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Ubergangsbestimmungen zu Ausschreibungen bei Onshore-WEA
Keine Wiedereinsetzung in vorigen Stand bei Meldeversaumnis

Thorsten Kirch

Einfihrung

Mit der zum 01.01.2017 in Kraft getretenen Anderung
durch das EEG 2017 wurde das bis dahin geltende For-
dersystem gesetzlich festgelegter Fordersatze grundle-
gend reformiert. Seitdem erhalten Gberwiegend nur noch
diejenigen Anlagenbetreiber eine Forderung nach dem
EEG, die sich erfolgreich in einem von der BNetzA
durchgefiuihrten Ausschreibungsverfahren durchsetzen.
Windenergieanlagen an Land (,WEA®) sind nach § 22
Abs. 1 EEG 2017 grundsatzlich ausschreibungspflichtig.
Ausgenommen von den Ausschreibungen sind gemaf
§22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b EEG 2017 neben
Klein- und Pilotwindenergieanlagen nur solche WEA, die
vor dem 01.01.2019 in Betrieb genommen worden sind,
wenn sie vor dem 01.01.2017 nach dem BImSchG ge-
nehmigt wurden und diese Genehmigung vor dem
01.02.2017 an das Register der BNetzA gemeldet wurde.

Entscheidung des Bundesgerichtshof

Der BGH hat mit Urteil vom 26.02.2019 (EnVR 24/18)
entschieden, dass im Falle eines Meldeversdumnisses
keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt
werden kann. Das Erfordernis, die BImSchG-
Genehmigung vor dem 01.02.2017 mit allen erforderli-
chen Angaben an das Register zu melden, stelle eine
Stichtagsregelung mit materiell-rechtlicher Ausschluss-
wirkung dar. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
durch die BNetzA scheide in diesem Fall von vornherein-
aus.

Sachverhalt

Die Antragstellerin ist eine Zweckgesellschaft zur Errich-
tung und zum Betrieb eines Windparks bestehend aus
drei WEA. Die erforderliche Genehmigung wurde bereits
am 27.08.2015 erteilt. Diese meldete die Antragstellerin
am 20.04.2017 zur Registrierung gemaf § 4 Abs. 1 Anl-
RegV bei der BNetzA an. Am 26.04.2017 beantragte die
Antragstellerin bei der BNetzA Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gemaf § 32 Abs. 1 Satz 1 VwWVIG bezlg-
lich der Frist nach § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b EEG

2017. Die BNetzA lehnte den Antrag am 31.07.2017 ab.
Das OLG Diusseldorf hat die Beschwerde der Antragstel-
lerin zurlickgewiesen.

Begrundung des Bundesgerichtshofs

Der BGH hat die Entscheidung des OLG Disseldorf nun
im Ergebnis bestatigt. Allerdings weicht der BGH in seiner
Begrindung von derjenigen der Vorinstanz ab. Die Stich-
tagsregelung des 8§ 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b EEG
2017 sei eine materielle Ausschlussfrist. Bei diesen
komme eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach
§ 32 Abs. 5 VwWV{G von vornherein nicht in Betracht.

Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand komme
gemal 8 32 Abs. 1 VWVG auf Antrag in Betracht, wenn
jemand ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzli-
che Frist einzuhalten. Erfasst seien Fallgestaltungen, in
denen die versdumte Frist verfahrensrechtliche Bedeu-
tung habe. Eine Wiedereinsetzung sei gemaR § 32 Abs. 5
VWVTG unzuléssig, wenn sich aus einer Rechtsvorschrift
ergebe, dass sie ausgeschlossen sei. Hierflir gentige es,
wenn eine Wiedereinsetzung mit dem Zweck der Frist
unvereinbar ware. Dies sei insbesondere der Fall bei
materiell-rechtlichen Ausschlussfristen.

Eine materiell-rechtliche Regelung liege vor, wenn die
gesetzliche Frist dazu diene, eine materiell-rechtliche
Rechtsposition zu wahren oder ihr Ablauf zum Verlust
einer materiell-rechtlichen Rechtsposition fuhre. Dies
treffe insbesondere zu, wenn innerhalb einer Frist vorzu-
nehmende Handlungen oder Antrage zugleich das mate-
rielle Recht beeinflussen. So kdnne es etwa genugen,
wenn die Frist auch dazu dient, der Behorde einen Uber-
blick Uber Anspriiche zu verschaffen, um auf dieser
Grundlage begrenzte Haushaltsmittel oder Kontingente
verteilen zu kénnen.

Bis zur Einfihrung des EEG 2017 sei die Forderung er-
neuerbarer Energien Uber gesetzlich festgelegte Einspei-
severgutungen erfolgt. Das EEG 2017 habe den gesetzli-
chen Fordermechanismus auf ein Ausschreibungs-
verfahren umgestellt. Danach seien die Zahlungsanspru-
che fur Strom aus erneuerbaren Energien durch Aus-
schreibungen zu ermitteln. § 22 EEG 2017 stelle die zent-
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rale Norm fur den vom Gesetzgeber vorgenommenen
Systemwechsel zu Ausschreibungen dar (BT-Drucks.
18/8860, S. 197). Eine gesetzliche Bestimmung des an-
zulegenden Werts komme nunmehr nur noch in Aushah-
mefallen in Betracht.

Die Vorschrift des § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EEG 2017
treffe eine Ubergangsregelung, mit der der Gesetzgeber
angesichts der langen Planungszeitraume den Investoren
Sicherheit geben wolle. Diese Ausnahme ermdgliche es
den WEA-Betreibern, weiterhin eine gesetzliche Vergu-
tung nach § 19 EEG 2017 in Verbindung mit 8 46 EEG
2017 in Anspruch zu nehmen und schaffe insoweit Pla-
nungssicherheit fur Investoren. Die Vorschrift grenze
damit die Falle, in denen der anzulegende Wert bei WEA
nach den Ubergangsvorschriften festgelegt werde, von
den Fallen ab, auf die das neue Recht anzuwenden sei.

Das in § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b EEG 2017 be-
stimmte Datum stelle eine Stichtagsregelung mit materi-
ell-rechtlicher Ausschlusswirkung fur die weitere Anwen-
dung einer Forderung Uber die gesetzliche Bestimmung
des anzulegenden Wertes dar. Die Norm regele somit
kein Verfahren, das fur Windenergieanlagen an Land zu
durchlaufen und an dessen Ende die Feststellung zu
treffen wéare, ob eine Anlage in den Genuss der Uber-
gangsvorschrift kommen koénne. Vielmehr knupfe die
Vorschrift die materielle Frage, auf welche WEA das
Ubergangsrecht anzuwenden ist, an die tatsachliche Vor-
nahme bestimmter Handlungen.

Fur eine Wiedereinsetzung fehle es damit an einem Ver-
fahren, das die BNetzA im Hinblick auf die Ubergangsbe-
stimmung zu fihren und in dessen Rahmen sie Uber die
versaumte Handlung zu befinden hatte. Vielmehr habe
die Ubergangsbestimmung unmittelbar Auswirkungen auf
den zivilrechtlichen Anspruch des Anlagenbetreibers ge-
gen den Netzbetreiber. Soweit das EEG 2017 diesen
zivilrechtlichen Anspruch abweichend vom bisherigen
Rechtszustand regele, unterliege er nach der Regelungs-
konzeption des Gesetzgebers den Bestimmungen des
Ubergangsrechts. Dieses Ubergangsrecht gewihre ei-
nerseits den Anlagenbetreibern Vertrauensschutz. Ande-
rerseits widerspreche es dem Regelungsziel von Uber-
gangsbestimmungen, den von ihnen getroffenen

Abgrenzungen, auf welche Falle das bisherige Recht
oder das Ubergangsrecht weiterhin anzuwenden ist, ei-
nen verfahrensrechtlichen Charakter beizumessen. Viel-
mehr ergebe sich aus den tatbestandlichen Vorausset-
zungen einer Ubergangsnorm, auf welche Falle noch
altes, auslaufendes Recht anzuwenden sei. Dabei diene
ein fester Stichtag der Rechtssicherheit, und zwar sowohl

im Interesse der Anlagenbetreiber wie auch der Netzbe-
treiber.

Vertrauensschutz bei Rechtsdnderungen

Mit dem EEG 2017 wurde ein Systemwechsel von einer
Forderung Uber gesetzlich festgelegte Vergitungssatze
zu einer durch Ausschreibung ermittelten Férderung voll-
zogen. Insbesondere kurzfristige Anderungen des gelten-
den Rechts kénnen die Planungssicherheit des jeweiligen
Anlagenbetreibers und die Wirtschaftlichkeit in Planung
befindlicher Projekte bertihren. Der Gesetzgeber ist daher
gehalten, die mit einer Rechtsanderung fir den jeweiligen
Anlagenbetreiber verbundenen Harten unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes durch die Einflihrung
von Ubergangsvorschriften abzumildern.

Der BGH hat die Ubergangsregelung des § 22 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 Buchst. b EEG 2017 als materiell - rechtliche
Regelung eingeordnet, die dem jeweiligen Anlagenbetrei-
ber eine materiell - rechtliche Rechtsposition einraumt.
Wahrend die Ubergangsbestimmungen der §§ 100 ff.
EEG 2017 eine Abgrenzung des anzuwendenden Rechts
regelmafiig an den Zeitpunkt der Inbetriebnahme knip-
fen, erweitert die Regelung des 8§ 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
Buchst. b EEG 2017 den Vertrauensschutz auf Projekte,
die sich im Zeitpunkt des Inkrafttreten des EEG 2017
noch in der Planungsphase befanden.

Auswirkungen far die Praxis

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen fir die Forderung
der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien befin-
den sich seit Jahren im standigen Wandel. In der Praxis
kommt daher insbesondere den Ubergangsbestimmun-
gen des EEG eine mal3gebliche Bedeutung zu. Dies ver-
anschaulicht auch die aktuelle Entscheidung des BGH.
Danach kann die Antragstellerin eine Forderung nur nach
MaRgabe des EEG 2017 erhalten, wenn sie erfolgreich
an einer Ausschreibung teilnimmt. Damit bestéatigt der
BGH im Ergebnis auch das Votum der Clearingstelle
EEG | KWKG vom 13.07.2018 (Votum 2018/26). Diese
hatte jedoch die Frage, ob und inwieweit die Moglichkeit
eines Wiedereinsetzungsantrags bei der BNetzA zulassig
und begriindet ware, unter Hinweis auf die Entscheidung
der Vorinstanz jedoch ausdriicklich offengelassen (Clea-
ringstelle EEG | KWKG, Votum v. 13.07.2018 — 2018/26,
Rn. 32).
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Hinweis

Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen Sie bei Fragen bitte Ihren
gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. den Autor Thorsten Kirch unter +49 221 33660-784 oder tkirch@goerg.de an. Informationen zum Autor finden Sie auf
unserer Homepage www.goerg.de.
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