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Durchfiihrungsbeschluss der EU-Kommission:

Freistellung vom Vergaberecht bei zahlreichen

Erneuerbare-Energien-Projekten

Jan Schellenberger, Dr. Oliver Jauch, Dr. llka Mainz

Was in Deutschland im Bereich der Erzeugung
von Strom und des GrofRhandels mit Strom aus
konventionellen Quellen schon seit dem
Jahr 2012 galt, gilt nun seit dem 17. Okto-
ber 2023 auch fur die Erzeugung von Strom und
den GroRRhandel mit Strom aus erneuerbaren
Energiequellen: die Freistellung von der Anwen-
dung des Vergaberechts. Fir Erzeuger von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen, die in
Deutschland unter das Erneuerbare-Energien-
Gesetz (EEG) fallen, sind das gute Nachrichten.

Historie und Freistellungsentscheidung
des Durchfiihrungsbeschlusses

Mit  Durchfihrungsbeschluss vom 24. Ap-
ril 2012 (2012/218/EU)! hat die Europaische
Kommission bereits eine Freistellungsentschei-
dung hinsichtlich der Erzeugung von und des
GroRhandels mit Strom aus konventionellen
Quellen getroffen (Strom aus Kohle, Gas,
Heizdl, Kernkraft sowie aus stromgefihrten
KWK-Anlagen). Der Durchfuhrungsbeschluss
umfasst jedoch nicht die Erzeugung und den

1 ABI. EU v. 26.04.2012, L 114/21.
2 ABIl. EU v. 25.09.2023, L 235/13.

Erstabsatz von Strom aus Erneuerbaren Ener-
gien, da dieser nach Auffassung des
Bundeskartellamts zum damaligen Zeitpunkt
aufgrund des Einspeisevorrangs und der
gesetzlich festgelegten Vergltung nicht dem
Wettbewerb ausgesetzt sei.

Mit  Beschluss vom 21. September 2023
(2023/1978)?, bekanntgegeben im Bundesan-
zeiger am 17. Oktober 20233, hat die Europai-
sche Kommission diese Auffassung nunmehr
korrigiert und eine Freistellungsentscheidung
auch beziglich EE-Strom getroffen.

Nach Art. 34 Abs. 1 der Sektorenrichtlinie (RL
2014/24/EU) fallen Auftrage, die die Ausibung
einer richtlinienrelevanten Tatigkeit ermaogli-
chen sollen, auf Antrag eines Mitgliedstaats o-
der eines Auftraggebers nicht unter die Richtli-
nie, wenn die Tatigkeit in dem Mitgliedstaat, in
dem sie ausgeubt wird, unmittelbar dem Wett-
bewerb auf Markten ausgesetzt ist, die keiner
Zugangsbeschrankung unterliegen. Es er-
scheint auf den ersten Blick ungewdhnlich, dass
bestimmte Leistungen von der Anwendung des

3 BAnz AT 17.10.2023 B1.



Vergaberechts freigestellt werden kdénnen. Al-
lerdings sehen auch der auf Grundlage der Sek-
torenrichtlinie umgesetzte § 140 GWB und § 3
SektVO fur Sektorenauftrage eine solche Frei-
stellung ausdricklich vor. 8 140 Abs. 1 GWB re-
gelt in diesem Zusammenhang die Freistellung
far Auftrage, ,die zum Zweck der Auslibung ei-
ner Sektorentatigkeit vergeben werden, wenn
die Sektorentatigkeit unmittelbar dem Wettbe-
werb auf Méarkten ausgesetzt ist, die keiner Zu-
gangsbeschrdnkung unterliegen.”.

Am 13. April 2023 hatte der Bundesverband der
Energie- und Wasserwirtschaft (,BDEW"), der
die Unternehmen der deutschen Energie- und
Wasserwirtschaft vertritt, einen entsprechenden
Antrag bei der EU-Kommission fur Tatigkeiten
im Zusammenhang mit der Erzeugung von und
dem GroRhandel mit Strom aus erneuerbaren
Energiequellen in Deutschland gestellt. Bereits
in entsprechenden Beschlissen in Bezug auf
die Niederlande, Italien, Litauen und D&nemark
hatte die Kommission jeweils festgestellt, dass
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Quellen demselben Markt angehoren wie
konventionelle Stromerzeugung.* Auf Grund-
lage einer Analyse des deutschen Stromgrof3-
handels kam die Kommission sodann auch in ih-
rem jetzt erfolgten Durchfiihrungsbeschluss in
Bezug auf Deutschland zu dem Ergebnis, dass
jedenfalls im Fall der Direktvermarktung sowie
bei ausgeforderten Anlagen die Bedingungen
des freien Zugangs zum Markt erfillt sind.

Danach sind Sektorenauftraggeber im Sinne
des § 100 GWB nunmehr von der Pflicht befreit,
Auftrage, die die Erzeugung und den Erstabsatz
von Strom aus erneuerbaren Energiequellen in
Deutschland ermdglichen, nach den Vorgaben
der SektVO auszuschreiben.

4 Durchfihrungsbeschliisse (EU) 2018/71; (EU)
2020/1499; (EU) 2020/1500; (EU) 2022/1376.
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Welche Leistungen betrifft dies genau?

Nach Art. 1 des Durchfiihrungsbeschlusses be-
trifft die Freistellung Leistungen im Zusammen-
hang mit Anlagen zur Erzeugung von EE-Strom,
soweit der erzeugte Strom im Wege der Direkt-
vermarktung vermarktet wird. Dies umfasst so-
wohl die Vermarktung in der geforderten Direkt-
vermarkung mit gesetzlich bestimmtem anzule-
gendem Wert als auch in der geférderten Direkt-
vermarktung mit durch Ausschreibung bestimm-
tem anzulegendem Wert.

Far Anlagen in der geforderten Direktvermark-
tung, deren anzulegender Wert gesetzlich be-
stimmt wird (beispielsweise Photovoltaik- oder
Windenergieanlagen mit einer installierten Leis-
tung bis ein-schlieBlich 1 MW oder bestimmte
Anlagen von Blrgerenergiegesellschaften), gilt
jedoch einschrankend, dass diese nur dann un-
ter die Freistellung fallen, wenn der anlagen-
spezifische anzulegende Wert fur zwdlf aufei-
nanderfolgende Monate niedriger ist als der
Marktwert (oder als der Index eines entspre-
chenden, aber zukunftsgerichteten Index eines
Strombezugsvertrags). Die Kommission be-
grundet diese Einschrankung damit, dass (nur)
in diesem Fall der Anlagenbetreiber uneinge-
schrankt einem wirksamen Wettbewerb ausge-
setzt ist, da er in diesem Fall die Marktpreise
vereinnahmt. Offen bleibt, wie zum Zeitpunkt
der Bewertung, ob eine Ausschreibung nach
den Vorgaben der SektVO erforderlich ist, fur
die Zukunft beurteilt werden kann, ob der anzu-
legende Wert niedriger sein wird als der Markt-
wert. Weiter betrifft die Freistellung Leistungen
im Zusammenhang mit Anlagen zur Erzeugung
von EE-Strom, welche im Wege der sonstigen
Direktvermarktung nach § 21a EEG vermarktet
werden. sowie ausgeftérderte Anlagen. Damit



sind nunmehr insbesondere grofRe Photovolta-
ikanlagen mit einer installierten Leistung tber 1
MW sowie Windenergieanlagen von der Aus-
schreibungspflicht ausgenommen, da fir den in
solchen Anlagen erzeugten Strom entweder
eine wettbewerblich ermittelte Marktpramie in
Anspruch genommen wird (geforderte Direkt-
vermarktung) oder der Strom Uber ein sog.
Power-Purchase-Agreement vermarktet wird
(sonstige Direktvermarktung).

Nicht unter die Freistellung fallen EE-Anlagen,
deren Strom unter Inanspruchnahme der Ein-
speisevergltung ohne Direktvermarktung ver-
marktet wird, da diese Anlagen nicht an einer
Markttatigkeit beteiligt sind. Unter dem EEG
2023 sind dies ausschlie3lich Anlagen mit einer
installierten Leistung von bis zu 100 kW. Betrei-
ber von Solaranlagen, die fur den erzeugten
Strom den Mieterstromzuschlag in Anspruch
nehmen, sind ebenfalls nicht von der Freistel-
lung umfasst. Auch diese Anlagen stehen nach
Auffassung der Kommission nicht im Wettbe-
werb.

Nach Art. 1 des Durchfihrungsbeschlusses
werden die der Freistellung unterfallenden Auf-
traggeber von der Pflicht befreit, Auftrage, die
die Erzeugung und den Erstabsatz von Strom
aus erneuerbaren Energiequellen ermdglichen,
nach den Vorgaben des Vergaberechts auszu-
schreiben. Es entféallt demnach die Pflicht zur
Ausschreibung nach den Vorgaben des GWB
und der SektVO. Welche konkreten Beschaf-
fungsgegenstande unter die Freistellung fallen,
wird dabei nicht geregelt. Voraussetzung der
Freistellung ist lediglich, dass die jeweilige Be-
schaffung die Erzeugung von und den Grof3han-
del mit Strom aus erneuerbaren Energiequellen
ermaglichen soll.

Konkret betrifft dies Beschaffungen Uber die
Planung, die Errichtung, den Kauf, den Betrieb
oder die Wartung von Anlagen zur Stromerzeu-
gung aus erneuerbaren Energiequellen.
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Der Durchfihrungsbeschluss befreit nur von
den Vorgaben der Sektorenrichtlinie bzw. des
GWB-Vergaberechts, er hat daruber hinaus
aber keine Auswirkungen auf anderweitig be-
stehende unionsrechtliche Pflichten. Offentliche
Auftraggeber bleiben daher insbesondere den
Grundsatzen der Gleichbehandlung, Nichtdis-
kriminierung und Transparenz unterworfen
(Art. 18, 49, 56 AEUV). Es besteht demnach
weiterhin eine Bindung an solche vergaberecht-
lichen Grundsatze, die sich aus dem Primar-
recht ergeben. In der Folge wird in der Literatur
zum Teil ein Vergabeverfahren ,light“ gefordert,
d.h. insbesondere transparent und nichtdiskri-
minierend.

Daruber hinaus ist zu beachten, dass in der ju-
ristischen Literatur teilweise angenommen wird,
dass offentliche Sektorenauftraggeber aus
haushaltsrechtlichen Griinden weiter an die
Regelungen des Vergaberechts gebunden sein
sollen. Nach § 55 Abs. 1 BHO/LHO muss dem
Abschluss von Vertragen grundsatzlich eine 6f-
fentliche Ausschreibung vorausgehen. Allge-
mein gilt der Grundsatz, dass das Haushalts-
vergaberecht gegenuber dem EU-Vergaberecht
subsidiar ist. Es ist daher jedenfalls im Unter-
schwellenbereich zu bericksichtigen. Zum Teil
wird aber in der Literatur auch oberhalb der
Schwellenwerte unter Berufung auf die unter-
schiedlichen Schutzrichtungen eine parallele
Anwendung vertreten. Es sollte daher weiterhin
im Einzelfall gepruft werden, ob eine Ausschrei-
bungspflicht nach dem Haushaltsrecht besteht.

Gemischte Auftrage und Hilfstatigkei-
ten

Die Frage, welche weiteren Leistungen bei sog.
.gemischten Auftradgen® unter die Freistellung
des Art.1 des Durchfihrungsbeschlusses
fallen, lasst sich  nicht abschlieRend
beantworten.



Dies muss — wie so haufig — vielmehr im
Einzelfall geprift werden. Der Beschluss selbst
trifft hierzu keine Regelung, sondern legt in
Art. 1 lediglich fest, dass die jeweilige
Beschaffung die Erzeugung von Strom und den
GroRhandel mit Strom aus erneuerbaren
Energiequellen ermoglichen soll. Was
.ermoglichen soll“ in diesem Zusammenhang
bedeutet, ist im Beschluss selbst jedoch nicht
definiert. Auch der Durchfihrungsbeschluss der
Kommission vom 24. April 2012 zu Strom aus
konventionellen Quellen trifft keine Regelung
dazu, welche Leistungen unter die Freistellung
fallen. Dort wird in Art. 1 auch lediglich die
Formulierung ,ermdglichen sollen” verwendet.

Die juristische Literatur hat hier in der Vergan-
genheit aber zumindest einige Orientierungshil-
fen herausgearbeitet.

So durften zunachst auch die Stilllegung oder
der Rickbau einer Anlage unter die Freistellung
fallen, wenn diese im Zusammenhang mit dem
Neu- oder Umbau einer Anlage erfolgen.

Der Durchfihrungsbeschluss betrifft sodann
auch Hilfstatigkeiten. Denn nicht nur die
Errichtung und der Betrieb einer Anlage
ermoéglichen die  Stromerzeugung. Auch
Hilfstatigkeiten, die entsprechend § 1 SektVO
im Zusammenhang mit der Sektorentatigkeit
stehen, dienen dem Zweck, die
Stromerzeugung zZu ermaoglichen.
Hilfstatigkeiten konnen etwa den Netzan-
schluss, die Errichtung oder die Reinigung von
Verwaltungsgebduden des Stromerzeugers
betreffen oder die Beschaffung von
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Versicherungen  fur  den Betrieb  der
Stromerzeugungsanlagen.

Einige Ansichten gehen hier noch ein wenig
weiter und sehen auch
Planungsleistungen von dem Durchfihrungsbe-
schluss erfasst. Bei diesen Leistungen ist haufig
schon fraglich, ob sie noch bloRe ,Hilfstatigkei-
ten* sind. Zu beachten ist namlich immer ein
hinreichender =~ Zusammenhang mit  der
Erzeugung von Strom oder dem GroRRhandel mit
Strom aus erneuerbaren Energiequellen.

etwaige

Nicht erfasst sein dirften danach vorgelagerte
Hilfstatigkeiten, wie beispielsweise die Erkun-
dung und Sicherung von Flachen oder von der
Erzeugung klar abtrennbare Leistungen wie die
Beschaffung von Speichereinheiten.

Ausnahme vom  Durchfithrungsbe-

schluss

Fur den Fall, dass der Auftraggeber fir die
Durchfihrung des Projekts Fordermittel erhalt,
ist anhand der Forderbedingungen genau zu
prufen, ob nicht das Vergaberecht — trotz der
grundsatzlichen Anwendbarkeit des Durchfiih-
rungsbeschlusses — anzuwenden ist.

Durchfiihrungsbeschluss gilt nur fiir
Deutschland

AbschlieBend soll noch darauf hingewiesen
werden, dass der Durchfihrungsbeschluss —
ebenso wie derjenige fir konventionellen Strom
— ausschlieflich in Deutschland gilt (so Art. 3
des Durchfuhrungsbeschlusses).



Hinweis
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