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Die Anderungen des Rechtsrahmens fiir die Offshore-
Windenergie durch die Novellierung des WindSeeG

l. Einleitung

Der Deutsche Bundestag hat am 05.11.2020 in zweiter und dritter Lesung das Gesetz zur Anderung
des Windenergie-auf-See-Gesetzes (,WindSeeG") und anderer Vorschriften beschlossen. Dieses ist

Uberwiegend am 10.12.2020 in Kraft getreten. Im Vergleich zum Regierungsentwurf1 haben sich im
weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zahlreiche Anderungen ergeben. Der nachfolgende

Beitrag vermittelt einen Uberblick Uber die Neuregelungen des WindSeeG in der vom Bundestag be-
schlossenen Fassung.

Aufgrund ihrer vergleichsweise stetigen Stromerzeugung, den hohen Volllaststunden und den gesun-
kenen Technologiekosten kommt der Offshore-Windenergie in den kommenden Jahren eine entschei-
dende Rolle zu. Der Gesetzgeber ist einer jahrelangen Forderung der Offshore-Branche nachgekom-
men und hat das Ausbauziel fir das Jahr 2030 auf 20 Gigawatt (GW) erh6ht und zur Sicherstellung ei-
nes langfristigen Ausbaus erstmalig ein Ausbauziel von 40 GW fiir das Jahr 2040 vorgesehen (Ziffer I1.)
Um diese ambitionierten Ziele zu erreichen, werden die Genehmigungsverfahren vereinfacht und da-
durch beschleunigt (ziffer Il.), die Realisierungsfristen fiur die Offshore-Windparks (,,OWP“) angepasst
(Ziffer IV.) und die jahrlichen Ausschreibungsvolumina flexibilisiert (Ziffer V.).

Daruber hinaus hat der Gesetzgeber verschiedene MaBRnahmen ergriffen, um Verzégerungen der er-
forderlichen Netzkapazitaten zu vermeiden. Hierzu wurden Reporting-Pflichten des netzanbindungs-
verpflichteten Ubertragungsnetzbetreibers (,,UNB“) etabliert und Uberwachungspflichten der BNetzA
vorgesehen (Ziffer VI.). Zudem wurde der verschuldensunabhangige Entschadigungsanspruch des
OWP-Betreibers bei verzégerter Netzanbindung dahingehend angepasst, dass dieser erst ab dem 91.
Tag der Verzdégerung eine Entschadigung erhalt (Ziffer VIL.).

Ferner hat der Gesetzgeber auf die in den Ausschreibungen fir die Ubergangsphase abgegebenen 0
ct/kWh-Gebote reagiert, den Hochstwert flr die Ausschreibungen im zentralen Modell gesetzlich fest-
gelegt und eine Differenzierung der 0 ct/kWh-Gebote nach dem Losverfahren vorgesehen (Ziffer VIII.).
Darlber hinaus hat der Gesetzgeber den Beschluss des BVerfG vom 30.06.2020 umgesetzt und einen
Anspruch auf Erstattung der Kosten fir notwendige Voruntersuchungen eingefuhrt (Ziffer IX.).

Die Offshore-Windenergie kann in Kombination mit Elektrolyseuren zur Wasserstofferzeugung ent-
scheidend zur Sektorenkopplung und damit insbesondere der Dekarbonisierung des Industriesektors
beitragen. Der Gesetzgeber setzt einzelne in der Nationalen Wasserstoffstrategie2 von der Bundesre-
gierung angekindigten MaBnahmen um und flhrt ndhere Vorgaben fir die Ausweisung von Flachen
zur Wasserstofferzeugung im Flachenentwicklungsplan und die Vergabe dieser Flachen durch ein Aus-
schreibungsverfahren ein (Ziffer X.).

Il. Anhebung der Ausbauziele (§ 1 Abs. 2 WindSeeG)
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1. 20 GW bis 2030

Das Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung sieht eine Anhebung des gesetzlichen Aus-
baupfads der Windenergie auf See von 15 GW auf 20 GW bis 2030 vor. Durch die Anderung in § 1
Abs. 2 Satz 1 WindSeeG wurde dieses Ziel im Gesetz verankert. Aus Sicht des Gesetzgebers wird da-

durch ein wichtiger Beitrag zum beschleunigten Ausbau erneuerbarer Energien geleistet.3 Im Ver-
gleich zu anderen erneuerbaren Energien bietet die Offshore-Windenergie eine vergleichsweise steti-
ge Stromerzeugung und hohe durchschnittliche Volllaststunden. Darlber hinaus sind die Stromgeste-
hungskosten der Windenergie auf See in den vergangenen Jahren aufgrund der Technologieentwick-
lung stark gesunken. Zum Beleg dieser positiven Entwicklung wird in der Gesetzesbegrindung darauf
abgestellt, dass in den Ausschreibungsrunden der Ubergangsphase in den Jahren 2017 und 2018 erst-
malig einzelne Bewerber keine Férderung mehr beanspruchten und deswegen 0 ct/kWh-Gebote ab-
gaben.4 Das neue Ziel von 20 GW fir 2030 ist aulSerdem ausdrlcklich als Ziel und nicht als Deckel zu
verstehen. Ein héherer Zubau in den kommenden Jahren soll damit nicht ausgeschlossen werden. Die
neue Zielsetzung konnte vermeiden, dass Flachen zerschnitten werden und Offshore-Anbindungslei-
tungen ungenutzt bleiben. Aus diesem Grund soll sie vielmehr als Fahrplan dienen, um einen fortlau-

fenden Ausbau zu sichern und langfristige Perspektiven flr die Offshore-Windenergie zu eréffnen.’
2. 40 GW bis 2040

Daruber hinaus wurde erstmalig ein Langfristziel von 40 GW fur das Jahr 2040 in § 1 Abs. 2 WindSeeG
festgelegt. Dies betont die Bedeutung, die dem Ausbau der Windenergie auf See dauerhaft zukommt.
Das Ausbauziel von 20 GW flir 2030 soll in nur zehn weiteren Jahren verdoppelt werden. Hierzu mas-
sen ab dem Jahr 2031 jahrlich 2 GW OWP-Leistung in Betrieb genommen werden. Dieses Langfristziel
dient vor allem dazu, samtlichen Akteuren die notwendige Planungssicherheit zu vermitteln. Aufgrund
der langen Planungs- und Vorlaufzeiten ist es notwendig, langfristige Ziele zu setzen, um die Potenzia-
le in der deutschen Nord- und Ostsee effizient nutzen zu kdnnen.

Der Bundesrat hatte im Gesetzgebungsverfahren darauf hingewiesen, dass der Bedarf an Strom aus
Offshore-Windenergie kinftig noch weiter steigen wird und dies vor allem damit begriindet, dass in
der Nationalen Wasserstoffstrategie ein Ausbau von Elektrolyseanlagen von bis zu 5 GW bis 2030 und

weiterer 5 GW bis 2035, spatestens 2040, vorgesehen ist.® Die Bundesregierung hat diesen Hinweis
jedoch lediglich zur Kenntnis genommen und darauf verwiesen, dass die neuen Ausbauziele bereits

sehr ambitioniert seien.’
lll. Vereinfachung und Beschleunigung von Genehmigungsverfahren

Im WindSeeG wurden zudem verschiedene MaRnahmen umgesetzt, um die erhéhten Ausbauziele zu
erreichen. Hierzu wurden insbesondere Regelungen getroffen, um die Genehmigungsverfahren zu be-
schleunigen und zu straffen.

Im Hinblick auf das Planfeststellungsverfahren fur Offshore-Netzanbindungen wurde in § 47 Abs. 5
Satz 1 WindSeeG vorgesehen, dass das Bundesamt flir Seeschifffahrt und Hydrographie (,BSH") auf
die Durchfiihrung eines Erdrterungstermins verzichten kann. Diese steht nun grundsatzlich im Ermes-

sen der Behérde.® Zur Begriindung wird im Regierungsentwurf darauf verwiesen, dass es in den bishe-
rigen Verfahren nur eine sehr geringe Zahl von tatsachlichen Einwendungen gegeben habe.’

AuBerdem ist es zuklinftig nach § 47 Abs. 6 WindSeeG ausreichend, dass der UVP-Bericht im Internet
verdffentlicht wird. Eine gesonderte Ubermittlung an die beteiligten Behérden muss nicht mehr erfol-
gen. Diese Neuregelung dient vor allem der Verfahrensvereinfachung. Aufgrund der Dateigr6Ben war
ein Versand per E-Mail nicht mdglich, so dass aus Sicht des Gesetzgebers die Verdffentlichung im In-

ternet die einfachste Losung darstellt."

Darlber hinaus hat der Gesetzgeber einen Vorschlag des Bundesrates aufgegriffen und die erst-
instanzliche Zustandigkeit des BVerwG in § 54a Abs. 1 WindSeeG i.V.m. § 50 Abs. 1 Nr. 6 Verwal-
tungsgerichtsordnung fur Klagen gegen die Planfeststellung von Offshore-Anbindungsleitungen nach

dem WindSeeG und damit zusammenhangende Entscheidungen begri]ndet.11 Die Rechtswegverkr-
zung sei ein bewahrtes Beschleunigungsinstrument, welches im Rahmen der Energiewende fur ei-

ne zeitnahe Netzanbindung der OWPs erforderlich sei.’? Hierdurch soll klnftig eine schnellstmdgliche
rechtskraftige Rechts- und Planungssicherheit erzielt werden."” Die erstinstanzliche Zustandigkeit des
BVerwG sei ausnahmsweise geboten, um die Dauer méglicher gerichtlicher Verfahren zu verkiirzen."
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Denn im Vergleich zum Rechtsschutzverfahren beim OVG entfallt nun die Méglichkeit eines sich an-
schlieRenden Revisionsverfahrens beim BVerwG."

Auch sollen Rechtsbehelfe gegen einen Planfeststellungsbeschluss oder eine Plangenehmigung nach
§ 54a Abs. 2 WindSeeG i.V.m. § 43e Abs. 1 bis 3 Energiewirtschaftsgesetz (,EnNWG") keine aufschie-
bende Wirkung mehr haben. Dies soll ebenfalls dazu beitragen, die Genehmigungsverfahren zu be-

schleunigen.™
IV. Anpassung der Realisierungsfristen (§ 59 WindSeeG)

Um die Realisierung des OWP nach der Fertigstellung der Netzanbindung sicherzustellen, legt das
WindSeeG in § 59 WindSeeG Fristen flr die Errichtung und die Herstellung der Betriebsbereitschaft
der Windenergieanlagen auf See (,WEA") fest. Ihre Nichteinhaltung kann fir die OWP-Betreiber die
Zahlung von Pdnalen und den Verlust des Zuschlags zur Folge haben. Um das angepasste gesetzliche
Ausbauziel von 20 GW bis zum Jahr 2030 zu erreichen, werden die Realisierungsfristen des § 59 Win-
dSeeG und die Vorgaben im Flachenentwicklungsplan angepasst. Dadurch sollen die Wahrscheinlich-
keit der frihzeitigen Fertigstellung der WEA auf See und der Anrechnung der ausgeschriebenen Men-
gen auf die Erreichung der Ziele zum Anteil der erneuerbaren Energien am Bruttostromverbrauch er-

hoht werden.!’

Der Betreiber eines OWP muss nun gemaR § 59 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 WindSeeG bereits spatestens
sechs Monate vor dem verbindlichen Fertigstellungstermin gegenliber der BNetzA den Nachweis er-
bringen, dass mit der Errichtung der WEA auf See begonnen worden ist.

Zudem wurden die Realisierungsfristen des § 59 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und 5 WindSeeG verkurzt. Der
OWP-Betreiber hat nun gemals § 59 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 WindSeeG die technische Betriebsbereitschaft
mindestens einer WEA auf See bereits zum verbindlichen Fertigstellungstermin der Netzanbindung
herzustellen. Dies soll die Wahrscheinlichkeit erh6hen, dass die WEA zum Zeitpunkt der Inbetriebnah-

me der Netzanbindung fertiggestellt sind.™®

Daruber hinaus muss der Betreiber des OWP innerhalb von sechs Monaten nach dem verbindlichen
Fertigstellungstermin gegenuber der BNetzA den Nachweis erbringen, dass die technische Betriebsbe-
reitschaft der WEA insgesamt hergestellt worden ist. Damit wurde die Realisierungsfrist im Vergleich
zum Regierungsentwurf nochmals verkirzt. Dort war noch vorgesehen, dass die Frist zur Realisierung

des gesamten OWP von 18 Monaten auf 12 Monate reduziert wird.™ Ausweislich der Ausschussdruck-
sache ist eine weitere Verklrzung der Frist moglich, weil sich herausgestellt habe, dass die technische
Betriebsbereitschaft der WEA auf See aufgrund des technologischen Fortschritts insgesamt deutlich

friher fertiggestellt werden kann, als dies bislang im WindSeeG vorgesehen war.”® Zudem wird im Ge-
setz nun auch ausdricklich geregelt, dass dies auch fur die Innerparkverkabelung des OWP gilt. Auch
diese muss zu diesem Zeitpunkt tatsachlich betriebsbereit sein.

SchlieBlich wurde § 59 WindSeeG um einen neuen Abs. 2a erganzt, um Risiken aus der Insolvenz der
WEA-Lieferanten abzumildern. Der Bieter kann danach eine Verlangerung der Realisierungsfristen
nach Abs. 2 Nr. 3, 4 und 5 bei der BNetzA beantragen. Der Antrag muss vor Ablauf der Frist hach

Abs. 2 Nr. 5 gestellt werden. Die BNetzA verlangert die Realisierungsfristen daraufhin einmalig, wenn
Uber das Vermdgen eines Herstellers von WEA ein Insolvenzverfahren er6ffnet worden ist und mit
dem Hersteller verbindliche Vertrage tber die Lieferung von WEA abgeschlossen wurden. Die gewahr-
te Fristverlangerung darf dabei den Zeitraum von 18 Monaten nicht tGberschreiten. Im Fall der Insol-
venz des Lieferanten kann die Realisierungsfrist oftmals nicht eingehalten werden, da die Bieter sich
um einen anderen Hersteller bemihen mussen. Dies ist in der Realisierungsfrist oftmals nicht még-

lich.**

Da die Bieter aus den Ubergangsausschreibungen der Jahre 2017 und 2018 darauf vertrauen, ihr Pro-
jekt unter den damals geltenden Fristen zu realisieren, wurde eine Ubergangsregelung in § 59 Abs. 2
Satz 2 WindSeeG geschaffen. Danach sind auf Zuschlage nach § 34 WindSeeG die Realisierungsfris-
ten des § 59 Abs. 2 Satz 1 WindSeeG in der am 09.12.2020 geltenden Fassung anzuwenden. Die neu-
en Realisierungsfristen gelten somit erst fiir die Ausschreibungen im zentralen Modell.

Der Gesetzgeber hat bewusst davon abgesehen, die Realisierungsfrist in § 59 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Win-
dSeeG anzupassen. Nach dem Regierungsentwurf sollte der bezuschlagte Bieter bereits spatestens
30 Monate vor dem verbindlichen Fertigstellungstermin gegeniber der BNetzA den Nachweis Uber ei-
ne bestehende Finanzierung fir die Errichtung von WEA erbringen.22 Diese Anderung wurde jedoch
nicht Ubernommen, weil es fur die Bieter mitunter schwierig gewesen ware, die bestehende Finanzie-
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rung bereits zu diesem Zeitpunkt nachzuweisen. Die bisherige Regelung ist daher beibehalten wor-
den. Der Nachweis ist also weiterhin erst 24 Monate vor dem verbindlichen Fertigstellungstermin zu

erbringen.23

AuBerdem wurde die Héhe der P6nale nach § 60 Abs. 2 Nr. 2 WindSeeG angepasst. Um zu erreichen,
dass sich nur Bieter mit tatsachlicher Realisierungsabsicht an der Ausschreibung beteiligen, wurde die
Pdnale von 30 auf 100 Prozent der Sicherheit erhdht. Sofern der OWP-Betreiber somit den Finanzie-
rungsnachweis nicht spatestens 24 Monate vor dem verbindlichen Fertigstellungstermin erbringt, wer-
den nunmehr 100 Prozent der als Sicherheit hinterlegten Pénale einbehalten. Gleichzeitig wird dem
OWP-Betreiber der Zuschlag nach § 60 Abs. 32 Nr. 2 WindSeeG entzogen. Dadurch soll vermieden
werden, dass eine Nichtrealisierung fir den Bieter schon bei einer geringfligig niedrigeren tatsachli-

chen Marktpreisentwicklung wirtschaftlicher ist als die Realisierung des owp.**
V. Flexibilisierung des Ausschreibungsvolumens (§ 17 WindSeeG)

Um das neue Ziel von 20 GW bis 2030 zu erreichen, werden die jahrlichen Ausbaumengen von ca.
950 MW in den Jahren 2021 und 2022 auf voraussichtlich ca. 3.500 MW im Jahr 2025 ansteigen. Aller-
dings wird es keinen festen jahrlichen Ausbaukorridor mehr geben. Aufgrund der erforderlichen Vor-
laufzeit fir die Voruntersuchung der Flachen kénnen die Ausschreibungsmengen erst ab 2023 deut-

lich erhoht werden.” Die Flexibilisierung der Ausschreibungsvolumen soll zudem eine Verschiebung
der Ausschreibungsmengen in das nachste Jahr ermdéglichen, wenn sich vor der Bekanntmachung ei-

ne Verzégerung der Netzanbindung abzeichnet.”® Im Flachenentwicklungsplan 2020 hat das BSH fur
die Ausschreibungen 2021 bis 2023 Flachen mit einer voraussichtlich zu installierenden Leistung von
jahrlich zwischen 900 und 958 MW festgelegt. Im Jahr 2024 sollen Flachen mit einer zu installieren-

den Leistung von 2.900 MW und im Jahr 2025 von 4.000 MW in die Ausschreibungen gehen.27 Ab dem
Jahr 2030 soll sodann ein jahrlicher Zubau von 2.000 MW installierter Leistung in Nord- und Ostsee er-
folgen. Dass dieses Ziel ambitioniert sei, zeige sich daran, dass dies der Inbetriebnahme von durch-
schnittlich einer neuen Netzanbindung in Hochspannungs-Gleichstrom-Ubertragungstechnologie mit

einer Kapazitat von 2.000 MW pro Jahr flr die AWZ der Nordsee entspreche.28

VI. Reporting-Pflichten des UNB und Uberwachung durch die BNetzA (§ 17d Abs. 2 Satz 5
EnWG)

Die Errichtung und der Betrieb der Offshore-Anbindungsleitungen ist nicht im WindSeeG geregelt, son-
dern richtet sich gemal § 13 WindSeeG nach § 17d EnWG. Danach ist der anbindungsverpflichtete
UNB verpflichtet, die Offshore-Netzanbindung zu errichten und zu betreiben. Dort wird zudem gere-
gelt, unter welchen Voraussetzungen und zu welchem Zeitpunkt der anbindungsverpflichte UNB die
Errichtung der Offshore-Anbindungsleitung beauftragen und bauen muss. GemaR § 17d Abs. 2 Satz 4
EnWG hat der UNB nach der Auftragsvergabe die Daten der voraussichtlichen Fertigstellungstermine
der Netzanbindung gegenlber der BNetzA bekannt zu machen und auf seiner Internetseite zu verof-
fentlichen.

Im Rahmen der Gesetzesnovelle wurde § 17d Abs. 2 EnWG um einen neuen Satz 5 erganzt. Dieser soll
sicherstellen, dass auch die erforderlichen Onshore-Netzkapazitaten zur Abfiihrung des Stroms zum
Fertigstellungstermin der Netzanbindung bereitsehen. Die Neuregelung des § 17d Abs. 2 Satz 5 EnWG
sieht daher vor, dass der anbindungsverpflichtete UNB gegeniiber der Regulierungsbehérde bis zum
Zeitpunkt der Bekanntmachung der Ausschreibung eine Stellungnahme abzugeben hat, wenn eine
MaBnahme i.5.d. § 12b Abs. 2 Satz 1 EnWG zum voraussichtlichen Fertigstellungstermin der Offshore-
Anbindungsleitung nicht in Betrieb gehen wird und keine geeigneten Alternativen umsetzbar sind, so-
weit die landseitige MaBnahme i.S.d. § 12b Abs. 2 Satz 1 EnWG erforderlich ist, um die Offshore-An-
bindungsleitung unmittelbar ausgehend vom Netzverknipfungspunkt an das bestehende landseitige
Ubertragungsnetz anzubinden, um mindestens 70 Prozent der Kapazitét der Offshore-Anbindungslei-
tung im Kalenderjahr nach dem voraussichtlichen Fertigstellungstermin Ubertragen zu kdnnen.

Diese Pflicht zur Abgabe einer Stellungnahme soll sicherstellen, dass die BNetzA mit Blick auf die Pla-
nung der Ausschreibungen nach dem WindSeeG rechtzeitig informiert wird, wenn es absehbar zu Ver-
zogerungen bei einer landseitigen MaBnahme kommt. Verspatet sich die Inbetriebnahme der zur Fla-
che flhrenden Offshore-Anbindungsleitung oder der landseitige Abtransport des Stroms, kénnen die

auf der Flache errichteten WEA erst verspatet in Betrieb genommen werden oder missen abgeregelt

werden. In beiden Fallen muss der UNB den Betreiber des OWP entsché]digen.29

Ist eine Bekanntmachung des Fertigstellungstermins durch den UNB gemaR § 17d Abs. 2 Satz 4 EnWG
unterblieben oder liegt eine Stellungnahme nach § 17d Abs. 2 Satz 5 EnWG vor, ist nach der Geset-
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zesbegrindung des Regierungsentwurfs davon auszugehen, dass die rechtzeitige Inbetriebnahme der
Offshore-Anbindungsleitung nicht erfolgen wird. Dann fehlt es an der erforderlichen Synchronitat zwi-
schen dem Bau der WEA und der Netzanbindung. Verspatet sich die Inbetriebnahme der Netzanbin-
dung oder der landseitige Abtransport des Stroms, kénnen die auf der ausgeschriebenen Flache er-
richteten WEA erst verspatet in Betrieb genommen werden. Die Betreiber der WEA haben dann An-
spruch auf Entschadigung nach § 17e EnWG, die Uber die Offshore-Umlage gemaR § 17f EnWG durch
die Letztverbraucher refinanziert wird. Die bessere Koordinierung des Netzausbaus mit der Errichtung

des Windparks soll daher nicht zuletzt zu geringeren Stromkosten fur die Letztverbraucher fihren.*

Nach § 18 Abs. 2 Satz 1 WindSeeG priift die BNetzA daher zukunftig, ob eine Verzégerung der Netz-
anbindung absehbar ist. Sie soll die Flache in diesem Fall in dem betreffenden Kalenderjahr nicht aus-
schreiben. Die Grunde fur die Verzégerung der Fertigstellung der Netzanbindung soll die BNetzA un-
verzuglich in Form eines Berichtes an die Bundesregierung darlegen. Im Rahmen eines Offshore-Con-
trollings zwischen Bund, den betroffenen Bundeslédndern und den UNB werden dann MaRnahmen mit
dem Ziel erarbeitet, weitere Verzégerungen sicher auszuschlieBen und dadurch die Ausschreibung
der Flache schnellstmdéglich nachzuholen. Die von der Verzégerung betroffene Flache soll dann gemaR
§ 18 Abs. 2 Satz 2 WindSeeG im nachfolgenden Kalenderjahr ausgeschrieben werden, wenn die Vor-

aussetzungen des § 18 Abs. 2 Satz 1 mehr vorIiegen.31
VII. Zeitlicher Selbstbehalt bei Entschadigung wegen verzogerter Netzanbindung

Im Fall der Stérung, Verzdgerung oder Wartung einer Netzanbindung steht dem betroffenen Betrei-
ber des OWP eine verschuldensunabhangige Entschadigung gemal § 17e EnWG zu. Dabei soll der
OWP Uber die in der Norm vorgesehenen Selbstbehalte am Risiko der termingerechten Netzanbindung
des netzanbindungsverpflichteten UNB beteiligt werden. Daher ist die Entschadigung des § 17e EnWG
im Grundsatz auf 90 Prozent des im Fall der Direktvermarktung bestehenden Zahlungsanspruchs be-
grenzt (sog. finanzieller Selbstbehalt). Daruber hinaus war in § 17e EnWG bislang vorgesehen, dass
der OWP-Betreiber in allen Fallen der Nichtverfligbarkeit einen Zeitraum von 10 Tagen entschadi-
gungslos hinnehmen musste. Erst ab dem 11. Tag der Stérung, Verzégerung oder Wartung der Netz-
anbindung erhielt der OWP-Betreiber eine Entschadigung (sog. zeitlicher Selbstbehalt). Dieser Selbst-
behalt soll gewahrleisten, dass ein gewisses wirtschaftliches Risiko beim OWP-Betreiber verbleibt und

dieser ebenfalls einen Anreiz behalt, mégliche Schadensminderungsmalnahmen zu ergreifen.32

Der Gesetzgeber hat diesen zeitlichen Selbstbehalt fiir die Verzdégerung der Netzanbindung nun ge-
andert. Nach der Neufassung des § 17e Abs. 2 Satz 1IEnWG betragt der Selbstbehalt nunmehr neun-
zig (90) Tage. Laut der Gesetzesbegriindung soll diese Anpassung des Selbstbehalts im Zusammen-
hang mit der gleichzeitigen Anderung der Realisierungsfristen fir den OWP in § 59 Abs. 2 WindSeeG
stehen. Durch die Anderungen dieser Realisierungsfristen werde der Prozess der Inbetriebnahme von
WEA und Anbindungsleitungen insgesamt beschleunigt und parallelisiert. Aufgrund dieser weiteren
Beschleunigung steige grundsatzlich das Risiko, dass der verbindliche Fertigstellungstermin aufgrund
unvorhergesehener Umstande nicht eingehalten werden kdnne. Die Verschiebung des Beginns der
Entschadigungspflicht verhindere, dass die Beschleunigung des Verfahrens Entschadigungszahlun-
gen auslése, wenn die Beschleunigung nicht erfolgreich sei. Dies ist zu kritisieren. Die Verkirzung der
Realisierungsfristen betrifft zunachst allein den Betreiber des OWP. Dieser muss aufgrund der Anpas-
sungen seinen OWP friiher realisieren als zuvor. Die Anderung des zeitlichen Selbstbehalts fiihrt da-
her schlicht dazu, dass das Risiko von Verzégerungen flr die ersten drei Monate vollstandig auf den
OWP-Betreiber verlagert wird, da dieser wegen der Verzégerung keinen Strom produzieren und ein-
speisen kann und flr diesen Zeitraum keine Entschadigung erhalt. Dies erscheint schon aufgrund der
wirtschaftlichen Bedeutung fur den von einer Verzdgerung betroffenen OWP-Betreiber unausgewogen,
zumal mit dem neuen Monitoring durch die BNetzA und der vorstehend erwahnten Méglichkeit einer
Verschiebung der Ausschreibungen in das nachfolgende Kalenderjahr Verzégerungen weitgehend ver-
hindert werden dlrften.

Nach der Ubergangsregelung des § 17e Abs. 2 Satz 8 EnWG ist die Neufassung aus Griinden des Ver-
trauensschutzes nicht auf Zuschlage nach § 34 WindSeeG anzuwenden. Fiir die Projekte der Uber-
gangsphase (Inbetriebnahme 2021 bis 2025) die in den Jahren 2017 und 2018 ausgeschrieben wur-
den, gelten somit die Regelungen des § 17e EnWG in der am 09.12.2020 geltenden Fassung. Dadurch
soll sichergestellt werden, dass die Selbstbehaltsfrist fiir Projekte aus den Ubergangsausschreibungen
nicht angewendet wird, weil diese andernfalls erst nach Zuschlagserteilung erhdht worden ware. Dies

ware aus der Sicht des Gesetzgebers nicht sachgerecht.33 Diese Klarstellung zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich der neuen Vorschrift hatte der Gesetzgeber im Gesetz zu Anderung des WindSeeG ver-
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saumt und dann kurze Zeit spater mit dem Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
und weiterer energierechtlicher Vorschriften nachgeholt.34

VIIl. Umgang mit 0 ct/kWh-Geboten
1. Gesetzliche Festlegung eines neuen Hochstwerts (§ 22 WindSeeG)

Zudem reagiert der Gesetzgeber mit einer Anpassung des Hochstwerts in § 22 WindSeeG auf die bis-
herigen Ausschreibungsergebnisse zur Ermittlung der Vergttungshéhe der Windenergie auf See. Die
BNetzA hat am 01.04.2017 und am 01.04.2018 fiir die Ubergangsphase (2021-2025) insgesamt 3.100
MW an Erzeugungsleistung ausgeschrieben. Dabei belief sich der niedrigste Gebotswert, der in der
Ausschreibung am 01.04.2018 noch bezuschlagt wurde, auf 0,00 ct/kWh. Nach der alten Fassung des
§ 22 Abs. 1 WindSeeG entsprach der Hochstwert fur die zum 01.09.2021 anstehenden Ausschreibun-
gen fur das zentrale Model dem niedrigsten Gebotswert zum Gebotstermin 01.04.2018.

Es bestand somit Handlungsbedarf, da auch der Héchstwert in der kommenden Ausschreibung 0,00
ct/kWh betragen hatte. Dies hatte sich negativ auf die Realisierungswahrscheinlichkeit einiger Projek-
te auswirken kdnnen. Daruber hinaus wollte die Bundesregierung dem Risiko entgegenwirken, dass
fur manche Flachen gar keine Gebote abgegeben werden oder der Wettbewerb zumindest deutlich
eingeschrankt wird. Nach den aktuellen Erkenntnissen des EEG-Erfahrungsberichts Windenergie auf
See zu den Stromgestehungskosten war zu erwarten, dass flr einige der ab 2021 zur Ausschreibung

stehenden Flachen weiterhin ein Férderbedarf bestehen werde.®

Daher wurde der Hochstwert nun gesetzlich angepasst. Nach § 22 Abs. 1 WindSeeG betragt der
Hochstwert flr Ausschreibungen im Jahr 2021 7,3 ct/kWh, fir die Ausschreibungen im Jahr 2022 6,4
ct/kWh und fir die Ausschreibungen ab dem Jahr 2023 6,2 ct/kWh. Der so festgelegte Hochstwert soll
einerseits den wirtschaftlichen Betrieb von WEA auf See auf den ausgeschriebenen Flachen ermagli-
chen und zugleich Uberhdhte Verglutungen verhindern, falls es in einzelnen Ausschreibungen zu ein-

geschranktem Wettbewerb kommt.*®
2. Differenzierung von 0 ct/kWh-Geboten (§ 23 WindSeeG)

Dariber hinaus ist nun in § 23 Abs. 1 Satz 2 WindSeeG festgelegt, dass klnftig das Los bei mehreren
0,00 ct/kWh-Geboten Uber den Zuschlag entscheidet. Diese Regelung greift die Regelung des § 32
Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 des EEG 2017 auf. Die Neuregelung Uberfihrt die Entscheidung Uber die Erteilung
des Zuschlags durch Los im Fall von mehreren 0,00 ct/kWh-Gebot in das WindSeeG. Allerdings soll die
Bundesregierung nach § 23a Satz 1 WindSeeG im Jahr 2022 den gesetzlichen Anpassungsbedarf bei
der Differenzierung von mehreren 0,00 ct/kWh-Geboten prifen. Zwar ist davon auszugehen, dass in
den nachsten zwei Jahren in den Ausschreibungen keine 0,00 ct/kWh-Gebote abgegeben werden, weil
Uberwiegend kleinere und weniger ertragreiche Flachen ausgeschrieben werden. Dennoch sollte ge-
prift werden, welche Differenzierungsmdglichkeiten in Betracht kommen. Dabei sollen vor allem auch

die Entwicklungen auf anderen europaischen Markten im Fokus sein.”’

Damit hat der Gesetzgeber sich gegen die im Regierungsentwurf noch vorgesehene Einflihrung eines
sog. dynamischen Gebotsverfahrens mit zweiter Gebotskomponente entschieden und auf die Kritik

der Offshore-Branche und des Bundesrats™ reagiert. Diese hatten vorgebracht, dass die EinfUhrung
eines dynamischen Gebotsverfahrens zu zusatzlichen Investitions- und Realisierungsrisiken fihren
koénne. Der Forderung nach der Einfihrung eines Differenzvertragsmodells oder einer symmetrischen

Marktpramie hat der Gesetzgeber gleichwohl nicht entsprochen.39
IX Erstattung der Kosten fiir Voruntersuchungen (§ 10a WindSeeG)

Nach § 46 Abs. 3 Satz 1 WindSeeG enden samtliche laufenden Planfeststellungsverfahren oder Geneh-
migungsverfahren zur Errichtung und zum Betrieb von WEA, soweit die Vorhaben nicht unter den An-
wendungsbereich der Ausschreibungen flr bestehende Projekte nach § 26 Abs. 2 WindSeeG fallen.
Das BSH bestatigt die Beendigung des Verfahrens auf Antrag des Vorhabentragers nach § 46 Abs. 3
Satz 2 WindSeeG. Mehrere Vorhabentrager sahen sich durch die Einflilhrung dieser Regelung im Jahr
2017 in ihren Grundrechten verletzt, weil sie fiir Planungen und Untersuchungen der Flachen bereits

Investitionen getatigt hatten. Das BVerfG entschied mit Beschl. v. 30.06.2020%, dass das WindSeeG
insoweit verfassungswidrig ist, als es den von dieser Regelung betroffenen Vorhabentragern, keinen
finanziellen Ausgleich gewahrt. Soweit die bereits erfolgten Planungen und Untersuchungen fur die
staatliche Voruntersuchung der Flachen weiter verwertet werden kdnnten, missten die notwendigen
Kosten ersetzt werden. Mit § 10a WindSeeG setzt der Gesetzgeber diese Vorgabe des BVerfG um und
schafft nun unter engen Voraussetzungen eine Méglichkeit zur Kostenerstattung fir Inhaber der be-
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troffenen Projekte. Die Regelung sieht einen Ausgleich nur insoweit vor, wie dieser verfassungsrecht-
lich geboten ist. Eine dartberhinausgehende Kostenerstattung ist nicht vorgesehen.41

Das BSH erstattet dem Inhaber eines Projekts auf Antrag die notwendigen Kosten fir Untersuchungen
far das Vorhaben. Anspruchsberechtigt sind jedoch nur Projektinhaber, deren Planfeststellungsver-
fahren oder Genehmigungsverfahren nach § 46 Abs. 3 Satz 1 WindSeeG beendet wurden oder deren
nach der SeeAnlV erteilten Genehmigungen durch das WindSeeG ihre Wirkung verloren haben. Dabei
handelt es sich um Projektinhaber, deren Projekte weder von § 77 WindSeeG erfasst noch bestehen-

de Projekte i.S.d. § 26 Abs. 2 WindSeeG sind.* Genehmigungen, die nach der SeeAnlV erteilt wurden
und die durch das WindSeeG ihre Wirkung verloren haben, sind Genehmigungen, die nach Inkrafttre-
ten des WindSeeG durch Fristablauf ihre Wirkung verloren haben. Eine Verlangerung der Frist durch
das BSH war bei diesen Genehmigungen nicht méglich, da nach § 46 Abs. 5 Satz 1 WindSeeG sogar

bei bestehenden Projekten eine Fristverlangerung ausgeschlossen war.*

AuBerdem muss das Vorhaben nach § 10a Abs. 1 Nr. 1 WindSeeG in einem der Cluster 9 bis 13 des
Bundesfachplans Offshore fur die deutsche ausschlieRliche Wirtschaftszone (,,AWZ*) der Nordsee
2013/2014 des BSH geplant worden sein. Daruber hinaus mussen nach § 10a Abs. 1 Nr. 2 WindSeeG
die Kosten die Untersuchungen fur die Planfeststellung oder Genehmigung des Vorhabens nach der
SeeAnlV in der vor dem 01.01.2017 geltenden Fassung notwendig gewesen sein. Notwendig sind die

Kosten fir Untersuchungen, soweit sie marktiblich sind.**

SchlieBlich missen die Ergebnisse und Unterlagen gemaR § 10a Abs. 1 Nr. 3 WindSeeG fur die Vor-
untersuchung einer Flache verwertet werden kdnnen, die im Flachenentwicklungsplan zur Ausschrei-
bung vor dem 31.12.2030 vorgesehen ist. Dies setzt insbesondere voraus, dass die Untersuchungen
zum Zeitpunkt der fur die Ausschreibung erforderlichen Voruntersuchung von § 10 Abs. 1 Satz 1 Win-
dSeeG erfasst sind und dem Stand von Wissenschaft und Technik nach § 10 Abs. 1 Satze 2 und 3 Win-
dSeeG entsprechen. Aus Grunden der verbesserten Planbarkeit und mdéglichst frihzeitigen Transpa-
renz stellt die Regelung nicht auf den Zeitpunkt des Zuschlags ab, sondern auf den geplanten Aus-
schreibungstermin. Daruber hinaus missen die Ergebnisse und Unterlagen flr die vom BSH durchge-
fuhrte Voruntersuchung nach § 10 Abs. 1 WindSeeG noch verwertbar sein. Diese Regelung stellt si-
cher, dass durch die Kostenerstattung keine Mehrkosten fur die Voruntersuchungen und damit fur das

Gesamtsystem des Ausbaus der Windenergie auf See entstehen.”

Anspruchsberechtigte missen nach § 10a Abs. 2 Satz 1 WindSeeG bis zum 30.06.2021 unter Vorla-
ge der Untersuchungsergebnisse und Unterlagen einen Antrag auf Kostenerstattung beim BSH stel-
len. Sofern das Projekt die Voraussetzungen flr eine Erstattung erfillt, fordert das BSH den Projektin-
haber nach § 10a Abs. 3 Satz 1 WindSeeG auf, seine notwendigen Kosten nachzuweisen. Dadurch soll
das BSH sicherstellen, dass nur Kosten erstattet werden, fur die Ausschreibungsunterlagen, Rechnun-

gen oder Zahlungsnachweise vorgelegt werden konnen.*® Dieser Verpflichtung muss er innerhalb von
vier Monaten nach § 10a Abs. 3 Satz 3 WindSeeG nachkommen. Spatestens zwei Jahre vor Bekannt-
machung der Ausschreibung stellt das BSH im Rahmen eines Verwaltungsakts fest, ob die Untersu-
chungsergebnisse und Unterlagen, zum Zeitpunkt der Voruntersuchung noch verwertbar sein werden.

Dafur trifft das BSH eine Prognoseentscheidung.47 Erst nach positiver Entscheidung kann der Projekt-
inhaber die Einrdumung der ausschlieBlichen Nutzungsrechte an den Untersuchungsergebnissen und
Unterlagen gegenliber dem BSH erklaren und dadurch die Entscheidung Gber den Antrag auf Kosten-
erstattung nach § 10a Abs. 6 WindSeeG herbeifuhren.

X. Sonstige Energiegewinnungsanlagen zur Wasserstofferzeugung

Die Bundesregierung hat in der Nationalen Wasserstoffstrategie festgelegt, dass insbesondere die Off-
shore-Windenergie aufgrund ihrer hohen Volllaststunden, der vergleichsweise stetigen Stromerzeu-
gung und des maritimen Umfelds zum Aufbau einer grinen Wasserstoffproduktion beitragen soll. Da-

fir sollten die Rahmenbedingungen weiterentwickelt werden.*® Bereits zuvor fanden sich Regelun-
gen dazu im WindSeeG. Durch das Energiesammelgesetz wurden sogenannte sonstige Energiegewin-

nungsanlagen in das WindSeeG tberfiihrt.*® In § 3 Nr. 7 WindSeeG werden diese definiert als Anla-
gen zur Erzeugung von Strom auf See aus anderen erneuerbaren Energien als Wind, insbesondere aus
Wasserkraft einschlieBlich der Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Strémungsenergie, oder zur Er-
zeugung anderer Energietrager, insbesondere Gas, oder anderer Energieformen, insbesondere ther-
mischer Energie. Die Definition umfasst auch Power-to-Gas-Anlagen, die beispielsweise zur Produkti-
on von Wasserstoff auf See genutzt werden. Ein wesentlicher Unterschied im Vergleich zu Offshore-
WEA besteht darin, dass sie nicht an das Netz angeschlossen werden. Aus diesem Grund wird durch

§ 1 Abs. 2 Satze 1 und 3 WindSeeG klargestellt, dass sich die Ausbauziele fur Offshore-Windenergie
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nur auf WEA auf See beziehen, die an das Netz angeschlossen werden.”® Auch stellen § 3 Nr. 3 und 4
WindSeeG klar, dass die ,Gebiete” und ,Flachen”, die im Flachenentwicklungsplan ausgewiesen wer-
den, nur WEA auf See betreffen.

Spatestens seitdem die Bundesregierung in der Nationalen Wasserstoffstrategie festgelegt hat, dass
in Deutschland bis zum Jahr 2030 Erzeugungsanlagen von bis zu 5 GW Gesamtleistung einschlieRlich
der dafur erforderlichen Offshore- und Onshore-Energiegewinnung entstehen sollen, steht fest, dass
solche Anlagen kinftig an Bedeutung gewinnen werden. Um einen Ausbau solcher Anlagen zu ermdg-
lichen, wurden die sonstigen Energiegewinnungsbereiche in § 4 Abs. 3 WindSeeG aufgenommen. Da-
nach kann das BSH auch fur WEA auf See und sonstige Energiegewinnungsanlagen, die jeweils nicht
an das Netz angeschlossen werden, Festlegungen im Flachenentwicklungsplan mit dem Ziel zu tref-
fen, die praktische Erprobung und Umsetzung von innovativen Konzepten fir nicht an das Netz an-
geschlossene Energiegewinnung raumlich geordnet und flachensparsam zu ermdéglichen. Deswegen
wurde durch das Energiesammelgesetz aullerdem in § 5 Abs. 2a WindSeeG geregelt, dass das BSH
sonstige Energiegewinnungsbereiche in einer GroBe von 40 bis 70 gm im Flachenentwicklungsplan
festlegen kann. Als sonstige Energiegewinnungsbereiche definiert § 3 Nr. 8 WindSeeG Bereiche auller-
halb von Gebieten, auf denen WEA auf See und sonstige Energiegewinnungsanlagen, die jeweils nicht
an das Netz angeschlossen werden, in raumlichem Zusammenhang errichtet werden kdnnen.

Durch die Gesetzesnovelle des WindSeeG wird die MindestgréBe auf 25 gm verringert. Dadurch soll

die Auswahl der sonstigen Energiegewinnungsbereiche maglichst gro8 gehalten werden.”! AuBerdem
kann das BSH nach § 5 Abs. 2a WindSeeG raumliche sowie technische Vorgaben fur sonstige Energie-
gewinnungsanlagen fur Leitungen oder Kabel, die Energie oder Energietrager aus diesen abfiihren,
machen oder bei einer Knappheit der Trassen solche Leitungen oder Kabel ausschliefen. Dadurch re-
agiert der Gesetzgeber auf den Umstand, dass die Trassenkorridore im Kiistenmeer nur begrenzt ver-
fagbar sind. Wenn das BSH eine Knappheit der Trassen feststellt, kann dadurch eine nicht effiziente

und den Zielen der Allgemeinheit dienende Ausgestaltung unterbunden werden.>® Im Flachenentwick-
lungsplan 2020 sind nach jetzigem Stand zwei sonstige Energiegewinnungsbereiche vorgesehen. Bei-
de Bereiche sind fur eine eigene Netzanbindung zu klein. Ansonsten sollen die Flachen in Klstennahe

zunachst der leitungsgebundenen Energiegewinnung vorbehalten bleiben.> In der Nordsee wird eine
Flache von etwa 27,5 gm als sonstiger Energiegewinnungsbereich ausgewiesen. Flr diesen ist ein Ka-

bel oder eine Pipeline an Land nicht vorgesehen.54 Eine weitere Flache mit einer GroRe von 7,6 gm ist
in der Ostsee als sonstiger Energiegewinnungsbereich vorgesehen. Dort ist eine Trasse grundsatzlich
maoglich. Allerdings erhalt der Betreiber solcher Anlagen keinen Anschluss an das Netz. Er erhalt nur
die Mdglichkeit, in der Trasse eine eigene Stromleitung zu errichten und zu betreiben. Beispielsweise
koénnte daher eine Elektrolyseanlage an Land an die sonstige Energiegewinnungsanlage angeschlos-

sen werden.”

Eine weitere Anderung flr sonstige Energiegewinnungsanlagen ergibt sich in Bezug auf die Flachen-
vergabe. Bisher unterfiel diese § 3 Abs. 1 Satz 1 Seeanlagengesetz (SeeAnlIG). Fur samtliche Antrags-
verfahren nach dem SeeAnlG galt das sogenannte ,Windhundprinzip“. Sofern mehrere Betreiber Inter-
esse an der Nutzung eines im Flachenentwicklungsplan ausgewiesenen Bereichs hatten, war die Ein-
gangsreihenfolge der Planfeststellungs- und Genehmigungsantrage mafgeblich. Bereits im Energie-
sammelgesetz wurde erkannt, dass dieses Vergabeverfahren méglicherweise einer Anpassung bedurf-
te. Allerdings sollten zunachst die Nachfrage und die Erfahrungen mit den sonstigen Energiegewin-
nungsanlagen beobachtet werden, um das Vergabeverfahren zu einem spateren Zeitpunkt anzupas-

sen.’® Diese Anpassung ist durch die Gesetzesnovelle erfolgt. Kinftig soll die Gewinnung von Energie
aus WEA auf See ohne Netzanschluss und sonstige Energiegewinnungsanlagen nur noch im WindSeeG
geregelt werden. Daflr legt § 67a WindSeeG fest, dass die Antragsberechtigten innerhalb von im FIa-
chenentwicklungsplan festgelegten Bereichen zur sonstigen Energiegewinnung vom BSH durch Aus-
schreibung gemaR den Kriterien der Rechtsverordnung nach § 71 Nr. 5 WindSeeG ermittelt werden.
Gemald § 71 Nr. 5 WindSeeG wird das BMWi ermachtigt, durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung
des Bundesrats fur die Ausschreibung von sonstigen Energiegewinnungsbereichen oder deren Teilbe-
reichen und zur Sicherstellung der Errichtung von sonstigen Energiegewinnungsanlagen ein Verfahren
far die Vergabe nach objektiven, nachvollziehbaren, diskriminierungsfreien und effizienten Kriterien
festzulegen, wobei insbesondere Mindestanforderungen an die Eignung der Teilnehmer und den Nach-
weis der Erflllung der Anforderungen zu regeln sind. Dadurch soll das ineffiziente Windhund-Rennen
auf die Flachen verhindert werden.”” Bisher liegt eine Verordnung allerdings nicht einmal im Entwurf
vor. Dies begrindet der Gesetzgeber damit, dass sich die technologischen Konzepte der seeseitigen
Erzeugung, des Transports an Land und der Zuflhrung zur landseitigen Nutzung, etwa in der Indus-
trie, noch in einem friihen Stadium der Entwicklung befinden und die Festlegung eines entsprechen-
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den Zuteilungsmechanismus der Bereiche derzeit noch nicht belastbar maglich ist. Allerdings verweist
der Gesetzgeber darauf, dass bereits im bestehenden Rahmen die Realisierung von landseitigen Elek-
trolyseanlagen in Verknupfung mit an das 6ffentliche Stromnetz angeschlossenen WEA auf See még-

lich ist. Hierfur sei keine Ausweisung von sonstigen Energiegewinnungsbereichen notwendig.58

In Zukunft ist fur den Antrag auf Durchfliihrung des Planfeststellungsverfahrens zur Errichtung und
zum Betrieb von WEA auf See und sonstigen Energiegewinnungsanlagen, die jeweils nicht an das Netz
angeschlossen werden, nach § 46 Abs. 1 Satz 2 WindSeeG eine Antragsberechtigung nach § 67a Win-
dSeeG erforderlich. Es kann daher nur noch derjenige einen Antrag stellen, der in der Ausschreibung
nach § 67a WindSeeG einen Zuschlag erhalten hat.
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