Inder Vergangenheit scheiterte die Errichtung von Windenergieanlagen nicht selten
an ablehnenden Haltungen aus der Kommunalverwaltung und Anwohnerschaft.
Zahlreichen Studien folgend, die die akzeptanzférdernde Wirkung einer finanzi-
ellen Beteiligung an den Ertrdgen der Anlagen zeigen, beschdaftigen sich inzwi-
schen die meisten Bundeslander mit Gesetzen, die eine solche Beteiligung von
Gemeinden und Burgern verpflichtend machen sollen. Die sich daraus ergeben-
den rechtlichen Fragestellungen werden mit diesem Gesetzeskommentar erst-
mals vollumfénglich beleuchtet. Ziel ist es, Unklarheiten in der Auslegung von
Beteiligungsgesetzen zu beseitigen und - zur Férderung von Energiewende und
Klimaschutz - auf ihre reibungslose Umsetzung hinzuwirken.

Im ersten Teil dieses Kommentars wird eine umfassende Erlduterung des thirin-
gischen Gesetzesentwurfs vom 21.11.2023 bereitgestellt, welcher verschiedene in
anderen Landesgesetzen verwendete Instrumente der Ertragsbeteiligung zusam-
menfasst. Begonnen wird mit einem Uberblick tiber die relevanten kompetenz-
rechtlichen und finanzverfassungsrechtlichen Fragen. Es folgt die Kommentierung
der einzelnen Normen, wobei besonderes Gewicht auf Praxisndhe und
Anwendbarkeit fur Gemeinden und Vorhabentrager gelegt wurde. Gelegentlich
werden Bezlige zu anderen Beteiligungsgesetzen hergestellt, mit denen der
thuringische Entwurf kritisch verglichen wird. Im zweiten Teil des Kommentars
werden mégliche Formen der Beteiligung von Biurgern und Kommmunen aufgelistet
und problemorientiert erldutert. Der dritte Teil widmet sich der Darstellung samt-
licher Gesetze bzw. Gesetzesvorhaben in den Bundeslandern. Bereits vorhan-
dene Gesetzestexte und -entwiirfe werden wiedergegeben.
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Vorwort

Eine legislative Initiative zur Férderung der gesellschaftlichen
Akzeptanz fir Windenergieanlagen ging erstmals 2016 von
Mecklenburg-Vorpommern aus. Das dortige ,Burger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetz“ war in der Folge Gegenstand
einer unmittelbar gegen dieses Gesetz gerichteten und durch
die MASLATON Rechtsanwaltsgesellschaft begleiteten Ver-
fassungsbeschwerde. Diese erwies sich als zuldssig und fuhrte
zu einer umfassenden inhaltlichen Diskussion vor dem Bundes-
verfassungsgericht. Im Ergebnis jedoch betrachtete der Senat
samtliche der vorgebrachten rechtlichen Einwéinde durch das
Gesetzesziel der Akzeptanzférderung als aufgewogen. Nicht
zum ersten Mal lief} das Bundesverfassungsgericht damit er-
kennen, welchen hohen Stellenwert es der Energiewende und
dem Klimaschutz einraumt.

Parallel zu dem genannten Verfahren schuf der Bund mit einem
neuen § 36k Erneuerbare-Energien-Gesetz (inzwischen in
§ 6 EEG) eine Rechtsgrundlage, um die finanzielle Teilhabe an
der Windenergie bundesweit einheitlich zu regeln. Eine nicht
nur riickwirkend, sondern schon im damaligen Verfahren allen
Beteiligten in ihrer Gewichtigkeit erkennbare Gelegenheit
wurde nicht genutzt: Das Gericht hitte klarstellen kénnen,
der Bund habe mit § 36k EEG nunmehr eine Akzeptanzabgabe
der Anlagenbetreiber kompetenzwahrnehmend etabliert,
womit der Rechtstreit gegen das Biirger- und Gemeindenbe-
teiligungsgesetz erledigt sei. Es kam noch weitreichender: Das
Land Mecklenburg-Vorpommern trug unwidersprochen vor,
einen eigenen Kompetenztitel, neben der bundesweit aus-
geschopften EEG-Kompetenz, zu besitzen.

Die Landesgesetzgeber — oder wohl eher: samtliche den kom-
munalen Finanzen zugeneigten Akteure auf Landes- und
Kommunenebene - sahen hierin die Chance fiir eine neue Ein-
nahmequelle fur ihre Birger und Gemeinden. Die Legitimitit
dessen wird natiirlich nicht abgestritten; in einer demokratisch
verfassten Gesellschaft ist eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts im besten Sinne des Wortes rechts-
staatlich bindend umzusetzen. Insbesondere der Thiringer

Gesetzgeber zog sehr frithzeitig nach, was unter mafigeb-
licher Mitarbeit durch den Verfasser dieses Textes geschah.
Hieraus entstand ein Gesetzesentwurf, der verschiedene im
Vorfeld diskutierte Beteiligungskonzepte — von der direkten
Buirgerbeteiligung bis zur Verhandlung tber ein individuelles
Beteiligungsmodell — zusammenfasste und damit als Modell
fur weitere Landesgesetze angesehen werden konnte. In der
vorliegenden Kommentierung galt es nun, nach Méglichkeit
samtliche juristischen Fragestellungen, die sich aus diesem
Entwurf ergaben, aufzuzeigen und durch den konstrukti-
ven Vergleich mit Gesetzesentwiirfen anderer Lander die all-
gemeinen Strukturen gesetzlich verpflichtender Burgerbe-
teiligung herauszuarbeiten.

Zum Bedauern aller, die an der Entstehung dieses Entwurfs
beteiligt waren, wurden im Ergebnis der tiber ein Jahr an-
dauernden Verhandlung mit der Opposition, welche sich mit
dem Naherriicken der Landtagswahl zunehmend als schwierig
gestaltete, grofle Teile des Entwurfs nicht in die Beschluss-
fassung ibernommen: Stattdessen gelang es der thiiringi-
schen Minderheitsregierung in der Plenarsitzung des Land-
tags am 12.06.2024 lediglich, die obligatorische Umsetzung
des § 6 Abs. 2 EEG zu verabschieden.

Demgegeniiber bietet die hier vorliegende umfassende Kom-
mentierung nach wie vor den Vorteil, fur die Auslegung und
Anwendung samtlicher Beteiligungsgesetze auch anderer
Bundeslander herangezogen werden zu kénnen.

Leipzig, im Juli 2024
Prof. Dr. Martin Maslaton
Geschiftsfithrender Gesellschafter der MASLATON Rechts-

anwaltsgesellschaft mbH und Vorsitzender des Bundes-
verband WindEnergie e. V. - Landesverband Sachsen
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Teil 1: Das ThirWindBeteilG

Teil 1: Das ThiirWindBeteilG

A. Hintergriinde

Gliederungspunkt Rn.

I. Beteiligung als rechtspolitisches Ziel 1

I1. Bisheriger Konflikt mit dem Strafrecht

I. Beteiligung als rechtspolitisches Ziel

1

Anwohner an den wirtschaftlichen Ertrigen lokaler Wind-
energieanlagen zu beteiligen, ist ein in der Praxis seit 14n-
gerem bekanntes Mittel, um ablehnende Haltungen aus
der Biirgerschaft gegen die Vorhaben zu tiberwinden. An
der Zustimmung oder Ablehnung von Biirgern und kom-
munalen Amtstrigern entscheidet sich nicht selten, ob der
Zubau neuer Windenergieanlagen gelingt. Zwar steht ein
Grofiteil der Bevolkerung hinter dem Ausbau der erneuer-
baren Energien.' Einer Minderheit? gelingt es dennoch,
erheblichen Druck auf Politik und Windenergiebranche
auszuiiben. Ein Grund hierfiir ist, dass diese Personen-
gruppen zu iberproportionaler medialer Aufmerksamkeit
gelangen.® Aber auch ihre iiberregionale Organisation*
und insbesondere ihr juristisches Vorgehen® wirken sich
negativ aus. Regionalpolitisch wurde auf diesen Druck

N

Fiir den Bau von WEA lassen ca. 63 % der Bevolkerung eine positive Einstellung
erkennen, bei Solaranlagen sind es sogar 69 %. AEE, Akzeptanzumfrage 2022,
7.12.2022.

Schitzungsweise 15 % der Bevélkerung. Ruddat/Sonnberger, Energiewirtschaft-
liche Tagesfragen 2015, S. 121; Schweizer-Ries et. al., Projektabschlussbericht:
Akzeptanz Erneuerbarer Energien und sozialwissenschaftliche Fragen, 2008,
S.113.

Hoeft et. al., Biirgerproteste in Zeiten der Energiewende, 2017, S. 127 ff., 236.
Hildebrand/Renn, in: Radtke/Canzler, Energiewende, 2019, S. 261, 272.

In den vergangenen Jahren wurde etwa jede fiinfte beantragte WEA-Genehmigung
beklagt sowie mindestens ein Drittel der fur WEA ausgewiesenen Flachen. In zwei
Bundeslidndern wurden zwischenzeitlich simtliche Flichen beklagt. Bund-Liinder-
Kooperationsausschuss, Bericht 2022, S. 37, 49.
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bedauerlicherweise nicht selten mit sog. , Feigenblattpla-
nung", d. h. vorsitzlich unbrauchbarer Flichenausweisung
fur Windenergie,® sowie Abstandgeboten reagiert.

Nicht nur der Windenergiebranche, sondern auch dem
Gesetzgeber ist bewusst, dass gesetzliche Ausbauziele” fur
die Windenergie wenig wirksam sind, wenn tiber ihre tat-
sichliche Umsetzung im Einzelfall vor Ort different ent-
schieden wird.? Zwar werden sich eingeschworene Gegner
der Energiewende kaum umstimmen lassen. Die Politik
kann aber versuchen, das grof3e Akzeptanzpotenzial der
Bevoélkerungsmehrheit fruchtbar zu machen. Studien zei-
gen, dass sich eine grundsatzliche Zustimmung zum Aus-
bau der Windenergie im Einzelfall in Ablehnung verwan-
deln kann, wenn es zum tatsichlichen Bau von Anlagen
»vor der eigenen Haustiir“ kommt.® Grund dafiir ist nicht
Ideologie, sondern die als ungerecht empfundene Belas-
tung. Viele Biirger akzeptieren nicht, dass sie mit Anlagen
konfrontiert werden sollen, die Strom fiir entfernte Grof3-
stadte erzeugen'® und daraus Gewinne erwirtschaften, an
denen sie nicht teilhaben'. In diesem Prozess liegt eine
vertane Chance. Denn durch einen inklusiven Ausgleich
der Kosten und Nutzen der Energiewende koénnte ein
mehrheitlich positives Klima fur die Umsetzung der Aus-
bauziele geschaffen werden. Einige Musterfille zeigen,
wie sich durch geschickte Anreizmafinahmen auch aus
friheren Widerstanden heraus Biirgerinitiativen fiir die
Vorhaben entwickeln kénnen und bieten Vorhabentri-

10

11

Die Unzulissigkeit dessen ist bereits vom BVerwG behandelt, NVwZ 2008, 559.
Siehe insb. § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 WindBG i.V.m. der Anlage 1 des Gesetzes fiir die
konkreten Windenergieflichenbeitragswerte sowie das abstrakte Energiewende-
ziel nach § 1 Abs. 2 EEG 2023.

Zur Interessendivergenz der beteiligten politischen Ebenen bzw. dem ,Drittfah-
rerproblem® der Verwaltung im Kontext der Energiewende schreibt ausfithrlich
Reutter et al., Wirtschaftsdienst 2022, S. 703 ff.

Der Riickgang von Akzeptanz fiir die Energiewende nach konkreter Konfrontation
mit WEA-Projekten ist ausfithrlich untersucht in Germeshausen et. al., Support
for Renewable Energy: The Case of Wind Power, 2021.

Beispielhaft welt.de, Brandenburg: 3825 Windridder. Berlin: 5 Windrader,
4.11.2019.

Zur finanziellen Verteilungsgerechtigkeit siehe Fn. Nr. 20.
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gern heute eine Leitlinie in ihrer Offentlichkeitsarbeit.?
Zur Verfeinerung dieser Kenntnisse wurden in den
vergangenen Jahren zahlreiche Studien und Umfragen
durchgefithrt.’® Klassischerweise erfolgt eine Gewinnbe-
teiligung auf zivilrechtlichem Weg beispielsweise durch
die Entgegennahme von verzinslichen Nachrangdarlehen
oder auch unmittelbar durch den Verkauf von Anteilen an
der Betreibergesellschaft.

Die Méglichkeit, als ,einfacher Birger” von der Energie-
wende zu profitieren, gelangt dank umfangreicher media-
ler Berichterstattung' zunehmend zu Bekanntheit. Eine
Beteiligung von Anwohnern verbindlich per Gesetz vorzu-
geben, verfolgt somit zunichst den Zweck, mittels einer
Vereinheitlichung der Vorgehensweise Gewissheit fur die
durch Neuvorhaben Betroffenen hinsichtlich der Tatsache
ihrer Beteiligung sowie deren Art und Umfang zu schaffen.

II. Bisheriger Konflikt mit dem Strafrecht

4

Rechtlich problematisch wurden Beteiligungsverein-
barungen bisher, wenn Kommunen versuchten, Einfluss
auf deren Ausgestaltung zu nehmen oder eigens beteiligt
werden sollten. Gemeinden, die sich des Werts ihrer
immer knapper werdenden Windenergiepotenzialflichen
bewusst sind, standen schnell im Verdacht, insbesondere
ihre Bauplanungskompetenz vom Abschluss einer solchen
Vereinbarung abhiangig zu machen.

12

13

14

Beispielhaft ndr.de, Drei Windrider und kein Protest: Das Erfolgsrezept von Tho-
masburg, 10.04.2023.

Beispielhaft Buchholz et. al., in: nexus, Effekte von Beteiligungsformaten auf
die Beschleunigung oder Verlangsamung von Infrastrukturprojekten zur Ener-
giewende, Marz 2023; Hoffmann, Akzeptanz der Windenergienutzung in der
Mecklenburgischen Seenplatte, August 2015; Hoffmann/Wegner, Mechanismen
finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wiirzburger Studien zum Um-
weltenergierecht Nr. 7, Mirz 2018; Hiibner et. al., Akzeptanzfordernde Faktoren
erneuerbarer Energien, BfN-Skripten 551, 2020; Fachagentur Windenergie an Land,
Ergebnisse der anwendungsorientierten Sozialforschung zu Windenergie und Be-
teiligung, Januar 2017; sowie die regelmifig durch die Fachagentur Windenergie an
Land veréffentlichte ,Umfrage zur Akzeptanz der Windenergie®.

Beispielhaft tagesschau.de, Mehr Windkraft durch mehr Beteiligung, 18.07.2023;
taz.de, Mit Geld Akzeptanz schaffen, 14.12.2023; FAZ, Buirgerbeteiligung an Wind-
parks lasst Zustimmung steigen, 09.03.2023.
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Das ,Bundeslagebild Korruption“ des Bundeskriminalamtes
weist regelmifdig Straftaten im Zusammenhang mit der
Planung von Windenergieprojekten aus. In den vergan-
genen Jahren war der Grofiteil aller aufgezeichneten Ver-
dachtsfalle hinsichtlich eines Versto3es gegen § 108e StGB
— Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstrigern —
auf die Errichtung oder das Repowering von Windenergie-
anlagen zurtckzufithren.' Seit einem frithen Hohepunkt
der Falle im Jahr 2004, der sich aus Verfahren gegen ganze
31 niedersichsische Burgermeister im Zusammenhang mit
Windenergieanlagen ergab,'® herrscht in der Verwaltung
und Branche zwar eine héhere Sensibilitat gegeniiber der
scharfen Ausgestaltung deutscher Korruptionsstraftatbe-
stinde. Dennoch fithrt eine Unwissenheit dartber, dass
auch Vereinbarungen zugunsten Dritter — ganz gleich, ob
zugunsten natiirlicher Personen, z. B. Burger, oder juris-
tischer Personen'’, insb. die Kommune - eine strafbare
Vorteilsannahme darstellen kénnen, immer wieder zu
Ermittlungsverfahren.'®

2021 besserte der Bundesgesetzgeber, der gemif} Art. 72
Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 GG die Hoheit iiber
Anderungen am Korruptionsstrafrecht innehat, durch
Einfithrung des neuen § 6 Erneuerbare-Energien-Gesetz
nach: § 6 Abs. 4 Satz 3 EEG erklart nunmehr, dass Ver-
einbarungen, die eine Beteiligung von Gemeinden an den
Ertragen einer Windenergieanlage i. H. v. bis zu 0,2 Cent
pro Kilowattstunde vergiitetem Strom vorsehen, ,nicht
als Vorteil im Sinn der §§ 331 bis §§ 334 Strafgesetzbuch®
gelten.

Die echten Potenziale einer Akzeptanzférderung in
Gemeindeverwaltung und Burgerschaft sind damit aber
lange nicht ausgeschopft. Umfragen zufolge wiirde ein
Grof3teil der Bevolkerung seine Meinung zu lokalen Wind-

15
16
17

18

Bundeslagebild Korruption 2020, S. 10, Fn. 6.

Antwort der BReg auf kleine Anfrage, BT Drs. 16/4333, S. 3.

Im Speziellen die Gemeinde, v. Hafen, in: Graf/Jager/Wittig, 2. Aufl. 2017, StGB
§ 331 Rn. 40.

Zur Strafbarkeit im Vorfeld der Errichtung von Windenergieanlagen siehe aus-
fithrlich: Bartz, EnWZ, 2023, 255; Krug/Rathgeber, KommJur, 2014, 47; Brin-
gewat/Bringewat, KommJur 2015, 1.
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energieanlagen verbessern, wenn Vorhabentriger z. B. zu
einem Angebot vergiinstigter Stromtarife oder zur Finan-
zierung von Gemeinwohlprojekten verpflichtet wiirden.'?
Auch besteht die Gefahr, dass Vorhabentriger mit Ver-
weis auf die bereits mit der Kommune abgeschlossenen
Beteiligungsvereinbarungen eine direkte Beteiligung von
Biirgern nicht mehr fur erforderlich erachten. Gerade
wenn bedacht wird, dass ablehnende Standpunkte gegen
den Windenergieausbau hiufig mit einer als ungerecht
empfundenen Verteilung ihrer wirtschaftlichen Vorteile
zusammenhingen,” ist es nicht sachgerecht, eine Teil-
habe der Buirger in das Ermessen des Vorhabentrégers zu
stellen: § 6 Abs. 2 Satz 1 EEG 2023 legt lediglich fest, es
diirften Kommunen beteiligt werden.”

Neuere Beteiligungsgesetze auf Landesebene — wie das
ThiirWindBeteilG - sollen historisch betrachtet unter
anderem die strafrechtliche Problematik einer Gemein-
debeteiligung beheben: Zwar kénnen Landesgesetzgeber
keine Erlaubnistatbestinde schaffen, die Korruptions-
straftatbestinde zuriickdringen wiirden. Aber sie kénnen
Vorhabentriger einheitlich zu einer Beteiligung verpflich-
ten — unabhingig von einer dahingehenden Entscheidung
kommunaler Amtstrager.

Rechtlich kritisch wird es, wenn solche Gesetze Gemeinden
zusatzlich eigene Verhandlungsspielrdume verschaffen
mochten. Es ist unbestritten, dass Beteiligungsgesetze, die
ihre Tauglichkeit in der Praxis in den Blick nehmen, auch
individuelle Beteiligungsmodelle zulassen sollten. Nur so
konnen die Ressourcen, die Vorhabentrigern im Einzelfall
zur Verfligung stehen, stimmig auf die besonderen loka-
len Bediirfnisse angepasst werden. Eine entsprechende

19

20

21

Fachagentur Windenergie an Land, Umfrage zur Akzeptanz der Windenergie an
Land Herbst 2020, S. 9.

Zur Relevanz der finanziellen Verteilungsgerechtigkeit siehe Hiibner et al., Ak-
zeptanzférdernde Faktoren erneuerbarer Energien, BfN-Skripten 551/2020, S. 27
ff. und 41 m.w.N. Studien zeigen sogar, dass Betroffene, die Vorhaben vor ihrer
Realisierung als ,ungerecht” empfunden haben, spiter eine gréfRere kirperliche Be-
lastung durch die Windenergieanlagen angeben, Hiibner/Léffler, Wirkungen von
Windkraftanlagen auf Anwohner in der Schweiz, Halle 2013, S. 2 f.
Gesetzesbegriindung zu § 6 EEG 2023, BT Drs. 20/2656, S. 31.
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Flexibilitat in Beteiligungsgesetzen ist sogar verfassungs-
rechtlich geboten, da eine mangelnde Beriicksichtigung
des Einzelfalls eine unverhiltnismifige Belastung des
Vorhabentrigers darstellen kénnte. Die ,dualistische®
Systematik des ThirWindBeteilG zwischen seinem starren
Regelfall gemaf § 4 und einer flexibleren Offnungsklau-
sel in § 5 versucht dem gerecht zu werden. Auch andere
Linder nehmen diesen dualistischen Ansatz auf, etwa im
nordrhein-westfilischen BiirgEnG sowie im sichsischen
(Entwurf fur ein) Beteiligungsgesetz.

B. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Gliederungspunkt Rn.
L. Gesetzgebungskompetenz 10
1. Nicht-steuerliche Abgabe 11

2. Kompetenztitel 12

3. AbschliefRende bundesgesetzliche Regelung? 14
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IV. Fazit 36
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I. Gesetzgebungskompetenz

10 Die Begrindung zum ersten Gesetzesentwurf des

ThiirWindBeteilG vom 22.06.2023 wertet die Gesetzge-
bungskompetenz als unzweifelhaft gegeben? und stutzt
sich dabei auf die Ausfithrungen des BVerfG in seinem
Beschluss? zum mecklenburg-vorpommerischen Beteili-
gungsgesetz®. Es ist aber erérterungswert zu fragen, ob
sich die Entscheidung des BVerfG ohne Weiteres auf das
thiringische Gesetz tibertragen lasst.

1. Nicht-steuerliche Abgabe

11 Das BVerfG hat zwar uberzeugend gezeigt, weshalb

die Beteiligungspflichten fur Vorhabentrager aus den
bisher hierzu verabschiedeten Landesgesetzen keine
Steuern im Sinne des Art. 105 GG - d. h. Gemeinlasten
zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben — darstellen.?
Diese Landesgesetze bauen, wie folgend gezeigt wird,
ihre Grundrechtskonformitiat gerade auf der Tatsache
auf, dass die Einnahmen aus der Beteiligung Gemeinden
sowie Anwohnern ein ,,Plus“ gegeniiber den von Gemein-
den bereits zu erfullenden Aufgaben bringen. Auch § 4
Abs. 5 ThirWindBeteilG stellt fest, dass Gemeinden
Mittelzuflisse infolge dieses Gesetzes zur Steigerung
der Akzeptanz von Windenergieanlagen einsetzen mus-
sen. Das bedeutet, Gemeinden sollen ihre Beteiligung
gesondert, neben den allgemeinen Haushaltsausgaben
sichtbar machen und Aufgabenbereiche ,neu erfinden®,
um so auf die Burger einzuwirken. Hierin driickt sich
kein fiskalisches Einnahmebediirfnis, sondern ein Steu-
erungs- und Gestaltungswille des Gesetzgebers aus, der

22
23
24

25

Thiiringer LT Drs. 7/8233, S. 14.

BVerfG Beschl. v. 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17.

Gesetz iiber die Beteiligung von Buirgerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an
Windparks in Mecklenburg-Vorpommern (BiiGembeteilG M-V), GVOBL M-V
2016, S. 258.

BVerfG, a.a. O., Rn. 72 ff.
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seinen Ursprung in einer Sachgesetzgebungskompetenz
gemif} den Art. 70 ff. GG haben muss.?

2. Kompetenztitel

12

13

Das BVerfG zeigt auch, dass eine Gesetzgebungskompe-
tenz nicht unmittelbar aus dem Recht der Linder gemaf}
Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4, Satz 3 GG, von Bundesgesetzen
abweichende Regelungen auf dem Gebiet der Raumord-
nung zu erlassen, folgt.”” Denn das Recht der Raumord-
nung erfasst lediglich die einer konkretisierenden Zulas-
sung von Bauvorhaben tbergeordnete, d. h. iiberértliche
staatliche Planung der Bodennutzung. Beteiligungsgesetze
dieser Art adressieren aber weder Raumordnungsbehér-
den noch zielen sie iberhaupt darauf ab, die Raumord-
nung zu beeinflussen.

Plausibel wire daher lediglich eine Subsumtion unter das
Recht der Energiewirtschaft gemif Art. 72 Abs. 1 Nr. 11
GG. Die Gesetzgebungskompetenz dariiber steht fiir Lin-
der - als Gegenstand der Vorrangkompetenz des Bundes,
Art. 72 Abs. 1 GG - indes unter dem Vorbehalt, nicht
bereits bundesgesetzlich ausgeschépft sein zu diirfen.?

3. Abschliefiende bundesgesetzliche Regelung?

14

Zwar hat der Bund 2021 mit einer Neufassung des § 6
Erneuerbare-Energien-Gesetz bereits ein Instrument fur
Vorhabentriger geschaffen, Standortgemeinden (freiwil-
lig) an ihren Ertridgen aus Windenergieanlagen zu beteili-
gen. Hierin wire nur dann keine erschépfende Regelung
im Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG uber die Beteiligung —
zumindest von Gemeinden — an Windenergieanlagen zu

26
27
28

Vgl. BVerfG, a.a. O., Rn. 75.

BVerfG, a.a. O.,Rn. 68 f.

Das BVerfG schliefit auch einen Riickgriff auf Art. 72 Abs. 1 Nr. 24 GG nicht aus
und stellt damit eine besonders weitreichende Auslegung des Rechts der Luftrein-
haltung in Aussicht. Fiir die weiteren Uberlegungen ist dies aber ohne Belang.
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sehen, wenn, wie im Gesetzesentwurf zum ThiirWindBe-
teilG angenommen? und im Ergebnis auch vom BVerfG
festgestellt,* der Wille des Bundesgesetzgebers zum Aus-
druck kommt, den Bundeslindern gleichwohl Freirdume
fur weitergehende Regelungen lassen zu wollen.

In § 22b Abs. 6 EEG 2023 heifst es: ,Die Linder kénnen
weitergehende Bestimmungen zur Biirgerbeteiligung und zur
Steigerung der Akzeptanz fiir den Bau von neuen Anlagen
erlassen [...]"

Zwar spricht die Normierung nach Schaffung des BiGem-
beteilG M-V in historischer Auslegung dafur, dass der
Bund genau solchen Landesgesetzen Rechtssicherheit
geben wollte, die Regelungsbefugnisse also entsprechend
weitreichend sind. Gesetzessystematisch steht diese ,Lan-
deroffnungsklausel” allerdings lediglich im Zusammen-
hang mit einer Privilegierung von Biirgerenergiegesell-
schaften. Wahrend dies fiir die vom BVerfG zu priifende
mecklenburg-vorpommerische Konstellation noch in
iberzeugender Argumentation auf eine Ausgleichsabgabe
erstreckt werden konnte, welche fur Vorhabentriger ledig-
lich entstand, wenn sie einen teilweisen Verkauf ihrer
Vorhabengesellschaft abwenden wollten, ist dies fur eine
primére Zahlungspflicht, wie sie das ThirWindBeteilG
vorsieht, kritischer zu beurteilen. Das historische Argu-
ment ist insbesondere daher wenig tragend, weil sich der
aktuelle § 22b Abs. 6 EEG 2023 in ahnlicher Form bereits
2017 in § 36g Abs. 7 EEG fand, also zu einem Zeitpunkt,
zu dem eine Beteiligung gemafl § 6 EEG 2021 bzw. 2023
noch tberhaupt nicht bekannt war.

Unproblematisch sein diirfte nach tiberzeugender Ansicht
die Ausweitung der Beteiligungspflicht auf Repowering-
Vorhaben entgegen der Beschrinkung im Wortlaut der
Landersffnungsklausel auf ,,neue Anlagen®: Denn teleo-
logisch soll durch eine Begrenzung auf den Anlagenneubau
die tatsichliche Geeignetheit der akzeptanzférdernden
Maflnahmen zur Beschleunigung der Energiewende

29
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Thiiringer LT Drs. 7/8233, S. 14.
BVerfG a.a. O., Rn. 95.
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sichergestellt werden. Solche Mafinahmen sind aber auch
fir - gleichfalls genehmigungsbedurftige — Repowering-
Vorhaben sinnvoll. Berticksichtigt werden sollte auch,
dass im Rahmen des Repowerings regelmiflig eine Ver-
grofierung von Anlagen stattfindet, was im Einzelfall ein
gegentber dem bisherigen Zustand erhohtes Akzeptanz-
erfordernis bedingen kann.

II. Grundrechtskonformitit

1. Grundrechtseingriff

18

Eine Beteiligungspflicht bedeutet in jedem Fall einen Ein-
griff in die Erwerbsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, welche
die Freiheit des Unternehmers einschlief3t.?' 3 Dieses
Grundrecht konkurriert vorliegend mit dem ebenfalls
grundgesetzlich in Art. 20a GG normierten Schutz der
natiirlichen Lebensgrundlagen in seiner Auspriagung als
Klimaschutz.*® Hinter dieses Staatsziel tritt die Erwerbs-
freiheit nur dann zuriick, wenn eine abwégende Betrach-
tung ergibt, dass das dffentliche Interesse an einer Betei-
ligungspflicht das Interesse des einzelnen Unternehmers
an seiner Freiheit von einer Beteiligungspflicht tiberwiegt.

a. Geeignetheit fiir Klimaschutz

19

Das 6ffentliche Interesse an einer Beteiligungspflicht kann
im Rahmen des Art. 20a GG nur dann uberwiegen, wenn
eine tatsdchliche Wirkung zugunsten des Klimaschutzes
zu erwarten ist, die Mafinahme also zur Férderung der
Energiewende geeignet ist. Auch wenn die schlussend-

31

32
33

10

D.h. insbesondere die Dispositions- und (negative) Investitionsfreiheit des Unter-
nehmers, Jarass, in: Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 12 Rn. 6-14 m.w.N.
Das BVerfG erkennt sogar einen ,betrachtlichen” Eingriff, a. a. O., Rn. 135.
BVerfG, a. a. O., Rn. 99; zum Klimaschutz im Anwendungsbereichs von Art. 20a GG
siehe Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, 102. EL August 2023, GG Art. 20a Rn. 40
m.w.N.
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liche Einschitzung dessen, in den Grenzen der wissen-
schaftlichen Plausibilitit, Gegenstand der legislativen
Gestaltungsfreiheit sein muss, liegt hierin eine zentrale
Orientierungslinie zur weiteren Auslegung des Gesetzes:
In Anwendung stindiger Rechtsprechung des BVerfG muss
das Gesetz im Sinne der Verfassung gelesen werden.*
Insbesondere miissen Gemeinden die erlangten Mittel
i. R. d. § 4 Abs. 5 ThiirWindBeteilG fir Projekte einset-
zen, fiir die eine akzeptanzférdernde Wirkung in Bezug
auf die Windenergieanlagen vor Ort als tatsichlich (und
rechtzeitig) plausibel gemacht werden kann. Das alleinige
Vorhandensein eines Willens der Gemeindevertretung
zur Realisierung einer Mafinahme durfte unzureichend
sein. Auch sind Vorhabentriger und Gemeinden bei einer
autonomen Einigung tiber alternative Beteiligungsmodelle
gemifd § 5 Abs. 1 ThurWindBeteilG auf derartige, d. h. auf
im bewussten Interesse der Biirger stehende und in ihrer
Umsetzung wahrnehmbare Modelle limitiert.

Natiirlich ist die Reduktion von Treibhausgasemissionen im
Kontext des Art. 20a GG kein Selbstzweck, sondern soll eine
Begrenzung der Klimaerwirmung bewirken. Ob dieses Ziel
erreicht wird oder sich nicht doch weitere, negative, auch
globale Faktoren durchsetzen, kann im vorliegenden Zusam-
menhang offenbleiben. Fur die grundsatzliche Geeignetheit
auch verhiltnismifdig geringer Treibhausgasemissionen
zum Zwecke des Klimaschutzes ist das ohne Belang. Das
BVerfG schreibt hierzu: ,Verfassungsrechtlich gentigt fiir die
Eignung bereits die Moglichkeit, durch die gesetzliche Regelung
den Gesetzeszweck zu erreichen. Eine Regelung st erst dann nicht
mehr geeignet, wenn sie die Erreichung des Gesetzeszwecks in
keiner Weise fordern kann oder sich sogar gegenliufig auswirkt
(vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 8. Juli 2021 - 1
BvR 2237/14 u. a. -, Rn. 131 m. w. N. - Vollverzinsung). Bei der
Beurteilung der Eignung einer Regelung steht dem Gesetzgeber ein
Spielraum zu, der sich auf die Einschétzung und Bewertung der
tatséchlichen Verhdltnisse, auf die etwa erforderliche Prognose
und auf die Wahl der Mittel bezieht, um die Ziele des Gesetzes zu

34

In der Literatur unter dem Begriff Wechselwirkungslehre.

11
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erreichen.”

Neben dem Klimaschutz per se kann ein weiterer ver-
fassungslegitimer Zweck von Beteiligungsgesetzen in der
Wahrung des gesellschaftlichen bzw. sozialen Friedens
liegen, der durch Klimaschutzmafinahmen wie die Ener-
giewende gefihrdet wird.%

b. Exrforderlichkeit und Angemessenheit

22

23

Durchaus kritisch gesehen werden kénnte, ob der erhoffte
Zubau einzelner Windenergieanlagen zum Zwecke der
Reduktion von CO,-Emissionen angesichts der hochkom-
plexen Herausforderungen des Klimawandels wirklich
eine sachgerecht gebotene und die Verhaltnismafiigkeit
wahrende Rechtfertigung von Eingriffen in die unterneh-
merische Freiheit, noch dazu ausgerechnet von Akteuren
der Energiewende, eroffnet. Gerade im Kontext komplexer
und mit Ungewissheit behafteter Herausforderungen ist
jedoch den Ergebnissen — demokratisch legitimierter —
parlamentarischer Beurteilungsprozesse eine besondere
Bedeutung beizumessen.*” Diese unterliegen dementspre-
chend nur eingeschrinkter gerichtlicher Kontrolle.?® Auch
der bewusst reine Versuch einer Zweckverfolgung kann
verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein, wenn er grund-
satzlich geeignet erscheint, zur Losung einer komplexen
Problematik beizutragen.

Das BVerfG nennt in diesem Zusammenhang weiterhin
das interessante Argument, auch kleine Beitrige zum Kli-
maschutz kénnten eine ,internationale Kettenreaktion®
auslosen, da sie das Vertrauen der Staatengemeinschaft
in die deutschen Klimaschutzbemithungen stirken und
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12

BVerfG, a. a. O. Rn. 110.

Hierzu empfehlenswert: Froese, Akzeptanz — ein rechtliches Argument?, DOV
2023, 334.

Vgl. BVerfGE 122, 1, 34.

Vgl. BVerfGE 150, 1, 89 Rn. 173; Remmert lisst hingegen erkennen, dass sie ei-
nen kiirzer greifenden Beurteilungsspielraum des Parlaments und damit die Un-
angemessenheit der Mafinahme fiir vertretbar halt, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
102. EL August 2023, GG Art. 12 Abs. 1 Rn. 217.
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so zu eigenen Initiativen anregen kénnten.*

c. Photovoltaikanlagen

24

Von einer Rechtfertigung der Beteiligung an Windener-
gieanlagen zu unterscheiden sind entsprechende Pflich-
ten betreffend Photovoltaikanlagen, wie sie in anderen
Bundeslidndern diskutiert werden.*® Photovoltaikanlagen
sind weit seltener Gegenstand von Akzeptanzproblemen,*!
womit die Angemessenheit dieser Eingriffe fragwiirdig
erschiene.

2. Ungleichbehandlung

25

26

Neben Art. 12 Abs. 1 GG muss eine Beteiligungspflicht
die grundsitzliche Gleichheit aller Unternehmer vor dem
Gesetz gemifd Art. 3 Abs. 1 GG achten. Eine Ungleichbe-
handlung, die Vorhabentriger von Windenergieanlagen
gegeniiber anderen Energieerzeugern schlechter stellt,
muss in den besonderen Eigenheiten der Windenergie-
Vorhaben begriindet und durch einen verfassungsmafdi-
gen Zweck gerechtfertigt sein.

Die Rechtfertigung resultiert aus einer breiten ablehnen-
den Haltung gegen den Bau von Windenergieanlagen in
Bevolkerung und Verwaltung. Die Streichung von Aus-
nahmetatbestianden gegeniiber dem ersten Gesetzesent-
wurf (beispielsweise fir Vorhabentriger, an denen die
Gemeinde selbst einen Anteil hilt) schafft zusatzliche
Gewissheit. De lege ferenda scheint sogar eine weiterge-
hende Differenzierung méglich: So diirfte etwa eine Privi-
legierung von experimentellen Windenergieanlagen, wie
sie in Nordrhein-Westfalen normiert wurde,* aufgrund

39
40

41
42

BVerfG, a. a. O., Rn. 144.

Fiir Niedersachsen der Entwurf fiir ein ,NEEBetG", abrufbar auf <stk.nieder-
sachsen.de>; fiir Sachsen Sdchsischer LT Drs. 7/15920; fiir Brandenburg ist das
BbgPVAAbgG bereits in Kraft, GVBL I 2024, Nr. 3.

Sou.a.LT M-V Drs. 6/4568, S. 26.

§ 2 Abs. 4 BiirgEnG NRW.
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des grofien Innovationsbediirfnisses der Energiebranche
verhiltnismaflig sein.

II1. Finanzverfassungsrechtliche Probleme

27

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG muss eine
nicht-steuerliche Abgabe eine seltene, besonders gerecht-
fertigte Ausnahme bleiben,*® da andernfalls die bundes-
gesetzliche Finanzverfassung und - mangels freier Verfii-
gung im Rahmen des Staatshaushaltes - die Budgethoheit
des Parlaments ausgehebelt wiirde.

1. Kein Verstof3 gegen Durchgriffsverbot

28

Solche Abgaben miissen daher zunichst, wie jeder Grund-
rechtseingriff, durch ihren besonderen Zweck gerechtfer-
tigt sein. Daraus folgt, dass die zweckmifige Verwendung
der Einnahmen durch die Kommune, wie bereits ausge-
fuhrt, nicht optional, sondern als zwingendes Recht ver-
standen werden muss. Fur eine bundesgesetzliche Betei-
ligungspflicht wiirde dies nach herrschender Meinung zur
Unvereinbarkeit mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG fithren, der
es dem Bund verbietet, Kommunen neue Pflichten (hier:
Akzeptanzférderung) aufzuerlegen.** Eine entsprechende
Trennung zwischen Lindern und Kommunen nimmt die
Finanzverfassung jedoch nicht vor.

43
44

14

Vgl. BVerfGE 91, 186, 202 f.

Kment, Finanzverfassungsrechtliche Zulassigkeit einer verpflichtend ausgestal-
teten finanziellen Beteiligung von Kommunen an den [sic] Wertschépfung erneu-
erbarer Energien, Augsburg 2023, S. 57; Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 162; Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der
lokalen Wertschépfung der Windenergie, Wiirzburger Studien zum Umweltener-
gierecht Nr. 9, Juni 2018, S. 13.
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2. Sonderbelastung

29 Weiter muss die besondere Form der Belastung, also

ihre Ausgestaltung als nicht-steuerliche Abgabe an sich,
gerechtfertigt sein. Auch hier ergeben sich einige Punkte,
die durchaus als problematisch bezeichnet werden kénnen:

a. Betroffenenkreis

30

31

32

Insbesondere muss sich begriinden lassen, weshalb gerade
die Gruppe der Vorhabentriger zusitzlich belastet werden
soll. Infrage kommt eine sogenannte Sonderabgabe: Das
bedeutet, es muss ,eine sachliche Verknupfung zwischen
der von der Sonderabgabe bewirkten Belastung und der
mit ihr finanzierten Beglinstigung existieren, die durch die
Verwendung zugunsten der belasteten Gruppe hergestellt
wird (sog. gruppenniitzige Verwendung).“*

Zwar schafft ein verpflichtendes Beteiligungsmodell idea-
lerweise ein auch fur wirtschaftlich motivierte Akteure des
Windenergieausbaus férderliches Klima. Es kénnte jedoch
gefragt werden, weshalb die Errichtung von Erneuerbare-
Energien-Anlagen, wenn sie doch ausweislich § 2 EEG 2023
ausdriicklich im tberragenden dffentlichen Interesse liegt,
nicht auch auf Kosten der Allgemeinheit erfolgen sollte.
Der Staat hat schliefilich ein hinreichendes eigenes Inter-
esse daran, Vorhabentrigern Moglichkeiten zur Errich-
tung von Windenergieanlagen zu bieten. Mit Schaffung
der verbindlichen Ausbauziele des Windenergieflichen-
bedarfsgesetzes* hat der Gesetzgeber erklirt, dies auch
unabhingig von einer Abgabe der Vorhabentriger tun zu
wollen.

Eine alternative Rechtfertigung kénnte sich aus dem Ver-
stiandnis der Beteiligungspflicht als ,,Abschépfungsabgabe“
ergeben. Das bedeutet, die Abgabe konnte lediglich eine
Riicknahme eines vorab gewihrten Sondervorteils darstel-

45
46

Kment, a. a. O, S. 25 m.w.N,; st. Rspr. des BVerfG.
BGBI. 12022, S. 1353.
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33

34

len.*” Den Vorhabentrigern misste insoweit eine Teilhabe
an einem limitierten und der Allgemeinheit zustehenden
Gut gewihrt worden sein.* Hier fragt sich, worin dies Gut
bestehen kénnte: Die Ressource Wind ist nicht limitiert.
Und ein unberithrtes Landschaftsbild wird, sofern daran
tberhaupt ein Recht der Allgemeinheit zu finden ist, mit-
nichten nur durch Windenergieanlagen gestoért.

Eine Rechtfertigung der Sonderbelastung muss sich jedoch
nicht zwingend einem bestimmten Typ nicht-steuerlicher
Abgabe zuordnen lassen. Eine abstraktere Betrachtung,
wonach die Sonderabgabe im Kontext einer politischen
Fragilitat rund um das Thema Windenergie erfolgt und
—auch im Interesse der Vorhabentrager — die tatsdchliche
Realisierbarkeit der Ausbauziele sichert, ist iberzeugend.
Kritisiert werden kénnte ebenfalls die relativ enge Aus-
gestaltung der Beteiligungsoptionen: Es ist schwer zu
begriinden, weshalb es Vorhabentrigern nicht maéglich
sein soll, z. B. einen gesetzlich normierten Katalog akzep-
tanzfordernder Mafinahmen in Eigeninitiative umzuset-
zen und so einer - in ihrer Hohe willkiirlich wirkenden
- finanziellen Abgabe an die Kommunen zu entgehen.
Um die ordnungsgeméfie Durchfithrung der Ma3nahmen
sicherzustellen, ist aber ein einheitliches und rechts-
sicheres Verfahren unter Einbeziehung der Kommunen
zu bevorzugen. Auch ist Kommunen eine gréfiere Biirger-
nihe, mithin eine gréfiere Sachkenntnis im Kontext des
Gesetzeszwecks zuzutrauen als Vorhabentragern.

b. Dauer der Belastung

35

Da eine nicht-steuerliche Abgabe nur der Bewiltigung
besonderer Gestaltungbediirfnisse dienen darf, also
zweckgebunden ist, richtet sich auch die Dauer ihrer
Erhebung nach diesem Bediirfnis. Insbesondere darf
eine Abgabe, die der Erreichung eines endlichen Zwecks
dient, nur iiber eine endliche Zeitperiode erhoben wer-

47
48
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Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 105 Rn. 92.
St. Rspr.; u. a. BVerwGE 144, 248 Rn. 42.
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den.?® Das ThiirWindBeteilG sieht in § 4 Abs. 4 Satz 1
eine Mindestdauer der Beteiligung von zwanzig Jahren
ab Inbetriebnahme der Anlage vor. Wie das Berechnungs-
beispiel unter Rn. 223 zeigt, ergibt sich bei Anwendung
der - iiberschaubaren - Beteiligungshéhe in § 6 Abs. 2 Satz
1 EEG 2023 erst bei ihrer Durchfithrung tber einen lin-
geren Zeitraum ein Betrag, der hoch genug ist, um echte
Akzeptanzférderung zu erméglichen. Der Gesetzgeber hat
sich also entschieden, die Zustimmung von Biirgern und
Kommunen nicht einmalig ,,erkaufen® zu wollen, sondern
ein Instrument stindiger wahrgenommener ,Gerechtig-
keitsherstellung” zu entwickeln. Dies ist auch sinnvoll, um
insbesondere kleinere Vorhabentriger nicht bereits vor
Erlangung ihrer Rendite aus dem Vorhaben tiber Gebiithr
zu belasten. Die Beteiligungspflicht endet spitestens
mit der Auflerbetriebnahme der Anlage, soweit nicht der
Vorhabentriger freiwillig ein unternehmerisches Risiko
eingeht (Rn. 206 £.).

IV. Fazit

36

37

Die Begrindung zum Gesetzesentwurf des ThirWindBe-
teilG statzt sich auf einen Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts, demzufolge ein vergleichbares Landes-
gesetz aus Mecklenburg-Vorpommern im Wesentlichen
verfassungskonform sei. Sie steht damit im Einklang
mit dhnlichen Bemithungen in fast allen deutschen Fli-
chenlindern (siehe Teil 2 dieses Kommentars), einen
mutmafilich vom Bundesverfassungsgericht umrissenen,
iiber § 6 EEG 2023 hinausgehenden Rahmen méglicher
Beteiligungen von Kommunen und Biirgern an der Wind-
energieerzeugung auszuschépfen.

Mitunter ist das wohl darauf zuriickzufithren, dass das
BVerfG in der Berichterstattung zu seinem Urteil des

49

Kment, a. a. O., S. 25 m.w.N,; st. Rspr. des BVerfG.
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38

39

Hiufigeren mit den folgenden Worten zitiert wurde:*°,,Das
Gesetz kann daher als Modell fiir vergleichbare Regelungen
zur Sicherung einer akzeptanzsteigernden biirgerschaftlichen
und kommunalen Beteiligung am Ausbau der Windenergie
dienen.* Diese, sofern denn als Obiter Dictum verstan-
den, recht unangebracht anmutende Feststellung des
BVerfG ist jedoch aus dem Zusammenhang gerissen. Sie
sollte lediglich auf den besonderen Freiraum hinweisen,
der Pilotprojekten wie dem BiGembeteilG M-V — ganz
abstrakt gesprochen - zu gewihren ist.

Tatsichlich ist fraglich, inwieweit sich die zitierte Ent-
scheidung tiberhaupt auf Gesetze wie das ThiirWindBe-
teilG ubertragen lisst. Denn das BVerfG klammert die
Problematik einer moglicherweise unzuldssigen nicht-
steuerlichen Abgabe aus, was wohl darin begriindet liegt,
dass die in § 10 Abs. 5, § 11 BiiGembeteilG M-V beschrie-
bene Abgabe nur infolge einer vom Vorhabentriger frei-
willig gemachten Offerte entsteht. Der dortige Regelfall
eines Teilverkaufs der Projektgesellschaft bedeutet im
Vergleich hierzu keine unmittelbare Abschépfung von
Finanzmitteln.

Zwar nimmt das BVerfG nach eingehender Erdrterung
einen Kompetenztitel der Linder fiir die Verabschiedung
derartiger Beteiligungsgesetze an. Diese Entscheidung
begegnet indes fundierter Kritik, denn der Titel ist dem
Bundesrecht nicht unmissverstandlich zu entnehmen.
Noch das Bundesverwaltungsgericht hatte eine abschlie-
Bende bundesgesetzliche Regelung im Sinne des Art. 72
Abs. 1 Hs. 2 GG angenommen und somit einen Kompe-
tenztitel verneint.®? De lege ferenda wire ein klarstel-
lendes Wort in § 6 EEG 2023 erwiinscht, um zumindest
dahingehende Rechtssicherheit fiir Beteiligungsgesetze zu
schaffen.

50

51
52
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Beispielhaft sueddeutsche.de, Karlsruhe fiir verpflichtende Biirgerbeteiligung bei
Windparks, 05.05.2022; Ito.de, Bundesverfassungsgericht zur Biirgerbeteiligung
an Windparks: Ein Modell fur Deutschland?, 05.05.2022 (,Richter halten dies of-
fensichtlich fiir nachahmenswert®); so auch Kment, a. a. O., S. 52, der fehlinter-
pretiert, das BVerfG ,bescheinige” dem BiiGembeteilG M-V eine Vorbildwirkung.
BVerfG, a. a. O., Rn. 146.

BverfG, a. a. O., Rn. 20 in Bezugnahme auf das BVerwG.



Teil 1: Das ThirWindBeteilG

40 Bisher haben sich nur wenige Autoren in der Fachlitera-
tur zur Verfassungsmifligkeit von Beteiligungsgesetzen
geduflert; eine weitere Entwicklung bleibt abzuwarten.
Ein ausfiihrlicheres Gutachten bietet Kment im Auftrag
des BMWK.**Im Kern kommt er dabei zu dem Ergebnis,
Beteiligungspflichten seien grundsatzlich méglich, wenn
sie von Lindern erlassen werden und keine Erstattung
durch die Netzbetreiber, also aus Mitteln des Bundes,
gemaf § 6 Abs. 5 EEG 2023 erfolgt (Zur Problematik der
Erstattung aus Bundesmitteln siehe auch Rn. 169 ff.).

C. Text des Gesetzesentwurfs

§1 - Zweck

Zweck dieses Gesetzes® ist die Férderung des Ausbaus der
Windenergie durch Férderung der Akzeptanz fur die Umset-
zung von Windenergieprojekten vor Ort. Dazu hat der jeweilige
Vorhabentriger grundsitzlich den Einwohnern vor Ort und der
Standortgemeinde eine Beteiligung an dem Strom, der mit den
von ihm errichteten Windenergieanlagen produziert wird, oder
an dessen Gewinnen anzubieten. Die Beteiligung der Standort-
gemeinden ist mit diesen abzustimmen, die betroffenen Ge-
meinden sind zu informieren.

§ 2 - Anwendungsbereich

Dieses Gesetz gilt fuir alle nach § 4 Abs. 1 Satz 3 Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz (BlmSchG) in der Fassung vom 17. Mai 2013
(BGBL. I S.127_4;20211S. 123), zuletzt geindert durch Ar-
tikel 2 Abs. 3 des Gesetzes vom 19. Oktober 2022 (BGBL
I S.179) in Verbindung mit § 1 sowie Nummer 1.6 des An-
hangs 1 der Verordnung tiber genehmigungsbedurftige Anla-

53  Kment, Finanzverfassungsrechtliche Zulassigkeit einer verpflichtend ausgestalte-
ten finanziellen Beteiligung von Kommunen an den [sic] Wertschépfung erneuer-
barer Energien, Augsburg 2023.

54 ,Gesetz“ bezieht sich, soweit nichts anderes vermerkt ist, immer auf das Thiir-
WindBeteilG.
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gen (4. BlImSchV) in der Fassung vom 31. Mai 2017 (BGBL I
S.1440), zuletzt gedndert durch Artikel 1 der Verordnung vom
12. Oktober 2022 (BGBI. I S. 1799) genehmigungsbediirftigen
Windenergieanlagen, die nach Inkrafttreten dieses Gesetzes in
Betrieb genommen oder repowert werden.

§ 3 - Begriffsbestimmungen

Im Rahmen dieses Gesetzes gelten folgende Begriffsbestim-

mungen:

1. Vorhaben ist die einzelne Windenergieanlage oder die
Gesamtheit aller Windenergieanlagen in der Standort-
gemeinde, fiir die ein Vorhabentriger beziehungsweise
eine Vorhabentragerin eine immissionsschutzrechtliche
Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb beantragt.

2. Vorhabentriger ist derjenige, der beabsichtigt, Wind-
energieanlagen zu errichten und die dafiir erforderliche
immissionsschutzrechtliche Genehmigung beantragt
sowie dessen Rechtsnachfolger. Nach Errichtung und
Inbetriebnahme der Windenergieanlagen ist Vorhaben-
triger der Betreiber der Windenergieanlagen, mithin auch
jeder Erwerber des Vorhabens oder einzelner dazugehéri-
ger Windenergieanlagen und dessen Rechtsnachfolger.

3. Berechtigter Einwohner istjede nattrliche Person mit Erst-
wohnsitz im von § 6 Abs. 2 Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG 2023) vom 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066), zuletzt
geindert durch Art. 4 des Gesetzes vom 3. Juli 2023 (BGBL
INr. 176) definierten Umkreis um die Windenergieanlage.

4. Standortgemeinde ist die Gemeinde, auf deren Gebiet die
Windenergieanlage errichtet oder betrieben wird.

5. Betroffene Gemeinde ist die Gemeinde, die sich in unmit-
telbarem, in § 6 Abs. 2 EEG 2023 definierten Umkreis zum
Vorhaben befindet.

6. Installierte Leistung ist die elektrische Wirkleistung, die
eine Anlage bei bestimmungsgemafiem Betrieb ohne zeit-
liche Einschrankungen unbeschadet kurzfristiger gering-
fugiger Abweichungen technisch erbringen kann (§ 3 Nr.
31 EEG 2023).

20
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7. Eine Strompreiserlésgutschrift ist die jahrlich an die
Haushalte pro berechtigten Einwohner zu entrichtende
Einmalzahlung.

§ 4 - Grundsatz der Beteiligung

(1) Der Vorhabentriger einer Windenergieanlage hat die Stand-
ortgemeinde und die betroffenen Gemeinden sowie die berech-
tigten Einwohner angemessen an den Ertrigen der Windener-
gieanlage zu beteiligen.

(2) Als angemessene Beteiligung gilt grundsatzlich, wenn der
Vorhabentriger die Standortgemeinde und die betroffenen Ge-
meinden nach § 6 Abs. 2 EEG 2023 mit der dort vorgesehenen
Héchstsumme finanziell beteiligt und zusatzlich fir die berech-
tigten Einwohner ein direktes Beteiligungsangebot entwickelt.
(3) Als direktes Beteiligungsangebot fiir berechtigte Einwohner
kommt insbesondere eine jahrliche Strompreiserlésgutschrift
in Betracht. Der Umfang der direkten Beteiligung soll 50 Pro-
zent der nach Absatz 2 zu leistenden finanziellen Beteiligung
betragen.

(4) Die finanzielle Beteiligung hat mit Inbetriebnahme der ers-
ten Windenergieanlage des Vorhabens zu beginnen und ist
iiber einen Zeitraum von mindestens zwanzig Jahren zu leis-
ten. Die finanzielle Beteiligung der berechtigten Einwohner ist
der Standortgemeinde einmal jahrlich nachzuweisen.

(5) Die Standortgemeinde und die betroffenen Gemeinden ha-
ben die Mittel aus der finanziellen Beteiligung nach § 4 Abs. 2
zur Steigerung der Akzeptanz fir Windenergieanlagen bei ihren
Einwohnern zu verwenden. Zur Erreichung dieses Zwecks kom-
men insbesondere Mafinahmen zur

1. Aufwertung von Ortsbild und ortsgebundener Infra-
struktur in raumlicher Nihe,

2. Optimierung der Energiekosten oder des Energiever-
brauchs der Gemeinde oder der Einwohnerinnen und
Einwohner,

3. Férderung kommunaler Veranstaltungen oder Einrich-
tungen, die der Kultur, Bildung, sozialen Zwecken oder
der Freizeit dienen, oder unternehmerischer Tatigkei-
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ten in der Gemeinde.
(6) Die Einnahmen aus der finanziellen Beteiligung nach § 4
Abs. 2 werden von den Finanzausgleichsvorschriften des Bun-
des und des Landes Thuringen nicht erfasst.

§ 5 - Andere Beteiligungsformen

(1) Die Standortgemeinde und der Vorhabentriger konnen
sich statt der Beteiligung nach § 4 Abs. 2 dieses Gesetzes ein-
vernehmlich auf ein anderes Beteiligungsmodell einigen. Da-
bei kénnen insbesondere folgende Méglichkeiten vorgesehen
werden:
1. die Auflage eines Lokalstromtarifs nach Mafigabe des
§6,
2. die finanzielle, gesellschaftsrechtliche oder anderweitige
Beteiligung von Buirgerenergiegesellschaften.
(2) Die Beteiligungsmodelle nach Abs. 1 missen bis zur In-
betriebnahme der ersten Windenergieanlage des Vorhabens
schriftlich zwischen Vorhabentriger und Standortgemeinde
fur eine Laufzeit von mindestens zwanzig Jahren vereinbart
werden.

§ 6 - Lokalstromtarif

(1) Die Belieferung der berechtigten Einwohner der Standort-
gemeinde und der betroffenen Gemeinden in Form eines Lokal-
stromtarifs kann durch den Vorhabentriger oder einen Dritten
erfolgen.

(2) Die vom Vorhabentriger im Rahmen des Lokalstromtarifs
gewihrten Vergtunstigungen sollen in ihrer Hohe der nach § 4
Abs. 2 insgesamt zu leistenden finanziellen Beteiligung ent-
sprechen.

§ 7 - Durchfiithrung
(1) Der Vorhabentriger hat unverzuglich nach Erhalt der Ge-

nehmigung nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz, spates-
tens mit Eintritt deren Bestandskraft, die Standortgemeinde
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schriftlich tber das Vorhaben zu informieren.

(2) AufRert sich die Standortgemeinde nicht, so hat der Vor-
habentrager seiner Verpflichtung zur finanziellen Beteiligung
nach § 4 Abs. 1 in Form der Beteiligung nach § 4 Abs. 2 nach-
zukommen.

(3) Beabsichtigen die Standortgemeinde und / oder der Vor-
habenstriger von § 5 Abs. 1 Gebrauch zu machen, so haben
sie der Gegenseite innerhalb von drei Monaten nach Eingang
der schriftlichen Information durch den Vorhabentriger bei der
Kommune mitzuteilen, fir welches Beteiligungsmodell sie sich
entscheiden.

(4) Stellt sich die Realisierung der von der Standortgemeinde
nach § 5 Abs. 1 gewiahlten Beteiligungsform als unméglich im
Sinne des § 275 Abs. 1 BGB heraus, so hat der Vorhabentriger
seiner Verpflichtung zur finanziellen Beteiligung nach § 4 Abs. 1
in Form der Beteiligung nach § 4 Abs. 2 nachzukommen.

(5) Die Standortgemeinde und der Vorhabentriger kénnen sich
bei der Vereinbarung und der Umsetzung der Beteiligung von
der Servicestelle Wind der Thiringer Energie- und Green Tech
Agentur beraten lassen.

§ 8 - Verordnungsermichtigung

(1) Das fur Energie zustindige Ministerium wird erméachtigt, im
Einvernehmen mit den betroffenen Ministerien durch Rechts-
verordnung nihere Regelungen zu treffen:
1.zu der im § 4 Abs. 3 als direktes Beteiligungsangebot in
Betracht kommenden Strompreiserlésgutschrift,
2. zu dem in § 6 als optionales Beteiligungsmodell in
Betracht kommenden Lokalstromtarif,
3. hinsichtlich weiterer fiir die Umsetzung des Gesetzes
zwingend erforderlicher Angaben.

§ 9 - Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der Verkiindung in Kraft.
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D. Kommentierung des Gesetzesentwurfs
§1 - Zweck

Zweck dieses Gesetzes ist die Férderung des Ausbaus der Wind-
energie durch Férderung der Akzeptanz fur die Umsetzung von
Windenergieprojekten vor Ort. Dazu hat der jeweilige Vor-
habentrager grundsatzlich den Einwohnern vor Ort und der
Standortgemeinde eine Beteiligung an dem Strom, der mit den
von ihm errichteten Windenergieanlagen produziert wird, oder
an dessen Gewinnen anzubieten. Die Beteiligung der Standort-
gemeinden ist mit diesen abzustimmen, die betroffenen Ge-
meinden sind zu informieren.

Kommentierung
Gliederungspunkt Rn.
L. Ziel der Akzeptanz (Satz 1) 41
1. Begriff 41
2. Wirksamkeit in der Praxis 46
3. Kritik an der gesetzlichen Ausgestaltung 50
II. Beteiligungspflicht (Satz 2) 55
IIL. Informationspflichten (Satz 3) 56

I. Ziel der Akzeptanz (Satz 1)

1. Begriff

41 Das Etymologische Wérterbuch des Deutschen beschreibt
akzeptieren als ,annehmen, anerkennen, einwilligen®.%

Speziell in der Soziologie wird darunter auch die ,,Chance”

55  Pfeifer et al., Etymologisches Wérterbuch des Deutschen (1993) unter ,akzeptie-
ren®, online unter <https://www.dwds.de/wb/etymwb/akzeptieren>.
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verstanden, ,fiir bestimmte Meinungen, Mafinahmen,
Vorschlage und Entscheidungen bei einer identifizierba-
ren Personengruppe ausdriickliche oder stillschweigende
Zustimmung zu finden und unter angebbaren Bedingun-
gen aussichtsreich mit deren Einverstindnis rechnen zu
kénnen.“® Diesen Anndherungsversuchen gemeinsam ist,
dass Akzeptanz nicht als fester Zustand, sondern als ein
Wechselspiel zwischen Akzeptanzobjekt (hier die konkrete
Windenergieanlage vor Ort), Akzeptanzsubjekt (Gemein-
den, Biirger) und Akzeptanzkontext (insbesondere gesell-
schaftspolitische Umstinde wie die Versorgungsknappheit
infolge des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine®)
beschrieben wird.

Auf das ThiirWindBeteilG tbertragen darf ,Akzeptanz®
nicht im Sinne eines Selbstzwecks verstanden werden.
Vielmehr wird beabsichtigt, die Bedingungen fiir ein kons-
truktives Wechselspiel bzw. eine positive Dynamik zwi-
schen den fiir die Energiewende entscheidenden Akteuren
zu schaffen. Der im verfassungsrechtlichen Sinn legitime
Zweck von Beteiligungsgesetzen, der einen Eingriff in die
unternehmerische Freiheit der Vorhabentriger aus Art. 12
Abs. 1 GG erst ermoglicht, liegt im Klimaschutz. Dem vor-
gelagert ist die Energiewende und erst hieran kniipft die
Notwendigkeit einer Akzeptanz fir Windenergieanlagen
an. Eine ,Akzeptanz’ soll also in der Weise vorliegen, dass
sie taugliches Instrument ist, den Ausbau der Windenergie
an Land real zu beschleunigen. Zur bereits bestehenden
abstrakten Akzeptanz des Windenergieausbaus in der
deutschen Bevolkerung siehe Rn. 1 ff. und Rn. 214. Im
Besonderen zielt § 1 Satz 1 ThiirWindBeteilG auf die
Akzeptanz fiir Windenergieanlagen ,vor Ort" ab. Zu den
Auswirkungen dieser Einschrinkung in der Gesetzesan-
wendung siehe Rn. 214 ff.

Akzeptanz geht dabei sprachlich tiber eine ,Toleranz‘ von
Windenergieanlagen hinaus. Daraus sollte nicht die -

56
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Lucke, Akzeptanz: Legitimitit in der Abstimmungsgesellschaft, Wiesbaden 1995,
S.104.
Auch vom Gesetzesentwurf aufgegriffen, Thiiringer LT Drs. 7/8233, S. 2.
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politisch begriindete — Verwendung eines Euphemismus
abgeleitet werden: Unter Beachtung der Dringlichkeit der
Energiewende zielt das Gesetz auf die Schaffung einer — der
bisherigen Situation in weiten Teilen kontriren — breiten
Zustimmung fir Windenergieprojekte und aktiver Férde-
rungsbereitschaft. Die durch den Bau einer Windenergie-
anlage unmittelbar Betroffenen, d. h. in erster Linie die
Standortgemeinden, Nachbargemeinden und Anwohner,
sollen das Vorhandensein von Windenergieanlagen mit
deutlich erhéhter Wahrscheinlichkeit hinnehmen. Inso-
fern sollen die Vorteile einer personlichen Beteiligung
die Nachteile (u. a. Einschrankung des Blickfelds, Larm,
Schattenwurf) im Einzelfall iberwiegen. Dariiber hinaus
ist intendiert, der 6ffentlichen Meinung die Méglichkeit
zu verschaffen, einen allgemeinen Fokus auf die mit der
Energiewende individuell verbundenen Chancen zu rich-
ten. Durch ein neues ,Image“ der Windenergie wird die
Akzeptanz des Zubaus im Einzelfall antizipiert. Im Idealfall
wird eine Kette positiver Folgereaktionen ausgeldst: Aus
der positiven Erfahrung mit bereits errichteten Windener-
gieanlagen entstiinde das Bedirfnis von Gemeinden und
Anwohnern, selbst auf einen weiteren Zubau hinzuwirken.
Das ThurWindBeteilG entstand in einer historischen
Phase der Energieknappheit und steigender Strompreise
in Deutschland. Gerade in der Krise (Angriffskrieg Russ-
lands gegen die Ukraine) sah der Gesetzgeber die Chance,
eine stirkere Sensibilitit und Offenheit der Burger fiir das
Thema Energie zur Verwirklichung seiner im Bundes-Kli-
maschutzgesetz® vorgegebenen Klimaschutzziele nutz-
bar zu machen. Gleichzeitig spitzte sich in Deutschland
eine allgemeine ,Standortdebatte” im Zusammenhang
mit einer verbreiteten Kritik mutmafilich iberbordender
Biirokratie zu.>® Im Speziellen der Bau von Windenergie-
anlagen stellte sich in der Vergangenheit regelmifiig als
unverhaltnismafliger Kraftakt beteiligter Behorden und

58
59
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BGBI. 201918S. 2513.
Beispielhaft wiwo.de, Biirokraftie lihmt Wirtschaft — 40 Prozent wollen Beschafti-
gung in Deutschland reduzieren, 13.11.2023.
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Vorhabentriger dar.®® Das vorliegende Gesetz soll vor
diesem Hintergrund nicht zuletzt die Notwendigkeit von
Biirokratie reduzieren und Menschen, die bisher auf die
Anstrengung von Rechtsbehelfen angewiesen waren, in
ihren Interessen entgegenkommen. Hierin liegt auch eine
Entlastung von Verwaltung und Gerichten und somit eine
Beschleunigung von nicht direkt betroffenen Verfahren.
»Akzeptanz*“ kann nach dieser Uberlegung mitunter als
auflerinstitutionelle und staatsunabhingige Einigung von
Konfliktparteien verstanden werden.

Wertungsgemaif? sollte der Gesetzeszweck des ThiirWind-
BeteilG nicht als Manipulation politischer Lager aufgefasst
werden, womit der Wahl eines so positiven Begriffs wie
der ,Akzeptanz’ gewiss ein zweifelhafter Beigeschmack
zukame: Vielmehr gibt der Gesetzgeber mit dem Thir-
WindBeteilG einem von ihm gesehenen - womdglich
uiberfilligen — Erfordernis der Anerkennung politischer
Realititen und Unzufriedenheit nach. Das (versuchte)
Angleichen der Meinung derjenigen tiber den Ausbau der
Windenergie, die diesen in seinen vollen Auswirkungen
erfahren, an die Meinung derjenigen, die ausschliefilich
die Vorteile dessen geniefien, ist auch als gesetzgeberische
Antwort auf die sich aufdringende Gerechtigkeitsfrage zu
verstehen.®

2. Wirksamkeit in der Praxis

46

47

Wie bereits ausgefithrt (Rn. 22) wird die grundsitzliche
Eignung von Beteiligungsmodellen, Widerstinde beim
Ausbau von Windenergie zu itberwinden, vom demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber als feststehende Arbeits-
hypothese, in verfassungsseitig nicht zu beanstandender
Art und Weise, vorausgesetzt.

In der Vergangenheit griffen Vorhabentriger daher

60

61

Ausfiihrlich hierzu: Fachagentur Windenergie, Typische Verfahrenslaufzeiten von
Windenergieprojekten: Empirische Datenanalyse fiir den Zeitraum 2011 bis 2022,
Juni 2023.

Thiiringer LT Drs. 7/8233, S. 14.
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hiufig auf solche Modelle zurtick, auch ohne gesetzlich
zu ihrer Umsetzung verpflichtet zu sein. Die Erfahrung
zeigt hingegen, dass nicht alle Beteiligungsmodelle gleiche
Akzeptanzwerte schaffen. Im Gegenteil bestiinde bei miss-
lungener Ausgestaltung im Einzelfall die Gefahr, weitere
Ablehnungspotenziale hervorzurufen.

Als Beispiel eines schlecht implementierten Beteiligungs-
willens muss riickblickend der gesetzliche Regelfall des
BiGembeilG M-V gelten. § 4 Abs. 1 Satz 1 BiiGembeteilG
M-V verpflichtet Vorhabentriger, in der Nihe zur Wind-
energieanlage lebenden Einwohnern und Gemeinden
Anteile an einer eigens zu diesem Zweck eingerichteten
Projektgesellschaft zum Kauf anzubieten. Seit der Ver-
abschiedung des Gesetzes im Jahr 2016 ging der Zubau
von Windenergieanlagen in Mecklenburg-Vorpommern
kontinuierlich zurtick, bis er einen Tiefpunkt im Jahr
2022 erreichte.®? Ein ,Boost” fiir die Windenergie, wie er
erhofft wurde® und den Eingriff in die Grundrechte von
Vorhabentrigern rechtfertigen soll, lasst noch auf sich
warten.®* Das Gesetz wurde in der Praxis faktisch auch
seines Inhalts entleert: Wie eine kleine Anfrage beim
Schweriner Landtag ergab, kam der gesetzliche Regelfall
einer Beteiligung bis September 2022 nur ein einziges Mal
zur Anwendung; in allen anderen Fillen griffen Ausnah-
meregelungen.® Griinde hierfiir waren insbesondere eine
zu hohe Mindesteinlage fiir Burger.**** fiir die mecklen-
burg-vorpommerischen Kommunen war der Kauf von
Gesellschaftsanteilen dem Anschein nach finanziell nicht
machbar.*” Gerade in windkritischen Gemeinden - wo
das Akzeptanzbediirfnis eigentlich besonders hoch ist -

62
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ndr.de, Windkraft-Ausbau in MV: Nur 15 neue Windrader in 2022, 17.01.2023.
LT M-V Drs. 6/4568, S.2 a. E.

Ein Grundrechtseingriff liegt nicht erst in dem tatsichlichen Verkauf von Ge-
sellschaftsanteilen, sondern bereits in dem jedenfalls zu bewiltigenden biirokra-
tischen Aufwand eines AngebotS. Fairerweise muss angemerkt werden, dass fiir
,Pilotprojekte” wie das BiiGembeteilG M-V andere Mafistibe in der Grundrechts-
priifung anzulegen sind. Siehe hierzu auch Rn. 37 ff.

LT M-V Drs. 8/1303.

Steinbeis Mediation, BiirgerbeteiligungsReport, S. 26, 2023.

Siehe auch: Eichenauer/Gailing, Gute Bedingungen fiir lokale Wertschépfung aus
Windkraftanlagen: Erfahrungen und Empfehlungen, IRS Dialog No. 2/2020, S. 10.
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durfte es schwierig gewesen sein, die fiir eine Kreditauf-
nahme erforderliche politische Mehrheit im Gemeinderat
zu erlangen. Zudem ist eine Neuverschuldung durch die
Kommunalaufsicht zu genehmigen.®

Die sich daraus ergebenden Implikationen fiir eine gelun-
gene Auslegung des ThiirWindBeteilG wurden in den vor-
liegenden Kommentar eingearbeitet. Abstand zu nehmen
sein wird insbesondere von Beteiligungsmodellen, die zu
hohe Einstiegshiirden fur die Beteiligungsberechtigten
aufweisen. Weiter sind mangels vielfiltigerer Erfahrungen
mit Beteiligungsgesetzen Vorhabentrigern und Gemein-
den die juristischen Mittel an die Hand zu geben, die
benétigt werden, um die (positiven) Erfahrungen bislang
freiwilliger Akzeptanzforderung in die Gesetzesausiibung
zu Uberfithren. Eine Auflistung méglicher Beteiligungsmo-
delle einschliefilich Bewertungen aufgrund von Erfahrun-
gen der Windenergiebranche findet sich in Teil 2 dieses
Kommentars.

3. Kritik an der gesetzlichen Ausgestaltung

50

Esist zu beobachten, dass sich jiingere Beteiligungsgesetze
verschiedener Bundeslander stark aneinander orientieren.
Bedauerlicherweise werden dabei gewisse Grundprinzi-
pien der Akzeptanzférderung vernachlissigt. Namentlich
findet eine Konzentration der Akzeptanzférderung auf
finanzielle Interessen am bereits laufenden Anlagenbe-
trieb statt. Zu wenig Gesetzesarbeit ist den einer Errich-
tung von Windenergieanlagen vorangehenden Prozessen
gewidmet. So wire es wiinschenswert, eine weitergehende
Verlagerung von Streitigkeiten aus dem Gerichtssaal in
einen geordneten Birgerdialog auszuarbeiten. Bekannt-
lich nimmt die Planung und Errichtung von Windenergie-
anlagen in Deutschland einige Zeit in Anspruch, sodass die
Aussicht einer spiteren finanziellen Beteiligung fur Burger
nicht immer ein schlagkriftiges Argument ist.

68

§ 52 Abs. 2 Kommunalverfassung M-V.
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In der Literatur wurde bereits ein ,Partizipationspara-
doxon® nicht nur im Zusammenhang mit Windenergie-
anlagen herausgearbeitet.®” Dieses méchte zeigen, dass das
grofite Bediirfnis fur die Akzeptanz eines Bauvorhabens
meistens dann besteht, wenn das breite Interesse der
Offentlichkeit an dem Vorhaben noch sehr gering ist,
namlich in frithen Planungsphasen. Menschen, die bereits
zu diesem Zeitpunkt Anstofd an den Planungen nehmen
und diese angreifen (wollen), sind selten durch eine spa-
tere finanzielle Beteiligung zu beeindrucken. Menschen
wiederum, die eine finanzielle Beteilung schlicht ,,dankbar
mitnehmen®, waren kaum Ursache fritherer Akzeptanz-
probleme. Das zweite Problem besteht darin, dass ein
friher Mangel an Interesse gegeniiber dem Projekt die
Privention spiterer Inakzeptanz erschwert. Wiirden
etwa Birger zu einem Zeitpunkt zur Mitentscheidung
aufgefordert, zu dem eine Akzeptanzférderung noch
bestméglich ist, weil die Biirger noch nicht mit vollen Tat-
sachen konfrontiert werden, fragt sich, wie ausgepragt die
Resonanz auf eine solche Einladung ausfiele. Gelungene
Beteiligungsgesetze sollten diese frithen Planungsphasen
stirker in den Blick nehmen und einem Partizipations-
paradoxon entgegenwirken. Zu entwickeln sein kénnten
niederschwellige und anregende Formate kommunikativer
Teilhabe, z. B. interaktive, digitale , Transparenz-Plattfor-
men“ und Kampagnen, die diese Plattformen bewerben.
Vor allem aber miissen die gesetzlich in der Phase der
Bebauungsplanung - so eine solche gewihlt wird — und
erst recht im Zulassungsverfahren ohnehin zwingend
durchzufithrenden Offentlichkeits- bzw. Beteiligungs-
verfahren auf produktive und konstruktive Art genutzt
werden.

AuRerst fragwiirdig ist, dass keines der Beteiligungsge-
setze eine Legaldefinition von ,,Akzeptanz® vornimmt,
sondern der Begriff als bekannt vorausgesetzt wird. Um

69
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Hierzu ausfithrlich Krause/Mayr, Alternative Beteiligungsmoglichkeiten bei
Windenergievorhaben auf legislativer und kommunaler Ebene, KlimR 2023, 194,
197 m.w.N.
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eine zweckmiflige Verwendung der durch Kommunen
aus ihrer Beteiligung gewonnenen Mittel zu garantieren,
sollten Beteiligungsgesetze ihre Zielsetzung weit schirfer
herausarbeiten und mégliche Formen der Akzeptanzar-
beit — auf Grundlage psychologischer bzw. soziologischer
Erkenntnisse — definieren. In einem zweiten Schritt sollte
eine Datenerhebung vorgeschrieben werden und hieran
ankniipfend eine spitere Evaluierung vonseiten des Ener-
gieministeriums. Bezeichnend ist, dass die mecklenburg-
vorpommerische Landesregierung einer Erkundigung in
der zitierten kleinen Anfrage hinsichtlich Erfahrungen mit
der akzeptanzférdernden Wirkung des BiiGembeteilG M-V
auch acht Jahre nach dessen Inkrafttreten nicht begegnen
konnte.

Es darf nicht vergessen werden, dass das Erreichen der
gesetzlichen Energiewende-"" bzw. Windenergieausbau-
ziele™ und mithin die Akzeptanzférderung eine originar
staatliche Aufgabe ist und nicht in der Verantwortung
der Windenergiebranche liegt. Daher, aber auch weil dies
unter volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten schlicht
kontraproduktiv wire, durfen Vorhabentriger durch
Beteiligungsgesetze nicht biirokratisch tiberfordert wer-
den. Das ThiirWindBeteilG geht hier einen guten Weg, da
Vorhabentriger neben der unkomplizierten Umsetzung
des § 6 Abs. 2 EEG 2023 zu keinem bestimmten Betei-
ligungsmodell gezwungen werden kénnen. Der erste
Gesetzesentwurf’?sah in § 5 Abs. 1 noch vor, dass Stand-
ortgemeinden Vorhabentriger u. a. zu direkten Strom-
lieferungen verpflichten konnten. Gerade fir kleinere
oder jungere Unternehmen hitte dies grof3e Herausfor-
derungen gebracht, womit eine ,Re-Monopolisierung” der
Branche’zu befiirchten gewesen wire. Dementsprechend
rege war die Beteiligung und Kritik im Rahmen des parla-

70
71

72
73

Insb. § 1 Abs. 2 EEG 2023: 80 Prozent des Bruttostromverbrauchs im Jahr 2030.
BT Drs. 20/2355, S. 2 und Anlage zum WindBG: zwei Prozent der Landesfliche bis
Ende 2032.

Thiiringer LT Drs. 7/8233, S. 9.

maslaton.de, Erneuerbare Energien: NRW zieht mit Biirgerbeteiligungsgesetz nach,
30.01.2024.
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mentarischen Anhérungsverfahrens.”

Ebenfalls positiv zu sehen ist, dass im zweiten Gesetzes-
entwurf von einem Recht der Standortgemeinde, Nach-
bargemeinden und ihre Einwohner unter bestimmten
Umstianden von der Beteiligung auszuschliefen, Abstand
genommen wurde. Im Einzelfall hitte dies in Nachbar-
gemeinden zu noch gréfierer Unzufriedenheit mit den
Vorhaben fithren kénnen.

II. Beteiligungspflicht (Satz 2)

55

Satz 2 erklart, wie die Akzeptanzférderung bewirkt werden
soll, namlich durch eine Gewinnbeteiligung. Er hat keine
eigene Bedeutung neben den Beteiligungspflichten gemaf}
§§ 4 ff. ThirWindBeteilG. Zudem ist er ungenau formu-
liert. Insbesondere ist, wie an geeigneter Stelle aufgezeigt
werden wird, eine Beteiligung im Allgemeinen nicht nur
»anzubieten®. Eine Beteiligung erfolgt auch nicht zwin-
gend unmittelbar ,an den Gewinnen®, wenngleich sie in
der Regel in ihrer Héhe von den Gewinnen abhingig sein
wird.

III. Informationspflichten (Satz 3)

56

Satz 3 erklart, dass die Beteiligung der Standortgemein-
den mit dieser abzustimmen und betroffene Gemeinden
zu informieren sind. Er ist von doppelter Relevanz im
Zusammenhang mit einer individuellen Beteiligungs-
vereinbarung im Sinne des § 5 Abs. 1 ThiirWindBeteilG.
Einerseits wird deutlich, dass Vorhabentriger nicht nur
gemif § 7 Abs. 1 ThirWindBeteilG Standortgemeinden
iber den Erhalt einer Genehmigung informieren miissen.
Sie werden auch dazu angehalten, sich an Verhandlungen

74

32

Die gesamte Beteiligungstransparenzdokumentation ist abrufbar unter <https://
parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/93066/thueringer_gesetz_ue-
ber_die_beteiligung von_einwohnerinnen_und_einwohnern_sowie_gemeinden_
an_windparks_thuerwindbeteilg.pdf>.
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im Sinne des § 5 Abs. 1 ThirWindBeteilG zu beteiligen
(Zum dahingehenden unverbindlichen Imperativ des
Gesetzes siehe Rn. 149). Mangels genauerer Angaben
dazu, wie eine solche Verhandlung stattzufinden hat, wird
sich diese Aufforderung allerdings kaum rechtlich durch-
setzen lassen. Andererseits sollen Nachbargemeinden
informiert werden, falls eine individuelle Beteiligungs-
vereinbarung tatsichlich zustande kommt. Das hat den
Zweck, Nachbargemeinden die Chance zur Ausiibung ihrer
Kontrollméglichkeiten zu geben (insb. Rn. 132). Um dies
effektiv zu ermdéglichen, sind Nachbargemeinden iiber
den vollstindigen Inhalt einer Beteiligungsvereinbarung
zu informieren.

§ 2 - Anwendungsbereich

Dieses Gesetz gilt fir alle nach § 4 Abs. 1 Satz 3 Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz (BlmSchG) in der Fassung vom 17. Mai 2013
(BGBL.1S.1274;20211S.123), zuletzt geindert durch Artikel 2
Abs. 3 des Gesetzes vom 19. Oktober 2022 (BGBL. I S. 179) in
Verbindung mit § 1 sowie Nummer 1.6 des Anhangs 1 der Ver-
ordnung iiber genehmigungsbedurftige Anlagen (4. BlmSchV)
in der Fassung vom 31. Mai 2017 (BGBL I S. 1440), zuletzt ge-
andert durch Artikel 1 der Verordnung vom 12. Oktober 2022
(BGBL I S. 1799) genehmigungsbedirftigen Windenergieanla-
gen, die nach Inkrafttreten dieses Gesetzes in Betrieb genom-
men oder repowert werden.

Kommentierung:
Gliederungspunkt Rn.
L. Erfasste Windenergieanlagen 57
II. Anderungen am Gesetzesentwurf 60
1. Bestandeteil eines privilegierten Wirtschaftsbe- 61
triebes
2. Gemeinde als Vorhabentriger 62
I1I. Zeitlicher Anwendungsbereich 64
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1. Beginn des Zeitrahmens 64
2. Ende des Zeitrahmens 68
IV. Besonderheiten fiir Repowering-Vorhaben 69
1. Gesetzliche Ausgestaltung 69
2. Definition von Repowering 70

I. Erfasste Windenergieanlagen

57 Vom Anwendungsbereich gemif § 2 ThirWindBeteilG
umfasst sind Anlagen, die nach § 4 Abs. 1 S. 3 BImSchG
in Verbindung mit § 1 sowie Nr. 1.6 des Anhangs zur
4. BImSchV genehmigungsbedurftig sind. Der Begriff
der Genehmigung bezieht sich dabei allein auf das
Immissionsschutzrecht. Auf die zitierten Normen wird
,statisch“ verwiesen. Das bedeutet, sofern diese durch
Bundesgesetz gedndert werden, hat dies allein keinen Ein-
fluss auf den Anwendungsbereich des ThurWindBeteilG.
Ob diese gesetzliche Ausgestaltung gelungen ist oder im
Zusammenhang mit der tatsichlichen Erforderlichkeit
von Akzeptanz nicht doch eher eine Orientierung an der
Genehmigungsbediirftigkeit auch zu spiteren Zeitpunk-
ten erfolgen sollte, kann zunichst dahinstehen. Es ist
jedenfalls zu erwarten, dass der thiiringische Gesetzgeber
etwaigen Anderungen des Immissionsschutzrechts durch
Gesetzesinderung gleichermafien folgen wirde.

58 Genehmigungsbedirftig sind Anlagen mit einer Gesamt-
hohe grofer funfzig Meter, Nr. 1.6. des Anhangs 1 zur
4. BImschV. Dies gilt auch fir Vorhaben, die weniger als
zwanzig Anlagen umfassen und daher ein vereinfachtes
Genehmigungsverfahren gemif} § 19 BIlmschG durch-
laufen. Kleinere Anlagen mit einer Gesamthéohe von bis
zu 50 Metern sind nicht von der Genehmigungspflicht
des BImSchG erfasst und unterfallen daher auch nicht
dem Anwendungsbereich des ThirWindBeteilG. Dem
liegt die Uberlegung zugrunde, dass kleinere WEA regel-
mafig sowohl in rechtlicher als auch politischer Hinsicht

34



Teil 1: Das ThiirWindBeteilG

auf geringeren Widerstand stofden, was eine Beteiligung
entbehrlich macht. Zuséatzlich stellt das Erfordernis einer
Immissionsschutzgenehmigung eine besondere recht-
liche Angriffsfliche dar, die fur kleinere Anlagen nicht
gegeben ist.

59 Anders als vergleichbare Beteiligungsvorschriften (vgl.
etwa die Regelungen zu Windenergieanlagen im bayeri-
schen bzw. hessischen Staatswald) macht das ThiirWind-
BeteilG keinen Unterschied zwischen Anlagen, die auf pri-
vaten Flichen errichtet werden und solchen auf Flichen
in 6ffentlicher Hand.

II. Anderungen am Gesetzesentwurf

60 Gegeniiber dem ersten Gesetzesentwurf zum Thiir-
WindBeteilG wurden zwei Ausnahmetatbestinde in § 2
gestrichen:

1. Bestandteil eines privilegierten
Wirtschaftsbetriebes

61 Windenergieanlagen, die nach § 35 Absatz 1 Nr. 1 oder
Nr. 3 BauGB als unselbststindiger Teil eines seinerseits
privilegierten Betriebes genehmigungsfahig sind, sollten
urspriinglich vom Anwendungsbereich des Gesetzes nicht
erfasst sein. Somit wiren land-, forstwirtschaftliche und
gewerbliche Betriebe besonders geschiitzt gewesen. Fiir
diese Betriebe sollte der Bezug von Strom aus erneuerba-
ren Energien niederschwellig bleiben. Zwar wurde dieser
Absatz herausgenommen, um einen einheitlichen Umgang
mit Windenergieanlagen zu schaffen.” Die Begriindung
des Anderungsantrags spricht davon, ,Einwohner in jedem
Fall von den Windridern profitieren® zu lassen ,,und somit
die intendierte Akzeptanzsteigerung” zu erméglichen. In
verfassungskonformer Auslegung sollte dies nicht in Bezug

75 Thiiringer LT Vorl. 7/5916, S. 5.
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auf die einzelne (privilegierte) Anlage verstanden wer-
den, sondern als Ma3nahme zur Férderung des ,Images“
von Windenergieanlagen in ihrer Gesamtheit, um so die
Akzeptanz gegentiber anderen Einzelfillen zu antizipieren.
Denn solche WEA treten in der Regel nur vereinzelt oder
in kleinen Gruppen sowie in 6rtlichem Zusammenhang
zu bereits wirtschaftlich genutzten Flichen auf; sie sind
nicht Ursache breiter Akzeptanzprobleme. Auch die vom
Gesetzgeber erkannte Gerechtigkeitsfrage (Rn. 45) stellt
sich nicht, wenn der produzierte Strom vor Ort verbraucht
wird. Zwar ist die Vereinheitlichung im Lichte des Art. 3
Abs. 1 GG zu begriifien. Allerdings sollte die Frage, ob der
Eingriff in die Erwerbsfreiheit an dieser Stelle noch ver-
hialtnismafig ist, einer empirischen Untersuchung unter-
zogen werden.

2. Gemeinde als Vorhabentriger

62
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In der ersten Fassung des Entwurfs ebenfalls vom
Anwendungsbereich ausgeschlossen waren Vorhaben,
bei welchen die Gemeinde Hauptbetreiberin ist, also
mehr als fiinfzig Prozent der Projektgesellschaft hilt. Die
damit verbundene Besserstellung von Minderheitsgesell-
schaftern, die in Kooperation mit Kommunen handeln,
lief} sich nicht begriinden. Auch war nicht glaubhaft,
dass allein die demokratische legitimierte Initiative an
solchen Gemeindevorhaben in ihrer Akzeptanz einen
entscheidenden Vorteil gegentber privaten Vorhaben-
trigern bedinge. Gemeinden sind daher ebenfalls von der
Beteiligungspflicht aus § 4 Abs. 1, 2 ThirWindBeteilG
betroffen. Eine Zahlung von Ertrigen einer Gemeinde an
sich selbst findet nicht statt. Die erlangten Mittel sind
aber im sich aus § 6 Abs. 2 S. 1 EEG 2023 ergebenden
Umfang im Rahmen des § 4 Abs. 5 ThirWindBeteilG
zweckgebunden; sie miissen also in Teilen zur Akzep-
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tanzférderung eingesetzt werden.”

Es bleibt der Gemeinde grundsitzlich unbenommen
freiwillig dariiberhinausgehende Beteiligungsmodelle zu
entwickeln. Mangels besonderer Rechtsgrundlage ist sie
jedoch an den kommunalen Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit gebunden. Eine vermdégens-
werte Verfiigung der Gemeinde zugunsten ihrer Burger,
die schenkweise oder verbilligt erfolgt, kann aus § 67
Abs. 4 Satz 1 ThirKO i. V. m. § 134 BGB sogar von vorn-
herein unwirksam sein. Die Beteiligungsméglichkeiten
beschranken sich daher auf Mafinahmen ohne Bezug zum
einzelnen Burger (vgl. den Katalog in § 5 Abs. 1 Satz 2
ThurWindBeteilG, ergidnzbar um z. B. Senkungen der
Gemeindesteuern) sowie Beteiligungen im eigentlichen
Sinn, d. h. synallagmatische und markttbliche Vertrags-
verhiltnisse. Eine Ungleichbehandlung von Biirgern
anhand ihres Erstwohnsitzes wider Art. 3 Abs. 1 GG ist
analog der dem § 3 Nr. 3 ThiirWindBeteilG bzw. § 6 Abs. 2
S. 2, 3 EEG 2023 zugrundeliegenden Argumentation vor-
stellbar. Unabhingig davon sind die Vorschriften iiber
Kreditgeschifte zu beachten; insb. muss unter Umstinden
ein Kreditinstitut mit der Umsetzung beauftragt werden.

III. Zeitlicher Anwendungsbereich

1. Beginn des Zeitrahmens

64 Erfasst sind Anlagen, die nach dem Inkrafttreten des

Gesetzes in Betrieb genommen werden. Es ist nahelie-
gend, die Inbetriebnahme analog § 3 Nr. 30 EEG 2023 zu
verstehen und damit Vorhabentrager, die ihre Anlagen
bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits errichtet haben,
vor Verzdgerungen etwa von Seiten des Netzbetreibers

76

Eine teleologische Reduktion scheitert bereits an der Gesetzeshistorie, der zufolge
gleiche Pflichten fiir die Gemeinde bewusst hinzugefiigt wurden.
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66

67

zu schiitzen.”” Eine erfolgreiche Netzeinspeisung gehort
hiernach nicht zu den Voraussetzungen der Inbetrieb-
nahme. ”® Daraus entstehen den Vorhabentragern keine
Nachteile, denn die regelmafligen Beteiligungspflichten
kntipfen in ihrer Hohe nur an tatsichlich erwirtschaftete
Gewinne. Den Zeitpunkt der Inbetriebnahme weiter nach
hinten zu verlagern ist auch vor dem Hintergrund wenig
sinnvoll, dass Anlagenbetreiber bei nicht rechtzeitiger
Ausfuhrung des Netzanschlusses Anspriiche gegen den
Netzbetreiber haben kénnen. Den dem Gesetz zugrunde-
liegenden Uberlegungen wahrgenommener wirtschaftli-
cher Ungerechtigkeiten folgend miissen auch diese Gelder
- rechtlich betrachtet als Surrogat der Einspeisevergitung
- abgeschopft werden.

Weitergehende Risiken des Inbetriebnahme-Zeitpunkts
aus alternativen Beteiligungsmodellen nach Vereinbarun-
gen gemif § 5 Abs. 1 Satz 1 ThiirWindBeteilG sind dem
Vorhabentriger unbedenklich zurechenbar.

Somit besteht eine Beteiligungspflicht fir eine Windener-
gieanlage ab dem Zeitpunkt nach Inkrafttreten des Thir-
WindBeteilG, da diese Anlagen erstmalig, nach (plangemai-
Ber) ortsfester Installation und vollstindiger Herstellung
der technischen Betriebsbereitschaft der Anlage, inklusive
des fur die Erzeugung von Wechselstrom erforderlichen
Zubehors, ihre Funktionsweise aufgenommen hat - vgl.
§ 3 Nr. 30 EEG 2023. Der spitere Austausch von Bauteilen
ist ohne Einfluss. Insbesondere kann die Inbetriebnahme
auch in einem Probebetrieb liegen, § 118 Abs. 6 Satz 6
Hs. 1 EnWG analog, sofern dieser nicht nur eine Etappe
des noch laufenden Herstellungsprozesses ist.

Das ThiirWindBeteilG schafft Gewissheit, gerade im Ver-
gleich mit der ungenauen Formulierung des mecklenburg-
vorpommerischen Gesetzes (dort § 1 Abs. 1), auch bereits
genehmigte Vorhaben nicht vom Anwendungsbereich aus-
zuschliefien. Die damit verbundene potenzielle Verschir-

77
78

38

Zur Auslegung des § 3 Nr. 30 EEG 2023 siehe Hahn, in: BeckOK EEG, 14. Ed.
1.11.2023, EEG 2023 § 3 Nr. 30 Rn. 4 in Bezugnahme auf BT Drs. 16/8148, S. 39.
Assmann, in: BeckOK EnWG, 9. Ed. 1.12.2023, EnWG § 120 Rn. 22.
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fung des Eingriffs in die Grundrechte von Vorhabentrigern
lasst dessen Rechtfertigung unberiihrt: Vorhabentriger,
denen die Errichtung ihrer Anlage noch nicht genehmigt
wurde, tragen ohnehin das unternehmerische Risiko. Doch
auch Vorhabentriger, die bereits im Besitz einer Genehmi-
gung sind, hatten seit Bekanntwerden des Gesetzesent-
wurfs zum ThiirWindBeteilG ausreichend Zeit, ihre Anla-
gen in Betrieb zu nehmen und so die von ihnen erwarteten
wirtschaftlichen Umstande herbeizufithren. Eine dennoch
eintretende negative Auswirkung auf die Wirtschaftlichkeit
bereits genehmigter Anlagen ist aufgrund der Eiligkeit von
Energiewende und Klimaschutz als weitreichende Geset-
zeszwecke angemessen: Das Gesetz dient nicht nur der
Beschleunigung erforderlicher Genehmigungsverfahren
im Einzelfall, sondern soll die 6ffentliche Wahrnehmung
und Akzeptanz von Windenergieprojekten im Allgemeinen
fordern.

2. Ende des Zeitrahmens

68 Ausweislich § 4 Abs. 4 Satz 1 ThiirWindBeteilG ist die

Beteiligung ,mindestens” tiber eine Dauer von zwanzig
Jahren zu leisten. Hieraus folgt, dass die Beteiligung auch
nach Ablauf dieser Zeitperiode zur Bewahrung der Akzep-
tanz vor Ort freiwillig weiter geleistet werden kann. Dies
kann sich fiir den Vorhabentriger insbesondere dann als
sinnvoll erweisen, wenn er weitere Windenergieanlagen
oder Repowering-Mafinahmen in der Umgebung nicht
langer von einer Beteiligungspflicht betroffener Anlagen
plant. Fir den gesetzlichen Regelfall der Beteiligung von
Gemeinden durch Umsetzung des § 6 Abs. 2 EEG 2023
gemaf § 4 Abs. 2 a. A. ThurWindBeteilG ist dies problem-
los durch direkte Anwendung des § 6 Abs. 2 EEG 2023
zulassig. Auch fur die freiwillige Beteiligung — zivilrecht-
licher Natur - von Biirgern ergeben sich keine Probleme.
Interessant ist hingegen die freiwillige Fortsetzung einer
gemafd § 5 Abs. 1 Satz 1 eigens zwischen Vorhabentriger
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und Gemeinde vereinbarten Beteiligungsform: Diese fin-
det grundsitzlich mit Ablauf der in der schriftlichen Ver-
einbarung nach § 5 Abs. 2 ThiirWindBeteilG vorgesehenen
Vertragsdauer ihr Ende. Eine Weiterfithrung ist dann nur
in engen Grenzen mdéglich, da ein strafrechtlich relevan-
ter Vorteil im Sinne der §§ 331 ff. StGB vorliegen kénnte.
Eroffnet ist jedenfalls ein Wechsel in das regelmafige
Beteiligungsmodell nach § 4 Abs. 2 a. A. ThurWindBeteilG
oder auch die Etablierung weitergehender Buirgerbeteili-
gung, z. B. im Wege der Einrichtung eines Biirgervereins
(dazu im Teil 2 des Kommentars).

IV. Besonderheiten fiir Repowering-Vorhaben

1. Gesetzliche Ausgestaltung

69 Ebenfalls erfasst sind Anlagen, die auf der Grundlage

einer Anderungsgenehmigung fiir die Modernisierung
einer Windenergieanlage (,Repowering®, § 16 b BImSchG)
neu errichtet werden.” Die ausdriickliche Erwihnung des
Repowerings wurde durch einen Anderungsantrag in den
Gesetzesentwurf aufgenommen.® Die Begriindung stellt
hierzu fest, dass diese sich jedoch bereits aus dem Tatbe-
stand der Genehmigungsbediirftigkeit ergeben hitten; es
sich also nur um eine Klarstellung handle. Mit seinem Ver-
weis auf § 4 Abs. 1 Satz 4 BIlmschG wollte sich der Gesetz-
geber mithin nicht die spezielle systematische Nihe der
Norm zur Genehmigungsbediirftigkeit von Neuanlagen
gemifd § 4 Abs. 1 Satz 1 zunutze machen, sondern lediglich
den in Nr. 1.6. des 1. Anhangs zur 4. BlmschV genannten
Anlagentyp definieren. Daraus kann abgeleitet werden:
Erstens hat die Normierung des Begriffs ,Repowering” in
§ 2 a. E. ThurWindBeteilG keinen tber dessen Verwen-
dung in § 16b BlmschG hinausgehenden neuen Gehalt.
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Hierin grenzt sich das thuringische Gesetz etwa von sei-
nem nordrhein-westfilischen Gegenbild ab, das nur von
einem ,vollstindigen Austausch von Anlagen bei einem
Repowering im Sinne von § 16b Abs. 2 S. 2 BImschG**
spricht. Zweitens liegt darin ein Indiz fiur zukinftige
Rechtsvergleichung, demzufolge auch Landesgesetze, die
die Beteiligungspflicht fiir Repowering-Vorhaben nicht aus-
driicklich normieren, Bezug auf § 16b BImschG nehmen.
Vor dem Hintergrund, dass Repowering eine Verldngerung
des Bestands einer Windenergieanlage sowie in der Regel
ihre Vergrofierung bedeutet, ist das nicht tiberraschend,
wenn mit einer Beteiligungspflicht wachsenden Akzeptanz-
bedirfnissen begegnet werden soll.

2. Definition von Repowering

70

71

Unter Repowering versteht man das Ersetzen von Wind-
energieanlagen zur Steigerung ihrer Leistung. Zwar ist
eine solche technische Verbesserung teilweise auch durch
den Austausch nur einzelner Komponenten der Anlage
(z. B. der Rotorblatter) moglich, allerdings sind die Mog-
lichkeiten dessen aus statischen Griinden begrenzt. Fir
die Herbeifithrung des gewtinschten Repowering-Effekts
- nicht selten eine Leistungssteigerung um das Drei- bis
Vierfache - wird die Altanlage daher in der Regel vollstan-
dig zurtuickgebaut. Von der Neuerrichtung einer Anlage
unterscheidet sich das Repowering in diesem Fall durch
die Wiederverwendung des Standorts sowie bereits aufge-
bauter Infrastruktur (Wegenetz, Parkverkabelung, Netz-
anschluss). Eine speziell fur die gesetzliche Handhabung
entwickelte Legaldefinition von Repowering findet sich
seit 2021 in § 16b Abs. 1, 2 Bundes-Immissionsschutz-
gesetz.

Fur die Subsumtion eines Bauvorhabens an einer beste-
henden Windenergieanlage unter § 2 ThirWindBeteilG
ist allerdings nicht zu kldren, wann § 16b Abs. 1 BlImschG

81

§2 Abs. 1 a. E. BiirgEnG NRW i.d.F. vom 19.12.2023.
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72

als lex speciales zur allgemeinen Anderungsgenehmigung
gemif § 16 Abs. 1 BImschG greift. Denn in beiden Fallen
ist eine Beteiligungspflicht begriindet. Zu definieren ist
allein, fiir welche Fille es weder eines verkiirzten noch
eines tblichen Anderungsgenehmigungsverfahrens im
Rahmen des BImschG bedarf — und das Gesetz somit auf
eine Beteiligungspflicht verzichtet. Das ist dann der Fall,
wenn der Tatbestand des § 16 Abs. 1 BlmschG, der die
Genehmigungsbediirftigkeit von Anderungen der Lage,
Beschaffenheit oder des Betriebs einer Anlage normiert,
nicht erfullt ist.

Hierfar kommen verschiedene Konstellationen in
Betracht:

(1) Die sich ergebenden Anderungen sind bereits von der
Genehmigung erfasst: Wiirde etwa eine Windenergie-
anlage am exakt selben Standort durch eine Anlage
des exakt selben Typs ersetzt werden, so bediirfte es
hierfur nach herrschender Meinung keiner erneuten
Genehmigung, sondern die Anderung miisste der
Genehmigungsbehdérde blofR angezeigt werden, ver-
gleiche § 16 Abs. 5.%? Blof3e Reparaturarbeiten an der
Windenergieanlage begriinden also keine Beteiligungs-
pflicht. Zu beachten ist jedoch, dass eine Genehmigung
Einschrankungen hinsichtlich Bauarbeiten an der An-
lage enthalten kann.

(2) Die nachteiligen Auswirkungen sind unerheblich: In
aller Regel enthalten immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigungen fiir Windenergieanlagen zwar konkrete
Angaben zu z. B. Hohe und Leistung der Anlage. Das
bedeutet, nachhaltige mechanische Anderungen, wenn
sie nicht sogar als Neuvorhaben zu qualifizieren sind,
und auch Anderungen an der Betriebsweise sind ge-
nehmigungsbedurftig. Das gilt gemif} § 16 Abs. 1
S. 1 BImschG aber nicht, wenn die Auswirkungen im
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Biige/Ziegler, in: BeckOK UmweltR, 68. Ed. 1.10.2023, BImSchG § 16 Rn. 8-11;
im Detail strittig, vgl. BVerwGE 141, 293.

Reidt/Schiller, in: Landmann/Rohmer UmweltR, 102. EL 09/2023, BImSchG
§16 Rn. 32 ff.
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Rahmen der Priifung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImschG
iiberhaupt nicht relevant gewesen wiren. Denkbar ist
das z. B. fiir Software-Anderungen.

(3) Die nachteiligen Auswirkungen sind offensichtlich
gering: Ebenfalls nicht genehmigungsbedurftig sind
gemif § 16 Abs. 1 S. 2 BlmschG Anderungen, die zwar
grundsitzlich von den Prifungspflichten im Zusam-
menhang mit § 6 Abs. 1 Nr. 1 BlmschG erfasst sind,
aber in ihren nachteiligen Auswirkungen offensicht-
lich gering sind, sodass die Erfiilllung der gesetzlichen
Anforderungen sichergestellt ist. Anders formuliert:
Einer behordlichen Prifung bedarf es nicht, wenn ihr
Ergebnis von vornherein feststinde. Hierfur setzt
die Rechtsprechung allerdings dem Sinn und Zweck
der Vorschrift gemif}, uberflussiges Verwaltungs-
handeln zu unterbinden, enge Grenzen. Uber die Ge-
nehmigungsfihigkeit muss nach bereits bestehender
Aktenlage entschieden werden kénnen® und das Er-
gebnis der Priifung muss derart auf der Hand liegen,
dass eine Ablehnung der Genehmigung unvertretbar,
also rechtswidrig wire. In Zweifelsfillen jedweder Art
greift diese Ausnahme mithin nicht.®

73 Ob das Anderungsvorhaben im Sinne des § 16 BImschG

ywesentlich®, also genehmigungsbediirftig ist, entscheidet
nicht der Vorhabentréger, sondern die zustandige Behérde
- § 16 Abs. 2 S. 1, Abs. 2a S. 1 BImschG. Die ebenfalls
normierte Unerheblichkeit der Genehmigungsbediirftig-
keit bei zogerlichem Verwaltungshandeln lisst sich nicht
analog auf das ThurWindBeteilG tbertragen: Auch, wenn
die Genehmigungsbediirftigkeit nicht rechtzeitig behérd-
lich festgestellt wird, besteht aufgrund der Bauvorhaben
ein erhohtes Akzeptanzbediirfnis. Gemeinden und Birger
sind dann schutzwiirdiger als Vorhabentrager.

84
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Davon unberiihrt bleibt eine behérdliche Nachforderung von Unterlagen.
Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, BImSchG § 16 Rn. 16.

43

Teil 1: Das ThiirWindBeteilG

§ 3 - Begriffsbestimmungen

Im Rahmen dieses Gesetzes gelten folgende Begriffsbestim-

1.

44

mungen:
Vorhaben ist die einzelne Windenergieanlage oder die
Gesamtheit aller Windenergieanlagen in der Standort-
gemeinde, fiir die ein Vorhabentriger beziehungsweise
eine Vorhabentrigerin eine immissionsschutzrechtliche
Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb beantragt.
Vorhabentriger ist derjenige, der beabsichtigt, Wind-
energieanlagen zu errichten und die dafur erforderliche
immissionsschutzrechtliche Genehmigung beantragt
sowie dessen Rechtsnachfolger. Nach Errichtung und
Inbetriebnahme der Windenergieanlagen ist Vorhaben-
triger der Betreiber der Windenergieanlagen, mithin auch
jeder Erwerber des Vorhabens oder einzelner dazugehori-
ger Windenergieanlagen und dessen Rechtsnachfolger.
Berechtigter Einwohner ist jede natiirliche Person mit Erst-
wohnsitz im von § 6 Abs. 2 Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG 2023) vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S. 1066), zuletzt
geandert durch Art. 4 des Gesetzes vom 3. Juli 2023 (BGBL.
I Nr.176) definierten Umkreis um die Windenergieanlage.
Standortgemeinde ist die Gemeinde, auf deren Gebiet die
Windenergieanlage errichtet oder betrieben wird.
Betroffene Gemeinde ist die Gemeinde, die sich in unmit-
telbarem, in § 6 Abs. 2 EEG 2023 definierten Umkreis zum
Vorhaben befindet.

Installierte Leistung ist die elektrische Wirkleistung, die
eine Anlage bei bestimmungsgemifiem Betrieb ohne zeit-
liche Einschrankungen unbeschadet kurzfristiger gering-
fugiger Abweichungen technisch erbringen kann (§ 3 Nr.
31 EEG 2023).

Eine Strompreiserlésgutschrift ist die jahrlich an die
Haushalte pro berechtigten Einwohner zu entrichtende
Einmalzahlung.
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I. Vorhaben (Nvr. 1)

74 Es wird der Begriff des Vorhabens definiert, an den die
Beteiligungspflicht ankntipft. Dieser Definition ist dabei
nicht zu viel eigene Bedeutung zuzusprechen. Es handelt
sich nur um eine zweckmiflige Ausformulierung der
bereits in den §§ 2 Abs. 1, 4 Abs. 2 aufgestellten Anforde-
rungen.

1. Gesamtheit von Windenergieanlagen

75 Insbesondere kann ein Vorhaben begrifflich auch mehrere
Windenergieanlagen umfassen, sofern sie in derselben
Standortgemeinde liegen. An dieser Stelle wire es verfehlt
zu fragen, an welche der Windenergieanlagen die Beteili-
gungspflicht ankntpft bzw. welcher Standort der Bemes-
sung der Beteiligungshéhen zugrunde zu legen ist. Denn
eine interessengerechte Beteiligung, d. h. eine Beteiligung
der durch die Windenergieanlage am stirksten Betroffe-
nen, kann nur durch Betrachtung der tatsichlichen Wir-
kungen des Windparks erfolgen. Der Begriff der ,Gesamt-
heit® ist seinem Telos nach also nicht so auszulegen, dass
sich aus ihm ein abstrakt-einheitlicher Windpark ergibe,
fur den eine zusammengenommene Beteiligungspflicht
zu ermitteln wire. Die Beteiligungshéhen sind auch bei
einem Vorhaben mit mehreren Windenergieanlagen fiir
jede Anlage einzeln zu berechnen. Die Zusammenfassung
als ein einheitliches Vorhaben schafft aber an anderer
Stelle eine Vereinfachung: Es besteht die Méglichkeit,
die der Beteiligung vorausgehenden Verfahren, d. h. z. B.
die Kontaktaufnahme zur Standortgemeinde und ggf. zu
Biirgern, nur ein Mal fiir alle durchzufihren.
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2. In der Standortgemeinde

76

Die Differenzierung von Vorhaben nach Standortge-
meinden stellt klar, dass die besondere Stellung einer
Standortgemeinde im Beteiligungsverfahren aus § 5 Thiir-
WindBeteilG nur in Bezug auf Anlagen gilt, die wirklich
in der jeweiligen Gemeinde liegen. Diese Lsung scheint
unausgereift: Fiir Vorhabentriger kann sich ein erhsh-
ter Verwaltungsaufwand ergeben, wenn das Vorhaben
Gemeindegrenzen tberschreitet. Der dadurch geschaffene
Anreiz, simtliche Windenergieanlagen eines Windparks
in nur einem Gemeindegebiet zu platzieren, steht einer
optimalen Verwertung geografischer Méglichkeiten ent-

gegen.

3. Immissionsschutzrechtliche

77

78

Genehmigung beantragt

Dieses Tatbestandsmerkmal ist missverstandlich, da es
keine Bedeutung tiber den Anwendungsbereich nach § 2
hinaus haben kann. Die Beteiligungspflicht kntipft nicht
an den Genehmigungsantrag, sondern an die Genehmi-
gungsbediirftigkeit des Vorhabens an. Das Entstehen der
Pflicht steht ebenfalls nicht im Zusammenhang mit dem
Genehmigungsantrag, sondern ist durch den in § 4 Abs. 4
definierten Zeitpunkt hinreichend normiert.

Jedoch ergeben sich durchaus bereits vor Inbetriebnahme
der einzelnen Windenergieanlage Pflichten fiir den Vor-
habentriger. So muss dieser etwa die Standortgemeinde
gemifd § 7 Abs. 1 unverziglich iiber den Erhalt einer
Genehmigung informieren. Aus § 4 Abs. 4i. V. m. § 4
Abs. 2 ergibt sich auflerdem, dass Vorhabentriger ver-
pflichtet sind, berechtigten Burgern rechtzeitig vor der
Inbetriebnahme ein Beteiligungsangebot zu unterbreiten
sowie sich um samtliche fiir die Durchfithrung der Betei-
ligung erforderliche Informationen und Infrastruktur zu
kiitmmern.
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I1. Vorhabentriger (Nr. 2)
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Eine scharfe und gegeniiber versuchten Umgehungen
resistente Definition des ,Vorhabentrigers®ist zentral zur
Verwirklichung des Gesetzes, da die Beteiligungspflicht in
§ 4 Abs. 1 ThiirWindBeteilG dessen Person adressiert. Der
Vorhabentriger ist dabei aus seinem Vorhaben abzuleiten,
denn nach letzterem bestimmt sich, ob bzw. inwieweit
eine Beteiligungspflicht entsteht. Die Eigenschaften des
Vorhabentrigers haben mit Wegfall des § 2 Abs. 3 Erster
Entwurf zum ThiirWindBeteilG keine Auswirkungen mehr
auf seine Beteiligungspflicht.

Es wird zwischen dem Vorhabentriger vor und nach Inbe-
triebnahme der Anlage unterschieden. Das hat sprachliche
Vorteile, da sich die Eigenschaften eines Vorhabentrigers
fur diese beiden Zeitraume voneinander unterscheiden.
Zugleich wird aber auch der Tatsache Rechnung getragen,
dass in der Praxis haufig unterschiedliche Personen fiir die
Geschiftsmodelle ,Windenergieanlagen bauen‘ bzw. spiter
,Windenergieanlagen betreiben‘ auftreten. Beide Akteure
sollen in die Pflicht genommen werden. Auf Ebene des Bau-
vorhabens, vor der Inbetriebnahme, sieht das ThiirWindBe-
teilG vor allem denjenigen in einer Beteiligungsverantwor-
tung, der aus Biirgersicht auf Verdnderungen hinwirkt. Es
werden daraus Informations- und Organisationspflichten
abgeleitet: Burger und Gemeinden werden im Wege der
Transparenz und Einbeziehung beteiligt. Nach der Inbe-
triebnahme soll sich eine Beteiligung vor allem finanziell
auflern: Hier ist derjenige aufgefordert, der — aus Burger-
sicht in ungerechter Weise — wirtschaftlich profitiert.

Es ist keineswegs so, dass diese beiden Vorhabentriger-
Tatbestinde regelmafiig identisch wiren. Beauftragt etwa
eine Biirgerinitiative einen Projektierer mit der Errichtung
eines Windparks, wird die Vorhabentrigerschaft zunichst
beim Projektierer, spiter bei der Biirgergesellschaft liegen.
Vorhabentriger kénnen mangels Einschrinkung sowohl
natirliche als auch juristische Personen, ebenfalls Gemein-
den, sein.
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1. Vor der Inbetriebnahme

84 Vorhabentriger ist zunichst derjenige, der beabsichtigt,

85

Windenergieanlagen zu errichten und die dafur erforderli-
che immissionsschutzrechtliche Genehmigung beantragt.
Vor der Inbetriebnahme ist mithin derjenige verpflichtet,
der auf die Realisierung des Windparks abzielt. Entgegen
dem Gesetzeswortlaut ist das Tatbestandsmerkmal ,,beab-
sichtigt” nicht im Sinne einer subjektiven Einstellung zum
Vorhaben auszulegen. Fiir die durch das Vorhaben betrof-
fenen Gemeinden und Burger ist allein von Belang, ob der
Vorhabentriger objektiv auf die Errichtung der Wind-
energieanlagen hinwirkt, indem er deren Genehmigung
beantragt. Es geniigt also auch, wenn der Vorhabentriger
von Anfang an vorhatte, das Projekt vor Errichtung der
Windenergieanlagen zu verdufdern. Wird die Realisierung
des Projekts in der Folge des Genehmigungsantrags tiber-
geben, ist an den Rechtsnachfolger zu denken (siehe 3.).
Dem Wortlaut nach (,beantragt®) kommt es nicht darauf
an, zu wessen Gunsten die Genehmigung erteilt werden
soll. Vielmehr ist auch derjenige gemeint, der als das Pro-
jekt vorantreibender Akteur auftritt. Es sollte jedoch auch
nicht zu sehr am Wortlaut festgehalten werden: Wer die
Genehmigung tatsichlich beantragt, z. B. ein beauftragter
Bauunternehmer, ist wertungsgemaf irrelevant. Denn
zu den Pflichten des Vorhabentragers vor der Inbetrieb-
nahme von Windenergieanlagen gehért gemif3 § 4 Abs. 2
a.E.i.V.m. §4 Abs. 4 a. A. und § 5 ThiirWindBeteil G auch
z. B. die Abstimmung der Beteiligungsmodalititen mit
Burgern und Standortgemeinde — was u. U. vollkommen
aufler Zusammenhang zu den Kompetenzen des Bauan-
tragstellers steht. Vielmehr ist derjenige zu verpflichten,
der zum Zeitpunkt des Genehmigungsantrags in zentraler
Rolle fur die gesamtheitliche Organisation des unterneh-
merischen Vorhabens verantwortlich zeichnet (Zur Mehr-
heit von Vorhabentrigern siehe unter 4.). Haufig wird das
der Investor sein.

49

Teil 1: Das ThiirWindBeteilG

2. Nach der Inbetriebnahme

86 Ab dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme gilt der , Betreiber®

der Windenergieanlage als Vorhabentriger. Die Umset-
zung der —im der Inbetriebnahme vorausgehenden Beteili-
gungsverfahren durch Vorhabentriger, Standortgemeinde
und berechtigte Einwohner spezifizierten — Beteiligungs-
pflicht aus § 4 Abs. 1 ThirWindBeteilG obliegt gemif § 4
Abs.41.V.m. § 3Nr. 2 Satz 2 somit dem Anlagenbetreiber.

a. Abgrenzung vom éffentlichrechtlichen Betreiberbegriff

87 Trotz der gesetzessystematischen Nihe zur Anlagenge-

nehmigung wire es zweifelhaft, den Begriff des Anlagen-
betreibers im Sinne seiner Verwendung in immissions-
schutzrechtlichen Vorschriften (z. B. § 3 Abs. 5a a. A.
BlmschG) aufzufassen. Unter Heranziehung des Art. 3 Nr.
9 RL 2012/18/EU wire der Betreiber in diesem Fall stets
derjenige, der die ausschlaggebende wirtschaftliche Verfi-
gungsgewalt oder Entscheidungsgewalt iiber das technische
Funktionieren der Anlage innehat und auch unter Einsatz
von Dienstleistungsunternehmen den bestimmenden Ein-
fluss nicht verliert.®

b. Identitit mit Betreiberbegriff des EEG

88 Das ThiirWindBeteilG behandelt aber nicht etwa Siche-

rungspflichten. Es zielt allein darauf ab, eine Beteiligung
von Biirgern und Gemeinden an den wirtschaftlichen Vor-
teilen der Anlagenerrichtung zu sichern. Fiir diese sieht § 3
Nr. 2 EEG 2023 einen unabhingigen® Betreiberbegriff vor,
an den gemafd § 19 Abs. 1, § 50 Abs. 1 EEG 2023 Zahlungs-
anspriiche gegen den Netzbetreiber ankntipfen. Dieser
Begriff ist dem Betreiberbegriff des BImschG aufgrund
seiner Sachnihe und Zweckmafligkeit vorzuziehen.
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Thiel, in: Landmann/Rohmer UmweltR, 102. EL September 2023, BImSchG § 3
Rn. 101.
Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, EEG § 3 Rn. 41.



