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A. Hintergrund

Schon seit Jahren wird diskutiert, ob die nationale Forderung der Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energien durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) eine Beihilfe im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstelltt. Danach sind ,staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfédlschen drohen, mit dem
Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen”.
Bislang stand in Bezug auf das EEG die Frage der Staatlichkeit der Mittel im Zentrum der Dis-
kussion2. Doch mit der Fortentwicklung der europdischen Rahmenbedingungen durch die
neuen Leitlinien der Kommission zu Umwelt- und Energiebeihilfen vom Juli 2014 (UEBLL)3
auf der einen Seite sowie der Reform des EEG und der im Rahmen des PV-Piloten begonne-
nen Umstellung auf ein Ausschreibungssystem im deutschen Recht auf der anderen Seite,
lohnt sich vermehrt auch die Beschaftigung mit dem beihilferechtlichen Tatbestandsmerk-
mal der Beglinstigung®. Dieses ist laut EuGH erfullt, wenn ein Unternehmen eine Leistung
ohne angemessene, d.h. marktibliche Gegenleistung (Kompensation) erlangt®. Eine Leistung
liegt dann vor, wenn es sich um einen geldwerten Vorteil handelt. Dieser Vorteil muss durch
eine marktiibliche Gegenleistung kompensiert werden, damit keine Begiinstigung vorliegt®.
Dies setzt voraus, dass das Geschaft unter einer normalen Marktsituation ebenfalls stattfin-
den wirde. Liegt eine solche nicht vor, ist es dennoch moglich, dass es sich nicht um eine

Beihilfe handelt. Erforderlich ist daflir, dass das unterstiitzte Unternehmen eine sog. ,ge-

T EuGH, Urt. v. 13.3.2001, C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160 (PreussenElektra); Europaische Kommission, Entschei-
dungv. 25.11.2014 zum EEG 2012, C(2014) 8786 final; stellvertretend fur viele: N. Grabmayr/A. Stehle/F. Pau-
se/T. Miiller, Das Beihilfeverfahren der EU-Kommission zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012, Wiirzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 2 vom Februar 2014; abrufbar unter http://www.stiftung-
umweltenergierecht.de/fileadmin/pdf_aushaenge/Forschung/WueBerichte_2_Beihilfeverfahren_zum_EEG-
2012_final.pdf (zuletzt abgerufen am 03.09.2015).

2 Stellvertretend fiir viele: F. Sailer/K. Kantenwein, in: J. Resh6ft/A. Schafermeier (Hrsg.), Kommentar zum EEG
(2014), Einleitung, Rn. 242 f.

3 Europaische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, (2014/C
200/01), Rn. 107 ff.

4 Siehe auch H. Kahl, Wann gilt Okostrom als subventioniert? — Ein Blick (iber den europiischen Tellerrand auf
das Regelwerk der WTO, ER 2014, S. 100.

5 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.7.1996, C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285 (SFEI), Rn. 60; EuGH, Urt. v. 29.4.1999, C-342/96,
ECLI:EU:C:1999:210 (Spanien/Kommission), Rn. 41 ff.

6 Mit weiteren Nachweisen: J. Kiihling in R. Streinz (Hrsg.), Kommentar zum AEUV, Art. 107 AEUV, Rn. 28.
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meinwirtschaftliche Verpflichtung” erfillt. Zentrale Kriterien hierfiir hat der EuGH in der Ent-
scheidung Altmark Trans aufgestellt’. Gegenstand der Entscheidung war der Betrieb einer
Buslinie, die ohne staatliche Unterstiitzung nicht rentabel hatte betrieben werden kdénnen.
Trotz staatlicher Unterstitzung hat der EuGH in diesem Fall mangels Begiinstigung das Vor-

liegen einer Beihilfe verneint?.

Bereits im Beihilfeverfahren zum EEG 2012 hat sich die Bundesregierung auf die Altmark-
Entscheidung berufen®, allerdings lehnte die Kommission schon das Vorliegen des ersten
Altmark-Kriteriums mit der Begriindung ab, dass im Rahmen des EEG 2012 keine Verpflich-
tung der Anlagenbetreiber zur Stromproduktion, sondern lediglich ein Anreiz hierzu beste-
he®. Die Nichtigkeitsklage Deutschlands gegen die Entscheidung der Kommission ist noch

anhangig'?®.

Mit der Einflihrung des PV-Piloten auf der Grundlage der Verordnung zur Ausschreibung der
finanziellen Férderung fiir Freiflichenanlagen (FFAV)'? im Rahmen der §§ 2 Abs. 5, 55, 88
EEG 2014 konnte sich die Argumentationsgrundlage bezlglich der Erfillung der Altmark-
Kriterien allerdings grundlegend gedandert haben. Die FFAV enthalt erstmals Regelungen zu
Ausschreibungen mit dem Ziel, ,die Férderung von festen administrativ festgelegten For-
derséitzen auf wettbewerblich ermittelte Fordersétze umzustellen”. Im Rahmen der Pilot-
Ausschreibungen werden den Bietern und spateren Anlagenbetreibern zudem bestimmte

Pflichten auferlegt und Vorgaben gemacht, die der Sicherstellung der Realisierung ihres An-

7 Die vier kumulativ erforderlichen Voraussetzungen sind, dass (1) das Unternehmen mit einer gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung betraut wird, (2) die Parameter des Ausgleichs vorher festgelegt sind, (3) keine
Uberkompensation erfolgt und (4) die Auswahl durch Ausschreibung oder anhand eines durchschnittlich gut
geflihrten Unternehmens erfolgt. EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans),
Rn. 87 ff., Slg. 2003, 1-07747 ff.

8 In Altmark Trans musste der EuGH entscheiden, ob im konkreten Fall eine Beglinstigung vorliegt. Die Unter-
nehmen Altmark Trans GmbH und die Nahverkehrsgesellschaft Altmark hatten jeweils Genehmigungen fiir den
Betrieb von Liniendiensten im Landkreis Stendal beantragt. Der Altmark Trans GmbH wurde diese Genehmi-
gung bereits im Jahr 1990 erteilt und in den Jahren 1994 und 1996 jeweils verlangert. Der Nahverkehrsgesell-
schaft wurde die Genehmigung verweigert, unter anderem mit dem Hinweis darauf, dass Altmark Trans ohne
offentliche Zuschusse nicht leistungsfahig sei (Rn. 23 f. des Urteils). Die Nahverkehrsgesellschaft ging daraufhin
vor Gericht. Nach mehreren Instanzen legte das BVerwG dem EuGH unter anderem die Frage vor, inwieweit
Zuschisse zum Defizitausgleich unter den Begriff der Beihilfe fallen (Rn. 31 des Urteils).

9 COM C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) vom 25.11.2014, Rn. 57, 66, 75 ff.

10 COM C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) vom 25.11.2014, Rn. 83 ff.

11 Klage v. 2.2.2015, T-47/15, Abl. v. 20.4.2015, C 127, S. 31; siehe hierzu auch die Mitteilung des BMWi vom
17.2.2015, abrufbar unter http://www.bmwi.de/DE/Themen/energie,did=690416.html (zuletzt abgerufen am
03.09.2015).

12 Freiflichenausschreibungsverordnung vom 6. Februar 2015 (BGBI. | 2015 Nr. 5 v. 11.2.2015, S. 108 ff.).
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gebots dienen sollen. Ziel dieses Diskussionspapiers ist es daher zu kldren, ob die Forderung
von PV-Freiflichenanlagen nach der FFAV unter die Altmark-Kriterien subsumiert werden
und somit als beihilfefrei eingestuft werden kann. Insbesondere soll dabei untersucht wer-
den, inwiefern sich das EEG mit der Einflihrung der FFAV von dem seitens der Kommission
betonten blofRen Forder- und Anreizmechanismus zu einem Instrument entwickelt, das den
Anlagenbetreibern tatsdchliche gemeinwirtschaftliche Ausbaupflichten auferlegt. Die Erfl-
lung der Altmark-Kriterien hatte zur Folge, dass mangels Vorliegen einer Beihilfe die Férde-
rung nach der FFAV i.V.m. dem EEG 2014 der beihilferechtlichen Kontrolle durch die Kom-
mission entzogen wadre und die Vorgaben der UEBLL nicht gelten wiirden. Daher sollen im
Folgenden die Auslegung und Konkretisierung der vier Kriterien des Altmark-Trans-Urteils in
der Rechtsprechung von EuGH und EuG sowie der Kommissionspraxis untersucht und jeweils
auf den PV-Piloten angewendet werden (B.). Die Ergebnisse dieser Untersuchung werden
anschlieflend, auch im Hinblick auf die anstehende Ausweitung von Ausschreibungen auf die

anderen nach dem EEG geférderten Technologien!3, bewertet und eingeordnet (C.).

B. Entspricht der PV-Pilot den Altmark-Kriterien?

Der EuGH hat im Urteil Altmark Trans entschieden, dass ein Vorteil nicht vorliegt, wenn es
sich bei der staatlichen MaBnahme um einen Ausgleich handelt, den das Unternehmen fir
die Erfullung seiner gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen erhalt'4. Voraussetzung fir eine
solche Ausnahme ist, dass das Unternehmen mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
betraut wird, die Parameter des Ausgleichs vorher festgelegt sind, keine Uberkompensation
erfolgt und die Auswahl durch Ausschreibung oder anhand eines durchschnittlich gut gefiihr-
ten Unternehmens erfolgt!. Diese vier Kriterien sollen im Folgenden (l. bis IV.) genauer er-
l[dutert und daraufhin Uberpriift werden, ob sie im Hinblick auf die Regelungen des PV-

Piloten Anwendung finden kdnnen.

13 Siehe hierzu ausfiihrlich: BMWi, Ausschreibungen fiir die Férderung von Erneuerbare-Energien-Anlagen,
Eckpunktepapier, Stand Juli 2015.

14 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn 87.

15 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn 87 ff.
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I. Betrauung mit gemeinwirtschaftlicher Verpflichtung

Nach dem ersten Altmark-Kriterium muss das fragliche Unternehmen tatsachlich mit soge-
nannten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen betraut sein und diese Verpflichtungen
mussen klar definiert sein'®. Der EuGH geht im Altmark-Trans-Urteil nicht weiter auf die Be-
griffe ein, sondern verweist darauf, dass das Vorliegen dieser Voraussetzungen jeweils von
den nationalen Gerichten geklart werden muss. Im Folgenden soll darauf eingegangen wer-
den, ob und inwiefern dieses Kriterium seither in der Rechtsprechungspraxis des EuGH sowie

der Entscheidungspraxis der Kommission gleichwohl scharfere Konturen erhalten hat.

1. Abgrenzung zu Art. 106 Il AEUV

Zu beachten ist zunachst in begrifflicher Hinsicht, dass der EuGH im Altmark-Urteil von einer
»gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung” spricht und bei der Erflllung der Kriterien das Vor-
liegen einer Beihilfe verneint; es liegt dann schon tatbestandlich keine Beihilfe vor. Gemaf
Art. 106 Abs. 2 AEUV kann bei Vorliegen einer ,Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse” (DAWI) hingegen eine Beihilfe gerechtfertigt sein. Fraglich ist somit, ob die
beiden Begriffe in ihrer Bedeutung identisch sind oder ob sie einen unterschiedlichen Rege-
lungsgehalt haben. Die dogmatische Einordnung des Art. 106 Abs. 2 AEUV in die beihilfen-
rechtliche Priifung ist unklar'’. In der Literatur werden die beiden Begriffe der DAWI und
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung tGberwiegend synonym verwendet!®. Auch die Kom-
mission geht davon aus, dass das erste Altmark-Kriterium, also die Betrauung mit einer ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtung dem Begriff der , Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse” aus Art. 106 Abs. 2 entspricht!®. Das EuG hat im Jahr 2008 entschie-
den, dass ,der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung in diesem Urteil dem der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse entspricht, den die angefoch-

tene Entscheidung verwendet, und dass er sich nicht von dem in Art. 86 Abs. 2 EG [heute

16 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 89.

17°s. Wende, Die einheitliche Auslegung von Beihilfen- und Vergaberecht als Teilgebiete des europiischen
Wettbewerbs, 2011, S. 91.

18 vgl. B. Bdr-Bouyssiére, in: ). Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum AEUV, 2012, Art. 107 AEUV, Rn. 37; J. Kiihling,
in: R. Streinz (Hrsg.), Kommentar zum AEUV, 2012, Art. 107 AEUV, Rn. 39; R. Wernsmann/T. Loscher, Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im EU-Beihilfenrecht, NVvwZ 2014, S. 976 ff.

19 KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleis-
tungen fiir die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 47.
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Art. 106 Abs. 2 AEUV] unterscheidet“?°. Somit ist davon auszugehen, dass die Begriffe grund-
satzlich synonym verwendet werden konnen, aber die Unterscheidung zwischen den Alt-
mark-Kriterien und einer DAWI im Sinne von Art. 106 Abs. 2 AEUV fir die Einordnung als

Tatbestandsmerkmal bzw. Rechtfertigungsgrund entscheidend ist.

2. Nahere Ausgestaltung durch EuGH, EuG und Kommission

a) Allgemeines wirtschaftliches Interesse

Der EuGH hat in seiner bisherigen Rechtsprechung die Konturen des Begriffs des allgemeinen
wirtschaftlichen Interesses nicht wesentlich gescharft, sondern wiederholt betont, dass die
Definition des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses im Ermessen der Mitgliedstaaten lie-
ge?!. Teilweise hat der EuGH in diesem Kontext auch festgestellt, dass ,ein allgemeines wirt-
schaftliches Interesse besteht, das sich von dem Interesse an anderen Titigkeiten des Wirt-
schaftslebens besonders unterscheidet“??. Aus dieser Formulierung kann allerdings nach vor-
liegender Ansicht auch nur wenig mehr gefolgert werden als dass ein fir die Allgemeinheit
besonders wichtiges und von anderen wirtschaftlichen Interessen klar abgrenzbares, wirt-

schaftliches Interesse vorliegen muss.

Auch laut EuG verfiigen ,,(...) die Mitgliedstaaten (iber ein weites Ermessen bei der Definition
dessen, was sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erachten,
und dass die Definition dieser Dienstleistungen durch einen Mitgliedstaat von der Kommissi-
on lediglich im Fall eines offenkundigen Fehlers in Frage gestellt werden kann.“%® Folglich sei

die Kontrolle auf die Suche nach einem offenkundigen Beurteilungsfehler beschrankt?4.

20 EuG, Urt. v. 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 162.

21 vgl. EuGH, Urt. v. 27.4.1994, C-393/92, ECLI:EU:C:1994:171 (Almelo), Rn. 51; Urt. v. 19.5.1993, C-320/91,
ECLI:EU:C:1993:198 (Corbeau), Rn. 91; Urt. v. 25.3.1998, C-174/97, ECLI:EU:C:1998:130 (FFSA u.a./Kommission),
Rn. 99; EuG, Urt. v. 15.6.2005, T-17/02, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 216; Urt. v. 27.2.1995,
T-106/95, ECLI:EU:T:1997:23 (FFSA u.a./Kommission), Rn. 99; Urt. v. 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29
(BUPA u.a./Kommission). Diese Entscheidungen sind allerdings in Zusammenhang mit dem heutigen Art. 106
Abs. 2 AEUV ergangen.

22 EuGH, Urt. v. 10.12.1991, C-179/90, ECLI:EU:C:1991:464 (Merci convenzionali Porto di Genova/Siderurgica
Gabrielli), Rn 26; bestdtigend: EuGH, Urt. v. 17.7.1997, C-242/95, ECLI:EU:C:1997:376 (GT-Link/De Dankse
Statsbaner), Rn. 53; EuGH, Urt. v. 18.6.1998, C-266/96, ECLI:EU:C:1998:306 (Corsica Ferries France/Gruppo
Antichi Ormeggiatori del porto di Genova u.a.), Rn. 45.

23 EuG, Urt. v. 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 166.

24 EuG, Urt. v. 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 1609.
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Ein allgemeines wirtschaftliches Interesse liegt nach Ansicht der Kommission vor, wenn es
dem Wohl der Biirger dient oder im Interesse der Gesellschaft als Ganzes liegt®. Allerdings
sei zu berticksichtigen, dass die Kommission den Begriff der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung nicht statisch verstehen will, sondern unter anderem ,von den Bediirfnissen der
Biirger, den technologischen Entwicklungen und Marktentwicklungen sowie sozialen und
politischen Préferenzen abhdngt“?®. AuRerdem berticksichtigt auch die Kommission einen
weiten Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten und beschrinkt ihre Uberpriifung daher auf
offensichtliche Fehler bei der Beurteilung des Vorliegens eines allgemeinen wirtschaftlichen
Interesses?’. Die Kommission kann somit lediglich eine Missbrauchskontrolle durchfiihren.
Im Ergebnis zielt das Erfordernis des Vorliegens eines allgemeinen wirtschaftlichen Interes-
ses darauf ab, Transparenz zu gewahrleisten und soll Mitgliedstaaten daran hindern, nach-

traglich angebliche Verpflichtungen zur Erfullung 6ffentlicher Zwecke zu kreieren®.

b) Betrauung

Als zweites Element muss das unterstiitzte Unternehmen im Rahmen des ersten Altmark-
Kriteriums mit der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung oder Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse ,betraut” worden sein. In der Altmark-Entscheidung selbst
fliihrt der EUGH nichts Naheres zu den genauen Merkmalen einer solchen ,,Betrauung” aus.
Der Entscheidung zugrunde lag allerdings eine Genehmigung des Regierungsprasidiums ge-
genliber der Altmark Trans GmbH zum Betrieb von Liniendiensten mit Omnibussen im Land-
kreis Stendal nach dem Personenbeférderungsgesetz (PBefG). Somit erfiillt als Ausgangs-
punkt wohl zumindest eine Genehmigung durch eine Behorde in der Form eines Verwal-

tungsakts die Erfordernisse einer Betrauung nach dem ersten Altmark-Kriterium.

25 KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung (iber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleis-
tungen fir die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 50. Siehe
hierzu auch: Mitteilung der Kommission (2014), Entwurf — Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der
staatlichen Beihilfe nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV, Rn. 72.

26 KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung liber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleis-
tungen fiir die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 45.

27 KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung (iber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleis-
tungen fiir die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 46, 48.

28 M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 39. “[...] It seeks to ensure transpar-
ency and prevents Member States from establishing ex-post allegedly assigned public service missions.”

6

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Ausschreibungen im EEG 2014 und ,Altmark Trans”

Dariber, ob und welche Formen der Betrauung dariber hinaus noch die Altmark-Kriterien
erfillen kdnnten, herrscht Unsicherheit, da der EuGH sich selbst, soweit ersichtlich, seit der
Altmark-Entscheidung nicht mehr konkreter zu den Erfordernissen einer Betrauung dul3erte.
Eine, allerdings zeitlich vor der Altmark-Entscheidung getitigte, AuRerung des EuGH konnte

darauf hin deuten, dass der Adressat der Betrauung individualisierbar sein muss:

»Eine Priifung dieses Gesetzes zeigt jedoch, dass die deutsche Gesetzgebung die
Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten nicht bestimmten
Unternehmen (ibertrigt, sondern allgemein die Tdétigkeit von Gesellschaften regelt,

die sich die gemeinsame Auswertung derartiger Rechte zum Ziel setzen®".

Jingere Entscheidungen, wie die Entscheidung , Essent”, deuten darauf hin, dass der EuGH
die Betrauung zuweilen begrifflich synonym zur Beauftragung verwendet3® und nicht nur
eine Betrauung mittels eines Verwaltungsakts, sondern auch ,durch Gesetz” als Betrauung
im Sinne der Altmark-Entscheidung ansieht3'. Gemeinsam scheint allen genannten Entschei-
dungen zu sein, dass Gegenstand der Betrauung ein individualisierbares Unternehmen war,
welches durch hoheitliches Handeln (Gesetz oder Verwaltungsakt) zur Erflllung einer ge-

meinwirtschaftlichen Verpflichtung herangezogen wurde.

Dagegen scheint die Auffassung des EuG weiter gefasst zu sein. Nach Ansicht des EuG in sei-

ner BUPA-Entscheidung ist

die [...] getroffene Feststellung der Kommission, dass die Ubertragung einer gemein-
wirtschaftlichen Aufgabe auch in einer Verpflichtung bestehen kann, die einer Viel-
zahl, ja sogar der Gesamtheit der auf demselben Markt titigen Wirtschaftsteilnehmer

auferlegt ist, nicht fehlerhaft“32.
Weiterhin flhrt das EuG in dieser Entscheidung aus:

»,Da das von Irland gewdhlte System nicht die Vergabe ausschlieflicher oder besonde-

rer Rechte vorsieht, sondern die Erfiillung dieser Aufgabe allen auf dem irischen

2% EuGH, Urteil vom 2.3.1983, C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 (GVL/Kommission), Rn. 31.

30 EuGH, Urteil vom 17.07.2008, C-206/06, ECLI:EU:C:2008:413 (Essent Netwerk Noord BV), Rn. 68 i.V.m. Rn. 74,
Rn. 82 ff.

31 EuGH, Urteil vom 17.07.2008, C-206/06,ECLI:EU:C:2008:413 (Essent Netwerk Noord BV), Rn. 82 ff.

32 EuG, Urteil vom 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 179.
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PK-Markt tédtigen Wirtschaftsteilnehmern vorschreibt — wofiir sich der Mitgliedstaat
durchaus entscheiden darf (vgl. oben, Randnr. 179) —, kann entgegen der Ansicht der
Kldgerinnen nicht verlangt werden, dass die genannte Aufgabe jedem der den
PK-Verpflichtungen unterliegenden Wirtschaftsteilnehmer einzeln durch Rechtsakt

oder einen individuellen Auftrag tibertragen wird.33“

Daraus kann man folgern, dass nach der Rechtsprechung des EuG zumindest eine Verteilung
der Aufgaben auf einen Wirtschaftszweig insgesamt moglich ist und es auch ausreicht, dies

per Gesetz allgemein zu formulieren.

Laut Kommission wiederum ist fiir die Annahme einer Betrauung erforderlich, dass ein of-
fentlicher Auftrag vorliegt, der die Verpflichtungen der Unternehmen sowie der Behdrde
festlegt und zwar in Form eines ,legislativen oder regulatorischen Instruments oder eines
Vertrags“3*. Hieraus wird gefolgert, dass eine Betrauung grundsatzlich in jeder Rechtsform
erfolgen kann3?. Es ist laut Kommission des Weiteren erforderlich, dass die jeweiligen Unter-
nehmen bei der ,Ubertragung einer besonderen Aufgabe“3® konkret bezeichnet werden.
Daraus wird das Erfordernis abgeleitet, dass die staatliche MalRnahme eine rechtliche Ver-
pflichtung zur Leistungserbringung begriindet?’. Zweck der Betrauung ist die Absicherung
der Dienstleistungserfillung fir die Zukunft; diese Absicherung erfolgt gerade durch die Ver-
pflichtung3?. Erforderliche Inhalte des Auftrags sind laut Kommission die Festlegung von Ge-
genstand und Dauer der Verpflichtungen, das beauftragte Unternehmen, die Art der dem
Unternehmen gewihrten besonderen Rechte, die Parameter fiir Berechnung, Uberwachung
und Anderung der Ausgleichsleistungen sowie Regeln zur Vermeidung der Uberkompensati-

on®.

33 EuG, Urteil vom 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 179.

34 KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung tiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleis-
tungen fiir die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 51 f.

35 B. Rapp-Jung, Zur Tragweite von Art. 90 Abs. 2 EGV fiir die Energiewirtschaft, RAE 1994/5, S. 165 ff., 168;
W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum AEUV, 2011, Art. 107, Rn. 18.

36 KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleis-
tungen fiir die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 47.

37 W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum AEUV, 2011, Art. 107, Rn. 18.

38 C. Klein, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Ausbau von Wettbewerbselementen bei der Férderung
Erneuerbarer Energien, 2015, S. 81.

39 KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleis-
tungen fir die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 52. Zu be-
achten ist hier, dass die letzten beiden Voraussetzungen im Rahmen des Altmark-Urteils als eigene Kriterien
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In einer jingeren Entscheidung der Kommission zur Genehmigung der finanziellen Unter-
stiitzung GroRbritanniens zum Bau des Kernkraftwerks Hinkley Point C*° hat die Kommission
das Vorliegen einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung auf der ersten Stufe der Priifung
der Altmark-Kriterien abgelehnt. lhrer Auffassung nach kdnne das Vereinigte Kénigreich dem
Anlagenbauer des Kraftwerks bei der gewahlten Art der Férderung keine Verpflichtung auf-
erlegen, das Kernkraftwerk zu errichten oder dessen Bau zu einem bestimmten Zeitpunkt
fertigzustellen; es konne lediglich den Vertrag kiindigen. Somit wirde es sich um typische
Vertragspflichten handeln und nicht um Verpflichtungen. AuBerdem wiirde keine Verpflich-
tung bestehen, ,Strom zu erzeugen, diesen Strom in bestimmtem Umfang zu erzeugen oder
ihn auf den Markt zu bringen“*!. Die bloRe ,Sicherstellung der Investition in eine Nuklearka-
pazitét der neuen Generation innerhalb eines bestimmten Zeitrahmens” sei keine echte

Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse2.

In eine dhnliche Richtung zielte zuvor bereits die Entscheidung der Kommission Uber die For-
derung von Strom aus erneuerbaren Energien nach dem EEG 2012*3. Die Bundesregierung
hatte argumentiert, dass die Unterstitzung der EE-Anlagenbetreiber lediglich einen adaqua-
ten Ausgleich fiir die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Rahmen des Altmark-Urteils
darstellen wiirde**. Das Ziel gemeinsamen Interesses — die Forderung erneuerbarer Energien
—sei in Art. 3 Abs. 1 RL 2009/28/EG festgehalten® . Die Kommission lehnt die Auffassung mit
der Argumentation ab, dass die Anlagenbetreiber unter dem EEG 2012 nicht zur Produktion
von Strom verpflichtet werden, sondern lediglich auf einen — vom Staat angebotenen — wirt-

schaftlichen Anreiz reagieren wiirden?®.

c) Zwischenergebnis
Das erste Altmark-Kriterium der Betrauung mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung

besteht aus zwei Elementen. Bezliglich der zunachst erforderlichen Priifung des Vorliegens

aufgestellt wurden und somit nicht im Rahmen der , Betrauung mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung” gepriift werden.

40 Kommission, Beschluss v. 28.4.2015, Abl. L 109, S. 44 ff, Rn. 315 (Hinkley Point C).

41 Kommission, Beschluss v. 28.4.2015, Abl. L 109, S. 44 ff, Rn. 313 (Hinkley Point C).

42 Kommission, Beschluss v. 28.4.2015, Abl. L 109, S. 44 ff, Rn. 315 (Hinkley Point C).

43 COM C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) vom 25.11.2014.

44 COM C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) vom 25.11.2014, Rn. 76.

45 COM C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) vom 25.11.2014, Rn. 79.

46 COM C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) vom 25.11.2014, Rn. 85.
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einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung ist zu beachten, dass die Einordnung grundsatz-
lich im Ermessen der Mitgliedstaaten liegt und die Kommission nach der Rechtsprechung des

EuGH somit lediglich eine Missbrauchskontrolle durchfiihren darf.

Wesentlich starker durch Rechtsprechung und vor allem durch die Kommissionspraxis ge-
pragt ist die Prifung des Elements der Betrauung. Zwar wurde der Begriff der Betrauung in
der EuGH-Rechtsprechung nicht genau definiert. Allerdings lagen dem EuGH in Altmark und
folgenden Féllen auch vergleichsweise klare Verpflichtungen individualisierbarer Unterneh-
men mittels hoheitlichen Akts zugrunde. Nach Auffassung des EuG scheint demgegeniiber
sogar die Betrauung eines ganzen Wirtschaftszweiges mit einer gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung moglich. Allerdings hat die Kommission in ihrer Mitteilung liber die Anwendung
der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringungen von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse genauer formuliert, welche Vorausset-
zungen die Betrauung mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung ihrer Meinung nach
erfillen muss. Insbesondere die Kommissionspraxis in den Fallen zu Hinkley Point C und zum
EEG 2012 deutet darauf hin, dass nicht nur eine bloRe Anreizwirkung, sondern die tatsachli-
che Verpflichtung zur Erbringung der Leistung erforderlich ist, um das erste Altmark-

Kriterium zu erfullen.

3. Werden Anlagenbetreiber im Rahmen der FFAV mit einer gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung betraut?
Nachfolgend soll nunmehr der Frage nachgegangen werden, inwiefern die Erteilung des Zu-
schlags und der Forderberechtigung zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien
zugunsten eines Bieters im Rahmen der Ausschreibungen nach dem EEG 2014 i.V.m. mit der
FFAV den dargestellten Anforderungen in Rechtsprechung und Kommissionspraxis an eine

Betrauung mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entsprechen.

a) Zubau von Freiflachenanlagen nach § 1 FFAV als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung?

Die durch die Ausschreibungen im Rahmen der FFAV verfolgten Ziele ergeben sich durch
eine Verweisungskette der FFAV i.V.m. dem EEG 2014. Nach § 1 FFAV regelt die Verordnung
die Ausschreibung der finanziellen Forderung und ihrer Hohe fiir Strom aus Freiflachenanla-

gen nach § 55 EEG 2014,
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,um im Rahmen des Ausbaupfads nach § 3 Nummer 3 des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes einen Zubau von Freiflichenanlagen in Héhe von durchschnittlich 400 Me-
gawatt pro Kalenderjahr zu erreichen”.

§ 3 Nr. 3 EEG 2014 lautet:

,Die Ziele nach § 1 Absatz 2 Satz 2 sollen erreicht werden durch

(...)

3. eine Steigerung der installierten Leistung der Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie um 2 500 Megawatt pro Jahr (brutto) (...).“

Somit ist die Forderung der solaren Strahlungsenergie durch Ausschreibungen im Rahmen
der FFAV Teil eines libergeordneten Ziels der Forderung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien durch das EEG 2014 insgesamt. Denn nach § 1 Abs. 2 EEG 2014 dient das EEG 2014 dem
Ziel,

»den Anteil des aus erneuerbaren Energien erzeugten Stroms am Bruttostromver-

brauch stetig und kosteneffizient auf mindestens 80 Prozent bis zum Jahr 2050 zu er-
héhen. Hierzu soll dieser Anteil betragen:

1. 40 bis 45 Prozent bis zum Jahr 2025 und
2. 55 bis 60 Prozent bis zum Jahr 2035.”

Ergdnzt werden diese Zielstellungen durch § 1 Abs. 3, welcher lautet:

,Das Ziel nach Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 dient auch dazu, den Anteil erneuerbarer
Energien am gesamten Bruttoendenergieverbrauch bis zum Jahr 2020 auf mindestens
18 Prozent zu erh6hen.”

Der Ausbaupfad des § 3 EEG sieht einen jahrlichen Zubau von insgesamt bis zu 6.400 MW
installierter Leistung von Windenergieanlagen, PV-Anlagen und Biomasse-Anlagen vor. Aus
der Gesetzesbegrindung ergibt sich, dass dieser Ausbaupfad unabhdngig von den EU-Zielen
eine Systemtransformation ermoglichen soll, hin zu einer Energieversorgung, die wesentlich

aus erneuerbaren Energiequellen gespeist wird*’. So fiihrt die Gesetzesbegriindung aus:

,Die Novelle des EEG soll den notwendigen Rahmen schaffen, um den Anteil erneuer-
barer Energien an der Stromversorgung — als Zwischenziel auf dem Weg zu einer um-

47 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.05.2014, Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts,
Drucksache 18/1304, S. 109.

11

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Ausschreibungen im EEG 2014 und ,Altmark Trans”

fassenden Transformation der Energieversorgung — bis zum Jahr 2025 auf 40 bis 45
Prozent und bis 2035 auf 55 bis 60 Prozent zu steigern“*®.

Das Ziel der FFAV i.V.m. dem EEG 2014 ist somit bereits recht klar in Form eines Ausbaupfa-
des und der Angabe der jahrlichen Steigerung der installierten Leistung solarer Strahlungs-

energie um 2500 MW (und hiervon 400 MW durch PV-Freiflachenanlagen) benannt.

Dieses Ziel kdnnte — als Teil des tUbergeordneten Ausbauziels flir erneuerbare Energien im
EEG 2014 - wohl bereits fiir sich genommen im Allgemeininteresse liegen®. SchlieBlich ist
diese Art der Stromproduktion nachhaltig und ressourcenschonend und soll sowohl die Ab-
hédngigkeit von fossilen Rohstoffen verringern als auch eine Energieversorgung ohne Atom-
strom ermoglichen®®. Auch die Argumentation der Kommission in ihrer Entscheidung zum
EEG 2012 ldsst — e contrario — die Schlussfolgerung zu, dass der Ausbau der erneuerbaren

Energien als allgemeines wirtschaftliches Interesse in Frage kommt>.,

(1) Ausbau im Interesse des Klima- und Umweltschutzes
Das Ziel, den Anteil erneuerbarer Energien an der Stromerzeugung auszubauen, ist kein
Selbstzweck, sondern hdngt eng mit dem Ziel des Klima- und Umweltschutzes zusammen.
§ 1 Abs. 2 EEG 2014 legt daher fest, dass der Ausbau der erneuerbaren Energien erfolgt, ,um

den Zweck des Absatzes 1 zu erreichen”. Nach § 1 Abs. 1 EEG 2014 ist es Zweck des Gesetzes,

,insbesondere im Interesse des Klima- und Umweltschutzes eine nachhaltige Entwick-

lung der Energieversorgung zu ermdglichen {(...).

Zwar ist vorliegend bislang keine Entscheidung zur expliziten Anerkennung des Umwelt-oder
Klimaschutzes als gemeinwirtschaftliches Ziel im Sinne der Altmark-Rechtsprechung seitens
der Kommission oder des EuG/EuGH bekannt. Allerdings haben zum Beispiel das Europai-

sche Parlament und der Rat in Art. 3 Abs. 2 der RL 2009/72/EG sowie der Vorganger-

48 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.05.2014, Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts,
Drucksache 18/1304, S. 1.

49 S0 auch: R. Ismer/A. Karch, Das EEG im Konflikt mit dem Unionsrecht: Die Begiinstigung der stromintensiven
Industrie als unzuldssige Beihilfe, ZUR 2013, S. 526 ff. (530). ,/m Ergebnis diirfte aber eine Gemeinwirtschaft-
lichkeit hinsichtlich der Lieferung von klimaschonend erzeugter Elektrizitét zu bejahen sein.”

50 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.05.2014, Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts,
Drucksache 18/1304, S. 1.

51 COM C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) vom 25.11.2014, Rn. 79, 85. Die Kommission stellt
hier gerade nicht das Ziel des EE-Ausbaus in Frage, sondern lediglich den Aspekt der Verpflichtung.
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Richtlinie 2003/54/EG klargestellt, dass sich MaRnahmen ,,im allgemeinen wirtschaftlichen
Interesse [...], auf Qualitdt und Preis der Versorgung sowie Umweltschutz, einschliefSlich [...]
Klimaschutz, beziehen kénnen“. Zudem ist der Umwelt- und Klimaschutz in gefestigter Recht-
sprechung seitens des EuGH als Rechtfertigungsgrund der Einschrankung von Grundfreihei-
ten, beispielsweise im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit, anerkannt®2. Auch im Rahmen
des Beihilferechts ist der Umwelt- und Klimaschutz als Abweichung vom Grundsatz des Bei-
hilfeverbots im Rahmen des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV insbesondere im Bereich der Ener-
gieversorgung etabliert®3. Allerdings kann dies nicht ,eins zu eins” fiir den hier vorliegenden
Fall Gbernommen werden, da das ,Ziel des gemeinsamen Interesses”, das im Rahmen der
Vereinbarkeitsprifung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV erforderlich ist, dogmatisch nicht dem
»allgemeinen wirtschaftlichen Interesse” entspricht, das im Rahmen der Beglinstigung nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV tatbestandlich gepriift wird. Die Vereinbarkeitsprifung soll Wettbe-
werbsverzerrungen durch Beihilfen verhindern, wahrend die Altmark-Ausnahme gewisse
staatliche Unterstiitzungsleistungen im Gegenzug zu Verpflichtungen im 6ffentlichen Inte-
resse bereits von einer solchen Vereinbarkeitsprifung ausnimmt. Andererseits ist es als posi-
tives Indiz fur die Anerkennung als Ziel von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu wer-
ten, wenn der Ausbau der erneuerbaren Energien ebenfalls bereits als angemessenes Ziel im
Sinne der Vereinbarkeitspriifung angesehen wird. Es ware trotz der verschiedenen Begriffe
und dogmatischen Unterschiede nicht liberzeugend, das Ziel bei Art. 107 Abs. 1 AEUV als
nicht im Allgemeininteresse liegend abzulehnen, dies aber im Rahmen von Art. 107 Abs. 3

AEUV zu bejahen.

Der Zubau von PV-Freiflachenanlagen als spezielles Ziel der FFAV und Teil des allgemeinen
und Ubergeordneten Zwecks des EEG 2014 zum Klima- und Umweltschutz stellt somit nach
vorliegender Ansicht ein Ziel von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse dar, zu dessen Er-
reichen der Bieter und spatere Anlagenbetreiber im Rahmen des EEG 2014 i.V.m. der FFAV

im Rahmen einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung beitragen kann.

52 vgl. EuGH, Urteil v. 13.12.2001, C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160 (PreussenElektra), Rn. 73 f. oder zuletzt EuGH,
Urteil v. 1.7.2014, C-573/12, ECLI:EU:C:2014:2037 (Alands Vindkraft), Rn. 77 f.

53 Vgl. Europdische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020,
(2014/C 200/01); Vgl. auBerdem eine jungere Entscheidung der KOM, in der es um die Frage ging, ob eine briti-
sche Foérdermanahme fiir Windanlagen mit Art. 107 AEUV vereinbar ist. Die Kommission priift dies anhand der
Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien und bejaht die Frage der Vereinbarkeit, COM C (2014) 5074 final, Ent-
scheidung v. 23.7.2014, Rn. 56 ff., 61.
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(2) Energieversorgungssicherheit als ,,ungeschriebenes” allgemeinwirtschaftliches Inte-
resse im EEG 2014?

In § 1 Abs. 1 EEG 2014 wird der Aspekt der Energieversorgungssicherheit nicht ausdriicklich
als Zweck des erstrebten Ausbaus des Anteils erneuerbarer Energien an der Stromerzeugung
erwdhnt. Die Frage der Versorgungssicherheit wird im deutschen Energierecht klassischer-
weise durch das EnWG adressiert (vgl. § 1 Abs. 1 EnWG) und erfasst begrifflich die Gewahr-
leistung der sicheren Strom- und Gasversorgung sowohl auf Erzeugungs-, als auch auf der
Ubertragungs- und Verteilungsebene®*. Allerdings ist es grundsitzlich ebenso denkbar, dass
das Interesse der Allgemeinheit an der Forderung der Stromproduktion der EE-
Anlagenbetreiber durch das EEG auch in deren Beitrag zur Energieversorgungssicherheit lie-
gen koénnte. SchlieBlich bauen die durch das EEG geférderten Anlagenbetreiber neue Kapazi-
taten fir Strom aus erneuerbaren Energien auf und speisen diesen Strom ins Netz ein, wah-
rend etwa aufgrund des sich gleichzeitig vollziehenden Atomausstiegs Kapazitdten vom Netz
gehen. Insofern kdnnte man argumentieren, dass der Ausbau der Erzeugungskapazitaten
auch der Sicherung der Versorgungssicherheit anhand des im EEG 2014 festgelegten Aus-

baupfades fiir erneuerbare Energien dient.

Im Gegensatz zum Zweck des Klima- und Umweltschutzes ist der Aspekt der Versorgungssi-
cherheit bereits als allgemeinwirtschaftliches Interesse im Sinne des ersten Altmark-
Kriteriums seitens der Kommission explizit anerkannt worden. So hatte die Kommission in
einem Fall zu entscheiden, ob das Aufrechterhalten der Stromversorgung in Irland (,to en-
sure an adequate security of supply”) im 6ffentlichen Interesse liegt>. In Irland war ein Kapa-
zitdtsengpass ab 2005 zu erwarten, so dass Irland neue Kapazititen ausbauen wollte. Um
den Ausbau zu férdern, wurden sog. ,,Capacity and Differences Agreements (CADA)“ mit den
jeweiligen Produzenten vereinbart, die fiir bis zu 10 Jahre gewahrt wurden, wenn neue Ka-
pazitdten gebaut wurden. Danach sollten die Produzenten basierend auf ihren Kapazitdten
sog. Kapazitdtsbetrage (,capacity payments”) erhalten. Die Kommission hat hier entschie-
den, dass die Sicherung der Stromversorgung grundsatzlich im 6ffentlichen Interesse liegt. Es
sei aber erforderlich, dass der Weg gewahlt werde, bei dem das Funktionieren des Binnen-

marktes und die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen ausreichend bericksichtigt

54 M. Czerny, Die beihilferechtliche Beurteilung der staatlichen Finanzierung von Dienstleistungen im allgemei-
nen wirtschaftlichen Interesse, 2009, S. 325.
55 KOM, Entscheidung vom 16.12.2003, C (2003) 4488 final, State Aid N 475/2003, Rn. 22 mit 28.
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wiirden®®. Im hier vorliegenden Fall erkannte die Kommission an, dass Irland keine andere
Moglichkeit hatte als die der Forderung des nationalen Ausbaus, da aufgrund der geographi-
schen Gegebenheiten allein der Ausbau von Interkonnektoren nicht geholfen hatte®’. Das
Vorliegen einer Beihilfe hat sie aufgrund der erfiillten Altmark-Kriterien verneint. Die Kom-
mission hat folglich die Notwendigkeit des Ausbaus mit dem Ziel der Energieversorgungssi-
cherheit und die damit einhergehende finanzielle Unterstiitzung der Anlagenbetreiber unter

Zugrundelegung des Altmark-Urteils nicht als Beihilfe eingeordnet.

Allerdings ist zu beachten, dass der hier erwdhnte Fall zu Irland sich grundsatzlich von der
Situation des EEG 2014 unterscheidet. In Irland war ein Engpass von Kapazitaten zu befirch-
ten. Im Gegensatz dazu verfolgt das EEG 2014 mit der Energiewende einen grundsatzlichen
Systemwandel ohne eine konkret dargestellte Bedrohung der Versorgungssicherheit. Es ist
fraglich, ob die bislang politisch motivierte Entscheidung der Energiewende ausreicht, um
die Notwendigkeit des Ausbaus der erneuerbaren Energien fiir die Energieversorgungssi-
cherheit zu begriinden. Zwar ist dies grundsatzlich vertretbar®®. Allerdings ist das Ziel der
Sicherstellung der Versorgungssicherheit entgegen den Anforderungen des EuGH weder im
EEG 2014 noch in der FFAV klar definiert. Zur Erfillung des ersten Altmark-Kriteriums ware
es somit zundchst nach vorliegender Ansicht etwa notwendig, die Korrelation zwischen dem
geplanten Ausbau von Erzeugungskapazitdten in Form von Ausbaupfaden fiir einzelne Tech-
nologien und kiinftigem Bedarf im Hinblick auf die Energieversorgungssicherheit darzustel-
len und miteinander zu verkniipfen sowie die Sicherstellung der Energieversorgungssicher-

heit explizit als Gesetzeszweck im EEG zu verankern.

(3) Die librigen Zwecke des EEG 2014 als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Rah-
men der FFAV?

Neben dem zentralen Aspekt des Klima- und Umweltschutzes als Konkretisierung der Staats-
zielbestimmung des Art. 20 a GG >° verfolgt das EEG nach § 1 Abs. 1 EEG 2014 zudem die

Zwecke,

56 KOM, Entscheidung vom 16.12.2003, C (2003) 4488 final, State Aid N 475/2003, Rn. 32.

57 KOM, Entscheidung vom 16.12.2003, C (2003) 4488 final, State Aid N 475/2003, Rn. 37.

8 So auch: M. Czerny, Die beihilferechtliche Beurteilung der staatlichen Finanzierung von Dienstleistungen im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse, 2009, S. 343.

% vgl. Begriindung Besonderer Teil zum EEG 2009, S. 1, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/materialien (zuletzt abgerufen am 03.09.2015).
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(...) die volkswirtschaftlichen Kosten der Energieversorgung auch durch die Einbezie-
hung langfristiger externer Effekte zu verringern, fossile Energieressourcen zu schonen
und die Weiterentwicklung von Technologien zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien zu férdern.”

Die Zwecke der Verringerung der volkswirtschaftlichen Kosten, der Schonung fossiler Res-
sourcen und der Weiterentwicklung von Technologien kdnnen grundsatzlich zwar ebenfalls
als im allgemeinen, wirtschaftlichen Interesse liegend angesehen werden. Allerdings ist im
Rahmen der FFAV nicht ersichtlich, wie der einzelne Anlagenbetreiber zur Erreichung dieser
zusatzlichen Zweckstellungen unmittelbar im Rahmen einer gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung beitragen soll. Einen unmittelbaren Beitrag kann der Bieter und spatere Anlagen-
betreiber im Rahmen der FFAV nur zur Erreichung des Ausbauziels und damit insgesamt zur
Erhohung der EE-Stromproduktion nach der Zielstellung des § 1 Abs. 2 EEG 2014 leisten. Die
Ubrigen Zweckstellungen des EEG 2014 sind somit als ,Nebeneffekte” des Zubaus von PV-
Freiflaichenanlagen nicht Teil der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung des einzelnen Anla-

genbetreibers im engeren Sinne.

(4) Zwischenergebnis
Zusammenfassend lasst sich die Aussage treffen, dass das Ausbauziel des § 1 FFAV i.V.m.
§ 1 Abs. 2 EEG 2014 zur Erzeugung von Strom aus PV-Freiflaichenanlagen als Teil des allge-
meinen Ausbauziels des EEG 2014 klar definiert ist und aufgrund des hiermit verfolgten
Ubergeordneten Zwecks des Klima- und Umweltschutzes nach vorliegender Ansicht auch im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse i.S.d. ersten Altmark-Kriteriums liegt. Gleichzeitig ist
das Ausbauziel der FFAV damit auch Teil der libergeordneten in § 1 Abs. 1 EEG 2014 genann-
ten und sich teilweise stark liberschneidenden Zweckstellungen des EEG 2014. Der Umwelt-
und Klimaschutz ist zwar bisher nur in anderen Konstellationen (Warenverkehrsfreiheit, Ver-
einbarkeit mit dem Binnenmarkt nach Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV) als Rechtfertigungsgrund
explizit etabliert. In diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen, dass im Rahmen
der Priifung der Altmark-Kriterien, soweit bekannt, bislang weder in der Kommissionspraxis
noch in der Rechtsprechung des EuGH und EuG der Aspekt des Klima- und Umweltschutzes
Uberpriuft wurde. Insofern verbleibt hier eine (wenn auch gering einzuschatzende) Rechtsun-

sicherheit.
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Akzeptiert von Kommission und EuG wurde hingegen der Aspekt der Energieversorgungssi-
cherheit als gemeinwirtschaftliches Interesse, der jedoch im EEG bislang nicht ausdricklich
verankert ist. Somit kann, trotz des im Rahmen der FFAV geleisteten Beitrags des einzelnen
Anlagenbetreibers zum Ausbau der Erzeugungskapazitaten, die Versorgungssicherheit — oh-
ne eine entsprechende im Gesetz verankerte Zielstellung und transparente Korrelation zwi-
schen EE-Ausbaupfad und zukiinftigem prognostiziertem Strombedarf — wohl nicht als ein
klar und im Vorhinein definiertes gemeinwirtschaftliches Interesse im Sinne des ersten Alt-

mark-Kriterium ins Feld gefihrt werden.

b) Liegt eine konkrete Betrauung vor?

Wie bereits in der allgemeinen Analyse der Rechtsprechungs- und Kommissionspraxis darge-
stellt, reicht die bloRe Verfolgung eines Ziels von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im
Rahmen der FFAV nicht aus, um die Erfullung des ersten Altmark-Kriteriums zu begriinden.
Notwendig ist, dass die von der FFAV adressierten Anlagenbetreiber mit der Erfiillung des
Zubaus von PV-Freiflachenanlagen im Interesse des Klima- und Umweltschutzes als gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtung , betraut” werden. Fiir eine solche Betrauung der Anlagenbe-
treiber im Rahmen der Pilot-Ausschreibungen kommen verschiedene MalRnahmen in Be-
tracht: Die Betrauung kdnnte entweder bereits durch Gesetz im Rahmen des EEG 2014 erfol-
gen (hierzu (1)) oder durch den Erhalt des Zuschlags (hierzu (2)) sowie der Férderberechti-

gung (hierzu (3)) im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens.

(1) Betrauung der Anlagenbetreiber durch das EEG 2014?
Um das erste Altmark-Kriterium zu erfillen, missten die Betreiber von PV-
Freiflichenanlagen durch das EEG 2014 einer konkreten Ausbaupflicht unterliegen. Eine
konkrete Produktions- oder Einspeisepflicht der Anlagenbetreiber im EEG 2014 ist allerdings
weder fiir Betreiber von PV-Freiflachenanlagen noch fiir sonstige EE-Anlagenbetreiber er-
sichtlich. Zwar wurden mit dem EEG 2014, anders als in den vorangegangenen Fassungen
des EEG, Ausbaupfade fir die einzelnen Technologien festgelegt. § 3 EEG 2014 enthalt hier-
fur ,rechtsverbindliche Zielwerte“®, die die jahrlich geplante Steigerung der installierten
Leistung darstellen. Diese Ziele richten sich aber an den Gesetzgeber selbst und sind fir die

Anlagenbetreiber nicht rechtsverbindlich. Eine konkrete Verpflichtung der Anlagenbetreiber

0 p. Salje, EEG 2014, Kommentar, § 3, Rn. 2.
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zum Ausbau der Anlagen oder zum Einspeisen des Stroms enthalt § 3 EEG 2014 demnach

nicht.

Auch ein etwas weiteres Verstandnis des Kriteriums der Betrauung — wie es das EuG im BU-
PA-Urteil®! vertreten hat — fihrt hier zu keinem anderen Ergebnis. Das EuG war der Auffas-
sung, dass bei einer Ubertragung der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe auf die ,Gesamtheit
der auf demselben Markt tédtigen Wirtschaftsteilnehmer“? nicht verlangt werden kann,
,dass die genannte Aufgabe jedem der [...] Wirtschaftsteilnehmer einzeln durch Rechtsakt
oder einen individuellen Auftrag iibertragen wird.%*“ Fir die Verpflichtung der gesamten
Branche im Gegensatz zur Verpflichtung eines Einzelnen kénnten somit auch andere Anfor-
derungen gelten. Allerdings ist in der allgemeinen Festlegung des Ausbaupfades noch keine
Ubertragung der Ausbaupflichten auf die Branche der EE-Anlagenbetreiber insgesamt zu
sehen. Das EEG 2014 stellt sich somit seinem Grundsatz nach als Forderrecht dar, dass zwar
mit dem zentralen Anliegen des Klima- und Umweltschutzes ein Ziel von allgemeinem, wirt-
schaftlichem Interesse verfolgt, hierfir aber ,nur” Anreize in Form finanzieller Férderung
bietet. Im Gegenzug stellt das EEG 2014 bestimmte Anspruchsvoraussetzungen zum Erhalt
dieser Forderung auf, aber beinhaltet keine tatsachliche Verpflichtung der Anlagenbetreiber

zur Stromproduktion aus erneuerbaren Energien.

(2) Betrauung der Anlagenbetreiber durch den Zuschlag nach §§ 12 ff. FFAV?
Mit den Regelungen der FFAV wird der oben beschriebene grundsatzlich Férdermechanis-
mus des EEG 2014 nunmehr im Falle der Pilot-Ausschreibungen durch 6ffentlich-rechtliche
Instrumente erganzt, die das Verhéltnis zwischen dem Bieter (und spaterem Anlagenbetrei-
ber) und der BNetzA regeln. So wird Uber die Vergabe der ausgeschriebenen Volumina im
Rahmen eines Zuschlagsverfahrens durch die 6ffentliche Bekanntgabe des Zuschlags bzw.
der Zuschlage seitens der BNetzA entschieden. Nach Auffassung der Bundesregierung ist die
Zuschlagsentscheidung ein Verwaltungsakt nach § 35 VwVfG®4. Inhalt dieses Verwaltungsak-

tes ist sowohl die Entscheidung des Zuschlags selbst als auch ggf. die Entscheidung (iber die

61 EuG, Urteil vom 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), siehe oben unter B. I. 1.,
S. 3.

52 EuG, Urteil vom 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 179.

83 EuG, Urteil vom 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 179.

64 Verordnung der Bundesregierung v. 28.1.2015, Verordnung zur Einfiihrung von Ausschreibungen der finanzi-
ellen Férderung fir Freiflichenanlagen sowie zur Anderung weiterer Verordnungen zur Férderung der erneu-
erbaren Energien, S. 75.
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Hohe des Zuschlagswertes. Der Bieter erfahrt somit, zu welchen Konditionen er mittels der

von ihm angebotenen Kapazitdt Strom produzieren kann.

Fiir die Einordnung des Zuschlags als Betrauung spricht damit, dass der Bieter mit dem Zu-
schlag beauftragt wird, die Anlage mit einer bestimmten installierten Leistung in einer be-
stimmten Zeit zu realisieren. Der Zuschlag ist damit keine bloBe Erlaubnis. Halt der Bieter
sein Angebot nicht ein, erlischt der Zuschlag und es werden Strafzahlungen fallig, §§ 20, 30
FFAV®>. Darliber hinaus kann der Bieter fur entwertete Gebotsmengen keine Foérderberech-
tigung erhalten, vgl. § 22 Abs. 1 Nr. 3 FFAV. Der Zuschlag kann aulRerdem gemaf} § 19 FFAV
auch zuriickgenommen werden, wenn die Voraussetzungen der § 48 Abs. 1, 2 und 4 VwV{G
vorliegen, d.h. wenn es sich bei dem Zuschlag um einen rechtswidrigen Verwaltungsakt han-
delt. Eine Einordnung als rechtliche Verpflichtung zur Leistungserbringung im Sinne einer
Betrauung scheint somit hinsichtlich des Zuschlags aufgrund der dadurch erfolgten Annahme
des konkreten Angebots der Anlagenbetreiber zur Errichtung der Anlage mit einer bestimm-
ten Leistungskapazitat sowie der dargestellten Sanktionsmoglichkeiten bei Nichterfillung

grundsatzlich moglich.

Gegen die Einschatzung einer vollstindig wirksamen Betrauung allein durch den Zuschlag
spricht jedoch noch, dass der Zuschlag fir sich allein genommen noch keine Verpflichtung
enthalt, den angebotenen Strom zu produzieren und einzuspeisen und damit den Anteil des
aus erneuerbaren Energien erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch nach der Zielstel-
lung des EEG 2014 auch tatsdchlich zu erhéhen. Die Pflicht zur Einspeisung ergibt sich blof
mittelbar daraus, dass der Zuschlag erlischt, wenn nicht innerhalb von zwei Jahren die For-
derberechtigung beantragt wird, § 20 Abs. 2 FFAV. Der Antrag zur Forderberechtigung wie-
derum kann erst gestellt werden, wenn die Anlage in Betrieb genommen wurde, § 21 Abs. 2
Nr. 2 bis 5 FFAV. Im Folgenden soll daher zusatzlich noch die Erteilung der Férderberechti-
gung in die Bewertung des Vorliegens einer Betrauung nach dem ersten Altmark-Kriterium

einbezogen werden.

85 Laut M. Czerny, Die beihilferechtliche Beurteilung der staatlichen Finanzierung von Dienstleistungen im all-
gemeinen wirtschaftlichen Interesse, 2009, ist eine rechtlich durchsetzbare Sanktionsmoglichkeit erforderlich.
Eine solche Sanktion ist in § 30 FFAV geregelt. Im ndchsten Satz setzt die Autorin die Sanktionsmaoglichkeit je-
doch damit gleich, dass die Erfiillung der besonderen Aufgabe jederzeit erzwingbar ist, wobei die Erzwingbar-
keit ggf. auch nur eine Indizwirkung habe. Eine Erzwingbarkeit des Kapazitdtsausbaus ist nicht durchsetzbar,
wohl aber Strafzahlungen fiir die Nicht-Erfillung.
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(3) Betrauung der Anlagenbetreiber durch die Férderberechtigung nach §§ 21 ff. FFAV?
Die Forderberechtigung wird vom Verordnungsgeber selbst als beglinstigender Verwal-
tungsakt eingeordnet, der gegenliber Antragsteller und Netzbetreiber wirkt®®. Die Forderbe-
rechtigung gewdhrt dem Bieter auf Antrag einen Anspruch auf finanzielle Forderung gemaR
§ 28 Abs. 1 FFAV und § 19 EEG 2014, wenn der Strom tatsachlich eingespeist oder einem
Netzbetreiber mittels kaufmannisch-bilanzieller Weitergabe angeboten worden ist und nicht
selbst verbraucht wird und die ibrigen Voraussetzungen des EEG 2014 eingehalten sind. Sie
darf nur unter den in § 22 FFAV genannten Voraussetzungen auf Antrag des Bieters nach
§ 21 FFAV seitens der BNetzA ausgestellt werden. Damit liegt in der Gewahrung der Forder-
berechtigung unzweifelhaft zundchst ein beglinstigender Verwaltungsakt gegeniber dem
Anlagenbetreiber nach § 35 VwVfG vor. Der Form der Betrauung nach ist das erste Altmark-

Kriterium somit erfullt.

Weiter misste mit dieser Betrauung auch die Verpflichtung zur Erfillung des Ziels von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse, also der Erhdéhung der tatsachlichen EE-
Stromproduktion durch Einspeisung verbunden sein. Hierzu ist zunachst festzustellen, dass
die Anlage bei Antragstellung nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 FFAV zwingend bereits in Betrieb ge-
nommen worden sein muss, um eine Forderberechtigung zu erhalten. Damit wird in der Re-
gel sichergestellt sein, dass der Bieter den angebotenen Strom auch tatsachlich produziert
und einspeist, vor allem da er ein erhebliches Eigeninteresse am Erhalt der Marktpramie
haben diirfte. Zudem darf der Strom nach § 28 Abs. 1 Nr. 2 FFAV nicht selbst verbraucht
werden, sondern muss der Allgemeinheit durch Einspeisung des gesamten erzeugten Stroms
zur Verflgung gestellt werden. Wesentliches weiteres Indiz fiir das Vorliegen einer tatsachli-
chen Pflicht zur Leistungserbringung sind die im Rahmen der FFAV bestehenden Sanktions-
moglichkeiten bei Nichterfiillung. So besteht nach § 29 Abs. 2 FFAV die Moglichkeit, die For-
derberechtigung auch nach Unanfechtbarkeit zu widerrufen. Dies soll nach § 29 Abs. 2 S. 2
FFAV insbesondere geschehen, wenn aus der Freiflachenanlage innerhalb der ersten zwei
Kalenderjahre nach der Inbetriebnahme kein Strom in das Netz eingespeist oder dem Netz-

betreiber mittels kaufmannisch-bilanzieller Weitergabe angeboten worden ist (Nr. 1) oder

66 Verordnung der Bundesregierung v. 28.1.2015, Verordnung zur Einfiihrung von Ausschreibungen der finanzi-
ellen Férderung fir Freiflichenanlagen sowie zur Anderung weiterer Verordnungen zur Férderung der erneu-
erbaren Energien, S. 83; ebenso C. Stelter, Die Freiflichenausschreibungsverordnung, EnWZ 4/2015, S. 151.
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die Freiflachenanlage innerhalb von einem Jahr nach ihrer Inbetriebnahme (iberwiegend
wieder abgebaut worden ist (Nr. 2). Die Widerrufsmoglichkeit besteht nach § 29 Abs. 2 S. 1
FFAV unter den Voraussetzungen des § 49 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2 VwV{G grundsatzlich auch
wahrend des gesamten Forderzeitraums, sollte in einem signifikanten Zeitraum kein Strom
eingespeist oder bilanziell angeboten werden®’. Die durch einen solchen Widerruf entwerte-
ten Gebotsmengen kdnnen nach § 4 Abs. 2 Nr. 1 b) FFAV seitens der BNetzA wieder ausge-
schrieben werden. Es besteht somit im Rahmen der FFAV ein entsprechendes Instrumentari-
um, um die Stromeinspeisung und damit die Erhohung des Anteils von Strom aus erneuerba-
ren Energien am Bruttostromverbrauch, gegebenenfalls durch Widerruf der Férderberechti-

gung und Neuausschreibung, auch tatsachlich sicherzustellen.

In der Zusammenschau enthalten Zuschlag und Férderberechtigung durch das im Rahmen
der FFAV bereit stehende Instrumentarium zur Sicherstellung des Ausbauziels somit bereits
wesentliche Elemente, um vom Vorliegen einer tatsachlichen Betrauung der Bieter und spa-

teren Anlagenbetreiber im Sinne des ersten Altmark-Kriteriums ausgehen zu kénnen.

(4) Fehlen einer Betrauung aufgrund mangeinder Verpflichtung zur Stromproduktion?
Trotz der vorgenannten Verpflichtungen des Bieters und spateren Anlagenbetreibers sowie
der Sicherungs- und Sanktionsmaoglichkeiten bei Nichterfillung im Rahmen von Zuschlag und
Forderberechtigung, wird teils vertreten, dass durch die Fordermoglichkeit im Rahmen der
FFAV eine rein faktische Anreizwirkung vorliege, aber keine wechselseitig bindenden Ver-
pflichtungen®®. Das Erfordernis einer mittels Sanktionen durchsetzbaren Verpflichtung lasst
sich aus der Altmark-Entscheidung selbst jedoch nicht herauslesen. Der EuGH setzt in Alt-
mark lediglich voraus, dass der betreffende Akteur ,mit der Erfiillung der Verpflichtung be-
traut wurde und die Verpflichtung klar definiert ist“®. Allerdings lagen und liegen damals wie

heute der Genehmigung nach §§ 9 ff. PBefG’® eine klare Betriebs- und Beférderungspflicht

57 Begriindung zur FFAV, BGBI. 2015 vom 11.02.2015, Teil I Nr. 5, S. 88.

8 F. Huerkamp, Das neue ,Férdervergaberecht” bei Freiflichenanlagen, EnWZ 5/2015, S. 195 ff. (196).

59 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 89.

70 personenbeférderungsgesetz vom 21. Méarz 1961 (BGBI. | S. 241), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 147 des
Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI. | S. 3154) gedndert worden ist.
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zugrunde (vgl. die heutigen §§ 21, 22 PBefG), weshalb dieser Punkt in der Altmark-

Entscheidung kaum strittig gewesen sein durfte’?.

Eine solche explizit normierte Pflicht zum Betrieb der Freiflaichenanlage (iber die gesamte
Férderdauer als klare Parallele zum Fall Altmark fehlt in der FFAV tatsichlich. Ahnlichkeiten
bestehen allerdings durchaus im Hinblick auf die vorgesehenen Widerrufs- und Erléschen-
statbestdande nach §§ 25, 26 PBefG. So erlischt die Genehmigung nach dem PBefG beispiels-
weise, wenn der Verpflichtete den Betrieb nicht innerhalb der ihm gesetzten Frist aufge-
nommen hat. Zu beachten ist aber, dass im Rahmen der FFAV zur Sicherstellung der Strom-
produktion und Einspeisung nicht die Moglichkeiten des PBefG zur Verfligung stehen, die
nach § 27 PBefG auch Verwaltungszwang beinhalten kdnnen. Die verschiedenen Sanktions-
moglichkeiten des PBefG hat der EuGH allerdings in seiner damaligen Altmark-Entscheidung
nicht zur Grundlage seiner Entscheidung gemacht. Explizit vom EuGH in seine Entscheidung
einbezogen und im Rahmen der Darstellung der Rechtsgrundlagen erwahnt werden lediglich
die gesetzlichen Verpflichtungen des Beférderers, nur die von der Genehmigungsbehorde
zugelassenen Fahrpreise zu erheben, den genehmigten Fahrplan einzuhalten und der ihm

gesetzlich auferlegten Betriebs- und Beférderungspflicht nachzukommen’2.

Das Kriterium der Betrauung wurde auch in den vorliegend betrachteten Entscheidungen der
Kommission, in denen die Kommission das Vorliegen der Altmark-Kriterien bejaht hat, nicht
besonders problematisiert. Im irischen Fall ,CADA” diskutiert die Kommission vor allem die
Frage des Vorliegens eines Ziels von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (“legitimate
objective of general economic interest) und weniger den Betrauungsakt selbst. In einem
slowenischen Fall stellt die Kommission etwas lapidar fest, ,,dass das Kraftwerk in den slowe-
nischen Gesetzen mit der Versorgungssicherheit betreffend Strom [...] betraut wurde.” So
wird auch in der Literatur bislang festgestellt, dass die Betrauung eher kein problematischer

Punkt sei: ,,The Commission has acknowledged that the requirements of an act of entrust-

71 Der EuGH stellt in EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 12, kurz das
Vorliegen der Betriebs- und Beférderungspflicht fest und geht im Rahmen der rechtlichen Wiirdigung des Be-
trauungsakts nicht mehr explizit darauf ein.

72 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 12.

22

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht



Ausschreibungen im EEG 2014 und ,Altmark Trans”

ment are rather basic.”? Erforderlich fiir das Vorliegen einer Betrauung seien die Regelung

des Inhalts, der Dauer, des Unternehmens sowie der besonderen Rechte.

Demgegeniiber wird der Verpflichtungs- und Sanktionsgedanke seitens der Kommission in
ihrer aktuellen Entscheidung zur Vereinbarkeit der Beihilfen fir das Atomkraftwerk Hinkley
Point C verstarkt aufgenommen’*. Hier wurde die Betrauung mit einer gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung von der Kommission abgelehnt, da das Vereinigte Kénigreich den Anla-
genbetreiber nicht dazu verpflichten kbnne, den Bau der Anlage zu einem bestimmten Zeit-
punkt fertig zu stellen, Strom zu erzeugen, diesen Strom in einem bestimmten Umfang zu

erzeugen oder ihn auf den Markt zu bringen (vgl. oben)’>.

In diesen Punkten unterscheidet sich die FFAV allerdings erheblich von den Forderregelun-
gen zu Hinkley Point C: Erstens liegt hier kein vertragliches Verhéltnis vor, sondern ein Zu-
schlag und die Erteilung der Forderberechtigung, jeweils in Form eines Verwaltungsaktes.
Zweitens muss der Bieter seine Anlage bereits in Betrieb genommen haben, um eine Forder-
berechtigung zu erhalten und drittens erhalt er die Forderung nur, wenn er den Strom tat-
sachlich einspeist. Dagegen sind im Fall Hinkley Point C einzelne Beihilfen bereits fiir den Bau
des Atomkraftwerks bestimmt, ohne dass diese in irgendeiner Weise von einer spater zu
erfolgenden Stromproduktion abhingig gemacht wiirden’®. Zudem kénnen nach § 19 und §
29 FFAV sowohl Zuschlag als auch die Férderberechtigung zuriickgenommen oder widerru-
fen und entwertete Gebotsmengen neu ausgeschrieben werden (vgl. oben). Dariber hinaus
kann die Bundesnetzagentur ,zur Sicherstellung der Erzeugung einer angemessenen Strom-
menge wdhrend des 20-jéhrigen Férderzeitraums’”* die Férderberechtigung, in Abhangigkeit
einer entsprechenden Festlegung seitens der BNetzA, gemal § 22 Abs. 5 i.V.m. § 35 Nr. 15
FFAV mit Auflagen verkniipfen. Bei Nichterzeugung der bezuschlagten Strommenge werden

zudem Strafzahlungen nach § 30 FFAV fdllig. Dass diese nicht seitens der BNetzA als staatli-

73 M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 41.

74 Kommission, Beschluss v. 28.4.2015, Abl. L 109, S. 44 ff., Rn. 315 (Hinkley Point C).

75 Abschnitt B. I. 2. b.

76 vgl. ausfiihrlich zur beihilferechtlichen Bewertung des Falls Hinkley Point C: T. Miiller/M. Kahles, Rechtliche
Einordnung des Beschlusses (EU) 2015/658 der EU-Kommission Uber die staatliche Beihilfe zugunsten des Kern-
kraftwerks Hinkley Point C, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Wirt-
schaft und Energie, Ausschussdrucksache 18(9)480 vom 16.06.2015.

77 So T. Schulz/B. Méller, Pilot des EEG-System-Wechsels — die FFAV, Die Ausschreibung der finanziellen Férde-
rung fur Solar-Freiflichenanlagen, ER 03/2015, S. 87 ff. (93).
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cher Stelle eingetrieben werden, sondern den UNB {iberlassen bleiben, scheint selbst unter
Zugrundelegung der Ausfihrungen der Kommission im Fall Hinkley Point C kein zwingender

Grund, um das Vorliegen einer Betrauung abzulehnen.

4. Zwischenergebnis

Die Frage, ob in Bezug auf die bezuschlagten Bieter und spateren Anlagenbetreiber eine Be-
trauung mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung vorliegt, erweist sich als einer der
maRgeblichen Punkte der vorliegenden Priifung. Es gibt einerseits eine Flille neuer Aspekte
im Rahmen der FFAV im Gegensatz zur bisherigen Funktionsweise des EEG, die bereits nach
derzeitiger Rechtslage fiir eine Betrauung der Bieter und Anlagenbetreiber im Rahmen der
FFAV mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Sinne des ersten Altmark-Kriteriums

sprechen:

e Die FFAV verfolgt mit dem Zubau von PV-Freiflaichenanlagen als Teilaspekt des Ausbau-
pfads und allgemeinen EE-Ausbauziels des EEG das lbergeordnete Ziel des Klima- und
Umweltschutzes. Die Foérderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien wiede-
rum kann nach vorliegender Ansicht als Ziel von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
im Sinne des ersten Altmark-Kriteriums eingeordnet werden.

* Die Bieter werden zur Erflllung dieses Ausbauziels mittels Zuschlag in der Form eines
Verwaltungsakts seitens der BNetzA mit dem angebotenen Zubau beauftragt. Damit
liegt dem Grunde nach eine Betrauung durch Gesetz oder hoheitlichen Akt im Sinne des
ersten Altmark-Kriteriums vor.

* Die Betrauung im Rahmen der FFAV enthalt klare Verpflichtungen fir die Bieter und spa-
teren Anlagenbetreiber sowie Vorkehrungen, dass die ausgeschriebenen Mengen nach
Erhalt der Forderberechtigung auch tatsachlich realisiert werden. Hierfiir sprechen ins-
besondere folgende Regelungen:

0 Die Bieter sind nach Erhalt des Zuschlags gemalR § 20 Abs. 2 FFAV aufgefordert,
innerhalb von zwei Jahren die Forderberechtigung zu beantragen und hierzu ihre
Anlage in Betrieb zu nehmen. Bei Nichterfiillung dieser Anforderungen erlischt

der Zuschlag und es fallen Strafzahlungen nach § 30 FFAV an.
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0 Wird innerhalb der ersten zwei Jahre nach Erhalt der Forderberechtigung kein
Strom eingespeist oder dem Netzbetreiber mittels kaufmannisch-bilanzieller
Weitergabe angeboten oder die Freiflichenanlage innerhalb von einem Jahr
nach ihrer Inbetriebnahme Uberwiegend wieder abgebaut, kann die Forderbe-
rechtigung seitens der BNetzA nach § 29 Abs. 2 S. 2 FFAV widerrufen werden.

0 Die Widerrufsmoglichkeit besteht nach § 29 Abs. 2 S. 1 FFAV unter den Voraus-

setzungen des § 49 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2 VwVfG grundsatzlich auch wahrend
des gesamten Forderzeitraums, sollte in einem signifikanten Zeitraum kein Strom
eingespeist oder bilanziell angeboten werden.
Die aufgrund der Nichterfillung der genannten Vorgaben entwerteten Gebots-
mengen kénnen seitens der BNetzA nach § 4 Abs. 2 Nr. 1 FFAV wieder ausge-
schrieben werden und damit grundsatzlich einem Konkurrenten zugeordnet
werden.

e Damit entfernt sich die FFAV deutlich von der ,bloRen”“ Anreizlogik des EEG 2014 und
dessen Vorgangerregelungen, da sie mittels hoheitlicher Instrumente in der Form von
Verwaltungsakten sicherstellen will, dass die ausgeschriebenen und bezuschlagten
Mengen durch die Anlagenbetreiber auch tatsachlich erbracht werden.

Trotz dieser strukturellen Veranderungen im Vergleich zur bisherigen Funktionsweise des

EEG wird andererseits eingewendet, dass die Regelungen der FFAV im Zusammenspiel mit

dem EEG 2014 weiterhin bloBe Anspruchsvoraussetzungen zum Erhalt der Forderung, aber

keine Verpflichtung der Bieter und spateren Anlagenbetreiber zur Stromproduktion im enge-
ren Sinne darstellen. Tatsachlich belegen die oben aufgefiihrten Argumente streng betrach-
tet nur mittelbar, dass der Staat und damit die Allgemeinheit auch auf die tatsachliche Er-
bringung der Stromproduktion zur Erfiillung der mittlerweile pfadabhangig und technologie-
genau definierten EE-Ausbauziele des EEG 2014 angewiesen sind. Zudem scheinen die be-
reits nach derzeitigem Stand in der FFAV vorgesehenen Strafzahlungen, Riicknahme-, Wider-
rufs- und Neuausschreibungsmoglichkeiten bereits ausreichend, um auch die seitens der

Kommission in ihrer Entscheidung zu Hinkley Point C aufgestellten und vergleichsweise ho-

hen Voraussetzungen an das Vorliegen einer Betrauung mit einer gemeinwirtschaftlichen

Verpflichtung zu erfillen.
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Um dem Einwand der mangelnden Verpflichtung der Anlagenbetreiber im Sinne des ersten
Altmark-Kriteriums allerdings restlos zu begegnen, kdnnte nach vorliegender Ansicht in Er-
wagung gezogen werden, die FFAV oder kiinftige Regelungen fiir Ausschreibungen fiir ande-
re EE-Technologien um die Normierung einer expliziten Pflicht der Anlagenbetreiber zur
Produktion und Einspeisung liber den gesamten Foérderzeitraum zu ergidnzen und die Nicht-
erflllung dieser Pflicht, wie bereits in der FFAV vorgesehen, mit Sanktionen zu bewehren.
Damit ware eine Parallele zur Betreiberpflicht des PBefG hergestellt, wie sie dem Sachverhalt
der Altmark-Entscheidung des EuGH zu Grunde lag. Auch waére daran zu denken, ob die
BNetzA nicht von der ihr im Rahmen einer Festlegung nach § 22 Abs.5 i.V.m. § 35 Nr. 15
FFAV gegebenen Moglichkeit Gebrauch machen sollte, festzulegen, mittels welcher Auflagen
die Erzeugung einer angemessenen Strommenge wahrend des 20-jahrigen Forderzeitraums

sichergestellt werden soll.

Il. Objektivitat und Transparenz

1. Anforderungen von EuGH und Kommission

Das zweite Altmark-Kriterium setzt voraus, dass die Parameter, anhand derer der Ausgleich
berechnet wird, vor der Auszahlung objektiv und transparent festgelegt worden sind’®. Da-
mit soll verhindert werden, dass das betroffene Unternehmen anderen Unternehmen ge-
genuber beglnstigt wird’”® oder nachtriglich noch die Parameter der Kompensation geén-

dert werden®. Zudem soll die Nachvollziehbarkeit der Ausgleichszahlung ermdéglicht werden.

2. Anwendung auf den PV-Piloten

Erfolgreiche Bieter der Pilot-Ausschreibung erhalten auf Antrag eine Forderberechtigung
nach § 22 FFAV und erhalten somit bei Erflllung der dort genannten Voraussetzungen einen
Anspruch auf die Marktpramie nach § 28 FFAV i.V.m. §§ 19 ff, 34 ff. EEG 2014. Die Hohe der
Marktpramie (MP) berechnet sich kalendermonatlich nach § 34 Abs. 2 EEG 2014 i.V.m.

78 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 90; ebenso: KOM, Mitteilung v.
11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung tber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleistungen flr
die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 54.

79 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 90.

80 M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 41 f.
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Nr. 1.2 der Anlage 1 zum EEG 2014 als Differenz zwischen dem ,anzulegenden Wert” (AW)
und dem jeweiligen ,Monatsmarktwert” (MW) nach der Formel MP=AW-MW. Im Rahmen
der FFAV bieten die Bieter auf den anzulegenden Wert, den sog. ,,Gebotswert” nach § 2 Nr. 8
FFAV. Hieraus wird der ,Zuschlagswert” nach § 13 FFAV ermittelt. Die Hohe des zur Berech-
nung der Marktpramie verwendeten anzulegenden Werts entspricht damit dem Gebotswert,
vgl. § 26 Abs. 2 FFAV. Die Parameter zur Berechnung der Marktpramie sind somit im Vor-
hinein sowohl im EEG 2014 als auch in der FFAV objektiv und transparent festgelegt worden
und somit einer nachtraglichen Verdanderung oder Verhandlungen zwischen den Parteien
wahrend laufender Ausschreibungsverfahren entzogen. Das Erfordernis der Objektivitat und

Transparenz nach dem zweiten Altmark-Kriterium ist hiermit erfillt.

Ill. Keine Uberkompensation

1. Anforderungen von EuGH und Kommission

Nach dem dritten Altmark-Kriterium darf der Ausgleich nicht Gber das hinausgehen, was er-
forderlich ist, um die Kosten der Erfiillung der Aufgaben unter Bericksichtigung der dabei
erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns zu decken®!. Somit darf die Aus-
gleichszahlung nicht zu einer Uberkompensation fiihren. Daraus folgt, dass der Ausgleich
unter Berlicksichtigung eines angemessenen Gewinns nicht hoher sein darf als die Kosten,
die fiir die Erfiilllung der Verpflichtung anfallen32. Die Uberpriifung durch die Kommission ist
auch hier auf offenkundige Fehler beschrankt®3: ,Was speziell die Kontrolle der Verhdltnis-
mdfigkeit des Ausgleichs fiir die Erfiillung einer durch einen Akt von allgemeiner Geltung
festgelegten gemeinwirtschaftlichen Aufgabe angeht, so ist nach der Rechtsprechung diese
Kontrolle zudem auf die Priifung beschrinkt, ob dieser Ausgleich fiir die Erfiillung der betref-

fenden gemeinwirtschaftlichen Aufgabe unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen er-

81 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 92.

82 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 (Altmark Trans), Rn. 92; KOM, Mitteilung v. 11.1.12,
Abl. C 8/4, Mitteilung Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU auf Ausgleichsleistungen fur die
Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Rn. 60.

83 EuG, Urt. v. 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 220.
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forderlich ist (...) oder ob umgekehrt die fragliche MafSnahme in Bezug auf den verfolgten

Zweck offenkundig ungeeignet ist (...). “¢*

Wie hoch der Ausgleich sein darf, ist nicht einheitlich beantwortet worden: ,,Gewinne in H6-
he von héchstens 5 % werden als angemessen betrachtet und gelten daher nicht als Uber-

kompensation bezogen auf die nachgewiesenen Kosten“®

. In anderen Entscheidungen hat
die Kommission einen Gewinn zwischen 10% und 12% akzeptiert®®. In der einschligigen Lite-
ratur wird aus dieser divergierenden Kommissionspraxis gefolgert, dass die bisher entschie-
denen Gewinne nicht notwendigerweise dem entsprechen, was die Kommission an maxima-

len Gewinnen akzeptieren wiirde®’.

2. Anwendung auf den PV-Piloten

Das Verbot der Uberkompensation bedeutet, dass die Ausgleichsleistungen im Rahmen des
PV-Piloten nicht hoher ausfallen dirfen, als die Kosten der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe
unter Bericksichtigung eines angemessenen Gewinns. Sinn und Zweck des PV-Piloten ist es
gerade, dass die Hohe der Forderkosten wettbewerblich durch Ausschreibungen ermittelt
wird; es liegt somit im Eigeninteresse der Bieter, die eigene Gewinnmarge nur so hoch anzu-
setzen, dass der Ausschreibungserfolg nicht gefahrdet wird. Das flihrt grundsatzlich dazu,
dass bei Ausschreibungen von einer angemessenen und insbesondere marktgerechten Ge-
genleistung auszugehen ist®. Allerdings gilt auch hier, dass sich ,,der finanzielle Ausgleich [...]
aber auf den notwendigen Umfang hinsichtlich der konkreten Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse zu beschrénken [hat].“®® Zu beachten ist daher, dass die Aus-
schreibung allein nicht zwangslaufig zum Ausschluss der Uberkompensation fiihrt®. Um eine

mogliche Uberkompensation selbst bei der Durchfiihrung von Ausschreibungen zu verhin-

84 EuG, Urt. v. 12.2.2008, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 222.

8 KOM, Entscheidung v. 15.09.2009, N 206/2009, Rn. 46.

86 Vgl. KOM, Entscheidung v. 16.11.2004, N 381/2004, Rn. 82; KOM, Entscheidung v. 24.2.2010, C 41/08, Rn. 58.
87 M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 45.

88 U. Ehricke in: F. Montag/F. Sacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Beihilfen- und Vergaberecht, Einlei-
tung, Rn. 210. M. Wolf in: F. Montag/F. Sacker (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Beihilfen- und Vergabe-
recht, Art. 107 AEUV, Rn. 782.

8 U. Ehricke in: F. Montag/F. Sacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Beihilfen- und Vergaberecht, Einlei-
tung, Rn. 236.

% M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 44.
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dern, ist daher im Rahmen des PV-Piloten nach § 8 Abs. 1 FFAV in jeder Ausschreibungsrun-
de ein Hochstwert vorgegeben, der vom Gebotswert eines Gebots nicht Gberschritten wer-
den darf. Insofern kann vorliegend davon ausgegangen werden, dass die FFAV ausreichende
Vorkehrungen getroffen hat, um eine Uberkompensation zu verhindern und das dritte Alt-

mark-Kriterium erfuillt ist.

IV. Auswahl des Dienstleistungserbringers

1. Anforderungen von EuGH und Kommission

Die Auswahl des betreffenden Dienstleisters soll nach dem vierten Altmark-Kriterium ent-
weder durch Ausschreibung oder anhand der geringsten Kosten fir die Allgemeinheit bzw.
nach Leistungsvergleich ,mit einem durchschnittlichen, gut gefiihrten und mit den notwendi-
gen Mitteln ausgestatteten Unternehmen” getroffen werden®!. Erfolgt die Auswahl Gber eine
Ausschreibung, muss diese ebenfalls offen, transparent und diskriminierungsfrei durchge-
fuhrt werden und die Anforderungen der Vergabe-Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG
(mittlerweile aufgehoben und ersetzt durch RL 2014/24/EU sowie RL 2014/25/EU??) erfiil-
len®3. Dem Grundsatz nach sollte das Durchfiihren einer Ausschreibung zu marktgerechten
Preisen fiihren und eine Gberhéhte Kompensation ausschlieRen®*. Dies gilt jedoch nicht in
jedem Fall: “[...] A competitive tender procedure, even when open, transparent and non-
discriminatory, does not itself provide a safe harbor from the State aid rules.”®> Der Grund
dafir liegt darin, dass die Dienstleistung zu den geringsten Kosten (,/east cost”) erbracht

werden muss und eine Ausschreibung allein nicht zwangslaufig dazu fihrt. Erforderlich ist

91 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, C-280/00, ECLI:EU:T:2008:29 (BUPA u.a./Kommission), Rn. 93.

92 vgl. A. Neun/O. Otting, Die EU-Vergabrechtsreform 2014, EuZW 2014, 446 ff.

9 Hierzu ausfiihrlich: KOM, 11.1.12, Abl. C 8/4, Mitteilung tUiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU
auf Ausgleichsleistungen flr die Erbringungen von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se, Rn. 63 f.

% M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 46.

% M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 47.
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somit, dass die Ausschreibung auch tatsachlich zur Auswahl desjenigen Bieters fihrt, der die

gemeinwirtschaftliche Verpflichtung zu den niedrigsten Kosten erfiillt®®.

Zum Teil wird hier vertreten, dass das Kriterium der Auswahl kein eigenstdndiges Kriterium
ist, sondern eine Konkretisierung des dritten Kriteriums®’. Allerdings ist dieser Streit nicht
erheblich, da die Voraussetzungen unabhangig von der Einordnung als viertes Kriterium oder

als Teil des dritten Kriteriums vorliegen miussen.

2. Anwendung auf den PV-Piloten

Im Rahmen des PV-Piloten nach der FFAV werden Ausschreibungen durchgefiihrt. Die vor-
stehend genannten Ausschreibungs-Kriterien nach dem vierten Altmark-Kriterium sind, nach
Ansicht der Literatur®®, unter folgenden Voraussetzungen erfiillt: Die Auswahl ist offen,
wenn alle konkurrierenden Unternehmen innerhalb einer angemessenen Frist Zugang zur
Teilnahme haben und sie nicht regional beschrankt ist. Die Auswahl ist 6ffentlich und ausrei-
chend bekannt gegeben, wenn die Ausschreibung bekannt gegeben wird, die Zuschlagskrite-
rien vorweg kommuniziert werden und die Entscheidung fiir Dritte nachvollziehbar ist. Die

Auswahl ist diskriminierungsfrei, wenn es keine Benachteiligung ohne sachlichen Grund gibt.

In Bezug auf die Regeln der FFAV gibt es grundsatzlich keine Bedenken. Hier sind die Zeit-
raume der Ausschreibungen rechtzeitig o6ffentlich bekannt; es kann grundsétzlich jeder, der
die in der Verordnung festgelegten Voraussetzungen erfiillt, teilnehmen und ein Gebot ab-
geben. Dass bestimmte Anforderungen an die Bieter gestellt werden, ist nicht hinderlich, da
Ziel des Verfahrens ist, eine Auswahl der Bewerber zu treffen, die die erforderlichen Kapazi-

titen zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit vorhalten kénnen®®.

Die erste Ausschreibungsrunde nach der FFAV, die als Gebotspreis-Verfahren (,pay-as-bid“)

durchgefiihrt wurde, endete zum 15.4.2015; teilgenommen haben rund 170 Bieter. Bezu-

% M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 46: “selection of the tenderer capa-
ble of providing the services at the least cost”.

97 S. Wende, Die einheitliche Auslegung von Beihilfen- und Vergaberecht als Teilgebiete des europiischen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 104.

%8 Siehe hierzu ausfihrlich: U. Ehricke in: F. Montag/F. Sicker, Miinchener Kommentar zum Beihilfen- und
Vergaberecht, Einleitung, Rn. 213.

% M. Gerig, Vollendung des EU-Energiebinnenmarktes vs. Nationale Marktabschottung, 2014, S. 103.
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schlagt wurden Gebote von 25 Bietern zwischen 8,48 Cent/KWh und 9,43 Cent/KWh; der
zuldssige Héchstwert lag bei 11,29 Cent/KWh1®. Bei diesem Verfahren entspricht der Ge-
botswert dem Zuschlagswert. Den Zuschlag erhalten haben die Bieter, die die niedrigsten
Angebote gemacht haben; der durchschnittliche Zuschlagswert lag bei 9,17 Cent/KWh. Es
sind keine Anhaltspunkte zu erkennen, warum die nach der FFAV durchgefiihrte Ausschrei-

bung insoweit nicht den Altmark-Anforderungen entsprechen sollte.

In der zweiten Ausschreibungsrunde, die bis zum 1.8.2015 lief, wurde diesmal das sogenann-
te Einheitspreisverfahren (,uniform pricing”) angewendet. Es sind insgesamt 136 Gebote
zwischen 1 ct/KWh und 10,98 ct/KWh eingegangen und das Ausschreibungsvolumen von 150
Megawatt (MW) wurde dabei mehr als dreifach iberzeichnet'®%. Der zuldssige Héchstpreis
lag bei 11,18 ct/KWh. 33 Bieter haben einen Zuschlag erhalten und miissen nun die Zweitsi-
cherheit leisten. In Fall des Einheitspreisverfahrens bieten alle Bieter einen individuellen
Preis (wie hier z.B. 1 Cent/KWh, 5 Cent/KWh oder 10 Cent/KWh); es erhalten jedoch alle
erfolgreichen Bieter dann den héchsten zugeschlagenen Wert (im Fall dieser Ausschrei-
bungsrunde 8,49 Cent/KWh). Es wird also der hochste Gebotswert, der einen Zuschlag be-
kommen hat, allen zugeschlagen (im Beispiel also 8,49 Cent/KWh). Damit werden die Ubri-
gen Gebote (im Beispiel die Gebote zu 1 Cent/KWh oder 5 Cent/KWh) Uberzahlt. Ein Errei-
chen der geringsten Kosten kdnnte somit im Rahmen des Einheitspreisverfahrens als eher
kritisch anzusehen sein, wobei hier zu beriicksichtigen ist, dass die Gebotswerte nicht unbe-
dingt die wahren Kosten spiegeln. Zwar wird dem ,,uniform pricing” im Gegensatz zum ,pay
as bid“—Verfahren die Eigenschaft zugeschrieben, dass es die Bieter eher dazu bewegen

wirde, ihre wahren Kosten aufzudecken und weniger zu spekulieren'®?. Diese Hoffnung

100 Byndesnetzagentur, Hintergrundpapier, Ergebnisse der ersten Ausschreibungsrunde fiir Photovoltaik (PV) —
Freiflachenanlagen vom 15. April 2015, S.2 (abrufbar unter: http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/PVFreiflaechen
anlagen/Gebotstermin_15_04_2015/Hintergrundpapier_PV-FFA_Rundel.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(zuletzt abgerufen am 03.09.2015).

101 pressemitteilung vom 6.8.2015, abrufbar unter: http://www.bmwi.de/DE/Presse/pressemitteilungen,
did=721988.html (zuletzt abgerufen am 03.09.2015).

102 vgl. hierzu ausfiihrlich: C. Klessmann/F. Wigand/M. Gephart/F. von Bliicher/T. Kelm/H. Jachmann/K.-M.
Ehrhart/M.-C. Haufe/M. Kohls/C. Meitz, Ausgestaltung des Pilotausschreibungssystems fiir Photovoltaik-
Freiflichenanlagen, Wissenschaftliche Empfehlung v. 10.07.2014, abrufbar unter http://www.bmwi.de/
BMWi/Redaktion/PDF/W/wissenschaftlicher-bericht-photovoltaikanlagen,property=pdf,bereich=bmwi2012,
sprache=de,rwb=true.pdf (zuletzt abgerufen am 03.09.2015), S. 34 f.
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konnte sich in dieser Ausschreibungsrunde jedoch nicht bewahrheiten!®. Es besteht trotz-
dem auch bei Durchflihrung des ,,uniform-pricing“-Verfahrens die Moglichkeit, sich dem tat-
sachlichen Marktwert anzunahern. So war der durchschnittliche Zuschlagswert von 7,82
Cent/KWh in dieser Ausschreibungsrunde um 1,35 Cent/KWh geringer als der Durchschnitt

der letzten Ausschreibungsrunde im April.

Die Bewertung der Vor- und Nachteile der jeweiligen Auktions- und Zuschlagsverfahren zur
Auswahl des Bieters mit den geringsten Kosten entzieht sich somit einer rein juristischen
Bewertung. Jedenfalls ist im Hinblick auf die Erfiillung des vierten Altmark-Kriteriums festzu-
stellen, dass sich der Verordnungsgeber im Rahmen der FFAV fiir etablierte Ausschreibungs-
verfahren entschieden und im Vorfeld eine wissenschaftliche Analyse durchgefiihrt hat, die
auch die Wettbewerbssituation auf dem PV-Freiflachenmarkt in ihre Empfehlungen mit ein-
bezogen hat!®. Anhaltspunkte fiir eine Uberkompensation aufgrund struktureller und im
gewadhlten Ausschreibungsverfahren angelegter Fehler bei der Auswahl der Gewinner der

Ausschreibung liegen somit nicht vor.

C. Ergebnis und Ausblick

Die vorliegende Untersuchung lasst den Schluss zu, dass die finanzielle Forderung von PV-
Freiflaichenanlagen nach der FFAV, wenn nicht bereits nach derzeitiger Rechtslage, so doch
durch wenige Ergdanzungen hinsichtlich einer expliziten Verpflichtung der Anlagenbetreiber
zur Sicherstellung der tatsachlichen Stromeinspeisung lGber die gesamte Forderdauer, die
Altmark-Kriterien des EuGH erfillt und somit nicht dem Tatbestand der Beihilfe nach

Art. 107 Abs. 1 AEUV unterfallt. Obwohl die dargestellten hohen Anforderungen der Ubrigen

103 ygl. das sehr niedrige Gebot von 1 Cent/KWh. Hier ist davon auszugehen, dass der Bieter darauf spekuliert
hat, dass es einen héheren Zuschlagswert geben wird. Siehe hierzu ebenfalls: Bundesnetzagentur, Hinter-
grundpapier, Ergebnisse der zweiten Ausschreibungsrunde fur Photovoltaik (PV)-Freiflaichenanlagen vom 1.
August 2015, S. 2, abrufbar unter http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete
/Energie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/PVFreiflaechenanlagen/Gebotstermin_01_08_ 201
5/Hintergrundpapier_PV-FFA_Runde2.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 03.09.2015).

104 Dr. Corinna Klessmann, Fabian Wigand, Malte Gephart, Felix von Bliicher, Ecofys; Tobias Kelm, Henning
Jachmann, ZSW; Prof. Dr. Karl-Martin Ehrhart, Marie-Christin Haufe, Takon; Dr. Malte Kohls, Christoph Meitz,
BBG und Partner; Ausgestaltung des Pilotausschreibungssystems fiir Photovoltaik-Freiflachenanlagen, Wissen-
schaftliche Empfehlung v. 10.07.2014, abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/W/
wissenschaftlicher-bericht-photovoltaikanlagen,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
(zuletzt abgerufen am 03.09.2015).
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Altmark-Kriterien nicht aus dem Blick verloren werden diirfen, hat sich im Rahmen der vor-

liegenden Prifung der FFAV die Erflillung der Anforderungen des ersten Altmark-Kriteriums

als zentraler Punkt erwiesen:

Der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung ist nicht abschliefend definiert.
Bei der Bestimmung des gemeinwirtschaftlichen Interesses haben die Mitgliedstaaten
ein weites Ermessen; die Kommission kann hier nur eine Missbrauchskontrolle durch-
flihren. Beziglich der Betrauung haben Rechtsprechung und Kommission unterschied-
lich detaillierte Anforderungen; entscheidend ist die tatsachliche Verpflichtung zur Er-
bringung der Leistung.

Das Ausbauziel der FFAV i.V.m. dem EEG 2014 zur Erzeugung von Strom aus PV-
Freiflaichenanlagen ist klar definiert und liegt aufgrund des hiermit verfolgten tberge-
ordneten Zwecks des Klima- und Umweltschutzes nach vorliegender Ansicht auch im
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nach dem ersten Altmark-Kriterium. Um einer
geringen Rechtsunsicherheit bezlglich der Anerkennung des Klima- und Umweltschut-
zes als Ziel von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des ersten Altmark-
Kriteriums vorzubeugen, konnte zusatzlich das von Rechtsprechung und Kommission
bereits anerkannte Ziel der Energieversorgungssicherheit in das EEG und der Beitrag
der Anlagenbetreiber hierzu ebenfalls transparent im Rahmen des Ausbaupfads aufge-
nommen werden.

Fiir eine Betrauung im Rahmen der FFAV spricht, dass die Bieter zur Erflillung des Aus-
bauziels der FFAV mittels Zuschlag in der Form eines Verwaltungsakts seitens der
BNetzA mit dem angebotenen Zubau beauftragt werden und auch zum Erhalt der For-
derberechtigung bestimmten Anforderungen unterliegen, die die tatsdchliche
Stromeinspeisung Uber den gesamten Forderzeitraum sicherstellen sollen. Damit liegt
dem Grunde nach eine Betrauung durch einen hoheitlichen Akt im Sinne des ersten
Altmark-Kriteriums vor. Die Betrauung im Rahmen der FFAV enthdlt klare Verpflich-
tungen fur die Bieter und spateren Anlagenbetreiber sowie Vorkehrungen, dass die
ausgeschriebenen Mengen auch nach Erhalt der Forderberechtigung tatsachlich reali-
siert werden. Die FFAV hat sich damit von der bloBen , Anreiz-Struktur” des EEG 2014

erheblich entfernt.
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Um dem Einwand der mangelnden Verpflichtung der Anlagenbetreiber zur tatsachli-
chen Stromproduktion im Sinne des ersten Altmark-Kriteriums allerdings restlos zu be-
gegnen, konnte nach vorliegender Ansicht in Erwagung gezogen werden, die FFAV oder
kiinftige Regelungen fiir Ausschreibungen fiir andere EE-Technologien um die Normie-
rung einer expliziten Pflicht der Anlagenbetreiber zur Produktion und Einspeisung tGber
den gesamten Forderzeitraum zu ergdnzen und, wie bereits im Rahmen der FFAV vor-
gesehen, Sanktionen im Fall der Nichterfiillung festzulegen. Damit wére eine Parallele
zur Betreiberpflicht des PBefG hergestellt, wie sie dem Sachverhalt der Altmark-
Entscheidung des EuGH zu Grunde lag.

Bereits im Rahmen der bestehenden Regelungen der FFAV ware daran zu denken, ob
die BNetzA nicht von der ihr im Rahmen einer Festlegung nach § 22 Abs. 5 i.V.m. § 35
Nr. 15 FFAV gegebenen Mdglichkeit Gebrauch machen sollte, festzulegen, mittels wel-
cher Auflagen die Erzeugung einer angemessenen Strommenge wahrend des 20-

jahrigen Forderzeitraums sichergestellt werden soll.

Dem Vorbild der FFAV entsprechende und anhand der vorgeschlagenen Erganzungen gestal-

tete Ausschreibungsregelungen auch fiir die ibrigen EE-Technologien'® kénnten somit der

Beihilfenkontrolle durch die Kommission im Rahmen der UEBLL entzogen sein. Dies wiirde

nach vorliegender Einschatzung mehr gesetzgeberische Freiheiten bei der Ausgestaltung der

Ausschreibungs- und Forderbedingungen nach sich ziehen, da die detaillierten Vorschriften

der UBELL nicht mehr “eins zu eins“ im deutschen Recht nachvollzogen werden miussten.

Damit wiirden beispielsweise auch Regelungen, wie der zuletzt stark in die Kritik geratene

§ 24 EEG 2014, der zum Wegfall der Forderung in Zeiten negativer Preise am Spotmarkt

fuhrt%, in Frage stehen. Auch kénnten womdglich groRzigigere Ausnahmemaéoglichkeiten

fir Ausschreibungen eingefiihrt werden, als nach den UEBLL vorgesehen. Ebenso wiirden die

105 yig|. BMWi, Ausschreibungen fiir die Férderung von Erneuerbare-Energien-Anlagen, Eckpunktepapier, Stand
Juli 2015.

106 vg|. hierzu ausfiihrlich M. Kahles/T. Miiller, Wegfall der EEG-Férderung bei negativen Preisen — § 24 EEG
2014, Europarechtliche Hintergriinde und Ausgestaltungsoptionen, Wirzburger Bericht zum Umweltenergier-
echt Nr. 13 vom 08.06.2015.
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geplanten technologiespezifischen Ausschreibungen'®” nicht dem strengen Rechtfertigungs-

zwang nach Rn. 126 UEBLL unterliegen'®,

Wie die vorliegende Analyse der Kommissionspraxis, etwa im aktuellen Fall Hinkley Point C,
ebenfalls zeigt, interpretiert die Kommission die Altmark-Kriterien allerdings sehr strikt. Die
Tendenz der Kommission geht eher in die Richtung, das Vorliegen der Altmark-Kriterien ab-
zulehnen und den Beihilfetatbestand nach Art. 107 Abs. 1 zu bejahen, um dann gegebenen-
falls im Rahmen der Vereinbarkeit das allgemeine wirtschaftliche Interesse zu wirdigen und
eine Ausnahme nach Art. 106 Abs. 2 AEUV zu gewadhren. Durch diese strikte Interpretation
sichert sich die Kommission die beihilferechtliche Kontrolle auch Gber Mittel, die die Mit-
gliedstaaten im Gegenzug fiur die Erflllung von Diensten im allgemeinen wirtschaftlichen
Interesse aufwenden®. Es ist somit zu erwarten, dass die Kommission der hier skizzierten
Argumentation in Bezug auf die FFAV und moglicher weiterer Ausschreibungen fiir andere
EE-Technologien nicht folgen wird und eine endgiiltige Klarung nur durch den EuGH zu errei-

chen sein wird.

107 BMWi, Ausschreibungen fiir die Férderung von Erneuerbare-Energien-Anlagen, Eckpunktepapier, Stand Juli
2015, S. 4.

108 Allerdings ist hier zu beachten, dass auch bei Nicht-Anwendbarkeit der UEBELL eine véllig freie Auswahl aller
verfligbaren Technologien nicht ohne weiteres moglich ist, da in diesem Fall trotzdem alle Altmark-Kriterien
beachtet werden miissen. Zum Beispiel ist aufgrund der Anforderung der Auswahl des Bieters mit den gerings-
ten Kosten zu Uberlegen, ob hierfiir nur die technologieneutral glinstigste Technologie in Frage kommt oder
inwieweit aus Griinden der Diversifizierung, Versorgungssicherheit, Weiterentwicklung von Technologien, etc.
zwischen den verschiedenen Technologien differenziert werden darf. In jedem Fall ware somit auch unter An-
wendung der Altmark-Kriterien ein sachlicher Grund bei einer Entscheidung fiir technologiespezifische Aus-
schreibungen notwendig.

109 M. Klasse, The Impact of Altmark: The European Commission Case Law Responses, in: E. Szyszczak /J. van de
Gronden (Hrsg.), Financing Services of General Economic Interest, 2013, S. 50.
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