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Einfiihrung

Ausgangssituation

Die Forderung von Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien ist in der Ver-
gangenheit auf Grundlage des EEG 2000 (sowie seiner nachfolgenden Novellie-
rungen) und der Vorgangervorschriften durch gesetzlich garantierte Einspeise-
vergutungen und Abnahmeverpflichtungen der Netzbetreiber erfolgt. Nach der
geltenden Regelung sind die Ubertragungsnetzbetreiber (UNB) zur Vermark-
tung des eingespeisten und nicht von den Anlagenbetreibern direktvermarkte-
ten EE-Stroms verpflichtet. Die Deckungsliicke aus der Differenz von gesetzlich
garantierter Einspeiseverglitung und den an der Stromborse erzielbaren Ver-
marktungserlésen wird Uber die EEG-Umlage von den Energieversorgungsun-
ternehmen (EVU) den UNB erstattet (§ 37 EEG). Die EVU konnen die ihnen aus
der EEG-Umlage entstehenden Belastungen auf die Endverbraucher abwalzen,
soweit keine Begrenzung aufgrund der besonderen Ausgleichsregelung der
§§ 40 ff. EEG erfolgt.

Die von den Stromverbrauchern zu zahlende EEG-Umlage ist von 0,41 Ct./kWh
im Jahre 2003 auf 6,24 Ct./kWh im Jahre 2014 gestiegen. Allein seit dem Jahre
2010 (2,15 Ct./kWh) erfolgte nahezu eine Verdreifachung der EEG-Umlage.

Das Gesamtvolumen der auf Grundlage der gesetzlich garantierten Einspeise-
vergutungen eingegangenen Zahlungsverpflichtungen fir die bis einschliellich
2014 in Betrieb gegangenen Anlagen wird auf ca. 460 Mrd. € beziffert. Der Mit-
telbedarf fur die — unter Beruicksichtigung der Vermarktungserlose — in der Zeit
ab 2015 zu schlieRenden Deckungsliicke wird auf insgesamt ca. 240 Mrd. € ge-
schatzt. Die durch die EEG-Umlage zu finanzierende Deckungsliicke betrug im
Jahre 2012 ca. 16,5 Mrd. € und wird 2014 voraussichtlich ca. 20 Mrd. € betragen.

Obwohl der Strompreis an der Stromborse fir GroBabnehmer in den vergange-
nen Jahren — insbesondere wegen der gestiegenen Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien — stark gesunken ist, steigt der Strompreis fur die End-
verbraucher aufgrund der gestiegenen EEG-Umlage und die auf diese erhobene
Strom- und Mehrwertsteuer.

Das Finanzierungssystem des EEG war erfolgreich: Es hat einerseits den be-
zweckten Ausbau von EE-Anlagen erreicht und andererseits zu technologischen
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Innovationen und damit einhergehenden Kostensenkungen beigetragen. Die
Kostenbelastung durch die EEG-Umlage stellt die Akzeptanz der Energiewende
in Frage.

Il.  Entlastung des Strompreises durch einen ,,EEG-Vorleistungsfonds*

Durch das IASS und den Rat fiir nachhaltige Entwicklung ist vorgeschlagen wor-
den, zur Entlastung der Stromverbraucher und zur Unterstutzung des weiteren
Ausbaus der erneuerbaren Energien die Deckungsliicke zwischen den garantier-
ten Einspeisevergiitungen fiir die Bestandsanlagen und den durch die UNB er-
zielbaren Vermarktungserlosen zumindest teilweise durch einen ,EEG-
Vorleistungsfonds“ zu finanzieren. Dadurch soll die EEG-Umlage reduziert wer-
den.

Das vorliegende Rechtsgutachten soll rechtliche Fragen im Zusammenhang mit
der Errichtung und Finanzierung eines solchen EEG-Vorleistungsfonds (im Fol-
genden: Fonds) untersuchen.

1.  Eckpunkte des Fondsmodells

Der rechtlichen Bewertung werden folgende Eckpunkte eines ,Fondsmo-
dells“ zugrunde gelegt:

J Die geltenden Regelungen zur Einspeiseverglitung bei Bestandsan-
lagen bleiben unberiihrt. Dies gilt sowohl hinsichtlich der Hohe der
gesetzlichen Einspeisevergutung, der Laufzeit, fiir die diese von den
Anlagenbetreibern beansprucht werden kann und hinsichtlich der
Zahlungspflichtigen.

. Die Anlagenbetreiber erhalten die Einspeisevergutung in gesetzli-
cher Hohe weiterhin von den jeweiligen Netzbetreibern, denen der
entstehende Aufwand durch die UNB erstattet wird (§ 35 EEG). Auch
der bundesweite Ausgleich unter den UNB bleibt unverdndert
(§ 36 EEG).

J Die UNB bleiben weiterhin zur Vermarktung des Stroms aus den
EEG-Anlagen verpflichtet (§ 37 EEG).
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. Neu geregelt wird die Refinanzierung der Deckungsliicke zwischen
der Einspeisevergutung und den Vermarktungserlosen, die bei den
UNB besteht. Diese wird hinsichtlich der Bestandsanlagen nicht bzw.
nur noch teilweise durch die von den EVU an die UNB zu zahlende
EEG-Umlage gedeckt, sondern ganz oder teilweise durch Zahlungen
aus dem Fonds.

. Der Fonds wird entsprechend dem Organisationsmodell anderer
Sondervermogen des Bundes wie beispielsweise des Energie- und
Klimafonds nach dem Gesetz zur Errichtung eines Sondervermogens
»Energie- und Klimafonds“ (EKFG) organisiert.' Er wird als nicht
rechtsfahiges Sondervermogen des Bundes errichtet, kann unter
seinem Namen im Rechtsverkehr handeln, klagen und verklagt wer-
den und wird durch das Bundesministerium der Finanzen verwaltet.

Finanzierung des Fonds

Eine Finanzierung der Aufwendungen des Fonds kann auf verschiedenen
Wegen erfolgen.

Einerseits wird erwogen, die Betreiber von Anlagen zur Erzeugung erneu-
erbarer Energien zur Refinanzierung heranzuziehen, ohne die gesetzlich
garantierte Einspeisevergutung und den Vertrauensschutz der Anlagenbe-
treiber zu beeintrichtigen. Diese Uberlegungen zielen darauf ab, die Ge-
winne, die durch den Betrieb der durch das EEG geforderten Anlagen nach
dem Ende des 20jahrigen Verglitungs-Zeitraums und damit nach Ab-
schreibung der Anlagen erwirtschaftet werden kdnnen (,goldenes Ende®),
teilweise abzuschdpfen. Dabei kommt eine Erhebung von Sonderabgaben
oder Sondersteuern in Betracht oder alternativ eine verpflichtende Preis-
regulierung, bei der die Differenz zwischen dem gesetzlich festgelegten
(niedrigen) Hochstpreis und dem Marktpreis zu Gunsten des Fonds abge-
schopft wird.

Erwogen wird andererseits, zur Finanzierung des Fonds die Belastung der
Stromverbraucher durch eine EEG-Umlage zeitlich zu strecken. Eine Ent-

1

BGBI. | v. 08.12.2010, 5. 1807, geandert durch Gesetz vom 29.07.2011, BGBI |, S. 1702.
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lastung der Stromverbraucher durch Zahlungen des Fonds an die UNB in
einer ersten Phase steht eine zeitlich verlangerte Belastung der Stromver-
braucher mit einer (der Hohe nach begrenzten) EEG-Umlage zur Refinan-
zierung des Fonds in einer zweiten Phase gegentiber.

Beide Finanzierungsvarianten sind dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht
zu dem Zeitpunkt greifen, in dem die Zahlungen des Fonds an die UNB zur
Entlastung der EEG-Umlage erfolgen, sondern die Mittel zur Refinanzie-
rung erst zeitlich wesentlich spater an den Fonds flieBen.

In der ersten Phase nach Errichtung des Fonds bedarf es daher anderer Fi-
nanzierungsquellen. Insoweit kommt die Finanzierung des Fonds entwe-
der aus dem Bundeshaushalt aus allgemeinen Steuermitteln, die Zuwei-
sung bestimmter Einnahmen des Bundes an den Fonds oder eine Kredit-
aufhahme des Fonds am Kreditmarkt in Betracht. Im Errichtungsgesetz
wdre ndheres, insbesondere eine Ermachtigung zur Kreditaufnahme zu
regeln.

Rechtliche Fragestellungen

Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist einerseits die beihilferechtliche
Zulassigkeit der primaren Finanzierung des Fonds in seiner Leistungsphase (B.)
und andererseits die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der vorstehend skizzier-
ten Modelle zur Heranziehung der Anlagenbetreiber (C.) und/oder Stromver-
braucher (D.) zur Refinanzierung des Fonds.

B. Beihilferechtliche Bewertung des Fondsmodells

Beihilfeverbot und Beihilfepriifung

Der Fonds wird jedenfalls in der Leistungsphase zumindest teilweise durch Mit-
tel zu finanzieren sein, die unmittelbar aus dem Bundeshaushalt stammen oder
— bei einer Kreditfinanzierung — wegen der fiir die Kreditfinanzierung notwen-
digen Haftung des Bundeshaushalts diesem zuzurechnen sind. Wahrend bisher
im Fordersystem des EEG Zahlungen ausschlieRlich zwischen Privatrechtssub-
jekten flieRen, erfolgt mit der Errichtung des Fonds eine Finanzierung der Mal3-
nahmen zur Innovationsforderung durch offentliche Mittel.
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Damit wird die Frage aufgeworfen, ob die beabsichtigte Finanzierung durch den
Fonds mit den Beihilfevorschriften des Gemeinschaftsrechts (Art. 107, 108 AEUV)
vereinbar ist.

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

»sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder
zu verfdlschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigen.

Art.107 Abs. 2 AEUV regelt, dass bestimmte — vorliegend nicht einschlagige —
Beihilfen mit dem Binnenmarkt vereinbar sind. Art.107 Abs. 3 AEUV sieht Fall-
gruppen von Beihilfen vor, die als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen
werden konnen. Dies ist nach Art. 108 Abs. 3 ¢) AEUV der Fall bei

»Beihilfen zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszwei-
ge oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen
nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse zu
widerlaufen.

Die Gewahrung von Beihilfen unterliegt der Beihilfeaufsicht der Kommission
nach Art.108 AEUV, die beabsichtigte Einfihrung oder Umgestaltung von Bei-
hilfen ist nach Art.108 Abs. 3 AEUV notifizierungspflichtig. Der Mitgliedsstaat
darf die beabsichtigte MaBnahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission ei-
nen abschlieRenden Beschluss erlassen hat (Art.108 Abs. 3 Satz 3 AEUV). Uber
die Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem gemeinsamen Markt entscheidet die
Kommission.

Zur Konkretisierung der Anforderungen aus Art.108 Abs.3 AEUV erlasst die
Kommission Leitlinien, die ihr Ermessen steuern. Fur Beihilfen zur Forderung er-
neuerbarer Energien gelten derzeit die ,Leitlinien der Gemeinschaft fir staatli-
che Umweltschutzbeihilfen“ Die beihilferechtliche Priifung von staatlichen

2 5008/C 82/01, ABI. der EU, vom 01.04.2008, ABI. der EU C 82/1.
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MaRnahmen ist auf der Grundlage von Art. 107, 108 AEUV eine zweistufige Pri-
fung:

. Liegt eine Beihilfe vor (dazu nachfolgend Il.)?

. Kann die Beihilfe als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden
(dazu nachfolgend Ill.)?

Gegenstand der folgenden beihilferechtlichen Priifung ist die geplante (anteili-
ge) Finanzierung der bei den UNB entstehenden Deckungsliicke durch den
Fonds. Zu beurteilen ist, ob die beabsichtigte Umstellung des Fordersystems als
»beabsichtigte Finfihrung oder Umgestaltung von Beihilfen” i.S.v. Art.108
Abs. 3 Satz 1 AEUV anzusehen und daher notifizierungspflichtig ist.

Prufungsgegenstand sind danach die vorgesehenen Zahlungen des Fonds an die
UNB. Wie unter A.ll.1. dargelegt, soll der Fonds keine direkten Zahlungen an die
Anlagenbetreiber bewirken. Die Zahlungen des Fonds treten nicht an die Stelle
der durch die bisherigen Regelungen im EEG begriindeten Anspriiche der Anla-
genbetreiber auf Einspeisungsvergitung gegentiber den vorgelagerten Netzbe-
treibern (VNB). Die finanziellen Beziehungen auf den ersten drei Stufen des
EEG-Walzungsmechanismus bleiben unverandert:

. 1. Stufe: Anlagenbetreiber/VNB
J 2. Stufe: VNB/UNB
. 3. Stufe: Horizontaler Belastungsausgleich unter den UNB

Neu gestaltet wird lediglich die 4. Stufe. An die Stelle bzw. neben die Refinanzie-
rung der UNB durch die von den EVU zu zahlende EEG-Umlage tritt eine Refi-
nanzierung der UNB durch den Fonds.

Die beihilferechtliche Bewertung kann sich aber nicht auf eine isolierte Betrach-
tung des Zahlungsflusses zwischen Fonds und UNB beschrinken. Zu priifen ist
auf Grundlage einer Gesamtbetrachtung des modifizierten Finanzierungssys-
tems, ob die Zahlungen des Fonds an die UNB sich als mittelbare Beihilfe im
Verhaltnis zu den Anlagenbetreibern einerseits und den entlasteten EVU und
Stromverbrauchern andererseits darstellen. Nicht nur die unmittelbare Begtins-
tigung des Zahlungsempfangers kann als Beihilfe einzuordnen sein, sondern
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auch die mittelbare Begtinstigung Dritter.? Vor diesem Hintergrund wird zu pru-
fen sein, ob die auf der 1. Stufe des Walzungsmechanismus des EEG von den
VNB an die Anlagenbetreiber gezahlten Einspeiseverglitungen dadurch zu Bei-
hilfen werden, dass die Refinanzierung auf der 4. Stufe kiinftig nicht bzw. nicht
allein durch die EEG-Umlage, sondern ganz oder teilweise durch den Fonds er-
folgt.

Il.  Vorliegen einer Beihilfe
1. Beihilfebegriff

Der EuGH betont in standiger Rechtsprechung, dass fiir die Einstufung ei-
ner MaBnahme als staatliche Beihilfe i.S. v. Art. 107 Abs.1 AEUV vier Vo-
raussetzungen erfillt sein mussen:

. Es muss sich erstens um eine staatliche MaRnahme oder eine Mal3-
nahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln.

. Diese Mallnahme muss zweitens geeignet sein, den Handel zwi-
schen Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen.

. Durch die Malinahme muss dem Begunstigten drittens ein Vorteil
gewahrt werden und

. die MaBRnahme muss viertens den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen.*

Die genannten Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen.’
Eine Verglnstigung ist nur dann ein Vorteil i.S. dieser Anforderungen,

wenn sie nur bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen zugute
kommt (Selektivitat). Vorteile aus einer unterschiedslos auf alle Wirt-

So zuletzt EuGH, Urt. v. 19.12.2013, ,Vent De Colere®, Rs. C-262/12; Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Rn. 65 zu
Art.107 AEUV.
4 EuGH, a.a. O.

Standige Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 17.07.2008, ,,Essent”, Rs. C-J02/06.
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schaftsteilnehmer anwendbaren allgemeinen MalRnahme stellen keine
staatlichen Beihilfen dar.®

Der Vorteil muss durch die als Beihilfe einzuordnende Mallnahme be-
grundet werden. Fur die Einordnung als Beihilfe reicht nicht die Feststel-
lung aus, dass ein Unternehmen einen Vorteil hat, dieser muss vielmehr
kausal durch die als Beihilfe einzustufende MaBnahme begriindet sein.

Damit Verguinstigungen als Beihilfe eingestuft werden konnen,

,mtissen sie zum einen unmittelbar oder mittelbar aus staatli-
chen Mitteln gewahrt werden und zum anderen dem Staat zu-
zurechnen sein.”?

Nach diesen Kriterien wird nachfolgend getrennt fir die am Forder- und
Finanzierungssystem beteiligten

o Anlagenbetreiber (dazu nachfolgend 5.)
. UNB (dazu nachfolgend 6.)
. EVU (dazu nachfolgend 7.)
o Stromverbraucher (dazu nachfolgend 8.)

zu priifen sein, ob es sich bei den Leistungen des Fonds um Beihilfen i. S. v.
Art. 107 AEUV handelt.

2. Bestehende und neue Beihilfen

Art. 108 AEUV und die VO (EG) Nr. 659/199% unterscheiden zwischen be-
stehenden Beihilfen und neuen Beihilfen. Als bestehende Beihilfen sind
nach Art. 1 b)ii) der VO (EG) Nr. 659/1999 insbesondere genehmigte Beihil-
fen anzusehen, also Beihilfenregelungen und Einzelbeihilfen, die von der
Kommission oder vom Rat genehmigt worden sind.

EuGH, Urt. v.18.07.2013, Rs. C-6/12.
7 EuGH,a.a.O.
Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22.03.1999 liber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Art. 93 des EG-

Vertrags (Beihilfeverfahrensverordnung), ABl. vom 27.03.1999, L 83/1.
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Als Genehmigung in diesem Sinne ist jede Entscheidung der Kommission
anzusehen, in der die Vereinbarkeit einer Beihilfe mit dem gemeinsamen
Markt festgestellt wird. Dabei kommt es nicht darauf an, in welchem Ver-
fahren diese Feststellung erfolgt. Auch wenn eine Beihilfe nicht notifiziert
wird und ihre Gewahrung daher bis zur Entscheidung der Kommission
wegen VerstolR gegen das Durchfuhrungsverbot zunachst rechtswidrig ist,
wird sie mit Wirkung fuir die Zukunft durch die Entscheidung der Kommis-
sion, dass die Beihilfe mit dem gemeinsamen Markt vereinbar ist, zu einer
genehmigten Beihilfe.

Neue Beihilfen sind nach Art. 108 Abs. 3 AEUV notifizierungspflichtig und
unterliegen dem Durchfiihrungsverbot bis zur abschlieBenden Entschei-
dung der Kommission uber ihre Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen
Markt. Werden neue Beihilfen gewahrt, bevor die Kommission abschlie-
Bend entschieden hat, fihrt dies zur Rechtswidrigkeit der neuen Beihilfen
und die Kommission entscheidet nach Art. 14 der VO (EG) Nr. 659/1999 in
der Negativ-Entscheidung, dass der betreffende Mitgliedstaat alle not-
wendigen MaBnahmen ergreift, um die Beihilfe vom Empfanger zurlickzu-
fordern.

Bestehende Beihilfen unterliegen der Beihilfeaufsicht und werden von der
Kommission nach Art. 108 Abs. 1 AEUV laufend auf ihre Vereinbarkeit mit
dem gemeinsamen Markt tberprift. Die Kommission kann den Mitglied-
staaten zweckdienliche MalRnahmen vorschlagen, welche die fortschrei-
tende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarktes erfordern.
Die Uberpriifung bestehender Beihilfen bezieht sich dabei nach Art. 108
Abs. 1Satz 1 AEUV auf die ,,bestehenden Beihilferegelungen®, nicht auf be-
reits auf Grundlage allgemeiner Beihilferegelungen gewahrte Einzelbeihil-
fen. Stellt die Kommission die Unvereinbarkeit einer bestehenden Beihil-
feregelung mit dem gemeinsamen Markt fest, so kann sie beschlieRen,
dass der betreffende Staat die Beihilferegelung binnen einer von der
Kommission bestimmten Frist aufzuheben oder umzugestalten hat.

Eine Rickforderung von auf Grundlage der beanstandeten bestehenden

Beihilferegelung bereits gewahrten Beihilfen ist nicht vorgesehen, da es
sich nicht um rechtswidrige Beihilfen handelt. Art.14 der VO (EG) Nr.
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659/1999 ist nicht anwendbar. Dies ist Ausdruck des auch gemeinschafts-
rechtlich geltenden Grundsatzes der Rechtssicherheit.®

Wird eine staatliche MalRnahme nicht als Beihilfe angesehen, kann nach
der Rechtsprechung des EuGH ,,allein der Umstand, dass eine solche MaR-
nahme weiter durchgefiihrt wird, ggf. nach einer Laufzeitverlangerung
des Rechtsaktes, mit dem sie geschaffen wurde, (...) sie nicht zur staatli-
chen Beihilfe werden lassen.“° Eine von der Kommission nicht als Beihilfe
eingeordnete Mallnahme kann nur dann zu einem spateren Zeitpunkt als
neue, notifizierungspflichtige Beihilfe behandelt werden, wenn eine sub-
stantielle Anderung dieser MaBnahme erfolgt.”

Dementsprechend bestimmt Art. 1 b)v) der Verordnung (EG) Nr. 659/1999,
dass als bestehende Beihilfen auch Beihilfen anzusehen sind, bei denen
nachgewiesen werden kann, dass sie zu dem Zeitpunkt, zu dem sie einge-
fuhrt wurden, keine Beihilfen waren, die aber spater aufgrund der Ent-
wicklung des gemeinsamen Marktes zu Beihilfen wurden, ohne dass sie
eine Anderung durch den betreffenden Mitgliedsstaat erfahren haben.

MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die beihilferechtliche Beurteilung

MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die beihilferechtliche Beurteilung einer MaR-
nahme ist der Zeitpunkt der Gewahrung der Beihilfe. Dies folgt bereits aus
Art.107 Abs. 1 AEUV, der auf die Gewahrung der Beihilfe abstellt.

Aus der zitierten Regelung in Art.1b)v) der Verordnung (EG) Nr. 659/1999
und der zitierten Rechtsprechung des EuGH folgt, dass fiir die Einordnung
einer MaBnahme als Beihilfe auf den Zeitpunkt der Einfihrung bzw. Ge-
wahrung abzustellen ist, nicht auf den spateren Zeitpunkt der Beurteilung
der MaBnahme durch die Organe der EU.

Dasselbe gilt fur die Prifung, ob eine als Beihilfe einzuordnende Mal3-
nahme mit dem gemeinsamen Markt vereinbar ist. Die Kommission hat

9

10

n

EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-194/09P, Rn. 71; dazu allgemein Schroeder, in: Streinz, a. a. O., Rn. 91 zu Art. 288 AEUV.
EuGH, Urt. v. 21.07.20m, Rs. C-194/09P, Rn. 110.

EuGH, a.a. O, Rn. 112.
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durch allgemeine Bekanntmachung uber die zur Beurteilung unrechtma-
RBiger staatlicher Beihilfen anzuwendenden Regeln™ mitgeteilt, dass sie die
Vereinbarkeit unrechtmaRiger staatlicher Beihilfen mit dem gemeinsa-
men Markt stets anhand der Kriterien beurteilen wird, die in den zum
Zeitpunkt der Beihilfegewdahrung geltenden Akten (z. B. Beihilfeleitlinien)
festgelegt sind.

Daraus folgt fiir den vorliegenden Zusammenhang, dass fur die Beurtei-
lung der RechtmaRigkeit von Beihilfen zur Forderung erneuerbarer Ener-
gien, die bis zum 31.12.2014 gewahrt werden, die derzeit geltenden Leitli-
nien der Gemeinschaft fir staatliche Umweltschutzbeihilfen maRRgeblich
sind.

Gewadhrung der Beihilfe

Ist fr die beihilferechtliche Beurteilung daher auf den Zeitpunkt der Ge-
wahrung der Beihilfe abzustellen, bedarf weiterhin der Klarung, was unter
»Gewdhrung“einer Beihilfe zu verstehen ist. Insbesondere bei Zuwendun-
gen oder sonstigen FordermalRnahmen, die Uber einen langeren Zeitraum
gewahrt werden, stellt sich die Frage, wann die Gewahrung erfolgt ist.

Fur die Bestimmung des Zeitpunktes der Gewahrung einer Beihilfe ist
nicht der Zeitpunkt maRgeblich, in dem dem Beglinstigten der Vorteil tat-
sachlich zuflieBt, also bei Geldzuwendungen der Zeitpunkt, zu dem die
Zahlung erfolgt. Im Fall einer Beihilferegelung, bei der die Gewahrung der
Beihilfe vom Erlass verbindlicher Rechtsakte abhangt, ist davon auszuge-
hen, dass die Beihilfe zum Zeitpunkt des Erlasses eines solchen Aktes ge-
wahrt ist."

Wird eine Beihilfe auf Grundlage eines Zuwendungsbescheides gewahrt,
ist daher der Zeitpunkt der Bekanntgabe des Zuwendungsbescheides an
den Beglinstigten maligeblich. Sieht der Bescheid eine Auszahlung von
Zuwendungen uber mehrere Jahre vor, erfolgt die Gewahrung der Zu-

12

ABI. vom 22.05.2002, C-119/22.

B s.o.Fn. 2; dazu unten Ill.

4 Schlussantrage des Generalanwalts des EuGH im Verfahren C-81/10 (,France-Telecom ./. Kommission“).
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wendung unabhangig von den gestaffelten Auszahlungszeitpunkten fur
den Gesamtzeitraum bereits mit Erlass des Bescheides. Ist der maRgebli-
che Rechtsakt eine vertragliche Vereinbarung, kommt es auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses an.

Der EuGH hatte im Hinblick auf die Verjahrung von Riickforderungsan-
spriichen bei rechtswidrigen Beihilfen, fur deren Beginn nach Art. 15 der
VO (EG) Nr. 659/1999 der Zeitpunkt der Gewdhrung der Beihilfe maRBgeb-
lich ist, zu beurteilen, wie der Zeitpunkt der Gewahrung bei Steuererma-
Bigungen zu bestimmen ist. Er hat entschieden, dass die in der Steuerer-
maRigung liegende Beihilfe nicht bereits mit dem Erlass der gesetzlichen
Regelung erfolgt, die die Grundlage fuir die SteuerermaRigung ist. Die Be-
stimmung des Zeitpunktes der Beihilfegewahrung sei nach MalRgabe der
Natur der in Rede stehenden Beihilfe veranderlich:

»S0 kann im Fall einer mehrjahrigen Regelung, die sich in Zah-
lungen oder in der regelmalSig wiederkehrenden Gewahrung
von Vorteilen aulSert, zwischen dem Zeitpunkt des Erlasses eines
Rechtsaktes, der die Rechtsgrundlage der Beihilfe bildet und
dem Zeitpunkt, zu dem die Unternehmen tatsachlich in den Ge-
nul8 der Beihilfe kommen, eine erhebliche Zeit liegen. Dann gilt
die Beihilfe fiir die Zwecke der Berechnung der Verjahrungsfrist
als dem Empfanger zu dem Zeitpunkt gewahrt, zu dem sie tat-
sachlich an ihn vergeben wurde. ™

In dem zu beurteilenden Fall waren erst einige Jahre nach dem Erlass der
gesetzlichen Steuerregelung ,die verbindlichen Rechtsakte erlassen wor-
den (..), aufgrund derer erstmals das Bestehen des Steuergefalles habe
festgestellt werden kénnen“.'® Wegen der ,Jahrlichkeit der Gewerbesteu-
er“ sei nicht auf die zugrunde liegende gesetzliche Regelung, sondern auf
die im konkreten Steuerverhaltnis ergangenen verbindlichen Rechtsakte
(Steuerbescheide) abzustellen.

'S EuGH, Urteil v. 08.12.2011, Rs C-81/10 P (,France-Telecom®), Rn. 82.

16

EuGH, a.a.0., Rn. 86.
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Wird demgegenuber der Anspruch des Beglinstigten auf eine Beihilfe un-
mittelbar durch eine allgemeine Rechtsnorm begriindet, ohne dass fir die
Anspruchsentstehung oder die sonstige Umsetzung der gesetzlichen Re-
gelung ein weiterer Rechtsakt (z.B. Bescheid, Vertrag) erforderlich ist, er-
folgt die Gewahrung der Beihilfe bereits durch das Gesetz zum Zeitpunkt
von dessen Inkrafttreten bzw. zu dem Zeitpunkt, zu dem erstmals fiir den
Begtinstigten die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen. Das Gesetz selbst
ist dann der Rechtsakt, der die Beihilfe gewahrt.

Hinsichtlich des fiir die beihilferechtliche Bewertung mafigeblichen Zeit-
punktes der Gewahrung der Beihilfe ist im Folgenden nach den unter-
schiedlichen Beteiligten zu differenzieren.

Beihilfegewihrung gegeniiber den UNB?

Wahrend fir die auf Grundlage des EEG 2012 von den VNB an die Anla-
genbetreiber gezahlten Einspeisevergutungen zwischen der Kommission
und Deutschland umstritten ist, ob es sich um Zahlungen aus (mittelbar)
staatlichen Mitteln handelt,” ist bei den beabsichtigten Zahlungen des
Fonds an die UNB das Beihilfenmerkmal der Staatlichkeit der Mittel nicht
zweifelhaft. Dies gilt jedenfalls insoweit, als der Fonds ganz oder teilweise
aus dem Bundeshaushalt gespeist wird bzw. bei Kreditfinanzierung der
Bund fiir die Riickzahlung der aufgenommenen Kredite einzustehen hat.”
Bei dem Fonds wird es sich um ein Sondervermoégen des Bundes handeln,
er wird in der Leistungsphase jedenfalls teilweise entweder unmittelbar
aus dem Bundeshaushalt oder durch Kredite gespeist, fiir deren Riickzah-
lung der Bund einzustehen hat.

Es liegt aber im Verhaltnis zu den UNB keine Begiinstigung im Sinne einer
Vorteilsgewahrung vor.

"7 5. dazu nachfolgend 6.d).

18

Ob eine Einordnung der Mittel des Fonds als staatliche Mittel auch insoweit begriindet ist, als der Fonds kiinftig durch Sonder-

abgaben der Anlagenbetreiber oder Stromverbraucher gespeist wird, bediirfte vertiefter Untersuchung. Wie unter A.ll.2. darge-

legt, wird der Fonds aber jedenfalls in der ersten Phase nach seiner Einrichtung zumindest teilweise durch staatliche Mittel zu

speisen sein.
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Fir das Vorliegen des Merkmals ,Beglinstigung” ist auf die 6konomische
Wirkung einer staatlichen MalRnahme abzustellen. Sie muss dem beglins-
tigten Unternehmen einen geldwerten Vorteil verschaffen.” Der Vorteils-
effekt einer Beihilfe besteht regelmaRig in einer staatlich induzierten Kos-
tensenkungswirkung®® bei dem begunstigten Unternehmen.

Ob eine staatliche MaBnahme zu einer Vorteilsgewahrung fuhrt, ist daher
auf Grundlage eines Vergleichs der Vermogenssituation des Beglinstigten
unter Berlicksichtigung der staatlichen MalRnahme einerseits und ohne
ihre Berlicksichtigung andererseits zu beurteilen. Ein Vorteil wird nur ge-
wahrt, wenn der Leistungsempfanger durch die Leistung aus staatlichen
Mitteln wirtschaftlich besser steht, als vor bzw. ohne diese MalRnahme.

Der Vorteil muss auf der staatlichen MaBnahme beruhen. Fihrt die staat-
liche MaBnahme nicht zu einer Verbesserung fur das Unternehmen ge-
genuber seiner Situation ohne die staatliche MaBnahme, liegt keine Be-
glnstigung vor.

Die vorgesehenen Zahlungen des Fonds an die UNB fiihren nicht zu einer
Verbesserung der Vermogenssituation der UNB. Die Zahlungen aus dem
Fonds ersetzen vielmehr nur die nach der bisherigen Rechtslage beste-
henden Anspriiche gegen die EVU auf Zahlung der EEG-Umlage.

An einer Beglinstigung fehlt es auch deshalb, weil die Zahlungen aus dem
Fonds (ebenso wie die EEG-Umlage®) lediglich dem Ausgleich des Verlus-
tes der UNB dienen, den diese durch die Differenz zwischen der zu zahlen-
den Einspeisevergutung und den an der Strombdrse erzielbaren Vermark-
tungserlosen erleiden.

Zwar konnen grundsatzlich auch Befreiungen von Belastungen als Be-
gunstigung anzusehen sein.?> MalRnahmen, die Belastungen verringern,

20

21

22

Kiihling in: Streinz, a.a.0., Rn. 29 zu Art. 107 AGUV

Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe und Vergaberecht, Rn. 177.

Dazu zutreffend die Stellungnahme der Bundesregierung vom 20.01.2014 zum Er6ffnungsbeschluss der europaischen Kommis-
sion vom 18.12.2013, S. 13.

Frenz, a. a. 0., Rn. 337, Kiihling, a.a.0., Rn. 29 zu Art. 107 AEUV.
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die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat, unterfallen dem Bei-
hilfebegriff,>® wenn es sich um ,systemwidrige Ausnahmen® von einer Re-
gelbelastung handelt.** Bei steuerlichen MalRnahmen ist das Tatbe-
standsmerkmal der selektiven Beguinstigung nach der Rechtsprechung des
EuGH nur dann gegeben, wenn , diese MaBnahme vom allgemeinen Sys-
tem insofern abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen Wirtschafts-
teilnehmern einfuhrt, die sich im Hinblick auf das mit der Steuerregelung
dieses Mitgliedsstaats verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsachlichen
und rechtlichen Situation befinden.“® Das Merkmal der Selektivitat ist
nicht gegeben, ,wenn eine Malinahme zwar einen Vorteil fiir den Beglins-
tigten darstellt, aber durch das Wesen oder die allgemeinen Zwecke des
Systems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist“*®, sie diesem System ,inha-
rent“ ist.

Bei den Verlusten, die den UNB aus der Differenz zwischen Einspeisever-
gutung und Vermarktungserlosen entstehen, handelt es sich aber nicht
um Belastungen, die Unternehmen normalerweise zu tragen hatten.
Vielmehr handelt es sich um solche Belastungen, die durch dasselbe Rege-
lungssystem erst begriindet werden, das auch die Entlastung vorsieht. Es
liegt keine systemwidrige Ausnahme von einer Regel vor wie etwa bei ei-
ner gruppenspezifischen Entlastung von einer allgemeinen Steuer, son-
dern eine systemimmanente Ausgestaltung der Walzungsmechanismen
der EEG-Verglitung. Die Entlastung der UNB ist dem Finanzierungssystem
des EEG inharent.

Die Entlastung kommt zudem allen belasteten Unternehmen (UNB)
gleichermallen zugute, so dass es an dem Tatbestandsmerkmal der Selek-

tivitat der Beglinstigung fehlt.

Bezogen auf die UNB liegt daher mangels Beglinstigung keine Beihilfe vor.

23

24

25

26

27

Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl.,, Rn. 10 und 38 zu Art. 107 AEUV.
Frenz, a. a. 0., Rn. 342 ff.

EuGH, Urt. v.18.07.2013, Rs. C-6/12, Rn. 19.

EuGH, a.a. O, Rn. 22.

EuGH, a. a. 0., Rn. 24.
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6. Beihilfegewdhrung gegeniiber den Anlagenbetreibern?
a) Keine Gewahrung zusatzlicher Vorteile

Die Anlagenbetreiber sind nicht Empfanger der Leistungen des
Fonds. Diese dienen vielmehr lediglich der Refinanzierung der UNB.
Die Anlagenbetreiber erhalten die Einspeisevergutung weiterhin
aufgrund der gesetzlichen Anspruchsregelung von den VNB. Es er-
folgt weder eine Anderung der Anspruchshdhe, noch der Dauer der
Zahlungspflicht der VNB und der sonstigen Zahlungsmodalitaten.

Die Zahlungen der VNB stellen auch keine Weiterleitung der Leis-
tungen des Fonds in einer Zahlungskette UNB/VNB/ Anlagenbetrei-
ber dar. Die Zahlungen des Fonds an die UNB gleichen vielmehr erst
nachtraglich deren Verluste aus, deren Hohe sich erst aus der Diffe-
renz zwischen Einspeisevergiitungen und erzielten Vermarktungser-
l6sen ergibt.® Es fehlt daher an der Kausalitdt der Leistungen des
Fonds an die UNB fiir den Vorteil der Anlagenbetreiber.

Fir die Anlagenbetreiber andert sich durch die Einfihrung des Fonds
und dessen Leistungen an die UNB nichts. Sie erhalten keine wirt-
schaftlichen Vorteile, die Uber die Vorteile hinausgehen, die sie be-
reits vor der Einfihrung des Fonds aufgrund der gesetzlich geregel-
ten Einspeisevergutung erhalten haben.

Der Anspruch auf die Einspeiseverglitung nach den §§ 16 ff. EEG ent-
steht mit dem Anschluss der Anlagen an das Netz. Es handelt sich
um ein gesetzliches Schuldverhaltnis (§ 4 EEG), das Entstehen des
Vergutungsanspruchs setzt keine weiteren Rechtsakte, wie etwa
den Abschluss eines Vertrages mit den VNB oder den Erlass eines
behordlichen Bescheides voraus. Die Gewahrung des Vorteils, der in
der Verpflichtung der VNB zur Zahlung der Gber dem Marktpreis lie-
genden Einspeisevergutung liegt, erfolgt bei Vorliegen der Voraus-
setzung unmittelbar durch Gesetz. Anders als bei dem vom EuGH in

2 5o zur EEG-Umlage zutreffend auch die Stellungnahme der Bundesregierung vom 20.01.2014 zum Eréffnungsbeschluss der

Kommission vom 18.12.2013, S. 14 ff.
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dem Urteil vom 08.12.2011*° beurteilten Fall der Steuerermal3igung
gibt es vorliegend keine die gesetzliche Regelung jahrlich umsetzen-
den Rechtsakte, die Voraussetzung dafiir waren, dass dem Anlagen-
betreiber die gesetzliche Einspeisevergiitung zuflieRt.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Leistungen des Fonds
trotz der gegenuiber der Zahlung der VNB an die Anlagenbetreiber
zeitlich nachgelagerten Zahlung des Fonds an die UNB mittelbar den
Anlagenbetreibern zugute kommen, liegt darin nicht die Gewahrung
eines Vorteils, der tUber die Vorteile hinausgeht, die den Anlagenbe-
treibern bereits durch die gesetzliche Regelung unabhangig von der
Einfuhrung und den Leistungen des Fonds zuflieRen.

Im Ubrigen ist furr die beihilferechtliche Beurteilung der Leistungen
des Fonds im Hinblick auf die Anlagenbetreiber nach dem Zeitpunkt
der Inbetriebnahme der Anlagen zu unterscheiden.

Inbetriebnahme der Anlage vor Inkrafttreten des EEG 2012

Der EuGH hat in der ,Preussen-Elektra“-Entscheidung?*® zum Strom-
einspeisungsgesetz, der Vorgangerregelung des EEG, entschieden,
dass die Verpflichtung privater EVU zur Abnahme von Strom aus er-
neuerbaren Energiequellen zu festgelegten Mindestpreisen nicht zu
einer unmittelbaren oder mittelbaren Ubertragung staatlicher Mit-
tel auf die Unternehmen fiihrt, die diesen Strom erzeugen.?' Auch die
Aufteilung der sich fir die EVU aus der Abnahmepflicht ergebenden
finanziellen Belastungen zwischen diesen und anderen privaten Un-
ternehmen stelle keine unmittelbare oder mittelbare Ubertragung
staatlicher Mittel dar.3* Der Umstand, dass die Abnahmepflicht auf
einem Gesetz beruht und bestimmten Unternehmen unbestreitbare
Vorteile gewahrt, konne der Regelung nicht den Charakter einer

29

30

31

32

EuGH, Urt. v. 08.12.201, Rs C-81/10 P (,,France-Telecom*), s. dazu oben Il.4.

EuGH, Urt. v. 13.03.2001, C-379/98.

EuGH, a. a. 0., Rn. 59.

EuGH, a. a. 0., Rn. 59.
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staatlichen Beihilfe verleihen.?® Der EuGH hat diese Grundsatze der
Preussen-Elektra-Entscheidung in allen seinen nachfolgenden Ent-
scheidungen zu unterschiedlichen Fordersystemen der Mitgliedstaa-
ten fiir erneuerbare Energien bestatigt.3*

Dass die Abnahmeverpflichtung und Verpflichtung zur Zahlung der
Mindesteinspeisevergutung seit dem EEG 2000 anders als nach dem
Stromeinspeisungsgesetz nicht mehr fur die EVU, sondern die VNB
besteht, begriindet keinen rechtlich erheblichen Unterschied. Auch
das EEG (in allen seinen Fassungen seit 2000) sieht Zahlungsver-
pflichtungen und Ausgleichsverpflichtungen nur fir private Unter-
nehmen (VNB, UNB und EVU) vor.

Die Kommission hat am 22.05.2002 zum EEG 2000 unter ausdruickli-
cher Bezugnahme auf die Preussen-Elektra-Entscheidung des EuGH
entschieden, dass das EEG 2000 keinen Transfer staatlicher Mittel
einschliet und daher keine staatliche Beihilfe darstellt3> Zur Be-
grundung fiihrt die Kommission aus,

»,dass das zur Diskussion stehende Gesetz ohne Unter-
schied fir private wie fir offentliche Netzbetreiber und
EVU gilt. Nach Auffassung der Kommission lassen sich
die Schlussfolgerungen des Gerichtshofs im vorliegenden
Fall auf alle Unternehmen ausdehnen, die zur Abnahme
und Vergiitung verpflichtet sind, unabhangig von ihren
Eigentumsverhdaltnissen. Dies scheint durch den allge-
meinen Charakter des Gesetzes gerechtfertigt, der zeigt,
dass es nicht darauf abzielt, speziell mit Mitteln offent-
lich-rechtlicher Unternehmen die Stromerzeugung aus
erneuerbaren Quellen zu fordern. Dies wird durch die
Tatsache gestiitzt, dass die Ubertragungsnetze zurzeit
fast ausschlie8lich von Privatunternehmen betrieben
werden. Auf anderen Ebenen der Ausgleichsregelung ist

3 EuGH, a. a. 0., Rn. 61.

34 50 EuGH, Urt. v. 17.07.2008, C-J02/06 (,Essent”); zuletzt EuGH, Urt. v. 19.12.2013, C-262/12 (,,Vent de Colere*).

35 Schreiben der Kommission v. 22.05.2002 an die Bundesregierung (C(2002)1887 fin).
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eine Vielzahl privater und offentlicher Betreiber in glei-
cher Weise tatig. %°

Die Kommission hat diese Bewertung des Fordersystems EEG 2000
auch spater nicht in Frage gestellt. Gegenstand des aufgrund von
Beschwerden seit dem Jahre 2011 gefiihrten beihilferechtlichen Vor-
ermittlungsverfahrens der Kommission war weder das EEG 2000
noch die Anderungen durch das EEG 2004 und das EEG 2009, son-
dern allein das EEG 2012. Der Er6ffnungsbeschluss vom 18.12.2013 er-
offnet das formliche Prifungsverfahren ausdriicklich nur hinsicht-
lich der auf Grundlage des EEG 2012 ab dem 01.01.2012 gewahrten
Fordermallnahmen. Diese stellten eine neue Beihilfe dar, da das For-
dersystem durch das EEG 2012 wesentlich geandert worden sei.’” Da-
raus ergibt sich im Umkehrschluss, dass die auf Grundlage des
EEG 2000, EEG 2004 und EEG 2009 gezahlten Einspeisevergltungen
auch nach Auffassung der Kommission keine Beihilfen sind, weil das
Forderungssystem nicht den Einsatz staatlicher Mittel vorsah.

Die Anderungen des Férderungssystems durch das EEG 2012 fiihren
auch nach Auffassung der Kommission nicht dazu, dass die vor dem
01.01.2012 gewahrten Fordermalnahmen dadurch nachtraglich zu
Beihilfen werden. Ausdruicklich formuliert die Kommission, dass

Ldie nach dem EEG 2012 gewdhrten FordermalSnahmen
ab dem o1.01.2012 eine neue Beihilfe”

darstellen.3®

Fir Anlagen, die vor dem 01.01.2012 in Betrieb gegangen sind, erfolgt
aber keine Forderung ,nach dem EEG 2012% diese Anlagen werden
vielmehr weiterhin nach den zum Zeitpunkt ihrer Inbetriebnahme
geltenden Bestimmungen gefordert.

36

Kommission, a. a. O.

37 Er6ffnungsbeschluss der Kommission v. 18.12.2013, Rn. 151.

38

Ebenda.
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Die Forderung von Anlagen, die vor dem 01.01.2012 in Betrieb ge-
nommen wurden, wird auch bei Zugrundelegung der Rechtsauffas-
sung der Kommission zum EEG 2012 nicht dadurch zu einer Beihilfe,
dass mit dem EEG 2012 die Refinanzierung der Verluste der UNB be-
zuglich solcher Anlagen durch die EEG-Umlage erfolgt. Dies folgt da-
raus, dass —auch nach Auffassung der Kommission — fiir die beihilfe-
rechtliche Beurteilung der Forderung bestimmter Anlagen auf die
Rechtslage zum Zeitpunkt der Gewahrung der Forderung abzustel-
len ist.??

Wie dargelegt, wird nach der Rechtsprechung des EuGH eine MaR-
nahme, die von der Kommission nicht als Beihilfe angesehen wurde,
nicht allein dadurch zu einer staatlichen Beihilfe, dass eine solche
MaRnahme weiter durchgefiihrt wird.*°

Daraus folgt weiterhin, dass auch die beabsichtigte teilweise Refi-
nanzierung der UNB durch den Fonds nicht dazu fiihrt, dass die For-
derung von ,Altanlagen®, die vor dem 01.01.2012 in Betrieb genom-
men worden sind und nach der Entscheidung der Kommission zum
EEG 2000 keine Beihilfen war, nachtraglich zu einer Beihilfe wird.
Die Umstellung der Refinanzierung der Belastungen der UNB fihrt
nicht zu einer ,substantiellen Anderung“4 der auf Grundlage der
Rechtslage nach dem EEG 2000, 2004 oder 2009 gewahrten Beihil-
fen.

Soweit sich die Refinanzierung der UNB durch den Fonds auf dieje-
nigen Teilbetrage der den UNB entstehenden Verluste beschranken
wiirde, die sich auf vor dem 01.01.2012 in Betrieb genommene Anla-
gen beziehen, liegt mithin auch auf Grundlage der Rechtsauffassung
der Kommission trotz der Staatlichkeit der Mittel des Fonds keine
Beihilfe vor, da die Gewahrung der Beihilfe bereits vor dem
01.01.2012 erfolgt ist und spatere Anderungen bei der Refinanzierung
der Verluste der UNB daran nichts dndern.

39 5. dazu oben 3.

40

4

S.dazu oben 2.; EuGH, Urt. v. 21.07.201, Rs. C-194/09P, Rn. 110.

EuGH, a.a. O, Rn. 112.
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Inbetriebnahme der Anlage nach Inkrafttreten des EEG 2012

Die Kommission vertritt in ihrem Er6ffnungsbeschluss die vorlaufige
Auffassung, dass es sich bei dem Fordersystem nach dem EEG 2012
um eine neue Beihilfe handelt, die — weil sie nicht notifiziert worden
ist — eine rechtswidrige Beihilfe darstellt. Die Kommission begriindet
diese Auffassung im Kern damit, dass es sich bei der EEG-Umlage
um staatliche Mittel handele. Die EEG-Umlage stamme vom Staat,
sie sei keine private Initiative der UNB. Der Staat habe Ziel und
Zweck der Umlage definiert. Sie diene der Finanzierung einer vom
Staat ausgearbeiteten Férderpolitik und nicht einer von den UNB be-
schlossenen Aktion. Den UNB stehe es nicht frei, die Umlage nach ih-
rem Ermessen festzulegen, sie werden vielmehr streng dabei uber-
wacht, wie sie die Umlage berechnen, erheben und verwalten. Auch
die Vermarktung des EEG-Stroms sei Gegenstand der Uberwachung
durch den Staat. Die UNB konnten die EEG-Umlage nicht zur Finan-
zierung anderweitiger Tatigkeiten nutzen. Die UNB seien seitens des
Staates mit der Aufgabe betraut worden, die EEG-Umlage zu verwal-
ten.#

Folgt man der Auffassung der Kommission handelt es sich bei dem
Fordersystem nach dem EEG 2012 um staatliche Beihilfen. Ein (teil-
weiser) Ersatz der EEG-Umlage durch eine Finanzierung aus dem
staatlichen Fonds wirde an dieser Einordnung nichts andern. Inso-
weit kame es allein darauf an, ob die Beihilfen mit dem gemeinsa-
men Markt vereinbar sind, was hinsichtlich der Einspeiseverglitung
von der Kommission bejaht wird (dazu nachfolgend unter II1.).

Die Bundesregierung ist in ihrer Stellungnahme zu dem Ero6ffnungs-
beschluss vom 20.01.2014 den Ausfiihrungen der Kommission mit
uberzeugenden Argumenten entgegengetreten. Die von der Kom-
mission angenommene Staatlichkeit der EEG-Umlage begegnet er-
heblichen Bedenken. Es handelt sich nicht um eine — von den UNB
erhobene — parafiskalische Abgabe, sondern um einen zivilrechtli-

42

Kommission, Er6ffnungsbeschluss v. 18.12.2013, Rn. 137 und 138.
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chen Erstattungsanspruch der UNB gegeniiber den EVU. Allein der
Umstand, dass die EVU durch gesetzliche Regelung zur Zahlung an
die UNB verpflichtet sind, begriindet nicht den Charakter der Forde-
rung der EEG-Anlagen als staatliche Beihilfe. Die EVU zahlen nach
dem EEG 2012 keine durch Gesetz festgelegte Abgabe an einen von
den UNB verwalteten Fonds, sondern sind nur zur anteiligen Tra-
gung der den UNB im jeweiligen Jahr entstehenden Verluste ver-
pflichtet, deren Hohe sich jeweils aus den tatsachlichen Vermark-
tungsergebnissen ergibt.

Zutreffend fuihrt die Bundesregierung aus, dass unabhangig von der
Bewertung der Staatlichkeit der EEG-Umlage durch die EEG-Umlage
keine Beglinstigung der Anlagenbetreiber erfolgt, weil diese unab-
hangig von dem System der EEG-Umlage einen Anspruch auf Ab-
nahme des EEG-Stroms und Vergltung gegentiber den VNB haben.
Die EEG-Vergutung werde zeitlich vor der EEG-Umlage aufgrund der
privatrechtlich einzuordnenden Vergutungspflichten fallig. Die EEG-
Umlage werde — selbst wenn man ihre Staatlichkeit unterstellt —
nicht seitens der UNB an die Anlagenbetreiber weitergereicht, son-
dern diene den UNB lediglich zum Ausgleich ihrer Verluste aus der
Vermarktung. Auch ohne die EEG-Umlage ware die Finanzierung der
Anlagenbetreiber durch die Verglitungspflicht der VNB nach §§ 16 ff.
EEG sichergestellt.¥

Folgt man der Auffassung der Bundesregierung, handelt es sich bei
den Einspeiseverglitungen auch fiir Anlagen, die unter Geltung des
EEG 2012 in Betrieb genommen worden sind, nicht um Beihilfen. Die
Umstellung der Refinanzierung der UNB auf Mittel aus dem Fonds,
die an die Stelle oder neben die EEG-Umlage treten, wiirde auch fiir
diese Anlagen die Einspeisevergltung nicht zu Beihilfen machen.
Auch insoweit gilt, dass die Gewahrung der Vorteile bereits unmit-
telbar durch das EEG 2012 erfolgt ist, das einen gesetzlichen An-
spruch begriindet. Durch die Umstellung der Refinanzierung auf den
vorgeschlagenen Fonds erhalten die Anlagenbetreiber keinen (zu-
satzlichen) Vorteil.

3 Stellungnahme der Bundesregierung vom 20.01.2014 zum Eréffnungsbeschluss der Kommission vom 18.12.2013, 5. 14 f.
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Fiir das Verhaltnis von Einspeisevergitung und Zahlungen des Fonds
an die UNB gelten die Ausfiihrungen der Bundesregierung zum Ver-
haltnis von EEG-Vergltung und EEG-Umlage entsprechend. Die Ein-
speiseverglitung wird zeitlich vor der Zahlung des Fonds an die UNB
fallig. Die Zahlungen des Fonds werden von den UNB nicht an die
Anlagenbetreiber weitergereicht, sondern dienen ihnen lediglich
zum Verlustausgleich. Die Zahlungen des Fonds an die UNB entspre-
chen auch der Hohe nach nicht der Hohe der EEG-Vergiitung, son-
dern ergeben sich aus den jeweiligen Vermarktungsergebnissen.
Auch ohne die Zahlungen des Fonds ware die Finanzierung der Anla-
genbetreiber durch die Vergutungspflicht der VNB gewahrleistet.

Fir die beihilferechtliche Beurteilung der Leistungen des Fonds
kommt es in Bezug auf solche Anlagen, die nach Inkrafttreten des
EEG 2012 in Betrieb genommen wurden, auf die zwischen der Kom-
mission und der Bundesregierung streitige beihilferechtliche Ein-
ordnung der EEG-Umlage und der ab dem 01.01.2012 nach dem EEG
2012 gezahlten Einspeisevergitung nicht an. Entweder es handelt
sich bei den Einspeiseverglitungen unter dem EEG — wie die Kom-
mission meint — ohnehin um Beihilfen, woran ein Ersatz der EEG-
Umlage durch Mittel aus einem staatlichen Fonds nichts andern
wirde oder es handelt sich — wie die Bundesregierung meint — nicht
um eine Beihilfe. Dann erhalten die Leistungen an die Anlagenbe-
treiber, die bereits durch die Begriindung des gesetzlichen An-
spruchs gewahrt werden, durch die Zahlungen des Fonds an die UNB
nicht nachtraglich den Charakter einer staatlichen Beihilfe. Die An-
lagenbetreiber erhalten keinen neuen, zusatzlichen Vorteil.

d) Inbetriebnahme der Anlage nach Einfiihrung des Fonds

Bei Anlagen, die erst nach Einfiihrung des Fonds in Betrieb genom-
men werden (Neuanlagen), lieBe sich anders als bei Altanlagen der
Beihilfecharakter der Leistungen des Fonds gegenliber den Anlagen-
betreibern nicht unter Verweis auf den Zeitpunkt der Gewahrung
der Begiinstigung (Entstehen des Anspruchs auf Einspeisevergii-
tung) verneinen.
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Nach den bisherigen konzeptionellen Uberlegungen ist nicht vorge-
sehen, dass aus dem Fonds eine Refinanzierung der Aufwendungen
der UNB fir die Einspeisevergiitung auch von solchen Anlagen er-
folgt, die erst nach der Einfihrung des Fonds in Betrieb gehen. Der
Fonds soll vielmehr gerade ein ,,EEG-Vorleistungsfonds® sein.

Sollte entgegen den bisherigen Uberlegungen auch die Férderung
von Neuanlagen aus dem Fonds finanziert werden, ist fur die Beur-
teilung der Staatlichkeit der Mittel eine Gesamtbetrachtung des Fi-
nanzierungssystems auf allen Walzungsstufen vorzunehmen. Auch
wenn es zwischen den privatrechtlichen Einspeiseverglitungen und
ihrer Hohe im Verhaltnis VNB/Anlagenbetreiber einerseits und den
(staatlichen) Zahlungen des Fonds an die UNB andererseits keinen
unmittelbaren Zusammenhang im Sinne einer Weiterleitung von
Mitteln gibt, dienen die Mittel des Fonds doch mittelbar der Finan-
zierung der Forderung der Erzeuger erneuerbarer Energien. Die Ge-
wahrung des in der Einspeisevergiitung liegenden Vorteils erfolgt
auch zu einem Zeitpunkt, zu dem die Staatlichkeit der Mittel gege-
ben ist.

Das erste und dritte Beihilfemerkmal (Staatlichkeit der Mittel, selek-
tive Begtinstigung) lagen dann vor.

Zu prifen waren dann weiterhin das zweite und vierte Beihilfe-
merkmal. Die MaBnahme muss geeignet sein, den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen und den Wettbewerb ver-
falschen oder zu verfalschen drohen.

Insoweit ist bemerkenswert, dass die Kommission in ihrem Eroff-
nungsbeschluss vom 18.12.2013 zwar festgestellt hat, dass der
Strommarkt liberalisiert ist und die Stromerzeuger sich im Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten betatigen. Eine Verfalschung des
Wettbewerbs oder ein Drohen einer solchen Verfalschung hat die
Kommission aber hinsichtlich der Anlagenbetreiber nicht festge-
stellt. Die Kommission beschrankt sich insoweit darauf, die Verein-
barkeit der Einspeisevergutung, Marktpramie und Flexibilitatspra-
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mie mit dem gemeinsamen Markt festzustellen, wobei sie sich in-
soweit auf Art. 107 Abs. 3 c¢) AEUV bezieht, ohne vorhergehend eine
vollstandige Prifung nach Art. 107 Abs. 1 AEUV vorgenommen zu ha-
ben, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Beihilfe, die
nach der Rechtsprechung des EuGH kumulativ vorliegen mussen,*
gegeben sind. Von einer Wettbewerbsverfalschung ist in dem Eroff-
nungsbeschluss nur hinsichtlich der besonderen Ausgleichsregelung
zugunsten stromintensiver Unternehmen des produzierenden Ge-
werbes die Rede.*

Anhaltspunkte dafir, dass die Forderung der Anlagenbetreiber
durch die Einspeisevergiitung zu einer Wettbewerbsverfalschung
fuhrt oder zu fuhren droht, sind von der Kommission nicht dargelegt
und vor dem Hintergrund der Ausfiihrungen der Kommission zur
Vereinbarkeit der von ihr angenommenen Beihilfe mit dem gemein-
samen Markt*® auch nicht ersichtlich.

Beihilfegewdhrung gegeniiber den EVU?

Durch die Zahlungen des Fonds an die UNB werden mittelbar die nach § 37
Abs. 2 EEG zur Zahlung der EEG-Umlage an die UNB verpflichteten EVU
entlastet. Anders als fiir die UNB stellt sich dies fiir die EVU auch als Vor-
teil gegenliber der Situation vor Einflihrung des Fonds und Aufnahme sei-
ner Zahlungen an die UNB dar. Zwar konnten die EVU auch bisher die mit
der Zahlung der EEG-Umlage an die UNB verbundenen Lasten Uber die
Strompreise auf die Endverbraucher abwalzen. Bei rein wirtschaftlicher
Betrachtung ist daher zweifelhaft, ob mit der (anteiligen) Entlastung von
der Verpflichtung zur Zahlung der EEG-Umlage ein Vorteil fur die EVU ver-
bunden ist. Eine gesetzliche Verpflichtung der Endverbraucher zur Zah-
lung einer EEG-Umlage an die EVU und ein ,Abwalzungsautomatismus®
ist derzeit aber nicht vorgesehen.*’ Ob die volle Abwalzung der Kosten der

44
45
46

47

S.dazu oben Il.1.

Kommission, Er6ffnungsbeschluss, Rn. 76 und 8o.

S.dazu nachfolgend lll.

Darauf weist zutreffend die Stellungnahme der Bundesregierung zum Eréffnungsbeschluss der Kommission hin, Stellungnah-

me, S. 38.
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EEG-Umlage gelingt, hangt von den Marktbedingungen ab. Dies spricht
dafir, in der Reduzierung der EEG-Umlage durch die Zahlungen des Fonds
an die UNB einen Vorteil fiir die EVU zu sehen.

Geht man von einem Vorteil aus, liegt darin jedoch keine (selektive) Be-
gunstigung. Es handelt sich nicht um die Entlastung von einer Belastung,
die die EVU normalerweise zu tragen hatten. Vielmehr wird nur innerhalb
des Finanzierungssystems des EEG eine zuvor bestehende Verpflichtung
modifiziert, wobei diese Modifikation allen Unternehmen (EVU) zugute
kommt, die nach der vorherigen Rechtslage belastet waren.

Die Zahlungen des Fonds an die UNB stellen daher im Verhéltnis zu den
EVU keine Begtinstigung i. S. v. Art. 107 AEUV und damit keine Beihilfe dar.

8. Beihilfegewdhrung gegeniiber den Stromverbrauchern?

Die teilweise Refinanzierung des Aufwandes der UNB, der durch die ge-
setzlich garantierten Einspeisevergutungen entsteht, durch den ,Fonds“
zielt auf eine Entlastung der Stromverbraucher, insbesondere der privaten
Haushalte ab.

Soweit eine Entlastung der privaten Haushalte bewirkt wird, ist das Beihil-
ferecht nicht einschlagig, weil dieses lediglich die Beglinstigung von Un-
ternehmen erfasst.

Die Entlastungswirkung tritt aber auch gegenuber stromverbrauchenden
Unternehmen ein, soweit diese nicht als stromintensive Unternehmen des
produzierenden Gewerbes ohnehin bereits aufgrund der besonderen Aus-
gleichsregelungen keine bzw. nur eine reduzierte EEG-Umlage zu tragen
haben. Zwar flieRen den stromverbrauchenden Unternehmen nicht un-
mittelbar staatliche Mittel zu. Dies ist fur das Vorliegen einer Beihilfe aber
auch nicht notwendige Voraussetzung. Der Einsatz der (staatlichen) Mittel
des Fonds fuihrt dazu, dass die EVU von Kosten entlastet werden und
dadurch mittelbar die Strompreise sinken.

Da die Abwalzung der EEG-Umlage durch die EVU auf die Stromverbrau-
cher nicht gesetzlich geregelt ist, ist auch die Weiterleitung des Vorteils,
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der den EVU durch die Reduzierung der EEG-Umlage entsteht, an die
Stromverbraucher kein gesetzlicher Automatismus, sondern wird uber
den Wettbewerb unter den EVU vermittelt. Insoweit ist bereits zweifel-
haft, ob die erforderliche Kausalitat der staatlichen Manahme (Zahlun-
gen des Fonds an die UNB) zu dem Vorteil der Stromverbraucher (sinkende
Strompreise) gegeben ist.

Jedenfalls handelt es sich nicht um einen Vorteil, der (nur) bestimmten
Unternehmen zugute kommt, es fehlt an dem Merkmal der Selektivitat.
Die Ubernahme von Finanzierungslasten durch den Fonds fihrt zu einem
allgemeinen Sinken der Strompreise, die gleichermalien allen stromver-
brauchenden Unternehmen zugute kommt.

Im Verhaltnis zu den Stromverbrauchern liegt daher ebenfalls keine Bei-
hilfe vor.

Fraglich ist, ob etwas anderes im Hinblick auf die stromintensiven Unter-
nehmen gilt, die durch die besondere Ausgleichsregelung der §§ 4o ff. EEG
privilegiert sind.

Auf die zwischen der Kommission und der Bundesregierung kontroverse
Frage, ob die besondere Ausgleichsregelung der §§ 40 ff. EEG eine Beihilfe
darstellt, ist im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht naher einzu-
gehen, weil die unterschiedlichen Auffassungen fiir die beihilferechtliche
Beurteilung der Leistungen des Fonds an die UNB im Verhéltnis zu den
Stromverbrauchern nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren.

Die Kommission nimmt insoweit an, dass die privilegierten Unternehmen
durch die §§ 40 ff. EEG von einer Last befreit werden, die sie normaler-
weise zu tragen hatten. Da es sich bei der EEG-Umlage um staatliche Mit-
tel handele, stamme auch die Entlastung der privilegierten Unternehmen
aus staatlichen Mitteln. Die MaRnahme sei auch selektiv, weil nur strom-
intensive Unternehmen des produzierenden Gewerbes von ihr profitieren
konnten. Da die privilegierten Unternehmen in Branchen tatig seien, in
denen Handel zwischen den Mitgliedstaaten stattfinde, sei die MaRBnah-
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me auch imstande den Wettbewerb zu verfalschen und den Handel zu be-
eintrachtigen.*®

Die Bundesregierung tritt mit liberzeugenden Argumenten auch hinsicht-
lich der besonderen Ausgleichsregelung der Annahme einer Beglinstigung
der privilegierten Unternehmen entgegen. Die besondere Ausgleichsrege-
lung stelle nur einen Ausgleich dar fiir die verminderte internationale
Wettbewerbsfahigkeit stromintensiver Unternehmen, sie gewahre keinen
Vorteil, sondern gleiche nur einen Nachteil aus.*® Die besondere Aus-
gleichsregelung sei zudem nicht selektiv, da sie unterschiedslos fur alle
Branchen des produzierenden Gewerbes angewandt werde und integraler
Bestandteil des Fordersystems des EEG sei.*® Eine Verfalschung des Wett-
bewerbs und Beeintrachtigung des Handels seien nicht ersichtlich.”

Unabhangig davon, welcher Auffassung man insoweit folgt, stellt sich die
Refinanzierung der Aufwendungen der UNB durch den Fonds nicht als se-
lektive Beglinstigung der stromintensiven Unternehmen dar. Durch die
Ubernahme von Finanzierungsbeitragen durch den Fonds neben oder an-
stelle der EEG-Umlage wird der EEG-Umlage-Bedarf der UNB, das Gesamt-
volumen der von den EVU an die UNB zu zahlenden EEG-Umlage reduziert.
Es gibt weder dem Grunde noch der Hohe nach einen Zusammenhang
zwischen den Zahlungen des Fonds an die UNB und dem Stromverbrauch
der privilegierten Unternehmen sowie deren Privilegierung.

Die Begrenzung der EEG-Umlage fiir bestimmte Anfallstellen aufgrund
der besonderen Ausgleichsregelung wird als gesonderter Wirkungsme-
chanismus durch die Leistungen des Fonds an die UNB weder zugunsten
noch zulasten der stromintensiven Unternehmen verandert. Soweit die
stromintensiven Unternehmen nach der besonderen Ausgleichsregelung
ohnehin nicht mit der EEG-Umlage belastet werden, haben sie einen darin
ggf. liegenden Vorteil unabhangig von den Leistungen des Fonds an die
UNB bereits auf Grundlage der vor Einfiihrung des Fonds bestehenden

48

Kommission, Ero6ffnungsbeschluss, Rn. 77 bis 8o.

49 Stellungnahme der Bundesregierung, S.17f.

50

51

Stellungnahme der Bundesregierung, S. 49.

A.a.0.
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Rechtslage erhalten. Durch die Leistungen des Fonds an die UNB und die
Reduzierung des Gesamtvolumens der EEG-Umlage erhalten sie insoweit
keinen neuen Vorteil.

Soweit sich die Reduzierung des Gesamtvolumens der EEG-Umlage auch
auf die Hohe der von den stromintensiven Unternehmen trotz der beson-
deren Ausgleichsregelung zu zahlenden reduzierten EEG-Umlage aus-
wirkt, diese also noch geringer wird, handelt es sich nicht um einen selek-
tiven Vorteil, sondern nur um einen Anteil an dem allen stromverbrau-
chenden Unternehmen zugute kommenden Vorteil der Reduktion des
EEG-Umlage-Bedarfs.

Geht man mit der Bundesregierung davon aus, dass es sich bei der EEG-
Umlage nicht um staatliche Mittel handelt und deshalb die Privilegierung
der stromintensiven Unternehmen bereits mangels Staatlichkeit der Mit-
tel keine Beihilfe darstellt, wird die Privilegierung der stromintensiven Un-
ternehmen durch die Zahlungen des (staatlichen) Fonds an die UNB nicht
zur Beihilfe. Die Mittel aus dem Fonds flieRen nicht den stromintensiven
Unternehmen zu. Sie dienen auch nicht der Finanzierung der Privilegie-
rung der stromintensiven Unternehmen, sondern der Absenkung des Ge-
samtvolumens der EEG-Umlage, die von den EVU auf die Stromverbrau-
cher abgewalzt wird, und kommt allen Stromverbrauchern zugute.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Leistungen des Fonds an die UNB
auch im Verhaltnis zu den Stromverbrauchern keine Beihilfe darstellen.

9. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die beabsichtigten Zahlungen
des Fonds an die UNB keine Beihilfe i. S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen.
Dies gilt nicht nur im Verhiltnis zu den UNB, sondern auch im Verhaltnis
zu den Anlagenbetreibern, den EVU und den stromverbrauchenden Un-
ternehmen und den privaten Stromverbrauchern. Dieses Ergebnis folgt im
Wesentlichen aus folgenden Uberlegungen:

. Im Verhaltnis zu den UNB liegt keine Beglinstigung vor, sondern le-
diglich ein Ausgleich fiir Verluste, die den UNB durch das Finanzie-
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rungssystem entstehen. lhre rechtliche und wirtschaftliche Situation
wird gegenliber der Rechtslage vor Einfihrung des Fonds nicht ver-
bessert. Die Zahlungen des Fonds treten lediglich neben die bzw. an-
stelle der Zahlungen der EVU.

. Der Fonds soll als ,EEG-Vorleistungsfonds® ausgestaltet werden und
nur die Belastungen der UNB refinanzieren, die aus der Einspeise-
vergutung fir Anlagen resultieren, die vor Einfiihrung des Fonds in
Betrieb genommen worden sind. Die Betreiber dieser Anlagen erhal-
ten durch die Leistungen des Fonds an die UNB keine zusitzlichen
Vorteile. Ihre Anspriiche gegeniiber den VNB auf Zahlung der Ein-
speiseverglitung werden nicht verandert. Die Gewahrung der Be-
gunstigung ist bereits aufgrund der gesetzlichen Anspriiche gegen-
uber den VNB mit der Inbetriebnahme der Anlage erfolgt, so dass die
nachtrégliche Anderung bei den Wailzungsmechanismen auf der 4.
Stufe des Finanzierungssystems des EEG nicht zu einer Neugewah-
rung einer Beihilfe fiihrt.

. Die diesen Anlagenbetreiber durch die gesetzlich garantierte Ein-
speiseverglitung gewahrten Vorteile sind nach den Entscheidungen
der Kommission zum EEG 2000 und zum EEG 2012 nicht als Beihilfe
anzusehen bzw. mit dem gemeinsamen Markt vereinbar. An dieser
Bewertung andert sich durch die nach Inbetriebnahme der Anlagen
und damit nach Gewahrung der Beihilfe erfolgende Veranderung
des Refinanzierungsmechanismus durch die Einfihrung des Fonds
nichts. Fir die EVU reduziert sich die Hohe der von diesen an die UNB
zu zahlenden EEG-Umlage. Da diese Entlastung innerhalb des Finan-
zierungssystems des EEG erfolgt und lediglich eine Belastung redu-
ziert, die durch dieses Finanzierungssystem erst begriindet wird,
handelt es sich nicht um eine Entlastung von finanziellen Lasten, die
die EVU normalerweise zu tragen hatten. Auch liegt keine selektive
Entlastung nur bestimmter EVU vor.

J Die mittelbare Beglinstigung der privaten Stromverbraucher durch

sinkende Strompreise stellt schon deshalb keine Beihilfe dar, weil
sich die Beihilfevorschriften der EU nur auf Unternehmen beziehen.
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. Auch im Verhaltnis zu den stromverbrauchenden Unternehmen wird
und soll sich die Reduzierung der EEG-Umlage strompreissenkend
auswirken. Dieser Vorteil ist aber nicht kausale Folge der Leistungen
des Fonds an die UNB, sondern iiber den im Wettbewerb der EVU
sich bildenden Strompreis vermittelt. Es handelt sich nicht um eine
Beglinstigung bestimmter Unternehmen, weil die Reduzierung der
Strompreise gleichermallen allen stromverbrauchenden Unterneh-
men zugute kommt. Im Verhadltnis zu den stromintensiven Unter-
nehmen, die durch die besondere Ausgleichsregelung privilegiert
sind, schaffen die Leistungen des Fonds keine zusatzlichen Vorteile,
die Uber die Vorteile hinausgehen, die alle stromverbrauchenden
Unternehmen durch die Reduzierung des Volumens der EEG-Umlage
haben.

lll.  Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt

Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass es sich bei den Zahlungen des
,Fonds“ an die UNB nicht um Beihilfen i. S. v. Art. 107, 108 AEUV handelt.

Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass insbesondere von der Kommission
insoweit eine im Hinblick auf die Anderung des Fordersystems, die mit der Ein-
fuhrung des Fonds verbunden ware, und die Staatlichkeit der Mittel des Fonds
eine abweichende Beurteilung vorgenommen wird, soll im Folgenden ergan-
zend gepriift werden, ob die Leistungen des Fonds an die UNB - ihre Einordnung
als Beihilfe unterstellt — mit dem gemeinsamen Markt vereinbar waren.

Die Zahlungen des Fonds erfolgen zwar an die UNB und sollen mittelbar die
Stromverbraucher entlasten. Sie sind jedoch Bestandteil eines Férdermecha-
nismus, der auf die Forderung der Erzeugung erneuerbarer Energien abzielt.
Wahrend bislang die Refinanzierung der nach dem Forderkonzept des EEG
durch die Einspeisevergiitung erfolgenden Forderung der Erzeuger ausschliel3-
lich durch die Stromverbraucher erfolgt, soll kiinftig liber den Fonds mittelbar
der Staat gleichsam nachtraglich die Férderung der Altanlagen ubernehmen. Ei-
ne durch das bisherige Fordersystem bewirkte Belastung der Stromverbraucher
soll fur die Zukunft eingeschrankt werden. Fir die Beurteilung der Vereinbarkeit
der MalRnahmen mit dem gemeinsamen Markt ist auf den Ubergeordneten
Zweck der Forderung der Erzeugung erneuerbarer Energien abzustellen.
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Beurteilung nach den geltenden Umweltschutzleitlinien

Die Kommission hat in ihrem Er6ffnungsbeschluss vom 18.12.2013 die Ver-
einbarkeit der Einspeisevergutung, der Marktpramie und der Flexibilitats-
pramie nach dem EEG 2012 nach Art.107 Abs.3c) AEUV und nach den
Umweltschutzleitlinien> gepruft. Sie ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die
von ihr angenommenen BeihilfemalRnahmen fur Erzeuger von EE-Strom
mit den Kriterien aus Ziff.3.1.6.2 und 3.2 der Umweltschutzleitlinien in
Einklang stehen.

Nach Ziff. 3.1.6.2 der Umweltschutzleitlinien konnen die Mitgliedsstaaten
zur Forderung erneuerbarer Energien Betriebsbeihilfen als Ausgleich fiir
die Differenz zwischen den Kosten fiir die Erzeugung von Energie aus er-
neuerbaren Energietragern (einschlieflich der Abschreibung des Mehr-
aufwands fiir den Umweltschutz) und dem Marktpreis des betreffenden
Energieerzeugnisses gewahren. Die Betriebsbeihilfen diirfen nur bis zur
vollstandigen Abschreibung der Anlagen nach dem ublichen Bilanzie-
rungsregeln gewahrt werden. Die von der betreffenden Anlage zusatzlich
erzeugte Energie ist nicht beihilfefahig. Durch die Beihilfe kann jedoch
auch eine normale Kapitalrendite sichergestellt werden. Nach Ziff. 3.2 der
Umweltschutzleitlinien mussen staatliche Beihilfen einen Anreizeffekt
aufweisen und die Notwendigkeit der Beihilfe muss nachgewiesen sein.

Die Kommission hat insbesondere festgestellt, dass die Leistungen nach
dem EEG 2012 nicht zu einer Uberkompensation fiihren, die geforderte An-
reizwirkung erfullt ist und die Notwendigkeit der Beihilfe nachgewiesen
ist.

Auch hinsichtlich der Regelung in § 39 EEG zur Verringerung der EEG-
Umlage fir EVU, die mindestens 50 % des Stroms aus erneuerbaren Ener-
gien bezogen haben (sog. Griinstromprivileg), hat die Kommission festge-
stellt, dass diese Forderung im Einklang mit den Umweltschutzleitlinien
steht.>® Bedenken hat die Kommission insoweit lediglich hinsichtlich der

52

S.Fn. 2.

53 Kommission, Er6ffnungsbeschluss, Rn. 174 bis 184.
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Vereinbarkeit der Regelungen in § 39 EEG mit Art.30 und 110 AEUV. Die
Kommission beflirchtet eine diskriminierende Wirkung, da § 39 EEG einen
verringerten Satz der EEG-Umlage vorsieht, der nur dann zum Tragen
kommt, wenn das EVU 50 % seines Stromportfolios von inlandischen Er-
zeugern von EE-Strom bezogen hat.>*

Bei den Einspeisevergiitungen, die auf Grundlage des EEG 2012 gewahrt
werden, handelt es sich nach dem Eroffnungsbeschluss der Kommission
um mit dem gemeinsamen Markt vereinbare Beihilfen. Damit sind diese
Beihilfen als genehmigte und damit bestehende Beihilfen anzusehen®, die
durch die spatere Umgestaltung der Refinanzierung der UNB ohne sub-
stantielle Veranderungen hinsichtlich der Vorteile der Anlagenbetreiber
nicht zu neuen Beihilfen werden.

Die Beurteilung der Vereinbarkeit der Forderung der Anlagenbetreiber mit
dem gemeinsamen Markt auf Grundlage der geltenden Umweltschutzleit-
linien wiirde durch eine Anderung der Refinanzierung auf der 4. Stufe des
Wilzungsmechanismus des EEG keine Veranderung erfahren. Diese Ande-
rungen lassen den Anspruch der Anlagenbetreiber auf die Einspeisevergu-
tung und die Regelungen zur Ermittlung der Hohe der Einspeiseverglitung
unberiihrt. Gleiches gilt hinsichtlich des Anspruchs auf die Markt- und Fle-
xibilitatspramie.

Durch die Einflihrung des Fonds wiirden keine neuen Beihilfen eingefihrt,
sondern lediglich der Refinanzierungsmechanismus fur die bisherigen
Férderungen modifiziert.

Da die Kommission ohnehin davon ausgeht, dass es sich bei der Férderung
der Anlagenbetreiber auf Grundlage des EEG 2012 um eine Forderung aus
staatlichen Mitteln handelt, wiirde sich hinsichtlich der Einordnung der
Forderung als Beihilfe durch die Einfuhrung des Fonds nichts andern.

Die Anderung des Refinanzierungsmechanismus fiihrt nicht dazu, dass
uber die Férderung der individuellen Anlagenbetreiber neu zu entscheiden

54 Kommission, Er6ffnungsbeschluss, Rn. 247.

55 5. dazu oben Il.2.
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ware. Die Forderung erfolgt weiterhin auf Grundlage der gesetzlichen An-
spruche auf Einspeisevergutung. Nach der Bekanntmachung der Kommis-
sion vom 22.05.2002%¢ ist die Vereinbarkeit der Beihilfen mit dem gemein-
samen Markt anhand der Kriterien zu beurteilen, die in den zum Zeitpunkt
der Beihilfegewahrung geltenden Akten festgelegt sind.

Die derzeit geltenden Umweltschutzleitlinien bleiben mithin fir die Beur-
teilung aller BeihilfemalRnahmen zur Férderung erneuerbarer Energien
maligeblich, die bis zu dem AuRerkrafttreten der geltenden Umwelt-
schutzleitlinien am 31.12.2014 gewahrt worden sind.

Beurteilung nach dem Entwurf der neuen Leitlinien

Die Kommission hat den Entwurf einer Nachfolgeregelung zu den gelten-
den Umweltschutzleitlinien vorgelegt.”” Derzeit findet der Konsultations-
prozess statt. Der Entwurf der Kommission sieht vor, dass Betriebsbeihil-
fen bei etablierten Technologien nur noch im Rahmen einer ordnungsge-
mafRen Ausschreibung anhand eindeutiger, transparenter und diskrimi-
nierungsfreier Kriterien gewahrt werden. Nur bei weniger etablierten
Technologien sollen auch kiinftig wie nach den bisherigen Umweltschutz-
leitlinien Betriebsbeihilfen gewahrt werden konnen, die — ohne vorherige
Ausschreibung — die Differenz zwischen den Gesamtgestehungskosten
der mit der jeweiligen Technologie erzeugten Energie und dem Marktpreis
der jeweiligen Energieform ausgleichen.®®

Der Leitlinienentwurf enthilt in Kap. 7 Ubergangsvorschriften. Die Kom-
mission wendet nach Rz. 228 die neuen Leitlinien auf alle angemeldeten
BeihilfemaRnahmen an, liber die sie nach ihrem Inkrafttreten zu beschlie-
Ben hat. Der Leitlinienentwurf bekraftigt weiterhin die allgemeine Festle-
gung der Kommission, dass rechtswidrige Beihilfen anhand der zum Zeit-
punkt der Beihilfegewahrung geltenden Vorschriften gepruft werden.>®

56

57

58

59

S.o.Fn.12.

Entwurf der Leitlinien fir staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 2014 bis 2020, Arbeitspapier der Dienststellen der GD Wett-

bewerb, im Folgenden: Leitlinienentwurf.

Leitlinienentwurf, Rn. 119 bis 121.

Leitlinienentwurf, Rn. 229.
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Gemal} Art.108 Abs. 1 AEUV schlagt die Kommission den Mitgliedsstaaten
vor, ihre entsprechenden Beihilferegelungen erforderlichenfalls zu andern,
um sie innerhalb eines noch festzulegenden Zeitraums nach Veréffentli-
chung der neuen Leitlinien mit diesen im Einklang zu bringen. Es sollen je-
doch die folgenden Ausnahmen gelten:

~Regelungen, die Betriebsbeihilfen zur Forderung von Strom
aus erneuerbaren Energien betreffen, mdssen erforderlichen-
falls nur dann geandert werden, wenn die Mitgliedsstaaten ih-
re bestehenden Regelungen dndern. Wird eine solche Ande-
rung innerhalb von zwdlf Monaten nach der Veroffentlichung
diese Leitlinien vorgenommen, so miissen die Mitgliedsstaaten
diese Regelung nur innerhalb von [12] Monaten nach Verof-
fentlichung dieser Leitlinien mit diesen in Einklang bringen.

Ist jedoch einem Empfanger von einem Mitgliedsstaat besta-
tigt worden, dass er fir einen bestimmten Zeitraum staatliche
Beihilfen auf der Grundlage einer solchen Regelung erhalten
wird, so konnen diese Beihilfen wahrend des gesamten Zeit-
raums zu den zum Zeitpunkt der Bestatigung in der Regelung
festgelegten Bedingungen gewahrt werden. “¢°

Insbesondere durch die zuletzt zitierte Ausnahmeregelung wird klarge-
stellt, dass die Anspriiche der Anlagenbetreiber auf Zahlung der Einspeise-
vergutung auf Grundlage des EEG durch die neuen Leitlinien nicht beriihrt
werden sollen. Bei den durch Gesetz begriindeten Anspriichen auf die Ein-
speiseverglitung, die fur die gesetzlich geregelte Laufzeit bestehen, liegt
die von der Ausnahmeregelung geforderte Bestatigung in der gesetzli-
chen Regelung selbst.

Die neuen Leitlinien werden daher — im Rahmen der sonstigen zitierten
Ubergangsvorschriften — nur auf die Forderung neuer Anlagen zur Erzeu-
gung erneuerbarer Energien Anwendung finden.

60

Leitlinienentwurf, Rn. 230.
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Fir etablierte Technologien waren nach dem Leitlinienentwurf daher
kiuinftig Regelungen, die eine gesetzlich garantierte Einspeisevergiitung
fir eine Betriebsdauer von 20 Jahren vorsehen, nicht mehr zulassig. Dies
gilt jedoch nur, wenn man mit der Auffassung der Kommission davon
ausgeht, dass die Forderung von Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer
Energien durch gesetzlich garantierte, aber privatrechtlich ausgestaltete
Einspeisevergiitungen eine Beihilfe darstellen. Geht man mit der Auffas-
sung der Bundesregierung und der hier vertretenen Auffassung davon
aus, dass keine Beihilfe vorliegt, bedarf sie auch nicht der Rechtfertigung
auf Grundlage von Art. 107 Abs. 3 AEUV und der neuen Leitlinien.

Im Hinblick auf die beihilferechtliche Zulassigkeit des Fonds ergeben sich
aus dem Leitlinienentwurf keine abweichenden Beurteilungen. Der Finan-
zierungsmechanismus gegenuiber den Anlagenbetreibern wird durch den
Fonds nicht verandert. Fir die beihilferechtliche Zuldssigkeit der bis zum
31.12.2014 durch die Mitgliedsstaaten gewahrten FérdermaBnahmen blei-
ben die derzeit geltenden Umweltschutzleitlinien maBgeblich. Diese sind
auch nach Auffassung der Kommission fir die bisherige Férderung durch
gesetzlich garantierte Einspeisevergiitungen eingehalten.

IV. Ergebnis

Die Einfiihrung eines , EEG-Vorleistungsfonds“ und die Refinanzierung der den
UNB entstehenden Deckungsliicke zwischen den Einspeisevergiitungen und
den Vermarktungserlosen fur Altanlagen ist beihilferechtlich zulassig.

Bei den Leistungen des Fonds an die UNB handelt es sich zwar um staatliche
Mittel, die Leistungen des Fonds stellen aber fiir die bereits vor der Einfliihrung
des Fonds in Betrieb genommenen Anlagen, die mit der Inbetriebnahme einen
gesetzlichen Anspruch auf die Zahlung der Einspeisevergiitung durch die VNB
fur die Dauer von 20 Jahren ab Inbetriebnahme erworben haben, keine neu ein-
gefuhrte oder umgestaltete Beihilfe i. S. v. Art. 107, 108 AEUV dar. Dieses Ergeb-
nis ist unabhangig davon, ob man hinsichtlich der Einordnung der Férderung
nach dem EEG 2012 als Beihilfe der Auffassung der Kommission oder derjenigen
der Bundesregierung folgt und gilt auch fir solche Anlagen, die ab dem
01.01.2012 nach dem EEG 2012 einen Anspruch auf die Einspeisevergiitung er-
worben haben.
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Eine Notifizierungspflicht des Fonds nach Art.108 Abs.3 AEUV besteht daher
nicht.

Weder die UNB noch die Anlagenbetreiber oder die EVU und Stromverbraucher
erhalten durch die Einfihrung des Fonds eine liber die bisherige Rechtslage hin-
ausgehende beihilferechtlich relevante Verglinstigung.

Fur die UNB treten die Zahlungen aus dem Fonds lediglich an die Stelle der oder
neben die bisherigen Zahlungen der EVU (EEG-Umlage).

Fur die Anlagenbetreiber andert sich gegenuber ihrer bisherigen Anspruchssitu-
ation nichts. Sie erhalten weiterhin (nur) die gesetzlich garantierte Einspeise-
vergltung seitens der VNB. Die Veranderung in der Refinanzierungsstruktur auf
der 4. Stufe des Walzungsmechanismus fiihrt nicht dazu, dass eine ,,neue Beihil-
fe“ vorliegt. Die Vorteilsgewahrung an die Anlagenbetreiber ist bereits mit Inbe-
triebnahme der Anlage auf Grundlage des fir die 20jahrige Betriebsdauer be-
grindeten gesetzlichen Anspruchs auf die Einspeisevergitung erfolgt.

Die EVU werden durch die Neuregelung lediglich von der durch das EEG be-
grundeten Verpflichtung zur Zahlung der EEG-Umlage teilweise entlastet.

Die Einfiihrung des Fonds zielt auf eine Entlastung der Stromverbraucher ab,
wobei dieser Vorteil nicht i. S. einer automatischen Weiterleitung durch die Zah-
lungen des Fonds an die UNB verursacht ist, sondern mittelbar tber die — ge-
setzlich nicht normierte — Preisbildung der EVU erfolgt. Wenn man insoweit ei-
nen rechtlich relevanten Vorteil fur die Stromverbraucher annimmt, fehlt es je-
denfalls am Merkmal der Selektivitat. Die Entlastung des Strompreises von der
bisher durch die EVU weitergereichten EEG-Umlage kommt allen inlandischen
Stromverbrauchern zugute, die zuvor Uber den Strompreis mittelbar mit der
EEG-Umlage belastet wurden. Eine selektive Beguinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige und damit eine Beihilfe liegen daher nicht vor.

Selbst wenn man das Vorliegen einer Beihilfe entgegen der hier vertretenen
Auffassung unterstellt, ist diese mit dem gemeinsamen Markt vereinbar.

Fur alle bis zum 31.12.2014 begriindeten Anspriiche auf Einspeisevergiitung ist —
unabhingig von einer nachtraglichen Anderung der Refinanzierungsmecha-

\\S155RV111\Daten\11projekt\I\13-628-_ \13628__034_clean.docx 40 von 8o



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

nismen — fir die Beurteilung der Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt
von den derzeit geltenden Umweltschutzleitlinien auszugehen. Auf dieser
Grundlage hat die Kommission in ihrem Er6ffnungsbeschluss vom 18.12.2013
entschieden, dass hinsichtlich der Forderung der Anlagenbetreiber die Anforde-
rungen der Umweltschutzleitlinien erfillt sind. Durch die Einfihrung des Fonds
kann sich an dieser Beurteilung nichts andern.

Auch durch den Entwurf fur die neuen Umweltschutz- und Energiebeihilfeleitli-
nien andert sich an dieser Beurteilung nichts, weil nach den dort vorgesehenen
Ubergangs- und Ausnahmenregelungen bereits vor Inkrafttreten der Neurege-
lung gewahrte Beihilfen unberuhrt bleiben.

C. Refinanzierung des Fonds durch die Betreiber von EEG-Anlagen

Zur (Re-)Finanzierung eines Fonds, durch den die Stromkostenbelastung insbesondere
der privaten Haushalte abgesenkt werden soll, indem eine Teilfinanzierung der zu
zahlenden Einspeisevergutung aus diesem Fonds entnommen wird, bestehen ver-
schiedene Uberlegungen, die Betreiber von Anlagen zur Produktion Erneuerbarer
Energien an diesen Kosten zu beteiligen. Der gesetzlich begriindete Anspruch auf die
Einspeisevergutung soll aus Griinden des Bestandsschutzes dabei nicht beeintrach-
tigt werden. Gleichwohl besteht die Uberlegung, nach Ablauf des Anspruchs auf Ein-
speisevergltung die erheblichen Gewinnpotenziale zumindest teilweise abzuschop-
fen. Der Zeitraum nach dem Ende der Einspeisevergutung ist fir die Anlagenbetreiber
auf Grund der zu diesem Zeitpunkt bereits erfolgten Abschreibung mit besonderen
Ertragschancen versehen. Es erscheint daher angemessen, diese kiinftigen Gewinne,
die auch als ,,Goldenes Ende® bezeichnet werden konnen, teilweise abzuschopfen.

Im Rahmen der Ausgestaltung dieser Abschopfung bieten sich zwei grundsatzliche
Modelle an:

Zum einen kann eine Abgabe erhoben werden, deren Hohe sich an dem Output der
Anlage bemisst. Als Anknupfungspunkt kommt dabei etwa die tatsachlich einge-
speiste Energiemenge, die Gesamtleistung der Anlage oder die produzierte Energie-
menge in Betracht. Allen Arten der Erhebung dieser Abgabe ist gemein, dass sie bei
den Anlagenbetreibern erhoben wird und zur Finanzierung und damit Absenkung der
EEG-Umlage (bzw. zur Refinanzierung des Fonds) dienen soll. Die Abgabe kann als
Sonderabgabe oder Sondersteuer ausgestaltet sein.
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Zum anderen kommt eine gesetzliche Preisregulierung in Betracht, bei der (niedrige)
Hochstpreise fur die Abgabe des Stroms aus den zuvor geforderten Anlagen festge-
legt werden und die Differenz zwischen den gesetzlichen Hoéchstpreisen und den
Marktpreisen zu Gunsten des Fonds abgeschopft wird.

Sondersteuer oder Sonderabgabe

Das Abgabenrecht kennt einerseits Steuern und andererseits nicht steuerliche
Abgaben.® Zu den nicht steuerlichen Abgaben zdhlen die sogenannten Vorzugs-
lasten, die ausschlieBlich als Gegenleistung fiir eine staatliche Leistung zu ent-
richten sind (Gebuhren, Beitrage und Abschopfungsabgaben). Weiterhin geho-
ren zu den nicht steuerlichen Abgaben Sonderabgaben. Da das System der Ab-
gaben aus Steuern, Sonderabgaben und Vorzugslasten nicht abschlieRend ist®,
bestehen daneben weitere Abgabearten, die jedoch vorliegend nicht einschla-
gig sind. Ebenso wenig anwendbar auf die Erhebung einer Abgabe bei den Be-
treibern ehemals geforderter Anlagen nach dem EEG sind Vorzugslasten, da
diese Abgaben ausschlielich als Gegenleistung fur eine staatliche Leistung zu
entrichten sind. Eine solche staatliche Leistung wird allerdings im Zeitpunkt der
Erhebung der Abgabe gerade nicht mehr erbracht, so dass es sich weder um ei-
ne Gebiihr, noch um einen Beitrag oder eine Abschépfungsabgabe handelt.

In Betracht kommen daher zum einen eine besondere Steuer und zum anderen
eine Sonderabgabe. Die Steuer ist zunachst im Grundgesetz selbst nicht naher
definiert, sondern greift die herkommliche Begriffsbildung der Finanzwirtschaft
auf.® Nach § 3 Abs.1 Abgabenordnung sind Steuern Geldleistungen, die nicht
eine Gegenleistung fir eine besondere Leistung darstellen und von einem o6f-
fentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt
werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungs-
pflicht knuipft. Im zweiten Halbsatz heif3t es weiter, dass die Erzielung von Ein-
nahmen Nebenzweck sein kann. Begriffsbestimmend fiir eine Steuer ist daher

61

62

Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl., Art. 105, Rn. 3 ff.

BVerfGE 82, 159, 181.

63 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, 69. EL 2013, Art. 105, Rn. 2.
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insbesondere, dass es sich um eine Geldleistung ohne Gegenleistung handelt,
die der Erzielung von Einnahmen dient.*

Damit kann die Steuer auch von der Sonderabgabe abgegrenzt werden. Der Un-
terschied zur Steuer liegt darin, dass Sonderabgaben nur von bestimmten
Gruppen wegen deren spezieller Verantwortlichkeit fur die jeweilige Finanzauf-
gabe erhoben werden und das Aufkommen regelmalig in einen Sonderfonds
aulerhalb des Haushaltsplanes flieBt.> Von einer Sonderabgabe ist deshalb
dann auszugehen, wenn keine Finanzierung des allgemeinen Haushaltes beab-
sichtigt ist, sondern eine bestimmte Finanzaufgabe von einer bestimmten
Gruppe tibernommen werden soll.

Nachstehend wird aufgezeigt, dass eine Abschépfung am ,,Goldenen Ende“ so-
wohl durch eine Sonderabgabe (dazu 1.) als auch durch eine Sondersteuer (dazu
2.) moglich sein konnte.

1.  Sonderabgabe

Das Grundgesetz kennt zunachst den Begriff der Sonderabgaben nicht.
Jedoch hat das Bundesverfassungsgericht Sonderabgaben in standiger
Rechtsprechung als zulassige besondere Finanzierungsform anerkannt.®®

Inzwischen kann die Sonderabgabe als besondere Finanzierungsform als
etabliert angesehen werden, wenngleich die genauen Voraussetzungen
teils unklar sind und durch das Bundesverfassungsgericht mehrfach modi-
fiziert wurden.®” Die Erhebung nicht steuerlicher Abgaben auf der Grund-
lage der Sachkompetenzen aus Art. 70 ff. GG bedarf mit Blick auf die Be-
grenzungs- und Schutzfunktion der Finanzverfassung (Art.104a ff. GG)
und zur Wahrung der Belastungsgleichheit der Abgabepflichtigen (Art.3
Abs. 1 GQ) einer lUber den Zweck der Einnahmeerzielung hinausgehenden
besonderen sachlichen Rechtfertigung.®® Bundesgesetzlich eingefiihrte

64 Gersch, in: Klein, Abgabenordnung, 11. Aufl. 2012, § 3, Rn. 4 ff.

65 Pahlke, in: Pahlke/Koenig, Abgabenordnung. 2. Aufl. 2009, § 3, Rn. 35.

66 BVerfGE 55, 274, 297; BVerfGE 57,139, 166, BVerfGE 67, 256, 274 f.

67 Siekmann, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, vor Art. 104a GG, Rn. 147.

68 Standige Rechtsprechung des BVerfG, zuletzt Urt. v. 28.01.2014, Az.: 2 BVR 1561/12.
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Sonderabgaben dirfen nicht dazu fuhren, dass die in den Art. 104a ff. GG
geregelte Verteilung der Gesetzgebungskompetenz fiir die Steuererhe-
bung einerseits und fir die Verteilung des Steueraufkommens zwischen
dem Bund, den Landern und den Gemeinden andererseits unterlaufen
werden.

Die Zulassigkeitskriterien der Sonderabgaben sind eng auszulegen sind,
da sie eine Ausnahme gegeniiber den in Art. 104 a ff. GG festgelegten Re-
geln darstellen.®

Durch die Rechtsprechung des BVerfG sind bestimmte Grundanforderun-
gen entwickelt worden: Der Gesetzgeber darf sich des Finanzierungsin-
struments der Sonderabgabe nur zur Verfolgung eines Sachzwecks bedie-
nen, der Uber die bloRe Mittelschaffung hinausgeht [dazu a)]. Weiter darf
nur eine gesellschaftliche Gruppe belastet werden, die abgegrenzt werden
kann und eine gewisse Homogenitat aufweist [dazu b)]. Diese konkreti-
sierte Gruppe muss eine Finanzierungsverantwortung fur den verfolgten
Sachzweck haben [dazu c)]. Weiterhin muss die erhobene Abgabe grup-
pennitzig, also im Interesse der Mitglieder der Gruppe verwendet werden
[dazu d)]. SchlieRlich ist eine Dokumentation der erhobenen Sonderabga-
be in einer Anlage zum Haushaltsplan ebenso erforderlich wie eine regel-
maRige Uberpriifung ihrer sachlichen Rechtfertigung [dazu e)]. Das
BVerfG hat diese standige Rechtsprechung in seinem Urteil zur Filmforde-
rungsabgabe vom 28.01.2014 aktuell bestatigt und fortgefiihrt.”

a) Verfolgung eines Sachzwecks

Mit der Erhebung der Sonderabgabe, muss der Gesetzgeber einen
uber die bloRe Mittelbeschaffung hinausgehenden Sachzweck ver-
folgen.”

Die Sonderabgabe lieBe sich so ausgestalten, dass ihre Erhebung
nicht lediglich der Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs dienen

69 Sigmann, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, vor Art. 104 a, Rn. 157.

70

il

BVerfG, Urt. v. 28.01.2014, Az.: 2 BVR 1561/12 u.a., Rz. 121-122.

BVerfGE 124, 348, 366.
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wiirde. Gerade in der Einspeisung der durch die Abgabe erhobenen
Mittel in einen Fonds, der zur Reduzierung der EEG-Umlage fiihren
wiirde, ist ein entsprechender Sachzweck zu sehen. Voraussetzung
ware allerdings weiter, dass die Mittel ausschlieRRlich fir diesen be-
sonderen Sachzweck verwendet werden und keine Verwendung zur
allgemeinen Finanzierung des Haushalts stattfindet. Um mogliche
Risiken auszuschlieBen, erscheint es daher sinnvoll, die Abgabe so
auszugestalten, dass die aufgebrachten Mittel direkt in einen be-
sonderen Fonds flieRen, aus dem die (anteilige) Finanzierung der
Lasten der UNB aus der Einspeisevergiitung erfolgt.

Das Bundesverfassungsgericht prift bei der Erhebung von Sonder-
abgaben auch, ob die gesetzgebende Korperschaft tiber die notwen-
dige Kompetenz zur Erhebung der Abgabe verfiigt. Dabei richtet sich
die Gesetzgebungskompetenz nicht nach Art. 105 GG, der die Steu-
ergesetzgebungskompetenz abschlieend regelt, sondern nach den
allgemeinen Regeln der Art. 70 ff.” Fiir den vorliegenden Sachverhalt
kann sich der Bundesgesetzgeber auf den Kompetenztitel aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG stutzen, der das Recht der Wirtschaft einschlieflich
der Energiewirtschaft beinhaltet. Der Kompetenztitel Energiewirt-
schaft umfasst die Energiegewinnung und -verteilung aller Energien
und Energietrager, einschliel3lich der Energiepreise und -leitungen,
der Sicherung der Energieversorgung und der Energieeinsparung.’
Der Begriff ist insbesondere entwicklungsoffen fiir kiinftige Innova-
tionen auf dem Energiesektor.™

Auf Grund des Vorgenannten ist davon auszugehen, dass die Erhe-
bung einer Sonderabgabe, die der Finanzierung eines Fonds zur Re-
duktion des Volumens der EEG-Umlage dient, auf den Kompetenzti-
tel aus Art. 74 Abs.1 Nr.11 GG gestiitzt werden kann. Dabei ist auch
die Voraussetzung von Art. 72 Abs. 2 GG als gegeben anzunehmen.
Nach dieser Vorschrift ist der Bund auf dem Gebiet von Art. 74 Abs. 1

72

73

74

BVerfG, Urt. v. 28.01.2014, Az.: 2 BVR 1561/12 u.a., Rz. 100-119; ebenso: BVerfGE 4, 7, 13, BVerwG, Beschl. v. 18.05.2004, Az.: 2 BVR
2374/99, NVWZ 2004, 1477, 1478 f.
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 74, Rn. 22.

Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 74, Rn. 42.
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Nr.11 GG nur gesetzgebungskompetent, wenn und soweit die Her-
stellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder
die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamten Inte-
resse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht. Auszu-
gehen ist vorliegend davon, dass eine bundesrechtliche Regelung
der Abschopfung am ,,Goldenen Ende“ sowohl zur Rechtseinheit als
auch zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen In-
teresse dient. Indem die Sonderabgabe der Entlastung insbesondere
der privaten Haushalte dienen soll, erscheint nur eine bundesein-
heitliche Erhebung méglich, so dass davon auszugehen ist, dass der
Bundesgesetzgeber insoweit kompetent ist.

b) Gruppenhomogenitit

Voraussetzung fiir die Erhebung einer Sonderabgabe ist weiterhin,
dass diejenigen, von denen die Abgabe erhoben werden soll, eine
abgrenzbare gesellschaftliche Gruppe bilden.”> Die Gruppe muss da-
bei durch eine gemeinsame, in der Rechtsordnung vorgegebene In-
teressenlage oder durch besondere Gemeinsamkeiten von der All-
gemeinheit oder anderen Gruppen abgrenzbar sein.

Als abgrenzbare Gruppen kommen vorliegend sowohl die Betreiber
von Anlagen zur Energiegewinnung aus erneuerbaren Energien in
Betracht, wie auch die Betreiber von Anlagen, die eine Einspeisever-
gutung i.S.d. EEG erhalten haben. Die erstgenannte Gruppe ist be-
reits durch die Sozialordnung vorgegeben, da die Betreiber von An-
lagen zur Energiegewinnung aus erneuerbaren Energien zum einen
von anderen Betreibern von Anlagen zur Energiegewinnung und
zum anderen von den Ubrigen Mitgliedern der Gesellschaft ab-
grenzbar sind. Hinsichtlich der zweitgenannten Gruppe ist eine Ab-
grenzung durch die Rechtsordnung vorgenommen worden. Indem
das EEG die Einspeisevergltung regelt, bildet es eine Gruppe der
nach § 16 Abs. 1Satz 1 EEG anspruchsberechtigten Anlagenbetreiber.

s Sigmann, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, vor Art. 104 a, Rn. 165.
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Hinsichtlich der Vorgabe der Gruppenhomogenitat ist daher im Er-
gebnis davon auszugehen, dass sowohl die Betreiber von Anlagen
zur Gewinnung von Strom aus erneuerbaren Energien als auch die
nach § 16 Abs. 1Satz 1 EEG geforderten Betreiber von entsprechenden
Anlagen mit der Abgabe belegt werden konnten.

¢) Finanzierungsverantwortung

Weitere Voraussetzung fiir die RechtmaRigkeit der Erhebung der
Sonderabgabe ist eine spezifische Beziehung zwischen dem Kreis der
Abgabepflichtigen und dem mit der Abgabenerhebung verfolgten
Zweck. Der Gruppe muss ,deshalb eine besondere Finanzierungs-
verantwortung zugerechnet werden“ kénnen.”™

So hatte beispielsweise das Bundesverwaltungsgericht in der Ent-
scheidung zur Zulassigkeit einer Erhebung von Jahresbeitragen nach
dem Einlagensicherungs- und Anlegerentschadigungsgesetz zu ei-
ner Entschadigungseinrichtung der Wertpapierhandelsunterneh-
men ausgefiihrt, ,,dass die Entschadigungseinrichtung der Absiche-
rung der Risiken dient, die gerade auf die Tatigkeit der Institute in
einem risikoempfindlichen Markt zurtickzufiihren sind und die Insti-
tute zu einer Risikogemeinschaft werden lassen®.” Dem hat sich das
Bundesverfassungsgericht angeschlossen und eine Finanzierungs-
verantwortung fiir Ausfallrisiken gegenlber den Anlegern ange-
nommen.” In der Entscheidung zur Filmférderungsabgabe hat das
Bundesverfassungsgericht die besondere Sachnahe und Finanzie-
rungsverantwortung der Inlandsvermarkter von Kinofilmen fir die
Filmforderung mit der ,,Gemeinsamkeit des Interesses an der durch
die Abgabe geforderten gedeihlichen Struktur der deutschen Film-
wirtschaft und am Erfolg des deutschen Films® begriindet.”

76
77
78

79

BVerfGE 124, 348, 366.
BVerfGE 120, 31, 323.
BVerfGE 124, 348, 366.

BVerfG, Urt. v. 28.01.2014, a. a. 0., Rz. 131.
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Eine besondere Sachnahe und Finanzierungsverantwortung zumin-
dest der Betreiber von nach § 16 Abs.1 Satz1 EEG geférderten Anla-
gen fir eine Abgabe zur Refinanzierung des Fonds ist ebenfalls ge-
geben: Durch die Férderung wurde die Erhebung der EEG-Umlage
notwendig, die zu einer Steigerung der Strompreise insbesondere
fur Endverbraucher gefuihrt hat. Die Finanzierungsverantwortung
derjenigen, die von der Einspeiseverglitung profitiert haben, liegt
daher greifbar nahe. Keine andere Gruppe konnte treffender belas-
tet werden, als diejenigen, die zunachst gefordert wurden und nun-
mehr nach erfolgter Abschreibung erhebliche Gewinne aus den ge-
forderten Anlagen erwirtschaften konnen. Das gemeinsame Grup-
peninteresse an der Forderung der EEG-Anlagen begriindet die
Sachndhe und Finanzierungsverantwortung.

Aus dem vorgenannten ergibt sich allerdings auch, dass die Belas-
tung samtlicher Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien — insbesondere solche, die keine Forderung
nach dem EEG erhalten haben — nicht moéglich erscheint. Eine dahin-
gehende Finanzierungsverantwortung dieser Gruppe ist nicht ohne
weiteres ersichtlich. Zwar liel3e sich noch argumentieren, dass auch
diejenigen Betreiber von Anlagen zur Produktion von Strom aus er-
neuerbaren Energien von den Innovationsfortschritten auf Grund
der EEG-Forderung profitiert haben, jedoch erscheint diese Zuord-
nung nur mittelbar, so dass eine Belastung dieser Gruppe im Ergeb-
nis problematisch ware. Insbesondere fiele eine Abgrenzung zu den
Betreibern von Anlagen zur Gewinnung von Strom aus anderen
Energiequellen insofern schwer, als auch diese teilweise tiber abge-
schriebene Anlagen verfligen.

Gruppenniitzige Verwendung

Die erhobene Abgabe muss zudem gruppenniitzig verwendet wer-
den.®° Dabei genligt es, wenn das Aufkommen ,,iiberwiegend” im In-

80

BVerfGE 108, 186, 229, 230; Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 105, Rn. 25.

\\S15SRV111\Daten\11projekt\I\13-628-_ \13628__034_clean.docx 48 von 80



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

teresse der Gesamtgruppe und nicht jedes einzelnen Abgabepflich-
tigen verwendet wird.®

Zu der Erhebung einer Berufsausbildungsabgabe, die von Arbeitge-
bern erhoben wurde und der Gewahrung von finanziellen Hilfen an
ausbildende Betriebe verwendet werden sollte, hat das Bundesver-
fassungsgericht wie folgt ausgefuhrt:

»~Die Berufsausbildungsabgabe wird im Interesse der
Gruppe der abgabepflichtigen Arbeitgeber, also ,grup-
pennlitzig’ verwendet. Das Aufgabeaufkommen ist aus-
schlieBlich fiir die Gewahrung finanzieller Hilfen (Forde-
rungsmalSinahmen) nach § 2 Abs. 1 AusbPIF6G vorgese-
hen. Den finanziellen Hilfen ist gemeinsam, dass sie be-
trieben — und damit Arbeitgebern — oder sonstigen Ein-
richtungen zu Gute kommen, die eine betriebliche Be-
rufsausbildung durchfihren. Damit flieSen sie entweder
unmittelbar Arbeitgebern zu, die die Voraussetzungen
nach § 2 AusbPIFoG fiir die Bewahrung finanzieller Hilfen
erfiillen, oder sie verbessern die generelle Ausbildungssi-
tuation, woran die Arbeitgeber — wie oben dargelegt —
generell ein besonderes Interesse haben; insoweit wer-
den sie mittelbar im Interesse der abgabepfiichtigen Ar-
beitgeber verwendet. [..] Da der Nutzen der Abgaben-
verwendung an den Interessen der Gesamigruppe der
Arbeitgeber gemessen werden muss, ist es unbeachtlich,
dass nach der Konzeption des Ausbildungsplatzforde-
rungsgesetzes einzelne Gruppenmitglieder zwar abga-
bepflichtig, aber nicht forderungsberechtigt sein mogen,
andere wiederum zwar von der Abgabe befreit sind,
gleichwohl! aber in den Genuss von Forderungsmitteln
gelangen kénnen. [..] Denn auch diese Besonderheiten
andern nichts daran, dass das Auftkommen aus der Be-
rufsausbildungsabgabe im liberwiegenden Interesse der
Gesamigruppe der Arbeitgeber verwendet wird; dieses

81 BverfGE 55,274, 315 .
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Gesamtinteresse besteht letztlich darin, fiir die Zukunft
ein ausreichendes Angebot an den in der Regel von allen
Arbeitgebern bendtigten qualifizierten, berufsbezogen
ausgebildeten Arbeitskraften zur Verfligung zu haben.”

Bei der Anwendung der vorgenannten Kriterien auf die Erhebung ei-
ner Abgabe der Betreiber zuvor geférderter Anlagen besteht folgen-
de Problematik: Die Erhebung der Sonderabgaben erfolgt mit dem
Ziel, das Volumen der EEG-Umlage zu senken bzw. die zur Senkung
bereits verwendeten Mittel des Fonds zu refinanzieren. Im Zeitpunkt
der Erhebung der Abgabe profitieren die Betreiber ehemals nach
dem EEG geforderter Anlagen nicht mehr unmittelbar, zu diesem
Zeitpunkt erhalten sie keine Forderung nach § 16 Abs. 1 EEG mehr. Es
ist auch — anders als bei der Berufsbildungsabgabe — keine unmittel-
bare Verwendung der Mittel zugunsten einzelner Mitglieder der
Gruppe ersichtlich. Eine Verwendung des Abgabeaufkommens zu-
gunsten der belasteten Gruppe der Betreiber geforderter EEG-
Anlagen ist aber bei zeitlibergreifender Gesamtbetrachtung gege-
ben, wenn die gesamten Zahlungsfllsse unter Berticksichtigung der
Einspeisevergltungen, deren zeitlich versetzter Refinanzierung die
Abgabe dient, betrachtet werden. Eine solche zeitlibergreifende Be-
trachtung ist gerechtfertigt, da es nach der Rechtsprechung des
BVerfG gerade nicht darauf ankommt, dass das einzelne Gruppen-
mitglied durch die Verwendung der von ihm erhobenen Abgabe ei-
nen zurechenbaren unmittelbaren Vorteil hat, sondern auf den Nut-
zen der Gesamtgruppe.

Bei einer zeitlibergreifenden Betrachtungsweise ergibt sich eine di-
rekte gruppennutzige Verwendung der Mittel: Betrachtet man die
Forderleistungen nach § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG zeitlibergreifend, so sind
diese genau der Gruppe zugeflossen, die auch nunmehr die Abgaben
aufbringen soll.

In der Entscheidung zur Filmférderungsabgabe hat das Bundesver-
fassungsgericht zudem die besonders enge Verbindung zwischen
der spezifischen Sachnahe der Abgabepflichtigen zum Zweck der
Abgabenerhebung, einer daraus ableitbaren Finanzierungsverant-
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wortung und der gruppennitzigen Verwendung des Abgabenauf-
kommens betont:

»~Die Erfillung dieser Merkmalsgruppe in ihrem Zusam-
menspiel bildet zugleich den entscheidenden Rechtferti-
gungsgrund fir eine zu der Gemeinlast der Steuern hin-
zutretende Sonderlast und sichert so die Wahrung ver-
haltnismalSiger Belastungsgleichheit. Sind Sachnahe
zum Zweck der Abgabe und Finanzierungsverantwor-
tung der belasteten Gruppe der Abgabepflichtigen gege-
ben, so wirkt die zweckentsprechende Verwendung des
Abgabenaufkommens zugleich gruppenniitzig, entlastet
die Gesamtgruppe der Abgabenschuldner namlich von
einer ihrem Verantwortungsbereich zuzurechnenden
Aufgabe.®

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auch eine mittelbar gruppenniitzige
Verwendung gentigt. So hat das Bundesverfassungsgericht in der
Entscheidung zum Klarschlamm-Entschadigungsfonds ausgefuihrt:

»Das Beitragsautkommen fir den Klarschlamm-
Entschadigungsfonds flieSt zwar nicht an die Gruppe der
Abgabenschuldner zuriick. Unmittelbar finanziell be-
glinstigt ist von den Schadensersatzleistungen des Klar-
schlamm-Entschadigungsfonds insbesondere die Land-
wirtschaft. Eine mittelbare Verwendung des Abgaben-
aufkommens im Interesse der Abgabepflichtigen ist aber
grundsatzlich ausreichend [..]. Die Gruppenniitzigkeit
der Aufkommensverwendung ergibt sich auch daraus,
dass der Fonds die Abgabepflichtigen als potenzielle
Schadensverursacher von individuellen Ersatzpflichten
entlastet. Insofern kann von einer versicherungsnahen
Lésung gesprochen werden.

82 BVerfG, Urt. v. 28.01.2014, Az.: 2 BVR 1561/12, Rz. 126.

8 BVerfG, Beschl. v. 18.05.2004, Az.: 2 BVR 2374/99, NVWZ 2004, 1477, 1480.
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Das Bundesverfassungsgericht hat weiterhin Ausnahmen von der
ausschlieRlich gruppennutzigen Verwendung zugelassen. So ist in
der Entscheidung zum Absatzfondsgesetz, durch das eine Abgabe
eingefiihrt wurde, die von Betrieben der Land-, Forst- und Ernah-
rungswirtschaft fur einen Absatzfonds erhoben wurde, der den Ab-
satz und die Verwertung der Erzeugnisse dieser Wirtschaftszweige
fordern sollte, wie folgt ausgefiihrt worden:

»~Die nicht steuerliche Belastung der Angehdrigen einer
Gruppe setzt voraus, dass zwischen den von der Sonder-
abgabe bewirkten Belastungen und den mit ihr finan-
Zierten Begtinstigungen eine sachgerechte Verknipfung
besteht, diese Verkniipfung wird hergestellt, wenn das
Abgabenaufkommen im Interesse der Gruppe der Abga-
bepflichtigen, also gruppenniitzig, verwendet wird.
»~Fremdnliitzige” Sonderabgaben sind — ungeachtet mog-
licher Bedenken aus den Grundrechten — unzuldssig, es
sef denn, dass die Natur der Sache eine finanzielle Inan-
spruchnahme der Abgabepfiichtigen zu Gunsten fremder
Begiinstigter aus triftigen Griinden eindeutig rechtfer-
tig.

Auch wenn man von einem engeren Verstandnis der Gruppenniit-
zigkeit ausgeht und eine ,fremdnitzige” Verwendung des Abga-
beaufkommens zugunsten der Stromverbraucher annimmt, lasst
sich die finanzielle Inanspruchnahme der Abgabepflichtigen zu
Gunsten der Stromverbraucher aus der Natur der Sache aus triftigen
Grunden rechtfertigen. Zu berucksichtigen ist dabei, dass die ,Not-
wendigkeit“ zur Finanzierung eines Teils der EEG-Umlage aus den
Ertragen der EEG-Anlagenbetreiber am ,,goldenen Ende® entstanden
ist, da die gesetzgeberische Entscheidung zur Férderung erneuerba-
rer Energien hohe Anfangs-Investitionen erfordert hat. Diejenigen
Anlagebetreiber, die durch hohe Einspeisevergutungen davon profi-

84 BVerfG, Beschl. v. 31.05.1990, Az.: 2 BVL12/88, 2 BVL13/88 und 2 BVR 1436/87, NVWZ 1991, 53, 54.

\\S155RV111\Daten\11projekt\I\13-628-_ \13628__034_clean.docx §2von 8o



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

tiert haben, weisen daher eine besondere Nahe zu dieser Finanzie-
rungsaufgabe auf.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass auch die Forderung nach ei-
ner gruppennutzigen Verwendung erfillt ist. Die gruppenniitzige
Verwendung wird nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bereits durch die Sachnahe der belasteten Gruppe
zum (Finanzierungs-)Zweck der Abgabe und der Finanzierungsver-
antwortung der belasteten Gruppe begriindet. Fiir die Beurteilung
des Gruppennutzens ist eine Gesamtbetrachtung in zeitlicher Hin-
sicht unter Einbeziehung der Forderphase vorzunehmen. Das Auf-
kommen aus der Abgabe wird zur Refinanzierung des Aufwandes
verwendet, der durch die Einspeisevergitung entstanden ist. Auch
wenn die Mittel aus der Abgabe zum Erhebungszeitraum nicht un-
mittelbar der Gruppe der Abgabenpflichtigen zuflieRen, sondern
dem Fonds bzw. mittelbar den Stromverbrauchern, ist unter Einbe-
ziehung der gezahlten Einspeisevergiitungen, deren Refinanzierung
die Abgabe dient, die jedenfalls mittelbare Gruppennutzigkeit evi-
dent. Selbst wenn man dieser zeitiibergreifenden Betrachtungswei-
se nicht folgt und von einer ,fremdnitzigen Verwendung“ zuguns-
ten des Fonds bzw. der Stromverbraucher ausgeht, kann die Abga-
benerhebung unter dem Gesichtspunkt der ,Natur der Sache“ ge-
rechtfertigt werden.

Dokumentation im Haushaltsplan

Eine Dokumentation der Sonderabgabe ist im Anhang zum Haus-
haltsplan erforderlich. Die Dokumentation muss Aufschluss geben
uber Bestand und Entwicklung der Sonderabgaben sowie uber das
Verhiltnis zu den erhobenen Steuern.®

2. (Sonder-)Steuer

Als zweite Moglichkeit kommt die Ausgestaltung der Abgabe als Steuer in

Betracht, die auf die Abschopfung der am ,,Goldenen Ende“ erwirtschafte-

ten Gewinne zielt. Im Unterschied zur Sonderabgabe muss das Aufkom-

8 BVerfGE 108, 186, 218 f.
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men aus einer (Sonder-)Steuer in den allgemeinen Haushalt eingestellt
werden und zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs dienen.®® Eine
Zuweisung der so erhobenen Mittel an einen Fonds, aus dem zuvor Mittel
entnommen wurden, um die EEG-Umlage abzusenken, ist durch jahrliche
Zuweisungen im Haushaltsgesetz moglich.

Belastet und damit Steuerschuldner sollen die Betreiber von Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien nach deren Abschrei-
bung sein. In Betracht kommt daher nur eine Steuer, die an die Erzeugung
(oder den Eigenverbrauch und die Einspeisung) von Energie aus Anlagen
zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien, die bereits 20 Jahre
alt sind, ankniipft. Ausgeschieden werden kann folglich eine Verbrauchs-
steuer, die an den Verbrauch der Energie anknlipft. Als Verbrauchssteuer
ist etwa die Stromsteuer ausgestaltet, die gemald § 5 Abs. 2 Stromsteuer-
gesetz von den Versorgern (bzw. Eigenerzeugern) erhoben wird. Eine Ver-
brauchssteuer hat tber die Abwalzung eine beabsichtigte Belastung der
Endverbraucher zur Folge, die vorliegend aber gerade nicht gewollt ist.

Hinsichtlich der Erhebung von Steuern steht dem Gesetzgeber ein soge-
nanntes Steuererfindungsrecht zu.®” Es steht dem Gesetzgeber daher in-
nerhalb der Kompetenzordnung von Art. 105 GG frei, auch neue Steuern
einzufihren.

GemalR Art. 105 GG ist der Bundesgesetzgeber gesetzgebungskompetent,
wenn ihm das Aufkommen dieser Steuern ganz oder zum Teil zusteht oder
die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG vorliegen (Art.105 Abs. 2 GG).
Umstritten ist allerdings, ob der Gesetzgeber nur diejenigen Steuern ,er-
finden“ darf, fur die Art.106 GG eine Zuweisung zu einer Korperschaft
vornimmt.2 Nach lberwiegender Auffassung ist eine Erhebung nur von
solchen Steuern zulassig, die bereits zugewiesen sind. Weitere Steuern
konnen erst nach einer Grundgesetzanderung eingefiihrt werden.

86

87 BverfGE 16, 64 (78).
88

Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 105, Rn. 6.

Vgl. zum Streitstand Heinzen, in: von Miinch/Kunig, GG, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 105, Rn. 47 ff.
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Hinsichtlich der hier in Betracht zu ziehenden Steuern auf die Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien handelt es sich entweder um eine in
Art.106 Abs. 6 Satz1GG den Gemeinden zugewiesene Gewerbesteuer o-
der um eine bisher nicht enthaltene weitere Steuer. Es erscheint daher
zum einen moglich, die Steuer auf die Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien als besondere Form der Gewerbesteuer auszugestalten,
dann allerdings mit der Konsequenz einer Zuweisung des Aufkommens an
die Gemeinden.® Ebenso gangbar ist der Weg liber eine Grundgesetzan-
derung, die die Zuweisung der Einnahmen an den Bund ermoglichen wiir-
de.

Die erhobene Steuer soll der (Re-)Finanzierung der notwendigen Mittel fiir
die Absenkung der EEG-Umlage dienen. Folglich kommt die Ausgestaltung
als Gewerbesteuer, deren Aufkommen nach Art. 106 Abs. 6 Satz1 GG den
Gemeinden zugewiesen ist, nicht in Betracht, da der Bund Uber diese Ein-
nahmen nicht verfligen kann.

Soweit der Weg uber eine Verfassungsanderung gewahlt wird, durch die
das Aufkommen aus dieser Sondersteuer dem Bund zugewiesen wird, sind
folgende weitere Voraussetzungen zu beachten.

a) Einnahmenerzielung

Das Aufkommen der Sondersteuer auf die Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien muss dem offentlichen Gemeinwesen end-
glltig zufallen und in den allgemeinen Haushalt eingestellt wer-
den.’° Daneben verfolgte Lenkungszwecke sind unschadlich, solange
die Erzielung von Einnahmen zumindest Nebenzweck bleibt.’ Die
Zuweisung zu dem Fonds konnte nicht generell durch das die Steu-
ererhebung regelnde Gesetz vorgesehen werden, sondern musste
jahrlich durch das Haushaltsgesetz erfolgen, wie es beispielsweise

89 5o fiir die Einfiihrung einer Maschinensteuer etwa Sigmann, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 20m, Art. 105, Rn. 52.

90

91

Gersch, in: Klein, AO, 11. Aufl. 2012, § 3,Rn. 8.

Zu Lenkungssteuern, vgl. umfassend Sigmann, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, vor Art. 104 a, Rn. 14 ff.
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auch hinsichtlich der Zuweisung eines Teils des Aufkommens der
Stromsteuer an die gesetzlichen Rentenversicherungen der Fall ist.*?

Steuergerechtigkeit

Weiterhin ist bei der Ausgestaltung der Steuer auf eine Ungleichheit
i.S.d. Steuergerechtigkeit zu achten. Das Bundesverfassungsgericht
misst Steuern an den Malistaben des aus Art.3 GG folgenden
Gleichheitssatzes.”> Dabei hat das Bundesverfassungsgericht ver-
schiedentlich wie folgt ausgefiihrt:

»Die Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes ver-
langt den Vergleich von Lebensverhaltnissen, die einan-
der nicht in allen, sondern stets nur in einzelnen Elemen-
ten gleichen. Grundsatzlich ist es Sache des Gesetzgebers
dartiber zu entscheiden, welche von diesen Elementen er
fur eine Gleich- oder Ungleichbehandlung als maflsge-
bend ansieht. Auch bei der ErschlieSung von Steuerquel-
len hat er eine weitgehende Gestaltungsfreiheit. Will er
eine bestimmte Steuerquelle erschlieSen, andere hinge-
gen nicht, dann ist der allgemeine Gleichheitssatz grund-
satzlich nicht verletzt, solange es sich die Verschieden-
behandlung mit finanzpolitischen, volkswirtschaftlichen,
sozialpolitischen oder steuertechnischen Erwagungen
rechtfertigen lasst. ¢

Im Rahmen der vorgenannten Entscheidung hatte das Bundesver-
fassungsgericht darliber zu befinden, ob die unterschiedliche Be-
steuerung von Kraftdroschken (heute: Taxen) und Mietwagen im
Rahmen der Umsatzsteuer verfassungsrechtlich zuldssig ist. Das
Bundesverfassungsgericht bejaht die aufgeworfene Frage und fiihrt

92

93

94

Die Stromsteuer wurde als ,Okosteuer” im Rahmen der 6kologischen Steuerreform der rot-griinen Koalition eingefiihrt mit
dem Ziel, die Arbeit zu entlasten und den Energieverbrauch zu belasten. Weil die Stromsteuer eine Steuer ist, flieBt aber das
Aufkommen zunachst in voller Hohe in den Bundeshaushalt und nicht unmittelbar in die Rentenkassen.

Kischel, in: Epping/Hillgruber, Beck. Onlinekommentar, GG, Edition 19, Art. 3, Rn. 147.

BVerfG, Beschl. v. 01.02.1992, Az.: 1 BVL 29/87, NJW 1992, 1815,
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zur Begriindung aus, dass Kraftdroschken im Unterschied zu Miet-
wagen eine Beforderungspflicht auferlegt ist und sie aulerdem Teil
des offentlichen Personennahverkehrs seien. Daher verletze die un-
terschiedliche umsatzsteuerliche Behandlung das Grundgesetz
nicht.

Angewendet auf die vorliegende Fragestellung ist zunachst zu pri-
fen, ob eine Besteuerung nur der Betreiber von Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Energien zuldssig ist und ob die
Ungleichbehandlung mit den Erzeugern von Strom aus anderen
Energiequellen gerechtfertigt ist. Unter Bertlicksichtigung der vorzi-
tierten Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass es dem Steuer-
gesetzgeber unbenommen ist, bestimmte Bereiche der Energieer-
zeugung mit einer eigenen Steuer zu belegen und andere Bereiche
davon freizustellen, wenn er dies aus energie- oder wirtschaftspoliti-
schen sachlichen und willkirfreien Erwagungen fir sachgerecht er-
achtet.®

Die weiterhin zu beantwortende Frage, ob auch eine Besteuerung
nur der Betreiber von Anlagen, die nach dem EEG geférdert worden
sind, zulassig ist, erscheint ungleich schwerer zu beurteilen. Zwar
stellt die Tatsache, dass fiir den erzeugten Strom einer Anlage Ein-
speisevergltungen gezahlt wurden, ein rechtlich vorgegebenes Dif-
ferenzierungsmerkmal dar, jedoch ist die Vergleichbarkeit der Grup-
pen der Betreiber von geférderten und der Betreiber von nicht ge-
forderten Anlagen — im Steuererhebungszeitraum nach Ende der
Forderung und nach der Abschreibung — sehr grol3. Es erscheint da-
her zweifelhaft, ob allein an die Tatsache der friiheren Férderung ei-
ner Anlage als Differenzierungsmerkmal fur die Besteuerung ange-
knuipft werden kann. Anders als bei einer Sonderabgabe ist bei einer
Steuer nach den maRgeblichen rechtlichen Anforderungen nicht zu
prufen, welche Gruppe eine Finanzierungsverantwortung trifft, son-
dern allein, ob die gewahlte Anknlpfung durch den Gesetzgeber mit

95 Die politische Frage, ob eine (kiinftige) steuerliche Belastung gerade der Erneuerbaren Energien und eine darin liegende Be-
glinstigung anderer Energietrager mit den Zielen der Energiewende vereinbar ist oder auch andere Energietrager belastet wer-

den sollten, ist nicht Gegenstand der vorliegenden rechtlichen Untersuchung.
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Art.3 GG vereinbar ist; insoweit ergibt sich kein Wertungswider-
spruch, wenn bei einer Sonderabgabe wegen der Forderung nach
Sachnahe und Finanzierungsverantwortung die Beschrankung der
Abgabenpflicht solche Anlagenbetreiber geboten ist, die eine Ein-
speisevergutung erhalten haben, bei der Steuer hingegen eine Ein-
beziehung samtlicher Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneu-
erbaren Energien nach Ablauf von 20Jahren aus Griinden der
Gleichbehandlung geboten erscheint.

Jedenfalls zulassig ware die Erhebung einer steuerlichen Abgabe von
allen Betreibern von bereits abgeschriebenen Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Energien.

c¢) Folgerungen

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Einflihrung einer
steuerlichen Abgabe auf die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien grundsatzlich moglich, eine Beschrankung der Steuer-
pflicht auf die Betreiber geforderter Anlagen aber problematisch ist.
Damit das Aufkommen dem Bund zuflie8en kann, ware — der Uliber-
wiegenden Auffassung im Schrifttum folgend — fiir die Einfiihrung
eine Anderung von Art. 106 GG erforderlich.

3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass grundsatzlich fiir eine Abgabe
zur Abschopfung der Gewinne des ,,goldenen Endes* von geforderten EEG-
Anlagen die Ausgestaltung als Sonderabgabe ebenso in Betracht kommt,
wie als Sondersteuer. Die von der standigen Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts aufgestellten Voraussetzungen fur die Erhebung von
Sonderabgaben (Uber die Einnahmeerzielung hinausgehender Sachzweck,
Homogenitat der belasteten Gruppe, Sachndhe und Finanzierungsver-
antwortlichkeit der Gruppe fiir den Finanzierungszweck, gruppennitzige
Verwendung) sind erfiillt. Dies gilt namentlich auch fiir die Forderung
nach einer gruppennitzigen Verwendung.

Fir die Einfluhrung einer Sondersteuer auf die Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien ergibt sich die Notwendigkeit einer Verfassungs-
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anderung, da diese Einnahmen dem Bund zuflieRen sollen. Im Hinblick auf
den steuerlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist zweifelhaft, ob bei einer
steuerlichen Losung zwischen ehemals geforderten und nicht geférderten
Anlagen differenziert werden kann, da sich im Erhebungszeitraum daraus
keine Unterschiede zwischen den Gruppen ergeben.

Fir die beabsichtigte gezielte Abgabenbelastung der Betreiber ehemals
geforderter Anlagen ist daher die Erhebung einer Sonderabgabe das ge-
eignetere Instrument. Der Vorteil einer Sonderabgabe gegeniiber einer
Steuer besteht zudem darin, dass ihr Aufkommen unmittelbar dem Fonds
zuflieBen kann, ohne dass dariiber jahrlich durch den Haushaltsgesetzge-
ber zu entscheiden ist.

Il.  Preisregulierungsmodelle

Als Alternative zu den vorstehend erorterten Abgabenlésungen sind im Folgen-
den Preisregulierungsmodelle zu prifen. Der Grundgedanke einer Preisregulie-
rung besteht darin, die Betreiber von ehemals — durch Einspeiseverguitung oder
Marktpramien — geforderten Anlagen nach dem Ende des Forderzeitraums zu
verpflichten, den in den Anlagen am ,Goldenen Ende® erzeugten Strom zu ge-
setzlich festgelegten (niedrigen) Hochstpreisen abzugeben. Die Differenz zwi-
schen dem gesetzlich vorgegebenen Hochstpreis und den jeweiligen Marktprei-
sen soll der Refinanzierung des Fonds dienen.

Im Folgenden ist zunachst zu erértern, wie ein solches Preisregulierungsmodell
ausgestaltet werden kann, um das Ziel einer Abschopfung der Differenz zwi-
schen dem regulierten Hochstpreis und dem Marktpreis fur den Fonds zu errei-
chen (dazu nachfolgend 1.).

Durch eine gesetzliche Preisregulierung wird in die Rechte der Anlagenbetreiber
eingegriffen. Die rechtliche Zulassigkeit einer solchen Regelung ist insbesonde-
re an den verfassungsrechtlichen Vorgaben aus Art. 3, Art. 12 und Art. 20 GG zu
messen (dazu nachfolgend 2. — 4.). Weiterhin ist die Vereinbarkeit mit Europa-
recht zu beurteilen (dazu nachfolgend s.). Zu beriicksichtigen ist weiterhin die
beabsichtigte Abschopfung der Vermarktungsiiberschiisse zu Gunsten des
Fonds (dazu nachfolgend 6.).
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1. Ausgestaltung der Preisregulierung und Vermarktungsmodelle
a) Einspeiseverpflichtung und Vermarktung iiber die UNB

Ein Regelungsmodell zur Ausgestaltung der Preisregulierung und
Abschoépfung der Differenz zwischen dem gesetzlichen Hochstpreis
und dem Marktpreis kann darin bestehen, die Anlagenbetreiber zu
verpflichten, den von ihnen produzierten Strom in das Netz einzu-
speisen und den eingespeisten Strom an die Netzbetreiber zu den
gesetzlich festgesetzten Hochstpreisen zu verkaufen. Die Netzbe-
treiber werden — entsprechend den derzeit geltenden Ausgleichsre-
gelungen der § 36 ff. EEG 2012 — zur Weitergabe des Stroms an die
UNB verpflichtet. Die UNB erstatten den Netzbetreibern die an die
Anlagenbetreiber gezahlte Vergltung und werden zur Vermarktung
des Stroms entsprechend § 37 EEG 2012 verpflichtet. Die erzielten
Vermarktungsuberschiisse werden durch die UNB entweder — solan-
ge noch eine EEG-Umlage nach § 37 EEG 2012 erhoben wird — dem
EEG-Umlage-Konto gutgeschrieben oder von den UNB an den Fonds
abgefuhrt.

Eine Direktvermarktung des erzeugten Stroms durch die Anlagenbe-
treiber ware bei einem solchen Regelungsmodelle ebenso ausge-
schlossen, wie ein Eigenverbrauch.

Fur Anlagenbetreiber, die innerhalb des 20jahrigen Forderzeitraums
des EEG nicht von der Direktvermarktungsoption nach den §§ 33a ff.
EEG 2012 Gebrauch gemacht haben, wiirde sich hinsichtlich der
Vermarktungsstrukturen nichts andern. An die Stelle der gesetzlich
garantierten (Mindest-)Einspeiseverglitung wiirde ein gesetzlich re-
gulierter Hochstpreis treten. An die Stelle der Anschluss- und Ab-
nahmeverpflichtung der Netzbetreiber wiirde eine Anschluss- und
Einspeiseverpflichtung der Anlagenbetreiber treten.

Anlagenbetreiber, die von der Direktvermarktungsoption der §§ 33a
ff. EEG 2012 Gebrauch gemacht haben, diirften den Strom nach dem
Ende des Forderzeitraums nicht mehr selbst vermarkten, wobei auf-
grund des gesetzlich vorgegebenen Hochstpreises der wirtschaftli-
che Anreiz fiir eine Direktvermarktung ohnehin entfallen wiirde.
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Anlagenbetreiber von Anlagen, fiir die die obligatorische Direktver-
marktung nach dem (geplanten) EEG 2014 gilt, wéaren nicht betrof-
fen. Der EEG-Vorleistungsfonds soll der Ubernahme der Finanzie-
rungslasten fur die vor dem EEG 2014 in Betrieb genommenen Anla-
gen dienen, so dass auch die Mechanismen zur Refinanzierung des
Fonds sich nur auf solche Anlagen erstrecken, die die Forderung nach
dem EEG 2000 bis EEG 2012 in Anspruch genommen haben.

Preisregulierung und Direktvermarktung

Alternativ kame in Betracht, keine Einspeiseverpflichtung und zent-
rale Vermarktung durch die UNB vorzusehen, sondern die Vermark-
tung den Anlagenbetreibern zu tiberlassen und lediglich gesetzliche
Hochstpreise festzulegen.

Damit das Ziel der Preisregulierung — eine Refinanzierung der Auf-
wendungen des Fonds — erreicht werden kann, waren die Abnehmer
des Stroms zu verpflichten, die von ihnen aufgrund der Differenz
zwischen dem regulierten Abnahmepreis und den am Markt erziel-
baren Vermarktungserlosen ganz oder teilweise an den Fonds abzu-
fuhren. Die Abfuhrungsverpflichtung kénnte sich dabei alternativ
nicht auf den tatsachlichen Vermarktungsiiberschuss, sondern — in
Anlehnung an das Verfahren zur Berechnung der Marktpramie nach
der Anlage 4 zum EEG 2012 — auf einen Referenzmarktwert beziehen.
Dadurch bliebe fir die Abnehmer des Stroms ein Anreiz fir die Mit-
wirkung an der Direktvermarktung bestehen.

Vor- und Nachteile der Vermarktungsmodelle

Aus rechtlicher Sicht erscheinen beide Vermarktungsmodelle fiir ei-
ne Preisregulierung grundsatzlich gangbar, wie im Folgenden naher
darzulegen sein wird®®.

96

Die nachfolgende Untersuchung befasst sich mit den Belastungen der Anlagenbetreiber. Die in der Vermarktungsverpflichtung
der UNB und ihrer Verpflichtung zur Verrechnung der Vermarktungsiiberschiisse auf dem EEG-Konto liegende Belastung der
UNB bedarf keiner vertieften rechtlichen Priifung, weil sie nicht iiber die den UNB aus den geltenden Regelungen des EEG auf-

erlegten Pflichten hinausgeht. Die Verpflichtung der UNB zur Abfiihrung von Vermarktungsiiberschiissen an den Fonds ist
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Das Modell einer Verbindung der gesetzlichen Preisregulierung mit
einer Einspeiseverpflichtung und einer zentralen Vermarktung durch
die UNB hat in praktischer Hinsicht Vorteile:

. Es ermoglicht, die Vermarktungsuberschiisse dem EEG-
Umlagekonto gutzuschreiben, solange noch durch die UNB ei-
ne EEG-Umlage bei dem EVU erhoben wird.

J Abfiihrungen an den Fonds erfolgen nur durch die vier Uber-
tragungsnetzbetreiber. Im Direktvermarktungsmodell wird
demgegenuber ein erheblicher biirokratischer Aufwand erfor-
derlich, weil die Abschopfung bei einer Vielzahl von Abneh-
mern zu erfolgen hat und durch den Fonds eine Kontrolle einer
Vielzahl von Direktvermarktungs-Beziehungen zwischen den
Anlagenbetreibern und ihren Abnehmern zu erfassen und zu
kontrollieren ist.

Gegen das Modell einer zentralen Vermarktung durch die UNB
spricht, dass es sich bei diesem Vermarktungsmodell um ein , Aus-
handelt. Nach dem EEG 2014 soll kiinftig grundsatzlich

|“

laufmodel
eine obligatorische Direktvermarktung erfolgen und nur noch fir
kleine Anlagen ein gesetzlicher Anspruch auf eine Einspeisevergi-
tung mit Abnahmeverpflichtung der Netzbetreiber und Vermark-
tungsverpflichtung der UNB bestehen. Allerdings wird diese obliga-
torische Direktvermarktung nicht fiir Anlagen gelten, die vor dem
EEG 2014 in Betrieb genommen sind. Insoweit bleiben die gesetzli-
chen Anspriiche auf Abnahme und Zahlung der Einspeisevergutung
durch die Netzbetreiber mit anschlieBender zentraler Vermarktung
durch die UNB auch durch die Regelungen des EEG 2014 voraussicht-
lich unberiihrt.

rechtlich unproblematisch, weil sie nur Vorteile abschopft, die durch die gesetzliche Preisregulierung zu Lasten der Anlagenbe-
treiber bei den UNB entstehen. Gleiches gilt fiir die im Direktvermarktungsmodell vorgesehene Abschépfung der Differenz zwi-
schen dem gesetzlich festgelegten Abnahmepreis und dem tatsachlichen Verwaltungserlés bzw. Referenz-Marktwert bei den

Abnehmern.
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Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass seit Inkrafttreten des EEG 2012
ein erheblicher Teil der Anlagenbetreiber von der freiwilligen Direkt-
vermarktungsoption nach den § 33a ff. EEG 2012Gebrauch gemacht
hat. Bereits im Dezember 2012 wurden 43 % des erzeugten EEG-
Stroms durch die Anlagenbetreiber direkt vermarktet®’.

Unabhangig davon und unabhangig von den Regelungen zur obliga-
torischen Direktvermarktung im EEG 2014 wird es voraussichtlich
auch kiinftig fur mindestens weitere 20 Jahre beide Vermarktungs-
systeme — Direktvermarktung durch die Anlagenbetreiber und zent-
rale Vermarktung durch die UNB — nebeneinander geben. Eine zent-
rale Vermarktung des Stroms aus ehemals geforderten Anlagen
nach dem Ende des Forderzeitraums durch die UNB wire daher auch
kiinftig nicht systemwidrig.

Denkbar erscheint auch, fiir die Preisregulierung des Stroms aus
ehemals geforderten Anlagen am ,goldenen Ende” beide Vermark-
tungsmodelle alternativ vorzusehen und es damit — entsprechend
der Wahlmaoglichkeiten unter dem EEG 2012 — den Anlagenbetrei-
bern zu uberlassen, ob sie sich fiir eine Direktvermarktung oder eine
Abgabe des Stroms an die Netzbetreiber entscheiden. Der Gesetzge-
ber konnte auch vorschreiben, dass das vor dem Ende des Forderzeit-
raums durch den Anlagenbetreiber gewahlte Vermarktungsmodell
auch fir die Zeit nach dem Ende des Forderzeitraums fortzufiihren
ist.

2.  Vereinbarkeit mit Art. 12

Durch die Normierung eines Hochstpreises wird den Anlagenbetreibern

die Moglichkeit genommen, den Strompreis mit den jeweiligen Abneh-

mern marktgerecht frei zu vereinbaren.

97 BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e.V., Energieinfo — Erneuerbare Energien und das EEG: Zahlen, Fakten,

Grafiken (2013), Seite 58.
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Die Normierung einer Einspeiseverpflichtung fiihrt zudem dazu, dass die
Anlagenbetreiber ihren Strom weder selbst verbrauchen noch den Ab-
nehmer aussuchen kénnen. Mit derartigen Verpflichtungen geht ein Ein-
griff in das aus Art.12 GG folgende Grundrecht auf Berufsfreiheit einher.
Nicht beruhrt ist hingegen die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG, da
die bestehenden Anlagen den Betreibern ebenso verbleiben wie deren
Nutzung.

Regelungen zur Preisregulierung sind in der deutschen Rechtsordnung
derzeit die Ausnahme, rechtlich aber nicht ausgeschlossen und nament-
lich zum Verbraucherschutz in bestimmten Wirtschaftsbereichen auch
praktiziert. Zu erwahnen ist beispielsweise die Regulierung auf dem Arz-
neimittelmarkt. Nach § 78 AMG werden die Preise von Arzneimitteln auf
den Handelsstufen reguliert. Diese Regulierung wird als verfassungsrecht-
lich und europarechtlich gerechtfertigt angesehen, da sie der Versor-
gungssicherheit von Patienten dient.?®

Auch die Regelung des EEG, durch die die Netzbetreiber verpflichtet wer-
den, den in EEG-Anlagen erzeugten Strom abzunehmen und dafir eine
gesetzlich vorgegebene Mindestvergutung zu zahlen, stellt sich als Preis-
regulierung dar, die vom Gesetzgeber durch Gemeinwohlinteressen — For-
derung der Erzeugung erneuerbarer Energien — gerechtfertigt wird. Es er-
scheint daher naheliegend, auch die hier beabsichtigte umgekehrte Preis-
regulierung durch Festlegung von Hochstpreisen fiir die Einspeisung von
Strom, der in Anlagen produziert wird, die eine Verglitung nach dem EEG
erhalten haben und durch die mittelbar die Strompreise fiir die Endver-
braucher stabilisiert werden sollen, als gerechtfertigt anzusehen.

Der in einer solchen Regulierung der Einspeisevergiitung liegende Eingriff
in Art. 12 Abs.1 GG findet auf der niedrigsten der moglichen Eingriffsstu-
fen statt. Berufsauslibungsbeschrankungen, die die Wahl eines Berufs
nicht beeinflussen, konnen durch jede vernunftige Erwagung des Ge-

98 Hofmann, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, AMG, 1. Aufl. 2012, § 78, Rn. 28.
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meinwohls legitimiert werden.”® Dabei steht dem Gesetzgeber ein erheb-
licher Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu.'*°

Der Eingriff in die Berufsfreiheit befolgt zunachst einen verfassungslegi-
timen Zweck, indem versucht wird, durch die Absenkung des Volumens
der EEG-Umlage eine Entlastung der Verbraucher zu erreichen. Dieser
Zweck kann auch durch Vorgabe von bestimmten Einspeisepreisen er-
reicht werden, so dass sich die MalRnahme auch als geeignet darstellt. An-
dere, weniger in die Freiheit der Anlagenbetreiber eingreifende aber gleich
wirksame Mittel sind nicht ersichtlich. Die MalRnahme stellt sich auch als
verhaltnismaRig dar: Indem der Gesetzgeber versucht, die hohen Ertrage
am ,goldenen Ende“ der Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus erneuerbaren Energien ,abzuschopfen“ und dadurch zur Absenkung
des Strompreises beizutragen, verfolgt er ein sozial- und wirtschaftspoliti-
sches Ziel, das sich innerhalb verniinftiger Erwagungen des Gemeinwohls
bewegt. Die Regelung einer Einspeiseverpflichtung und Preisregulierung
ist auch angemessen, wobei die Hohe der Einspeiseverglitung so zu wah-
len sein wird, dass den Anlagenbetreibern ein angemessener Restgewinn
verbleibt. Dies ist einerseits rechtlich geboten, andererseits aber auch er-
forderlich, um nicht den energiepolitisch wiinschenswerten Weiterbetrieb
abgeschriebener EEG-Anlagen ,abzuwiirgen®.

Die verbindliche Vorgabe eines Einspeisepreises — auch unter Begriindung
einer Einspeiseverpflichtung —ist damit mit Art. 12 GG vereinbar.

Vereinbarkeit mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes

Aus dem in Art. 20 Abs.3 GG verankerten Rechtsstaatsprinzips folgt als
Teilkomponente der Vertrauensschutz, der ein Rickwirkungsverbot ent-
halt. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird un-
terschieden zwischen einer im Regelfall unzuldssigen (echten) Rickwir-
kung (eine echte Rickwirkung liegt vor, ,,wenn der Gesetzgeber nachtrag-
lich in einen abgeschlossenen Sachverhalt dndernd eingreift‘)® und einer

99 BverfGE 78, 155, 162; BVerfGE 103, 110,

190 ByerfGE 102,197, 218; BVerfGE 116, 202, 224 ff.

101

BVerfGE 114, 258, 300.
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unechten Riickwirkung. Eine unechte Riickwirkung liegt vor, wenn , eine
Norm auf gegenwadrtige noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und
Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft einwirkt und damit zugleich die be-
troffene Rechtsposition nachtraglich entwertet”.'*

Vorliegend ist davon auszugehen, das jedenfalls kein Fall der echten
Riickwirkung vorliegt, da nicht einmal eine Regelung der noch in der Zu-
kunft liegenden Vergiltungssatze fiir die Einspeisung fur den durch das
EEG garantierten Zeitraum von 20 Jahren erfolgen soll, sondern lediglich
eine Vorgabe weit in der Zukunft liegender Verglitungen fir die Einspei-
sung von Energien nach Ablauf des Forderzeitraumes. Damit stellt sich le-
diglich die Frage, ob es sich um eine unechte Riickwirkung handelt. Davon
ist zumindest fiir diejenigen Anlagen auszugehen, die bereits eine Einspei-
severgltung nach dem EEG erhalten. Denn bei diesen Anlagen ist nur die
Inbetriebnahme und die Begriindung des Anspruchs auf die Einspeisever-
gutung nach dem EEG bereits erfolgt, der durch die Einspeiseregulierung
betroffene Sachverhalt (Betrieb der Anlage) ist aber noch nicht abge-
schlossen. Nunmehr soll fir die Zukunft festgelegt werden, dass nach Ab-
lauf der Vergiitungszeit, eine Einspeiseverpflichtung gepaart mit einer
Preisregulierung besteht.

Eine unechte Ruckwirkung ist in der Regel zulassig.” Sie ist nur aus-
nahmsweise unzuldssig, wenn das Gesetz einen Eingriff vornimmt, ,mit
dem der Betroffene nicht zu rechnen brauchte, den er also auch bei seinen
Dispositionen nicht berticksichtigen konnte“'°4 und sich das Vertrauen des
Betroffenen als schutzwiirdiger erweist, als die mit dem Gesetz verfolgten
Anliegen.”>

Die vorgenannten Voraussetzungen einer ausnahmsweisen Unzuldssig-
keit der unechten Riickwirkung sind im vorliegenden Fall nicht gegeben.
Das EEG beinhaltet keine Regelung des Verguitungsregimes fir den Zeit-
raum nach Ablauf der garantierten Einspeisevergutung. Daher steht dem

192 BverfGE 101, 239, 263.
193 BverfGE 97, 271, 289; BVerfGE 109, 96, 122.
194 BverfGE 68, 287, 307.
195 BVerfGE 89, 48, 66; BVerfGE 103, 392, 403.
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Anliegen, durch eine Regulierung von Preisen eine Reduktion der EEG-
Umlage und damit eine Reduktion der Preise fur die Endkunden herbeizu-
fuhren, nicht ein schutzwirdiges Vertrauen der Betroffenen auf unbe-
schrankte Ausnutzung des ,goldenen Endes” ihrer Anlagen entgegen. Zu-
dem fehlt es an der kumulativ erforderlichen ersten Voraussetzung, denn
die Betreiber mussten damit rechnen, dass sich die gesetzlichen Voraus-
setzungen fir die Vermarktung des Stroms nach dem Ende der garantier-
ten Einspeisevergitung andern kénnen.

Schutzwiirdiges Vertrauen besteht hinsichtlich des Fortbestandes der ga-
rantierten Einspeisevergiitung fur den garantierten Zeitraum, nicht aber
fur die rechtlichen Rahmenbedingungen nach Ablauf des garantierten
Vergiitungszeitraums, die nie Gegenstand der Regelungen des EEG waren.
Auch kénnen die Anlagenbetreiber nicht im Vertrauen auf eine unveran-
derte Rechtslage vertrauensschutzbegriindende Dispositionen fir die Zeit
nach Ablauf der Einspeiseverglitung getroffen haben, zumal fiir sie ohne-
hin nicht absehbar war, wie sich die Preise am Strommarkt insgesamt
entwickeln werden.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass die Preisregulierung bei
gleichzeitiger Festlegung einer Einspeisepflicht auch mit dem aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 20
Abs. 3 GG) vereinbar ist.

Vereinbarkeit mit Art.3 GG

Es ist zu prufen, ob die Preisregulierung auch mit Art. 3 GG vereinbar ist,
soweit die Preisvorgabe lediglich fiir solche Anlagen erfolgt, die eine For-
derung nach dem EEG erhalten haben. Dazu ist zunachst darauf zu ver-
weisen, dass der Gesetzgeber liber einen weiten Spielraum verfiigt. Insbe-
sondere bei sachbezogenen Ungleichbehandlungen geniigt in der Regel
eine Willkurpriifung.°® Unter Berlicksichtigung, dass vorliegend ein Ein-
griff in die Berufsauslibungsfreiheit gegeben ist, wird teilweise ein etwas
strengerer Mal3stab gefordert, wonach Willkiirfreiheit nicht ausreicht,

196 ByerfGE 116, 135, 161.

\\S15SRV111\Daten\11projekt\I\13-628-_ \13628__034_clean.docx 67 von 80



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

sondern VerhaltnismaRigkeit erforderlich ist.”°” Selbst wenn allerdings ei-
ne VerhaltnismalRigkeitsprifung stattzufinden hat, ist die Ungleichbe-
handlung im Ergebnis gerechtfertigt, da die Anlagenbetreiber geférderter
Anlagen die Vorteile aus dem Férdersystem des EEG gezogen haben und
ihre besondere Belastung daher angemessen ist.

5.  Vereinbarkeit mit Europarecht

Auch europarechtliche Erwagungen stehen der Einflihrung einer Preisre-
gulierung nicht entgegen. Dem Europarecht selbst ist die direkte Preisre-
gulierung nicht fremd. So ist etwa in der Verordnung Nr. 717/2007 EG fest-
gelegt, welche Gebuhren fir das Roaming innerhalb der Europadischen
Union erhoben werden diirfen.

Soweit MaBnahmen von der Kommission beanstandet werden — wie etwa
die italienische Preisregulierung fiir Breitbanddienste™® - ist Ankniip-
fungspunkt jeweils die Behinderung der Geschaftstatigkeit anderer
Marktteilnehmer. Da im vorliegenden Fall jedoch eine Festlegung der Prei-
se unterhalb des Marktniveaus fur einen sehr begrenzten Ausschnitt von
Marktteilnehmern erfolgen soll, ist nicht davon auszugehen, dass eine Be-
hinderung der Geschaftstatigkeit der Marktteilnehmer erfolgen wird.

6. Abschopfung der Vermarktungsiiberschiisse durch den Fonds

Bisher ist davon ausgegangen worden, dass die von den UNB aus der
Vermarktung des einspeisepflichtigen und preisregulierten Stroms erziel-
ten Verwaltungsiberschiisse Schadensersatz dem EEG-Konto gutge-
schrieben werden, dadurch die Hohe der von den UNB bei den Energiever-
sorgern erhobenen EEG-Umlage reduziert wird und mittelbar die von den
Endverbrauchern zu zahlenden Strompreise entlastet werden. Allerdings
sollen die von den UNB bzw. den Abnehmern bei Direktvermarktung er-
zielten Vermarktungsiiberschiisse ganz oder teilweise auch unmittelbar
durch den Fonds abgeschopft werden, um frihere Zahlungen des Fonds
an die UNB zur Entlastung der EEG-Umlage zu refinanzieren.

107 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 3, Rn. 21.
108 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 12.08.2013, Digitale Agenda: Kommission stellt Methode der italienischen Re-

gulierungsbehorde zur Regulierung der Preise fiir Breitbanddienste in Frage, IP/13/774.
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Bei einer solchen Verwendung der Vermarktungsiiberschiisse kann die
rechtliche Rechtfertigung der Einspeiseverpflichtung und Preisregulierung
gegenuber den Anlagenbetreibern nicht durch das Ziel einer mittelbaren
Reduzierung der von den Endverbrauchern zu zahlenden Strompreise er-
folgen. Bei einer solchen Verwendung des Vermarktungsiiberschusses
steht nicht das wirtschafts- und sozialpolitische Ziel einer mittelbaren
Strompreisregulierung  im  Vordergrund, sondern die  (Re-)Fi-
nanzierungsfunktion fir den Fonds. Wegen dieser Finanzierungsfunktion
wadre eine solche Zweckbestimmung der Vermarktungsuiberschiisse und
der Preisregulierung mit der Belastung der Anlagenbetreiber mit einer
Sonderabgabe gleichwertig. Eine Regelung zur Preisregulierung darf aber
nicht zu einer unzulassigen Umgehung der verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an die Erhebung von Sonderabgaben fiihren. Eine solche Rege-
lung ware daher rechtlich nur zulassig, wenn auch die gegenuber einer
Regelung zur Preisregulierung strengeren Anforderungen flir die Erhe-
bung von Sonderabgaben erfiillt sind. Wie unter C.l.1. dargelegt, ist dies
der Fall.

Damit die von den UNB bzw. Direktabnehmern erwirtschaften Vermark-
tungsiiberschiisse an den Fonds abgefuihrt werden, musste die gesetzliche
Regelung eine entsprechende Verpflichtung dr UNB bzw. Direktabneh-
mern vorsehen. Bei einer solchen Verpflichtung wiirde es sich ungeachtet
der zivilrechtlichen Ausgestaltung der sonstigen Zahlungsfliisse materiell
um eine hoheitliche Abgabe handeln, da der Fonds offentlich-rechtlich
strukturiert ist. Auch steht der Zahlungsverpflichtung der UNB bzw. Direk-
tabnehmer an den Fonds keine Gegenleistung gegenuber. Dies spricht da-
fur, die Zahlungsverpflichtung der UNB bzw. Direktabnehmern an den
Fonds ihrerseits als Sonderabgabe anzusehen. Die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Erhebung von Sonderabgaben sind aber auch inso-
weit erfullt. Zwar erfolgt keine gruppennutzige Verwendung des Abga-
benaufkommens in Bezug auf die Gruppe der UNB bzw. Direktabnehmer.
Die Verpflichtung ist aber aus der Natur der Sache zu rechtfertigen, weil
die Zahlungsverpflichtung lediglich diejenigen Vorteile abschopft, die
durch die Preisregulierung im Verhaltnis zu den Anlagenbetreibern bei
den vermarktungspflichtigen UNB bzw. Direktabnehmern entstehen.
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7.  Zwischenergebnis

Die Normierung einer Preisregulierung durch Festlegung von Hochstprei-
sen fir Strom, der in EEG-Anlagen nach dem Ende des Forder- und Ab-
schreibungszeitraums erzeugt wird, steht im Einklang mit den verfas-
sungs- und europarechtlichen Vorgaben.

lll. Ergebnis

Eine teilweise ,Abschopfung” der Gewinne von Betreibern von Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus erneuerbaren Energien am ,goldenen Ende® zur Refi-
nanzierung des Fonds bzw. zur Reduzierung der EEG-Umlage ist nach den vor-
stehenden Untersuchungen auf mehreren Wegen maglich.

Die Erhebung einer (Sonder-)Steuer auf die Erzeugung von Strom in EEG-Anla-
gen ist rechtlich grundsatzlich moglich, aus mehreren Griinden aber nicht ziel-
fuhrend. Einerseits ware fiur die bundesrechtliche Einflihrung einer solchen
Steuer eine Grundgesetzanderung erforderlich, da das Grundgesetz derartige
Erzeugungs-Steuern nicht nennt und im Rahmen der Steuersystematik des
Grundgesetzes nur eine Einordnung als besondere Gewerbesteuer in Betracht
kame, deren Aufkommen den Gemeinden zusteht. Das Aufkommen aus einer
Sondersteuer musste zudem in den allgemeinen Haushalt flieBen und konnte
nicht durch das Erhebungsgesetz unmittelbar und unabhangig von den jahrli-
chen Haushaltsgesetzen dem Fonds zugewiesen werden. Eine Differenzierung
der Besteuerung danach, ob es sich um ehemals geforderte oder nicht geforder-
te EEG-Anlagen handelt, erscheint im Hinblick auf den steuerlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz fraglich.

In Betracht kommt demgegeniiber die Erhebung einer Sonderabgabe, die (nur)
von den Betreibern von ehemals geférderten EEG-Anlagen zu zahlen ist und de-
ren Aufkommen nicht in den allgemeinen Haushalt, sondern unmittelbar in den
Fonds flieRt. Die in der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts — jlingst in dem Urteil vom 28.01.2014 zur Filmférderungsabgabe — fiir sol-
che Sonderabgaben entwickelten Anforderungen (liber die Einnahmeerzielung
hinausgehender Sachzweck; Homogenitdt der belasteten Gruppe; Sachnahe
und besondere Verantwortlichkeit der belasteten Gruppe fiir den Finanzie-
rungszweck; gruppenniitzige Verwendung des Abgabenaufkommens) sind er-
fullt. Zwar kommt das Aufkommen aus der Abgabe im Erhebungszeitraum nicht
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unmittelbar der Gruppe der Abgabenpflichtigen zugute, sondern flieBt in den
Fonds und dient der Entlastung der Endverbraucher. Fiir die Beurteilung der
Gruppennitzigkeit ist jedoch eine zeitlibergreifende Betrachtung unter Einbe-
ziehung des Forderzeitraums geboten. Das Abgabenaufkommen dient der Refi-
nanzierung der Belastungen, die durch die Zahlung der garantierte Einspeise-
vergutungen fir die geférderten Anlagen entstanden sind und ist daher bei Ge-
samtbetrachtung gruppennutzig. Hinzu kommt, dass nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts die Gruppennutzigkeit durch die Sachnahe zum
Zweck der Abgabe und die Finanzierungsverantwortung der belasteten Gruppe
bereits indiziert ist.

Alternativ zur Erhebung von Sonderabgaben kommt auch ein Preisregulierungs-
Modell in Betracht, bei dem fiir die Zeit nach dem Ende des Forder- und Ab-
schreibungszeitraums gesetzlich (niedrige) Hochstpreise festgelegt werden.
Dabei kann entweder eine Einspeiseverpflichtung und eine zentrale Vermark-
tung durch die UNB oder eine Direktvermarktung durch die Anlagenbetreiber zu
den regulierten Preisen vorgesehen werden. Bei zentraler Vermarktung durch
die UNB wiren die Vermarktungsiiberschiisse entweder dem EEG-Konto zur
Entlastung der laufenden EEG-Umlage gutzuschreiben, oder durch den Fonds
zur Refinanzierung seiner friheren Leistungen abzuschopfen. Bei preisregulier-
ter Direktvermarktung wiirde die Abschopfung der Differenz zwischen regulier-
tem Abgabepreis und den durch die Abnehmer erzielten Verwaltungserlos bzw.
den Referenzmarktwert des Stroms durch den Fonds bei den Abnehmern erfol-
gen. Eine solche Preisregulierung (und ggf. Einspeiseverpflichtung) ist — im Hin-
blick auf die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG — durch verniinftige Erwagungen des
Gemeinwohls gerechtfertigt, verhaltnismaRig und mit dem rechtsstaatlichen
Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem Gleichbehandlungsgebot verein-
bar. Europarechtliche Vorgaben stehen nicht entgegen.

Bei der Entscheidung fiir eines der aufgezeigten Modelle kann beriicksichtigt
werden, dass die Voraussetzungen fiir die Erhebung einer Sonderabgabe enger
gefasst sind, als fiir preisregulierende Regelungen, die lediglich den allgemei-
nen Anforderungen fiir Beschrankungen der Berufsaustibungsfreiheit (verniinf-
tige Erwdgungen des Gemeinwohls, VerhdltnismaRigkeit, Vertrauensschutz)
entsprechen mussen. Ebenso ist zu berlicksichtigen, dass aus der Kasuistik der
Rechtsprechung keine sichere Prognose fiir zukiinftige Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts erstellt werden kann. Soweit beabsichtigt ist, die im
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Rahmen des unter Il. vorgestellten Modells erzielten Verwaltungstiiberschiisse
durch den Fonds abzuschopfen, besteht jedoch ebenso wie im erstgenannten
Modell die Notwendigkeit, die Anforderungen der Sonderabgabenrechtspre-
chung einzuhalten.

Das Preisregulierungsmodell hat — in der Variante mit zentraler Verwaltung
durch die UNB - gegeniiber der Erhebung einer Sonderabgabe im Ubrigen den
Vorteil, dass keine hoheitliche Abgabenerhebung im Verhaltnis zu einer Vielzahl
von Anlagenbetreibern erfolgen muss, sondern der Fonds lediglich regelmaRig
bei den vier Ubertragungsnetzbetreibern die Vermarktungsiiberschiisse einzu-
ziehen hat. Das Modell der Preisregulierung ist marktbezogen und damit flexi-
bel. Die Refinanzierung des Fonds kann so an die Entwicklung des Marktpreises
gekoppelt werden, ohne dass jeweils gesetzlich die Abgabenhohe ,,nachzuregu-
lieren ist.

D. Refinanzierung des Fonds durch zeitliche Streckung der EEG-Umlage

Eine Refinanzierung des Fonds konnte alternativ zu oder in Kombination mit der Be-
lastung der Anlagenbetreiber auch durch eine zeitliche ,Streckung“ der Heranziehung
der Endverbraucher erfolgen.”® Im Wege der Ubernahme von Finanzierungslasten
durch den Fonds erfolgt eine Reduzierung der EEG-Umlage und damit eine Entlastung
der heutigen Stromverbraucher. Durch das Finanzierungssystem des EEG sind techni-
sche Innovationen ausgelost worden, die dazu fihren, dass bereits heute und auch in
kiinftigen Jahrzehnten die Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien kosten-
gunstiger erfolgen kann, als in den Jahren bis 2012. Eine Beteiligung der kiinftigen
Stromverbraucher, die NutznieRer dieses Forderungssystems werden, an den Kosten
der , Anschubfinanzierung®, erscheint im Sinne eines ,Generationenausgleichs“ an-
gemessen.

Der Grundgedanke des ,Streckungs-Modells“ liegt darin, durch eine Zwischenfinan-
zierung durch den Fonds die EEG-Umlage etwa ab dem 01.01.2015 auf einen — politisch
festzulegenden — Hochstbetrag zu ,,deckeln, zum Ausgleich der Belastungen und zur
Refinanzierung des Fonds die EEG-Umlage in der — politisch vorgegebenen — Hohe
aber zeitlich langer zu erheben, als die Zahlungsverpflichtungen der UNB aus den ga-

109 Vgl. zu dieser Losung auch den Entwurf der bayerischen Staatsministerin fiir Wirtschaft und Medien, Energie und Technologie,

lIse Aigner, Energiepolitische Prioritdten: Versorgung sichern, EEG reformieren, Dezember 2013.
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rantierten Einspeisevergltungen der Anlagenbetreiber bestehen. Modellhaft konnten
beispielsweise im Zeitraum 2015 bis 2024 Zahlungen des Fonds an die UNB zur ,,De-
ckelung® der EEG-Umlage flieBen und im Zeitraum ab 2025 nach Wegfall bzw. Redu-
zierung der Lasten aus den Einspeisevergitungen zum Ausgleich ein Riickfluss an den
Fonds erfolgen. Zu prifen ist, ob und wie eine Erhebung der ,gestreckten“ EEG-
Umlage erfolgen kann.

Eine Zuweisung dieser Aufgabe an die UNB ist nicht moglich, da diese keinen entspre-
chenden Aufwand fiir die Zahlung der EEG-Einspeisevergitung mehr haben werden.
Eine zeitliche Streckung der Berechtigung der UNB, den ihnen durch die Einspeisever-
gutungen entstehenden Aufwand durch die EEG-Umlage auf die EVU abzuwalzen,
kommt nicht in Betracht. Die UNB wiirden dadurch verpflichtet werden, einen Teil des
ihnen durch das Finanzierungssystem des EEG jahrlich entstehenden Aufwandes vor-
zufinanzieren und erst in kiinftigen Zeitraumen in die EEG-Umlage einzubeziehen.
Fur eine solche Belastung der UNB insbesondere mit Zinslasten fehlt es jedoch an ei-
nem verfassungskonformen rechtfertigenden Grund.

Denkbar ware, in dem Zeitraum nach Wegfall bzw. wesentlicher Reduzierung der Las-
ten der UNB aus den Einspeisevergiitungen bei den UNB eine Sonderabgabe oder
Sondersteuer zu erheben und die UNB zu berechtigen, zur Refinanzierung von den
EVU weiterhin eine EEG-Umlage zu fordern.

Die Belastung der UNB mit einer entsprechenden Sonderabgabe zur Refinanzierung
des Fonds ist aber rechtlich zweifelhaft, weil insbesondere die Anforderungen der
Sachndhe, Gruppenverantwortung und gruppennutzigen Verwendung des Abga-
beaufkommens bezuglich der Gruppe der UNB nicht gegeben sind.

Ein Modell zur ,Streckung“ der EEG-Umlage, das auf einen generationsiibergreifen-
den Ausgleich der Belastungen auf Seiten der Stromverbraucher abzielt, muss daher
auch bei den Stromverbrauchern bzw. den EVU ansetzen.

Eine unmittelbare Belastung der Endverbraucher kann iiber eine Sonderabgabe (dazu
l.) oder Sondersteuer (dazu Il.) erreicht werden. Ebenso ware es moglich, die Endver-
braucher nur mittelbar zu belasten und die Energieversorgungsunternehmen als Ab-
gabenschuldner auszuwahlen.
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Erhebung einer Sonderabgabe

Wie bereits mit Blick auf die Refinanzierungsmodelle unter C.I. dargestellt, sind
fur die Erhebung einer Sonderabgabe die vom Bundesverfassungsgericht entwi-
ckelten Voraussetzungen zu erflillen. Der Gesetzgeber darf sich des Instruments
der Sonderabgabe nur zur Verfolgung eines Sachzwecks bedienen darf, der tber
die blof3e Mittelbeschaffung hinausgeht. Weiter kann nur eine gesellschaftliche
Gruppe belastet werden, die abgegrenzt werden kann und eine gewisse Homo-
genitat aufweist. Diese so konkretisierte Gruppe muss eine Finanzierungsver-
antwortung fir den Sachzweck haben. Daneben muss die erhobene Abgabe
gruppennutzig, also im Interesse der Mitglieder der Gruppe verwendet werden
und schlielRlich ist eine Dokumentation der erhobenen Sonderabgabe in einer
Anlage zum Haushaltsplan ebenso erforderlich wie eine regelmaRige Uberprii-
fung der sachlichen Rechtfertigung.

1. Verfolgung eines Sachzwecks

Die Erhebung einer Sonderabgabe kénnte zunachst direkt bei den Letzt-
verbrauchern erfolgen. Der mit der Sonderabgabe verfolgte Sachzweck 13-
ge in der Refinanzierung des zuvor aufgelegten Fonds zur Dampfung der
EEG-Umlage. Wie bereits dargelegt, durfen die auf diese Art und Weise
beigebrachten Mittel nicht in den allgemeinen Haushalt eingestellt wer-
den. Auf Grund der beabsichtigten Refinanzierung des Fonds ist diese An-
forderung jedoch eingehalten.

Ebenso wie bei der Erhebung der Sonderabgabe bei den Betreibern von
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien ware auch
eine Kompetenz des Bundesgesetzgebers fiir die Erhebung einer Sonder-
abgabe bei den Stromverbrauchern gegeben. Der Gesetzgeber kdnnte sich
ebenso auf den Kompetenztitel aus Art.74 Abs.1 Nr.11 GG stitzen, da
wiederum das Recht Wirtschaft einschlieBlich der Energiewirtschaft be-
troffen ist. Von dem Kompetenztitel erfasst ist u.a. auch die Energiepreis-
gestaltung.™

Auch bei Erhebung einer Sonderabgabe bei den Stromversorgungsunter-
nehmen konnte sich der Gesetzgeber auf einen besonderen Sachzweck

110

Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Art. 74, Rn. 22.
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berufen. Auch hier wiirde die Erhebung der Umlage der Refinanzierung
des Fonds dienen.

Gruppenhomogenitat

Voraussetzung fiir die Erhebung der Sonderabgabe ist wiederum, dass
diejenigen, von denen die Abgabe erhoben werden soll, eine abgrenzbare
gesellschaftliche Gruppe bilden.™

Soll die Sonderabgabe von den Stromkunden erhoben werden, so fehlt es
bereits an einer von der Allgemeinheit abgrenzbaren gesellschaftlichen
Gruppe. Zwar konnte argumentiert werden, dass belastet nur diejenigen
sind, die Inhaber eines Vertrages sind und damit in Privathaushalten nicht
zwingend jede Person. Jedoch ist bei einer generalisierenden Betrach-
tungsweise festzustellen, dass letztlich jede juristische und private Person
Verbraucher von Strom ist und daher durch die Sonderabgabe belastet
wiirde. Eine Unterscheidung zur Allgemeinheit der Steuerzahler kann da-
her insoweit nicht gemacht werden.

Von daher kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass eine Er-
hebung einer Sonderabgabe bei den Endverbrauchern nicht in Betracht
kommt.

In Betracht kommt daneben eine Anknlpfung bei den Energieversor-
gungsunternehmen. Diese bilden eine von der Allgemeinheit abgegrenzte
und bereits durch die Rechtsordnung gesondert erfasste Gruppe. Mit Blick
auf die Energieversorgungsunternehmen ist die Voraussetzung der Grup-
penhomogenitat daher zu bejahen.

Finanzierungsverantwortung und gruppenniitzige Verwendung

Die Erhebung einer Sonderabgabe von den Energieversorgungsunterneh-
men wirde weiterhin voraussetzen, dass diese eine besondere Finanzie-
rungsverantwortung fir die Riickzahlung der Beitrage in den Fonds trifft.
Unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

m

Vgl. oben C.l1.1.b).
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richts zum ,Kohlepfennig“" ist davon auszugehen, dass die Finanzie-
rungsverantwortung der Energieversorgungsunternehmen fir die Riick-
fihrung der Mittel in den Fonds zumindest sehr zweifelhaft erscheint. Das
Bundesverfassungsgericht hatte die Finanzierungsverantwortung der pri-
vaten Stromverbraucher im Hinblick auf die Kohleverstromung verneint.
Zwar liegt es naher, die Energieversorgungsunternehmen mit der Refi-
nanzierung der EEG-Umlage zu belasten als die Endverbraucher. Jedoch
erscheint insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine deutlich sachna-
here Gruppe existiert — namlich die Gruppe der Betreiber von Anlagen zur
Gewinnung von Strom aus Erneuerbaren Energien —, eine Heranziehung
der Energieversorgungsunternehmen verfassungsrechtlich zweifelhaft.

Jedenfalls scheitert eine Heranziehung der Energieversorgungsunterneh-
men an der gruppennutzigen Verwendung der Abgabe. Die Energiever-
sorgungsunternehmen, die nur teilweise Erzeuger von Strom sind, profi-
tieren nicht unmittelbar oder mittelbar von der Refinanzierung des Fonds.
Anders als die Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneu-
erbaren Energien haben sie auch nicht von der Einspeisevergltung nach
dem EEG profitiert, so dass auch eine zeitlibergreifende Betrachtungswei-
se nicht zu einer gruppennutzigen Verwendung der Sonderabgabe flihren
wiirde.

Zwischenergebnis

Eine Refinanzierung des Fonds, aus dem eine Dampfung der EEG-Umlage
finanziert worden ist, Uiber eine bei den Endverbrauchern oder den Ener-
gieversorgungsunternehmen erhobene Sonderabgabe ist nicht moglich.

Il.  Erhebung einer (Sonder-) Steuer

Da die Erhebung einer Sonderabgabe nicht moglich ist, ist zu priifen, ob eine Er-
hebung einer steuerlichen Abgabe bei den Endverbrauchern oder Energiever-

sorgungsunternehmen zulassig ware, deren Aufkommen dann zur Refinanzie-

rung des Fonds verwendet werden kann.

12

BVerfGE 91, 186.
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Dazu ist vorab darauf hinzuweisen, dass eine steuerliche Abgabe nicht direkt
dem Fonds zuflieRen kann, sondern dem allgemeinen Haushalt zugefiihrt wer-
den muss. Der Haushaltsgesetzgeber hat dann die Méglichkeit im Rahmen der
jahrlichen Haushaltsplanung die Einnahmen aus dieser Steuer ganz oder teil-
weise dem Fonds zuzuweisen.

1.  Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz fiir die Erhebung einer derartigen Steuer
folgt aus Art.105 GG, da dem Bundesgesetzgeber das Aufkommen der
Steuer zusteht. Die auf den Strom zu erhebende steuerliche Abgabe ist ei-
ne Verbrauchssteuer, deren Aufkommen von Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG dem
Bund zugewiesen wird. Dabei ist keine Unterscheidung dahingehend zu
machen, ob die Steuer bei den Endverbrauchern oder den Versorgungsun-
ternehmen erhoben wird. Es handelt sich in beiden Fallen um eine
(Strom-)Verbrauchssteuer.

2.  Steuergerechtigkeit

Es bestehen keine Bedenken hinsichtlich der Steuergerechtigkeit, soweit
die Steuer unterschiedslos von allen Stromverbrauchern erhoben wird.
Soweit Differenzierungskriterien mit unterschiedlichen Steuersatzen oder
Befreiungstatbestande vorgesehen werden sollen, sind diese nach sachli-
chen Kriterien festzulegen. Auch insoweit steht dem Gesetzgeber ein wei-
ter Ermessenspielraum zu.

3.  Steuerschuldner

Fur die Auswahl des Steuerschuldners kommen zum einen die Endver-
braucher von Strom und zum anderen die Stromversorger in Betracht.
Dem Gesetzgeber steht dabei ein weiter Ermessensspielraum zu. Eine Er-
hebung ist verfassungsrechtlich ebenso bei den Letztverbrauchern wie bei
den Energieversorgungsunternehmen zulassig.

Fir die bereits bestehende Stromsteuer hat der Gesetzgeber die Versorger

als Steuerschuldner gewahlt (§ 5 Abs. 2 Var. 1 StromStG). Lediglich die Ei-
generzeuger sind selbst steuerpflichtig (§ 5 Abs. 2 Var. 2 StromStG).
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Fir eine Heranziehung der Stromversorger spricht vor allem die erh6hte
Praktikabilitat bei der Erhebung der Steuer. Wiirden die Letztverbraucher
als Steuerschuldner gewahlt, miissten sie samtlich Adressaten eines Steu-
erbescheides in Abhangigkeit vom individuellen Stromverbrauch werden.

Werden hingegen die Versorger Steuerschuldner, ist eine Erhebung wie
schon bisher bei der Stromsteuer praktiziert, moglich: Die Stromversorger
fuhren die Steuer an den Fiskus ab und legen die ,verauslagte® Steuer auf
die Endverbraucher um.

Ausgestaltung

Die Ausgestaltung einer derartigen Steuer zur Refinanzierung des Fonds
kann auf unterschiedliche Weise erfolgen.

Der Gesetzgeber ist zundchst frei, ob er an die bestehende Stromsteuer
anknlpft und deren Satz fiir einen begrenzten Zeitraum - bis zur Errei-
chung des Finanzierungsziels — anhebt. Ebenso ist es moglich, eine neue
gesetzliche Grundlage zu schaffen und eine gesonderte ,,EE-Steuer” zu er-
heben und diese namentlich von der bestehenden Stromsteuer abzugren-
zen.

Einer solchen ,,Zweifachbesteuerung“ des Stromverbrauchs stehen keine
verfassungsrechtlichen Grundsatze entgegen. Ein verfassungsrechtliches
Verbot der ,Zweifachbesteuerung® derselben Steuerquelle besteht nicht.
Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass es ,keinen Verfas-
sungsrechtssatz des Inhalts gibt, dass alle Steuern aufeinander abge-
stimmt werden mtissen, also etwa keine Liicken entstehen dtrfen bzw.
mehrfache Belastungen vermieden werden“mussen."

Der BFH verweist in seiner Rechtsprechung darauf, dass das Nebeneinan-
der von verschiedenen Steuern, die dieselbe Steuerquelle belasten, wie
z.B. das Nebeneinander von Einkommens- und Gewerbesteuer weder

"3 BVerfG, Beschl. v. 08.01.1999, Az.: 1 BvL 14-98, NJW 1999, 1098, 1099; ebenso BFH, Urt. v. 17.02.2010, Az.: I| R 23/09, NJW 2010,

2974, 2976.
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steuersystematisch noch verfassungsrechtlich zu beanstanden ist."* Ledig-
lich kompetenzrechtlich ergeben sich Grenzen flir eine Mehrfachbesteue-
rung derselben Steuerquelle. Einen Tatbestand, an den ein Bundesgesetz
bereits eine Steuer geknlipft hat, kann der Landesgesetzgeber nicht mit
einer gleichartigen Steuer belegen."™ Vorliegend ist der Bundesgesetzge-
ber aber frei, ob er zur Refinanzierung des Fonds eine Anhebung der
Stromsteuer oder die Einflihrung einer gesonderten ,,EE-Steuer® vorsieht.

Die Erhebung einer gesonderten ,EE-Steuer” hatte den Vorteil, dass so-
wohl die Regelungen zur Hohe des Steuersatzes als auch die Regelungen
zu Ausnahmen und Befreiungen unabhangig von den entsprechenden Re-
gelungen der Stromsteuer vom Gesetzgeber gestaltet werden konnen.
Auch wiirde durch die Ausgestaltung als gesonderte ,,EE-Steuer” Transpa-
renz fur die Verbraucher geschaffen, welcher Anteil des aktuellen Strom-
preises fiir die (Re-)Finanzierung der Aufwendungen fiir die Energiewende
und die Forderung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerba-
ren Energien entfallt.

Je nach Finanzierungsbedarf konnte eine Anpassung der Hohe der Steuer
erfolgen. Dieses Finanzierungsinstrument beinhaltet daher eine hohe Fle-
xibilitat.

5. Zwischenergebnis

Eine Refinanzierung des Fonds, aus dem eine Dampfung der EEG-Umlage
finanziert worden ist, ist tber eine Verbrauchssteuer moglich. Steuer-
schuldner konnen dabei entweder die Endverbrauchern oder — praktikab-
ler — die Energieversorgungsunternehmen sein. Bei der Ausgestaltung der
Steuer hat der Gesetzgeber einen weiten Ermessensspielraum. Er kann
den Steuersatz der Stromsteuer fir die Dauer des Refinanzierungsbedarfs
des Fonds erh6hen oder eine gesonderte ,,EE-Steuer” erheben.

4 BFH, a. a. O.; BFH, Urt. v.18.01.2011, Az.: X R 63/08, NJW 2011, 1535, 1536.

s BVerfG, Beschl. v. 04.02.1958, Az.: 2 BvL 31 und 33/56, NJW 1958, 625.
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lll. Ergebnis

Eine Belastung der Endverbraucher von Strom zur Refinanzierung des Fonds ist
rechtlich nur Uber eine Steuer, nicht hingegen im Wege einer Sonderabgabe
moglich. Die Inanspruchnahme der Versorgungsunternehmen als Steuer-
schuldner, die die Belastung auf die Endverbraucher abwalzen, liegt dabei nahe.
Hinsichtlich Hohe und Ausgestaltung der Steuer hat der Gesetzgeber einen wei-
ten Spielraum. Er kann den Steuersatz der Stromsteuer fiur die Dauer des Refi-
nanzierungsbedarfs des Fonds erhohen oder eine gesonderte ,EE-Steuer” erhe-
ben. Das Aufkommen aus der Steuer fliel3t zundchst in den allgemeinen Haus-
halt und kann durch den Haushaltsgesetzgeber jahrlich ganz oder teilweise
dem Fonds zugewiesen werden.
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