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Vorbemerkung

Das Energiesystem der Bundesrepublik hat sich im letzten Jahrzehnt nachhaltig ge-
wandelt. Die Förderung der erneuerbaren Energien (EE) wurde maßgeblich durch das 
Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (EEG) und seine Vorgänger gestaltet. 
Das EEG schaffte die wirtschaftlichen Voraussetzungen für einen beschleunigten Aus-
bau, wobei die Förderung durch ein Umlagesystem von den Endverbrauchern getra-
gen wurde. Diese Grundidee wurde auch von anderen Staaten aufgegriffen. 

Neben dem fortschreitenden Ausbau der erneuerbaren Energien hatte das EEG noch 
weitere Auswirkungen. Die Kosten der Förderung erhöhten sich ebenso. Im Strom-
sektor kam es zu massiven strukturellen Veränderungen. Gleichzeitig blieb eine Ver-
ringerung der Treibhausgasemissionen bislang aus. 

Die Rahmenbedingungen für die Förderung erneuerbarer Energien haben sich deut-
lich geändert. Gegenüber der Ausgangslage bei Einführung des EEG müssen neuere 
Entscheidungen des Europäischen Gerichtshofes (EuGH) beachtet werden – die uni-
onsrechtliche Kompetenzlage hat sich verändert. Darüber hinaus ändern sich derzeit 
die Richtlinien der Europäischen Kommission. Beides zusammen genommen bedeu-
tet, dass die Förderung der erneuerbaren Energien in Deutschland europarechtskon-
form reformiert werden muss.1

Diese Analyse erklärt die rechtlichen Rahmenbedingungen, die der Gesetzgeber bei 
einer Reform zu beachten hat. Diese lassen sich in Fragen des europäischen Wettbe-
werbsrechts (Kapitel 1), des Beihilferechts (Kapitel 2), des Vertrauensschutzes (Kapi-
tel 3) und des internationalen Investitionsrechts (Kapitel 4) unterscheiden. 

Das Papier nimmt keine abschließende Bewertung von Reformoptionen vor. Es soll 
vielmehr aufgezeigt werden, welche Hürden bei einer Reform zu überwinden sind. Die 
wichtigsten Ergebnisse werden anschließend in einem Fazit zusammengefasst.

1 Diese Analyse wurde im Januar 2014 verfasst und im März 2014 aktualisiert. Die Ergebnisse wurden im Rahmen des 
Akademienprojekts „Energiesysteme der Zukunft“ vorgestellt und diskutiert.



8 Wettbewerbsrechtliche Aspekte

1. Wettbewerbsrechtliche Aspekte

1.1 Das Gesetz für den Vorrang
 Erneuerbarer Energien (EEG)

Das geltende Gesetz für den Vorrang Er-
neuerbarer Energien (EEG) bewirkt einen 
umfassenden Dirigismus im Bereich der 
Stromerzeugung unter weitestgehendem 
Ausschluss des Wettbewerbs. Elektrizität 
aus erneuerbaren Energien ist seitens der 
Netzbetreiber vorrangig, das heißt sie ist 
vor allen Arten konventioneller Stromer-
zeugung abzunehmen, zu übertragen und 
zu verteilen (§ 8 Abs. 1 S. 1 EEG). Dies gilt 
für alle regenerativen Energien gleicher-
maßen, ohne dass diese untereinander 
im Wettbewerb stünden. Übersteigt die 
Elektrizitätserzeugung aus erneuerbaren 
Energien die Aufnahmemöglichkeit der 
Netze, entscheidet sich die Frage, welche 
erneuerbaren Energien den Vorzug erhal-
ten, nicht unter ökonomischen Aspekten. 
Maßgeblich ist vielmehr die Regelbarkeit 
der Stromaufnahme im Netz, was zur 
Konsequenz hat, dass leichter regelbare 
Energien (zum Beispiel Windstrom an 
Land) zugunsten schwieriger regelbarer 
Energien (zum Beispiel Photovoltaik) 
vom Netz genommen werden.

Das Gesamtsystem des EEG ist 
rein national ausgerichtet und entfaltet 
die beschriebenen Wirkungen nicht nur 
gegenüber konventionellen Formen der 

innerdeutschen Stromerzeugung, son-
dern auch in Bezug auf Stromimporte aus 
den EU-Nachbarstaaten. Im Falle ausge-
schöpfter Netzkapazität tritt somit sogar 
die Stromeinspeisung aus Kraftwerken 
unter Einsatz regenerativer Energien in 
der EU zurück. Konventionelle Kraftwer-
ke im Inland wie in der EU werden durch 
den Vorrang erneuerbarer Energien in 
eine Reserveposition gedrängt – mit allen 
daraus resultierenden wirtschaftlichen 
Konsequenzen.

Die wirtschaftliche Subvention der 
erneuerbaren Energien erfolgt durch diffe-
renzierte, an den unterschiedlichen Kosten 
der einzelnen Energieformen ausgerich-
tete Vergütungssätze (§§ 16 ff. EEG), die 
nach dem Umlagesystem der §§ 34 ff. EEG 

 
§ 8 Abs. 1 S. 1 Gesetz für den Vorrang 

Erneuerbarer Energien (EEG)

Netzbetreiber sind vorbehaltlich des § 11 ver-
pflichtet, den gesamten angebotenen Strom 
aus Erneuerbaren Energien und aus Grubengas 
unverzüglich vorrangig abzunehmen, zu über-
tragen und zu verteilen.

 
§ 16 Abs. 1 S. 1 Gesetz für den Vorrang 

Erneuerbarer Energien (EEG)

Netzbetreiber müssen Anlagenbetreiberinnen 
und Anlagenbetreibern Strom aus Anlagen, die 
ausschließlich erneuerbare Energien oder Gru-
bengas einsetzen, mindestens nach Maßgabe 
der §§ 18 bis 33 vergüten.

§ 18 Abs. 1 Gesetz für den Vorrang 
Erneuerbarer Energien (EEG)

Die Höhe der Vergütung für Strom, der in Ab-
hängigkeit von der Bemessungsleistung oder 
der installierten Leistung der Anlage vergütet 
wird, bestimmt sich

1.  bei den §§ 23 bis 28 jeweils anteilig nach 
der Bemessungsleistung der Anlage und

2.  bei dem § 32 jeweils anteilig nach der instal-
lierten Leistung der Anlage

im Verhältnis zu dem jeweils anzuwendenden 
Schwellenwert.
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bis hin zu den Endverbrauchern verteilt 
werden können. Dies gilt im Ergebnis 
auch im Falle der Direktvermarktung nach 
§§ 33a ff. EEG. 

Das kurz zusammengefasste För-
derkonzept des EEG wirft die Frage der 
Europarechtskonformität auf. Völlig zu 
Recht betonen der Koalitionsvertrag 
vom 27.11.2013 zur Begründung der gro-
ßen Koalition zwischen CDU/CSU und 
SPD sowie das vom Bundeskabinett am 
22.01.2014 beschlossene Eckpunktepa-
pier zur Reform des EEG das Erforder-
nis der Europarechtskonformität für die 

 Weiterentwicklung des EEG.2 Nicht nur 
die zukünftige Ausgestaltung, sondern 
auch die geltende Fassung des EEG unter-
liegt dem Erfordernis der Vereinbarkeit 
mit Europarecht. 

1.2 Europäisches Recht zur Förde-
rung erneuerbarer Energien

Auf europäischer Ebene verfolgt die Richtli-
nie 2009/28/EG vom 23.04.2009 die För-
derung erneuerbarer Energien. Art 3 Abs. 1 
schreibt als Ausbauziel bis zum Jahr 2020 
vor, mindestens 20 Prozent des Bruttoend-
energieverbrauchs der Gemeinschaft durch 
erneuerbare Energien zu decken. Daraus 
wird zugleich deutlich, dass die Richtlinie 
sich nicht auf den Elektrizitätssektor be-
schränkt. Die Kompetenz zur Ausgestaltung 
des Fördersystems liegt nach Art. 3 Abs. 3  
S. 2 allein bei den Mitgliedstaaten. 

Die Richtlinie kennt kein euro-
parechtlich vorgegebenes einheitliches 
Fördersystem. Dies ist Ausfluss von 
Art. 194 des Vertrags über die Arbeitsweise 
der Europäischen Union (AEUV), der trotz 
begrenzter europäischer energiepolitischer 
Befugnisse die Kompetenz der EU-Mit-
gliedstaaten zur Festlegung des jeweiligen 
nationalen Energiemixes anerkennt. 

Zu Unrecht wird allerdings teilwei-
se der Standpunkt vertreten, die Richtlinie 
2009/28/EG gehe als spezielle Regelung 
den wettbewerbsorientierten Richtlini-
en von 2009 vor und lasse damit um-
fassende Wettbewerbsausschlüsse zu.3 

 Hier ist eine differenziertere Betrach-
tung angebracht, denn an zahlreichen 
Stellen verweist die Richtlinie 2009/28/
EG auf die wettbewerbssichernden Richt-
linien.4 Die Regelung der europarechtli-
chen Verpflichtung zur Begründung von 

2 Große Koalition 2013.
3 Haucap und Kühling 2012, S. 15.
4 Vgl. Richtlinie 2009/28/EG, Erwägungsgründe Nr. 7, 

53, 54, 55, 60 sowie Art. 2j, 15 Abs. 1, 7, 8, 11, Art. 22 
Abs. 1b.

 
EU-Richtlinie 2009/28/EG Art. 3 Abs. 1 

Jeder Mitgliedstaat sorgt dafür, dass sein ge-
mäß den Artikeln 5 bis 11 berechneter Anteil 
von Energie aus erneuerbaren Quellen am 
Bruttoendenergieverbrauch im Jahr 2020 min-
destens seinem nationalen Gesamtziel für den 
Anteil von Energie aus erneuerbaren Quellen 
in diesem Jahr gemäß der dritten Spalte der 
Tabelle in Anhang I Teil A entspricht. Diese 
verbindlichen nationalen Gesamtziele müs-
sen mit dem Ziel in Einklang stehen, bis 2020 
mindestens 20 Prozent des Bruttoendenergie-
verbrauchs der Gemeinschaft durch Energie 
aus erneuerbaren Quellen zu decken. Um die 
in diesem Artikel aufgestellten Ziele leichter 
erreichen zu können, fördern die Mitglied-
staaten Energieeffizienz und Energieeinspa-
rungen.

EU-Richtlinie 2009/28/EG Art. 3 Abs. 3

Zur Erfüllung der in den Absätzen 1 und 2 ge-
nannten Ziele können die Mitgliedstaaten un-
ter anderem folgende Maßnahmen anwenden:

a) Förderregelungen;

b) Maßnahmen zur Kooperation zwischen ver-
schiedenen Mitgliedstaaten und mit Dritt-
ländern im Hinblick auf die Erfüllung ihrer 
nationalen Gesamtziele gemäß den Artikeln 
5 bis 11.

Unbeschadet der Artikel 87 und 88 des Ver-
trags haben die Mitgliedstaaten das Recht, 
gemäß den Artikeln 5 bis 11 dieser Richtlinie 
zu entscheiden, in welchem Umfang sie die in 
einem anderen Mitgliedstaat erzeugte Energie 
aus erneuerbaren Quellen fördern wollen.
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Wettbewerb bleibt grundsätzlich unbe-
rührt. Schon aufgrund der europarecht-
lichen Normenhierarchie ist ein anderer 
Befund ausgeschlossen: Das europäische 
Unionsrecht verpflichtet zum freien Wa-
renverkehr und damit zum Wettbewerb 
im gemeinsamen Binnenmarkt auch 
für die Stromwirtschaft. Die Richtlinie 
2009/72/EG konkretisiert dieses Prin-
zip hinsichtlich des Elektrizitätssektors. 
Die Richtlinie 2009/28/EG gestattet die 
aus den Fördermechanismen für Erneu-
erbare Energien resultierende begrenzte 
Einschränkung des Wettbewerbs, ak-
zeptiert durch Art. 3 Abs. 1, 2 sowie den 
Erwägungsgrund Nr. 6 der Richtlinie 
2009/72/EG, nicht aber eine weitgehen-
de Totalabsage an den Wettbewerb in 
der Stromerzeugung als Konsequenz des 
EEG. 

Eine Kontrollüberlegung bestätigt 
den Befund: Würden alle EU-Staaten, 
vergleichbar der Bundesrepublik Deutsch-
land mit der Energiewende 2011, den 
Ausbau erneuerbarer Energien mit dem 

Förderinstrumentarium des EEG in ver-
gleichbarer Weise vornehmen, würde der 
europaweite Wettbewerb in der Elektrizi-
tätswirtschaft umfassend eingeschränkt 
und mit zunehmender Zeit in der EU na-
hezu bedeutungslos. Eine solche Wirkung 
kommt der Richtlinie 2009/28/EG weder 
von ihrem Regelungsgehalt noch nach 
dem Willen des Richtliniengebers zu. Da-
raus folgt, dass die Förderung regenerati-
ver Energien nach dem EEG keinen um-
fassenden Wettbewerbsausschluss zulässt.

Weitere Klärung des umstrittenen 
Verhältnisses der Richtlinie 2009/28/EG 
zu den Binnenmarktrichtlinien von 2009 
und zur Warenverkehrsfreiheit aus Art. 
34 AEUV könnte in Kürze das Vorabent-
scheidungsersuchen eines schwedischen 
Gerichts in der Rs. Ålands Vindkraft (C-
573/12) bringen. Den Hintergrund bil-
det das schwedische Quotenmodell zur 
Förderung erneuerbarer Energien. Der 
EuGH ist im Kern mit der Frage befasst, 
ob territoriale Beschränkungen von För-
derregelungen für erneuerbare Energien 
sowohl mit der Richtlinie 2009/28/EG 
als auch mit Art. 34 AEUV im Einklang 
stehen. In seinen Schlussanträgen vom 
28.01.2014 stellt Generalanwalt Bot zwar 
zunächst unter Rekurs auf Art. 3 Abs. 3 
Uabs. 2 und Erwägungsgrund 25 fest, 
dass es die Richtlinie 2009/28/EG den 
Mitgliedstaaten erlaube, die Erteilung 
grüner Zertifikate den in ihrem Hoheits-
gebiet belegenen Anlagen vorzubehalten 
(Rn. 37 ff.). Im Weiteren gelangt er dann 
aber zur Ungültigkeit dieses sekundär-
rechtlichen Dispenses und zur Unverein-
barkeit einer territorialen Beschränkung 
der Förderung erneuerbarer Energien mit 
Art. 34 AEUV (Rn. 52 ff.). Mit Blick auf 
die zeitlichen Wirkungen der Ungültig-
keitserklärung schlägt der Generalanwalt 
vor, diese in entsprechender Anwendung 
von Art. 264 Abs. 2 AEUV um 24 Mona-
te ab Urteilsverkündung aufzuschieben, 
damit die gebotenen Änderungen an der 
Richtlinie 2009/28/EG vorgenommen 
werden können (Rn. 121). 

 
EU- Richtlinie 2009/72/EG Erwägungs-

gründe 3 & 6 

(3) Die Freiheiten, die der Vertrag den Bürgern 
der Union garantiert — unter anderem der 
freie Warenverkehr, die Niederlassungsfrei-
heit und der freie Dienstleistungsverkehr 
– sind nur in einem vollständig geöffneten 
Markt erreichbar, der allen Verbrauchern 
die freie Wahl ihrer Lieferanten und allen 
Anbietern die freie Belieferung ihrer Kun-
den gestattet.

(6) Ein reibungslos funktionierender Elekt-
rizitätsbinnenmarkt sollte die Erzeuger 
unter besonderer Beachtung der Länder 
und Regionen, die vom Energiemarkt der 
Gemeinschaft am stärksten isoliert sind, 
durch geeignete Anreize zu Investitionen 
in neue Energieerzeugung, einschließlich 
aus erneuerbaren Quellen, veranlassen. Ein 
reibungslos funktionierender Markt sollte 
auch die Verbraucher durch geeignete Maß-
nahmen zu einer effizienteren Nutzung der 
Energie motivieren, wofür eine gesicherte 
Energieversorgung Grundvoraussetzung ist.



11Wettbewerbsrechtliche Aspekte

Sollte der EuGH dem Generalan-
walt folgen, würde dies für die aktuel-
le Diskussion um die Reform des EEG 
bedeuten, dass ab Eintritt der Urteils-
wirkungen die in § 2 EEG vorgesehene 
Beschränkung der Förderung auf An-
lagen „im Bundesgebiet“ unionsrechts-
widrig wäre. Dies hätte zur Folge, dass 
die Netzbetreiber und Letztverbraucher 
in Deutschland auch Grünstromanlagen 
aus anderen EU-Mitgliedstaaten fördern 
müssten. Die hiermit verbundenen wirt-
schaftlichen Auswirkungen sollten bei der 
Ausgestaltung des zukünftigen Fördermo-
dells berücksichtigt werden.

1.3 Rechtspflicht zu europaweitem 
Wettbewerb

Die Richtlinie 2009/72/EG vom 
13.07.2009 verlangt zur Förderung des 
gemeinsamen Marktes für die Mitglied-
staaten der EU eindeutig wettbewerbso-
rientierte Systeme der Elektrizitätswirt-
schaft. Nationalrechtliche Regelungen, 
die den Wettbewerb blockieren, sind 
damit nicht vereinbar. Das EEG-Förder-
system bewirkt nicht nur auf nationaler 
Ebene eine deutliche Einschränkung 
des Wettbewerbs zwischen Elektrizität 
aus erneuerbaren Energien und in kon-
ventioneller Stromerzeugung, sondern 
blockiert auch Stromexporte aus dem 
EU-Bereich nach Deutschland. Dies gilt 
wegen der reinen nationalrechtlichen 
Ausrichtung des Vorrangsprinzips im 
EEG nicht nur für Elektrizität aus kon-
ventionellen Kraftwerken, sondern auch 
unter Einsatz regenerativer Energien in 
der EU. Die letztgenannte Wirkung ist 
von der Kommission im Rahmen ihres 
Beschlusses vom 18.12.2013 zur förmli-
chen Eröffnung des EU-Beihilfeverfah-
rens aufgegriffen worden:5 „Die Kommis-
sion stellt fest, dass das EEG 2012 dem 
ersten Anschein nach insofern eine dis-
kriminierende Wirkung haben dürfte, als 

5 Europäische Kommission 2014a.

insbesondere § 39 EEG 2012 im Fall der 
sogenannten Direktvermarktung einen 
verringerten Satz der EEG-Umlage vor-
sieht, der nur dann zum Tragen kommt, 
wenn das Elektrizitätsversorgungsunter-
nehmen 50 Prozent seines Stromportfo-
lios von inländischen Erzeugern von EE-
Strom bezogen hat [...]“.6

Darüber hinaus hat die Kom-
mission zum jetzigen Stand der Dinge 
Zweifel an der Vereinbarkeit des Förder-
mechanismus für Strom aus erneuerba-
ren Energiequellen und für Strom aus 
Grubengas, sofern der Finanzierungs-
mechanismus Einfuhren betrifft, die im 
Rahmen des EEG förderfähig gewesen 
wären, wenn sie in Deutschland erzeugt 
worden wären.7

Zwar ist nicht zu übersehen, dass 
jede Förderung erneuerbarer Energien 
eine gewisse Beeinträchtigung des Wett-
bewerbs bedeutet. Sie darf jedoch nicht 
zu einer unzulässigen Diskriminierung 
von EU-ausländischen Erzeugern von 
EE-Strom oder einer umfassenden Wett-
bewerbsblockade führen. Insbesondere 
ist ein Ausschluss der Lieferung von Elek-
trizität aus anderen EU-Staaten sowohl 
aus wettbewerbsrechtlichem als auch 
unter ökologischem Aspekt im Hinblick 
auf die Gleichwertigkeit regenerativer 
Energien unabhängig vom Standort der 
Erzeugung inakzeptabel.8 Die zukünftige 
Ausgestaltung des EEG muss zu einem 
besseren (ausgewogeneren) Abgleich 
ökologischer und wettbewerbsorientier-
ter Belange führen. 

6 A.a.O., Rn. 247.
7 Europäische Kommission 2014a.
8 Büdenbender 2013, S. 83 ff.; ähnlich aus ökonomischer 

Sicht Bettzüge 2013, S. 25 ff.
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2. Beihilferechtliche Rahmenbedingungen

verschiedenen Energiequellen und die 
allgemeine Struktur seiner Energiever-
sorgung“ autonom zu regeln. In diesem 
Rahmen besteht für die Mitgliedstaaten 
ein Regelungsspielraum für autonome 
energiepolitische Regelungen. Die Vor-
behaltsregelung schafft aber weder eine 
Grundlage für eine umfassende „Energie-
souveränität“ jedes Mitgliedstaates noch 
definiert sie den mitgliedstaatlichen Re-
gelungsspielraum als wettbewerbs- oder 
beihilferechtlichen Ausnahmebereich. 
Die den Mitgliedstaaten zustehende Be-
fugnis ist von diesen in Übereinstimmung 
mit den unionsrechtlichen Wettbewerbs- 
und Beihilferegeln auszuüben.

Die beihilferechtlichen Anforde-
rungen des Europarechts stehen im Hin-
blick auf die Loyalitätspflichten gem. Art. 
4 Abs. 3 UAbs. 2 Vertrag über die Euro-
päische Union (EUV) und den daran an-
knüpfenden Grundsatz des Vorrangs des 
Unionsrechts nicht zur Disposition der 
Mitgliedstaaten und damit auch nicht zur 
Disposition des deutschen Gesetzgebers. 
Der deutsche Gesetzgeber ist gehalten, 
die Förderung der Erneuerbarer Energi-
en unter strikter Beachtung der Vorgaben 
des unionalen Beihilferechts zu gestalten.

2.1 Bindung des EEG an das
 unionale Beihilferecht

Der deutsche Gesetzgeber ist im energie-
wirtschaftlichen Bereich und damit auch 
bei Regelung des EEG an das Beihilferecht 
der Europäischen Union gebunden. Das 
Europarecht nimmt die Energiewirtschaft 
und das Energiewirtschaftsrecht nicht 
von der Geltung der Wettbewerbsregeln 
im Allgemeinen und der beihilfenrechtli-
chen Regelungen des Art. 107 AEUV sowie 
des Stand-Still-Gebotes des Art. 108 Abs. 
3 Satz 3 AEUV im Besonderen aus. Durch 
die Einführung des spezifischen Energie-
titels durch den Lissabonner Vertrag und 
den damit anerkannten Vorbehalt zuguns-
ten der mitgliedstaatlichen Energiepolitik 
(Art. 194 Abs. 2 AEUV) wurde die Geltung 
des Wettbewerbs- und Beihilferechts der 
Europäischen Union für den Bereich der 
Energiewirtschaft weder gelockert noch 
infrage gestellt. 

Nach Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV 
hat jeder Mitgliedstaat die Kompetenz, 
die „Bedingungen für die Nutzung seiner 
Energieressourcen, seine Wahl zwischen 

 
Art. 194 Abs. 1-2 Vertrag über die 

Arbeitsweise der Europäischen Union 
(AEUV)

Die Energiepolitik der Union verfolgt im Geiste 
der Solidarität zwischen den Mitgliedstaaten 
im Rahmen der Verwirklichung oder des Funk-
tionierens des Binnenmarkts und unter Berück-
sichtigung der Notwendigkeit der Erhaltung 
und Verbesserung der Umwelt folgende Ziele:

 
Art. 107 Abs. 1 Vertrag über die 

Arbeitsweise der Europäischen Union 
(AEUV)

Soweit in den Verträgen nicht etwas anderes 
bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewährte Beihilfen gleich welcher 
Art, die durch die Begünstigung bestimmter 
Unternehmen oder Produktionszweige den 
Wettbewerb verfälschen oder zu verfälschen 
drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, so-
weit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten 
beeinträchtigen.
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Die beihilferechtliche Kontrolle des 
EEG ist unmittelbar an den Bestimmun-
gen des europäischen Primärrechts, nicht 
aber anhand der Bestimmungen des Se-
kundärrechts vorzunehmen. EU-Sekun-
därrecht – wie die Erneuerbare-Energi-
en-Richtlinie 2009/28/EG – kann eine 
Harmonisierung mitgliedstaatlicher För-
derregime bewirken; es kann insbesonde-
re vom Primärrecht belassene Regelungs-
spielräume ausfüllen oder die Beurteilung 
beihilferechtlicher Ausnahme- und Abwä-
gungstatbestände etwa zugunsten der Zie-
le des Umwelt- und Klimaschutzes durch 
Richtlinienrecht abschließend ausfüllen. 
Der derzeit geltenden EE-Richtlinie 2009 
kommt eine abschließende Bedeutung in 
diesem Sinn allerdings nicht zu. Gemäß 
Art. 3 Abs. 3 lit. a) der EE-Richtlinie 2009 
können Mitgliedstaaten zur Erfüllung 
ihrer europarechtlichen Pflichten För-
derregelungen erlassen. Die möglichen 
Maßnahmen werden aber nur sehr allge-
mein benannt. Nach den ausdrücklichen 
Regelungen in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 der 

EE-Richtlinie 2009 wird das EU-Beihil-
ferecht vom sekundärrechtlichen Dispens 
nicht erfasst. 

Die EE-Richtlinie 2009 erwähnt 
Instrumente, mit deren Einsatz die Mit-
gliedstaaten die Nutzung erneuerbarer 
Energien fördern können. Damit ist aber 
keine abschließende Harmonisierung der 
Förderregime erfolgt. Die Konformität 
mit den Beihilferegeln bleibt unbeschadet 
der Zulässigkeit der Fördermaßnahmen 
im Übrigen erhalten und hängt maßgeb-
lich von der Ausgestaltung der Förder-
maßnahmen ab.

Ursprünglich wurde die Verein-
barkeit des in Deutschland durch das 
Stromeinspeisegesetz eingeführten Ver-
gütungs- und Fördermodells für erneu-
erbare Energien mit dem europäischen 
Beihilfenrecht kaum infrage gestellt. Die 
seinerzeit ergangene Rechtsprechung des 
Europäischen Gerichtshofes (EuGH) in 
der Rechtssache (Rs.) PreussenElektra 
stufte das Fördersystem nicht als „staatli-
che oder aus staatlichen Mitteln gewährte 
Beihilfe“ im Sinne des Art. 107 AEUV ein.9 
Nach verbreiteter Auffassung galt dieser 
Befund auch für das EEG. 

Durch neuere Entwicklungen ist diese 
rechtliche Bewertung erschüttert und in-
frage gestellt worden:

• Die nach der „PreussenElektra“-Ent-
scheidung vom 13.03.2001 ergangene 
neuere Rechtsprechung des EuGH hat 

9 EuGH 2001.

 
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 Vertrag über die 

Europäische Union (EUV) 

Die Mitgliedstaaten ergreifen alle geeigneten 
Maßnahmen allgemeiner oder besonderer Art 
zur Erfüllung der Verpflichtungen, die sich aus 
den Verträgen oder den Handlungen der Orga-
ne der Union ergeben.

a)  Sicherstellung des Funktionierens des Ener-
giemarkts;

b)  Gewährleistung der Energieversorgungssi-
cherheit in der Union;

c)  Förderung der Energieeffizienz und von Ener-
gieeinsparungen sowie Entwicklung neuer 
und erneuerbarer Energiequellen und

d)  Förderung der Interkonnektion der Energie-
netze.

Unbeschadet der Anwendung anderer Bestim-
mungen der Verträge erlassen das Europäische 
Parlament und der Rat gemäß dem ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren die Maßnah-
men, die erforderlich sind, um die Ziele nach 
Absatz 1 zu verwirklichen. Der Erlass dieser 
Maßnahmen erfolgt nach Anhörung des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses und des Aus-
schusses der Regionen.

Diese Maßnahmen berühren unbeschadet des 
Artikels 192 Absatz 2 Buchstabe c nicht das 
Recht eines Mitgliedstaats, die Bedingungen 
für die Nutzung seiner Energieressourcen, sei-
ne Wahl zwischen verschiedenen Energiequel-
len und die allgemeine Struktur seiner Energie-
versorgung zu bestimmen.
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ein erweitertes Verständnis des euro-
parechtlichen Beihilfebegriffs etab-
liert. Das Vorliegen des Tatbestands 
einer Beihilfe ist nicht (mehr) an den 
Einsatz staatlicher Haushaltsmittel ge-
bunden. Nach dieser Rechtsprechung 
können auch vom Staat veranlasste 
und unter staatlicher Kontrolle von 
Unternehmen verwaltete Sonderabga-
ben/Umlagen als Beihilfe im Sinne des 
Art. 107 AEUV angesehen werden.

• Mit Beschluss vom 6.3.2013 hat die 
Kommission ein Beihilfeverfahren er-
öffnet, welches sich auf die Regelung 
des § 19 Abs. 2 StromNEV a.F. sowie 
die „§ 19-Umlage“ bezieht. Diese Son-
derumlage wird von den Verteiler-
netzbetreibern erhoben und an ihren 
jeweiligen Übertragungsnetzbetreiber 
abgeführt, um die Erlösausfälle der 
Übertragungsnetzbetreiber zu kom-
pensieren. Die Kommission hat zur 
Verfahrenseröffnung die Auffassung 
begründet, dass es sich bei der Son-
derumlage um selektive Vorteile be-
gründende Mittel, die dem Staat zu-
rechenbar seien, und damit um eine 
unzulässige Beihilfe im Sinne des Art. 
107 AEUV handelt.10

10 ÜNB 2014, BDEW 2014, EuGH, Europäische Kommission.

• Am 5. November 2013 hat die EU-
Kommission ein Paket von „Leitlini-
en für staatliche Interventionen im 
Stromsektor“ und „Leitlinien für die 
Ausgestaltung von Fördersystemen 
für erneuerbare Energien“ verab-
schiedet, in denen eine beihilferecht-
liche Bewertung von Förderinstru-
menten hervorgehoben wird, nach 
der die Mitgliedstaaten zur Schaffung 
marktorientierter Förderinstrumente 
angehalten werden.

• Am 18. Dezember 2013 hat die Kom-
mission ein förmliches Beihilfever-
fahren wegen der Förderung strom-
intensiver Unternehmen durch die 
Teilbefreiung von der EEG-Umlage 
eingeleitet und nach den vorläufigen 
Feststellungen dabei die Vereinbar-
keit der gewährten Vorteile mit den 
beihilferechtlichen Regeln infrage 
gestellt. Die Bundesregierung hat am 
28. Februar 2014 beim Gericht der 
Europäischen Union gegen den Eröff-
nungsbeschluss Klage eingereicht.

Eine abschließende Entscheidung der 
Kommission und der europäischen Ge-
richte zur Europarechtskonformität des 

Abbildung 1: Ökonomische und europarechtliche Grunddaten der Einspeisung erneuerbarer Energien10

13.03.2001 EuGH Urteil
Rs. C-379/98 PreussenElektra

Fördersystem des StrEG wird nicht als 
„staatliche oder aus staatlichen Mitt eln 
gewährte Beihilfe“ im Sinne des Art. 107 
AEUV eingestuft .

19.12.2013 EuGH Urteil
Rechtssache C-262/12 Vent de Colère

Fördermitt el, die nicht aus dem Staatshaushalt 
fl ießen, stellen staatliche Mitt el dar, wenn sie 
ständig unter staatlicher Kontrolle stehen.

17.07.2008 EuGH Urteil
Rechtssache C-206/06 Essent

Der Beihilfetatbestand kann auch erfüllt 
sein, wenn Unternehmen zur Mitt elver-

waltung staatlich beauft ragt wurden.

01.01.2009
Neues EEG tritt  in Kraft 

Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer 
Energien vom 25.10.2008 (BGBl. I S. 2074) 

tritt  am 01.01.2009 in Kraft .

06.03.2013 Beihilfeverfahren 
(§ 19 Abs. 2 StromNEV a. F.)

Sonderumlage (§ 19 Umlage) ist unzuläs-
sige Beihilfe nach Art. 107 AEUV.

05.11.2013
Neue Leitlinien

Neue Leitlinien zur Schaff ung 
marktorienti erter Förderinstru-

mente durch die Mitgliedstaaten.

18.12.2013
Beihilfeverfahren gegen das EEG

Eröff nung eines förmlichen Beihilfeverfahrens we-
gen der Förderung stromintensiver Unternehmen 

durch die Teilbefreiung von der EEG-Umlage.

28.02.2014
Klage gegen Eröff nungsbeschl.

Die Bundesregierung reicht beim Ge-
richt der Europäischen Union gegen den 
Eröff nungsbeschluss vom 18.12.2013 
Klage ein.
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EEG in seiner geltenden Fassung mit dem 
Beihilferecht des AEUV steht noch aus. 
Angesichts der in der PreussenElektra-
Folge judikatur konkretisierten Position 
des EuGH und der neuen Leitlinienpolitik 
der Kommission führt aus rechtswissen-
schaftlicher Sicht letztlich kein Weg an der 
Erkenntnis vorbei, dass die Handlungsop-
tionen für eine Reform des EEG maßgeb-
lich durch das Beihilferecht der Art. 107 ff. 
AEUV beeinflusst und begrenzt werden.

2.2 Generelle beihilferechtliche Be-
wertung des EEG-Fördersystems

2.2.1 Beihilfeverbotstatbestand des Art. 107 
Abs. 1 AEUV
Die Rechtsfrage, ob die Förderung, die 
den Erzeugern von Strom aus erneuerba-
ren Energiequellen auf der Grundlage des 
EEG gewährt wird, den Beihilfebegriff des 
Art. 107 AEUV erfüllt, wird in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur nicht (mehr) 
einheitlich beantwortet und schon gar 
nicht (mehr) uneingeschränkt verneint. 
Der Umstand, dass das Fördersystem des 
EEG im Ausgangspunkt auf Zahlungen 
zwischen Privaten (Netzbetreiber/Anla-
gebetreiber) beruht und keine staatlichen 
Mittel beansprucht, bedeutete nach den 
hergebrachten Grundsätzen der Preussen-
Elektra-Entscheidung des EuGH, dass die 
Anwendung des Beihilfetatbestandes des 
Art. 107 AEUV nicht in Betracht kommt.

Der europarechtliche Beihilfe-
begriff erfasst aber schon nach seinem 
Wortlaut nicht nur die unmittelbar aus 
Haushaltsmitteln generierte staatliche 
Zuwendung als Beihilfe. In der Praxis des 
EU-Beihilferechts steht die private Her-
kunft der infrage stehenden Mittel einer 
Anwendung der Beihilfenkontrolle nicht 
grundsätzlich im Wege. Als Zuwendung 
„aus staatlichen Mitteln“ werden vielmehr 
auch vom Staat veranlasste und unter 
staatlicher Kontrolle von nicht staatlichen 
Einrichtungen und Unternehmen verwal-
tete Mittel angesehen. 

Ein allseits anerkannter Begriff der 
Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV lässt 
sich zwar derzeit nicht feststellen. Nach der 
neueren europäischen Behörden- und vor 
allem Rechtsprechungspraxis besteht aber 
eine inzwischen gesicherte Tendenz, den 
Beihilfebegriff und damit den grundsätz-
lichen Beihilfeverbotstatbestand des Art. 
107 AEUV erweitert auszulegen. Entschei-
dend wird nicht mehr auf die staatliche 
Mittelherkunft, sondern auf das Ausmaß 
der staatlichen Einflussnahme auf die Er-
hebung und Verwaltung der infrage ste-
henden Mittel abgestellt.

In diesem Sinne hat die Rechtspre-
chung des EuGH betont, dass Maßnah-
men, bei denen keine staatlichen Mittel 
übertragen werden, unter den Begriff 
der Beihilfe fallen können. Art. 107 Abs. 
1 AEUV erfasst nach der in den Rs. Es-
sent und Doux Élevage grundgelegten 
Rechtsprechung des EuGH sämtliche 
Geldmittel, die die öffentlichen Stellen 
tatsächlich zur Unterstützung der Unter-
nehmen verwenden können, ohne dass es 
darauf ankommt, dass diese Mittel dauer-
haft zum Vermögen des Staates gehören. 

In seiner am 19.12.2013 verkündeten 
Rechtsprechung in der Rs. Vent De Co-
lère hat der EuGH diese Rechtspre-
chung gefestigt und bestätigt: „Auch 
wenn die der fraglichen Maßnahme 
entsprechenden Beträge nicht auf Dau-
er dem Staat gehören,11 genügt folglich 
der Umstand, dass sie ständig unter 
staatlicher Kontrolle und somit den zu-
ständigen nationalen Behörden zur Ver-
fügung stehen, damit sie als staatliche 
Mittel qualifiziert werden können.“12 

In der Rs. Vent De Colère hat der 
EuGH zu dem in Frankreich praktizierten 
Modell der Festlegung von Abnahmebe-
dingungen für Strom aus Windkraftan-
lagen entschieden, dass die Staatlichkeit 
der Mittel im Sinne des europäischen 

11 EuGH 2013a; EuGH 2008.
12 EuGH 2013c.
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 Beihilferechts nicht voraussetzt, dass die 
Förderung der EE-Erzeuger beziehungs-
weise die Kompensation der Mehrbelas-
tung der Netzbetreiber aus einem staat-
lich vereinnahmten Abgabenaufkommen 
erfolgt. Der EuGH hält es für ausreichend, 
dass die Maßnahmen dem Staat zurechen-
bar seien, und hält diese Zurechenbarkeit 
dann für gegeben, wenn der fragliche För-
dermechanismus durch ein Gesetz einge-
führt wurde. Fördermittel, die nicht aus 
dem Staatshaushalt fließen, stellen staat-
liche Mittel dar, wenn sie ständig unter 
staatlicher Kontrolle stehen. Insofern hat 
der EuGH insbesondere darauf abgehoben, 
dass die Beiträge von allen Endverbrau-
chern erhoben würden, die Höhe der auf-
erlegten Belastungen staatlich festgelegt 
werde, rechtliche Sanktionen für den Fall 
der Nichtzahlung vorgesehen seien und 
durch die beauftragte Einrichtung kein Ge-
winn aus der Verwaltung der Fördermittel 
erwirtschaftet werde. Nach den in der Rs. 
Essent aufgestellten Grundsätzen ist nicht 
entscheidend, ob die Fördermittel durch 
eine staatliche Stelle verwaltet werden; der 
Beihilfetatbestand kann auch erfüllt sein, 
wenn Unternehmen zur Mittelverwaltung 
staatlich beauftragt wurden.

Nach diesen Rechtsprechungsgrundsät-
zen unterliegen EE-Fördermaßnahmen, 
die eine Förderung ohne den Einsatz 
staatlicher Mittel vorsehen, unter den fol-
genden Anforderungen an den Inhalt und 
das Ausmaß staatlicher Ingerenz der Kon-
trolle durch das Beihilferegime des Art. 
107 AEUV:

• Der Staat auferlegt den Stromkun-
den eine Sonderumlage, mit der die 
Vorteile der durch eine Ausnahme-
regelung begünstigten Unternehmen 
kompensiert werden soll;

• mit der Verwaltung der Umlage wer-
den Unternehmen staatlich beauf-
tragt;

• der Staat stellt zudem die Regeln für die 
Zweckbestimmung und  Verwendung 
der Umlagemittel auf und

• schließlich bestehen staatliche Kon-
trollmechanismen, die staatlichen 
Behörden die Überwachung der Zah-
lungsströme ermöglichen. 

Unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des EuGH hat die Kommission 
in dem am 6.3.2013 eröffneten Beihil-
feverfahren gegen die Bundesrepublik 
Deutschland zur Netzentgeltbefreiung für 
stromintensive Unternehmen nach der 
StromNEV a.F. entschieden, „dass es sich 
bei der von den Übertragungsnetzbetrei-
bern verwalteten § 19-Umlage um staat-
liche Mittel handelt und dass die aus der 
§ 19-Umlage finanzierte Befreiung eine 
staatliche Beihilfe ist.“13

Ebenso hat die Kommission in dem 
am 18.12.2013 eröffneten Beihilfeverfah-
ren gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land mit einer entsprechenden Begrün-
dung festgestellt, dass die öffentliche 
Förderung, die den Erzeugern von EE-
Strom auf der Grundlage des EEG 2012 in 
Form von Einspeisetarifen und Marktprä-
mien gewährt wird, eine Beihilfe im Sinne 
des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Für 
ausschlaggebend erachtet die Kommissi-
on auch in diesem Verfahren das Ausmaß 
der staatlichen Einflussnahme auf die 
Fördermittel.

Im Rahmen einer „kleinen EEG-
Novelle“, die einzelne Elemente staat-
licher Förderingerenz beseitigt oder 
minimiert, dürfte die Beachtung des Bei-
hilferechts der Europäischen Union aller-
dings kaum zu gewährleisten sein. Wür-
den etwa die Kontrollmechanismen der 
Bundesnetzagentur (BNetzA) beseitigt 
und auf eine nicht staatliche Einrichtung 
– etwa nach dem Vorbild der staatlich un-
abhängigen Kommission zur Ermittlung 
des Finanzbedarfs der Rundfunkanstal-
ten (KEF) – verlagert und diese beauf-
tragt, die sachgerechte Verwaltung der 
EE-Fördermittel zu überwachen, wäre im 

13 Europäische Kommission 2013.
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Ergebnis eine positive Konformitätspro-
gnose nicht rechtssicher gewährleistet. 
Dementsprechend hat die Kommission 
im EEG-Beihilfeverfahren vom 6.3.2013 
festgestellt, dass allein die Ausgestaltung 
des Überwachungsmechanismus „nichts 
an der Schlussfolgerung ändert, dass die 
Übertragungsnetzbetreiber mit der Ver-
waltung staatlicher Mittel beauftragt 
worden sind, die sie nicht nach eigenem 
Ermessen verwenden können“ und dass 
bereits aus diesem Grund die Fördermit-
tel als unter staatlicher Kontrolle stehend 
angesehen werden können.14

Auch wenn die abschließende Be-
urteilung des Verfahrensausgangs in den 
beiden Beihilfeverfahren zum § 19 Abs. 
2 StromNEV und zum Fördermodell des 
EEG in seiner derzeitigen Form noch aus-
steht, ist im Hinblick auf die durch die 
Rechtsprechung des EuGH entwickelten 
Grundsätze zur Kontrolle von EE-Förder-
maßnahmen festzustellen, dass nach dem 
derzeitigen Stand der Rechtsentwicklung 
die Konformität des EEG-Fördermodells 
mit dem unionalen Beihilferecht nicht ge-
sichert ist.

Entscheidend für eine positive Kon-
formitätsprognose ist nach der geltenden 
Rechtslage eine Gesamtschau der Elemen-
te staatlicher Ingerenz auf das Fördermo-
dell. Insofern verspricht ein insgesamt 
staatsfernes, vorwiegend auf marktorien-
tierte Instrumente setzendes Modell am 
ehesten eine Vereinbarkeit mit dem Bei-
hilferecht der Europäischen Union. Der 
Gesetzgeber ist deshalb gut beraten, die 
beihilferechtlichen Bedenken durch eine 
Neukonzeption des EEG auszuräumen.

Dabei ist der Druck auf den Ge-
setzgeber groß, denn der Eröffnungsbe-
schluss der Kommission vom 18.12.2013 
gewinnt durch das Grundsatzurteil des 
EuGH vom 21.11.2013 zur Bindung na-
tionaler Gerichte an die Kommissions-

14 Europäische Kommission 2013.

bewertungen in Eröffnungsbeschlüssen 
eine besondere Brisanz (EuGH 2013b). 
Nach dieser Vorabent scheidung sind 
„die nationalen Gerichte, wenn die Kom-
mission das förmliche Prüfverfahren 
hinsichtlich einer in der Durchführung 
begriffenen Maßnahme eröffnet hat, ver-
pflichtet, alle erforderlichen Maßnah-
men zu treffen, um die Konsequenzen 
aus einem eventuellen Verstoß gegen die 
Pflicht zur Aussetzung der Durchführung 
dieser Maßnahme zu ziehen“ (Ziffer 42). 
Vor diesem Hintergrund stellt sich somit 
die Frage: Gebietet das Stand-Still-Gebot 
des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV, dass das 
noch geltende EEG-Umlagen- und Be-
freiungssystem solange auszusetzen ist, 
bis es die EU-Kommission nach dessen 
beihilferechtskonformer Umgestaltung 
genehmigt hat? 

Die Dramatik ist für den deutschen 
EEG-Reformgesetzgeber nicht zu unter-
schätzen, bezieht doch die Rechtspre-
chung des EuGH zu parafiskalischen Ab-
gaben- und Umlagenfinanzierungen von 
Beihilferegelungen die Finanzierungs-
quelle (hier: die EEG-Umlage) in das Ver-
fahren der Beihilfenkontrolle und damit 
das Stand-Still-Gebot des Art. 108 Abs. 
3 Satz 3 AEUV der so refinanzierten Be-
günstigungen (hier: EEG-Umlagebefrei-
ungen energieintensiver Industrieunter-
nehmen) ein (unter anderem EuGH 2003 
und EuGH 2013c).

2.2.2 Ausnahmetatbestand des Art. 107 
Abs. 3 AEUV
Die legislativen Handlungsoptionen für 
eine Reform des EEG werden nicht nur 
dem Verbotstatbestand, sondern auch 
dem Ausnahmetatbestand des Art. 107 
Abs. 3 AEUV zugeordnet. Insofern brin-
gen die einschlägigen „Leitlinien der Ge-
meinschaft für staatliche Umweltschutz-
beihilfen“ zum Ausdruck, dass staatliche 
Beihilfen für die EE-Förderung dann 
gerechtfertigt sein können, „wenn die 
Kosten für die Energieerzeugung aus er-
neuerbaren Energieträgern höher sind 
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als die Kosten für die Energieerzeugung 
mittels weniger umweltfreundlicher 
Energieträger und wenn es keine ver-
bindliche Gemeinschaftsnorm gibt, die 
den Anteil erneuerbarer Energien für 
einzelne Unternehmen festlegt“.15 Damit 
soll der Markteintritt für solche erneu-
erbare Energien ermöglicht werden, die 
infolge hoher Kosten der Energiegewin-
nung zu wettbewerbsfähigen Preisen auf 
dem Markt nicht angeboten werden kön-
nen.

In dem am 18.12.2013 eröffneten 
Beihilfeverfahren zum EEG 2012 hat die 
Kommission festgestellt, dass die öffent-
liche Förderung, die den Erzeugern von 

15 Europäische Kommission 2008.

Strom aus erneuerbarer Energie auf der 
Grundlage des EEG 2012 in Form von 
Einspeisetarifen und Marktprämien ge-
währt wird, die Voraussetzungen der Aus-
nahme vom Beihilfeverbot gem. Art. 107 
Abs. 3 lit. c) AEUV und der dazu erlasse-
nen Leitlinien für Beihilfen für den Um-
weltschutz erfüllt. 

2.2.3 Bedeutung der Leitlinien und Bewer-
tung des Änderungsprozesses
Die Leitlinien der Kommission können 
nach ständiger Rechtsprechung der eu-
ropäischen Gerichte nicht als Rechts-
norm qualifiziert werden, die die Ver-
waltung auf jeden Fall zu beachten hat. 
Sie enthalten lediglich allgemeine Re-
geln, die als Maßstab für künftige Ein-
zelfallentscheidungen gelten sollen, und 
können daher aus sich heraus und für 
sich allein keine verbindlichen Rechts-
wirkungen erzeugen. Nach derselben 
Rechtsprechung stellen sie „jedoch eine 
Verhaltensnorm dar, die einen Hinweis 
auf die zu befolgende Verwaltungspra-
xis enthält und von der die Verwaltung 
im Einzelfall nicht ohne Angabe von 
Gründen abweichen kann, die mit dem 
Grundsatz der Gleichbehandlung verein-
bar sind“.16 Infolge dieser Selbstbindung 
kann eine Abweichung der Kommission 
von den Leitlinien gegebenenfalls ei-
nen zu sanktionierenden Verstoß gegen 
allgemeine Rechtsgrundsätze wie eben 
den der Gleichbehandlung oder des Ver-
trauensschutzes bedeuten. Anerkannt ist 
überdies, dass bereits Leitlinienentwürfe 
als „vorbereitendes Soft Law“ eine vor-
prägende Kraft in sich tragen.17

Bei der anstehenden Reform des 
EEG wird allerdings zu beachten sein, 
dass eben diese Leitlinien mit dem gleich-
falls am 18.12.2013 eingeleiteten Kon-
sultationsverfahren einem Änderungs-
prozess unterworfen sind. Zu welchem 
Ergebnis dieser Prozess führen wird und 

16 EuG 2008.
17 Vgl. Schwarze 2011, S. 1, 17.

 
Art. 107 Abs. 3 Vertrag über die 

Arbeitsweise der Europäischen Union 
(AEUV)

Als mit dem Binnenmarkt vereinbar können an-
gesehen werden: 

a) Beihilfen zur Förderung der wirtschaftlichen 
Entwicklung von Gebieten, in denen die Le-
benshaltung außergewöhnlich niedrig ist 
oder eine erhebliche Unterbeschäftigung 
herrscht, sowie der in Artikel 349 genannten 
Gebiete unter Berücksichtigung ihrer struk-
turellen, wirtschaftlichen und sozialen Lage;

b) Beihilfen zur Förderung wichtiger Vorhaben 
von gemeinsamem europäischem Interes-
se oder zur Behebung einer beträchtlichen 
Störung im Wirtschaftsleben eines Mit-
gliedstaats;

c) Beihilfen zur Förderung der Entwicklung ge-
wisser Wirtschaftszweige oder Wirtschafts-
gebiete, soweit sie die Handelsbedingun-
gen nicht in einer Weise verändern, die dem 
gemeinsamen Interesse zuwiderläuft;

d) Beihilfen zur Förderung der Kultur und der 
Erhaltung des kulturellen Erbes, soweit sie 
die Handels- und Wettbewerbsbedingun-
gen in der Union nicht in einem Maß beein-
trächtigen, das dem gemeinsamen Interes-
se zuwiderläuft;

e) sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat 
durch einen Beschluss auf Vorschlag der 
Kommission bestimmt.
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welche Änderungen die Leitlinien erfah-
ren werden, lässt sich derzeit noch nicht 
exakt abschätzen. Aus dem bereits vorlie-
genden Entwurf der neuen Leitlinien und 
aus den bereits verabschiedeten „Leit-
linien für staatliche Interventionen im 
Stromsektor“ vom 5. November 2013, die 
ihrerseits „Leitlinien zu Förderregelungen 
für erneuerbare Energien“ enthalten, lässt 
sich aber eine deutliche Tendenz ablesen, 
dass die Ausnahmen vom Beihilfenrecht 
für EE-Strom zukünftig restriktiver ge-
handhabt werden sollen.

In den „Leitlinien der Gemeinschaft 
für staatliche Umweltschutzbeihilfen“ 
aus dem Jahr 2008 wird insbesondere 
die ausnahmsweise Zulässigkeit von Be-
triebsbeihilfen für die Energieerzeugung 
aus erneuerbaren Energieträgern noch 
umfänglich anerkannt, um die Differenz 
zwischen den Erzeugungskosten und dem 
Marktpreis des betreffenden Energieer-
zeugnisses auszugleichen. Danach können 
die Mitgliedstaaten „Betriebsbeihilfen als 
Ausgleich für die Differenz zwischen den 
Kosten für die Erzeugung von Energie aus 
erneuerbaren Energieträgern (einschließ-
lich der Abschreibung des Mehraufwands 
für den Umweltschutz) und dem Markt-
preis des betreffenden Energieerzeugnis-
ses gewähren“.18 Diese Betriebsbeihilfen 
werden darüber hinaus lediglich dadurch 
begrenzt, dass sie nur bis zur vollständi-
gen Abschreibung der Anlagen nach den 
üblichen Bilanzierungsregeln gewährt 
werden dürfen. 

In den „Leitlinien für staatliche 
Interventionen im Stromsektor“ vom 5. 
November 2013 hat die EU-Kommis-
sion unter Hinweis auf Art. 194 AEUV 
die Förderung der Entwicklung neu-
er und erneuerbarer Energiequellen als 
ein primärrechtlich verankertes Ziel der 
Energiepolitik betont. Die Kommissi-
on hält es für unwahrscheinlich, dass 
die Energiemärkte den gesellschaftlich 

18 Europäische Kommission 2008.

 wünschenswerten Anteil erneuerbarer 
Energien in naher Zukunft hervorbringen, 
sodass in bestimmten Bereichen staatli-
che Maßnahmen als notwendig angese-
hen werden, um den gewünschten Anteil 
der erneuerbaren Energien zu erreichen. 
Die Mitgliedstaaten können sich danach 
für Interventionen entscheiden, um den 
im Aufbau begriffenen Sektor der erneu-
erbaren Energie zu unterstützen. 

Ausgehend von diesen Erwägungen 
formuliert die Kommission im Weiteren 
„Leitlinien zu Förderregelungen für er-
neuerbare Energien“. Gefordert werden 
dort eine schrittweise Abkehr von Einspei-
severgütungen zugunsten von Einspeise-
prämien und Quotenvorgaben sowie eine 
stärkere Ausrichtung der Förderung auf 
den EU-Emissionshandel (European Uni-
on Emission Trading System, EU ETS). 
Wettbewerbsbasierte Vergabemechanis-
men sollen darüber hinaus verstärkt zum 
Einsatz kommen. Die Leitlinien enthalten 
darüber hinaus Best-Practice-Grundsätze 
für Einspeisevergütungen und Quoten-
verpflichtungen.

In vergleichbarer Weise bringt 
der „Entwurf der Leitlinien für Umwelt-
schutz- und Energiebeihilfen 2014-2020“ 
zum Ausdruck, dass die EE-Förderung 
weiterhin gerechtfertigt ist. Die Kommis-
sion will aber ausweislich des Entwurfs 
der Leitlinien in Zukunft die Beihilfenpo-
litik differenziert nach bereits verbreite-
ten und weniger verbreiteten Technologi-
en differenzieren.19

Zusammengefasst bringen die Leitlinien 
folgende Grundsätze zum Ausdruck:

• Die staatliche finanzielle Unterstüt-
zung sollte sich auf das notwendige 
Maß beschränken und dazu beitragen, 
dass erneuerbare Energien wettbe-
werbsfähig werden (Subsidiaritäts-
grundsatz). 

19 Europäische Kommission 2014b.
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• Förderregelungen sollten flexibel sein 
und sinkenden Erzeugungskosten 
Rechnung tragen. Mit zunehmender 
Reife sollten die Technologien all-
mählich den Marktpreisen ausgesetzt 
werden, und mit der Zeit sollte die 
Förderung ganz eingestellt werden 
(Flexibilitätsgrundsatz). 

• Einspeisetarife sind durch Einspeise-
prämien oder andere Förderinstru-
mente wie Quotenvorgaben zu erset-
zen, die die Erzeuger zwingen, auf die 
Marktpreise zu reagieren (Substituti-
onsgrundsatz).

Die danach bei der anstehenden Re-
form des EEG zu beachtenden Grund-
sätze der angeführten Leitlinien können 
nicht ohne erhebliche Umgestaltungen 
des Fördermodells des EEG umgesetzt 
werden. Das EEG in seiner derzeitigen 
Fassung erfüllt die Grundsätze der Leit-
linien und der Best-Practice-Forderung 
allenfalls in Ansätzen. Eine auf das not-
wendige Maß beschränkte Förderung 
(Subsidiaritätsgrundsatz) sehen die §§ 
16 ff. EEG nicht vor. Dem Flexibilitäts-
grundsatz der Leitlinien genügt die der-
zeitige EEG-Förderung nur ansatzweise 
insofern, als die Fördersätze nach § 20 
Abs. 2, 3 EEG degressiv angelegt und be-
fristet sind. 

Eine Marktpreisorientierung ist 
in den Regeln zur Direktvermarktung 
zwar vorgesehen, deren Anwendung ist 
aber in §§ 33 a ff. EEG 2012 umfassend 
in das Belieben des Anlagenbetreibers 
gestellt. Eine Substitution der festen 
Einspeisevergütung durch eine flexible 
Einspeiseprämie kennt das EEG in sei-
ner geltenden Fassung gleichfalls nicht; 
dementsprechend genügt es auch weder 
den Best-Practice-Anforderungen an 
Einspeiseprämien noch den Anforderun-
gen an Einspeisequoten. 

2.3 Zulässigkeit der Sonderregeln für 
die stromintensive Wirtschaft

Wie bereits angesprochen hat die Kom-
mission in zwei gegen die Bundesrepublik 
Deutschland eröffneten Beihilfeverfahren 
die (teilweise) Netzentgeltbefreiung und 
die Verringerung der EEG-Umlage für 
stromintensive Unternehmen nach den in 
den Eröffnungsbeschlüssen vorläufig ge-
troffenen Feststellungen als europarechts-
widrige Beihilfe bewertet. Im Hinblick auf 
die in diesen Verfahren schlüssig vorgetra-
genen Begründungserwägungen bestehen 
erhebliche beihilferechtliche Bedenken 

 
§ 33b Gesetz für den Vorrang Erneuer-

barer Energien (EEG)

Eine Direktvermarktung nach § 33a kann in den 
folgenden Formen erfolgen:

1. als Direktvermarktung zum Zweck der Inan-
spruchnahme der Marktprämie nach § 33g 
oder

2. als Direktvermarktung zum Zweck der Ver-
ringerung der EEG-Umlage durch ein Elekt-
rizitätsversorgungsunternehmen nach § 39 
Absatz 1 oder

3. als sonstige Direktvermarktung.

 
§ 40 Gesetz für den Vorrang Erneuer-

barer Energien (EEG)

Das Bundesamt für Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle begrenzt auf Antrag für eine Abnah-
mestelle die EEG-Umlage, die von Elektrizitäts-
versorgungsunternehmen an Letztverbraucher, 
die stromintensive Unternehmen des produ-
zierenden Gewerbes mit hohem Stromver-
brauch oder Schienenbahnen sind, weiterge-
geben wird, entsprechend den §§ 41 und 42. 
Die Begrenzung erfolgt, um die Stromkosten 
dieser Unternehmen zu senken und so ihre in-
ternationale und intermodale Wettbewerbsfä-
higkeit zu erhalten, soweit hierdurch die Ziele 
des Gesetzes nicht gefährdet werden und die 
Begrenzung mit den Interessen der Gesamtheit 
der Stromverbraucherinnen und Stromver-
braucher vereinbar ist.
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gegen die Sonderregeln der §§ 40 ff. EEG 
2012 und des § 19 StromNEV a.F.20

Die Beschlüsse werden in der Sache 
übereinstimmend damit begründet, „dass 
der Befreiungsmechanismus eine Be-
triebsbeihilfe bildet, da er die Begünstig-
ten von Netzentgelten befreit, die sie nor-
malerweise im Rahmen ihrer laufenden 
Verwaltung oder ihrer üblichen Tätigkei-
ten hätten tragen müssen“.21 Die Kommis-
sion beruft sich auf die Rechtsprechung 
der europäischen Gerichte, nach der Be-
triebsbeihilfen grundsätzlich nicht mit 
dem Binnenmarkt vereinbar sind, weil 
sie den Wettbewerb in den Wirtschafts-
zweigen, in denen sie gewährt werden, 
grundsätzlich verfälschen, ohne dabei ih-
rer Natur nach geeignet zu sein, die in den 
genannten Ausnahmebestimmungen fest-
gesetzten Zwecke zu erreichen.22

Im Beschluss vom 18.12.2013 hat 
sich die Kommission auch mit der Frage 
auseinandergesetzt, ob die angenomme-
nen Beihilfen mit den Regeln des Binnen-
marktes im Hinblick auf Art. 107 Abs. 3 
AEUV ausnahmsweise vereinbar sind.23 
Sie hat Zweifel angemeldet und darüber 
hinaus die Bundesrepublik Deutschland 
ausdrücklich aufgefordert, Gründe für die 
Vereinbarkeit der Sonderregeln für die 
stromintensiven Unternehmen mit den 
Beihilferegeln vorzutragen.

Für den Ausgang beider Verfahren 
wird es wesentlich darauf ankommen, ob 
die von der ständigen Rechtsprechung 
des EuGH geforderten Voraussetzungen 
für Fördermaßnahmen, mit denen unter-
schiedliche Belastungen der betroffenen 

20 Das am 06.03.2013 eröffnete Verfahren betrifft die 
Rechtslage ab dem Inkrafttreten der Entscheidung der 
BNetzA vom 14.12.2011 gemäß der am 04.08.2011 in 
Kraft getretenen Änderung des § 19 Abs. 2 S. 2 Strom-
NEV (StromNEV a.F.); ABl. v. 4.5.2013, C 128/43. Das 
am 18.12.2013 eröffnete Verfahren betrifft die Verringe-
rung der EG-Umlage für stromintensive Unternehmen 
gem. §§ 40 ff. EEG; ABl. v. 7.2.2014 C 37/73.

21 Europäische Kommission 2013.
22 EuG 1995; EuG 2010.
23 Europäische Kommission 2014a.

Unternehmen verbunden sind, dargetan 
werden können. Eine positive Konfor-
mitätsprognose lässt sich nach dieser 
Rechtsprechung vor allem dann abge-
ben, wenn die „Differenzierung durch 
die Natur und den inneren Aufbau des 
fraglichen Abgabensystems tatsächlich 
gerechtfertigt ist“.24

Das Verfahren vom 6.3.2013 be-
trifft die Netztentgeltbefreiung gem. 
der Rechtslage nach § 19 Abs. 2 Strom-
netzentgeltverordnung (StromNEV) a.F. 
zugrunde zu legen ist, nach dem eine 
Netzentgeltreduzierung noch unabhän-
gig von der Benutzungsstundenzahl des 
jeweiligen Letztverbrauchers zu berech-
nen war. Nach Eröffnung des Verfahrens 
hat der Verordnungsgeber eine geänderte 
Fassung des § 19 Abs. 2 StromNEV einge-
führt; diese sieht eine gestaffelte Netzent-
geltreduzierung in Abhängigkeit von der 
Benutzungsstundenzahl des jeweiligen 
Letztverbrauchers vor, § 19 Abs. 2 S. 4 
StromNEV. Mit der Neuregelung wollte 
der Gesetzgeber gewährleisten, dass bei 
der Bemessung der Höhe des reduzierten 
Netzentgelts die Auswirkungen des Ab-
nahmeverhaltens auf das Netz und damit 
die netzdienliche beziehungsweise -stabi-
lisierende Wirkung des Letztverbrauchers 
bei der Höhe der Reduzierung zu berück-
sichtigen sind.25

Diese Begründung der geänderten 
StromNEV zielt darauf, dass im Interesse 
der Netzstabilität konstante Stromliefe-
rungen über einen Zeitraum hinweg (so-
genannte Bänder) zur Verfügung gestellt 
werden, die eine bestimmte Höchst- oder 
Mindestmenge nicht über- beziehungs-
weise unterschreiten. Da der Übertra-
gungsnetzbetreiber zur Sicherstellung 
der  notwendigen Netzstabilität erforder-
lichenfalls (kostspielige) Zusatzmengen 
erwerben muss, leistet die Neuregelung 
des § 19 Abs. 2 S. 4 StromNEV einen ob-

24 EuGH 2011; EuGH 2004; EuGH 2006.
25 Bundesrat 2013.
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jektiven und von der Bundesregierung 
als Verordnungsgeber auch intendier-
ten Beitrag zur Netzstabilität. Ob dieser 
Beitrag ausreicht, die europarechtlichen 
Anforderungen an die Rechtfertigung der 
Belastungsunterschiede zugunsten der 
stromintensiven Unternehmen zu erfül-
len, kann an dieser Stelle nicht bewer-
tet werden. Rechtsverbindliche Klarheit 
wird darüber letztlich erst mit dem Aus-
gang der anhängigen Verfahren gewon-
nen werden.

Im Ergebnis bleibt es auch nach der 
Neufassung der StromNEV angesichts der 
anhängigen Verfahren vorläufig dabei, 
dass die Privilegierung stromintensiver 
Unternehmen bei der Inanspruchnahme 
zur Zahlung von Netzentgelten wegen der 
Reichweite des Adressatenkreises erheb-
lichen Bedenken hinsichtlich der Kon-
formität der entsprechenden Regelungen 
mit den unionsrechtlichen Beihilferegeln 
ausgesetzt ist. 

Die Besondere Ausgleichsregelung 
zugunsten stromintensiver Unternehmen 
in der geltenden Gesetzesfassung der §§ 
40 ff. EEG ist aus der Sicht des europä-
ischen Beihilferechts nicht weniger er-
heblichen Konformitätsbedenken ausge-
setzt und Gegenstand des am 18.12.2013 
eröffneten Beihilfeverfahrens. Der Bei-
hilfecharakter dieser Regelungen dürfte 
angesichts der neuesten Rechtsprechung 
des EuGH – wie gezeigt – kaum noch mit 
Erfolg in Zweifel zu ziehen sein. Hinzu 
kommt, dass die Umweltschutzleitlini-
en schon in der geltenden Fassung keine 
geeignete Grundlage darstellen, die Ver-
einbarkeit der Besonderen Ausgleichsre-
gelung mit dem Binnenmarkt zu begrün-
den; die Ausnahmeregelungen für die 
stromintensiven Unternehmen dienen 
primär wirtschaftspolitischen Zielen und 
nicht dem Umweltschutz. Die Rechtferti-
gung gem. Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV ist 
jedenfalls solange mehr als zweifelhaft, 
als nicht gewährleistet ist, dass mit der 
Besonderen Ausgleichsregelung tatsäch-

lich notwendige und verhältnismäßige 
Ausnahmeregelungen geschaffen wer-
den. 26

Eine Sonderbehandlung stromin-
tensiver Unternehmen bei EE-Förderung 
stellt unabhängig von dem gewählten För-
dermodell wegen der damit verbundenen 
Kostenlast im Interesse insbesondere der 
internationalen Wettbewerbsfähigkeit 
der betroffenen Unternehmen eine Kern-
frage und ein Grundanliegen eines sach-
gerechten EE-Fördermodells dar. Sie ist 
deswegen ausweislich der Ausnahmetat-
bestände des Art. 107 Abs. 3 AEUV auch 
nicht schlechthin ausgeschlossen. Bisher 
ist noch kein Fördermodell bekannt ge-
worden, das stromintensive Unterneh-
men ausnahms- und einschränkungslos 
an den EE-Förderkosten beteiligt. Im 
Hinblick auf das europäische Beihilfe-
recht sind die in Deutschland wegen der 
erheblichen Kosten der EE-Förderung 
laut gewordenen Stimmen zugunsten ei-
ner Sonderbehandlung stromintensiver 
Unternehmen im EEG zu Recht vor allem 
solche, die zugleich eine Reform des Ad-
ressatenkreises der privilegierten Unter-
nehmen befürworten. Ohne eine wirksa-
me Begrenzung der Ausnahmeregeln auf 
solche stromintensiven Unternehmen, die 
auf wettbewerbsfähige Strompreise im in-
ternationalen Wettbewerb tatsächlich an-
gewiesenen sind, wird eine europarechts-
konforme Reform der Sonderbehandlung 
der strom intensiven Unternehmen bei 
der EE-Förderung nicht gelingen.

Bei einer Reform des EEG ist der 
Gesetzgeber deshalb gut beraten, die im 
Hinblick auf das europäische Beihilferecht 
bestehenden Konformitätsbedenken der 
geltenden Ausnahmeregelungen zugunsten 
stromintensiver Unternehmen zu berück-
sichtigen. Dabei ist die gebotene Neurege-
lung insbesondere unter  Berücksichtigung 
der im Veränderungsprozess befindlichen 
Leitlinien zu gestalten. 

26 Zuletzt Ismer und Karch 2013, S. 526 ff.
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Eine solche beihilferechtskonfor-
me Reform der Sonderregeln für strom-
intensive Unternehmen erscheint nicht 
zuletzt deswegen geradezu geboten, um 
andernfalls geradezu unvermeidliche 
lang andauernde administrative und fo-
rensische Auseinandersetzungen um die 
Europarechtskonformität der Privilegie-
rung stromintensiver Unternehmen legis-
lativ zu vermeiden.

2.4 Zeitliche Perspektive der EEG-
Reform aus beihilferechtlicher 
Sicht

Das europäische Beihilferecht setzt für die 
EE-Förderung die genannten rechtlichen 
Rahmenbedingungen und schafft zugleich 
einen Anlass für die Reform des EEG. 
Dies erfolgt in einer Situation, in der das 
europäische Beihilferecht insbesondere 
ausweislich der im Entwurf vorliegenden 
neuen Leitlinien für Umweltschutz- und 
Energiebeihilfen selbst in einem Reform-
prozess begriffen ist. Als Mitgliedstaat der 
EU wird Deutschland an diesem Reform-
prozess des europäischen Beihilferechts 
mitwirken. Ob es ihn maßgeblich beein-
flussen kann, wird die Zeit weisen. Jeden-
falls wird am Ende des Prozesses ein auch 
in Deutschland verbindliches europäi-
sches Beihilferecht entstehen. 

Vor diesem Hintergrund sind die 
Verantwortlichen bei der anstehenden 
Reform des EEG gut beraten, diesen euro-
päischen Reformprozess nicht nur mit zu 
verfolgen und im Rahmen der Möglichkei-
ten zu beeinflussen; die Ergebnisse der Re-
form des europäischen Beihilferechts wer-
den auch der Maßstab sein, an dem sich 
die EE-Förderung messen lassen muss. 
Die maßstabhaften (künftigen) Inhalte des 
europäischen Beihilferechts sollten auch 
bei der Gestaltung des Reformprozesses 
in Deutschland in  zeitlicher Hinsicht nicht 
unbeachtet bleiben. Die Reform des natio-
nalen Rechts vor der Reform des maßgebli-
chen europäischen Rechts birgt die Gefahr 

von Konformitätsdefiziten. Der deutsche 
Reformgesetzgeber ist deshalb gut beraten, 
die (künftige) EE-Förderung in sachlicher 
und zeitlicher Kohärenz mit dem künftigen 
europäischen Beihilferecht zu entwickeln. 
Die zeitliche Perspektive des Reformpro-
zesses in Deutschland sollte in einer Weise 
konzipiert werden, die eine Berücksichti-
gung des europäischen Reformprozesses 
gewährleistet. 

 
Die am 22.01.2014 vom Bundes-

kabinett abgesegneten Eckpunkte sehen 
sowohl signifikante Abstriche bei der För-
derung von Ökostrom als auch Einschrän-
kungen der EEG-Umlagebefreiungen 
energieintensiver Industrieunternehmen 
(EIU) vor. Die Kommission spricht im 
Eröffnungsbeschluss unmissverständlich 
aus, dass durch die noch geltenden massi-
ven Umlagebefreiungen den begünstigten 
EIU ein selektiver Vorteil „aus staatlichen 
Mitteln“ im Sinne des Beihilfetatbestan-
des nach Art. 107 Abs. 1 AEUV gewährt 
werde, der den Wettbewerb im EU-Bin-
nenmarkt „wahrscheinlich“ verfälsche, 
und der von den derzeit geltenden EU-
Umweltbeihilfeleitlinien im Umfang der 
massiven Umlagebefreiungen nicht vor-
gesehen ist. Daher wird man von den nach 
§ 41 Abs. 3 EEG gestaffelten Befreiungs-
sätzen – für die EIU sehr schmerzhafte – 
Abstriche machen müssen. 

Die Eckpunkte für die EEG-Reform 
kommen bereits an vielen beihilferechtli-
chen Sollbruchstellen den Angriffspunk-
ten der Kommission entgegen. So sollen 
ab 2017 die Förderhöhen über Ausschrei-
bungen ermittelt werden, zur besseren 
Marktintegration der erneuerbaren Ener-
gien eine verpflichtende Direktvermark-
tung eingeführt und alle Stromverbrau-
cher, auch die EIU, „angemessen“ an den 
Kosten beteiligt werden. Ein wichtiger, 
dem Binnenmarktprinzip geschuldeter 
Reformansatz der Eckpunkte zeichnet 
sich in der Einführung einer verpflichten-
den Direktvermarktung ab. Danach sollen 
große EE-Anlagenbetreiber ihren Strom 
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direkt vermarkten (ab 2015: für alle Neu-
anlagen mit einer Mindestleistung von 
500 Kilowatt, ab 2016: 250 Kilowatt und 
ab 2017: 100 Kilowatt). Beihilferechtlich 
einsichtig zeigen sich die Verfasser des 
Eckpunktepapiers für die EEG-Reform 
zudem, wenn das Grünstromprivileg „in 
allen bisherigen Varianten gestrichen“ 
werden soll, das bisher einen stark verrin-
gerten EEG-Umlagesatz vorsieht, wenn 
das EVU 50 Prozent seines Stromport-
folios von inländischen Erzeugern von 
grünem Strom bezogen hat. Gegen das 
Grünstromprivileg hat die EU-Kommis-
sion erhebliche Bedenken im Rahmen 
der Rechtfertigungsprüfung „vereinbarer 
Beihilfen“ nach Art. 107 Abs. 3 lit. b und 
c AEUV, weil es auf eine diskriminieren-
de Förderung des deutschen Grünstroms 
ausgerichtet ist. 

Die guten Reformansätze der 
Eckpunkte für die EEG-Reform sollte 
Deutschland aber nicht dadurch schmä-
lern, indem weiter auf die Konfrontation 
mit der EU-Kommission durch Bestreiten 
des Beihilfetatbestandes, also der selekti-
ven Begünstigungseffekte zugunsten der 
EIU, gebaut wird. Diese deutsche, in den 
Eckpunkten noch hochgehaltene Vertei-
digungslinie widerspricht nicht nur der 
ständigen Rechtsprechung des EuGH zu 
staatlich dirigierten Umlagenfördersys-
temen (vergleiche nur EuGH 2008), die 
Konfrontation verbrennt vor allem wert-
volle Zeit und behindert eine kooperati-
ve Lösung mit der EU-Kommission zur 
Rechtfertigung von „vereinbarten Bei-
hilfen“ wie solchen zu „angemessenen“ 
Umlagebefreiungen zwecks Schutz der 
internationalen Wettbewerbsfähigkeit der 
EIU.
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 Maßnahmen jedenfalls an der allgemeinen 
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 Grundge-
setz (GG)) in Verbindung mit dem rechts-
staatlich gebotenen Vertrauensschutz zu 
messen wären.

Darüber hinaus ist aber auch der Ei-
gentumsschutz nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
zu berücksichtigen. Konkrete, dem Einzel-
nen zur privaten Verfügung zuzuordnende 
vermögenswerte Gegenstände genießen 
Eigentumsschutz als Substanzschutz. Ei-
gentum soll gerade gegenüber wechseln-
den politischen Mehrheiten in seinem 
Bestand geschützt sein. Etwas anderes gilt 
indes für die gerade nicht unter den Schutz 
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG fallenden blo-
ßen Chancen und ökonomischen Erwar-
tungen. Hierzu gehört prinzipiell auch das 
Kalkül mit dem unveränderten Fortbe-
stand der allgemeinen Rechtslage, soweit 
diese allgemeiner Rahmen des marktbezo-
genen Handelns ist. Wer etwa seine Preise 
langfristig vertraglich bindet, weil er auf 
eine Konstanz der Steuersätze vertraut, ist 
nicht in seinem Eigentum betroffen, wenn 
sich diese erhöhen. Allerdings geht es bei 
der Vergütungsregelung um mehr als um 
eine beliebige Marktchance, weil in Ener-
giegewinnungsanlagen gerade aufgrund 
eines Regelungskomplexes investiert wur-
de, der gezielt Investitionsanreize gesetzt 

3. Vertrauensschutz für Altanlagen

 
Art. 14 Abs. 1-2 Grundgesetz (GG)

(1) Das Eigentum und das Erbrecht werden ge-
währleistet. Inhalt und Schranken werden 
durch die Gesetze bestimmt.

(2) Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll 
zugleich dem Wohle der Allgemeinheit die-
nen.

Eine weitere entscheidende Frage, die sich 
bei einer gesetzlichen Neugestaltung des 
Fördersystems für Erneuerbare Energien 
stellt, ist die nach dem Vertrauensschutz 
der Eigentümer von Altanlagen, die un-
ter dem geltenden Förderregime des EEG 
errichtet wurden. Dieses schreibt neben 
einer Anschluss- und Abnahmepflicht für 
20 Jahre bestimmte, der Höhe nach be-
zifferte Vergütungssätze (§§ 16 ff. EEG) 
fest. Der Koalitionsvertrag von CDU, CSU 
und SPD hat sich darauf verständigt, be-
stehenden Vertrauensschutz zu beachten 
(S. 50), was einerseits selbstverständlich 
ist, soweit es nur um die ohnehin gelten-
den verfassungsrechtlichen Bindungen 
der Gesetzgebung geht, andererseits aber 
nicht die Frage beantwortet, inwieweit 
überhaupt verfassungsrechtlich Vertrau-
ensschutz besteht. Hierzu ist Folgendes 
anzumerken:

3.1 Vertrauenstatbestand

Mit dem Erlass des EEG, das gerade als 
Investitionsanreiz konkrete Vergütungs-
sätze für einen fixen Zeitraum festschreibt, 
hat der Gesetzgeber einen Vertrauenstat-
bestand geschaffen. Eine Veränderung 
der Vergütungssätze zum Nachteil der 
Stromerzeuger würde dieses Vertrau-
en enttäuschen, weshalb  entsprechende 

 
Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz (GG)

Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung sei-
ner Persönlichkeit, soweit er nicht die Rechte 
anderer verletzt und nicht gegen die verfas-
sungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz 
verstößt.
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hat, was dem Staat zurechenbar ist. Die 
Vergütungshöhe ist insoweit kraft Inhalts-
bestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
als eine dem Eigentum zuzuordnende kon-
krete Nutzungsmöglichkeit zu qualifizie-
ren. Auch insoweit ist das Vertrauen in den 
Fortbestand zunächst einmal geschützt. 

 
3.2 Grenzen des Vertrauensschutzes

Vertrauensschutz bildet keine absolute 
Sperre gegen Veränderungen. Kogniti-
ves Vertrauen in den Fortbestand einer 
Regelung ist, auch wenn Grundrechte im 
Schutzbereich betroffen sind, nicht unbe-
grenzt geschützt; vielmehr muss es sich 
um Vertrauen handeln, das (1) normativ 
schutzwürdig ist und (2) auch nicht durch 
höherrangige konkurrierende Belange 
überwunden werden kann, was eine Ge-
samtwertung im Einzelfall erfordert:

Da eine Änderung des EEG-Regimes 
nur praktikabel erscheint, soweit es um die 
Anpassung künftig fällig werdender Ver-
gütungen geht, handelt es sich allenfalls 
um eine Störung des Vertrauens, die einer 
unechten Rückwirkung entspricht. Die mit 
der bereits in der Vergangenheit liegen-
den Investition verbundenen Erwartun-
gen werden enttäuscht, weil sich künftig 
die Rechtslage ändert. Eine solche unechte 
Rückwirkung ist aber ganz allgemein im 
Rahmen der Verhältnismäßigkeit zulässig.

Vertrauen genießt je höheren 
Schutz, desto stärker eine geschützte Ei-
gentumsposition der Freiheitsentfaltung 
im persönlichen Bereich dient, was na-
mentlich für das Eigentum im Rahmen 
von Art. 14 Abs. 1-2 GG anerkannt ist. 
Die wirtschaftliche Rentabilität (hier der 
getätigten Investitionen) genießt gemes-
sen hieran – über den von Änderungen 
des EEG von vornherein unangetasteten 
Bestand der Anlagen hinaus – auf der 
gleitenden Skala der Verhältnismäßigkeit 
einen vergleichsweise eher niedrig zu ver-
anschlagenden Schutz.

Der Vertrauensschutz dürfte zu-
dem bereits durch die Regelungsstruktur 
des EEG reduziert sein. Bei der Abnah-
me- und Vergütungspflicht handelt es 
sich um eine vertragsgestaltende Rege-
lung. Privatrechtliche Schuldverhältnis-
se stehen aber von vornherein unter dem 
Vorbehalt sich verändernder rechtlicher 
Rahmenbedingungen, schon weil der 
das Privatrecht regelnde Staat alle Ver-
tragsparteien und deren Interessen bei 
einer fairen und ausgewogenen Markt-
intervention zu berücksichtigen hat. Das 
kognitive Vertrauen darauf, das „Renta-
bilitätsversprechen“ des bei der Investi-
tion geltenden Rechts werde vorbehaltlos 
und ohne Rücksichtnahme auf Folgen für 
Dritte (etwa die privaten Stromverbrau-
cher und die belasteten Unternehmen) 
eingelöst, ist schon aufgrund seiner 
strukturellen Asymmetrie nicht (qualifi-
ziert) geschützt. Vielmehr muss in mul-
tipolaren Interessenlagen stets damit 
gerechnet werden, dass der Gesetzgeber 
namentlich auf Fehlentwicklungen oder 
Fehlbewertungen nachträglich durch An-
passungen reagiert. 

Dies gilt namentlich für die sozialen 
Verteilungsfolgen des Fördermodells des 
EEG: Gerade Privathaushalte können als 
Stromkunden den steigenden Verbrauchs-
kosten praktisch kaum ausweichen, wäh-
rend die Erlöse letztlich privaten Inves-
toren zufließen, die entsprechende Mittel 
für ökologisch gewünschte Investitionen 
zur Verfügung haben. So finanziert zum 
Beispiel eine mehrköpfige Familie mit 
niedrigem Einkommen, die in einer Sozi-
alwohnung wohnt und das Familienein-
kommen weitgehend konsumieren muss, 
die Solaranlage auf dem Eigenheim eines 
Akademikers mit, der sein Geld – gerade 
bei niedrigem Zinsniveau auf den Kapital-
märkten – zu einer vergleichsweise hohen 
Rendite sicher anlegen will. 

Vertrauensschutz steht allgemein 
unter dem Vorbehalt, dass es nicht zu 
nachträglichen strukturellen Änderungen 
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der flankierenden Rechts- oder Tatsa-
chenlage kommt beziehungsweise erheb-
lich überwiegende Gemeinwohlbelange 
eine verhältnismäßige Korrektur erzwin-
gen. Dies unterstreicht bereits die verfas-
sungskonforme Regelung des § 49 Abs. 2 
Nr. 3-5 Verwaltungsverfahrensgesetz 
(VwVfG), der den Bestand von Einzelfall-
entscheidungen betrifft, bei denen durch 
Konkretisierung und Individualisierung 
der Vertrauensschutz sogar höher zu be-
werten ist als bei abstrakt-generellen Ge-
setzen. Zudem ist das Vertrauen in den 
Fortbestand privatrechtlicher Abnah-
me- und Preisregelungen von vornherein 
nicht weiter geschützt als das Vertrauen 
in den Fortbestand hoheitlicher Positio-
nen. Grundlegende anderweitige Verän-
derungen des rechtlichen Rahmens, die 
eine Anpassung des Förderregimes – vor 
allem mit Rücksicht auf höher- respektive 
vorrangiges Recht – notwendig machen, 
können also auch dem Vertrauensschutz 
die „Geschäftsgrundlage“ entziehen. Dies 
würde insbesondere dann gelten, wenn 
sich das Ausnahmeregime für energie-
intensive Industriezweige (§§ 40 ff. EEG) 
als unionsrechtswidrig erweisen sollte 
(vergleiche Kap. 2). Die dann notwendig 
werdende Neujustierung des gesamten 
EEG kann auch dazu führen, dass die 
gesetzlichen Vergütungsansprüche abge-
senkt werden. 

 
Vertrauensschutz steht in einem 

Spannungsverhältnis zum Demokra-
tieprinzip (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG). De-
mokratie ist stets nur Herrschaft auf Zeit, 
zeichnet sich also gerade durch die fort-
währende grundsätzliche Revisibilität 
und Revidierbarkeit rechtsförmlich ge-
troffener Entscheidungen aus. Mit dieser 
Prämisse geraten grundsätzlich solche 
Regelungen in Konflikt, die den Fortbe-
stand einer bestimmten Rechtslage über 
die jeweilige Legislaturperiode hinaus 
besonders zusichern, wodurch künftigen 
Gesetzgebern (gezielt oder jedenfalls als 
mittelbare Folge) eine Rechtsänderung 
erschwert oder sogar unmöglich ge-

macht wird. Würde man unbegrenzt jede 
marktrelevante gesetzliche Regelung 
durch Gewährung verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutzes verstetigen, 
könnte jede aktuelle parlamentarische 
Mehrheit einer spezifischen Gruppe dau-
erhafte Vorteile durch schlichte Variation 
der Regelungstechnik sicherstellen. Statt 
beispielsweise eine Steuervergünstigung 
schlicht durch Änderungsgesetz zu ge-
währen, könnte diese zeitlich bis ins Jahr 
2150 „befristet“ werden, um Klientelin-
teressen auf unabsehbare Zeit Sicherheit 
zu verschaffen. 

Vertrauensschutz bedarf daher von vorn-
herein einer demokratischen Relativie-
rung:

 
§ 49 Abs. 2 Nr. 3-5 Verwaltungsverfah-

rensgesetz (VwVfG)

Ein rechtmäßiger begünstigender Verwaltungs-
akt darf, auch nachdem er unanfechtbar ge-
worden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung für 
die Zukunft nur widerrufen werden,

3.  wenn die Behörde auf Grund nachträglich 
eingetretener Tatsachen berechtigt wäre, 
den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, und 
wenn ohne den Widerruf das öffentliche In-
teresse gefährdet würde;

4.  wenn die Behörde auf Grund einer geän-
derten Rechtsvorschrift berechtigt wäre, 
den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, so-
weit der Begünstigte von der Vergünstigung 
noch keinen Gebrauch gemacht oder auf 
Grund des Verwaltungsaktes noch keine 
Leistungen empfangen hat, und wenn ohne 
den Widerruf das öffentliche Interesse ge-
fährdet würde;

5.  um schwere Nachteile für das Gemeinwohl 
zu verhüten oder zu beseitigen.

 
Art. 20 Abs. 2 Grundgesetz (GG)

Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird 
vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und 
durch besondere Organe der Gesetzgebung, 
der vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung ausgeübt.
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• Weitreichend geschützt ist das Ver-
trauen in den unveränderten Fortbe-
stand der Rechtslage nur für eine lau-
fende Legislaturperiode.

• Für künftige Legislaturperioden 
nimmt der Schutz des Vertrauens re-
lational zum Zeitablauf ab. Spätestens 
ab der wirtschaftlichen Amortisation 
einer Investition kann redlicherwei-
se nicht mehr darauf vertraut wer-
den, dass künftige parlamentarische 
Mehrheiten die Rahmenbedingungen 
nicht zum Nachteil der Betroffenen 
verändern. Anders gewendet: Auch 
der Investor muss die demokratische 
Verfasstheit des jeweiligen Gemein-
wesens „einpreisen“.

• Gesetzliche Versprechen des Fort-
bestandes einer Rechtslage über den 
demokratischen Verfügungsrahmen 
der jeweiligen Legislaturperiode hi-
naus führen grundsätzlich nicht zu 
zusätzlichem Vertrauensschutz, der 
auch ansonsten besteht, wenn eine 
Regelung ohne besondere temporale 
Komponente auf Dauer erlassen wird.

• Wirtschaftliche Rentabilitätserwar-
tungen, die sich auf die bereits qua 
Demokratieprinzip nicht zu gewähr-
leistende Stabilität eines verfügbaren 
Rechtsrahmens stützen, sind ver-
fassungsrechtlich nicht qualifiziert 
geschützt. Aussichten auf Gewinn 
können daher nachträglich wieder 
entfallen. Insoweit ist zu berücksich-
tigen, dass das EEG letztlich nur be-
stimmte Marktchancen gesetzlich sta-
bilisiert. 

Damit muss auch die zugesagte Vergü-
tungshöhe nach EEG nicht für den ge-
samten gesetzlich vorgesehenen Zeitraum 
für Altanlagen konstant bleiben. Schon 
die lange Gewährleistung von 20 Jahren 
(§ 21 Abs. 2 Satz 1 EEG), also für einen 
Zeitraum von fünf Legislaturperioden des 
Deutschen Bundestages, würde zu einer 
unverhältnismäßigen Einengung der le-
gislativen Gestaltungsmöglichkeiten auf 
der Zeitachse führen. 

Es mag sein, dass bestimmte Inves-
titionen nur (oder nur im gewünschten 
Umfang) getätigt werden, wenn die Un-
veränderbarkeit der normativen Markt-
koordinaten sichergestellt ist. Dieser 
Wunsch der Marktteilnehmer lässt sich 
in einer Demokratie aber schlichtweg 
nicht erfüllen; wenn anders gewendet die 
Fluidität demokratischer Gesetzgebung 
nicht als Notwendigkeit einer freiheitli-
chen Rechtsordnung akzeptiert, sondern 
als schlichtes Investitionsrisiko hemmend 
wahrgenommen wird, eignen sich mögli-
cherweise bestimmte Regelungsmodelle 
der Förderung der Stromerzeugung aus 
erneuerbaren Energien nicht. Dann muss 
gegebenenfalls auf andere Regelungstech-
niken (etwa direkte Subventionierung) 
umgesattelt werden.

Zusammenfassend: Mehr als das 
durch typisierende Betrachtung zu ermit-
telnde Amortisationsinteresse der jewei-
ligen Investitionssumme ist verfassungs-
rechtlich nicht geschützt. Sofern keine 
außergewöhnlichen Umstände hinzutre-
ten, ist eine Amortisation aber auch aus 
Gründen der Verhältnismäßigkeit gebo-
ten. Darüber hinaus wäre der Gesetzge-
ber jedoch frei, die Vergütungsregelungen 
(beziehungsweise akzessorisch die Ab-
nahmeverpflichtung) auch zum Nachteil 
einzelner Betreiber oder Betreibergrup-
pen neu zu strukturieren.

Exkurs: Vertrauensschutz bei Verfassungs-
widrigkeit?
Hier nicht abschließend entschieden wer-
den soll die Frage, ob bereits das gelten-
de EEG als solches verfassungswidrig ist, 
weil es als eine unzulässige Sonderabgabe 

 
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Gesetz für den Vor-

rang Erneuerbarer Energien (EEG)

Die Vergütungen sind jeweils für die Dauer von 
20 Kalenderjahren zuzüglich des Inbetriebnah-
mejahres zu zahlen.
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zu qualifizieren ist oder jedenfalls – zur 
Vermeidung von Umgehungen – an den 
verfassungsrechtlichen Einschränkun-
gen zu messen ist, die für solche Abgaben 
gelten.27 Die Intensivierung der staatli-
chen Kontrolle der Finanzströme, nicht 
zuletzt über den detaillierten Ausgleichs-
mechanismus, lässt jedenfalls heute eine 
Zurechnung der Belastung zum Staat 
näherliegend erscheinen als noch bei frü-
heren Fassungen oder dem StrEG. Die 
Hauptargumente der bundesverfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung – Schutz-
funktion der Finanzverfassung vor außer-
budgetären Finanzierungsmechanismen, 
Schutz der Bürger vor einer nicht beson-
ders gerechtfertigten Inanspruchnahme 
für Gemeinwohlaufgaben in Konkurrenz 
zur Steuer (Art. 3 Abs. 1 GG) – sprächen 
jedenfalls für eine Übertragung. In die-
sem Fall würde das EEG-Regime den 
Anforderungen an eine homogene Grup-
penbildung und die gruppennützige Auf-
kommensverwendung ersichtlich nicht 
genügen. Wäre das EEG insoweit verfas-
sungswidrig, könnte es grundsätzlich auch 
durch gänzlich andere Regelungskonzep-
te ersetzt werden. Allerdings würde das 
BVerfG wohl dem faktischen Vertrauens-
schutz durch geeignete Übergangsrege-
lungen (im Zweifel gestützt auf § 35 Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG)) 
Rechnung tragen; entsprechend müsste 
auch der Gesetzgeber verhältnismäßige 
Überleitungsregelungen schaffen, um das 
durchaus schutzwürdige Vertrauen in den 
Fortbestand einer verfassungswidrigen 
Rechtslage nicht völlig zu entwerten. 

27 Hierfür eingehend Stockhausen 2007.
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on Subsidies and Countervailing Duties, 
SCM-Übereinkommen) definiert die Zu-
lässigkeit von Subventionen und räumt 
den Mitgliedern im Falle unzulässiger 
Subventionen das Recht ein, Gegen-
maßnahmen zu ergreifen und die Streit-
schlichtung der WTO anzurufen. Ob und 
inwieweit Einspeisevergütungen nach 
dem EEG oder die jetzt vorgesehenen 
anderen Gestaltungen damit vereinbar 
sind, ist bisher nur vereinzelt untersucht 
worden.29

Allerdings waren Regelungen zur 
Förderung erneuerbarer Energien durch-
aus schon Gegenstand von Streitschlich-
tungsverfahren, wobei insoweit ein Ver-
fahren gegen eine Einspeiseregelung der 
kanadischen Provinz Ontario wesentliche 
Bedeutung hat.30 Die Beschwerden von 
Japan und der Europäischen Union be-
zogen sich jedoch maßgeblich auf eine 
industriepolitisch motivierte Local-Con-
tent-Regelung, nach der nur solche Anbie-
ter in den Genuss der Einspeisevergütung 
kommen, deren Anlagen beziehungsweise 
Ausrüstungen einen bestimmten inländi-
schen Wertschöpfungsanteil aufweisen. 
Diese Regelung ist als unzulässig angese-
hen worden, ohne dass es am Ende auf die 
Vereinbarkeit mit den subventionsrechtli-
chen Regelungen ankam.31

29 Wilke 2011.
30 WTO 2012 und WTO 2013.
31 Da die Regelung an die Verwendung einheimischer 

gegenüber ausländischer Waren anknüpfte, haben der 
Streitschlichtungsausschuss (Panel) ebenso wie die 
Überprüfungsinstanz (Appellate Body) einen Verstoß 
gegen Art. 2.1 des WTO-Übereinkommens über han-
delsbezogene Aspekte von Investitionsmaßnahmen und 
gegen Art. III:2 des Allgemeinen Zoll- und Handelsab-
kommens (GATT) angenommen, siehe WTO 2012, Ziff. 
7.166 und WTO 2013, Ziff. 6.1 (b) v.

4. Die internationale Dimension

Die Rahmenbedingungen der Förderung 
erneuerbarer Energien in Deutschland 
und ihre zukünftige Gestaltung sind nicht 
nur am deutschen und europäischen 
Recht zu messen, sondern auch an Vor-
gaben des internationalen Rechts gebun-
den. In den Blick kommt hier zunächst 
das internationale Investitionsrecht. Weit 
weniger bekannt, aber noch naheliegen-
der ist, dass die Förderung erneuerbarer 
Energien auch das Subventionsrecht der 
Welthandelsorganisation (WTO) berüh-
ren kann. Daraus können sich für das 
bestehende System der Förderung er-
neuerbarer Energien Risiken und für die 
Neuordnung dieses Systems Rahmen-
bedingungen ergeben, die hier an erster 
Stelle erläutert werden sollen. Zweitens 
stellt sich die Frage, ob das internationale 
Investitionsrecht einer Änderung des be-
stehenden Systems Schranken setzt und 
ob sich daraus im Hinblick auf zukünfti-
ge Investitionen sogar Vorgaben für eine 
Neuordnung ergeben.

4.1 Vorgaben des Subventions-
rechts der WTO

Das WTO-Recht sieht für den Bereich des 
Warenhandels Regeln für Subventionen 
vor.28 Das insoweit einschlägige WTO-
Übereinkommen über Subventionen 
und Ausgleichsmaßnahmen  (Agreement 

28 Für den Dienstleistungshandel spricht Art. XV des 
insoweit einschlägigen Allgemeinen Übereinkommens 
über den Handel mit Dienstleistungen zwar die Proble-
matik der Subventionen an, enthält allerdings nur einen 
bisher noch nicht wahrgenommenen Regelungsauftrag. 
Mangels konkreter Regelungen sind Subventionen 
daher bisher nur an dem Grundsatz der Inländerbe-
handlung zu messen, der allerdings nur dann Geltung 
beansprucht, wenn ein WTO-Mitglied entsprechende 
Marktzugangszugeständnisse gemacht hat, WTO 1999 
Art. XVII GATS.
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Das Verfahren hat aber Aufschluss 
in einer Reihe von wichtigen Vorfragen 
erbracht. Dazu gehört erstens, dass elek-
trische Energie als Ware anzusehen ist 
und damit den WTO-Regelungen über 
den Warenhandel einschließlich des 
SCM-Übereinkommens unterliegt. Der 
Streitschlichtungsausschuss ist hiervon 
ohne Weiteres ausgegangen, da die Par-
teivorträge der Europäischen Union als 
Beschwerdeführerin und Kanadas als Be-
schwerdegegner davon umstandslos aus-
gegangen sind.32 Zweitens ist die Frage, ob 
die kanadische Regelung sich unter eine 
der nach Art. 1 des SCM-Übereinkom-
mens vorgesehenen Erbringungsformen 
einer Subvention subsumieren lässt und 
als weitere Voraussetzung den Begünstig-
ten einen Vorteil verschafft, umfangreich 
geprüft worden.33

Das Verfahren ist nicht mehr zu der 
letzten Voraussetzung des WTO-rechtli-
chen Subventionsbegriffes, der sogenann-
ten Spezifizität vorgedrungen. Im Falle 
eines Subventionsverbotes nach Art. 3 des 
SCM-Übereinkommens wird die Spezifizi-
tät vermutet. Ein solches Subventionsver-
bot gilt unter anderem in dem Fall, dass 
eine Subvention rechtlich oder faktisch 
an die Verwendung inländischer Güter 
gegenüber importierten Gütern gebunden 
ist. Bei Einspeiseregelungen ist deshalb 
sorgfältig zu prüfen, ob der im Inland er-
zeugte Strom aus erneuerbaren Energien 
eine solche Bevorzugung erfährt.

Liegt kein Verbot vor, so ist da-
mit das Regelungsprogramm des SCM- 

32 WTO 2012, Ziff. 7.11, Fußnote 46 mit dem zusätzlichen 
Hinweise darauf, dass sich in der internationalen Zoll-
tarifklassifikation auch eine Rubrik „electrical energy“ 
findet.

33 Art. 1.1. (b) des SCM-Übereinkommens. Siehe WTO 
2012, Ziff. 7.250 und WTO 2013, Ziff. 5.5.2. Insoweit 
stand in Rede, ob es sich im vorliegenden Fall um einen 
direkten Transfer von Geldern nach Art. 1.1 (a)(1)(i), um 
den Aufkauf von Waren durch die Regierung nach Art. 
1.1 (a)(1)(iii) oder um eine Einkommens- oder Preis-
stützung nach Art. 1.1 (a)(2) des SCM-Übereinkommens 
handele. Der Streitschlichtungsausschuss hat Letzteres 
am Ende offen gelassen, Ziff. 7.249. Die Überprüfungs-
instanz hat diese Ausführungen in maßgeblichen Teilen 
verworfen, siehe oben, a.a.O.

Übereinkommens noch nicht abgeschlos-
sen. Mit dem Auslaufen der ursprünglich 
vorgesehenen Kategorie erlaubter Sub-
ventionen34 fallen alle nicht verbote-
nen Subventionen in die Kategorie der 

34 Art. 8 des SCM-Übereinkommens enthält Regeln über 
nicht anfechtbare Subventionen. Die Vorschrift war 
jedoch nach Art. 31 nur für fünf Jahre anwendbar. Für 
die nach S. 2 der Vorschrift mögliche Anordnung der 
Weitergeltung fand sich keine ausreichende Zustimmung.

 
Art. 1.1 Agreement on Subsidies and 

Countervailing Duties

For the purpose of this Agreement, a subsidy 
shall be deemed to exist if:

(a)(1) there is a financial contribution by a 
government or any public body within 
the territory of a Member (referred to 
in this Agreement as “government”), i.e. 
where:

(i) a government practice involves a direct 
transfer of funds (e.g. grants, loans, and 
equity infusion), potential direct trans-
fers of funds or liabilities (e.g. loan gua-
rantees);

(ii) government revenue that is otherwise 
due is foregone or not collected (e.g. fis-
cal incentives such as tax credits);

(iii) a government provides goods or servi-
ces other than general infrastructure, or 
purchases goods;

(iv) a government makes payments to a fun-
ding mechanism, or entrusts or directs a 
private body to carry out one or more of 
the type of functions illustrated in (i) to 
(iii) above which would normally be ves-
ted in the government and the practice, 
in no real sense, differs from practices 
normally followed by governments;

 or

(a)(2) there is any form of income or price 
support in the sense of Article XVI of 
GATT1994;

 and

(b) a benefit is thereby conferred.

* In accordance with the provisions of Article XVI of GATT 
1994 (Note to Article XVI) and the provisions of Anne-
xes I through III of this Agreement, the exemption of an 
exported product from duties or taxes borne by the like 
product when destined for domestic consumption, or the 
remission of such duties or taxes in amounts not in excess 
of those which have accrued, shall not be deemed to be 
a subsidy.
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„ anfechtbaren“ Subventionen. Handelt 
es sich um eine spezifische Subvention, 
was hier im Einzelnen zu prüfen wäre, so 
gilt die Verpflichtung, bei der Subventi-
onierung nachteilige Auswirkungen zu-
lasten anderer Mitglieder zu vermeiden. 
Im Hinblick auf die Einhaltung dieser 
Verpflichtung können andere Mitglieder 
der WTO ein Streitschlichtungsverfahren 
einleiten. 

Insgesamt ergibt sich, dass die Sub-
ventionsregelungen der WTO im Bereich 
der Förderung erneuerbarer Energien eine 
nicht zu vernachlässigende Rolle spielen 
können und deswegen bestehende und 
zukünftige Maßnahmen in dieser Hinsicht 
eine kritische Überprüfung erfordern. 

4.2 Investitionsschutzrecht

Überlegungen zur Umgestaltung der 
rechtlichen Rahmenbedingungen für die 
Förderung des Ausbaus erneuerbarer 
Energien müssen Verpflichtungen be-
rücksichtigen, die die Bundesrepublik 
Deutschland im Hinblick auf den Schutz 
ausländischer Investitionen übernommen 
hat. Deutschland hat mit mehr als 180 an-
deren Staaten bilaterale Übereinkommen 
zum Schutz von ausländischen Investiti-
onen (BIT) abgeschlossen.35 Wesentliche 
Bedeutung haben neben den zahlreichen 
bilateralen Investitionsschutzverträgen 
auch die multilateralen Verpflichtungen 
Deutschlands, vor allem aus dem Ener-
giecharta-Vertrag von 1994, der 1998 in 
Kraft getreten ist und dem 53 Mitglieder 
– überwiegend aber nicht ausschließlich 
– aus dem europäischen Raum angehören 
und der Regelungen zum Schutz auslän-
discher Investitionen enthält. Aufgrund 
dieses Übereinkommens ist Deutschland 
verpflichtet, Investitionen von Angehö-
rigen der anderen Vertragsparteien zu 
schützen und Enteignungen nur unter en-
gen Voraussetzungen vorzunehmen und 

35 Siehe UNCTAD 2013.

angemessen zu entschädigen.36 Ferner ist 
ebenfalls mit der Folge einer möglichen 
Entschädigung die Verpflichtung vorgese-
hen, solche Investitionen fair und gerecht 
zu behandeln (fair and equitable treat-
ment). Überwiegend sehen die Vereinba-
rungen vor, dass ausländische Investoren 
wegen der Verletzung ihrer Rechte aus 
diesen Verträgen besondere internatio-
nale Investitionsschiedsgerichte anrufen 
können, deren Entscheidungen verbind-
lich sind. Für die Auslegung der oft gleich-
lautenden oder ähnlich formulierten 
Regelungen der unterschiedlichen Über-
einkommen haben diese Schiedssprüche 
große Bedeutung. 

4.3 Schutz bestehender Investition

Der Investitionsschutz greift ein, wenn 
es sich um die Investition eines Investors 
aus einer anderen Vertragspartei handelt. 
Die genannten Übereinkommen schützen 
verschiedene Arten von Eigentumsrech-
ten: Neben dem Grund- und Sacheigen-
tum werden auch gesellschaftsrechtliche 
Beteiligungen und mögliche Kapitalantei-
le explizit erwähnt. 

Im klassischen Sinne bezieht sich 
der Enteignungsschutz zunächst auf die 
Verfügung und Kontrolle über die In-
vestition einschließlich des Betriebes.37 Im 
Hinblick auf die Förderung erneuerbarer 
Energien steht weder der Entzug von Ei-
gentumsrechten noch die Beschränkung 
oder Untersagung des Betriebes von An-
lagen in Rede. 

Das internationale Investitionsrecht 
schützt aber unter bestimmten Umstän-
den auch Gewinnerwartungen, sofern sie 
sich als vorhersehbare und legitime Nut-
zung der Investition darstellen. Allerdings 
sind dabei die Anforderungen hoch: Eine 

36 Siehe zum Beispiel BMWi 2008, Art. 4; ECHVertr 1997.
37 Siehe UNCITRAL 2000. ICSID 2007a und ICSID 

2007b.
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 Investitionsrecht nicht absolut. Ände-
rungen der Rahmenbedingungen sind 
zulässig, wenn sie öffentlichen Zwecken 
dienen, verhältnismäßig sind und in ei-
nem fairen Verfahren unter Achtung des 
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung 
vorgenommen werden. In diesem Sinne 
wies das Schiedsgericht in Electrabel S.A. 
v. Republic of Hungary Beschwerden ei-
nes Investors gegen die Wiedereinfüh-
rung einer Strompreisregulierung ab.

Insgesamt ergibt sich aus diesem 
Überblick, dass das internationale Inves-
titionsrecht dem nationalen Gesetzgeber 
einen weiten Spielraum setzt, die Rah-
menbedingungen der Förderung der er-
neuerbaren Energien auch in Anbetracht 
bestehender Investitionen und unter 
Schmälerung der damit verbundenen Ge-
winnerwartungen zu ändern.

4.5 Schutz zukünftiger Investitionen

Im Sinne einer Pre-investment Protection 
(Schutz im Vorfeld der Investition) schüt-
zen bestimmte Investitionsschutzabkom-
men auch die Rechte von Investoren aus 
anderen Vertragsstaaten im Vorfeld einer 
Investition. Die von Deutschland abge-
schlossenen Übereinkommen sehen einen 
derartigen Schutz bisher nicht vor. Aber 
auch in der Sache ergeben sich daraus kei-
ne hier bedeutsamen Einschränkungen. 
Die Pre-investment Protection sieht we-
sentlich einen Schutz vor Diskriminierun-
gen bei der Zulassung von Investitionen 
vor.40 Dies wäre bei einer Neuordnung der 
Förderung erneuerbarer Energien zu be-
achten, stünde ihr aber nicht entgegen.

40 ICSID 2003b.

Schmälerung von Gewinnerwartungen 
wird erst dann berücksichtigt, wenn sie 
sich als De-facto-Enteignung darstellt und 
damit die vorhersehbare oder zu erwar-
tende Eigentumsnutzung dauerhaft ausge-
schlossen ist.38 Auch wenn eine staatliche 
Maßnahme diese hoch angesetzte Schwel-
le übersteigt, ist damit nicht automatisch 
ein Verstoß anzunehmen. Auch eine sol-
che Schmälerung der Gewinnerwartun-
gen kann zulässig sein, wenn sie sich als 
Ausübung der sogenannten Police Power, 
also der Kompetenz der Staaten zur Ge-
währleistung der Sicherheit und Ordnung 
darstellt, wie sie im internationalen Inves-
titionsrecht zum Teil ausdrücklich geregelt 
oder nach ständiger Schiedspraxis im-
plizit anerkannt ist. Danach ist auch eine 
gewichtige Beschränkung der Gewinner-
wartungen zulässig, wenn mit ihr ein der 
Police Power entsprechender öffentlicher 
Zweck verfolgt wird und die Verhältnismä-
ßigkeit und der Grundsatz der Nichtdiskri-
minierung gewahrt sind.39 Bei der Prüfung 
der Verhältnismäßigkeit ist zu berücksich-
tigen, inwieweit es dem Investor gelungen 
ist oder noch gelingen kann, seine Investi-
tion zu amortisieren.

4.4 Grundsatz der fairen und
 gerechten Behandlung

Unter dem Grundsatz der fairen und ge-
rechten Behandlung werden im internati-
onalen Investitionsrecht auch legitime Er-
wartungen geschützt. Allerdings ist dieser 
Schutz eng begrenzt. Er besteht nur dann, 
wenn sich die Erwartungen auf ausdrück-
liche und rechtsverbindliche Versprechen 
oder Garantien des Gaststaates gegenüber 
einem Investor gründen. Die Einspeise-
vergütung ergibt sich aber aus dem EEG 
und damit aus einem allgemeinen Gesetz, 
das nicht in gleicher Weise eine Vertrau-
ensgrundlage schafft. Darüber hinaus 
ist der Schutz legitimer Erwartungen im 

38 ICSID 2003a, 2006, 2012 und UNCITRAL 2001, 2007a.
39 ICSID 2011 und UNCITRAL 2006, 2007b. 
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berücksichtigen. Eine beihilfekonfor-
me Lösung ist nach den Leitsätzen der 
Kommission (siehe Ls. 4) möglich.

6. Die im EEG derzeit gesetzlich fest-
gelegten konkreten Einspeisungsver-
gütungen sind nicht änderungsresis-
tent für den Reformgesetzgeber. Der 
rechtsstaatlich und grundrechtlich 
gebotene Vertrauensschutz ist unter 
anderem auch demokratisch relati-
viert; die Schutzintensität nimmt für 
Regelungen, die normativ explizit für 
mehrere Legislaturperioden gelten 
sollen, relational zum Zeitablauf ab. 

7. Verfassungsrechtlich zwingend muss 
der Änderungsgesetzgeber aller-
dings die Grenze der wirtschaftlichen 
Amortisierung der Anlage beachten. 

8. Die nach dem EEG zugesagte Vergü-
tungshöhe muss indes nicht für den 
gesetzlich vorgesehenen Zeitraum für 
Altanlagen konstant bleiben. Schon 
die lange Gewährleistung von 20 Jah-
ren – also für einen Zeitraum von fünf 
Legislaturperioden – würde zu einer 
unverhältnismäßigen Einengung der 
legislativen Gestaltungsmöglichkei-
ten auf der Zeitachse führen. 

9. Bei der Reform des EEG müssen auch 
die Subventionsregelungen der WTO 
beachtet werden, um etwaige Konflik-
te zu vermeiden.

10. Ebenso müssen, soweit ausländische 
Unternehmen in Anlagen zur Erzeu-
gung von EE investiert haben, die 
Investitionsschutzabkommen der 
Bundesrepublik Deutschland im Blick 
gehalten werden, ob nämlich ein In-
vestor kraft solcher Abkommen ei-
gentumsrechtlich besseren Schutz ge-
nießt als völkervertragsrechtlich nicht 
geschützte Investoren im Inland.

1. Die nationalrechtlich ausgerichteten 
Fördersysteme für EE behindern ent-
gegen der Warenverkehrsfreiheit den 
Wettbewerb auf dem Strommarkt der 
Union. Die zukünftige Ausgestaltung 
des EEG muss deshalb zu einem aus-
gewogenen Ausgleich ökologischer 
und wettbewerblicher Belange führen. 

2. Das Unionsrecht nimmt die Energie-
wirtschaft nicht von der Geltung des 
Wettbewerbs einschließlich der bei-
hilferechtlichen Regelung aus. Der 
deutsche Gesetzgeber ist deshalb ge-
halten, die Förderung der EE unter 
strikter Beachtung der Vorgaben des 
unionalen Beihilferechts zu gestalten.

3. Im Hinblick auf die durch die Recht-
sprechung des EuGH entwickelten 
Grundsätze zur Kontrolle von EE-
Fördermaßnahmen ist festzustellen, 
dass nach dem derzeitigen Stand der 
Rechtsentwicklung die Konformität 
des EEG-Fördermodells mit dem uni-
onalen Beihilferecht nicht gesichert ist. 

4. Ein staatsfernes, vorwiegend auf markt-
orientierte Instrumente setzendes Mo-
dell ist am ehesten mit dem Beihilfe-
recht der EU vereinbar. Die Leitlinien 
der Kommission 2013 zeigen, dass die 
EE-Förderung weiterhin gerechtfertigt, 
aber zukünftig nach dem Subsidiaritäts-, 
Flexibilitäts- und Substitutionsprinzip 
zu gestalten ist; Einspeisungstarife soll-
ten so gestaltet werden, dass Erzeuger 
auf Marktpreise reagieren müssen. 

5. Hinsichtlich der Befreiungstatbestän-
de für stromintensive Unternehmen 
ist der Gesetzgeber für die ausstehende 
Reform des EEG gut beraten, die von 
der Europäischen Kommission geltend 
gemachten Konformitätsbedenken in 
Bezug auf die Ausnahmetatbestände zu 
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dungen verbleibt dem Gesetzgeber ein 
 bedeutender Spielraum, um die auf 20 
Jahre garantierten Einspeisevergütungen 
anzupassen. Die Existenz dieser Freiheit 
stellt eine Kernaussage dieser Analyse dar 
und wird detailliert begründet.

Darüber hinaus bleibt auch nach 
Verabschiedung des Gesetzesentwurfs die 
Relevanz der internationalen Dimension 
des Rechtsrahmens bestehen. Es ist bis-
her nicht hinreichend geklärt, welche zu-
sätzlichen Ansprüche sich sowohl aus den 
Subventionsregelungen der WTO als auch 
aus Investitionsabkommen der Bundesre-
publik ergeben. Unter Berücksichtigung 
der beihilferechtlichen Entwicklungen 
auf europäischer Ebene gilt es auch hier, 
frühzeitig für eine Anpassung der rechtli-
chen Rahmenbedingungen zu sorgen.

Die Reform der Förderung der er-
neuerbaren Energien in Deutschland kann 
sinnvoller Weise nur als ein kontinuierli-
cher Prozess angesehen werden, der eine 
stetige Neubetrachtung der vielen Facet-
ten des Energiesystems notwendig macht. 
In dieser Situation des stetigen Wandels 
einen Ausgleich zwischen Verlässlichkeit 
und Verhältnismäßigkeit herzustellen, 
wird eine zentrale Herausforderung des 
Energierechts der kommenden Jahre dar-
stellen. Diese Analyse versucht dazu einen 
Beitrag zu leisten.

Am 8. April 2014 wurden der Gesetzes-
entwurf des novellierten EEG und die 
Anlagenregisterverordnung vom Kabi-
nett beschlossen. Am 9. April 2014 verab-
schiedete die Europäische Kommission 
die neuen Leitlinien für staatliche Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen, wel-
che im Gesetzesentwurf bereits berück-
sichtigt werden. Die enge Abstimmung 
von europäischer Kommission und Bun-
desregierung hat zu einer Kompromiss-
lösung geführt, deren Umsetzung nun 
ausgestaltet wird. Da raus ergeben sich 
möglicherweise Vorteile bei der Neure-
gelung der Ausnahmen für energieinten-
sive Unternehmen. Eine abschließende 
Bewertung kann allerdings zum gegen-
wärtigen Zeitpunkt nicht verlässlich ab-
gegeben werden (Stand: 22.4.2014).

Auch wenn damit ein Grundstein 
dafür gelegt wurde, die Förderung der 
erneuerbaren Energien in Deutschland 
mit dem unionalen Beihilferecht in Ein-
klang zu bringen, verbleiben weiter-
hin Unsicherheiten. Nach derzeitigem 
Rechtsstand bleibt ungeklärt, wie die 
beiden gegen Deutschland eröffneten 
Beihilfeverfahren beschlossen werden. 
Ebenfalls ungeklärt bleibt die Frage, ob 
der Gerichtshof (EuGH) in der noch offe-
nen Rechtssache „Ålands Vindkraft“ (C-
573/12) den Schlussanträgen des Gene-
ralanwalts folgen wird. 

Vor diesem Hintergrund und un-
ter Berücksichtigung, dass der Gesetzes-
entwurf des novellierten EEG keinerlei 
Handlungsspielraum aufzeigt, bekommt 
die im dritten Kapitel erläuterte Thematik 
des Vertrauensschutzes eine zusätzliche 
Bedeutung. Entgegen allseitigen Bekun-
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Über das Akademienprojekt

Mit der Initiative „Energiesysteme der Zukunft“ geben acatech – Deutsche Akademie der Tech-
nikwissenschaften, die Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina und die Union der 
deutschen Akademien der Wissenschaften Impulse für eine faktenbasierte Debatte über He-
rausforderungen und Chancen der Energiewende in Deutschland. Acht Arbeitsgruppen (AGs) 
bündeln fachliche Kompetenzen und identifizieren relevante Problemstellungen. Interdiszipli-
när zusammengesetzte Ad-hoc-Gruppen erarbeiten Handlungsoptionen zur Umsetzung einer 
sicheren, bezahlbaren und nachhaltigen Energiewende.  

Auf Basis folgender Grundsätze stellt das Akademienprojekt System- und Orientierungswissen 
für Entscheidungen im Rahmen des Gemeinschaftswerks Energiewende bereit: 

Die Energieversorgung unseres Landes ist ein komplexes System

Rohstoffe und Ressourcen, Technologien, Ökonomie, Gesellschaft und Recht: Im Energiesys-
tem gibt es vielfältige, sektorübergreifende Wechselwirkungen. Werden sie nicht ausreichend 
berücksichtigt, können punktuelle Eingriffe paradoxe und unbeabsichtigte Folgen haben. Ein 
umsichtiger Umbau der Energieversorgung braucht daher Systemverständnis. Dieses muss ge-
meinschaftlich und mit höchstem wissenschaftlichem Anspruch erarbeitet werden. Den Mas-
terplan für die Energiewende kann es jedoch nicht geben. Die Energiewende bedeutet nämlich 
die stetige Transformation des Energiesystems in all seiner Dynamik. 

Der Sinn der Energiewende ist Nachhaltigkeit

Daher müssen wir uns darauf verständigen, welche Kriterien für eine nachhaltige Energiever-
sorgung gelten sollen und wie Fortschritte in Richtung Nachhaltigkeit gemessen werden kön-
nen. Im Energiekonzept der Bundesregierung bilden Versorgungssicherheit, Wirtschaftlichkeit 
und Umweltverträglichkeit das Zieldreieck einer nachhaltigen Energieversorgung. Sozialver-
träglichkeit und Gerechtigkeit müssen angemessen berücksichtigt werden. Um festzustellen, 
ob diese Ziele gleichwertig oder unterschiedlich zu gewichten sind, braucht das Land eine Wer-
tediskussion und gute Verfahren für den Umgang mit Wertekonflikten. 

Wissenschaft erarbeitet Gestaltungsoptionen

Auf Basis wissenschaftlich fundierter Gestaltungsoptionen können Akteure aus Politik, Wirt-
schaft und Zivilgesellschaft sachlich begründete, ethisch verantwortbare und politisch umsetz-
bare Entscheidungen treffen. Im Unterschied zu Handlungsempfehlungen, die einen bestimmten 
Vorschlag in den Mittelpunkt rücken, beschreiben Optionen, mit welchen Konsequenzen zu rech-
nen ist, wenn man sich für das eine oder andere Vorgehen entscheidet. So kann Wissenschaft 
aufzeigen, welche Vor- und Nachteile nach dem besten Stand des Wissens mit jeder Lösung 
verbunden sind. Der Umgang mit Zielkonflikten und der immer verbleibenden Unsicherheit im 
Entscheidungsprozess aber ist eine politische Aufgabe, die im Dialog mit den gesellschaftlichen 
Gruppen zu bewältigen ist. 



40 Über das Akademienprojekt

Mitwirkende des Projekts

Arbeitsgruppen des Projekts
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Die vorliegende Analyse wurde von der Arbeitsgruppe Recht erarbeitet.

em. Prof. Dr. Rüdiger Wolfrum
(AG-Leiter)

Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht,
Heidelberg

Prof. Dr. Ulrich Büdenbender Technische Universität Dresden

Prof. Dr. Klaus Ferdinand Gärditz Universität Bonn

Prof. Dr. Wolfgang Löwer Universität Bonn

Prof. Dr. Markus Ludwigs Universität Würzburg

Prof. Dr. Marian Paschke Universität Hamburg

Prof. Dr. Peter-Tobias Stoll Universität Göttingen

Wissenschaftlicher Referent 

Philipp Großkurth Rheinisch-Westfälisches Institut für Wirtschaftsforschung
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Steuerkreis
Der Steuerkreis koordiniert die Arbeit in acht interdisziplinären, thematischen Arbeitsgruppen.
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(Vorsitzender) 
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Prof. Dr. Ferdi Schüth Max-Planck-Institut für Kohlenforschung
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