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»Wer bietet weniger?“ — die Freiflaichenausschreibungsverordnung

Am 12. Februar 2015 tritt die ,Verordnung zur Ausschreibung der finanziellen Férderung fur
Freiflachenanlagen® (Freiflachenausschreibungsverordnung — FFAV) in Kraft. Diese Verord-
nung leitet einen Paradigmenwechsel bei der finanziellen Férderung erneuerbarer Energien ein
— weg von der gesetzlich festgelegten Einspeisevergitung und hin zu einer wettbewerblichen
Ermittlung der Héhe der finanziellen Forderung durch Ausschreibungen. Sie dient dazu, mit
»Pilot-Ausschreibungen® fir Strom aus Photovoltaik-Freiflachenanlagen Erfahrungen zu sam-
meln. Ziel ist, bis spatestens 2017 die finanzielle Forderung aller erneuerbarer Energien auf
Ausschreibungen umzustellen. Die Bekanntgabe der ersten Ausschreibungsrunde steht bereits
fur Februar 2015 an.

Wahrend im Zusammenhang mit der Verabschiedung dieser Verordnung im Bundeskabinett am
28. Januar 2015 zumeist politische Fragen, wie insbesondere die Erhaltung der Akteursvielfalt
und das Erfordernis von Sonderregelungen fir die Blrgerenergie, diskutiert worden sind, sollen
hier — nach einer kurzen Darstellung des Verfahrensablaufs — einzelne rechtliche Fragen zu-
mindest angerissen werden.

. Wie lauft eine Ausschreibung ab?

Die Ausschreibungen wurden so gestaltet, dass zunachst eine Knappheitssituation und
damit eine Wettbewerbskonstellation flr die Bieter hergestellt werden. Die Bundesnetz-
agentur (BNetzA) als zustandige Behorde wird die finanzielle Férderung von Strom aus
Freiflachenanlagen mit einem Ausschreibungsvolumen von 500 MW in 2015, 400 MW in
2016 und 300 MW in 2017 ausschreiben. Dies erfolgt jahrlich zu drei Gebotsterminen,
namlich jeweils dem 1. April, dem 1. August und dem 1. Dezember, wobei der erste Ge-
botstermin auf den 15. April 2015 festgelegt worden ist. Neun bis sechs Wochen vor
dem jeweiligen Gebotstermin macht die BNetzA die Ausschreibung auf ihrer Internetsei-
te bekannt. So ergibt sich die erste Bekanntmachung bereits fir Mitte Februar 2015!

Die Bieter in einer Ausschreibungsrunde miissen mehrere Voraussetzungen fir ihre
Teilnahme an den Ausschreibungen erfillen. Unter anderem muss ein Gebot einen Um-
fang von einer installierten Leistung von mindestens 100 kW und héchstens 10 MW ha-
ben. Dabei ist Abgabe mehrerer Gebote nach der FFAV ausdriicklich zulassig. Die Teil-
nehmer an der Ausschreibung bieten sodann verdeckt einen anzulegenden Wert fir die
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gleitende Marktpramie, also eine bestimmte Forderhdhe fir den von ihnen in der Freifla-
chenanlage erzeugten Strom, an.

Fir die Zuschlagerteilung ist allein die Héhe des angebotenen ,anzulegenden Wertes®
entscheidend — und keine anderen Kriterien wie etwa Systemdienlichkeit oder geografi-
sche Verteilung der Anlagen. Kurz gesagt gewinnt das Gebot mit der geringsten Forder-
summe. Im Einzelnen wird der Zuschlag nach folgendem Verfahren erteilt: Zunachst
wird ein Hoéchstwert flr jede Ausschreibungsrunde vorgegeben. Dieser Hochstwert ori-
entiert sich an der Forderhdhe fur groRe Dach-Fotovoltaikanlagen, also an dem anzule-
genden Wert fur Anlagen auf Gebauden mit einer installierten Leistung bis einschlief3lich
1 MW. Ein Mindestpreis wird hingegen nicht festgelegt. Wenn die Summe der Gebots-
mengen aller zuzulassenden Gebote das Ausschreibungsvolumen nicht Uberschreitet,
muss die BNetzA allen zuzulassenden Geboten den Zuschlag erteilen. Ansonsten wer-
den die Gebote sortiert, beginnend mit dem Gebot mit dem niedrigsten Gebotswert. Die
BNetzA erteilt dann auf diese Gebote Zuschlage, bis das Ausschreibungsvolumen er-
reicht ist. Der Zuschlagswert wird grundsatzlich nach dem Einheitspreisverfahren ermit-
telt (,uniform-pricing“-Verfahren). Dabei wird jedem erfolgreichen Gebot die Férderhdhe
des hochsten erfolgreichen Gebots zugeteilt. Abweichend davon wird in den ersten bei-
den Ausschreibungsrunden der Zuschlagswert nach dem Gebotspreisverfahren (,pay as
bid“-Verfahren) bestimmt. Dies bedeutet, dass bei der Erteilung eines Zuschlags jedem
erfolgreichen Gebot exakt die gebotene Férderhdhe zugewiesen wird, also ,jeder be-
kommt, was er geboten hat“. Die BNetzA muss die Entscheidung Uber die Zuschlage
schlielich &ffentlich bekannt geben.

In den europaischen ,Leitlinien fir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-
2020 (Environmental Protection and Energy Aid Guidelines — EEAG), die die ,Blaupau-
se“ fur die Ausschreibungen zur Férderung erneuerbarer Energien enthalten, ist schliel3-
lich die Moglichkeit von ,de-minimis-Regeln® fir Kleinanlagen vorgesehen: So kénnen
bei Anlagen mit einer installierten Stromkapazitat von weniger als 1 MW Beihilfen ohne
Ausschreibung gewahrt werden. Von dieser Mdglichkeit einer Ausnahme macht die
FFAV indes keinen Gebrauch. Hier hatten sich eventuell Sonderregelungen fiir die Bir-
gerenergie angeboten.
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Welche rechtlichen Besonderheiten ergeben sich?
Verbindlichkeit der Projektrealisierung durch Sicherheiten und Strafzahlungen

Die Ausschreibungen wurden so gestaltet, dass strategisches Bieterverhalten verhindert
wird und sich nur Bieter beteiligen, die tatsachlich konkrete Projekte realisieren und sich
daran auch verbindlich festhalten lassen.

Zu diesem Zweck sind Strafzahlungen der Bieter an die Ubertragungsnetzbetreiber
(UNB) vorgesehen, wenn sie ihre Vorhaben nicht realisieren. Diese nachtraglich zu leis-
tenden Strafzahlungen sind vorab durch zwei Sicherheiten zu gewahrleisten: Zunachst
muss der Bieter flr sein Gebot bei der BNetzA bis zum Gebotstermin eine so genannte
,Erstsicherheit* leisten. Damit soll die Strafzahlung, die die Bieter an die UNB zu leisten
haben, wenn ein Zuschlag erloschen ist, gesichert werden. Die Hohe der Erstsicherheit
bestimmt sich aus der Gebotsmenge multipliziert mit vier Euro pro Kilowatt. Hat ein Bie-
ter sodann einen Zuschlag erhalten, so muss er weiterhin eine ,Zweitsicherheit” leisten.
Damit soll die Strafzahlung, die die Bieter an die UNB zu leisten haben, wenn mehr als
5 % der Gebotsmenge eines bezuschlagten Gebots entwertet worden ist, gesichert wer-
den. Die Héhe der Zweitsicherheit bestimmt sich aus der Gebotsmenge multipliziert mit
50 € pro Kilowatt. ,Entwertet® wird ein Zuschlag, wenn er zurlickgegeben, zurlickge-
nommen worden oder erloschen ist. Dies ist etwa der Fall, wenn ein Bieter eine Forder-
berechtigung, fir die er einen Zuschlag erhalten hat, nicht innerhalb von 24 Monaten ei-
nem realen Projekt zuordnet.

SchlieBlich darf mit den erteilten Zuschlagen nicht gehandelt werden. Die rechtsge-
schéftliche Ubertragung einer Freiflaichenanlage einschlieBlich ihres Forderanspruchs
bleibt davon grundsatzlich zwar unberiihrt. Eine solche Ubertragung darf jedoch nur
nach der Ausstellung einer Forderberechtigung flr die Freiflachenanlage erfolgen. Im
Vergleich zum bisherigen Férdersystem wird also die Ubertragung einer Freiflachenan-
lage beschrankt.

Welcher Zusammenhang besteht zwischen Férderung und Baurecht?
Der Anspruch auf Férderung nach dem EEG 2014 und die Festlegung der Hohe fir die

Forderung nach der FFAV sind auf mehrfache Weise mit den 6ffentlich-rechtlichen Vo-
raussetzungen fir die Genehmigung der Anlage und damit dem Baurecht verwoben:

Hohe Bleichen 5, 20354 Hamburg, Telefon +49(0)40 8222576-0, Fax +49(0)40 8222576-22, info@kk-rae.de, www.kk-rae.de



KOCHLING & KRAHNEFELD

Rechtsanwalte

«

Offentliches Energierecht

So muss zunéchst bei Abgabe eines Gebots zumindest ein Aufstellungs- oder Ande-
rungsbeschluss fir einen Bebauungsplan, der zumindest auch mit dem Zweck der Er-
richtung einer Freiflachenanlage beschlossen worden ist, vorliegen. Alternativ ist auch
ein Offenlegungsbeschluss oder ein beschlossener Bebauungsplan méglich. Der Grad
der Konkretisierung des Bebauungsplans ist zudem fir die eben unter Ziffer 1. erérterten
Sicherheiten von Bedeutung: Liegt fir die Anlage bereits ein Offenlegungsbeschluss ei-
nes Bebauungsplans oder gar ein beschlossener Bebauungsplan vor, so verringert sich
die Hohe der Erst- und Zweitsicherheit um die Halfte.

Ausgestellt werden darf die Foérderberechtigung nur, wenn die Freiflachenanlagen im
Bereich eines beschlossenen Bebauungsplans errichtet worden ist, der zumindest auch
mit dem Zweck aufgestellt oder geadndert worden ist, eine Freiflachenanlagen zu errich-
ten. Wenn also zum Zeitpunkt der Gebotsabgabe lediglich ein Anderungsbeschluss oder
Umlegungsbeschluss vorlag, dann aber der Bebauungsplan spater nicht beschlossen
wird, tragt der Bieter ein Risiko. Der Bieter kann zwar den Zuschlag zurickgeben, aber
nur gegen eine Strafzahlung an den UNB.

Von der sog. ,Flachenkulisse“ her muss die Freiflachenanlage zudem auf einer bereits
versiegelten Flache, auf einer Konversionsflache oder auf Seitenrandstreifen langs von
Autobahnen und Schienenwegen liegen. Ab 2016 kommen auch Flachen der Bundes-
anstalt fur Immobilienaufgaben oder Ackerflachen in Betracht, die in einem in der Ver-
ordnung ausgewiesenen ,benachteiligten Gebiet“ liegen, in denen Landwirtschaft nur
unter erschwerten Bedingungen mdglich ist.

3. Rechtsschutz

Wie sich aus verschiedenen Stellen der Verordnung ergibt und die Verordnungsbegrin-
dung explizit hervorhebt, stellt die Zuteilungsentscheidung einen Verwaltungsakt dar.
Daher ist Rechtsschutz gegen Entscheidungen der BNetzA, insbesondere gegen eine
Ablehnung der Zuschlagserteilung, vor einem Verwaltungsgericht nachzusuchen, auch
wenn die Verordnung dies nicht eigens regelt. Ein Widerspruchsverfahren gegen die
Entscheidungen der BNetzA ist hingegen in der FFAV nicht vorgesehen. Schliellich
kommt mit der Zuschlagerteilung kein zivilrechtlicher Vertrag wie bei Vergabeverfahren
nach den Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zu-
stande.
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Bemerkenswert ist jedoch, dass die Verordnung die Art des Rechtsschutzes regelt: Ein
unterlegener Bieter kann nicht die Zuschlagsentscheidung flr konkurrierende und be-
reits bezuschlagte Bieter anfechten. Hierdurch wird ein hohes Mal} an Rechtssicherheit
fur die Bieter, die einen Zuschlag erhalten haben, geschaffen. Trotz Ausschluss dieser —
im Vergaberecht klassischen — Konkurrentenklage bleibt die Méglichkeit einer Verpflich-
tungsklage bestehen: Gerichtliche Rechtsbehelfe mit dem Ziel der Verpflichtung der
BNetzA zur Erteilung eines Zuschlags sind also zuldssig. Die Verordnung regelt keine
weiteren Voraussetzungen flr solch eine Verpflichtungsklage.

Die Zulassigkeit einer solchen Verpflichtungsklage verwundert zunachst, da das Aus-
schreibungsvolumen in einer Ausschreibungsrunde grundsatzlich begrenzt ist. Jedoch
soll dieses Ausschreibungsvolumen entsprechend der gerichtlich mittels Verpflichtungs-
klage erstrittenen Zuschlage erhéht werden. Um das jahrliche Ziel des Zubaus von Fo-
tovoltaik-Freiflachenanlagen nicht zu Uberschreiten, kann die BNetzA sodann das Aus-
schreibungsvolumen in den nachsten Runden reduzieren, wenn aufgrund von erfolgrei-
chen Verpflichtungsklagen das angepeilte Ausschreibungsvolumen in einer Runde Uber-
schritten worden ist.

Dr. Markus Ehrmann
ehrmann@kk-rae.de
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