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Der Bagatellvorbehalt fiir Ausschreibungen bei Windenergie

A. Einleitung

Die fuir 2016 geplante Umstellung des EEG auf Ausschreibungen stellt insbesondere fiir die
Windenergie eine besondere Herausforderung dar. Dies umso mehr, da sich der deutsche
Gesetzgeber dabei — trotz der Rechtsauffassung der Bundesregierung, dass der Forderme-
chanismus des EEG den Beihilfetatbestand nicht erfillt'! — an die sehr detaillierten Vorgaben
der europdischen Kommission gebunden sieht. Deren neue ,Leitlinien fir staatliche Umwelt-
schutz- und Energiebeihilfen 2014-2020“% (im Folgenden nur Leitlinien) geben in Rn. 126
namlich im Grundsatz vor, dass ab 2017 Beihilfen fir erneuerbare Energien nur noch dann
als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kénnen, wenn sie im Rahmen von
wettbewerblichen und technologieoffenen Ausschreibungen?® ermittelt werden®. Zwar sehen
die Leitlinien Ausnahmen sowohl von der Ausschreibungspflicht als solcher® wie auch von
der Technologieneutralitat® vor, doch sind diese an Darlegungspflichten seitens der Mitglied-
staaten geknlpft und in ihrer tatsachlichen Handhabbarkeit noch nicht konturiert. Daneben
gibt es aber auch noch einen Bagatellvorbehalt, innerhalb dessen Reichweite der Anwen-
dungsbereich der Ausschreibungspflicht als solcher gar nicht eroffnet ist. So heildt es in Rn.
127 der Leitlinien:

,Flir Anlagen mit einer installierten Stromerzeugungskapazitit von weniger
als 1 MW und Demonstrationsvorhaben, ausgenommen Windkraftanlagen,
fiir die als Grenzwert eine installierte Stromerzeugungskapazitit von 6 MW
oder 6 _Erzeuqungseinheiten gilt, kénnen Beihilfen ohne Ausschreibungen

nach Randnummer (126) gewdhrt werden.

1 N&heres hierzu unter: Nora Grabmayr/Achim Stehle/Fabian Pause/Thorsten Miiller, Das Beihilfeverfahren der
EU-Kommission zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 2,
Februar 2014; abbrufbar unter
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/forschung/forschungsergebnisse/wuerzburger-berichte-zum-
umweltenergierecht.html.

2 Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABI. v. 28.06.2014, C
200/1).

3 Siehe Rn. 126: ,Beihilfen werden im Rahmen einer Ausschreibung anhand eindeutiger, transparenter und
diskriminierungsfreier Kriterien gewahrt [...] Sofern an diesen Ausschreibungen alle Erzeuger, die Strom aus
erneuerbaren Energien erzeugen, zu diskriminierungsfreien Bedingungen teilnehmen kénnen, wird die Kom-
mission davon ausgehen, dass die Beihilfe angemessen ist [...].“

4 Zur der hier nicht zu vertiefenden Frage, inwieweit die Leitlinien bindend fiir den deutschen Gesetzgeber sind,
vgl. Helena Miinchmeyer/Markus Kahles/Fabian Pause, Erfordert das européische Beihilferecht die Einflihrung
von Ausschreibungsverfahren im EEG?, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 5 vom 16.07.2014,
abrufbar unter http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/forschung/forschungsergebnisse/wuerzburger-
berichte-zum-umweltenergierecht.html.

5 Siehe Rn. 126 bzgl. begrenzte Zahl von Vorhaben, héheres Férderniveau, geringe Realisierungsrate.

6 Siehe Rn. 126 bzgl. Diversifizierung, Netzstabilitit, System(integrations)kosten u.a.
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Der Bagatellvorbehalt fiir Ausschreibungen bei Windenergie

Wiéhrend der Grenzwert von 1 MW vergleichsweise einfach zu handhaben sein dirfte, ist
derjenige fir Windenergie aufgrund seiner beiden Alternativformulierungen schon vom
Wortlaut her nicht eindeutig.

Hier stellt sich namlich die nicht triviale Frage, was denn unter ,6 MW oder 6 Erzeugungs-
einheiten” Uberhaupt zu verstehen ist und welche Gestaltungsspielraume fir ihr Forderre-
gime sich in concreto aus dieser Formulierung fir die Mitgliedstaaten ergeben. Fraglich ist
aus Rechtsanwendersicht insbesondere, weshalb die Kommission hier zwei mit der Formu-
lierung ,oder” verbundene Alternativkriterien gewahlt hat. Denn durch ein Abstellen allein
auf das zweite Kriterium (,6 Erzeugungseinheiten”) konnte das erste Kriterium (,6 MW*)
sehr leicht umgangen werden, halt man sich vor Augen, dass einzelne Windenergieanlagen
heute marktiblich tGber eine Leistung von weit mehr als 1 MW verfligen. Ist es somit mog-
lich, dass bei einem Abstellen auf das erste Kriterium (6 MW) eine Windenergieanlage aus-
dricklich nicht Gber eine Leistung von beispielsweise 7,5 MW verfligen darf, wahrend Uber
das zweite Kriterium (,,6 Erzeugungseinheiten”) eine Bagatellgrenze von sogar 45 MW (= 6 x
7,5 MW) moglich ware? Vergleichbar stellt sich diese Frage lbrigens auch fiir die Nichtan-
wendungsschwelle der Vorgaben zur verpflichtenden Direktvermarktung nach Rn. 125 der
Leitlinien, wo auf ,,3 MW oder 3 Erzeugungseinheiten” abgestellt wird’.

Auch die Bundesregierung hat bereits festgestellt, dass die Auslegung der Bagatellgrenze fiir
die Windenergie nicht ,ganz eindeutig” sei und darauf verwiesen, dass es abzuwarten bleibt,
welches Verstandnis die Europdische Kommission in der konkreten Anwendung zeige®. Dabei
steht die Auslegung der Vorschrift einer methodischen Analyse offen, durch die eine hinrei-
chend rechtssichere Handhabung der Regelung gewahrleistet werden kann, auf die sich die
Mitgliedstaaten gegenliber der Kommission berufen kénnen. Vorliegend soll daher eine ers-
te Konturierung der windkraftbezogenen Bagatellregelung anhand des gangigen juristischen
Auslegungskanons erfolgen.

B. Zur Auslegung von ,,6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten”

Die in den Leitlinien angelegte Bagatellregelung, die den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber
von der Pflicht zur Einflihrungen von Ausschreibungen als Regelforderinstrument befreit,
erklart sich — wie gesehen — nicht aus sich selbst heraus. Die von der Kommission speziell flr
die Windenergie gewahlte Formulierung ,,6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten“ bedarf daher
einer genaueren Untersuchung hinsichtlich ihres materiellen Aussagegehalts.

Da es sich bei den Leitlinien um einen europédischen Normtext handelt, kann hier nicht eins
zu eins auf die in der deutschen Rechtsordnung lblichen Auslegungsmethoden zuriickgegrif-

7 Nach Rn. 124 der Leitlinien sind die Beihilfeempfanger grundsatzlich verpflichtet, ihren Strom direkt auf dem
Markt zu verkaufen, wobei sie u.a. auch keinen Anreiz haben dirfen, bei negativen Preisen Strom zu erzeugen.
8 vgl. die Antwort auf die Kleine Anfrage der Bundestagsfraktion Biindnis90/Die Griinen, BT-Drs. 18/2041.
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fen werden®. Vielmehr miissen die Auslegungsmethoden des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) Anwendung finden. Jedoch stimmen die angewandten Methoden des EuGH weitge-
hend mit den von mitgliedstaatlichen Gerichten angewandten Interpretationsprinzipen
uberein!®. Damit kommen sowohl der Wortlaut der Norm, die historische Auslegung (Ent-
stehungsgeschichte, historischer Kontext), die systematische Auslegung (die Stellung einer
Regelung im Normgeflige und in der Rechtsordnung) und die teleologische Auslegung (,ra-
tio legis“ = Sinn und Zweck der Norm) zur Anwendung. Eine europaische Besonderheit ist die
Beruicksichtigung des ,effet utile” (praktische Wirksamkeit im konkreten Einzelfall). Der Ge-
richtshof legt die Begriffe des Unionsrechts aus sich selbst heraus aus und versteht sie dabei
als ,autonom“!l, Daraus folgt, dass bei der Auslegung unionsrechtlicher Vorschriften nicht
auf nationale Vorschriften bzw. Definitionen zuriickgegriffen werden darf, um eine einheitli-
che Anwendung des Unionsrechts zu gewahrleisten. Der Inhalt soll daher aus europarechtli-
chen Rechtsquellen unter Verwendung der unionsrechtlich gebotenen Methoden ermittelt
werden?!?. Dieser Grundsatz der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts muss auch auf
atypische europaische Rechtsakte wie Leitlinien Anwendung finden. Aus dem in Art. 4 Abs. 3
EUV verankerten Grundsatz der Unionstreue sowie den Prinzipien der Rechtssicherheit und
der Einheit der Rechtsordnung ergibt sich aber die Verpflichtung aller Organe der Union und
der Mitgliedstaaten, grundsatzlich eine moglichst einheitliche Anwendung und Auslegung
des Unionsrechts anzustreben?3,

I. Der Wortlaut

Grundsatzlich ist die Wortlautauslegung im europdischen Recht unter einen gréoReren Vor-
behalt zu setzen, als bei mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Dies ist den Sprach- und Be-
deutungsdivergenzen geschuldet, die aus der Sprachenvielfalt innerhalb der Union entste-
hen. Diese Divergenzen missen liberwunden werden, indem die verschiedenen Sprachfas-
sungen trotz ihrer Abweichungen einheitlich ausgelegt werden'*. Da alle Sprachfassungen
gleichermaRen verbindlich sind®, kann bei der Auslegung auch nicht vorrangig auf eine ,,Ur-
fassung” zurtickgegriffen werden.

% Eigentlich sind Leitlinien selbst ,horminterpretierende Verlautbarungen®, die ihrerseits der besseren und
einheitlicheren Auslegung des Unionsrechts dienen sollen, S. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts,
S. 246. Doch auch solche Auslegungshilfen bedirfen — wie hier ersichtlich — der Auslegung.

10 ygl. J. Schwarze in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Art. 19 EUV, Rn. 36; W. Schroeder, Die Auslegung
des EU-Rechts, JuS 2004, S. 180 ff.

1vgl. J. Schwarze in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage, Art. 19 EUV, Rn. 39.

12 5. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 335.

13 5. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 257.

14 vgl. EuGH, Rs. 19/67, Slg. 1967, 461 (Sociale Verzekeringsbank/ Van der Vecht); H-J. Cremer
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage, Art. 55 EUV, Rn. 4.

15 vgl. C. Herrmann in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage, Art. 342 AEUV, Rn. 34,
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Aus den anderen Sprachfassungen ergibt sich fiir die hier relevante Frage jedoch auch kein
Mehrwert des Verstandnisses. So heiRt es beispielsweise in der englischsprachigen Fassung
der Leitlinien:

(127) Aid may be granted without a competitive bidding process as de-
scribed in paragraph (126) to installations with an installed electricity ca-
pacity of less than 1 MW, or demonstration projects, except for electricity
from wind energy, for installations with an installed electricity capacity of
up to 6 MW or 6 generation units.

Der Terminus , Erzeugungseinheiten” bzw. ,generation units” selbst stellt eine undefinierte
GroRe dar, welche mit der Bestimmung von Kriterien iberhaupt erst abgrenzbar wird. Dabei
ist es aber nicht ausreichend, dass die Erzeugungseinheiten in ihrer Maximalmenge auf 6
begrenzt wurden. Folglich mangelt es an einer ausdriicklichen Bestimmung von abgrenzba-
ren Kriterien, die eine Auslegung anhand des Wortlauts moglich machen. Die Verwendung
der Konjunktion ,,oder” zwischen ,6 MW" und ,6 Erzeugungseinheiten” lasst tendenziell
eher darauf schlieBen, dass es sich bei den beiden Kriterien erst einmal um zwei verschiede-
ne, voneinander unabhadngige Grenzwerte handelt und insoweit die Annahme eines Wahl-
rechtes naheliegt. Eine Verbindung zwischen beiden Hochstgrenzen wird aus dem Wortlaut
gerade nicht erkennbar. Oft wird auf den Willen des Gesetzgebers abgestellt. Daher muss bei
der Ermittlung des sprachlichen Sinns auf das historische Verstandnis im Zeitpunkt des Nor-
merlasses abgestellt werden.

Il. Historische Auslegung

Der Stellenwert historischer Argumente im Unionsrecht ist umstritten'®. Dessen ungeachtet
ziehen sowohl der EuGH als auch die Generalanwalte historische Argumente sehr haufig bei
der Auslegung von Normen heran?’. Zu klaren wire daher zunichst der tatsichliche Entste-
hungshintergrund der Leitlinien und die Identifizierung des Regelungsproblems, welches die
Kommission mit der in Frage stehenden Ausfiihrung regeln wollte. In dem Arbeitsdokument
European Commission guidance for the design of renewables support schemes'® hat die
Kommission ohne nahere Erlauterung festgestellt, dass Ausschreibungen in manchen Fallen
nicht angemessen sind. So heildt es:

18Sjehe hierzu S. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 378 mit weiteren Verweisen auf die kontroverse
Diskussion.

17 ygl. beispielhaft EuGH, Urt. v. 24.5.2011, C-47/08, Slg. 2011, 1-0000, Rn. 140; EuGH Urt. v. 21.1.1992, C-
210/90, Slg. 2009, 1-177, Rn.12; GA Mazdk, Schlussantrage v. 22.9.2009, C-299/08, Slg. 2009, 1-1158, Rn.19.

18 European Commission (2013): European Commission guidance for the design of renewables support
schemes, SWD(2013) 439 final.
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“In some cases auctioning is not appropriate, such as for small producers or
technologies not easily able to participate in spot markets or bear market
risk.”*?

Vor diesem Hintergrund wurde die Ausnahmeregelung augenscheinlich geschaffen. Die Gro-
Re von ,6 Erzeugungseinheiten” steht also im direkten Zusammenhang mit dem Schutz-
zweck, die Marktteilnahme kleinerer Produzenten zu sichern.

In dem die Leitlinien begleitenden Impact Assessment?° der Kommission findet sich auch
keine Definition zu dem Begriff ,Erzeugungseinheiten” oder eine Erlauterung, warum sich
die Kommission fiir die Begrenzung durch ,6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten®, also ausge-
rechnet fiir zwei Alternativkriterien, entschieden hat. Es wird lediglich dargestellt, dass der
Schwellenwert fiir kleine Anlagen je nach Technologieart anders ausfallt. So wird zu Onsho-
re-Windprojekten (,,Onshore wind farms“) festgestellt, dass diese normalerweise ,higher
than several tens of MWs“ liegen, so dass kleine Anlagen (,,small installations”) eher einen
geringen Marktanteil reprasentieren dirften?’. Hieraus kann geschlossen werden, dass die
,6 Erzeugungseinheiten” kleiner als ,,several tens of MWs*“ sein miissten. Naturlich lasst auch
dies noch immer einen weiten Interpretationsspielraum offen. Denn mit ,several tens of
MWs“ kénnten gut und gerne auch 30 oder 40 MW umschrieben sein. SchlielRlich bleibt da-
rauf hinzuweisen, dass die GroRe eines Windprojektes (,,wind farm“) noch nichts (iber die
GrolRe einer Anlage (,installation”) aussagen muss. Die Vermengung dieser beiden GroRen
auch hier im Impact Assessment macht einmal mehr deutlich, dass sich die Kommission die
mangelnde Trennscharfe ihrer Kriterien nicht hinreichend vor Augen gefiihrt zu haben
scheint.

Ein Blick auf die Entwurfsfassung der Leitlinien vom 18.12.201322 in seinen verschiedenen
Sprachfassungen zeigt hingegen sprachliche Divergenzen auf. So sprachen die deutsche und
die franzosische Version von einer Schwelle fir Windkraftanlagen von 5 MW fiir 3 Produkti-
onseinheiten?3, hingegen die englische und spanische Fassung von einer Schwelle von 5 MW

1% European Commission (2013): European Commission guidance for the design of renewables support
schemes, SWD(2013) 439 final, S. 7.

2European Commission, Impact Assessment, Guidelines on State aid for environmental protection and energy
for 2014-2020, SWD (2014) 139, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/smart-regulation/impact/ia_carried_out/docs/ia_2014/swd_2014_0139_en.pdf.

21 21Eyropean Commission, Impact Assessment, Guidelines on State aid for environmental protection and ener-
gy for 2014-2020, SWD (2014) 139, S. 43.

22 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; ndhe-
res zu der Entwurfsfassung siehe: Nora Grabmayr/Helena Miinchmeyer/Fabian Pause/Achim Stehle/Thorsten
Miiller, Forderung erneuerbarer Energien und EU-Beihilferahmen, Wiirzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 2, Marz 2014; abbrufbar unter
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/forschung/forschungsergebnisse/wuerzburger-studien-zum-
umweltenergierecht.html.

23 Generaldirektion Wettbewerb, Entwurf der Leitlinien fiir Staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 2014.2020,
Rn. 123.

5

Woirzburger Berichte zum Umweltenergierecht


http://ec.europa.eu/smart-regulation/impact/ia_carried_out/docs/ia_2014/swd_2014_0139_en.pdf
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_state_aid_environment/draft_guidelines_de.pdf
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/forschung/forschungsergebnisse/wuerzburger-studien-zum-umweltenergierecht.html
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/forschung/forschungsergebnisse/wuerzburger-studien-zum-umweltenergierecht.html

Der Bagatellvorbehalt fiir Ausschreibungen bei Windenergie

oder 3 Erzeugungseinheiten. Beziehen sich die 5 MW in der deutschen und franzdsischen
Sprachfassung noch auf die 3 Erzeugungseinheiten, so dass sich hieraus schliefen lassen
kann, dass die 3 Produktionseinheiten nicht groRer als 5 MW sein dlirfen, so sieht dies in der
englischen und spanischen Fassung wieder ganz anders aus. Auch hier stehen die 5 MW und
die 3 Erzeugungseinheiten als jeweils selbststandige Werte, ohne direkten Bezug auf einan-
der. Da sowohl! die spatere Version der Leitlinien vom Méarz 2014 (,,adopted in principle®)?
als auch die endgiltige Version der Leitlinien von ,,6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten” in
allen hier erwdhnten Sprachfassungen sprechen, kann hieraus nur der Schluss gezogen wer-
den, dass zumindest nicht ein Bezug gewollt ist, nach dem sich die 6 MW auf 6 Erzeugungs-
einheiten verteilen. In der Finalfassung heif3t es schlussendlich namlich ausdricklich nicht ,6
MW fiir 6 Erzeugungseinheiten”.

lll. Systematische Auslegung

In der systematischen Auslegung soll der normative Kontext einer Regelung Beriicksichtigung
finden. Betrachtet man die Systematik der tGbrigen Rechtsordnung, so diirfen niederrangige-
re Normen inhaltlich etwa nicht héherrangigen Normen widersprechen. Auch soll die
Rechtsordnung moglichst widerspruchsfrei ausgelegt werden.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass zwei Tage vor den Leitlinien im Rah-
men der Modernisierung des Beihilferechts auch die neue Allgemeine Gruppenfreistellungs-
verordnung (AGVO)% von der Kommission veréffentlicht wurde. Dabei handelt es sich, an-
ders als bei den Leitlinien nicht um sog. soft law, sondern um formell gesetztes (abgeleitetes)
Sekundarrecht. Systematisch bauen die AGVO und die Leitlinien aufeinander auf. Grundsatz-
lich mussen alle BeihilfemalRnahmen, die unter die AGVO fallen, weder angemeldet noch von
der Kommission genehmigt werden. Der Mitgliedstaat muss die Kommission lediglich an-
hand eines Informationsblattes (iber die getroffene MaRnahme in Kenntnis setzen. Eine Bei-
hilfe, die Gber den Schwellenbetragen der AGVO liegt, unterliegt hingegen den Vorausset-
zungen der Leitlinien und wird anhand dieser auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
geprift.

Die Anmeldeschwelle bei Betriebsbeihilfen fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energiequellen und Betriebsbeihilfen zur Férderung von erneuerbarer Energien in kleinen
Anlagen liegt bei hochstens 15 Mio. EUR pro Unternehmen und Vorhaben. Beihilfen, die auf
der Grundlage einer Ausschreibung nach Art. 42 AGVO gewahrt werden, dirfen ein Volumen
von 150 Mio. EUR pro Jahr nicht Giberschreiten, vgl. Art. 4 Nr.1 v) AGVO, denn die grundsatz-
liche Ausschreibungspflicht gilt auch hier. Die den Leitlinien inhaltlich korrespondierende

24 European Commission, Guidelines on State aid for environmental protection and energy 2014-2020, C(2014)
2322/3; abbrufbar unter
http://ec.europa.eu/smart-regulation/impact/ia_carried_out/docs/ia_2014/c_2014_2322_en.pdf.

25 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 v. 26.06.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von
Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt (Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung), Abl. Nr. L 187/19.
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Norm enthélt unter Art. 42 Absatz 8 AGVO aber ebenfalls eine Bagatellgrenze, mit der von
der Ausschreibung abgesehen werden kann:

»8. Fiir Anlagen mit einer installierten Erzeugungskapazitit von weniger als
1 MW erneuerbaren Stroms kénnen Beihilfen ohne eine Ausschreibung nach
Absatz 2 gewdhrt werden; im Falle von Windkraftanlagen kénnen fiir Anla-
gen mit einer installierten Stromerzeugungskapazitét von weniger als 6
MW oder fiir Anlagen mit weniger als 6 Erzeugungseinheiten Beihilfen ohne
eine Ausschreibung nach Absatz 2 gewdhrt werden |[...].

10. Fiir Zwecke der Berechnung der in den Absdtzen 8 und 9 genannten
Héchstkapazitiiten werden Anlagen mit einem gemeinsamen Anschluss-
punkt an das Stromnetz als eine Anlage betrachtet.”

Zwar definiert die AGVO damit unter Absatz 10 eigens, was unter einer Anlage zu verstehen
ist, jedoch gibt sie — wie die Leitlinien auch — keinen Aufschluss dariber, was unter ,Erzeu-
gungseinheiten” zu verstehen ist. Somit bleibt die sog. ,Erzeugungseinheit” auch bei einer
vergleichenden Betrachtung mit der AGVO eine Unbekannte. Die Definition einer ,Anlage” in
der AGVO gibt mit ihrem Hinweis auf einen gemeinsam genutzten Netzverkniipfungspunkt
allerdings Aufschluss dariber, dass eine ,Erzeugungseinheit” kleinteiliger sein muss als das,
was der Anlagenbegriff umschreibt. Unter Anlage im Sinne der AGVO ist demnach das zu
verstehen, was umgangssprachlich meist als ,, Windpark” bezeichnet wird. Hingegen dirfte —
in Abgrenzung dazu — unter einer Erzeugungseinheit das zu verstehen sein, was wiederum in
der Diktion des deutschen EEG als , Anlage” bezeichnet wird, also im Fall der Windenergie
die einzelne Windenergieanlage bzw. Maschine.

Wirde man diesen Anlagenbegriff der AGVO auch auf die Leitlinien anwenden, so hielle
dies, dass ein Windpark nicht mehr als 6 MW Leistung haben oder nicht mehr als 6 Wind-
energieanlagen umfassen dirfte, um noch unter die Bagatellgrenze zu fallen. Fiir die eigent-
lich relevante Frage, wieviel MW ein Windpark mit 6 Windenergieanlagen insgesamt umfas-
sen darf, ist damit als solches aber auch nichts gewonnen.

Dass die AGVO librigens von ,weniger als 6 MW (= 5,99 MW) oder , weniger als 6 Erzeu-
gungseinheiten” (= 5 Erzeugungseinheiten) spricht und damit quantitativ geringere Werte
beschreibt als die Leitlinien an korrespondierender Stelle, beeinflusst die Auslegung der Leit-
linien insoweit nicht in restriktiver Weise. Dies liegt darin begriindet, dass AGVO (Freistel-
lung) und Leitlinien (Binnenmarktvereinbarkeit) insoweit, wie oben schon beschrieben, an-
dere Regelungsgegenstande und Rechtsfolgen normieren. Auch wird in den Leitlinien nicht
auf die insoweit restriktivere AGVO-Vorschrift verwiesen und etwa ein entsprechender An-
wendungsbefehl ausgesprochen.?®

26 S0 heiRt es denn auch in der beihilferechtlichen Genehmigung des EEG 2014, Beschluss der Kommission vom
23.07.2014, C(2014) 5081 final, Rn. 241:"The requirement to conduct a competitive bidding process is not
mandatory for installations with less than 1 MW of capacity (all technologies except wind energy) of not more
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Im Sinne der Vollstandigkeit sei darauf hingewiesen, dass sich auch aus moglicherweise ein-
schlagigen Richtlinien wie der EE-RL 2009/28/EG und der Elektrizitatsbinnenmarkt-RL
2009/72/EG keine Rickschliisse darauf ziehen lassen, wie der in den Leitlinien verwendete
Begriff der Erzeugungsanlage zu definieren ist.

IV. Teleologische Auslegung

Die wohl bedeutendste Auslegungsmethode im Europarecht ist das ziel- und zweckorientier-
te Argument, auf das es hier —in Anbetracht der wenig aufschlussreichen bisher angewand-
ten Auslegungsmethoden — entscheidend ankommen diirfte.

Wie oben schon erértert, wurde die Bagatellgrenze in den Leitlinien geschaffen, um Kalkulie-
rungsrisiken und Investitionssicherheit kleinerer Marktteilnehmer zu adressieren, fur die
eine Ausschreibungspflicht eine besondere Belastung darstellen wiirde. Rn. 111 der Leitli-
nien besagt, dass Anlagen, bei denen wegen ihrer GroRe nicht davon ausgegangen werden
kann, dass sie sich fiir eine Ausschreibung eignen, Ausnahmen vorgesehen sind, die die Ein-
beziehung dieser Anlagen fakultativ machen. Betrachtet man die Ausnahmeregelung zweck-
gerichtet, dann soll sie kleine Windkraftprojekte vor unverhaltnismaRigen Risiken schiitzen,
dem sie aufgrund ihrer geringeren GréRe unterliegen. Daher ist davon auszugehen, dass die
Kapazitat von ,6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten” dieser kleinen Gruppe gerecht werden
soll.

Problematisch ist hier mit Blick auf die erstrebte Limitierung der ProjektgroBe insbesondere
die Frage, welche eigenstandige Bedeutung die ,,6 MW” noch haben, wenn sie durch das
Alternativkriterium der ,,6 Erzeugungsanlagen” um ein Vielfaches liberschritten werden kon-
nen. Konstellationen, in denen eine Vorschrift keinen eigenstandigen Regelungsgehalt mehr
hat, sollten in der Rechtsordnung namlich gar nicht erst vorkommen. Zudem handelt es sich
bei dem Bagatellvorbehalt um eine Ausnahme von der Grundregel zur verpflichtenden Aus-
schreibung — und Ausnahmetatbestande miissen grundsatzlich restriktiv ausgelegt werden
(Singularia non sunt extenda!). Eine beliebige Ausdehnung der ,,6 Erzeugungseinheiten” al-
lein anhand der technisch moglichen GréRe der einzelnen Windenergieanlage dirfte den
Ausnahmecharakter des Bagatellvorbehaltes daher in Frage stellen und wiirde dem Sinn und
Zweck der Regelung irgendwann nicht mehr gerecht.

Daher kdnnte hier argumentiert werden, dass es sich bei den ,6 MW“ um eine Art Grund-
wert handelt, der das Kriterium der ,6 Erzeugungseinheiten” limitierend begrenzt und
dadurch das fiir eine stringente Grenzziehung des Bagatellvorbehalts fehlende Kriterium
liefert. Somit standen beide Werte nicht unabhangig zu einander, sondern in einem inhaltli-

than 6 MW of 6 generation units for wind energy, or demonstration projects.” Das ,of” statt des ,or” scheint
ein Tippfehler zu sein; jedenfalls wird nochmals deutlich, dass mit der Formulierung ,,not more than“ ausdrick-
lich nicht auf die restriktivere Formulierung der AGVO abgestellt wird.
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chen Bezug. Die ,6 MW" wiirden einen Wert darstellen, der multipliziert mit den ,,6 Erzeu-
gungseinheiten” zu einem Gesamtgrenzwert von bis zu 36 MW anwachsen wiirde. Dies wiir-
de den Bagatellvorbehalt auf ein bestimmtes Maximum reduzieren, so dass dieser als Aus-
nahmeregelung seinen ihm von der Kommission beigemessenen Sinn und Zweck erfillen
kann.

Dabei ist dieses Verstandnis zwar plausibel, aber keineswegs zwingend. Angesichts des be-
wusst offen formulierten Wortlauts ist es natiirlich auch mdoglich, dass eine Erzeugungsein-
heit eine Kapazitat von mehr als 6 MW aufweisen kann und somit ein Gesamtwert von lber
36 MW moglich wird?’.

C. Fazit

Die Leitlinien sehen in Rn. 127 fiir die Windenergie einen Bagatellvorbehalt fiir eine ,,instal-
lierte Stromerzeugungskapazitat von 6 MW oder 6 Erzeugungseinheiten” vor, innerhalb des-

sen Reichweite der Anwendungsbereich der bei tatbestandlichen Beihilfen grundsatzlichen
Ausschreibungspflicht als solches nicht eroffnet ist.

Rein gesetzgebungstechnisch kaum zu erklaren ist, weshalb die Kommission hier zwei mit
der Formulierung ,,oder” verbundene Alternativkriterien gewahlt hat. Denn durch ein Abstel-
len allein auf das zweite Kriterium (,,6 Erzeugungseinheiten”) kénnte das erste Kriterium (,,6
MW?*) sehr leicht umgangen werden, halt man sich vor Augen, dass einzelne Windenergiean-
lagen heute marktublich Gber eine Leistung von weit mehr als 1 MW verfligen.

Anhand einer juristisch-methodischen Auslegung, die letztlich auf den Sinn und Zweck der
fraglichen Ausnahmevorschrift abzustellen hat, liegt es daher nahe, dass die ,,6 MW" einen
Grundwert beschreiben, der das Kriterium der ,6 Erzeugungseinheiten” limitierend be-
grenzt. Die ,6 MW* wiirden demnach einen Wert beschreiben, der multipliziert mit den ,,6
Erzeugungseinheiten” zu einem Grenzwert von bis zu 36 MW anwachsen wiirde. Diese Les-
art wiirde einen eigenen materiellen Regelungsgehalt des Kriteriums der ,6 MW" gegeniber
seiner sonstigen Redundanz sicherstellen und die Ausnahmeregelung zugleich auf ein be-
stimmtes Maximum reduzieren.

Dabei ist dieses Verstandnis zwar plausibel, aber keineswegs zwingend. Angesichts des be-
wusst offen formulierten Wortlauts ist es auch moéglich, dass eine Erzeugungseinheit eine
Kapazitdt von mehr als 6 MW aufweisen kann und somit ein Gesamtwert von tiber 36 MW
moglich wird. Jedenfalls diirfte der deutsche Gesetzgeber des nachsten EEG gegeniiber den
Anforderungen der Leitlinien auf der sicheren Seite sein, wenn er Windenergieprojekte mit 6

27 Wem dies zu weitgehend erscheint, der sei darauf aufmerksam gemacht, dass wir hier nicht Giber Kriterien
sprechen, die sich allein auf die Onshore-Technologie beziehen, sondern die grundséatzlich auch auf Offshore-
Projekte anwendbar sind.
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Erzeugungseinheiten und einer Leistung von bis zu 36 MW von der Ausschreibungspflicht
ausnimmt.

Nicht zuletzt: Bei der Bestimmung der Bagatellgrenze fiir den Forderstopp von direkt ver-
marktetem Strom bei negativen Preisen in § 24 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2014 hat der Gesetzgeber
die insoweit vergleichbaren Spielrdume aus Rn. 125 der Leitlinien (,3 MW oder 3 Erzeu-
gungseinheiten”) hingegen nicht in Anspruch genommen. Denn hier stellt er lediglich auf
»Windenergieanlagen mit einer installierten Leistung von weniger als 3 MW* ab und wendet
auf diese Leistungsgrenze obendrein noch den verklammernden Anlagenbegriff des § 32
Abs. 1 S. 1 EEG 2014 an, der mit seinem Abstellen u.a. auf eine Inbetriebnahme ,innerhalb
von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten” hier unnétig restriktiv ausfallt. Dies mag
dem Zeitdruck geschuldet sein, unter dem die Regelung des § 24 EEG 2014 bekanntermaRen
entstanden ist, zeigt aber plastisch, dass im Umgang mit den tatsachlichen Spielrdumen der
Leitlinien ein voreiliger Rickgriff auf die vorgefundenen Begrifflichkeiten des deutschen EEG
nicht angezeigt scheint.

Eine fehlende Auseinandersetzung mit den genuin europarechtlich auszulegenden Begriffen
und Kriterien der in den Leitlinien angelegten Bagatellgrenzen mag daher in letzter Konse-
guenz einem Verzicht auf mitgliedstaatliche Handlungsfreiheit gleichkommen.
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