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Kapitel 1

Einfiithrung

I. Bedeutung der Offshore-Windkraft im Rahmen der
Energiewende

In der aktuellen Strategie zur Energiewende bildet die Offshore-Windenergie
einen unverzichtbaren Baustein.! Als solcher soll sie nach der Windenergie an
Land und der Photovoltaik langfristig den drittgro3ten Anteil an der Stromer-
zeugung fiir den deutschen Markt liefern.? Dies spiegeln auch die jiingst ange-
hobenen Ausbauziele wider, die eine deutliche Kapazititssteigerung auf
schlieBlich (,,mindestens®) 70 GW im Jahr 2045 vorsehen (§ 1 Abs. 2 S. 1
WindSeeG?). Demgegeniiber befinden sich in Deutschland einschlieBlich sei-
ner AusschlieBlichen Wirtschaftszone (im Folgenden AWZ) derzeit 1.539
Offshore-Windenergieanlagen mit einer Leistung von insgesamt 8,1 GW in
Betrieb*, was den erheblichen Zubaubedarf der kommenden Jahre verdeutlicht.
Dabei wird der Ausbau regenerativer Energien generell nicht nur durch die
jiingere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts® und die voranschrei-
tende Stilllegung konventioneller Kraftwerke im Rahmen des Kohle- und
Kernenergieausstiegs praktisch forciert®, sondern seine Dringlichkeit hat sich
seit dem russischen Angriff auf die Ukraine im Februar 2022 gar drastisch er-
hoht’.

! Fraunhofer IWES, Energiewirtschaftliche Bedeutung der Offshore-Windenergie fiir die
Energiewende — Update 2017, S. 7, abrufbar unter https://www.iee.fraunhofer.de/de/pro-
jekte/suche/2013/energiewirtschaftliche_bedeutung_der_offshore_windenergie.html;
Schulz/Appel, ER 2016, 231; BT-Drs. 20/1634, S. 1 ff.

2 BT-Drs. 20/1634, 70.

3 Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergie auf See v. 13.10.2016 (BGBI.
I S. 2258, 2310), zul. gednd. durch Art. 10 des Gesetzes zur Einfithrung einer Strompreis-
bremse und zur Anderung weiterer energierechtlicher Bestimmungen v. 22.12.2022 (BGBI.
IS.2512).

4 Stand vom 31.12.2022, s. Deutsche Windguard, Status des Offshore-Windenergieaus-
baus in Deutschland, Jahr 2022, S. 3.

5 S. BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BVR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 - NVwZ 2021, 951.

S Kerth, EurUP 2022, 91; BT-Drs. 20/1634, 70; vgl. zudem Schlacke u. a., NVwZ 2022,
1577.

7 Grigoleit u. a., NVwZ 2022, 512.
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Im Erzeugungsportfolio bietet die Windenergie auf See gegeniiber landsei-
tig installierten Anlagen vor allem den Vorteil vergleichsweise hoher, stetiger
und vorhersehbarer Ertragsmengen®, welche sich positiv auf die Versorgungs-
und Systemsicherheit auswirken.” Hinzu treten eine geringere Einflussnahme
auf das Landschaftsbild'® sowie die iiberhaupt anders gelagerten und zumeist
weniger intensiven Raumnutzungskonflikte auf See!!. Diese wiegen es auf,
dass der technische und finanzielle Aufwand fiir die Errichtung und Wartung
von Offshore-Windparks und zugehorigen Anbindungsleitungen vor allem in
den kiistenfernen Gewissern der AWZ hoher ausfillt als an Land'?, wenngleich
jener in den letzten Jahren stark gesunken sein mag'?. Hinzu treten Optionen
zur Erzeugung ,.griinen* Wasserstoffs durch Offshore-Windkraft.'*

Jener energiewirtschaftlichen Bedeutung der Offshore-Windenergie ent-
spricht es, dass ihre Steuerung mit dem zum 01.01.2017 in Kraft getretenen
Windenergie-auf-See-Gesetz (WindSeeG) einem eigenstindigen Regelwerk
(,,Meta-Gesetz*)"> zugefiihrt wurde. Mit diesem wurden sowohl eine neuartige,
mehrstufige Fachplanung als auch mehrere, gegeniiber dem EEG'® selbstin-
dige!” Ausschreibungsverfahren etabliert, die nicht nur fiir sich betrachtet Be-
sonderheiten aufweisen, sondern im Rahmen des sog. ,,zentralen Modells*'®
auch inhaltlich und prozedural auf spezifische Weise miteinander verkniipft
sind.!® Insoweit wurde gar von einer ,,geradezu fundamentale[n] Reform des
Rechtsrahmens*“? fiir die Offshore-Windenergie gesprochen. Die Ziele und vo-

8 Henning u. a., ZNER 2022, 195 (207); Kerth, EurUP 2022, 91; Kirch/Huth, EnWZ
2021, 344; s. zudem Durner, ZUR 2022, 3: , Energie aus Offshore-Windenergieanlagen birgt
[...] weiterhin quantitativ grofSe Potenziale.*

® BT-Drs. 20/1634, S. 2 f., 58; Klasen, Alternative Streitbeilegung beim Bau von Off-
shore-Windparks, 2018, Rn. 45.

10 Grigoleit, in: Kment, ROG, § 17 Rn. 31.

' Hierzu noch ausfiihrlich Kapitel 5 1. 4. a) aa).

12 Grigoleit, in: Kment, ROG, § 17 Rn. 31; Germelmann, EnWZ 2013, 488 f.; s. auch
BET/Fichtner/Prognos, Wissenschaftlicher Endbericht: Vorbereitung und Begleitung bei
der Erstellung eines Erfahrungsberichts gemif § 97 Erneuerbare-Energien-Gesetz, Teilvor-
haben IIf: Windenergie auf See, 2019, S. 7.

13 BT-Drs. 20/1634, S. 1; Kirch/Huth, EnWZ 2021, 344.

14 Zu den Vorteilen und technischen Grundlagen Kirch/Huth, EnWZ 2021, 344 (345).

15 Lehberg, Rechtsfragen der Marktintegration Erneuerbarer Energien, 2017, S. 184.

16 Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG
2023) v. 21.07.2014 (BGBI. I S. 1066), zul. geédnd. durch Art. 6 des Gesetzes zur sofortigen
Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir die erneuerbaren Energien im Stidtebaurecht v.
04.01.2023 (BGBL. I Nr. 6).

'7S. Lehberg, Rechtsfragen der Marktintegration Erneuerbarer Energien, 2017, S. 197.

18 BT-Drs. 18/8860, S. 2.

19 Zusammenfassend auch Durner, ZUR 2022, 3 (5 f.); Himstedt, NordOR 2021, 209.

20 So Lehberg, Rechtsfragen der Marktintegration Erneuerbarer Energien, 2017, S. 184;
dhnlich Uibeleisen, NVwZ 2017, 7 (12): ,,Grundlegende[r] Wandel der Planungsinstru-
mente* fiir die Offshore-Windenergie.
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rangehenden Entwicklungen, welche hierzu gefiihrt haben, werden sogleich
nidher behandelt (s. III. 1. und 2.). Zudem hat das WindSeeG seit seinem In-
krafttreten 2017 zwei groB3ere Novellen erfahren, deren Ergebnis das gegen-
tiber der Ursprungsfassung wesentlich modifizierte aktuelle WindSeeG 2023
bildet (hierzu III. 3.).

II. Forschungsgang und Eingrenzung des
Untersuchungsgegenstandes

Die vorliegende Arbeit will jenes komplexe Planungs- und Regulierungssys-
tem?! umfassend reflektieren und dessen Fortentwicklungspotenzial bis hin zu
einer zentralen, raumwirksamen FErzeugungsplanung auch fiir landseitige
Windenergie beleuchten. Hierzu folgt den einfithrenden Darstellungen in die-
sem Kapitel zunichst eine Bestandsaufnahme, die Inhalte und Verfahren so-
wohl der raumplanerischen als auch der kapazitativen Steuerung der Wind-
energie auf See systematisch darstellt (Kapitel 2 und 3). Die Ausfithrungen
folgen nicht dem Aufbau des WindSeeG selbst, sondern gliedern sich funktio-
nal nach dem Gegenstand der Planung bzw. Regulierung. Das vierte Kapitel
baut auf jener Bestandsaufnahme auf und fithrt die zuvor gewonnenen Erkennt-
nisse einer Gesamtbetrachtung zu. Hierzu erfolgt eine rechtssystematische und
planungstheoretische Verortung der Offshore-Fachplanung nach §§ 4 ff. Wind-
SeeG, erstere vor allem im Verhiltnis zu anderen Fachplanungsregimen wie
dem des NABEG?, und es werden die wesentlichen Wirkungsmechanismen
des zentralen Modells identifiziert. Letztlich werden dessen Entwicklungsper-
spektiven im Sinne eines Ausblicks erortert. Insofern legen aktuelle Gesetzes-
entwicklungen und die anhaltende Diskussion zur Energiewende vor allem die
Frage nahe, ob und welche Aspekte des ,,offshore* geltenden Planungskonzep-
tes sich auf den landseitige Windenergieausbau sinnvoll iibertragen lassen.

In zeitlicher und raumlicher Hinsicht konzentrieren sich die Ausfithrungen
auf den Anwendungsbereich des zentralen Modells, welches das WindSeeG
gleichsam als dessen ,,Kerngehalt™ und gewichtigste Neuerung prigt. Jenem
unterfallen zeitlich solche Windenergievorhaben auf See, die ab dem
01.01.2026 in Betrieb genommen werden sollen und die deshalb seit Septem-
ber 2021 Gegenstand entsprechender Ausschreibungen bei der Bundesnetza-
gentur sind (vgl. §§ 5 Abs. 1 S. 1, 16 . WindSeeG).?* Nicht Gegenstand der
Betrachtungen ist somit vor allem das Ubergangsmodell fiir sog. bestehende

21 Zu dieser Bewertung gelangt auch Uibeleisen, NVwZ 2017, 7 (12).

22 Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetz v. 28.07.2011 (BGBI. 1 S. 1690),
zul. geiind. durch Art. 4 des Gesetzes zur Anderung des Energiesicherungsgesetzes und an-
derer energiewirtschaftlicher Vorschriften v. 08.10.2022 (BGBI. I S. 1726).

23 S. auch den Uberblick bei Schulz/Appel, ER 2016, 231 (232).
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Projekte (vgl. §§ 26 ff. WindSeeG)** und die mit ihm verbundenen verfas-
sungsrechtlichen Probleme im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Eigen-
tums- und Vertrauensschutz (Art. 14 Abs. 1, Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 20 Abs.
3 GG). Letztere wurden bereits durch das Bundesverfassungsgericht geklart>;
entsprechende Anpassungen des WindSeeG sind erfolgt (s. §§ 10a, b Wind-
SeeG 2023%°) und die Entschidigungsverfahren bereits weitgehend durch das
zustindige Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie vollzogen?’. Inso-
weit sei hier lediglich auf die zahlreichen weiterfiihrenden Quellen?® zur The-
matik verwiesen.

In rdumlicher Hinsicht hat die Schwerpunktsetzung beim zentralen Modell
zur Folge, dass sich die Darstellungen zumeist auf den maritimen Bereich der
AWZ beziehen, da diese jedenfalls grundsitzlich® dessen rdumlichen Gel-
tungsbereich ausmacht (§ 2 Abs. 2 WindSeeG). Zudem bildet (nur) sie den
gemeinsamen rdumlichen Anwendungsbereich der vorbereitenden und der
durchfithrenden Windenergie-Fachplanung nach dem WindSeeG (vgl. insbe-
sondere § 65 Abs. 1 Nr. 1 WindSeeG fiir die Zulassungsebene).

Letztlich ist die Arbeit durch ihre Schwerpunktsetzung bei den fachplaneri-
schen Instrumenten des WindSeeG gekennzeichnet. Dies gilt vor allem fiir Er-
wigungen zu dessen Entwicklungspotenzial im letzten Kapitel. Jener themati-
sche Zuschnitt ermoglicht nicht nur vertiefende Ausfiithrungen, sondern triagt
auch der Tatsache Rechnung, dass Entwicklungsoptionen im Hinblick auf das
Ausschreibungsdesign des WindSeeG zum Teil schon ausfiihrlich behandelt

24 Hierzu niher Uibeleisen, NVWZ 2017, 7 (8 ff.); Schulz/Appel, ER 2016, 231 (236 ff.);
Pflicht, EnWZ 2016, 550 (552 ff.).

2 BVerfG, Beschl. v. 20.06.2020 — 1 BVR 1679/17, 1 BvR 2190/17 — BVerfGE 155, 238.

26 § 10a WindSeeG eingef. mit dem Gesetz zur Anderung des Windenergie-auf-See-Ge-
setzes und anderer Vorschriften vom 03.12.2020 (BGBI. I S. 2682), s. dazu auch BT-Drs.
19724039, S. 27. Die Vorschrift wurde fiir Inhaber von Projekten auf nicht zentral vorunter-
suchten Flichen jiingst um § 10b WindSeeG n. F. ergénzt, s. BGBIL. 12022, S. 1325 (1329
f.) sowie BT-Drs. 20/1634, S. 77.

27 S. beispielhaft den mit den Ausschreibungsunterlagen gem. §§ 16, 10b Abs. 2 S. 3
WindSeeG veroffentlichten Feststellungsbescheid fiir die Flichen N-12.1 und N-12.2 unter
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/BK06/BK6_72_Offshore/Aus-
schr_nicht_zentral_vorunters_Flaecgen/Bescheide/projekt_b.pdf?__blob=publication-
File&v=1.

28 Eingehend Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen der Férderung
der Offshore-Windenergie, 2020, S. 132 ff.; Uwer/Andersen, REE 2021, 61; Lennartz, RAE
2018, 297 (auch zum Investitionsschutz nach dem Energiecharta-Vertrag); Schulte/Kloos,
DVBI. 2017, 596; Dannecker/Ruttloff, EnWZ 2016, 490.

2 Zur Erfassung des Kiistenmeeres durch das zentrale Modell s. u. Kapitel 2 I. 3. a) bb).
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wurden®® und jiingst bereits Umsetzung durch den Gesetzgeber gefunden ha-
ben3!.

III. Vorgeschichte und bisherige Entwicklungen des
Windenergie-auf-See-Gesetzes

Wie bereits angedeutet, unterfallen Offshore-Windparkvorhaben im Anwen-
dungsbereich des zentralen Modells einerseits einer ausschreibungsbasierten
Netz- und Forderregulierung, die mit den §§ 14-25 WindSeeG grundsitzlich
selbststindig neben dem Regime des EEG steht®?; andererseits wurde mit dem
Gesetz ein neuartiges Fachplanungssystem etabliert. Wihrend die ausschrei-
bungsbasierte Vergabe der Marktprimie fiir Offshore-Windenergieanlagen da-
bei weitgehend parallel zu den diesbeziiglichen Entwicklungen ,,an Land* ein-
gefiihrt wurde® (1.), wies das Planungs- und Anbindungskonzept ,,offshore*
vor Erlass des WindSeeG deutliche Besonderheiten auf, die hier einfithrend
dargestellt werden sollen (2.). Sodann hat das WindSeeG selbst einige wesent-
liche Modifikationen erfahren (3. und 4.).

1. Beihilferechtlicher Ursprung des Ausschreibungsmodells

Die Einfithrung der ausschreibungsbasierten Vergabe von Forderberechtigun-
gen, wie sie auch in § 14 WindSeeG verankert ist, weist dabei unionsrechtliche
Hintergriinde auf. So geht sie urspriinglich auf die Vorgaben der Umwelt-
schutz- und Energiebeihilfeleitlinien 2014-2020* der Europiischen Kommis-
sion zuriick.® Jene sahen fiir die Gewihrung von Beihilfen ab dem 1. Januar
2017 ein Verfahren mittels ,,Ausschreibung[en] anhand eindeutiger, transpa-
renter und diskriminierungsfreier Kriterien* vor, verbunden mit einer Direkt-
vermarktungspflicht bereits ab 2016.% Der deutsche Gesetzgeber hat beide
Konzepte teilweise schon mit dem EEG 2014 umgesetzt (vgl. insbes. §§ 2

3 So insbes. bei Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der For-
derung von Offshore-Windenergie, 2020, S. 211 ff.

31'S. das zweite Gesetz zur Anderung des Windenergie-auf-See-Gesetzes und anderer
Vorschriften vom 20.07.2022 (BGBI. I S. 1325) und hierzu u. Kapitel 1 III. 4. b) bb).

32 Lehberg, Rechtsfragen der Marktintegration Erneuerbaren Energien, 2017, S. 197.

33 Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung der Férdermechanismen von Windenergie
off- und onshore Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forde-
rung von Offshore-Windenergie, 2020, S. 23 ff.

3*S. Europiische Kommission, ABIEU 2014/C 200/01 v. 28.06.2014, Rn. 1254; ausfiihr-
lich hierzu Macht/Nebel, NVwWZ 2014, 765 (767 f.).

3 Wustlich, NVwZ 2014, 1113 (1114); Boemke, NVwWZ 2017, 1.

3% S. Europiische Kommission, ABIEU 2014/C 200/01 v. 28.06.2014, Rn. 124 ff. Aus-
fiihrlich zum Systemwechsel hin zur vorrangigen Direktvermarktung Lehberg, Rechtsfragen
der Marktintegration Erneuerbarer Energien, 2017, S. 153 f., 163 ff.
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Abs. 5 S. 1, 37 Abs. 2 EEG 2014%7), und zwar trotz der Kontroverse, ob das
damalige Forder- und Umlagesystem des EEG iiberhaupt als Beihilfe i. S. d.
Art. 107 ff. AEUV zu qualifizieren sei.* So sollte zum einen Rechtssicherheit
fiir die betroffenen Unternehmen geschaffen werden®; zum anderen wurde die
wettbewerbliche Ermittlung der Forderberechtigten als MaBnahme betrachtet,
um die Marktintegration regenerativer Energien voranzutreiben und die Kos-
tenlast fiir die Verbraucher zu reduzieren.*’ Als der EuGH 2019 die Rechtsauf-
fassung der Bundesrepublik bestitigte, dass dem Fordermodell des EEG — je-
denfalls in der durch das Urteil betroffenen Fassung von 2012 — mangels eines
aus staatlichen Mitteln finanzierten Vorteils i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV kein
Beihilfecharakter zukomme*!, wurde das auf den Beihilfe-Leitlinien basie-
rende Ausschreibungssystem deshalb gleichwohl im Grundsatz beibehalten.
Spitestens seit dem EEG 2021 steht der beihilferechtliche Charakter des For-
dersystems allerdings fest.*?

Im Ergebnis basiert somit auch das ausschreibungsbasierte Direktvermark-
tungssystem des WindSeeG letztlich auf den genannten Beihilfeleitlinien der
Kommission und dem bereits im EEG 2014 verankerten Ziel, bis spétestens
2017 die finanzielle Forderung aller Triger erneuerbarer Energien durch Aus-
schreibungen zu ermitteln.*® Ein entsprechendes ,,Meta-Gesetz** zur ausschrei-
bungsbasierten Forderung speziell von Offshore-Windenergie wurde schon
2015 in einem Eckpunktepapier des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Energie skizziert.*

Seit 2018 wird der unionsrechtliche Rahmen nationaler Fordersysteme fiir
Strom aus regenerativen Quellen zusétzlich durch die Richtlinie 2018/2001 zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Erneuerbare-

3 In der bis zum 31.12.2016 geltenden Fassung, geiind. durch Gesetz v. 13.10.2016
(BGBI. IS. 2258).

38 Ausfiihrlich Krdger, NuR 2016, 85 ff.; s. zudem Mohr, RdE 2018, 1 (3).

% Mohr, RdE 2018, 1 (3); Ders., EnWZ 2015, 99 (100 f.) m. w. N.

40 Ndher Mohr, EnWZ 2015, 99; vgl. zudem Knauff, NVwZ 2017, 1591 (1593).

41 EuGH, Urt. v. 28.03.2019 — C-405/16 P —, NVwZ 2019, 626; ausfiihrlich hierzu
Schmidt-Preuf;, Kraft-Warme-Kopplung und Beihilfe, 2020, S. 21 ff.

42 Vgl. BT-Drs. 19/29461, S. 1 ff.; eingehend zum Beihilfecharakter Steingriiber, Die
geforderte ausschreibungsbasierte Direktvermarktung nach dem EEG 2021, 2021, S. 245—
372; Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forderung von Off-
shore-Windenergie, 2020, S. 75 ff.

4 Uibeleisen, NVwZ 2017, 7; vgl. auch BT-Drs. 18/8860, S. 5.

4 S. insbesondere in der 2016 fortgeschriebenen Fassung: Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Energie, EEG-Novelle 2016 — Fortgeschriebenes Eckpunktepapier zum Vor-
schlag des BMWi fiir das neue EEG v. 15.02.2016, S. 3, 6 ff.
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Energien-RL 2018/RED II, nunmehr RED II)* bestimmt*’, die insbesondere
deren marktorientierte sowie ,,offene, transparente, wettbewerbsfordernde,
nichtdiskriminierende und kosteneffiziente* Gestaltung vorschreibt (Art. 4
Abs. 2, Abs. 3 UAbs. 1, Abs. 4 UAbs. 1 Erneuerbare-Energien-RL). Ausschrei-
bungen werden dabei explizit als Gestaltungsoption fiir die Bestimmung und
Verteilung von Marktpramien genannt (Art. 4 Abs. 4 UAbs. 2, Abs. 5 Erneu-
erbare-Energien-RL), wohingegen die vorangegangenen Richtlinien
2009/28/EG*" und 2001/77/EG* die Auswahl des Férdermodells noch weitge-
hend den Mitgliedstaaten iiberlassen hatten.*> Jene Vorgaben waren bis zum
30. Juni 2021 umzusetzen; seitdem sind die beihilferechtlichen Regelungen zur
ausschreibungsbasierten Verfahrensgestaltung weitgehend redundant.™

2. Entwicklung des Zulassungs- und Fachplanungsregimes fiir
Offshore-Windenergie bis 2016

Lingere und vergleichsweise dynamische Entwicklungen gingen dem Erlass
des WindSeeG dagegen im Hinblick auf das Planungs- und Zulassungsrecht
fiir Offshore-Windparks und -Anbindungsleitungen wie auch die diesbeziigli-
che Netzanschlussregulierung voraus. Im Folgenden wird insoweit der sukzes-
sive Ubergang von einem urspriinglich einstufigen Genehmigungsverfahren
fiir Windenergieanlagen auf See mit jeweils individuellem Netzanbindungsan-
spruch der Betreiber bis hin zu einer mehrstufigen Offshore-Fachplanung des
Bundes dargestellt, die iiber verschiedene Gestaltungsformen schlieBlich in das
zentrale Modell miindete.

4 RL (EU) 2018/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (ABI. L 328/82), zul. gednd.
durch Art. 1 RL (EU) 2023/2413 v. 18.10.2023 (ABI. L 2023/2413) m. W. v. 31.10.2023.
Austiihrlich zu deren Ausschreibungsvorgaben etwa Steingriiber, Die geforderte ausschrei-
bungsbasierte Direktvermarktung nach dem EEG 2021, 2021, S. 447 ff.

46 Zur aktuellen Uberarbeitung der RED 11 s. Europdisches Parlament, ,Revision of the
Renewable Energy Energy Directive: Fit for 55 package™ v. 22.05.2023, abrufbar unter
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/de/document/EPRS_BRI(2021)698781.

47 RL 2009/28/EG des EP und des Rates v. 23.04.2009 zur Forderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der
Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG (ABI. L 140/16), aufgeh. d. RL (EU) 2018/2001 v.
11.12.2018 (ABI. L 328/82).

48 Richtlinie 2001/77/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 27.09.2001 zur
Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitdtsbinnen-
markt (ABI. L 283/33), aufgeh. d. RL 2009/28/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 23.04.2009 (ABI. L 140/16).

4 Niher Schneider, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 23 Rn. 31 f.

0 Nysten, Europarechtliche Handlungsspielriume Deutschlands bei der Forderung von
Strom aus erneuerbaren Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 15 vom
09.03.2020, S. 32.



8 Kapitel 1: Einfiihrung

a) Einstufiges Zulassungsverfahren und projektakzessorische
Netzanbindung

Nach der Errichtung einer Ausschlieflichen Wirtschaftszone der Bundesrepub-
lik Deutschland mit Wirkung zum 01.01.1995°! waren fiir die dortige Errich-
tung von Offshore-Windparks zunéchst die Bestimmungen des Seeaufgaben-
gesetzes (SeeAufgG)>? und der 1997 auf seiner Grundlage erlassenen Seeanla-
genverordnung (SeeAnlV)>® maBgeblich.** Hiernach bedurfte die Errichtung
von Offshore-Anlagen vor allem einer Genehmigung nach § 2 SeeAnlV>.%
Der Zulassungstatbestand wies deutliche Anlehnungen an die strom- und
schifffahrtspolizeiliche Genehmigung nach § 31 WaStrG auf; wie bei dieser
bestand auf die Genehmigungserteilung ein Anspruch, soweit dem Vorhaben
nicht verkehrliche oder umweltbezogene Belange als Versagungsgriinde’’ ent-
gegenstanden (s. § 3 SeeAnlV in der Ursprungsfassung).’

Eine rdumliche Koordination der Anlagen war in der ersten Fassung der
SeeAnlV nicht vorgesehen. In der Folge begannen sich (potenzielle) Wind-
parkflichen diffus iiber das gesamte Gebiet der AWZ hinweg zu streuen.”
Denn die Projektierer, die sich entsprechende Meeresflachen mangels Eigen-
tumsfahigkeit weder durch Eigentum noch Pacht oder dingliche Belastung si-

31'S. Proklamation der Bundesrepublik Deutschland iiber die Errichtung einer ausschlie-
lichen Wirtschaftszone der Bundesrepublik Deutschland in der Nordsee und in der Ostsee v.
20.11.1994 (BGBL. 11, S. 3769) sowie u. Kapitel 2 I. 3. b).

32 Gesetz iiber die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet der Seeschifffahrt i. d. F. der
Bekanntmachung v. 17.06.2016 (BGBI. I S. 1489), zul. gednd. durch Art. 2 Abs. 38 des
Gesetzes zur Modernisierung des Verkiindungs- und Bekanntmachungswesens vom
20.12.2022 (BGBI. I S. 2752).

33 Verordnung iiber Anlagen seewirts der Begrenzung des deutschen Kiistenmeeres v.
23.01.1997, aufgeh. durch Art. 25 Abs. 2 des Gesetzes zur Einfithrung von Ausschreibungen
fiir Strom aus erneuerbaren Energien und zu weiteren And. des Rechts der erneuerbaren
Energien vom 13.10.2016 (BGBI. I S. 2258). Grundsitzlich zur SeeAnlV Beckmann, Nord-
OR 2001, 273.

3S. auch Durner, ZUR 2022, 3 (4); Kerth, EurUP 2022, 91 (92 f.).

35'S. die Verordnung iiber Anlagen seewiirts der Begrenzung des deutschen Kiistenmeers
in der Ursprungsfassung v. 23.01.1997 (BGBI. I S. 57).

%6 Ausfiihrlich zu dieser Dahlke, NuR 2002, 472; Bonker, NVwZ 2004, 537 (539 ff.).

57 Eingehend zu den — in spiiteren Verordnungsfassungen freilich weiter ausdifferenzier-
ten — Versagungstatbestinden Pestke, Offshore-Windfarmen in der AusschlieBlichen Wirt-
schaftszone, 2008, S. 129 ff.

¥ Brandt/Gafiner, SeeAnlV, 2002, § 3 Rn. 1, 7; Pestke, Offshore-Windfarmen in der
AusschlieBlichen Wirtschaftszone, 2008, S. 120 f.; Schmdilter, in: Theobald/Kiihling, § 7
SeeAnlV, Rn. 3.

3 Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forderung von
Offshore-Windenergie, 2020, S. 43 f.
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chern konnten, suchten geographische ,,Claims“® stattdessen durch eine ,,Be-
vorratung® standortbezogener Genehmigungen zu erreichen, welche der Be-
horde die Erteilung anderweitiger Zulassungen fiir dieselbe Fliache verwehr-
ten.®' Selbst ungenutzt bestehende Genehmigungen entfalteten dabei eine
Sperrwirkung fiir Antriige konkurrierender Vorhabentriger.®

Gleichzeitig stellte die weitrdumige Verteilung der Projekte iiber die AWZ
die Ubertragungsnetzbetreiber vor groBe technische, planerische und auch fi-
nanzielle Herausforderungen im Hinblick auf den dafiir notwendigen Leitungs-
bau.®® Insbesondere stand den Anlagenbetreibern ab 2006 — jedenfalls grund-
satzlich — ein Anspruch auf individuelle Anbindung ihrer Offshore-Windparks
bis zum néchsten landseitigen Netzankniipfungspunkt zu, der mit der techni-
schen Betriebsbereitschaft der Anlagen entstand (s. § 17 Abs. 2a EnWG%*
2006%).° Durch dieses Einzelanschlusssystem konnten erstens kaum Syner-
gieeffekte bei der Anbindung mehrerer Windparks hergestellt werden, was die
mit dem Netzausbau verbundenen Kosten und Umweltbelastungen in die Hohe
trieb.%” Vor allem aber brachte die projektakzessorische Anbindungspflicht, da
sie unabhéngig von der Realisierungswahrscheinlichkeit des jeweiligen Wind-
parkprojekts bestand, fiir die Netzbetreiber eine geringe Planbarkeit und in der
Folge hohe Investitionsrisiken mit sich: So konnten diese entweder ,,stranded
investments*®® riskieren, also hohe Investitionen in den Leitungsbau, obgleich
die Anbindung anschlieBend moglicherweise ungenutzt bliebe, oder aber sich
durch zu langes Zuwarten letztlich Schadensersatzanspriichen der Windpark-
betreiber gegeniibersehen.®® Als die Ubertragungsnetzbetreiber deshalb in der
Praxis dazu tibergingen, ihre Netzanbindungszusage von einem Finanzierungs-
nachweis fiir das Projekt abhiingig zu machen, standen wiederum die Wind-

%0 Vgl. terminologisch etwa Dahlke/Triimpler, in: Bottcher, Handbuch Offshore-Wind-
energie, 2013, S. 95.

! Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forderung von
Offshore-Windenergie, 2020, S. 43 f.

%2 Durner, 2022, 3 (4).

93 Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forderung von
Offshore-Windenergie, 2020, S. 44, 46 ff.; vgl. auch Durner, 2022, 3 (4).

% Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung v. 07.07.2005 (BGBI. I S. 1970, ber.
S. 3621), zul. gednd. durch Art. 3 des Gesetzes zu Herkunftsnachweisen fiir Gas, Wasser-
stoff, Wirme oder Kilte aus erneuerbaren Energien und zur And. anderer energierechtlicher
Vorschriften vom 04.01.2023 (BGBI. I Nr. 9).

% 1.d. F. v. 17.12.2006, eingef. durch Gesetz v. 09.12.2006 (BGBI. I S. 2833), aufgeh.
mit Wirkung vom 28.12.2012 durch Gesetz v. 20.12.2012 (BGBI. I S. 2730).

% S auch Kerth, EurUP 2022, 91 (93).

7 Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forderung von
Offshore-Windenergie, 2020, S. 48.

% Vgl. Rohrer, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, EnWG, § 17d Rn. 20.

% Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forderung von
Offshore-Windenergie, 2020, S. 47 f.
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parkentwickler vor dem Problem, dass fiir die Vorhabenfinanzierung oftmals
umgekehrt die Vorlage der Netzanbindungszusage verlangt wurde (sog.
,,JHenne-Ei-Problem*).”’ Mithin war der Ausbau in mehrfacher Hinsicht ge-
hemmt.”!

b) Festlegung besonderer Eignungsgebiete und Einfiihrung der
Bundesraumordnung fiir die Ausschlief3liche Wirtschaftszone

Als erste Reaktion auf die fehlende rdumliche Zubausteuerung schuf der Ge-
setzgeber im Jahr 2002 die Moglichkeit, im Vorfeld der Einzelgenehmigungs-
verfahren sog. besondere Eignungsgebiete fiir Offshore-Windkraftanlagen
festzulegen (§ 3a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 der ehem. SeeAnlV?). Zustiindig war
das damalige Ministerium fiir Verkehr, Bau und Wohnungswesen, jedoch mit
der Moglichkeit, seine Kompetenz auf eine nachgeordnete Behorde seines Ge-
schiftsbereichs, namentlich das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrografie
(im Folgenden: BSH), zu iibertragen (s. ehem. § 3a Abs. 1 S. 2 SeeAnlV). Die
Festlegungen erfolgten auf Basis behordlicher Standortuntersuchungen und ei-
ner vorweggenommenen Priifung der Versagensgriinde fiir die spétere Anla-
gengenehmigung (§ 3a Abs. 1 S. 4 der ehem. SeeAnIV).” Thnen kam der Cha-
rakter beschriinkt verbindlicher’, sog. antizipierter Sachverstindigengutachten
zu.” Diese staatliche Vorpriifung potenzieller Anlagenstandorte bewirkte na-
turgemél eine erhebliche Kostenersparnis fiir die Projektierer wie auch oftmals
kiirzere Genehmigungsverfahren.”® In diesen Aspekten kann die Eignungsprii-
fung nach § 3a Abs. 1 S. 4, 5 der ehem. SeeAnlV mithin bereits als Vorldufer
des aktuellen Voruntersuchungsverfahrens (§8 9-13 WindSeeG)”’ angesehen
werden. Weil die besonderen Eignungsgebiete fiir Offshore-Windparks anders
als Eignungsgebiete im Sinne des § 7 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 ROG® jedoch keine

0 Uibeleisen, in: Sicker, BerlIKommEnR 1, Vorbem. §§ 17-17j EnWG Rn. 9; Bundes-
netzagentur, Positionspapier zur Netzanbindungsverpflichtung gemil § 17 Abs. 2a EnWG
v. 14.10.2009, S. 3, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/politisches-pro-
gramm/778.

' Vgl. Kerth, EurUP 2022, 91 (93).

721.d. F. v. 25.03.2002, eingef. m. BGBL. 1 S. 1193.

73 Bonker, NVwZ 2004, 537.

74 Hierzu Brandt/Gassner, SeeAnlV, 2002, § 3a Rn. 21 ff.

75 BT-Drs. 14/7490, S. 56; Dahlke/Triimpler, in: Bottcher, Handbuch Offshore-Wind-
energie, 2013, S. 95; Bonker, NVWZ 2004, 537 (538).

76 Hierzu Ertel, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen bei der Forderung
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