Verkindet am: 11.03.2020

Fafinski, Justizbeschéaftigte

VI-3 Kart 772/19 [V]

als Urkundsbeamtin/Urkundsbe-

amter der Geschaftsstelle

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mindliche Verhand-
lung vom 19.02.2020 durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht Frister
und die Richterinnen am Oberlandesgericht Pastohr und Dr. Webler
beschlossen:
Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlie3lich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung entstandenen aul3ergerichtlichen Aufwendungen
der Bundesnetzagentur werden der Beschwerdefuhrerin auferlegt.

Der Beschwerdewert wird auf ... Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

A.



Die Beschwerdefuhrerin begehrt mit ihrer Verpflichtungsbeschwerde die Bezuschla-
gung ihres in der Ausschreibungsrunde fir Windenergieanlagen an Land am
01.05.2019 abgegebenen Gebots unter Aufhebung der den Zuschlag ablehnenden
Entscheidung der Bundesnetzagentur vom 14.05.20109.

Am 07.03.2017 (Az. ..., Anlage K 1) erteilte der Hochsauerlandkreis der Beschwerde-
fuhrerin antragsgemaf einen bundesimmissionsschutzrechtlichen Genehmigungsbe-
scheid gemaR § 4 BImSchG, 8 1 und Anl. 2, Nr. 1.6, 4. BImSchV fir den Betrieb von
15 Windkraftenergieanlagen des Typs 1 (...) mit je ... MW Nennleistung, einer Naben-
héhe von ... m und einem Rotordurchmesser von ... m. Hierzu zéhlte auch die Wind-
energieanlage mit der Nr. ... (Gemarkung ..., Flur ..., Flurstick ...), die Gegenstand
der begehrten Zuschlagsentscheidung ist. Ende 2017 bot der Anlagenhersteller, die
E. GmbH, der Beschwerdefiihrerin die Lieferung eines neu entwickelten Anlagentyps
2 (...) mit ... MW Nennleistung, einer Nabenhohe von ... m und einem Rotordurchmes-
ser von ... m an. Daraufhin beantragte die Beschwerdefihrerin am 29.01.2018, weiter
erganzt und vervollstandigt am 13.11.2018, beim Hochsauerlandkreis, den urspring-
lichen Genehmigungsbescheid vom 07.03.2017 unter anderem fir die streitgegen-
standliche Windenergieanlage auf den geanderten Anlagentyp anzupassen. Der
Hochsauerlandkreis kiindigte an, diesbeziiglich eine Anderungsgenehmigung geman
88 6, 16 BImSchG erteilen zu wollen.

Im Gebotstermin fur Windenergieanlagen an Land am 01.05.2018 gab die Beschwer-
defuhrerin unter anderem fir die hier streitgegenstandliche Windenergieanlage unter
Zugrundelegung der Nennleistung des geénderten Anlagentyps ein Gebot ab, das mit
dem Gebotswert von ... ct/KWh und einer Gebotsmenge von ... MW bezuschlagt
wurde (Az. WIN 18-2-096, Anlage K 3). Mit Genehmigungsbescheid vom 11.03.2019
(Az. ..., Anlage K 4) wurde der Beschwerdefuhrerin vom Hochsauerlandkreis die be-
antragte Anderungsgenehmigung geman §8 6 und 16 BImSchG unter anderem fiir die
streitgegensténdliche Windenergieanlage erteilt.

Mit Schreiben vom 17.04.2019 (Anlage K 2) teilte die Anlagenherstellerin sodann mit,
dass die Windenergieanlage des Typs 2 (...) nicht hergestellt werden wirde. Daraufhin



entschied sich die Beschwerdefluhrerin, beim Anlagenhersteller den Windenergieanla-
gen-Typ 3 (...) mit einer Nennleistung von ... MW zu bestellen und bezuglich der im-
missionsschutzrechtlichen Errichtungs- und Betriebserlaubnis ein erneutes Verwal-

tungsverfahren beim Hochsauerlandkreis zu fuhren.

Im Gebotstermin fur Windenergieanlagen an Land am 01.05.2019 gab die Beschwer-
defuhrerin fur die streitgegenstandliche Windenergieanlage ein erneutes Gebot mit ei-
ner Gebotsmenge von ... kW und einem Gebotswert von ... ct/kWh ab, wobei dem
Gebot der nunmehr lieferbaren Typ 3 (...) zugrunde lag. Den Gebotsunterlagen beige-
fugt war ein Begleitschreiben der Beschwerdefuhrerin, in dem sie unter Bezugnahme
auf die Herstellererklarung vom 17.04.2019 (Anlage K 2) darlegte, warum ihrer Ansicht
nach der urspriingliche Zuschlag aus dem Gebotstermin am 01.05.2018 einer Bezu-
schlagung nicht entgegenstehe (Anlagenkonvolut K 5).

Mit Bescheid vom 14.05.2019 schloss die Bundesnetzagentur das Gebot fir die Wind-
energieanlage Nr. ... vom Zuschlagsverfahren mit der Begriindung aus, dass die im
Gebot bezeichnete Anlage dem Zuschlag mit dem Aktenzeichen WIN18-2-096 ent-
spreche. In beiden Geboten seien Anlagen mit unterschiedlichen Parametern angege-
ben, es handele sich jedoch um dieselbe Anlage nach dem EEG, wie aus § 36f Abs. 2
EEG folge. Der Gesetzgeber gehe davon aus, dass sich Genehmigungen andern
kénnten, bestimme aber, dass der Zuschlag erhalten bleibe. Dies sei auch aus Grin-
den des Vertrauensschutzes zwingend so zu sehen. Aus dem Hinweis 2017/6 der
Clearingstelle EEG/KWKG, auf den sich die Beschwerdeflihrerin berufe, folge nichts

anderes.

Der Gebotstermin am 01.05.2019 war unterzeichnet, die Bandbreite der Gebotswerte

der erfolgreichen Gebote lag zwischen 5,4 und 6,2 ct/kWh.

Die Beschwerdefuhrerin ist der Ansicht, dass in der auf 8 33 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 36d
EEG 2017 gestiitzten Ablehnung des Zuschlags ein Rechtsverstol3 der Bundesnetza-
gentur liege. Es komme im Rahmen des 8§ 36f Abs. 2 S. 1 EEG 2017 nicht darauf an,
ob die Genehmigungsbehorde tatsachlich eine immissionsschutzrechtliche Ande-

rungsgenehmigung erteilt habe, sondern darauf, ob diese zu Recht erteilt worden sei



oder ob die Genehmigungsbehérde vielmehr verpflichtet gewesen ware, eine Neuge-
nehmigung zu erteilen. Diesbeziglich habe die Bundesnetzagentur eine eigene, origi-
nare Prifungskompetenz und sogar eine Prifungspflicht. Diese folge aus einer Ausle-
gung des 8§ 36f Abs. 2 S. 1 EEG 2017. Dem Willen des Gesetzgebers, unterschiedliche
Rechtsfolgen an den Erhalt einer Anderungsgenehmigung und den Erhalt einer Neu-
genehmigung zu knupfen, kénne nur bei einer korrekten juristischen Wertung des
Sachverhalts Rechnung getragen werden. Dass die Clearingstelle EEG/KWKG in ih-
rem Hinweis 2017/6 den Netzbetreibern eine Prifungskompetenz im Hinblick auf die
Tatbestandsvoraussetzungen des ebenfalls das Vertrauen des Anlagenbetreibers
schitzenden 8 22 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EEG 2017, insbesondere bezlglich des Vorliegens
einer Ubergangsanlage, zubillige, spreche fiir entsprechende Prifungspflichten der
Bundesnetzagentur. Zudem solle 8 36f EEG 2017 eine hohe Realisierungswahr-
scheinlichkeit absichern, so dass die Bundesnetzagentur prifen misse, ob der von ihr
urspringlich erteilte Zuschlag noch realisiert werden kénne. Dies sei nicht der Fall,
weil er sich auf eine Windenergieanlage mit ... MW installierter Leistung als Gebots-
menge bezogen habe. Die Priufkompetenz der Bundesnetzagentur dahingehend, ob
eine Anderungs- oder Neugenehmigung nach dem BImSchG erforderlich sei, folge
auch aus einer verfassungskonformen Auslegung des 8§ 36f EEG 2017. Vertrauens-
schutz kénne nur gewahrleistet sein, wenn eine einheitliche Behoérden- und Spruch-
praxis bestehe, an der es fehle. Die Frage der Notwendigkeit einer Neugenehmigung
sei daher nicht allein an den Mal3stdben des Immissionsschutzrechts, sondern nach
einheitlichen MaRRstédben des EEG zu beurteilen. Die grundsatzliche Prufungskompe-
tenz der Bundesnetzagentur beziglich immissionsschutzrechtlicher Behdrdenent-
scheidungen folge auch daraus, dass sie im Rahmen der Zuschlagsentscheidung pru-
fen misse, ob eine wirksame, d.h. nicht bereits nach § 44 Abs. 1 VwVIG nichtige
Genehmigung vorliege und auch im Rahmen einer Entscheidung Uber Ricknahme o-
der Widerruf inzidenter die RechtméaRigkeit der Genehmigung zu prifen sei. Nachfor-
schungspflichten trafen die Bundesnetzagentur auch in Massenverfahren, etwa in 8
33 Abs. 1 und Abs. 2 oder § 34 Nr. 1 und § 36g Abs. 4 EEG 2017.

Im Streitfall hatte die Umstellung des Anlagentyps wegen der Vergro3erung des Ro-
tordurchmessers und der Nabenhdhe sowie der Leistungsdifferenz einer Neugeneh-
migung bedurft. Die Veranderung sei schon deshalb nicht ,branchenlblich®, weil der

urspringliche Anlagentyp niemals realisiert worden sei.



Die Beschwerdefuhrerin beantragt,

den Beschluss vom 14.05.2019 der Bundesnetzagentur mit dem Aktenzeichen
6059, 8175-02-09/033 betreffend das zugrundeliegende Gebot mit der Ge-
botsnummer ... aufzuheben und die Bundesnetzagentur gleichzeitig zu ver-
pflichten, ihr einen Zuschlag mit einer Gebotsmenge von ... kW und einem

Gebotswert von ... ct/kWh zu erteilen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Bundesnetzagentur ist der Ansicht, dass sie keine Kompetenz habe, den von der
Genehmigungsbehdorde erteilten Genehmigungsbescheid eigenstandig zu prifen und
eine abweichende Entscheidung hierzu fur die Zwecke des Ausschreibungsverfahrens
zu treffen. Die Zustandigkeit fur die immissionsschutzrechtliche Genehmigung sei ein-
deutig geregelt, der Wortlaut des 8 36f EEG 2017 kniupfe an die vom Gesetzgeber
vorgegebene Kompetenzverteilung an. Eine etwaige Rechtswidrigkeit der Anderungs-
genehmigung musse gerichtlich allein im Verhaltnis zur Genehmigungsbehdrde ge-
klart werden, was hier aber ohnehin nicht geschehen sei. Der Verweis der Beschwer-
defGhrerin auf 8 22 Abs. 2 S. 2 EEG 2017 erschlie3e sich nicht, da die Vorschrift allein
das zivilrechtliche Verhaltnis zwischen Anlagenbetreiber und auszahlungspflichtigem
Netzbetreiber regele und auch keine weitergehende Ermittlungspflicht des Netzbetrei-
bers im Hinblick auf die Voraussetzungen der Stichtagsregelung konstituiere. Zudem
kénne das Gebot mit der bezuschlagten Gebotsmenge nach wie vor realisiert werden.
Nach der Gesetzesbegriindung lagen Anderungen in der Gesamtleistung in einem gro-
Reren Umfang in der Risikosphéare des Bieters. Die Aufstellung eines Anlagentyps mit
groRerer Leistung unterfalle dem unternehmerischen Risiko des Bietenden. Im Streit-
fall hatte die Beschwerdefiihrerin, die beim ersten Zuschlag noch uber keine Ande-
rungsgenehmigung verfugt habe, in der ersten Ausschreibungsrunde die Nennleistung
des urspriunglich geplanten Anlagentyps von ... MW ansetzen kénnen, die sodann ge-
anderte Nennleistung von ... MW ware nicht einmal ponalisiert worden. Es sei auch

nicht ersichtlich, wie eine Kompetenzanmal3ung durch die Bundesnetzagentur und den



erkennenden Senat zu einer Vereinheitlichung der oberverwaltungsgerichtlichen

Rechtsprechung zum BImSchG fihren sollte.

Zudem stiinde die gewunschte Uberpriifung der Genehmigungsbescheide dem Ziel
eines zeitnahen und rechtssicheren Zuschlags entgegen. Es handele sich bei den von
ihr durchgefuhrten Ausschreibungen um Massenverfahren, weshalb sie nach der
Rechtsprechung des Senats auch keine Nachforschungspflicht hinsichtlich einzelner
Angaben von Bietern treffe. Umso weniger kénne eine Uberpriifung von immissions-

schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren verlangt werden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-
tungsvorgang und das Protokoll der Senatssitzung vom 19.02.2020 Bezug genom-

men.

B.

Die zulassige Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg.

I. Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere ist sie als Verpflichtungsbeschwerde ge-
mal § 83a Abs. 1 S. 1 EEG 2017 statthaft. Danach sind gerichtliche Rechtsbehelfe,
die sich unmittelbar gegen eine Ausschreibung oder unmittelbar gegen einen erteilten
Zuschlag richten, nur mit dem Ziel zuldssig, die Bundesnetzagentur zur Erteilung eines
Zuschlags zu verpflichten. Dem hat die Beschwerdefuihrerin durch ihre Antragsfassung

Rechnung getragen.

Il. Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet. Die Bundesnetzagentur hat die Beschwer-
defuhrerin zu Recht vom Zuschlagsverfahren ausgeschlossen. Ein Anspruch der Be-
schwerdefihrerin auf Erteilung des begehrten Zuschlags scheidet damit aus.

Nach § 33 Abs. 1 S. 1 EEG 2017 hat die Bundesnetzagentur Gebote dann vom Zu-
schlagsverfahren nach § 32 EEG 2017 auszuschlie3en, wenn die Voraussetzungen
fur eine Teilnahme an der Ausschreibung nach 88 36, 36d EEG 2017 nicht erfllt sind.



Auszuschliel3en sind nach § 36d EEG 2017 Gebote fir Windenergieanlagen an Land,
wenn die Bundesnetzagentur fir eine in dem Gebot angegebene Anlage bereits einen
Zuschlag erteilt hat, der zum Gebotstermin noch nicht entwertet worden ist. Dies ist
der Fall.

1. Der Beschwerdefiihrerin war fur die streitgegenstandliche Windenergieanlage be-
reits im Gebotstermin fir Windenergieanlagen an Land am 01.05.2018 ein Zuschlag
mit einem Gebotswert von ... ct/KWh und einer Gebotsmenge von ... MW erteilt wor-
den. Der Zuschlag ist, wie aus 8 36f Abs. 1 EEG 2017 folgt, an die Windenergieanlage
gebunden, auf die sich die in dem Gebot angegebene Genehmigung bezieht, die ent-
sprechend 8 36 Abs. 2 EEG 2017 im Register gemeldet wurde (BT-Drs. 18/8860, S.
212). Dies war beim Zuschlag vom 01.05.2018 die Genehmigung des Hochsauerland-
kreises vom 07.03.2017 mit dem Az. ..., die sich auf den Typ 1 (...) mit einer Nennleis-
tung von ... MW erstreckte. Darauf, dass die Beschwerdefihrerin zwischenzeitlich be-
reits eine Umplanung auf den Typ 2 (...) mit einer Nennleistung von ... MW vorgenom-
men und dementsprechend die Gebotsmenge auf ... MW angepasst hat, kommt es
insoweit nicht an, da der seinerzeit neu geplante Anlagentyp noch nicht Gegenstand
der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung war. Dem Umstand, dass die bezu-
schlagte Gebotsmenge dem zwischenzeitlich geplanten Anlagentyp und nicht mehr
dem bereits genehmigten Anlagentyp entsprach, tragt die Bundesnetzagentur nach
ihrem Vorbringen in der mindlichen Verhandlung in standiger Praxis dadurch Rech-
nung, dass sie Zuschlage auch fur Nennleistungen erteilt, die von der des genehmig-
ten Anlagentyps - in geringfligiger Hohe - abweichen, um dem Anlagenbetreiber die
Maglichkeit, eine diesbeziigliche Anderungsgenehmigung zu erwirken und von dieser
auch Gebrauch zu machen, offenzuhalten.

2. Der Zuschlag im Gebotstermin flr Windenergieanlagen an Land vom 01.05.2018
gilt fort, wie aus 8 36f Abs. 2 S. 1 EEG 2017 folgt. Danach bleibt der Zuschlag auf die
geénderte Genehmigung bezogen, wenn diese nach der Erteilung des Zuschlags ge-
andert wird. Eine solche - bestandskraftige — immissionsschutzrechtliche Anderungs-
genehmigung gemanR 88 6, 16 BImSchG, nunmehr bezogen auf den Anlagentyp 2 (...)
mit einer Nennleistung von ... MW, ist der Beschwerdeftihrerin vom Hochsauerland-

kreis antragsgemaf am 11.03.2019 zum Az. ... erteilt worden.



Wie aus einer Auslegung des 8§ 36f Abs. 2 S. 1 EEG 2017 folgt, kommt es entgegen
der von der Beschwerdefihrerin vertretenen Ansicht allein darauf an, ob die immissi-
onsschutzrechtliche Anderungsgenehmigung durch die zustandige Genehmigungsbe-
horde tatsachlich erteilt worden ist und nicht etwa darauf, ob die Erteilung zu Recht
erfolgt ist oder die Genehmigungsbehdrde verpflichtet gewesen ware, anstelle der An-
derungsgenehmigung eine Neugenehmigung zu erteilen. Eine eigenstandige, materi-
ell-rechtliche Prufungspflicht der Bundesnetzagentur im Hinblick auf die RechtméaRig-
keit der immissionsrechtlichen Entscheidung der Genehmigungsbehorde besteht
ebenso wenig wie eine Pflicht, anhand eines eigenstandigen energiewirtschaftsrecht-
lichen Prifungsmafstabes zu ermitteln, ob eine Anderung der Genehmigung i.S.d. §
36f EEG 2017 vorliegt.

2.1. Dafur, dass es allein auf die tatsachliche Erteilung der Anderungsgenehmigung
durch die Genehmigungsbehérde ankommt, spricht zunéachst der Wortlaut des 8§ 36f
Abs. 2 S. 1 EEG 2017. Die Vorschrift kniipft allein an die Anderung der Genehmigung
und damit an die tats&chliche Sachlage an, nicht aber an die Genehmigungsfahigkeit
der Anderungen. Zuséatze, die darauf hinweisen, dass die Anderungsgenehmigung

rechtmanig ergangen sein muss, finden sich nicht.

2.2. Auch die Gesetzesbegrindung spricht dafir, dass der Gesetzgeber an die tat-
sachliche immissionsschutzrechtliche Genehmigungslage ankntipfen wollte. So heif3t
es in der Gesetzesbegrindung, dass, wenn fur denselben Standort eine neue Geneh-
migung erwirkt wird, der Zuschlag nicht fur diese neue Genehmigung gilt, selbst wenn
samtliche Parameter identisch mit der urspriinglichen Genehmigung sind (BT-Drs.
18/8860 S. 212). Der Gesetzgeber stellt mithin allein auf die Erwirkung der Genehmi-

gung und nicht etwa darauf ab, ob eine solche neue Genehmigung zu erteilen ist.

Die Beschwerdefiihrerin kann dem auch nicht entgegenhalten, dass dem Willen des
Gesetzgebers, unterschiedliche Rechtsfolgen an den Erhalt einer Anderungsgenehmi-
gung und den Erhalt einer Neugenehmigung zu knipfen, nur bei einer korrekten juris-
tischen Wertung des Sachverhalts Rechnung getragen werden kdnne. Die korrekte
juristische Wertung des Sachverhalts kann im Rahmen des behdrdlichen oder ggfs.

auch gerichtlichen immissionsschutzrechtlichen Verfahrens erfolgen. So hatte es der



Beschwerdefiihrerin offen gestanden, im Hinblick auf die streitgegenstandliche Wind-
energieanlage eine Neugenehmigung anstelle der Anderungsgenehmigung zu bean-
tragen bzw. bei Verweigerung einer solchen Neugenehmigung die Entscheidung der

Genehmigungsbehdrde gerichtlich Gberprifen zu lassen.

2.3. Das Abstellen auf die tatsachliche Genehmigungslage ohne diesbezuglicher ei-
gener materiell-rechtlicher Prifpflicht der Bundesnetzagentur steht des Weiteren sys-
tematisch im Einklang mit der Funktion, die der immissionsschutzrechtlichen Geneh-

migung im Ausschreibungsverfahren fur Windenergieanlagen an Land zukommt.

2.3.1. Im Ausschreibungsverfahren gibt der Bieter gemaR} § 36 EEG 2017 ein Gebot
fur spezifische, von einer Genehmigung nach dem BImSchG erfasste Anlagen ab. Hin-
tergrund der Regelung ist, dass Windenergieanlagen ab einer Gesamthohe von 50
Metern einer Genehmigung gemaf § 4 BImSchG, § 1 und Anl. 2, Nr. 1.6, 4. BImSchV
bedirfen. Aus 8 36f Abs. 1 EEG 2017 folgt sodann, dass die Zuschlage den Wind-
energieanlagen an Land, auf die sich die in dem Gebot angegebene Genehmigung
bezieht, verbindlich und dauerhaft zugeordnet sind und nicht auf andere Anlagen oder

andere Genehmigungen ubertragen werden dtirfen.

8 36 Abs. 1 EEG 2017, der die besonderen Anforderungen an Gebote nach 8§ 30 EEG
2017 fur Windenergieanlagen an Land normiert, stellt dabei ausschlie3lich auf die Er-
teilung der Genehmigung nach dem BImSchG und nicht etwa auf die Genehmigungs-
fahigkeit des Vorhabens ab, wenn er in Nr. 1 vorsieht, dass die Genehmigungen nach
dem BImSchG fur alle Anlagen drei Wochen vor dem Gebotstermin und von derselben
Genehmigungsbehdrde erteilt worden sein missen. Gemal 8 36 Abs. 1 Nr. 2 EEG
2017 mussen die entsprechenden Anlagen im Anlagenregister gemeldet worden sein.
Dies ist durch die Angaben nach 8 36 Abs. 2 EEG 2017 im Gebot verpflichtend zu
dokumentieren. Daflr, dass es darauf ankame, ob die nach dem BImSchG erteilte
Genehmigung rechtméaRig ist, liegen keine Anhaltspunkte vor. Die im EEG 2017 vor-
gesehene Rechtsfolge im Fall einer Aufhebung der rechtswidrigen immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung infolge einer Drittanfechtung, aufgrund derer das Projekt
nicht realisiert wird, ist vielmehr, dass der bezuschlagte Bieter gemafld § 55 Abs. 1 S.
1 Nr. 1 EEG 2017 eine Pdnale nach Entwertung des Zuschlags leisten muss (Baker
in: BeckOK EEG, 9. Ed. 01.11.2019, EEG 2017, 8§ 36 Rn. 3).
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Diese Anknupfung an das Vorliegen einer Genehmigung nach dem BImSchG, wie sie
fur die Zuschlagserteilung maR3geblich ist, wird konsequent fortgefiihrt, wenn es auch
fur die Beurteilung, ob ein bereits erteilter Zuschlag derselben Windenergieanlage zu-
zuordnen ist, weil diese nach Zuschlagserteilung nur einer Anderungs-, nicht aber ei-
ner Neugenehmigung unterlag, allein darauf ankommt, wie sich die tatsachliche Ge-

nehmigungslage darstellt.

2.3.2. Zudem liefe eine originare Prufungskompetenz der Bundesnetzagentur im Hin-
blick auf die RechtmaRigkeit des Handelns der Genehmigungsbehdrde auch der ge-

setzlichen Kompetenzverteilung zuwider.

Zustandig fur Genehmigungsbescheide nach dem BImSchG sind gemald § 14 Abs. 1
LImSchG NRW als untere Immissionsschutzbehdrde der Kreis bzw. die kreisfreie
Stadt, hier der Hochsauerlandkreis. Eine Zustandigkeit der Bundesnetzagentur ist
nicht vorgesehen. Es ist deshalb anzunehmen, dass der Gesetzgeber, wenn er der
Bundesnetzagentur als hiernach nicht zustandiger Behorde eine Prifkompetenz im
Hinblick auf die Genehmigungsfahigkeit eines Anderungsantrags hétte einraumen wol-
len, dies angesichts der klaren Zustandigkeitsverteilung auch ausdrtcklich normiert

hétte. Dies ist aber gerade nicht geschehen.

2.4. Die Bundesnetzagentur war auch nicht gehalten, die Frage, ob eine Anderung
der Genehmigung i.S.d. des 8§ 36f Abs. 2 S. 1 EEG 2017 vorliegt, anhand eines eigen-
standigen energiewirtschaftsrechtlichen Prufungsmalistab zu prifen.

Teilweise wird zwar vertreten, dass dem EEG 2017 eine projektbezogene und ener-
giewirtschaftliche Betrachtung zugrunde liege und es deshalb erforderlich sei, den Be-
griff der ,immissionsschutzrechtlichen“ Genehmigung im Rahmen von Sinn und Zweck
des EEG 2017 eigenstéandig zu definieren (Operhalsky/Fechler: Der Genehmigungs-
begriff im EEG 2017, NVwZ 2017, 13). Nach dieser Ansicht ist nicht hinreichend deut-
lich, inwieweit die Anderungsanzeige nach § 15 BImSchG und die Anderungsgeneh-
migung nach 8 16 BImSchG die Forderung nach dem EEG 2017 beeinflussen. Es sei
sowohl im Rahmen des 8§ 22 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 als auch im Rahmen des § 36f EEG
2017 unklar, wie der Begriff der Genehmigung bzw. der Anderung der Genehmigung
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diesbezuglich genau zu definieren sei.

In dieselbe Richtung zielt der von den von den Verfahrensbeteiligten in Bezug genom-
mene Hinweis 2017/6 der Clearingstelle EEG vom 30.05.2017 (abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2017/6) zu § 22 Abs. 2 S. 2 EEG 2017. Diese Vor-
schrift normiert eine Ausnahme von der Vorgabe des 8§ 33 Abs. 2 S. 1 EEG 2017, dass
bei Windenergieanlagen der Anspruch auf die Marktpramie oder die Einspeisevergu-
tung nach § 19 Abs. 1 EEG 2017 fur den in der Anlage erzeugten Strom nur besteht,
solange und soweit ein von der Bundesnetzagentur erteilter Zuschlag fur die Anlage
wirksam ist. § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EEG 2017 bestimmt, dass Windenergieanlagen
an Land vom Erfordernis eines erteilten Zuschlags im Ausschreibungsverfahren nach
8 19 Abs. 1, § 22 Abs. 2 Satz 1 EEG 2017 ausgenommen sind, wenn sie vor dem
01.01.2019 in Betrieb genommen worden sind, vor dem 01.01.2017 nach dem BIm-
SchG genehmigt worden sind und diese Genehmigung vor dem 01.02.2017 mit allen
erforderlichen Angaben an das Register gemaf § 4 Abs. 1 AnlRegV gemeldet worden
ist, und nicht der Genehmigungsinhaber vor dem 01.07.2017 schriftlich auf den ge-
setzlich bestimmten Anspruch auf Zahlung verzichtet hat. Die Vorschrift grenzt damit
als Stichtagsregelung mit materiell-rechtlicher Ausschlusswirkung die Félle, in denen
der anzulegende Wert bei Windenergieanlagen an Land nach den Ubergangsvor-
schriften festgelegt wird, von den Fallen ab, auf die das neue Recht anzuwenden ist
(BGH, Beschluss vom 26.02.2019, EnVR 24/18, BeckRS 2019, 11186, Rn. 13, 15).
Die Ausfihrungen im Hinweis der Clearingstelle EEG 2017 knupfen daran an, dass
nach dem Wortlaut der Regelung nicht eindeutig sei, ob die Anderung einer bereits
erteilten Genehmigung nach dem 31.12.2016 dazu fuhre, dass der durch die Regelung
gewdahrte Vertrauensschutz entfalle. Fraglich sei, ob die Windenergieanlage, die nach
der geanderten Genehmigung in Betrieb genommen werde, auch im Sinne des Geset-
zes diejenige Anlage sei, die ,vor dem 01.01.2017 nach dem BImSchG genehmigt
worden“ sei oder ob es sich bei der geanderten Anlage vielmehr um eine von der vor
dem 01.01.2017 genehmigten Anlage zu unterscheidende Anlage handele. Die Clea-
ringstelle EEG nimmt an, dass nicht jede Anderung der Genehmigung zum Verlust des
Vertrauensschutzes fuhre, denn eine nach dem BImSchG genehmigungsbedurftige
Anderung an der Anlage im Sinne des BImSchG miisse nicht in jedem Fall auch eine

Anderung der Anlage im Sinne des EEG bedeuten. Es komme allein darauf an, ob die
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Anderungen fiir den Vertrauensschutz erheblich seien, was bei Vorliegen einer Ande-

rungsgenehmigung nach § 16 BImSchG im Einzelfall festzustellen sei.

Es kann dahinstehen, ob dieses Verstandnis zutrifft. Denn in 8 36f EEG 2017 finden
sich — anders als in § 22 Abs. 2 S. 2 EEG 2017 — unter Hinzuziehung der Gesetzes-
begrindung klare Vorgaben des Gesetzgebers dazu, fur welche Falle der Zuschlag
fortbestehen soll. Wie bereits dargestellt, kniipft der Gesetzeswortlaut an die Anderung
der Genehmigung an und grenzt diese in der Gesetzesbegrindung von der Erteilung
einer Neugenehmigung ab, so dass der Gesetzgeber ersichtlich an die immissions-
rechtlichen Begrifflichkeiten und damit an die immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gungslage anknupft. Die genehmigungsbedurftige Anderung nach § 16 BImSchG und
als deren Minus die nur anzeigepflichtige Anderung nach § 15 BImSchG fallen damit
unter den Begriff der ,geanderten Genehmigung®, nicht hingegen die Neugenehmi-
gung nach § 4 BImSchG. Vergleichbare Vorgaben, wie mit nach dem Stichtagszeit-
punkt erfolgten Anderungen an Windenergieanlagen umzugehen ist, die vor dem
Stichtagszeitpunkt immissionsschutzrechtlich genehmigt worden sind, lassen sich we-
der dem Wortlaut noch der Verordnungsbegrindung von 8§ 19 Abs. 2 S. 2 EEG 2017
entnehmen, so dass insoweit ein anderer Auslegungsspielraum besteht als im Rah-
men des § 36f EEG 2017.

2.5. Zudem ware, worauf die Bundesnetzagentur zutreffend hinweist, eine Prufungs-
pflicht im Hinblick auf die RechtmaRigkeit der Anderungsgenehmigung auch nicht mit
der Natur des Ausschreibungsverfahrens als regulierungsbehdrdlichem Massenver-

fahren vereinbar.

2.5.1. Wie vom Senat bereits entschieden (etwa Beschluss vom 05.07.2018, VI-3 Kart
110/17 [V], Rn. 25, bei juris), obliegen der Bundesnetzagentur angesichts des Mas-
sencharakters des Ausschreibungsverfahrens keine umfangreichen, individuellen Pru-
fungs- und Befassungspflichten. Eine Pflicht der Bundesnetzagentur zur Auslegung
des Gebotsinhalts im Rahmen der Auswertung der Gebote wiirde den Besonderheiten
des Massenverfahrens ersichtlich nicht gerecht und dazu fuihren, dass die Ausschrei-
bungsverfahren entgegen der Intention des Gesetzgebers verzdgert und im Extremfall
sogar undurchfuhrbar wirden. Eine Auslegung oder gar weitere Nachforschungen,

etwa durch die Hinzuziehung weiterer Dokumente, sind der Bundesnetzagentur daher
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in aller Regel nicht zumutbar. In diesem Sinne hat der Senat bereits entschieden, dass
die Bundesnetzagentur nicht gehalten ist, Nachforschungen im Hinblick auf einen im
Gebotsformular nicht angegebenen Firmensitz als Pflichtangabe nach § 30 Abs. 1 Nr.
1 a) EEG 2017 anzustellen (Senat a.a.0.). Auch ist es der Bundesnetzagentur mit
einem angemessenen Prifungsumfang weder moglich noch zumutbar, hinsichtlich ei-
nes Zahlungseingangs der Erstsicherheit nach § 7 FFAV zu jeder Uberweisung Nach-
forschungen anzustellen oder weitere Dokumente heranzuziehen oder durch Addition
mehrerer Erstsicherheiten mathematisch korrekte Ruickschliisse auf die Zuordnung ei-
nes Zahlungseingangs zu ziehen (Beschluss vom 06.12.2017, VI-3 Kart 129/16 [V]).

Diese im Hinblick auf den Gebotsinhalt aufgestellten Erwagungen lassen sich auf die
Prifung der Genehmigungsfahigkeit eines Anderungsantrags Ubertragen. Es liegt auf
der Hand, dass die Bundesnetzagentur, wenn sie im Rahmen des Ausschreibungsver-
fahrens inzidenter die RechtméaRigkeit bereits erteilter immissionsschutzrechtlicher An-
derungs- oder Neugenehmigungen von Windenergieanlagen prifen musste, nicht in
der Lage waére, in einem den Bietern zumutbaren zeitlichen Rahmen Zuschlagsent-
scheidungen zu treffen. Immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren sind,
wie sowohl ihre Dauer als auch der Umfang der Behérdenentscheidungen zeigen, um-
fangreich. Dies gilt in besonderem Mal3e, wenn die Prifung immissionsschutzrechtli-
cher Vorschriften durch die hiermit sonst nicht betraute Bundesnetzagentur als fach-
fremde Behdrde erfolgen wirde.

2.6. Das Abstellen auf die tatsachliche immissionsschutzrechtliche Genehmigungs-
lage ist auch nicht aus anderen Grinden mit Sinn und Zweck des 8§ 36f EEG 2017

unvereinbar.

2.6.1. Die Beschwerdeflihrerin macht ohne Erfolg geltend, dass einem Abstellen auf
die tatsachliche Genehmigungslage die vom Gesetzgeber gewollte hohe Realisie-
rungswahrscheinlichkeit von bezuschlagten Projekten (BT-Drs. 18/8832, 214) entge-
genstehe. Vielmehr ist der Zuschlag im Streitfall ohne Weiteres realisierbar, wenn auch
mit der bezuschlagten Gebotsmenge von nur ... MW. Es stand der Beschwerdeflihre-
rin frei, bei der zustandigen Genehmigungsbehorde eine Anderungsgenehmigung zu
beantragen, die sich auf den nunmehr zu realisierenden Typ 3 (...) bezieht, was sie
nach ihrem Vortrag im Verhandlungstermin zwischenzeitlich auch erfolgreich getan
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hat. Auf diese Windenergieanlage wirde sich dann der am 01.05.2018 erteilte Zu-
schlag beziehen. Dies entspricht dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, da
Anderungen der Gesamtleistungen gerade in die Risikosphare des Bieters fallen sollen
(BT-Drs. 18/8860 S. 212).

2.6.2. SchlieB3lich ist eine originare Prufungskompetenz der Bundesnetzagentur hin-
sichtlich der RechtmaRigkeit der Genehmigungsentscheidung im Rahmen des § 36f
EEG 2017 auch nicht deshalb geboten, weil Vertrauensschutzgesichtspunkte eine ein-
heitliche Behdrden- und Spruchpraxis erforderten. Sofern die verwaltungsbehdrdliche
und gerichtliche Spruchpraxis bei der Abgrenzung von Anderungs- oder Neugenehmi-
gungsbedurftigkeit von Windenergieanlagen an Land infolge von Typenanderungen
nach dem BImSchG uneinheitlich sein sollte, obliegt es der obergerichtlichen Rechts-
sprechung der fur immissionsschutzrechtlichen Fragen zustandigen Gerichte, solche

Fragen zu klaren.

2.7. Nach alledem kommt es nicht darauf an, ob der Hochsauerlandkreis als fiir die
Genehmigungen nach dem BImSchG zustéandige Behorde den erforderlichen Aus-
tausch des Windenergieanlagen-Typs 1 (...) durch den Typ 2 (...) zutreffend mit einer
Anderungsgenehmigung adressiert hat oder ob dieser zu einer Neugenehmigung hatte

fuhren mussen.

Dies gilt auch fir die nach dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin im Verhandlungs-
termin zwischenzeitlich erteilte weitere Anderungsgenehmigung, diesmal bezogen auf
den Anlagentyp 3 (...) mit einer Nennleistung wiederum von ... MW. Diese weitere
Anderungsgenehmigung ist zudem erst deutlich nach dem Gebotstermin fiir Windener-
gieanlagen an Land am 01.05.2019 erteilt worden und bereits deshalb fir die Recht-
maRigkeit der Entscheidung der Bundesnetzagentur, das Gebot der Beschwerdefiih-

rerin auszuschliefen, unerheblich.

Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 S. 2 EnWG. Da die Beschwerdefiihrerin
mit ihrer Beschwerde keinen Erfolg hat, sind ihr die gerichtlichen Kosten des Be-
schwerdeverfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Erledigung der Angelegen-

heit notwendigen Kosten der Bundesnetzagentur aufzuerlegen.



15

IV. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf
§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO und folgt im Einvernehmen mit den Verfahrensbetei-
ligten der Formel, nach der der Senat in standiger Rechtsprechung (etwa Beschluss
vom 16.11.2017, VI-3 Kart 56/17 [V]; Beschluss vom 22.03.2018, VI-3 Kart 68/17 [V],
jeweils bei juris) den Streitwert in auf die Zuschlagserteilung im Ausschreibungsver-

fahren fur Windenergieanlagen an Land gerichteten Beschwerden berechnet:

Gebotspreis (in Euro/kWh) x produzierte Strommenge in kWh/a (Anlagengrof3e kWp x
2.000 h/a Volllast) x 20 (Forderdauer in Jahren) x 0,05 (angenommener Gewinn).

Hieraus ergibt sich im Streitfall folgende Berechnung:

V. Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitentscheidenden Rechtsfragen grundséatzliche Be-
deutung haben (8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG).

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474
Dusseldorf, einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung eines
elektronischen Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erhoben wer-
den. Das elektronische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeig-
net sein. Es muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden
Person versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem
sicheren Ubermittlungsweg gemaR § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4 VWGO einge-
reicht werden. Die fir die Ubermittlung und Bearbeitung geeigneten technischen Rah-
menbedingungen bestimmen sich nach naherer Mal3gabe der Verordnung Uber die
technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das
besondere elektronische Behérdenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verord-
nung) vom 24.11.2017 (BGBI. |, S. 3803). Uber das Justizportal des Bundes und der
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Lander (www.justiz.de) kbnnen weitere Informationen tber die Rechtsgrundlagen, Be-
arbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elektronischen Rechtsverkehrs
abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwerdeentschei-
dung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht oder Rechts-
beschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen eines Mo-
nats zu begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf
Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert wer-
den. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit
die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird.
Rechtsbeschwerdeschrift und -begrindung missen durch einen bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die Regulierungsbehorde
besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein
Mitglied der Behdrde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).

Frister Pastohr Dr. Webler



