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Stellungnahme der Stiftung OFFSHORE WINDENERGIE

zum Entwurf des BMWi fur eine Verordnung zur Vergabe von sonstigen Ener-
giegewinnungsbereichen in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone

Am 11.08.2021 hat das BMWi den Entwurf fir eine ,Verordnung zur Vergabe von sonsti-
gen Energiegewinnungsbereichen" in der ausschlieBlichen Wirtschaftszone (im Folgen-
den von uns SonstEGBV-E abgekirzt) Ubersandt und Gelegenheit zur Stellungnahme bis
zum 25.08.2021 eingerdaumt. Von dieser Moglichkeit machen wir gerne Gebrauch.

Grundsatzliche Anmerkungen

Die Verordnung basiert auf § 72 Abs. 1 Nr. 5 WindSeeG. Sie ermdglicht die Vergabe der
Antragsberechtigung fir sog. ,sonstige Energiegewinnungsbereiche" (§3Nr. 8iVm § 67a
WindSeeG). Da der 2020 fortgeschriebene Flachenentwicklungsplan des BSH sowohl in
der Nord- als auch in der Ostsee erste sonstige Energiegewinnungsbereiche bereits fest-
gelegt hat, ist dieses Instrument erforderlich, um deren Nutzung zu gewdhrleisten; an-
dernfalls liefen diese Festlegungen leer. Wir begrif3en daher, dass das BMWi diesen Ent-
wurf vorgelegt hat. Erfreulich ist auch, dass bereits in 2022 die erste Ausschreibung
durchgefihrt werden soll.

Die Kriterien der Zuschlagserteilung sind anspruchsvoll und beziehen sich auf sehr viel-
seitige Gesichtspunkte. Wir mochten daher darauf hinweisen, dass die im Allgemeinen
Teil der Verordnungsbegrindung genannte Aufwands- und Personalkostenschatzung
deutlich hinter dem Erforderlichen zurickbleiben dirfte; vielmehr ist davon auszugehen,
dassin den zur Verfigung stehenden Monaten ein Projektteam von zehn bis zwélf hoch-
qualifizierten Personen in Vollzeit eingesetzt wird.

Des Weiteren halten wir es fur sinnvoll, die Darstellung des Transportkonzepts an Land
in den Anforderungskatalog aufzunehmen und begrifRen daher § 8 Abs. 2 Nr. 3
SonstEGBV-E. Es gibt allerdings insoweit einige Punkte, die in der Verordnung noch ge-
scharft bzw. an anderer Stelle noch bearbeitet werden mussten:

e Inwieweit fliel3t das Transportkonzept in die Bewertung ein? Das Konzept als sol-
ches scheint nicht Gegenstand der Bewertung zu sein (vgl. den Kriterienkatalog
des § 9 SonstEGBV-E). Geht es um eine Plausibilitatsprifung? Wie ist vorzuge-
hen, wenn ein Konzept nicht plausibel ist? Die Hohe der Sicherheitsleistung bie-
tet hier sicherlich einiges Potential, solche Falle zu vermeiden, aber geregelt wer-
den sollte ein solcher Fall u.E. dennoch.
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e Die Verordnung differenziert nach ,Transport bis zum Ubergabepunkt" und
LTransport"; dabei ist nicht durchgehend klar, wann genau welcher Transport
(also bis wohin) gemeint ist. Wir regen an, im Verordnungstext immer dann von
LTransport bis zum Ubergabepunkt" zu sprechen, wenn dies gemeint ist, und
dies nicht der Begrindung oder der Herleitung Uber Paragraphenketten zu Gber-
lassen. So ergibt sich zwar aus § 9 Abs. 6 SonstEGBV-E, dass in § 8 Abs. 2 Nr. 7
der Transport bis zum Ubergabepunkt gemeint sein dirfte; auch die Begrindung
von § 8 Abs. 7 fihrt dies an. In § 9 Abs. 4 und Abs. 5 Nr. 3 hingegen scheint der
Transport bis an Land gemeint zu sein. Ausdricklich wiederum findet sich der
Transport bis an Land in § 14 Abs. 1 Nr. 3 SonstEGBV-E. Hier sollte konsistent
formuliert werden.

e Soweit es darum geht, auf See Wasserstoff zu erzeugen —und dies wird vermut-
lich der Hauptanwendungsfall werden — ist der Transport des Wasserstoffs per
Schiff wirtschaftlich jedenfalls derzeit eher unattraktiv. Es muss daher rechtlich
maglich sein, andere Transportkonzepte zu realisieren und sonstige Energiege-
winnungsbereiche mit Rohrleitungen an Land anzuschlief3en. Fir den bereits
festgelegten sonstigen Energiegewinnungsbereich in der Nordsee SEN-1 ist
das nicht der Fall; der Flachenentwicklungsplan untersagt ein solches Kon-
zept (Ziff. 7.3 FEP 2020 iVm § 5 Abs. 2a WindSeeG). Vor Beginn der Ausschrei-
bung nach dieser Verordnung muss der FEP entsprechend fortgeschrieben
werden. Andernfalls ist in der Nordsee im Bereich SEN-1 keine wirtschaftliche
Losung fir die Wasserstofferzeugung auf See ersichtlich.

e Insgesamt sind die Vergabe der Antragsberechtigung fir die sonstigen Energie-
gewinnungsbereiche und die Rolle des Transportkonzepts an Land noch nicht
Uberzeugend verzahnt — oder nicht hinreichend getrennt, je nachdem, was ge-
wolltist. Die derzeitigen Regelungsvorschlage lassen keine klare Linie erkennen.
Wofir sind die Bieter verantwortlich, was liegt in ihrer Risikosphare? Hier sollte
noch nachgescharft werden.

Im Einzelnen

§2Nr.21 Teilbereiche

Rein vorsorglich weisen wir darauf hin, dass bei der Aufteilung eines SE-Bereichs in Teil-
bereiche die Wirtschaftlichkeit nicht verloren gehen darf. Der bereits festgelegte Bereich
SEN-1 beispielsweise wirde — jedenfalls fir die Wasserstofferzeugung auf See — keine
Aufteilung vertragen.

§2 Nr.2 Ubergabepunkt

Es ist sinnvoll, den Einspeisepunkt in die Leitung als Ubergabepunkt fir einen Energie-
trager, der per Leitung transportiert werden soll, zu definieren. Dies entspricht der recht-
lichen Situation, dass eine Leitung eine andere Anlage ist und einem eigenen Zulassungs-
regime unterliegt. Wir begrif3en diese Regelung.
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Unklar ist allerdings die Formulierung der 2. Alternative. Zum einen bezeichnet ,vom
Kistenmeer an Land transportiert" keinen Ort, sondern ein Konzept. Erst aus der Be-
grindung ergibt sich, dass der Ubergabepunkt die Kaikante des ,Verladehafens" sei. Da-
bei stellt sich dann aber die Frage, ob von einem ,Hafen" mit , Kaikante" auf See ausge-
gangen wird, oder ob dies den Hafen an Land bezeichnet, denn normalerweise ist ,Ver-
ladehafen" der Hafen, an dem das Transportgut auf das Schiff verladen und nicht entla-
den wird. Auf3erdem ist unklar, weshalb der Energietrager ,vom Kistenmeer" an Land
transportiert wird, obwohl die sonstigen Energiegewinnungsbereiche sich jetzt und auch
zukUnftig vornehmlich in der AWZ finden dirften. U.E. ist hier redaktionelle Nacharbeit
erforderlich.

Fir eine diskriminierungsfreie Vergleichbarkeit der Gebote kdnnte eine ortliche Ver-
gleichbarkeit der Ubergabepunkte sowohl fir leitungs- als auch fir schiffsgebundenen

Transport sinnvoll sein.

§3 Ausschreibungsgegenstand

Die Vorschrift ist weitgehend redundant zu § 1 SonstEGBV-E und trifft keine Aussage
zum Ausschreibungsgegenstand. Sie kdnnte insoweit gescharft werden.

§5S.3 Neuvausschreibung bei unwirksam gewordener Antragsberechtigung

Wir begriien, dass bereits in 2022 die erste Ausschreibung der Antragsberechtigungen
fur sonstige Energiegewinnungsbereiche erfolgen soll. Auch der Ansatz, sehr zeitnah
nach Fortschreibung oder Anderung des Flachenentwicklungsplans neu festgelegte
sonstige Energiegewinnungsbereiche auszuschreiben, ist jedenfalls zunachst zielfuh-
rend.

Allerdings gehen wir davon aus, dass perspektivisch in weit groféerem Umfang solche Be-
reiche festgelegt werden. Durch die zeitlich fixierte Pflicht zur Ausschreibung schon in
der Verordnung wird das BSH mithin in einen stetigen Fort- und Ausschreibungswechsel
gezwungen, der gegebenenfalls nicht das effizienteste Vorgehen darstellt. Zu gegebener
Zeit sollte daher dhnlich wie bei der Ausschreibung von Flachen die Festlegung der sons-
tigen Energiegewinnungsbereiche im Flachenentwicklungsplan mit einem Ausschrei-
bungsdatum verbunden werden, so dass der Fortschreibungsaufwand entfallt.

§6 Bekanntmachung

Die Erstellung des Gebots in sechs Monaten ist durchaus ehrgeizig. Da der Zeitrahmen
abgepuffert wird durch die Méglichkeit vorbereitender Arbeiten nach Fortschreibung des
FEP und gleichzeitig verpflichtend vorgesehener Ausschreibung (§ 5 SonstEGBV-E) Uber-
wiegt jedoch auch nach unserem Dafirhalten der Anspruch einer moglichst zigigen Nut-
zung.
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§8 Abs. 1 Anforderungen an Gebote

Wir gehen davon aus, dass Abs. 1 S. 2 nur den Raum definiert, auf den die Bieter Gebote
abgeben konnen, nicht aber die Anzahl der Gebote pro Bieter: Ein Bieter (dieselbe juris-
tische Person) kann also auch fir zwei oder mehr Teilbereiche Gebote abgeben. Trifft
dieses Verstandnis zu?

§8 Abs. 2,3  Anforderungen an Gebote

Der Katalog der Anforderungen in den Abs. 2 und 3 ist anspruchsvoll. Wir halten dies prin-
zipiell fUr richtig, weil davon auszugehen ist, dass ein in diesem Sinne vollstandiges Gebot
fur die Ernsthaftigkeit des Umsetzungswillens spricht. Da ansonsten die Eignung und
Leistungsfahigkeit der Bieter etwa durch einen track-record nicht zu belegen ist, kann
auf diese Weise die Realisierung von Projekten hinreichend abgesichert werden.

Allerdings wird eine Detaillierung und Bindung verlangt, die nicht einmal bei konventio-
nellen Projekten zur Zeit der Gebotserstellung Ublich ist. Bei Projekten, denen definiti-
ons- und anforderungsgemaf3 ein erhéhter Innovationsgehalt innewohnt, ist das Risiko,
dass die Gebotsinhalte nicht bzw. nicht vollumfanglich eingehalten werden kénnen, noch
erhoht. Soweit die Projektbeschreibungen Spielrdaume formulieren, muss gewahrleistet
sein, dass dies nicht Ubermal3ig negativ gewertet wird.

Dies gilt insbesondere angesichts der drastischen Konsequenz aus § 13 Abs. 1 S. 3
SonstEGBV-E. Zwar sieht § 13 Abs. 1 S. 3 SonstEGBV-E vor, dass nur ,wesentliche" Ab-
weichungen zu einem ablehnenden Planfeststellungsbescheid fihren dirfen. Bei einem
Punktesystem ist aber ohne weitere verhaltnismalige Wertung, die eigentlich in diesem
unbestimmten Begriff der Wesentlichkeit auf der Tatbestandsseite liegt, jeder nachtrag-
liche ,Punktabzug" wesentlich, weil dann gegebenenfalls die Vergabe der Antragsbe-
rechtigung anders hatte erfolgen missen. Dass dies fir die Ablehnung des Planfeststel-
lungsantrag nicht ausreicht, misste an geeigneter Stelle klargestellt werden. So muss
der Grund fir die Abweichung eine Rolle spielen kdnnen, und letztlich maf3geblich sein
muss, ob am Ende des Tages ein Aliud entstehen wirde. In der Begrindung klingt zwar
an, dass es sich um derart grundlegende Abweichungen handeln muss, doch reicht dies
fur die Vermeidung von Konkurrentenklagen maéglicherweise nicht aus.

Davon abgesehen sind nach unserem Dafirrhalten einige der Anforderungen zum Zeit-
punkt der Gebotserstellung kaum belastbar zu erfillen. So kann beispielsweise eine Pla-
nung der Erstellung der Antragsunterlagen ohne Antragskonferenz/Scoping nur ins
Blaue erstellt werden. Auch die Anzahl der Kleinstunternehmen und KMU kann sich bis
zum Zeitpunkt des Kontrahierens noch grundlegend andern. Ein Wartungskonzept ist
eine typischerweise im Planfeststellungsverfahren vorzulegende Unterlage. Auch das
Transportkonzept dirfte typischerweise von der Realisierung oder Mitarbeit durch
Dritte abhdangen. Werden hier Konsortialvertrage, Vorvertrage, LOIs o0.a. verlangt?
Dies gilt sowohl fir Rohrleitungen als auch fir Spezialschiffe. Da das Konzept Gegen-
stand der Projektbeschreibung ist, muss es ja in irgendeiner Weise in der Verantwortung
des Bieters verortet werden, damit kein Planungstorso entsteht. Hier fehlt es an Klarheit.

Zurnach Abs. 3 vorzulegenden Wirtschafts- und Finanzierungsplanung regen wir an, dass
im Rahmen der Bekanntmachung ein fiktiver Fixpreis fir das Kilogramm Wasserstoff
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festgelegt wird. Er begriindet keinerlei Anspriche, stellt jedoch die Vergleichbarkeit der
Gebote her. Dies sollte jedenfalls fur die ersten Ausschreibungsrunden gelten.

§9Abs. 4 Zuschlagskriterien/TRL

§ 9 SonstEGBV-E enthalt Vorgaben zur Bewertung der Angaben aus der Projektbeschrei-
bung.

Wir halten die Bewertungsvorgabe aus Abs. 4 bzgl. des Teilsystems Anlagendesign nicht
fur sinnvoll. Es ist erklarungsbedirftig, weshalb der niedrigere Reifegrad der Technologi-
enkombination héher bewertet wird als der reifere. Die Begrindung verhalt sich hierzu
nicht.

Unklar ist die Rolle des Transportkonzepts bei der Bewertung. Wird erwartet, dass zum
Zeitpunkt der Gebotserstellung das Transportkonzept nicht nur rechtlich moglich ist,
sondern dass es bereits ausgereift und seine Umsetzung (ggf. auf den Zuschlag bedingt)
kontrahiert ist?

Die dem BSH in Abs. 8 eingerdaumte Mdoglichkeit, Sachverstandige hinzuzuziehen, ist
sehr sachgerecht.

§13 Rechtsfolgen etc.

Wir haben oben (zu § 8 Abs. 2, 3) bereits dargelegt, dass wir die Voraussetzungen der
Rechtsfolge des § 13 Abs. 1 S. 3 SonstEGBV-E fir zu eng halten. Wenn Innovationen be-
fordert werden sollen, muss fir die Umsetzung Spielraum gegeben werden.

Die Regelung in Abs. 6 schldgt eine gelungene Briicke zu anderen Rechtsbereichen.

S14 Realisierungsfristen

Zu Abs.1Nr. 3: Istder Finanzierungsnachweis fir Infrastruktur zum Transport der erzeug-
ten finalen Energietrdger an Land auch dann vorzulegen, wenn diese Infrastruktur von
einem Dritten errichtet wird? Wie wird die Zulassungsbedirftigkeit und auch Realisie-
rung dieser Infrastruktur auf der Zeitschiene bericksichtigt? Bedarf es einer Anschluss-
zusage an diese Infrastruktur?

§as5 Sanktionen

Es bedarf einer an § 61 WindSeeG angelehnten Regelung, unter welchen Umstanden das
BSH von Sanktionen absehen kann/muss/soll.

Es bedarf dariber hinaus eineran § 62 Abs. 2 WindSeeG angelehnte Regelung, unter wel-
chen Voraussetzungen der Antragsberechtigte die Antragsberechtigung sanktionslos
zurickgeben darf. Dies gerade auch angesichts des Umstands, dass es sich um neue
Technologien, um neue Markte und um nicht voruntersuchte Flachen handelt.
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Des Weiteren sollte eine Regelung getroffen werden, inwieweit dem Antragsberechtig-
ten Verzégerungen bei der Umsetzung des Transportkonzepts zur Last gelegt werden,
wenn das Transportkonzept in der Hand Dritter liegt.

§16 Erstattung von Sicherheiten

Wenn die Frist nach § 14 Abs. 1 Nr. 5 SonstEGBV-E erreicht ist, sollte die hinterlegte Si-
cherheit zurickerstattet werden bis auf den Anteil, der ggf. noch nach § 15 Abs. 2 Nr. 5
SonstEGBV-E als Pénale zu leisten sein konnte.

25.08.2021
Dr. Ursula Prall

(Vorstandsvorsitzende der Stiftung OFFSHORE WINDENERGIE)
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Andreas Mummert

Stiftung OFFSHORE WINDENERGIE
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