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Handlungsspielrdume Deutschlands bei der Erneuerbaren-Strom-Forderung

A. Einleitung und Gang der Darstellung

Im Rahmen des Gesetzgebungspakets der Europadischen Union ,Saubere Energie fir alle Euro-
paer“! wurde auch die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EG (EE-RL)?> neugefasst. Ende
2018 trat die neue Richtlinie 2018/2001/EU (EE-RL 11)3 in Kraft und ihre Bestimmungen sind bis
zum 30. Juni 2021 in deutsches Recht umzusetzen. Die EE-RL Il sieht erstmalig konkrete sekun-
darrechtliche Vorgaben fir die Ausgestaltung von Férderregelungen fir erneuerbare Energie (im
Folgenden auch EE abgekiirzt) vor. Die Harmonisierung der Ausgestaltung der Forderregelungen
der Mitgliedstaaten tritt damit in eine neue Phase ein. Denn bislang wurde die Anndherung der
unterschiedlichen Forderregelungen in der EU maligeblich Gber den Weg des Beihilferechts
durch die Europaische Kommission (Kommission) auf Grundlage ihrer Umwelt- und Energiebei-
hilfeleitlinien 2014-2020 (UEBLL)* betrieben®. Diese Vorgaben haben zudem einen maRgeblichen
Einfluss auf die neuen Regeln zur Ausgestaltung von Forderregelungen nach der EE-RL Il entfaltet.
Fiir die zukiinftige rechtliche Fortentwicklung des deutschen Erneuerbare-Energien-Gesetzes
(EEG 2017)® ergibt sich dadurch eine komplexe rechtliche Gemengelage. So stehen die neuen
Vorgaben der EE-RL Il einerseits unter dem Vorbehalt des Beihilferechts. Andererseits stellt sich
nach dem Urteil des Europédischen Gerichtshofs (EuGH) von Ende M&rz 2019 zum EEG 20127 die
Frage, ob das Beihilferecht fiir die kiinftige Ausgestaltung des EEG (iberhaupt noch eine Rolle
spielt. Solange sich der Finanzierungsmechanismus in den durch die EuGH-Entscheidung vorge-
zeichneten Bahnen bewegt, sollten die beihilferechtlichen Vorgaben insbesondere auch aus den
UEBLL nicht mehr einschlagig sein®. Sollten dagegen die aktuellen Pldne der Bundesregierung

1 vgl. dazu eingehend: Pause/Kahles, Die finalen Rechtsakte des EU-Winterpakets ,Saubere Energie fiir alle Euro-
paer” — Governance fir die Energieunion und Erneuerbare Energien (Teil 1), ER 2019, S. 9-17; Pause/Kahles, Die
finalen Rechtsakte des EU-Winterpakets ,Saubere Energie flr alle Europder” — EU-Strombinnenmarkt (Teil 2),
ER 2019, S. 47-52; Pause, “Saubere Energie fiir alle Europaer” — Was bringt das Legislativpaket der EU?, ZUR 2019,
S. 387-396.

2 Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. L 140, 05.06.2009.

3 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ABI. L 328, 21.12.2018.

4 Mitteilung der Kommission — Leitlinien fir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABI. C 200,
28.06.2014.

5>Vgl. Kahles/Pause, The Influence of European State Aid Law on the Design of Support Schemes for Electricity from
Renewable Energy Sources in Germany and Other Member States, in: Gawel /Strunz/Lehmann/Purkus (Hrsg.), The
European Dimension of Germany’s Energy Transition — Opportunities and Conflicts, 2019, S. 67 ff.

6 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014, BGBI. | S. 1066, zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom
20. November 2019, BGBI. I, S. 1719.

7 EuGH Rs. C-405/16 P Urt. v. 28.03.2019.

8 Kahles/Nysten, Alles auf Anfang? — Die fehlende Beihilfeeigenschaft des EEG, EnWZ 2019, S. 147-152.
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umgesetzt werden, die EEG-Umlage durch Staatseinnahmen aus der Bepreisung von CO; zu sen-
ken, werden die beihilferechtlichen Vorgaben weiter relevant sein®.

Die vorliegende Studie geht dem komplexen Zusammenspiel zwischen den Bestimmungen der
neuen EE-RL Il fiir die Ausgestaltung von Fordersystemen flir EE-Strom und den UEBLL vor dem
Hintergrund des EuGH-Urteils zu EEG 2012 nach. Sie zeigt auf, welche Handlungsspielrdume fir
den deutschen Gesetzgeber bei der zukilinftigen Ausgestaltung des Forderdesigns bestehen.

Dabei wird zunachst die Entstehungsgeschichte der neuen EE-RL Il kurz skizziert und der unions-
rechtliche Rahmen dargestellt (unter B.). Dann werden die Regelungsinhalte der Art. 4 ff. EE-RL Il
und der sich hieraus ergebende Umsetzungsbedarf, aber auch neue Handlungsspielrdume be-
sprochen (unter C.). Darauf basierend werden abschlieBend das Zusammenspiel zwischen den
UEBLL und den neuen sekundarrechtlichen Bestimmungen sowie die sich daraus ergebenden
Handlungsspielraume fir den deutschen Gesetzgeber diskutiert (unter D.).

B. Bisherige Schritte hin zur Harmonisierung von nationalen
Fordersystemen

Es ist keine Selbstverstdandlichkeit, dass die neue EE-RL Uberhaupt konkrete Regelungen zur
Ausgestaltung von Forderregelungen fiir EE-Strom enthdlt. Im Rahmen einer mittlerweile
jahrzehntelangen Diskussion wurde auf EU-Ebene Uiber eine mogliche Harmonisierung der EE-
Forderregelungen im Sekundarrecht gesprochen (hierzu unter I.). Eine gewisse Vereinheitlichung
erfolgte dann aber erst seit 2014 Uber den Umweg des Beihilferechts (hierzu unter I.). Im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zur neuen EE-RLII fanden die bisherigen
beihilferechtlichen Grundsatze zu groRen Teilen Eingang in das Sekundarrecht (hierzu unter I11.).
Das Urteil des EuGH zum fehlenden Beihilfecharakter des EEG 2012 hat dem Einfluss der
Kommission auf das EEG Uiber den Umweg des Beihilferechts mittlerweile Grenzen gesetzt, was
die Bedeutung der neuen Bestimmungen der EE-RL Il starkt (hierzu unter IV.).

° Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht — Optionen fiir die Verwendung der Einnahmen aus dem
Brennstoffemissionshandelsgesetz und deren Rechtsfolgen, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 48
vom 08.01.2020.
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I. Keine Harmonisierung durch die EE-Strom-RL und EE-RL

1. Erneuerbare-Energien-Strom-Richtlinie 2001/77/EG

Die Forderung des EE-Ausbaus auf europaischer Ebene geht auf die 1990er Jahre zuriick. Nach
ersten Technologie- und Forschungsprogrammen wurden ab 1996 auch generellere Forderan-
satze diskutiert'®. Diese Diskussion mindete schlussendlich in der Erneuerbare-Energien-Strom-
Richtlinie (EE-Strom-RL)*!. Darin wurden jedoch lediglich Richtziele fiir eine vermehrte Nutzung
von EE-Strom festgelegt und die Mitgliedstaaten dazu aufgerufen, ,geeignete MaRnahmen“ zu
treffen um jene Richtziele zu erreichen'?. In Art. 4 Abs. 1 EE-Strom-RL wurde dann unter dem
Vorbehalt des Beihilferechts die Moglichkeit von ,,Forderregelungen” erwahnt. Diese wurden je-
doch nicht weiter definiert. Vielmehr wurde der Kommission fiir die beihilferechtliche Priifung
mitgegeben, dass diese MaRnahmen den Zielen der Gemeinschaft dienen wiirden'3. Damit soll-
ten in den Mitgliedstaaten teilweise bereits bestehende Regelungen, wie das Stromeinspeisege-
setz!4 in Deutschland, aufrecht erhalten bleiben®. Der damalige EG-Gesetzgeber lieR den Mit-
gliedstaaten hier bewusst Freiraum: Art. 4 Abs. 2 EE-Strom-RL forderte vielmehr die Kommission
auf, die Entwicklungen in den Mitgliedstaaten zu verfolgen und zu den unterschiedlichen EE-Fo6r-
derregelungen zu berichten. Darauf basierend kénne Uber einen einheitlichen Fordermechanis-
mus diskutiert werden?®.

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

Die Kommission kam dem im Rahmen der EE-Strom-RL erteilten Auftrag nach und entfachte in
der Folge eine Debatte um die Harmonisierung von EE-Forderregelungen. Die Kommission war

10 Calliess/Hey, Erneuerbare Energien in der Europdischen Union und das EEG: Eine Europdisierung ,,von unten“? in:
Maller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 237.

11 Richtlinie 2001/77/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt ABI. L 283, 27.10.2001; vgl. zur Ent-
stehungsgeschichte Oschmann, Strom aus erneuerbaren Energien: Die Richtlinie 2001/77/EG des Européischen Par-
laments und des Rates zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnen-
markt, 2002, S. 79 ff.

12 Art. 3 Abs. 1 EE-Strom-RL; vgl. dazu eingehend Oschmann, Strom aus erneuerbaren Energien: Die Richtlinie
2001/77/EG des Europdischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
giequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt, 2002, S. 93 f.

13vgl. Wortlaut Art. 4 Abs. 1 EE-Strom-RL: ,,[...] wobei davon auszugehen ist, dass sie zur Verwirklichung der Ziele der
Artikel 6 und 174 des Vertrags beitragen.”

14 Gesetz Uiber die Einspeisung vom Strom aus erneuerbaren Energien in das éffentliche Netz vom 7. Dezember 1990,
BGBI. 1 S.2633.

15 Calliess/Hey, Erneuerbare Energien in der Européaischen Union und das EEG: Eine Europdisierung ,,von unten“? in:
Muller (Hrsg.), 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 238 f.

16 vgl. Wortlaut Art. 4 Abs. 2 EE-Strom-RL: ,,Zusammen mit diesem Bericht wird gegebenenfalls ein Vorschlag zur
Schaffung eines gemeinschaftlichen Rahmens fiir Regelungen zur Férderung von Strom aus erneuerbaren Energie-
quellen vorgelegt.” Dazu auch: Lehnert/Vollprecht, Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie
der EU, ZUR 20009, S. 307, 312.
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namlich zu dem Schluss gekommen, dass die in einigen Mitgliedstaaten gehandhabten ,Quoten-
systeme” effektiver seien als die in anderen Mitgliedstaaten — darunter Deutschland — bestehen-
den ,Einspeisetarifsysteme“!’. Entsprechend enthielt ihr im Jahr 2008 vorgelegter Vorschlag fir
eine neue Erneuerbare-Energien-Richtlinie ein System, in dem Herkunftsnachweise dazu genutzt
werden sollten, EE-Mengen zwischen den Mitgliedstaaten aufzuteilen, und so die nationalen —
nunmehr verbindlichen — EE-Ausbauziele erreichen zu kénnen®. Zwar sollte es den Mitgliedstaa-
ten freigestellt sein, ihre nationalen Férdersysteme zu gestalten, und es wurden u. a. sowohl Ein-
speisetarife als auch Quotensysteme genannt. Zwischen den Mitgliedstaaten wollte die Kommis-
sion jedoch ein einheitliches europdisches Quotensystem schaffen. Dies war jedoch schlussend-
lich im Gesetzgebungsverfahren nicht konsensfahig®®.

SchlieBlich wurde in der im Jahr 2009 in Kraft getretenen EE-RL dann der Grundsatz fortgeschrie-
ben, dass die Mitgliedstaaten — vorbehaltlich des Beihilferechts — liber ein Ermessen verfligen,
was die Ausgestaltung und Beibehaltung ihrer nationalen EE-Férdersysteme betrifft?°. Inhaltliche
Anforderungen stellt die EE-RL namlich nicht. Dieser Grundsatz wurde dariiber hinaus ausdriick-
lich in den Erwagungsgriinden aufgenommen?!. So bestimmt Art. 3 Abs. 3 EE-RL, dass die Mit-
gliedstaaten ,,unter anderem” Forderregelungen zur Erreichung ihres Erneuerbaren-Ziels anwen-
den kdnnen.

Der Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten beziglich der Ausgestaltung der EE-Forderung fin-
det sich dann auch in der mit Art. 2 Buchst. k) EE-RL erstmalig eingefiihrten Definition von ,,Fér-
derregelungen” wieder. Demnach handelt es sich bei einer Forderregelung um

»€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 dieser Energie gesenkt werden, ihr Verkaufspreis erhoht wird o-
der ihre Absatzmenge durch eine Verpflichtung zur Nutzung erneuerbarer Ener-
gie oder auf andere Weise gesteigert wird. Dazu zahlen unter anderem Investiti-
onsbeihilfen, Steuerbefreiungen oder -erleichterungen, Steuererstattungen, For-
derregelungen, die zur Nutzung erneuerbarer Energiequellen verpflichten, ein-
schliefRlich solcher, bei denen griine Zertifikate verwendet werden, sowie direkte
Preisstlitzungssysteme einschlielich Einspeisetarife und Pramienzahlungen;“

17 Lehnert/Vollprecht, Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009, S. 307, 312.
18 Siehe Art. 8 RL-Entwurf, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the promotion
of the use of energy from renewable sources, COM(2008) 19 final, 2008/0016 (COD), v. 23.01.2008.

19 Lehnert/Vollprecht, Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009, S. 307, 313.
20 Fijr eine grundlegende Diskussion des Fiir und Wider einer harmonisierten Férderung: Callies/Hey, Erneuerbare
Energien in der Europdischen Union und das EEG: Eine Europdisierung ,,von unten“? in: Mller (Hrsg.), 20 Jahre Recht
der Erneuerbaren Energien, 2012, S. 240; Sensfuf$ et al., Fortentwicklung des Erneuerbaren Energien Gesetzes (EEG)
zur Marktdurchdringung erneuerbarer Energien im deutschen und Europdischen Strommarkt, Endbericht, 2007;
Fouquet/Johansson, European renewable energy policy at crossroads. Focus on electricity support mechanisms, En-
ergy Policy 2008, S. 4079 ff.

21 Erwigungsgrund 25 EE-RL.
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Die Entscheidungsfreiheit der Mitgliedstaaten, Forderregelungen anzuwenden, bzw. der Ermes-
senspielraum bei deren Ausgestaltung, wurde in der EuGH-Rechtsprechung regelmaRig besta-
tigt?2. Die Debatte um die Harmonisierung von EE-Férderregelungen war damit jedoch nicht be-
endet. Im Rahmen von Berichten der Kommission?® und einigen Forschungsvorhaben?* wurde
dies immer wieder diskutiert, zumal in der Zwischenzeit durch den Vertrag von Lissabon mit
Art. 194 AEUV eine neue und ausdriickliche Kompetenz der EU fiir den Energiebereich geschaffen
worden war?>,

Il. Angleichung liber den Umweg des Beihilferechts (UEBLL)

Dass es doch zu bestimmten Vorgaben zur Ausgestaltung von EE-Foérderregelungen kam, ist der
parallellaufenden beihilferechtlichen Entwicklung geschuldet?®. Zeitgleich zu den Bewertungen
des Funktionierens der EE-RL entwickelte die Kommission die UEBLL fiir die Jahre 2014 bis 2020.
In diesen ist u.a. vorgesehen, dass die nationale EE-Forderung wettbewerblich ausgestaltet sein
soll und im Regelfall Gber Ausschreibungen und (iber eine Marktpramie zusatzlich zu dem am
Markt erzielten Strompreis zu erfolgen hat?’.

Die Bedeutung der UEBLL ergibt sich vor folgendem Hintergrund: Nationale EE-Férderregelungen
koénnen je nach ihrer Ausgestaltung grundsatzlich unter den Begriff der staatlichen Beihilfe fal-
len?8, Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind ,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfélschen oder zu verfélschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, so-
weit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrédchtigen®”. Allerdings ist dieses Verbot we-
der absolut noch unbedingt?®: Insbesondere kénnen bestimmte Beihilfen Gber Art. 107 Abs. 3
Buchst. c) AEUV durch die Kommission genehmigt werden, wenn sie einem Ziel von allgemeinem
Interesse dienen und geeignet und erforderlich zur Erreichung dieses Ziels sind. Ferner sollten

22 Vgl. beispielsweise: EuGH, Rs. C-195/12, Urt. v. 26.10.2013, IBV & Cie, Rn. 61; EuGH, Rs. C-573/12, Urt.
v. 01.07.2014, Alands Vindkraft AB, Rn. 98 f; EUuGH, Rs. C-215/16, Urt. v. 20.09.2017, Elecdey Carcelen u.a., Rn. 31.
2 European Commission, Guidance for the design of renewables support schemes, SWD(2013) 439 final, Briissel,
5.11.2013.

24 Resch et al., Final report of the beyond2020 project: Approaches for a harmonisation of RES(-E) support in Europe,
2014.

25 vgl. dazu ausfiihrlich: Fougquet/Nysten/Johnston/van der Marel, Report on legal requirements and policy recom-
mendations for the adoption and implementation of a potential harmonised RES support scheme, 2014.

26 Kahles/Pause, The Influence of European State Aid Law on the Design of Support Schemes for Electricity from
Renewable Energy Sources in Germany and Other Member States, in: Gawel/Strunz/Lehmann/Purkus (Hrsg.), The
European Dimension of Germany’s Energy Transition — Opportunities and Conflicts, 2019, S. 78 f.

27Rn. 124 f. UEBLL.

2 ygl. dazu: Kahles/Pause, The Influence of European State Aid Law on the Design of Support Schemes for Electricity
from Renewable Energy Sources in Germany and Other Member States, in: Gawel /Strunz/Lehmann/Purkus (Hrsg.),
The European Dimension of Germany’s Energy Transition — Opportunities and Conflicts, 2019, S. 78 {.; zur fehlenden
Beihilfeeigenschaft des EEG: Kahles/Nysten, Alles auf Anfang? — Die fehlende Beihilfeeigenschaft des EEG, EnWZ
2019, S. 147-152.

2 EuGH, Rs. C-78/76, Urt. v. 22.03.1977, Steinike & Weinlig, Rn. 8.
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die MaBnahmen einen Anreizeffekt haben, vom Umfang her auf das Minimum begrenzt sein,
negative Effekte vermeiden und transparent ausgestaltet sein3C,

Erfiillt eine EE-FOrderregelung den Beihilfetatbestand, untersteht sie der Genehmigungspflicht
durch die Kommission3!, womit eine gewisse Rechtsunsicherheit einhergeht. Denn die Kommis-
sion verfligt bei der Beurteilung der Vereinbarkeit von staatlichen Beihilfen tGber ein weites Er-
messen32, Um die Transparenz, die Vorhersehbarkeit und die Rechtssicherheit ihres Vorgehens
diesbeziiglich zu erhéhen, hat die Kommission auch im Umwelt- und Energiebereich seit Jahren
regelmalig sogenannte Leitlinien erlassen. In ihnen werden der Zweck und die Grundsatze ihrer
Politik, die den beihilferechtlichen Entscheidungen im Einzelfall zugrunde liegen, aufgezeigt33.
Diese Leitlinien stellen — nicht zuletzt aus Griinden des Vertrauensschutzes und des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes — eine Art Selbstbindung der Kommission dar, auch wenn sie an sich fir
die Mitgliedstaaten nicht rechtsverbindlich sind3*.

Uber die beihilferechtliche Genehmigungspflicht und die UEBLL erlangte die Kommission einigen
Einfluss Gber all jene EE-Forderregelungen, die den Tatbestand der staatlichen Beihilfe erfiill-
ten3>. In der Literatur wurden die UEBLL daher dafiir kritisiert, dass sie zu weit in die Gestaltungs-
spielrdume der Mitgliedstaaten eingreifen wiirden, und damit u.a. ihre Souveranitatsrechte ein-
schranken wirden3e,

30 pazu allgemein: von Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
Kommentar, 2016, 59. EL, Art. 107 AEUV, Rn. 150 f.; spezifisch fiir die UEBLL vgl. Rn. 296 sowie Rn. 27 UEBLL.

31 Ausnahmen bestehen fiir FérdermalRnahmen, die etwa nach der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung
von dieser Pflicht freigestellt sind oder unter die Grenzen der ,De-Minimis-Verordnung” fallen, vgl. Art. 36 bis 49
Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags liber die Arbeits-
weise der Europaischen Union, ABI. L 187, 26.6.2014, S. 1 ff. sowie Art. 3 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kom-
mission vom 18. Dezember 2013 Uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags lber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI. L 352, 24.12.2013, S. 1 ff.

32 EuGH, Rs. C-78/76 Urt. v. 22.03.1977, Steinike & Weinlig, Rn. 8; EuGH, Rs. C-730 Urt. v. 17.09.1980, Philip Morris,
Rn. 24.

33 vgl. etwa EuG, Rs. T-187/99 Urt. v. 07.06.2001, Agrana Zucker und Stirke/Kommission, Rn. 56; Pause, Die Beihil-
feleitlinien der Kommission fiir den Energie- und Umweltbereich, in: Miller/Kahl (Hrsg.), Erneuerbare Energien in
Europa, 2015, S. 223; von Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, Kommentar, 2016, 59. EL, Art. 107 AEUV, Rn. 156.

34 pquse, Die Beihilfeleitlinien der Kommission fiir den Energie- und Umweltbereich, in Miiller/Kahl (Hrsg.) Erneuer-
bare Energien in Europa, 2015, S. 224; Ludwigs, Die Energiewende und der Energiebinnenmarkt — Konvergenzen und
Konfliktlinien, in: Gundel/Lange (Hrsg.) Neuausrichtung der deutschen Energieversorgung — Zwischenbilanz der En-
ergiewende, 2015, S. 38.

35 Kahles/Pause, The Influence of European State Aid Law on the Design of Support Schemes for Electricity from
Renewable Energy Sources in Germany and Other Member States, in: Gawel /Strunz/Lehmann/Purkus (Hrsg.), The
European Dimension of Germany’s Energy Transition — Opportunities and Conflicts, 2019, S. 78 f.

36 Eingehend: Pause, Die Beihilfeleitlinien der Kommission fiir den Energie- und Umweltbereich, in: Miiller/Kahl
(Hrsg.), Erneuerbare Energien in Europa, 2015, S. 244; Miinchmeyer/Kahles/Pause, Erfordert das europaische Beihil-
ferecht die Einflihrung von Ausschreibungsverfahren im EEG?, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 5,
16.07.2014, S. 7 ff.; a. A.: Ludwigs, Stand und Entwicklung der Rechtsordnung des Energiebinnenmarktes, in: Ml-
ler/Kahl (Hrsg.), Erneuerbare Energien in Europa, 2015, S. 136.
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lll. Diskussion im Rahmen des Gesetzgebungsverfahren zur neuen
Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EE-RL 11)

Die Diskussion darliber, welches MaR an EU-Vorgaben fiir die EE-Forderregelungen der Mitglied-
staaten gelten sollte, wurde schlieBlich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zur neuen EE-
RL Il fortgefiihrt. Der urspriingliche Vorschlag der Kommission vom November 2016 war diesbe-
ziiglich noch sehr zuriickhaltend®’. Art. 4 des Vorschlags enthielt allgemeine Grundsatze fir die
Anwendung von Férderregelungen. So sollten unnétige Stérungen im Strommarkt vermieden
werden und Erzeuger Angebot und Nachfrage, sowie die Netzsituation im Auge behalten (Abs. 1).
Dariber hinaus solle eine Marktintegration angestrebt und Erzeuger einem Preissignal ausge-
setzt werden (Abs. 2). Dabei sollten die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Férderung unter
offenen, transparenten, nicht-diskriminierenden, wettbewerblichen und kosteffektiven Umstan-
den erfolgt (Abs. 3). Die Evaluierung der Effektivitat jener Forderregelungen sollte den Mitglied-
staaten Uberlassen sein (Abs. 4), wobei groBer Wert auf die Stabilitdt der Forderung gelegt wer-
den sollte38,

Im Rahmen des Trilogverfahrens stellte sich jedoch schnell heraus, dass der EU-Gesetzgeber an-
derer Ansicht als die Kommission war und konkrete Regelungen zur Ausgestaltung von EE-For-
derregelungen in der EE-RL Il verankern wollte. Dabei lehnten weder Parlament noch Rat das in
den UEBLL festgelegte Forderdesign generell ab. Anderungsvorschlage waren teils wortlich aus
den UEBLL ilbernommen und schrieben — mit Ausnahme von kleinen und Demonstrationsvorha-
ben — Marktpramien und, in der Regel, auch Ausschreibungen vor. Die Méglichkeit von techno-
logiespezifischen Ausschreibungen wurde dabei mit unterschiedlicher Auspragung betont3?. Ins-
besondere das Parlament machte sich zudem fiir die Beriicksichtigung der Besonderheiten von
neu in die EE-RL Il aufgenommenen Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften® stark. Auch die

37 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Nutzung von Energie
aus erneuerbaren Quellen (Neufassung), COM/2016/0767 final/2 - 2016/0382 (COD), v. 30.11.2016.

38 vgl. Art. 6 des Vorschlags der Kommission: “Without prejudice to adaptations necessary to comply with State aid
rules, Member States shall ensure that the level of, and the conditions attached to, the support granted to renewable
energy projects are not revised in a way that negatively impacts the rights conferred thereunder and the economics
of supported projects.”

3% Wihrend beide Institutionen sie anfiihrten, stehen in den Formulierungen des Parlaments technologiespezifische
und -neutrale Ausschreibungen eher ebenbirtig, so dass die Mitgliedstaaten ,insbesondere” in bestimmten Fallen
technologieneutrale Forderung gewahren konnen; hingegen schlug der Rat vor, dass technologiespezifische Aus-
schreibungen als Ausnahme unter bestimmten Bedingungen erlaubt sein sollten, vgl. Rat der Europaischen Union,
Sekretariat, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the promotion of the use of
energy from renewable sources (recast), Interinstitutional File 2016/0382 (COD), Brissel, v. 04.04.2018, S. 117.

40 Jetzt geregelt, einschlieBlich des vom Parlament geforderten Grundsatzes der Beriicksichtigung von deren Eigen-
schaften im Rahmen der Forderung und des Diskriminierungsverbots, in Art. 22 EE-RL II.
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Planbarkeit war ein wichtiger Aspekt. Neben dem Schutz der EE-Anlagenbetreiber vor (rickwir-
kenden) Anderungen in den Férderbedingungen und damit einhergehenden Verlusten wurde zu-
satzlich die Festlegung klarer Ausschreibungsbedingungen und Prozesse gefordert®!.

IV. Angleichung iiber Umweg des Beihilferechts gestoppt? —
EuGH zum EEG 2012

Am 29. Mdrz 2019 hat der EuGH entschieden, dass — entgegen der Auffassung der Kommission
und des Europaischen Gerichts (EuG) — das deutsche EEG 2012 keine staatliche Beihilfe im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt, da das Kriterium ,,staatlich oder aus staatlichen Mitteln“ nicht
erfullt ist*2. Dies sorgte fir Aufsehen, hatte der deutsche Gesetzgeber in den jingsten EEG-Re-
formen doch regelmaRig auf die beihilferechtlichen Vorgaben der UEBLL verwiesen, wenn es
etwa um die Einflihrung von Ausschreibungen ging®3.

Zwar gilt das Urteil des EuGH nur fiir das EEG 2012. Die Untersuchungen der Kommission** und
des EuG* in erster Instanz, wie dann auch schlussendlich des EuGH in zweiter Instanz waren auf
die damalige Gesetzeslage beschrankt und es wurden insbesondere keine Aussagen zum EEG
2017 getroffen. Allerdings hat sich der Umlagemechanismus im EEG seither nicht wesentlich ge-
dndert, sodass von einer grundsitzlichen Ubertragbarkeit ausgegangen werden kann, nach der
auch das EEG 2017 in heutiger Fassung keine Beihilfe darstellen sollte?®.

41 Rat der Européischen Union, Sekretariat, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council
on the promotion of the use of energy from renewable sources (recast), Interinstitutional File 2016/0382 (COD),
Brissel, v. 04.04.2018, S. 119.

42 EuGH, Rs. C--405/16 P Urt. v. 28.03.20109.

43 Kahles/Pause, The Influence of European State Aid Law on the Design of Support Schemes for Electricity from
Renewable Energy Sources in Germany and Other Member States, in: Gawel /Strunz/Lehmann/Purkus (Hrsg.), The
European Dimension of Germany’s Energy Transition — Opportunities and Conflicts, 2019, S. 78 f.; Stiftung Umwel-
tenergierecht, Das EEG 2012 ist keine Beihilfe — was genau bedeutet das EuGH Urteil? Fragen und Antworten, Hin-
tergrundpapier, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 41 v. 04.04.2019.

44 Beschluss (EU) 2015/1585 der Kommission vom 25.11.2014 uber die Beihilferegelung SA.33995 (2013/C) (ex
2013/NN); zur Einordung vgl. Grabmayr/Stehle/Pause/Miiller, Das Beihilfeverfahren der EU-Kommission zum Erneu-
erbare-Energien-Gesetz 2012: Inhalte, Einordnungen und Konsequenzen aus rechtswissenschaftlicher Sicht, Wiirz-
burger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 2, Februar 2014.

4 EuG, Rs. T-47/15, Urt. v. 10.05.2016.

46 Dieser Auffassung: Scholtka/Trottmann, Das EEG (2012) ist keine Beihilfe, ER 2019, S. 94; Kahles/Nysten, Alles auf
Anfang? — Die fehlende Beihilfeeigenschaft des EEG, EnWZ 2019, S. 147, 152; Frenz, EEG-Kontrolle nach EU-Sekun-
darrecht statt gemaf Beihilfenverbot als Folge des EuGH-Urteils vom 28.03.2019; RdE 2019, S. 209; Meitz, Anmer-
kung zum Urteil des EuGH Rs. C-405/16 P, ZUR 2019, S. 353, 355 (jedenfalls zum groRten Teil, d.h. mit Ausnahme der
gesetzlichen Verpflichtung zur Walzung auf die Letztverbraucher); Stébener de Mora, Anmerkung zu EuGH: Forde-
rung nach EEG nicht als staatliche Beihilfe qualifizierbar, NVwZ 2019, S. 626, 634; zurickhaltend: Overkamp/Brink-
schmidt, Der Beihilfenbegriff im Wandel: Die Entscheidung des EuGH zum EEG 2012 als Wendepunkt der ,,Beihilfen-
politik“?, DOV 2019, S 868, 875; a. A.: Ludwigs, Die Férderung erneuerbarer Energien vor dem EuGH — Luxemburg
locuta, causa non finita!, NVwZ 2019, S. 909, 912.
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Allerdings haben zahlreiche Vorgaben, die die Kommission Deutschland im Rahmen der beihilfe-
rechtlichen Genehmigung zum EEG 2014 bzw. 2017 auferlegte, nunmehr ihren Weg ins Sekun-
darrecht gefunden. Entsprechend stellt sich die Frage, welche Regelungen der EE-RL Il in Deutsch-
land noch umzusetzen sind und welche Spielrdume der Gesetzgeber dabei haben mag, wenn das
Beihilferegime und die UEBLL keine Anwendung finden.

C. Neue Vorgaben nach der neuen EE-RL Il fiir nationale EE-Forderre-
gelungen und ihr Umsetzungsbedarf ins deutsche Recht

Im Folgenden werden die Regelungsinhalte der EE-RL Il im Hinblick auf Vorgaben fiir die Ausge-
staltung von nationalen EE-Forderregelungen untersucht. Dabei werden der Stand der Umset-
zung in Deutschland, auch vor dem Hintergrund des durch die Beachtung der UEBLL erfolgten
Systemwechsels in den letzten Jahren, betrachtet und Anderungsbedarfe oder -mdglichkeiten
skizziert. Art. 4 EE-RL Il enthalt dabei detaillierte Bestimmungen, wonach die Férderung erneuer-
barer Energien auf marktbezogene und wettbewerbliche Art und Weise verwirklicht werden
muss (dazu I.). Art. 5 EE-RL Il nimmt erginzend dazu die Méglichkeiten der Offnung nationaler
EE-Forderregelungen in den Blick (siehe dazu Il.), Art. 6 EE-RL Il soll die Stabilitat der Forderung
sicherstellen (siehe dazu Ill.).

I. Ausgestaltung nationaler EE-Forderregelungen nach Art. 4 EE-RL I

Die EE-RL Il macht erstmals dezidierte inhaltliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung von ,Forderre-
gelungen fir Energie aus erneuerbaren Quellen”, die den — vorbehaltlich des Beihilferechts - be-
stehenden Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten bestimmen.

1. Aligemeine Anforderungen an Forderregelungen (Abs. 1) und Beihilferechts-
vorbehalt (Abs. 9)

a) Allgemeine Anforderungen (Abs. 1)

Nach Art. 4 Abs. 1 EE-RL Il ,kénnen” Mitgliedstaaten , Forderregelungen anwenden, um das in
Art. 3 Abs. 1 festgelegte Unionsziel flir den Einsatz von erneuerbarer Energie und ihren jeweiligen
auf nationaler Ebene festgelegten Beitrag zu diesem Ziel zu erreichen oder zu libertreffen”. Hie-
raus ergibt sich zum einen, dass die Anwendung von Férderregelungen durch die Mitgliedstaaten
keine Pflicht, sondern im Prinzip optional ist. Zum anderen missen die Mitgliedstaaten aber ihre
Ziele zum Ausbau der erneuerbaren Energien erfiillen. Anders als in der EE-RL werden in der EE-
RL Il dabei keine verbindlichen nationalen Ziele vorgeschrieben. Vielmehr legen die Mitgliedstaa-
ten nach Art. 3 Abs. 2 EE-RL Il die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Nationalen Energie- und
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Klimaplane (NEKP) selbst nationale Beitrage fest, mit denen das Unionsziel erreicht werden soll.
Wahrend der rechtliche Rahmen keine eindeutige Verbindlichkeit der nationalen Beitrdge vor-
gibt, wird allgemein jedoch davon ausgegangen, dass sich die Mitgliedstaaten selbst zur Leistung
ihrer Beitrage verpflichten und zumindest MaRnahmen ergreifen miissen, um Beitrdge und Ziel-
pfade einzuhalten*’. Gegebenenfalls bestehen dann nach der sogenannten Governance-Verord-
nung*® Korrekturmaoglichkeiten fir die Kommission, wenn die Beitrdge nicht ausreichend sind,
um unionsweit auf einen Anteil von mindestens 32% EE am Bruttoendenergieverbrauch im Jahr
2030 zu kommen*®.

Die Regelungen in den folgenden Absatzen des Art. 4 EE-RL Il gelten entsprechend fiir den Fall,
dass die Mitgliedstaaten Forderregelungen im Sinne der EE-RL Il einflihren. Diese sind — wie
schon unter der EE-RL — in Art. 2 Nr. 5 EE-RL Il weit definiert>°, Damit fallen wohl alle denkbaren
Malnahmen, die zur Finanzierung des EE-Ausbaus fiihren kénnen, unter diesen Begriff und ent-
sprechend unter die Regelungen in Art. 4 EE-RL Il

b) Beihilferechtsvorbehalt (Abs. 9)

Art. 4 Abs. 9 EE-RL Il stellt den gesamten Art. 4 EE-RL Il unter den Vorbehalt des Beihilferechts.
Dies beeintrachtigt nicht die Pflicht der Mitgliedstaaten, die Vorgaben dieser sekundarrechtli-
chen Bestimmung umzusetzen. Vielmehr wird damit ausgedriickt, dass sich Forderregelungen
nicht einer beihilferechtlichen Priifung entziehen konnen. Die Art. 107 und 108 AEUV — und damit
die primarrechtlichen Bestimmungen des Beihilferechts — gelten ,,unbeschadet“* fiir alle EE-Fér-
derregelungen.

Diese Bestimmung ist dabei primar deklaratorischer Art: Die Mitgliedstaaten sind in der Umset-
zung der EE-RL Il ohnehin an die primarrechtlichen Vorgaben, u.a. der Art. 107 und 108 AEUV
gebunden. Mitgliedstaaten, deren Foérderregelungen staatliche Beihilfen im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV darstellen, missen also bei der Ausgestaltung ihrer Forderregelungen sowohl die
Vorgaben der EE-RL Il als auch das Beihilferecht beachten.

47 pause/Kahles, Die finalen Rechtsakte des EU-Winterpakets ,Saubere Energie fiir alle Europder” — Governance fiir
die Energieunion und Erneuerbare Energien (Teil 1), ER 2019, S. 9, 13, auch Schulz/Losch, Die geplante Neufassung
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, EnWZ 2017, S. 107, 109 f.; Frenz, Okostromférderung nach dem neuen EU Se-
kundarrecht, ZNER 2019, S. 88.

48 \erordnung (EU) 2018/1999 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 {iber das Gover-
nance-System fiir die Energieunion und fiir den Klimaschutz, zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 663/2009 und
(EG) Nr. 715/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates, der Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG,
2009/73,/EG, 2010/31/EU, 2012/27/EU und 2013/30/EU des Europdischen Parlaments und des Rates, der Richtli-
nien 2009/119/EG und (EU) 2015/652 des Rates und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates, ABI. L 328/1, 21.12.2018.

4 Dazu umfassend: Pause/Kahles, Die finalen Rechtsakte des EU-Winterpakets ,Saubere Energie fiir alle Européer”
— Governance fir die Energieunion und Erneuerbare Energien (Teil 1), ER 2019, S. 9 ff.

50 vgl. dazu bereits oben die Ausfiihrungen zur EE-RL unter B. I. 2; die Definition wurde in der EE-RL Il nur marginal
angepasst: aus ,Pramienzahlungen”in der EE-RL wurde die ,Zahlung einer gleitenden oder festen Pramie”; vgl. auch
Pause/Kahles, Die finale Rechtsakte des EU-Winterpaket ,Saubere Energie fir alle Europaer” - Governance fir die
Energieunion und Erneuerbare Energien (Teil 1), ER 2019, S. 9, 13.

51 Art. 4 Abs. 9 EE-RL II.
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Auffallend ist, dass sich Art. 4 Abs. 1 EE-RL Il allgemein auf den Einsatz erneuerbarer Energie
bezieht. Diese Ausweitung ist im Rahmen des Trilogverfahrens durch Betreiben des Parlaments
erfolgt>2. Die Kommission hatte urspringlich nur Férderregelungen fir EE-Strom adressieren
wollen. Zwar werden in den Absatzen 2 bis 6 ausschlieRlich Vorgaben zu Foérderregelungen fir
EE-Strom gemacht. Die Absatze 1, sowie 7 bis 9 —und damit insbesondere das Regime des Beihil-
ferechts — gelten jedoch fiir Forderregelungen fir alle Formen der Nutzung erneuerbarer Ener-
gien. Dies ist insofern konsequent, da die UEBLL bereits beihilferechtliche Vorgaben auch fiir die
Forderung von EE auRerhalb des Stromsektors enthalten®3.

Art. 4 Abs. 1 EE-RL Il ist in Deutschland bereits umgesetzt, da EE-Férderregelungen bereits in
unterschiedlichen Bereichen existieren. Das EEG dient als umfassende Forderregelung der
Erreichung der EE-Ausbauziele der Bundesrepublik fiir den Strombereich, welche nicht zuletzt
auch auf die EE-RL zurlickgehen*. Es dient ferner der Steigerung des Anteils der EE im gesamten
Bruttoendenergieverbrauch auf die von der EE-RL mindestens verlangten 18% bis 2020°°. Auch
wurden das EEG 2014 und das EEG 2017 bei der Kommission angemeldet und nach einer
beihilferechtlichen Prifung als mit dem Beihilferecht vereinbar genehmigt®®, sodass der
Vorbehalt von Deutschland in der jiingeren Vergangenheit berlicksichtigt wurde, selbst wenn die
Anmeldung als ,Nicht-Beihilfe“ erfolgt war®’.

Flr die Bereiche Warme und Verkehr werden derzeit andere MaRnahmen genutzt, um die EU-
Vorgaben zur Steigerung des EE-Anteils am Bruttoendenergieverbrauch zu erreichen®. Ob die
gewadhlten EE-Férderregelungen in den jeweiligen Sektorenallerdings auch ausreichend sein wer-
den, um die Erreichung des Unionsziels sowie des nationalen EE-Ziels nach Art. 4 Abs. 1 EE-RL
sicherzustellen, wird sich kiinftig zeigen missen.

52 y/gl. die Ubersichtstabelle bei: Rat der Europdischen Union, Sekretariat, Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on the promotion of the use of energy from renewable sources (recast), Interinstitu-
tional File 2016/0382 (COD), Brussel, v. 04.07.2018, S. 115 ff.

53 Rn. 131 UEBLL.

54§ 1 Abs. 2 EEG 2017.

55 vgl. § 1 Abs. 3 EEG 2017.

56 vgl. Europadische Kommission, SA.45461 (2016/N) — Germany, EEG 2017 -Reform of the Renewable Energy Law,
Letter to the Member State v. 20.12.2016; Européische Kommission, SA.38632 (2014/N) — Germany, EEG 2014 —
Reform of the Renewable Energy Law, Letter to the Member State v. 23.07.2014.

57 Dazu auch Kahles/Nysten, Alles auf Anfang? — Die fehlende Beihilfeeigenschaft des EEG, EnWZ 2019, S. 147, 151.

8 Fiir den Warmesektor setzt die Bundesregierung hauptsichlich auf die Renovierungsstrategie und bindet den Aus-
bau der EE insbesondere auch in anderen EffizienzmaBnahmen ein. Im Verkehr bestehen zahlreiche MaRnahmen
zur Forderung der E-Mobilitat, vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Entwurf des nationalen integrier-
ten Energie- und Klimaschutzplans, v. 04.01.2019, S. 56. Der finale Plan liegt bis dato noch nicht vor.
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2. Marktbezogene Forderung von EE-Strom

a) Allgemeine Anforderungen (Abs. 2)

Nach Art. 4 Abs. 2 EE-RL Il sollen die Forderregelungen fiir EE-Strom Anreize fir eine marktba-
sierte und marktorientierte Integration von EE-Strom in den Strommarkt setzen. Dabei werden
neben der Vermeidung von unnétigen Wettbewerbsverzerrungen auf den Strommarkten insbe-
sondere etwaige Systemintegrationskosten und die Netzstabilitat als zu bericksichtigende As-
pekte genannt.

Art. 4 Abs. 2 EE-RL Il zielte nach dem urspriinglichen Vorschlag der Kommission ausschlieflich auf
die Marktintegration®® und auch Parlament und Rat diskutierten an dieser Stelle u.a. die Ausrich-
tung der EE-Stromproduktion an Marktpreissignalen®. Die Faktoren Systemintegrationskosten
und Netzstabilitdt waren im Rahmen des Trilogverfahrens zundchst unbericksichtigt geblieben
und kamen erst zum Ende des Verfahrens hin in Art. 4 Abs. 2 EE-RL Il unter®?, Sie bilden nun den
»Mehrwert” gegeniiber den Marktintegrationsbestimmungen, indem sie die netzseitige Integra-
tion von EE-Strom betonen. Die marktseitige Integration, und damit auch die Vorschlage von Par-
lament und Rat zu Preissignalen und Marktpramien, findet sich vertieft in Art. 4 Abs. 3 EE-RL Il

Wenn es um den Aspekt der Netzstabilitat geht, auf den Art. 4 Abs. 2 EE-RL Il ausdriicklich ver-
weist, ist darauf hinzuweisen, dass eine grundsatzliche Standardbilanzierungsverantwortlichkeit
fur EE-Anlagen nunmehr in der Strombinnenmarktverordnung®? geregelt ist. Aus dem bisherigen
vorrangigen oder garantierten Einspeisevorrang nach der EE-RL wird zuklinftig eine Art ,,nach-
rangige Abregelung“®, bei der EE-Strom im Falle eines nicht-marktbasierten Redispatch zuletzt
abgeregelt wird®*. Dabei gilt nach Art. 12 Abs. 1 Strombinnenmarktverordnung generell das Prin-
zip des marktbasierten Dispatch, und nur fir kleinere Anlagen kénnen Ausnahmen vorgesehen

59 Der Vorschlag der Kommission wollte in jenem Absatz lediglich die Férderung tiber eine Marktpramie regeln vgl.
Ubersichtstabelle bei: Rat der Europdischen Union, Sekretariat, Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on the promotion of the use of energy from renewable sources (recast), Interinstitutional File
2016/0382 (COD), Brussel, v. 04.07.2018, S. 116.

60 Rat und Parlament fiigten diesem Vorschlag zundchst Ausnahmetatbestinde zu, die das Parlament ausdriicklich
in der EE-RL Il regeln wollte, wohingegen der Rat keine Schwellenwerte vorgab, vgl. Ubersichtstabelle: Rat der Euro-
paischen Union, Sekretariat, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the promotion
of the use of energy from renewable sources (recast), Interinstitutional File 2016/0382 (COD), Brissel, v. 04.07.2018,
S. 116.

61 Das sogenannte “Vierspalten-Dokument” fiihrte diese Anderungen noch gar nicht auf, vgl. Ubersichtstabelle: Rat
der Européischen Union, Sekretariat, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the
promotion of the use of energy from renewable sources (recast), Interinstitutional File 2016/0382 (COD), Briissel, v.
04.07.2018, S. 116.

62 verordnung (EU) 2019/943 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 liber den Elektrizitits-
binnenmarkt, ABI. L 158/54, 14.6.2019.

63 Art. 13 Abs. 6 Strombinnenmarktverordnung.

64 Ausfiihrlich dazu: Pause/Kahles, Die finalen Rechtsakte des EU-Winterpakets , Saubere Energie fiir alle Europser”
— EU-Strombinnenmarkt (Teil 2), ER 2019, S. 47; Kahles/Kahl/Pause, Die Vorschlage zur Neuregelung des Vorrangs
erneuerbarer Energien im Energie-Winterpaket der Europdischen Kommission, Wiirzburger Studien zum Umwelte-
nergierecht Nr. 5, Mai 2017.
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werden. Als Verordnung gelten die neuen Regelungen der Strombinnenmarktverordnung unmit-
telbar und ohne Umsetzungsbedarf in den Mitgliedstaaten, so dass eine gewisse netzseitige In-
tegration bereits verbindlich vorgegeben ist.

Auch die UEBLL sehen grundsatzlich eine Marktintegration der EE vor, die sich in einer grundsatz-
lichen Forderung durch eine Marktpramie, Standardbilanzausgleichsverantwortung und die Ab-
wesenheit von Anreizen zur Stromerzeugung bei Zeiten von negativen Preisen manifestiert®°,

Entsprechend ist das Prinzip der Marktintegration, nicht zuletzt durch die Umsetzung der Anfor-
derungen der UEBLL, seit dem EEG 2014 im EEG verwirklicht. Dass die Forderung nach dem EEG
marktbasiert und marktorientiert erfolgen soll, ist bereits grundsatzlich in § 2 Abs. 1 und 2
EEG 2017 festgelegt. Dort heiRt es, dass EE-Strom in das Elektrizitatssystem integriert und zum
Zweck der Marktintegration direkt vermarktet werden soll. Ausnahmen von der Direktvermark-
tung bestehen nur fiir Anlagen von bis zu 100 kW, die eine Einspeisevergitung erhalten konnen,
sowie Anlagen, die sich temporar in der Ausfallvergiitung befinden®. Zwar besteht in Deutsch-
land fiir die Netzbetreiber immer noch die allgemeine Verpflichtung, Strom, der nach dem EEG
gefordert wird, ,,unverziiglich vorrangig physikalisch” abzunehmen, zu ibertragen und zu vertei-
len®’. Allerdings ist dieser Einspeisevorrang vorbehaltlich des Einspeisemanagements im Fall von
Netzengpassen nach § 14 EEG 2017 geregelt. Flr Anlagenbetreiber in der Direktvermarktung be-
steht darliber hinaus zudem die Pflicht zur Fiihrung eines ausgeglichenen Bilanzkreises®®. Damit
wird neben dem Aspekt der Marktintegration auch dem Aspekt der Netzstabilitdt Rechnung ge-
tragen.

b) Maximierung der Marktintegration und Marktpramie (Abs. 3)

Art. 4 Abs. 3 EE-RL Il geht gegenliber dem vorherigen Absatz inhaltlich beziglich der Marktin-
tegration verstarkt in die Tiefe. EE-Strom soll durch die Erzeuger selbst im Strommarkt nach den
dort geltenden Regeln gehandelt werden. Erzeuger sollen insbesondere auch auf Marktpreissig-
nale reagieren und gemall Angebot und Nachfrage versuchen, ihre Einnahmen zu maximieren.
Entsprechend sollen Einspeisetarife dann auch nur noch ausnahmsweise und ausschlieBlich fir
kleine Anlagen und Demonstrationsvorhaben moglich sein. Fir alle anderen Anlagen ist der zu-
lassige Preisstlitzungsmechanismus eine Pramie zusatzlich zu dem im Markt erzielten Preis.

Zur genaueren Ausgestaltung der Marktpramie macht die Regelung keine weiteren Vorgaben.
Diese kann somit beispielsweise gleitend oder fix sein. In der politischen Diskussion standen sich
diese beiden Konzepte gegeniiber. Die gleitende Marktpramie stellt eine vom Marktpreis abhan-
gige Pramie dar, die somit ein Einkommen verschaffen kann. Zwar schwankt dieses mit dem
Marktpreis und kann tatsachlich ,null”“ betragen, so dass Erzeuger einem gewissen Marktrisiko

65 Rn. 124 UEBLL.

66§ 21 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EEG 2017.
67§11 Abs. 1S. 1 EEG 2017.

8 vgl. § 20 Abs. 4 EEG 2017.
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ausgesetzt sind. Die feste Marktpramie stellt dagegen einen pauschalen Fixbetrag dar, der unab-
hangig vom Marktpreis ausbezahlt wird. Die Diskussion um diese beiden Konzepte hat sich auch
in der Definition des Begriffs der ,,Forderregelung” manifestiert, die ausdriicklich um die beiden
Varianten erganzt wurde®. Der Wortlaut der Regelung des Art. 4 Abs. 3 S. 2 EE-RL sieht die fixe
oder gleitende Marktpramie aber nur als eine Form unter verschiedenen Formen der Marktpra-
mie vor (,,unter anderem®). Andere Pramienmodelle wiren also auch denkbar’®.

Art. 4 Abs. 3 EE-RL Il nimmt zwar Kleinanlagen vom Erfordernis der Marktpramie aus, definiert
allerdings nicht, was unter einer ,Kleinanlage” zu verstehen ist. Auch die Begriffsbestimmungen
in Art. 2 EE-RL Il enthalten keine entsprechende Definition’!, was einen gewissen Freiraum der
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung dieser Bestimmung nahelegt.

In diesem Zusammenhang sind allerdings die oben bereits erwahnten Vorgaben der Strombin-
nenmarktverordnung zu beriicksichtigen. Dies wird durch den Wortlaut des Art. 4 Abs. 3 EE-RL I
,unbeschadet der fiir Elektrizitdt geltenden Binnenmarktvorschriften der Union“ ausdricklich be-
statigt. Die Strombinnenmarktverordnung nimmt namlich bestimmte Schwellenwerte fiir eine
Ausnahme von der Bilanzierungsverantwortlichkeit an: Hier gelten nach Art. 5 Abs. 2 und 4
Strombinnenmarktverordnung Werte von 400 kW bzw. 200 kW ab 2026. Dies findet sich auch in
Art. 12 Abs. 2 Strombinnenmarktverordnung bezliglich des marktbasierten Dispatch wieder. An-
ders als fir die Standardbilanzierungsverantwortlichkeit, von der die Mitgliedstaaten ,Freistel-
lungen” erteilen konnen, wenn die Anlagenkapazitdt den entsprechenden Schwellenwert nicht
Ubersteigt, handelt es sich bei Art. 12 Abs. 2 Strombinnenmarktverordnung um eine Verpflich-
tung. Da jene Bestimmung unmittelbar gilt und keinen Ermessensspielraum lasst, wird sie nicht
nur von den Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer EE-Forderregelungen, sondern wohl auch von der
Kommission beriicksichtigt werden missen’?.

Indem alle Anlagen grofRer als 400 kW (bzw. 200 kW) im Prinzip bilanzierungspflichtig und einem
System des marktbasierten Dispatch unterworfen sind, sind den nach der EE-RL Il prinzipiell of-
fenen Schwellenwerten fiir eine Ausnahme von der marktbasierten Férderung Gber eine Markt-
pramie dann auch klare Grenzen gesetzt: Feste Einspeisetarife, wie sie derzeit in Deutschland
noch fur kleinere Anlagen bis 100 kW bestehen, bendtigen netzseitig eine Ausnahme von der
Bilanzierungspflicht und einen Einspeisevorrang. Wahrend dies beides fiir Anlagen bis 400 kW

6 Art. 3 Nr. 5 letzter Hs. EE-RL II.

70So kursieren etwa Vorschlige zu einer symmetrisch gleitenden Marktpramie, die im Falle von hohen Marktpreisen
von EE ,negativ” wird, d.h. zu einer Riickzahlung der in Zeiten von niedrigen Marktpreisen erhaltenen Forderung
fihrt, vgl. Neuhoff et. al., Ausgestaltungsoptionen fiir Symmetrische Marktpramie, DIW 2018.

1 Vielmehr wird in Erwagungsgrund 17 EE-RL Il auf die Bestimmungen des Beihilferechts verwiesen. Die UEBLL ent-
halten jedoch auch keine Definition, lediglich Schwellenwerte, die je nach Anwendungsbereich unterschiedlich sein
kénnen.

72 1n diesem Zusammenhang fillt auf, dass anders als bei den Ausnahmen beziiglich der Férderung liber Marktpramie
und Ausschreibungen die Erwagungsgriinde der EE-RL Il die Ausnahmen von der Bilanzierungsverpflichtung nicht
adressieren. Ob der EU-Gesetzgeber dies im Sinne der Strombinnenmarktverordnung bewusst unterlassen hat,
bleibt offen.
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durch die Strombinnenmarktverordnung gewahrleistet werden kann, werden solche Forderrege-
lungen jenseits der durch die Strombinnenmarktverordnung vorgegebenen Werte nicht mehr
moglich sein.

aa) Anpassungsbedarf in Deutschland?

Einspeisetarife sind nach dem EEG 2017 grundsatzlich nur noch fiir Anlagen unter 100 kW mog-
lich. Anlagen mit einer hdheren installierten Kapazitat miissen ihren Strom —wenn sie Férderung
Uber eine Marktpramie in Anspruch nehmen wollen - direkt vermarkten und unterliegen damit
nach § 20 Ziff. 1 Abs. 4 EEG 2017 einer Bilanzierungspflicht. Damit sind die entsprechenden Vor-
gaben der EE-RL Il in Deutschland bereits umgesetzt. Dass die Strombinnenmarktrichtlinie eine
Ausnahme fiir Anlagen bis zu 400 kW (bzw. 200 kW) zulassen wiirde, fiihrt nicht zu einem Ande-
rungsbedarf im EEG, da dieser Schwellenwert als eine Obergrenze zu verstehen ist und es den
Mitgliedstaaten entsprechend freisteht, einen niedrigeren Wert anzusetzen. Allerdings wird —
sollte Deutschland seine EE-Ausbauziele verfehlen bzw. eine Verfehlung wahrscheinlich werden
— ein solcher niedrigerer Wert vermutlich verstarkt ins Auge genommen werden und entspre-
chend einem erhohten Mald an Rechtfertigung nach Art. 12 Abs. 3 Strombinnenmarktverordnung
bedirfen’s.

bb)Sonderfall: Negative Preise

Die UEBLL enthalten zusatzlich zu den Anforderungen an Marktpramie und Standardbilanzie-
rungspflicht in Rn. 124 Buchst. c) folgende Vorgabe: , Es werden Mafisnahmen getroffen, um si-
cherzustellen, dass die Stromerzeuger keinen Anreiz haben, Strom zu negativen Preisen zu erzeu-
gen.” Dies ist demnach eine der Voraussetzungen fiir die Zuladssigkeit einer Beihilfe zur Forderung
von EE-Strom. In der EE-RL Il findet sich eine solche Bestimmung allerdings nicht. Hier wird ledig-
lich allgemein verlangt, dass die EE-Forderregelung sicherstellt, dass Produzenten auf Preissig-
nale reagieren’®.

Deutschland hat die Vorgabe der UEBLL in § 23 Abs. 3 Ziff. 2i.V.m. § 51 EEG 2017 umgesetzt. Dort
heildt es:

,Wenn der Wert der Stundenkontrakte fiir die Preiszone fiir Deutschland am
Spotmarkt der Strombdrse in der vortagigen Auktion in mindestens sechs aufei-
nanderfolgenden Stunden negativ ist, verringert sich der anzulegende Wert fiir
den gesamten Zeitraum, in dem die Stundenkontrakte ohne Unterbrechung ne-
gativ sind, auf null.”

Ausgehend davon, dass das EEG auch in seiner jetzigen Form keine Beihilfe darstellt, ware diese
Bestimmung nicht mehr erforderlich und kdnnte kiinftig gestrichen werden.

3 vgl. v.a. Art. 12 Abs. 3 lit. ¢) Strombinnenmarktverordnung.
74 vgl. Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EE-RL II.
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cc) Anpassungsbedarf in den UEBLL

Wie bereits erwahnt, gehen die UEBLL wie die EE-RL Il von einer Forderung tiber Marktpramien
und einer Standardbilanzierungspflicht aus’>. Allerdings werden hier konkrete Vorgaben dazu ge-
macht, unterhalb welcher Schwellenwerte die Mitgliedstaaten von diesem Prinzip abweichen
koénnen. So heildt es, dass Anlagen mit weniger als 500 kW oder Windenergieanlagen mit weniger
als 3 MW oder 3 Erzeugungseinheiten von der verpflichteten Direktvermarktung und damit auch
dem Prinzip der Forderung Giber eine Marktpramie ausgenommen werden kénnen’®, Fir sie sind
Einspeisetarife nach den UEBLL also noch zuldssig. Im 19. Erwdgungsgrund der EE-RL Il wird auf
diese — im Ubrigen vom Parlament urspriinglich auch direkt in der Formulierung des Art. 4 EE-
RL Il vorgesehenen — Schwellenwerte verwiesen. Dies legt nahe, dass der EU-Gesetzgeber diese
Schwellenwerte im Auge hatte und die Mitgliedstaaten keine gréReren Anlagen ausnehmen diir-
fen”’.

Jedoch wurden mit der Verpflichtung zum marktbasierten Dispatch nach Art. 12 Strombinnen-
marktverordnung nunmehr Regelungen getroffen, die die Ausnahme von der Standardbilanzie-
rungsverpflichtung, und damit schlussendlich feste Einspeisetarife, flir Anlagen mit mehr als
400 kW (bzw. 200 kW ab 2026) unmoglich machen. Da die Bestimmungen der Verordnung un-
mittelbar gelten, kann auch in den UEBLL bzw. der Kommissionspraxis bei der Genehmigung von
Beihilfen nicht davon abgewichen werden. Die Schwellenwerte in Rn. 125 UEBLL sind entspre-
chend anzupassen.

3. Forderung auf wettbewerbliche Art und Weise, inshesondere im Rahmen von
Ausschreibungen

a) Forderung auf offene, transparente, wettbewerbsfordernde, nichtdiskriminierende und
kosteneffiziente Weise (Abs. 4)

Art. 4 Abs. 4 EE-RL Il sieht vor, dass EE-Strom ,,auf offene, transparente, wettbewerbsférdernde,
nichtdiskriminierende und kosteneffiziente Weise geférdert wird“. Der urspriingliche Vorschlag
der Kommission beliel’ es bei diesem Grundsatz. Im Rahmen des Trilogverfahrens wurde die Re-
gelung jedoch — dhnlich dem unter den UEBLL geltenden System —um Regelungen zur Ausgestal-
tung von Ausschreibungen erganzt (Art. 4 Abs. 4 S. 2 und insbesondere Art. 4 Abs. 5 EE-RL Il). Dies
kann dahingehend interpretiert werden, dass der EU-Gesetzgeber Ausschreibungen als
Hauptumsetzungsbeispiel des Grundsatzes nach Art. 4 Abs. 4 S. 1 EE-RL Il ansieht.

7> Rn. 124 UEBLL.

76 Rn. 125 UEBLL.

77 Vgl. dazu auch Pause/Kahles, Die finale Rechtsakte des EU-Winterpaket ,Saubere Energie fiir alle Europder” -
Governance fir die Energieunion und Erneuerbare Energien (Teil 1), ER 2019, S. 9, 14.
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Allerdings schreibt Art. 4 Abs. 4 EE-RL Il nicht per se vor, dass die Mitgliedstaaten Ausschreibun-
gen nutzen missen. Andere Forderregelungen, die den genannten Kriterien gerecht werden, soll-
ten auch moglich sein. Dabei ist insbesondere der Begriff ,,wettbewerbsfordernd” naher zu be-
trachten. Wie konnte eine ,wettbewerbsférdernde” Férderung aussehen, wenn nicht ausge-
schrieben wird? Kann man nicht auch argumentieren, dass Marktpramien, die den Erzeuger ei-
nem Marktpreissignal und damit dem Wettbewerb im Markt aussetzen, dieses Kriterium bereits
erfullen? Speziell bei fixen Marktpramien, die keine festen Einnahmen garantieren, oder jingst
diskutierten Modellen zu flexiblen Marktpramien, die im Falle von hohen Marktpreisen negativ
werden kdnnen, konnte man argumentieren, dass der Wettbewerb im Strommarkt voll an die
EE-Erzeuger weitergegeben wird’®. Auch das Kriterium der Kosteneffizienz lieRe sich u.U. nach-
weisen.

Die EE-RL Il lasst somit Spielraum fiir die Umsetzung von Forderregelungen ohne Ausschreibun-
gen. Sie schliellt damit einerseits an die UEBLL an, in denen zwar im Grundsatz Ausschreibungen
vorgegeben sind, aber auch Ausnahmen maoglich sind. Anders als die UEBLL enthalt die EE-RL I
allerdings keine ausdriickliche Aufzahlung von Ausnahmefallen, etwa fiir den Fall, dass Ausschrei-
bungen aufgrund von unzureichender Zahl an Bietern, der Gefahr von strategischem Bieten oder
Unterbietung nicht zu effizienten Ergebnissen fuhren wiirden’®. Dennoch kann es nicht im Sinne
des EU-Gesetzgebers sein, die Mitgliedstaaten zu verpflichten, , unwirtschaftliche” Ausschrei-
bungssysteme zu schaffen und damit die Erreichung des EE-Ausbauziels der EU zu behindern®0.
Dies ware zumindest auch nicht kosteneffizient im Sinne des Art. 4 Abs. 1 S. 1 EE-RL Il. Damit ist
festzuhalten, dass nach Art. 4 Abs. 4 EE-RL Il Ausschreibungen nur eine Moglichkeit der EE-
Stromférderung sind®!, und dass, insbesondere wenn Ausschreibungen nicht zu einer kostenef-
fizienten Forderung fihren wiirden, auch andere Modelle méglich sind.

Werden Ausschreibungen genutzt, so sieht Art. 4 Abs. 4 S. 2 EE-RL Il die Méglichkeit vor, Kleinan-
lagen und Demonstrationsvorhaben von der Teilnahme an Ausschreibungen ausnehmen. Was
die Ausnahmen fir Kleinanlagen betrifft, stellt der 19. Erwagungsgrund der EE-RL Il auf die
Schwellenwerte der UEBLL ab, d.h. grundsatzlich Anlagen unter 1 MW bzw. 6 MW oder 6 Erzeu-
gungsanlagen bei der Windenergie (vgl. auch Erwagungsgrund 17). Der Vorschlag des Parla-
ments, diese Schwellenwerte direkt im Normtext vorzusehen, hatte sich letztlich nicht durchge-

78 Vgl. etwa Neuhoff et. al., Ausgestaltungsoptionen fiir Symmetrische Marktpramie, DIW 2018.

7®Vgl. Rn. 126 UEBLL.

8050 kann auch Erwagungsgrund 19 EE-RL Il verstanden werden, in dem es ausdriicklich heit, dass Ausschreibungen
zu Kosteneffizienz fiihren konnen, allerdings nicht in jedem Fall. Dort wird darauf abgestellt, dass die Kommission ja
— wohl im Rahmen der hier als Selbstverstdandlichkeit vorausgesetzten beihilferechtlichen Priifung — ohnehin eine
Einzelfalluntersuchung anstellen wiirde, ob und wenn ja wie eine entsprechende Férderung im jeweiligen MS aus-
gestaltet sein darf. Fraglich ist, wie sich diese Aussagen, und das System der EE-RL Il diesbezlglich, auf Foérderrege-
lungen auswirken, die keine staatlichen Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. AEUV sind und damit eben nicht einer
solchen Priifung unterzogen werden missen. Vgl. dazu unten.

81 Ggf. anders: Frenz, Okostromférderung nach dem neuen EU Sekundarrecht, ZNER 2019, S. 87, 90; der Autor scheint
davon auszugehen, dass Ausschreibungen nach Art. 4 Abs. 4 EE-RL Il die einzige Moglichkeit seien, die Kriterien des
ersten Satzes zu erfillen.
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setzt. Eine einheitliche Definition dessen, was im Rahmen von Forderregelungen eine ,Kleinan-
lage” darstellt, findet sich im EU-rechtlichen Rahmen also nicht direkt im Normtext. Die Schwel-
lenwerte der Strombinnenmarktverordnung (400 bzw. 200 kW) sind dabei nur fir die Frage nach
der Standardbilanzierungsverantwortlichkeit bzw. dem marktbasierten Dispatch definiert (und
damit implizit auch fiir die Moglichkeit von Einspeisetarifen) und gelten somit nicht fiir Ausnah-
men von den Ausschreibungen. Fiir Ausnahmen von Ausschreibungsverfahren kénnen daher
prinzipiell auch hohere Schwellenwerte vorgesehen werden.

Ferner kdnnen die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 4 S. 3 EE-RL || Mechanismen einsetzen, die
fur eine regionale Diversifizierung beim Einsatz von EE-Strom sorgen sollen, ,,um insbesondere
eine kostenwirksame Systemintegration sicherzustellen. Dies kann Sonderregelungen ermogli-
chen, etwa um unterschiedlich , gute” Standorte fiir Wind- oder Solarstrom im Rahmen von Aus-
schreibungsverfahren zu wiirdigen (wie etwa im Rahmen des deutschen Referenzertragsmodels
oder der Verteilnetzkomponente bei Innovationsausschreibungen nach dem EEG). Der Zusatz zur
Systemintegration wird in der Literatur dahingehend aufgefasst, dass er Regelungen ermoglichen
soll, die den Ausbau von EE-Strom an den Netzausbau anpasst. So sei es denkbar, den Ausbau
von Windstrom im Norden Deutschlands anderen Ausschreibungsregeln zu unterstellen, als
Windstrom im Stiden, zumindest solange die Netzengpasse in Mitteldeutschland nicht behoben
sind®2. Wie aber auch bezuglich der anderen Ausnahmetatbestiande handelt es sich hierbei nicht
um eine Verpflichtung, sondern um eine Maoglichkeit fiir die Mitgliedstaaten vom Prinzip der Aus-
schreibung (teilweise) abzuweichen.

In Deutschland werden Betreiber von EE-Anlagen mit einer installierten Kapazitat von mehr als
100 kW nach dem EEG bereits Uiber eine Marktpramie geférdert. Dabei wird die Hohe der Markt-
pramie grundsatzlich nach § 22 Abs. 1 EEG durch ein Ausschreibungsverfahren ermittelt. Ausnah-
men bestehen fiir kleinere Anlagen von weniger als 750 kW fiir Wind- und Solaranlagen® bzw.
150 kW fiir Biomasseanlagen®. Damit sind die Vorgaben der EE-RL Il bzw. auch die Schwellen-
werte der UEBLL bereits eingehalten.

Flr bestimmte Technologien (Wasserkraft, aber auch Biomasse) hat Deutschland allerdings ent-
schieden keine Ausschreibungen durchzufiihren, da dies aufgrund begrenzter Potenziale und/o-
der mangelndem Wettbewerb zu suboptimalen Ergebnissen flihren wiirde. Die Kommission hat
das im Rahmen der beihilferechtlichen Genehmigung des EEG 2017 dann auch akzeptiert®. Diese
Ausnahmen sollten aus den im Vorangegangenen geschilderten Grundsatzen der EE-RL Il auch
fir die Zukunft moglich sein, so dass hier kein Anpassungsbedarf erkenntlich ist.

82 v/gl. Frenz, Okostromférderung nach dem neuen EU Sekundérrecht, ZNER 2019, S. 87, 90.

83§ 22 Abs. 2 bzw. 3 EEG 2017.

84§ 22 Abs. 4 EEG 2017.

8 Europdische Kommission, State Aid SA.45461 (2016/N) — Germany, EEG 2017 — Reform of the Renewable Energy
Law, Letter to the Member State v. 20.12.2016, S. 46 f.
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b) Technologiespezifitat als Ausnahme bei Ausschreibungsverfahren (Abs. 5)

Im Umkehrschluss aus Art. 4 Abs. 5 EE-RL Il ergibt sich fiir den Fall, dass Ausschreibungsverfahren
genutzt werden — das Prinzip der Technologieneutralitdt. Denn dort ist festgelegt, dass die Mit-
gliedstaaten die Ausschreibungsverfahren nur aus den dort aufgezahlten Griinden auf bestimmte
Technologien beschranken diirfen. Im Grundsatz sollen alle EE-Stromerzeuger gegeneinander im
offenen und diskriminierungsfreien Wettbewerb um eine Forderung konkurrieren (vgl. insofern
auch den Grundsatz nach Art. 4 Abs. 4 S. 1 EE-RL Il). Die Annahme ist dabei, dass dies i.d.R. dazu
fuhrt, dass die kostengiinstigsten Technologien sich durchsetzen®. Allerdings kdnnen die Mit-
gliedstaaten in bestimmten Fallen eine Spezifizierung vornehmen. Dies soll — dem Wortlaut nach
abschliefend —dann der Fall sein, wenn das langfristige Potenzial einer Technologie, die Notwen-
digkeit der Diversifizierung, Netzintegrationskosten oder Netzstabilitat dies erfordern. Im Falle
der Stromerzeugung aus Biomasse ist als weiterer Grund vorgesehen, dass technologiespezifi-
sche Ausschreibungen durchgefiihrt werden kdnnen, wenn dies notwendig ist, um Wettbewerbs-
verzerrungen auf den Rohstoffmarkten zu vermeiden.

Die Formulierung des Art. 4 Abs. 5 EE-RL Il ist den Vorgaben in Rn. 126 UAbs. 5 UEBLL sehr ahn-
lich. Auffallig ist aber erstens, dass die UEBLL hier ,,unter anderem” jene Tatbestande nennen und
somit keine abschlieRende Formulierung verwenden. Art. 4 Abs. 5 EE-RL Il ist insofern strenger,
da aufgrund der abschlieBenden Formulierung des Wortlauts (,,angesichts folgender Griinde”)
keine weiteren Ausnahmegriinde zugelassen scheinen.

Zweitens stellt die EE-RL Il auf das ,,/langfristige Potenzial einer bestimmten Technologie” ab, statt
auf das ,ldngerfristige Potenzial einer bestimmten neuen, innovativen Technologie“ wie es in den
UEBLL heiRt. Die EE-RL Il ist diesbezliglich somit im Vergleich zu den UEBLL weiter formuliert, da
auch Ausnahmen fiir bestehende Technologien mit entsprechendem langfristigem Potenzial er-
laubt scheinen. Dies muss allerdings nicht zwingend zu einem Konflikt zwischen den Regelungen
der UEBLL und der EE-RL Il fihren. Denn die Kommission hat durch die nicht abschliefende For-
mulierung der Ausnahmegriinde in den UEBLL die Mdglichkeit, auch andere Ausnahmen zu ge-
nehmigen®’. AuBerdem zeigt die Genehmigungspraxis der Kommission, dass auch durchaus Aus-
nahmen fiir bestehende Technologien gemacht werden, wenn diese auch bislang auf andere Aus-
nahmegriinde gestiitzt wurden®®,

Drittens werden in Art. 4 Abs. 5 ¢) EE-RL Il die Netzintegrationskosten als moglicher Grund fir
Ausnahmen von der Technologieneutralitat genannt. In den UEBLL ist dahingegen von ,Systemin-
tegrationskosten” die Rede. Der Bezugspunkt der der UEBLL zur Ermittlung der Kosten scheint
nach dem Wortlaut (,,System®) an dieser Stelle weiter zu sein als derjenige der EE-RL (,,Netz“). Ob

8 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Ausschreibungen fiir die Férderung von Erneuerbare-Ener-
gien-Projekte, Eckpunktepapier, Juli 2015.

87 Ohnehin muss sich die Kommission mit in Beihilfeleitlinien nicht vorgesehenen und durch die Mitgliedstaaten
vorgetragenen Fallen befassen und diese ggf. direkt anhand des Primarrechts nach Art. 107 Abs. 3 AEUV genehmigen
muss, vgl. EUGH Rs. C-526/14 — Kotnik, Rn. 43 f,

8 Europaische Kommission, State Aid SA.45461 (2016/N) — Germany EEG 2017 — Reform of the Renewable Energy
Law, Schreiben v. 20.12.2016, S. 44 ff.
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es allerdings durch den Gesetzgeber beabsichtigt war, diesen Ausnahmetatbestand der UEBLL im
Rahmen der EE-RL Il einzuschrdanken und wenn ja, was diese Einschrdankung bedeuten kdnnte, ist
nicht eindeutig.

Deutschland hat sich im Rahmen der beihilferechtlichen Genehmigung des EEG 2017 verpflichtet,
gemeinsame Ausschreibungen fir Wind- und Solarstrom und Innovationsausschreibungen aus-
zuprobieren®. Dies wurde durch die Verordnung zu den gemeinsamen Ausschreibungen (Ge-
mAV)°° sowie der Verordnung zu den Innovationsausschreibungen (InnAusV)°! regulatorisch um-
gesetzt und geschah im Gegenzug zur Grundentscheidung des deutschen Gesetzgebers, fir
Wind-, PV- und Biomassenanlagen technologiespezifische Ausschreibungen durchzufiihren. Fir
unter anderem Wasserkraft und Biomasse, d.h. zwar bestehende Technologien, fur die aber Aus-
schreibungen nicht zu wettbewerblichen Ergebnissen fiihren wiirden, wurden Ausnahmen be-
ziglich der Technologieneutralitdat aber auch generell von der Ausschreibungspflicht bisher ge-
nehmigt®2.

Das derzeitige, grundsatzlich technologiespezifisch ausgestaltete Ausschreibungssystem des EEG
kann daher angesichts der in der EE-RL Il verankerten Ausnahmegriinde auch kiinftig beibehalten
werden. Technologieneutrale Ausschreibungen sind erst erforderlich, wenn die in der EE-RL Il
enthaltenen Ausnahmegriinde nicht mehr greifen. Die Grundentscheidung zwischen technolo-
gieneutralen oder technologiespezifischen Ausschreibungen ist somit von der Erzeugungsstruk-
tur, der technologischen Entwicklung sowie der Netzsituation abhangig. So zeigen beispielsweise
die bisherigen Ergebnisse der gemeinsamen Ausschreibungen zwischen Wind und PV-Anlagen,
dass ein technologieoffener Wettbewerb zwischen diesen beiden Technologien einseitige Ergeb-
nisse mit sich bringt, da sich bislang ausschlieBlich Solaranlagen durchgesetzt haben®3. Die Durch-
fihrung der technologieneutralen Innovationsausschreibungen unterliegt Verzégerungen. Die
diesbezliglichen Ergebnisse bleiben somit abzuwarten.

8 Europaische Kommission, State Aid SA.45461 (2016/N) — Germany EEG 2017 — Reform of the Renewable Energy
Law, Schreiben v. 20.12.2016, S. 55 f. Dazu auch: Frenz, Okostromférderung nach dem neuen EU Sekundéarrecht,
ZNER 2019, S. 87, 90.

% Verordnung zu den gemeinsamen Ausschreibungen fiir Windenergieanlagen an Land und Solaranlagen, v.
10.08.2017, BGBI. I S. 3167, 3180.

1 Verordnung zu den Innovationsausschreibungen und zur Anderung weiterer energiewirtschaftlicher Verordnun-
gen, BGBI 1 2020, 106.

92 Europaische Kommission, State Aid SA.45461 (2016/N) — Germany EEG 2017 — Reform of the Renewable Energy
Law, Schreiben v. 20.12.2016, S. 44 ff.

%3 Vgl. die Ergebnisse der gemeinsamen Ausschreibungen fiir PV und Wind nach dem EEG 2017: Bundesnetzagentur,
Liste der Zuschlage zum Gebotstermin 01.04.2019, abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_lInstitutionen/Ausschreibungen/GemeinsAusschr/Zu-
schlagslisten/ListeZuschlaege0104_2019.html.
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c) Planbarkeit und Transparenz von Ausschreibungsverfahren (Abs. 6)

Art. 4 Abs. 6 EE-RL Il ist auf die Bemihungen des Parlaments, und damit des zustandigen Aus-
schusses fiir Industrie, Technologie, Forschung und Energie (ITRE), zurtickzufiihren, den Teilneh-
mern an Ausschreibungsverfahren méglichst hohe Sicherheiten zu geben®*. Anders als eine vorab
klar definierte und garantierte Vergltung pro eingespeister Strommenge, etwa Uber gesetzlich
geregelte Einspeisetarife, charakterisieren sich Ausschreibungen durch zahlreiche Variablen und
damit durch hohe Unsicherheit fiir Projektierer und Investoren. Immerhin ist per Definition schon
nicht klar, ob man tGberhaupt im Wettbewerb erfolgreich ist und entsprechend Forderung erhilt.
Je nach Ausschreibungsdesign kann es auch offen sein, wie hoch die Férderung schlussendlich
sein wird. Auch der Zyklus in dem die Verfahren durchgefiihrt werden, kann immens wichtig sein,
zumal wenn ein Projekt in einer frilheren Ausschreibungsrunde nicht erfolgreich war.

Art. 4 Abs. 6 EE-RL Il soll diese Unsicherheiten mildern und damit die Realisierungsrate von EE-
Stromprojekten erhéhen. Entsprechend miissen die Mitgliedstaaten vorab klar festlegen, unter
welchen Kriterien eine Teilnahme an den Ausschreibungen moglich ist und innerhalb welcher
Fristen und nach welchen Regeln bezuschlagte Projekte durchgefiihrt werden miissen. Die EE-
RL Il gibt hier keine Fristen vor, so dass es den Mitgliedstaaten liberlassen bleibt, angemessene
Kriterien und Fristen zu finden. Allerdings missen sie auch Informationen tber frithere Ausschrei-
bungsverfahren und die dabei erzielten Projektrealisierungsraten veroffentlichen. Damit wird zu-
satzlich Transparenz geschaffen. Wenn namlich diese Informationen zeigen, dass die friiheren
Ausschreibungen suboptimale Ergebnisse lieferten, wird der Druck auf die Mitgliedstaaten wach-
sen, die Verfahren entsprechend anzupassen.

Die UEBLL sehen keine parallelen Bestimmungen vor. Das Beihilferecht erfordert zwar generell
eine Transparenz der Beihilferegelung®. Dies ist aber nicht ausdricklich fir EE-Férderregelungen
ausformuliert worden.

Unabhangig davon legt das EEG 2017 in Teil 3 Abschnitt 3 (§§ 28 ff.) dahingegen bereits ausfiihr-
lich fest, welche EE-Mengen zu welchem Zeitpunkt und auf welche Weise ausgeschrieben wer-
den. Die Bundesnetzagentur wird beispielsweise nach § 29 EEG verpflichtet, die Ausschreibungen
friihestens acht und spatestens fiinf Wochen vorab bekannt zu machen. Die Gebotsabgabe und
Zuschlagserteilung sind im Folgenden umfassend geregelt, wobei noch einmal separate Ab-
schnitte fiir die einzelnen Technologien bestehen. Damit sollten die Anforderungen der EE-RL Il
bereits umgesetzt sein.

% ITRE, Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on the promotion of
the use of energy from renewable sources (recast) (COM(2016)0767 — C8-0500/2016 — 2016/0382(COD)), v.
6.12.2017.

% Rn. 27 Buchst. g UEBLL, Kapitel 3.2.7 UEBLL.
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d) Berichtspflichten der Kommission (Abs. 8)°°

In der EE-RL Il ordnet Art. 4 Abs. 8 regelmaRige Berichte der Kommission Uber die Ergebnisse der
Ausschreibungsverfahren an, wobei insbesondere auch die tatsachlichen Kostensenkungen und
die Realisierungsraten analysiert werden sollen. Vor dem Hintergrund der Diskussion um den
schleppenden Ausbau der Windenergie in Deutschland, kénnte sich dabei womdoglich auch der
Bericht lber die Auswirkungen von Ausschreibungen auf die Akzeptanz vor Ort als spannend er-

Ill

weisen. Fraglich ist, ob man diese Bestimmung als ,Zweifel” des Gesetzgebers an dem System
der Ausschreibungen lesen kann. Einige Mitgliedstaaten werden sicherlich versuchen, vorzutra-
gen, dass Ausschreibungen fiir sie kein geeignetes Instrument sind. Erfahrung mit diesen Ausnah-
men konnte dazu fihren, dass die — zwar ohnehin nach der EE-RL Il nicht verpflichtend vorge-
schriebenen Ausschreibungen — sich im Endeffekt doch nicht bewahren, sondern andere u.U.
kosteneffizientere Systeme sich durchsetzen. Die Analysen der Kommission werden gerade auch
in Deutschland mit Hinblick auf die Diskussion der Vorteile von Ausschreibungen gegeniiber dem
bisherigen System der administrativen Preisfestsetzung sowie der Auswirkungen von Ausschrei-

bungen auf die Akteursvielfalt interessant sein®’.

Dabei hat der Gesetzgeber der Kommission in dieser Bestimmung jedoch keine Kompetenz er-
teilt, gegebenenfalls Anderungen an der EE-RL Il vorzuschlagen. Auch eine allgemeine Revisions-
klausel muss man in den Schlussbestimmungen suchen: Art. 33 Abs. 3 EE-RL Il regelt zwar, dass
die Kommission 2026 ,,gegebenenfalls” einen Gesetzgebungsvorschlag fir die Férderung von EE
nach 2030 vorlegt. Bis dahin scheinen die Bestimmungen der EE-RL I, vorbehaltlich eines kom-
plett neuen Gesetzgebungsverfahrens, unveranderlich®®.

In den UEBLL waren keine solchen Berichtspflichten vorgesehen. Die Ergebnisse und die Uberwa-
chung des allgemeinen EU-weiten Funktionierens der Ausschreibungen wurde also nicht zwin-
gend durch die Kommission beobachtet und publiziert. Die neue Berichtspflicht mag zukiinftig zu
mehr Transparenz und gegebenenfalls auch der Entwicklung von ,,Best Practices” fur EE-Forde-
rung Uber Ausschreibungen flhren.

% Art. 4 Abs. 7 EE-RL Il enthélt dariiber hinaus eine spezielle Sonderregelung fiir Mitgliedstaaten mit ,,Gebieten in
duBerster Randlage” und , kleinen Inseln”, wie etwa Griechenland. Gemeint sind damit Gebiete, die geografisch da-
hingehend benachteiligt sind, dass sie schwerer zu erreichen sind, gleichzeitig aber oft eine gewisse Abhangigkeit
von aullen aufweisen. An solchen Orten ist die Projektentwicklung u.U. schwieriger, sei es, weil Material lange Wege
transportiert werden muss, (Netz-)Infrastruktur nicht besteht oder vor Ort kein Personal fiir die Installation und
Wartung der Projekte verfligbar ist. Die Projekte kdnnen dadurch im Vergleich teurer werden, und damit Nachteile
im Rahmen von Ausschreibungsverfahren haben. Art. 4 Abs. 7 EE-RL Il erlaubt es also den Mitgliedstaaten, die For-
derregelungen entsprechend anzupassen, so dass hohere Produktionskosten beriicksichtigt werden kénnen. Die Be-
stimmung ist dabei nicht auf Férderregelungen fiir EE-Strom beschrankt, sondern gilt fiir EE allgemein.

%7 pause/Kahles, Die finale Rechtsakte des EU-Winterpaket , Saubere Energie fiir alle Europier” - Governance fiir die
Energieunion und Erneuerbare Energien (Teil 1), ER 2019, S. 9, 14.

% Vgl. hingegen die umfassenden Berichtspflichten in Art. 23 EE-RL, wo ausdriicklich auch die Méglichkeit vorgese-
hen war, Anderungen vorzuschlagen, hier Absitze 5 und 7.
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Il. Offnung von Forderregelungen, Art. 5 EE-RL I

1. Keine Verpflichtung zur Offnung von Forderregelungen

Art. 5 Abs. 1 EE-RL Il regelt die Offnung von Férderregelungen fiir EE-Strom im Rahmen der be-
reits in der EE-RL vorgesehenen grenziiberschreitenden Kooperationsmechanismen (jetzt Art. 7
bis 13 EE-RL ll). Grundsatzlich ist es den Mitgliedstaaten zwar freigestellt, ob sie ihre Forderrege-
lungen flr Projekte in anderen Mitgliedstaaten 6ffnen. Allerdings sieht die EE-RL Il nunmehr ,,in-
dikative” Prozentsatze vor, die ,in jedem Jahr zwischen 2023 und 2026 bei mindestens 5 % und
zwischen 2027 und 2030 bei mindestens 10 % oder, falls dieses niedriger ist, auf dem Niveau des
Verbundgrads des betreffenden Mitgliedstaats in einem bestimmten Jahr liegen” sollen.

Diese Bestimmung geht auf einen sehr umstrittenen politischen Prozess zurilick und stellt —auch
im Hinblick auf die von der Kommission immer wieder in den Raum gestellte EU-weit harmoni-
sierte, grenziiberschreitende Forderung — einen Kompromiss dar.

Die Kommission hatte ndmlich urspriinglich eine ,, Offnungspflicht” vorgeschlagen, d.h. die Mit-
gliedstaaten sollten grundsatzlich (zumindest einen bestimmten Prozentsatz) ihrer EE-F6rderung
auch Anlagen in anderen Mitgliedstaaten zugdnglich machen®?. Dieser Vorschlag ging mitunter
auf die Rechtsprechung des EuGH!® zuriick. Dieser stellte ndmlich fest, dass eine rein nationale
Férderung von EE-Strom einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit darstellen kann'%%, Zwar sei
eine Rechtfertigung eines solchen VerstoRes unter Umstanden moglich'2, Jedoch stand damit
generell die Debatte um grenziiberschreitende Fordersysteme im Raum.103

Die UEBLL selbst bestimmen in Rn. 122 UEBLL unter Verweis auf die Kooperationsmechanismen,
dass die Kommission ,,Regelungen, die auch anderen EWR-Staaten und den Vertragsparteien des
Vertrags zur Griindung einer Energiegemeinschaft offenstehen, positiv bewerten” wird. Was ge-
nau ,positiv bewerten” bedeuten wiirde, und insbesondere ob dies die Offnung zu einem eige-
nen Kriterium bei der beihilferechtlichen Genehmigung machen wiirde, war zunachst fraglich,
insbesondere im Angesicht der Formulierung im friiheren Entwurf. Immerhin sah der zur Konsul-
tation gestellten Entwurf der UEBLL'%* vor, dass die Nutzung der Kooperationsmechanismen bzw.

9 vgl. Art. 5 des Vorschlags der Europaischen Kommission fiir die Neufassung der EE-RL vom 23.02.2017, COM(2016)
767 final.

100 EyGH, Rs. C-573/12, Urteil v. 01.07.2014, Alands Vindkraft AB; EuGH, verbd. Rs. C-204/12 bis C-208/12, Urteil v.
11.09.2014, Essent Belgium.

101 EyGH, Rs. C-573/12, Urteil v. 01.07.2014, Alands Vindkraft AB, Rn. 75; EuGH, verbd. Rs. C-204/12 bis C-208/12,
Urteil v. 11.09.2014, Essent Belgium, Rn. 88.

102 FyGH, Rs. C-573/12, Urteil v. 01.07.2014, Alands Vindkraft AB, Rn. 82, Rn. 104; EuGH, verbd. Rs. C-204/12 bis C-
208/12, Urteil v. 11.09.2014, Essent Belgium, Rn. 116.

103 Dje Kommission hatte in den UEBLL bereits auf die Anhangigkeit dieser Verfahren verwiesen, vgl. Rn. 122 UEBLL.
104 Europaische Kommission, Arbeitspapier der Dienststellen der GD Wettbewerb vom XXX, Entwurf der Leitlinien
fur staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 2014-2020, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/consul-
tations/2013_state_aid_environment/draft_guidelines_de.pdf.
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die grenziiberschreitende Férderung von EE der Regelfall sein sollte: ,,Solange die Mitgliedstaa-
ten ordnungsgemdf3 begriinden kénnen, warum kein Mechanismus der Zusammenarbeit besteht,
wird die Kommission nicht verlangen, dass die betreffenden Regelungen fiir anderen EWR-Staa-
ten oder die Vertragsparteien der Energiegemeinschaft gedffnet werden“ (Rn. 118). Nach dieser
Formulierung ware also die rein nationale Forderung der Ausnahmefall gewesen, der einer (er-
héhten) Begriindungspflicht unterliegt, wohingegen die Offnung die Regel darstellen wiirde.
Zwar kam es in den UEBLL dann auch nicht zu dieser Verpflichtung. Allerdings machte die Kom-
mission eine (teilweise) Offnung regelmiRig zur Auflage im Rahmen der beihilferechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren®,

Was die EE-RL Il betrifft, wurde im Rahmen des Trilogverfahrens aus der Pflicht zur Offnung dann
eine ,,Anregung“°, Die folgenden Absatze des Art. 5 EE-RL erlauben es den Mitgliedstaaten eine
Art ,physikalischen Import” des grenziiberschreitend geforderten Stroms zu verlangen und ver-
langen eine Vereinbarung zwischen den beteiligten Mitgliedstaaten'®’. Die Kommission soll die
Kooperation unterstiitzen und bis 2025 den Nutzen des Art. 5 EE-RL Il bewerten!®. Allerdings
wird im letzten Absatz von der Kommission ein Bericht dariber verlangt, ob die Mitgliedstaaten
nicht doch zu einer schrittweisen Offnung verpflichtet werden sollen.

Art. 5 EE-RL Il ist also als Folge der bisherigen rechtlichen Entwicklungen anzusehen, wobei neben
der Kommissionspraxis im Beihilferecht insbesondere die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 34
AEUV Beriicksichtigung gefunden hat. Und wahrend Art. 5 Abs. 1 EE-RL Il das Recht der Mitglied-
staaten betont, zu entscheiden in welchem Umfang sie EE-Strom aus anderen Mitgliedstaaten
fordern wollen, und von ,indikativen” Prozentsitzen fiir eine mégliche Offnung spricht, bleibt
der Befund des EuGH, dass es sich bei solchen ,geschlossenen” Férdersystemen um Eingriffe in
die Warenverkehrsfreiheit handeln kann, unbenommen. Ob sich hieraus zukiinftig Spannungen
ergeben kdnnen, bleibt abzuwarten®.

105 ygl. Pause/Kahles, The Influence of European State Aid Law on the Design of Support Schemes for Electricity from
Renewable Energy Sources in Germany and Other Member States, in: Gawel /Strunz/Lehmann/Purkus (Hrsg.), The
European Dimension of Germany’s Energy Transition — Opportunities and Conflicts, 2019, S. 78 f.

106 vgl. auch Ludwig, A Step Further Towards a European Energy Transition: the “Clean Energy Package”, in:
Gawel/Strunz/Lehmann/Purkus (Hrsg.), The European Dimension of Germany’s Energy Transition — Opportunities
and Conflicts, 2019, S. 85.

197 Art. 5 Abs. 2 EE-RL 1.

108 Art. 5 Abs. 3 und 4 EE-RLII.

109 Der EuGH hatte in seiner Argumentation regelmaRig auf den ,derzeitigen Stand des Unionsrechts” abgestellt,
nach dem eine Beschrankung der Forderung auf Anlagen im Inland u.U. zu rechtfertigen ware. Fraglich ist also, ob
sich diese Einschatzung mit der fortschreitenden Entwicklung des Unionsrechts und des Strombinnenmarkts inso-
weit verdndert, dass zukinftig ein solcher Eingriff nicht mehr verhéltnismaRig sein konnte. Vgl. EuGH, Rs. C-573/12,
Urteil v. 01.07.2014, Alands Vindkraft AB, Rn. 104. Vgl. dazu auch: Nysten, Nationale Fordersysteme fiir erneuerbare
Energien konnen mit der Warenverkehrsfreiheit vereinbar sein, EnWZ, 2014, 366.
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2. Geoffnete Forderung in Deutschland - Erfahrungen und Ausblick

Deutschland hatte sich im Rahmen der beihilferechtlichen Genehmigung des EEG 2014 bereits
dazu verpflichtet, mit ge6ffneten Ausschreibungen zu experimentieren®, Dies wurde in § 5
Abs. 2 ff. EEG 2017 gesetzlich verankert und lber die Grenziiberschreitende-Erneuerbare-Ener-
gien-Verordnung!!! (GEEV) regulatorisch ermdglicht. Bislang erfolgte eine Ausschreibung, an der
auch danische Solar-Freiflachenanlagen teilnehmen konnten. Im Gegenzug 6ffnete Danemark
eine Ausschreibung teilweise fiir deutsche Anlagen. Da der rechtliche Rahmen bereits steht und
auch im Rahmen anderer Kooperationen genutzt werden kénnte, vorausgesetzt, dass eine ent-
sprechende Einigung mit anderen Mitgliedstaaten erreicht werden kann, ergibt sich aus der EE-
RL Il hier also kein konkreter Handlungsbedarf fiir den deutschen Gesetzgeber.

lll.Stabilitat der finanziellen Forderung, Art. 6 EE-RL I

1. EU-rechtlicher Schutz gegen (riickwirkende) Anderungen im Fordersystem

In Art. 6 EE-RL Il werden Anforderungen an die ,,Stabilitdt der finanziellen Forderung” geregelt.
Die Bestimmung ist die Antwort auf die Entwicklungen in den vergangenen Jahren, in denen Mit-
gliedstaaten teils rickwirkende Anpassungen an ihren Forderregelungen vorgenommen hatten,
die insbesondere die Solarbranche betrafen und teils schwerwiegende Auswirkungen hatten. Die
Kommission hatte zwar mehrfach jene Praxis der riickwirkenden Anderungen kritisiert!!2. Einge-
schritten war sie jedoch nicht!!3, Der EuGH hatte dahingegen in der Rechtssache Plantanol*'*
geurteilt, dass Forderregelungen durchaus fiir die Zukunft angepasst werden kénnen, und EE-
Erzeuger daher nicht uneingeschrankt auf das Fortbestehen ihrer Férderung vertrauen kénnen.
Der EuGH stellte hier auf den Mal3stab des umsichtigen und besonnenen Wirtschaftsteilnehmers
ab, anhand dessen zu beurteilen sei, ob eine Anderung ausreichend vorhersehbar ist, so dass
Vertrauensschutz nicht angemessen ware!®>. Ob dies in der Sache gegeben war, sei jedoch durch
den nationalen Richter zu beurteilen.

10 y/g|. umfassend: Kahles, Grenziiberschreitende Offnung von Ausschreibungsverfahren als neuer Mechanismus in
EEG und KWKG, in: Ludwigs (Hrsg.), Klimaschutz, Versorgungssicherheit und Wirtschaftlichkeit in der Energiewende,
Schriften zum Deutschen und Europdischen Infrastrukturrecht, 2018, S. 120 ff.

11 yverordnung zur grenziiberschreitenden Ausschreibung fiir Strom aus Erneuerbaren Energien, v. 10.08.2017,
BGBI. I S. 3102.

112 Euyropean Commission, Guidance for the design of renewables support schemes, SWD(2013) 439 final,
v.5.11.2013,S. 3 f.

113 ygl. dazu auch Fouquet/Nysten, Does EU law prohibit Member States from introducing retroactive changes to
their existing support systems?, 2013.

114 EuGH Rs. C-201/08, Urt. v. 10.09.2009, Plantanol.

115 EuGH, Rs. C-201/08, Urt. V. 10.09.2009, Plantanol, Rn. 53 ff.
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Art. 6 EE-RL adressiert dementsprechend zukiinftige Anpassungen bestehender Forderregelun-
gen mit Blick auf Projekte, denen bereits Forderung zugutekommt. Die Regelung verlangt dies-
beziiglich generell von den Mitgliedstaaten, dass die ,,Héhe der fiir Projekte im Bereich erneuer-
bare Energie gewdhrten Férderung sowie die damit verkniipften Bedingungen nicht in einer Weise
liberarbeitet werden, die sich negativ auf die daraus erwachsenden Rechte auswirkt und die Ren-
tabilitdt von Projekten, denen bereits Férderung zugutekommt, infrage stellt“11®. Dies steht je-
doch — wie auch alles in Art. 4 EE-RL Il - unter dem Vorbehalt des Beihilferechts. Ferner kdnnen
die Mitgliedstaaten Anderungen in der zukiinftigen Héhe der Férderung vornehmen, sofern dies
nach objektiven Kriterien geschieht, und diese Kriterien von Anfang an in der Forderregelung
festgelegt waren''’. Fiir EE-Erzeuger bzw. fur die Kommission kénnte die Bestimmung dazu fiih-
ren, dass sie sich zukiinftig im Falle von Anderungen in Férderregelungen nicht auf den EU-recht-
lichen Vertrauensschutz berufen missen, sondern direkt auf Art. 6 Abs. 1 EE-RL 1.

Im Zusammenhang mit den Ausschreibungen ist insbesondere Art. 6 Abs. 3 EE-RL Il relevant, der
die Mitgliedstaaten verpflichtet, einen langfristigen Plan fir die Férderung von EE festzulegen,
worin unter anderem die Fristen und Haufigkeiten von Ausschreibungsverfahren, die voraus-
sichtliche Kapazitat und das Budget oder der Héchstbetrag der individuell gewahrten Forderung
und die forderfahigen Technologien angekiindigt werden sollen. Damit soll mehr Planbarkeit —
auf die auch Art. 4 Abs. 6 EE-RL Il abzielt — geschaffen werden.

Schlussendlich sieht Art. 6 Abs. 4 EE-RL Il dann noch einen Evaluierungsprozess vor, im Rahmen
dessen die Mitgliedstaaten selbst die Wirksamkeit ihrer Forderregelungen fiir EE-Strom mindes-
tens alle flinf Jahre bewerten missen. Dieser Absatz scheint in Art. 6 EE-RL Il fast etwas deplat-
ziert, da er nur Forderregelungen fir EE-Strom — und nicht wie die anderen drei Absatze alle
Malnahmen zur Forderung von EE allgemein — adressiert, und héatte vielleicht besser in Art. 4 EE-
RL und dort in Abs. 6 gepasst.

2. Planbarkeit und Umgang mit Anderungen im EEG in Deutschland

Das EEG stellt prinzipiell eine solide Grundlage fiir die EE-Forderung in Deutschland dar. Zwar
sind Reformen nicht ausgeschlossen und haben in den vergangenen Jahren zahlreiche Anderun-
gen mit sich gebracht. Dabei hat der deutsche Gesetzgeber jedoch stets den (grundgesetzlichen)
Bestandsschutz im Auge gehabt, und versucht ,echte” riickwirkende Anderungen bereits ge-
wahrter Férderbedingungen zu vermeiden.

Eine Festlegung bestimmter Budgets fiir die Férderung hat allerdings bisher nicht stattgefunden.
Immerhin passt sich die EEG-Umlage an die benétigten Fordergelder an, um den Ausbau der EE
entsprechend der Zielpfade des EEG voranzutreiben. Entsprechend scheint Art. 6 Abs. 3 EE-RL Il

16 Art. 6 Abs. 1 EE-RL II.
17 Art. 6 Abs. 2 EE-RL II.
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nicht auf das System des EEG zu passen. Allerdings veroffentlicht Deutschland bereits Ausschrei-
bungspfade fir die unterschiedlichen Technologien, ebenso wie geplante Ausschreibungsrunden
und diesbezligliche Fristen.

Auch unterzieht Deutschland das EEG bereits regelmaRig Evaluierungen, z.B. im Rahmen der EEG-
Erfahrungsberichte. Diese werden zukinftig in die NKEP aufgenommen werden mussen. Zusatz-
liche Erfordernisse an die Evaluierungen, die bereits sehr umfassend sind und insbesondere auch
Verteilungseffekte auf Verbraucher und Investitionen untersuchen, scheinen sich aus Art. 6 Abs.
4 EE-RL Il aber nicht zu ergeben.

D. Zusammenspiel EE-RL Il und UEBLL — der zukiinftige
Regelungsrahmen fiir den deutschen Gesetzgeber

I. Keine liber das Beihilferegime hinausgehende Wirkung der UEBLL

Zahlreiche ,,Soft Law*“ Vorgaben der UEBLL zur Ausgestaltung von Forderregelungen fiir EE-Strom
sind nun in der EE-RL Il sekundarrechtlich geregelt. Diese Regelungen binden die Mitgliedstaaten
unabhangig davon, ob die nationale EE-Forderregelung unter den Begriff der staatlichen Beihilfe
fallt oder nicht. Dies ist flir den deutschen Gesetzgeber relevant, da nach der jiingsten Rechtspre-
chung des EuGH zumindest das EEG 2012 keine Beihilfe darstellte und von einer Ubertragbarkeit
auf das EEG in heutiger bzw. zukiinftiger Fassung ausgegangen werden kann, solange der Finan-
zierungsmechanismus nicht wesentlich verandert wird.

Fraglich ist, ob die UEBLL generell zur Auslegung der Bestimmungen des Art. 4 EE-RL Il herange-
zogen werden kdnnen. Immerhin scheint der EU-Gesetzgeber an mehreren Stellen von der ge-
nerellen Anwendung der UEBLL auf alle EE-Forderregelungen auszugehen: Bezliglich der Schwel-
lenwerte, die fur die Ausnahmetatbestande insbesondere von der Forderung Gber wettbewerbs-
fordernde Mechanismen und Marktpramien gelten, deuten die Erwagungsgriinde der EE-RL I
daraufhin, dass der EU-Gesetzgeber diese Bewertung der Kommission in ihrer Funktion als Wett-
bewerbshuter iberlassen wollte!8. So verweist der EU-Gesetzgeber in den Erwédgungen beziig-
lich der Schwellenwerte fuir Ausnahmen fiir kleine Anlagen auf die UEBLL!®.

Allerdings sind die UEBLL kein Rechtsakt, von dem eine bindende Wirkung fiir die Mitgliedstaaten
ausgeht!?. |hre fiir die Kommission selbstbindende Wirkung kann zudem nur im Rahmen der
Bestimmungen des Primar- und Sekundarrechts Anwendung finden. Nach den Grundsatzen der

118 Erwagungsgriinde 17 bis 19 EE-RL II.

119 Erwagungsgrund 19 EE-RL II.

120y/g|. dazu Pause, Die Beihilfeleitlinien der Kommission fiir den Energie- und Umweltbereich, in: Miiller/Kahl (Hrsg),
Erneuerbare Energien in Europa, 2015, S. 244; Miinchmeyer/Kahles/Pause, Erfordert das europaische Beihilferecht
die Einfihrung von Ausschreibungsverfahren im EEG?, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 5,
16.07.2014, S. 7 ff.
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Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten im Bereich Energie sollten die
Mitgliedstaaten jenseits der expliziten Vorgaben der EE-RL Il dann auch grundsatzlich Gber Er-
messen bei der Umsetzung verfiigen. SchlieBlich ist eine Richtlinie nach Art. 288 Abs. 3 AEUV
zwar hinsichtlich ihres Ziels verbindlich, tUberldsst allerdings den Mitgliedstaaten die Wahl der
Form und der Mittel. Eben aus dem Grund des zu starken Einflusses auf Details der Ausgestaltung
von Forderregelungen stehen die UEBLL generell seit jeher in der Kritik. Durch die nunmehr er-
folgte Umsetzung der Vorgaben im Rahmen der EE-RL Il geht damit die Erwartung einher, dass
den Mitgliedstaaten zumindest bei Forderregelungen, die aufgrund ihrer Ausgestaltung nicht der
Beihilfenkontrolle unterfallen, ein groBerer Umsetzungsspielraum im nationalen Recht zukommt.

Der Verweis auf die UEBLL in Erwagungsgrund 17 bis 19 EE-RL Il kann dabei vielleicht so interpre-
tiert werden kann, dass die Schwellenwerte der UEBLL dem EU-Gesetzgeber verniinftig erschie-
nen, also ggf. als Richtwerte dienen kénnen. Hohere oder niedrigere Schwellenwerte - oder ge-
nerell eine Definition von ,Kleinanlage” - scheinen aber nicht ausgeschlossen, zumindest sofern
die verbindlichen Vorgaben der Strombinnenmarktverordnung bezliglich der Standardbilanzie-
rungsverantwortung eingehalten werden.

Ebenso ist ein groRerer Umsetzungsspielraum bei der Ausgestaltung von Ausnahmen von tech-
nologiespezifischen Ausschreibungen anzunehmen. Zwar kénnte man die Struktur des Art. 4 EE-
RL Il so lesen, dass von einer (beihilferechtlichen) Prifung durch die Kommission ausgegangen
wird: Die Rechtfertigungsgriinde fir technologiespezifische Ausschreibungen nach Art. 4 Abs. 5
EE-RL Il beispielsweise legen durch ihre Anlehnung an die Ausnahmegriinde der UEBLL eine Art
Beweisverfahren nahe, in dem die Mitgliedstaaten vortragen miissen, dass einer der (abschlie-
Rend) aufgelisteten Griinde vorliegt. AuBerhalb des Beihilferechts ist jedoch ein solches Verfah-
ren prinzipiell nicht angelegt. Insbesondere sehen die Vorgaben fir die Erstellung der NEKP, im
Rahmen derer die Mitgliedstaaten zwar zu ihren Fortschritten bezlglich des Ausbaus der EE be-
richten miissen, sowie die nationalen Politiken zu deren Forderung beschreiben und nach Art. 6
Abs. 4 EE-RL Il auch zu bewerten haben, keine dahingehenden Rechtfertigungspflichten vor?,
Ob und wenn ja welche Ausnahmetatbestdande die Mitgliedstaaten geltend machen oder welche
Schwellenwerte sie jeweils anlegen, muss in den NEKP nicht berichtet werden. In diesem Zusam-
menhang ist auch erwdhnenswert, dass die Fortschrittsberichte, die die Kommission nach Art. 23
Abs. 3 der alten EE-RL zur Umsetzung in den Mitgliedstaaten erstellen musste, im neuen Rechts-
rahmen der EE-RL Il nicht mehr bestehen. Die Kommission erstellt daflir aber nach Art. 4 Abs. 8
EE-RL Il regelmaRige Berichte liber die Ausschreibungsverfahren der Mitgliedstaaten. Allerdings
sind dort keine unmittelbaren Rechtsfolgen normiert.

Somit missen zwar Mitgliedstaaten, wie Deutschland, deren EE-Stromférderregelungen den Bei-
hilfetatbestand nicht erfiillen, das Vorliegen entsprechender Ausnahmegriinde nun nicht mehr
unmittelbar im Rahmen eines Beihilfeverfahrens begriinden. Sollte die Kommission jedoch — auf
Beschwerde oder aus eigener Initiative, z.B. auf Grund eines Berichts nach Art. 4 Abs. 8 EE-RL Il -

121 ygl. den Rahmen fir die Erstellung der NEKP in Anhang | der Governance-Verordnung.
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an dem Vorliegen eines Ausnahmegrundes zweifeln, so wird der betreffende Mitgliedstaat spa-
testens im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens die Ausgestaltung seiner Forderrege-
lung und der Ausschreibungsbedingungen begriinden miissen. Somit kann die Ausgestaltung von
Ausschreibungen nach der EE-RL Il dann auch ohne die UEBLL'??> und ohne die beihilferechtliche
Genehmigungspflicht iberwacht werden. Eine Uberpriifung der europarechtskonformen Umset-
zung der Vorgaben der EE-RL Il ist zusatzlich auch im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren
durch eine Vorlage an den EuGH maglich. Allerdings gilt auch hier, dass nicht der enge beihilfe-
rechtliche Mal3stab der UEBLL anzulegen ist, sondern davon auszugehen ist, dass den Mitglied-
staaten nach Art. 288 Abs. 3 AEUV ein grofRerer Umsetzungsspielraum hinsichtlich der Wahl der
Form und der Mittel zukommt.

Zusammenfassend gelten also fur Mitgliedstaaten, deren EE-Forderregelungen keine staatliche
Beihilfe darstellen, einzig die Bestimmungen der EE-RL II. Die Vorgaben der UEBLL kénnen hochs-
tens freiwillig als Richtwerte angelegt werden. Dariiber hinaus besteht bei der Umsetzung der
EE-RL Il in nationales Recht ein Umsetzungsspielraum nach Art. 288 Abs. 3 AEUV.

Il. Spielraum im Vergleich zu den beihilferechtlichen Vorgaben

Wie gezeigt, hatten die UEBLL einen grofRen Einfluss auf die Bestimmungen zur Ausgestaltung
von Forderregelungen nach Art. 4 EE-RL Il. Auf den ersten Blick sind sich die Vorgaben damit recht
dhnlich, allerdings unterscheiden sie sich im Detail. Mit Blick darauf, dass das EEG auch in seiner
heutigen Fassung nach hier vertretener Ansicht nunmehr nicht der Beihilfeaufsicht untersteht,
ergeben sich zusammenfassend folgende Handlungsspielraume:

e Keine Anmeldung und Genehmigung von Anderungen des EEG erforderlich:
In diesem Zusammenhang wird auch keine umfassende ,,Rechtfertigung” von Ausnahmen
zu marktbasierter Forderdung und technologieneutralen Ausschreibungen verlangt, wo-
bei die Moglichkeit besteht, dass die Kommission ex post ein Vertragsverletzungsverfah-
ren einleitet, wenn sie der Ansicht ist, dass Deutschland die Bestimmungen falsch ausge-
legt und umgesetzt hat. Dabei ist allerdings der Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaa-
ten nach Art. 288 Abs. 3 AEUV zu beachten.

e Ermessensspielraum beziiglich ,, wettbewerbsfordernder” Forderung (Verzicht auf Aus-
schreibungen):

Es werden keine Ausschreibungen verlangt; es sind prinzipiell auch andere Modelle mog-
lich, wenn sie offen, transparent, wettbewerbsférdernd, nichtdiskriminierend und kos-

122 1n der Literatur wird teilweise vertreten, dass die Berichtspflichten im Rahmen der nationalen Integrierten Ener-
gie- und Klimaplane bereits ausreichen, um die Mitgliedstaaten und die Umsetzung der EE-RL Il zu liberwachen. So:
Frenz, EEG-Kontrolle nach EU-Sekundarrecht statt gemaR Beihilfeverbot als Folge des EuGH-Urteils vom 28.03.2019,
ER 06/2019, 2019, 109. Dem ist allerdings, wie hier vertreten, entgegenzuhalten, dass weder die EE-RL Il noch die
Governance-VO konkrete Berichtspflichten vorsehen, etwa beziiglich der hier besprochenen Schwellenwerte.
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teneffizient ausgestaltet sind. Zudem bieten sich Spielrdume, insbesondere auch fiir be-
stimmte Technologien auf die Durchfiihrung von Ausschreibungen zu verzichten, fur die
kein ausreichender Wettbewerb besteht oder bei denen Ausschreibungen nicht zu kos-
teneffizienten Ergebnissen fiihren wiirden.

e Ermessensspielraum bei den Schwellenwerten fiir die Teilnahme an Ausschreibungsver-
fahren:
Fir marktbasierte Forderung werden die Schwellenwerte der Strombinnenmarktverord-
nung (400 kW bzw. zuklnftig 200 kW) dazu fiihren, dass nur Anlagen unterhalb dieser
Grenzen Einspeisetarife erhalten kénnen. Fir die Teilnahme an Ausschreibungsverfahren
setzt die EE-RL Il jedoch keine Schwellenwerte. Damit besteht entsprechend fiir die Mit-
gliedstaaten ein gewisser Spielraum, ab welcher GréRe die Teilnahme an Ausschreibun-
gen verpflichtend vorgeschrieben wird.

e Ermessensspielraum beziiglich Ausnahmen von technologieneutralen Ausschreibun-
gen:
Die EE-RL enthalt einen dahnlichen Ausnahmekatalog wie die UEBLL. Allerdings ist der Um-
setzungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung der Ausnahmen im Rahmen
von Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3 AEUV hoher einzuschéatzen, als im Rahmen von Bei-
hilfeverfahren auf Grundlage der UEBLL.

e Ermessensspielraum bei der Ausgestaltung von Marktpreissignalen:
Hier entfallt insbesondere die Vorgabe der UEBLL zu negativen Preisen.

e Keine ,Offnungsverpflichtung:
Nach Art. 5 Abs. 1 EE-RL Il ist es ausdriicklich den Mitgliedstaaten lberlassen ob sie eine
grenziberschreitende Férderung ermdglichen wollen. Fallt die Genehmigungspflicht und
damit die Verhandlung mit der Kommission weg, ist der deutsche Gesetzgeber also einst-
weilig nicht mehr gehalten weiter mit einer Offnung des EEG voranzuschreiten.

Allerdings ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass Deutschland in der Vergangenheit die Re-
formen des EEG als ,Nicht-Beihilfe” vorsorglich notifiziert hat'?3. Dies sollte angesichts des sei-
nerzeit anhangigen, allerdings nunmehr durch den EuGH entschiedenen Verfahrens zum EEG
2012, fiir Rechtssicherheit sorgen. Zwar hat der EUGH nun entschieden, dass das EEG 2012 keine
,Staatliche” oder ,aus staatlichen Mitteln“ finanzierte Beihilfe darstellte. Im Interesse der
Rechtssicherheit ist es aber nicht ausgeschlossen, dass Deutschland auch zukiinftige EEG-Refor-
men ,vorsorglich” notifiziert. In diesem Fall waren die UEBLL natlirlich wieder relevant, miissten
allerdings anhand der neuen sekundarrechtlichen Vorgaben der EE-RL Il ausgelegt und von der

123 ygl. dazu Stiftung Umweltenergierecht, Das EEG 2012 ist keine Beihilfe — was genau bedeutet das EuGH-Urteil?
Fragen und Antworten, Hintergrundpapier, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 41 vom 04.04.2019.
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Kommission angewendet werden. Dasselbe wiirde gelten, falls die aktuellen Plane der Bundes-
regierung umgesetzt wiirden, die EEG-Umlage durch Staatseinnahmen aus der Bepreisung von
CO3 zu senken®?4,

Ill. Die Zukunft der UEBLL

Im Ubrigen werden die UEBLL derzeit einem Fitnesscheck unterzogen®?®. Dies ist Teil des seit
2012 laufenden Vorhabens zur Modernisierung des Beihilferechts und laut Kommission insbe-
sondere im Interesse der , besseren Gesetzgebung”. Im Rahmen des Verfahrens sollen die UEBLL
auf ihre Wirksamkeit, Effizienz, Stimmigkeit, Kohdrenz, Relevanz und europaweiten Mehrwert
flr spezifische Teile bewertet werden, um zu entscheiden ob und wie sie als MalRnahme weiter-
geflihrt werden. Die Kommission hatte entsprechend zu umfangreichen Konsultationen aufgeru-
fen, die insbesondere das Funktionieren der heutigen UEBLL abfragten'?®.

Ob und wie die UEBLL im Rahmen dieses Prozesses angepasst werden, ist derzeit noch nicht er-
sichtlich. Da es aber Ziel des Modernisierungsprozesses ist, bestehende Regelungen zu straffen

127 sollte man erwarten, dass jene Inhalte, die jetzt fur

und damit die Umsetzung zu erleichtern
alle Mitgliedstaaten nach der EE-RL Il gelten, aus den UEBLL gestrichen werden. Die Werte be-
zuglich der moglichen Ausnahme von der Standardbilanzierungspflicht in den UEBLL sollten zu-
mindest an die Vorgaben der Strombinnenmarktverordnung angepasst, wenn nicht sogar — als

redundant — gestrichen werden.

Interessant ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob die Kommission neue Vorgaben machen
wird. So sind seit Inkrafttreten der UEBLL mehr als sieben Jahre vergangen in denen die Kommis-
sion weitere Erfahrung mit EE-Forderregelungen und ihren Auswirkungen auf den Wettbewerb
sammeln konnte. Dariiber hinaus sind auch Vorgaben jenseits des Art. 4 EE-RL Il, etwa bezliglich
Eigenversorgung, Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften oder Elektromobilitdt denkbar.

Fir Mitgliedstaaten, deren EE-Forderregelung keine staatliche Beihilfe darstellt, ist der Reform-
prozess bezliglich der Ausgestaltung von EE-Forderregelungen zumindest weniger relevant. Im-
merhin wird in den UEBLL nur definiert, unter welchen Bedingungen die Kommission eine Beihilfe
fir mit dem Binnenmarkt vereinbar halt. Zum eigentlichen Beihilfebegriff, und damit der Frage
ob die UEBLL zur Anwendung kommen, treffen sie keine Aussage!?.

124 ygl. hierzu Kahles/Miiller, Senkung der EEG-Umlage und Beihilferecht — Optionen fiir die Verwendung der Ein-
nahmen aus dem Brennstoffemissionshandelsgesetz und deren Rechtsfolgen, Wiirzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 48 vom 08.01.2020.

125 Eyropdische Kommission, Pressemitteilung vom 07.01.2019, 1P/19/182.

126 Eyropean Commission, Public consultations, Targeted Consultation for the Evaluation of the Guidelines on State
aid for Environmental protection and Energy 2014-2020 (EEAG), https://ec.europa.eu/competition/consulta-
tions/2019_eeag/index_en.html.

127 Européische Kommission, Pressemitteilung vom 07.01.2019, IP/19/182.

128 stiftung Umweltenergierecht, Das EEG 2012 ist keine Beihilfe — was genau bedeutet das EuGH-Urteil? Fragen und
Antworten, Hintergrundpapier, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 41 vom 04.04.2019, S. 12.
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E. Zusammenfassung

Art. 4 EE-RL Il enthalt als Ergebnis einer weit zurlickreichenden Harmonisierungsdebatte erst-
mals sekundarrechtliche Vorgaben zur Ausgestaltung von EE-Férderregelungen durch die
Mitgliedstaaten. Die Regelungen in Art. 4 EE-RL Il wurden dabei stark von den Vorgaben be-
einflusst, die die Kommission in den vergangenen Jahren in der Praxis bei der beihilferechtli-
chen Genehmigung von EE-Forderregelungen gemacht und in den UEBLL kodifiziert hatte. Es
bestehen allerdings auch Unterschiede.

Fiir die Ausgestaltung des EEG sind mit der EuGH-Entscheidung zum EEG 2012 nur die Rege-
lungen der EE-RL Il einschlagig, sofern der derzeitige Finanzierungsmechanismus beibehalten
wird. Diese Bestimmungen sind in Deutschland bereits weitestgehend umgesetzt. Allerdings
konnten insbesondere die —im Vergleich zur deutschen Regelung hoheren — Schwellenwerte
fiir Bilanzierungsverantwortung und marktbasierten Dispatch in der Strombinnenmarktver-
ordnung zu einer entsprechenden Anpassung fiir Kleinanlagen fihren, und hier weitere Aus-
nahmen von der Verpflichtung zur Direktvermarktung begriinden, falls Deutschland seine EE-
Ausbauziele verfehlt.

Im Gegensatz zu den beihilferechtlichen Vorgaben, lasst die EE-RL || den Mitgliedstaaten an
einigen Stellen mehr Gestaltungsspielraum. Dies ist insbesondere der Fall bei grundsatzlichen
Ausnahmen von Ausschreibungen, Ausnahmen von technologieneutralen Ausschreibungen
und der Forderung bei Zeiten von negativen Preisen. Auch stellt Art. 5 EE-RL Il es den Mit-
gliedstaaten zunachst frei, ob sie ihre nationalen Fordersysteme fiir Anlagen aus anderen
Mitgliedstaaten 6ffnen wollen.

Wird das EEG dahingegen zukiinftig als Beihilfe ausgestaltet (z.B. im Falle der Senkung der
EEG-Umlage durch Staatseinnahmen), oder geht man von einer vorsorglichen Anmeldung
aus, um im Zweifelsfall Rechtssicherheit fir die Marktteilnehmer zu schaffen, finden die
UEBLL Uber die Bestimmungen der EE-RL Il hinaus Anwendung. Zwar werden die UEBLL im
Rahmen des Fitnesschecks an einigen Stellen angepasst werden missen. Grundsatzlich kén-
nen sie aber auch neben den Vorgaben der EE-RL Il weiter bestehen und zur Prifung des
Beihilferechtsvorbehalts aus Art. 4 Abs. 9 EE-RL Il herangezogen werden. Allerdings erschei-
nen insbesondere die Regelungen zu Ausschreibungen nunmehr zu einem grofRen Teil redun-
dant oder anpassungsbedirftig. Die Fortentwicklung der UEBLL ist somit mit Blick auf das EEG
auch weiterhin zu beobachten.
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