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Executive Summary

Im Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Windenergie-auf-See-Gesetzes vom
26. Mai 2020 ist fur die Ausschreibung von Windparkflachen auf See die Einflihrung einer
zweiten Gebotskomponente in Gestalt eines ,,Offshore-Netzausbaubeitrags vorgesehen. Die-
ser ware von Bietern mit bezuschlagten Null-Cent-Geboten zu zahlen, sowie von Inhabern
bestehender Projekte, die gem. § 39 WindSeeG in einen solchen Zuschlag eintreten.

Die geplante Anderung sieht sich mit Blick auf das Eintrittsrecht aus § 39 WindSeeG erhebli-
chen verfassungs- und unionsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Das Eintrittsrecht stellt eine
subjektiv-6ffentliche Rechtsposition dar, die eigentumsrechtlich geschutzt ist (Art. 14 GG).
Die nachtragliche Belastung des Eintrittsrechts mit dem Offshore-Netzausbaubeitrag wére
verfassungsrechtlich insbesondere deshalb nicht gerechtfertigt, weil sie gegen den Grundsatz
des Vertrauensschutzes verstiel3e. Dabei fallt ins Gewicht, dass es sich beim Eintrittsrecht um
eine Regelung mit Kompensationsfunktion handelt, welche die Folgen der vorzeitigen Been-
digung der Projektentwicklungen durch das 2017 in Kraft getretene WindSeeG mildern soll
und damit dem Ziel dient, die Verfassungskonformitat des WindSeeG zu wahren. Ein hinrei-
chend gewichtiges Gemeinwonhlinteresse, das die Enttauschung des Vertrauens in den Bestand
dieser Ubergangsregelung rechtfertigen konnte, ist nicht erkennbar.

Die nachtragliche Belastung des Eintrittsrechts ware auf3erdem mit dem Gleichheitsgrundsatz
(Art. 3 GG) nicht vereinbar. Sie fihrte zu einer ungerechtfertigten Benachteiligung der Inha-
ber bestehender Projekte, die bei den Ausschreibungen im sog. Ubergangsmodell (8§ 26 ff.
WindSeeG) nicht zum Zuge gekommen sind, gegeniiber denjenigen Projektinhabern, die in-
soweit einen (von weiteren Zahlungspflichten unbelasteten) Zuschlag erhalten haben.

Zweifelhaft ist des Weiteren, ob der Offshore-Netzausbaubeitrag mit den Vorgaben der Fi-
nanzverfassung vereinbar ware. Mangels gruppennitziger Verwendung des Aufkommens
kann er nicht als zul&ssige Sonderabgabe angesehen werden. Unabhéngig davon durfte er sich
auf keinen der anerkannten sachlichen Griinde fur die Erhebung nichtsteuerlicher Abschop-
fungsabgaben stiitzen lassen.

Bei der Einfuhrung einer zweiten Gebotskomponente hétte der Gesetzgeber schliellich auch
die Grundfreiheiten und Grundrechte der Europdischen Union zu berlcksichtigen. Insoweit
ergeben sich &hnliche Bedenken wie im Falle des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 GG.
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A. Sachverhalt und Fragestellung

(1) Gem. § 14 Abs. 1 des geltenden Gesetzes zur Entwicklung und Férderung der Wind-
energie auf See (Wind-Energie-auf-See-Gesetz — WindSeeG) haben Betreiber von
Windenergieanlagen auf See, die nach dem 31. Dezember 2020 in Betrieb genommen
werden, einen Anspruch auf eine Marktpramie nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG) nur, solange und soweit fur diese Anlagen ein von der Bundesnetzagentur erteil-
ter Zuschlag nach § 23 WindSeeG oder § 34 WindSeeG wirksam ist.

(2) Der Zuschlag ist ferner Voraussetzung fir den Anspruch auf Anschluss an die Offshore-
Anbindungsleitung sowie fur die Zuweisung von Netzanbindungskapazitat (vgl. § 24
Abs. 1 Nr. 3 WindSeeG) und somit notwendige Bedingung fir die Projektrealisierung.

(3) Das WindSeeG sieht insoweit unterschiedliche Ausschreibungsverfahren fir Windener-
gieanlagen vor, die ab dem 1. Januar 2026 auf gem. 88 9 ff. WindSeeG von der Bun-
desnetzagentur voruntersuchten Flachen in Betrieb genommen werden (sog. zentrales
Modell', 88 16-25 WindSeeG), und Windenergieanlagen, die nach dem 31. Dezember
2020 in Betrieb genommen werden (Ubergangsmodell: Ausschreibungen fiir schon vor
dem Stichtag 1. August 2016 bestehende Projekte,? §§ 26-38 WindSeeG).

(4) For die bestehenden Projekte i.S.d. 8 26 Abs. 2 WindSeeG waren nach § 26 Abs. 1
WindSeeG zwei Gebotstermine (1. April 2017 und 1. April 2018) vorgesehen. Den Zu-
schlag erhielten nach § 34 Abs. 1 Nr. 1 a) WindSeeG grundsétzlich die Gebote mit den
niedrigsten Gebotswerten.® In der ersten Ausschreibung erhielten vier Projekte einen
Zuschlag,* in der zweiten Ausschreibung sechs Projekte.’

1vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 286.

2 Siehe dazu Liste Gber Offshore-Windparkvorhaben im Sinne des § 26 WindSeeG1, Stand 19.12.2016, abrufbar
unter:
https://www.bsh.de/SharedDocs/Meldungen_Oeffentl_Bekanntmachungen/_Anlagen/Downloads/Liste_Windpar
kvorhaben.html?nn=1939528.

3 Vgl. Lutz-Bachmann, in: Spieth/Lutz-Bachmann, Offshore-Windenergierecht, 2018, § 34 WindSeeG, Rn. 4.

4 Bundesnetzagentur, BK6-17-001, WindSeeG - 1. Ausschreibung fiir bestehende Projekte nach § 26 WindSeeG,
Ergebnisse der 1. Ausschreibung vom 01.04.2017, Bekanntgabe der Zuschlédge, abrufbar unter:
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/Ausschreib
ungen/Offshore/offshore-node.html.

°> Bundesnetzagentur, BK6-18-001, WindSeeG - 2. Ausschreibung fiir bestehende Projekte nach § 26 WindSeeG,
Ergebnisse der 2. Ausschreibung vom 01.04.2018, Bekanntgabe der Zuschldge, abrufbar unter:
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(6)

Fur Windenergieanlagen, die ab dem 1. Januar 2026 auf voruntersuchten Flachen in
Betrieb genommen werden, wird die Bundesnetzagentur ab dem Jahr 2021 die An-
spruchsberechtigten und den anzulegenden Wert nach MaRgabe des zentralen Modells
ermitteln (8 16 WindSeeG). Den Zuschlag erhélt nach § 23 WindSeeG das Gebot mit
dem niedrigsten Gebotswert. Zugleich gilt fur die Gebote gem. § 22 WindSeeG in sei-
ner derzeitigen Fassung ein Héchstwert, der dem niedrigsten bezuschlagten Gebotswert
zum Gebotstermin 1. April 2018 entspricht. Der Hochstwert fur Gebote im zentralen
Modell betragt demzufolge nach der geltenden Rechtslage 0,00 ct/kWh. Dies bedeutet,
dass das einzige wettbewerbliche Differenzierungskriterium im zentralen Modell fak-
tisch entfallt.’ Alle Bieter sind aufgrund des Hochstwerts gleichermaBen zur Abgabe
von Null-Cent-Geboten gezwungen. Uber die Zuschlagserteilung im zentralen Modell
kann nach geltendem Recht daher nur das Los entscheiden (§ 15 WindSeeG i.V.m. § 32
Abs. 1S.3Nr. 2 Hs. 2 EEG).]

Vor diesem Hintergrund liegt nunmehr ein Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Windenergie-auf-See-Gesetzes und anderer Vorschriften® vor, der u.a. die folgenden
Anderungen des WindSeeG vorsieht:

,14. § 22 Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

., (1) Der Hochstwert fiir Strom aus Windenergieanlagen auf See betrégt
1. fir Ausschreibungen im Jahr 2021 7,3 Cent pro Kilowattstunde,
2. fur Ausschreibungen im Jahr 2022 6,4 Cent pro Kilowattstunde, und
3. fiir Ausschreibungen ab dem Jahr 2023 6,2 Cent pro Kilowattstunde.

15. § 23 wird wie folgt geéndert:

[...]

b) Absatz 2 wird durch die folgenden Absétze 2 bis 4 ersetzt:

(2) ,,Hat fiir eine Fldche ein Bieter ein Gebot mit einem Gebotswert von 0 Cent pro Kilowattstunde ab-
gegeben und hat ein Inhaber eines bestehenden Projekts, der nicht der Bieter ist, fiir die Flache geman
8 40 Absatz 1 ein Eintrittsrecht, informiert die Bundesnetzagentur den Bieter dariiber, dass er innerhalb
einer Frist noch ein verbessertes Gebot mit einer zweiten Gebotskomponente abgeben kann. Bei der

https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/Ausschreib
ungen/Offshore/offshore-node.html.

6 Vgl. Lutz-Bachmann, in: Spieth/Lutz-Bachmann, Offshore-Windenergierecht, 2018, § 22 WindSeeG, Rn. 3.

7 Lutz-Bachmann, in: Spieth/Lutz-Bachmann, Offshore-Windenergierecht, 2018, § 23 WindSeeG, Rn. 3; Uibel-
eisen/Mlynek, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6, 4. Aufl. 2018, § 23 Wind-
SeeG, Rn. 14.

8 Referentenentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Windenergie-auf-See-
Gesetzes und anderer VVorschriften, Bearbeitungsstand 26.05.2020, 17:55 Uhr.
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Abgabe des weiteren Gebots muss der Bieter sein zuvor abgegebenes Gebot um eine zweite Gebotskom-
ponente erweitern. Die zweite Gebotskomponente wird in Euro pro Megawatt des auf die Flache gemaR
8 17 Nummer 2 verteilten Ausschreibungsvolumens mit zwei Dezimalstellen angegeben. Hat die Bun-
desnetzagentur in diesem Kalenderjahr nur eine Flache ausgeschrieben, so wird die zweite Gebotskom-
ponente in Euro pro Megawatt des gemaR § 17 in diesem Kalenderjahr ausgeschriebenen Ausschrei-
bungsvolumens mit zwei Dezimalstellen angegeben. Bei einem Gebot, das eine zweite Gebotskomponen-
te beinhaltet, betragt die erste Gebotskomponente stets 0 Cent pro Kilowattstunde. Gibt der Bieter ein
weiteres Gebot mit einer zweiten Gebotskomponente ab, erteilt die Bundesnetzagentur diesem Gebot
den Zuschlag. Gibt der Bieter kein weiteres Gebot mit einer zweiten Gebotskomponente ab, erteilt die
Bundesnetzagentur dem bereits abgegebenen Gebot den Zuschlag.

(3) Der anzulegende Wert ist der Gebotswert des bezuschlagten Gebots. In den Fallen des Absatzes 2
Satz 6 ist der anzulegende Wert 0 Cent pro Kilowattstunde. Die Bundesnetzagentur erteilt den Zuschlag
unter dem Vorbehalt des Widerrufs nach § 60 Absatz 3 und unter dem Vorbehalt eines Ubergangs nach
8 43 bei wirksamer Ausiibung eines Eintrittsrechts.

(4) Haben fur eine Flache mehrere Bieter Gebote mit einem Gebotswert von 0 Cent pro Kilowattstunde
abgegeben, erteilt die Bundesnetzagentur keinen Zuschlag und fuhrt fir diese Flache das dynamische
Gebotsverfahren gemdfs den §§ 23a ff. durch.

16. Nach § 23 werden die folgenden 8§ 23a bis 23c eingefligt:
»$ 23a
Dynamisches Gebotsverfahren

(1) Haben fir eine Flache mehrere Bieter Gebote mit einem Gebotswert von 0 Cent pro Kilowattstunde
abgegeben, flihrt die Bundesnetzagentur im Anschluss flir diese Flache ein weiteres Gebotsverfahren
durch (dynamisches Gebotsverfahren).

(2) Teilnahmeberechtigt sind alle Bieter, die fiir diese Flache ein Gebot mit dem Gebotswert 0 Cent pro
Kilowattstunde abgegeben haben. Hat ein Inhaber eines bestehenden Projekts fir die Flache ein Ein-
trittsrecht, ist dieser im dynamischen Gebotsverfahren nicht teilnahmeberechtigt. Nachdem feststeht,
dass fur eine Flache ein dynamisches Gebotsverfahren durchzufiihren ist, informiert die Bundesnetza-
gentur unverziglich alle teilnahmeberechtigten Bieter Uber ihre Berechtigung zur Teilnahme an dem
dynamischen Gebotsverfahren, tiber die Anzahl der anderen teilnahmeberechtigten Bieter und dartiber
ob gemal} § 40 Absatz 1 ein Inhaber eines bestehenden Projekts fiir die Flache ein Eintrittsrecht hat.

(3) Das dynamische Gebotsverfahren besteht regelmaRig aus mehreren Gebotsrunden mit ansteigenden
Gebotsstufen, in der die teilnehmenden Bieter Gebote mit einer zweiten Gebotskomponente abgeben.
8§ 23 Absatz 2 Satz 3 bis 5 findet Anwendung. Vor jeder Gebotsrunde bestimmt die Bundesnetzagentur
eine Gebotsstufe nach MafRgabe des § 23b Absatz 3 und informiert die Bieter, die flr die bevorstehende
Gebotsrunde teilnahmeberechtigt sind, tber die Hohe der Gebotsstufe sowie Uber die Anzahl der teil-
nahmeberechtigten Bieter. Hat die Bundesnetzagentur die Gebotsabgabefrist nach § 23b Absatz 2 nicht
vor Bekanntgabe der Ausschreibung bestimmt, bestimmt sie diese vor jeder Gebotsrunde und informiert
die teilnahmeberechtigten Bieter tber die Bestimmung.

(4) Um in die néachste Gebotsrunde zu gelangen, mussen die Bieter innerhalb der Gebotsabgabefrist der
Gebotsstufe zustimmen, daher ein Gebot mit einer zweiten Gebotskomponente in Hohe der Gebotsstufe
abgeben. Die Gebotsabgabe erfolgt verdeckt. Alle abgegebenen Gebote sind bindend. Stimmen mehrere
Bieter der Gebotsstufe zu, beginnt eine neue Gebotsrunde, an der nur diese Bieter teilnehmen. Die Bun-
desnetzagentur fiihrt das dynamische Gebotsverfahren so lange fort, bis nur noch héchstens ein Bieter
innerhalb der Gebotsabgabefrist der Gebotsstufe zustimmt.

(5) Stimmt in einer Gebotsrunde innerhalb der Gebotsabgabefrist nur ein Bieter der Gebotsstufe zu, en-
det das dynamische Verfahren. Die Bundesnetzagentur erteilt dem Gebot in Héhe der Gebotsstufe den
Zuschlag. Hat ein Inhaber eines bestehenden Projekts gemal § 40 Absatz 1 fiir die Flache ein Eintritts-
recht, informiert die Bundesnetzagentur den Bieter dariber, dass er innerhalb einer Frist noch ein wei-
teres Gebot mit einer héheren zweiten Gebotskomponente abgeben kann. Gibt der Bieter innerhalb der
Frist ein weiteres Gebot mit einer héheren zweiten Gebotskomponente ab, erteilt die Bundesnetzagentur
diesem Gebot den Zuschlag. Sofern der Bieter innerhalb der Frist kein weiteres Gebot mit einer héhe-
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ren zweiten Gebotskomponente abgibt, erteilt die Bundesnetzagentur dem Gebot den Zuschlag, das der
Bieter zuletzt abgegeben hatte.

(6) Ist ein Bieter nicht bereit, der Gebotsstufe zuzustimmen, hat er die Mdglichkeit, innerhalb der Ge-
botsabgabefrist ein Gebot abzugeben, dessen zweite Gebotskomponente, niedriger als die Gebotsstufe,
jedoch hoher als die Gebotsstufen der vorherigen Gebotsrunden ist (Zwischenrunden-Gebot). Stimmt in
einer Gebotsrunde keiner der Bieter der Gebotsstufe zu, erteilt die Bundesnetzagentur dem Zwischen-
runden-Gebot mit der hdchsten zweiten Gebotskomponente den Zuschlag. Geben mehrere Bieter Zwi-
schenrunden-Gebote mit der gleichen zweiten Gebotskomponente ab oder gibt in einer Gebotsrunde
keiner der Bieter innerhalb der Gebotsabgabefrist ein Gebot ab, so entscheidet das Los (iber das zu be-
zuschlagende Gebot. In dem Fall, in dem in einer Gebotsrunde keiner der Bieter ein Gebot innerhalb
der Gebotsabgabefrist abgibt, lost die Bundesnetzagentur zwischen den letzten Geboten, die diese Bie-
ter abgegeben haben.

(7) Der anzulegende Wert ist 0 Cent pro Kilowattstunde. § 23 Absatz 3 Satz 3 findet Anwendung.
§23b

Néhere Ausgestaltung des dynamischen Gebotsverfahrens

§23c
Offshore-Netzausbaubeitrag

(1) Der nach § 23 Absatz 2 Satz 6 oder im dynamischen Gebotsverfahren nach § 23a bezuschlagte Bie-
ter zahlt einen Offshore-Netzausbaubeitrag an den zustandigen Ubertragungsnetzbetreiber, der zur
Senkung der Kosten verwendet wird, die in den Ausgleich nach § 17f Absatz 1 Satz 2 und den Aufschlag
nach § 17f Absatz 5 Satz 1 des Energiewirtschaftsgesetzes einflieRen.

(2) Zur Berechnung des Offshore-Netzausbaubeitrags wird die zweite Gebotskomponente des bezu-
schlagten Gebots mit dem auf die Flache gem&l § 17 Nummer 2 verteilten Ausschreibungsvolumen bzw.
im Fall des § 23 Absatz 2 Satz 3 mit dem in diesem Kalenderjahr gemaR § 17 ausgeschriebenen Aus-
schreibungsvolumen multipliziert.

(3) Die Zahlung des Offshore-Netzausbaubeitrags muss innerhalb von 15 Jahren nach der Erbringung
des Nachweises gemdf3 § 59 Absatz 2 Nummer 4 in gleichhohen jéihrlichen Raten geleistet werden.

(7) Von der Einfuhrung einer zweiten Gebotskomponente beriihrt wéren demnach insbe-
sondere auch die Inhaber der bestehenden Projekte nach § 26 WindSeeG, die keinen
Zuschlag nach § 34 WindSeeG erhalten haben und deshalb nach § 39 WindSeeG ein
Eintrittsrecht in einen bis zum 31. Dezember 2030 nach § 23 WindSeeG (bzw. § 23a
WindSeeG-RefE) erteilten Zuschlag haben. Rechtsfolge des wirksam ausgetibten Ein-
trittsrechts ist gem. § 43 WindSeeG der vollstandige Ubergang des dem Bieter nach
8 23 WindSeeG (bzw. § 23a WindSeeG-RefE) erteilten Zuschlags fur die betroffene
Flache auf den Inhaber des bestehenden Projekts. Damit geht einher, dass der Eintreten-
de insbesondere auch den nunmehr angedachten Offshore-Netzausbaubeitrag zu leisten
hatte.® Das Eintrittsrecht wiirde also mit einer zusatzlichen — urspriinglich weder vorge-
sehenen noch absehbaren — Belastung versehen. Dies wirft die Frage auf, ob eine derar-

°®Vgl. S. 46 des Referentenentwurfs vom 26.05.2020.
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(8)

©)

(10)

tige nachtragliche Verschlechterung der Rechtsposition der Inhaber der Eintrittsrechte
mit den vom Gesetzgeber zu beachtenden verfassungs- und unionsrechtlichen VVorgaben
in Einklang zu bringen ware.

B. Rechtliche Wirdigung

Die Einfiihrung einer auch das Eintrittsrecht nach 8 39 WindSeeG belastenden zweiten
Gebotskomponente begegnet sowohl verfassungs- als auch unionsrechtlichen Beden-
ken.

I. Verfassungsrecht

Verfassungsrechtlich wirft die Einflhrung einer zweiten Gebotskomponente in Gestalt
eines Offshore-Netzausbaubeitrags Fragen des Eigentums- und Vertrauensschutzes, des
Gleichheitsgrundsatzes und des Finanzverfassungsrechts auf.

1. Eigentumsrecht und Vertrauensschutzgrundsatz
a) Eingriff in den Schutzbereich

Eine nachtragliche Belastung des Eintrittsrechts mit einer zweiten Gebotskomponente
wirde zundchst in das Eigentumsgrundrecht der Inhaber der bestehenden Projekte ein-
greifen. Das Eintrittsrecht fallt als subjektiv-0ffentliche Rechtsposition in den Schutzbe-
reich des Art. 14 Abs. 1 GG. Ein subjektiv-6ffentliches Recht genief3t eigentumsrechtli-
chen Schutz, wenn der Einzelne dabei eine Rechtsstellung erlangt hat, die der des Ei-
gentiimers entspricht.!® Charakteristisch hierfir ist, dass das Recht dem Inhaber nach
Art eines AusschlieBlichkeitsrechts zugeordnet ist'! und diesem eine so verfestigte
Rechtsposition verschafft, dass sie nach ihrer rechtlichen Ausgestaltung und rechtsstaat-
lichen Grundsatzen nicht mehr ersatzlos entzogen werden kann.'? Kennzeichnend ist
ferner, dass die Rechtsstellung eine zumindest eingeschrénkte Verfligungsbefugnis auf-

10 BVerfGE 40, 65 (82 f.); BVerfGE 53, 257 (289); BVerfGE 72, 175 (195); BVerfGE 88, 384 (401); BVerfGE
143, 246 (Rn. 231); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 10.

11 BVerfGE 72, 175 (195); BVerfGE 128, 90 (101); BVerfGE 92, 365 (405); BVerfGE 100, 1 (32 f.).
12 BVerfGE 45, 142 (170 f.); BVerfGE 48, 403 (412 f.); BVerfG NVwZ 2002, 197.
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weist sowie auf eine eigene Leistung zuriickzufuhren ist und nicht ausschliellich auf ei-
ner staatlichen Gewahrung beruht.*3

(11) AIll dies ist hier der Fall. Das Eintrittsrecht ist den Inhabern bestehender Projekte nach
Art eines Ausschliel3lichkeitsrechts als eigenstandiges vermégenswertes Recht zugeord-
net, das ihnen — ahnlich einem Vorkaufsrecht!* — die Mdglichkeit gibt, an die Stelle des
nach 8§ 23 WindSeeG Bezuschlagten zu treten. Sie kdnnen dieses Recht gem. § 39
Abs. 3 S. 1 WindSeeG auf andere natlrliche oder juristische Personen ubertragen. Das
Eintrittsrecht ist auch nicht nur auf eine staatliche Gewahrung zurlckzufihren, sondern
beruht im Wesentlichen auf eigenen Leistungen der Inhaber bestehender Projekte i.S.d.
§ 26 Abs. 2 WindSeeG. Beim Eintrittsrecht nach § 39 WindSeeG handelt es sich insbe-
sondere um eine kompensatorische Regelung, welche die Nachteile ausgleichen soll, die
flr die Inhaber bestehender Projekte dadurch entstehen, dass sie ihre Projekte nach Ein-
fihrung des Ausschreibungssystems des WindSeeG nicht mehr wie geplant fort- und
durchfiihren konnten.™ Es geht hier um vergebliche Investitionen fir bereits erbrachte
und weit fortgeschrittene Planungsarbeiten fiir das Zulassungsverfahren nach der Seean-
lagenverordnung, die sich regelmaRig im zweistelligen Millionenbereich bewegen durf-
ten und mit dem Inkrafttreten des WindSeeG weitgehend entwertet wurden.® Das Ein-
trittsrecht des § 39 WindSeeG soll mit Blick hierauf einen ,,nicht-monetaren Ausgleich
in der Form eines Eintrittsrechts als Amortisierungschance darstellen.!” Dariiber hin-
aus ist in 8 39 Abs. 1 WindSeeG ausdrucklich festgehalten, dass das Eintrittsrecht als
Ausgleich fiir die Uberlassung der bei der Entwicklung des bestehenden Projekts durch
den Inhaber erhobenen Daten gem. § 41 WindSeeG dient. Auch insoweit hat das Ein-

13 BVerfGE 143, 246 (Rn. 231); siehe auch BVerfGE 14, 288 (294); BVerfGE 18, 392 (397); BVerfGE 45, 142
(170 f.); BVerfGE 48, 403 (412 f.); BVerfGE 88, 384 (401); BVerfGE 116, 96 (121); BVerfG NVwZ 2002,
1232.

14 Zum eigentumsrechtlichen Schutz von Vorkaufsrechten siehe BVerfGE 83, 201 (210 f.).

15Vvgl. Dannecker/Ruttloff, Kein Vertrauensschutz fir Offshore-Windpark-Projekte?, EnWZ 2016, 490 (492);
Huebler/Lutz-Bachmann, in: Spieth/Lutz-Bachmann, Offshore-Windenergierecht, 2018, § 39 WindSeeG, Rn. 2;
Plicht, Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergieanlagen auf See, EnWZ 2016, 550 (554); Schul-
te/Kloos, Zur Verfassungswidrigkeit des ,,neuen Rechts“ der erneuerbaren Energien, DVBI. 2017, 596 (601);
Schulz/Appel, Das WindSeeG als neuer Rechtsrahmen flr Offshore-Windenergie, ER 2016, 231 (238); Uibelei-
sen/Mlynek, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6, 4. Aufl. 2018, § 39 WindSeeG,
Rn. 3.

18vgl. Uibeleisen/Mlynek, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6, 4. Aufl. 2018,
8§ 39 WindSeeG, Rn. 3; siehe auch BT-Drs. 18/8860, S. 304: ,,Die Vorhabentrager haben ihr jeweiliges Projekt
bis zu den Ausschreibungen in der Ubergangsphase in ein fortgeschrittenes Planungsstadium gebracht.

17 Huebler/Lutz-Bachmann, in: Spieth/Lutz-Bachmann, Offshore-Windenergierecht, 2018, § 39 WindSeeG,
Rn. 2.
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trittsrecht damit den Charakter einer Gegenleistung fur zuvor erbrachte Leistungen der
Inhaber der bestehenden Projekte.

b) Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
aa) Keine Erforderlichkeit

(12) Ob der mit der Belastung des Eintrittsrechts mit der zweiten Gebotskomponente ver-
bundene Eingriff in das Eigentumsrecht gerechtfertigt ware, erscheint zweifelhaft.
Selbst wenn insoweit unterstellt wirde, dass die Einfuhrung eines zweiten wettbewerb-
lichen Differenzierungskriteriums im Rahmen des zentralen Modells grundsatzlich ei-
nen legitimen Zweck darstellen konnte und die zweite Gebotskomponente zur Errei-
chung dieses Zwecks geeignet waére, sprache nichts fur die Erforderlichkeit der Erstre-
ckung einer im zentralen Modell etablierten Zahlungspflicht auf den Inhaber des jewei-
ligen Eintrittsrechts. Die Auslbung des Eintrittsrechts steht ohnehin aulerhalb des
wettbewerblichen Verfahrens. Welcher Vorteil auch immer in Hinblick auf die be-
zweckte wettbewerbliche Differenzierung zwischen den Bietern im zentralen Modell
aus einer zweiten Gebotskomponente folgen mag: Der im zentralen Modell erteilte Zu-
schlag wiirde bei Ausiibung des Eintrittsrechts ,,ausgestochen®. Hieran wirde auch die
Erstreckung der Zahlungsverpflichtung auf den Eintrittsberechtigten nichts &ndern. Es
ist nichts daftr ersichtlich, dass der mit einer zweiten Gebotskomponente verfolgte
Zweck sich nicht ebenso gut erreichen lieRe, wenn ihre Wirkung auf den Bezuschlagten
im zentralen Gebotsverfahren beschrénkt bliebe.

bb) Verletzung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes

(13) Jedenfalls erschiene die Erstreckung der Wirkungen einer zweiten Gebotskomponente
auf die Inhaber bestehender Projekte unangemessen, da sie den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes verletzen wirde. Bei der nachtraglichen Belastung des Eintrittsrechts han-
delte es sich um eine Regelung mit unechter Riickwirkung. Eine unechte Riickwirkung
liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwaértige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte
und Rechtsbeziehungen fir die Zukunft einwirkt und damit zugleich die betroffene
Rechtsposition entwertet.® Dies ware bei einer nachtraglichen Belastung des noch nicht
ausgelibten Eintrittsrechts mit einer zusétzlichen Zahlungsverpflichtung der Fall. Eine
unechte Rickwirkung ist zwar nicht grundsétzlich unzuldssig. Die Grenzen der Zulds-

18 BVerfGE 123, 186 (257); BVerfGE 51, 356 (362); BVerfGE 72, 141 (154); BVerfGE 63, 152 (175).
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sigkeit sind allerdings uberschritten, wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die
Veranderungsgriinde des Gesetzgebers (iberwiegen.!®

(14) Besonderen Grenzen unterliegt die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, wenn er zuvor
einen qualifizierten Vertrauenstatbestand geschaffen hat. Dies gilt insbesondere fiir die
Enttauschung des Vertrauens in Ubergangsvorschriften, deren erklarter Zweck es ist,
Vertrauensschutz zu gewahrleisten:

»~Enttauscht der Gesetzgeber das Vertrauen in den Fortbestand einer begrenz-
ten Ubergangsvorschrift, die er aus Vertrauensschutzgriinden erlassen hat, in-
dem er sie vor Ausschopfung ihres urspriinglich vorgesehenen Geltungsum-
fangs zu Lasten der Berechtigten beseitigt, so ist dies jedenfalls unter dem Ge-
sichtspunkt des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes nur unter besonderen An-
forderungen madglich. In einem solchen Fall geht es nicht allgemein um den
Schutz des Vertrauens der Blrgerinnen und Burger in den Fortbestand gelten-
den Rechts. Hier vertraut der Blrger vielmehr auf die Kontinuitat einer Rege-
lung, auf Grund deren altes Recht oder eine bestimmte Ubergangsregelung
noch flr eine bestimmte Zeit in Bezug auf einen eingegrenzten Personenkreis
nach Prufung der Vereinbarkeit der Fortgeltung mit dem o6ffentlichen Interesse
aufrechterhalten wird. Mit einer solchen Regelung hat der Gesetzgeber einen
besonderen Vertrauenstatbestand geschaffen. Um sie vorzeitig aufzuheben o-
der zum Nachteil der Betroffenen zu andern, gentgt es nicht, dass sich die poli-
tische Bewertung der damit in Kauf genommenen Gefahren, Risiken oder
Nachteile fir die Allgemeinheit gedndert hat. Es mussen dartber hinaus — vo-
rausgesetzt, das Interesse der Betroffenen auf einen Fortbestand der Regelung
ist schutzwiirdig und hat hinreichendes Gewicht — schwere Nachteile fiir wich-
tige Gemeinschaftsgiiter zu erwarten sein, falls die geltende Ubergangsrege-
lung bestehen bleibt [...].<%°

Dieser Mal3stab gilt grundsatzlich auch im Bereich des Rechts der Erneuerbaren Ener-
gien.?

19 BVerfGE 95, 64 (86); BVerfGE 101, 239; BVerfGE 105, 17 (44); BVerfGE 109, 96 (22); BVerfGE 68, 287
(307); BVerfGE 72, 141 (155).

20 BVerfGE 143, 246 (Rn. 336); vgl. auch BVerfGE 102, 68 (97 f.); BVerfGE 116, 96 (131).

21 Siehe BVerfG Beschl. v. 20.09.2016 (1 BvR 1299/15), Juris-Rn. 25; BVerfG Beschl. v. 12.02.2019 (1 BvR
2914/17), Juris-Rn. 15.
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(15) Bei dem in 8§ 26 ff. WindSeeG vorgesehenen Ubergangsmodell und dem Eintrittsrecht
nach § 39 WindSeeG handelt es sich um eben solche Ubergangsvorschriften, die einen
besonderen Vertrauenstatbestand fir die Inhaber des Eintrittsrechts begriinden. Die Re-
gelungen gewahren den Inhabern der bestehenden Projekte eine Abmilderung der Fol-
gen der vorzeitigen Beendigung der Projektentwicklungen durch das WindSeeG und
dienen damit ausdricklich dem Ziel, die Verfassungskonformitat des WindSeeG zu
wahren.?? In der Gesetzesbegriindung heil3t es insoweit:

,,2. Vereinbarkeit mit nationalem Verfassungsrecht

[...]

b) Auslaufen von Genehmigungen fiir Windenergieanlagen auf See im Wind-
SeeG

[...]

Um aber den langen Vorlaufzeiten der Projekte angemessen Rechnung zu tra-
gen und einen ,, Fadenriss “ zu vermeiden, wird in der Ubergangsphase hin zum
zentralen Modell die HOhe der EEG-Zahlungen wettbewerblich durch Aus-
schreibungen ermittelt, an denen bereits genehmigte oder in der Planung weit
fortgeschrittene Projekte (solche, bei denen schon ein Erdrterungstermin statt-
gefunden hat) teilnehmen. Die Entwickler solcher bestehender Projekte, die in
der Ubergangsphase nicht zum Zuge kommen, werden im zentralen Modell be-
vorzugt behandelt: Wenn ihre Flachen ausgeschrieben werden, kénnen sie zu
den Bedingungen des besten Gebots ihr Projekt realisieren (sog. Eintrittsrecht
oder ,,last call*). Im Gegenzug miissen sie die Daten, die sie aus der Projekt-
entwicklung gewonnen haben, dem BSH zur Verfugung stellen, das sie fur die
weitere Voruntersuchung von Flachen nutzen kann.«23

(16) Es geht demnach nicht um das Vertrauen in den Fortbestand des ,,alten, vor dem Jahr
2017 fur die Errichtung von Windenergieanlagen auf See geltenden Rechtsrahmens. Be-

22 \/gl. Plicht, Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergieanlagen auf See, EnWZ 2016, 550 (552);
Schulte/Kloos, Zur Verfassungswidrigkeit des ,,neuen Rechts“ der erneuerbaren Energien, DVBI. 2017, 596
(601); Schulz/Appel, Das WindSeeG als neuer Rechtsrahmen fur Offshore-Windenergie, ER 2016, 231 (238).

23 BT-Drs. 18/8860, S. 157 f.
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(17)

(18)

(19)

troffen ist vielmehr das Vertrauen in die Kontinuitat der zur Abmilderung der Folgen
der Neuregelung geschaffenen Ubergangsregelungen.

Dieses Vertrauen ist auch schutzwirdig. Der Bestand des von zusétzlichen Zahlungs-
pflichten unbelasteten Eintrittsrechts ist nicht nur Grundlage fir die Fortsetzung von In-
vestitionstatigkeiten in die bestehenden Projekte, sondern war auch wertbestimmender
Faktor beim Erwerb von Vorhabentrdgern durch andere Unternehmen. Insbesondere
war das Bestehen des unbelasteten Eintrittsrechts aber auch mal3geblich fur das Gebots-
verhalten bei den Gebotsterminen nach § 26 WindSeeG. Hétten die Inhaber bestehender
Projekte gewusst, dass bei den spateren Ausschreibungen im zentralen Modell keine
»Absicherung® in Gestalt eines unbelasteten Eintrittsrechts mehr bestehen wirde, waren
sie zu einer entsprechenden Risikoabwégung veranlasst gewesen und hétten ihre Ge-
botswerte entsprechend (nach unten) anpassen konnen. Schutzwirdig ist das Vertrauen
im Ubrigen auch deshalb, weil die Gewahrung des Eintrittsrechts als ,,Kompensation*
flr die mit dem WindSeeG fur bestehende Projekte verbundenen Nachteile ihren Inha-
bern Anlass gegeben hat, davon abzusehen, das WindSeeG innerhalb der Jahresfrist des
§ 93 Abs. 3 BVerfGG zum Gegenstand einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung zu
machen.

SchlieRlich ist auch kein schwerer Nachteil fiir ein wichtiges Gemeinschaftsgut erkenn-
bar, der die Enttauschung des Vertrauens in das unbelastete Eintrittsrecht rechtfertigen
konnte. Selbst wenn insgesamt — und nicht nur zu Lasten der Inhaber der bestehenden
Projekte — auf die Einfuhrung einer zweiten Gebotskomponente verzichtet wiirde, hieRRe
dies lediglich, dass weiterhin per Los zwischen Null-Cent-Geboten entschieden werden
musste. Es wiirde damit nur ein Zuschlagsmechanismus beibehalten, der ohnehin bereits
im Recht der Erneuerbaren Energien etabliert ist (§ 32 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 Hs. 2 EEG).
Insbesondere entstiinden auf diese Weise keine zusatzlichen Kosten. Es bliebe vielmehr
dabei, dass der Zuschlag fir einen anzulegenden Wert Hohe von 0,00 ct/kWh erteilt
wirde und demnach keinerlei Zahlungsfliisse an die Bezuschlagten ausgeldst wiirden.

An einer Verletzung des Vertrauensschutzgrundsatzes wiirde sich nach alledem auch
dann nichts &ndern, wenn dem Eintrittsrecht gem. § 39 WindSeeG entgegen dem oben
gesagten kein Eigentumsschutz aus Art. 14 Abs. 1 GG zugemessen wiirde. Die aus der
Einfihrung einer zweiten Gebotskomponente folgenden Beeintrachtigungen der Inhaber
bestehender Projekte waren dann am Malistab des Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit)
oder aber des Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit) in Verbindung mit dem

Bonn Berlin Brussel Leipzig London Minchen

Kurzgutachten WindSeeG 29.05.2020 final2



13

REDEKER | SELLNER | DAHS

(20)

Rechtsstaatsprinzip zu messen. Inhalt und Grenzen des verfassungsrechtlichen Vertrau-
ensschutzes gelten insoweit entsprechend.?*

2. Gleichheitsgrundsatz

Die nachtragliche Belastung der Inhaber des Eintrittsrechts aus 8 39 WindSeeG mit ei-
ner zweiten Gebotskomponente stiinde tberdies auch nicht mit dem Gleichheitsgrund-
satz aus Art. 3 Abs. 1 GG im Einklang. Sie fiihrte zu einer Benachteiligung der Inhaber
bestehender Projekte, die bei den Gebotsterminen nach § 26 Abs. 1 WindSeeG nicht
zum Zuge gekommen sind gegenuber denjenigen Projektinhabern, die einen Zuschlag
nach 8 34 WindSeeG erhalten haben. Wahrend letztere ihre bestehenden Projekte von
zusétzlichen Zahlungen unbelastet durchfiihren kdnnen, missen die verbleibenden Pro-
jektinhaber eine womadglich betrachtliche Zusatzbelastung in Kauf nehmen. Eine sachli-
che Rechtfertigung fur eine solche Ungleichbehandlung der Inhaber bestehender Projek-
te ist nicht ersichtlich. Das WindSeeG geht vielmehr selbst davon aus, dass alle Inhaber
bestehender Projekte im Sinne von § 26 Abs. 2 WindSeeG im Rahmen des Ubergangs-
modells eine gleichwertige Madglichkeit haben sollen, die mit der Einfuhrung des
WindSeeG fur sie entstehenden Nachteile auszugleichen. Soweit der Nachteilsaus-
gleichs nicht schon im Zuge eines Zuschlags gem. § 34 WindSeeG gelingt, muss dieser
zu gleichen Bedingungen im Wege des Eintrittsrechts aus § 39 WindSeeG erfolgen
konnen: ,,Die Entwickler solcher bestehender Projekte, die in der Ubergangsphase
nicht zum Zuge kommen, werden im zentralen Modell bevorzugt behandelt: Wenn ihre
Flachen ausgeschrieben werden, kdnnen sie zu den Bedingungen des besten Gebots ihr
Projekt realisieren (sog. Eintrittsrecht oder , last call “).“% Dementsprechend hat der
Zuschlag im zentralen Modell, in welchen nach § 39 WindSeeG eingetreten werden
kann, gem. 8 24 WindSeeG grundsatzlich dieselben Rechtsfolgen wie der Zuschlag
nach § 37 WindSeeG im Ubergangsmodell.?® Dieser mit Blick auf die Kompensations-
funktion des Eintrittsrechts gebotene Gleichlauf wirde mit der Einfiihrung einer zwei-
ten Gebotskomponente, welche die Inhaber des Eintrittsrechts zusétzlich belastet, zer-
stort.

24 BVerfG Beschl. v. 20.09.2016 (1 BvR 1299/15), Juris-Rn. 41.
%5 BT-Drs. 18/8860, S. 157 f.

% BT-Drs. 18/8860, S. 303: ,,Nach Absatz 1 hat der Zuschlag in der Ubergangsphase dieselben Rechtsfolgen wie
im zentralen Modell (§ 24 WindSeeG) mit der Ausnahme, dass den Inhabern von bestehenden Projekten system-
bedingt kein Recht auf Durchflihrung eines Planfeststellungsverfahrens gewéhrt werden muss. Die Begriindung
zu § 24 ist auch fiir § 37 zutreffend.*
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3. Finanzverfassungsrechtliche Schranken

(21) Zweifelhaft erscheint ferner, ob eine zweite Gebotskomponente in Gestalt eines Offsho-
re-Netzausbaubeitrags mit den Vorgaben der Finanzverfassung vereinbar ware. Beim
Offshore-Netzausbaubeitrag handelt es sich — entgegen der Bezeichnung im Gesetzent-
wurf — nicht um einen ,,Beitrag® im finanzverfassungsrechtlichen Sinne. Beitrége sind
Abgaben zur vollen oder teilweisen Finanzierung einer 6ffentlichen Einrichtung, die
von denjenigen erhoben wird, denen die Einrichtung einen besonderen Vorteil ge-
wahrt.2” Daran fehlt es hier. Der Offshore-Netzaushaubeitrag soll keiner 6ffentlichen
Einrichtung zugute kommen, sondern unmittelbar den Ubertragungsnetzbetreibern
(UNB) und mittelbar den Stromkunden (§ 23c Abs. 1 WindSeeG-RefE).?® Im Ubrigen
durfte der Offshore-Netzausbaubeitrag auch weder als Sonderabgabe noch als Abschop-
fungsabgabe zu rechtfertigen und damit unzulassig sein.

a) Unzuléssige Sonderabgabe

(22) Soweit der Offshore-Netzausbaubeitrag mit Blick auf die beabsichtigte Senkung der
Stromkosten als Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion eingeordnet wiirde, durfte sie
die insoweit anzulegenden verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht erfillen. Sonderab-
gaben sind hoheitlich auferlegte Geldleistungspflichten, ,,der keine Gegenleistung der
Offentlichen Hand entspricht. Aus diesem Grunde gerét jede Sonderabgabe zwangsléau-
fig in Konkurrenz zu dem verfassungsrechtlich umfassend geregelten Institut der Steuer,
mit dem sie jedenfalls insoweit (ibereinstimmt, als sie den Betroffenen eine Geldleis-
tungspflicht ,, voraussetzungslos “ — d.h. ohne Riicksicht auf eine korrespondierende Ge-
genleistung der offentlichen Hand — auferlegt [...].“?° Dies wiirde auf den Offshore-
Netzausbaubeitrag zutreffen. Er wird gem. 8 23c Abs. 1 WindSeeG-RefE hoheitlich
auferlegt. Eine korrespondierende Gegenleistung der 6ffentlichen Hand ist nicht ersicht-
lich. Sie kann insbesondere nicht in der Erteilung des Zuschlags gesehen werden. Dies
folgt schon daraus, dass dieser gem. § 23 Abs. 2 S. 7 WindSeeG-RefE auch ohne Abga-
be eines weiteren Gebots mit einer zweiten Gebotskomponente erteilt werden kann.

(23) Der Offshore-Netzausbaubeitrag kann — anders als z.B. die EEG-Umlage oder die
Zwangsrabatte nach § 130a SGB V — auch nicht etwa als bloRe Preisreglementierung

27 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 105, Rn. 20 m.w.N.
2 \gl. S. 50 des Referentenentwurfs vom 26.05.2020.
29 BVerfGE 81, 156 (186 f.).
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(24)

(25)

eingeordnet werden, auf die die verfassungsrechtlichen Malistébe flr die Auferlegung
nichtsteuerlicher Abgaben keine Anwendung fanden. Es fehlt insoweit schon an einer
Leistungsheziehung zwischen den Vorhabentragern und den UNB, die einer Preisreg-
lementierung zuganglich ware. Dementsprechend soll der Offshore-Netzausbaubeitrag
auch nur der Abschopfung von ,,Zahlungsbereitschaft dienen, um so wiederum die
Stromkosten zu senken.3! Der Offshore-Netzausbaubeitrag filhrt demnach — wie dies fiir
eine Sonderabgabe charakteristisch ist32 — dazu, dass eine bestimmte von der Allge-
meinheit abgrenzbare homogene Gruppe zur Finanzierung eines bestimmten Zwecks
herangezogen wird: Die in § 23c Abs. 1 WindSeeG-RefE bezeichneten Bieter bzw. die
nach 8 39 WindSeeG in das Gebot eintretenden VVorhabentréger sollen einen Sonderbei-
trag zur Senkung der Offshore-Netzumlage bzw. der Stromkosten des Endverbrauchers
leisten.

Sonderabgaben sind nur in engen Grenzen zulassig.®® Zentrale Voraussetzung fir ihre
Zulassigkeit ist ihre gruppennitzige Verwendung; d.h. es muss eine sachgerechte Ver-
knupfung zwischen der von der Sonderabgabe bewirkten Belastung und der mit ihr fi-
nanzierten Begunstigung bestehen, die durch die Verwendung zugunsten der belasteten
Gruppe hergestellt wird. 3 Dafiir ist vorliegend nichts ersichtlich. Der Offshore-
Netzausbaubeitrag kommt in keiner Weise den bezuschlagten bzw. eingetretenen Vor-
habentrdgern zugute, sondern ausschliel3lich den Endverbrauchern, die von einem Teil
der von ihnen sonst zu tragenden Stromkosten entlastet werden sollen.

Abgesehen davon wirde der Offshore-Netzausbaubeitrag als Sonderabgabe auch mit
dem aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Grundsatz der Belastungsgleichheit in Wider-
spruch stehen. Zum Offshore-Netzausbaubeitrag wirden nur solche Vorhabentrager
herangezogen werden, die einen Zuschlag nach 8 23 Abs. 2 S. 6 WindSeeG-RefE oder
im dynamischen Gebotsverfahren nach § 23a WindSeeG-RefE erhalten haben (bzw. in
einen solchen Zuschlag eingetreten sind), nicht aber diejenigen Bieter, die einen Zu-
schlag fur ein Gebot mit einem Gebotswert von mehr als 0 Cent erhalten haben (bzw. in

%0 Siehe zur EEG-Umlage BGHZ 201, 355, Juris-Rn. 12 ff.; zu den Zwangsrabatten BVerfGE 114, 196 (249 f.).

31 Sjehe S. 50 des Referentenentwurfs.
32 Sjehe nur Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 105 Rn. 11.

33 BVerfGE 110, 370 (389): BVerfGE 122, 316 (334); BVerfGE 123, 132 (141); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
15. Aufl. 2018, Art. 105, Rn. 11.

34 BVerfGE 123, 132 (142); BVerfGE 124, 348 (366); BVerfGE 135, 155 (Rn. 121 ff.); Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018. Art. 105, Rn. 11.

Bonn Berlin Brussel Leipzig London Minchen

Kurzgutachten WindSeeG 29.05.2020 final2



16

REDEKER | SELLNER | DAHS

(26)

(27)

einen solchen Zuschlag eingetreten sind). Eine sachliche Rechtfertigung hierfir ist nicht
ersichtlich. Im Gegenteil: Der Offshore-Netzausbaubeitrag wirde ausgerechnet diejeni-
gen Vorhabentrager zusatzlich belasten, die wegen ihres Null-Cent-Gebots ohnehin
schon keine Marktprdmie erhalten und auf diese Weise zu einer Reduzierung der
Stromkosten beitragen.

b) Unzulassige Abschopfungsabgabe

Unabhédngig von den bestehenden Zweifeln an seiner Zul&ssigkeit als Sonderabgabe
durfte der Offshore-Netzausbaubeitrag auch nicht als Abschdpfungsabgabe zu rechtfer-
tigen sein. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verlore die grund-
gesetzliche Finanzverfassung ihren Sinn und ihre Funktion, ,,wenn unter Rickgriff auf
die Sachgesetzkompetenzen von Bund und L&ndern daneben beliebig Abgaben unter
Umgehung der bundesstaatlichen Verteilung der Gesetzgebungs- und Ertragskompetenz
flr das Steuerwesen erhoben werden konnten [...]. Nicht-steuerliche Abgaben bedurfen
daher — Uber die Einnahmeerzielung hinaus oder an anderer Stelle — eine besondere
sachliche Rechtfertigung [...]. Sie mussen sich zudem ihrer Art nach von der Steuer, die
voraussetzungslos auferlegt und geschuldet wird [...], deutlich unterscheiden.“ Insbe-
sondere muss die Erhebung einer nicht-steuerlichen Abgabe iiberdies ,,der Belastungs-
gleichheit der Abgabepflichtigen Rechnung tragen. Der Schuldner einer nicht-
steuerlichen Abgabe ist regelméalig zugleich Steuerpflichtiger und wird als solcher zur
Finanzierung der die Gemeinschaft treffenden Lasten herangezogen [...]. Neben dieser
steuerlichen Inanspruchnahme bediirfen nicht-steuerliche Abgaben, die den Einzelnen
zu einer weiteren Finanzleistung heranziehen, einer besonderen Rechtfertigung aus
Sachgriinden.<*® | Als sachliche Griinde, die die Bemessung einer nichtsteuerlichen Ab-
gabe rechtfertigen kénnen, sind neben dem Zweck der Kostendeckung auch Zwecke des
Vorteilsausgleichs, der Verhaltenslenkung sowie soziale Zwecke anerkannt [...].«%’

Bei einer Zahlungsverpflichtung, die allein dazu dienen soll, ein (zusétzliches) wettbe-
werbliches Differenzierungskriterium zu schaffen, erscheint keiner der vom Bundesver-
fassungsgericht anerkannten Zwecke fur eine nicht-steuerliche Abgabe einschldgig. Der
Offshore-Netzausbaubeitrag wirde zunéchst offenkundig nicht zur Kostendeckung er-

35 BVerfGE 93, 319 (342 f.); siehe auch BVerfG Beschl. v. 05.03.2018 (1 BvR 2864/13), Juris-Rn. 30.
% BVerfGE 93, 319 (343); siehe auch BVerfG Beschl. v. 05.03.2018 (1 BVR 2864/13), Juris-Rn. 30.

37 BVerfG Beschl. v. 05.03.2018 (1 BvR 2864/13), Juris-Rn. 30; siehe auch BVerfG Beschl. v. 20.01.2010 (1
BVR 1801, 1 BvR 1878/01), Juris-Rn. 11.
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hoben. Abgesehen davon, dass er unmittelbar an die UNB flieRt, sieht § 76 WindSeeG
insoweit vielmehr die Erhebung von Gebihren vor. Dies betrifft insbesondere auch die
Kosten der Voruntersuchung im zentralen Modell.*® Ebenso offenkundig diente der
Offshore-Netzausbaubeitrag nicht sozialen Zwecken. Auch ein Verhaltenslenkungs-
zweck konnte in ihm nicht erblickt werden. Er bietet jedenfalls keinen Anreiz, sich an
einer Ausschreibung zu beteiligen. Eher wére er geeignet, Vorhabentrager von der Rea-
lisierung ihrer Projekte abzuhalten. Ein solcher Zweck stlinde indes in einem unauflds-
baren Widerspruch mit dem in § 1 Abs. 1 WindSeeG festgeschriebenem Zweck, die
Nutzung der Windenergie auf See im Interesse des Klima- und Umweltschutzes auszu-
bauen. Ein Verhaltenslenkungszweck, der darin besteht, Beitrdge zur Erreichung dieses
Ziels moglichst unattraktiv auszugestalten, wére hiernach nicht zu rechtfertigen.

(28) SchlieRlich durfte eine zweite Gebotskomponente in Gestalt eines Offshore-
Netzausbaubeitrags auch unter dem Gesichtspunkt der Vorteilsabschopfung nicht legi-
timierbar sein. Zwar erhdlt der erfolgreiche Bieter mit dem Zuschlag im zentralen Mo-
dell nach § 24 WindSeeG eine Reihe von Vorteilen (ausschliel3liches Recht auf Durch-
fihrung des Planfeststellungsverfahrens, Anspruch auf die Marktpramie, Anspruch auf
Anschluss an eine Offshore-Anbindungsleitung und zugewiesene Netzanbindungskapa-
zitat). Die bloRRe Verleihung bestimmter Rechte rechtfertigt jedoch noch keine Abschop-
fung der damit verbundenen Vorteile.® Es bedarf vielmehr eines individuellen ,,Sonder-
vorteils“.*° Ein solcher wird etwa im Bereich von Umweltabgaben darin gesehen, dass
eine knappe natiirliche Ressource wie z.B. das Wasser*! oder die Reinheit der Luft*? auf
Kosten der Allgemeinheit verbraucht wird. Um eine solche Konstellation ginge es vor-
liegend indes nicht. Die mit dem Zuschlag nach § 23 WindSeeG ermdglichte Tatigkeit
entspricht vielmehr gerade dem expliziten gesetzgeberischen Ziel, die Nutzung der
Windenergie auf See im Interesse des Klima- und Umweltschutzes auszubauen (§ 1

3 Siehe Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie, Besondere Gebiihrenverord-
nung fir den Zusténdigkeitsbereich Strom des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie (Besondere Ge-
bihrenverordnung  Strom -  StromBGebV), Stand 02.11.2016, S. 5, abrufbar  unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/besondere-gebuehrenverordnung-strom-strombgebv.html.

% Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 105, Rn. 105; Wernsmann/Bering, Verfassungsrechtliche
Anforderungen an Vorteilsabschdpfungsabgaben, NVwZ 2020, 497 (502).

40vgl. BVerfGE 93, 319 (345), BVerfG Beschl. v. 05.03.2018 (1 BvR 2864/13), Juris-Rn. 32; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 105, Rn. 105; Wernsmann/Bering, Verfassungsrechtliche Anforderungen
an Vorteilsabschdpfungsabgaben, NVwzZ 2020, 497 (502).

41 Siehe BVerfGE 93, 319 (345); BVerfG Beschl. v. 20.01.2010 (1 BvR 1801, 1 BvR 1878/01), Juris-Rn. 13.
42 Siehe BVerfG Beschl. v. 05.03.2018 (1 BVvR 2864/13), Juris-Rn. 33.
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(29)

Abs. 1 WindSeeG). Die hiermit verbundenen Rechte des bezuschlagten Vorhabentré-
gers sind demnach notwendiger Bestandteil der Umsetzung der gesetzgeberischen Ziele
und damit das Gegenteil einer zweckwidrigen Fehlallokation von Vorteilen, die Anlass
flir eine Vorteilsabschopfung geben kdnnten. Die mit dem Zuschlag erteilten Rechte be-
inhalten deshalb keinen ,,Sonder“-Vorteil, sondern lediglich den ,,normalen“ Vorteil,
der mit jeder Ermoglichung einer staatlich regulierten — aber zugleich erwinschten —
Tatigkeit einhergeht.

1. Unionsrecht
1. Grundfreiheiten

Soweit Vorhabentrdger bestehender Projekte von ihrer Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 ff. AEUV) und/oder ihrer Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) Gebrauch
gemacht haben — etwa weil sie als in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen
Union ansassiges Unternehmen eine Projektgesellschaft im Geltungsbereich des Wind-
SeeG gegriindet oder in eine solche investiert haben — musste sich die nachtragliche
Einflhrung einer zweiten Gebotskomponente auch an den insoweit geltenden Diskrimi-
nierungs- und Beschrankungsverboten messen lassen. Eine rechtfertigungsbedirftige
Beschrankung der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit liegt stets vor, wenn na-
tionale MalRnahmen deren Auslbung behindern oder weniger attraktiv machen; solche
Beschrankungen koénnen durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses nur gerecht-
fertigt werden, sofern sie verhaltnismaRig*® und vorhersehbar sind, d.h. das berechtigte
Vertrauen und die spezifische Situation der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer hinrei-
chend berticksichtigen.** Ein zwingender Grund des Allgemeininteresses ist vorliegend
nicht ersichtlich. Insbesondere kénnen rein wirtschaftliche Grinde keine zwingenden
Griinde des Allgemeininteresses darstellen.*® Zur Rechtfertigung der Einfiinrung einer
zweiten Gebotskomponente konnte indes noch nicht einmal auf einen wirtschaftlichen
Grund verwiesen werden, weil sich die Forderkosten fur Windenergieanlagen auf See
bei einem anzulegenden Wert von 0,00 ct/kWh auch beim Verzicht auf die zweite Ge-

4 EuGH, C-171/07, C- 172/07, Apothekerkammer, EU:C:2009:316, Rn. 25; EuGH, C-570/07 u. C-571/07,
Blanco Perez, EU:C:2010:300, Rn. 61; EuGH, C-55/94, Gebhard, EU:C:1995:411, Rn. 37.

4 Vgl. EUGH, C-98/14, Berlington Hungary u.a., ECLI:EU:C:2015:386, Rn. 79; EuGH, C-17/03, VEMW u. a.,
EU:C:2005:362, Rn. 81; EuGH, C-201/08, Plantanol, EU:C:2009:539, Rn. 49; vgl. auch EuGH, C-487/01 und
C-7/02, Gemeente Leusden und Holin Groep, EU:C:2004:263, Rn. 70.

4 EuGH, C-400/08, Kommission/Spanien, ECLI:EU:C:2011:172, Rn. 74; EuGH, C-72/10 u. C-77/10, Costa u.
Cifone, ECLI:EU:C:2012:80, Rn. 59 ; EuGH, C-221/12, Belgacom, ECLI:EU:C:2013:736, Rn. 41.
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botskomponente nicht verandern wiirden. Unabhangig davon kommen auch im Bereich
der Unionsgrundfreiheiten die spezifischen mit dem Eintrittsrecht nach § 39 WindSeeG
verbundenen Vertrauensschutzgesichtspunkte zum Tragen (dazu oben, Rn. (13) ff.) und
stehen einer Rechtfertigung der Beschrdnkung der Niederlassungs- und/oder Kapital-
verkehrsfreiheit entgegen.

2. Unionsgrundrechte

(30) Zu berticksichtigen hatte der Gesetzgeber bei der Einflhrung einer zweiten Gebotskom-
ponente schlie3lich auch die Rechte der Charta der Grundrechte der Europaischen Uni-
on (GRCh). Die Charta gilt fiir die Mitgliedstaaten nach Art. 51 Abs. 1 GRCh ,,bei der
Durchfiihrung des Rechts der Union®. Nach standiger Rechtsprechung finden die durch
die Charta garantierten Grundrechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen
Anwendung und sind daher auch zu beachten, wenn eine nationale Regelung die Grund-
freiheiten des AEUV beschrénkt.*® Insbesondere sind die Mitgliedstaaten auch bei der
Umsetzung von Richtlinien an die Unionsgrundrechte gebunden.*’ Das WindSeeG be-
zweckt den Ausbau der Nutzung der Windenergie auf See (8 1 Abs. 1 WindSeeG) und
dient damit der Umsetzung der Richtlinie 2009/28/EG zur Forderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen.*®

(31) Betroffen ware von der Einfuhrung einer zweiten Gebotskomponente insbesondere das
in Art. 17 GRCh geschtzte Eigentumsrecht. Dieses erfasst alle vermdgenswerten Rech-
te, ,,aus denen sich im Hinblick auf die Rechtsordnung eine gesicherte Rechtsposition
ergibt, die eine selbstandige Ausiibung dieser Rechte durch und zugunsten ihres Inha-
bers ermdglicht.«4® Indiz fiur den Vermogenswert eines Rechts ist u.a. auch die Mog-

% EuGH, C-98/14, Berlington Hungary u.a., ECLI:EU:C:2015:386, Rn. 90; EuGH, Pfleger u. a., C-390/12,
EU:C:2014:281, Rn. 57 und 59; EuGH, C-235/17, Kommission/Ungarn, ECLI:EU:C:2019:432, Rn. 63 bis 66 f.;
vgl. auch EuGH, C-260/89, ERT, EU:C:1991:254, Rn. 42; EuGH, C-368-95, Familiapress, EU:C:1997:325, Rn.
24 ff.; EUGH, C-390/12, Pfleger, EU:C:2014:281, Rn. 34 f.; EUGH, C-182/15, Petruhinn, EU:C:2016:630, Rn.
52 f.; EuGH, C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, Rn. 20; EuGH, C-198/13, Hernandez,
EU:C:2014:2055, Rn. 33; EuGH, C-457/09, Chartry, EU:C:2011:101, Rn. 25; EuGH, C-60/00, Carpenter,
ECLI:EU:C:2002:434, Rn. 40; Karpenstein, Praxis des EU-Rechts, 2. Aufl. 2013, Rn. 281 m.w.N.

4T EuGH, C-275/06, Promusicae, ECLI:EU:C:2008:54, Rn. 68; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt, Charta der
Grundrechte der Européischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 51, Rn. 48 m.w.N.; Jarass, Charta der Grundrechte der
EU, 3. Aufl. 2016, Art. 51, Rn. 21.

4 ABI. L 140/16 v. 05.06.2009; siehe Dannecker/Ruttloff, Kein Vertrauensschutz fiir Offshore-Windpark-
Projekte?, EnWZ 2016, 490 (496).

49 EuGH, C-283/11, Sky Osterreich GmbH, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 34; Wollenschlager, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 17 GRCh, Rn. 10.
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lichkeit seines entgeltlichen Erwerbs.*® Das Eintrittsrecht nach § 39 WindSeeG fallt
hiernach in den Schutzbereich des Art. 17 GRCh. Die Ausfiihrungen zu Art. 14
Abs. 1 GG gelten insoweit entsprechend (siehe oben, Rn. (10) f.). Der mit der Einfih-
rung einer zweiten Gebotskomponente verbundene Eingriff in Art. 17 GRCh séhe sich
schlieBlich auch mit Blick auf seine Erforderlichkeit und den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes®! den gleichen Einwanden ausgesetzt wie der Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG
(dazu oben, Rn. (12) und (13) ff.).

C. Fazit

(32) Die Einfihrung einer zweiten Gebotskomponente in Gestalt eines Offshore-
Netzausbaubeitrags begegnet mit Blick auf das Eintrittsrecht aus § 39 WindSeeG erheb-
lichen rechtlichen Bedenken. Sie geriete sowohl mit den Grundrechten der Inhaber des
Eintrittsrechts aus Art. 14 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG in Konflikt als auch mit den
Vorgaben der Finanzverfassung. Das gleiche gilt fiir die unionsrechtlichen Grundfrei-
heiten und Grundrechte.

50 vgl. EuGH, C-283/11, Sky Osterreich GmbH, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 35; Wollenschlager, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 17 GRCh, Rn. 10.

51 Dazu Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europaischen Grundrechte, 2. Aufl. 2020, § 36, Rn. 40.
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