Umweltenergierecht

Wiirzburger Berichte zum
Umweltenergierecht

Rechtlicher Klarungsbedarf
zu Ausschreibungsmodellen bei der
Forderung erneuerbarer Energien

Diskussionspapier Version 1.0

erstellt von

Dr. Hartmut Kahl, LL.M. (Duke), Dr. Markus Kahles,
Katharina Merkel und Thorsten Miiller

Entstanden im Rahmen des Projektes:

Kompass EEG 2014°!us

#7

17.07.2014

ISSN 2365-7146



Rechtlicher Kldrungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen

Zitiervorschlag: Hartmut Kahl/Markus Kahles/Katharina Merkel/Thorsten Miiller, Rechtlicher
Klarungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen bei der Férderung erneuerbarer Energien, Dis-
kussionspapier Version 1.0, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr.7 vom
17.07.2014.

Stiftung Umweltenergierecht

Ludwigstralle 22

97070 Wiirzburg

Telefon +49931794077-0

Telefax +49931794077-29

E-Mail  kahl@stiftung-umweltenergierecht.de
kahles@stiftung-umweltenergierecht.de
merkel@stiftung-umweltenergierecht.de
mueller@stiftung-umweltenergierecht.de

Internet www.stiftung-umweltenergierecht.de

Vorstand: Thorsten Miiller und Fabian Pause, LL.M. Eur. e Stiftungsrat: Prof. Dr. Helmuth

Schulze-Fielitz und Prof. Dr. Franz Reimer

Bankverbindung: Sparkasse Mainfranken Wiirzburg e Konto 46 74 31 83 e BLZ 790 500 00 e

IBAN DE16790500000046743183 e BIC BYLADEM1SW

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Rechtlicher Kldrungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen

Inhaltsverzeichnis

) W 1 41 L= U V- SRR
B. Offene Designfragen des ,,PV-Piloten’.........ccccieiieieeieieeierieniereeneetenerennierenseerensesennnens
C. Zu beachtender ReChtSraRmeEN..... e cieuiiiiiiiieiieirtietreree et reaeeasernsernsernsesennsennee

T Y 1T = 1=T =T oL A PP PPR

2. ENWG ..ot e
[l WettheWerbsreCht .......co i s
1. VEergabereCht. .. i e e aae e e e
2. KArTelIrECRT .. e
[ll.  Planungs- und GenehmigungsreCht ........ccovviiiiiiiiiiiiiiie e
V. VerfasSUNESIECNT ......ciiiii ittt e et e e e e s eesabbeaereeeeseesensnerens
1. StaatsorganisatioNSIECHT......cccvviiiii i e e e e seabbereeeeeeeeenns
P €14 ¥ o To [ =T o | =SSP PSR
LV YUY oY o -] =T o | PR PP
1. Warenverkehrsfreiheit ... ..o
2. BeINIfErECht .o e e
T YT = - o =] <ol o | SO
LV PR Vo] | =T o =Tl o | O P RS PROPRPR

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Rechtlicher Kldrungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen

A. Einleitung

Sowohl die Europdische Kommission als auch der deutsche Gesetzgeber haben die Weichen
fir die Einfihrung von Ausschreibungsmodellen bei der Forderung von erneuerbaren Ener-
gien gestellt. Wahrend die Kommission in ihren jlingst veroffentlichten Beihilfeleitlinien fiir
den Umwelt- und Energiebereich! ab 2017 — vorbehaltlich dort vorgesehener Ausnahmen —
bei Forderinstrumenten flr erneuerbare Energien, die den Beihilfetatbestand erfiillen, die
Durchfiihrung von Ausschreibungen fordert, setzt das neue EEG 20142 einstweilen darauf,
Erfahrungen mit der Ausschreibung von PV-Freiflaichenanlagen zu sammeln, um dann — nach
einer erneuten EEG-Novelle — im Jahr 2017 Ausschreibungsmodelle auch auf andere Erzeu-
gungsarten zu erstrecken?.

Unabhdngig von der Frage, ob die Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien der Europaischen
Kommission auf den Foérdermechanismus des EEG Uberhaupt anwendbar sind, gehen mit
einer solchen Systemumstellung der Forderung erneuerbarer Energien viele Unbekannte
einher, die es zunachst zu adressieren gilt. In der politischen und wirtschaftswissenschaftli-
chen Diktion stehen Ausschreibungsmodelle fiir einen Ansatz, nach dem die Hohe der ge-
wahrten Férderung nicht mehr administrativ, sondern mithilfe einer wettbewerblichen Me-
thode ,,marktndher” ermittelt wird. Ob dieser Ansatz der Preisbildung — wie vielfach erhofft
— auch tatsachlich zu einem kostenglinstigeren Forderniveau fuhrt, ist dabei aber ebenso
offen wie die Frage, ob sich andere gleichrangige politische Pramissen damit zielsicher um-
setzen lassen. Unbewusste oder infolge politischer Entscheidungen bewusst getroffene De-
tailentscheidungen bei der Ausgestaltung des neuen Regulierungsrahmens kdénnen zu Ab-
weichungen von einem theoretisch moglichen optimalen ,Marktergebnis” fliihren. Denn
ganz entscheidend hangt die Leistungsfidhigkeit von Ausschreibungsmodellen von dem je-
weils gewdhlten Design ab, das der Gesetzgeber wiederum administrativ festlegen und mit
einem eigenen Vollzugsmechanismus ausstatten muss. Der ,,Markt“, in dem sich der Preis

! Mitteilung der Europdischen Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-
2020, 2014/C 200/01, Amtsblatt der EU vom 28.06.2014, Rn. 126 und 127.

2 Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG 2014), in der Fassung von
Artikel 1 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weite-
rer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts, BT-Drs. 18/1891 vom 26.06.2014.

3 Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie hat am 10.07.2014 erste Eckpunkte der Verordnung zur
Ausschreibung von PV-Freiflichenanlagen vorgestellt. Die offentliche Konsultationsphase lauft bis zum
22. August. Zu den Kernaussagen des Eckpunktepapiers vgl.: M. Kahles, Ausschreibungen als neues Instrument
im EEG, Wirzburger Bericht Nr.6 vom 16.07.2014. Das Eckpunkte-Papier ist hier abrufbar:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunktepapier-photovoltaik-
freiflaechenanlagen,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf  (zuletzt abgerufen am:
15.07.2014).
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Rechtlicher Kldrungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen

bilden soll, muss also durch die Rechtssetzung erst geschaffen und moglichst klar konturiert
werden.

So ist etwa zu kldaren, wer wann wo wie oft was in welcher GréRe zu welchen Bedingungen
ausschreibt und wer jeweils mitbieten darf. Insbesondere sind Festlegungen in Bezug auf
folgende Punkte zu treffen:

* Marktgebiet (regionale Aufteilung, nationale Férderung, Einbeziehung von Standor-
ten im Ausland),

e Bedarfsermittlung und verbindliche Festlegung (Verantwortlichkeit und Form),

e Nachfrager/Koordinator (durchfiihrende Stelle, Aufsichtsbehorde, Verrechnungsstel-
le),

* Teilnehmerkreis und Praqualifikation (Teilnahmeanforderungen, Verfahren, Regist-
rierung),

* Produkt und Vergltung (Investitionsanreiz, Festvergiitung oder Pramie auf Arbeit
oder installierte Leistung, Preislimits wie cap & floor),

* Beschaffungsverfahren (Form der Auktion und Anpassungsauktionen, Preisbildung,
Zuschlagskriterien; Vertragsmodalitaten wie Vorlaufzeit, Vertragslaufzeit, Implemen-
tierungsfrist, zentraler oder dezentraler Vertragspartner),

e Refinanzierung der Kosten (Entschadigung nicht bezuschlagter Bieter),

* Nachweissystem und Sanktionen (Umsetzungskontrolle und Ponalen),

* Separater Markt fiir Handel mit Berechtigungen,

* Zusammenspiel mit GroBhandels- und ggf. Kapazitdtsmarkt (Doppelvermarktung
etc.).

Derlei Designfragen sind gegenwartig vielfach Gegenstand der energiewirtschaftlichen und
politischen Debatte, die nicht zuletzt auch Erfahrungen aus anderen Landern mit Ausschrei-
bungsmodellen einbindet. Die rechtswissenschaftliche Disziplin muss diese Debatte aus ihrer
fachlichen Sicht begleiten, kann als solche aber keine abschlieRenden Antworten liefern.
Vielmehr geht es im jetzigen Stadium darum, konkrete aber auch abstrakt gestellte Rechts-
fragen von Ausschreibungsmodellen in verschiedenen Designvarianten zu identifizieren, ein-
zuordnen und fir ihre Beantwortung rechtswissenschaftlich aufzubereiten. Im Folgenden
wird daher als erster Schritt eines anhaltenden Begleitprozesses ein Katalog an Rechtsfragen
und Themenkreisen aufgestellt, der den juristischen Klarungsbedarf von Ausschreibungsmo-
dellen skizzieren soll, um die gegenwartige Debatte um eine rechtliche Facette zu erweitern.
Dabei ist das vorliegende Papier nicht als eine abschlieBende Aufzdhlung von einschlagigen
Rechtsfragen zu verstehen, sondern gibt vorerst nur einen bestimmten Arbeitsstand wieder.
Weitere Fragestellungen kdnnen und mussen ggf. noch erganzt werden, wahrend sich ande-
re im Laufe der Debatte eventuell erlibrigen werden.
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Die Stiftung Umweltenergierecht will mit dem vorliegenden Diskussionspapier einen Beitrag
zur Strukturierung der rechtswissenschaftlichen Aufarbeitung des anstehenden System-
wechsels im Recht der erneuerbaren Energien leisten. Die aufgeworfenen Fragen sollen die
Basis fur das kinftige Arbeitsprogramm der Stiftung Umweltenergierecht umschreiben.
Kommentare und Erganzungen sind ebenso wie Kritik aus der Rechtswissenschaft und ande-
ren Fachdisziplinen im Sinne eines interdisziplindren Diskurses ausdriicklich erwiinscht.

B. Offene Designfragen des ,,PV-Piloten”

Vor der strukturellen Einfliihrung von Ausschreibungen im EEG ab 2017 sollen zunéachst ein-
schldgige Erfahrungen mithilfe der Ausschreibung von PV-Freiflaichenanlagen gesammelt
werden, § 55 EEG 2014. Zur Ausgestaltung dieses sog. ,PV-Piloten” enthalt § 88 EEG 2014
eine umfangreiche Verordnungsermachtigung, die der Bundesregierung als Verordnungsge-
ber die Moglichkeit er6ffnet, das konkrete Ausschreibungsdesign festzulegen.

Aus der Verordnungsermdachtigung ergeben sich viele offene Fragen, die vordergriindig
energiewirtschaftlicher oder verwaltungswissenschaftlicher Natur sein mégen, wegen ihrer
konkreten Verankerung im Gesetzestext (vgl. § 88 Abs. 1 EEG2014) und der verfassungs-
rechtlichen Bindung des Verordnungsgebers an Inhalt, Zweck und AusmaRR der Ermachti-
gung (Art. 80 Abs. 1 GG) zugleich aber schon als Rechtsfragen qualifiziert werden kénnen.
Diese sollen daher im Folgenden skizziert werden, illustrieren sie doch den legislativen und
administrativen Aufwand, der fiir ein jedes Ausschreibungsmodell — und nicht nur fir den
,,PV-Piloten” — mindestens bewaltigt werden muss.

Demnach kann der Verordnungsgeber u.a. festzulegen

* ob kalenderjahrlich Leistung oder Arbeit ausgeschrieben werden soll,

e 0b es Teilmengen gibt und wie ggf. die Mindest- und MaximalgréRe von Losen zu
bemessen ist,

* 0b es Mindest- und Hochstbetrage fiir die finanzielle Forderung gibt,

e wie die Preisbildung stattfindet, wie hoch die Anzahl der Bieterrunden ist und wie
diese ablaufen,

* 0b es besondere Flachenanforderungen gibt,

* ob es eine Begrenzung der AnlagengrofRe gibt und welche Regeln eine Anlagenzu-
sammenfassung bedingen,

e ob und welche Anforderungen an Netz- und Systemintegration zu stellen sind,

* ob und wie von der sonstigen Férderung und den Vermarktungsformen abgewichen
werden kann,

* welche Mindestanforderungen an die Eignung der Teilnehmer es geben soll,

3

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Rechtlicher Kldrungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen

* wie der Planungs- und Genehmigungstand der mitbietenden Projekte auszusehen
hat,

* 0ob und unter welchen Bedingungen eine Sicherheitsleistung zu entrichten ist,

e wie die Einhaltung der Teilnahmeanforderungen dargelegt werden muss,

e Art, Form und Inhalt der Zuschlagserteilung sowie die Kriterien der Zuschlagsertei-
lung,

* Art, Form und Inhalt der finanziellen Forderung und ob Arbeit und Leistung auch
kombiniert ausgeschrieben werden,

e 0b eine Auszahlung der Férderung trotz Rechtsschutzverfahren Dritter erfolgen soll,

* ob eseinen Aufwendungsersatz fur nicht bezuschlagte Bieter geben soll,

e 0b es eine Ponale bei Nicht- oder zu spater Inbetriebnhame geben soll und wann die-
se ggf. fallig wird,

* den moglichen Ausschluss von unzuverldssigen Bietern bei kiinftigen Runden,

e die Moglichkeit, die Forderberechtigung zu entziehen oder abzuandern,

e Art, Form und Inhalt der einschlagigen Veroffentlichungen und Bekanntmachungen,

« die Méglichkeit der Ubertragbarkeit von Forderberechtigungen vor der Inbetrieb-
nahme,

« die Ubermittlung von Informationen und Regelungen zum Schutz personenbezogener
Daten,

e 0ob und wie auch Anlagenstandorten in anderen EU-Mitgliedstaaten gefordert wer-
den kdnnen,

e die Betrauung anderer juristischer Personen des offentlichen oder privaten Rechts
mit der Durchfiihrung der Ausschreibung anstatt der BNetzA.

Auf all diese und weitere offene Fragen wird die Bundesregierung in der Verordnung Ant-
worten geben miissen. So ist etwa auch zu klaren, ob es innerhalb des fiir PV-
Freiflichenanlagen verfligbaren Marktsegments technologiespezifische Ausschreibungen
geben soll, anhand welcher Kriterien die Technologien dann von einander abgegrenzt und
zusammengefasst werden und wie die auszuschreibenden Mengen der einzelnen Technolo-
gien aufeinander abzustimmen sind. Auch stellt sich die Frage, wie Vorkehrungen geschaffen
werden, um die Akteursvielfalt zu erhalten, sollte diese in § 2 Abs. 5 S. 3 EEG 2104 veranker-
te Zielsetzung auch schon fiir die Testphase gelten. In der Verordnung zum ,PV-Piloten”
werden damit also schon zentrale Rechtsfragen beantwortet oder als beantwortet vorausge-
setzt werden miissen, die sich bei einem Systemwechsel des kompletten EEG in 2017 wiede-
rum stellen werden.

4

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Rechtlicher Kldrungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen

C. Zu beachtender Rechtsrahmen

Bei der Umsetzung von Ausschreibungsmodellen ergeben sich ndmlich neben diesen bereits
im EEG 2014 verrechtlichten Designfragen noch eine Vielzahl anderer Fragestellungen und
Themenkreise, die sich insbesondere aus der Zusammenschau mit anderen einfach- oder
untergesetzlichen energie-, wettbewerbs-- und planungs- wie genehmigungsrechtlichen Re-
gelungen sowie aus den Anforderungen héherrangigen Rechts, also insbesondere dem Ver-
fassungs- und Europarecht ergeben. Nicht zuletzt gibt es einen volkerrechtlichen Rahmen zu
beachten.

. Energierecht

1. EEG

Nach welchem Mechanismus wird die Férderung fiir die bezuschlagten Bieter gewahrt? Wel-
cher Anpassungsbedarf entsteht im sonstigen EEG? Bleibt es bzgl. Netzanschlussverfahren,
Netzausbauverpflichtung, Kostentragung, Zustandigkeiten etc. bei den bisher liblichen Rege-
lungen des EEG? Wie werden bisherige Vergitungs- oder Auszahlungsvoraussetzungen des
EEG in das Ausschreibungsverfahren einbezogen und an die Forderzusage flir bezuschlagte
Anlagen gekoppelt? Welcher Vergutungsmechanismus ist der einschlagige und welche
Pflichten resultieren daraus ggf. fiir die Netzbetreiber? Welche Vermarktungsformen stehen
den Anlagenbetreibern ggf. offen und wie erfolgt die Abwicklung der Auszahlung von mogli-
chen Differenzbetragen? Konnen erfolgreiche Bieter den Strom aus ihren Anlagen mit einem
Herkunftsnachweis verkaufen? Gibt es Moglichkeiten einer sonstigen Doppelvermarktung?
Bleibt eine — flir den PV-Piloten nach § 55 Abs. 2 Nr. 3 schon ausgeschlossene — anteilige
Eigenversorgung aus bezuschlagten Anlagen maoglich?

2. EnWG

Welche rechtlich verpflichtenden Anforderungen an die System- und Netzsicherheit aus dem
sonstigen Energiewirtschaftsrecht werden (auch und ggf. wie) in einem Ausschreibungsmo-
dell adressiert? Dirfen bezuschlagte Anlagen Regelenergie anbieten und kann es Formen der
Doppelvermarktung geben? Wie erfolgt die Abstimmung von Ausschreibungsmodellen mit
moglichen Kapazitdtsmechanismen? Ergeben sich aus den Entflechtungsvorschriften Gren-
zen fiir die Einbeziehung von UNB bzw. privaten Dritten in den Beschaffungsvorgang wegen
ihres dadurch eventuell entstehenden Einflusses auf den Erzeugungsbereich?
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Il. Wettbewerbsrecht

1. Vergaberecht

Ist ein formelles Vergabeverfahren vorzusehen bzw. welche Elemente daraus miis-
sen/konnen Ubernommen werden? Wie ldsst sich der vergaberechtliche Grundsatz der
Nichtdiskriminierung, der sich im Ubrigen auch in der neuen Legaldefinition des § 5 Nr. 3 EEG
2014 und den Beihilfeleitlinien findet, mit moglichen Sonderbestimmungen fir kleinere An-
bieter zur Aufrechterhaltung einer hohen Akteursvielfalt vereinbaren? Gegen welche Ent-
scheidungen steht einem Unterlegenen welcher Rechtsbehelf zu? Besteht Rechtsschutz vor
den ordentlichen Gerichten oder vor den Verwaltungsgerichten bzw. gibt es (zentralisierte)
Sonderzustandigkeiten (etwa bei Vergabekammern)? Wie erfolgt die Abgrenzung zu amts-
haftungsrechtlichen Anspriichen? In welchen anderen Branchen kommen/kamen rechtlich
verpflichtend Auktionsmodelle zum Einsatz und welche Schlussfolgerungen ergeben sich ggf.
daraus fiir die Forderung erneuerbarer Energien?

2. Kartellrecht

In welchem Verhaltnis steht das Kartellrecht zu den ausschreibungsspezifischen Regelungen?
Wird die Gefahr von kartellrechtlich relevanten (Preis-)Absprachen von vornherein im
Normdesign beriicksichtigt oder gibt es lediglich eine ex post Kontrolle? Wie wird mit For-
derberechtigungen umgegangen, die durch unzuldssige Absprachen zustande gekommen
sind? Welche Auswirkungen hat das auf das Schicksal einer Bieterrunde und nicht beteiligte
Dritte? Welche Folgen hat die Bemessung der mit dem Zuschlag gewahrten Forderdauer ggf.
auf die Laufzeit und Wirksamkeit von komplementar zu schliefenden Vertragen? Welchen
Rahmen bietet das Kartellrecht fiir moglicheZusammenschlisse kleiner Anbieter zur Absi-
cherung einer bestimmten Marktrelevanz im Sinne der Erhaltung der Akteursvielfalt?

lll. Planungs- und Genehmigungsrecht

Wie gliedert sich ein Ausschreibungsverfahren in den zeitlichen Ablauf einer 6ffentlich-
rechtlichen Genehmigung ein? Wie wird die oOrtliche Planungshoheit bericksichtigt? Wel-
chen Anforderungen ergeben sich fiir staatlich schon vorgeplante Flachen ggf. auf 6ffentli-
chem Grund? Welche Auswirkungen ergeben sich aus den verschiedenen Stadien eines Ge-
nehmigungsverfahrens fir die in der Ausschreibung vorgeschriebene Projektreife? Was pas-
siert mit Genehmigungen von Anlagen, die im Ausschreibungsverfahren nicht zum Zuge
kommen? Wie vertragen sich 6ffentlich-rechtliche Betriebspflichten mit den aus der Foérder-
zusage resultierenden Betreiberpflichten?
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IV. Verfassungsrecht

1. Staatsorganisationsrecht

Welche Beschrdankungen der Designmoglichkeiten von Ausschreibungsmodellen gibt es
durch das foderale Kompetenzgefiige der Bundesrepublik? Welche Vorgaben resultieren aus
der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 GG, die u.a. die Planungs-
hoheit der Kommunen schiitzt?

Wird die EEG-Umlage zu einer rechtfertigungsbedirftigen Sonderabgabe, wenn die BNetzA
oder eine juristische Person des offentlichen Rechts innerhalb des Fordermechanismus als
Auktionator auftritt? Welche Anforderungen stellt die Finanzverfassung an die Verwendung
von eingezogenen Ponalen?

Welche Entscheidungen muss der Gesetzgeber aufgrund der Wesentlichkeitstheorie und des
Bestimmtheitsgrundsatzes im EEG selbst treffen und innerhalb welcher Grenzen kann er
Details an den Verordnungsgeber oder die Verwaltung delegieren? Ergeben sich aus dem
Demokratieprinzip Anforderungen an die Auswahl und Organisation der ausfiihrenden Stel-
le, insbesondere bei der Einbeziehung Privater?

2. Grundrechte

Welche Grenzen setzt die Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG etwa fiir die Inanspruchnahme
privater Grundstilicke? Welche Auswirkungen hat das auf die ortliche Steuerung der ausge-
schriebenen Projekte und das AusmaR der Grundstlickssicherung bei der Definition der Pro-
jektreife? Inwiefern muss Grund im Eigentum der 6ffentlichen Hand beriicksichtigt werden,
um Privateigentum zu schonen?

Kénnen im Hinblick auf Art. 12 GG und Art. 14 GG im Falle europaweiter Ausschreibungen
die UNB dazu verpflichtet werden, auch EE-Anlagen im Ausland durch Vergiitungszahlungen
zu férdern oder muss ein anderer Finanzierungsmechanismus gefunden werden?

Welche Anforderungen stellt der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG an mogliche de-
minimis Grenzen fur Ausschreibungen, Standortanforderungen und eine Technologiediffe-
renzierung? Welche Spielrdume bietet Art. 3 Abs. 1 GG fir die Sicherstellung der Akteursviel-
falt? Erlaubt Art. 3 Abs. 1 GG die selektive Herausnahme von Férdertatbestdanden aus dem
EEG, um eine forderfreie Nische fiir Pilotausschreibungen auch von Windenergieprojekten
an Land zu schaffen?

Welche Anforderungen ergeben sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes? Welche
Ubergangsregelungen fiir sich in der Planung befindende Projekte sind zwingend vorzuse-
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hen? Welche begriindeten Erwartungen in die Bestandigkeit von Férderzusagen begriinden
sich bei bezuschlagten Bietern?

Welche Anforderungen stellt die Garantie effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG
an die Rechtsschutzmoglichkeiten unterlegener Dritter?

V. Europarecht

1. Warenverkehrsfreiheit

Muss ein Ausschreibungsmodell auch aullerhalb der Bundesrepublik fir Anlagenstandorte in
anderen EU-Mitgliedstaaten gedffnet werden? Ist die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34
AEUV, die eine Offnung erzwingen kdnnte, iiberhaupt anwendbar neben Art.3 Abs. 3 Uabs. 2
der EE-RL, der es den Mitgliedstaaten lberlasst, selbst zu entscheiden, in welchem Umfang
sie ihre Forderregime fiir andere Mitgliedstaaten 6ffnen? Welche Auswirkungen hat die Ent-
scheidung des EuGH im Fall Aland im Hinblick auf eine eventuelle Pflicht zur Offnung der
Forderregelungen? Ware die Begrenzung eines Ausschreibungsmodells auf das Territorium
des eigenen Mitgliedstaats im Ubrigen (immer noch) rechtfertigungsfahig? Ist eine Offnung
erst nach Einfliihrung eines Kooperationsmechanismus nach Art. 7 EE-RL mdglich? Ware fir
eine Offnung ein physikalischer Austausch nétig oder wiirde eine rein bilanzielle Offnung
genligen? Welche europarechtlichen Konsequenzen ergeben sich aus rein energietechnisch
bedingten Vorgaben im Vergabeverfahren? Kann zur Gewahrleistung der Versorgungssi-
cherheit und Systemstabilitat zwischen Anlagen im In- und Ausland unterschieden werden
und falls ja, nach welchen Kriterien und in welchem Umfang?

2. Beihilferecht

Ist der Beihilfetatbestand des Art. 107 AEUV und sind damit auch die Umwelt- und Energie-
beihilfeleitlinien der Europdischen Kommission auf den rein umlagefinanzierten Férderme-
chanismus des EEG anwendbar? Andert sich an der beihilferechtlichen Einordnung des EEG
etwas, wenn die BNetzA oder eine juristische Person des offentlichen Rechts innerhalb des
Fordermechanismus als Auktionator auftritt? Wie musste ein Ausschreibungsmodell ausse-
hen, das den Umwelt-und Energiebeihilfeleitlinien der Kommission entsprache und welcher
Spielraum verbleibt den Mitgliedstaaten sowohl innerhalb der Umwelt- und Energiebeihilfe-
leitlinien als auch ganz grundsatzlich aus primarrechtlichen Gesichtspunkten? Unter welchen
Voraussetzungen kann von den dort genannten Moglichkeiten Gebrauch gemacht werden,
keine Ausschreibung durchzufiihren? Ist eine Umstellung auf technologieneutrale Ausschrei-
bungsmodelle europarechtlich zwingend?
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Rechtlicher Kldrungsbedarf zu Ausschreibungsmodellen

3. Vergaberecht

Inwiefern ist europaisches Vergaberecht fiir Ausschreibungsmodelle anwendbar? Miissen
sich Ausschreibungsmodelle eher an den Regeln fiir die Beschaffung von Leistungen oder an
denjenigen fir Dienstleistungskonzession orientieren? Welche Auswirkungen auf Ausschrei-
bungsmodelle hat die neue Dienstleistungskonzessionsrichtlinie? Welche europarechtlich
anerkannten Kriterien fir eine Bezuschlagung gibt es neben dem glinstigsten Preis?

VI. Volkerrecht

Welche Spielrdume fiir das Design eines Férderinstrumentes ergeben sich aus den einschla-
gigen Abkommen der WTO? Gibt es einen WTO-rechtlichen Zwang zu Ausschreibungsmodel-
le und welche Anforderungen sind an administrativ festgelegte Vergilitungen zu stellen?

Welche Rechte ergeben sich durch eine Bezuschlagung von ausldandischen Investoren aus
moglichen Investitionsschutzklauseln, an die sich die Bundesrepublik gebunden hat? Was
bedeutet dies fur die schiedsgerichtliche Kontrolle der Entscheidungen des Auktionators?

D. Fazit

Die Einflihrung von Ausschreibungsmodellen bei der Férderung erneuerbarer Energien wirft
zum einen Fragen auf, deren Beantwortung ohnehin ansteht, wie etwa die Beihilfeeigen-
schaft der rein umlagefinanzierten Forderung des EEG oder die Begrenzung der Férderung
auf nationale Anlagenstandorte. Daneben stellen sich zum anderen schon bekannte Fragen
zum EEG — etwa zur Sonderabgabeneigenschaft der EEG-Umlage — weiterhin, wenn auch aus
einem veranderten Blickwinkel. Nicht zuletzt gibt es eine Reihe von neuen Fragen, die genuin
mit der Umstellung auf Ausschreibungsmodelle einhergehen und einen breiteren Blick in die
ubrige Rechtsordnung erfordern als dies bei den bisherigen Forderinstrumenten des EEG der
Fall war. Im weiteren Verlauf der Diskussion um die Ausgestaltung des PV-Piloten und des
EEG 2017 wird es nicht nur darum gehen, den obigen Fragenkatalog zu aktualisieren, son-
dern die relevantesten Fragen zu identifizieren und einer juristischen Bewertung und Klarung
zu unterziehen.
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