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Rundbrief zum Recht der

Geltung von EU-Recht fiir Offshore-Windparks in

der AWZ

Rechtsanwalt Falko Fahndrich

Bei der Planung und Ausfiihrung von Off-
shore-Windprojekten stellt sich immer
wieder die Frage, ob bestimmte nationa-
le oder internationale Vorschriften auch
in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone
(AWZ) gelten. Der Européische Gerichtshof
(EuGH) hat diese Frage nun fiir EU-Verord-
nungen beantwortet (Urt. v. 17. Januar
2012, Rs. C-347/10).

Die AWZ ist ein Teil des Meeres jenseits des
Kistenmeeres (12-Seemeilen-Zone). Sie
gehort nicht zum Staatsgebiet des jewei-
ligen Kustenstaats. Nach dem Seerechts-
Ubereinkommen der Vereinten Nationen
kann dieser in der AWZ aber gewisse Ho-
heitsrechte austiben. Wahrend in der zu
Deutschland gehdrenden 12-Seemeilen-Zo-
ne unproblematisch das gesamte nationale
und EU-Recht gilt, ist das fur die ANZ frag-
lich. In der juristischen Literatur wird teil-
weise gefordert, dass Gesetze ausdriick-
lich eine sogenannte Erstreckungsklausel
enthalten mdissen, wonach sie auch in
der AWZ Anwendung finden (so z. B. in § 2
Nr. 1 Erneuerbare-Energien-Gesetz oder in
§ 1 Abs. 1 Arbeitsschutzgesetz, nicht aber
etwa im Arbeitszeitgesetz). Fehlt es an ei-
ner solchen Erstreckungsklausel, findet das
jeweilige Gesetz nach dieser Literaturmei-
nung keine Anwendung.

Der EuGH hatte im oben genannten Ver-
fahren, das die Arbeit auf Gasbohrplatt-
formen in der niederlandischen AWZ zum
Gegenstand hatte, zu entscheiden, inwie-
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weit niederlandische Sozialversicherungs-
regelungen auch fir Arbeitnehmer gelten,
die in der niederlandischen AWZ beschéf-
tigt sind, aber ihren Wohnsitz in Spanien
haben. Bei der Entscheidung war von Be-
deutung, ob eine bestimmte EU-Verord-
nung, die die Anwendung des Sozialversi-
cherungsrechts des Beschéaftigungsstaats
vorschreibt, auch fir eine Beschaftigung
in der AWZ gilt. In seinem Urteil hat der
EuGH festgestellt, dass das EU-Recht und
insbesondere die betreffende Verordnung
auf dem an einen Mitgliedstaat angrenzen-
den Festlandsockel (einschlieBlich AWZ)
anwendbar ist.

Dies lésst darauf schliefen, dass der EuGH
von einer generellen Anwendbarkeit von
EU-Verordnungen in der AWZ ausgeht. Da-
mit ist eine wichtige Frage beantwortet.
Auch fur Offshore-Windparks in der AWZ
ist damit klar, dass EU-Verordnungen, etwa
zum Umgang mit Gefahrstoffen, einzuhal-
ten sind.

Fraglich ist aber immer noch, ob das nati-
onale Recht auch ohne Erstreckungsklau-
seln in der AWZ gilt. Insoweit fehlt es nach
wie vor an einer hochstrichterlichen Ent-
scheidung. Aus der Entscheidung des EuGH
kénnte man aber ableiten, dass zumindest
die nationalen Gesetze, die der Umsetzung
von EU-Richtlinien dienen (z. B. Teile des
Arbeitszeitgesetzes), auch in der AWZ gel-
ten mussen, da nach der Entscheidung des
EuGH das EU-Recht auch in der AWZ Gel-
tung beansprucht. Die nationalen Gesetze
waren dann europarechtskonform dahin
auszulegen, dass sie auch in der AWZ an-
zuwenden sind.

Soweit der nationale Gesetzgeber EU-
Richtlinien nicht oder nicht vollstandig
umgesetzt hat, konnten die Richtlinien
ferner nach den Grundsétzen des EuGH
fur eine unmittelbare Wirkung von EU-
Richtlinien direkt (d. h. auch ohne natio-
nales Umsetzungsgesetz) anwendbar sein.
Im Gegensatz zu EU-Verordnungen, die
stets unmittelbar in den Mitgliedstaaten
anwendbar sind, bedirfen EU-Richtlinien
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zwar grundsatzlich einer Umsetzung durch
den nationalen Gesetzgeber. Ausnahms-
weise entfalten EU-Richtlinien aber unmit-
telbare Wirkung, wenn sie nicht fristge-
recht ordnungsgemal umgesetzt wurden,
inhaltlich unbedingt und hinreichend be-
stimmt sind. Dies gilt aber nur fir Anspri-
che von Privaten gegeniiber dem Staat.
Im Verhaltnis von Privaten untereinander
(z. B. zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer) sind Richtlinien niemals unmittelbar
anwendbar. Auch staatliche Behdrden dir-
fen sich nicht auf eine Richtlinie berufen,
wenn der Staat die Richtlinie nicht umge-
setzt hat.

Im Ergebnis ist nun also die Anwendbarkeit
von EU-Verordnungen in der AWZ geklart.
Die (unmittelbare) Anwendung von EU-
Richtlinien und nationalen Gesetzen ohne
Erstreckungsklausel ist aber fraglich. Bei
der Vertragsgestaltung im Rahmen von
Offshore-Windprojekten in der AWZ sind
daher die Szenarien zu bedenken, dass
bestimmte Normen nicht oder eben doch
anwendbar sind und eine verléssliche Kl&a-
rung erst in der Planungs-, Ausfiihrungs-
oder Betriebsphase erfolgt.
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Neues Genehmigungsverfahren fiir Windparks in

der AWZ -Teil 2

Rechtsanwalt Dr. Leif Rauer

Die Novelle der Seeanlagenverordnung
(SeeAnlV) bringt neben den bereits in
unserem Rundbrief zum Recht der erneu-
erbaren Energien vom Marz dieses Jahres
besprochenen Anderungen weitere we-
sentliche Neuerungen mit sich. Der Ver-
fahrensablauf hat sich gedndert und folgt
nun den Vorgaben zum Planfeststellungs-
verfahren. Die Beantragung eines Scoping-
Termins bedeutet regelméaflig den Beginn
des Verfahrens. Darauf folgt die formale
Antragstellung nebst Einreichung der er-
forderlichen Unterlagen. AnschlieBend
beteiligt das Bundesamt fiir Seeschifffahrt
und Hydrographie (BSH) die zustandigen
Behorden sowie die anerkannten Natur-
und Umweltschutzvereinigungen. Parallel
dazu legt es die Unterlagen offentlich zur
allgemeinen Einsicht fur die Dauer von
einem Monat aus. Die Auslegung macht
das Vorhaben einer breiten Offentlichkeit
bekannt, und mdgliche Betroffene kon-
nen prifen, ob die Planung ihre Belange
beruhrt und sie deshalb zur Wahrung ihrer
Interessen Einwendungen erheben wollen
(sog. AnstoR3funktion). Nach der Auslegung
werden die erhobenen Einwendungen und
Stellungnahmen erortert.

Ist das Anhorungsverfahren abgeschlos-
sen, entscheidet das BSH unter Wurdigung
des Gesamtergebnisses uUber den Antrag
des Vorhabentragers. Das Amt kann den
Plan in Teilabschnitten feststellen, um
der Komplexitat eines Offshore-Windparks
gerecht zu werden und das Verfahren in
Uberschaubare Abschnitte zu gliedern. Die
methodische Umstellung auf das Planfest-

stellungsverfahren hat zur Folge, dass der
Vorhabentréger kunftig keinen Anspruch
mehr auf die Erteilung einer Genehmigung
hat, selbst wenn alle zwingenden Vorga-
ben fir die Errichtung und den Betrieb des
Windparks erfullt sind. Das BSH verfiigt
aufgrund der Erméchtigung zur Planfest-
stellung nunmehr Gber einen originaren
planerischen Gestaltungsspielraum. Wie
bisher gibt es abwéagungsfeste Belange,
die das BSH im Rahmen seiner Ermessens-
entscheidung nicht tberwinden kann. Bei-
spielsweise darf das Vorhaben weder die
Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs
beeintrachtigen noch die Meeresumwelt
geféhrden. Sonstige Belange, insbesonde-
re auch Alternativen zum Standort oder
zur verwendeten Technik, sind gegenein-
ander abzuwégen. Fur den Vorhabentréager
wird regelméBig das offentliche Interesse
an einem raschen Ausbau der erneuerba-
ren Energien streiten. Wie das Verfahren
nach dem Planfeststellungsbeschluss kunf-
tig fortgefihrt wird, insbesondere ob und
mit welchem Inhalt das BSH das System
der gestuften Freigaben beibehalt, bleibt
abzuwarten.

Halt der Antragsteller ihm gesetzte Fristen
nicht ein, kann das BSH den festgestellten
Plan ganz oder teilweise aufheben. An-
ders als nach bisherigem Recht erlischt die
Genehmigung kiunftig nicht mehr automa-
tisch, sodass die in dem Verfahren gewon-
nenen Erkenntnisse nicht ganzlich verloren
gehen. Beispielsweise sollen Umweltinfor-
mationen den Vorgaben des Umweltinfor-
mationsgesetzes entsprechend auf Antrag
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an den nachfolgenden Vorhabentrager
weitergegeben werden koénnen. Im Einzel-
fall kann dies sogar mit derartigen Infor-
mationen zusammenhéangende Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse betreffen.

Die Anderungen der SeeAnlV gelten ab so-
fort, sofern nicht die Ubergangsregelungen
etwas anderes bestimmen. Danach kénnen
die Verfahren, deren &ffentliche Bekannt-
gabe vor dem 31. Januar 2012 erfolgte,
dem Wunsch des Vorhabentrégers entspre-
chend entweder nach den bisherigen oder
nach den neuen Regelungen der SeeAnlV
fortgefuhrt werden. Erfolgte die 6ffentli-
che Bekanntgabe nach diesem Datum, ist
das Planfeststellungsverfahren zwingend.
Auf den Zeitpunkt der Antragstellung
kommt es nicht an.

Insgesamt bietet die Novelle die Mdglich-
keit, die Verfahren zu beschleunigen und
den Ausbau der Windenergie in der AWZ
zu forcieren. Ob dies tatsachlich gelingt,
muss die Praxis beweisen.

Rechtsprechung

Havariegefahr
Oberverwaltungsgericht Lineburg,
Beschluss vom 13. September 2010 —
12 LA 18709

In dieser Entscheidung hatte sich das
Oberverwaltungsgericht mit dem Rechts-
schutz einer Gemeinde gegen die Geneh-
migung fiir die Errichtung und den Betrieb
eines Windparks im Kistenmeer zu befas-
sen. Die Gemeinde befirchtete die Kolli-
sion von Schiffen mit den Windenergiean-
lagen und damit ein Verschmutzungsrisiko
fur die Stréande in der Gemeinde. Das Ge-
richt fihrte aus, dass dieses Risiko nicht
den Windenergieanlagen zuzurechnen sei,
sondern sich im Falle der Kollision eines
Schiffes mit einer Windenergieanlage ge-
nauso wie bei der Kollision zweier Schiffe
oder dem Aufgrundlaufen eines Schiffes
gerade das besondere Risiko des Schiffs-
verkehrs realisiere. Die sich aus diesem
Unfall ergebenden negativen Umweltfol-
gen seien allein den kollidierenden Schif-

fen zuzurechnen, die als bewegliche Ob-
jekte in der Kausalkette gerade die letzte
Ursache fir die Umweltschaden setzten.

Pilotphase und Prioritat
Oberverwaltungsgericht Hamburg,
Beschluss vom 1. Februar 2010 —
5 Bs 225/09

Das Bundesamt fir Seeschifffahrt und
Hydrographie genehmigt aus Vorsorgege-
sichtspunkten regelmaRig nur Offshore-
Windenergieanlagenparks mit einer An-
lagengesamtzahl von nicht mehr als 80
Windenergieanlagen. Oftmals sind diese
Antrage jedoch nur der erste Schritt auf
dem Weg einer Realisierung von viel gro-
Beren Windparks, wofir der Genehmi-
gungsbehdrde bereits Folgeantrage vorlie-
gen. Das Oberverwaltungsgericht hat dazu
festgehalten, dass diese neben der Pilot-
phase beantragten Anlagen, jedenfalls
dann, wenn sie nicht weiter betrieben
werden, zu keiner Sicherung gegenuber
konkurrierenden Vorhaben fihren. Ware
dies der Fall, wirden diese Antrage ge-

rade zur Blockade grofRraumiger Flachen
durch die bloRe Antragstellung fuhren, die
nach der Seeanlagenverordnung verhin-
dert werden soll.

Kein Rechtsschutz gegen Raumordnungs-
plan

Oberverwaltungsgericht Greifswald,
Beschluss vom 23. Februar 2006 —

4 M 136/05

Das Oberverwaltungsgericht hat den
Rechtsschutz einer Gemeinde gegen
das  Landesraumentwicklungsprogramm

Mecklenburg-Vorpommern, das ein Eig-
nungsgebiet fir die Windenergienutzung
im Kistenmeer vorsah, als unzuléssig zu-
rickgewiesen. Das Gericht konnte nicht
erkennen, dass die Gemeinde, deren
Gebiet ca. 16 Kilometer vom Windpark
entfernt lag, mdoglicherweise in ihrem
Selbstverwaltungsrecht beeintrachtigt
war, denn die Errichtung des Windparks
hatte keine erheblichen Auswirkungen auf
die Entwicklung und das Ortsbild der Ge-
meinde. Weder durch die Festlegung des
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Direktvermarktung von Offshore-Windenergie -

Chance oder Risiko?

Rechtsanwalt Daniel Lonsdorfer

Mit Inkrafttreten der EEG-Novelle 2012
zum 1. Januar 2012 hat der Gesetzgeber
die Direktvermarktungsvorschriften des
EEG grundlegend uberarbeitet und die
Moglichkeit zur Direktvermarktung er-
heblich ausgeweitet. Die Moglichkeit zur
Direktvermarktung steht dabei allen er-
neuerbaren Energien offen, fiir die grund-
satzlich ein Anspruch auf die gesetzliche
Einspeiseverglitung gemaR den §§ 16 ff.
EEG besteht.

Nach den marktublichen Vertragsgestal-
tungen lassen sich dabei im Rahmen der
Direktvermarktung Vergltungen realisie-
ren, die oberhalb der gesetzlichen Einspei-
severgitung liegen. Bei der Direktvermark-
tung zum Zwecke der Inanspruchnahme
der Marktpramie geméall § 33b Nr. 1 EEG
ist Ausgangspunkt fiir die Berechnung der
Vergutung dabei immer die energietra-
gerspezifische EEG-Vergltung, so dass fur
Offshore-Windenergie die gemaR § 31 EEG
erhéhte Anfangsvergiitung von 15 Cent pro
kW/h bzw. 19 Cent pro kW/h bei Nutzung
des sogenannten Stauchungsmodells als
Basis fur die Berechnung der Vergiitung im
Rahmen der Direktvermarktung berick-
sichtigt wird. Der Anlagenbetreiber erhalt
zusatzlich zu den Erlésen aus dem Verkauf
der elektrischen Energie die im EEG vor-
gesehenen Pramien. Dies sind die Markt-
und Managementpramie bei einer Direkt-
vermarktung gemaR § 33b Nr. 1 EEG bzw.
die Verringerung der EEG-Umlage bei einer
Direktvermarktung gemaf § 33b Nr. 2 EEG.
Die Direktvermarktung kann so dazu bei-
tragen, die immensen Kosten fiur Planung

und Errichtung eines Offshore-Windparks
auszugleichen und so die Refinanzierung
und die wirtschaftliche Rentabilitat des
Projekts positiv zu beeinflussen.

Die genaue Ausgestaltung der Direktver-
marktung kann dabei unterschiedlich aus-
sehen. Im Regelfall verfugen die Betreiber
eines Offshore-Windparks Uber konzern-
eigene Direktvermarkter, die die Direkt-
vermarktung der im Offshore-Windpark
erzeugten elektrischen Energie Uberneh-
men konnen. Eine zweite Mdglichkeit der
Direktvermarktung besteht darin, den
offshore erzeugten Strom in die Bilanz-
kreise verschiedener Direktvermarkter zu
bilanzieren und so das Vermarktungsrisiko
breit zu streuen. Das ohnehin geringe Ri-
sikopotential fur den Betreiber, das sich
letztlich in der nicht rechtzeitigen Mel-
dung von Anlagenausfallen erschopft, wird
bei Offshore-Windparks zusatzlich dadurch
abgemildert, dass diese ohnehin rund um
die Uhr professionell tberwacht werden
und es demzufolge unproblematisch mog-
lich ist, die Mitteilungspflichten gegeniiber
dem Direktvermarkter zu erfullen. Dazu
kommt, dass sich Offshore-Windenergiean-
lagen auf Grund des regelmaRig sehr kons-
tanten Einspeisebandes gut zur Direktver-
marktung eignen.

Die Direktvermarktung nach dem EEG 2012
bietet auf der einen Seite spurbare Mehr-
einnahmen, ohne andererseits das Risiko
im Vergleich zur gesetzlichen Einspeise-
vergltung relevant zu steigern. Nicht ver-
wunderlich ist daher, dass sich die aktuell
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bereits betriebenen Offshore-Windener-
gieanlagen fast ausnahmslos in der Direkt-
vermarktung befinden. Inwieweit die mo-
mentan bestehenden Mdglichkeiten auch
in Zukunft aus Sicht des Betreibers renta-
bel sind, muss jedoch abgewartet werden,
da zumindest fir Onshore-Windenergie
spatestens mit der nachsten EEG-Novelle
mit einer deutlichen Herabsetzung der
staatlichen Férderung zu rechnen ist. Fur
Offshore-Windenergie hingegen kénnte ein
Weg darin bestehen, die Direktvermark-
tung auch bei den zukinftigen Novellen
des EEG mit attraktiven wirtschaftlichen
Anreizen zu versehen, um so den weiteren
Ausbau zu férdern und den zentralen Platz
der Offshore-Windenergie im Rahmen des
Energiekonzepts der Bundesregierung zu
unterstreichen.

Eignungsgebiets noch durch die Errichtung
des Windparks wird die stadtebauliche
Struktur von Grund auf verdndert, auch
wird dem Ort kein vollstédndig neuartiges
Geprage verliehen. Gerade wegen der
Lage und der erheblichen Entfernung zum
Gemeindegebiet scheidet eine dominie-
rende Wirkung des Windparks auf die Kus-
tengemeinde aus.

Kein Verbandsklagerecht
Oberverwaltungsgericht Hamburg,
Beschluss vom 3. Dezember 2004 —
1 Bf 113/04

In dieser Entscheidung hatte das Oberver-
waltungsgericht festgestellt, dass einem
Naturschutzverband gegen die Zulassung
eines Offshore-Windparks in der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone kein Klage-
recht zusteht. Insbesondere war dagegen
kein Umweltrechtsbehelf eréffnet, da die
entsprechende Europaische Richtlinie bis
zum entscheidungserheblichen Zeitpunkt
noch nicht in deutsches Recht umgesetzt
werden musste. Da die entsprechenden

Umsetzungsfristen abgelaufen sind und
zudem nach der Rechtsprechung des EuGH
die Umsetzung fehlerhaft erfolgt ist, wird
eine rechtliche Wirdigung zum maglichen
Rechtschutz eines Naturschutzverbandes
gegen eine Genehmigung heute anders
ausfallen. Da groRe Offshore-Windparks
zwingend einer Umweltvertraglichkeits-
prufung bedirfen, ist hier auch Recht-
schutz erdffnet.

Konkurrenz: Kein Eilrechtschutz
Verwaltungsgericht Hamburg, Beschluss
vom 21. Januar 2009 — 19 E 3366/08

Das Verwaltungsgericht hat den Eilrecht-
schutz in einem Konkurrentenstreitver-
fahren zuriickgewiesen. Die Antragstelle-
rin wandte sich gegen die Fortfiihrung des
Genehmigungsverfahrens fir eine Konkur-
rentin mit der Begriindung, dass deren Ge-
nehmigungsantrag auf Unterlagen beruhe,
die der von ihr erstellten Umweltvertrag-
lichkeitsstudie entnommen worden seien.
Der Rechtsschutz blieb ohne Erfolg, denn
das Verwaltungsgericht ging davon aus,

dass es sich insoweit um eine nichtan-
fechtbare Verfahrenshandlung handle und
dem antragstellenden Windkraftplaner
die Mdoglichkeit offenstiinde, die spater
erteilte Genehmigung anzufechten.

Kein Grundrechtsschutz fur Hochseefi-
scher

Bundesverfassungsgericht, Nichtannah-
mebeschluss vom 26. April 2010 —

2 BvR 2179/04

Die Verfassungsbeschwerde von Hoch-
seefischern gegen die Zulassung eines
Windparks in der ausschlieRlichen Wirt-
schaftszone wegen Verletzung ihrer Eigen-
tumsrechte wurde nicht zur Entscheidung
angenommen. Hintergrund ist, dass die
bloBen Fangmaoglichkeiten noch keinen
Eingriff in das geschitzte Recht am ein-
gerichteten und ausgelibten Gewerbebe-
trieb beinhalten. Es handelt sich hier um
nicht geschitzte Chancen und tatsachli-
che Gegebenheiten, die dem geschiutzten
Bestand des Gewerbebetriebes nicht zu-
zurechnen sind.
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Kompetente Partner fiir erneuerbare Energien

Wir beraten Hersteller, Projektierungsun-
ternehmen, Initiatoren, Finanzierer, Kom-
munen und Betreiber von Projekten zur
Erzeugung erneuerbarer Energien in allen
rechtlichen Fragestellungen. Rechtsanwal-
te der Kanzlei Blanke Meier Evers sind seit
1991 im Bereich der erneuerbaren Energi-
en beratend téatig.

Besondere Expertise besteht unter ande-
rem im Gesellschafts- und Steuerrecht,
der Vertragsgestaltung, der Konzeption

von Beteiligungsgesellschaften, der Pro-
jektfinanzierung sowie im gesamten Bau-,
Planungs- und Einspeiserecht. Wir beglei-
ten darlber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit 24
Rechtsanwélte, von denen sich 15 schwer-
punktméfig mit den Rechtsproblemen im
Bereich der erneuerbaren Energien befas-
sen.

B Dr. Klaus Meier
Vertragsgestaltung, Projektfinan-
zierungen

m Dr. Volker Besch
Gesellschaftsrecht, Produkthaf-
tungsrecht, Prospekthaftungsrecht

B Rainer Heidorn
Gesellschafts- und Steuerrecht,
Energierecht

B Dr. Andreas Hinsch
Offentliches Baurecht, Immissions-
schutzrecht, Energierecht

B Dr. Thomas Heineke, LL.M.
Vertragsgestaltung, Energierecht,
Haftungs- und Gewahrleistungs-
recht

B Lars Schluter
Gesellschaftsrecht, Vertragsge-
staltung

B Nadine Holzapfel
Offentliches Baurecht, Umwelt-
recht

B Dr. Jochen Rotstegge
Gesellschaftsrecht, Vertragsge-
staltung

B Falko Fahndrich
Gesellschaftsrecht, Energierecht

H |ars Wenzel
Vertragsgestaltung, Energierecht

B Christian Simonis, LL.M.
Vertragsgestaltung, Energierecht

B Dr. Leif Rauer
Offentliches Baurecht, Immissions-
schutzrecht, Energierecht

B Franz Nieper
Vertragsgestaltung, Gewahr-
leistungsrecht, Energierecht

B Corinna Hartmann
Energie- und Agrarrecht, Vertrags-
gestaltung

B Daniel Lonsdorfer, LL.M.
Gesellschaftsrecht, Energierecht
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