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Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

A. Einleitung

Der Ausbau und die Férderung erneuerbarer Energien in Deutschland sowie in anderen Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union (EU) stehen oftmals im Spannungsverhiltnis zu den
Zielen der EU, einen gemeinsamen Elektrizitatsbinnenmarkt zu schaffen und mogliche Wett-
bewerbsbeschrinkungen abzubauen®. Im Mittelpunkt stehen dabei insbesondere Fragen der
Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten, insbesondere der Warenverkehrsfreiheit, und dem
Wettbewerbsrecht. Das Beihilferecht ist seinerseits Teil des europdischen Wettbewerbs-
rechts und soll dazu dienen, den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfalschun-
gen zu schiitzen®. Die in den Art. 107 bis 109 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (im Folgenden: AEUV)® niedergelegten Regeln, die den Tatbestand der Beihilfe,
die Ausnahmen sowie, in Grundzligen, das Beihilfeverfahren regeln, sollen das Spannungs-
verhdltnis zwischen staatlichem Handeln der Mitgliedstaaten und europdischem Binnen-
markt auflésen bzw. die auftretenden Friktionen zu verringern helfen.

Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist die Untersuchung der Frage, welche derzeiti-
gen Uberlegungen der Kommission zur Fortentwicklung des Beihilferahmens bestehen und
inwiefern dadurch die Fortentwicklung der Forderung erneuerbarer Energien auf Ebene der
Mitgliedstaaten beriihrt werden kénnte. Im Mittelpunkt steht dabei der von der Generaldi-
rektion Wettbewerb der EU-Kommission am 18.12.2013 vorgelegte Entwurf betreffend
,Leitlinien fiir staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen fiir die Jahre 2014-2020“ * (im Fol-
genden auch: E-Leitlinien oder E-EEAG). Bei Darstellung und Priifung des nunmehr vorgeleg-
ten Entwurfs der Generaldirektion Wettbewerb sind dabei zwei grundséatzlich parallel lau-

fende, aber sehr wohl interagierende Regelungsbereiche zu beachten.

! Dieses Spannungsverhiltnis zeigt sich auch in den aktuellen Entwicklungen: Die EU-Kommission hat am
18.12.2013 in Bezug auf das EEG 2012 ein formelles Priifverfahren er6ffnet und wertet im Er6ffnungsbeschluss
den gesamten EEG-Mechanismus sowie das Griinstromprivileg und die besondere Ausgleichsregelung als Bei-
hilfe, vgl. COM, 18.12.2013, C (2013) 4424 final.

2W. Cremer in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 4. Auflage, 2011, Art. 107 AEUV, Rn. 1.

® Konsolidierte Fassung des Vertrags Uiber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. v. 9.5.2008, C 115/47.
*Generaldirektion Wettbewerb, Entwurf der Leitlinien fiir Staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 2014-2020;
abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_state_aid_environment/draft_guidelines_de.pdf.
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Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

Hierbei handelt es sich zum einen um das EU-Beihilferecht und seine Anwendung auf natio-
nale Regelungen zur Forderung erneuerbarer Energien. Dabei ist aufgrund seiner Bedeutung
fiir ein richtiges Verstandnis des Beihilferechts hervorzuheben, dass die beihilferechtliche
Prifung auf der Grundlage der Bestimmungen des AEUV durch die Kommission in zwei
Schritten erfolgt: Zunachst muss Gberhaupt eine MaBnahme eines Mitgliedstaates vorliegen,
die die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt und damit als staatliche
Beihilfe qualifiziert werden kann>. In einem zweiten Schritt ist dann zu priifen, ob die MaR-
nahme unter einen der Ausnahmetatbestande der Art. 107 Abs. 2 und Abs. 3 AEUV fallt und
deshalb trotz des grundsatzlichen Verbots staatlicher Beihilfen mit dem Binnenmarkt verein-
bar ist bzw. als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kann. Allein auf dieser
zweiten Ebene und damit im Rahmen der Prifung der Vereinbarkeit staatlicher MaBnahmen
kommt den bereits erwdhnten Leitlinien bzw. dem nunmehr vorliegenden Entwurf Bedeu-
tung zu. Oder anders formuliert: Stellt die nationale Forderregelung keine staatliche Beihilfe
dar, so ist auch der Beihilferahmen mit seinen Ausnahmen zur Vereinbarkeit nicht zu beach-
ten.

Zum anderen ist das auf primar- und sekundarrechtlicher Ebene geregelte Recht zur Forde-
rung erneuerbarer Energien von Bedeutung. Denn die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, ih-
ren Anteil erneuerbarer Energien am Bruttoendenergieverbrauch maRgeblich zu steigern
und zur Erreichung dieser Ziele, effektive MaBnahmen zu ergreifen. Die Forderung erneuer-
barer Energien erfolgt dabei malRRgeblich durch nationale F(’jrderregelungens.

Ein Konflikt kann nunmehr entstehen, da auf der einen Seite das Ziel verfolgt wird, durch
Abbau von Wettbewerbsbeschrankungen den Binnenmarkt fiir Elektrizitat moglichst umfas-
send zu verwirklichen, und auf der anderen Seite die Forderung des Ausbaus der Stromer-
zeugung aus erneuerbaren Energien mafigeblich auf nationaler Ebene der einzelnen Mit-
gliedstaaten stattfindet. Wie kénnen nunmehr diese zwei Regelungsbereiche, deren Grund-
lagen sich maRgeblich im europaischen Recht befinden, in Einklang gebracht werden? Hin-

sichtlich des derzeit bestehenden Beihilferahmens, der regelt, wann eine Beihilfe mit dem

> Eine Beihilfe im Sinne darf auch nicht nach den sogenannten Altmark-Kriterien verneint werden, die im Be-
reich der sogenannten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelt
wurden, vgl. EuGH v. 24.07.2003, Rs. C-280/00; siehe dazu unten B.1.
6 . . .

Vgl. hierzu ausfihrlich unten D.
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Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

Binnenmarkt vereinbar sein kann, werden momentan weitreichende Uberlegungen fiir eine
Uberarbeitung angestellt. Die wesentlichen Bestandteile des Beihilferahmens aus Sicht er-
neuerbarer Energieerzeugung sind derzeit neben Art. 107 Abs.3 AEUV die sogenannten
,Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche Umweltschutzbeihilfen“’ sowie die ,Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung” (AGVO) der Kommission®, beide aus dem Jahre 2008. Die
Kommission hat bereits im Jahr 2012 eine Mitteilung vorgelegt, mit der sie ein aus ihrer Sicht
erforderliches Konzept zur ,,Modernisierung” des bestehenden Beihilferechts veroffentlicht
hat®. Ziel dieser Strategie ist es nach eigener Aussage der Kommission, das Beihilferecht
transparenter, schneller und effizienter zu gestalten und auBerdem den Binnenmarkt zu
starken. Dadurch soll das oben dargestellte Spannungsverhaltnis weiter verringert werden.
Zwischenzeitlich wurden von der Kommission verschiedene Entwiirfe von Rechtsakten bzw.
Leitlinien vorgelegt. Fiir den Bereich der Forderung erneuerbarer Energien sind dabei die
bereits eingangs erwdhnten Leitlinien von zentraler Bedeutung, da sie fir alle MalRnahmen
der Mitgliedstaaten im Bereich der Erneuerbaren-Forderung, die auf erster Stufe als staatli-
che Beihilfen eingeordnet werden, den Rahmen fir eine mogliche Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt auf der zweiten Stufe vorgeben.

Im Folgenden wird zunichst kurz — und allein einem Uberblick dienend — auf den Beihilfetat-
bestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV und dessen Voraussetzungen eingegangen (dazu B.). Da-
ran anschliefend wird der derzeit bestehende Beihilferahmen fiir Umweltschutzbeihilfen
analysiert (dazu C.) und auf den europdischen Rahmen fiir den Energie- und Umweltbereich
eingegangen (dazu D.). AnschlieBend wird das Konzept und die Vorschlage der Kommission
zur Modernisierung des Beihilferechts ndher betrachtet, wobei insbesondere als Schwer-
punkt der Entwurf der neuen Leitlinien flr staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen (E-EEAG)
unter Berlicksichtigung des Entwurfs fiir eine neue Allgemeine Gruppenfreistellungsverord-
nung (E-AGVO) dargestellt und bewertet werden (dazu E.). Abschliefend werden die Ergeb-

nisse zusammengefasst (dazu G.).

7 Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABI. v. 01.04.2008, C 82/01.

8 Verordnung (EG) Nr.800/2008 v. 06.08.2008 zur Erklarung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihil-
fen mit dem Gemeinsamen Markt (Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung), ABI. Nr. L 214/3.

? Kommission, Mitteilung, Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, v. 08.05.2012, COM (2012), 209 final.
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Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

B. Der Tatbestand der Beihilfe
I Tatbestandsvoraussetzungen

Unter einer Beihilfe versteht man jede freiwillige Beglinstigung eines bestimmten Unter-
nehmens oder Produktionszweigs, die nicht durch eine marktgerechte Gegenleistung des
Empfangers kompensiert wird™®. Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt voraus, dass es sich um eine
staatliche Beihilfe handelt, die eine selektive Beglinstigung vorsieht, den Wettbewerb
dadurch verfdlscht und geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-

trachtigen™’. Auf diese Tatbestandsmerkmale wird im Folgenden eingegangen.

1. Staatliche Mittel

Erforderlich fiir die Einordnung als Beihilfe ist zundchst, dass sie aus staatlichen Mitteln her-
rihrt. Dies ist dann der Fall, wenn die Beihilfe ,unmittelbar oder mittelbar durch staatliche
Hoheitstrager veranlasst wird”“ und damit direkt oder indirekt den 6ffentlichen Haushalt be-
lastet'?. Entscheidend ist somit die Moglichkeit der staatlichen Einflussnahme und Kontrolle,
wobei diese Begriffe weit ausgelegt werden®. Auch Begiinstigungen durch private Einrich-
tungen kénnen als Beihilfe eingeordnet werden, wenn diese Einrichtungen staatlich kontrol-
liert sind**. Dartiber hinaus kann es fiir eine Beihilfe geniigen, dass die aus der fraglichen
Malinahme resultierenden Betrdge standig unter staatlicher Kontrolle und somit den zu-
standigen nationalen Behdrden zur Verfligung stehen, aber nicht auf Dauer dem Staat geho-

ren15.

° p. Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Kommentar zum AEUV, 5. Aufl. 2010, Art. 107, Rn. 8. Grundlegend dazu
auch: EuGH, 30/59, Entscheidung v. 23.02.1961 (Bergmannsprédmie), S .19.

™ Auch hierzu hat die Kommission ein Papier veréffentlicht und ein Konsultationsverfahren begonnen. In dem
Papier ,,Notice on notion of state aid“ vom 17.01.2014 hat die Kommission ihre Einschdtzung dargelegt, wann
die Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind, siehe dazu unten E.l.4.

2 Mit weiteren Nachweisen: C. Koenig/ J. Paul in Streinz, Kommentar zum EUV/AEUV, 2. Auflage 2012,
Art. 107, Rn. 59; ebenso D. Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 107, Rn. 12.

13 Mit weiteren Nachweisen: W. Cremer in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV/AEUV, 4. Auflage 2011,
Art. 107, Rn. 27.

" EuGH v. 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Rn.52 ff.

" EuGH v. 16.5.2002, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Rn.37.
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Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

2. Selektive Begiinstigung

Die selektive Begiinstigung setzt voraus, dass es sich um bestimmte Unternehmen oder
Branchen handelt, die die Unterstiitzung erhalten. Dies dient der Abgrenzung zu allgemeinen
wirtschaftlichen MaRBnahmen, die von den Mitgliedstaaten vorgenommen werden®®. Selektiv
ist eine Beglinstigung dann, wenn sie bestimmte Unternehmen fordert und diese Gruppe mit
anderen Unternehmen in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht vergleichbar ist*’.

Bei der Beurteilung dieses Tatbestandsmerkmals sind insbesondere die sogenannten Alt-
mark — Kriterien zu beachten, bei deren Vorliegen eine Verneinung des Tatbestands mdoglich
ist'®. Der EUGH hat in seiner Entscheidung Altmark Trans entschieden, dass im Fall soge-
nannter gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen die Notifizierungspflicht sowie das Durch-
fihrungsverbot ebenfalls entfallen kdnnen: ,Eine staatliche Mafnahme féllt nicht unter
Art. 92 Abs. 1 EGV (Art. 107 Abs. 1 AEUV), soweit sie als Ausgleich anzusehen ist, der die Ge-
genleistung fiir Leistungen bildet, die von Unternehmen, denen sie zugutekommt, zur Erfiil-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht werden, so dass diese Unternehmen in
Wirklichkeit keine finanziellen Vorteile erhalten und die genannte MafSsnahme somit nicht
bewirkt, dass sie gegeniiber den mit ihnen im Wettbewerb stehenden Unternehmen in eine
glinstigere Wettbewerbsstellung gelangen 19,

Voraussetzungen dafir sind: (1) Die tatsachliche Betrauung mit der Erfiillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen und eine klare Definition dieser Verpflichtungen, (2) Vorzeitige
Festlegung objektiver und transparenter Parameter zur Berechnung des Ausgleichs, (3) An-
gemessenheit des Ausgleichs (Kostendeckung), (4) Vergabeverfahren oder Kostenanalyse
anhand eines durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmens®. Liegen die Voraussetzun-
gen vor, ist die MaRnahme mangels Einflusses auf den Wettbewerb insgesamt nicht als Bei-

hilfe zu qualifizieren.

16 Vgl. von G. Wallenberg/M. Schiitte in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 50. Ergan-
zungslieferung 2013, Rn. 41; ebenso W. Cremer in Calliess/Ruffert, Art. 107, Rn. 26.

Y, Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, 1. Auflage 2007, §4, Rn. 624; ebenso C. Koenig/J. Paul in Streinz,
Art. 107, Rn. 74; vgl. auch EuG, Rs. T-222/04 (Italien/Kommission), Rn. 60.

¥ In diesem Gesamtzusammenhang ist auch Art. 106 Abs. 2 AEUV zu beachten, der die Regelung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zum Gegenstand hat.

®EUGH v. 24.07.2003 (Altmark Trans), C-280/00, Rn. 87.

°EuGH v. 24.07.2003 (Altmark Trans), C-280/00, Rn. 89-94.
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3. Verfdlschung des Wettbewerbs

Dariliber hinaus bedarf es einer Verfalschung des Wettbewerbs. Dies bedeutet, dass es zu
einer tatsachlichen oder potentiellen Verbesserung der Wettbewerbssituation der geforder-
ten Unternehmen kommen muss®’. Im Fall einer potentiellen Verbesserung muss diese al-

lerdings hinreichend konkret sein.

4. Beeintrachtigung des Handels

AbschlieBend muss die jeweilige MaBnahme geeignet sein, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrachtigen. Dies ist dann der Fall, wenn die Beihilfe geeignet ist, sich
Uber das Gebiet des beihilfegewdhrenden Staates hinaus auf die Wettbewerbs- und Konkur-

renzsituation von Unternehmen in anderen Staaten auszuwirken®.

Il. Nationale Forderregelungen und Verwirklichung des Beihilfetatbe-

stands

Seit Beginn der Forderung des Ausbaus erneuerbarer Energien sind die nationalen Forderre-
gelungen Gegenstand beihilferechtlicher Uberprifungen durch die EU-Kommission®®. Die
Kommission hat bereits im Jahr 2002 eine Entscheidung tber das im Jahr 2000 in Kraft getre-
tene Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)?* getroffen und das EEG damals nicht als Beihilfe
eingeordnet. Gegenstand eines Beihilfeverfahrens war unter anderem auch das Osterreichi-
sche Okostromgesetz?> sowie eine slowenische MaRnahme?® zur Férderung des Stroms aus

erneuerbaren Energien. Zuletzt hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) lber die beihilfe-

21Vg|. D. Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 107, Rn. 15; ebenso W. Cremer in Calliess/Ruffert, Art. 107, Rn. 30,
Rn. 32; C. Koenig/J. Paul in Streinz, Art. 107, Rn. 87.

2’D. Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 107, Rn. 16. Vgl. dazu auch: EuGH, C-75/97 (Commission vs. Belgium) v.
17.06.1999, Rn. 47.

2 Vgl. dazu bereits eingehend Tim Maxian Rusche, Die beihilferechtliche Bewertung von Forderregelungen fiir
die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen: Ein Uberblick iber die Entscheidungspraxis der Europii-
schen Kommission, ZNER 2007, S. 143-155.

2 KOM, Beschluss der KOM v. 22.05.2002, Abl. C 164/5: ,,Die Kommission ist daher der Auffassung, dass das
Gesetz [EEG] keinen Transfer staatlicher Mittel einschlief3t. Da ein solcher Transfer bei einer staatlichen Beihilfe
gegeben sein muss, betrachtet die Kommission das Gesetz nicht als staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 87
Absatz 1 EG-Vertrag.”

%> COM, Beschluss v. 11.09.2009, C-24/09.

% COM, Beschluss v. 24.08.2007, C-7/05.
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rechtliche Einordnung eines franzdsischen Mechanismus zur Finanzierung der Abnahmever-
pflichtung fur Strom aus Windkraftanlagen (Vent de Colére) entschieden?’.

Am 18.12.2013 hat die EU-Kommission in Bezug auf das Erneuerbare-Energien-Gesetz in
seiner Fassung ab 1.Januar 2012 ein formelles Prifverfahren eroffnet®®. Im Eréffnungsbe-
schluss®® wertet die Kommission den gesamten EEG-Mechanismus sowie das Griinstrompri-
vileg und die besondere Ausgleichsregelung als Beihilfe. In diesem Beschluss bejaht die
Kommission insbesondere das Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit, da ihrer Auffassung
nach die gesetzliche Verankerung der Vergiitung und der Umlage, die Rolle der Ubertra-
gungsnetzbetreiber sowie die Kontroll- und Verwaltungsmechanismen dazu fuhren, dass die
involvierten Mittel als staatlich anzusehen sind™.

Die Bundesregierung hat der Argumentation der Kommission stets widersprochen und be-
ruft sich darauf, dass das System des EEG nach wie vor auf dem Einsatz rein privater Mittel
beruht. Insbesondere die Vergilitung der Anlagenbetreiber habe sich seit der Entscheidung
zum Stromeinspeisungsgesetz (PreussenE/ekt‘ra)a'1 nicht verandert. Damals hatte der EuGH
entschieden, dass die rein auf privaten Mitteln beruhende Verglitung und Abnahme nicht als

staatliche Beglinstigung einzuordnen ist.

lll. Zusammenfassung

Werden die Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfillt und fehlt es an einer ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtung im Sinne der Altmark-Kriterien, ist die betroffene Mal3-
nahme als Beihilfe einzuordnen und gemaR Art. 107 Abs. 1 AEUV als mit dem Binnenmarkt
unvereinbar anzusehen. Wie oben dargelegt, sind Forderregelungen fiir die Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energiequellen seit Beginn ihrer Einfihrung Gegenstand der beihilferecht-

lichen Kontrolle durch die Kommission.

” EuGH v. 19.12.2013,C-262/12 (Vent de Colére).

%% Kommission, Staatliche Beihilfe SA.33995 (2013/C) (ex 2013/NN) — Forderung der Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energien und Begrenzung der EEG-Umlage fiir energieintensive Unternehmen; Aufforderung zur
Stellungnahme nach Artikel 108 Absatz 2 des Vertrags Gber die Arbeitsweise der Europaischen Union, COM
(2014/C 37/07), Abl. C37/3 v. 7.2.2014.

?? Vgl. COM, Erdffnungsbeschluss v. 18.12.2013, C (2013) 4424 final.

%0 Vgl. Rn. 82 ff. des Er6ffnungsbeschlusses.

> EuGH v. 13.03.2001, Rs. C-379-98 (PreussenElektra).
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C. Der bestehende Beihilferahmen
Nicht jede Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist jedoch mit dem Binnenmarkt un-
vereinbar. Zum einen regelt Art. 107 AEUV selbst Ausnahmetatbestinde in den Absatzen 2
und 3. Art. 107 Abs. 2 AEUV beinhaltet Legalausnahmen, die bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen zwingend zu einer Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt fihren, ohne dass
die Kommission insoweit einen Ermessensspielraum hatte®2. Art. 107 Abs. 3 AEUV betrifft
hingegen so genannte fakultative Ausnahmen: der Kommission wird ein Ermessen einge-
raumt, die dort genannten Konstellationen fir mit dem Binnenmarkt vereinbar zu erklaren.
Zum anderen gibt es weitere Moglichkeiten, nicht unter die Notifizierungspflicht gemaR
Art. 108 Abs. 3 AEUV>? zu fallen, namlich im Anwendungsbereich der Allgemeinen Gruppen-
freistellungsverordnung (AGV0)** und im Falle von De-Minimis-Beihilfen. Auf diese Ausnah-

metatbestande sowie auf Art. 107 Abs. 3 AEUV wird im Folgenden eingegangen.

l. Fakultative Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV

1. Der Ermessenstatbestand des Art. 107 Abs. 3 AEUV

Art. 107 Absatz 3 AEUV beginnt mit den Worten , Als mit dem Binnenmarkt vereinbar kénnen
angesehen werden” und lasst dann eine Aufzdhlung bestimmter Ziele folgen (lit. a-d), die
durch Tatbestandsmerkmale weiter umschrieben werden®. Von zentraler Bedeutung ist
dabei Art. 107 Absatz 3 lit. ¢) AEUV>®, in dem festgelegt wird, dass ,Beihilfen zur Férderung
der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Han-

delsbedingungen nicht in einer Weise verdandern, die dem gemeinsamen Interesse zuwider-

32 Vgl. J. Kiihling in Streinz, Art. 107, Rn. 102 mit weiteren Nachweisen; fiir den vorliegend untersuchten Bereich
habe diese Bestimmungen keinerlei Relevanz, so dass auf weitergehende Ausflihrungen verzichtet wird.

> Art. 108 Abs. 3 AEUV besagt, dass jede beabsichtigte Einfiihrung oder Umgestaltung einer Beihilfe bei der
Kommission angemeldet, d.h. notifiziert werden muss. Das bedeutet, dass die Kommission die geplante MaR-
nahme erst prifen darf und sie vorher nicht durchgefiihrt werden darf. Von dieser Anmeldepflicht kann man
unter Umstdnden befreit werden.

3 Verordnung (EG) Nr.800/2008 v. 06.08.2008 zur Erkldarung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihil-
fen mit dem Gemeinsamen Markt (Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung), ABI. Nr. L 214/3.

* Einen Sonderfall nimmt insofern Art. 107 Abs. 3 lit. e AEUV ein, der sonstige Beihilfen betrifft, die vom Rat
durch Beschluss festgelegt werden koénnen; vgl. dazu G. von Wallenberg/M. Schiitte in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 107, Rn. 406.

*® Daneben ist insbesondere auch Art. 107 Abs. 3 lit. b) AEUV zu beachten, vgl. dazu unten E.II.3.
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lauft”, als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kdnnen. Der Kommission steht
bei der Anwendung des Art. 107 Abs. 3 AEUV grundsatzlich ein weiter Ermessenspielraum
20’
Die Anwendung dieses Ermessens wurde von der Kommission in der Vergangenheit immer
weiter ausdifferenziert: So legte sie im Jahr 2005 den sogenannten ,State Aid Action Plan“
(SAAP) vor. Darin wurde das Konzept des so genannten Balancing Tests bzw. Abwagungs-
tests dargelegt, der sich auch in den spater erlassenen Leitlinien®® wiederfindet. Er ist im
Zusammenhang mit den Bestrebungen der Kommission zu sehen, im Rahmen der Wettbe-
werbsaufsicht 6konomische Bewertungen starker zu bericksichtigen (more economic ap-
proach)®. Ziel bei der Priifung der Vereinbarkeit einer staatlichen MaRnahme mit dem Bin-
nenmarkt ist ein effizienterer Einsatz staatlicher Mittel unter gleichzeitig héherer Rechtssi-
cherheit*. Dazu verwendete die Kommission folgendes Schema**:

1. Erforderlichkeit der MaRRnahme zum Erreichen eines eng definierten Ziels

2. Geeignetheit der MaBnahme

3. Abwagung der positiven und negativen Effekte
Ist die MalRnahme erforderlich und geeignet und Uberwiegen die positiven Effekte, dann
kann die staatliche MaRnahme als gerechtfertigt betrachtet werden®?. Die Kommission be-
absichtigte damit, , einen starker wirtschaftsorientierten Ansatz bei der Beihilfenkontrolle zu

“8 und dadurch der neu belebten Lissabon-Strategie fiir Wachstum und Arbeits-

verfolgen
platze* so gut wie moglich entsprechen zu kénnen. Insbesondere der Korrektur von Markt-

versagen sollte mehr Beachtung geschenkt werden®. Anhand dieser Abwagung sollte somit

*” W. Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 48.

% Siehe dazu unten 3.

2. Immenga,. Beihilfenkontrolle: Ein Spagat zwischen Gemeinwohl und Wettbewerbsschutz?, EuZW 2011,
S.729.

%0 ¢. Koenig/J. Paul in Streinz, Art. 107, Rn. 89.

1 com (107), Aktionsplan Staatliche Beihilfen, 07.06.2005, Rn. 11 und 20.

%2 J. Kiihling in Streinz, Art. 107, Rn. 109.

** COM (107), Aktionsplan Staatliche Beihilfen, 07.06.2005, Rn. 21.

“ Européischer Rat (5256/00), 12.01.2000, Lissabon-Strategie fur Wachstum und Arbeitsplatze; die Idee dieser
Strategie war, eine europdische Antwort auf die Globalisierung zu entwickeln und den Arbeitsmarkt sowie den
wirtschaftlichen Wachstum gemeinsam zu férdern.

*> COM (107) 2005, Aktionsplan Staatliche Beihilfen, 07.06.2005, S.8.
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eine Beihilfe unter Berlicksichtigung des wirtschaftlichen Ansatzes als mit dem Binnenmarkt
vereinbar angesehen werden kdnnen.
Der Abwagungstest wurde von der Kommission weiter ausdifferenziert und im Rahmen der
Kommissionspraxis verfeinert. Nunmehr wendet die Kommission folgendes Prifungsschema
an: Eine MaBnahme nach Art. 107 Absatz 3 lit. c) AEUV kann als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar angesehen werden, wenn die Beihilfe die Verwirklichung eines Ziels von gemeinsa-
mem Interesse, worunter auch der Klima- und Umweltschutz fallt, verfolgt46, und folgende
weitere Voraussetzungen erfillt sind*’:
1. Ist die Zielsetzung der BeihilfemalRnahme klar definiert und von gemeinsamem Inte-
resse?
2. Ist das Beihilfeinstrument geeignet, das im gemeinsamen Interesse liegende Ziel zu
verwirklichen? Insbesondere:
(a) Ist die BeihilfemalRlnahmen ein geeignetes und notwendiges Instrument, oder gibt
es andere, besser geeignete Instrumente*®?
(b) Entsteht durch die Beihilfe ein Anreiz, d. h. wird durch die Beihilfe das Verhalten
von Unternehmen beeinflusst?
(c) Ist die Beihilfe verhaltnismaRig®, d. h. kénnte dieselbe Verhaltensinderung auch
mit einer geringeren Beihilfe erreicht werden’%?
3. Sind die Verfalschungen von Wettbewerb und Handel in ihrem Ausmal begrenzt, so

dass die positiven Folgen die negativen iiberwiegen>'?

** EuG v. 14.1.2009, Rs. T-162/06 (Kronoply/Kommission), insb. Rn. 65, 66, 74, 75.

v Vgl. dazu beispielhaft die Ausfiihrungen der Kommission im Beschluss vom 8.3.2011 Gber die Staatliche Bei-
hilfe in der Sache C 24/2009 (ex N 446/2008) - Staatliche Beihilfe fur energieintensive Unternehmen,
Okostromgesetz, Osterreich; auRerdem: KomE, Beihilfe C 35/2005 (ex N 59/2005), ABI. 2007 L 86/1, Rn. 71 ff,;
Beihilfe C 52/2005 (ex NN 88/2005, ex CP 101/2004), ABI. L 147/1, Rn. 133 ff.

*®Insoweit wird insbesondere geprift, ob geringere Beihilfen oder eine andere MalRnahme besser geeignet
waren und ob die beabsichtigte Beihilfe die notwendigen Verhaltensanreize setzt; vgl. J. Kiihling in Streinz,
EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 109.

* EuG v. 7.6.2001, Rs. T-187/99 (Agrana Zucker und Starke/Kommission), Rn. 74; EuG v. 14.5.2002, Rs. T-
126/99 (Graphischer Maschinenbau GmbH/Kommission), Rn. 41-43; EuG v. 15.4.2008, Rs. C-390/06 (Nuova
Agricast), Rn. 68-69.

*% Beihilfen diirfen nicht zu einschrinkenden Wirkungen fiihren, die liber das zur Erreichung des Beihilfenziels
erforderliche MaR hinausgehen, vgl. in diesem Sinne: EuGH Rs. 74/76, Rn. 15; EuG, T- 162/06, Rn. 66.

>t Vgl. J. Haucap/U. Schwalbe in: Montag/Sacker, Minchner Kommentar zum Europaischen und Deutschen
Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3: Beihilfen- und Vergaberecht, Einl. Rn. 101.
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Der der Kommission im Rahmen der Anwendung von Art. 107 Absatz 3 AEUV eingerdumte
weite Entscheidungsspielraum®? wird vom EuGH nur eingeschrinkt tberprift®®. Die Kommis-
sion hat ihre Entscheidungen nach Art. 296 AEUV zu begriinden. Die Begriindung der Ent-
scheidung muss erkennen lassen, dass die Kommission alle wesentlichen Gesichtspunkte
tatsachlicher und rechtlicher Art geprift hat, deren Berlicksichtigung zur Anwendung einer
Ausnahmebestimmung des Art. 107 Abs. 3 AEUV hitte fihren kénnen>*. Dies gilt insbeson-
dere fiir Entscheidungen, mit denen die Kommission es ablehnt, Beihilfen nach Art. 107
Abs. 3 lit. ¢) AEUV fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu erkldren. Der VerstoRS ge-

gen Art. 296 AEUV kann durch das Gericht von Amts wegen gepriift werden>>.

2. Ermessensausiibung durch Leitlinien

Im Rahmen ihrer Ermessensausiibung kann die Kommission auch auf so genannte Leitlinien
zurlickgreifen. Diese Leitlinien beinhalten Regeln, in welchen Fallen Beihilfen, die ganz unter-
schiedliche Sektoren und Wirtschaftsbereiche betreffen, mit dem Binnenmarkt vereinbar
sind®. Kriterien der von der Kommission verdffentlichten Leitlinien fir staatliche Umwelt-
schutzbeihilfen®’ sind insbesondere, ob die MaRnahme das Ziel des Umweltschutzes ver-
folgt, die MaBnahme geeignet ist, das Ziel zu erreichen und ob die positiven Aspekte der

Malnahme Uberwiegen58. Die Leitlinien stellen allerdings kein justiziables AuRenrecht dar.

> So die stindige Rechtsprechung, vgl. z.B. EUGH Rs. C-303/88, Rn. 34; EuGH Rs. C-278, 279, 280/92, Rn. 51;
EuG Rs. T 17/03, Rn. 41; zur Frage des Ermessenspielraums vgl. eingehend W. Cremer, in Calliess/Ruffert,
Art. 107, Rn. 48 ff.

>3, Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 107 AEUV, Rn. 58; vgl. auch EuGH, Rs.
730/79 (Philip Morris/Kommission), Rn. 17; EuGH, Rs. C-301/87 (Frankreich/Kommission), Rn. 15; EuGH, Rs. C-
355/95P (TWD/Kommission), Rn. 26.

** EuGH, Rs. C-318/82, Rn. 24.

** EuGH, Rs. C-351/98, Rn. 76.

> Vgl. dazu die Ubersicht bei W. Cremer, in Calliess/Ruffert, Art. 107, Rn. 57 ff.

*" Noch giltig bis zum 31.12.2014: Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihil-
fen, ABI. v. 01.04.2008, C 82/01.

>8 Vgl. Leitlinien COM 2008/C 82/01, S. 5: 1) Dient die BeihilfemaBnahme dem Ziel von gemeinsamem Interesse
(Umweltschutz)? 2) Ist die Beihilfe geeignet, das im gemeinsamen Interesse liegende Ziel zu verwirklichen, d. h.
das Marktversagen zu beheben oder ein anderes Ziel zu verfolgen? (Geeignetheit, Anreizeffekt, Verhaltnisma-
Rigkeit) 3) Sind die Verfdlschungen von Wettbewerb und Handel in ihrem AusmaR begrenzt, so dass bei der
Abwagung insgesamt die positiven Aspekte liberwiegen?
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Die Leitlinien werden mithin nur mittelbar und inzident im Rahmen der richterlichen Prifung

der Ermessensaustibung der Kommission mitgeprl’jftsg.

a) Begriff und Zweck der Leitlinien

Leitlinien sind Dokumente der Kommission, die allgemeine Kriterien und Auslegungsgrund-
sitze zu den einzelnen Ausnahmetatbestinden des Art. 107 Abs. 3 AEUV enthalten®. Der
Erlass von Leitlinien hat den Zweck, Grundséatze der Politik, die ihren Einzelentscheidungen
zugrunde liegen, zu verdffentlichen®. Die Kommission bindet sich bei der Ausiibung ihres
Ermessens selbst. Die Leitlinien tragen somit dazu bei, die Transparenz, die Vorhersehbarkeit
und die Rechtssicherheit des Vorgehens der Kommission zu gewéhrleisten®. Sie dirfen nicht

von den Vorschriften des Vertrages abweichen®.

b) Rechtliche Grundlagen und Bindungswirkung gegeniiber der Kommission

Der Erlass von Leitlinien ist nicht ausdriicklich geregelt. In der Regel wird vertreten, dass die
Kommission Leitlinien erlassen darf, wenn ihr primar- oder sekundéarrechtlich eine entspre-
chende Uberwachungs- oder Lenkungsfunktion zukommt®. Die Kommission stitzt diese
gemeinhin auf ihren Ermessensspielraum aus Art. 107 Abs. 3 AEUV®. Die Rechtsform der
Leitlinien wird nicht als Option in Art. 288 AEUV aufgefiihrt. Ob Art. 288 AEUV allerdings die
Gestaltungsmoglichkeiten der europédischen Organe abschlieBend aufzahlt oder nicht, ist

jedoch umstritten®®. Gegen den abschlieRenden Charakter wird im Wesentlichen angefiihrt,

> Vgl. W. Frenz, Handbuch Europarecht, Kapitel 5, Rn. 753; Birnstiel in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europai-
sches Beihilfenrecht, Kapitel 1, Rn. 1062.

60 Vgl. W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Rn. 747.

®' EuG Rs. T-187/99, Rn. 56, EuG Rs. T-17/03, Rn. 42.

. Thomas, Die Bindungswirkung von Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien der EG-Kommission,
EuR 2009, S. 423 ff (426 f.) m.w.N.; T. Jestaedt/U. Hdsemeyer, Die Bindungswirkung von Gemeinschaftsrahmen
und Leitlinien, EuZW 1995, S. 787 ff (S. 790); W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Kapitel 5, Rn. 750 f.

% EUGH Rs. C-278/00, Rn. 98; EuGH Rs. C-310/99, Rn. 52; EuG Rs. T-17/03, Rn. 42; EuG Rs. T-214/95, Rn. 79.

64 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 6.9.2012 — C-266/11, BeckRS 2012, 81830, Rn.29 f; vgl. A. von
Graevnitz, Mitteilungen, Leitlinien, Stellungnahmen — Soft Law der EU mit Lenkungswirkung, EuZW 2013, S.
170.

®*EuGH v. 5.10.2000 in der Rs. C-288/96, BeckRS 2004, 76019, Rn. 62.

& Dafiir: H. Hetmeier in Lenz/Borchardt, EU-Vertrdge Kommentar, 6. Auflage 2012, Art. 288, Rn. 1,3; B. Bievert
in Schwarze, Art. 288, Rn. 4; R. Geiger in ders./Khan/Kotzur, Art. 288, Rn. 27; Dagegen: M. Ruffert in Cal-
liess/Ruffert, Art. 288, Rn. 6; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Rn. 749; R. Schréder in Streinz, Art. 288,
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dass das EU-Priméarrecht und die EU-Praxis belegen, dass es liber Art. 288 AEUV hinausge-
hende Handlungsformen gibt®’. Die Organe der EU erlassen im Rahmen ihrer Kompetenzen
auch andere, nicht in Art. 288 AEUV aufgefiihrte Rechtsakte, was insbesondere im innerorg-
anschaftlichen Bereich geschieht®. Auch die Anderungen im Vertrag von Lissabon, insbe-
sondere die Einflihrung des Beschlusses, fiihren nach Auffassung Nettesheims nicht dazu,
den Art. 288 AEUV nun als abschlieBend zu betrachten. Eine systematische Aufbereitung der
Handlungsformen im Primarrecht sei ja gerade nicht erfolgtsg.

Unabhangig von der genauen Zuordnung von Leitlinien im Hinblick auf ihre Rechtsform stellt
sich die Frage nach ihrer Rechtsnatur, also welche rechtliche Wirkung ihnen zukommt. Leitli-

nien werden haufig mit nationalen Verwaltungsvorschriften’ verglichen und fallen unter die

u7l «73

sogenannten ,unbenannten Rechtsakte”’~, zum Teil auch als Tertidrrecht’ bzw. ,Soft law
bezeichnet. Sie sind grundsatzlich nicht rechtsverbindlich, kdnnen aber fiir die Kommission
aus Grinden des Vertrauensschutzes oder des Gleichbehandlungsgrundsatzes eine entspre-
chende Wirkung haben’®. Nach stindiger Rechtsprechung konnen die Leitlinien zwar nicht
als Rechtsnorm qualifiziert werden, die die Verwaltung auf jeden Fall zu beachten hat, sie
stellen jedoch eine Verhaltensnorm dar, die einen Hinweis auf die zu befolgende Verwal-

tungspraxis enthalt und von der die Verwaltung im Einzelfall nicht ohne Angabe von Griin-

den abweichen kann, die mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung vereinbar sind”.

Rn. 2; M. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/ders., Das Recht der Europdischen Union, 50. Ergdnzungslieferung 2013,
Art. 288, Rn. 25 und 75f.

*” M. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/ders., Art. 288, Rn. 75 f.

% B. Biervert in Schwarze, Art. 288 AEUV, Rn. 4.

% vgl. M. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/ders., Art. 288, Rn. 75 f .

W, Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Rn. 750.

"Y' M. Kotzur in Geiger/Khan/ders., Art. 288 AEUV, Rn. 27.

72 Vgl. R. Streinz/C. Ohler/C. Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Auflage 2010, § 10, llI.,
4; M. Ruffert in Calliess/ders., Art. 288, Rn. 11.

73 Vgl. R. Schroeder in Streinz, Art. 288, Rn. 29.

"* R. Schréder in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, 1.Auflage 2013, Rn.1773;
V. Kreuschitz/S. Wernicke in Lenz/Borchardt, Art. 107, Rn. 51; W. Cremer in Calliess/Ruffert, Art. 107, Rn. 4; EuG
v. 8.10.2008, Rs. T-73/04 (Carbone-Lorraine/Kommission), Rn. 71.

> EuG v. 28.10.2008, Rs. T-73/04 (Carbone-Lorraine/Kommission), Rn.70; vgl. W. Frenz, Mitteilungen, Be-
kanntmachungen und Leitlinien nach dem Vertrag von Lissabon, WRP 2010, S. 225.
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Bei einer Einzelfallentscheidung iber mitgliedstaatliche Beihilfen ist die Kommission grund-
satzlich an die Leitlinien gebunden’®, da sie das ihr eingerdumte Ermessen konkretisieren”’.
Die Grenze des Ermessensspielraums der Kommission ist das hoherrangige Recht’®; sie darf
nicht Gber die Vorschriften der Vertrige hinausgehen’®. Von Normen des Primar- und Se-
kundarrechts abweichende Regelungen sind deshalb nicht zuléssiggo.

Fiir die Ermessensausiibung der Kommission reicht die Anwendung der Leitlinien nach der
Rechtsprechung des EuGH auch grundsatzlich aus. Beurteilt die Kommission eine individuelle
Beihilfe anhand solcher von ihr zuvor erlassener Leitlinien, so kann ihr weder eine Uber-
schreitung noch eine Nichtausiibung ihres Ermessens vorgeworfen werden. Denn zum einen
behilt sie ihre Befugnis, diese Leitlinien aufzuheben oder zu dndern, wenn die Umstande es
gebieten. Zum anderen betreffen die Leitlinien einen abgegrenzten Bereich und beruhen auf
dem Bestreben, eine von ihr festgelegte Politik zu verfolgengl. Ausnahmsweise darf die
Kommission allerdings von den Leitlinien abweichen, obwohl ein Sachverhalt an sich von
ihnen erfasst wird. Dies setzt voraus, dass fiir die Abweichung ein sachlicher Grund vor-
liegt®. Hierfur miissen Umstinde dargelegt werden, die beim Leitlinienerlass unberiicksich-
tigt blieben oder nicht bericksichtigt werden konnten®

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass Leitlinien nur typischerweise auftretende Rechtsan-

wendungsfille erfassen, da die Kommission nur in diesen Fallen in der Lage ist, samtliche zu

76 Jestaedt/Hdsemeyer, Die Bindungswirkung von Gemeinschaftsrahmen und Leitlinien, EuZW 1995, S. 787 ff
(790); M. Schweda in Heidenhain, European State Aid Law, 1. Auflage 2010, § 14, Rn. 26.

Dies bedeutet im Grundsatz, dass Beihilfen, die unter eine Leitlinie fallen, aber nicht samtliche darin festgeleg-
ten Voraussetzungen erfillen (z.B weil die zuladssige Beihilfeintensitat iberschritten wird), als mit dem Binnen-
markt unvereinbar erklart werden; vgl auch: Allgemeine Grundsatze fiir eine 6konomisch ausgerichtete Pri-
fung der Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rn. 7, abrufbar unter:
http://www.cep.eu/fileadmin/user_upload/Kurzanalysen/Beihilfenkontrolle/economic_assessment_de.pdf.

7 A, Birnstiel, in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Kap. 1, Rn. 1061; M. Schweda in Heidenhain, § 14, Rn. 18.

"8 M. Schweda in Heidenhain, § 14, Rn. 36; W. Cremer in Calliess/Ruffert, Art. 107 AEUV, Rn. 4.

”? EUGH Rs. C-278/00, Rn. 98; EuGH Rs. C-310/99, Rn. 52; EuG Rs. T-17/03, Rn. 42; EuG Rs. T-214/95, Rn. 79.

8 EUGH v. 05.10.2000, Rs. C-288/96 (Deutschland/Kommission), Rn. 62; EuG v. 03.04.2003, Rs. T-119/02 (Royal
Philips), Rn. 242; EuG v. 30.04.1998, Rs. T-214/95 (Vlaams Gewest), Rn. 89; EuG v. 14.10.2004, Rs. T-137/02
(Pollmeier Malchow), Rn. 54; J. Kiihling in Streinz, Art. 107, Rn. 112.

' EuGH, Rs. T-214/95, Rn. 89.

8 Vgl. S. Thomas, Die Bindungswirkung von Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien der EG Kommissi-
on, EuR 2009, 428; W. Frenz, Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien nach dem Vertrag von Lissabon,
WRP 2010, S. 228.

8 Vgl. EuGH v. 12.11.2000, Rs. C-1/98 P, Rn.34; S. Thomas, Die Bindungswirkung von Mitteilungen, Bekanntma-
chungen und Leitlinien der EG-Kommission, EuR 2009, S. 427.
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beriicksichtigende Gesichtspunkte bereits im Voraus zu beachten. Sie enthalten somit keine
abschlielende Regelung in dem Sinne, dass Abweichungen von ihnen ausgeschlossen sind,
wenn ein Sachverhalt nicht von ihnen erfasst wird. Sachverhalte, die nicht von den Leitlinien
umfasst sind, kann die Kommission deshalb im Rahmen ihres Ermessens nach Art. 107 Abs. 3
AEUV einer Einzelfallbeurteilung unterziehen® Wie oben bereits dargelegt, folgt daraus fiir
die Kommission die Pflicht, im Rahmen ihres Ermessens alle wesentlichen Gesichtspunkte zu

berucksichtigen.

¢) Bindungswirkung gegeniiber Dritten

Leitlinien entfalten mangels ihrer Rechtsverbindlichkeit gegeniber Mitgliedstaaten grund-
sitzlich keine Bindungswirkung®. Aus diesem Grund kénnen die Mitgliedstaaten nicht die
Leitlinien selbst, sondern nur die aufgrund der Leitlinien ergangene Kommissions-
Entscheidung durch Nichtigkeitsklage gemald Art. 263 AEUV gerichtlich Giberprifen lassen. Im
Rahmen des Verfahrens werden die Leitlinien inzident gepriift®. Auch fir den Gerichtshof
sind die Leitlinien der Kommission nicht verbindlich®’. Es obliegt jedoch seiner Kontrolle, zu

priifen, ob die Leitlinien von europdischem Primar- oder Sekundéarrecht abweichen.

3. Inhalt der Leitlinien fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen (2008)

Die aktuell giltigen Leitlinien der Gemeinschaft fur staatliche Umweltschutzbeihilfen aus

dem Jahr 2008%, die eine Konkretisierung des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV (vormals Art. 87

# EuG v. 15.06.2000, Rs. T-298/97 (Mauro u.a./Kommission), Rn. 128; EuG v. 04.04.2001, Rs. T-288/97 (Regione
Fruili Venezia Giulia/Kommission), Rn. 72; S. Thomas, S.427; W. Schweda in Heidenhain, § 14, Rn. 41,
W. Cremer in Calliess/Ruffert, Art. 107 AEUV, Rn. 4.

S w. Frenz, Kapitel 5, Rn. 753; A. Birnstiel in ders./Bungenberg/Heinrich, Kap. 1, Rn. 1062.

& W. Schweda in Heidenhain, § 14, Rn. 43; W. Frenz, Kapitel 5, Rn. 758; W. Frenz, Mitteilungen, Bekanntma-
chungen und Leitlinien nach dem Vertrag von Lissabon, WRP 2010, S. 230.

8 EuGH Rs. C-310/99, Rn. 52: Die Aussage, dass die Leitlinien ,flir den Gerichtshof nicht verbindlich” seien, darf
nicht dahingehend missverstanden werden, dass der Gerichtshof berechtigt ware, die Ermessensausiibung
durch die KOM (ber eine offensichtliche Fehlerkontrolle hinaus zu lGberpriifen. Folgerichtig priift der EuGH die
Beihilfe auch ausschlieRlich anhand der Leitlinien. Die vom EuGH zitierte Entscheidung EuGH Rs. C-387/97 be-
handelte dagegen einen Spezialfall, bei der es um die Hohe von Zwangsgeldern ging. Insoweit sei der Gerichts-
hof nicht an die Leitlinien gebunden, da Artikel 171 Absatz 2 Unterabsatz 3 des Vertrages (jetzt Artikel 260
Absatz 2 Unterabsatz 2 AEUV) bestimmte: ,Stellt der Gerichtshof fest, dass der betreffende Mitgliedstaat sei-
nem Urteil nicht nachgekommen ist, so kann er die Zahlung eines Pauschalbetrags oder Zwangsgelds verhan-
gen." Die Vorschlage der KOM wiirden jedoch einen niitzlichen Bezugspunkt darstellen.

88 Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fur staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABI. v. 01.04.2008, C 82/01.
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Abs. 3 lit. c) EG-Vertrag) darstellen, legen fest, dass staatliche Beihilfen mit dem Binnenmarkt
vereinbar sind, wenn sich aus der sogenannten Abwigungsprifung®® ergibt, dass durch die
MaBnahme ein besserer Umweltschutz verfolgt wird, aber negative Auswirkungen auf den
Handel gering sind. Die Abwagungsprifung sieht vor, dass ein genau definiertes Ziel im ge-
meinsamen Interesse (hier Umweltschutz) vorliegen muss, die MaRnahme geeignet sein
muss, dieses Ziel zu erreichen und in einer abschliefenden Priifung die positiven Aspekte
(Verbesserung des Umweltschutzes) und nicht die negativen Auswirkungen auf Handel und
Wettbewerb tberwiegen®.
In Bezug auf die Forderung Erneuerbarer Energien regeln die Leitlinien in Kapitel 3 (Ab-
schnitt 3.1.6.), dass Investitionsbeihilfen und Betriebsbeihilfen unter bestimmten Vorausset-
zungen moglich sind. Insbesondere gilt:
»Staatliche Beihilfen kénnen dann gerechtfertigt sein, wenn die Kosten fiir die Ener-
gieerzeugung aus erneuerbaren Energietrédgern héher sind als die Kosten fiir die Ener-
gieerzeugung mittels weniger umweltfreundlicher Energietréiger und wenn es keine
verbindliche Gemeinschaftsnorm gibt, die den Anteil erneuerbarer Energien fiir ein-
zelne Unternehmen fest/egt”gl.
Des Weiteren sind in Kapitel 5 noch weitere Voraussetzungen festgelegt fiir besondere

MaRnahmen, deren Einzelanmeldung in einer Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) vorge-

schrieben ist oder die liber einer bestimmten Summe liegen.

Il. Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)

Die sogenannte Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (AGV0)*? regelt ebenfalls die
Vereinbarkeit bestimmter Beihilfen mit dem Binnenmarkt. Die Kommission kann nach
Art. 108 Abs. 4 AEUV Verordnungen zu den Arten von staatlichen Beihilfen erlassen, fir die

der Rat nach Art. 109 AEUV festgelegt hat, dass sie von dem Verfahren zur Notifizierung

8 Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABI. v. 01.04.2008, C 82/01,
Kapitel 1, Abschnitt 1.3.

%0 Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft flr staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABIl. v. 01.04.2008, C
82/01,Rn. 16.

o Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABI. v. 01.04.2008, C 82/01,
Rn. 48.

%2 Verordnung (EG) Nr. 800/2008.
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nach Absatz 3 ausgenommen werden kénnen®. Die Kommission hat den Anwendungsbe-
reich der AGVO unter anderem in Bezug auf Umweltschutzbeihilfen eréffnet®. Fur die Grup-
pe der Umweltschutzbeihilfen folgt daraus, dass sie zwar angezeigt werden missen, aber die
Notifizierungs- und Genehmigungspflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV entfillt®™. Das bedeutet,
dass der Mitgliedstaat die MalRnahme sofort einfiihren darf. Die Konsequenz daraus ist je-
doch nicht das Fehlen jeglicher Kontrolle durch die Kommission, sondern die Verschiebung
hin zu einer ,,ex—post—KontroIIe”%.

Die AGVO ist unterteilt in einen Allgemeinen Teil, besondere Vorschriften fiir die jeweiligen
Gruppen sowie Schlussbestimmungen. Art. 3 AGVO regelt die Voraussetzungen fiir eine Frei-
stellung. Danach tritt die Freistellungswirkung dann ein, wenn die Beihilfe transparent er-
folgt (Art. 5), wenn bestimmte Schwellenwerte® nicht tberschritten werden (Art. 6), eine
Kumulierung von Beihilfen nicht vorliegt (Art.8) und der Anreizeffekt sichergestellt ist
(Art. 8). Dartiber hinaus mussen die Kosten schriftlich dargelegt werden (Art. 4 Abs. 3) und
ein Jahresbericht (Art. 12) veroffentlicht werden.

Art. 23 AGVO beinhaltet besondere Regelungen fiir Beihilfen fir Investitionen zur Férderung
erneuerbarer Energien. Danach darf die Intensitat der Beihilfe nicht mehr als 45 % der beihil-
fefahigen Kosten betragen (mit Ausnahmen fiir kleine und mittlere Unternehmen). Beihilfe-
fahige Kosten sind gemaR Art. 23 Abs. 3 AGVO die Mehrkosten, die der Beihilfeempfanger im
Vergleich zu einem herkdmmlichen Kraftwerk mit derselben Kapazitat in Bezug auf die tat-
sachliche Energieerzeugung aufbringen muss. In Bezug auf Biokraftstoffe ist gemaR Art. 23
Abs. 4 AGVO erforderlich, dass die geforderten Investitionen ausschlieBlich der Erzeugung
nachhaltiger Biokraftstoffe dienen.

Liegen die Voraussetzungen vor, ist die betroffene Beihilfe von der Notifizierungspflicht ge-
maRk Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit. Dadurch werden die Beihilfen von der Einzelprifung nach

den Leitlinien der Gemeinschaft®® fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen ausgenommengg.

» Verordnung (EG) Nr. 994/98; vgl. dazu B. Birnstiel in ders./Bungenberg/Heinrich, Einleitung, Rn. 20.

**vgl. Art. 1 Abs. 1 d) AGVO.

%), Lutz/M. Schiitt/V. Behlau, Klimaschutz durch nationale Energiebeihilfen, ZUR 2011, S. 178 ff. (181).

By, Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Rn. 767.

” GemiR Art. 6 Abs. 1 lit. b) AGVO betragt der Schwellenwert bei Umweltschutzbeihilfen € 7,5 Mio. pro Unter-
nehmen und Vorhaben.

% Vgl. auch oben unter C.1.2.
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Trotzdem sind die Vorschriften beider Regelwerke begrifflich, kategorial und systematisch

100

eng aufeinander bezogen . So beinhalten zum Beispiel beide Dokumente Kriterien wie

Transparenz, Anreizeffekt, VerhaltnismaRigkeit und regeln die Hohe und Intensitat der Bei-

hilfe. Die Leitlinien werden durch die AGVO erginzt und sind eng mit ihr verkniipft'®®.

1. De-Minimis-Beihilfen

SchlielRlich beinhaltet auch die sogenannte De-minimis-Regel eine Ausnahme vom Beihilfe-
tatbestand. Sie bedeutet, dass nicht jede Beihilfe unter Art. 107 Abs. 1 AEUV fallt, sondern
dass eine bestimmte Mindesthéhe ausgezahlt wird und die Unterstiitzung somit ins Gewicht

192 Dieser Ansatz wurde mit der Verordnung Nr. 1407/2013/EU konkretisiert, die

fallen muss
bis Ende 2020 gilt. Darin ist geregelt, dass Beihilfen fir ein bestimmtes Unternehmen bis zu
einem Betrag von maximal 200.000 € in drei Steuerjahren zulassig sind. Die Verordnung wird
auf Art. 2 der Verordnung 994/98/EG gestitzt, stellt jedoch keine Gruppenfreistellungsver-

193 Der Anwendungsbereich der De-minimis Regel erstreckt sich gemaR Art. 1

ordnung dar
Abs. 1 der VO auf alle Wirtschaftsbereiche, es bestehen jedoch sektorale Ausnahmen (wie
z.B. fir Tatigkeiten im Bereich der Aquakultur oder Stahlindustrie). Findet die De-minimis-
Regel Anwendung, entfallt auch hier die Notifizierungspflicht gemaR Art. 108 Abs. 3 AEUV. Es
bestehen jedoch Informationspflichten der Mitgliedstaaten, um eine Kontrolle durch die

Kommission zu gewihrleisten™®.

IV. Zusammenfassung

Bei Vorliegen einer Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV und beim Fehlen gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen nach den AltmarkTrans-Kriterien bestehen somit verschiedene
Moglichkeiten, eine solche MaBnahme unter einen der Ausnahmetatbestande einzuordnen.

Von besonderer Bedeutung ist der Ausnahmetatbestand des Art. 107 Abs. 3 AEUV, der der

99 Vgl. R. Schréder in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, S.768.
190 11/ Cremer in Calliess/Ruffert, Art. 107, Rn. 65.

B. Bdr-Bouyssiére in Schwarze, Art. 107, Rn. 82.
102

J. P. Terhechte in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Art. 107, Rn. 390.

193, p. Terhechte in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Art. 107, Rn. 399.

19%). P, Terhechte in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Art. 107, Rn. 409.

101
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Kommission einen weiten Ermessensspielraum einrdumt. Diesen Spielraum hat die Kommis-
sion im Bereich von Umweltbeihilfen durch Leitlinien konkretisiert. Darliber hinaus besteht
eine Ermachtigung der Kommission durch eine Rats-Verordnung gemafd Art. 109 AEUV, be-
stimmte Gruppen von der Notifizierungspflicht gemaR Art. 108 Abs. 3 AEUV zu befreien. Die
Kommission hat durch den Erlass der AGVO davon Gebrauch gemacht und darin auch Um-
weltschutzbeihilfen erfasst. AuBerdem gibt es Ausnahmetatbestande auf Grund geringer

Summen (De minimis).
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D. Europadischer Rahmen fiir die Forderung erneuerbarer Ener-

gien
Wie oben bereits kurz angesprochen, besteht im Europdischen Recht ein umfassender Rah-
men, der die Bereiche des Umwelt- und Energierechts erfasst und in den letzten Jahren ei-
nem erheblichen Wandel unterworfen war. Im Folgenden soll kurz der europdische Rahmen
fir die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien dargestellt werden. Beginnend mit den
Entwicklungen der Energiepolitik bis zur Verabschiedung der Richtlinie 2009/28/EG Uber die
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (dazu l.), soll anschlieRend
deren Inhalt und Bedeutung wiedergegeben werden (dazu Il.). Ferner werden die durch den
Vertrag von Lissabon erfolgten Anderungen betrachtet, nachdem in Art. 194 AEUV erstmals
eine ausdrickliche Kompetenz im Bereich der Energiepolitik festgeschrieben wurde (da-
zu lll.). AbschlieBend werden die seit Erlass der Erneuerbare-Energien-Richtlinie veroffent-
lichten Anderungen und Vorschlige skizziert (dazu IV. und V.). Dabei ist insbesondere das
von der Kommission im Marz 2013 herausgegebene Grinbuch , Ein Rahmen fiir die Klima-
und Energiepolitik bis 2030“'% hervorzuheben. Ferner wurde von der Kommission auch eine
Mitteilung zur Frage der staatlichen Intervention im Energiebereich mit dem Titel ,Vollen-
dung des Elektrizitatsbinnenmarktes und optimale Nutzung staatlicher Interventionen® 106
vorgelegt. Begleitdokument dieser Mitteilung ist u.a. als Staff working document auch eine

«107

,Guidance for the design of renewables support schemes“™’, welche im Folgenden ebenfalls

erlautert wird.

8 Entwicklung bis zur Verabschiedung der RL 2009/28/EG

195 Kommission, Griinbuch ,Ein Rahmen fiir die Klima- und Energiepolitik bis 2030, v. 27.3.2013, COM(2013)

169 final.

106 Kommission, Mitteilung, Vollendung des Elektrizitatsbinnenmarktes und optimale Nutzung staatlicher Inter-
ventionen , V. 5.11.2013, C(2013) 7243 final, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/doc/com_2013_public_intervention_de.pdf.

17 Kommission, Staff working document, European Commission guidance for the design of renewables support
schemes, v. 5.11.2013, SWD(2013) 439 final; daneben wurden am 5.11.2013 noch folgende Begleitdokumente
als Staff working documents der Kommission veroffentlicht: Generation Adequacy in the internal electricity
market - guidance on public interventions, SWD(2013) 438 final; Guidance on the use of renewable energy
cooperation mechanisms, SWD(2013) 440 final; Annexes to the Commission Staff Working Document Guidance
on the use of renewable energy cooperation mechanisms, SWD(2013) 441 final; Incorporing demand side flexi-
bility, in particular demand response, in electricity markets, SWD(2013) 442 final.
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Die wichtigsten Meilensteine der Erneuerbaren-Politik auf européischer Ebene bis zum Erlass
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG kdnnen wie folgt stichpunktartig zusam-
mengefasst werden:

° Kommission, WeiBbuch Gber erneuerbare Energien, KOM(1997)599108;

Richtlinie 2001/77/EG zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energie-

quellen im Elektrizitatsbinnenmarkt'%;

° Richtlinie 2003/30/EG zur Férderung der Verwendung von Biokraftstoffen oder ande-
ren erneuerbaren Kraftstoffen im Verkehrssektor**’;

° Kommission, Aktionsplan fiir Biomasse KOM(2005) 628 endgiiltig™*;

. Kommission, Fahrplan fiir erneuerbare Energien — Erneuerbare Energien im 21. Jahr-

hundert: GroRere Nachhaltigkeit in der Zukunft KOM(2006) 8482

1. Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG

Die Richtlinie 2009/28/EG vom 23.04.2009 zur Férderung der Nutzung von Energie aus er-

13 (im Folgenden auch kurz: EE-RL) wurde auf Grundlage des Art. 95

neuerbaren Quellen
EGV (Art. 114 AEUV) und im Rahmen eines ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens gemaR
Art. 294 AEUV erlassen. Sie stellt eine der klassischen Formen des abgeleiteten Unionsrechts
(sog. Sekundarrecht) gemaR Art. 288 Abs. 3 AEUV dar.

Die Richtlinie schreibt einen gemeinsamen Rahmen fiir die Férderung von Energie aus er-
neuerbaren Quellen vor. Art. 3 der Richtlinie bestimmt, dass jeder Mitgliedstaat dafiir sorgen
muss, dass sein Anteil von Energie aus erneuerbaren Quellen am Bruttoendenergiever-
brauch im Jahr 2020 mindestens seinem nationalen Gesamtziel, welches fiir jeden Mitglied-
staat in der Richtlinie individuell festgelegt wird, entspricht. Diese verbindlichen nationalen

Gesamtziele missen mit dem Ziel in Einklang stehen, bis 2020 mindestens 20 % des Brutto-

endenergieverbrauchs der Gemeinschaft durch Energie aus erneuerbaren Quellen zu de-

198 KOM(1997)599.

Richtlinie 2001/77/EG v. 27.01.2001, Abl. Nr. L 283/33.

Richtlinie 2003/30/EG v. 08.05.2003, Abl. Nr. L 123/42.

KOM(2005)628 endgiiltig.

KOM(2006)848.

Richtlinie 2009/28/EG zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, Abl. Nr. L 140/16.

109
110
111
112
113
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cken. Dariber hinaus werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, MalRnahmen zu treffen, um
die auf dem indikativen Zielpfad vorgegebenen Zwischenziele sowie das Gesamtziel zu errei-
chen. Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang Art. 3 Abs. 3 Uabs. 1 lit. a)
iVm Art. 2 lit. k) EE-RL.
Nach Art. 3 Abs. 3 Uabs. 1 lit. a) kdnnen die Mitgliedstaaten
,zur Erfiillung der in den Absditzen 1 und 2 genannten Ziele [...] unter anderem folgen-
de Mafinahmen anwenden:
a) Férderregelungen [...]“***.
Nach Art. 2 lit. k) EE-RL bezeichnet der Ausdruck , Férderregelung”
,ein Instrument, eine Regelung oder einen Mechanismus, das bzw. die bzw. der von
einem Mitgliedstaat oder einer Gruppe von Mitgliedstaaten angewendet wird und die
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen dadurch férdert, dass die Kosten die-
ser Energie gesenkt werden, ihr Verkaufspreis erh6ht wird oder ihre Absatzmenge
durch eine Verpflichtung zur Nutzung erneuerbarer Energie oder auf andere Weise
gesteigert wird. Dazu zdhlen unter anderem Investitionsbeihilfen, Steuerbefreiungen
oder -erleichterungen, Steuererstattungen, Férderregelungen, die zur Nutzung erneu-
erbarer Energiequellen verpflichten, einschlieflich solcher, bei denen griine Zertifikate
verwendet werden, sowie direkte Preisstiitzungssysteme einschliefilich Einspeisetarife
und Prdmienzahlungen®,
Ohne auf die Vielzahl dieser unterschiedlichen Férderregelungen, die die EE-RL den Mitglied-
staaten gestattet, eingehen zu wollen, zeigt die Aufzahlung, dass den Mitgliedstaaten ein
grofRer Spielraum bei der Wahl ihres Fordersystems eingeraumt werden soll. Die Definition
der moglichen Fordersysteme in Art. 2 lit. k) EE-RL ist sehr weit.
Ferner ergibt sich aus Art. 3 Abs. 3 Uabs. 2 EE-RL Folgendes:
,Unbeschadet der Artikel 87 und 88 des Vertrags haben die Mitgliedstaaten das

Recht, gemdf3 den Artikeln 5 bis 11 dieser Richtlinie zu entscheiden, in welchem Um-

% Eerner kénnen die Mitgliedstaaten zur Erfullung ihrer Pflichten zur Erreichung eines bestimmten Anteils von

Energie aus erneuerbaren Quellen am Bruttoendenergieverbrauch auch die MaRnahmen zur Kooperation nach
Art. 5-11 EE-RL anwenden, Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 lit. b) EE-RL.
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fang sie die in einem anderen Mitgliedstaat erzeugte Energie aus erneuerbaren Quel-

len férdern wollen”.
Insofern sei auch auf die Erwagungsgriinde 25 und 35 ff. der EE-RL verwiesen. Fir die zu-
kiinftige Einordnung dieser Norm ist allerdings die weitere Entwicklung in der Rechtspre-
chung von groRRer Bedeutung, nachdem die Vereinbarkeit dieser Vorschrift derzeit Gegen-
stand einer beim EuGH anhangigen Rechtssache (EuGH C-573/12 — Alands Vindkraft) ist. In
seinen Schlussantragen hat der zustdndige Generalanwalt Bot ausgefiihrt, dass er davon
ausgehe, dass ,Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2009/28 [...] ungiiltig [ist], soweit er den Mitglied-
staaten die Befugnis verleiht, Erzeugern, deren Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneu-
erbaren Energiequellen im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats belegen sind, den Zu-
gang zu ihren Férderregelungen zu versagen oder den Zugang dieser Erzeuger zu ihren For-

w115

derregelungen zu beschrinken” >, Ob sich diese Ansicht auch beim EuGH durchsetzen wird,

bleibt abzuwarten.

lll. Umwelt- und Energiekompetenzen nach dem AEUV

Die Artikel 191 bis 194 AEUV sind Teil der internen MalRnahmen und Politiken der Union.
Art. 191 bis 193 AEUV enthalten die Vorschriften zur Umwelt, Art. 194 AEUV diejenigen zur
Energie. Es sind somit Ziele und MalRnahmen im Bereich der Umwelt- und Energiepolitik
primarrechtlich vorgeschrieben. Beide Titel enthalten jeweils Ziele (Umweltschutz bzw.
Energiemarkt, Versorgungssicherheit, Energieeffizienz, Energienetze) und Kompetenzgrund-
lagen. Als priméarrechtliche Normen gehen diese Vorschriften dem Sekundarrecht vor'®. Mit
Art. 194 AEUV besteht zum ersten Mal ein ausdriicklicher Titel fiir Energie. Die Union kann
gem. Art. 194 Abs. 2 AEUV im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens Recht set-
zen. Die Zustandigkeit ist gemall Art. 4 Abs. 2 lit. i) AEUV geteilt; das bedeutet nach Art. 2

Abs. 2 AEUV, dass die Mitgliedstaaten ihre Zustandigkeit ausiben, sofern und soweit die

1 Vgl. Schlussantrdge des Generalanwalts Yves Bot in der Rs. EuGH C-573/12 (Aland Vindskraft), Rn. 128.
116

A. Bleckmann/S. Piper, in Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 33. Ergdnzungslieferung 2013, Rn. 4;
R. Schréder in Streinz, Art. 288, Rn. 20; M. Ruffert in Calliess/Ruffert, Art. 288, Rn. 8.
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Union nicht tatig geworden ist. Art. 194 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV normiert eine energierechtliche
Kompetenzsperre''” zugunsten der Mitgliedstaaten:
,Diese Mafinahmen [nach Art. 194 Abs. 2 Satz 1 iVm Art. 194 Abs. 1 AEUV] beriihren
unbeschadet des Artikels 192 Absatz 2 Buchstabe c nicht das Recht eines Mitglied-
staats, die Bedingungen fiir die Nutzung seiner Energieressourcen, seine Wahl zwi-
schen verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner Energiever-
sorgung zu bestimmen.”
Die Mitgliedstaaten kénnen also insbesondere die verschiedenen Energiequellen sowie die
allgemeine Struktur ihrer Energieversorgung selbst bestimmen. In diese Bereiche darf nicht

von Seiten der EU, mithin auch nicht von der Kommission, eingegriffen werden*'2.

IV. “Guidance” fiir Regelungen zur Forderung erneuerbarer Energien

1. Aligemeines

Die Kommission hat am 05. November 2013 eine Mitteilung mit dem Titel , Vollendung des
Elektrizitdtsbinnenmarktes und optimale Nutzung staatlicher Interventionen” veroffentlicht.
Als der Mitteilung zugrundeliegende Arbeitsdokumente adressieren zwei Papiere konkret die
Fortentwicklung erneuerbarer Energienm, die als ,Guidances“**° bezeichnet werden. Die
eine Guidance befasst sich mit der Unterstlitzung des Ausbaus erneuerbarer Energien, die
andere mit der Ausgestaltung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im Wege der koope-
rativen Mechanismen nach Art. 5-11 Erneuerbare-Energien-Richtlinie. Diese Dokumente sind

rechtlich nicht bindend*?. Sie beinhalten jedoch wesentliche Grundsatze und Prinzipien des

w Vgl. eingehend zu Wesen und Auswirkungen des Art. 194 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV: D. Hacklénder, Die allgemei-

ne Energiekompetenz im Primarrecht der Europaischen Union, S. 214 ff.

8 . Ruffert, Vorgaben des Europarechts und nationale Handlungsspielrdume, in: Marburger, Energieversor-
gung und Umweltschutz, S. 13, 31; M. Nettesheim, Das Energiekapitel im Vertrag von Lissabon, JZ 2010, S. 19,
23; W. Frenz/A. Kane, Die neue européische Energiepolitik, NuR 2010, S. 464, 473.

19 Vgl. dazu auch Kommission, Fortschrittsbericht ,Erneuerbare Energien”: Bericht der Kommission gemal
Artikel 3 der Richtlinie 2001/77/EG und Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie 2003/30/EG sowie liber die Umsetzung
des EU-Aktionsplans fir Biomasse KOM(2005) 628, 2009; Kommission: Fortschrittsbericht: Erneuerbare Ener-
gien: Fortschritte auf dem Weg zum Ziel fiir 2020, KOM(2011) 31 endgiiltig, 2011; Kommission: Fortschrittsbe-
richt ,Erneuerbare Energien” KOM(2013) 175 endgliltig, 2013.

129 Sjehe dazu auch COM, Press Release, 05.11.2013, MEMO/13/948 sowie COM SWD(2013) 439 und 440 final.

12 Vgl. COM, 05.11.2013, MEMO/13/948: “The Communication published today is not a legally binding act.”
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122 1 Kapitel 5 der Guidance zum Ausbau erneuer-

europaischen Energie- und Beihilferechts
barer Energien (Europdisierung der Férderung) wird betont, dass die MalRgaben der Richtli-
nie 2009/28/EG bislang nicht ausreichend waren, um einen europaischen Markt der erneu-
erbaren Energien zu kreieren. Ein Ausbau des Wettbewerbs unter den Mitgliedstaaten sowie
die Offnung nationaler Férdersysteme werden daher vorgeschlagen. Ebenso wie die Leitli-
nien bzw. Guidelines beinhalten auch die Guidances die wesentlichen Leitgedanken der bei-
hilfenrechtlichen Modernisierung, die mit Technologieneutralitit, Offnung nationaler For-
dersysteme sowie mehr Wettbewerb gekennzeichnet sind. In der Guidance zum Ausbau er-
neuerbarer Energien wird dazu ausgefiihrt:

“Both papers [Anm.: Gemeint sind die neuen Leitlinien und die sog. Guidances] have

been aligned to each other and are based on the idea that public interventions should,

whenever possible, be more market-based, more open to cross-border solutions and

allow for more competition between supported technologies” >,

2. Inhalt

Zentraler Inhalt der Guidance zu den Forderregelungen fiir den Erneuerbaren-Ausbau ist
Kapitel 3, das mit ,,Market Integration” liberschrieben ist. Dabei werden bewéahrte Instru-
mente der Forderung der Stromerzeugung erneuerbarer Energien untersucht und als “best

124

practice”-Begutachtung dargestellt™". Die Guidance unterscheidet im Rahmen der Beurtei-

lung verschiedener Technologien zwischen ,mature”, ,less mature” und ,,more mature tech-

“125 Eine Definition dieser Begriffe erfolgt jedoch nicht. Im Deutschen wird der Be-

nologies
griff ,,mature” gemeinhin mit reif, vollentwickelt oder ausgereift libersetzt.
Als zentrale Aspekte der Auseinandersetzung mit den bestehenden Férderregelungen wer-

den genannt:

122 Vgl. COM, 05.11.2013, MEMO/13/948: “However, it does set out the main principles which the Commission

will apply when assessing state interventions relating to renewable support schemes or capacity mechanisms.
The principles set out in the Communication will guide the future enforcement of EU state aid rules and future
proposals for EU energy legislation.”

123 ygl. COM, 05.11.2013, MEMO/13/948, S. 3-4.

COM, Guidance, SWD(2013) 439, S. 6: “This section explores best practice in choice of instrument in current
European energy market circumstances”.

12> Vgl. im Gegensatz dazu den Entwurf der Leitlinien unter 5.2 Rn. 119.

124
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Wettbewerblicher Allokationsmechanismus

Die Ausschreibung bzw. Auktion hat mit klaren Regeln und im gleichberechtigten
Wettbewerb zu erfolgen. Grundsatzlich kann sie zur Verteilung verschiedener Férder-
instrumente wie Einspeisepramie, Investitionsbeihilfe und griine Zertifikate verwen-
det werden. Es muss jedoch beriicksichtigt werden, dass die Ausschreibung bzw. Auk-
tion nur flr Stromerzeuger/Produzenten geeignet ist, die die damit einhergehenden
administrativen Voraussetzungen einhalten kdnnen. Daher ist die Ausschreibung
bzw. Auktion nicht fur Kleinanlagen oder Technologien geeignet, die nicht ohne wei-
teres am Spotmarkt teilnehmen oder Marktrisiken libernehmen kénnen. Zur Siche-
rung der tatsachlichen Lieferung kann die Ausschreibung auch mit Strafen versehen
werden.

Maximierung des Wettbewerbs

Die territoriale Beschrankung der Nutzung spezieller Technologien, Equipment oder
Rohmaterial soll verhindert werden. Zudem sollen Treibhausgas-Emissionen kein iso-
liertes Kriterium eines Fordersystems darstellen. Zur Maximierung des Wettbewerbs
gehoren nach der Guidance, dass keine ungerechtfertigten Restriktionen oder Be-
grenzungen flir den Zugang zum Energiemarkt vorgenommen werden.

Abgrenzung Investitionshilfen und Betriebshilfen

In der Guidance nimmt die Kommission grundsatzlich kritisch Stellung zu Betriebshil-
fen und auf die Erzeugung bezogene Hilfen, da diese Hilfsinstrumente die Produktion
ungeachtet vom Preis maximierten. Daher wird die Investitionshilfe grundsatzlich be-
vorzugt (Where feasible, favour investment over operating support so as to avoid dis-
torting efficient production decisions based on market price signals*?), da diese die
Produktion vom Verkaufspreis entkoppelten (besonders geeignet fir ,more mature
technologies” mit groRen Anfangsinvestitionskosten). Die Investitionshilfe kann in
Form von Zuschiissen, staatliche Darlehen zu Vorzugsbedingungen, Steuerausnah-
men oder Reduzierungen gewdhrt werden. Sie bleibt eine einmalige MalRnahme, die

somit im Gegensatz zur Betriebsbeihilfe nicht neu angepasst werden muss. Es misse

126

COM, Guidance, SWD(2013) 439, S. 12.
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jedoch sichergestellt werden, dass es nicht aufgrund kumulativer Investitionshilfe zu
einer Uberkompensierung kommt.

e Einspeisepramie
Die Einspeisepramie soll fir ,approaching maturity“-Technologien, also Technolo-
gien, die der Reife nahekommen, grundsétzlich Vorrang vor der Verwendung von Ein-
speisetarifen haben. Die Einspeisepramie kann variabel (mit oder ohne Obergrenze)
oder feststehend ausgestaltet werden und im Wege der wettbewerblichen Allokati-
onsmechanismen gewdhrt werden. Es dirfe jedoch keine Zahlung der Pramien fir
Leistungsstunden gewadhrt werden, bei dem der Systempreis negativ ist oder sich
iber dem nétig befundenen Level der Vergiitung befindet (Vermeidung von Uberfor-
derung).

e Einspeisetarife
Einspeisetarife sollen nach Auffassung der Kommission in der Guidance auslaufen;
vielmehr sollen Foérderinstrumente gewahlt werden, die Anlagenbetreiber Markt-
preissignalen aussetzen. Nach der Guidance sind Einspeisetarife nur fir kleindimen-
sionierte MaBnahmen und/oder nicht entwickelte Markte mit Kapazitatsobergrenze
(per Technologie oder Marktsegment) angemessen. Innerhalb der Tarifebenen mus-
sen jedoch integrierte, kostenorientierte Reduktionen fir neue Anlagen festgelegt
werden.

e Steuerausnahmen (Tax exemptions)
Steuerausnahmen finden in der Guidance ausdriicklich als Férderinstrument Erwdh-
nung, jedoch ohne ,best practice” Hinweise. Grundsatzlich verweist die Kommission
auf die Energiesteuer-Richtlinie 2003/96/EG?, empfiehlt jedoch eine gewisse Zu-
rickhaltung mit diesem Hilfsinstrument.

e Quotensysteme (Quota Obligations)
Bei Quotensystemen werden technologieneutrale Systeme empfohlen, um kostenef-
fizienten Einsatz zu unterstiitzen, Uberkompensation der billigsten Technologien zu

vermeiden und um Technologieinnovationen und Diversifizierungsziele widerzuspie-

27 Richtlinie 2003/96/EG vom 27.10.2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur

Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom.
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geln. Dabei sollte es sich um Langzeitsysteme mit transparenten und festgelegten
Quoten handeln. Es sollten addquate Strafen bei Nichteinhaltung vorgesehen werden

und Marktdaten fir alle Interessengruppen zuganglich sein.

V. Die Fortentwicklung des Rahmens im Energiebereich

Neben den bestehenden Rechtsgrundlagen wird momentan an einer Fortentwickelung der
Regeln im Energiebereich lGber den Fixpunkt des Jahres 2020 gearbeitet. Die Kommission hat
im Fridhjahr 2013 ein Griinbuch veroffentlicht, in dem es um einen neuen Rahmen fir die

128 pas Griinbuch will einen Uberblick tiber

Energie- und Klimapolitik bis zum Jahr 2030 geht
die heutige Situation bieten, Themen fir Konsultationen bestimmen und aus ihrer Sicht be-
stehende Kernfragen adressieren. MaRgeblich geht es dabei um die perspektivische Fort-
entwicklung, ob es verbindliche neue Ziele fiir die Zeit nach 2020 geben soll, welche politi-
schen Instrumente zur Verbesserung des Binnenmarkts geeignet sind oder wie der Ausbau
der Wettbewerbsfahigkeit gestaltet werden kann. Der Konsultationsprozess ging bis Juni
2013; die Reaktionen der Mitgliedstaaten waren sehr divers. Es bleibt abzuwarten, was aus
den Ideen der Kommission und den Vorstellungen der Mitgliedstaaten entstehen wird. Ins-
besondere stellt sich die Frage, ob es eine Vereinbarung verbindlicher Ziele fiir den Ausbau
Erneuerbarer Energien bis zum Jahr 2030 geben wird. In ihrer Mitteilung ,,A policy frame-
work for climate and energy in the period from 2020 to 2030“ vom 22.01.2014 schlagt die

Kommission allein ein verbindliches gesamteuropdisches Ziel von 27 % fiir erneuerbare

Energien, aber keine verbindlichen Ziele auf mitgliedstaatlicher Ebene vor*?,

VI. Zusammenfassung

Die Europdische Union hat primarrechtliche Kompetenzen im Bereich des Umwelt- und
Energierechts ebenso wie im Bereich des Binnenmarktes und des Wettbewerbs. Darauf auf-
bauend kann sie sogenanntes Sekundarrecht schaffen. Darliber hinaus gibt es sogenanntes
,Tertiarrecht” (hier Leitlinien sowie die sogenannten ,,Guidances”), das Grundsatze und Prin-

zipien der Kommission widerspiegelt. Die Kommission ist beim Schaffen neuer Vorschriften

128 cOM, 27.03.2013, 169 final.

129 vgl. dazu COM, 22.01.2014, C (2014) 15 final.
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an die primar- und sekundérrechtlichen Vorgaben gebunden. Momentan findet eine Fort-
entwicklung des bisher bestehenden Regelungsregimes statt, die ihre Ausprdagung in der Pla-

nung fur den Zeitraum 2020-2030 sowie den Guidances findet.
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E. ,Modernisierung” des europdischen Beihilfenrechts
Am 8. Mai 2012 hat die Kommission ihre Mitteilung ,Modernisierung des EU-
Beihilfenrechts” (auf Englisch: ,State Aid Modernisation”, kurz auch: ,SAM") vorgelegtm,
deren Zielsetzung erlautert wird (dazu l.). Im Zuge des seitdem laufenden Prozesses hat die
Kommission mittlerweile eine Vielfalt an Anderungsvorschligen vorgelegt, die Giberblicksar-
tig dargestellt werden (dazu Il.). Im Mittelpunkt stehen dabei sowohl der bereits erwdhnte
Entwurf neuer Leitlinien fir Umwelt- und Energiebeihilfen (dazu IlIl.) als auch der Entwurf fir
eine neue AGVO, die beide Relevanz fiir die weitere Forderung erneuerbarer Energien in den
Mitgliedstaaten haben. Im Anschlu® an die detaillierte Darstellung des Inhalts des Entwurfs
fir neue Umwelt- und Energiebeihilfen erfolgt ein Vergleich mit den derzeit bestehenden
Umweltbeihilfen (dazu IV.). Daran anschlieend wird eine Abgrenzung der Anwendungsbe-
reiche der E-EEAG und der E-AGVO vorgenommen (dazu V.). AbschlieRend wird der Entwurf

der Leitlinien mit der von der Kommission im November 2013 vorgelegten Guidance fir die

Ausgestaltung nationaler Forderregelungen verglichen (dazu VI.).

. Einfihrung: Mitteilung der Kommission zur Modernisierung des EU-

Beihilfenrechts

Wie die Kommission in ihrer o.g. Mitteilung ausfiihrt, sei die Modernisierung der Beihilfen-

kontrolle erforderlich,
»um die Qualitdt der wettbewerbsrechtlichen Wiirdigung durch die Kommission zu
verbessern und um zu erreichen, dass die Beihilfenkontrolle den nachhaltigen Einsatz
Offentlicher Mittel fiir wachstumsorientierte MafSnahmen férdert und Wettbewerbs-
verzerrungen, die das Ziel gleicher Voraussetzungen im Binnenmarkt untergraben
wirden, beschrinkt. Die derzeitige Komplexitdt der materiellen Vorschriften sowie
des Verfahrensrahmens, der fiir kleinere und gréfSere Beihilfesachen gleichermafien

gilt, ist fiir die Beihilfenkontrolle mit besonderen Herausforderungen verbunden“**.

130 Kommission, Mitteilung, Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, COM (2012), 209 final, 8.5.2012.

131 Kommission, Mitteilung, Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, COM (2012), 209 final, 8.5.2012, Rn. 6.
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Mit der Modernisierung der Beihilfekontrolle verfolgt die Kommission drei Gbergeordnete
Ziele:

e Forderung eines nachhaltigen, intelligenten und integrativen Wachstums in
einem wettbewerbsfahigen Binnenmarkt,

e Konzentration der Ex-ante-Prifung der Kommission auf Falle mit besonders
groBen Auswirkungen auf den Binnenmarkt und Starkung der Zusammenar-
beit zwischen den Mitgliedstaaten bei der Durchsetzung der EU-
Beihilfenvorschriften sowie

e Straffung der Regeln und schnellerer Erlass von Beschliissen*32.

Dabei bezweckt die Kommission insbesondere eine klare Abgrenzung des jeweiligen Markt-
versagens, das angegangen werden muss, und eine verstarkte Priifung des Anreizeffekts>>.
Die Kommission unterbreitet in ihrer Mitteilung vielfaltige Vorschldge, die jeweils einen Bei-
trag zu den oben genannten Zielen leisten sollen:
e Wachstumsziel:
0 Erarbeitung und Festlegung der allgemeinen Grundsatze,
0 Uberarbeitung und Straffung der Beihilfeleitlinien,
e Ziel verstarkter Prioritatensetzung:

0 Uberpriifung der De-minimis-Verordnung,

0 Anderungen in der Erméchtigungsverordnung des Rates, um die Kommission
in die Lage zu versetzen, bestimmte Kategorien von Beihilfen fiir mit dem
Binnenmarkt vereinbar zu erklaren,

0 Uberarbeitung und mogliche Ausweitung der allgemeinen Gruppenfreistel-
lungsverordnung,

e Ziel der Straffung und Reform der Verfahren:
0 Prazisierung und bessere Erldauterung des Begriffs der staatlichen Beihilfe,
O Modernisierung der Verfahrensverordnung in Bezug auf die Behandlung von

Beschwerden.

132 Kommission, Mitteilung, Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, COM (2012), 209 final, Rn. 8.

133 Vgl. Kommission, Mitteilung, Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, COM (2012), 209 final, Rn. 6.
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Il. Uberblick iiber die von der Kommission vorgelegten Entwiirfe fiir

MafBnahmen zur Modernisierung des EU-Beihilferechts

1. Entwurf einer neuen Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (E-AGVO)

In dem bisher veréffentlichten Entwurf der neuen AGVO™**

wird der Anwendungsbereich
gemald Art. 1 Nr. 1 lit. c AGVO in Bezug auf Umweltschutzbeihilfen eréffnet. Abschnitt 7 der
AGVO, der die Umweltschutzbeihilfen genauer regelt, enthalt neue, detaillierte Regeln auch
im Bereich der Forderung erneuerbarer Energien.
Grundsatzlich sind die Voraussetzungen des ersten Kapitels (Transparenz, Anreizeffekt, keine
Kumulierung, keine Uberschreitung des Schwellenwerts und Berichtspflicht) mit der aktuell
glltigen AGVO vergleichbar. Gemaf Art. 4 AGVO liegen die Schwellenwerte fir Investitions-
beihilfen im Umweltrecht nach wie vor bei € 7,5 Mio. Fiir Beihilfen flir Anlagen, die Strom
aus erneuerbaren Energien erzeugen, darf die Anlage nicht mehr als 125 MW erzeugen.
Im besonderen Teil zu den Umweltschutzbeihilfen (Art. 34 ff.) ist geregelt, dass eine Freistel-
lung nach der AGVO nur in Betracht kommt, wenn die geplante Investitionsbeihilfe den Um-
weltschutz verbessert und lber das geltende Unionsrecht hinausgeht oder eine Verbesse-
rung des Umweltschutzes ohne unionsrechtliche Verpflichtung geplant ist.
Art. 34 Nr. 2 lautet:
Die Investition muss eine der beiden nachstehenden Voraussetzungen erfiillen:
(a) Sie versetzt den Beihilfeempfinger in die Lage, unabhdngig von verbindlichen ein-
zelstaatlichen Normen, die strenger als die Unionsnormen sind, im Rahmen seiner Td-
tigkeit lber die geltenden Unionsnormen hinauszugehen und dadurch den Umwelt-
schutz zu verbessern.
(b) Sie versetzt den Beihilfeempfénger in die Lage, im Rahmen seiner Tdtigkeit den
Umweltschutz zu verbessern, ohne hierzu durch entsprechende Unionsnormen ver-
pflichtet zu sein.
Erforderlich ist, dass die Beihilfe direkt der Verbesserung des Umweltschutzes dient. Die In-

tensitat darf 35 % nicht Uberschreiten.

3% coM, DG COMP, 18.12.2013, C (2013) 9256.
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Dariiber hinaus enthélt der Abschnitt 7 des AGVO-Entwurfs weitere Regeln zum Umwelt-
und Energiebereich, insbesondere in Art. 39 lit. a bis c. Unterschieden wird zwischen Investi-
tionsbeihilfen (Art. 39 lit. a), Betriebsbeihilfen (Art. 39 lit. b) und Beihilfen fiir kleine Anlagen
(Art. 39 lit. ).

Voraussetzungen fir Investitionsbeihilfen zur Férderung erneuerbarer Energien sind:

e Forderung nur flr neue Anlagen,

e Beihilfefahig sind nur die Investitionskosten, die fur die Verbesserung des Umwelt-

schutzes erforderlich sind,

e Im Falle der Stromeinspeisung unterliegen die Stromerzeuger einer Standardbilanz-

verantwortung,

e Beihilfeintensitat darf 45 % der beihilfefahigen Kosten nicht ibersteigen.
Voraussetzungen fir Betriebsbeihilfen zur Férderung von Strom aus erneuerbaren Energien
sind:

e Diskriminierungsfreie Ausschreibung und transparente Auswahlkriterien,

e Moglichkeit, dass eine erneuerbaren Energiequelle nicht mehr als 80% des Budgets

zugewiesen wird,

e Moglich, dass bestimmte Gebiete von der Ausschreibung ausgeschlossen werden,

e Beihilfe durch Einspeisepramie,

e Beihilfe darf nur gewahrt werden, bis die Anlage abgeschrieben ist,

e Beihilfeempfanger unterliegt einer Standardbilanzverantwortung, soweit es wettbe-

werbliche Intra-Day-Markte fur Regel- und Ausgleichsenergie gibt.

2. Entwurf der Leitlinien fiir staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 2014-2020 (E-
EEAG)

Die aktuellen Leitlinien flir Umweltschutzbeihilfen aus dem Jahre 2008 sind grundsatzlich
noch bis zum 31.12.2014 anwendbar. Der Prozess der Erarbeitung neuer Leitlinien ist Teil der
Modernisierungs-Strategie der Kommission, die darauf abzielt, das EU-Beihilfenrecht insge-

samt klarer und kohirenter aufzubauen®: [...] so kénnten in einer ersten Phase verschiede-

13 Vgl. Kommission, Mitteilung, Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, COM (2012), 209 final, Rn. 24.
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ne Leitlinien, u. a. die Leitlinien fiir Regionalbeihilfen, Forschung, Entwicklung und Innovation,
Umweltbeihilfen, [...] bis Ende 2013 auf die gemeinsamen Grundsdtze abgestimmt und mdg-
licherweise konsolidiert werden“*®.

Zum Entwurf der Leitlinien fanden bereits erste Konsultationen im Herbst 2012 statt. An-
schlieBend wurde im Marz 2013 ein Arbeitspapier veroffentlicht sowie ein Workshop veran-
staltet. Am 18.12.2013 wurde der Entwurf der neuen Leitlinien ,,Paper of the Services of DG
Competition containing draft Guidelines on environmental and energy aid for 2014-2020
(EEAG)“**’ veroffentlicht, zu dem ein Konsultationsverfahren bis zum 14.02.2014 |3uft. Her-
vorzuheben ist dabei, dass es sich bei dem Leitlinienentwurf um ein Dokument handelt, das
allein von der Generaldirektion Wettbewerb und nicht von der gesamten EU-Kommission

verabschiedet wurde®,

3. Entwurf fiir Vereinbarkeitskriterien nach Art. 107 Abs. 3 lit. b) AEUV (Vorhaben von
gemeinsamem europaischem Interesse)

a) Einordnung

Die Kommission hat in einem weiteren Entwurf fiir eine Mitteilung vom 28. Januar 2014"*°

mit dem Titel ,Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatlichen Beihilfen zur
Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse mit dem Binnen-
markt“ die Kriterien fir die Voraussetzungen und die Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem
Binnenmarkt gemaR Art. 107 Abs. 3 lit. b) AEUV erlautert. Diese Mitteilung kann Bedeutung
entfalten, da im derzeit laufenden Beihilfeprifverfahren zum EEG™ Art. 107 Abs. 3 lit. b)
AEUV als mogliche Grundlage fiir die Vereinbarkeit der Besonderen Ausgleichsregelung, die
von der Kommission in ihren vorlaufigen Schlussfolgerungen als Beihilfe eingestuft wurde,

mit dem Binnenmarkt geprift wird. Die neuen Kriterien sollen zum 1. Juli 2014 in Kraft tre-

136 Kommission, Mitteilung, Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, COM (2012), 209 final, Rn. 18.

COM, Entwurfv. 18.12.2013, C (2013).

Vgl. Dazu eingehend unten lIl.

COM (2014), Mitteilung v. 28.01.2014, Entwurf: “Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatli-
chen Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse mit dem Binnen-
markt”, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014_state_aid_cei/draft_communication_ipcei_en.pdf.

% siehe dazu oben BLIL.
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138
139

34

Stiftung Umweltenergierecht — Recht effizient erneuerbar denken



Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

141

ten~"". Sie erklart die Kriterien fur auf alle wirtschaftlichen Aktivitaten anwendbar. In Annex |

der Kommunikation erlautert sie, welche Kosten fiir eine Beihilfe in Frage kommen.

b) Inhalt

Eine Beihilfe gemaR Art. 107 Abs. 1 AEUV kann unter bestimmten Umstdanden als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden™?, unter anderem auch nach Art. 107 Abs. 3
lit. b) AEUV. Voraussetzung dafir ist die Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem
europdischem Interesse. Art. 107 Abs. 3 lit. b) AEUV verlangt somit die (1) Definition eines
Vorhabens, (2) das gemeinsame europaische Interesse sowie (3) die Bedeutung des Vorha-

bens.
(1) Definition eines Vorhabens

Fiir die Definition des Vorhabens verlangt die Kommission, dass die Ziele, die Art der Umset-
zung, die Teilnehmer sowie die Finanzierung des Vorhabens klar beschrieben sein missen. In
Frage kann auch ein sogenanntes ,integriertes” Vorhaben kommen, d.h. mehrere einzelne
Vorhaben, die ein gemeinsames Ziel haben und unter ein gréBeres (Rahmen-) Programm

fallen.
(2) Gemeinsames europdisches Interesse

Fiir das gemeinsame europdische Interesse ist erforderlich, dass (a) das Vorhaben klar, konk-
ret und nachvollziehbar einen Beitrag zu einem oder mehreren Zielen leistet und einen er-
heblichen Einfluss auf die Wettbewerbsfidhigkeit und das nachhaltige Wachstum der EU hat
und dabei aber auch auf gesellschaftliche Herausforderungen oder Wertschépfung eingeht,
(b) der Beitrag des Vorhabens substantiell ist, (c) mehr als ein Mitgliedstaat der EU involviert
ist und sich die Vorteile des Vorhabens auf einen GroRteil der EU erstrecken und (d) die Vor-
teile fur die europdische Wirtschaft oder Gesellschaft von Bedeutung sind. Darliber hinaus
zahlt die Kommission in ihrem Papier folgende Indikatoren auf, die fiir das européische Inte-

resse sprechen:

%1 bas sffentliche Konsultationsverfahren lduft bis zum 28.02.2014.

142 Vgl. dazu oben C.I.
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e Alle Mitgliedstaaten kénnen an dem Vorhaben teilnehmen.

e Die Kommission (oder eine andere europdische Behorde) ist in Bezug auf die Gestal-
tung des Vorhabens, die Auswahl oder die Steuerungsstruktur des Vorhabens invol-
viert.

e Das Vorhaben beinhaltet viele Kooperationen/Interaktionen mit verschiedenen Part-
nern oder Organisation aus verschiedenen Bereichen.

e Das Vorhaben wird durch erhebliche EU-Gelder ko-finanziert.

In Bezug auf Energie- und/oder Umweltprojekte stellt die Kommission klar, dass das jeweili-
ge Vorhaben entweder wichtig fiir die Energie- bzw. Umweltstrategie der EU sein muss oder

einen bedeutenden Beitrag fur den Binnenmarkt leisten muss.
(3) Bedeutung des Vorhabens

Die Bedeutung oder Wichtigkeit des Vorhabens ist gegeben, wenn es qualitativ und quanti-
tativ eine erhebliche Bedeutung hat, d.h. in Bezug auf GroRe, Umfang und Finanzierung darf

es sich nicht um kleine Projekte handeln.
(4) Priifung der Vereinbarkeit im engeren Sinne

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist das Vorhaben anhand folgender Vereinbarkeitskrite-
rien zu Gberprifen: (1) Anreizeffekt und VerhédltnismaRigkeit, (2) die Abwagung der negati-
ven Auswirkungen auf den Wettbewerb und Kriterien des ,balancing test” sowie (3) die
Transparenz. In Bezug auf Anreizeffekt und VerhaltnismaRigkeit ist laut Kommission insbe-
sondere erforderlich, dass das Vorhaben ohne die Beihilfe nicht oder nur in einem sehr viel
kleineren Umfang realisiert werden kénnte. Dazu missen die Mitgliedstaaten der Kommissi-
on ausreichende Informationen (zur Spezifizierung des Vorhabens, Szenarien mit und ohne
Beihilfe sowie zur Profitabilitat) liefern. Auswirkungen auf den Wettbewerb sollen vermie-
den werden. Die Kommission priift hier daher insbesondere den Einfluss der Beihilfe auf den
Wettbewerb und Handel. Transparenz ist gegeben, wenn die Mitgliedstaaten die Beihilfe-

mafRnahmen ausreichend bekanntmachen.
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4. Entwurf einer ,Notice on the notion of state aid“

Am 17.01.2014 hat die Kommission einen Entwurf fir eine ,,Commission Notice on the notion

of State aid pursuant to Article 107(1) TFEU“ veréffentlicht'*?

. Diese Veroffentlichung der
Kommission im Rahmen des Modernisierungsprozesses beschreibt die Auffassung der Kom-
mission im Hinblick auf die Tatbestandsvoraussetzungen der Beihilfe gemaR Art. 107 Abs. 1
AEUV'™. Dort wird auch Frage des Einsatzes staatlicher Mittel bei Einbeziehung Privater in
einem Verteilungsmechanismus adressiert, und zwar mit ausdricklicher Einbeziehung von

nationalen Forderregelungen fir die Stromerzeugung erneuerbarer Energienl45.

lll.  Inhalt des Entwurf fiir neue Leitlinien (E-EEAG)

Der Entwurf der neuen Leitlinien ist in insgesamt neun Abschnitte unterteilt, die grob in ei-
nen allgemeinen Teil und in einen besonderen Teil eingeteilt werden kénnen. Der neue Ent-
wurf des EEAG fihrt im Gegensatz zu den vorherigen Leitlinien von 2008 detaillierte Pri-
fungsschemata ein, die festlegen, unter welchen Voraussetzungen die jeweilige Beihilfe als

mit dem Binnenmarkt fur vereinbar erklart werden kann.

1. Anwendungsbereich der E-EEAG

Die derzeitigen Leitlinien beziehen sich in ihrem Anwendungsbereich auf staatliche Umwelt-
schutzbeihilfen. In dem Entwurf der EEAG finden nun erstmals neben den staatlichen Um-
weltschutzbeihilfen auch die Beihilfen im Energiesektor ausdriicklich Erwahnung.
Abschnitt 1.2 definiert die unter die Leitlinien fallenden BeihilfemafiSnahmen wie folgt:
(17) Die Kommission hat eine Reihe von Umwelt- und EnergiemafSnahmen ermittelt,
deren Férderung durch staatliche Beihilfen unter bestimmten Voraussetzungen als mit

Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe b oder c vereinbar gelten kann:

" Mitteilung der Kommission v. 17.01.2014, Draft Commission Notice on the notion of State aid pursuant to

Article 107(1) TFEU, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014_state_aid_notion/draft_guidance_en.pdf.

* Das dffentliche Konsultationsverfahren Iauft bis zum 14.03.2014.

Mitteilung der Kommission v. 17.01.2014, Draft Commission Notice on the notion of State aid pursuant to
Article 107(1) TFEU, Rn. 63 ff.

145
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e Beihilfen fiir Unternehmen, die (iber Unionsnormen hinausgehen oder bei Fehlen
solcher Normen den Umweltschutz verbessern (einschliefSlich Fahrzeuge)

e [nvestitionsbeihilfen zur friihzeitigen Anpassung an kiinftige Unionsnormen

e Investitions- und Betriebsbeihilfe fiir erneuerbare Energien

e [nvestitionsbeihilfe fiir Umweltstudien

e [nvestitions- und Betriebsbeihilfen fiir Energieeffizienz

e Investitions- und Betriebsbeihilfen fiir Kraft-Wdrme-Kopplungsanlagen

e Investitionsbeihilfen fiir Fernwédrme und Fernkdlte

e [nvestitionsbeihilfen fiir Ressourceneffizienz und Abfallbewirtschaftung

e [nvestitionsbeihilfen fiir die Sanierung schadstoffbelasteter Standorte

e Betriebsbeihilfen in Form von handelbaren Umweltzertifikaten

e Investitionsbeihilfen fiir CO,-Abscheidung, -Transport und -Speicherung (CCS)

e Betriebsbeihilfen in Form von Umweltsteuerermdfligung oder -befreiungen

e Betriebsbeihilfen in Form von ErmdfSigungen der finanziellen Beitrdge zur Férde-
rung von Strom aus erneuerbaren Energien

e [nvestitionsbeihilfen fiir Energieinfrastrukturen

e [nvestitions- und Betriebsbeihilfen fiir MafSnahmen zugunsten einer angemesse-

nen Stromerzeugung

2. Festlegung allgemeiner und besonderer Vereinbarkeitskriterien

Neben der Festlegung des Anwendungsbereichs und allgemeiner Begriffsbestimmungen be-
inhalten die Leitlinien die ,,Gemeinsamen Grundsatze fiir die beihilferechtliche Wirdigung”
(Kapitel 3 des Entwurfs).

Wie bereits erliutert'*®

, verwendete die Kommission in der Vergangenheit zunachst das all-
gemeine Prifungsschema der ,Erforderlichkeit, Geeignetheit und Abwagung der positiven
und negativen Effekte” der MalRnahme, welches sie Gber die Zeit verfeinerte. In ihrer Mittei-
lung Gber die Modernisierung des EU-Beihilferechts (State Aid Modernisiation ,SAM*“) pla-

dierte die Kommission am 8. Mai 2012 dafiir, allgemeine Grundsatze zu erarbeiten und fest-

“eausfiihrliche Erldauterungen hierzu oben unter C.I.1.
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zulegen, die die Kommission bei der Prifung der Vereinbarkeit aller BeihilfemaRnhahmen
anwendet. Wie die Kommission nunmehr in ihrem Entwurf fir neue Beihilfeleitlinien aus-
fuhrt (Rn. 23'*), sieht sie zu diesem Zweck eine BeihilfemaRnahme nur dann als mit dem
AEUV vereinbar an, wenn sie samtliche Kriterien der ,,Gemeinsamen Grundséatze fir die bei-
hilferechtliche Wirdigung” erfillt (dazu sogleich). Dabei verdeutlichen die Leitlinien, dass die
Kommission hierbei immer die positiven Auswirkungen, gemessen am Ziel der Beihilfe, mit

den negativen Auswirkungen abzuwdagen hat (Rn. 22).

a) Gemeinsame Grundsatze fiir die beihilferechtliche Wiirdigung

Die Kommission sieht eine Beihilfe nach folgenden Kriterien gemal} Kapitel 3 des Entwurfs
fiir neue Umwelt- und Energiebeihilfen als mit dem Binnenmarkt vereinbar an (Rn. 23):

(a) Beitrag zu einem genau definierten Ziel von gemeinsamen Interessen: Die Beihil-
femafinahme muss einem Ziel von gemeinsamen Interesse im Sinne des Artikel 107
Absatz 3 AEUV dienen;

(b) Erforderlichkeit staatlicher MafSnahmen: Die BeihilfemafSnahme darf nur dann ge-
wdhrt werden, wenn sie z.B. durch Behebung eines Marktversagens wesentliche Ver-
besserungen bewirken kann, die der Markt selbst nicht herbeifiihren kann;

(c) Geeignetheit der Beihilfemafinahme: Die geplante Beihilfemafinahme ist ein geeigne-
tes Instrument fiir die Verwirklichung des Ziels von gemeinsamen Interesse;

(d) Anreizeffekt : Die Beihilfemafinahme fiihrt dazu, dass die betreffenden Unternehmen
ihr Verhalten éndern und zusdtzliche Tdtigkeiten aufnehmen, die sie ohne die Beihilfe
nicht, nur in geringerem Umfang oder auf andere Weise austiben wiirden;

(e) Verhdltnismdfigkeit der Beihilfe (Beschrinkung der BeihilfemafSnahme auf das erfor-
derliche Minimum): Die BeihilfemafsSnahme ist auf das fiir die Férderung zusdtzlicher
Investitionen oder Tdtigkeiten in dem betreffenden Gebiet erforderliche Minimum be-
grenzt;

(f) Fiir eine Wiirdigung auf der Grundlage von Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe c: Vermei-

dung lbermdfiger nachteiliger Auswirkungen auf den Wettbewerb und den Handel

%7 Randnummern ohne weitere Angaben beziehen sich im Folgenden auf den Entwurf der Kommission fiir

neue staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen v. 18.12.2013.
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zwischen den Mitgliedstaaten: Die negativen Auswirkungen der Beihilfemafinahme
sind in ausreichendem Mafle begrenzt, damit die Gesamtbilanz der MafSnahme posi-
tiv ausfdllt;

(g) Transparenz der Beihilfe: Die Mitgliedstaaten, die Kommission, die Wirtschaftsbetei-
ligten und die Offentlichkeit haben einfachen Zugang zu allen einschldgigen Vorschrif-
ten und zu relevanten Informationen (iiber die auf Grundlage dieser Vorschriften ge-

wdhrten Beihilfen.

b) Allgemeine Vereinbarkeitskriterien

In Abschnitt 5.1 legt die Kommission wiederum dar, wie sie bei der Prifung von Beihilferege-
lungen anhand dieser gemeinsamen Grundsatze vorgehen wird, und legt allgemeine Verein-
barkeitskriterien als detaillierte Ausgestaltung der gemeinsamen Grundsatze fest. Diese all-
gemeinen Vereinbarkeitskriterien gelten fir alle in den Anwendungsbereich dieser Leitlinien
fallenden BeihilfemaBnahmen, sofern die spezifischen Abschnitte 5.2 ff. keine Ausnahmen
von diesen allgemeinen Kriterien vorsehen (Rn. 35). Die in Abschnitt 5.1 genannten allge-

meinen Kriterien konnen wie folgt Gberblicksartig zusammengefasst werden:
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Ubersicht Abschnitt 5.1 des Entwurfs fiir neue Umwelt- und Energiebeihilfen

Allgemeine Kriterien

Zusatzliche Kriterien fiir einzeln anzumeldende Beihilfen

Beitrag zu einem
gemeinsamen Ziel
(5.1.1)

e Umweltschutz in dem MaRe verbessern, wie es oh-
ne Beihilfe nicht méglich gewesen ware

e ,Strategie Europa 2020“ Ziele

e Beihilfen sollen wettbewerbsfahiges, nachhaltiges
und sicheres Energiesystem in einem gut funktio-
nierenden europaischen Energiemarkt gewahrleis-
ten

e Festlegen von Ziel und den erwarteten Beitrag der
Malnahme erldautern

e Bei MalRnahmen, die aus den europadischen
Struktur- und Investitionsfonds (ESIF) kofinan-
ziert werden, kénnen die MS bei der Festle-
gung der Umwelt- oder Energieziele auf Argu-
mentation der Operationellen Programme
stitzen.

Nachweis zur Verbesserung des Umweltschutzes, Indikato-
ren sollten moglichst quantifizierbar sein, z.B.
Emmissionsminderungstechnologien: die Treibhausgas-
oder Schadstoffmenge, die auf Dauer nicht in die Atmo-
sphare ausgestofen werden (geringerer Einsatz fossiler
Brennstoffe)

Bestehende Unionsnormen: der Umfang der Uiber die Uni-
onsnorm hinausgehenden Verbesserung des Umweltschut-
zes (geringere Schadstoffbelastung als bei der Fallkonstella-
tion ohne Beihilfe)

Kiinftige Unionsnormen: Beschleunigung der Umsetzung
kiinftiger Normen (friihzeitigere Verringerung von Um-
weltbelastungen)

Erforderlichkeit
staatlicher MaR-
nahmen (5.1.2)

e Marktversagen (Situation, in denen der Markt allein
kaum effiziente Ergebnisse hervorbringen dirfte)

e Zugrundeliegendes Problem ermitteln und abgren-
zen

e Wesentliche Verbesserung, die Markt alleine nicht
bewirken kann

e Marktversagen kann aus folgenden Griinden zu
ineffizienten Ergebnissen fihren

(a) negative externe Effekte

(b) positive externe Effekte

e Tatsachliches Betroffensein vom Marktversagen

e MS muss nachweisen, dass geforderte Tatigkeit
durch Marktversagen behindert wird

e Kommission wird bericksichtigen:

— Ob andere MalBnahmen dem Marktversagen bereits
hinreichend Rechnung tragen

— Ob staatliche MaBnahmen erforderlich sind (Ver-
gleich Kosten ohne Beihilfe mit Kosten der wichtigs-
ten Wettbewerber)

— Kommission berlicksichtigt bei Kooperationsprob-
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(c) Informationsasymmetrie
(d) Koordinierungsprobleme

durch andere MalRnahmen nicht/Strategien nicht
behebbar

Beihilfe muss andere Strategie/MalRnahmen ergan-
zen, die bereits auf Behebung des Marktversagens
gerichtet ist

lemen die Zahl der Unternehmen, divergierende In-
teressen und praktische Probleme bei Koordinie-
rung der Zusammenarbeit

Geeignetheit der
Beihilfe (5.1.3)

Wichtigste Instrumente zur Umsetzung der Umwelt-
und Energieziele sind ordnungspolitische Malinah-
men und marktbasierte Instrumente

Gefahr, dass sich unterschiedliche Mallnahmen ge-
genseitig aushebeln

Unterschiedliche MaBnahmen zur Behebung unter-
schiedlicher Marktversagen kdnnen sich gegenseitig
neutralisieren

Keine Beihilfe, wenn der Beihilfeempfanger nach
bestehendem EU- oder nationalem Recht fiir den
Umweltschaden haftbar gemacht werden kann
(Verursacherprinzip)

Geeignetheit verschiedener Beihilfeinstrumente

MS muss nachweisen, warum andere Beihilfearten
weniger geeignet sind

Bei Betriebsbeihilfe muss MS nachweisen, dass die
Beihilfe geeignet ist, dass Ziel der Regelung zu errei-
chen. MS kann Ho6he der Beihilfe vorab als Festbe-
trag berechnen, der die voraussichtlichen Mehrkos-
ten in einem bestimmten Zeitraum deckt, um fir

(keine besonderen Angaben)
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die Unternehmen einen Anreiz zu schaffen, ihre
Kosten einzuddammen und ihre Geschaftsfahigkeit
im Laufe der Zeit effizienter zu gestalten

Nachweis der Geeignetheit kann durch frithere Eva-
luierungen erbracht werden

Anreizeffekt (5.1.4)

Keine Kosten, die Unternehmen ohnehin zu tragen
héatte, kein Ausgleich des liblichen Geschéftsrisikos
Beihilfe zur Anpassung kiinftigen Unionsrechts hat
grds. Anreizeffekt; (+) wenn Investition spatestens
ein Jahr vor Inkrafttreten der Norm abgeschlossen
worden ist.

Bei strengeren nationalen Normen, die Uber gelten-
de Unionsnormen hinausgehen, wird von positiven
Beitrag zu den Umwelt- oder Energiezielen ausge-
gangen (Ausschluss, wenn beihilfefahiges Vorhaben
vor Einreichung des Beihilfeantrags begonnen wur-
de)

MS miissen Antragsformular verwenden, das min-
destens Name, GrolRe Unternehmen, Beschreibung
des Vorhabens, Standort, Beginn und Abschluss,
bendtigten Beihilfebetrag und beihilfefdahige Kosten
enthalt. Beihilfeempfanger muss erldautern, was oh-
ne Beihilfe geschehen ware (GroRRe Unternehmen
mussen Nachweise liefern), fur KMU besteht diese
Verpflichtung nicht

Bewilligungsbehorde muss Plausibilitat prifen und
bestatigen

Bei Ausschreibung bedarf es keinem Antragsformu-

MS miussen vollstandigen Nachweis erbringen mit
ausfiihrlicher Beschreibung kontrafaktischer Fall-
konstellation — nicht notig bei Ausschreibung
Vorteile kdnnen auch Produktionsvorteile sein
Anreizeffekt muss durch kontrafaktische Analyse
ermittelt werden

Rentabilitdtsgrad kann mit Hilfe der jeweiligen
Branche Ublichen Methode festgestellt werden
Wenn keine spezifische kontrafaktische Fallkonstel-
lation bekannt ist, ist von Anreizeffekt auszugehen,
wenn es eine Finanzierungsliicke gibt

Kommission kann Benchmarking betreiben

Wenn Unternehmen an nationale Norm anpasst,
die Giber Unionsnormen hinausgeht prift Kommis-
sion, ob der Beihilfeempfanger durch verbundenen
Kostenanstieg stark belastet wird und nicht in der
Lage ist umzusetzen

Keine Beihilfe, wenn sich zeigt, dass dieselben Ta-
tigkeiten auch ohne eine Beihilfe ausgeibt wiirden
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lar und Plausibilitatsprifung in diesem Sinne

VerhaltnismaBigkeit
der Beihilfe (5.1.5)

Beihilfe ist auf das erforderliche Minimum be-
schrankt, wenn die Beihilfe den Nettokosten ent-
spricht, die im Vergleich zu kontrafaktischen Fall-
konstellationen (dh ohne staatliche Beihilfe) zusatz-
lich anfallen, um das Ziel zu erreichen. Nettomehr-
kosten ergeben sich aus Vergleich der Differenz zwi-
schen dem wirtschaftlichen Nutzen und den Kosten
des unterstiitzten Vorhabens mit den Kosten des
Investitionsvorhabens

MaBnahmen die nicht einzeln geprift werden mis-
sen, gelten als verhaltnismaRig, wenn der Beihilfen-
beitrag einen bestimmten Prozentsatz der beihilfe-
fahigen Kosten nicht (iberschreitet

Beihilfefdhige Kosten (ndheres siehe Entwurf)
Beihilfehdchstintensitdten (ndheres siehe Entwurf)
Kumulierung von Beihilfen

Zuldssig, wenn Beihilfe gleichzeitig auf Grundlage
mehrerer Regionalbeihilferegelungen gewahrt oder
mit Ad-hoc-Beihilfe kumuliert wird, solange nicht
Hochstintensitat tberstiegen wird

In Bezug auf dieselben beihilfefahigen Kosten diir-
fen Beihilfen nicht mit De-Minimis-Beihilfen kumu-
liert werden

e Beihilfehdchstintensitaten dienen als Beihilfeober-
grenze fir Einzelbeihilfen

e Auf das erforderliche Minimum beschrankt, wenn
der Beihilfebetrag den im Vergleich zur kontrafakti-
schen Fallkonstellation anfallenden Nettomehrkos-
ten der geforderten Investition entspricht

e MS muss diese Begrenzung nachweisen

e Betriebsbeihilfen, die im Wege von Ausschreibun-
gen gewahrt werden, gilt das Kriterium der Verhalt-
nismaBigkeit der Einzelbeihilfe als erfillt, wenn die
allgemeinen Kriterien erfllt sind

Vermeidung liber-
maRiger negativer
Auswirkungen auf

Positive Auswirkungen mussen liberwiegen
Unterscheide: Verzerrungen auf dem Produktmarkt
und verzerrende Auswirkungen auf den Standort

Die Kommission wird bei Einzelbeihilfen priifen und be-
riicksichtigen, ob durch die Beihilfe
(a) Ineffiziente Produktionen unterstiitzt und dadurch
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den Wettbewerb
und den Handel
zwischen den Mit-
gliedstaaten (5.1.6)

e Vermeidung verzerrender Wirkung insbesondere
ggl Wettbewerbern, die ebenfalls umweltfreund-
lich arbeiten

Deutliche negative Auswirkungen:

— MaRnahme und Kontext missen analysiert werden.

— Nichteinhaltung Beihilfehdchstintensitaten

— Umweltenergiebeihilfen, die lediglich zu einem
Wechsel des Standorts der wirtschaftlichen Tatig-
keit fiihren, ohne dass sich dadurch der Umwelt-
schutz im MS verbessert

Allgemeine Voraussetzungen

e Kommission konzentriert sich auf Vorhersehbarkeit
der Auswirkungen

e |Ist Beihilfe verhaltnismalig und auf Investitions-
mehrkosten begrenzt, sind negative Auswirkungen
der Beihilfe grds. abgeschwécht

e Auswahlkriterien mlssen eingehalten werden.
Auswahl muss so ausgestaltet sein, dass es den
auswahlt, der die Ziele mit dem geringsten Beihilfe-
beitrag bzw. am kosteneffizientesten erreichen
kann.

e Kommission wird wettbewerbsverzerrende Auswir-
kungen der Beihilfe anhand folgender Kriterien be-
werten:

Senkung oder Ausgleich der Produktionsstiickkosten: Je
hoher die Preiselastizitat eines Erzeugnisses ist, desto star-
ker wird der Wettbewerb verfalscht.
Umweltfreundlicheres Produktionsverfahren: Je mehr Be-

der Produktivitatszuwachs in der betreffenden
Branche behindert wird
(b) Dynamische Anreize verzerrt werden
(c) Marktmacht oder wettbewerbsausschlieRendes
Verhalten erzeugt oder gestarkt werden
(d) Handelsstrome kiinstlich umgelenkt oder Produkti-
onsstandorte kiinstlich verlagert werden
Kommission kann neben angemeldeten MalRnahmen auch
die geplante Einfihrung anderer Forderregelungen bertick-
sichtigen, um kumulative Auswirkungen der Beihilfe zu er-
messen.

Kommission wird berticksichtigen, ob der Beihilfeempfan-
ger andere Standorte erwogen hat.
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deutung die Verbraucher umweltbezogenen Produktions-
eigenschaften beimessen, desto grof3er ist das Risiko einer
Wettbewerbsverzerrung.

Neues Erzeugnis: Je mehr Bedeutung die Verbraucher um-
weltbezogenen Produktionseigenschaften beimessen, je
starker wird der Wettbewerb verzerrt.

Transparenz (5.1.7)

Auf Website veroffentlichen:

Vollstandiger Wortlaut der angemeldeten Beihilfere-
gelungen und ihre Durchfihrungsbestimmungen
Bewilligungsbehorde

Name des Beihilfeempfangers

Beihilfeinstrument und Beihilfebetrag fiir jeden Emp-
fanger

Art des Unternehmens (KMU/gr. Unternehmen)
Region

Wirtschaftszweig

Gilt insbesondere fiir Ad-hoc-Beihilfen; fiir allgemeine Of-
fentlichkeit ohne Einschrankung zuganglich.

(keine besonderen Angaben)
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c) Besonderer Teil — Uberblick iiber detaillierte Vereinbarkeitsschemata

Der besondere Teil — beginnend bei Abschnitt 5.2 — enthélt detaillierte Priiffungsschemata
zur Vereinbarkeit besonderer Beihilfen in den folgenden Bereichen:
e Beihilfen zur Férderung von Energie aus erneuerbaren Energiequellen
e Energieeffizienzmafinahmen einschliefSlich Fernwérme und Fernkdlte
e Beihilfen zur Férderung der Ressourceneffizienz und insbesondere Beihilfen fiir die Ab-
fallwirtschaft
e Beihilfen fiir die CO,-Abscheidung und -Speicherung (CCS)
e Beihilfen in Form von Umweltsteuerermdfigungen oder -befreiungen
e Betriebshilfen in Form von Ermdfligungen der finanziellen Beitrédge zur Férderung von
Strom aus erneuerbaren Energien
e |nvestitionsbeihilfen fiir Energieinfrastrukturen
e Beihilfen zur Férderung einer angemessenen Stromerzeugung
e Beihilfen in Form handelbarer Umweltzertifikate
Im Folgenden sollen nunmehr die fur die Forderung erneuerbarer Energien mafigeblichen

besonderen Bestimmungen untersucht werden.

3. Beihilfen zur Férderung von Energie aus erneuerbaren Energiequellen (Ab-
schnitt 5.2)

Den Beihilfen'*® zur Férderung von Energie aus erneuerbaren Energiequellen® wird in dem
Entwurf der Leitlinien ein eigener Abschnitt gewidmet. In diesem Abschnitt 5.2 stellt die
Kommission die Beihilfe als ein weiteres Instrument der Erreichung der Ziele der ,Europa

Wachstumsstrategie 2020**°

vor und beschreibt den engen, von der Kommission vorgese-
henen Rahmen der Vereinbarkeit einer solchen Beihilfe mit dem Binnenmarkt. Nach Ansicht

der Kommission sind Beihilfen mit dem Binnenmarkt vereinbar, wenn sie fiir nachhaltige

8 Rn. 18 lit. t): Eine MaRnahme, die alle Voraussetzungen des Artikels 107 Absatz 1 AEUV erfiillt.

Rn. 18 lit. e): Wind, Sonne, aerothermische, geothermische und hydrothermische Energie, Meeresenergie,
Wasserkraft Biomasse, Deponiegas, Kldargas und Biogas.

150 Mitteilung der Kommission EUROPA 2020 - Eine Strategie flr intelligentes, nachhaltiges und integratives
Wachstum, KOM (2010) 2020 endg.

149
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Formen erneuerbarer Energien gewdhrt werden, beihilfebedingte Wettbewerbsverzerrun-
gen begrenzt sind und alle anderen Voraussetzungen eingehalten werden (Rn. 112). Die Bei-
hilferegelungen kdnnen fiir hochstens 10 Jahre von der Kommission genehmigt werden, be-

vor eine erneute Anmeldung erforderlich wird (Rn. 116).

a) Abgrenzung Investitions- und Betriebsbeihilfen

Beihilfen flir Energie aus erneuerbaren Quellen kdnnen als Investitions- oder Betriebsbeihil-
fen gewdhrt werden. Diese kdnnen jeweils in Form von Beihilferegelungen oder einzeln an-
gemeldeter Beihilfen gestattet werden. Grundsatzlich sind die allgemeinen Voraussetzungen
in Abschnitt 5.1 einzuhalten. Nur bezlglich Betriebsbeihilferegelungen und einzeln angemel-
deter Betriebsbeihilfen missen zusatzlich die ,spezifischen Kriterien” dieses Abschnitts be-

ricksichtigt werden (Rn. 114, 115).

b) Grenziiberschreitende Forderung durch Offnung nationaler Regelungen

Im Entwurf der Leitlinien ist zundchst vorgesehen, dass Betriebsbeihilferegelungen im Prinzip
auch anderen Staaten des Europdischen Wirtschaftsraumes (EWR) und den Vertragsparteien

131 hffenstehen sollen. Es wird dabei auf

des Vertrags zur Griindung der Energiegemeinschaft
die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG verwiesen, die Mechanismen der Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten vorsieht. Der Entwurf legt den Mitgliedstaaten in-
sofern nahe, zunachst einen Mechanismus fiir die Zusammenarbeit zu schaffen, bevor sie
eine grenziiberschreitende Forderung zulassen. Solange die Mitgliedstaaten ordnungsgemaf
begriinden kénnen, warum kein Mechanismus der Zusammenarbeit besteht, wird die Kom-

mission nicht verlangen, dass die betreffenden Regelungen fiir andere Staaten gedffnet

werden (Rn. 118).1*2

! EWR-Staaten sind: EU-Staaten, Island, Liechtenstein und Norwegen; Mitglieder der Energiegemeinschaft

sind: Europdische Union, Albanien, Bosnien und Herzegowina, die ehemalige jugoslawische Republik Mazedo-
nien, Montenegro, Serbien und die Ubergangsverwaltung der Vereinten Nationen fiir das Kosovo.

152 Randnummern beziehen sich stets auf den von der Generaldirektion Wettbewerb vorgelegten Entwurf der
Leitlinien fiir staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 2014-2020 vom 18. Dezember 2013.
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¢) Marktintegration und Einteilung von Technologien nach Etablierungsgrad

Nach Auffassung der GD Wettbewerb sollten Beihilfen grundsatzlich helfen, Strom aus er-
neuerbaren Energiequellen in den Markt zu integrieren. Dies sei jedoch bei bestimmten
Technologien flir Erneuerbare Energien oder bei kleinen Anlagen nicht machbar oder ange-
messen. So kdnnten gezielte BeihilfemalRnahmen erforderlich sein, um weniger etablierte
Technologien fiir Erneuerbare Energien zu férdern, die langfristig zum Ubergang zu einem
weniger CO,-intensiven Energiesektor beitragen kénnen (Rn. 119).

Diese Uberlegungen sind Grundlage fiir eine wesentliche Neuerung im Entwurf der Leitli-
nien: Bei der Prifung von Beihilfen soll zuklinftig zwischen etablierten und weniger etablier-
ten Technologien unterschieden werden. Als Mafistab der Unterscheidung soll dabei der
jeweilige Anteil einer Technologie an der Stromerzeugung153 dienen. Technologien mit ei-
nem Anteil von mindestens [1-3]%"** sollen als etablierte Technologien gelten, jene mit ei-
nem kleineren Anteil als weniger etablierte Technologien (Rn. 119). Als weitere Gruppe wer-
den Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb gehen und kleine Anlagen, die Strom
aus erneuerbaren Energiequellen erzeugen, benannt. Kleinanlagen sind demnach solche An-
lagen, deren Stromproduktionskapazitat weniger als [1] MW betragt. Eine Ausnahme bilden
Windkraftanlagen, fiir die eine Schwelle von [5 MW fiir 3 Produktionseinheiten] gilt (Rn.
123). Hier besteht allerdings eine erhebliche Unsicherheit, ob tatsachlich eine Grenze vorlie-
gen soll, bei der sich die Stromerzeugungskapazitdt von 5 MW auf (maximal) drei Produkti-
onseinheiten verteilen soll, oder ob die Merkmale ,5 MW Stromerzeugungskapazitat und

,»3 Produktionseinheiten” alternativ anzusehen sind. So heilt es beispielsweise in der engli-

>3 Die einzelnen Sprachfassungen sind hier uneinheitlich und auch in sich widerspriichlich: Im Gegensatz zur

deutschen Sprachfassung stellen beispielsweise die englische, die franzosische sowie die spanische Sprachfas-
sung sowohl auf den Anteil am Stromverbrauch als auch auf den Anteil an der Stromerzeugung ab. Vergleiche
dazu beispielsweise die englische Fassung im Wortlaut: ,Therefore, the Commission will differentiate in its as-
sessment between aid for deployed and less deployed technologies, depending on their share in electricity con-
sumption reached. Technologies with a share of at least [1-3] % in electricity production at EU level are consid-
ered deployed technologies, and technologies with a smaller share are considered less deployed technologies
for the purpose of these Guidelines.”

1 GroBenangaben in eckigen Klammern sind noch nicht endgiiltig festgelegte Mindestangaben, sondern als
Vorschlage zu verstehen.

49

Stiftung Umweltenergierecht — Recht effizient erneuerbar denken



Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

schen Fassung: ,,... except for wind energy, where a threshold of [5 MW or 3 generation units]

applies, ...“. >

d) Festlegung spezifischer Priifungsschemata

Auf der Grundlage der Einteilung von Technologien nach ihrem jeweiligen Etablierungsgrad
werden im Entwurf der Leitlinien weitere besondere Anforderungen im Hinblick auf die Ver-
einbarkeit von Beihilfen festgelegt. Dabei wird zwischen Beihilfen, die in Form von Einspeise-
prémien oder Einspeisetarifen gewdhrt werden, Beihilfen fiir bestehende Biomasseanlagen

nach deren Abschreibung sowie Beihilfen in Form von Umweltzertifikaten unterschieden®®.
(1) Beihilfen, die in Form von Einspeisepréimien oder Einspeisetarifen gewdhrt werden

Beihilfen, die in Form von Einspeiseprémien oder Einspeisetarifen gewdhrt werden, erfahren
wiederum eine Unterteilung in Beihilfen fiir etablierte Technologien, weniger etablierte
Technologien, Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb gehen bzw. kleine Anla-
gen und Beihilfen fir bestehende Biomasseanlagen nach deren Abschreibung. Eine Wahl-
moglichkeit beziglich des Forderinstruments besteht nach dem Entwurf nicht mehr. Etab-
lierte Technologien und weniger etablierte Technologien kdnnen nur noch im Wege der Ein-
speiseprémie157 gefordert werden. Fiir Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb
gehen bzw. kleine Anlagen, die Strom aus erneuerbaren Energiequellen erzeugen, ist eine
Forderung nur Gber Einspeisetarife moglich.

Die strengsten Voraussetzungen haben die Beihilfen fiir etablierte Technologien zu erfiillen.
Wahrend bei den weniger etablierten Technologien eine Ausschreibung nur optional durch-
zufiihren ist, ist eine ordnungsgemaRe Ausschreibung anhand ,eindeutiger, transparenter

und diskriminierungsfreier Kriterien” bei den etablierten Technologien zwingend vorge-

> Nicht zielfiihrend ist insofern die Einbeziehung weiterer Sprachfassungen, da beispielsweise die franzdsische

Sprachfassung (,pour”) der deutschen Version folgt, die spanische Sprachfassung (,0“) aber der englischen
entspricht.

¢ Als vierte Gruppe werden im Entwurf der Leitlinien noch die Vorgaben fir Beihilfen zur Férderung von Biok-
raftstoffen und fliissigen Biobrennstoffen genannt, die im weiteren Verlauf dieser Untersuchung jedoch nicht
weiter dargestellt werden.

7 Der Begriff der Einspeisepramie wird im Leitinien-Entwurf wie folgt bestimmt: ,eine zusatzlich zum Markt-
preis gezahlte Pramie, durch die Erzeuger erneuerbarer Energien dem Marktpreis ausgesetzt werden®, vgl. Rn.
18, lit. p).
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schrieben (Rn. 120 (a)). Danach konnen alle Erzeuger, die Strom aus erneuerbaren Energie-
guellen erzeugen, unter gleichen Voraussetzungen eine solche Beihilfe beantragen, dh un-
abhangig der von ihnen eingesetzten Technologie. Die Beihilfe wird hier auf der Grundlage
des urspriinglichen Angebots des Bieters gewahrt.

Mitgliedstaaten sollen hier nur zwei Einschrankungsmaoglichkeiten haben: Zum einen kénnen
die Mitgliedstaaten die Gewahrung der Beihilfe an die Auflage kniipfen, dass eine Min-
destanzahl von unterschiedlichen erneuerbaren Energiequellen genutzt werden muss. Frag-
lich ist dabei, ob die Mitgliedstaaten dabei auch bestimmte Technologien vorsehen dirfen.
Die deutsche Sprachfassung des Entwurfs legt das nahe, da sie insofern ausfiihrt, dass “die
Technologien nicht vorab festgelegt werden miissen”. In anderen Sprachfassungen ist dieser
Passus allerdings in der gegenteiligen Sinnrichtung formuliert, so dass eine vorherige Festle-
gung der Technologien nicht erlaubt ware. In der englischen Sprachfassung heifdt es bei-

7158 7um anderen kénnen zur Gewih-

spielsweise: “without pre-defining those technologies
rung der Netzstabilitat bestimmte geographische Gebiete von der Ausschreibung ausge-
schlossen werden (Rn. 120).

Diese Ausschreibungsnotwendigkeit wird von Beihilfen fliir weniger etablierte Technologien
nicht zwingend abverlangt. Hier wird freigestellt, ob die Beihilfehthe durch Ausschreibung
oder durch eine Differenzberechnung ermittelt wird (Rn. 121). Danach wird die Hohe der
Beihilfe Uber die Differenz zwischen den Gesamtgestehungskosten der mit der jeweiligen
Technologie erzeugten Energie und dem Marktpreis ermittelt (Rn. 121 (a)). Im Vergleich da-
zu, wird die Beihilfehohe bei Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb gehen bzw.
kleine Anlagen, die Strom aus erneuerbaren Energiequellen erzeugen, nur nach der Diffe-

renzmethode ermittelt (Rn. 123, 121 (a)). Ein weiteres Unterscheidungsmerkmal liegt in der

Standardbilanzverantwortung®*®, die der Beihilfeempfinger trigt, wenn es wettbewerbliche

158 Commission, Paper of the Services of DG Competition containing draft Guidelines on environmental and

energy aid for 2014-2020; abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_state_aid_environment/draft_guidelines_en.pdf.

% Im Leitlinien-Entwurf finden sich zur Frage der Standardbilanzverantwortung folgende Begriffsbestimmun-
gen: Standardbilanzverantwortung: ,diskriminierungsfreie technologieiibergreifende Bilanzverantwortung, von
der kein Erzeuger ausgenommen ist“, vgl. Rn. 18 (mm); Bilanzverantwortung: ,Verantwortung eines Bilanzver-
antwortlichen fiir Abweichungen zwischen Erzeugung, Verbrauch und Marktgeschdften (in allen Zeitrastern — zu
den Marktgeschdften zéhlen Verkdufe und Kdufe auf organisierten Mdrkten oder zwischen Bilanzverantwortli-
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Intraday-Markte fir Regel- und Ausgleichsenergie gibt. Eine solche Verantwortung besteht
nach Ansicht der Kommission nur bei etablierten und weniger etablierten Technologien (Rn.
120 (d), 121 (c)). Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb gehen bzw. kleine An-

lagen tragen dagegen keine Standardbilanzverantwortung.

Zwei Voraussetzungen haben jedoch alle Varianten gemeinsam: Zum einen darf die Beihilfe
nur bis zur vollstandigen Abschreibung der Anlagen nach den ,Ublichen Rechnungslegungs-
standards” gewdhrt werden (Rn. 120 (e), 121 (e), 123). Damit heben sich die Beihilfen, die in
Form von Einspeisepramien oder Einspeisetarifen gewahrt werden von den Beihilfen fir be-
stehende Biomasseanlagen ab, die gerade an den Zeitpunkt nach Abschreibung ankniipfen.
Zum anderen miussen bereits erhaltene Investitionsbeihilfen berlicksichtigt werden, indem
sie bei den etablierten Technologien von der Betriebsbeihilfe abgezogen werden bzw. bei

der Differenzmethode bei den Gestehungskosten abzuziehen sind (Rn. 120 (f), 121 (d), 123).

chen) in einem bestimmten Verrechnungszeitraum®, vgl. Rn. 18 (ll); Bilanzverantwortlicher: ,Marktteilnehmer
oder sein von ihm gewdbhlter Vertreter, der fiir seine Ungleichgewichte verantwortlich ist“, vgl .Rn. 18 (nn); Un-
gleichgewichte: ,,Abweichungen zwischen Erzeugung, Verbrauch und Marktgeschdften (in allen Zeitrastern — zu
den Marktgeschdften zéhlen Verkdufe und Kdufe auf organisierten Mdrkten oder zwischen Bilanzverantwortli-
chen) in einem bestimmten Verrechnungszeitraum*, vgl. Rn. 18 (00).
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(2) Uberblick: Voraussetzungen Abschnitt 5.2 EEAG - Einspeisepriamie/Einspeisetarife

Etablierte Technologie

Weniger etablierte Technolo-
gien

Anlagen, die erstmals in den
kommerziellen Betrieb gehen/
kleine Anlagen

Ausschreibung

Zwingend vorgeschrieben

(+) Option 1, d.h. gleiche Vo-
raussetzungen wie etablierte
Technologien

Beihilfehohe durch Differenzbe-
rechnung zwischen Gesamtge-
stehungskosten und Marktpreis

Option 2:

Beihilfe pro Energieeinheit darf
nicht Gber der Differenz zwi-
schen den Gesamtgestehungs-
kosten der mit der jeweiligen
Technologie erzeugten Energie
und dem Marktpreis der jeweili-
gen Energieform liegen. Geste-
hungskosten werden regelmaRig
und zwar mindestens alle [6
Monate] oder fir jeweils [1 GW]
neu installierter Kapazitat aktua-
lisiert.

(+)

Alle Erzeuger konnen unter glei-
chen Voraussetzungen Beihilfe
beantragen

(+); MS kénnen Auflage daran
kntipfen, dass eine Mindestan-
zahl an unterschiedlichen er-
neuerbaren Energiequellen ge-
nutzt werden missen, wobei
Technologien nicht vorab festge-
legt werden muss. Zur Gewahr-

(+) Option 1

53

Stiftung Umweltenergierecht — Recht effizient erneuerbar denken




Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen

leistung der Netzstabilitat kon-
nen bestimmte geografische
Gebiete von der Ausschreibung
ausschlieBen
Einspeisepramie Einspeisepramien oder ver- (+) Option 1
gleichbare MalRnahmen, die die | (+) Option 2
Direktvermarktung des erzeug-
ten Stroms beinhalten
Einspeisetarife (+)
Standardbilanzverantwortung Soweit es wettbewerbliche Int- (+) Option 1
raday-Markte fir Regel- und (+) Option 2
Ausgleichsenergie gibt
Nur bis vollstandige Abschrei- Diirfen nur bis zur vollstéandigen | (+) Option 1 (+)
bung Abschreibung der Anlagen nach | (+) Option 2
den (blichen Rechnungslegungs-
standards gewahrt werden.
Abzug der erhaltenen Investiti- Bereits erhaltene Investitions- (+) Option 1 Die Investitionsbeihilfe ist von
onsbeihilfe beihilfen sind von der Betriebs- | Option 2: den Gestehungskosten abzuzie-
beihilfe abzuziehen Investitionsbeihilfe ist von den hen
Gestehungskosten abzuziehen
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(3) Beihilfen fiir bestehende Biomasseanlagen nach Abschreibung der Anlage

Ebenfalls unter dem Abschnitt Beihilfen, die in Form von Einspeiseprdmien oder Einspeisetari-
fen gewdhrt werden, werden die Beihilfen fiir bestehende Biomassenanlagen nach Abschrei-
bung geregelt. Beihilfen setzen bei Biomasseanlagen zu einem spateren Zeitpunkt an, als bei
anderen Technologien. Nach Auffassung der Kommission kommt eine Betriebsbeihilfe fir
Biomasseanlagen nur dann in Betracht, wenn die variablen Betriebskosten nach Abschrei-
bung der Anlage nach wie vor hoher sind als der Marktpreis der betreffenden mit der Anlage
erzeugten Energie (Rn. 125) oder wenn der Mitgliedstaat nachweisen kann, dass die Ver-
wendung fossiler Brennstoffe wirtschaftlich glinstiger ist als die Verwendung von Biomasse
(Rn. 126). Bei beiden Varianten werden Beihilfen ausschlieBlich auf der Grundlage der aus
erneuerbaren Energiequellen erzeugten Energie gewdhrt. Die Beihilfenhdhe orientiert sich
grundsatzlich an der Differenz zwischen den variablen Betriebskosten und dem Marktpreis.

Die Kommission sieht jedoch bei beiden Beihilfevarianten einen Uberpriifungsmechanismus
vor. So soll einmal jahrlich Gberprift werden, ob die variablen Betriebskosten nach wie vor
hoher sind als der Marktpreis bzw. ob die Verwendung fossiler Brennstoffe wirtschaftlich
glnstiger ist als die Verwendung von Biomasse. Hierfir setzt die Kommission voraus, dass
glaubhafte Nachweise vorliegen miissen, dass eine Umstellung von fossilen Brennstoffen auf

Biomasse ohne die Beihilfe nicht erfolgen wiirde.
(4) Beihilfen in Form von Umweltzertifikaten

Im Abschnitt 5.2 hat die Kommission auch die Beihilfen in Form von Umweltzertifikaten ge-
nauer geregelt (Rn. 127 ff.). Durch Umweltzertifikate werden die Erzeuger erneuerbarer
Energien indirekt durch eine garantierte Nachfrage zu einem Preis, der iber dem Marktpreis
fur konventionellen Energie liegt, unterstitzt. Der Preis fur Umweltzertifikate wird dabei
nicht im Voraus festgesetzt, sondern bestimmt sich nach Angebot und Nachfrage auf dem
Markt.

Die Kommission betrachtet diese Beihilfe als mit dem Binnenmarkt vereinbar, wenn die Mit-
gliedstaaten hinreichend nachweisen, dass diese Unterstiitzung i) unverzichtbar ist, um die
Rentabilitat der betreffenden erneuerbaren Energiequellen sicherzustellen, ii) Gber die ge-

samte Laufzeit der Regelung und in Bezug auf alle Technologien oder auf einzelne weniger
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etablierte Technologien, wenn eine Technologiegruppenbildung eingefiihrt wurde, im Ge-
samtergebnis nicht zu einer Uberkompensation fiihrt und iii) Erzeuger von Energie aus er-
neuerbaren Energiequellen nicht davon abhilt, ihre Wettbewerbsfahigkeit zu starken (Rn.
128).

Hervorzuheben ist, dass die Kommission die Auffassung vertritt, dass bei etablierten Techno-
logien im Zuge der Vergabe von Umweltzertifikaten keine unterschiedlichen Férdersatze zur
Anwendung kommen dirfen (Rn. 129), wahrend bei weniger etablierten Technologien un-
terschiedliche Fordersatze im Zuge der Vergabe von Umweltzertifikaten festgelegt werden
dirfen (Rn. 130). Beziiglich der etablierten Technologien vertritt sie ferner die gleiche Auf-
fassung wie bei den Einspeisepramien; auch bei den weniger etablierten Technologien gibt
es starke Parallelen zu den Voraussetzungen zu den Einspeisepramien. Ebenfalls Berticksich-
tigung finden die erstmals in den kommerziellen Betrieb gehenden und kleinen Anlagen mit
der einzigen Voraussetzung, dass die Beihilfe nicht mehr als die Differenz zwischen den Kos-
ten fur die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen und dem Marktpreis fir die

betreffende Art der Energie betragt.

e) Textdivergenzen und Unklarheiten

Ob der neue Leitlinienentwurf in seiner derzeitigen Form bestehen bleiben kann, ist fraglich.
Die Prifungsschemata der Leitlinien sind eng gestaltet und lassen den Mitgliedstaaten wenig
Freiraum. So drangt sich die Frage auf, ob die Kommission bei der aktuellen Gestaltung des

180 Dpariiber hinaus wirft der Ent-

Entwurfs nicht ihren Kompetenzbereich berschritten hat

wurf Unklarheiten auf, nach deren Kldarung man in den Leitlinien vergebens sucht. So sind

sowohl terminologische Unklarheiten als auch Textdivergenzen in den verschiedenen

Sprachversionen des Entwurfs vorzufinden.

° Zundachst bleibt offen, was unter dem Begriff ,, Technologie” zu verstehen ist. Die Frage,
ob zum Beispiel Onshore- und Offshore-Windenergie als eine oder verschiedene Tech-

nologien zu verstehen sind, wird nicht geklart. Auch im Abschnitt , 1.3 Begriffsbestim-

mungen” ist hierzu keine einschlagige Definition zu finden und lasst Fragen offen.

180 Sjehe dazu ausfiihrlich unter F.
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Wie oben bereits kurz dargelegt, besteht Klarungsbedarf ebenfalls bei Randnummer
(119) des Entwurfs. In der deutschen Ubersetzung lautet es: ,Die Kommission wird
deshalb bei ihrer Priifung zwischen Beihilfen fiir etablierte und Beihilfen fiir weniger

etablierte Technologien, je nach deren Anteil an der Stromerzeuqung, unterscheiden.

Fiir Zwecke dieser Leitlinien gelten Technologien mit einem Anteil von mindestens [1-

3]% an der Stromerzeugung auf EU-Ebene als etablierte Technologien, jene mit einem

kleineren Anteil als weniger etablierte Technologien.” Dagegen findet man sowohl in
der englischen, franzdsischen und spanischen Fassung des Entwurfs der Leitlinien die
widersprichliche Angabe, dass einmal von Stromverbrauch und einmal von Stromer-
zeugung als BezugsgrofRe ausgegangen wird. ,Therefore, the Commission will differen-
tiate in its assessment between aid for deployed and less deployed technologies, de-

pending on their share in electricity consumption reached. Technologies with a share of

at least [1-3]% in electricity production at EU level are considered deployed technolo-

gies, and technologies with a smaller share are considered less deployed technologies
for the purpose of these Guidelines.” Grundsatzlich sind alle Sprachfassungen von
Rechtstexten gleichermaRen verbindlich®®?, so dass eine Korrektur dieser Textdiver-
genz schon aufgrund der Notwendigkeit eines einheitlichen Verstandnisses und der
Klarung der BezugsgroRRe dienen wiirde.

Wie ebnfalls oben kurz erwdhnt, liegt ebenfalls eine weitere Textdivergenz bei Rand-
nummer 120 (b) vor. So wird bei der Ausschreibung fir etablierte Technologien in der
englischen, franzésischen und spanischen Version der Leitlinien eine Technologieneut-
ralitdt angeordnet: ,If needed to ensure a certain mix of electricity produced from re-
newable sources, Member States may require a minimum number of different rene-

wable energy sources to receive support without pre-defining those technologies.”.

Waéhrend die deutsche Textversion von einer Option einer Technologieneutralitat aus-
geht: ,Um einen bestimmten Mix an Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu ge-
wdhrleisten, kénnen Mitgliedstaaten, falls erforderlich, die Gewdhrung der Beihilfe an

die Auflage kniipfen, dass eine Mindestzahl an unterschiedlichen erneuerbaren Ener-

161

Vgl. J. Wichard/M. Ruffert, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 342, Rn. 16; C. Hermann/S. Steinle in:

Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 342, Rn. 35.
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giequellen genutzt werden muss, wobei die Technologien nicht vorab festgelegt werden

miissen.”. Diese Textdivergenz ist besonders erwdahnenswert, da gerade an der soge-
nannten , Technologieneutralitdt”, die gerade nicht in der deutschen Version zwingend
vorgeschrieben wird, besonders kritisch zu sehen ist (siehe dazu ausfiihrlich unter 0.).

° Ein weiterer Textunterschied ergibt sich bei Vergleich der verschiedenen Sprachfas-
sungen in Bezug auf die Festlegung einer Ausnahme fiir Windkraftanlagen als Kleinan-
lagen (Rn. 119, 123). Wahrend in der deutschen Sprachfassung eine Schwelle von 5
MW fiir 3 Produktionseinheiten festgelegt wird, lautet die englische Sprachfassung wie
folgt: ... except for wind energy, where a threshold of [5 MW or 3 generation units]
applies, ...“. Die franzdsische Sprachfassung (,,pour”) folgt der deutschen Version, die
spanische (,,0“) der englischen.

° Verstandnisprobleme kommen auch in den Randnummern 120 (e) und 121 (e) auf.
Dort sollen Beihilfen nur bis zur vollstandigen Abschreibung der Anlagen nach den ,,iib-
lichen Rechnungslegungsstandards” gewahrt werden. Fraglich ist schon, was unter den
,lblichen Rechnungsstandards” zu verstehen ist, da es viele verschiedene Rechnungs-
legungsstandards gibt. Es bleibt offen, ob International Financial Reporting Standards
(IFRS) oder nationale Rechnungslegungsstandards hierunter zu verstehen sind.

. Ein Verweisungschaos findet man im Vergleich zwischen den verschiedenen Uberset-
zungen in den Randnummern 122 und 123 vor. Soweit verweist die englische Fassung
in den Randnummern 122 und 123 fehlerhaft auf nicht existierende 122 (a), (b), (c), (d)
und (e), wahrend die deutsche und franzdsische Fassung auf die von der Kommission
voraussichtlich gewollte Verweisung 121 (a), (b), (c), (d) und (e) Bezug nimmt. Dagegen
findet man im spanischen Entwurf ein volliges Verweisungsdurcheinander vor. Wah-
rend Randnummer 122 noch korrekterweise auf 121 verweist, wurde in Randnummer
123 keine Korrektur vorgenommen, welcher weiterhin auf die nicht existierende
Randnummer 122 (a), (d) und (e) verweist.

° Des Weiteren lautet Randnummer 118: ,,Betriebsbeihilfen sollten im Prinzip auch ande-
ren EWR-Staaten und den Vertragsparteien des Vertragsparteien des Vertrags zur
Griindung der Energiegemeinschaft offenstehen, um die Auswirkungen auf den Wett-

bewerb insgesamt zu begrenzen.” Dabei ist fraglich, warum nur die Offnung beziglich
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der Betriebsbeihilferegelungen hervorgehoben wird und die Investitionsbeihilfen und
einzeln anzumeldende Beihilfen ausgenommen werden. Gerade beziiglich der Begriin-
dung, dass Auswirkungen auf den Wettbewerb insgesamt begrenzt werden sollen, ist
eine Begrenzung auf die Betriebsbeihilferegelung nicht schliissig. Sowohl Betriebs- als
auch Investitionsbeihilfen stehen dem Anwender gleichwertig zur Verfiigung und ha-
ben die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung inne.

Wie hier nur stichpunktartig dargestellt, bedarf der Entwurf der Leitlinien auch beziglich

seiner Verstindlichkeit und Einheitlichkeit weiterer Kldrung und Uberarbeitung, um der

rechtlichen Qualitat von Leitlinien gerecht zu werden.

f) Zusammenfassung

Der aktuelle Entwurf der Leitlinien sieht insbesondere vor, die Offnung der nationalen Fér-
dersysteme voranzutreiben: ,Beihilferegelungen sollten im Prinzip auch anderen EWR-
Staaten und den Vertragsparteien des Vertrags zur Griindung der Energiegemeinschaft of-
fenstehen, um die Auswirkungen auf den Wettbewerb insgesamt zu begrenzen” (Rn. 118).
Wenn kein sogenannter Kooperationsmechanismus besteht, miissen die Mitgliedstaaten
dies hinlanglich erklaren. Darliber hinaus sieht der Entwurf vor, eine Unterscheidung zwi-
schen etablierten und weniger etablierten Technologien (,,deployed and less deployed tech-
nologies”) zu treffen. Die Einordnung der jeweiligen Technologie entscheidet Uber die Ver-
einbarkeit der Beihilfe mit dem Markt. Der Entwurf beinhaltet auch die Festlegung offentli-
cher Ausschreibungen fiir bestimmte ,Technologieetablierungsgrade®, die grundsatzlich

technologieneutral zu erfolgen haben.

4. Betriebsbeihilfen in Form von ErmaRigungen der finanziellen Beitrdge zur Forde-
rung von Strom aus erneuerbaren Energien (Abschnitt 5.7)

Wie die Kommission ferner ausfiihrt, kann die Finanzierung der Forderung von erneuerbaren
Energien im Wege von Abgaben zu héheren Strompreisen fiihren, wenn sie explizit durch
eine spezifische Abgabe erfolgt oder indirekt durch die zuséatzlichen Kosten, die den Strom-
versorgern aufgrund ihrer Verpflichtung, erneuerbare Energie einzukaufen, entstehen und
die sie dann auf die Stromverbraucher abwalzen. ErmaBigungen hiervon kénnen laut Kom-

mission angemessenen sein, wenn ansonsten besonders belastete Unternehmen in eine
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schwierige Wettbewerbslage geraten oder eine Verlagerung der CO,-Emissionen verhindert
werden soll.

Die Kommission wirdigt einen solchen Ausgleich anhand der Kriterien der Transparenz in
Abschnitt 5.1.7 zuzliglich der Kriterien dieses Abschnitts. So wird nach Auffassung der Kom-
mission von den Mitgliedstaaten der Nachweis verlangt, dass die Mehrkosten allein auf die
Forderung erneuerbarer Energien zurlickzufiihren sind und sie die finanziellen Beitrage zur
Forderung erneuerbarer Energien nicht ibersteigen. Des Weiteren soll die Beihilfe das er-
hebliche Risiko von Verlagerung CO,-Emmission begrenzen, so dass die Beihilfe auch nur
dann gewahrt werden darf, wenn die Sektorenintensitdt des Handels mit Drittstaaten [10]%
Ubersteigt und die Finanzierung der Férderung erneuerbarer Energien zu einem erheblichen
Anstieg der Produktionskosten — gemessen in Prozent der Bruttowertschopfung — um min-
destens 5 % der Bruttowertschopfung fiihrt (Rn. 184). Bezliglich der konkreten Umsetzung
dieses Kriteriums sind Stellungnahmen im Konsultationsverfahren von der Kommission be-
sonders erwiinscht.

Beihilfeempfanger miissen innerhalb eines beihilfefdhigen Sektors anhand objektiver und
transparenter Kriterien ausgewahlt werden. Die Kommission geht immer dann von der Ver-
héltnismaRigkeit der Beihilfe aus, wenn der Ausgleich in Form eines Pauschalbetrags gezahlt
wird (in dem Jahr, in dem die Kosten entstanden sind bzw. im darauf folgenden Jahr) und der
Beihilfeempfanger mindestens [15] % der Mehrkosten ohne ErmaRigung bis zum

[31.12.2017] und [20]% ab dem [1.1.2018] tragt.

5. Vorgesehener Geltungsbereich der neuen Leitlinien

Der Entwurf des EEAG vom 18.12.2013 soll die alten Leitlinien (geltend bis zum 31. Dezem-
ber 2014) ersetzen. In dem Entwurf der Leitlinien wird festgestellt, dass die neuen Leitlinien
auf alle angemeldeten Beihilfemallnahmen angewendet werden, Uber die die Kommission
nach Inkrafttreten der neuen Leitlinien zu entscheiden hat, selbst wenn die betreffende
Malnahme vor diesem Datum angemeldet wurde (Rn. 228).

Dagegen werden rechtswidrige Umwelt- und Energiebeihilfen nach den Leitlinien beurteilt,
die bei Gewdhrung der Beihilfe in Kraft waren, unter Bericksichtigung der Bekanntmachung

Uber die zur Beurteilung unrechtmaRBiger staatlicher Beihilfen anzuwendenden Regeln
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(Rn. 229). Hiervon wird in den Leitlinien jedoch eine Ausnahme gemacht: Rechtswidrige Be-
triebsbeihilfen in Form von ErmaRigungen der finanziellen Beitrdge zur Férderung von Strom
aus erneuerbaren Energien wird nach dem Abschnitt 5.7 der neuen Leitlinien mit Wirkung
zum 5. Dezember 2010 bewertet, da zu diesem Zeitpunkt die Richtlinie 2009/28/EC umge-

setzt werden musste.

6. Anpassung bestehender Beihilfen

Unabhdngig vom Inhalt der Leitlinien stellt sich die Frage, was mit bestehenden Beihilfen
geschieht, wenn die neuen Leitlinien in Kraft getreten sind. Die Kommission sieht eine An-
passung der bestehenden Beihilfen durch die Mitgliedstaaten vor (Rn. 230 f.):
“Die Kommission schlégt den Mitgliedstaaten nach Artikel 108 Absatz 1 AEUV die fol-
genden zweckdienlichen Mafinahmen fiir ihre bestehenden Umwelt- und Energiebei-
hilferegelungen vor:
Mitgliedstaaten sollten ihre betreffenden Regelungen erforderlichenfalls dndern, um
sie innerhalb von [12] Monaten nach Veréffentlichung dieser Leitlinien mit diesen in
Einklang zu bringen, [...]
Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert, den vorgeschlagenen zweckdienlichen
Mafinahmen innerhalb von 2 Monaten nach dem Tag der Verdéffentlichung dieser Leit-
linien im Amtsblatt der Europdischen Union ausdriicklich und vorbehaltslos zuzustim-
men. Wird keine Stellungnahme abgegeben, so geht die Kommission davon aus, dass
der betreffende Mitgliedstaat den vorgeschlagenen MafSnahmen nicht zustimmt.”
Wie bereits dargelegt, sind Leitlinien fir Mitgliedstaaten grundsatzlich nicht verbindlich®%.
Aus Art. 108 Abs. 1 AEUV sowie aus 7.4. und 7.5. der (bestehenden) Leitlinien ergibt sich
jedoch eine Pflicht zur Zusammenarbeit, wenn es sich um bestehende Beihilfen handelt. Die
Handlungen der Kommission in diesem Rahmen haben eine Doppelnatur, da sie zum einen
den Leitlinien entsprechen, mit denen das Ermessen der Kommission bei der Beurteilung
einer Beihilfe mit Zukunftswirkung gebunden wird, und zum anderen als zweckdienliche

MafRhahmen im Sinne von Art.108 Abs.1 AEUV iV.m. Art.18 der Beihilfe-

162Vg|. Ausflhrungen oben unter C.I.2.
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Verfahrensverordnung, mit der in der Regel die Anwendung bestehender Beihilfen be-
schrankt wird'®. Diese beiden MaRnahmen sind streng voneinander zu trennen. Denn als
»zweckdienliche MaBnahmen" sind sie zustimmungsbediirftige Empfehlungen der Kommis-

164 Anders im Fall der Leitlinien: Diese kann die Kommission le-

sion an die Mitgliedstaaten
diglich im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung heranziehen'®”.

Die fehlende Zustimmung zu den zweckdienlichen MaRnahmen kann von der Kommission
erforderlichenfalls in einem Verfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV durch eine Entscheidung
ersetzt werden. Bleibt die Zustimmung aus bzw. wird sie nicht eingefordert, so beschrankt
sich die rechtliche Wirkung der Empfehlungen auf die Selbstbindung der Kommission im

186 Es handelt sich dann nicht um verbindliche Rechtsakte.

Rahmen der Ermessenausibung
Die von der Kommission mit Geltung fiir bestehende und neue Beihilfen erlassenen Gemein-
schaftsrahmen und Leitlinien kénnen aber gegenilber allen Mitgliedstaaten bei neuen Beihil-

7 Das bedeutet fiir

fen im Rahmen des Ermessens der Kommission herangezogen werden
die bestehenden Beihilfen, dass im Rahmen des Art. 108 Abs. 1 AEUV grundsatzlich eine An-
passungspflicht an die neuen Leitlinien besteht. Neue Beihilfen werden nur im Rahmen der

Ermessensausiibung des Art. 107 Abs. 3 AEUV an den Leitlinien gemessen.

IV. Vergleich der EEAG mit den bestehenden Leitlinien fiir Umwelt-

schutzbeihilfen

Der Vergleich zwischen den geltenden Leitlinien aus dem Jahre 2008 mit dem Entwurf der
neuen Leitlinien vom 18.12.13 ergibt Folgendes:

Vergleicht man die geltenden Leitlinien mit dem Entwurf, wird deutlich, dass der Entwurf
klare Prifungsschemata vorgibt, wahrend die geltenden Leitlinien den Mitgliedstaaten mehr
Gestaltungsfreiraum Uberlassen und somit der Souveranitit der einzelnen Mitgliedstaaten

mehr Geltung verleihen. Insbesondere wird der Sektor zu ,Beihilfen zur Forderung erneuer-

183y, Gotz/J. Martinez  Soria  in  Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, 33.  Ergdnzungslieferung 2013,

H. lll. (Subventionsrecht), Rn. 290.

Sy, Mederer/A. van Ysendyck in von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 6. Auflage
2003, Art. 87 EGV, Rn. 151.

165 Vgl. W. Mederer/A. van Ysendyck in von der Groeben/Schwarze, Art. 87 EGV, Rn. 151.

E.-J. Mestmdcker/H. Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, §44, Rn. 20.

V. Gé6tz/J. Martinez Soria in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, H. IIl. (Subventionsrecht), Rn. 290-292.
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barer Energien” stark modifiziert. Wurde in den geltenden Leitlinien lediglich eine grobe Un-
terscheidung zwischen Investitionsbeihilfen und Betriebsbeihilfen vorgenommen, unterteilt

der Leitlinien-Entwurf die Betriebshilfe in unterschiedliche Forderinstrumenten.

1. Investitionsbeihilfen

Der Entwurf der Leitlinien unterscheidet zwischen ,investment aid scheme” und ,,individual-
ly notified investment aid“. Darunter sind Investitionsfordersysteme und zu notifizierende
Einzelbeihilfen zu verstehen. Im Bereich der Beihilfen der Forderung erneuerbarer Energien
findet die Investitionsbeihilfe keine spezielle Beachtung durch eigene Prifungsschemata. Es
wird lediglich darauf hingewiesen, dass die Investitionsbeihilfe den allgemeinen Vorausset-
zungen entsprechen muss. Die Ausgestaltung der Fordersysteme wird in dem Entwurf nicht
festgelegt, so dass den Mitgliedstaaten weiterhin ein Gestaltungsfreiraum verbleibt. Es ist
daher davon auszugehen, dass die zukiinftigen Bewertungen der Kommission bezliglich In-

vestitionsbeihilfen keine groBen Anderungen erwarten lassen.

2. Betriebsbeihilfen

Im Gegensatz zu den Investitionsbeihilfen unterliegt die Bewertung der Betriebsbeihilfen
einer umfassenden Modifizierung. So findet erstmals eine Abgrenzung zwischen ,etablierte
Technologien®, , weniger etablierte Technologien” und , Anlagen, die erstmals in den kom-
merziellen Betrieb gehen und kleine Anlagen” Eingang in die Leitlinien. Je nach Einordnung
der Technologie bzw. GroRe der Anlage ist ein bestimmtes Prifungsschema umzusetzen.
Vergleicht man dies mit den geltenden Leitlinien, die den Mitgliedstaaten zwei Optionen
vorgibt, ohne den Mitgliedstaat auf ein bestimmtes Fordersystem bzw. Forderinstrument
festzulegen, verbleibt den Mitgliedstaaten nach dem neuen Entwurf kaum ein Ermessens-
spielraum. So ist bei den ,etablierten Technologien” das Forderinstrument Einspeisepramie
vorgegeben, welches regelmaRig durch ein Ausschreibungsverfahren zu vergeben ist. Die
Verwendung von Einspeisetarifen ist dagegen nicht vorgesehen. Dieses Ausschreibungsver-
fahren muss europaweit durchgefiihrt werden, soweit ein Kooperationsmechanismus umge-
setzt wurde. Ahnliches gilt fiir die ,weniger etablierten Technologien”. Zwar ist hier kein re-

gelméaRiges Ausschreibungsverfahren notig, jedoch wird auch hier das Férderinstrument der
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Einspeisepramie festlegt. Somit verbleibt fiir das Forderinstrument Einspeisetarife nur noch
der Anwendungsbereich ,Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb gehen und
kleine Anlagen®.

Die Unterscheidung zwischen ,etablierten Technologien” und , weniger etablierten Techno-
logien” zieht sich nach dem Leitlinien-Entwurf auch bei der Beihilfe im Wege von Zertifikaten
weiter fort. Danach sollen fiir ,etablierte Technologien” nur technologieneutrale Zertifikate

vergeben werden.

V. Abgrenzung AGVO-Entwurf und EEAG-Entwurf

Die beiden Entwirfe zur neuen AGVO und zu den neuen Leitlinien stammen vom 18.12.2013
und ahneln sich zu groBen Teilen. Sie beziehen sich beide (zumindest auch) auf staatliche
Umweltschutzbeihilfen und beinhalten Regeln zur Forderung erneuerbarer Energien. Zu be-
achten ist zunachst, dass die AGVO als Verordnung gemaR Art. 288 AEUV Teil des Sekundar-
rechts ist, unmittelbare Geltung hat. Die Leitlinien stellen dagegen sogenanntes Tertidrrecht
dar, das die Kommission allein erldsst und das lediglich intern wirkt 68,

Auch der Zweck der Dokumente unterscheidet sich erheblich. Die Leitlinien stellen eine Kon-
kretisierung des Ermessens der Kommission im Rahmen des Art. 107 Abs. 3 AEUV dar, d.h.
sie beinhalten eine detaillierte Beschreibung der Auffassung der Kommission, unter welchen
Voraussetzungen die Kommission in der Regel eine staatliche MaRnahme als mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar ansieht. Es geht somit malRgeblich um die materiell-rechtlichen Anfor-
derungen an eine staatliche MaBnahme und deren Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt.

Die AGVO regelt dagegen, in welchen Fallen MaRRnahmen von der Anmeldepflicht (Notifizie-
rung) gemalk Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit werden kdonnen. Das Notifizierungsverfahren ist
Teil des Beihilfeverfahrens und gehért somit maRgeblich zur formell-rechtlichen Seite. Dieser
Unterschied wirkt sich teilweise bei den Voraussetzungen aus, da die Leitlinien eine Ermes-
sensprifung enthalten und somit einige Abwagungsaspekte (wie z.B. VerhaltnismaRigkeit,
Notwendigkeit, Angemessenheit, Auswirkungen) regelt. Die AGVO enthalt — neben weiteren

Voraussetzungen — einen sogenannten Schwellenwert, bis zu dem eine MalRnahme grund-

188 Siehe oben C.I.2.
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satzlich von der Notifizierungspflicht befreit werden kann und regelt die maximal zulassige
Beihilfenintensitat. Eine Abwagung ist hier daher nicht erforderlich.

Beide Dokumente enthalten allerdings dhnliche Grundvoraussetzungen zur Zuldssigkeit von
nationalen Forderregelungen. Zum Beispiel verlangen beide Entwiirfe, dass die Beihilfe einen
Anreizeffekt hat. Die besonderen Voraussetzungen in Bezug auf die Betriebsbeihilfen und die
Beihilfen fur Kleinanlagen dhneln sich ebenfalls. Allerdings unterscheidet die AGVO nicht
zwischen dem Etablierungsniveau der verschiedenen Technologien, wahrend die Leitlinien
die Voraussetzungen fir ,etablierte” und ,weniger etablierte” Technologien variieren. Be-
zuglich der Forderung von kleinen Anlagen enthalten die Dokumente die identischen Werte
zur Identifizierung von kleinen Anlagen.

Somit lasst sich zusammenfassend sagen, dass die Dokumente durch ihre unterschiedliche
Rechtsnatur und Zielsetzung auch im Regelungsinhalt verschieden sind, sich jedoch dort dh-
neln, wo es um die Grundvoraussetzungen fiir die Zuldssigkeit nationaler Forderregelungen

geht.

VI. Vergleich mit der Guidance ,, Design of renewables support

schemes”

Die Kommission hat am 05.11.2013 ihre Guidance fir die Ausgestaltung von Férdersystemen
fur erneuerbare Energien® veroffentlicht. In dieser Guidance (initiiert von der Generaldirek-
tion Energie) erklart sie ihre ,best practice” fir bestimmte Forderinstrumente. Im Gegensatz
dazu wurde der Entwurf der Leitlinien vom 18.12.2013 (EEAG) von der Generaldirektion
Wettbewerb veroffentlicht. Die Leitlinien (EEAG) und die Guidance sind nicht unmittelbar
miteinander vergleichbar, da die Guidance nur eine kritische Darstellung der Kommission
von bewdhrten Forderinstrumenten ist, ohne einen Bezug zur Vereinbarkeit einer Beihilfe
mit dem Binnenmarkt herzustellen. Gleichwohl soll eine Gegenilberstellung deutlich ma-
chen, dass sich die Generaldirektion Wettbewerb in ihrem Entwurf sowohl mit einer eigenen
Terminologie als auch mit einer eigenstdandigen Bewertung von Fordersystemen von der Ge-

samt-Kommission absetzt und somit keine einheitliche Bewertung vorliegt.

169 Vgl. oben unter D.IV.
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1. Terminologie

Die Kommission unterscheidet in ihrer Guidance die verschiedenen Entwicklungsgrade der
Technologien nach ,mature”, ,less mature“ und ,more mature technologies”. Eine genaue
Definition erfolgt in der Guidance nicht. Dagegen definiert die Europdische Investitionsbank
(EIB) in ihrem Paper “Energy Lending Criteria; EIB and Energy: Delivering Growth, Security

7170

and Sustainability »mature technologies” wie folgt: ,Mature technologies are those such

as onshore wind where costs are not expected to decline significantly — although they are
expected to decline more rapidly than conventional alternatives”*”.

Im Vergleich dazu beinhaltet der spater veroffentlichte Leitlinien-Entwurf die Terminologien
,€etablierte Technologien®, ,,weniger etablierte Technologien” und ,Anlagen, die erstmals in
den kommerziellen Betrieb gehen und kleine Anlagen”. Es bleibt unklar, ob die Begriffe de-
ckungsgleich zu verstehen. Jedenfalls ist es naheliegend, dass die Begriffe zumindest die glei-

che Intention verfolgen, namentlich eine Einteilung von Technologieentwicklung bzw. Etab-

lierung am Markt.

2. Fordersysteme und Forderinstrumente

Wie bereits dargestellt wurde, sieht der Entwurf der Leitlinien eine strenge Einteilung von
Fordersystemen und Forderinstrumenten vor. Wahrend die E-EEAG das Ausschreibeverfah-
ren lediglich fiir Einspeisepramien bei ,etablierten Technologien” vorsehen, beinhaltet die
Guidance die Ausschreibung als geeignetes Instrument zur Verteilung verschiedener Instru-
mente wie Einspeisepramie, Investitionsbeihilfe und griine Zertifikate. Somit sieht die
Guidance einen groReren Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten vor. Des Weiteren ver-
pflichtet die Guidance nicht zur Verwendung von Ausschreibeverfahren, sondern sieht dieses
Forderinstrument nur als Option an.

Es bleibt offen, nach welchen MaRstaben die Generaldirektion Wettbewerb ihre Prifungs-
schemata festgelegt hat. Um Verwirrung zu vermeiden, ware eine Abstimmung mit der von

der Generaldirektion Energie initiierten Guidance hilfreich gewesen. Jedenfalls verdeutlicht

9|8 and Energy: Delivering Growth, Security and Sustainability — EIB Screening and Assessment Criteria for

Energy Projects, 25 July 2013; http://www.eib.org/attachments/strategies/eib_energy_lending_criteria_en.pdf.
7 Energy Lending Criteria; EIB and Energy: Delivering Growth, Security and Sustainability”, S. 13.
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dieser Mangel an Abstimmung die offensichtlich unterschiedlichen Standpunkte der beiden

Generaldirektionen.
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F. Die Vereinbarkeit des Entwurfs fiir neue Leitlinien mit dem be-
stehenden Primar- und Sekundarrecht

In dem Entwurf fiir die neuen Leitlinien kommt der Wille der GD Wettbewerb zum Ausdruck,
weitgehende Voraussetzungen hinsichtlich der Ausgestaltung nationaler Forderregelungen
als beihilferechtliche Vereinbarkeitskriterien festzulegen. Insbesondere die Vorgaben hin-
sichtlich einer Offnung nationaler Férderregelungen fiir eine grenziiberschreitende Férde-
rung, einer Verpflichtung zur Bestimmung der Forderh6he durch Ausschreibungen, einer
Festschreibung eines grundsatzlich technologieneutralen Férderansatzes sowie einer Festle-
gung eines Fordermechanismus unter weitgehenden Ausschlusses von Einspeisetarifen be-
gegnen allerdings erheblichen rechtlichen Bedenken.

Auch wenn Leitlinien formal als nach innen wirkende, die Verwaltung selbstbindende Hand-
lungsform anzusehen sind, so wirken sie auf die unmittelbare Rechtswirklichkeit hin, indem

172 Der EU-Kommission kommt im Rahmen der beihilfe-

sie die Auslegungsinhalte vorgeben
rechtlichen Vereinbarkeitsprifung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV ein weiter Ermessensspielraum
zu, der sich auch bei Ausgestaltung von Beihilfeleitlinien fortsetzt (dazu I.). Dieses Ermessen
ist sowohl fehlerfrei als auch im Einklang mit den sonstigen primar- und sekundarrechtlichen
Regelungen, die wie hier im vorliegenden Falle insbesondere das Umwelt- und Energierecht

pragen, auszuliben (dazu Il.)

I Ermessensfehlgebrauch bzw. -liberschreitung seitens der EU-

Kommission

Leitlinien haben den Zweck, Transparenz und Rechtsicherheit fiir die Mitgliedstaaten im bei-
hilferechtlichen Umgang mit staatlichen MaBnahmen herzustellen. Im Hinblick auf den vor-
liegenden Entwurf fiir neue Leitlinien fiir Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020 vom
18. Dezember 2013 ergeben sich jedoch bedeutende Zweifel, ob die GD Wettbewerb ihr

Ermessen sowohl fehlerfrei als auch im ihr zustehenden Rahmen ausgelibt hat.

72 W, Frenz, Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien nach dem Vertrag von Lissabon, WRP 2010, S.

224,
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1. Ermessensausiibung der Kommission durch Leitlinien

Die Kommission kann ihr Ermessen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV im Rahmen des Erlasses von
Leitlinien konkretisieren®”>. Im nunmehr vorgelegten Entwurf fiir neue Leitlinien im Bereich
der Umwelt- und Energiebeihilfen legt die Kommission weitgehende Voraussetzungen fir
die zukiinftige Ausgestaltung der nationalen Férderung erneuerbarer Energien fest. Insofern
ist fraglich, wie weit das durch die Leitlinien ausgelibte Ermessen der Kommission reicht und
wie sie es auszuliben hat. Anders formuliert stellt sich die Frage, ob die Kommission bei ih-
rem Entwurf fir neue Leitlinien ihr Ermessen fehlerhaft ausgetibt hat oder sogar den ihr zu-

stehenden Ermessensspielraum Uberschritten hat.

a) Umfang des Ermessens

Die Kommission muss ihr Ermessen ,nach Mafgabe sozialer und wirtschaftlicher Wertungen

d//175

austiben, die auf die Union als Ganzes'’* zu beziehen sin . Dabei ist die Kommission ver-

pflichtet, samtliche aus gemeinschaftsrechtlicher Perspektive im Kontext der konkreten Aus-

176

nahmebestimmung wesentlichen rechtlichen und tatsachlichen™" Gesichtspunkte zu beach-

177
n

ten™"’. Gesichtspunkte, die irrelevant oder von untergeordneter Bedeutung sind, missen

hingegen nicht beriicksichtigt werden*’®.
b) Anforderungen an die Begriindung der Kommission

Fiir die Begriindung von Leitlinien durch die Kommission kdnnen die MaRstdabe herangezo-

gen werden, die der EuGH an die Begriindung von Entscheidungen der Kommission in Beihil-

17 Siehe dazu oben C.I.

Private Interessen wie z.B. die der beglinstigten Unternehmen oder die Interessen des die Beihilfe gewah-
renden Mitgliedstaates sind nicht zu berlicksichtigen, vgl. V. Kreuschitz, in: Montag/Sacker (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum Européischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3 Beihilfen- und Verga-
berecht, 2011, Art. 107 AEUV, Rn. 529; EuGH Rs. 730/79, Rn. 26; EuGH Rs. 296, 318/82, Rn. 9.

7> standige Rechtsprechung, vgl. EUGH, Rs. C- 301/87, Rn. 49; EuGH, Rs. 730/79, Rn. 24; EuGH, Rs. C-303/88,
Rn. 34; Verb. Rs. C-278/92, 279/92, 280/92, Rn. 51; EuG, Rs. T-17/03, Rn. 41; EuG, Rs. T-369/06, Rn. 92; EuGH
Rs. C-333/07, Rn. 78; EUGH Rs. C-456/00, Rn. 41; EuGH Rs. C-310/99, Rn. 45; EuGH Rs. C-278/00, Rn. 97; EuG Rs.
T-371/94, Rn. 282.

'7¢ Dabei miissen nicht nur die unmittelbaren, sondern auch die mittelbaren Umstinde (z.B. Finanzierungswei-
se der Beihilfe), die die Beihilfe begleiten, bei der Entscheidung beachtet werden; vgl. EuGH Rs. 47/69, Rn.
16/17.

Y7 EuGH, Rs. 47/69, Rn. 7/8; EUGH, verb. Rs. 296/82 und 318/82, Rn. 25; EuG Rs. T-371/94, Rn. 283.

EuGH, Rs. C-367/95 P, Rn. 64.

174

178
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feverfahren stellt. Die Begriindung der Kommission muss dem Gerichtshof die RechtmaRig-
keitskontrolle ermoglichen und die Angaben enthalten, die der Betroffene fiir die Beurtei-
lung der Frage benétigt, ob die Entscheidung begriindet ist oder nicht'’®. Ferner muss sie ihn
in die Lage versetzen, sich zum Vorliegen und der Erheblichkeit der behaupteten Tatsachen

80 Uberdies muss die Begriindung der Kommission

und Umstdande sachgerecht zu dullern

erkennen lassen, dass sie alle wesentlichen Gesichtspunkte tatsachlicher und rechtlicher Art

geprift hat, deren Berlcksichtigung zur Anwendung einer Ausnahmebestimmung des

Art. 107 Abs. 3 AEUV hitte fuhren kénnen™®’. Selbst wenn es einer Entscheidung der Kom-

mission an Klarheit und Eindeutigkeit fehlt, kann daraus aber nicht zwangslaufig geschlossen

werden, dass der Kommission bei der Wiirdigung des Sachverhalts ein offensichtlicher Fehler
182

unterlaufen sei*". Fehler in der Sachverhaltswiirdigung mussen sich vielmehr stets auf das

Ergebnis der Kommissions-Entscheidung auswirken®,

c¢) Abwagung der Kommission

Die Kommission nimmt im Rahmen der Vereinbarkeitsprifung eine Abwagung vor. Im Rah-
men dieser Abwagung hat die Kommission zu berlicksichtigen, dass die Union dem Ziel einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet ist’®*. Diesem Ziel ist aber nicht

185

per se Vorrang vor anderen Zielen der Gemeinschaft einzurdgumen=". Dies ergibt sich vor

allem daraus, dass in Art. 3 EUV die Ziele der Gemeinschaft ohne Gewichtung oder Prioritat

18 Entsprechend sind simtliche Vertragsziele als gleichwertig zu beriick-

aufgezahlt werden
sichtigen und gegeneinander abzuwagen. Fiir die Forderung erneuerbarer Energien als all-
gemeines Unionsanliegen, mit dem insbesondere die Ziele des Klima- und Umweltschutzes

verfolgt werden, bedeutet dies, dass die Kommission nicht nur die Wettbewerbsbeeintrach-

% EUGH Rs. 296, 318/82, Rn. 19; EuGH Rs. C-341, 342/06, Rn. 88.

EuGH Rs. 296, 318/82, Rn. 21; EuGH Rs. C-367/95 P, Rn. 63.

EUGH Rs. 296, 318/82, Rn. 24.

EuGH Rs. C-56/93, Rn. 20.

Vgl. EuGH Rs. C-56/93, Rn. 20.

J. Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 109.

W. Cremer, in: Callies/Ruffert, Art. 107 AEUV, Rn. 51; V. Gétz, JZ 1989, S. 1021.
Dies ist str.; wie hier: W. Cremer, in: Callies/Ruffert, Art. 107 AEUV, Rn. 51 m.w.N.

180
181
182
183
184
185
186
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tigung, sondern ebenso die mit der Erneuerbaren-Forderung verfolgten Ziele zu bericksich-
tigen und bei der Abwigung zu beachten hat™®’.

Bei einer Abwagung unterschiedlicher Ziele oder Interessen, wie von der Kommission im
Rahmen von Art. 107 Abs. 3 AEUV durchgefihrt (z.B. die Ziele Klima- und Umweltschutz auf
der einen und freier Wettbewerb auf der anderen Seite), setzt sich ein Ziel oder Interesse
auf Kosten eines anderen durch. Denn die Kommission erklart dabei eine Beihilfe als fiir mit
dem Binnenmarkt vereinbar, wenn die positiven Auswirkungen der Beihilfe auf das Ziel von
gemeinsamem Interesse die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und Handel
Uberwiegenlgg. Die Kommission prift insofern, ob eine mitgliedstaatliche Mallnahme mit
dem Binnenmarkt vereinbar ist. Dabei kommt sie entweder zu dem Ergebnis, dass eine Ver-
einbarkeit besteht, so dass die Beihilfe gewahrt werden kann, oder sie entscheidet, dass kei-
ne Vereinbarkeit besteht und die Beihilfe nicht gewahrt werden kann. Verfolgt eine Beihilfe,
so wie das bei einer nationalen Forderregelung der Fall wéare, das Ziel des Umweltschutzes,

bedeutet dies, dass bei Bejahung der Vereinbarkeit der Umweltschutz realisiert wird, bei

Verneinung der bezweckte Umweltschutz nicht verwirklicht werden kann.

2. Anwendung auf Leitlinienentwurf und Zwischenergebnis

Zieht man diese Grundsatze fir die Priifung des Leitlinienentwurfs heran, so ergibt sich Fol-
gendes: Ein allgemeiner Grundsatz der ordnungsgemalien beihilferechtlichen Wirdigung ist,
dass die geplante BeihilfemaBnahme ein geeignetes Instrument zur Verwirklichung des an-
gestrebten Ziels sein muss. Die Unvereinbarkeit einer Beihilfe kann sich daher ergeben,
wenn andere Beihilfeinstrumente, die den Wettbewerb weniger verfalschen, die Moéglichkeit
bieten, einen ebenso positiven Beitrag zu dem gemeinsamen Ziel zu leisten'®®. Die GD Wett-
bewerb gibt im vorliegenden Entwurf der Leitlinien die Ausgestaltung kiinftiger Forderrege-
lungen genau vor, allerdings ohne die Frage der Geeignetheit einer BeihilfemalRnahme in

den beihilferechtlichen Abwagungsprozess sichtbar und nachvollziehbar einzubeziehen. Sie

187 Vgl. EuGH, Rs. C-372/97, Rn. 82: hier spricht der EuGH davon, dass die KOM , die positiven Auswirkungen der

Beihilfe gegen ihre negativen Auswirkungen auf die Handelsbedingungen und die Aufrechterhaltung eines un-
verfdlschten Wettbewerbs abzuwagen [hat]“.
188 Beihilfe C 24/2009 (ex N 446/2008), Rn. 152.

189 Vgl. dazu auch Rn. 46 ff. des Entwurfs der Leitlinien.
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schreibt — vorbehaltlich einiger Einschrankungen fiir weniger etablierte Technologien sowie
kleine oder erstmals im kommerziellen MaRstab eingesetzte Anlagen — deren Offnung fiir
eine grenziiberschreitende Forderung, die Verpflichtung zu Ausschreibungen und zu Techno-
logieneutralitdt sowie die Festlegung eines Forderinstruments unter weitgehenden Aus-
schlusses von Einspeisetarifen fest. Die GD Wettbewerb unterldsst jedoch die vorbehaltslose
Priifung und Abwagung, ob andere Beihilfeinstrumente nicht gleich oder sogar weniger
wettbewerbsverzerrend bei gleicher oder besserer Moglichkeit der Zielerreichung sind. Oder
anders gesprochen: Die GD Wettbewerb bleibt eine Begriindung schuldig, warum die von ihr
aufgezeigten Forderinstrumente, so zum Beispiel die Festlegung einer verpflichtenden Ein-
speisepramie, besser geeignet sind als andere Instrumente. Die Auslibung des Ermessens
erscheint aber nicht nur fehlerbehaftet, sondern auch aullerhalb des der EU-Kommission
zustehenden Ermessens. Das Verhaltnis zwischen der Europdischen Union und die Mitglied-
staaten ist durch eine fein austarierte Verteilung von Zustdndigkeiten in den einzelnen Poli-
tikbereichen gepragt. Das Ermessen der EU-Kommission im Rahmen der beihilferechtlichen
Wiirdigung findet daher dort seine Grenzen, wo primar- und sekundarrechtliche Vorgaben

festgelegt sind.

. Verstol3 gegen primar- und sekundarrechtliche Vorschriften

Bei der Frage, ob die von der Kommission vorgesehene Neugestaltung des Rahmens fir Bei-
hilfen zur Forderung erneuerbarer Energien rechtmaRig ist, ist daher zu prifen, ob die Gren-
zen des Ermessensspielraums der Kommission bei Priifung und Abwéagung der Vorgaben des
Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV Uberschritten wurden. Im Mittelpunkt stehen dabei die Vorgaben
fir eine bestimmte Forderregelung, eine Technologieneutralitit sowie eine ,Offnung” natio-
naler Forderregelungen. Die Wirkung der Leitlinien kann nur bis zur Grenze der Wahrung des
bestehenden Unionsrechts gelten™®°.

Nach der von der Kommission in dem Entwurf fur die Leitlinien vorgetragenen Ansicht kann
die von einer als Beihilfe zu qualifizierenden nationalen Forderregelung ausgehende wett-

bewerbsverzerrende Wirkung im Binnenmarkt — vorbehaltlich von Sonderregelungen fiir

190 Vgl. W. Frenz, Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien nach dem Vertrag von Lissabon, WRP 2010,

S. 228; EuGH, Rs. C-288/96, Rn. 62; EuGH Rs. C-313/90, Rn. 34 und 36.
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weniger verbreitete, kleine oder erstmals im wirtschaftlichen Mal3stab eingesetzte Anlagen —
nur sinnvoll begrenzt werden, indem eine Ausschreibung, die der Herstellung der Kosteneffi-
zienz dienen soll, durchgefiihrt wird, an der auch Bieter aus anderen Liandern teilnehmen
sollen™. Ferner soll die Férderung vorrangig durch die Gewahrung einer Einspeisepramie
erfolgen. Die Kommission fihrt ihrerseits allerdings in dem Entwurf fiir die Leitlinien keine
nachvollziehbare Abwagung durch, aus der hervorgehen wiirde, warum der nunmehr postu-
lierte Weg (allein) Wettbewerbsverzerrungen zu begrenzen hilft. Insbesondere stellt sie
nicht dar, inwiefern sich die Festlegung einer ,,Offnung” nationaler Férderregelungen sowohl
wirtschaftlich als auch rechtlich in die bestehenden Strukturen einpasst.

Daher ist zu priifen, ob die Kommission durch diese Vorgaben in unzuldssiger Weise in den
bestehenden primar- und sekundarrechtlichen Rahmen fiir die Férderung erneuerbarer

Energien eingreifen kdnnte.

1. Verletzung des Souveranitdtsvorbehaltes des Art. 194 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV

Mit Art. 194 AEUV wurde mit dem Vertrag von Lissabon erstmals originar eine Energiekom-
petenz der Europdischen Union in das Primarrecht aufgenommenlgz. Hierbei handelt es sich
um eine so genannte geteilte Zustandigkeit, die tiberdies durch Art. 194 Abs. 2 AEUV einge-
schrankt wird. Dort wurde ein Souveranitatsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten aufge-
nommen, der das Recht der Mitgliedstaaten festschreibt, die Bedingungen fir die Nutzung
seiner Energieressourcen, seine Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und die all-
gemeine Struktur seiner Energieversorgung zu bestimmen. Im Entwurf neuer Leitlinien fin-
den sich nunmehr vielfdltige Ansdtze, die diesen Souveranitdtsvorbehalt beriihren. Insbe-
sondere gilt dies fur die Frage der Festlegung einer zuklnftig technologieneutralen Forde-

rung.

1 vgl. dazu oben E.II1.3.b).

192 Vgl. dazu bereits oben D.III.
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a) Inhalt des Souverénititsvorbehaltes

Art. 194 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV normiert eine energierechtliche Kompetenzsperre'*® zugunsten
der Mitgliedstaaten:
,Diese Mafsnahmen [der Union] beriihren unbeschadet des Artikels 192 Absatz 2
Buchstabe c nicht das Recht eines Mitgliedstaats, die Bedingungen fiir die Nutzung
seiner Energieressourcen, seine Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und die
allgemeine Struktur seiner Energieversorgung zu bestimmen.“
Daraus folgt, dass die Mitgliedstaaten grundsatzlich ihren ,,Energiemix” sowie die allgemeine
Struktur der Versorgung frei bestimmen kdnnen. In diese Bereiche darf somit nicht von Sei-

ten der EU eingegriffen werden®*.

b) Anwendungsbereich des Souveranititsvorbehalts

Der dargestellte mitgliedstaatliche Kompetenzvorbehalt in Fragen der Energieerzeugung und
-versorgung steht in starkem Gegensatz zu den ambitionierten Zielen des Art. 194 Abs. 1
lit. a)-d) AEUV. Um die Ziele des Art. 194 Abs. 1 lit. a)-d) AEUV nicht weitgehend auszuhoh-
len, wird angenommen, dass nur solche Bereiche vom Kompetenzvorbehalt des Art. 194
Abs. 2 UAbs. 2 AEUV umfasst sind, die politische Grundentscheidungen darstellen und damit

195 Auf diese Weise soll ver-

unmittelbar die Eigenstaatlichkeit der Mitgliedstaaten betreffen
hindert werden, dass die energiepolitische Kompetenz der EU Gbermalig entwertet wird ™.
Auch die Eigenschaft als Ausnahme zum Grundsatz spricht ganz allgemein fiir eine enge Aus-
legung®’. Angesichts dieser gebotenen engen Auslegung des Souveranititsvorbehalts wird

man annehmen missen, dass die Frage, ob eine (rein energiepolitische) Regelung die mit-

193 Vgl. eingehend zu Wesen und Auswirkungen des Art. 194 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV: D. Hackldnder, Die allgemei-

ne Energiekompetenz im Primarrecht der Europaischen Union, S. 214 ff.

M. Ruffert, Vorgaben des Europarechts und nationale Gestaltungsspielrdume, in: Hend-
ler/Marburger/Reiff/Schroder, Energieversorgung und Umweltschutz, Band 102, 2010, S. 31; M. Nettesheim,
Das Energiekapitel im Vertrag von Lissabon, JZ 2010, S. 19-25 (23); W. Frenz/A.-M. Kane, Die neue europaische
Energiepolitik, NuR 2010, S. 464-475 (473).

% M. Knauff, Europiische Energiepolitik, ThirVBI. 2010, S. 222.

Vgl. S. Schulenberg, Die Energiepolitik der Europaischen Union, S. 402, der einen gewissen (erheblichen)
Schweregrad des Eingriffs fordert, bevor der Souveranitatsvorbehalt seine Wirkung entfaltet.

¥ p, Hacklénder, Die allgemeine Energiekompetenz im Primarrecht der Europaischen Union, 2010, S.215.

196
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gliedstaatlichen Rechte des zweiten Unterabsatzes beriihrt, nicht véllig unabhangig von ihrer
Intensitat geprift werden kann'®®.

Wahrend dem Aspekt der allgemeinen Struktur der Energieversorgung eine Erheblichkeits-
schwelle bereits immanent ist (dazu sogleich), erscheint fraglich, wie die gebotene Ein-
schrankung bei den ersten beiden Alternativen des Vorbehalts (Nutzung der Energieressour-

cen sowie Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen) erreicht werden kann'*°

. Eine pau-
schale Ausweitung der Erheblichkeitsschwelle auf den gesamten Souveranitdtsvorbehalt
scheidet aus, da der Wortlaut des Art. 194 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV — etwa im Gegensatz zu
Art. 192 Abs. 2 lit. ¢) AEUV — eine Erheblichkeitsschwelle nicht vorsieht. Aus diesem Grund

erscheint eine enge Auslegung der Tatbestandsmerkmale vorzugswiirdig.

c) Die einzelnen vorbehaltenen Rechte der Mitgliedstaaten

Das erste der durch Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV vorbehaltenen Rechte ist das Recht eines
jeden Mitgliedstaats, die Bedingungen fiir die Nutzung seiner Energieressourcen zu bestim-
men. Unter Nutzung ist ,die Férderung und Nutzbarmachung der natiirlichen Rohstoffvor-

kommen* zu verstehen®®,

1% ¢ calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 194 AEUV, Rn. 28.

Vgl. dazu auch D. Hackldnder, (Fn. 24), S.220 ff, der dies durch Verschmelzung von zweitem und drittem
Aspekt zu einem einheitlichen Vorbehalt erreicht. Beide Aspekte miissen kumulativ beriihrt sein. Uber die rela-
tiv hohen immanenten Anforderungen der ,allgemeinen Struktur der Energieversorgung” wird somit auch die
,Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen” eingeschrankt. Zur Begriindung verweist Hacklander auf die im
Rahmen der Umweltkompetenz wohl h.M., nach der bei Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV beide Aspekte kumulativ
erheblich beriihrt sein missen (So etwa M. Nettesheim, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 192 AEUV Rn. 81; A.
Kaller in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 175 EGV Rn.25). Ein weiterer Aspekt scheint die Schwierigkeit
einer sachlichen Abgrenzung der beiden Aspekte zu sein.

Gegen diese Ansicht spricht die Semantik von Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV (,,(...) Nutzungen seiner Energieres-
sourcen, seine Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur (...)“). Die Semantik
(ebenso die englische Sprachfassung) weist eher in Richtung dreier Souveranitatsvorbehalte. Abgrenzungs-
schwierigkeiten sollten nicht dazu fiihren, beide Aspekte zu verschmelzen (vgl. insoweit auch Kahl, in Streinz,
(Fn. 19), Art. 192 AEUV, Rn. 33, der im Kontext von Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ AEUV statuiert, dass beide Tatbestands-
alternativen selbststandig nebeneinander stehen und auch in der Sache keine hinreichender Konnex bestehe).
Im Ergebnis und ohne nidhere Begriindung ebenso: S. Schulenberg, Die Energiepolitik der Europaischen Union,
S. 403: ,dritte Variante” des Art. 194 Abs. 2 Uabs. 2 AEUV.

g4, Schulenberg, Die Energiepolitik der Europaischen Union, S. 401; D. Hacklénder, Die allgemeine Energie-
kompetenz im Priméarrecht der Europdischen Union, S.224, verweist darauf, dass vom Wortlaut (,,Nutzung von
Energieressourcen”) grundsatzlich auch strategische Energiereserven wie Erdol- oder Erdgasvorrate erfasst
waren. Der Vergleich zu anderen Sprachfassungen (etwa exploitation in der englischen Sprachfassung) zeige
jedoch, dass unter ,,Nutzung” nur der Abbau von Rohstoffen aus natiirlichen Lagerstatten falle.
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Im Gesetzestext ist zudem ein Vorbehalt fiir das Recht eines Mitgliedstaats, seine Wahl zwi-
schen verschiedenen Energiequellen zu bestimmen, verankert. Dem bloBen Wortlaut nach
ware jede Entscheidung flir oder gegen eine bestimmte Energiequelle auf europdischer Ebe-

201 Daher wird einschrankend vertreten, dass die grundsatz-

ne von diesem Vorbehalt erfasst
liche Entscheidung Uber den nationalen Energiemix, die Wahlfreiheit eines Mitgliedstaates
als solche, betroffen sein muss. Dies sei nur der Fall, wenn bestimmte Energietrdger nicht
mehr oder in splirbar geringerem Umfang als bisher genutzt werden kénnen?®,

AuBerdem wird den Mitgliedstaaten das Recht vorbehalten, die allgemeine Struktur ihrer
Energieversorgung zu bestimmen. Insoweit ist eine gewisse Erheblichkeitsschwelle des Ein-
griffs immanent. Hierzu wird vertreten, dass die ,Struktur” der Energieversorgung erst be-
troffen ist, wenn deren Grundsatze oder deren Basis beriihrt werden®®,

Durch die Leitlinien sollen die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, erneuerbare Energien
dadurch zu férdern, dass sie ihre beabsichtigten Beihilfen technologieneutral ausschreiben,
zur Ausschreibung Bieter aus allen EWR-Staaten und Vertragsparteien des Vertrags zur
Grindung der Energiegemeinschaft zulassen und Mechanismen der Zusammenarbeit einge-
hen.

Dadurch kénnen alle Technologien an der Ausschreibung durch den Mitgliedstaat teilneh-
men. Der Mitgliedstaat muss sodann die Beihilfe an denjenigen auszahlen, der ihm das beste
Angebot macht, damit die Beihilfe so gering wie moglich ausfallt. Auf diesem Weg soll er-
reicht werden, dass die Mitgliedstaaten so wenige Beihilfen wie moéglich auszahlen. Folge ist
aber, dass der Mitgliedstaat keinen Einfluss darauf hat, welche Technologie er durch die Bei-
hilfe fordert und wo er diese Technologie fordert. Der Mitgliedstaat ware deshalb gegebe-
nenfalls gezwungen Technologien zu férdern, die er bei freier Wahl nicht gefordert hatte.
Aufgrund der Beihilfe muss die geférderte Technologie weniger eigene finanzielle Mittel ein-

setzen und kann deshalb ihre Energiequellen zu geringeren Preisen anbieten. Im Ergebnis

' . Hacklénder, Die allgemeine Energiekompetenz im Primarrecht der Europdischen Union, S. 221.

S. Schulenberg, Die Energiepolitik der Europaischen Union, S. 402.

S. Neveling, Der Europdische Verfassungsentwurf — Grundlage fiir eine erweiterte Energiepolitik der Europa-
ischen Union, ET 2004 S. 343; S. Schulenberg, (Fn. 23), S. 403: ,,von grundlegendem strukturpolitischen Gehalt
flir die nationale Versorgungsstruktur als solche”, weswegen Systembriiche und Grundlagenentscheidungen zu
Einzelfragen moglich sind, soweit hieraus kein Eingriff in die Grundsatze und Basis der nationalen Energiever-
sorgungsstruktur als solche resultiert. Ein abstrakter Ansatz jenseits individueller Betroffenheit sei zu verfolgen.
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konnten deshalb die durch Beihilfen geférderten Technologien einen groReren prozentualen
Anteil an dem mitgliedstaatlichen Energiemix erreichen als bei freier Wahl des Mitgliedstaa-
tes darliber, welche Technologie es durch die Beihilfe fordert. Den Mitgliedstaaten wird mit-
hin die Entscheidung Uber den nationalen Energiemix und somit das Recht, zwischen ver-
schiedenen Energiequellen frei zu wahlen, entzogen.

In diesem Zusammenhang erscheint besonders fragwiirdig, dass die Kommission nicht be-
griindet, warum alleine die vorgeschriebene Technologieneutralitdt und die Kombination aus
Ausschreibungserfordernis mit einem bestimmten Fordermechanismus — der Zahlung von
Einspeisepramien oder anderen Formen der Unterstitzung der Direktvermarktung — geeig-
net ist, mogliche Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen. Es ist nicht ersichtlich, warum
nicht auch andere Instrumente so ausgestaltet werden kdnnen, dass dieselben Effekte er-
zielt werden. Dann ist die getroffene Einschrankung jedoch nicht sachgerecht oder gar erfor-
derlich. Anstelle der Bestimmung bestimmter Instrumente waére es zielfihrender, lediglich
die zu erreichenden Wirkungen zu benennen, den Weg zur Einhaltung dieser Vorgaben aber
den Mitgliedstaaten zu lGberlassen.

Das Recht der Bestimmung der Struktur der Energieversorgung wird insbesondere durch die
Pflicht einer EWR-weiten Ausschreibung verletzt. Folge ist namlich, dass ein Mitgliedstaat
unter Umstdanden nicht erneuerbare Energien im eigenen Hoheitsgebiet, sondern solche im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates finanziell fordert. Diese finanziellen Mittel feh-
len dann aber, um im eigenen Hoheitsgebiet erzeugte Energiequellen zu férdern und damit
eigene Kapazitaten vorzuhalten. Dadurch wird die Moglichkeit der Mitgliedstaaten einge-
schrankt, durch die finanzielle Unterstiitzung bestimmter Energiequellen die nationale Ener-
giestruktur zu beeinflussen. Das Recht der Bestimmung der Struktur der Energieversorgung

wird somit durch die Pflicht einer EWR-weiten Ausschreibung verletzt.

d) Zwischenergebnis

Insbesondere die im Leitlinien-Entwurf vorgesehene Verpflichtung, Technologieneutralitat
bei der weiteren Ausgestaltung von Férdersystemen zu berlicksichtigen, beriihrt den Souve-
ranitatsvorbehalt: Mitgliedstaaten hatten danach keinen Einfluss mehr darauf, welche Tech-

nologie sie durch die Beihilfe fordern wollen und wo sie diese Technologie férdern wollen.
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Jeder Mitgliedstaat ware insofern gegebenenfalls gezwungen, Technologien zu férdern, die
er bei freier Ausiibung seines Bestimmungsrechts nicht geférdert hatte. Ein technologiespe-
zifischer und damit zielgerichteter Ausbau erneuerbarer Energien ware nicht mehr maglich.
Den Mitgliedstaaten wird mithin die Entscheidung lber die Nutzung seiner Energieressour-
cen und die Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen sowie die Entscheidung liber die

eigene Energieversorgungsstruktur entzogen.

2. Verletzung der Erneuerbaren-Energien-Richtlinie 2009/28/EG

Auf sekundarrechtlicher Ebene wurde dem Recht der Forderung Erneuerbarer Energien
durch die Erneuerbare-Energien-Richtlinie eine Grundlage gegeben. Die jetzigen Vorschlage
der GD Wettbewerb kdnnten jedoch in zweierlei Hinsicht nicht mit den Vorgaben der Richt-
linie in Einklang stehen. Denn den Mitgliedstaaten wird einerseits ein grofRer Spielraum bei
der Ausgestaltung ihrer nationalen Forderregelungen gewahrt (dazu. a)) und andererseits
die Zusammenarbeit mit anderen Mitgliedstaaten unter den Vorbehalt der Freiwilligkeit ge-

stellt (dazu. b)).

a) Wahl der Forderregelung durch den Mitgliedstaat

Wie oben bereits unter Wiedergabe des Wortlauts der Richtlinie dargelegt, sind im Hinblick
auf die Wahlfreiheit der Mitgliedstaaten insbesondere Art. 3 Abs. 3 Uabs. 1 lit. a) AEUV so-
wie Art. 2 lit. k) EE-RL von Bedeutung. Sie zeigen, dass den Mitliedstaaten ein groRer Spiel-
raum bei der Ausgestaltung ihres Fordersystems eingerdaumt werden sollte. Die Definition
der moglichen Fordersysteme in Art. 2 lit. k) EE-RL und damit das Spektrum méglicher in der
EE-RL vorgesehener Fordersysteme ist sehr weit und geht somit weit Gber das Ausschrei-
bungssystem hinaus, das die Kommission im Rahmen der Neugestaltung des Beihilferah-
mens vorlegt. Dabei enthalt der Katalog des Art. 2 lit. k) EE-RL auch Instrumente, bei denen
per se davon auszugehen ist, dass sie eine Beihilfeeigenschaft aufweisen, so dass auch nicht
argumentiert werden kann, dass die Wahlfreiheit nur insoweit besteht, als gerade keine Bei-
hilfe vorlage. Die Kommission ist nicht berechtigt, die den Mitgliedstaaten in der EE-RL ga-
rantierte Wabhlfreiheit durch Leitlinien und damit Gber das Beihilferecht einzuschranken. Der

Schluss, dass angesichts der groflen Auswahl an moglichen Férderregelungen, die die EE-RL
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erlaubt, nur ein bestimmtes Fordersystem mit dem Beihilferecht vereinbar sei, widerspricht
im Ubrigen auch der bisherigen Genehmigungspraxis der Kommission. Im Ubrigen umfasst
die in der EE-RL festgeschriebene Wahlfreiheit auch das Recht der Mitgliedstaaten, welche
Technologien geférdert werden sollen. Denn im Ergebnis wiirden die durch Beihilfen gefor-
derten Technologien einen grofReren prozentualen Anteil an dem mitgliedstaatlichen Ener-
giemix erreichen als ohne die Beihilfe bzw. bei freier Wahl des Mitgliedstaates dariiber, wel-
che Technologie er durch die Beihilfe fordert. Den Mitgliedstaaten wird mithin die Entschei-
dung lber die Ausgestaltung ihrer nationalen Forderregelungen, die in der EE-RL ausdriick-
lich festgeschrieben ist, entzogen.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden: Nach Art. 3 Abs. 3i.V.m. Art. 2 lit. k) der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie ist den Mitgliedstaaten gestattet, im Rahmen einer grolRen
Wahlfreiheit ihre nationalen Foérderregelungen auszugestalten und eine Entscheidung im
Hinblick auf die zu férdernden Technologien zu treffen. Der vorliegende Entwurf neuer Leit-
linien wirde eine Beschrankung dieser Wahlfreiheit Gber das Beihilferecht bedeuten. Inso-
fern wird nochmals deutlich, dass ein einfacher Riickschluss, dass nur ein bestimmtes For-
dersystem mit dem Beihilferecht vereinbar sei, angesichts der groRen Auswahl und Kombi-
nationsvarianten moglicher Férderregelungen nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie ei-
nen besonders hohen Darlegungs- und Rechtfertigungsaufwand erfordern wirde. Ein sol-
cher Riickschluss wiirde im Ubrigen auch der bisherigen Genehmigungspraxis der Kommissi-
on widersprechen. Die GD Wettbewerb bleibt in ihrem Entwurf neuer Leitlinien einer Be-

grindung allerdings schuldig.

b) Nutzung kooperativer Mechanismen durch die Mitgliedstaaten

Ferner ergibt sich aus Art. 3 Abs. 3 Uabs. 1 EE-RL der Richtlinie, dass die Mitgliedstaaten zur
Erfullung ihrer Pflichten zur Erreichung eines bestimmten Anteils von Energie aus erneuerba-
ren Quellen am Bruttoendenergieverbrauch die MaBnahmen zur Kooperation nach Art. 5-11

EE-RL anwenden kdnnen. Insofern sei auch auf die Erwagungsgriinde 25 und 35 ff. der EE-RL

verwiesen. Entgegen des Ursprungsentwurfs sieht der neue Entwurf der Leitlinien keine
Pflicht der Mitgliedstaaten vor, kooperative Mechanismen zu verwenden. Rn. 118 der Leitli-

nien sieht aber auch weiterhin im Grundsatz vor, dass von den Mitgliedstaaten kooperative
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Mechanismen verwendet werden sollen, ohne dies jedoch verpflichtend vorzuschreiben.
Sofern ein Mitgliedstaat von kooperativen Mechanismen keinen Gebrauch machen will,
muss er dies der Kommission gegeniliber aber rechtzeitig begriinden. Dies macht deutlich,
dass von der Kommission die Verwendung kooperativer Mechanismen durch die Mitglied-
staaten intendiert und eine begriindungslose Nichtverwendung nicht vorgesehen ist. Inso-
fern beschranken die im Entwurf neuer Leitlinien vorgesehenen Vorgaben dieses Recht der
Mitgliedstaaten, da sie das bisher bestehende Regel-Ausnahme-Verhaltnis in sein Gegenteil
verkehren. Nunmehr sollen die Mitgliedstaaten die genannten Mechanismen verwenden
und waren verpflichtet, im Falle des Nichtgebrauchs solcher Mechanismen ein Unterlassen
gegeniber der EU-Kommission zu rechtfertigen.

Auch die raumlich weite Ausschreibungspflicht im Bereich des gesamten Europdischen Wirt-
schaftsraumes (EWR) und den Vertragsparteien des Vertrags zur Griindung der Energiege-
meinschaft ist kritisch zu betrachten. Durch die Ausweitung ist es moglich, dass ein Mitglied-
staat den Ausbau erneuerbarer Energien nicht im eigenen Hoheitsgebiet, sondern im Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates fordert. Diese finanziellen Mittel fehlen dann
aber, um im eigenen Hoheitsgebiet erzeugte Energiequellen zu férdern und damit eigene
Kapazitdten vorzuhalten. Dadurch werden die Moglichkeiten der Mitgliedstaaten, durch fi-
nanzielle Unterstiitzung bestimmter Energiequellen die nationale Energiestruktur zu beein-
flussen, eingeschrankt. Das Recht der Bestimmung der Struktur der Energieversorgung wird
somit durch die Pflicht einer EWR-weiten Ausschreibung verletzt. Im Hinblick auf die Wahl-
freiheit zur Nutzung kooperativer Mechanismen kénnen die Vorschriften der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie mithin nur dann gewahrt bleiben, wenn es dabei bliebe, dass die Mit-
gliedstaaten Mechanismen der Zusammenarbeit zur grenziberschreitenden Férderung zwar

anwenden kdnnen, dies jedoch nicht miissen.

lll. Zusammenfassung

Der aktuelle Entwurf der Leitlinien fiir neue Umweltschutz- und Energiebeihilfen der Gene-
raldirektion Wettbewerb ist nicht mit dem bestehenden Unionsrecht vereinbar. Leitlinien
sind auch als abgeleitetes Recht an die Vorgaben des Sekundar- und Primarrechts gebunden,

so dass sie bei VerstoR gegen EU-Recht nicht zur Anwendung kommen diirfen. Die Festle-
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gungen der GD Wettbewerb in ihrem Entwurf fir neue Leitlinien im Hinblick auf die zukinf-
tige beihilferechtliche Vereinbarkeit nationaler Forderregelungen fiir erneuerbare Energien
beinhalten Vorgaben mit weitreichenden Folgen. So sehen sie die Offnung nationaler Fér-
derregelungen fir eine grenziiberschreitende Forderung, die Verpflichtung zur Bestimmung
der Forderhohe durch Ausschreibungen, die Festschreibung eines grundsatzlich technologie-
neutralen Forderansatzes sowie die Festlegung eines Fordermechanismus unter weitgehen-
den Ausschlusses von Einspeisetarifen vor. Diese Vorschlage fiir neue Vereinbarkeitskriterien
verstoBen jedoch in vielfacher Hinsicht gegen das bestehende EU-Recht:

Die GD Wettbewerb hat das ihr nach Art. 107 Abs. 3 AEUV eingerdaumte Ermessen nicht feh-
lerfrei ausgeiibt. Im vorliegenden Entwurf der Leitlinien werden die Ausgestaltung kiinftiger
Forderregelungen genau vorgegeben, allerdings ohne die Frage der Geeignetheit einer Bei-
hilfemalRnahme in den beihilferechtlichen Abwagungsprozess sichtbar und nachvollziehbar
einzubeziehen. Sofern die Offnung fiir eine grenziiberschreitende Férderung, die Verpflich-
tung zu Ausschreibungen und zu Technologieneutralitdat sowie die Festlegung eines Férderin-
struments unter weitgehenden Ausschlusses von Einspeisetarifen festgelegt wird, unterlasst
die GD Wettbewerb eine vorbehaltslose Priifung und Abwdgung, ob andere Beihilfeinstru-
mente nicht gleich oder sogar weniger wettbewerbsverzerrend bei gleicher oder besserer
Moglichkeit der Zielerreichung sind.

Im Hinblick auf die Berlicksichtigung weitere primar- und sekundarrechtlicher Vorgaben ver-
kennt die GD Wettbewerb in vielfacher Hinsicht den bestehenden Rechtsrahmen. So ver-
stoRt insbesondere die im Leitlinien-Entwurf vorgesehene Verpflichtung, Technologieneutra-
litat bei der weiteren Ausgestaltung von Fordersystemen zu bertlicksichtigen, gegen den sich
aus Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV bestehenden Souveranitatsvorbehalt. Denn die Mitglied-
staaten hatten danach keinen Einfluss mehr darauf, welche Technologie sie durch eine Bei-
hilfe fordern wollen und wo sie diese Technologie fordern wollen. Dies wiirde das Recht der
Mitgliedstaaten beeintrachtigen, insbesondere liber die Nutzung ihrer Energieressourcen
und die Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen entscheiden zu dirfen.

SchlielRlich verstoRen die im Leitlinien-Entwurf vorgelegten Vorschldge auch in zweierlei Hin-
sicht gegen die Erneuerbare-Energien-Richtlinie: Zum einen ist dort in den Art. 3 Abs. 3 Uabs.

1 lit. a) AEUV sowie Art. 2 lit. k) EE-RL die Wahlfreiheit der Mitgliedstaaten in Bezug auf die
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Ausgestaltung ihres Fordersystems verankert. Dieser grofRe rechtliche Spielraum wiirde
durch die genaue Vorgabe bestimmter Strukturen eines Fordersystems ausgehohlt werden.
Zum anderen wiirde die Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhadltnisses in Bezug auf die
freiwillige Nutzung von Mechanismen der Zusammenarbeit mit anderen Mitgliedstaaten und
die rdaumlich weite Ausschreibungspflicht im Bereich des gesamten Europdischen Wirt-
schafts-raumes (EWR) und den Vertragsparteien des Vertrags zur Griindung der Energiege-
meinschaft das Recht der Mitgliedstaaten beeintrachtigten, geeignete Mallnahmen fir die

Erreichung des nationalen Erneuerbaren-Ziels auszuwahlen und umzusetzen.
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G. Zusammenfassung
I Einflihrung und Gegenstand der Untersuchung

Nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
im Jahr 2020 bestimmte nationale Ziele hinsichtlich des Anteils Erneuerbarer Energien am
Bruttoendenergieverbrauch zu erreichen. Als Hauptinstrument der Férderung Erneuerbarer
Energien dienen nationale Forderregelungen in den Mitgliedstaaten, deren Anwendungsbe-
reiche sich regelmaBig auf Anlagen im Inland beziehen. Diese Beschrankung steht in einem
Spannungsverhaltnis zum Gedanken der Schaffung eines einheitlichen Elektrizitatsbinnen-
marktes. Daraus ergeben sich Fragen nach der Vereinbarkeit nationaler Forderregelungen
mit den Grundfreiheiten und dem Wettbewerbsrecht, dort insbesondere mit dem Beihilfe-
recht.

Einzelne nationale Forderregelungen hat die Europdische Kommission in der Vergangenheit
als Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (AEUV) eingeordnet. Ob entsprechende MaRBnahmen mit den Beihilferegelun-
gen vereinbar sind, wird bisher malRgeblich nach den seit 2008 geltenden Leitlinien der Ge-
meinschaft fir staatliche Umweltschutzbeihilfen bewertet.

Im Mai 2012 hat die EU-Kommission einen umfangreichen Prozess zur ,,Modernisierung des
EU-Beihilferechts” eingeleitet. Ziel ist dabei die Erarbeitung eines neuen Beihilferahmens,
der in vielfacher Hinsicht die Forderung Erneuerbarer Energien durch die Mitgliedstaaten
berGhrt. Am 18. Dezember 2013 hat die Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission
(GD Wettbewerb) nunmehr einen Entwurf der Leitlinien fiir staatliche Umwelt- und Energie-
beihilfen 2014-2020 vorgelegt sowie die EU-Kommission einen konsolidierten Entwurf fir
eine neue Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) verdéffentlicht, die ebenfalls
Bestimmungen zu Umwelt- und Energiebeihilfen enthélt. Bereits am 5. November 2013 hat-
te die EU-Kommission eine Mitteilung mit dem Titel Vollendung des Elektrizitatsbinnenmark-
tes und optimale Nutzung staatlicher Interventionen veroffentlicht. Dieser Mitteilung war als
Arbeitsdokument eine Guidance of the design of renewables support schemes beigefligt, in
der die EU-Kommission ihre best practice-Bewertung nationaler Forderregelungen wieder-

gibt.
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Ebenfalls am 18. Dezember 2013 hat die EU-Kommission ein férmliches Prifverfahren im
Hinblick auf die Beihilfeeigenschaft des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) und seine Ver-
einbarkeit mit dem Binnenmarkt ertffnet. Wirde sich die Beihilfeeigenschaft der von der
EU-Kommission benannten EEG-Strukturen bestatigen, waren zukinftig die Leitlinien fir
Umweltschutz- und Energiebeihilfen in ihrer dann endgiiltig verabschiedeten Fassung mal3-
gebend fiir die weitere Fortentwicklung des Rechtsrahmens fiir die Forderung Erneuerbarer

Energien in Deutschland.

Il. Inhalt des Entwurfs fiir neue Leitlinien staatlicher Umwelt- und

Energiebeihilfen 2014-2020 der Generaldirektion Wettbewerb

1. Aligemeines

Der Entwurf fiir neue Leitlinien staatlicher Umwelt- und Energiebeihilfen 2014-2020 beinhal-
tet die aus Sicht der Generaldirektion Wettbewerb heranzuziehenden Kriterien fir die Pri-
fung der Vereinbarkeit staatlicher Maflnahmen zur Férderung von Umwelt- und Energiezie-
len. Das Prifungsregime ist dabei modular aufgebaut: Es werden zunachst die gemeinsamen
Grundsatze fir die beihilferechtliche Wirdigung festgeschrieben, die bei jeder Priifung der
Vereinbarkeit einer Beihilfemallnahme mit dem Binnenmarkt untersucht werden mussen
(Kapitel 3). Darauf aufbauend wird dargelegt, welche spezifischen Kriterien zu beachten sind,
wenn die Beihilfe der Forderung bestimmter Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete
nach Art. 107 Abs. 3 lit. ¢c) AEUV dienen sollen (Abschnitt 5.1). Diese Vereinbarkeitskriterien
werden dann durch weitere besondere Vorschriften erganzt, je nachdem welchem genauen
Ziel die Beihilfe dienen soll. Beihilfen zur Férderung von Energie aus erneuerbaren Energie-
guellen werden in Abschnitt 5.2 des Entwurfs fir neue Umweltschutz- und Energiebeihilfen
behandelt. Im Gegensatz zu den derzeitigen Leitlinien der Gemeinschaft flr staatliche Um-
weltschutzbeihilfen sieht der jetzige Entwurf fiir neue Beihilfeleitlinien weitgehende Vorga-
ben hinsichtlich der Offnung nationaler Férderregelungen fiir eine grenziiberschreitende
Forderung, der Festlegung einer Ausschreibungspflicht sowie der Festschreibung eines tech-

nologieneutralen Forderansatzes vor.
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2. Grenziiberschreitende Forderung durch Offnung nationaler Regelungen

Im Entwurf der Leitlinien ist zundchst vorgesehen, dass Betriebsbeihilferegelungen im Prinzip
auch anderen Staaten des Europaischen Wirtschaftsraumes (EWR) und den Vertragsparteien
des Vertrags zur Griindung der Energiegemeinschaft offenstehen sollen. Es wird dabei auf
die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG verwiesen, die Mechanismen der Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten vorsieht. Der Entwurf legt den Mitgliedstaaten in-
sofern nahe, zunichst einen Mechanismus fir die Zusammenarbeit zu schaffen, bevor sie
eine grenziiberschreitende Férderung zulassen. Solange die Mitgliedstaaten ordnungsgemalfd
begriinden kdnnen, warum kein Mechanismus der Zusammenarbeit besteht, wird die Kom-
mission nicht verlangen, dass die betreffenden Regelungen fiir andere Staaten gedffnet

werden.

3. Marktintegration und Einteilung von Technologien nach Etablierungsgrad

Nach Auffassung der GD Wettbewerb sollten Beihilfen grundsatzlich helfen, Strom aus er-
neuerbaren Energiequellen in den Markt zu integrieren. Dies sei jedoch bei bestimmten
Technologien flir Erneuerbare Energien oder bei kleinen Anlagen nicht machbar oder ange-
messen. So kdnnten gezielte BeihilfemalRnahmen erforderlich sein, um weniger etablierte
Technologien fiir Erneuerbare Energien zu férdern, die langfristig zum Ubergang zu einem
weniger CO2-intensiven Energiesektor beitragen kdnnen.

Diese Uberlegungen sind Grundlage fiir eine wesentliche Neuerung im Entwurf der Leitli-
nien: Bei der Prifung von Beihilfen soll zuklnftig zwischen etablierten und weniger etablier-
ten Technologien unterschieden werden. Als Mafistab der Unterscheidung soll dabei der
jeweilige Anteil einer Technologie an der Stromerzeugung dienen. Technologien mit einem
Anteil von mindestens [1-3]% sollen als etablierte Technologien gelten, jene mit einem klei-
neren Anteil als weniger etablierte Technologien. Als weitere Gruppe werden Anlagen, die
erstmals in den kommerziellen Betrieb gehen und kleine Anlagen, die Strom aus erneuerba-
ren Energiequellen erzeugen, benannt. Kleinanlagen sind demnach solche Anlagen, deren
Stromproduktionskapazitat weniger als [1] MW betragt. Eine Ausnahme bilden Windkraftan-
lagen, fir die eine Schwelle von [5 MW fiir 3 Produktionseinheiten] gilt. Hier besteht aller-

dings eine erhebliche Unsicherheit, ob tatsachlich eine Grenze vorliegen soll, bei der sich die
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Stromerzeugungskapazitdt von 5 MW auf (maximal) drei Produktionseinheiten verteilen soll,
oder ob die Merkmale ,5 MW Stromerzeugungskapazitat” und ,,3 Produktionseinheiten”
alternativ anzusehen sind. So heifl3t es beispielsweise in der englischen Fassung: ,,... except

for wind energy, where a threshold of [5 MW or 3 generation units] applies, ...“.

4. Festlegung spezifischer Priifungsschemata

Auf der Grundlage der Einteilung von Technologien nach ihrem jeweiligen Etablierungsgrad
werden im Entwurf der Leitlinien weitere besondere Anforderungen im Hinblick auf die Ver-
einbarkeit von Beihilfen festgelegt. Dabei wird zwischen Beihilfen, die in Form von Einspei-
sepramien oder Einspeisetarifen gewahrt werden, Beihilfen in Form von Umweltzertifikaten
und Beihilfen zur Férderung von Biokraftstoffen und fllssigen Biobrennstoffen unterschie-
den. Fiir Beihilfen, die in Form von Einspeisepramien oder Einspeisetarifen gewahrt werden,
wird die Unterteilung in Beihilfen fiir etablierte Technologien, weniger etablierte Technolo-
gien sowie Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb gehen bzw. kleine Anlagen

fortgefihrt und werden spezifische Prifungsschemata festgelegt.

a) Einspeisepramie oder Einspeisetarif

Etablierte Technologien und weniger etablierte Technologien kénnen nur noch im Wege der
Einspeisepramie geférdert werden. Fur Anlagen, die erstmals in den kommerziellen Betrieb

gehen bzw. kleine Anlagen ist eine Forderung nur iber Einspeisetarife moglich.

b) Bestimmung der Férderhohe: Ausschreibungsnotwendigkeit oder Anwendung der

Differenzmethode

Bei den etablierten Technologien ist eine ordnungsgemalle Ausschreibung anhand ,eindeu-
tiger, transparenter und diskriminierungsfreier Kriterien” zwingend vorgeschrieben. Alle Er-
zeuger, die Strom aus erneuerbaren Energiequellen erzeugen (also technologieneutral), sol-
len unter gleichen Voraussetzungen eine solche Beihilfe beantragen kdnnen.

Mitgliedstaaten sollen hier nur zwei Einschrankungsmoglichkeiten haben: Zum einen kénnen
die Mitgliedstaaten die Gewdhrung der Beihilfe an die Auflage knipfen, dass eine Min-

destanzahl von unterschiedlichen erneuerbaren Energiequellen genutzt werden muss. Frag-
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lich ist dabei, ob die Mitgliedstaaten dabei auch bestimmte Technologien vorsehen dirfen.
Die deutsche Sprachfassung des Entwurfs legt das nahe, da sie insofern ausfihrt, dass “die
Technologien nicht vorab festgelegt werden miissen”. In anderen Sprachfassungen ist dieser
Passus allerdings in der gegenteiligen Sinnrichtung formuliert, so dass eine vorherige Festle-
gung der Technologien nicht erlaubt ware. In der englischen Sprachfassung heifdt es bei-
spielsweise: “without pre-defining those technologies”. Zum anderen kénnen zur Gewah-
rung der Netzstabilitat bestimmte geographische Gebiete von der Ausschreibung ausge-
schlossen werden.

Bei den weniger etablierten Technologien kann eine Ausschreibung optional durchgefiihrt
werden. Die Beihilfehohe kann ebenso durch eine Differenzberechnung ermittelt werden,
also Uber die Differenz zwischen den Gesamtgestehungskosten der mit der jeweiligen Tech-
nologie erzeugten Energie und dem Marktpreis. Bei Anlagen, die erstmals in den kommerzi-
ellen Betrieb gehen bzw. kleinen Anlagen findet nur die Differenzmethode zur Ermittlung der

Beihilfehohe Anwendung.

¢) Standardbilanzverantwortung

Bei etablierten und weniger etablierten Technologien ist der Beihilfeempfanger ferner ver-
pflichtet, Standardbilanzverantwortung zu tragen, wenn es wettbewerbliche Intraday-

Markte fiir Regel- und Ausgleichsenergie gibt.

d) Volistandige Abschreibung sowie Beriicksichtigung von Investitionsbeihilfen

Alle Varianten haben gemein, dass zum einen die Beihilfe nur bis zur vollstandigen Abschrei-
bung der Anlagen nach den ,ublichen Rechnungslegungsstandards” gewahrt werden darf

und zum anderen bereits erhaltene Investitionsbeihilfen berlicksichtigt werden missen.

lll.  Rechtliche Wiirdigung des Leitlinienentwurfs

In dem Entwurf fir die neuen Leitlinien kommt der Wille der GD Wettbewerb zum Ausdruck,
weitgehende Voraussetzungen hinsichtlich der Ausgestaltung nationaler Férderregelungen
als beihilferechtliche Vereinbarkeitskriterien festzulegen. Insbesondere die Vorgaben hin-
sichtlich einer Offnung nationaler Férderregelungen fiir eine grenziiberschreitende Férde-

rung, einer Verpflichtung zur Bestimmung der Forderh6he durch Ausschreibungen, einer
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Festschreibung eines grundsatzlich technologieneutralen Forderansatzes sowie einer Festle-
gung eines Fordermechanismus unter weitgehenden Ausschlusses von Einspeisetarifen be-
gegnen allerdings erheblichen rechtlichen Bedenken.

Auch wenn Leitlinien formal als nach innen wirkende, die Verwaltung selbstbindende Hand-
lungsform anzusehen sind, so wirken sie auf die unmittelbare Rechtswirklichkeit hin, indem
sie die Auslegungsinhalte vorgeben. Der EU-Kommission kommt im Rahmen der beihilfe-
rechtlichen Vereinbarkeitsprifung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV ein weiter Ermessensspielraum
zu, der sich auch bei Ausgestaltung von Beihilfeleitlinien fortsetzt. Jedoch sind stets die pri-
mar- und sekundarrechtlichen Regelungen, die wie hier im vorliegenden Falle insbesondere

das Umwelt- und Energierecht pragen, zu beachten.

1. Ermessensfehlgebrauch bzw. Ermessensiiberschreitung seitens der EU-
Kommission?

Leitlinien haben den Zweck, Transparenz und Rechtsicherheit fiir die Mitgliedstaaten im bei-
hilferechtlichen Umgang mit staatlichen MaBnahmen herzustellen. Im Hinblick auf den vor-
liegenden Entwurf flir neue Leitlinien fir Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020
vom 18. Dezember 2013 ergeben sich jedoch bedeutende Zweifel, ob die GD Wettbewerb
ihr Ermessen sowohl fehlerfrei als auch im ihr zustehenden Rahmen ausgelibt hat. So ist ein
allgemeiner Grundsatz der ordnungsgemalien beihilferechtlichen Wiirdigung, dass die ge-
plante BeihilfemalRnahme ein geeignetes Instrument zur Verwirklichung des angestrebten
Ziels sein muss. Die Unvereinbarkeit einer Beihilfe kann sich daher ergeben, wenn andere
Beihilfeinstrumente, die den Wettbewerb weniger verfadlschen, die Moglichkeit bieten, einen
ebenso positiven Beitrag zu dem gemeinsamen Ziel zu leisten. Die GD Wettbewerb gibt im
vorliegenden Entwurf der Leitlinien die Ausgestaltung kiinftiger Férderregelungen genau vor,
allerdings ohne die Frage der Geeignetheit einer BeihilfemalRnahme in den beihilferechtli-
chen Abwagungsprozess sichtbar und nachvollziehbar einzubeziehen. Sie schreibt — vorbe-
haltlich einiger Einschriankungen fiir weniger etablierte Technologien sowie kleine oder
erstmals im kommerziellen MaRstab eingesetzte Anlagen — deren Offnung fiir eine grenz-
Uberschreitende Foérderung, die Verpflichtung zu Ausschreibungen und zu Technologieneut-

ralitat sowie die Festlegung eines Forderinstruments unter weitgehenden Ausschlusses von
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Einspeisetarifen fest. Die GD Wettbewerb unterlasst jedoch die vorbehaltslose Prifung und
Abwagung, ob andere Beihilfeinstrumente nicht gleich oder sogar weniger wettbewerbsver-
zerrend bei gleicher oder besserer Moglichkeit der Zielerreichung sind. Oder anders gespro-
chen: Die GD Wettbewerb bleibt eine Begriindung schuldig, warum die von ihr aufgezeigten
Forderinstrumente, so zum Beispiel die Festlegung einer verpflichtenden Einspeisepramie,
besser geeignet sind als andere Instrumente. Die Ausibung des Ermessens erscheint aber
nicht nur fehlerbehaftet, sondern auch aulRerhalb des der EU-Kommission zustehenden Er-
messens. Das Verhaltnis zwischen der Europaischen Union und die Mitgliedstaaten ist durch
eine fein austarierte Verteilung von Zustandigkeiten in den einzelnen Politikbereichen ge-
pragt. Das Ermessen der EU-Kommission im Rahmen der beihilferechtlichen Wiirdigung fin-

det daher dort seine Grenzen, wo primar- und sekundarrechtliche Vorgaben festgelegt sind.

2. VerstoR gegen primarrechtliche Vorschriften

Mit Art. 194 AEUV wurde mit dem Vertrag von Lissabon erstmals originar eine Energiekom-
petenz der Europdischen Union in das Primarrecht aufgenommen. Hierbei handelt es sich
um eine so genannte geteilte Zustandigkeit, die Uberdies durch Art. 194 Abs. 2 AEUV einge-
schrankt wird. Dort wurde ein Souverdnitatsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten aufge-
nommen, der das Recht der Mitgliedstaaten festschreibt, die Bedingungen fiir die Nutzung
seiner Energieressourcen, seine Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und die all-
gemeine Struktur seiner Energieversorgung zu bestimmen. Im Entwurf neuer Leitlinien fin-
den sich nunmehr vielfaltige Ansdtze, die diesen Souveranitdtsvorbehalt berihren. Insbe-
sondere gilt dies fur die Frage der Festlegung einer zukiinftig technologieneutralen Forde-
rung. Der Mitgliedstaat hatte danach keinen Einfluss mehr darauf, welche Technologie er
durch die Beihilfe fordern will und wo er diese Technologie fordern will. Der Mitgliedstaat
ware insofern gegebenenfalls gezwungen, Technologien zu fordern, die er bei freier Aus-
Ubung seines Bestimmungsrechts nicht gefordert hatte. Ein technologiespezifischer und da-
mit zielgerichteter Ausbau erneuerbarer Energien ware nicht mehr moglich. Den Mitglied-
staaten wird mithin die Entscheidung lber die Nutzung seiner Energieressourcen und die
Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen sowie die Entscheidung Uber die eigene Ener-

gieversorgungsstruktur entzogen.
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3. VerstoR gegen sekundarrechtliche Vorschriften

Auf sekundarrechtlicher Ebene wurde dem Recht der Foérderung Erneuerbarer Energien
durch die Erneuerbare-Energien-Richtlinie eine Grundlage gegeben. Die jetzigen Vorschlage
der GD Wettbewerb stehen jedoch in zweierlei Hinsicht nicht mit den Vorgaben der Richtli-
nie in Einklang. Denn den Mitgliedstaaten wird einerseits ein groBer Spielraum bei der Aus-
gestaltung ihrer nationalen Forderregelungen gewahrt und andererseits die Zusammenar-
beit mit anderen Mitgliedstaaten unter den Vorbehalt der Freiwilligkeit gestellt. Nach Art. 3
Abs. 3 i.V.m. Art. 2 lit. k) der Erneuerbare-Energien-Richtlinie ist den Mitgliedstaaten gestat-
tet, im Rahmen einer groBen Wahlfreiheit ihre nationalen Férderregelungen auszugestalten.
Der vorliegende Entwurf neuer Leitlinien wiirde eine Beschrankung dieser Wahlfreiheit Gber
das Beihilferecht bedeuten. Insofern wird nochmals deutlich, dass ein einfacher Riickschluss,
dass nur ein bestimmtes Fordersystem mit dem Beihilferecht vereinbar sei, angesichts der
groRen Auswahl und Kombinationsvarianten moglicher Forderregelungen nach der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie einen besonders hohen Darlegungs- und Rechtfertigungsaufwand
erfordern wiirde. Ein solcher Riickschluss wiirde im Ubrigen auch der bisherigen Genehmi-
gungspraxis der Kommission widersprechen. Die GD Wettbewerb bleibt in ihrem Entwurf
neuer Leitlinien einer Begriindung allerdings schuldig.

Ferner sieht die Erneuerbare-Energien-Richtlinie vor, dass die Mitgliedstaaten Mechanismen
der Zusammenarbeit zur grenziiberschreitenden Forderung zwar anwenden kdnnen, dies
jedoch nicht missen. Insofern beschrianken die im Entwurf neuer Leitlinien vorgesehenen
Vorgaben dieses Recht der Mitgliedstaaten, da sie das bisher bestehende Regel-Ausnahme-
Verhaltnis in sein Gegenteil verkehren. Nunmehr sollen die Mitgliedstaaten die genannten
Mechanismen verwenden und waren verpflichtet, im Falle des Nichtgebrauchs solcher Me-

chanismen ein Unterlassen gegeniber der EU-Kommission zu rechtfertigen.
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