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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. 8 71 WindSeeG-E ist nicht verfassungskonform

Aus Art. 80 GG ergibt sich, dass der Bundesgesbtrgalles Wesentliche einer
Sachmaterie selbst durch Bundesgesetz regeln ademdest Inhalt, Zweck und

AusmafR einer Ubertragung dieser Zustandigkeit an\idirwaltung durch eine sog.
Verordnungsermachtigung hinreichend detaillierttib@®en muss. Hier ist eine Ver-
ordnungserméachtigung, wie in 8 71 WindSeeG-E vaiges, zwar nicht ausgeschlos-
sen. Die konkrete Art und Weise ihrer Umsetzundeter allerdings Verfassungs-
recht: 8 71 Nr. 1 bis Nr. 3 WindSeeG-E steht nioiittArt. 80 Abs. 1 S. 2 GG in Ein-

klang. Dadurch werden das Gewaltenteilungs- und REsokratieprinzip verletzt.

Zudem beinhalten § 71 Nr. 2 oder Nr. 4 WindSeeGegédben, die nicht ohne Einbe-
ziehung des Bundesrates auskommen. Die geplanteardviengsermachtigungen
fuhren zu einer Aushéhlung parlamentarischer Reohte Zustandigkeiten. Die vor-

genannte Einschatzung gilt ebenso fir grol3e Teile/drordnungsermachtigungen im
EEG-E 2016. Auch dort wird eine ,eigene” exekutasgestaltung des Ausschrei-
bungsverfahrens postuliert, die eine vorangeherattarpentarische Ausgestaltung

konterkariert.

2. Die sog. ,kalte Enteignung” der Offshore-Proje&terweist sich als verfassungswid-
rig

Die 88 39 ff. WindSeeG-E und speziell 8 46 Abs. BWW$eeG-E, wonach bereits ein-
geleitete Planfeststellungs- und Genehmigungsvesfaimit dem Inkrafttreten der

Neuregelung schlicht enden und an ihre Stelle &nsschreibungsverfahren® tritt,

entwertet gutglaubig geschaffene RechtspositionérSaiten der Vorhabentrager. Es
liegt eine Situation sog. ,echter” Ruckwirkung vdig sich verfassungsrechtlich als
Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip erweist ondldassig ist. Scheinbar vorbeu-
gende Reaktionen des Gesetzesentwurfs — insbesoddsr Selbsteintrittsrecht des
bisherigen Vorhabentragers — greifen dagegen zm. i&ie kdnnen die verfassungs-
rechtliche Rechtsverletzung nicht aufheben. Didéisfigi die Zonen 1 und 2, ebenso
wie fur die Zonen 3 bis 5.



Von einer Beendigung laufender Genehmigungs- otlerféststellungsverfahren be-
troffener Vorhabentrager stiinde nach diesseitigggsdBatzung der Rechtsbehelf einer
unmittelbaren Urteilsverfassungsbeschwerde zueSe# misste nicht erst gegen ein-

zelne negative Bescheide ,durchgeklagt” werden.

Die Privilegierung ,kleiner* Windparkbetreibei.S.v. 8 36 f EEG-E 2016 ist eben-

falls verfassungswidrig

Es fehlt an einer sachlichen Rechtfertigung furmdie 8§ 36 f EEG-E 2016 einherge-
hende Ungleichbehandlung bestimmter kleiner Winkipetreiber im Vergleich zu al-
len anderen. Dem kodnnte nur durch einen Verziclitdas vorgesehene Ausschrei-

bungssystem oder dessen grundséatzliche Umgestathigggengewirkt werden.

Verfassungswidrigkeit der sog. ,Weltformel*

Auch wenn das EEG zwischen 2012 und 2014 weseetli&nderungen unterworfen
war, fuhrt dies nicht dazu, dass das Recht der lEgenerell eine Materie wére, in
der schutzwirdiges Vertrauen nicht mehr erwachsemkEin schutzwirdiges Ver-
trauen in ein freies® Wachstum der unterschiedithArten der EE (Offshore-
/Onshore- sowie PV-Kapazitaten) unterlag und uietgrlsomit dem Grundsatz des

Vertrauensschutzes.

Mogliche Ausschreibungspflicht fur Windpark-Pjekte nach europdischem Recht

Eine verbindliche europarechtliche Ausschreiburngdgffur alle Windpark-Projekte
,onshore* in Deutschland bzw. ,Offshore® im Bereidlr deutschen AWZ kann nicht
ausgemacht werden. Einer andersartigen Sichtwsligskei Souveranitatsvorbehalt der
Mitgliedstaaten bei Entscheidungen Uber die allgeen&truktur der Energieversor-
gung aus Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV entgegenzigmal



1. Verfassungskonformitat des WindSeeG-E im Hinlidiauf die Reichweite der dort

eingeraumten Verordnungsermachtigungen
a) Gesetzesentwurf des BMWi

Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur EinfluhvongAusschreibungen fir Strom
aus erneuerbaren Energien und zu weiteren Andenudege Rechts der erneuerbaren
Energien des BMWi mit Bearbeitungsstand vom 14@#62beinhaltet in Art. 2 das
Gesetz zur Entwicklung und Férderung der Windereagif Seé.In § 71 des Wind-

SeeG-E sind folgende Verordnungsermachtigungenegeiten:

.8 71
Verordnungsermachtigung

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energiedwerméchtigt durch
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesratg&ln

1. im Bereich der Voruntersuchung von Flachen rikeih2 Abschnitt 2

a) weitere Untersuchungsgegenstande der Voruntbusyg Uiber die in
§ 10 Absatz 1 genannten hinaus,

b) nahere Anforderungen an den Umfang der in § ifafz 1 genann-
ten Untersuchungsgegenstéande,

c) erganzende Festlegungen zu § 10 Absatz 2, waerkEahaltung des
Standes von Wissenschaft und Technik vermutet wird,

d) Kriterien, die bei der Feststellung der instatlbaren Leistung nach
8 10 Absatz 3 und der Eignungsprufung nach 8§ lhezticksichtigen
sind, und

e) das Verfahren der Voruntersuchung nach 8§ 12, und

2. im Bereich der Ausschreibungen fir voruntersei¢hichen nach den 88 16
bis 25

a) weitere Voraussetzungen zur Teilnahme an descAtsbungen;
dies sind insbesondere

aa) Mindestanforderungen an die Eignung der Teineh

bb) von § 31 des Erneuerbare-Energien-Gesetzesielhevele
oder dessen Bestimmungen ergdnzende Anforderungeierz
Art, der Form und dem Inhalt von Sicherheiten undien ent-
sprechenden Regelungen zur teilweisen oder votlgjgn Zu-
rickzahlung dieser Sicherheiten,

cc) die Festlegung, wie Teilnehmer an den Aussoungien die
Einhaltung der Anforderungen nach den Doppelbudietaaa
und bb nachweisen missen,

! Nachfolgend: WindSeeG-E abgekiirzt.



b) die Festlegung von Mindestgebotswerten,

c) eine von § 23 abweichende Preisbildung und delauk der Aus-
schreibungen,

d) die Art, die Form, das Verfahren, den Inhalt deischlagserteilung,
die Kriterien fir die Zuschlagserteilung und diesBexmung des Zu-
schlagswerts, und

e) die Art, die Form und den Inhalt des durch eideischlag erteilten
Anspruchs nach 8 19 des Erneuerbare-Energien-Geseitzsbesonde-
re die Regelung, dass der Anspruch fir die Besditstg installierter

Leistung in Euro pro Kilowatt, fur eine bestimmtees@mtmenge
elektrischer Arbeit in Kilowattstunden oder fur eikKombination aus
der Bereitstellung installierter Leistung und elgdther Arbeit pro Ki-

lowattstunde besteht,

3. zur Sicherstellung der Errichtung der Windenesggilagen auf See
a) eine Anderung der Fristen nach § 59 oder ergadeeFristen,

b) von 8§ 60 Absatz 3 abweichende oder diesen eegdezBestimmun-
gen zu den Voraussetzungen eines Widerrufs deklZgscund

c) Anpassungen der Hohe von Strafzahlungen nadh AbSatz 1 und
2, und

4. der Hilfe welcher anderen Behdrden sich das Bsadht fur Seeschifffahrt
und Hydrographie bei der Erflillung seiner Aufgal@nBereich der Vorunter-
suchung von Flachen nach Teil 2 Abschnitt 2 undzigassung von Einrich-
tungen nach den 88 45 bis 54 bedienen darf.”

Die Begrindung des Gesetzesentwurfs verhélt sicAnsehung der umfanglichen
Verordnungsermachtigung schmallippig. Es findeteeiain deskriptive Erlauterung
des Regelungsgegenstandes statt, die die getroffermaachtigungsgegenstande le-
diglich mit anderen Worten, als sie der Normteximendet, umschreit.

b) Verfassungsrechtliche Prifung

Fraglich ist, ob die in 8§ 71 WindSeeG-E vorgesehenenfangreichen Verordnungs-
ermachtigungen zugunsten des BMWi den zu stellengefassungsrechtlichen An-

forderungen standhalten.

§ 71 WindSeeG-E ist dabei an den verfassungsrekatiiVVorgaben fir Verordnungs-
ermachtigungen zu messen, die sich vor allem aus8ArAbs. 1 und 2 GG ergeben.
Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG normiert dabei ein ,Delegasiverbot” flr bestimmte Rege-
lungsmaterien, die ausschliel3lich einer parlametaen Entscheidung vorbehalten
sind, Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG enthalt hingegen eifizgglegationsfilter” in den Fallen,

2 Referentenentwurf des BMWi (111B2) vom 14.04.2Q16ndruck), S. 110 f.
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aa)

in welchen zwar eine Zuweisung auf die Ebene dekakven Rechtssetzung mog-
lich, deren materiell-rechtliche Anforderungen allerch den parlamentarischen Ge-
setzgeber zu bestimmen sihd.

Maglicher Verstol3 gegen ein verfassungsrebiedi®elegationsverbot

(1) Nach der sog. Wesentlichkeitsthediiit der Gesetzesvorbehalt — jedenfalls nach
h.M. — in einen parlamentsgesetzlichen, auf foren@esetze beschrankten Vorbehalt
und einen materiell-gesetzlichen, auch Rechtsvatorgen und Satzungen einschlie-
Renden Vorbehalt zu untergliedériwelcher dieser beiden Vorbehalte in Betracht
kommt, bemisst sich nach dem Grad der Wesentlichtied dem zur Regelung anste-
henden normativen Gegenstand beizumessen ist. Neenfengelegenheiten von be-
sonderer Wichtigkeit, z. B. sehr intensive grunttkche Eingriffe oder die Harmoni-
sierung miteinander kollidierender Grundrechtedsiar einer Regelung durch Parla-
mentsgesetz zuganglich. Demgegenuber stehen nwemAtigelegenheiten, denen
diese besondere Wichtigkeit fehlt, einer Regelunchadurch eine Rechtsverordnung
auf Grund einer parlamentsgesetzlichen Erméachtigeffen, wobei je nach Grund-
rechtsrelevanz eine hohe gesetzliche Regelungsdichtermachtigenden Gesetz er-

forderlich ist®

(2) 8 71 WindSeeG-E sieht Ermé&chtigungen — allesdmé Zustimmung des Bundes-
rates — in vier Regelungsbereichen vor: Ersterlgsbd WindSeeG-E, der die Vorun-
tersuchung von Flachen zum Inhalt hat, hinsichttien Untersuchungsgegenstande,
der Anforderungen an den Umfang der Untersuchumden Vermutung der Einhal-
tung des Standes von Wissenschaft und Technik sseiterer Kriterien und des Ver-
fahrens der Voruntersuchung nach 8 12 WindSeeQiEehddie ministerielle Ebene
ohne weitere Einschrankung modifiziert werden diirf@wveitens soll das BMWi auch
im Bereich von Ausschreibungen fur voruntersucHélren nach den 88 16 bis 25
WindSeeG-E weitere Voraussetzungen zur TeilnahmeéesmAusschreibungen, die
Festlegung von Mindestgebotswerten, eine abweighéhdisbildung und einen ab-

weichenden Ablauf der Ausschreibungen, weitgehdtideelheiten Gber das Verfah-

3 Zu den Begriffen: Mann, in: Sachs, GrundgesetAudl. 2014, Art. 80 Rz. 21 ff.

* Vgl. dazu die umfangreiche Judikatur zu Art. 20sAB GG: BVerfGE 34, 165, 192 f.; 40, 237, 249; 770,
230 f.; 98, 218, 251 ff.; 101, 1, 34; 108, 282, 3Adr Wesentlichkeit bei Grundrechtsbezug vgl. aB¥lerwGE
109, 29, 37; 109, 97, 105; 134, 59 ff.; 139, 43 ff.

®> Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, EGL 2015, Art. 80 Rz. 57 ff. (v.a. 58).

® BVerfGE 49, 89, 126 f.; 58, 257, 274; 83, 130, 1501, 148, 162 f.; 101, 1, 34, dezidiert hierdann, in:
Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 80 Rz. 22
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ren sowie die Kriterien der Zuschlagserteilung miefien dirfen. Konkretisierungen
dieser spezifischen Ermachtigung erfolgen zwamgadausnahmslos durch Regelbei-
spiele (,insbesondere®). Drittens erfolgt eine Ecimigung zur Anderung von Umset-
zungsfristen, zu den Voraussetzungen eines Widekoh Zuschlagen und zur An-
passung der Hohe von Strafzahlungen. Viertens diasf BMWi im Rechtsverord-
nungswege regeln, welcher anderen Behorden siclBdiagesamt fur Seeschifffahrt
und Hydrographie im Bereich der 0.g. Voruntersugfambedienen darf.

(3) Auch wenn auf den ersten Blick lediglich Regejen tber Verfahrensausgestal-
tungen und Behdrdenzusammenarbeit getroffen werdigen, knnen jedenfalls die
ersten drei Verordungsermachtigungen (Ziff. 1 BidiBekten Bezug zu Grundrechten,
die die Anlagenbetreiber von WindenergieanlagenQffshore-Bereich fur sich in
Anspruch nehmen durfen, haben. Der von einer Versathung, der Ausgestaltung
einer Ausschreibung oder aber von nachtraglichemgrigien in die erfolgte Zu-
schlagspraxis betroffene Private, der bereits $jelenn nicht Alles getan hat, um ei-
ne Genehmigung oder eine positive Planfeststelkmgsheidung fir von ihm projek-
tierten Anlagen zu erhalten, vermag sich auf At.Abs. 1 GG (Berufsfreiheit), Art.
14 Abs. 1 GG (Eigentum sowie Recht am eingerichteted ausgeiibten Gewerbebe-
trieb) sowie residual auch auf Art. 2 Abs. 1 GGstilizen. Er wird sich — je nach Sta-
dium der von ihm angestrengten Verfahren und deariz+, Sach- und Personalmit-
telaufwandes auf Vertrauensschutzaspekte berufanekd Zumindest im Einzelfall
ist auch eine durch aufgrund von § 71 Ziff. 1, 208 herbeigefuhrte, rein exekutiv
unterlegte Entscheidungen hervorgerufene Existenmlgung entsprechender Vor-
habentrager zu beflrchten, die sich auf eine awes Bicht abgeschlossene Planung
verlassen haben und dann mit zur UndurchfuihrbadestVorhabens fuhrenden ,exe-

kutiven Anderungen* konfrontiert werden.

Eine Grundrechtsrelevanz ist somit fraglos gegeBdlerdings wiegt sie — in Anse-

hung der Wesentlichkeitstheorie, die ausschlief3|aie grundsatzlich wesentlichen
Fragen“ einer Materie mit Grundrechtsbezug dergoaghtarischen Befassung im
Rahmen eines Gesetzes unterwirft — nicht so schwier,in entsprechenden Ver-
gleichsfallen. Deutlich wird dies bei der Betrastdwerfassungsrechtlicher Judikatur
zur ,Wesentlichkeit* von raumordnungsrechtlicherwbzlandes)planerischen Ent-
scheidungen. Hierzu hat beispielhaft der nordrieestfalische Verfassungsgerichts-

hof entschieden, dass die landesplanerische Ordadesdraunkohlentagebaus durch

8



bb)

Aufstellung und Genehmigung von Braunkohlenplanenden wesentlichen Fragen

gehdre, die aufgrund des Vorbehalts des Gesetebsam Parlament vorbei entschie-

den werden durfen. Zugleich hat es indes festdgestielss der Landtag NRW diese

wesentlichen Fragen durch das nordrhein-westf@idg@ndesplanungsgesetz geregelt
habe. Daher misse der Landtag weder Uber das ‘D&% &onkreten Tagebaus noch

Uber dessen Standort oder raumliche Ausdehnundp diimen zusatzlichen Gesetzge-
bungsakt entscheidén.

Auf 8 71 WindSeeG-E Ubertragen lasst sich ableitirss die Voruntersuchung als
solche, ebenso wie der AusschreibungsmechanismesiRegelung durch ein formel-
les Gesetz zwingend bedirfen. Dies soll auch ddeshWindSeeG-E erfolgen. Be-

stimmte Einzelheiten durfen hingegen delegiert werd

(4) In einem Zwischenfazit kann somit festgehalterden, dass ein Delegationsver-

bot im Hinblick auf die Regelungsgegenstande ii §VindSeeG-E nicht besteht.
Mdglicher Verstol3 gegen das Bestimmtheitsgebot

Mit dem Befund, ein Verstol3 gegen das Delegatiat®teaus Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG

sei nicht auszumachen, ist indes noch nicht betiegs 8 71 WindSeeG-E den Anfor-
derungen aus Art. 80 GG standhielte. Hierzu komsraech darauf an, dass den An-
forderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG Genlige geiiah

(1) Aus Griunden der Gewaltenteilung und des Dentigfnanzips unterliegt die Exe-
kutivrechtsetzung in Form von Rechtsverordnungerrai Parlamentsvorbehalt, der
durch ein spezifisches Bestimmtheitsgebot konkestisvird. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG
statuiert fur den Parlamentsgesetzgeber — sofenicket a priori durch das o.g. Dele-
gationsverbot an der Ubertragung rechtsetzenderaGewf die Exekutive gehindert
ist — die Verpflichtung, Inhalt, Zweck und Ausmag @rteilten Ermachtigung festzu-
legen® Das Bestimmtheitsgebot ist somit nur auf solchgeRengsgegenstande anzu-
wenden, die entweder dem materiell-gesetzlicherb&maltsbereich zugehdren oder

die zwar ganzlich aus dem Anwendungsfeld des Valtelkes Gesetzes herausfallen,

" NWVerfGH, Urteil v. 29.04.1997, Az.; VerfGH 9/98s. 5, zit. nach juris; vgl. zur ,Wesentlichkeitbm Um-
siedlungsplénen auch: BVerfG, Beschl. v. 03.05.19@1 1 BvR 756/90, NVwZ 1991, 978.

8 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, 8&.Rz. 23 ff.; Staupe, Parlamentsvorbehalt und deiens-
befugnis, 1986, S. 143 ff.; Eberle, DOV 1984, 4886 f.; Krebs Jura 1979, 304, 311; Nolte AGR 1189@),
378, 400 f. — abweichend: v. Danwitz, Die Gestajfreiheit des Verordnungsgebers, 1989, S. 86 ff.
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aber von dem gesetzlichen Totalvorbehalt des ArABs. 1 S. 2 erfasst werderls
Ausfluss dieses Vorbehalts ist die sog. Subdelegatiso die Weitertibertragung der
Erméachtigung, beschrankt.

Ob der Grad der Bestimmtheit hinreichend ist, @t der Bedeutsamkeit der normati-
ven Regelungen abhangig, zu denen die Exekutivéarigt wird. Aus der bereits
oben angefuhrten Wesentlichkeitstheorie folgt, dissBestimmtheit des Ausmalies,
des Inhaltes sowie des Zweckes der erteilten Erigicty umso gréf3er sein muss, je
wesentlicher die Ubertragenen Materien, d.h. jedpechtsrelevanter die Auswirkun-
gen fur die von einer Rechtsverordnung potentielr@&fenen sind. Davon abgesehen
hangt der Grad der erforderlichen Bestimmtheit awmh den Konkretisierungsmog-
lichkeiten ab, die ein normativer Regelungsgegastauf Grund seiner Eigenart
Uberhaupt zulasst; so sind bei vielgestaltigen Gatlalten geringere Anforderungen
an die Bestimmtheit zu stellen, desgleichen, wanremvarten ist, dass sich die tat-
sachlichen Verhaltnisse alsbald d&ndern werdétach heutiger Judikatur des BVerfG
ist es zulassig, dass sich die notwendige Bestimitmircht aus der spezifischen Rege-
lung als solcher ergeben muss, sondern aus demmtgsa nicht nur aus der Verord-
nungsermachtigung sondern auch weiteren Normerelmmsien — Gesetzeswerk er-
geben und im Wege der juristischer Methodik folgamdhterpretation ermittelt wer-
den kannt* Nach hier vertretener Auffassung muss Art. 80 AbS. 2 GG indes wort-
lich genommen werden. Demnach hat in der Ermaahgggrundlage die ausdrickli-
che oder jedenfalls zweifelsfrei interpretierbaragAbe enthalten zu sein, welche
Sachfragen in welchem Umfang und mit welcher Zbalting von der Exekutive

durch Verordnung geregelt werden kénnen oder mif$sen

(2) Vorliegend kommt es jedoch nicht einmal darafob Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG,
wonach sich ,Inhalt, Zweck und Ausmal’ der erteilleEmachtigung“ hinreichend
deutlich der gesetzlichen Regelung entnehmen lassisen, wortlich oder in einem
globaleren, interpretationsfahigen Sinne zu vegesiedind. Betrachtet man 8 71 Nr. 1
und Nr. 2 WindSeeG-E, so erhalt das BMWi gleichsienZugriffsmdglichkeit hin-

sichtlich Umfang, Kriterien und Verfahren der Votersuchung, aber auch der verga-

® Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Komment&r, EGL 2015, Art. 80 Rz. 63 hingegen spricht dabei
lediglich von einem ,Bestimmungsgebot”, zeigt abegleich auf, dass die Judikatur des BVerfG ArtA®@. 1

S. 2 GG als ,Bestimmtheitsgebot* qualifiziert.

19 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, 86tRz. 29.

' BVerfGE 8, 274, 307; 80, 1,20 f.; 85, 97, 1041L; 148, 163 f.; 130, 151, 199 ff.

1250 auch Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kemtar, 75. EGL 2015, Art. 80 Rz. 73 m.w.N.
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berechtlichen Verfahrensweise und Zuschlagserigihioht allein punktuell zu kon-
kretisieren, sondern eigene alternative Prozesseugastalten, die neben und Uber die
formell-gesetzliche Ebene hinaus, dezidiert an@mewerpunkte setzen. Es ist nicht
mehr gewahrleistet, dass die vom Gesetzgeber in88eh0 ff. sowie fur das Aus-
schreibungsverfahren getroffenen Entscheidungem dath eingehalten werden.
Somit kann nicht einmal aus dem ,,Gesamtzusammeniltlsg\WindSeeG-E eine hin-
reichende Konkretisierung von Inhalt, Zweck und Waf der Verordnungsermachti-
gung entnommen werden, weil § 71 WindSeeG-E indwainder vorgesehenen minis-
teriellen Rechtsetzungsbereiche verbindliche itibh# Anknipfungspunkte Ubrig-
l&sst. Solche gabe es, wenn die Vorschrift bspmn B&Wi die — weitere — Ausge-
staltung der Verfahrewhne Abweichung vom Gesetz Uberweisen wirde. Dies ge-
schieht aber nicht. Vielmehr lasst es 8§ 71 WindSEdigwusst zu, dass es die exeku-
tive Ebene — insbesondere bei den Themen Vorumieusig und Ausschreibung —
auch ,ganz anders* als der Gesetzgeber machen. dagfeGesamtzusammenhang des
WindSeeG-E bietet somit gerade keine norminterfoeszhe Grundlage, um die
Verordnungsermachtigungen des 8§ 71 WindSeeG-E ssenfigsrechtlich unbean-

standet zu konkretisieren.

Zugespitzt stellt sich die Frage, aus welchem Gulerdparlamentarische Gesetzgeber
zunachst selbst zur ,Voruntersuchung von Flachemherhin funf und zum ,Aus-
schreibungsverfahren* ganze 29, teilweise sehrillletie Einzelregelungen im Ent-
wurf des WindSeeG beschlieen soll, um dann in §iiZ11 und Nr. 2 WindSeeG-E
jedenfalls verfahrensbezogen ,zwei Schritte zurizl“weichen und die Ausgestal-
tung mit zahlreichen Einfalltoren in die Hand detekutive zu geben. Eine hinrei-
chende Absteckung eines Regelungsprogramms duecltedislative Ebene ist auf
diese Weise nicht mehr vorhanden. Urspriinglich Arisehung der 88 9 ff. bzw. 14
ff. WindSeeG-E zwar vorhanden — wird diese dur@di@r. 1 und Nr. 2 WindSeeG-E
vollstandig konterkariert. Eine derartige Verordgs@ermachtigung zu beschliel3en,
stellte eine kaum verbramte Selbstentmachtung ddarRents dar. Etwas ketzerisch
formuliert, erscheinen Teil 2, Abschnitt 2, und ITéides WindSeeG-E unter diesen
Umstanden auch verzichtbar. Stattdessen kénnte einehallgemeine Generalklausel
implementiert werden, die Voruntersuchung und Alssbungsverfahren dann we-
nigstens offen und transparent verwaltungsbehdrellicsestaltungs- und Entschei-
dungszustandigkeit unterwirft.
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cC)

(3) Schlie3lich vermbégen andere — wettbewerbs- wergjaberechtlich induzierte —
Verordnungsermachtigungen, die ihrerseits fur ssdagskonform gehalten werden,
8 71 WindSeeG-E nicht zu retten. Allen anderen wasa auf 8 97 Abs. 6 GWB zu
rekurrieren, der die Exekutivebene erméchtigt, inegd/ von Rechtsverordnungen
.Regelungen Uber die Bekanntmachung, den AblaufdiadArten der Vergabe, Uber
die Auswahl und Prufung der Unternehmen und Angebiber den Abschluss des
Vertrages und sonstige Fragen des Vergabeverfahrengeffen. Diese Norm sieht
die h.M. im Einklang mit den Anforderungen aus /86 Abs. 1 S. 1 G& § 71
WindSeeG-E kann daraus indes nichts gewinnen. Dend$éeG-E fehlt zum einen,
anders als dem inzwischen durch europdisches Vergelit determinierten GWB, der
zwingende europarechtliche ,Uberbau”, dessen Grendeutsches Rechtsverord-
nungsrecht einhalten muss. Zum anderen und bedeeitsa ist § 71 WindSeeG-E in-
dessen anders als § 97 Abs. 6 GWB strukturierizteet Norm erméchtigt die exeku-
tive Ebene, erganzend zu den gesetzlich im GWBssgkregelten Materien tétig zu
werden. Erstgenannte weist dem Verordnungsgebexgeagdie eigentlichen Gestal-
tungsspielraume bei den inhaltlichen Anforderungemlie Voruntersuchung (8 71 Nr.
1) zu bzw. gewaéhrt sogar dezidierte Abweichungdeeebn Gesetzesrecht im formel-
len und materiellen Sinne (8 71 Nr. 2 a bb und c;3). Auch hierin verdichtet sich
nochmals die unverhohlene Entmachtung der legiglatEbene, die § 71 WindSeeG

beinhaltet.

(4) In einem weiteren Zwischenfazit ist festzuhaltéass 8 71 Nr. 1 bis Nr. 3 Wind-
SeeG nicht mit Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG in Einklaigh&n. Auch wenn diese Vor-
schrift mit der Entscheidungspraxis des BVerfG wegrstanden ist, sprengt die
Reichweite der hier angestrebten Verordnungserngigigen den verfassungsrecht-
lich zulassigen Rahmen. Gewaltenteilungs- und Deat@prinzip werden verletzt.

Mogliche Zustimmungspflicht des Bundesrateginzelnen Rechtsverordnungen

Zum Schutz der Mitwirkungsrechte der Lander schié2ediurfen manche Rechts-

verordnungen der Zustimmung des Bundesrates.

Charakteristisch far diese .rechtsgrundlagebedmgte Zustimmungs-
Rechtsverordnungen® ist nach Art. 80 Abs. 2 GGsdas ihre Ermachtigungsgrund-

13 Statt vieler: Dorr, in: Dreher /Motzke, BeckOK ‘gaberecht, 2. Aufl. 2013, § 97 Abs. 6 GWB Rz. 4 ff.

m.w.N.
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lage nicht in Einspruchsgesetzen, sondern in Buedestzen finden, die der Zustim-
mung des Bundesrates bediifértunter diesen zustimmungsbediirftigen Bundesge-
setzen sind deren samtliche Bestimmungen inklusimechlagiger Erméachtigungs-
normen, also die Gesetze als Ganzes, zu verststieanderen Worten fihren bereits
einzelne zustimmungspflichtige Materien in einemfamgreicheren Gesetzeszusam-
menhang zur Einschlagigkeit von Art. 80 Abs. 2 Gl aur entsprechenden Zustim-
mungspflichtigkeit des Bundesrates zu einzelnerh®gerordnungen auf der Grund-
lage einer in jenem Gesetz enthaltenen Ermachtanorgh™® SchlieRlich wird ein
Zustimmungserfordernis auch dann ausgel6st, weanBdndeslander ,vollzugsbe-
dingt* tangiert werden, also durch die Regelunges Brmachtigungsgesetzes, die in
der jeweiligen Rechtsverordnung konkretisiert warden Rahmen der Umsetzung be-

troffen werdent?

Wahrend die grundsétzliche Zulassigkeit einer Dadieg der Regelungsmaterien in 8
71 WindSeeG-E im Hinblick auf eine Bundesratszusting eher unproblematisch
erscheint, gilt dies fir den Ausschluss einer smicAustimmung jedenfalls im Hin-
blick auf 8 71 Nr. 2 und Nr. 4 WindSeeG-E nicht.

Hinsichtlich der vergaberechtlichen Beziige der axek&n ,Modifikationsmdglich-
keiten“ von Ausschreibungen fur voruntersuchte Igcund im Hinblick auf die um-
fangreiche Heranziehungsermachtigung ,aller* Bundesl Landesbehdrden ist gera-
de das Zustimmungserfordernis des Bundesrates tzach&en, zumal eine entspre-
chende Berucksichtigung im Rahmen von § 71 WindSeezplizit nicht mehr vor-
gesehen ist. 8 97 Abs. 6 GWB zeigt — quasi als atwes Gegenmodell — dass spezi-
ell im Bereich von Ausschreibungs- und Vergaberestdag dies hier auch lediglich
,Offshore” von Relevanz sein — ein Beteiligungs-duAustimmungsvorbehalt der
Lander einzuraumen ist. In 8 71 WindSeeG-E wird dekeiner Weise Rechnung ge-

tragen.

Problematisch ist zudem die pauschale Verpflichdumiglichkeit jeder Landesbehor-
de durch 8§ 71 Nr. 4 WindSeeG-E, durch welche diedeé in die Rolle eines Hand-
langers des BMWi gedrangt werden, auf den — enthpred dem Pauschalverweis —

jederzeit und ohne weiteres zurtickgegriffen werkeem. Diese Verordnungsermach-

1 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, 86tRz. 36.
15 BVerfGE 24, 184, 194 ff.; Brenner, in: v. Mangdiiein/Starck, Grundgesetz, Art. 80 Rz. 92
' BVerfGE 114, 196, 230.
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tigung ist derart weit und unbestimmt hinsichtlider Mdglichkeiten des (landes-
)behordlichen Zugriffs geraten, dass Art. 80 Ab&@ an dieser als vollzugsbedingte
Vorgabe nicht unbertcksichtigt bleiben darf.

In einem dritten Zwischenfazit ergibt sich, dasdejgfalls Rechtsverordnungen, die
den Regelungsgegenstand aus 8§ 71 Nr. 2 oder NindS&¥eG-E zum Inhalt haben,
nicht ohne Einbeziehung des Bundesrates auskon¥hueh. an dieser Stelle erweisen

sich jedenfalls Teile des geplanten § 71 WindSeegsbicht verfassungskonform.
Ergebnis

(1) 8 71 WindSeeG-E verstolt gegen Art. 80 Abs. 2 $wie Abs. 2 GG. Eine derar-
tige Regelung greift in die Funktionsbereiche degiklative und der Bundeslander ein
und fuhrte, wirde sie derart in Kraft treten, zoeeiAushdhlung vor allem parlamen-

tarischer Rechte und Zustandigkeiten.

(2) Exkurs: Die vorgenannte Einschéatzung gilt ieigher Weise fur die nahezu wort-
lautidentisch formulierte Verordnungsermachtigung8i 88 EEG-E 20168 Sie gilt
ebenso fur § 88 a Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 8 EEG-E 20%&ch dort wird eine ,eigene”
exekutive Ausgestaltung des Ausschreibungsverfahpastuliert, die eine vorange-
hende parlamentarische Ausgestaltung im EEG-E ROhéerkariert. Aul3erdem wird
insoweit auch dort verfassungsrechtlich nicht etb@r auf ausreichende Zustim-

mungsvorbehalte des Bundesrates verzichtet.

Verfassungsmaligkeit der sog. ,kalten Enteigrgfnder Offshore-Projekte in den
Zonen 1 und 2 und in den Zonen 3 bis 5 der Nordgmeen. §8 39 ff. WindSeeG-E

Gesetzesentwurf des BMWi

Teil 3 Abschnitt 4 des WindSeeG-E (88 39 ff.) régeh Eintrittsrecht flr Inhaber
bestehender Projekte, die bei den Ausschreibungderi Ubergangsphase keinen Zu-
schlag erhalten haben. lhre Vorleistungen in Foon Baten und Unterlagen haben

sie zuvor dem Bundesamt flr Seeschifffahrt und Bigdaphie (BSH) tberlassen mus-

1" Referentenentwurf des BMWi (111B2) vom 14.04.20@8mdruck), dort: Art. 1 Anderung des Erneuerbare
Energiengesetz.

14



sen, wogegen das Eintrittsrecht im Rahmen des @Gesasitwurfs als ,Ausgleich®

fungieren solf*®

Speziell § 46 Abs. 3 WindSeeG-E widmet sich soddem Verhéaltnis zwischen be-
reits begonnenen Planfeststellungsverfahren (searmstigen Genehmigungsverfah-

ren) und den de lege ferenda vorgesehenen Auskuohggn. Er normiert:

»(3)Mit dem [einsetzen: Datum des Inkrafttretensshs Gesetzes] enden samt-
liche laufenden Planfeststellungsverfahren oderégbemgungsverfahren zur
Errichtung und zum Betrieb von WindenergieanlageihSee, soweit die Vor-
haben nicht unter den Anwendungsbereich der Aussrimgen fur bestehen-
de Projekte nach § 26 Absatz 2 fallen. Die Plasfeingsbehdrde bestatigt
die Beendigung des Verfahrens auf Antrag des Varhiadigers.*

b) Verfassungsrechtliche Prifung

(1) Die 88 39 ff. WindSeeG-E im Allgemeinen und & Abs. 3 WindSeeG-E im Be-
sonderen betreffen Sachverhalte — die EinleiturdgDurchfiihrung teilweise sehr res-
sourcenaufwandiger Zulassungsverfahren — ,die loffiebereits heute zu grof3en Tei-
len in der Vergangenheit liegen. Es liegt auf danéi dass sich gesetzliche Eingriffe,
wie sie durch die vorgenannten Normen vorgeseheh am Mal3stab des rechtsstaat-
lichen Rickwirkungsverbotes messen lassen musser. Zezieht sich die Vorschrift
nur auf den Zeitraum nach ihrem Inkrafttreten. Isaé jedoch insoweit riickwirkende
Kraft, als sie auch auf davor eingeleitete, bere#tis langerem laufende Planfeststel-
lungs- bzw. Genehmigungsverfahren Anwendung findetin diesen Fallen bereits in
der Vergangenheit begrindete, aber noch andaukastienintensive Planungsverfah-

ren und auch schuldrechtliche Bindungen (jedentaiter Privaten) berihrt.

(2) Das rechtsstaatliche Ruckwirkungsverbot entfiiglvverschiedene Fallgruppen un-
terschiedliche Anforderungefl.Eine unechte Riickwirkung ist verfassungsrechtlich
grundsatzlich zulassig. Sie liegt vor, wenn eineril@uf gegenwartige, noch nicht
abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehuiigatief Zukunft einwirkt und
damit zugleich die betroffene Rechtsposition naglich entwertet. Allerdings kon-
nen sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutdedaim Verhaltnismafigkeits-

prinzip Grenzen der Zulassigkeit ergeben. Diesé smst tUiberschritten, wenn die vom

18 Referentenentwurf des BMWi (111B2) vom 14.04.2QLéndruck), S. 86
19 BverfG, Beschl. v. 18. 2. 2009, 1 BvR 3076/08, NX/@009, 1025,1029 f. (Neuregelung der Vergiitung von
Strom aus mehreren Biomasseanlagen); BVerfGE 134, Z63f.
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Gesetzgeber angeordnete unechte Rickwirkung zeickung des Gesetzeszwecks
nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn Blgstandsinteressen der Betroffenen
die Veranderungsgriinde des Gesetzgebers iberwi®géme echte Riickwirkung ist
dagegen verfassungsrechtlich grundsatzlich unaglaSge liegt vor, wenn ein Gesetz
nachtraglich andernd in abgewickelte, der Vergahg#nangehdrende Tatbestande
eingreift?* Auch in diesem Fall gibt es aber Ausnahmen. DaskRiikungsverbot
findet im Grundsatz des Vertrauensschutzes nichsemen Grund, sondern auch sei-
ne Grenzé? Es gilt dort nicht, wo sich kein Vertrauen auf d@estand des geltenden
Rechts bilden konnte. Das ist namentlich dann @ wenn die Betroffenen schon
im Zeitpunkt, auf den die Ruckwirkung bezogen wimgtht mit dem Fortbestand der
Regelungen rechnen konnten. Ferner kommt ein \emrsschutz nicht in Betracht,
wenn die Rechtslage so unklar und verworren wass éme Klarung erwartet werden
musste. SchlieRlich muss der Vertrauensschutz kugien, wenn Uberragende Be-
lange des Gemeinwohls, die dem Prinzip der Redissieit vorgehen, eine rickwir-
kende Beseitigung erfordefh.

(3) Hieran gemessen ist zu prifen, ob die 88 3WihdSeeG-E einer verfassungs-

rechtlichen Prufung im Ergebnis standhalten.

Insoweit ist bei bereits im Planungsablauf begoeneRrojekten zeitlich zwischen
solchen zu differenzieren, die noch nach § 3 Seé/nF?* bei Vorliegen der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen Anspruch auf eine geban@enehmigungsentschei-
dung geltend machen kénrfémind ,neueren®, die fiir Errichtung und Betrieb der-
lagen im Sinne des § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 88&A.FZ° der Planfeststellung be-
duarfen. Mit dem Inkrafttreten der Novelle trat ae &telle der zuvor gebundenen Ge-
nehmigungsentscheidung eine behdrdlichem Ermessérliagende Planentschei-
dung, in der die beruhrten 6ffentlichen und primaBelange einschlief3lich der Um-
weltvertraglichkeit im Rahmen der Abwéagung zu bksichtigen waren und — de lege

lata vor dem Hinzukommen des hiesigen Gesetzesestwiauch noch sind.

2 standige Rspr., vgl. nur: BVerfGE 95, 64, 86.

L BVerfGE 11, 139, 145 f.

*> BVerfGE 88, 384, 404.

> BVerfGE 13, 261, 272.

24 |n der Fassung der 1. Anderungs-VO, BGBI. |, 6l3n Kraft getreten am 26.07.2008.

% Dazu: Schmalter, in: Danner/Theobald, Energieréeht EL 2011, § 3 See-AnlV Rz. 1.

% Seeanlagen-NeuregelungsVO, BGBI. 2013 |, S. HRraft getreten am 31.01.2012.

2" Einen detaillierten Uberblick zum Ablauf des Pkstbtellungsverfahrens gibt Zabel, NordOR 2012,1263
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Im erstgenannten Fall ist von einem abgeschloss8aehverhalt in der Vergangen-
heit jedenfalls dann auszugehen, wenn die Vollstgedit der von Seiten des Vorha-
bentragers zusammengestellten und eingereichteragstsowie Genehmigungsun-
terlagen entweder behordlich bestétigt oder tatsdcgegeben ist und die Erteilung,
d.h. letztlich die Bearbeitung und die Ausreichudey erforderlichen Genehmigung
nach 8 3 SeeAnlV a.F. lediglich noch als behdrdenner Prozess beim BSH ange-
sprochen werden muss. Eine Abgeschlossenheit lsietzinicht die eigentliche Ge-
nehmigungserteilung voraus. Dies folgt aus derktstni Vorgaben aus 8 5 Abs. 1
SeeAnlV a.F. Gber den Ablauf und die ,Wirksamkesther Antragstellung. Danach
hatte der Antragsteller die fur die Prifung releeanUnterlagen guf Verlangen der
Genehmigungsbehdrde innerhalb einer angemessensnzbr erganzen; andernfalls
verfallt der Antrag” (vgl. 8 5 Abs. 1 S. 3 SeeAnlV a.F.). Postuliertreii also kein
,offenes Genehmigungsverfahren®, welches allenfdlisch ,Kann-Bestimmungen*
uber behdrdliche Bearbeitungsfristen gepragt ware-bspw. die bauordnungsrechtli-
chen Genehmigungsverfahren in den Bauordnungemeisten Bundeslander fir sog.
Sonderbauten — , sondern ein spezifisches, gesttfi@ssungsverfahren, welches zu-
nachst einen ,wirksamen Antrag“ voraussetzte, lema— bei Vorliegen der Ubrigen
gebundenen Kriterien nach 8 3 SeeAnlV a.F. — zerejwirksamen Genehmigung*
fuhren konnte (und dann auch musste). Die besonddall-Regelung” untaugli-
cher oder unvollstandiger Antragsunterlagen, dre egjesetzliche Rucknahmefiktion
darstellt, wirkt dabei in zwei Richtungen: Einetseiollten und konnten unzuléngliche
Antragsunterlagen fur Offshore-Windparkprojektehnieinfach ,auf Verdacht* einge-
reicht werden; entsprechende Antrage galten dgedenfalls ohne Nachbesserung —
als zurickgenommen und nicht mehr existent. Umgeldairfte sich der ernsthafte
Antragsteller, der alles getan hat, um einen \idigen Antrag vorzulegen (und die
Genehmigung nach 8§ 3 SeeAnlV a.F. dann auch ziltemhaauf die Wirksamkeit sei-
nes Antrags verlassen. Insoweit entfaltete 8§ 5 AbS. 3 SeeAnlV a.F. eine — eben-
falls gebundene — verfahrensrechtliche Vorwirkubgr Antragsteller eines ,wirksa-
men Antrags” hat zwar keinen Anspruch auf die lrntgj der Genehmigung in einem
spezifischen Zeitpunkt. Er hat aber sehr wohl eiespruch — bei Erfullung der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen — tberhaupt eine Genahgnizu erhalten. Dies be-
grundet einen bereits abgeschlossenen Tatbestalal Wergangenheit.
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FUr neuere Projekte, deren Planungen erst nachfttrkten der Novelle der SeeAnlV
n.F. (s.0.) beim BSH vorgelegt wurden und die numnmenes Planungsfeststellungs-
verfahrens bediirfen, ist eine ahnlich strikte Situnanicht auszumachen. Die behdrd-
liche Abwégungsentscheidung nach 8§ 2 SeeAnlV reihhaltet ein planerisches Er-
messen, welches mit der gesetzlich normierten Ginhreit des friheren Zulas-
sungsverfahrens grundsatzlich nicht vergleichbarimslessen ergibt sich eine identi-
sche Situation, wie oben beschrieben, dann, wenWaldabentrager alles getan, also
nachweislich sehr hohen verfahrensbezogenen Aufivatréeeben hat, um einen Plan-
feststellungsbeschluss bzw. eine Genehmigung alten) und das BSH von § 4 Abs.
3 SeeAnlV n.F. Gebrauch gemacht hat. Nach diesemMann die Planfeststellungs-
behérde dem Vorhabentrager nach Anhérung angenesseten im Verfahren vor-
geben, um Unterlagen vorzulegen oder Fragen zutweern.,Werden die Fristen
nicht eingehalten, kann die Planfeststellungsbeddten Antrag ablehnenfvgl. § 4
Abs. 3 S. 2 SeeAnlV n.F.). Diese Regelung schaifi¢ enit 8 5 Abs. 1 S. 3 SeeAnlV
a.F. vergleichbare Stufung des Zulassungsverfahinsdurch Einhaltung einer de-
zidiert gesetzten Frist ,behordlich akzeptierteritiag im Rahmen eines Planfeststel-
lungs- oder sonstigen Genehmigungsverfahren, stefmt o.g. ,wirksamen Antrag*
gleich. Ahnlich wie oben ist in solch einem Falchwach novelliertem Recht ein ab-
geschlossener Tatbestand vorhanden, bei dem déahentrager auf den Abschluss
des Planfeststellungsverfahrens vertrauen durftég.dann noch eine Reduzierung des
planerischen Ermessens ,auf Null* hinzu, weil dearhabentrager alles Notwendige
veranlasst hat und das spezifische Vorhaben offetieh zulassungsfahig ist, gilt
auch fur nach dem 31.01.2012 beim BSH beantragthkaben das oben Dargestellte.

Nach diesseitiger Auffassung sind die oben gesetidd, flr sich abgeschlossenen
Rechtspositionen vergleichbar mit gesetzlich berb#ute zugesagten Begiinstigun-
gen, bspw. einer Fortsetzung bestehender finaaeiethrderung im Bereich der Ein-

speisevergutungen fur bestehende Projekte, wisidieaus § 102 EEG 2014 — auch
und gerade in Ansehung kinftiger Systemanderundarcl{ Implementierung von

Ausschreibungsverfahren) ergibt. Wenn hier durcte gjesetzliche Neuregelung der
einmal zugesagte Forderanspruch nach § 19 Abs @ ZEH4 aufgehoben wirde, wa-
re das nicht nur widersprichlich, sondern wirdéagsungsrechtlich geschutztes Ver-
trauen der Betreiber als Ausfluss des Rechtsselatsg zerstoren. Ahnlich verhielte

sich dies bei wirtschaftlichen Schlechterstellunge®. durch Einfihrung einer Ein-
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maldegression 0.4., die mit dem ursprunglichen &@néchanismus finanziell nicht
mehr vergleichbar wére. Eine solche wirde die gtarPosition — und den mithin
.abgeschlossenen Sachverhalt® — aus § 19 Abs..ini.§ 34 bzw. § 37 f. EEG 2014

unterminieren und erschiene als ,echte” Rickwirkuxights anderes gilt hier.

(4) Jedenfalls diejenigen Vorhabentrager, die aeifRkchtssicherheit einer Fort- und
Zuendefuihrung von Planungen fur Offshore-Windemengiagenprojekte auf der
Grundlage der bisherigen Rechtslage nach SeeAntwauen durften, weil sie sich
auf einen ,wirksamen Genehmigungsantrag” oder ad gergleichbare Situation in
einem Planfeststellungsverfahren (s.o.) stutztem&d, diurfen verfassungsrechtlich
zuléssig — unter Beachtung des Grundsatzes desaMenisschutzes — nicht zur zwin-

genden Beendigung dieser Projekte verpflichtet ererd

Erfasst werden dabei zwar nicht unmittelbar Eigevstitechte an bereits bestehenden
Offshore-Anlagen oder Offshore-Windparks, jedoctciRegpositionen in und durch
Planungs- und Genehmigungsverfahren, die fir sechits kostenintensiv waren (und
sind). Dies belastet den eingerichteten und ausgei®ewerbebetrieb (s.0.) des je-
weiligen Vorhabentragers und stellt einen Eingnffdie Berufsfreiheit gem. Art. 12
Abs. 1 GG dar. Die Frage, ob und inwieweit sichgachauf ein Gesetz bzw. den Be-
stand einer Rechtslage verlassen kann, ist unalthdagon in jedem Fall ein Aus-
fluss des sich aus Art. 20 GG ergebenden Rechtsgtarips, das insbesondere auch
die Verlasslichkeit des Rechts betrffftDer jeweilige Trager eines Projektes mag
zwar wirtschaftliche Risiken eingehen. Die durchs@e herbeigefiihrte Beendigung
eines zuvor gleichsam zugesicherten gestuften Zugsverfahrens auf der Grundla-
ge eines ,wirksamen® bzw. ,bestatigten” Antragdtfaus diesem Rahmen unterneh-

merischer Risikotragung allerdings deutlich heraus.

Ausgehend davon, spricht jedenfalls fur Falle dd$ #bs. 3 WindSeeG-E Vieles fiur
einen echten Ruckwirkungstatbestand, da Planfdatsje- und Genehmigungsver-
fahren sowie alle auf Vorhabentragerseite vorangggaen Vorbereitungsmal3nah-
men nachtraglich so gestellt werden, als seieersi@eder nie betrieben worden oder
von Anfang an aussichtslos gewesen. Eine solchdildszhe gesetzliche Verande-
rung bestehender Zulassungsanforderungen gredghensbei ,wirksamen* bzw. ,be-

statigten” Antragen (und erst recht bei tatsachéidilten Genehmigungen oder erlas-

2 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stiah5.7.2009, Art. 20 Rz. 168
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senen Planfeststellungsbeschlissen) — deshalb” gchiie Vergangenheit zurlck,

weil zuvor verpflichtende und gebundene Entschesdundas Verwaltungshandeln
gepragt haben. Weil dies so ist, durften die Voemitiiger bislang auch darauf ver-
trauen, dass jedenfalls ihr Verfahrensaufwand nigdrgeblich sein werde. Dieses
rechtlich geschitzte Vertrauen wird durch die gef@dNeuregelung verletzt. Letztere
durfte bei kunftigen Projekten ansetzen — die geta{onzeption stellt indessen einen
Verstol3 gegen den Grundsatz des Vertrauenssclddrees

(5) Ruckausnahmetatbestande greifen nicht: WededigaRechtslage bisher verwor-
ren oder klarungsbedurftig noch liegen — fiur diergdmgenheit — tberragende Ge-
sichtspunkte des gemeinen Wohls vor, die eine sdRgygelungssystematik, wie durch
den WindSeeG-E vorgesehen, rechtfertigen. Letztkae®m — je nach Gewicht des
Eingriffs — ohnehin nur dann der Fall sein, wenhvgerste Gefahren fur héchste Ver-
fassungsgiiter anzunehmen sitdHier ist nicht ersichtlich, welche ,entgegenstehen
den” Verfassungsgtter durch eine Fortsetzung begmmPlanfeststellungs- oder Ge-
nehmigungsverfahren bei Offshore-Windparkprojekisn schwer* betroffen sein

konnten, dass eine echte Ruckwirkung ausnahmsweigssig ware. Die Begriindung

des Gesetzesentwurfs schweigt dazu bezeichnendetilei

Aber auch das in Teil 3 Abschnitt 4 aufgenommenrbsseintrittsrecht fir den Inhaber
eines bestehenden Projekts fuhrt nicht zu eineeraegsenen Rickausnahme, die die
echte Ruckwirkung unbedenklich erscheinen lie3earZiwonnte ein solches Recht
derart wirken, dass es dem bisherigen Vorhabentgigeiglicht, unbedingt und ohne
zeitlichen oder inhaltlichen Nachteil im Hinblickifaden rdumlichen Umfang eines
bereits begonnenen Projekts seine erlangte Reditigimoauch kiunftig zu wahren.
Die 88 39 ff. WindSeeG-E sind aber gerade nichagsgestaltet, dass ein bisheriger
Vorhabentrager ein unbedingtes SicherungsrecheleghiNach 8 40 Abs. 1 S. 1
WindSeeG-E muss sich zunachst einmal die ausgebeme Flache mit der bislang
projektgegenstandlichen Flache Uberschneiden. lMaoh88 16 ff. steuern indes die
BNetzA bzw. andere zustandige Behdrden nicht ngr Mdie”, sondern auch das
,Ob" der Ausschreibungen und bestimmen damit, ab 88 39 ff. WindSeeG uber-
haupt zur Anwendung gelangen kénnen. § 40 Abs. Ad8keG-E fiihrt dabei nur

9 BVerfGE 129, 37, 46; 133, 40 ff.

%0 Referentenentwurf des BMWi (111B2) vom 14.04.20(6ndruck), S. 92; dort wird vielmehr rein desknipti

ohne jede Begrindung — ausgefiihrt, dass noch atigjgschlossene Verfahren durch Gesetz beendetrwerde
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scheinbar zu einem Schutz bisheriger Vorhabentr&year gentgt eine teilweise Fla-
chentberschneidung mit einer voruntersuchten Fladiese verpflichtet den bisheri-
gen Projekttrager dann aber zum Eintritt in einmch ggf. deutlich verandertes
Vorhaben und zwingt ihm ein anderes Projekt aubs$evenn raumliche Identitat zu
verzeichnen ist, erlegt § 40 Abs. 1 WindSeeG-E d@nhabentrager im Ubrigen eine
Beteiligungspflicht am neu hinzutretenden Aussdiuegsverfahren auf. Der an sich
vertrauensgeschlutzte (s.0.) bisherige Trager dgek®s wird dadurch in eine Konkur-
renzsituation mit Dritten gezwungen, in der er ratimdestens erheblichen zusatzli-
chen Verfahrensaufwand zu tragen hat, der nactbidéerigen Regelungen der See-
AnlV in keiner Weise absehbar war und in der erworst case” trotz all des zuséatz-
lichen Ressourceneinsatzes dennoch sein ProjdigrteEine solche gesetzliche Ver-

pflichtung 6ffnet einem Missbrauch zur ,Marktbeliging“ Tur und Tor.

Dabei ist es im Ubrigen zweitrangig, in welche Zoder Nordsee (1 und 2 bzw. 3 bis
5) durch den WindSeeG-E entsprechend eingegrifieth ®ie 0.g. Uberlegungen gel-

ten in beiden Fallen.

(6) Lediglich hilfsweise sei darauf hingewiesensslalie obigen Uberlegungen zur
Frage des Vertrauensschutzes auch dann — erst—+exinh Tragen kommen, wenn
man bei den 88 39 ff. WindSeeG-E bzw. § 46 Abs.iBd8eeG-E einen Fall unechter

Ruckwirkung unterstellte.

Vorliegend ist jedenfalls keine mit der Sach- unecRslage in Ansehung von 8§ 19
Abs. 1 EEG 2009 vergleichbare Situation gegebem &mnerzeitigen Beschwerde-
fuhrern, die im Rahmen von Verfassungsbeschwergenh®here Vergitung fur den
Betrieb von Biomasseanlagen durchsetzen wollteglf Has BVerfG entgegen, dass
.Jjeweils bereits vor Errichtung und Inbetriebnahineer Anlagen aus der Gesetzesbe-
grindung zu 8 3 Abs. 2 EEG 2004 (BTDrucks 15/28&430) ersichtlich (gewesen
sei), dass der Gesetzgeber die dem ,Gesetzeszwideksprechende Umgehung der
fur die Vergitungshohe geltenden Leistungsschwellerch Aufteilung in kleinere
Einheiten verhindern wollte®* Eine solche Offensichtlichkeit ist hier nicht gbge:
Weder konnte sich der Antragssteller eines ,wirksahoder ,anerkannten“ Antrags
nach der SeeAnlV im obigen Sinne auf das nun gémzieue System von ,Vorunter-

suchungen® und ,Ausschreibungen” einstellen — desdgizgeber hat es vor Konzipie-

31 BVerfG, Beschluss vom 03.04.2009, Az. 1 BvR 33894it. nach juris.
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rung des Entwurfs des WindSeeG nie erwahnt — nsdhiene das Betreiben bisheri-
ger Genehmigungs- oder Planfeststellungsverfamréngéndeiner Weise ,rechtsmiss-
brauchlich“ oder — so wie im Falle der hoheren E¥#&gltung nach 8§ 19 EEG a.F.

(s.0.) — auf einen unangemessenen Partikularvgeeithtet.

Seinerzeit vermochte der Betreiber mehrerer Biogsmdagen keinen Vertrauens-
schutz auf Erlangung einer bestimmten héheren \fengiizu entwickeln, weil bereits
die Ursprungsrechtslage in der Gesetzesbegrindagig\nelfaltigen Stimmen der Li-

teratur, aber auch des Gesetzgebers selbst, widehsigh war.

(7) Exkurs: Angesichts des o.g. Befundes — einer zu konsggem Verfassungsin-
konformitat — und bei gleichzeitiger Betrachtung Begelung in 8 46 Abs. 3 Wind-
SeeG-E zum Umgang mit bestehenden Planfeststellarfghren stellt sich die Frage
nach (verfassungsgerichtlichem) Rechtsschutz deoffenen Vorhabentrager. Gegen
ein unverandert in Kraft gesetztes WindSeeG kame émndividualverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG in Betracht. 8 90 Abs. 2 S.\leBGG sieht allgemein eine
Subsidiaritat dieses Rechtsbehelfs vor. Demnacts mumich bei der Gesetzesverfas-
sungsbeschwerde — grundsatzlich der instanzgecicatRechtsweg erst ausgeschopft
werden, ehe der Weg zum BVerfG zulassig eroffriefiBies wird damit gerechtfer-
tigt, dass auch die gerichtliche InzidentprifungeeBubsidiaritéat begriinden kénne

und daher erst ausgeschlossen werden musse.

Auch wenn die Anforderungen an eine unmittelbarseBesverfassungsbeschwerde
bestandig gestiegen sifitlerscheint eine solche méglich, wenn der Besch\fighnder
entweder alles getan hat, um auf andere Weise @iletzung ihm zustehenden grund-
gesetzlichen Schutzes zu verhindern oder zu kerggi oder derartige Optionen im
konkreten Zusammenhang eines Gesetzes (,Self-emgtWirkung) nicht zur Ver-
flgung stehen. Hier spricht Vieles fir den letztganten Fall. § 46 Abs. 3 S. 1 Wind-
SeeG-E ordnet von Gesetzes wegen das Ende alleranbéngigen Planfeststellungs-
verfahren an, ohne dass es eines weiteren Vollktgybadirfte. Die in § 46 Abs. 3 S.
2 WindSeeG-E genannte ,Bestatigung” besitzt hingage deklaratorischen Charak-
ter; sie ist nicht einmal zwingend vorgeschriebaeitere, aulRerordentliche, aber ein-

fachgesetzliche Rechtsbehelfe wie eine Anhdrungsolig. kommen dabei aus derzei-

32 BVerfG, Beschl. v. 30.01.1985, Az. 1 BvR 1341/8R, nach juris; dazu ausfiihrlich: Schenke, NJW 6,98
1451 ff.
* BVerfGE 134, 106, 115.
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tiger Sicht nicht in Betracht; sie wirden dem Biénoen keinerlei zusatzlichen oder
einfacheren Rechtsschutz mit gleicher Zielrichtodgr Wirksamkeit an die Hand ge-

ben.

Eine unmittelbare Gesetzesverfassungsbeschwerad @ud6 Abs. 3 WindSeeG-E
oder vergleichbar betroffener Vorhabentrager eesehisomit nach diesseitiger Ein-

schatzung zuléssig; ihr stiinde 8 90 Abs. 2 S. 1ri&/@ nicht entgegen.
Ergebnis

Es ist festzustellen, dass die 88 39 ff. WindSee@# speziell § 46 Abs. 3 Wind-
SeeG-E unter den oben néher erlauterten Vorausgmnueine Situation ,echter”
Ruckwirkung begriinden wirden. Hilfsweise liegt aeam Verstol3 gegen die Anfor-
derungen an eine ,unechte” Ruckwirkung vor. Sieeesen sich daher als Verstol3 ge-
gen das Rechtsstaatsprinzip. Scheinbar vorbeudeealktionen des Gesetzesentwurfs
— insbhesondere das Selbsteintrittsrecht — verfadggegen nicht. Sie kdnnen die ver-

fassungsrechtliche Rechtsverletzung nicht neuieadis.

Von einer Beendigung laufender Genehmigungs- oteeféststellungsverfahren be-
troffener Vorhabentrager stiinde nach diesseitigesdbatzung der Rechtsbehelf einer

unmittelbaren Urteilsverfassungsbeschwerde zueSeit

Verfassungsmaligkeit der immissionsschutzreichin Privilegierung Kkleiner
Windparkbetreiber vor dem Hintergrund des Vorliegerines sachlichen Differen-

zierungsgrundes i.S.v. Art. 3 Abs. 1 GG
Gesetzesentwurf des BMWi

Im Rahmen der geplanten EEG-Novelle ist eine imimnsschutzrechtliche Privile-
gierung kleiner Windparkbetreiber und sog. Burgergiegesellschaften im Onshore-
Bereich hinsichtlich der Ausschreibungsanfordermngeabsichtigt. 8 36 f EEG-E
2016 privilegiert diese insofern, als sie — anddssandere Marktakteure — bereits vor
der Erteilung einer immissionsschutzrechtlichenéb@mgung Gebote fir bis zu sechs

Anlagen an Land abgeben dirfen. Andere, grol3ernpelle Betreiber sind dagegen
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auf die Phase nach Erteilung dieser Genehmigungiesen. Dies stellt auch den ver-

fahrensrechtlichen Normalfall dar (,spate Aussdiueg*).
Konkret ist folgende Regelung vorgesehen:

§ 36f
Besondere Ausschreibungsbedingungen fur Burgerauasellschaften

(1) Burgerenergiegesellschaften kdnnen Gebote iflizb sechs Windenergie-
anlagen an Land mit einer installierten Leistunghunsgesamt nicht mehr als
18 Megawatt abweichend von § 36 Absatz 1 bereitsl@oErteilung der Ge-
nehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgeggtiaealy wenn

1. das Gebot ein Gutachten tber den zu erwartel@tesmertrag fur
die geplanten Anlagen enthalt, das den allgemegrrkamnten Regeln
der Technik entspricht,

2. in dem Gebot in Ergdnzung zu den Angaben n&h @ d § 36 Ab-
satz 2 die Anzahl der an dem Standort geplanterag®niangegeben
wird,

3. in dem Gebot durch Eigenerklarung nachgewiesen, wass

a) die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Gebotsabgahe Blrgerener-
giegesellschatft ist,

b) weder die Gesellschaft noch eines ihrer stimetfgigten Mitglie-
der selbst oder als stimmberechtigtes Mitglied eiaederen Gesell-
schaft in den zwdlf Monaten, die der Gebotsabgairangegangen
sind, einen Zuschlag fur eine Windenergieanlagé.@amd erhalten hat
und

c) die Gesellschaft Eigentimerin der Flache ist, @er die Windener-
gieanlagen an Land errichtet werden sollen, odes @ebot mit Zu-
stimmung des Eigentimers dieser Flache abgibt.

Es wird vermutet, dass die allgemein anerkanntegeReder Technik
nach Satz 1 Nummer 1 eingehalten worden sind, Wenmechnischen
Richtlinien fur Windenergieanlagen, Teil 6, der ,®Ge. V. — Forder-
gesellschaft Windenergie und andere Erneuerbaredie@ eingehal-

ten werden und das Gutachten von einer nach di€Selntlinien be-
rechtigten Institution erstellt wurde.

(2) Bei Geboten von Burgerenergiegesellschaftei Adisatz 1 unterteilt sich
die Sicherheit nach den 88 31 und 36a

1. in eine Erstsicherheit in Hohe von 15 Euro piitoWatt installierter
Leistung, die bei Gebotsabgabe zu entrichten ist, u

2. in eine Zweitsicherheit, die im Fall eines Zuagk innerhalb von
zwei Monaten nach der Erteilung der Genehmigundhrdiem Bundes-
Immissionsschutzgesetz zusatzlich zur Erstsicheziieentrichten ist;
diese Zweitsicherheit bestimmt sich aus der instédin Leistung der
genehmigten Anlagen multipliziert mit 15 Euro pribol¢att installier-
ter Leistung.
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(3) Der Zuschlag, der auf ein Gebot nach Absatztdilewird, ist an den in
dem Gebot angegebenen Landkreis als Standort geburizie Birgerener-
giegesellschaft muss innerhalb von zwei Monater e Erteilung der Ge-
nehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesatizrigite Ausschluss-
frist) bei der Bundesnetzagentur die Zuordnung Zeschlags zu den geneh-
migten Windenergieanlagen an Land beantragen. Riscilag erlischt, wenn
die Zuordnung nicht innerhalb dieser Frist beantragler der Antrag abge-
lehnt worden ist. Die Bundesnetzagentur ordnet Zdgschlag auf den Antrag
nach Satz 2 bis zu sechs Windenergieanlagen an taindiner installierten
Leistung von insgesamt nicht mehr als 18 Megawdithstens jedoch in der
Hohe der Gebotsmenge des bezuschlagten Gebotsnadlety und dauerhaft
zu, wenn

1. der Antrag nach Satz 2 die Angaben nach 8 3@tal¥&senthalt,

2. die Windenergieanlagen in dem in dem Gebot astgmmen Land-
kreis errichtet werden sollen,

3. durch Eigenerklarung nachgewiesen wird, dass@hisellschaft zum
Zeitpunkt der Antragstellung eine Blrgerenergiefissieaft ist, und

4. die Zweitsicherheit nach Absatz 2 geleistet woridt.

Erst mit der Zuordnungsentscheidung liegt ein Zlagchm Sinn von 8§ 22 Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 1 vor. Ab dem Tag der Zuogsamischeidung ist §
36e anzuwenden. Die Frist nach 8 36d Absatz 1 ngeé sich um 24 Monate.

(4) Der Bundesnetzagentur missen auf Verlangerggetei Nachweise zur
Uberprufung der Eigenerklarungen nach Absatz 1 Nem&und Absatz 3
Nummer 3 Satz 1 Buchstabe b vorgelegt werden.

b) Verfassungsrechtliche Prifung

Hierdurch ergibt sich ohne Zweifel eine Ungleichdetiiung innerhalb der Ver-

gleichsgruppe ,Windparkbetreiber*.

(1) Fraglich ist, ob sie verfassungsrechtlich ziffisst. Dazu muss eine Rechtferti-
gungspriufung vorgenommen werden, auch wenn bexégs sein durfte, ob ,kleine”
Windparkbetreiber — als ,Burgerenergiegesellsciméftevon ,groRen“ Vorhabentra-
gern Uberhaupt in tauglicher Weise unterschiedemaevekdonnen. Ob zunachst zwei
Gegenstande gleich oder ungleich behandelt wetmimnteilt sich ndmlich nicht rein
semantisch, indem Begriffe miteinander verglichearden, sondern anhand eines
Vergleichs der RechtsfolgéfiDie anschlieRende Feststellung, ob sich dieserikha

lung auf gleiche oder ungleiche Gegenstéande bezsthn solcher Absolutheit nicht

3 Kischel, in: Epping/Hillgruber, Beck OK Grundgesebtand: 28. Edition 01.032016, Art. 3 Rz. 15 f.
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sinnvoll mdglich, da zwei Gegenstande niemals dejeHinsicht gleich, also identisch

sein kdnnen; es lage dann nur ein einziger Gegemhsiar>°

(2) Zu prufen ist somit die sachliche RechtfertiguDer Gesetzesentwurf verweist da-
rauf, dass ohne eine entsprechende Sonderstellangusschreibungsprozess viele
kleine und lokale Akteure abgeschreckt wirden, dazhr (potentiellen) Genehmi-
gungserteilung ca. 10 % der Gesamtkosten aufgewandeein 3 bis 5 Jahre dauern-
der Verfahrenslauf zu gewartigen sei, was ,lokal@dg@rprojekte” nicht meistern

konnten°

Dabei durfte unstreitig sein, dass die Kosten bia Erreichen einer Genehmigung fir
eine Windenergieanlage bei etwa 70 bis 115 EURkpYoinstallierter Leistung lie-

gen®’ Diese Kosten — und auch das Risiko, keinen Zugchlen angestrebten Preis
im Rahmen des in der EEG-Novelle vorgesehenen Aosibtingssystems zu erhalten

— treffen alle Windparkbetreiber, nicht nur die ¢egnschaftlich getragenen.

Selbst wenn man eine besondere, ,strukturelle* Betegligung dieser spezifischen
kleinen Anlagenbetreiber einmal als gegeben umitessund die von dieser Seite ver-
tretene Auffassung, das Hauptrisiko bestehe ddeass sie die mdglichen Ausfallkos-
ten nicht wie groRere Betreiber auf mehrere Prejefkirteilen kbnnten und in beson-
derer Weise auf Risikokapital zur Vorfinanzierunggeawiesen seien, welches mit der
EinflUhrung von Ausschreibungen und den damit egdieenden zusatzlichen Unsi-
cherheiten (iber die Projektrealisierung dann kamchreur Verfiigung steh&, auf-
greifen wirde, kdonnte dies ein Hinweis auf tats@bhérwagenswerte ,Hartefallrege-
lungen* fur diese Marktakteure bedeuten. § 36 f HE®016 wirde sich gleichwohl —
und gerade deshalb — als untaugliche Reaktion senei

Bestiinde wirklich Privilegierungsbedarf der kleinbirgerschaftlichen Projekttrager,
so musste diesen — um einen funktionsfahigen Mesimas zu erhalten — eirerbind-

licher Vorrang bei der Realisierung eines Windparkprgektoffnet werden. 8§ 36 f
Abs. 1 S. 1 EEG-E hélt indessen am Vorbehalt @mearissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung fest. Die frihe Bericksichtigung im Atlsstungsverfahren sagt somit
noch nichts Uber den tatsachlichen Projekterfold. diideren Worten mussen kleine

% BVerfGE 6, 273, 280; 81, 108, 117.
3 Referentenentwurf des BMWi zum EEG 2016, S. 181 f.
3" BMWi, Marktanalyse an Land, Umdruck, S. 10.
% Dazu eingehend: Thomas, DOV 2016, 376, 377 f.
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Betreiber auch im Verfahren nach § 36 f EEG-E 2@t&nfalls ein positives Fach-
gutachten vorlegen und — um Risikokapitalgeber karieugen — in einem frihen
Zeitpunkt bereits — letztlich wohl nur durch dienkindung externen Sachverstandes
maoglich — eine valide Einschéatzung der insbesond@missionsschutzrechtlichen
Genehmigungsfahigkeit vorlegen. Diese Anforderunggigen zu einer Verlagerung
des Kosteneinsatzes (auf die Phasefriiher Einbindung in das Ausschreibungsver-
fahren) fuhren, nicht aber zu einer splrbaren Enifeg von etwaigen zusatzlichen

Kostenrisiken, die mit einem Ausschreibungsverfal@@hergehen.

Bezeichnend erscheint in diesem Zusammenhang ddes féu Blrgerenergiegesell-
schaften bestehen bleibende Risiko, einer Ponae §&65 EEG-E 2016 zu unterfal-
len. Zwar halt 8 55 Abs. 2 EEG-E 2016 insofern Sorebelungen bereit; diese kntip-
fen jedoch — wie in allen anderen Féllen — zeitiehund greifen auch und gerade
dann, wenn ein Projekt scheitert, weil die immissachutzrechtliche Genehmigung

versagt wird.

Schliel3lich ist die grundsatzliche Zielstellung @G de lege lata, aber auch des No-
vellierungsentwurfs zu betrachten. Danach stelfitrde Starkung burgerschaftlichen
Engagements — so positiv dies auch zu bewertenimstZentrum, sondern der Ausbau
von EE, der als zentraler Baustein der Energiewdred#immte vorgenannte Erzeu-
gungsquoten erreichen soll. Wer dabei als Betrdibagiert, ist hingegen zweitrangig.
Weshalb nicht auch anderen Marktakteuren — beisParkkleinen Erzeugungskapazi-
taten — Erleichterungen im Ausschreibungsverfalyenahrt werden sollten, um die
Zielstellung des EEG noch sicherer umzusetzent bégp zumindest nicht auf der
Hand.

(3) Eine Norm wie 8§ 36 f EEG-E 2016 erscheint naldkdem nicht verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt. Sie privilegiert bestimmte gikhe” Betreiber scheinbar auf den ers-
ten Blick, erweist sich bei naherer Betrachtung abe untauglich, dass verfolgte Ziel
einer ,Hartefallregel”, dem moglicherweise aus assungsrechtlichen Grinden ent-
sprochen werden musstezu erreichen. Dies ware jedenfalls dann so, wene e

strenge Verhaltnismagigkeitsprifung bei der Anwergduon Art. 3 Abs. 1 GG auf

die hiesige Sachmaterie zum Tragen kdme. Andergmet besteht ein verfassungs-

rechtlicher Anspruch auf Gleichbehandlung allergle&ichbaren Marktakteure, wenn

%9 vgl. die durchaus beachtlichen Erwégungen zuAbs. 1 GG von Thomas, DOV 2016, 376, 384.
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und soweit der Staat einen Wettbewerb durch Ausgmiimgsverfahren eréffnet. Die
Untauglichkeit des 8§ 36 f EEG-E 2016, an diesell&Sane Wahrung der Chancen-
gleichheit sicherzustellen, zeigt, dass es sichdeeiEinrichtung des gesamten Aus-
schreibungsmechanismus im Gesetzesentwurf, sowgjestaltet ist, um eine grund-

satzliche Fehlerquelle handelt.
Ergebnis

Somit stellt sich der Befund ein, dass es an aaehlichen Rechtfertigung fur die mit
8§ 36 f EEG-E 2016 einhergehende Ungleichbehandhexgjimmter kleiner Wind-
parkbetreiber im Vergleich zu allen anderen mande#m konnte nur durch einen
Verzicht auf das vorgesehene Ausschreibungssystlendessen grundsatzliche Um-
gestaltung, bspw durch Heranziehen rein quantéatie-minimis-Grenzen (geringe
Anlagenzahl/ Hochstgrenze fir Stromerzeugungskegiagines Projekt$f wirksam

vorgebeugt werden.

Verfassungsmaligkeit der sog. ,Weltformel” oder , Kaibalisierungsformel”

Der mit der EEG-Novelle 2016 im urspringlichen Reghgsentwurf vorgesehene
.Deckel* fur die Ausbauleistung im EE-Bereich hattewie unter Ziff. 2 dieses

Rechtsgutachtens ausgefihrt — ebenfalls Vertraokusmspekte gegen sich gehabt.
Verfassungswidrig — unter Anlegung der Mal3stdbelatis20 Abs. 3 GG — ware es

gewesen, wenn Bundesregierung und Bundesgesetzgiebemicht ,nach Jahrzehn-
ten”, sondern kaum zwei Jahre nach der letzten E&@&lle eine wesentliche Kurs-

anderung propagiert hatten. Ein derartiges ,PinggPaauf gesetzlicher Ebene ist
rechtlich nicht hinnehmbar. Die Position des BMWpnach eine Branche, die sich
einmal auf tiefgreifende Anderungen der wirtschetfitn Rahmenbedingungen einge-
stellt habe, dies jederzeit und beliebig wiederhdténne, ist nicht sachlich bedenk-
lich, sondern rechtlich — gemessen am GrundsatzVe@esauensschutzes — falsch.

Hiervon scheint das BMWi aber nach wie auszugeienn formuliert wird**

0 Insoweit beispielhaft: KOM, 2014/C 200/01, Leitén fiir staatliche Umwelt- und Energiebeihilfen 201
2020, ABI. v. 28.06.2014., Rz. 127, der fur Windgieanlagen von einer Stromerzeugungskapazitaimenn 6
MW oder max. 6 Erzeugungsanlagen ausgeht. Weiteeesgnliche* Anforderungen an den Vorhabentrager
werden dagegen nicht formuliert.

“1 Antwort des BMWi auf die Fragen der Lander zu demwurf des EEG 2016 v. 19.05.2016 (Umdruck), S. 4.
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,ES hat sich gezeigt, dass die im EEG 2014 bessbklosn MalRnahmen (Ver-
gutungsabsenkung, Einfihrung des atmenden DeckelsAnpassungen des
Referenzertragsmodells) trotz massiver Kritik wigdtAnderungen waren, auf
die sich alle Akteure schnell eingestellt haben.idEsnsofern auch bei einer
Einmaldegression zum 1. Januar 2017 zu erwartess dhde Projekte durch
Anpassungen ihrer Kostenstrukturen kurzfristig reegn werden.*”
Kurzfristige Rechtsdnderungen, die die Grundstnukiner Regelungsmaterie betref-
fen, fihren indes rechtlich nicht dazu, dass slengeit — in diesem Fall nach ca. zwei
Jahren (!) — wiederholt werden durften. Im Beraiegs EEG mag zwar zwischen den
Regelungen des EEG 2012 und jenen des EEG 201%emamderen Grinden und
durch die mehrfachen Informationen der Offentlidghkber alsbaldige Neuregelungen
ausnahmsweise kein solches Vertrauen erwachsefi’sties fiihrt aber nicht dazu,
dass das Recht der EE nun generell eine Materie, wéder schutzwirdiges Vertrau-
en nicht mehr erwachsen kann. Das Gegenteil isEdikrDem Gesetzgeber muss un-
terstellt werden, dass er gerade mit dem EEG 20&ikhes vielfache Strukturproble-
me bis hin zur EU-beihilfenrechtlichen Relevanz féheren Vergitungsmechanis-
mus (s. dazu unten Ziff. 5) betraf, eine nun belitiy solche Defizite ausraumende

Regelung schaffen wollte und auch geschaffen hat.

Ein schutzwirdiges Vertrauen in ein ,freies* Wacimstder unterschiedlichen Arten
der EE (Offshore-/Onshore- sowie PV-Kapazitaterigiag und unterliegt somit dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes, als nicht irtvestle und erarbeitete Rechts- und
Eigentumspositionen heutiger Windparkbetreiber MVathabentrager aus Art. 14 Abs.
1 GG und Art 12 Abs. 1 GG eingegriffen werden darf.

Der ,EEG-Gipfel*® im Bundeskanzleramt vom 12.05.2016 scheint digseniBtik
aber offenbar vom Tisch gebracht zu haben undihateengehende verfassungsrecht-
liche Prufung an dieser Stelle obsolet werden fasse

5. Mogliche Ausschreibungspflicht fur Windpark-Pjekte nach européischem Recht

Nachdem sich die Ausschreibungsregeln im WindSee@wE im EEG-E 2016 aus
den oben genannten Grunden als rechtlich probleahatt jedenfalls in ihrer konkre-

ten Ausgestaltung — erwiesen haben, soll abschceBewertet werden, ob sich eine

*2 Gordalla, in: Greb/Boewe, BeckOK EEG, 5. EditiStand: 01.04.2016, § 100 Rz. 15 ff.
*3vgl. Pressemitteilung energate, ,Koalitionsaussshentscheidet iiber EEG-Empfehlung® vom 10.05.2016.
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Ausschreibungspflicht aus hdherrangigem, hier irsb-Recht, ergibt. In der Tat
kénnte dies — bei erster Betrachtung — in Anselumgeltbeihilfenrechtlicher Vorga-
ben von Unionsebene der Fall sein. Jiingst hat daspkische Gericht 1. Instanz
durch Urteil vom 10.05.20f6entschieden, dass im Rahmen des (nicht mehr ift Kra
befindlichen) EEG 2012 Beihilfen aus staatlichert®lin gewahrt worden sind und es
sich beim umlagefinanzierten System des EEG um Beikilfe handelt. Mit dieser
Zuordnung geht nicht automatisch ein Rechtswiditgkerdikt einher, vielmehr kén-
nen — bspw. nach der Gruppenfreistellungs-VO —nsrechtlich durchaus zulassige
Beihilfen gegeben sein, wenn die dortigen Anfordgen, zu denen ein transparentes

und diskriminierungsfreies Ausschreibungsverfalgenort, erfillt werden.

In einem groReren Kontext konnte sich somit dusha&ine unionsrechtliche Pflicht zu
Ausschreibungen im EE-Bereich ergeben, die in dendehandelten Normentwurfen

ihren Niederschlag findet.

Demgegenuber ist aber darauf hinzuweisen, dasEdd®echt dort, wo es wirkt, zwar
Anwendungsvorrang vor mitgliedstaatlichem Rechtigféin Die EU ist im Ubrigen
aber durch die Grundsatze der Subsidiaritat unddschrankten Einzelermachtigung
gepragt®® Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV formuliert als Souverarstairbehalt ent-
sprechend das Recht eines jeden MitgliedstaatesBedingungen fur die Nutzung
seiner Energieressourcen zu bestimmen. Aul3erdem een Mitgliedstaaten das
Recht vorbehalten, die allgemeine Struktur ihreerfgieversorgung zu bestimmen.
Dies schliel3t europarechtliche Regelungen nichtlaeschrankt sie aber auf einen Be-
reich, der die dem jeweiligen Mitgliedstaat weit@rbehaltene grundséatzliche Struk-
turentscheidung unberiihrt 1488tDieses primarrechtliche Postulat nimmt die EU-
Ebene auch ernst; die bereits seit Jahren in Kwafindlichen sekundarrechtlichen
Vorgaben zur Forderung von EE belassen es bspaeriZustandigkeit der Mitglied-
staaten, wie diese Forderung konkret ausgestaltel, wben um Art. 194 Abs. 2
UAbs. 2 AEUV Rechnung zu tragéh.

Das vorgenannte Recht zur Bestimmung der Strudteur Energieversorgung wird

durch die Pflicht einer (EU-weiten) Ausschreiburegletzt. Folge wéare namlich, dass

* EuG, Rechtssache T 47/15, Urteil v. 16.05.2016.
“5 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht derdpaischen Union, 58. EL 2016 Art. 5 EUV Rz. 19 ff
Hatje, in: Schwarze/Becker/Hatje, EU-KommentarAgfl. 2012, Art. 4 EUV Rz. 2 m.w.N.
5 Neveling, ET 2004, S. 343.
“\/qgl. die entsprechende, die Souveréanitat der hitigttaaten wahrende Foérdersystematik in Artt. 8df. RL
2009/28/EG v. 23.04.2009 zur Férderung der NutatotgEnergie aus erneuerbaren Quellen (...).
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ein Mitgliedstaat unter Umstanden nicht erneuerlgarergien im eigenen Hoheitsge-
biet, sondern solche im Hoheitsgebiet eines andéliggliedsstaats finanziell fordert.
Diese finanziellen Mittel fehlen dann aber, um ingemen Hoheitsgebiet erzeugte
Energiequellen zu férdern und damit eigene Kapgitdu fordern und strukturell zu
entwickeln. Dadurch wird die Mdglichkeit der Mitgtistaaten eingeschrankt, durch
die finanzielle Unterstltzung bestimmter Energidignedie nationale Energiestruktur
zu beeinflussen. Das Recht zur Bestimmung der siruler Energieversorgung wur-
de also durch die Pflicht zu einer EU-weiten Auseitiung und auch die Grundsatze
der Subsidiaritat und der beschrankten Einzelertigiohy der EU wiirden verlet#.
Entsprechendes gilt fir etwa aus dem Unionsrecigelhatete Postulate einer (rein)

mitgliedstaatlichen Ausschreibungspflicht.

Als Resultat ergibt sich, dass eine — wirksam mnelte — globale europarechtliche
Ausschreibungspflicht fur alle Windpark-Projekte nghore” in Deutschland bzw.
,Offshore” im Bereich der deutschen AWZ nicht ausgeht werden kann. Einer an-
dersartigen Sichtweise v.a. der Européaischen Kosiamdn ihren Leitlinien fur staat-
liche Umwelt- und Energiebeihilféhist insbesondere Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV
entgegenzuhalten. Dabei ist héchst bemerkenswass, sich die Kommission auf die-
se Weise zu dem bestehenden EU-RichtlinienreciWitherspruch setzt, welches —
wie oben ausgefihrt — entsprechende Entscheidueggsime der Mittgliedstaaten,
Uber ein konkretes System von Ausschreibungen inS&#or eigenstandig zu ent-

scheiden, bereits seit langem best&figt.

Univ.-Prof. Dr. Martin Schulte Dresden, nde24. 5.
2016

“8 Grabmayr/Miinchmeyer/Pause u.a., Férderung ernatesrEnergien und EU-Beihilferahmen, Rechtsgutach-
ten 2014, S. 71 ff., insb. S. 76.
49 vgl. KOM, 2014/C 200/01, Leitlinien fir staatlicHdmwelt- und Energiebeihilfen 2014 — 2020, ABI. v.
28.06.2014.
*%S.0.: RL 2009/28/EG v. 23.04.20009.
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