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Rundbrief zum Recht der

Umweltministerkonferenz, Beschliisse zum Arten-

schutz und Windenergie

Ein erster Lichtblick in triiber Zeit?

Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Windenergie und Artenschutz — das ist
ein groBes Thema und als solches auch
in der Verwaltung, Rechtsprechung und
Gesetzgebung angekommen. Die aktuel-
le Rechtsprechungspraxis zeigt, dass die
fehlerhafte Bearbeitung des Artenschut-
zes bei der Zulassung eine akute Gefahr
fir die Bestandigkeit von Genehmigungen
fur Windenergieanlagen darstellt. Aber es
blitzten auch Hoffnungsfunken auf, so die
Schlussantrage der Generalanwaltin beim
Europaischen Gerichtshof zu einem dort
anhangigen Verfahren, die zeigen, dass
die unionsrechtlichen Vorgaben fiir den
deutschen Artenschutz nicht so scharf sein
mussen, wie oft angenommen.

In eine positive Richtung geht jedoch ein
Beschluss der Umweltministerkonferenz
(UMK) aus Dezember 2020. Hintergrund
ist, dass es in Deutschland aktuell bei der
Bewertung der Einschlagigkeit der Verbote
des Artenschutzes bei der Zulassung von
Windenergieanlagen eine bunte Vielfalt
von Vorgaben gibt. Diese fuhren dazu,
dass das bundesrechtlich geregelte Recht
in den Landern unterschiedlich angewandt
wird. Die UMK hat sich dieses Missstands
angenommen und am 11. Dezember 2020
einen ,Standardisierten Bewertungsrah-
men zur Ermittlung einer signifikanten
Erhchung des Totungsrisikos im Hinblick
auf Brutvogelarten an Windenergieanla-
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gen (WEA) an Land - Signifikanzrahmen*
beschlossen. Hinter dem Begriffsungetiim
steht zunachst nichts Besonderes, denn
die Regelungen zur Ermittlung der kolli-
sionsbedingten Gefahrdung von Vogeln an
Windenergieanlagen schreiben das aktuel-
le System mit Erfassungsmethoden sowie
der Bewertung Uber Abstandsbetrachtung
(Standort WEA - Horst des Vogels) fort.

Besonders ist aber der Ansatz, einen bun-
deseinheitlichen Rahmen fur die Bewer-
tung und Ermittlung zu schaffen und die
unterschiedlichen  Abstandsradien  der
Landervorgaben sachgerecht einzuebnen.
Das schafft die Aussicht, dass das Metho-
den- und Bewertungswirrwarr abgebaut
wird. Als Regelabstand um die Horste
schlagopfergefahrdeter Vogel werden zum
Teil spezifische Vorgaben gemacht. Auch
wenn diese Vorgaben wieder dadurch auf-
geweicht werden, dass die Lander ermach-
tigt werden, abweichende Regelungen zu
treffen, wenn besondere Voraussetzun-
gen vorliegen, ist das ein guter Antritt.
Verschiedene Bundeslander haben schon
angekiindigt, dass sie ihre Vorgaben im
Hinblick auf den Signifikanzrahmen anpas-
sen werden. Auch die mit dem Abstands-
system verbundenen Vermutungen zur Ein-
schlagigkeit oder Nichteinschlagigkeit der
Verbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG werden
klargestellt.

Wirklich spannend wird es, wenn es um die
MaBnahmen zur Senkung der Attraktivitat
von Habitaten in Gefahren- und Regelbe-
reichen bzw. der Senkung der Attraktivitat
von Gefahren geht. Hier werden auch Ver-
meidungsmaBnahmen dargestellt, die in
einzelnen Landern heute praktisch wenig
oder keine Anerkennung finden. Es bleibt
zu hoffen, dass diese Vorgaben die Umset-
zungsmoglichkeiten fir Windkraftprojek-
te steigern werden; das Potenzial ist da.
Besonders interessant sind in diesem Zu-
sammenhang MaBnahmen zur Betriebsre-
gulierung. Ein Blick in die Zukunft gewahrt
der Signifikanzrahmen der UMK, soweit er
auch die Abschaltung auf Basis automa-
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Erneuerbaren Energien

Kein Wind im Wald!

In Thiringen ist Ende des letzten Jahres
eine Regelung in Kraft getreten, die die
Waldumwandlungsgenehmigung zu Guns-
ten der Windenergienutzung ausschlieBt.
Wenn Sie mehr zu dieser unglicklichen
Entwicklung erfahren wollen, konnen Sie
weitere Informationen dazu in unserem
Blogbeitrag unter www.bme-law.de/aktu-
elles.html aufrufen.

tisierter Detektion zulasst, hier war die
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis
bislang sehr zurlickhaltend. Das von allen
obersten Naturschutzbehorden getragene
Dokument verweist insoweit darauf, dass
erste Erkenntnisse darauf hindeuten, dass
solche Systeme durch die Abschaltung der
Anlagen (im Trudelbetrieb) das Kollisions-
risiko ,,wirksam vermindern konnen*. Das
zeigt, dass es absehbar solche Losungen
Uber eine Abschaltung der Anlagen mit
einer optischen oder radargesteuerten Er-
fassung der Flugbewegungen geben wird.

Auch spannend sind die Ausfiihrungen zum
Repowering von Windenergieanlagen. Es
wird vorgegeben, dass bei einem Repow-
ering eine sog. abweichende Fallkonstel-
lation vorliegt, die ein bloBes Betrachten
der Abstandsradien verbietet; auch bei
Vorhaben in Nahbereich eines Horstes ist
so eine Zulassung von Windenergieanla-
gen nicht unmoglich. Zudem ist nach den
Vorgaben, wenn selbst unter Anwendung
von SchutzmaBnahmen eine Unterschrei-
tung der Signifikanz nicht erreicht werden
kann (also ein Verbot einschlagig ist), die
artenschutzrechtliche Ausnahme nach § 45
Abs. 7 NatSchG naher zu prifen.

Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass der Signifikanzrahmen der UMK
Moglichkeiten und Chancen aufzeigt, um
etwas mehr Bewegung in die Priifung der
artenschutzrechtlichen Verbotstatbestan-
de zu bringen und so neue Moglichkeiten
fur die Errichtung von Windenergieanlagen
schafft.
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Neuer Aufwind fir Photovoltaik-Anlagen mit dem

EEG 2021

Rechtsanwiltin Anna-Maria Koch, LL.M.

Seit dem 1. Januar 2021 ist das EEG 2021
in Kraft. Im Rahmen der Novellierung er-
gaben sich fir die Stromerzeugung aus
Photovoltaik-Anlagen  (PV-Anlagen) im
Vergleich zum ,,alten* EEG 2017 verschie-
dene Anderungen. Bis zum Jahr 2030 soll
die installierte Leistung von Solaranlagen
von momentan ca. 52 Gigawatt auf 100
Gigawatt gesteigert werden. Erst mit der
sogenannten ,,kleinen EEG-Novelle* im Mai
2020 wurde der Solardeckel von 52 Giga-
watt aufgehoben. Der Ausbaupfad zeigt
also die wachsende Bedeutung der PV An-
lagen fir den aus erneuerbaren Energien
erzeugten Strom.

Trennung der Segmente

Die kiinftigen Ausschreibungen fir Solar-
anlagen sind in zwei Segmente aufgeteilt.
Dies ist wohl die wichtigste Anderung im
Bereich der PV-Anlagen, die mit der No-
vellierung des EEG einhergeht. Im ersten
Ausschreibungssegment diirfen nur Freifla-
chenanlagen und PV-Anlagen auf sonstigen
baulichen Anlagen mit Geboten teilneh-
men. Im zweiten Ausschreibungssegment
konnen Betreiber von Dachanlagen oder
PV-Anlagen auf einer Larmschutzwand fur
eine Marktpramie bieten.

Freiflachenanlagen und PV-Dachanlagen
konkurrieren damit nicht mehr in den Aus-
schreibungen. Dies stellt eine wesentliche
Neuerung zum EEG 2017 dar. Dort haben
Freiflachenanlagen und Dachanlagen an
denselben Ausschreibungen teilgenommen
und sind somit gegeneinander angetreten.

Grund fiir die Anderung ist, dass die Dach-
anlagen gegeniiber Freiflachenanlagen
aufgrund deutlich hoherer Gestehungs-
kosten in den bisherigen Ausschreibungen
nicht wettbewerbsfahig waren. So wurden
in den 15 Ausschreibungen, die seit dem
Jahr 2015 durchgefiihrt worden sind, le-
diglich zwei Projekte mit PV-Dachanlagen
bezuschlagt (vgl. BT-Drs. 19/23482, Seite
109). Es ist zu hoffen, dass mit der Auf-
teilung der PV-Anlagen in zwei Segmente
kiinftig auch der Bereich der groBen Auf-
dachanlagen wieder Aufwind erfahrt.

Freiflache

Besonders im Bereich der Freiflachen-
anlagen sind leichte Verbesserungen fur
den Ausbau der Photovoltaik im EEG 2021
festzustellen. Gebote fiir Solaranlagen des
zweiten Segments — mit Freiflachenanla-
gen — sind in § 38c EEG 2021 geregelt. Im
Rahmen dieser Modifizierung des § 37 Abs.
1 EEG 2021 wurde auch die Flachenkulisse
bei den Seitenrandstreifen auf 200 m er-
weitert.

Gebote bei den Ausschreibungen fiir Frei-
flachenanlagen diirfen nur fur Anlagen ab-
gegeben werden, wenn diese Anlagen in
einer Entfernung von bis zu 200 m langs
von Autobahnen oder Schienenwegen, ge-
messen vom auBeren Rand der Fahrbahn,
errichtet werden. Noch im EEG 2017 war
lediglich ein Randstreifen mit einer Breite
von 110 m vorgesehen. Innerhalb dieses
Randstreifens muss kiinftig ein langs zur
Fahrbahn gelegener und mindestens 15 m
breiter Korridor freigehalten werden. Dies

Anna-Maria Koch ist bei Blanke Meier Evers in
den Bereichen Offentliches Baurecht, Immissi-
onsschutzrecht, Umweltrecht tatig.

hat naturschutzfachliche Griinde: Ange-
sichts der Ausweitung der Flachenkulisse
sollen weiterhin Flachen fur die Wande-
rung von Tieren freigehalten werden (vgl.
BT-Drs. 19/23482, Seite 113).

Ebenfalls positiv hervorzuheben ist die
Erhohung der Gebotsmenge. In § 37
Abs. 4 EEG 2021 ist geregelt, dass die
Gebotsmenge bei den Ausschreibungen
fur Freiflachenanlagen pro Gebot eine zu
installierende Leistung von 20 MW nicht
Uiberschreiten darf. Diese Erhohung der
Gebotsmenge pro Gebot stellt eine Ver-
doppelung im Vergleich zum EEG 2017 dar.
Dies kann groBen PV-Freiflachenanlagen
einen zusatzlichen Schub geben und die
Entwicklung in diesem Segment weiter vo-
rantreiben.

Die Gebotstermine fiir die Ausschreibun-
gen bei Freiflachenanlagen sind datiert
auf den 1. Marz, 1. Juni und 1. November
eines jeden Jahres.

Aktuelle Rechtsprechung

Keine Veranderungssperre
Oberverwaltungsgericht Miinster,
Beschluss vom 4. Dezember 2020,
2 D 50/20.NE

Gemeinden sind oft kreativ, wenn es dar-
um geht, Windenergienutzung zu be- oder
verhindern. Hier hatte eine Gemeinde
mit diesem Ziel eine Veranderungssperre
fur die Sicherung eines Naherholungs-
gebietes aufgestellt. Neben formellen
Fehlern hat das Oberverwaltungsgericht
festgehalten, dass eine sicherungsfahige
Planung fiir ein solches Naherholungsge-
biet nicht vorliegt, denn die Gemeinde
hatte eine Vielzahl von ,,differenzierten
Festsetzungen“ geplant, ohne diese wei-
ter zu spezifizieren. Das ist aber Voraus-
setzung fur die RechtmaBigkeit einer die
Planung sichernden Veranderungssperre.
Auch auBert das Gericht Zweifel an der
stadtebaulichen Erforderlichkeit einer
solchen Planung, denn der AuBenbereich
ist per se als Natur- und Erholungsraum
Uber den § 35 BauGB geschutzt.

Schallimmission: Keine Kleinsiedlungsge-
biete
Oberverwaltungsgericht
Beschluss vom 7. Dezember
5MB5/20

Schleswig,
2020,

In dieser von Blanke Meier Evers erstrit-
tenen Entscheidung hat das Oberver-
waltungsgericht festgehalten, dass die
Beschwerdefiihrer als Anwohner eines
Windparks nicht von schadlichen Umwelt-
einwirkungen durch die angefochtenen
Windenergieanlagen ausgesetzt sind.
Der Vortrag, sie wiirden in einem sog.
Kleinsiedlungsgebiet mit einem erhohten
Schutzanspruch wohnen, hat das Ober-
verwaltungsgericht zurlickgewiesen. Das
ist interessant, weil es nicht ganz selten
vorkommt, dass die Bewohner des AuBen-
bereichs vortragen, sie wiirden in einem
Kleinsiedlungsgebiet mit einem erhoh-
ten Schutzanspruch wohnen. Ein solches
Kleinsiedlungsgebiet unterscheidet sich
vom Wohngebiet dadurch, dass die Wohn-
hauser lber einen Nutzgarten verflgen,
der den Bewohnern eine fiihlbare Ergan-
zung des Einkommens durch Obst- oder
Gemiuseanbau sowie Kleintierhaltung er-
moglicht. Eine solche Situation ist heute

praktisch ungewohnlich und liegt kaum
vor. Die Beschwerde blieb so erfolglos.

Verschattung kein Abwagungsbelang
Verwaltungsgerichtshof Mannheim,
Urteil vom 28. Oktober 2020, 3S 1117/20

Der Betreiber einer Dachphotovoltaik-
anlage hat ohne weiteres keinen abwa-
gungserheblichen Anspruch darauf, von
einer Verschattung durch ein nahegele-
genes Bauvorhaben verschont zu bleiben,
solange diese nur unwesentlich ist. Im
konkreten Einzelfall hat das Normenkon-
trollgericht festgehalten, dass die pla-
nende Kommune auf die Betroffenheit
des Betreibers einer PV-Anlage keine
Riicksicht nehmen muss, soweit es sich
um eine kaum merkliche zusatzliche Ver-
schattung handelt.

Geschaftswert fur die Eintragung einer
Dienstbarkeit

Oberlandesgericht Rostock, Beschluss
vom 5. Oktober 2020, 3 W 98/20

Die Berechnung des Geschaftswerts fiir
die Eintragung einer Grunddienstbarkeit
fur den Betrieb einer Dachphotovoltaik-
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Standortnutzungsvertrage: Doppelte Vorsicht bei Schwebezeiten in Laufzei-

tenregelungen

Rechtsanwdiltin Ann-Christin Luga

Ann-Christin Luga ist bei Blanke Meier Evers in
den Bereichen Vertragsrecht, Allgemeines Zivil-
recht und Compliance tdtig.

Mit Urteil vom 2. Juli 2020 - 5 U 81/19 -
wies das Oberlandesgerichts Hamm, an-
ders als noch das erstinstanzliche Urteil,
die Klage eines Anlagenbetreibers gegen
einen Grundstiickseigentiimer auf Bewil-
ligung einer personlichen Dienstbarkeit
vollstandig ab.

Die Parteien stritten vordergriindig um die
Eintragung einer Dienstbarkeit, welche der
Anlagenbetreiber vom Eigentiimer fir die
Realisierung seiner geplanten Windener-
gieanlagen (,WEA“) verlangte. Nachdem
mit dem Bau der WEA auch drei Jahre
nach Vertragsschluss noch nicht begonnen
wurde, kundigte der Eigentimer den Nut-
zungsvertrag.

Zwar ist anerkannt, dass zwischen dem
Abschluss eines Nutzungsvertrags und der
(vergiitungsauslosenden) Realisierung von
WEA mehrere Jahre liegen konnen. Aus-

fuhrlich gibt allerdings das Oberlandes-
gericht Hamm allgemeine Grundsatze im
Rahmen einer angemessenen Risikovertei-
lung bei Schwebezeiten auf, die es in der
Vertragsgestaltung zu beriicksichtigen gilt.
Im Streit stand insbesondere eine Formu-
larklausel, welcher der Senat eine poten-
ziell unbegrenzte Schwebezeit beimaB.
Wahrend bereits der Vertragsschluss fir
den Eigentimer diverse Pflichten begriin-
dete, sollte die Laufzeit des Nutzungsver-
trags und auch die Entgeltzahlungspflicht
erst mit dem ungewissen Baubeginn des
Windparks beginnen.

Fir den Zeitraum zwischen Vertragsschluss
und Bedingungseintritt (Baubeginn) ver-
neinte das Gericht eine bestimmbare,
fest vereinbarte Laufzeit. Der vorgesehe-
ne Rahmen von fiinf Jahren bis Baubeginn
stelle keine feste Mietzeitbestimmung dar.
Das Gericht stiitzte dies vor allem auf den
festgelegten Ausschluss, der zu einer Ver-
langerung der Frist von funf Jahren auf
unbestimmte Zeit fuhren konne. Mangels
Bestimmtheit der Laufzeit stand dem Ei-
gentlimer bis zum Eintritt der Bedingung
ein ordentliches Kiindigungsrecht zu.

Dies folge unter anderem aus dem feh-
lenden expliziten Kiindigungsausschluss
wahrend des (vorgelagerten) Schwebe-
zeitraums. Zudem sei das Rucktrittsrecht
des Eigentumers aufgrund der mit der
Ausschlussmoglichkeit einhergehenden
fehlenden Eingrenzung des (entgeltlosen)
Schwebezustands ,konturenlos und ent-
kernt“. Der Anlagenbetreiber konne sich
hinsichtlich des Ausbleibens des Baube-
ginns entlasten und das Ruicktrittsrecht so-

mit vollstandig aushebeln. Das Risiko liege
mithin in unzul@ssiger Weise ausschlieBlich
beim Eigentimer, zumal der Senat zu be-
ricksichtigen gab, dass diverse Pflichten
des Eigentimers (z. B. Grundbucheintra-
gungen, Beschrankung der Nutzbarkeit,
Zutrittsrechte des Anlagenbetreibers) be-
reits vor Bedingungseintritt - potenziell
zeitlich unbegrenzt - zu laufen begonnen
haben. Nach Bedingungseintritt (Baube-
ginn) sei die Vertragslaufzeit wiederum
befristet und eine ordentliche Kiindigung
scheide aus.

Erstmals spricht sich ein Gericht ausdriick-
lich zu einer Zweiteilung von Laufzeiten
je nach Realisierungsstufe aus: So konnen
wahrend eines vorstehend beschriebenen
Schwebezeitraums, an deren Ende sich
wiederum erst der Beginn der Vertrags-
laufzeit anschlieBen soll, ordentliche
Kundigungsmoglichkeiten bestehen. Um
dies zu vermeiden, sollte das Ende die-
ser Zeitraume an risikogerechte Szena-
rien gebunden werden, die eine Klarung
der ungewissen Situation in einem nach-
vollziehbaren Zeitrahmen zulassen (z. B.
zeitnah bevorstehende Genehmigung; dies
insoweit bestatigend OLG Karlsruhe, Urt.
v. 25. April 2018 - 14 U 217/17). Klarstel-
lend empfiehlt sich ein ausdriicklicher und
insoweit doppelter Kiindigungsausschluss
zwischen Vertragsschluss und Beginn der
Vertragslaufzeit. Nach Eintritt der die Ver-
tragslaufzeit auslosende Bedingung soll
eine ordentliche Kiindigung so das Ober-
landesgericht  fur den Grundstiickseigen-
timer wiederum ausgeschlossen sein.

anlage lasst sich anhand des jahrlichen
Entgelts ilber die Gewahrung der Nut-
zung, die gesichert wird, ermitteln. So
kam das Gericht zum Ergebnis, dass die
sich aus den Nutzungsvertragen ergeben-
de Jahrespacht (fast Euro 44.000,00) fur
die Ermittlung der Hohe der Dienstbarkeit
relevant war. Das weicht von der Rechts-
meinung des Amtsgerichts in der ersten
Instanz ab. Es ging davon aus, dass nicht
der Jahresbetrag, sondern das 20-fache
des Jahresbetrages, sprich der Wert tber
den voraussichtlichen gesamten Betriebs-
zeitraum, relevant sei.

Abwagungsfehler wegen fehlender Ziel-
bindung

Oberverwaltungsgericht Berlin-Branden-
burg, Urteil vom 26. November 2020,
2A28.18

Die gemeindliche Konzentrationszonen-
planung ist ohnehin eine komplexe Auf-
gabe. Noch komplizierter wird sie, wenn
die Raumordnungsplanung spezifische
und die Windenergie konzentrierende
Vorgaben macht. Hier ist in der Normen-
kontrolle ein gemeindlicher Flachennut-
zungsplan gescheitert, weil er sich an

die Vorgaben der Raumordnungsplanung
hielt. Die Raumordnungsplanung selbst
war jedoch rechtswidrig; so lag die von
der Gemeinde angenommene Bindung gar
nicht vor. Da die Gemeinde so aber eine
nun eigentlich notwendige Abwagung
unterlassen hatte, war die gemeindliche
Planung unwirksam.

Bekanntmachung des Flachennutzungs-
plans

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom
29. Oktober 2020, 4 CN 2.19

In dieser lang erwarteten Entscheidung
hat das Bundesverwaltungsgericht die
Rechtsprechung des Oberverwaltungsge-
richts fur das Land Nordrhein-Westfalen
zur Bekanntmachung der konzentrieren-
den Flachennutzungsplanung zur Steue-
rung der Windenergienutzung bestatigt.
Aus der Bekanntmachung muss sich die
gesamtraumliche  (Konzentrations-)Wir-
kung der Planung ablesen lassen. Dafur
reiche der bloRe Hinweis auf eine ,,Kon-
zentrationszone“ nicht aus, vielmehr
musste der das gesamte Gemeindegebiet
erfassende Geltungsbereich des Plans er-
sichtlich werden. Diesen Anforderungen

durften viele altere Flachennutzungspla-
ne nicht entsprechen, sodass die von den
Gemeinden vorgenommene Konzentrati-
onswirkung haufig nicht wirksam ist.

Biogas: Vorsicht bei Betreiberwechsel
Verwaltungsgericht Schleswig, Beschluss
vom 23. November 2020, 6 B 17/20

Die privilegierte Biogasnutzung hangt
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
auch davon ab, dass der Eigentiimer des
die Privilegierung auslosenden Betriebes
auch einen maBgeblichen Einfluss auf den
Betrieb der Biogasanlage hat, die im Rah-
men des Betriebes errichtet wurde. Im
vorliegenden Eilverfahren hat das Verwal-
tungsgericht diese Rechtsprechung noch
einmal bestatigt und eine entsprechende
Riicknahme einer Baugenehmigung im Eil-
verfahren fiir rechtmaBig gehalten. Das
zeigt noch einmal die Gefahrdung, der
auch die offentlich-rechtliche Zulassung
ausgesetzt ist, wenn wahrend des Be-
triebes einer Biogasanlage mafgebliche
gesellschaftsrechtliche  Veranderungen
beim Betreiber vorgenommen werden.
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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 Ener-
gien beratend tatig.

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 daruber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit
25 Rechtsanwalte, von denen sich 15
schwerpunktmafig mit den Rechtsproble-
men im Bereich der erneuerbaren Energien
befassen.
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