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Einfiihrung

§ 1 Ausgangsproblematik

,.Das Interesse an einer Stromversorgung ist heute so allgemein wie das Interesse
am tdglichen Brot. Die Befriedigung eines solchen Interesses ist eine Gemein-
wohlaufgabe“, hat das Bundesverfassungsgericht im Kohlepfennig-Beschluss aus
dem Jahr 1994 festgestellt.' Diese Aussage spiegelt das Gewicht von Energie als
einer iiberragend wichtigen Grundlage fiir eine moderne Gesellschaft sowie als
Wettbewerbs- und Standortfaktor fiir die Wirtschaft wider.?

Einen starken Bedeutungszuwachs hat der Aspekt der nachhaltigen Energiever-
sorgung bereits in den letzten Jahrzehnten erfahren. So kommen als Primérener-
gietriger zunehmend erneuerbare Energien zum Einsatz, deren Forderung politisch
stark forciert wurde und die seit der Einfiihrung einer finanziellen Férderung durch
das Stromeinspeisungsgesetz im Jahr 1990 einem entsprechend héufigen gesetzli-
chen Wandel unterlag. Seit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes und dem nachfol-
genden EEG in seinen zahlreichen Versionen® besteht das grundlegende gesetzge-
berische Ziel in der Erhohung des Anteils erneuerbarer Energien an der Erzeugung
von Strom.*

Sollte anfangs der Ausbau erneuerbarer Energien durch eine gesetzlich festge-
legte Forderung vorangetrieben werden, die eine hohe Planungs- und Investitions-
sicherheit garantierte, gingen mit dieser Art der Forderung zwischenzeitlich hohe
Kosten einher, deren weiterer Anstieg eingeddimmt werden sollte.’ Erste MaBnah-
men, die die Abkehr von der gesetzlich festgelegten Forderung einleiteten, lagen in

' BVerfGE 91, 186 (206); dhnlich Schmidt-Preuf3, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V,
2006, § 93 Rn. 1, der in der Stromversorgung eine ,,Gemeinwohlaufgabe par excellence*
sieht; zur pluralistischen Unternehmensstruktur in der Energiewirtschaft weiter: Schmidt-
Preuf3, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 2006, § 93 Rn. 26f1.

2 Graf/Sauer, in: Schmitt/Heck (Hrsg.), Handbuch Energie, 1990, S. 61 (63 f.).

* EEG 2000, 2004, 2009, 2012, 2014, 2017, 2021 und nunmehr 2023; die vollstindigen
Bezeichnungen und Angaben zu siamtlichen in dieser Arbeit zitierten Normen sind dem Ab-
kiirzungsverzeichnis sowie dem Verzeichnis der Rechtstexte zu entnehmen.

* Die beiden anderen energierelevanten Bereiche Wirme und Verkehr sind nicht Gegen-
stand der folgenden Untersuchung. Auch Aspekte der Energieeffizienz sollen hier aufien vor
bleiben.

>Im Jahr 2017 wurde ein Stand von 1,5 Mio. Photovoltaik-Anlagen und iiber 25.000
Windenergieanlagen erreicht; zu Zeiten zentraler fossil-nuklearer Erzeugung betrug die An-
zahl der Anlagen lediglich etwa 700; siehe BNetzA, Digitale Transformation in den Netzsek-
toren, 2017, S. 25.
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der Heranfiihrung der erneuerbaren Energien an den Markt mit einer damit ver-
bundenen Einbeziehung in den Wettbewerb.® Auch wenn die erneuerbaren Energien
am Markt mittel- bis langfristig ohne Forderung bestehen sollen, lassen die Preise des
GroBhandelsmarktes in den nidchsten Jahren allerdings weit iiberwiegend noch keine
Refinanzierung der Vollkosten erwarten. Fiir den weiteren Ubergang ist daher eine
Forderung notwendig.’

Nach den Pilotausschreibungen fiir Photovoltaikanlagen im Rahmen des EEG
2014 fand mit der Einfiihrung von Ausschreibungen im EEG 2017% und der Fort-
fiihrung im EEG 2021 sowie im EEG 2023 eine grundsitzliche Umstellung von einer
gesetzlichen Festlegung hin zu einer wettbewerblichen Ermittlung der Forderung
erneuerbarer Energien statt. Sie stellt die bedeutendste und grundlegendste Ande-
rung des EEG seit seiner Einfiihrung dar. Zur Einddimmung der Kosten geht mit den
Ausschreibungen einher, dass nicht mehr jeder Antragsteller’ bei Erfiillung der
Voraussetzungen eine Forderberechtigung erhilt, sondern eine mengenméfige Be-
grenzung auf einen genau bezifferten Umfang des Ausbaus erneuerbarer Energien
abzielt. Hieraus leitet sich ab, dass nur noch eine begrenzte Anzahl von Forderbe-
rechtigungen erteilt wird, deren Anzahl von der sog. installierten Leistung der
Anlage abhiéngt. Je leistungsstirker, oder vereinfacht, grofer eine Anlage ist, desto
weniger Forderberechtigungen werden ausgegeben, da dann wenige Anlagen aus-
reichen, um die Ausbauziele zu erreichen. Diese Begrenzung der Forderberechti-
gungen fiihrt zu einer Knappheitssituation, die den Staat — gewolltermallen — zwingt,
eine Auswahl unter den Antragstellern vorzunehmen. Demnach wird die Durch-
fiihrung eines entsprechenden Verfahrens erforderlich, das § 3 Nr. 4 EEG - der
Begriffsbestimmung der Ausschreibungen — definiert als

,ein transparentes, diskriminierungsfreies und wettbewerbliches Verfahren zur Bestim-

mung des Anspruchsberechtigten und des anzulegenden Werts*."’

Das Gesetz bestimmt mit dieser Legaldefinition in knapper Form Kriterien, die
durch das im Weiteren auszugestaltende Verfahren erfiillt werden miissen. Auch

6 Kritisch Pritzsche, EnWZ 2015, 97 (98).

" BT-Drucks. 18/1304, S. 109; BET, Ausgestaltungsmoglichkeiten der kiinftigen Forde-
rung von Erneuerbare-Energien-Anlagen, 2017, S. 6; Frenz, RdE 2016, 433; Kreuter-Kirch-
hof, NVwZ 2014, 770 (774); die Zuschlagserteilung fiir Windenergieanlagen auf See im Jahr
2017 zu einem Fordersatz von 0,0 ct/kWh zeigt jedoch, dass erste Technologien zum Teil
keiner Forderung mehr bediirfen; ausfiihrlich dazu siehe S. 332.

8 Soweit im Rahmen der folgenden Untersuchung das EEG in einer bestimmten Fassung
gemeint ist, wird dies durch Angabe der Jahreszahl der zugrundeliegenden Gesetzesnovelle
gekennzeichnet (EEG 2000, 2004, 2009, 2012, 2014, 2017, 2021 oder 2023). Soweit das EEG
ohne Angabe einer Jahreszahl zitiert wird, ist das EEG 2023 gemeint.

? Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird im gesamten Text ausschlieBlich die minn-
liche Form verwendet, die weibliche Form ist jedoch gleichermaf3en gemeint.

' Ahnlich, aber etwas klarer definierte urspriinglich § 5 Nr. 3 EEG 2014 eine Ausschrei-
bung als ,,objektives, transparentes, diskriminierungsfreies und wettbewerbliches Verfahren
zur Bestimmung der Hohe der finanziellen Forderung®.
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wenn ein derartiges Verfahren im EEG neu war, so sind diese Kriterien aus zum Teil
vollig anderen Rechtsbereichen bekannt, in denen die 6ffentliche Hand ebenfalls
eine Ausschreibung bzw. Verteilung im Rahmen eines besonders gestalteten Ver-
fahrens durchfiihrt. Dennoch sah sich der Gesetz- und Verordnungsgeber mit jeweils
strukturell anders gelagerten Herausforderungen bei der Ausgestaltung des jewei-
ligen Regelungsregimes konfrontiert. Hier wie dort mussten nicht nur Vorausset-
zungen, vergleichbar mit Tatbestandsvoraussetzungen, bestimmt werden, die ge-
nerell fiir die Herbeifiihrung der Rechtsfolge erfiillt sein miissen, sondern es musste
dariiber hinaus ein Verfahren konzipiert werden, an dessen Ende nur ein bestimmter
Kreis von Anspruchstellern ausgewéhlt wird bzw. werden kann.

Dies soll zum Anlass genommen werden, aus anderen Rechtsbereichen, in denen
die 6ffentliche Hand knappe Giiter unter bestimmten Kriterien an einen oder mehrere
Bewerber vergibt, Strukturen herauszuarbeiten, in die sich auch die Ausschreibungen
zur Ermittlung der Forderung erneuerbarer Energien einordnen lassen. Denn auch die
in den verschiedenen Gesetzen und Verordnungen des Rechts der erneuerbaren
Energien normierten Ausschreibungen lassen ein komplexes Verfahren erkennen,
das nicht den typischen Strukturen des Verwaltungsverfahrensrechts entspricht, sich
dafiir jedoch mit anderen besonders gestalteten Verfahren vergleichen ldsst. Anhand
des — aus anderen Rechtsbereichen — zu entwickelnden sog. Verteilungsverfahrens
als spezieller Verfahrensart kann das spezifische Fachrecht der erneuerbaren Ener-
gien aus einer allgemeinen Perspektive betrachtet werden."'

Diese strukturelle Aufarbeitung hat auf das Fachrecht auf der einen Seite ein
systematisch-ordnendes Interesse sowie eine rationalisierende und disziplinierende
Einwirkung. Das Verwaltungsverfahrensrecht auf der anderen Seite erfdhrt fiir das
spezielle Verteilungsverfahren eine dahingehende Fortentwicklung, dass in be-
stimmten Konstellationen ein ausdifferenzierteres Verfahren zur Anwendung
kommen muss.'? Durch die Einordnung in bereits erarbeitete Strukturen des Ver-
teilungsverfahrens konnen Defizite im Verfahren erkannt und alternative Ausge-
staltungsmoglichkeiten aufgezeigt werden. So soll der Legislative und Adminis-
trative die Moglichkeit eroffnet werden, die Verfahren fortzuentwickeln oder die
erarbeiteten Strukturen in geordneter Weise auf neue oder andere Verteilungsver-
fahren zu iibertragen oder diese bewusst zu erstellen und zu steuern. Geht man davon
aus, dass sich der Wandel von der Leistungs- zur Ausschreibungsverwaltung fort-
setzt, so kann dieses Ausschreibungsverfahren nach dem EEG Vorbild bei der Ge-
staltung weiterer Ausschreibungssysteme sein. Entsprechende Bausteine zur Kon-
zeptionierung von weiteren Verteilungsverfahren sollen dafiir geliefert werden.

"' Vgl. Wollenschliger, Verteilungsverfahren, 2010, S. 2, 531.
12 Wollenschliiger, Verteilungsverfahren, 2010, S. 16.
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