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Das Osterpaket und andere neue Entwicklungen im Energierecht:

Rechts- und Governance-Fragen

Der nachfolgende Sammelbeitrag stellt eine ganze Reihe von
auf Bundesebene vorgelegten Gesetzentwiirfen des sogenannten
Osterpakets vor, die auf diese aktuelle energie- wie sicherheits-
politische Lage zu reagieren versuchen und die iiberdies die im
Ampel-Koalitionsvertrag angelegte Beschleunigung der Ener-
giewende implementieren sollen. Zur Sprache kommen dabei
auch kritisch beurteilte Aspekte verschiedener politischen Vor-
haben, insbesondere des sogenannten Tankrabatts sowie des
(fossilen) LNG-Ausbaus. Der Beitrag endet mit einer Einord-
nung der aktuellen Gesetzesentwiirfe im Hinblick auf ihren
Beitrag zu den Pariser Klimaschutzvorgaben und zur Umset-
zung des BVerfG-Klima-Beschlusses.

A. Hintergriinde zum Osterpaket

Die rechtsverbindliche Pariser 1,5-Grad-Grenze' (Art.2 Abs. 1
Paris-Abkommen/PA) - akzeptiert auch vom BVerfG in sei-
nem bahnbrechenden Klima-Beschluss® - und die Ukraine-
Krise zwingen aktuell den deutschen und europiischen Ge-
setzgeber zum raschen Handeln. Mehr denn je wird deutlich,
dass rasche Postfossilitdt in allen Sektoren notwendig ist,
wenn jenseits des Klimaproblems es auch zur Herausforderung
fiir nationale Sicherheit und Versorgungssicherheit fiihrt, dass
bislang in Deutschland und der EU Steinkohle, Erdgas und
Uran rund zur Hilfte aus 6stlicher Richtung kommen (und
auch Erdol in hohen Anteilen, nicht zu reden von Diinger,
Futtermitteln, Holz u. a. m., die ebenfalls einen Bezug zu fos-
silen Brennstoffen und Klimawandel aufweisen).’ Folgerichtig
wird ab Sommer ein Kohleimportverbot und wohl auch bald
ein Olimportverbot auf EU-Ebene etabliert.*
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Der Beitrag geht nachstehend die wichtigsten aktuellen deut-
schen Gesetzesvorhaben in diesem Zusammenhang durch. Er
beschrinkt sich dabei nicht auf das Osterpaket im engeren
Sinne, sondern nimmt auch weitere Gesetzesvorhaben in den
Blick, die aktuell im Zusammenhang mit der energie- und
sicherheitspolitischen Lage diskutiert werden. Er schlieft mit
einer Analyse dazu, inwieweit die Entwiirfe dem Paris-Ziel,
dem damit verbundenen BVerfG-Klima-Beschluss und der si-
cherheitspolitischen Situation tatsdchlich gerecht werden. Die
ebenfalls zahlreichen (in der Sache wichtigeren) EU-rechtli-
chen Neuentwiirfe bleiben dabei abgesehen vom Schlusskapi-
tel dieses Textes meist auBer Betracht - erstens aus Raumgriin-
den, zweitens weil dort noch viel weniger absehbar ist, was
letztlich tatsdchlich Gesetz werden wird.?

B. Das Osterpaket im engeren Sinne: EEG, EnUG,
WindSeeG

I. Uberblick iiber die wichtigsten Inhalte des Osterpakets

Das sogenannte Osterpaket ist ein Konglomerat aus verschie-
denen Gesetzesinitiativen der Bundesregierung. Im Kern han-
delt es sich dabei um folgende Gesetzesentwiirfe:

e Entwurf eines Gesetzes zu Sofortmafnahmen fiir einen be-
schleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und wei-
teren MaBnahmen im Stromsektor (BT-Drs. 20/1630). Die-
ses Artikelgesetz enthilt im Wesentlichen vier groBe Rege-
lungsblécke:

o Artikel 1: Anderungen am EEG 2021, die bereits ab der
Verkiindung des Gesetzes, also noch im Jahr 2022, in
Kraft treten sollen (hier sind insbesondere die Regelung
zur besonderen Bedeutung der erneuerbaren Energien,
Anderungen fiir Solaranlagen und ein neues Ausschrei-
bungssegment fiir bestimmte Wasserstoffprojekte vor-
gesehen); diese werden gelegentlich als ,EEG 2022“ be-
zeichnet, da es sich aber rechtstechnisch um Anderun-
gen am EEG 2021 handelt, bezeichnen wir sie in diesem
Aufsatz als ,E-EEG 2021".

o Artikel 2: Entwurf fiir ein ,EEG 2023* mit zahlreichen
Anderungen und Neuregelungen, das am 01.01.2023 in
Kraft treten soll, hier bezeichnet als E-EEG 2023.

o Artikel 3: Entwurf fiir ein génzlich neues Gesetz zur
Finanzierung der Energiewende im Stromsektor durch
Bundeszuschuss und Umlagen (Energie-Umlagen-Ge-
setz), hier bezeichnet als E-EnUG.

5  Dazu aber z. B. Rath/Ekardt, KlimR 2022, 138 ff.; Gétsch/Rath/Ekardt,

EurUP 2022, Heft 3.
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o Artikel 4 bis 19: Zahlreiche Anderungen und Folgein-
derungen in diversen Regelungswerken.

o Artikel 20 regelt zuletzt das Inkraft- und AuBerkrafttre-
ten.

e Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Wind-
energie-auf-See-Gesetzes und anderer Vorschriften (BT-
Drs. 20/1634):

o Dieses Artikelgesetz enthélt insbesondere weitreichende
Anderungen des Rechtsrahmens fiir Offshore-Windener-
gieanlagen sowie einige Folgednderungen. Das novel-
lierte WindSeeG soll wie das EEG 2023 am 01.01.2023
in Kraft treten und wird nachfolgend bezeichnet als E-
WindSeeG

e Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Energiewirt-
schaftsrechts im Zusammenhang mit dem Klimaschutz-So-
fortprogramm und zu Anpassungen im Recht der Endkun-
denbelieferung® (BT-Drs. 20/1599):

o Dieses Artikelgesetz soll am Tag nach Verkiindung in
Kraft treten und regelt verschiedene Einzelheiten im
Energiewirtschaftsrecht, insbesondere im Zusammen-
hang mit dem gesetzesprogrammatischen Ziel der Treib-
hausgasneutralitit, den hiermit verbundenen Anforde-
rungen an die Netzausbauplanung sowie der Abmilde-
rung von Folgen erheblicher Preisschwankungen auf
den Energiemérkten flir die Endverbraucher.

Alle Gesetzesentwiirfe befanden sich zum Zeitpunkt der Er-
stellung dieses Aufsatzes im parlamentarischen Beratungspro-
zess, weswegen sie in der Fassung der zuletzt vorliegenden
Bundestagsdrucksachen zitiert werden.

Nicht unmittelbar zugehoérig zu dem Osterpaket im engeren
Sinne, hiermit aber hdufig in Verbindung gebracht, ist zudem
das zum Zeitpunkt der Erstellung dieses Aufsatzes bereits im
Bundestag verabschiedete, aber noch nicht im Bundesgesetz-
blatt verkiindete

e (Gesetz zur Absenkung der Kostenbelastungen durch die
EEG-Umlage und zur Weitergabe dieser Absenkung an
die Letztverbraucher (vgl. BT-Drs.20/1025 sowie BT-
Drs. 20/1544):

o Kern dieses Gesetzes ist die Absenkung der EEG-Umlage
ab dem 01.07.2022 auf 0 Cent/kWh (bislang betrug diese
im Jahr 2022 3,723 Cent/kWh). Zudem werden Strom-
lieferanten mit dem Gesetz verpflichtet, diese Absen-
kung an ihre Kunden weiterzugeben.

Das Osterpaket enthélt also einige MaBnahmen, die noch im
Jahr 2022 wirksam werden sollen, sowie einige groBere Ge-
setzesnovellen - insbesondere hinsichtlich des EEG sowie des
WindSeeG -, die mit dem kommenden Jahreswechsel in Kraft
treten werden.

Hierbei ist indes zu beachten, dass die Neuregelungen vielfach
unter einem beihilferechtlichen Genehmigungsvorbehalt ste-
hen (vgl. § 105 Abs. 6 E-EEG 2021 sowie § 101 E-EEG 2023).
Bereits in der Vergangenheit kam es mehrfach vor, dass Re-
gelungen - etwa im EEG - bereits in Kraft getreten waren,
mangels beihilferechtlicher Genehmigung aber noch nicht an-
gewendet werden durften (aktuell gilt dies etwa fiir die Rege-
lungen zu Griinem Wasserstoff in § 69b EEG 2021 sowie
§§ 12h ff. EEV). Somit werden die Regelungen erst in der Pra-
xis ankommen, wenn auch die beihilferechtliche Genehmi-
gung der EU-Kommission vollumfédnglich vorliegt.

II. EEG und EnUG

1. Geplante allgemeine Anderungen mit Auswirkungen auf
mehrere Energietriger

Der Gesetzesentwurf sieht verschiedene technologietibergrei-

fende Anderungen vor. Einige davon sind in Artikel 1 geregelt

(sofortiges Inkrafttreten), einige in Artikel 2 (Inkrafttreten zum

01.01.2023). Im Folgenden sollen die Anderungen beziiglich
einiger besonders relevanter Punkte skizziert werden.

a) Regelung der besonderen Bedeutung der erneuerbaren
Energien

Bereits im Koalitionsvertrag war festgeschrieben, dass die er-
neuerbaren Energien im 6ffentlichen Interesse liegen und der
Versorgungssicherheit dienen. Direkt mit dem Artikel 1 des
Gesetzesentwurfs soll nun eine ausdriickliche Regelung dazu
ins EEG aufgenommen werden, die dann auch mit Inkrafttre-
ten des Gesetzes unmittelbar Geltung erlangen soll: § 2 S. 1 E-
EEG 2021/2023 sieht vor, dass an der Errichtung und dem
Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien ein {iberragendes o6ffentliches Interesse be-
steht, sowie, dass dies der Offentlichen Sicherheit dient. S.2
regelt weiter, dass die erneuerbaren Energien als vorrangiger
Belang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzgiiterabwagun-
gen eingebracht werden sollen, bis die Stromerzeugung im
Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist. S. 3 enthilt eine
weitere Regelung, wonach S. 2 nicht gegeniiber Belangen der
Landes- und Biindnisverteidigung gilt.

Zwar wurde auch vor der Regelung das o6ffentliche Interesse
an der Versorgung mit erneuerbaren Energien durch viele Be-
horden und Gerichte anerkannt.® Allerdings soll die Regelung
nunmehr erheblich zur Rechtssicherheit beitragen, insbeson-
dere da es nach wie vor Entscheidungen gab, in denen die
Bedeutung nicht hinreichend gewtirdigt wurde.”

Mit der Festschreibung des liberragenden 6ffentlichen Interes-
ses wiirde der Gesetzgeber eine eigene Wertentscheidung tref-
fen, an welche Behorden und Gerichte gebunden seien. Erfor-
derlich seien dazu jedoch entsprechende ,Einfallstore* fiir
Wertentscheidungen im Recht. Die Regelung kdme bei Ermes-
sensentscheidungen, in sonstigen Abwigungsentscheidungen,
bei der Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit oder der Ausfiil-
lung unbestimmter Rechtsbegriffe (wie dem ,Wohl der Allge-
meinheit) im Fachrecht zum Tragen. Die Errichtung und der
Betrieb von Anlagen und dazugehériger Nebenanlagen wiirde
im Rahmen dieser Entscheidungen einen 6ffentlichen Belang
darstellen, welcher mit relativem Vorrang in die Beurteilung
einzubringen wire. Offentliche Interessen kénnten den erneu-
erbaren Energien nur dann entgegenstehen, wenn sie mit
einem dem Art. 20a GG vergleichbaren verfassungsrechtlichen
Rang geschiitzt sind.® Allerdings wiirde die Regelung dann
nicht weiterhelfen, wenn es gar keine Spielrdume gibt. So
wiirden beispielsweise naturschutzrechtliche Verbotstatbe-
stinde dadurch nicht iiberwunden werden kénnen. Auch die
offentliche Sicherheit ist in bestimmten Entscheidungen als
relevanter Belang vorgesehen und kann - sofern dasselbe Be-
griffsverstindnis der offentlichen Sicherheit besteht - eben-
falls als 6ffentlicher Belang eingebracht werden. Das Begriffs-
verstindnis im Sinne von § 2 E-EEG 2021/2023 betreffe inso-
weit vor allem die Energieversorgungssicherheit.® § 2 S.2
und 3 E-EEG 2021/2023 diirften tiberwiegend klarstellenden
Charakter haben und kaum {iber die in S.1 getroffene Wert-
entscheidungen hinaus gehen.

Dass diese Regelung ausreicht, um die massiven Verzégerun-
gen und gelegentlichen Zielkonflikte bei der Genehmigung

6  BT-Drs.20/1630, S. 158; so u.a. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
04.02.2009 - OVG 11S 53.08, juris; VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschl.v. 25.01.2018 - 10 S 1681/17, juris.

7  So u.a. das VG Halle, Urt. v. 25.10.2016 - 2 A 4/15 HAL, juris oder
VG GieBen, Urt. v. 03.09.2019 - 3 K 250/16 GI, juris.

8  BT-Drs.20/1630, S. 158. Wobei Art. 20a GG selbst bekanntlich bereits
zahlreiche verschiedene Schutzgiiter adressiert, und daher an sich
ggf. bereits gewisse Zielkonflikte anlegt — wobei ggf. kiinftig gepriift
werden konnte, ob die Festschreibung im EEG sowie die Rechtspre-
chung des BVerfG insoweit einen zusétzlichen ,Vorsprung” fiir den
Klimaschutz gegeniiber anderen Belangen bewirken kénnte.

9  BT-Drs.20/1630, S. 158 f.
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von Erneuerbare-Energien-Anlagen aufzulésen und den Her-
ausforderungen, die mit dem weiterschreitenden und notwen-
digerweise beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien
einhergehen, vollstindig gerecht wird, ist dabei nicht zu er-
warten, wire aber auch eine systematische ,Uberforderung*
der Regelung, schon angesichts ihrer Verortung im EEG. Wei-
tergehende Reformanstrengungen im planungs-, bau-, geneh-
migungs- und naturschutzbezogenen Fachrecht werden hier
unerldsslich bleiben, sind von der Bundesregierung ja aber
auch bereits angekiindigt. Wie die Behorden- und Gerichts-
praxis kiinftig mit der Regelung des § 2 EEG umgehen wird,
bleibt insgesamt wohl abzuwarten.

b) Anpassung des Strommengenpfads

Der zur Uberpriifung der Ausbauziele im EEG 2021 eingefiihr-
te und damals intensiv diskutierte sogenannte Strommengen-
pfad in § 4a E-EEG 2023 soll auf neue Erkenntnisse zu den
prognostizierten kiinftigen Stromverbrduchen angepasst wer-
den: So sollen hiernach bis zum Jahr 2030 600 TWh Strom aus
erneuerbaren Energien stammen. Fiir das Jahr 2029, das im
EEG 2021 noch mit 376 TWh den letzten benannten Wert
abbildete, sind nunmehr 533 TWh vorgesehen. Hierbei handelt
es sich allerdings nicht um verbindliche Zielvorgaben, sondern
lediglich um ,Richtwerte, an denen die Bundesregierung ihr
weiteres Handeln bis zum Jahr 2030 ausrichten soll, um einen

ausreichenden Ausbau zu erméglichen®. '

c) Anderung der Sanktionssystematik

Eine wesentliche Neuerung im geplanten EEG 2023 wird eine
lange geduBerte Kritik an der EEG-Sanktionssystematik adres-
siert: So soll im neuen § 52 E-EEG 2023 geregelt werden, dass
bei VerstoBen gegen verschiedene im EEG geregelte Pflichten
nicht mehr wie bislang der Férderanspruch fiir den erzeugten
Strom ganz oder anteilig entfillt, sondern PflichtverstéBe sol-
len kiinftig iiber eine Strafzahlung sanktioniert werden. Hier-
mit wird u. a. der schon lange immer wieder geduBerten Kritik
begegnet, dass der bislang geregelte Forderentfall in vielen
Fillen in der Vergangenheit schlicht unverhiltnismaBig war,
zumal PflichtverstoBe im EEG verschuldensunabhéngig sank-
tioniert werden und héufig erst nach lingeren Zeitraumen den
Betroffenen {iberhaupt bekannt wurden. Hintergrund der kon-
kret nunmehr vorgesehenen Anderungen ist allerdings ein an-
derer: So kniipften die Sanktionen in der bisherigen Logik
stets daran an, dass von einem unter der EEG-Forderung lie-
gendem Marktwert ausgegangen wurde und so z.B. der For-
derwert auf null bzw. auf den Marktwerkt reduziert wurde.
Dies fiihrt in Zeiten sehr hoher Marktpreise allerdings de facto
zu einem ,Verpuffen“ der Sanktionswirkung, ebenso wie bei
ausgeforderten oder ihren Strom mafBgeblich dezentral ver-
marktenden Anlagen. Durch die Umstellung der Sanktionsre-
gelung soll nunmehr ,ihre Funktion fiir alle Anlagen und un-
abhingig von Strompreisschwankungen wiederhergestellt*
werden."!

Nunmebhr soll in § 52 E-EEG 2023 geregelt werden, dass An-
lagenbetreiber, die gegen eine der in dem dortigen Katalog
aufgefiihrten Pflichten verstoBen, an den jeweiligen An-
schlussnetzbetreiber eine Strafzahlung in Héhe von grund-
sitzlich 10 Euro/kW installierter Leistung abfiihren miissen.
Wird gleichzeitig gegen mehrere Pflichten verstoBen, ist der
Sanktionsbetrag auf insgesamt 10 Euro/kW und Monat gede-
ckelt (§ 52 Abs.5 E-EEG 2023). Die Zahlungspflicht besteht
dabei im Regelfall fiir jeden Kalendermonat, im dem der
PflichtverstoB ganz oder zeitweise vorlag. Es soll jedoch fiir
verschiedene Fille Abmilderungen oder Verschirfungen der
Sanktionswirkung geben: So ist fiir einige Pflichtverstéfe eine
Reduktion der Strafzahlung auf lediglich 2 Euro/kW vorgese-

10 BT-Drs.20/1630, S. 170.
11 So auch BT-Drs. 20/1630, S. 197.

hen, sobald die Pflicht erfiillt wird (dann riickwirkend auf den
Beginn des PflichtverstoBes), vgl. § 52 Abs.3 Nr.1 E-EEG
2023. Dies betrifft VerstoBe gegen verschiedene technische
Vorgaben und Registrierungspflichten beim Marktstammda-
tenregister bei gleichzeitiger Nicht-Mitteilung an den Netzbe-
treiber (die allgemeine Sanktionierung von Registrierungsver-
stofen - also trotz der Mitteilung der entsprechenden Infor-
mationen an den Netzbetreiber - soll sinnvollerweise ganz
abgeschafft werden, wohl da diese bereits als Ordnungswidrig-
keit nach § 21 MaStRV geahndet werden kann). Auch bei
einem VerstoB3 gegen das neue Volleinspeisegebot bei Solar-
anlagen, die den sogenannten Volleinspeisebonus in Anspruch
nehmen mochten (siehe hierzu weiter unten), soll die Sanktion
lediglich 2 Euro/kW betragen, vgl. § 52 Abs.3 Nr.2 E-EEG
2023. Eine zeitliche Streckung der Sanktionswirkung iiber
den Monat des eigentlichen PflichtverstoBes hinaus (vgl. § 52
Abs. 4 E-EEG 2023) ist vorgesehen im Zusammenhang mit
verschiedenen Vorgaben zur Zuordnung zu und zum Wechsel
zwischen den VerduBerungsformen des EEG, bei einem Ver-
stoB gegen das neue Volleinspeisegebot und bei einem Verstof3
gegen das Doppelvermarktungsverbot. Zudem enthélt die Re-
gelung Vorgaben zur Filligkeit der Zahlungen (wobei der
Netzbetreiber entsprechende Anspriiche auch gegen die EEG-
Forderung aufrechnen kann), zu erginzenden Sanktionierun-
gen (Wegfall der Entgelte fiir dezentrale Einspeisungen nach
§ 18 StromNEV, sog. vermiedene Netzentgelte) sowie zu der
Anwendbarkeit auf KWK-Anlagen.

Ab dem 01.01.2023 soll die neue Sanktionssystematik dabei
flir alle PflichtverstoBe gelten, auch wenn diese von Bestands-
anlagenbetreibern begangen werden (allerdings erst ab diesem
Zeitpunkt, bis dahin sollen die bisherigen Regelungen Anwen-
dung finden). Bei Verst6Ben gegen Registrierungspflichten im
Marktstammdatenregister soll die neue Regelung ab
01.01.2023 dann sogar fiir VerstoBe gelten, die vor diesem
Datum begangen wurden. Die Neuregelung soll also umfas-
send an die Stelle der fritheren Sanktionsvorschriften treten,
vgl. hierzu § 100 Abs.9 E-EEG 2023.

d) Regelungen zur Beteiligung der Kommunen

Die Regelungen zur Beteiligung der Kommunen sollen im EEG
2023 in einigen Punkten gedndert werden. Wesentlich ist hier
insbesondere, dass demnichst auch nicht geforderte Wind-
energieanlagen (hiufig als ,PPA-Anlagen” bezeichnet) den
Kommunen eine Beteiligung anbieten diirfen (bisher nur
Windenergieanlagen mit Férderung). Betreibern von dauerhaft
oder zeitweise nicht geforderten Windenergieanlagen soll so-
mit kiinftig auch ohne strafrechtliches Risiko ein Beteiligungs-
angebot im Rahmen der Vorgaben des § 6 E-EEG 2023 mog-
lich sein. Eine Erstattung des Kommunalbeitrags durch den
Netzbetreiber soll aber weiterhin nur bei nach dem EEG ge-
forderten Anlagen erfolgen.

Eine wesentliche Neuerung ist zudem, dass nach § 100 Abs. 2
E-EEG 2023 die neue Regelung kiinftig auch umfassend fiir
Bestandsanlagen der berechtigten Anlagentypen gelten soll.
Kiinftig kénnen also auch ,Altanlagenbetreiber* den Kommu-
nen einen entsprechenden Beitrag anbieten und - sofern sie
eine Forderung nach dem EEG beanspruchen - eine Erstattung
vom Netzbetreiber verlangen.

Zudem sind einige kleinere Anderungen vorgesehen, wie die
Anhebung der notigen WindenergieanlagengroBe fiir ein Be-
teiligungsangebot von 750 kW auf 1.000 kW oder zur Betei-
ligung mehrerer betroffener Kommunen. Sind mehrere Kom-
munen betroffen, muss im Falle eines Beteiligungsangebotes
soll allen Kommunen ein solches unterbreitet werden. Lehnt
eine Kommune ab, soll deren Anteil auf die anderen verteilt
werden kdnnen. AuBerdem sollen die Kommunen bei Freifl4-
chenanlagen den Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung
von der Vorlage eines naturschutzfachlichen Konzepts abhin-
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gig machen diirfen'?, wobei diese Regelung nach einigen
Stimmen fiir eine Erh6hung der Rechtssicherheit noch der
Konkretisierung bzw. Klarstellung bediirfte. Zuletzt soll klar-
gestellt werden, dass Anlagenbetreiber nur fiir die Strommen-
gen eine Erstattung der an die Gemeinde oder Landkreise ge-
leisteten Zahlungen erhalten, fiir die sie tatsichlich eine finan-
zielle Forderung erhalten haben - dies soll insbesondere solche
Zeiten ausklammern, in denen Betreiber ihren Strom in der
sog. sonstigen Direktvermarktung, also ohne EEG-Férderung,
verduBert haben oder in denen die Marktpramie aufgrund ho-
her Borsenpreise auf null stand. Es soll insoweit auf die Frage
ankommen, ob fiir die jeweilige Strommenge ein tatsdchlicher
Zahlungsfluss vom Netz- an den Anlagenbetreiber stattgefun-
den hat oder nicht."”

Kritisch zu bemerken ist jedoch, dass die Regelung nach wie
vor begrifflich ausschlieBlich fiir Windenergieanlagen und
Freiflichenanlagen gilt. Damit sind Solaranlagen auf sonsti-
gen baulichen Anlagen nicht erfasst (vgl. § 3 Nr. 22 EEG 2021/
2023), die aber in der Praxis hiufig ebenfalls als ,Freiflichen-
anlage* wahrgenommen werden bzw. es hier auch in vielen
Projekten einige Abgrenzungsschwierigkeiten gibt (z.B. bei
Alt-Deponien oder stillgelegen Abbau- und Tagebaufldchen,
ehemaligen Kiesgruben, diffusen Flichen mit einzelnen bau-
lichen Anlagen im Boden und Teil-Freiflichen u.4.). Daher
wire es wesentlich naheliegender, hier statt auf Freifldchen-
anlagen auf die ebenfalls legaldefinierten Solaranlagen des
ersten Segments (§ 3 Nr.41a und 41b E-EEG 2023) zu verwei-
sen und damit der Praxis die erheblichen Rechtsunsicherheiten
zu ersparen, die von dieser begrifflichen Zuordnung und dem
Ausschluss von sonstigen baulichen Anlagen aus dem An-
wendungsbereich des § 6 EEG 2021/2023 ausgehen kénnen.
Es bleibt zu hoffen, dass dies im Gesetzgebungsverfahren noch
korrigiert wird.

e) Regelungen zur Biirgerenergie

Schon im Koalitionsvertrag war die Stirkung der Biirgerener-
gie als politisches Ziel zur Akzeptanzerh6hung geregelt.'* Nun
sieht der Gesetzesentwurf Regelungen vor, welche dieses Ziel
umsetzen sollen.

Mit § 22 E-EEG 2023 wird dazu ein wesentlicher Struktur-
wechsel vorgesehen. Wihrend bisher fiir Biirgerenergie beson-
dere Regelungen innerhalb von Ausschreibungen vorgesehen
sind, besteht nach dem Gesetzesentwurf nun gar keine Pflicht
mehr fiir bestimmte Biirgerenergieprojekte, an den Ausschrei-
bungen teilzunehmen. Nach § 22 Abs.2 S.2 Nr.3 und Abs. 3
S.2 Nr.2 E-EEG 2023 gilt dies fiir Windenergieanlagen an
Land mit einer installierten Leistung bis einschlieBlich 18 MW
und fiir Solaranlagen des ersten Segments (Freiflichenanlagen
und Solaranlagen auf sonstigen baulichen Anlagen) bis ein-
schlieBlich 6 MW. Damit wird zugleich eine Ausweitung der
Biirgerenergie-Privilegierung auf die bisher nicht erfassten So-
laranlagen des ersten Segments vorgenommen.

Allerdings sollen die Anforderungen an Biirgerenergiegesell-
schaften erhoht werden. So sieht § 3 Nr. 15 E-EEG 2023 nun-
mehr vor, dass mindestens 50 natiirliche Personen beteiligt
sein missen (zuvor 10). Zudem sollen nunmehr 75% der
Stimmrechte bei Personen mit Erstwohnsitz vor Ort liegen
(zuvor 519%). Zudem diirfen sich als juristische Personen nur
noch kleine oder mittlere Unternehmen oder Kommunen be-
teiligen. Gleich geblieben ist die Anforderung, dass keiner der
Gesellschafter mehr als 10% der Stimmrechte innehaben darf.
Ergidnzend soll - entsprechend der bisherigen BGH-Rechtspre-
chung'® - die tatsdchliche Moglichkeit der Einflussnahme auf

12 Ausfiihrlicher hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 173 f.

13 BT-Drs. 20/1630, S. 174.

14 Koalitionsvertrag 2021 - 2025 zwischen der Sozialdemokratischen
Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Frei-
en Demokraten (FDP), S. 58.

die Gesellschaft und der Mitwirkung an Entscheidungen der
Gesellschafterversammlung erforderlich sein. Das Vorliegen
der Voraussetzungen fiir das Bestehen einer Biirgerenergiege-
sellschaft im Sinne des EEG muss zudem bei der Inbetrieb-
nahme sowie fortlaufend alle fiinf Jahre gegeniiber dem Netz-
betreiber nachgewiesen werden. Wird der Nachweis nicht
fristgerecht gefiihrt und nicht innerhalb von zwei Monaten
nachgereicht, entfillt der Forderanspruch (vgl. § 22b Abs. 4
E-EEG 2023).

Die konkreten Anforderungen fiir die Ausnahme von der Aus-
schreibungspflicht sind in § 22b E-EEG 2023 vorgesehen, wel-
cher den bisherigen § 36g EEG 2021 vollumfénglich ersetzen
soll. Nach § 22b Abs. 1 und 2 E-EEG 2023 diirfen die Biirger-
energiegesellschaften selbst, ihre stimmberechtigten Mitglie-
der oder Anteilseigner, die juristische Personen des Privat-
rechts sind, und die mit diesen jeweils verbundenen Unterneh-
men fiir die Privilegierung insbesondere in den vorangegan-
genen flinf Jahren keine weiteren Anlagen desselben Seg-
ments in Betrieb genommen haben. Zudem soll nunmehr nach
§ 22b Abs.5 E-EEG 2023 auch eine in die Zukunft gerichtete
flinfjahrige Sperrwirkung fiir eine Férderung nach dem EEG
fiir weitere Anlagen desselben Segments gelten. Diese Rege-
lungen sind fiir ,echte* Biirgerenergiegesellschaften eine
groBe Herausforderung, da gerade bei Gesellschaften mit zahl-
reichen Gesellschaftern aus der Biirgerschaft die Klirung und
Absicherung dieser Voraussetzung einen hohen Aufwand er-
fordert. Gerade in Gebieten mit einem starken Erneuerbare-
Energien-Ausbau sind engagierte Biirgerinnen und Biirger
nicht selten in verschiedenen Projekten beteiligt oder wiren
hieran interessiert. Insoweit handelt es sich bei diesen Ein-
schriankungen in der Praxis um ein nicht unerhebliches
Hemmnis fiir die rechtssichere Gestaltung von Biirgerenergie-
gesellschaften.

2. Geplante Anderungen fiir die Solarencrgie

Der Gesetzesentwurf sieht etliche Anderungen fiir die Forde-
rung der Solarenergie vor, von denen im Folgenden die wich-
tigsten Neuerungen vorgestellt werden sollen. Einige der vor-
gesehenen Anpassungen finden sich bereits in Artikel 1 des
Gesetzesentwurfs und gelten somit bereits ab Verkiindung,
voraussichtlich also ab Sommer 2022. Den GroBteil der Neue-
rungen enthélt allerdings Artikel 2, der erst am 1. Januar 2023
in Kraft treten soll. Zu erwarten sind neben strukturellen Neu-
heiten auch einige Verbesserungen fiir die Férderung von So-
laranlagen. Ob diese ausreichen, um den mit dem Entwurf
bezweckten kurzfristig beschleunigten Ausbau dieses Energie-
tragers zu erreichen, bleibt allerdings abzuwarten und wird
vielerorts angezweifelt.

a) Anderungen des Forderdesigns: Neue Ausschreibungs-
schwelle und Volleinspeisebonus

Der Gesetzesentwurf sieht nur einige wenige, allerdings we-
sentliche Anderungen hinsichtlich des derzeit geltenden
grundsitzlichen Férderdesigns vor. Auch kiinftig kann fiir So-
laranlagen mit einer installierten Leistung von bis zu 100 kW
die Einspeisevergiitung und fiir gréBere Anlagen - unter Ein-
haltung der weiteren Voraussetzungen der geforderten Direkt-
vermarktung - die Markprimie beansprucht werden, wobei
der fiir die Marktprdmie relevante anzulegende Wert auch
weiterhin bis zu einem gewissen (allerdings kiinftig erh6hten)
Leistungsschwellenwert gesetzlich oder fiir groere Anlagen
wettbewerblich durch Ausschreibung ermittelt wird. Zudem
soll der fiir Aufdachanlagen bis 100 kW mégliche Mieter-
stromzuschlag unter gleichbleibenden Voraussetzungen erhal-
ten bleiben. Die durch das EEG 2021 eingefiihrte begriffliche
Einteilung in Solaranlagen des ersten Segments (Freifldchen-

15 BGH, Beschl. vom 11.02.2020 - EnVR 101/18, NVwZ-RR 2021, 106,
Ls. b), Rn. 18.
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anlagen und Solaranlagen auf sog. sonstigen baulichen An-
lagen) und des zweiten Segments (sog. Aufdachsolaranlagen)
behilt der Gesetzesentwurf ebenfalls bei, wenn auch mit einer
etwas schlankeren Regelungstechnik bei der gesetzlichen De-
finition (vgl. § 3 Nr.41a bzw. Nr.41b E-EEG 2023).

Der Gesetzesentwurf enthélt aber auch einige wesentliche
Neuerungen:

e So soll zum ersten die Schwelle fiir die Ausschreibungs-
pflicht deutlich erh6ht werden. Diese soll mit dem Ziel
der Verbesserung der Akteursvielfalt fiir alle Solaranlagen
von bislang 750 kW auf 1 MW angehoben werden (vgl.
§ 22 E-EEG 2023)." Kleinere Anlagen koénnen auBerhalb
des Wettbewerbs in der Ausschreibung weiterhin den ge-
setzlich bestimmten Fordersatz beziehen.

e Der Gesetzgeber mochte zudem kiinftig Aufdachanlagen
besserstellen, wenn der erzeugte Strom vollstindig in das
Netz eingespeist wird (sog. Volleinspeisetarif). So sollen
diese kiinftig eine hohere Vergiitung erhalten als Anlagen,
deren Strom teilweise direkt vor Ort genutzt wird. Diese
spezifische Forderung soll laut der Gesetzesbegriindung
insbesondere Anreize zur Vollbelegung von Dachfldchen
schaffen'’, wird aber in der Solarbranche teils heftig kriti-
siert.

b) Ausschreibungen fiir Solaranlagen des ersten Segments
(Freiflichenanlagen und Solaranlagen auf sonstigen bauli-
chen Anlagen)

Fiir Solaranlagen des ersten Segments gibt es weiterhin jahr-

lich drei Gebotstermine, die in den Jahren 2023 bis 2029 je-

weils am 1. Mérz, 1. Juli und 1. Dezember stattfinden sollen.

Der Gesetzesentwurf sieht hier verschiedene Anderungen vor:

aa) Ausschreibungsvolumen Erwdhnenswert, auch wenn auch
angesichts der erkldrten Beschleunigungsziele nicht iiberra-
schend, sind die erheblich hoheren Ausschreibungsvolumina.
Bereits im Jahr 2023 sollen statt der bisherigen 1.650 MW bis
zu 5.850 MW zu installierender Leistung im Rahmen der Aus-
schreibung gefordert werden. Fiir das Jahr 2024 wird das Vo-
lumen auf 8.100 MW (vorher 1.650 MW) und fiir die Jahre
2025 bis 2029 jeweils auf 9.900 MW (vorher 1.650 bzw.
1.550 MW) angehoben. Jedoch sieht das E-EEG 2023 (wie
bereits das EEG 2021) auch verschiedene Anpassungsmecha-
nismen vor.

Das Ausschreibungsvolumen verringert sich allerdings - wie
auch bisher - um die Summe der installierten Leistung von
Solaranlagen des ersten Segments fiir die installierte Leistung
von im EU-Ausland bezuschlagten Projekten sowie fiir die
installierte Leistung des Vorjahres auBerhalb von Ausschrei-
bungen. Zudem soll sich das Ausschreibungsvolumen nun
auch fiir die installierte Leistung aus Innovationsausschrei-
bungen gemiB § 39b E-EEG 2023 sowie Ausschreibungen
fiir Innovative Konzepte mit wasserstoffbasierter Stromspei-
cherung (§ 390 E-EEG 2023) verringern.

Gleichzeitig soll sich das Ausschreibungsvolumen um die
Mengen erhohen, fiir die im vorangegangenen Kalenderjahr
kein Zuschlag erteilt wurde bzw. die nach dem 31. Dezember
2022 bezuschlagt wurden und vor Bekanntgabe des Gebots-
termins nach § 35a E-EEG 2023 entwertet wurde.

bb) Andemngen hinsichtlich der Flichenkulisse Der neue § 37
E-EEG 2023 sieht verschiedene Anpassungen der Flachenku-
lisse fiir die Ausschreibung von Solaranlagen des ersten Seg-
ments vor. Ziel sei die ,maBvolle* Erweiterung der Fldchen-
kulisse, die ,zugleich naturschutzvertraglich” erfolgen soll."®

16 Fiir Freiflichenanlagen von Biirgerenergiegesellschaften soll die
Schwelle kiinftig sogar bei 6 MW liegen (siehe hierzu oben).

17 Vgl. BT-Drs. 20/1630, S. 164.

18 BT-Drs.20/1630, S. 186.

So enthilt der Entwurf in § 37 Abs. 1 Nr.2 E-EEG 2023 eine
neue allgemeine Einschrankung: Ab dem 1. Januar 2023 sol-
len nach dieser Regelung nur noch solche Fliachen forderfihig
sein, bei denen es sich nicht um entwisserte und landwirt-
schaftlich genutzte Moorbdden handeln darf. Diese sollen
kiinftig eine eigene Forderkategorie als ,,besondere Solaranla-
gen” darstellen, vgl. § 37 Abs. 1 Nr. 3 E-EEG 2023 (hierzu so-
gleich).

Die weiteren bislang bekannten Flachenkategorien des ersten
Segments bleiben weitgehend unverindert. Eine Neuerung
sieht das E-EEG 2023 allerdings fiir die sogenannten Seiten-
randstreifen vor: Entlang von Autobahnen oder Schienenwe-
gen in einer Entfernung von bis zu 200 Metern soll der mit
dem EEG 2021 eingefiihrte 15-Meter-Korridor entfallen. Da-
mit mochte der Gesetzgeber der durch die Regelung entstan-
denen Rechtsunsicherheit begegnen. In der Begriindung rdumt
der Gesetzgeber ein, dass der erhoffte naturschutzfachliche
Nutzen der Einschrinkung nicht im Verhiltnis zu den damit
verbundenen Hindernissen fiir den Ausbau von Freiflachen-
anlagen stehe." Zudem wurde die Regelung zu planfestgestell-
ten Flichen prizisiert.

Besonders erwdhnenswert ist schlieBlich das Hinzukommen
der ,besonderen Solaranlagen“ als dritter Flichenkategorie,
wobei die bislang begrifflich zu diesen zdhlenden schwim-
menden Solaranlagen in die allgemeine Flachenkulisse des
§ 37 Abs.1 Nr.2 E-EEG 2023 integriert werden sollen und
damit kiinftig nicht mehr zu den ,besonderen Solaranlagen*
gehoren.

cc) Besondere Solaranlagen (Agri-, Floating-, Parkplatz- und
Moor-PV) Wurden besondere Solaranlagen - Solaranlagen auf
Gewissern, landwirtschaftlich genutzten Flichen und Park-
platzflachen - bisher explizit nur in der Innovationsausschrei-
bungsverordnung (InnAusV) geregelt und dort einmalig in der
Ausschreibungsrunde im April 2022 hervorgehoben gefordert,
sollen sie kiinftig in das EEG 2023 integriert werden. Durch die
Einbeziehung der besonderen Solaranlagen in die allgemeinen
Ausschreibungen fiir Solaranlagen des ersten Segments soll
fiir diese eine dauerhafte Perspektive geschaffen werden.*
Mit der Uberfithrung ins das EEG kénnen besondere Solaran-
lagen kiinftig auch auBerhalb von Anlagenkombinationen mit
anderen erneuerbaren Energien oder einem Speicher betrieben
werden, wie es im Rahmen der InnAusV noch gefordert war.
Konkret in die forderfahige Flachenkulisse aufgenommen
wurden nunmehr also schwimmende Solaranlagen (sog. Floa-
ting-PV), Solaranlagen auf Acker- oder Gartenbauflichen
(sog. Agri-PV) und Solaranlagen auf Parkplatzflichen, deren
Anforderungen die Bundesnetzagentur in der Festlegung vom
1. Oktober 2021 (Az.: 8175-07-0021/1) ndher spezifiziert
hat.*’ Zudem wurden spezielle Regelungen fiir entwésserte
und landwirtschaftlich genutzte Moorbéden aufgenommen.

Schwimmende Solaranlagen wurden dabei in die ,allgemeine*
Flachenkulisse nach § 37 Abs.1 Nr.2 E-EEG integriert und
sollen damit im EEG 2023 begrifflich nicht mehr als ,beson-
dere Solaranlagen“ gelten: Die Errichtung von Floating-PV
soll gemdB § 37 Abs. 1 Nr. 2 lit.j E-EEG 2023 auf kiinstlichen
oder erheblich verinderten Gewéssern im Sinne des § 3 Nr.5
des Wasserhaushaltsgesetzes moglich sein. In der Gesetzesbe-
griindung werden als Beispiel kleinere Gewisser wie Bagger-
seen, Tagebauseen und Héfen genannt.”” Zudem wird auf die
wasserrechtlichen Anforderungen in § 36 Abs. 3 Wasserhaus-
haltsgesetzes (WHG) verwiesen, welches ebenfalls im Rahmen
der Gesetzesnovelle angepasst wird. Danach soll eine schwim-

19 Ebenda.

20 BT-Drs.20/1630, S. 187.

21 Diese Festlegung soll bis zum Vorliegen einer neuen Festlegung ihre
Giiltigkeit behalten, vgl. § 85¢ Abs.2 E-EEG 2023.

22 Ebenda.



200 ZNER 3/22

Hennig et al., Das Osterpaket und andere neue Entwicklungen im Energierecht

mende Solaranlage nicht mehr als 15% der Gewisserfldche
bedecken und nicht in einem Abstand von weniger als 50
Meter vom Ufer errichtet werden. Diese Ergdnzung des WHG
wird seitens Vertretern der Solarbranche als zu einschriankend
kritisiert.

In § 37 Abs. 1 Nr. 3 E-EEG 2023 sollen nunmehr als eigenstén-
dige Kategorie die ,besonderen Solaranlagen® aufgenommen
werden, die — wie auch bislang - einer Festlegung der Bun-
desnetzagentur nach § 85c E-EEG 2023 entsprechen miissen.
Hierfiir soll bis auf Weiteres die bereits im Rahmen der In-
nAusV ver6ffentlichte Festlegung der Bundesnetzagentur wei-
tergelten (siehe oben), vgl. § 85¢ Abs. 2 E-EEG 2023. Nachdem
die sog. Floating-PV kiinftig nicht mehr zu den besonderen
Solaranlagen zihlt, bleiben hier zunichst die Agri- und Park-
platz-PV. Fiir Agri- und Parkplatz-PV sieht § 37 Abs.1 Nr.3
E-EEG 2023 vor, dass die Flichen einen weiteren ,Parallel-
Nutzen“ zur Solarbewirtschaftung haben miissen, namlich
eben als landwirtschaftliche Nutzflache oder als Parkplatzfla-
che. Bei der Agri-PV sind Ackerflichen mit gleichzeitigem
Nutzpflanzenanbau sowie Fliachen, auf denen Dauerkulturen
oder mehrjiahrige Kulturen angebaut werden, forderfihig.> Bei
Agri-PV-Flachen muss der Bieter in der Ausschreibung zudem
eine Eigenerkldrung beibringen, nach der er gepriift hat, dass
es sich nicht um naturschutzrechtlich relevante Flachen han-
delt, § 37 Abs. 2 Nr.3 E-EEG 2023.

Zu den besonderen Solaranlagen hinzugekommen ist die so-
genannte ,Moor-PV*. So sollen Solaranlagen gemif § 37
Abs. 1 Nr.3 lit.d) E-EEG 2023 kiinftig forderfiahig auch auf
entwisserten und landwirtschaftlich genutzten Moorbdden er-
richtet werden diirfen, wenn die Fliche mit der Solaranlage
dauerhaft wiederverndsst wird. In der Gesetzesbegriindung
finden sich einige Ausfiihrungen dazu, welche Anforderungen
an die Wiedervernidssung gelten sollen: Um die Bindung von
Treibhausgasen zu ermdoglichen, sollen Mindestwasserstinde
von maximal 10 cm unter Flur im Winter und maximal 30 cm
unter Flur im Sommer erreicht werden. Die erfolgreiche Wie-
derverndssung miisse zudem durch die zustindigen Wasser-
behorde bestédtigt und diese Bestdtigung dem Netzbetreiber
vorgelegt werden.” Die besonderen Anforderungen von
Moor-PV soll die Bundesnetzagentur bereits zum 1. Juli 2023
in gemeinsamer Abstimmung mit dem Bundesamt fiir Natur-
schutz und dem Umweltbundesamt festlegen (§ 85¢ Abs. 3 E-
EEG 2023).

Insgesamt ist die Ausweitung der Flachenkulisse fiir forderfa-
hige Solarprojekte grundsitzlich zu begriiBen. Ob die nunmehr
geplanten Anderungen jedoch ausreichen werden, um die fest-
gelegten Ausbauziele effektiv zu erreichen, bleibt abzuwarten,
wird allerdings an einigen Stellen bereits bezweifelt.

dd) Bonus fiir aufgestinderte Agri-PV und Moor-PV Gemif
§ 38b Abs.1 E-EEG 2023 sollen Agri-PV, also Solaranlagen
auf landwirtschaftlich genutzten Fldchen, eine hohere Forde-
rung bekommen, wenn sie horizontal aufgestdndert sind. Der
degressiv ausgestaltete Bonus soll - je nach Kalenderjahr des
Zuschlags - 1,2 Cent/kWh (2023), 1,0 Cent/kWh (2024), 0,7
Cent/kWh (2025) bzw. 0,5 Cent/kWh (2026 bis 2028) betragen.
Durch die erhohte Aufstinderung sei es moglich, mit tiblichen
landwirtschaftlichen Maschinen auf dem darunterliegenden
Land zu wirtschaften. Um die durch die Aufstdnderung ver-
ursachten hoheren Stromgestehungskosten auszugleichen und
damit den Wettbewerbsnachteil von Geboten fiir diese Anla-
gen zu minimieren, sei die zuséatzliche Vergiitung gerechtfer-
tigt. Gewisse Unklarheiten ergeben sich insoweit aus der Ge-
setzesbegriindung, als dass dort die Rede davon ist, dass Agri-

23 Vgl hierzu auch die Festlegung der Bundesnetzagentur zu dem Be-
griff der besonderen Solaranlagen in der InnAusV, Festlegung vom
1. Oktober 2021 - Az.: 8175-07-0021/1.

24 BT-Drs.20/1630, S. 187.

PV-Anlagen mit ,horizontaler oder leicht schrager Modulaus-
richtung” hier von dem Bonus profitieren sollen.*® Nach wel-
chen Kriterien sich dies genau in der Praxis bemessen soll,
bleibt derzeit noch weitgehend unklar.

Fiir Moor-PV ist ein Bonus in Héhe von 0,5 Cent/kWh vor-
gesehen. Auch der Bonus fiir Solaranlagen auf wiederverniss-
ten Moorboden in § 38b Abs. 3 S.3 E-EEG 2023 sei durch die
zusitzlichen Kosten, die in Verbindung mit diesem Anlagen-
typ stiinden, gerechtfertigt. Da hier jedoch - anders als bei
Agri-PV - kiinftig keine Skaleneffekte durch einen starken
Markthochlauf zu erwarten seien, sei hier keine degressive
Ausgestaltung des Bonus gewihlt worden.”®

ee) Hochstwert fiir Solaranlagen des ersten Segments (§ 37b E-
EEG 2023) Der Hochstwert ergibt sich — wie auch bisher - aus
dem um 89% erhohten Durchschnitt der Gebotswerte des je-
weils hochsten noch bezuschlagten Gebots der letzten drei
Gebotstermine, deren Zuschlige bei der Bekanntmachung
des jeweiligen Gebotstermins nach § 29 E-EEG 2023 bereits
nach § 35 Abs. 1 E-EEG 2023 bekanntgegeben waren. Er be-
tragt allerdings weiterhin hochstens 5,9 Cent/kWh. Fiir die
Berechnung des Hochstwertes im Jahr 2023 sind dabei nach
einer Erginzung der Regelung die Gebotswerte im Jahr 2022
heranzuziehen.

c) Ausschreibungen fiir Solaranlagen des zweiten Segments
(,Aufdach-PV*)

Das Ausschreibungsverfahren dndert sich fiir dieses Anlagen-
segment kaum. Kiinftig miissen Gebote geméiB § 38c Abs. 2 E-
EEG 2023 Erklarungen des Bieters enthalten, dass er berechtigt
ist, auf der angebotenen Fliche eine Solaranlage zu errichten.
Zudem wird in § 38h E-EEG klargestellt, dass das pay-as-bid-
Verfahren und auch die sog. Modultauschregelung des § 38b
E-EEG 2023 weiterhin Anwendung findet.

Kiinftig soll es jahrlich zwei Gebotstermine am 1. April und
1. Oktober geben, statt wie zuletzt vorgesehen am 1. Juni und
1. Dezember (vgl. § 28b E-EEG 2023). Dabei wird auch fiir
Solaranlagen des zweiten Segments das Ausschreibungsvolu-
men signifikant angehoben und soll bereits im Jahr 2023 auf
650 MW statt bisher 350 MW erhéht werden. Im Jahr 2024
wird das Volumen auf 900 MW (vorher 350 MW) und in den
Jahren 2025 bis 2029 auf 1100 MW (vorher 400 MW) zu in-
stallierender Leistung angehoben. Auch hier greifen jedoch -
wie auch bei Anlagen des ersten Segments (siehe oben) - ver-
schiedene Anpassungsmechanismen (vgl. § 28b Abs. 3 bis 5 E-
EEG 2023).

Der Gebotshochstwert wird wie bislang auf 9 Cent/kWh fest-
gelegt. Die Degression des Hochstwertes um 19% pro Kalender-
jahr soll hierbei allerdings — wie in der gesetzlichen Férderung
(hierzu sogleich) - erst ab dem 1. Januar 2024 starten, vgl.
§ 38e E-EEG 2023.

d) Forderung von Aufdachanlagen auBerhalb der Aus-
schreibung (gesetzliche Forderung)

Zu erwéhnen sind insbesondere die folgenden Neuerungen fiir

Solaranlagen, die gesetzlich gefordert werden:

aa) Ausweitung der Flichenkulisse (Floating-, Agri-, Park-
platz-, Moor-PV) und Anpassung des anzulegenden Wertes
Auch fiir gesetzlich geforderte Solaranlagen soll die forderfa-
hige Fldchenkulisse ausgeweitet werden. So sollen in § 48
Abs. 1 E-EEG 2023 letztlich dieselben Anderungen und Erwei-
terungen vorgenommen werden wie fiir Anlagen des ersten
Segments (siehe oben). So sind hier Prizisierungen fiir plan-
festgestellte Flachen, die Aufnahme von schwimmenden So-
laranlagen sowie der sog. besonderen Solaranlagen (Agri-,

25 BT-Drs. 20/1630, S. 188.
26 Ebenda.
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Parkplatz- und Moor-PV) vorgesehen. Insoweit kann im We-
sentlichen auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Zudem soll fiir Solaranlagen auf sonstigen baulichen Anlagen
sowie fiir Freiflichenanlagen der anzulegende Wert ab 1. Ja-
nuar 2023 auf 7,0 Cent/kWh angehoben werden, wobei hierbei
die Degressionsregelung des § 49 E-EEG 2021 zu beachten ist
(hierzu sogleich). Im EEG 2021 war als Ausgangswert noch ein
Betrag von 6,01 Cent/kWh vorgesehen. Die derzeitigen anzu-
legenden Werte seien aber aufgrund der allgemeinen Kosten-
steigerungen und Lieferkettenschwierigkeiten nicht geeignet,
die Wirtschaftlichkeit von kleineren Freiflichenanlagen au-
Berhalb der Ausschreibung zu sichern. Der erhéhte Wert solle
den wirtschaftlichen Betrieb dieser Anlagen sichern.”” Ob hier-
fiir die vorgesehenen MaBnahmen ausreichen, ist unter Bran-
chenakteuren allerdings teilweise umstritten.

bb) Neuer Fordersatz fiir Anlagen > 1 MW in gesetzlicher For-
derung (Biirgerenergiegesellschaften) Fiir die neu geregelten
Biirgerenergiegesellschaften, die kiinftig von der Teilnahme
an Ausschreibungen befreit sind (siehe unten), wird in § 48
Abs. 1a E-EEG 2023 eine spezielle Regelung zur Bestimmung
des anzulegenden Wertes getroffen: Fiir Solaranlagen mit ei-
ner Leistung tiber 1 MW, die aber dennoch nicht an einer
Ausschreibung teilnehmen miissen, soll sich der anzulegende
Wert kiinftig als Durchschnitt aus den Gebotswerten des je-
weils hochsten noch bezuschlagten Gebots der Gebotstermine
fiir Solaranlagen des ersten Segments in dem der Inbetrieb-
nahme vorangegangenen Kalenderjahr bestimmen.

cc) Voriibergehender Wegfall der Degression fiir Aufdachanla-
gen und Anderung des Degressionsmechanismus fiir alle Solar-
anlagen in gesetzlicher Forderung Fiir Anlagenbetreiber, die
ihre Aufdachanlage noch im Jahr 2022 in Betrieb nehmen,
wird unter bestimmten Voraussetzungen die Degression aus-
gesetzt, so dass fiir diese Anlagen, die im April 2022 geltenden
Forderwerte festgeschrieben werden. Hiermit solle die Wirt-
schaftlichkeit dieser Anlagen gesichert werden, da diese bei
einem weiteren Absinken angesichts Kostensteigerungen, In-
flation und Lieferkettenschwierigkeiten in Frage gestellt sei.?®
Die Anlagenbetreiber miissen allerdings, um in den Genuss
dieser degressionsbereinigten Fordersitze zu kommen, die spe-
ziellen Voraussetzungen des § 100 Abs. 14 E-EEG 2021 erfiil-
len, die sich im Wesentlichen aus dem européischen Beihilfe-
recht ergeben. Erforderlich ist eine Mitteilung des Anlagenbe-
treiber an den Netzbetreiber in Textform nach einem noch
einzusetzenden Stichtag (Datum der Bestitigung der Werte
durch Veroffentlichung des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Klimaschutz auf seiner Homepage), dass die Errich-
tung der Anlage aufgrund der neuen anzulegenden Werte ge-
plant worden ist. Erst nach dieser Mitteilung darf die Anlage
verbindlich bestellt werden.* Unklar ist noch, ob damit die
Bestellung beim Hersteller gemeint ist oder ob auch der Ver-
trag mit dem Projektentwickler nach diesem Stichtag ge-
schlossen werden muss und wie diese Anforderungen in der
Praxis insgesamt erfiillt werden sollen.

Fiir Anlagen, die ab dem 1. Januar 2023 in Betrieb genommen
werden, sollen die anzulegenden Werte ebenfalls entsprechend
festgesetzt werden, also unter Aussetzung der Degression seit
April 2022, vgl. § 48 Abs. 2 E-EEG 2023.

Fiir alle Solaranlagen in der gesetzlichen Forderung, die ab
dem 1. Januar 2023 in Betrieb genommen werden, gelten zu-
dem die neuen Degressionsregelungen in § 49 E-EEG 2023, die
stark abgeédndert werden sollen. Insbesondere soll der sog. at-
mende Deckel entfallen. Die Degression soll kiinftig also linear
festgeschrieben werden und nicht mehr abhingig vom jahr-

27 BT-Drs.20/1630, S. 194.
28 BT-Drs. 20/1630, S. 163.
29 Vgl hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 163.

lichen Zubau von Solaranlagen sein. Konkret sollen die an-
zulegenden Werte nach §§ 48 und 48a E-EEG 2023 ab 1. Fe-
bruar 2024 alle sechs Monate um 1% absinken. Die Degressi-
on wird hiermit allerdings bis 2024 erst einmal insgesamt aus-
gesetzt, womit den aktuellen Herausforderungen durch stei-
gende Energiepreise und Inflation Rechnung getragen werden
soll.*®

dd) Bonusregelung fiir Volleinspeiser Ein weiteres bereits viel
diskutiertes Novum im Gesetzesentwurf ist der Bonus fiir
Strom aus Aufdachanlagen, deren Strom vollstindig in das
Netz der allgemeinen Versorgung eingespeist wird (sog. Voll-
einspeisebonus), der auch bereits im Jahr 2022 zur Anwen-
dung kommen soll. Der Anlagenbetreiber kann dabei grund-
satzlich wihlen, ob er sich fiir diesen Tarif entscheidet oder
den Strom (zum Teil) auch selbst verbrauchen oder anderwei-
tig vor Ort liefern mochte und daher auf den Bonus verzichtet.
Die Regelungen dazu findet sich in § 100 Abs. 14 S.3 E-EEG
2021 bzw. in § 48 Abs. 2a E-EEG 2023.

aaa) Regelung bis 31. Dezember 2022 Fiir die Zeit zwischen
der Verkiindung des Gesetzes und dem 31. Dezember 2023 legt
§ 100 Abs. 14 S.3 E-EEG 2021 die maBgeblichen Vorausset-
zungen fiir den Volleinspeisetarif fest. Dieser ist hier ,gekop-
pelt an die degressionsfreien anzulegenden Werte nach § 100
Abs. 14 S.1 und 2, ist also auch Bestandteil des iibergangs-
weisen Vergiitungskonzepts im Jahr 2022 (das der beihilfe-
rechtlich erforderlichen speziellen Mitteilung an den Netzbe-
treiber sowie der in diesem Kontext geregelten Bestellabfolge
unterliegt, siehe oben).

Wihlt der Anlagenbetreiber den Volleinspeisetarif, erhoht sich
der anzulegende Wert je nach Leistungsschwelle um 6,87
Cent/kWh (bis 10 kW), um 4,45 Cent/kWh (bis 40 kW), um
5,94 Cent (bis 100 kW) sowie um 4,04 Cent/kWh (bis 300 kW).
Die Regelung verweist dabei fiir die Bestimmung der Leis-
tungsschwellen auf § 24 Abs.1 S.1 EEG 2021.%' Die anzule-
genden Werte fiir Volleinspeisemodelle beschrinken sich da-
bei im Jahr 2022 noch einmal iibergangsweise auf Solaranla-
gen mit einer installierten Leistung bis einschlieBlich 300 kW.
Dies korrespondiert mit der 2022 noch geltenden Sonderrege-
lung fiir Anlagen im Leistungsbereich zwischen 300 und 750
kW, die hier noch im Rahmen der sogenannten 509%-Regelung
(siehe unten) an einer Ausschreibung teilnehmen kénnen.*

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme dieses deutlich er-
hohten Tarifs sind nach § 100 Abs. 14 S.3 und 4 E-EEG 2021
insbesondere, dass der gesamte in einem Kalenderjahr erzeug-
te Strom in das Netz eingespeist wird. Hierbei kann es sich
allerdings auch um eine sog. kaufménnisch-bilanzielle Voll-
einspeisung handeln, bei der rein physikalisch tatsichlich ein
Vor-Ort-Verbrauch des Solarstroms stattfindet.** Ausgenom-
men ist, entsprechend der parallelen Bestimmung des § 61a
Nr. 1 EEG 2021 zum Kraftwerkseigenverbrauch, lediglich der-
jenige Strom, der in der Solaranlage oder in deren Neben- und
Hilfsanlagen zur Erzeugung von Strom im technischen Sinn
verbraucht wird. Zudem muss die Tarifwahl (Volleinspeisung
oder Uberschusseinspeisung) dem Netzbetreiber im Kalender-
jahr 2022 vor der Inbetriebnahme und im Ubrigen vor dem
1. Dezember des vorangegangenen Kalenderjahres mitgeteilt
werden. Eine Mitteilung kann dabei auch bereits fiir mehrere
Jahre erfolgen.

Als Sanktion fiir einen VerstoB gegen die Voraussetzung der
Volleinspeisung sieht der Entwurf die Verringerung des anzu-

30 BT-Drs.20/1630, S. 196.

31 Demnach sind mehrere Anlagen zur Bestimmung der AnlagengrofBe
zusammenzufassen, wenn sie innerhalb von 12 Kalendermonaten auf
demselben Grundstiick, Gebdude, Betriebsgelédnde oder sonst in un-
mittelbarer rdumlicher Ndhe in Betrieb genommen wurden.

32 Ausfiihrlicher hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 164.

33 So ausdriicklich auch BT-Drs. 20/1630, S. 164.
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legenden Wertes auf den Marktwert fiir das gesamte betroffe-
ne Kalenderjahr vor, was zumindest vor dem Hintergrund der
derzeitigen Marktpreise fiir den Anlagenbetreiber keine Ver-
luste bedeuten wiirde, da der monatliche Marktwert derzeit
weit iiber dem gesetzlich vorgegebenen anzulegenden Wert
liegt. Hierzu stellt die Gesetzesbegriindung allerdings aus-
driicklich klar, dass mit dem Begriff der Verringerung zumin-
dest klargestellt sei, dass eine Erhohung des anzulegenden
Wertes - trotz hoher Marktpreise — ausgeschlossen sein solle.**
Dies spiegelt sich so allerdings nur bedingt im - insoweit wi-
derspriichlichen bzw. unvollstindigen - Gesetzeswortlaut. Es
bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber hier noch einmal nach-
bessert und ausdriicklich klarstellt, dass eine Erh6hung des
anzulegenden Wertes bei hohen Borsenpreisen ausgeschlossen
ist.

bbb) Regelung ab dem 1. Januar 2023 Die Beglinstigung von
Volleinspeise-Aufdachanlagen soll mit dem E-EEG 2023 fort-
gefiihrt werden und findet sich dort in § 48 Abs.2a E-EEG
2023. Der Volleinspeisebonus soll dann fiir Anlagen mit einer
Leistung von bis einschlieBlich 1 MW beansprucht werden
konnen. Daher finden sich dann neben den bereits bekannten
Erh6hungen auch solche fiir die Leistungsschwellen bis 400
kW (um 4,04 Cent/kWh) und bis 1 MW (um 2,74 Cent/kWh),
wobei die Werte nun wieder der ,normalen“ Degression (ohne
atmenden Deckel, siehe oben) unterliegen. Voraussetzung ist
neben der Volleinspeisung des gesamten im Kalenderjahr er-
zeugten Stroms die Mitteilung der Tarifwahl an den Netzbe-
treiber vor dem 1. Dezember des vorangegangenen Kalender-
jahres sowie der Nachweis der Volleinspeisung {iber ein geeig-
netes Messkonzept. Ein Wechsel des Tarifs ist daher jeweils
zum 1. Dezember moglich, wird héufig jedoch auch eine Um-
stellung des Messkonzepts zur Folge haben.

Die Sanktionierung eines VerstoBes gegen die Volleinspeise-
pflicht erfolgt kiinftig iiber den systematisch vollstindig um-
gebauten § 52 E-EEG 2023, der anders als bislang VerstoBe
gegen forderbezogene Pflichten nicht mehr mit einer Vergii-
tungsreduzierung, sondern mit einer Strafzahlung sanktioniert
(siehe oben). Diese Regelung soll dann kiinftig auch fiir Be-
standsanlagen gelten, die bislang dem § 100 Abs. 14 E-EEG
2021 unterfielen (vgl. § 100 Abs.9 S. 1 E-EEG 2023).

ee) Stufenweise Abschaffung der 50 %-Regel Nach derzeit gel-
tenden Vorgaben des EEG 2021 miissen Aufdachanlagen erst
ab einer installierten Leistung von 750 kW an einer Ausschrei-
bung teilnehmen. Verfiigt die Anlage allerdings iiber eine
Leistung von mehr als 300 kW, wird die gesetzliche Vergiitung
gemiB § 48 Abs.5 EEG 2021 nur fiir 50% der in einem Ka-
lenderjahr erzeugten Strommenge gezahlt. Ist absehbar, dass
eine entsprechend hohe Vor-Ort-Verbrauchsquote nicht er-
reicht werden kann, kann der Anlagenbetreiber ausnahmswei-
se auch an einer Ausschreibung teilnehmen. Hier wiederum
unterliegt er dann aber dem Eigenversorgungsverbot nach
§ 27a EEG 2021. Dies fiihrt zusammengenommen dazu, dass
Aufdachanlagen mit einer installierten Leistung von mehr als
300 kW derzeit kaum mehr errichtet werden, da in diesem
Anlagensegment die Teilnahme an einer Ausschreibung in
der Regel gescheut wird und eine sehr hohe Direktverbrauchs-
quote in vielen Fillen nicht erreichbar ist.

Die von der Branche scharf kritisierte Regelung in § 48 Abs. 5
EEG 2021 soll nun stufenweise wieder abgeschafft werden.
Zunichst soll mit Inkrafttreten des Gesetzes, also noch 2022,
lediglich der Anteil der vergiitungsfihigen Strommenge auf
800% angehoben werden, § 100 Abs.9 E-EEG 2021. Erst ab
dem 1. Januar 2023 soll die Regelung dann ganz entfallen,
vgl. die Streichung des § 48 Abs. 5 im E-EEG 2023. Auch wenn
die Abschaffung der Regelung begriiBenswert ist, erscheint die

34 BT-Drs.20/1630, S. 165.

Ubergangsregelung bis zum 1. Januar 2023 aus der Sicht vie-
ler Branchenakteure kaum sinnvoll. Fiir die meisten Anlagen-
betreiber wird es zweckmiBiger sein, mit der Inbetriebnahme
einer Aufdachsolaranlage dieser GroBenordnung bis zum 1. Ja-
nuar 2023 zu warten, wodurch wiederum Warteeffekte entste-
hen kénnen, die der Anschubwirkung des Gesetzes entgegen-
laufen kénnten.

3. Geplante Anderungen fiir die Windenergie

Im Bereich der Windenergie sind keine so groBen strukturellen
Eingriffe geplant wie im Bereich der Solarenergie. Hier handelt
es sich vielmehr um eine Vielzahl kleinerer Anderungen und
Gesetzesdnderungen, die sich an unterschiedlichen Stellen un-
terschiedlich intensiv auswirken diirften:

e In § 9 Abs. 8 E-EEG 2023 soll die Frist zur Ausstattung von
Windenergieanlagen an Land mit einer technischen Ein-
richtung zur bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung
(BNK) - nach verschiedenen bereits in der Vergangenheit
erfolgten Verlingerungen (zuletzt auf den 01.01.2023) -
nunmehr auf den 01.01.2024 verldngert werden, da die
Ausstattung in der Praxis aus verschiedenen Griinden nicht
so schnell funktioniert wie der Gesetzgeber dies zuletzt er-
wartet hatte.* Diese Regelung soll auch fiir Bestandsanla-
gen gelten, wobei die Pflicht nur von Betreibern zu erfiillen
ist, deren Anlagen nach dem 31.12.2005 in Betrieb gegan-
gen sind, vgl. § 100 Abs. 6 E-EEG 2023. Bei Windenergie-
anlagen auf See soll es hingegen keine erneute Verldnge-
rung gegen: hier bleibt es bei der zuletzt durch die Bundes-
netzagentur festgesetzten Frist (01.01.2024).

e Im Rahmen der Neuregelungen fiir Biirgerenergieprojekte
(siehe oben) sollen kiinftig auch im Windbereich Biirger-
energiegesellschaften mit Projekten eines Leistungsum-
fangs von maximal 18 MW nach den oben skizzierten Vor-
gaben von der Pflicht zur Teilnahme an den Ausschreibun-
gen befreit werden, vgl. § 22 Abs.2 Nr.3 und § 22b E-EEG
2023. Diese erhalten dann kiinftig eine gesetzliche Forde-
rung nach § 46 EEG 2021/E-EEG 2023. Hiernach berechnet
der Netzbetreiber den anzulegenden Wert auf Basis des sog.
einstufigen Referenzertragsmodells oder Giitefaktormodells
(vgl. § 36h EEG 2021/E-EEG 2023). MaBgeblicher Aus-
gangswert ist insoweit der Durchschnitt aus den jeweils
hochsten noch bezuschlagten Geboten fiir Windenergiean-
lagen an Land im Vorvorjahr. Die bisherige Regelung zu
Biirgerenergiegesellschaften im Rahmen der Wind-Aus-
schreibungen (§ 36g EEG 2021) soll dementsprechend kom-
plett gestrichen werden.

e §24 Absatz 2 E-EEG 2023, die bisherige Anlagenzusam-
menfassungsregelung fiir Freiflichensolaranlagen, soll
kiinftig auch auf Windenergieanlagen Anwendung finden.
Damit sind kiinftig Windenergieanlagen rechnerisch leis-
tungsseitig zusammenzufassen (auch betreiberiibergrei-
fend), wenn sie innerhalb derselben planzustindigen Ge-
meinde innerhalb von 24 Kalendermonaten in einem Ab-
stand von bis zu 2 km Luftlinie (gemessen von der Turm-
mitte) in Betrieb genommen wurden. Diese Regelung soll
bei Windenergieanlagen aber ausdriicklich nur zum Zwe-
cke der Leistungsschwellenermittlung nach § 22 Abs. 2
Nr. 3 E-EEG 2023 (18-MW-Schwelle fiir Biirgerenergiepro-
jekte, siehe oben) gelten.

e In der Regelung zur Kommunalbeteiligung (siehe oben) soll
es fiir Windenergieanlagen kiinftig auch dann die Moglich-
keit zur (straflosen) Kommunalabgabe geben, wenn sie
keine Forderung nach dem EEG in Anspruch nehmen (sog.
PPA-Anlagen). Ein Erstattungsanspruch gegen den Netzbe-
treiber soll aber weiterhin nur bei geforderten Anlagen be-
stehen, vgl. § 6 E-EEG 2023. Dies soll kiinftig - anders als

35 Vgl. BT-Drs.20/1630, S. 174.
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jetzt — dann auch fiir Bestandsanlagen gelten, vgl. § 100
Abs. 2 E-EEG 2023.
In der Definition der Pilotwindenergieanlagen in Gestalt
der sog. Prototypanlagen soll in Anpassung an die gein-
derten beihilferechtlichen Vorgaben kiinftig die - ohnehin
fiir Prototypen nicht mehr zeitgeméBe - Leistungsbegren-
zung auf 6 MW wegfallen, vgl. § 3 Nr. 37 E-EEG 2023. Auch
groBere Anlagen, die als erste zwei Anlagen ihres Typs in
Betrieb genommen und ans Marktstammdatenregister ge-
meldet werden und die wesentliche technische Neuerungen
enthalten sowie noch einer Typenpriifung oder Einheiten-
zertifizierung bediirfen, konnen damit kiinftig ausschrei-
bungsfrei betrieben werden bzw. eine gesetzliche Forde-
rung nach § 46 EEG 2021/E-EEG 2023 in Anspruch neh-
men.

Nach dem Auslaufen der Ubergangsfordervorschrift fiir

ausgeforderte Windenergieanlagen (vgl. § 23b Abs. 2 bis 5

EEG 2021) mit Ende des Jahres 2021 werden alle diesbe-

zliglichen Regelungen im E-EEG 2023 gestrichen.*®

In den Ausschreibungen fiir Windenergieanlagen sollen zu-

dem folgende konkrete Anderungen gelten:

o Auch fiir Windenergieanlagen soll die Leistungsschwelle
fir die Teilnahmepflicht an Ausschreibungen kiinftig
generell von 750 kW auf 1 MW heraufgesetzt werden,
vgl. § 22 Abs. 2 Nr. 1 E-EEG 2023.

o Das Ausschreibungsvolumen und -termine soll den neu-
en gesetzlichen Zielstellungen angepasst werden, vgl.
§ 28 E-EEG 2023. So sollen in den Jahren 2023 bis 2028
Wind-Ausschreibungen jeweils zum 01.02., 01.05.,
01.08. und 1.11. stattfinden. Das Ausschreibungsvolu-
men soll im Jahr 2023 12.840 MW und in den Nach-
folgejahren bis 2028 jeweils 10.000 MW betragen. Trotz
verschiedener Anpassungsmechanismen (etwa Abzug
von nicht nach Ausschreibung geférderter Anlagen) be-
deutet dies gegeniiber dem EEG 2021 eine massive Er-
hohung (dort: 2023: 3.000 MW, dann schrittweise Erh6-
hung auf 5.800 MW 2028). Ob alleine die Festschrei-
bung solcher Volumina allerdings den schleppenden
Ausbau der Windenergie maBgeblich beschleunigen
kann, wenn nicht gleichzeitig massive Anderungen im
Planungs- und Genehmigungsrecht vorgenommen wer-
den, diirfte wohl bezweifelt werden. BegriiBenswert ist
allerdings, dass die bislang gebundene Entscheidung der
Bundesnetzagentur zur Reduzierung des Ausschrei-
bungsvolumens bei drohender Unterzeichnung zumin-
dest in eine Ermessensentscheidung gedndert werden
soll (vgl. § 28 Abs.6 E-EEG 2023).””

o Der Hochstwert soll auf 5,88 Cent/kWh - und damit auf
den Wert von 2022 - festgesetzt und die diesbeziigliche
2%-ige Degression pro Kalenderjahr bis zum 01.01.2025
ausgesetzt werden, vgl. § 36b E-EEG 2023. Hiermit sol-
len aktuelle wirtschaftliche Entwicklungen ausgeglichen
werden (Inflationsrate, Energiepreissteigerungen).’®

o Bei der Ermittlung des anzulegenden Wertes nach dem
sog. einstufigen Referenzertragsverfahren sollen weitere
Giite- und Korrekturfaktoren fiir besonders windschwa-
che Standorte eingefiihrt werden, vgl. § 36h Abs. 1 E-
EEG 2023. So soll dem Gtitefaktor von 60% ein Korrek-
turfaktor von 1,42 zugewiesen werden (zuvor: 1,35) und
es soll - allerdings nur fiir Anlagen in der Siidregion
(vgl. § 3 Nr. 43¢ E-EEG 2023) - ein neuer Giitefaktor von
509% eingefiihrt werden (Korrekturfaktor 1,55).*°

So ausdriicklich auch BT-Drs. 20/1630, S. 166.

Ausfiihrlicher hierzu und zum beihilferechtlichen Hintergrund BT-
Drs. 20/1630, S. 181.

BT-Drs. 20/1630, S. 185.

Ausfiihrlicher hierzu BT-Drs. 20/1630, S. 185f.

4. Geplante Anderungen im Bereich Biomasse

Die Anderungen fiir Biomasse- bzw. Biomethananlagen durch
den Gesetzentwurf der Bundesregierung sind vor allem von
dem Gedanken getragen, Biomasse bzw. das daraus gewonne-
ne Biomethan als wertvolle und nicht beliebig vervielfaltig-
bare Rohstoffe moglichst zielgenau einzusetzen.*® Anders als
fiir Wind und PV sieht § 4 E-EEG 2023 daher keine Erh6hung
des Ausbaupfads im Vergleich zu den schon im EEG 2021
vorgesehenen 8.400 MW im Jahr 2030 vor. Innerhalb des Aus-
baupfads treten hochflexible Biomethananlagen*' stirker in
den Fokus. Fiir Biomasseanlagen sind die geplanten Anderun-
gen liberschaubar, Erleichterungen gibt es vor allem fiir Giille-
kleinanlagen.

Es ist dabei begriBenswert, dass der Gesetzgeber — wohl auch
getrieben von Diskussionen um Flidchenkonkurrenzen auf-
grund des Kriegs in der Ukraine — mit dem E-EEG 2023 ver-
sucht, den groBen Vorteil der Energiequelle Biomasse starker
in den Vordergrund zu riicken. Es scheint allerdings fraglich,
ob bei einer kiinftigen Hochstbemessungsleistung von nur
noch 10% noch sinnvolle Wiarmekonzepte bedient werden
konnen oder ob dadurch eine andere Stirke der Biomasse,
die Kraft-Wérme-Kopplung, leidet. Es ist ferner zu hoffen,
dass der Gesetzgeber im Laufe des Verfahrens die Weitergel-
tung des Flexdeckels fiir bereits einmal ,geflexte“ Anlagen
noch korrigiert.

a) Fokussierung auf hochflexible Biomethananlagen

Mit der Fokussierung auf hochflexible Biomethananlagen soll
das besondere Potential der Biomasse als einziger nicht fluk-
tuierender erneuerbarer Energietriager, der systemdienlich ein-
gesetzt werden kann, verstirkt genutzt werden.”

Das Ausschreibungsvolumen verschiebt sich nach dem Ge-
setzentwurf in den kommenden Jahren daher stark in Rich-
tung hochflexibler Biomethananlagen, sogenannte Peaker:
Wiéhrend im Jahr 2023 noch jeweils 600 MW fiir Biomasse-
und Biomethananlagen vorgesehen sind, verringert sich das
Ausschreibungsvolumen fiir Biomasseanlagen bis zum Jahr
2026 kontinuierlich auf dann nur noch 300 MW, wéihrend
es fiir Biomethananlagen konstant bei 600 MW bleibt. Aus
diesem Grund wird es ab dem Jahr 2026 auch nur noch einen
Ausschreibungstermin fiir Biomasse jeweils zum 1. Juni eines
Jahres geben (statt bislang und bis dahin zum 1. Mérz und
1. September).

Fiir Biomethananlagen finden hingegen ab 2023 jahrlich zwei
Ausschreibungen jeweils zum 1. Méirz und 1. September statt.
Dabei gilt weiterhin, dass Gebote nur fiir Biomethananlagen
abgegeben werden konnen, die in der Siidregion errichtet wer-
den, § 39k Abs.4 E-EEG 2023. AuBerdem muss es sich um
Neuanlagen handeln, die nicht bereits mit anderen erneuerba-
ren oder fossilen Energietrigern betrieben worden sind. Die
Leistungsgrenze von 20 MW wird hingegen abgeschafft. Der
Gesetzgeber stellt auBerdem klar, dass Biomethananlagen eine
eigene forderrechtliche Kategorie darstellen und sie deshalb
nicht an den Biomasseausschreibungen teilnehmen diirfen,
§ 39i Abs. 1a E-EEG 2023.

Das Ausschreibungsvolumen fiir Biomethananlagen wird ge-
setzessystematisch von dem der Biomasseanlagen getrennt
und in einem neuen § 28d E-EEG 2023 verankert. Wie auch
schon bislang erhoht sich das Ausschreibungsvolumen jeweils
um im vorangegangenen Kalenderjahr nicht bezuschlagte
Mengen sowie um die Mengen entwerteter Zuschldge. Eine

40 BT-Drs.20/1630, S. 138.

41 Mit dem bereits mit dem EEG 2021 eingefiihrten Begriff meint das
Gesetz Anlagen zur Verstromung von Biomethan. Bis zum Inkraft-
treten des EEG 2021 wurden mit dem Begriff in erster Linie Biogas-
erzeugungs- und -aufbereitungsanlagen bezeichnet.

42 BT-Drs.20/1630, S. 138.
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automatische Verringerung des Ausschreibungsvolumens um
die auBerhalb der reguldren Ausschreibungen registrierte Leis-
tung - wie bislang und auch in Zukunft fiir die Biomasseaus-
schreibungen vorgesehen - sieht das E-EEG 2023 fiir Biome-
thanausschreibungen hingegen nicht vor.

Dafiir findet sich in § 28d Abs.6 E-EEG 2023 eine ginzlich
neue Regelung zur Mengensteuerung, wie sie bereits aus der
Windenergie bekannt ist: Die Bundesnetzagentur kann danach
das Ausschreibungsvolumen eines Gebotstermins fiir Biome-
than bei einer ,drohenden Unterzeichnung“ verringern. Eine
drohende Unterzeichnung soll vorliegen, wenn die zwischen
dem vorangegangenen und dem kommenden Gebotstermin im
Register als genehmigt gemeldete Leistung zzgl. der im vor-
angegangenen Gebotstermin nicht bezuschlagten Leistung
unter dem Volumen des durchzufiihrenden Termins liegt und
auch der vorangegangene Gebotstermin bereits unterzeichnet
war. Die Regelung soll der Erfiillung des européischen Beihil-
ferechts dienen. Der Gesetzentwurf betont jedoch ausdriick-
lich, dass der Bundesnetzagentur dabei ein Ermessensspiel-
raum zusteht. So sihen die neuen Klima-, Umwelt- und Ener-
giebeihilferichtlinien der EU-Kommission vor, dass Unter-
zeichnungen in einem gewissen Umfang zu tolerieren sind
und anderweitige Manahmen, wie etwa der Abbau regulato-
rischer Hemmnisse, den Wettbewerb ebenfalls féordern konn-
ten.*

Um den moglichst systemdienlichen und flexiblen Einsatz von
Biomethan anzureizen, wird bei Biomethananlagen die férder-
fahige Hochstbemessungsleistung weiter abgesenkt von 15 auf
10%, §39m Abs.2 E-EEG 2023. Dieser Wert entspreche der
Flexibilitat, die Spitzenlastkraftwerke derzeit zeigten.** Im Er-
gebnis miissen Biomethananlagen also noch stirker als bisher
iiberbaut werden und dafiir ausgelegt werden, nur an maximal
876 Stunden (10% der Jahresstunden) im Jahr Strom und
Wirme zu erzeugen. Um die Absenkung der Hochstbemes-
sungsleistung zu kompensieren, wird der Hochstwert fiir die
Biomethanausschreibung leicht erhéht auf 19,31 Cent/kWh
(fiir die Ausschreibungstermine im Jahr 2023, ab 2024 gilt
eine 19%-Degression).

Des Weiteren soll der Einsatz von Biomethan zukiinftig nicht
mehr nach dem KWKG forderbar sein, § 6 Abs.1 S.1 Nr.2 E-
KWKG 2023. Anlagen, die vor dem 31. Dezember 2023 in
Betrieb genommen werden, sind hiervon jedoch geméB der
Ubergangsvorschriften des E-KWKG 2023 noch ausgenom-
men.

Sowohl Biomethananlagen, die nach dem EEG gefordert wer-
den, als auch KWKG-Anlagen mit jeweils mehr als 10 MW, die
nach dem 30. Juni 2023 genehmigt worden sind, miissen zu-
dem nach dem Regierungsentwurf in Zukunft ,H2-ready*
sein, § 6 Abs.1 S.1 Nr.6 E-KWKG 2023 bzw. § 39k Abs.2
E-EEG 2023. Das bedeutet, dass sie ab dem 1. Januar 2028
mit hochstens 10% der Kosten, die eine mogliche Neuerrich-
tung einer Biomethananlage mit gleicher Leistung betragen
wiirde, so umgestellt werden konnen, dass sie ihren Strom
ausschlieBlich auf Basis von Wasserstoff gewinnen kénnen.
In der Praxis soll das iiber ein technisches Gutachten in Ver-
bindung mit einem Herstellernachweis nachgewiesen wer-
den.*

b) Anderungen fiir sonstige Biomasseanlagen

Fiir ,klassische* Biomasseanlagen sind die Anderungen, die
das E-EEG 2023 mit sich bringt, iberschaubar. Der Hochstwert
flir Ausschreibungsanlagen wird fiir das Jahr 2023 mit 16,07
Cent/kWh festgesetzt und entspricht damit genau der degres-
siven Fortschreibung der Werte aus dem EEG 2021.

43 BT-Drs.20/1630, S. 183.
44 BT-Drs.20/1630, S. 192.
45 BT-Drs.20/1630, S. 191.

Der Mais- und Getreidedeckel wird fiir Anlagen, die ab dem
Jahr 2024 einen Zuschlag erhalten, weiter verschirft auf 35
(Zuschlag 2024 und 2025) bzw. 30 Masseprozent (Zuschlag
2026 bis 2028).

Eine von Beteiligten erhoffte klarstellende Korrektur der Uber-
gangsvorschriften in Hinblick auf die Flexibilitatspramie
bleibt nach den derzeitigen Entwiirfen leider aus. § 100
Abs. 12 EEG 2021 sieht vor, dass die Anlage 3 in der Fassung
des EEG 2021 dann Anwendung findet, wenn Betreiber von
Bestandsanlagen nach dem 31. Dezember 2020 erstmalig die
zur Inanspruchnahme der Flexibilitdtsprdmie zusétzlich in-
stallierte Leistung an das Register tibermittelt. Im Umkehr-
schluss ist bei wortlautgetreuer Auslegung fiir Anlagen, die
bereits zuvor die Flexibilitatspramie genutzt haben, die Anla-
ge 3 in der Fassung des EEG 2017 oder frither maBgeblich. Das
fiihrt dazu, dass fiir diese Anlagen weiterhin der sogenannte
Flexdeckel gilt. Ein weiterer Zubau von Leistung fiir die Fle-
xibilisierung wére daher fiir diese Anlagen nicht forderfdhig -
eine Folge, die so vermutlich nicht beabsichtigt war und den
Zielen des EEG 2021 widerspricht, denn der Flexdeckel sollte
abgeschafft werden, um ,,die Flexibilisierung im Bestand wei-

“« 46

ter anzureizen®.

Deutliche Verbesserungen sind hingegen fiir neue Gtilleklein-
anlagen vorgesehen. Die bislang geltende Uberbauungspflicht
fiir Anlagen mit einer installierten Leistung von mehr als 100
kW wird gestrichen. In Zukunft kann also die gesamte instal-
lierte Leistung von bis zu 150 kW auch durchgingig zur
Stromerzeugung genutzt werden. Als logische Konsequenz
entfillt fiir Giillekleinanlagen dafiir der Anspruch auf den Fle-
xibilitdtszuschlag. Der anzulegende Wert soll bis zu einer Be-
messungsleistung von 75 kW bei 22,0 Cent/kWh liegen und
bis zu einer Bemessungsleistung von 150 kW bei 19,0 Cent/
kWh, wobei die Fordersitze jeweils anteilig fiir die jeweiligen
Leistungsschwellen gelten.*

Fir die Forderung als Gtillekleinanlage ist weiterhin Voraus-
setzung, dass der Einsatz von Giille mit Ausnahme von Ge-
fligelmist und Gefliigeltrockenkot bei mindestens 80 Masse-
prozent liegt. Allerdings darf darauf in Zukunft ein Anteil von
iberjahrigem Kleegras von bis zu 10 Masseprozent angerech-
net werden. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass insbeson-
dere kleinere und Biobetriebe Schwierigkeiten hitten, den er-
forderlichen Gtilleanteil einzuhalten. Der Einsatz von 6kolo-
gisch vorteilhaftem Kleegras soll es auch diesen Betrieben er-
moglichen, eine Giillekleinanlage wirtschaftlich zu betreiben.
So sollen zusitzliche Giillemengen fiir die Erzeugung von
Strom erschlossen werden. Der Transport von Giille tiber gro-
Bere Entfernungen soll vermieden werden.*® Diese Intention ist
zwar aus okologischen Gesichtspunkten begriiBenswert. An-
gesichts des aktuellen Marktwerts von Giille aufgrund der Ent-
wicklungen im Kraftstoffbereich ist jedoch fraglich, ob die
lokale Stromerzeugung aus Giille gegeniiber einem Transport
zu Biogasaufbereitungs- und Einspeiseanlagen damit tatsiach-
lich attraktiv genug wird.

5. Geplante Anderungen fiir dezentrale Energiekonzepte und
gesetzliche Strompreisbestandteile

Fiir dezentrale Energiekonzepte und generell fiir die Systema-
tik einiger gesetzlicher Strompreisbestandteile sieht das Oster-
paket massive grundlegende Eingriffe und Anderungen vor.
Diese konnen im vorliegenden Beitrag aus Raumgriinden al-
lerdings nur in ihren wesentlichen Eckpunkten vorgestellt
werden:

46 BT-Drs. 19/23482, S. 140.
47 BT-Drs.20/1630, S. 193 f.
48 BT-Drs.20/1630, S. 194.
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a) Nullsetzung der EEG-Umlage vom 01.07.2022 bis zum
31.12.2022

Mit dem bereits verabschiedeten und verkiindeten Gesetz zur
Absenkung der Kostenbelastungen durch die EEG-Umlage und
zur Weitergabe dieser Absenkung an die Letztverbraucher
wurde die EEG-Umlage ab dem 01.07.2022 bis zum Jahres-
ende auf 0 Cent/kWh herabgesetzt (bislang betrug diese im
Jahr 2022 3,723 Cent/kWh), vgl. § 60 Abs. 1a bis 1c EEG 2021
n.F. Stromlieferanten wurden zudem verpflichtet, diese Ab-
senkung an ihre Kunden weiterzugeben, vgl. §§ 41 Abs.6,
118 Abs. 36 bis 39 EnWG n.F.

Das bedeutet, dass ab Juli 2022 sowohl fiir Netzstromlieferun-
gen, aber auch fiir dezentrale Stromverbriuche auBlerhalb des
Stromnetzes der allgemeinen Versorgung (Eigenversorgung
oder Direktlieferung an Dritte) die EEG-Umlage wegfillt -
und damit auch die in der Praxis dezentraler Energiekonzepte
héufige schwierige Unterscheidung zwischen EEG-Umlage-
privilegierter Eigenversorgung (vgl. §§ 61 ff. EEG 2021) und
EEG-Umlage belasteter Drittbelieferung (vgl. § 60 EEG 2021).
Zudem werden fiir Stromverbrduche ab dem 01.07.2022 auch
die diesbeziiglichen Meldepflichten (§§ 74, 74a EEG 2021)
nebst Sanktionierung (§ 611 EEG 2021) suspendiert, was eben-
falls zu einer grofen administrativen Entlastung fiir dezentrale
Energiekonzepte fiihren diirfte. Fiir EEG-Umlage-pflichtige
Sachverhalte bis zum 01.07.2022 miissen im Jahr 2023 aller-
dings noch einmal die einschliagigen Meldepflichten erfiillt
werden. Dies betrifft im Ubrigen nicht nur ,klassische* dezen-
trale Energiekonzepte wie Eigenversorgung, Mieterstrom, ge-
werblichen ,,On-Site-PPA*, Gemeinschaftsanlagen oder dhn-
liches, sondern auch Betreiber von Stromerzeugungsanlagen,
die in der Regel gleichzeitig auch Stromverbraucher sind und
daher in den letzten Jahren zunehmen biirokratischen Anfor-
derungen in diesem Zusammenhang ausgesetzt waren. Hier
werden die verabschiedeten Anderungen voraussichtlich spi-
testens ab 2024 zu groBen Erleichterungen fiihren.*

b) Neues Regime ab 2023: Beendigung der EEG-Umlage als
Letztverbraucherabgabe, Streichung aller Regelungen zur
Eigenversorgung im EEG, Neuschaffung des EnUG

Ab dem 01.01.2023 soll dann ein ginzlich neues Regime zur

EEG-Umlage in Kraft treten: So sollen im EEG 2023 sdmtliche

Regelungen betreffend die EEG-Umlage komplett und ersatz-

los gestrichen werden. Dies betrifft beispielsweise alle Rege-

lungen zum sog. bundesweiten Ausgleichsmechanismus (vgl.

§§ 56 ff. EEG 2021), die ,Basisregeln” zur EEG-Umlage wie die

Begriffsbestimmung zur Eigenversorgung (vgl. z.B. § 3 Nr. 19

EG 201) oder zum Elektrizititsversorgungsunternehmen (vgl.

z.B. § 3 Nr. 20 EEG 2021), die Regelungen zur EEG-Umlage-

privilegierten Eigenversorgung (vgl. §§ 61 ff. EEG 2021), die

Regelungen zur besonderen Ausgleichsregelung (vgl. §§ 63 ff.

EEG 2021) oder zu Stromspeichern (vgl. § 611 EEG 2021) und

Wasserstoff (vgl. §§ 64a, 69b EEG 2021), die Regelungen zum

Messen und Schitzen relevanter Strommengen (vgl. §§ 62a,

62b EEG 2021) sowie die Meldepflichtenregelungen (vgl.

§§ 74 ff. EEG 2021) nebst diesbeziiglicher Sanktionen (vgl.

§ 611 EEG 2021). Besonders erfreulich ist dabei, dass in diesem

Zuge auch das hochumstrittene Eigenversorgungsverbot fiir

Ausschreibungsanlagen (§ 27a EEG 2021) ersatzlos gestrichen

werden soll. Leider ist hier bislang noch unklar, ob letzteres

konsequenterweise kiinftig dann auch fiir Bestandsanlagen
gelten soll. Eine entsprechende Ubergangsvorschrift mit Aus-

49 Was insbesondere fiir Betroffene, die in den letzten Jahren angesichts
der Ende 2021 auslaufenden Ubergangsvorschriften (vgl. § 104
Abs. 10 und 11 EEG 2021) noch in teils hochkomplexe und entspre-
chend kostenintensive Mess- und Abgrenzungskonzepte fiir die EEG-
Umlage investiert haben die Frage aufwerfen diirfte, wieso man die
entsprechenden Pflichten dann nicht bis zur Abschaffung der EEG-
Umlage noch ein weiteres halbes Jahr ausgesetzt hat.

setzungsbefehl hinsichtlich der Regelung fiir Bestandsanlagen
ist bislang nicht vorgesehen. Es bleibt abzuwarten, ob hier im
Gesetzgebungsverfahren nachgebessert wird.

Parallel soll zum 01.01.2023 ein neues Gesetz geschaffen wer-
den, das Energie-Umlagen-Gesetz (EnUG). In diesem sollen
kiinftig zentral und einheitlich alle Regelungen zur EEG-Um-
lage, zur KWKG-Umlage sowie zur Offshore-Netzumlage zu-
sammengefiihrt werden (vgl. §§ 1, 2 Nr. 19 E-EnuG). Die wei-
teren gesetzlichen Strompreisbestandteile wie die Netzentgel-
te, die Konzessionsabgaben, die StromNEV-Umlage, die Ab-
LaV-Umlag oder die Stromsteuer bleiben jedoch nach wie vor
in ihren selbststindigen Regelungsorten verankert und werden
vom EnUG nicht direkt adressiert.

Zur EEG-Umlage soll hier nunmehr geregelt werden, dass die-
se kiinftig nicht mehr als sog. Letztverbraucherabgabe erhoben
wird, sondern direkt aus dem Bundeshaushalt bzw. aus dem
Sondervermoégen ,Energie- und Klimafonds* finanziert wer-
den soll, vgl. §§ 6 ff. E-EnUG. Lediglich dann, wenn die zur
Verfiigung stehenden Haushaltsmittel nicht ausreichen soll-
ten, kann die EEG-Umlage wieder eingefiihrt werden, vgl. § 10
Abs. 1 E-EnUG. Allerdings gilt das EnUG generell nur fiir sog.
Netzentnahmen, also fiir Strom, der iiber das Netz der allge-
meinen Versorgung zum Verbraucher gelangt (vgl. etwa § 12
E-EnUG). Fiir dezentrale Energiekonzepte soll die EEG-Umla-
ge — sowie die damit einhergehenden Abgrenzungsnotwendig-
keiten und administrative Belastungen - damit dauerhaft ab-
geschafft werden.”® Kiinftig diirften sich insoweit also groBe
Entlastungen im dezentralen Bereich ergeben - und auch
manches Betriebs- und Geschiftsmodell diirfte vor diesem
Hintergrund noch einmal neu hinterfragt werden. So dirften
dezentrale Lieferkonzepte (sog. On-Site-PPA oder Contrac-
tingmodelle) gegeniiber Eigenversorgungsmodellen (hdufig in
Form von sog. Anlagenpachtmodellen) an Attraktivitit zuneh-
men. Auch das teils hochkomplexe Thema Messen und Ab-
grenzen von Stromverbriuchen in dezentralen Energiekon-
zepten erfihrt durch diese Anderungen massive Erleichterun-
gen bzw. entfillt - jedenfalls im Zusammenhang mit der EEG-
Umlage - vollstindig. Weitergehende, insbesondere biirokra-
tische Entlastungen fiir dezentrale Stromlieferkonzepte (etwa
im Bereich der Stromsteuer, der regulatorischen Pflichten fiir
Stromlieferanten nach EnWG oder des allgemeinen Steuer-
rechts) oder wesentliche Verbesserungen im Zusammenhang
mit dem Mieterstromzuschlag®' sind hingehen im Rahmen des
Osterpakets nicht vorgesehen. Es bleibt abzuwarten, ob diese
Themen im sog. Sommerpaket noch weiter angegangen wer-
den, wie vielfach gefordert.

Fir die KWKG-Umlage und Offshore-Netzumlage (und fiir
eine ggf. irgendwann wieder eingefiihrte EEG-Umlage auf
Netzentnahmen) bleibt es wie bislang bei der Erhebung bei
den Netzstromlieferanten durch die Netzbetreiber im Rahmen
der Netzentgeltberechnung (vgl. § 12 E-EnUG), die diese wie-
derum bei den belieferten Letztverbrauchern im Rahmen der
Stromrechnung abrechnen. Insoweit werden im EnUG zahlrei-
che Entlastungsregelungen zusammengefiihrt, die frither maf-
geblich im EEG geregelt waren und auf die die Regelungen zur
KWK- und Offshore-Umlage verwiesen hatten. So finden sich
dort nunmehr die (teils allerdings noch einmal verdnderten
und durch neue Entlastungstatbestinde erginzten) Regelun-
gen zur besonderen Ausgleichsregelung fiir stromkosteninten-
sive Unternehmen, Schienenbahnen und elektrisch betriebene
OPNV-Busse sowie Landstromanlagen (vgl. §§ 28 E-EnUG),
die Privilegierungen fiir Wasserstoffprojekte (§§ 25 ff., 36 E-

50 So auch ausdriicklich BT-Drs. 20/1630, etwa S. 5.

51 Mit Ausnahme der Streichung des 500-MW-Deckels (Streichung des
§ 23¢ EEG 2021 im E-EEG 2023), der indes in der Solarbranche viel-
fach nicht als aktuell maBgebliches Ausbauhindernis fiir Mieter-
strommodelle eingeschétzt wird.
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EnUG, hierzu niher sogleich) sowie zu Stromspeichern (§ 21
E-EnUG), Wiarmepumpen (§ 22 E-EnUG), Kuppelgasanlagen
(§ 23 E-EnUG) sowie zu den diesbeziiglichen Mess-, Abgren-
zungs- und Meldepflichten (§§ 45 ff. E-EnUG). Zuletzt regelt
das EnUG verschiedene Mitteilungs- und Vert6ffentlichungs-
pflichten, die im Wesentlichen die beteiligten Netzbetreiber
und Netznutzer (also in der Regel die Stromlieferanten) betref-
fen, vgl. §§ 49 ff. EnUG. All dies ist kiinftig aber wie darge-
stellt nicht mehr fiir die EEG-Umlage (soweit diese fiir Netz-
entnahmen nicht wieder eingefiihrt wird), sondern lediglich
fir die KWKG-Umlage sowie die Offshore-Netzumlage rele-
vant.

6. Geplante Anderungen fiir Wasserstoff-Projekte

a) Neues Ausschreibungssegment

Der Gesetzesentwurf enthilt bereits in Artikel 1 ein neues Aus-
schreibungssegment fiir ,innovative Konzepte mit wasser-
stoffbasierter Stromspeicherung®. Dieses soll also bereits mit
Inkrafttreten des Gesetzes direkt wirksam werden. Die Rege-
lungen dazu finden sich im Wesentlichen in §§ 28d (Aus-
schreibungsvolumen und Gebotstermine), 390 (einzelne An-
forderungen fiir eine Forderfiahigkeit sowie Grundsitze zur
Wasserstoff-Netzentwicklungsplanung) sowie 88e (Verord-
nungsermichtigung) E-EEG 2021 und E-EEG 2023, wobei
die Verordnungsermichtigung sehr umfassend ist. Sehr viele
Einzelheiten miissen aufgrund dieser also erst noch durch die
Bundesregierung geregelt werden, bevor dieses neue Aus-
schreibungssegment wirklich ,aufleben®* kann.

Die Gebotstermine sollen im Jahr 2023 der 15. Dezember, im
Jahr 2024 der 1. Juli und in den Jahren 2025 bis 2028 jeweils
der 1. Januar und der 1. Juli sein. Das Ausschreibungsvolumen
soll von 400 MW im Jahr 2023 schrittweise auf 1.000 MW im
Jahr 2028 ansteigen.

Konkret werden unter innovativen Konzepten grundséitzlich
Anlagenkombinationen von Windenergieanlagen an Land
oder Solaranlagen mit einem chemischen Stromspeicher mit
Wasserstoff als Speichergas verstanden. In der Verordnung
kann aber festgelegt werden, dass Anlagenkombinationen
auch Anlagen verschiedener erneuerbarer Energien umfassen
konnen. Wesentliche Voraussetzungen sollen sein, dass die
Anlagenkombination iiber einen gemeinsamen Netzverkniip-
fungspunkt Strom einspeisen, der gespeicherte Wasserstoff
ausschlieBlich durch Elektrolyse aus dem Strom der anderen
Anlagen der Anlagenkombination erzeugt worden ist, der
Wasserstoff zuvor nicht in das Netz eingespeist worden ist,
der Wasserstoff ausschlieBlich fiir die Erzeugung von Strom
verwendet wird und nur der in dem chemischen Speicher er-
zeugte und gespeicherte Wasserstoff fiir die Erzeugung von
Strom verwendet wird. Damit ist im Rahmen der Ausschrei-
bungen weder der strom- oder gasnetzdienliche Betrieb des
Elektrolyseurs noch der sektoriibergreifende Einsatz des Was-
serstoffs moglich.

Laut Gesetzesbegriindung seien diese Voraussetzungen not-
wendig, da es bisher an einem Wasserstoffnetz fehlt. So soll
die wasserstoffbasierten Stromspeicherung einschlieBlich der
Wasserstoff-Riickverstromung schon jetzt erprobt werden
konnen. Dazu soll der chemische Stromspeicher aus separaten
Anlagen zur Wasserstoff-Elektrolyse, Wasserstoff-Speiche-
rung und Wasserstoff-Riickverstromung bestehen, um die
Techniken fiir spater geplante rdumlich getrennte Erzeugung
und Rickverstromung von Wasserstoff zu erproben.>” Diese
technischen Anforderungen finden sich im Gesetzestext aller-
dings nicht wieder. Mit dem Aufbau des Wasserstoffnetzes soll
die Forderung sodann weiterentwickelt werden, allerdings nur
zu einer wasserstoffnetzdienlichen Stromspeicherung und

52 BT-Drs.20/1630, S. 159.

Riickverstromung des Wasserstoffs.>> § 390 Abs. 2 S.3 E-EEG
2023 trifft daher auch eine Regelung zu der langfristigen Was-
serstoff-Netzentwicklungsplanung, wonach insbesondere die
bezuschlagten Konzepte erschlossen werden sollen.

Aufgrund des Ziels der Anpassung der Ausschreibungsdesigns
ist der letzte Gebotstermin nach § 28e Abs. 1 E-EEG 2023 im
Jahr 2028 vorgesehen. Die erste Ausschreibung soll zum
15. Dezember 2023 stattfinden und danach grundsitzlich in
einem halbjdhrlichen Abstand durchgefiihrt werden, wobei in
der Verordnung davon abgewichen werden kann.>* Das Aus-
schreibungsvolumen soll zu Beginn 400 MW und zum Schluss
1000 MW im Jahr betragen, § 28d Abs. 2 E-EEG 2023. Eigene
Mengen sind fiir dieses jedoch Segment nicht vorgesehen. Die
Mengen, die in dem neuen Ausschreibungssegment vergeben
werden, werden nach Realisierung bei den technologiespezifi-
schen Ausschreibungen abgezogen.*

Auch wenn ein Ausschreibungssegment fiir regenerative Was-
serstoff-Projekte von vielen Seiten gefordert wurde, wird die
konkrete Ausgestaltung stark kritisiert. Dies liegt vor allem
darin begriindet, dass die wasserstoffbasierte Stromspeiche-
rung in der Praxis bislang nur eine geringe Rolle spielt. Viel-
mehr wird die besondere Bedeutung der Wasserstofftechnolo-
gie in der sektoriibergreifenden Nutzungsmoglichkeit gesehen.
Eine sektoriibergreifende Nutzung des Wasserstoffs soll von
dem neuen Ausschreibungssegment aber gerade nicht erfasst
werden. Da die Forderung insofern von der den Zielen der
Nationalen Wasserstoffstrategie abweicht, werden die nach
dieser Regelung geforderten Anlagen aber auch nicht bei
dem politischen Ziel einer Elektrolyseleistung von 10 GW bis
2030 berticksichtigt.

b) Anderungen bei der EEG-Umlage und den sonstigen Letzt-
verbraucherabgaben
Wie bereits dargestellt (siehe oben), erfolgen an dem Gesamt-
system der EEG-Umlage ab dem 01.07.2022 erhebliche Ande-
rungen. Da diese bereits ab dem 01.07.2022 nicht mehr erho-
ben und ab dem 01.01.2023 génzlich als Letztverbraucherab-
gabe grundsétzlich abgeschafft werden soll, eriibrigen sich die
erst im EEG 2021 eingefiihrten Privilegierungsregeln fiir Was-
serstoffprojekte weitgehend (vgl. hierzu § 64a sowie § 69b
EEG 2021 - letzteres i.V.m. den §§ 12h EEV, die die Anfor-
derungen fiir Grilnen Wasserstoff konkretisieren sollten, man-
gels beihilferechtlicher Genehmigung aber bis dato nicht an-
wendbar sind). Vielmehr werden diese - nach ihrer Uberfiih-
rung in das geplante E-EnUG (siehe oben) - kiinftig nur noch
fir die KWKG-Umlage sowie die Offshore-Netzumlage auf
Netzentnahmen zur Wasserstoffherstellung von Bedeutung
sein.”” Im EnUG sollen sowohl die bislang in § 64a EEG 2021
geregelte besondere Ausgleichsregelung fiir - qualititsunab-
hingige - Wasserstoffprojekte in stromkostenintensiven Un-
ternehmen im Grundsatz fortgefiihrt werden (vgl. § 36 E-
EnUG) als auch die bislang in § 69b EEG 20211i.V.m. §§ 12h ff.
EEV geregelte Vollbefreiung fiir dezidiert griine Wasserstoff-
projekte (vgl. §§ 25 ff. E-EnUG). Die genauen Anforderungen
an grinen Wasserstoff in diesem Sinne sollen in einer Ver-
ordnung durch die Bundesregierung konkretisiert werden (vgl.
§ 26 Abs. 2 EnUG). Hierbei ist jedoch davon auszugehen, dass
die Bundesregierung derzeit die Entwicklungen auf européi-
scher Ebene abwarten wird, wo aktuell zur Konkretisierung der
Anforderungen an grilnen Wasserstoff fiir die Anrechnung im
Rahmen der Treibhausgasreduzierungen im Kraftstoffsektor
ein sog. Delegierter Rechtsakt der EU-Kommission vorbereitet

53 Ebenda.

54 Ebenda.

55 Ebenda.

56 Ebenda.

57 Soweit nicht die EEG-Umlage auf Netzentnahmen wieder eingefiihrt
wird, siehe hierzu oben.
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wird.”® Es ist davon auszugehen, dass die Bundesregierung
sich an den dort letztlich festgelegten Kriterien fiir griinen
Wasserstoff dann auch im Rahmen des EnUG bzw. der zu
erarbeitenden Verordnung orientieren wird.>

Kurios mutet indes an, dass das EnUG wie dargestellt nur fiir
die EEG-Umlage, die KWKG-Umlage sowie die Offshore-Netz-
umlage gelten soll. Verweisregelungen hinsichtlich der Strom-
NEV-Umlage sowie der AbLaV-Umlage, die die entsprechen-
den EnUG-Regelungen fiir anwendbar erklédren, fehlen indes
im aktuellen Gesetzesentwurf (vgl. dort Art.6 sowie Art.9).
Dies wiirde bedeuten, dass zwar bei Wasserstoffprojekten ggf.
die Netzentgelte (nach § 118 Abs. 6 EnWG), die KWKG-Umla-
ge und die Offshore-Netzumlage (nach EnUG) nicht anfallen
konnten, wohl aber die StromNEV-Umlage und die AbLaV-
Umlage. Ob diese Inkohérenz gesetzgeberisch tatsdchlich in-
tendiert war oder es sich hierbei schlicht um ein im Gesetz-
gebungsverfahren noch zu behebendes Redaktionsversehen
handelte, ist dabei nicht eindeutig.

III. WindSeeG

Am 28.02.2022 wurde der Referentenentwurf zum WindSeeG
(E-WindSeeG) bekannt. Dieser liegt inzwischen auch als Ge-
setzesentwurf der Bundesregierung vor (vgl. BT-Drs. 20/1634).
Ziel der Gesetzesnovelle ist die Ausrichtung der deutschen
Energiepolitik auf den 1,5-Grad-Klimaschutz-Pfad sowie die
Schaffung der hierfiir erforderlichen gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen im Offshore-Bereich.®® Die Windenergie auf See
wird dabei wegen der vergleichsweise stetigen Stromerzeu-
gung, hoher durchschnittlicher Volllaststunden und stetig sin-
kender Stromgestehungskosten als wichtiger Baustein zur Be-
schleunigung des EE-Ausbaus gesehen.®' Entsprechend sollen
die Ausbauziele fiir Offshore-Wind, wie bereits in der Koaliti-
onsvereinbarung vorgesehen,®” schrittweise erhoht und bis
2045 - dem Jahr, in dem Deutschland Klimaneutralitit er-
reicht haben will*® - auf 70 GW gesteigert werden.** Zur Um-
setzung dieser Zielvorgaben sind u.a. Anderungen im Aus-
schreibungssystem sowie weitere MaBnahmen vorgesehen,
die im Folgenden néher beleuchtet werden sollen.

1. Windenergieausbau auf See als iiberragendes dffentliches
Interesse

Neben der Erhéhung der gesetzlichen Ausbauziele und der
Anderung des Ausschreibungsdesigns diirfte eine der wohl
wichtigsten Anderungen in der Einfiihrung des neuen § 1
Abs. 3 E-WindSeeG liegen, nach dem der Windenergieausbau
auf See kiinftig im iiberragenden o6ffentlichen Interesse liegen
und der 6ffentlichen Sicherheit dienen soll. Dies entspricht der
diesbeziiglichen Neuregelung im EEG (siehe hierzu ausfiihr-
licher oben). Mit der Neufassung soll die Offshore-Windener-

58 Entwurf: ,COMMISSION DELEGATED REGULATION (EU) .../[... of
XXX supplementing Directive (EU) 2018/2001 of the European Par-
liament and of the Council by establishing a Union methodology
setting out detailed rules for the production of renewable liquid
and gaseous transport fuels of non-biological origin“, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiat
ives/7046068-Produktion-erneuerbarer-Kraftstoffe-Anteil-des-Strom
s-aus-erneuerbaren-Energietragern-Vorgaben-_de (08.06.2022).

59 In diese Richtung wohl auch BT-Drs. 20/1630, S.223.

60 BT-Drs.20/1634, S. 1.

61 BT-Drs.20/1634, S. 1; zu den Potenzialen der Offshore-Windenergie
schon Knorr/Horst/Bofinger u. a., Energiewirtschaftliche Bedeutung
der Offshore-Windenergie fiir die Energiewende, Berlin 2017; speziell
zur Offshore-Wasserstofferzeugung Gétsch/Stalmann, KlimR 2022,
87 ff.

62 Koalitionsvertrag 2021 - 2025 zwischen der Sozialdemokratischen
Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Frei-
en Demokraten (FDP), S. 57.

63 Vgl. Bundesregierung, Generationenvertrag fiir das Klima, abrufbar
unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/klimaschutz/
klimaschutzgesetz-2021-1913672 (13.05.2022).

64 BT-Drs.20/1634, S. 1.

gie kiinftig als vorrangiger Belang in die Abwégung einge-
bracht und entsprechende Projekte leichter umgesetzt werden
konnen.® Bislang wird der Windenergieausbau - sowohl an
Land als auch auf See - als rein unternehmerische Entschei-
dung (ohne besonderes Gewicht in der Abwigungsentschei-
dung) eingeordnet, was weder der Sachlage entspricht noch
der dringend bendtigten Erh6hung von Ausbaukapazititen
zutraglich ist.*

2. Anderungen im Ausschreibungsdesign

Weitere Anderungen betreffen das Ausschreibungsdesign, bei
dem kiinftig zwischen zentral voruntersuchten und nicht vor-
untersuchten Flachen unterschieden werden soll.

In den Ausschreibungen fiir zentral voruntersuchte Fldchen
sollen die Zuschldge kiinftig von der BNetzA weiterhin an-
hand des Gebotswertes fiir Strom vergeben werden (vgl.
§§ 39 ff. E-WindSeeG). Mit dem Zuschlag erwirbt der Bieter
den Anspruch auf die ausschlieBliche Durchfiihrung eines
Plangenehmigungsverfahrens zur Errichtung und zum Betrieb
seiner Anlagen, auf die Zahlungen nach dem WindSeeG (hier-
zu sogleich) sowie einen Anspruch den Netzanschluss seiner
Anlagen auf der jeweils festgelegten Flache und die entspre-
chende zugewiesene Netzanschlusskapazitdt. Eine zentrale
Neuregelung ist dabei die Einfithrung von Differenzvertragen,
mit denen die Finanzierungskosten der Windparks in Zeiten
geringer Marktpreise kompensiert und andersherum, in Zeiten
hoher Marktpreise, iiber der gesetzlich vorgesehenen Rendite-
erwartung liegende Gewinne des Anlagenbetreibers abge-
schopft werden sollen. Mit anderen Worten: Es soll eine sym-
metrische Marktpridmie eingefiihrt werden, was auch im EEG
immer wieder in der Diskussion ist. Im System der Marktpra-
mie, die im EEG und im WindSeeG den ,Forderstandard” dar-
stellt, enthélt der Betreiber, so lange der durchschnittliche
Marktwert des Stroms niedriger ist als der bezuschlagte For-
derwert (,anzulegender Wert*), die Differenz in Form der ,,po-
sitiven Marktpramie“ ausgezahlt. Auch in Zeiten niedriger
Marktpreise soll der Betreiber also den bezuschlagten Forder-
wert garantiert bekommen. Ist der Marktwerkt aber hoher als
der anzulegende Wert, ist bislang geregelt, dass die Marktpréi-
mie schlicht auf null gesetzt wird. Dies soll sich nun fiir Wind-
energieanlagen auf See kiinftig &ndern: Hier soll kiinftig der
Anlagenbetreiber verpflichtet werden, eine fiir ihn ,positive*
Differenz zwischen anzulegendem Wert und Marktwert durch
eine Zahlung an den Netzbetreiber auszuschiitten (,negative
Marktprimie®), vgl. zu alldem §§ 46 ff. E-WindSeeG. Da somit
in zukiinftigen Ausschreibungsrunden fiir zentral vorunter-
suchte Flachen der Zuschlag an den Bieter mit dem geringsten
anzulegenden Wert fiir einen Differenzvertrag vergeben wird,
werde der Forderbedarf deutlich reduziert und das EEG-Konto
mit zusétzlichen Einnahmen gestéarkt.®”

Fir nicht voruntersuchte Fliachen (vgl. §§ 50 ff. E-WindSeeG)
soll der Zuschlag anhand zahlreicher qualitativer Kriterien
durch das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie
(BSH) erfolgen, zu denen neben der Hohe des Gebotswertes
beispielsweise auch der Energieertrag sowie die Vereinbarkeit
der Anlage mit Natur- und Artenschutz (z.B. durch Kriterien
wie den mit der eingesetzten Griindungstechnologie verbun-
denen Schallbelastungen und Versiegelung des Meeresbodens
oder der Recyclingfiahigkeit der Rotorblitter) zahlt.*® Die Er-
fiilllung dieser ndher im Gesetzestext ausbuchstabierten Krite-
rien soll anhand von Bewertungspunkten gewichtet werden

65 BT-Drs.20/1634, S.69f.

66 Fiir eine Einordnung von Windenergieprojekten als im 6ffentlichen
Interesse liegend (allerdings auf Onshore-Anlagen bezogen) bereits
Verheyen, Ausbau der Windenergie an Land: Beseitigung von Aus-
bauhemmnissen im 6ffentlichen Interesse, Hamburg 2020.

67 BMWEK, Uberblickspapier Osterpaket, Berlin 2022, S.7.

68 BT-Drs.20/1634, S.4.
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und auf dieser Grundlage der Zuschlag erteilt werden. Mit der
Erteilung des Zuschlags erhélt der Bieter das ausschlieBliche
Recht zur Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens so-
wie einen Anspruch den Netzanschluss seiner Anlagen auf der
jeweils festgelegten Fliche sowie die entsprechende zugewie-
sene Netzanschlusskapazitit.

Die Ausschreibung voruntersuchter Fldchen soll jihrlich zum
Gebotstermin am 01.07., die nicht voruntersuchter Flachen
zum Gebotstermin am 01.08. erfolgen (vgl. § 2a Abs.3 und 4
E-WindSeeG). Eine Senkung der Sicherheitsleistungen ist da-
bei nur fiir zentral voruntersuchte Flachen (Gebotsmenge mul-
tipliziert mit 100 Euro pro kW installierter Leistung, vgl. § 41
Abs. 1 E-WindSeeG) vorgesehen, wohingegen die Sicherheits-
leistung bei nicht zentral voruntersuchten Fldchen erhoht
bleibt (Gebotsmenge multipliziert mit 200 Euro pro kW instal-
lierter Leistung, vgl. § 52 Abs. 1 E-WindSeeG).

3. Sonstige Energiegewinnungsbereiche/Wasserstofferzeugung
Das WindSeeG enthilt in §§ 67a, 71 Nr.5 WindSeeG eine
Verordnungsermichtigung zur Ausschreibung von sonstigen
Energiegewinnungsbereichen, in denen innovative Konzepte
nicht an das Netz angebundener Energiegewinnung mog-
lichst flichensparsam erprobt werden sollen.** Auch wenn
im Verordnungstext nicht ausdriicklich hierauf Bezug ge-
nommen wird, diirfte die Vergabe in erster Linie auf Konzepte
zur Erzeugung von griinem Wasserstoff zielen,”® der mit
Strom eigens hierfiir errichteter EE- (bzw. primar wohl Wind-
kraft-)Anlagen im sogenannten ,Inselmodus“ erzeugt’' und
entweder iiber die bereits vorhandene Erdgasinfrastruktur
oder mittels einer noch zu errichtenden Wasserstoff-(Sam-
mel-)Pipeline zur weiteren Nutzung an Land transportiert
werden soll.”?

Bislang wurden nur zwei vergleichsweise kleine Fldchen in der
Nord- und Ostsee (SEN-1 und SEO-1) durch den Fldchenent-
wicklungsplan ausgewiesen. Die groBere von ihnen (SEN-1)
befindet sich mit 150 km Kiistenentfernung in der sog. aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone (AWZ) der Nordsee und weist
auf ca. 28,8 km? eine ungefihre Erzeugungsleistung von
290 MW auf.”” Nach § 5 Abs.2a S.1 E-WindSeeG kann die
Beschriankung von sonstigen Energiegewinnungsbereichen
auf insgesamt 25 bis 70 km?2 im Flachenentwicklungsplan auf-
gehoben werden, wobei hierdurch allerdings keine Pflicht zur
Ausweisung weiterer Flichen begriindet wird (,kann“), son-
dern dem BSH lediglich eine entsprechende Moglichkeit ein-
gerdumt wird. AuBerdem soll nach § 5 Abs.3 S.2 Nr.5 E-
WindSeeG gepriift werden, ob die ErschlieBung eines zusitz-
lichen Potenzials von 4 bis 6 Gigawatt Offshore-Windenergie
auf dem Gebiet der Doggerbank’™ naturvertriglich moglich ist

69 Vgl. hierzu auch die Sonstige-Energiegewinnungsbereiche-Verord-
nung (SoEnergieV) vom 21. September 2021 (BGBL I S. 4328).

70 Vgl. BMWi, Begriindung der SoEnergieV, S. 18. In der Verordnungs-
begriindung wird allein die Erzeugung von griinem Wasserstoff auf
See als beispielhafte Energieerzeugungsform aufgegriffen.

71 Der Bezug von Strom aus benachbarten Windparks ist dabei nur
unter engen Voraussetzungen denkbar und mit Rechtsunsicherheiten
behaftet, vgl. Borger/Kalis/Antoni, Rechtliche Ausgestaltung einer
(nachrangigen) Netzanbindung fiir sonstige Energiegewinnungsbe-
reiche: Juristisches Kurzgutachten, 2021.

72 Im Vergabeverfahren ist die Wasserstoffpipeline nunmehr der Nut-
zung bestehender Leitungen gleichgestellt, vgl. BMWi, Verordnung
zur Vergabe von sonstigen Energiegewinnungsbereichen in der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone v. 24.09.2021, S. 10. Das war im Ver-
ordnungsentwurf noch anders.

73 Das entspricht ca. 25.000 t grilnen Wasserstoff, der jahrlich produ-
ziert werden konnte. Dies entspricht ungefihr dem Bedarf eines
Hochofens in einem Stahlwerk.

74 Die Doggerbank ist mit ca. 18.000 km? eine der groften Sandbénke in
der deutschen AWZ der Nordsee und wegen ihrer geringen Wasser-
tiefe im Visier vieler Windenergieprojekte. Zugleich ist sie bekannt
fiir ihren Artenreichtum und als Naturschutzgebiet (Natura 2000-Ge-
biet) ausgewiesen.

und entsprechende Studien in Auftrag gegeben werden.” Die-
se Ankiindigung diirfte wegen der Formulierung ,zusétzlich® -
sowie der Tatsache, dass derart kiistenferne Flichen fiir die
Stromerzeugung in absehbarer Zeit nicht erschlossen werden
konnen - als indirektes Mengenziel fiir Offshore-H; verstan-
den werden. Eine Verpflichtung zur Flichenausweisung ist
damit aber nicht verbunden, denn es handelt sich um eine
Soll-Bestimmung.

4. Genehmigung von Wasserstoffpipelines

Durch die Anderung in § 2 Abs.1 Nr.3 WindSeeG wird der
Anwendungsbereich dieses Gesetzes um die Zulassung, die
Errichtung, die Inbetriebnahme und den Betrieb von Leitungen
oder Kabeln erweitert, die Energie oder Energietrdger aus
sonstigen Energiegewinnungsanlagen an Land fiihren. Damit
wird die Zuldssigkeit einer Offshore-Sammelpipeline kiinftig
im Rahmen des Planfeststellungsverfahrens nach §§ 45 ff.
WindSeeG ermittelt und ist nicht mehr per se ausgeschlos-
sen.”® Insgesamt sollen Planungs- und Genehmigungsverfah-
ren deutlich beschleunigt werden, beispielsweise durch stérke-
re Biindelung von Umweltpriifungen und Beteiligungsrech-
ten.”’

5. Zwischenfazit

Insgesamt weisen die geplanten Anderungen in die richtige
Richtung, wobei insbesondere die Festschreibung des 6ffent-
lichen Interesses am Windenergieausbau ein liangst {iberfal-
liger Schritt war - inwieweit sich dieser auch in den konkre-
ten behordlichen und gerichtlichen Verfahren auswirken
wird, bleibt allerdings abzuwarten.”® Ob die erhéhten Aus-
bauziele in der Gesamtschau ausreichen werden, um den
auch im Zuge der Sektorkopplung weiter ansteigenden EE-
Strombedarf in Zukunft decken zu konnen, richtet sich nach
dem zugrunde gelegten Bedarfsszenario” sowie der Moglich-
keit von Energieimporten und kann an dieser Stelle nicht
abschlieBend beurteilt werden. Klar ist jedoch, dass Off-
shore-Wind und Wasserstoff fiir das Gelingen der Energie-
wende eine relevante Rolle spielen werden. Insofern wéren
weitergehende Regelungen an einigen Stellen wiinschenswert
gewesen - wie beispielsweise eine verbindliche Zielvorgabe
fiir Offshore-Wasserstoff. Auch werden die neuen Regelun-
gen in verschiedenen Details von manchen Branchenakteuren
kritisiert, etwa die neu eingefiihrte negative Marktpramie fiir
Anlagenbetreiber.

75 Vgl. zum Vorstehenden BT-Drs. 20/1634, S.73.

76 Bislang ist die Errichtung einer Pipeline aus dem Gebiet SEN-1 im
Flachenentwicklungsplan ausdriicklich verboten, vgl. BSH, Flachen-
entwicklungsplan 2020 fiir die deutsche Nord- und Ostsee, Hamburg
2018, S. 125. Im Zuge der gerade laufenden Fortschreibung des Fla-
chenentwicklungsplans ist von einer Aufweichung auszugehen.

77 Vgl. BT-Drs. 20/1634, S. 59.

78 Zu Grundproblemen des Begriffs 6ffentliches Interesse/Allgemeinin-
teresse/Gemeinwohl vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Ethische,
rechtliche, politische und transformative Zugénge - am Beispiel von
Klimawandel, Ressourcenknappheit und Welthandel, 4. Aufl. = 3. Aufl.
der Neuausgabe 2021, § 4 F. L.

79 In seiner Untersuchung ,Auswirkungen des EEG 2021 auf den Anteil
erneuerbarer Energien an der Stromnachfrage 2030“ hat das Energie-
wirtschaftliche Institut (EWI) an der Universitit zu Koln die Entwick-
lung des Bruttostromverbrauchs fiir das Jahr 2030 geschétzt und ins
Verhéltnis zur geplanten EE-Stromerzeugung gemiB EEG 2021 ge-
setzt. Dabei zeigte sich, dass mit Blick auf das 65 Prozent-Ziel der
geplante Ausbau der EE-Stromerzeugung auf aufgrund eines stirke-
ren Anstiegs des Bruttostromerbrauches nicht ausreichend ist und ein
Delta von etwa 70 TWh resultiert. Zentrale Treiber der vom EWI
ermittelten hoheren Nachfrage sind die steigende Zahl von Elektro-
fahrzeugen und Wirmepumpen sowie die nationale Erzeugung von
grilmem Wasserstoff, wie sie laut Nationaler Wasserstoffstrategie
(NWS) geplant ist, vgl. https://www.ewi.uni-koeln.de/cms/wp-conte
nt/uploads/2021/09/210416_EWI-Analyse-Anteil-Erneuerbare-in-20
30.pdf (13.05.2022).
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C. EnSiG - und die unthematisierte Cybersicherheit

Die aktuellen nationalen MaBnahmen der Energiewende im
Kontext des Ukraine-Krieges stellen an weiteren Stellen noch
deutlichere Zusammenhinge zur nationalen Sicherheit - und
zur Versorgungssicherheit her. Diesbeziiglich hat der Bundes-
tag im Mai eine Anderung des Energiesicherungsgesetzes
(EnSiG) von 1975 beschlossen, welches die Sicherheit der
Energieversorgung in Deutschland gewihrleisten soll.’® Die
Gesetzesinderung muss noch vom Bundesrat gebilligt wer-
den.

Das EnSiG dient dem Bund als Instrument zur Krisenvorsorge.
Von besonderer Bedeutung ist dabei die Aktualisierung und
Ergdnzung sogenannter Verordnungsermichtigungen im Ge-
setz, die dem Bund im Falle einer Gefihrdung oder Stérung
der Energieversorgung in Deutschland weitreichende Hand-
lungsmoglichkeiten einrdumen.?’ Mit der Novelle des EnSiG
wird die rechtliche Grundlage fiir besondere MaBnahmen der
Krisenvorsorge und -bewéltigung geschaffen. Dazu gehort un-
ter anderem, dass Unternehmen, welche kritische Energiein-
frastrukturen betreiben, unter Treuhandverwaltung gestellt
oder unter eindeutig bestimmten Bedingungen und als ultima
ratio sogar enteignet werden koénnen, wenn sie ihren Aufga-
ben nicht mehr hinreichend nachkommen und eine Beein-
trachtigung der Versorgungssicherheit droht.®> Zudem wird
das Gesetz an geltendes europdisches Recht angepasst, indem
Regelungen zur Stirkung européischer Solidaritditsmechanis-
men (EU-SoS-Verordnung®) eingefiihrt werden, die sicherstel-
len sollen, dass die Mitgliedstaaten sich bei Energieengpéssen
gegenseitig unterstiitzen.** Weiterhin sieht der Entwurf die
Einrichtung einer digitalen Plattform im Gassektor vor, um
die KrisenmaBnahmen umsetzen zu kénnen.** Zudem wird
eine Regelung zur Preisanpassung ,entlang der Lieferkette®
in das Gesetz aufgenommen, fiir den Fall, dass Gaslieferungen
nach Deutschland aus einem Drittstaat ausbleiben.®® Diese er-
moglicht es den Versorgern, ihre Gaspreise an auftretende
Notfallsituationen anzupassen.?’

Ein Bereich, der im Osterpaket {iberhaupt nicht vorkommt, ist
dagegen die ebenfalls sicherheitsrelevante Digitalisierung des
Strom- und Gasnetzes sowie der Schutz dieser Netze bzw. we-
sentlicher Infrastruktureinrichtungen vor Cyberangriffen. Mit
zunehmender Digitalisierung wéchst die Gefahr derartiger An-
griffe, die — wie bereits in anderen Landern sichtbar geworden
ist - schwerwiegende Auswirkungen auf die Bevdlkerung ha-
ben konnen. Diese Gefiahrdung erhilt umso mehr Gewicht, als
z.B. die Ukraine zuletzt einen Angriff russischer Hacker auf
ihr Stromnetz abwenden musste, welcher zu weitrdumigen
Stromausfillen hitte fiihren konnen.®® Da Deutschland, wie

80 Deutscher Bundestag, Regierung will Energieversorgungsgesetz ak-
tualisieren, abrufbar unter https://www.bundestag.de/dokumente/tex
tarchiv/2022/kw17-de-energiesicherungsgesetz-891444 (Stand
04.05.2022).

81 Otten, Energiesicherungsgesetz: Bundesregierung beschlieft Reform,
Beitrag auf handelsblatt.de v. April 2022, abrufbar unter https://www.
handelsblatt.de/politik/energiesicherungsgesetzt-bundesregierung-be
schliesst-reform (13.05.2022).

82 Otten, Energiesicherungsgesetz.

83 Bisher Verordnung (EU) 2017/1938 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 25. Oktober 2017 {iber MaBnahmen zur Gewahrleis-
tung der sicheren Gasversorgung und zur Aufhebung der Verordnung
(EU) Nr.994/2010.

84 Otten, Energiesicherungsgesetz.

85 Kharraz/Hoenig, Habeck will Energiesicherungsgesetz novellieren,
Beitrag auf beck-aktuell - Heute im Recht v. 13.04.2022, abrufbar
unter https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/habeck-treibt-
vorbereitungen-fuer-den-fall-einer-energiekrise-voran (13.05.2022).

86 Otten, Energiesicherungsgesetz.

87 Deutscher Bundestag, Regierung will Energieversorgungsgesetz ak-
tualisieren.

88 Siehe etwa Tanriverdi, Ukraine vereitelt Cyberangriff auf Stromnetz
v. 12.04.2022, abrufbar unter https://www.br.de/nachrichten/deutsch

oben bereits erwdhnt, ebenfalls Sanktionen gegen Russland
verhingt, ist es nicht ausgeschlossen, dass irgendwann auch
Cyberattacken gegen deutsche Energieversorger zum Thema
werden.** Doch nicht nur in Bezug auf die Russland-Ukrai-
ne-Krise ist Cybersicherheit ein Thema. Aufgrund der Sektor-
kopplung und der zunehmenden Dezentralisierung der Ener-
gieversorgung spielen digitale Anwendungen insbesondere im
Stromnetz eine stetig wachsende Rolle.”® Mit dem Einsatz digi-
taler Anwendungen steigt grundséatzlich das Risiko von Ha-
ckerangriffen. Da die Strom- und Gasversorgung einen grund-
sédtzlichen Bereich der Versorgungssicherheit ausmachen, tref-
fen den Staat hier besondere Vorkehrungspflichten, um beste-
hende Risiken von vorneherein abzuwenden. Dies wird auch
an der bereits erwihnten vorgeschlagenen Anderung des En-
SiG deutlich. Die gesetzlichen Regelungen zur Cybersicherheit
lassen jedoch bisher zu wiinschen {ibrig. Im Wesentlichen be-
stehen Pflichten zum Treffen von bestimmten Schutzvorkeh-
rungen sowie Meldepflichten. Insbesondere sind diese im IT-
Sicherheitsgesetz 2.0, welches im Jahr 2021 in Kraft getreten
ist, sowie im Gesetz {iber das Bundesamt fiir Sicherheit in der
Informationstechnik (BSIG) geregelt. Hier gilt fiir kritische In-
frastruktur die Verordnung zur Bestimmung kritischer Infra-
strukturen nach dem BSIG (KritisV). Daneben gibt es fiir be-
stimmte Bereiche Sondervorschriften. So enthilt auch das Ge-
setz liber die Elektrizitits- und Gasversorgung (EnWG) z.B. in
§ 11 Abs. 1a EnWG Verpflichtungen in Bezug auf den Schutz
gegen Bedrohungen fiir Telekommunikations- und elektroni-
sche Datenverarbeitungssysteme, die fiir einen sicheren Netz-
betrieb notwendig sind. Weitere Pflichten finden sich in § 11
Abs. 1b und c. Auch das Messstellenbetriebsgesetz (MsbG), das
insbesondere weitreichende Regelungen iiber den Einsatz von
Smart-Metern in intelligenten Netzen trifft, enthélt bestimmte
Sondervorschriften. Dariiber hinaus ist im Bereich der Verar-
beitung personlicher Daten die Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO0) anzuwenden, wobei die Verarbeitung von Daten aus
Smart-Metern grundsétzlich personenbezogene Daten be-
trifft.°’ Das BMI hat auBerdem im Jahr 2021 die Cybersicher-
heitsstrategie fiir Deutschland 2021 verabschiedet. In diesem
Bereich ist insbesondere unter Beachtung des weiteren Aus-
baus erneuerbarer Energien, aus welchem verstéirkte Dezentra-
litdt und damit weiterer Digitalisierungsbedarf folgen, vor dem
Hintergrund von Bedrohungen durch Hackerangriffe darauf
hinzuwirken, dass eine Balance zwischen Cybersicherheits-
konzepten, Kostenaspekten und Anwendungsfeldern unter Be-
teiligung aller Akteure aus der Energiewirtschaft und der Po-
litik erreicht wird.”

D. Kontraproduktive MaBnahmen: Tankrabatte,
LNG-Beschleunigung u. a.

Die finanziellen Auswirkungen der gestiegenen Energiekosten
sollen durch zwei Entlastungspakete mit MaBnahmen zur so-

land-welt/ukraine-vereitelt-cyberangriff-auf-stromnetz, T20WryH
(Stand 11.05.2022).

89 Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Sicherheitshinweis fiir die Wirt-
schaft 01/2022 vom 04.03.2022 - Betreff: Krieg in der Ukraine, K6ln
2022.

90 Die Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina, acatech, Re-
silienz digitalisierter Energiesysteme — Wie konnen Blackout-Risiken
begrenzt werden?, Berlin 2021; Chalupczok/Pankow/Krause u. a., in:
Schulz (Hrsg.), Stand der Technik und Digitalisierung bei integrierten
Energiesystemen, Sektorenkopplungs- und Mobilitatstechnologien,
Hamburg 2021, S.31.

91 Zu den Rechtsquellen von Bremen, EWeRK 2020, 29 ff.

92 Boswetter/Bader/Henze u. a., EnerCrypt — Cyberinnovationen fiir das
sichere Energiesystem der Zukunft, Berlin 2021, S. 63; vgl. hierzu und
zu der dynamischen Entwicklung der Cybersicherheit unter sich stetig
wandelnden Bedingungen im Rahmen der Digitalisierung auch fiir
den Strom- und sonstigen Energiesektor BSI, Die Lage der IT-Sicher-
heit in Deutschland 2021, Bonn 2021.
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zialen Unterstiitzung abgefangen werden.”> Mit dem Kabi-
nettsbeschluss vom 27.04.2022 wurden MaBnahmen zur Ent-
lastung von Biirgerinnen sowie Familien verabschiedet, die
wirtschaftlich am stirksten von gestiegenen Energiekosten be-
troffen sind. Ein Aspekt ist dabei die Energiesteuer auf Kraft-
stoffe, die fiir drei Monate gesenkt werden soll und eine Re-
duzierung des Benzinpreises um ca. 30 Cent und des Preises
fiir Dieselkraftstoff um ca. 14 Cent zur Folge hat (vgl. § 47a
Abs.2 S.1 Nr. 1 EnergieStG®!). Diesen Tankrabatt sieht die
Bundesregierung als soziale AusgleichsmaBnahme fiir die stei-
genden Kraftstoffpreise an. Ob dies tatsdchlich den wirtschaft-
lich am stérksten Betroffenen zugutekommt, ist fraglich, da
von einem Tankrabatt in dieser Form vor allem Autobesit-
zer*innen profitieren, die besonders viel fahren und verbrau-
chen.®® Im Ubrigen ist eine solche MaBnahme den Klima-
schutzbemiithungen gegenliufig, da fossile Energietriager
grundsitzlich verteuert und nicht subventioniert werden miis-
sen.

Ferner wird im Bestreben, von russischen Energieimporten un-
abhingiger zu werden, nun teilweise ein rascher Ausbau al-
ternativer fossiler Strukturen avisiert, was unter Klimage-
sichtspunkten die Emissionsbilanz sogar verschlechtern kann,
wenn beispielsweise auf fossile Fliissiggasimporte gesetzt
wird. Dennoch betreibt die Bundesregierung nunmehr einen
kurzfristigen Ausbau der fossilen LNG-Infrastruktur, wobei
durch das LNG-Beschleunigungsgesetz (LNGG) die Zulassung,
Errichtung und Inbetriebnahme der in § 2 LNGG bezeichneten
Vorhaben sowie die Durchfiihrung der Vergabeverfahren da-
fiir beschleunigt werden sollen. Der Bundesrat hat dem Gesetz
bereits zugestimmt®®.

E. Osterpaket im Lichte von Paris-Ziel, BVerfG-
Klima-Beschluss, Ukraine-Krise und EU-Ener-
gierechtsreform

Das Osterpaket avisiert die Steigerung des deutschen Brutto-
stromverbrauchs aus erneuerbaren Energien bis zum Jahr
2030 auf 80%, was eine Verdopplung des aktuellen Anteils
bedeuten wiirde. Es erscheint damit vordergriindig als der ra-
dikale Auftakt fiir eine rasche Energiewende. Die Strompro-
duktion, um die es im Paket geht, ist jedoch nur ein Sektor. Die
Bereiche Industrie, Verkehr, Gebdude und Landwirtschaft wer-
den vernachléssigt bzw. gibt es hier noch keine konkreten
Vorschlage. Die rechtsverbindliche Pariser 1,5-Grad-Grenze
aus Art.2 Abs.1 PA* verlang jedoch zeitnah null fossile
Brennstoffe in allen Sektoren - und zudem eine stark redu-
zierte Nutztierhaltung.”® Man kann anhand der 1,5-Grad-
Grenze ein ungefahr noch fiir Deutschland verfiighares CO,-

93 Hierzu und zum Folgenden BMF, Schnelle und spiirbare Entlastun-
gen, abrufbar unter https://www.bundesfinanzministerium.de/Conte
nt/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Entlastungen/schnelle-
spuerbare-entlastungen.html (13.05.2022).

94 Vgl. BT-Drs. 20/1741.

95 Tagesschau, Gegenvorschlidge zu Lindners Tankrabatt, Beitrag v.
20.03.2022, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/inland/innen
politik/klingbeil-tankrabatt-101.html (13.05.2022).

96 BR-Drs.221/22; vgl. ausfiihrlich zum Inhalt des Gesetzes Leinemann,
LNG-Beschleunigungsgesetz - der Zweck heiligt die Mittel - Oder!?,
Vergabeblog.de vom 23/05/2022, Nr. 49847, abrufbar unter https://w
ww.vergabeblog.de/2022-05-23/Ing-beschleunigungsgesetz-der-zwe
ck-heiligt-die-mittel-oder/#:~:text=Nach%20%C2%A7%201%20Abs
.9%201%20LNGG%20sichert%20das,die%20Durchf%C3%BChrung%?2
0der%20Vergabeverfahren®%?20dafoC3%BCr%20sol1%20beschleunig
t%20werden (08.06.2022).

97 Ausfiihrlich zum Folgenden m.w. N. Ekardt/Birenwaldt/Heyl, Envi-
ronmental Sciences Europe 2022, i.E.; ferner Ekardt/Wieding/Zorn,
Sustainability 2020, 2812; Wieding/Stubenrauch/Ekardt, Sustainabi-
lity 2020, 8858.

98 Vgl. zu letzterer Weishaupt/Ekardt/Garske/Stubenrauch/Wieding,
Sustainability 2020, 2053.

Restbudget errechnen (basierend auf einer gleichen Pro-Kopf-
Verteilung weltweit), und es zeichnet sich ab, dass dieses auch
durch die jetzigen Reformvorschlége weiterhin deutlich {iber-
zeichnet wird:

Fiir die Reduktion der Emissionen von 659% bis 2030 (gegen-
iiber 1990), wie sie die Bundesregierung im KSG 2021 avisiert,
ist auf der Basis der bis dahin vorliegenden (nunmehr nicht
mehr ganz aktuellen) IPCC-Zahlen wiederholt errechnet wor-
den, dass das deutsche Restbudget dann bis 2030 quasi auf-
gebraucht oder schon {iberzeichnet wire.*® Allein im Jahr 2019
wurden in Deutschland 0,8 GtCO, Treibhausgase emittiert.'®
Der SRU hat z. B. ausgehend von den Berechnungen des IPCC
ab 2016, bei gleichbleibender globaler Pro-Kopfverteilung der
Emissionen, ein Restbudget fiir Deutschland ermittelt, welches
unter Beriicksichtigung der wichtigsten Treibhausgase (CO,
Methan, Lachgas, FCKW) ab 2020 noch 4,2 GtCO,, ab dem
01.01.2022 fiir den 1,5-Grad-Pfad noch 3 GtCO, betrégt; bei
linearer Reduktion wére das Budget bereits 2032 aufge-
braucht, bei Beibehaltung der derzeitigen Geschwindigkeit
und Intensitdt sogar schon in fiinf Jahren.'

Dabei rechnet der IPCC sogar mit einem deutlich zu hohen
Budget. Denn er macht nicht nur optimistische empirische
Annahmen (etwa zur Klimasensitivitit), sondern trifft auch
in rechtlicher Hinsicht unzulissige Annahmen, indem das obi-
ge Budget z. B. nur mit einer 50%igen Wahrscheinlichkeit die
rechtsverbindlichen 1,5 Grad einhilt, zudem eine zeitweise
Uberschreitung der 1,5 Grad zugelassen wird und entgegen
Art. 2 Abs. 1 PA das Budget nicht ausgehend vom ,,vorindus-
triellen* Temperaturniveau ermittelt wird (ndmlich nicht ab
1750, als die Industrialisierung langsam begann, sondern ab
1850).'°% Allein schon die Korrektur eines problematischen As-
pekts, ndmlich die Erh6hung der Einhaltungswahrscheinlich-
keit auf 83 %, reduziert das verbleibende globale Budget stark,
némlich auf 300 GtCO, global ab dem 01.01.2020. Bei einem
Pro-Kopf-Ansatz wiirde das fiir Deutschland, das ein Hun-
dertstel der Weltbevolkerung stellt, verbleibende 3 GtCO, be-
deuten, von denen angesichts des jahrlichen Verbrauchs in
Deutschland jetzt Mitte 2022 allerdings schon iiber die Hélfte
verbraucht wire; es bliebe daher nur noch ein Budget fiir gut
zwei (!) Jahre. Die Zahl verkleinert sich weiter, wenn man eine
hohere Wahrscheinlichkeit verlangt oder andere Probleme des
Budgets angeht, etwa das Basisjahr oder andere der obigen
Punkte.'® Dazu kidme eine ggf. gebotene Ungleichverteilung
des Budgets zugunsten der Lander des Globalen Siidens, die
eine geringere dkonomische Leistungsfahigkeit haben und
iiberdies eine pro Kopf viel geringere historische Verursachung
zum Klimawandel beigetragen haben.'**

Es wurde andernorts gezeigt, dass neben Art. 2 Abs. 1 PA auch
basierend auf verschiedenen rechtlichen Herleitungsansitzen
eine klimaverfassungsrechtliche (vor allem grundrechtliche)
Verpflichtung zur Beachtung jenes kleinen Budget besteht,
verbunden mit der Verpflichtung, Planungshorizonte und Pla-

99 Greenpeace, Greenpeace Kurzanalyse - Das Recht auf Zukunft, Ham-
burg 2021, S. 1, 3; Kemfert/Evert/Holzmann u. a., Grenzen einer CO2-
Bepreisung, S.5; Breidenbach/BuBmann-Welsch/Fischer u.a., 1,5-
Grad-Gesetzespaket: MaBnahmenkatalog mit Gesetzesentwiirfen,
Berlin 2022, S.32.

100 Breidenbach/BuBmann-Welsch/Fischer u. a., 1,5-Grad-Gesetzespaket,

S.32.

Breidenbach/BuBmann-Welsch/Fischer u. a., 1,5-Grad-Gesetzespaket,

S. 32, 36; Knopf/Geden, Ist Deutschland auf dem 1,5-Grad-Pfad? Eine

Einordnung der Diskussion iiber ein nationales CO2-Budget, Berlin

2022, S. 4; Kemfert/Evert/Holzmann u. a., Grenzen einer CO2-Beprei-

sung, S. 5; SRU, Fiir eine entschlossene Umweltpolitik in Deutschland

und Europa - Umweltgutachten, Berlin 2020.

102 Dazu im Einzelnen Ekardt/Biarenwaldt/Heyl, Environmental Sciences
Europe 2022, i.E.

103 Siehe zum Ganzen ebd.

104 Vgl. dazu etwa Ekardt, Sustainability: Transformation, Governance,
Ethics, Law, Dordrecht 2019, Ch. 3.8.
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nungssicherheit herzustellen, Tatsachengrundlagen sorgfaltig
zu ermitteln und den Parlamentsvorbehalt zu waren.'*® Dieses
vorgegebene Schutzniveau bedeutet zwar nicht, dass man eine
einzelne konkrete MaBnahme verfassungsgerichtlich einkla-
gen konnte. Man kann jedoch gerichtlich iiberpriifen, inwie-
weit die vom Gesetzgeber real getroffenen MaBnahmen sich in
den Grenzen bewegen, die sich durch die Festlegungen zum
Schutzniveau, die Notwendigkeit von Planungshorizonten
und einem planbaren Ubergang zur Postfossilitit sowie die
Verpflichtung zur sorgfiltigen Tatsachenermittlung - und na-
tirlich den Parlamentsvorbehalt - ergeben. Es wurde an an-
derer Stelle (auch in diesem Heft'*®) aufgezeigt, dass im Lichte
der Faktenlage ein Bemiihen Deutschlands um eine européi-
sche Losung geschuldet ist, und zwar insbesondere in Gestalt
eines Emissionshandels, der im Vergleich zu den Fit-for-55-
Vorschlidgen der EU-Kommission noch deutlich ambitionierter
gestaltet wird.

Wendet man die Tatsachenermittlungspflicht und die grund-
rechtliche Notwendigkeit, beide Seiten der doppelten Freiheits-
gefahrdung angesichts des Klimawandels zu beriicksichtigen
(also die Gefahr eines Endes der Freiheit entweder durch Zer-
storung ihrer physischen Voraussetzungen oder durch Ver-
schlafen des Klimaproblems und dann eines Tages extrem ra-
dikales Handeln'”’), konsequent an, unterstreicht die aktuelle
Entwicklung in der Ukraine iiber das Gesagte hinaus, dass das
Schutzniveau beim Klima angehoben werden muss. Die ak-
tuellen Entwicklungen machen deutlich, dass die fossilen
Brennstoffe die elementaren Freiheitsvoraussetzungen nicht
nur in Gestalt von Leben, Gesundheit und Existenzminimum -
vermittelt iiber den Klimawandel - gefihrden konnen, son-
dern auch in Gestalt von Frieden und Sicherheit zunehmend
bedroht sind. Nicht nur besteht die eingangs dieses Beitrags
geschilderte Importabhingigkeit der EU bzw. Deutschlands;
zudem sind fast zwei Drittel der Exporte Russlands, meist
von Staatsunternehmen, fossile Brennstoffe. Will man den
volkerrechtswidrigen russischen Angriffskrieg und darauf auf-
bauende mogliche weitere militdrische Konflikte, die ggf.
Deutschland direkt(er) involvieren koénnten, finanziell er-
schweren und bestenfalls beenden, kann eine beschleunigte
Postfossilitidt in allen Sektoren dazu ein probates Mittel sein.
Vermehrte fossile Importe aus anderen Staaten anstelle von

Russland wirken jedenfalls nicht klimafreundlich und ggf.
nicht einmal friedenspolitisch problemlésend, weil sie die
Nachfrage und damit die Preise fiir fossile Brennstoffe am
Weltmarkt hochhalten. Das Argument, dass Preisstabilitét
und Versorgungssicherheit im Notfall vor Klimaschutz geht,
verdient insoweit eine kritische Hinterfragung, weil so die ele-
mentaren Freiheitsvoraussetzungen Sicherheit und Klimasta-
bilitdt weiter gefdhrdet bleiben. Die geschilderte Importabhén-
gigkeit betrifft auch den Agrarsektor, auch jenseits des agra-
rischen Bezugs zu den fossilen Brennstoffen etwa iiber die
Diingemittel'®: Wenn eine tierische Kalorie im Durchschnitt
ungefahr sieben pflanzliche Kalorien benétigt und die EU und
andere Liander sind bislang teilweise von russischen und
ukrainischen Getreide-Importen und Diingemitteln abhéngig
sind, auch in Gestalt von Tierfutter, helfen weitreichende po-
litische MaBnahmen fiir weniger tierische Nahrungsmittel
nicht nur bei der Einhaltung des Klimabudgets, sondern kon-
nen auch die elementaren Freiheitsvoraussetzungen Frieden
und (auch globale) Erndhrungssicherheit fordern.

Nach alledem liefern die aktuellen deutschen Gesetzentwiirfe
zur Energiepolitik durchaus eine Reihe guter Ansétze. Gemes-
sen an den Herausforderungen durch Art.2 Abs. 1 PA und das
Klimaverfassungsrecht muss jedoch noch deutlich ambitio-
nierter gehandelt werden, und kontraproduktive Regelungsan-
sdtze missen zwingend auBen vor bleiben. Und es muss vor
allem auf ein deutlich ambitionierteres Handeln auf EU-Ebene
hingewirkt werden, wo sich aktuell das Problem zwar guter,
aber bei weitem noch nicht ausreichender und teils kontrapro-
duktiver neuer Regelungsansitze zu wiederholen droht.'”

105 Vgl. dazu in Anwendung und Konkretisierung von BVerfG, Beschl. v.
24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 u. a., BVerfGE 157, 30 etwa Ekardt/HeB,
NVWZ 2021, 1421 ff.; Ekardt/HeB, ZUR 2021, 579 ff.

106 Vgl. Ekardt/Rath, ZNER 2022, in diesem Heft; Rath/Ekardt, KlimR
2022, 138 ff.

107 Vgl. Ekardt/HeB, ZUR 2021, 579 ff. dazu, wie BVerfG, Beschl. v.
24.03.2021 - 1 BVR 2656/18 u. a., BVerfGE 157, 30 (in der Literatur
weithin unbemerkt) auf dieser Scheidung basiert.

108 Dazu ausfiihrlich Garske/Ekardt, Environmental Sciences Europe
2021, 56; Weishaupt/Ekardt/Garske/Stubenrauch/Wieding, Sustaina-
bility 2020, 2053; Ekardt, Sustainability, Ch. 4.9.

109 Vgl. erneut Rath/Ekardt, KlimR 2022, 138 ff.

Prof. Dr. Dr. Felix Ekardt, LL. M., M. A.[Ass. jur. Theresa Rath*

Digitalisierung in der Warmewende als Rechts- und Governance-

Problem: Chancen und Grenzen™

Die Energie- und Klimawende jenseits des Stromsektors berei-
tet unverindert groBe Probleme. Der vorliegende Beitrag fragt
deshalb nach Chancen und Grenzen digitaler Anwendungen im
Bereich der Wirmewende, um diese wirksamer als bislang vo-
ranzubringen. Die anschlieBende Bestandsaufnahme des euro-
pdischen und deutschen Rechts der Wirmewende zeigt, dass
Chancen (und Grenzen) der Digitalisierung noch nicht optimal
adressiert werden. Daher werden sodann optimierende Steue-
rungsoptionen entwickelt.

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.336.

**  Dieser Beitrag referiert einige Ergebnisse des dreijdhrigen Konsortial-
Forschungsprojekts ,Wdrmewende in der kommunalen Energiever-
sorgung (KoWa)“, welches durch das BMWi finanziert wird.

A. Problemstellung

Die deutsche und europiische Energie- und Klimawende ist
bislang weithin nur eine Stromwende. Die Warmewende und
erst recht die Verkehrs-, Agrar- und Kunststoffwende kommen
nur schleppend in Gang. Wiahrend in Deutschland zumindest
knapp die Hélfte des Stromes aus erneuerbaren Energiequellen
stammt', stagniert der Einsatz erneuerbarer Energien im Ge-

1 UBA, Erneuerbare Energien in Deutschland - Daten zur Entwicklung
im Jahr 2020, Dessau-RoBlau 2021, S.7; BMWi, Erneuerbare Ener-
gien 2020 - Daten der Arbeitsgruppe Erneuerbare Energien-Statistik
(AGEE-Stat), Berlin 2021, S.3.
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baudesektor bei lediglich knapp 15%? Bedenkt man, dass zur
Einhaltung der (rechtsverbindlichen) 1,5-Grad-Grenze aus
dem Paris-Abkommen Nullemissionen in weniger als zwei De-
kaden® oder eher frither* erreicht werden miissen und dass
Putins Angriffskrieg im Zweifel noch drastischere Reduktions-
pfade nahelegt, kommt stark in den Blick, dass etwa 50% der
genutzten Endenergie im Wiarmesektor verbraucht werden und
Gebiude (unter Einbeziehung der indirekten Emissionen) fiir
ein Drittel des TreibhausgasausstoBes verantwortlich sind®.
Prigend fiir das langsame Voranschreiten der Warmewende
ist insbesondere die niedrige Sanierungsrate im Altbestand,
die in Deutschland weiterhin jahrlich bei etwa 19% liegt®. Da-
neben spielt eine Rolle, dass die langen Amortisationszeiten
bei Investitionen in Gebdude sowie der lange Lebenszyklus
von Wirmeerzeugungsanlagen den Umstieg auf klimafreund-
lichere Technologien hiufig wenig attraktiv erscheinen las-

sen’.

Gerade beziiglich der Energieeffizienzpotenziale im Geb&ude-
sektor gerdt daher zunehmend die Digitalisierung in den Fo-
kus. Insbesondere durch Smart Homes und Smart Grids soll
eine Energieeinsparung erreicht werden, wobei deren Anwen-
dung sich insbesondere auf den Bereich der Elektrifizierung
bezieht. Fiir die Warmewende wird dies etwa im Hinblick auf
Wirmepumpen oder auf elektrisch betriebene Durchlauferhit-
zer fiir Warmwasser relevant. Dariiber hinaus stehen Anwen-
dungen wie das Building Information Modeling im Fokus. Im
Folgenden werden daher zunéchst die verschiedenen Techno-
logien komprimiert erortert, welche zur Férderung der Wéarme-
wende eingesetzt werden konnen, und einer kritischen Ana-
lyse hinsichtlich ihres Potenzials zur Senkung der Treibhaus-
gasemissionen unterzogen. Sodann wird der Rechtsrahmen
analysiert, der aktuell fiir digitale Technologien mit Warme-
bezug besteht. Auf der Basis der Analyse diesbeziiglicher Frik-
tionen konnen schlussendlich Vorschlige zur Optimierung des
Rechtsrahmens entwickelt werden.

2 Hierzu mit weiteren Nachweisen Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12ff.;
Rath/Ekardt/Gitsch, ZNER 2021, 242 ff.; UBA, 13 Thesen fiir einen
treibhausneutralen Gebdudebestand - Drangende Herausforderungen
der Wiarmewende, Dessau-RoBlau 2020, S. 10; UBA, Erneuerbare
Energien, S.11.

3 Zur Verbindlichkeit des Art. 2 Abs. 1 des Parier Abkommen s. BVerfG,
Beschl. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 u.a., NJW 2021, 1723; im
Einzelnen Ekardt/Wieding/Zorn, Sustainability 2018, 2812; Ekardt/
HeB, ZUR 2021, 579 ff.; Wieding/Stubenrauch/Ekardt, Sustainability
2020, 8858.

4 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Ethische, rechtliche, politische
und transformative Zuginge - am Beispiel von Klimawandel, Res-
sourcenknappheit und Welthandel, 4. Aufl. (= 3. Aufl. der Neuaus-
gabe) Baden-Baden 2021, 6 C; Ekardt/Wieding/Zorn, Sustainability
2018, 1ff.; Ekardt, Sustainability: Transformation, Governance, Et-
hics, Law, Dordrecht 2019, S. 236 ff.; mit stirkerem Bezug zu Agrar-
themen auch Garske, Ordnungsrechtliche und 6konomische Instru-
mente der Phosphor-Governance. Unter Berticksichtigung der Wir-
kungen auf Boden, Gewdsser, Biodiversitit und Klima, Marburg
2020; Stubenrauch, Phosphor-Governance in ldndervergleichender
Perspektive — Deutschland, Costa Rica, Nicaragua. Ein Beitrag zur
Nachhaltigkeits- und Bodenschutzpolitik, Marburg 2019; Weishaupt,
Nachhaltigkeits-Governance tierischer Nahrungsmittel in der EU,
Marburg 2019.

5 IREES/ifeu/Fraunhofer ISI/Prognos AG, Umfassende Bewertung des
Potenzials fiir eine effiziente Warme- und Kéltenutzung fiir Deutsch-
land, 2021, S. 14, abrufbar unter: https://irees.de/2021/02/19/compre
hensive-assessments-heating-and-cooling/ (01.02.2021); Lyons, Di-
gitalization: Opportunities for heating and cooling, Luxemburg 2019,
S.4.

6 BReg, Langfristige Sanierungsstrategie der Bundesregierung, Berlin
2020, S.34; dena, Statistiken und Analysen zur Energieeffizienz im
Gebaudebereich, Berlin 2019, S. 7; Lyons, Digitalization, S. 5.

7 UBA, 13 Thesen fiir einen treibhausneutralen Gebdudebestand,
S. 19f1. diskutiert weitere Faktoren.

B. Chancen und Grenzen der Digitalisierung fiir die
Wirmewende

Nachhaltigkeit im Sinne dauerhaft und global durchhaltbarer
Lebens- und Wirtschaftsweisen erfordert zur Bewéltigung di-
verser Umweltprobleme (Klimawandel, Biodiversititsverluste,
gestorte Nihrstoffkreisldufe, Schadstoffbelastungen) zeitnah
null fossile Brennstoffe in allen Sektoren. Strategisch kann
dies iiber - jeweils freiwillig oder politisch herbeigefiihrt denk-
baren - Technikwandel und Verhaltenswandel geschehen.
Auch die Dekarbonisierung des Geb&dudesektors kann iiber
das Zusammenwirken mehrerer Strategien erreicht werden®:
technische Energieeffizienz, welche insbesondere durch Sanie-
rungen und den Einsatz effizienter Technologien gefoérdert
werden kann; Konsistenz, also das Setzen auf nachwachsende
(erneuerbare) Ressourcen; und Suffizienz, also mehr Geniig-
samkeit. Langfristig wird die Suffizienz, wenn auch immer
wieder in der 6ffentlichen Debatte vernachldssigt, zur Errei-
chung von Nullemissionen bis 2035 unausweichlich sein, weil
die Herausforderung fiir rein technische Ansétze allein zu groB
wire®. Mehr Konsistenz und Effizienz konnen im Gebaudesek-
tor tiber verschiedene Anwendungen erreicht werden. In die-
sem Rahmen sind neben der Warmedidmmung der Einsatz von
Solarthermie, Bioenergie (freilich méglichst nur aus Reststof-
fen und Blithpflanzen)'®, Wiarmepumpen und Kraft-Wérme-
Kopplung sowie die Wéarmeversorgung iiber Nah- und Fern-
wirmenutzung ggf. unter Einbindung von Abwéirme zu nen-

nen''.

Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz, das Internet der Dinge so-
wie Big Data bieten neue Optionen, die der Energieeffizienz
und Konsistenz ebenfalls zutriglich sein kénnen'. Fiir die
Wirmewende kann die Digitalisierung insbesondere im Rah-
men der Sektorkopplung z.B. bei der Nutzung von Wérme-
pumpen, ggf. unter flankierendem Einsatz von Speichertech-
nologien, einen Beitrag zur effizienten Nutzung des eingesetz-
ten Stroms und somit zur Dekarbonisierung des Gebdudesek-
tors leisten'. Die Digitalisierung kann damit auch die Integra-
tion erneuerbarer Energien in Strom- und Wéarmenetze for-
dern'. Im Wege von Smart-Home-Anwendungen kann tiber
Smart Meter und Smart-Meter-Gateways als Schnittstellen zu
Smart Grids der Stromverbrauch flexibel gesteuert werden, so
dass der Volatilitdt der erneuerbaren Energien Rechnung ge-
tragen wird und Lastspitzen sowie Produktionsflauten in das
Nutzungsverhalten einbezogen werden (u.a. zur Aufrechter-
haltung der Versorgungssicherheit)'®>. Smart Grids ermogli-

8 Die Wiarmewende umfasst neben dem Gebdudesektor auch die indus-
triell genutzte Warme, wobei auf diese in diesem Beitrag nicht vertieft
eingegangen werden soll.

9 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 1 B.; Stubenrauch, Phosphor-
Governance in ldndervergleichender Perspektive.

10 Biomasse macht aktuell den grofiten Anteil erneuerbarer Energien im
Gebaudesektor aus, vgl. EEA, Trends and Projections in Europe 2021,
Kopenhagen 2021, S.25; Lyons, Digitalization, S.6. Zu Friktionen
und Auswegen der Bioenergie Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit,
§ 6 E. V. 1.; Hennig, Nachhaltige Landnutzung und Bioenergie -
Ambivalenzen, Governance, Rechtsfragen, Marburg 2017; Stuben-
rauch/Ekardt/Hagemann/Garske, Forest Governance, Basel 2022.

11 Zu den jeweiligen Technologien Lyons, Digitalization, S.9 ff.

12 Zu den Begrifflichkeiten im Einzelnen Lyons, Digitalization, S.3;
Garske/Bau/Ekardt, Sustainability 2021, 4652.

13 Nowak, Heat Pumps - Integrating Technologies to Decarbonise Hea-
ting and Cooling, 2018, S. 36 ff., abrufbar unter: https://www.ehpa.or
g/fileadmin/red/03._Media/Publications/ehpa-white-paper-111018.p
df (01.03.2022); Lyons, Digitalization, S.9.

14 Buck/Graf/Graichen, Europen Energy Transition 2030 - The Big Pic-
ture, Berlin 2019, S. 15.

15 Lyons, Digitalization, S. 7, 9; Birk/Capretti/de Beaufort, Digital Road-
map for District Heating and Cooling, Briissel 2019, S. 15; Fleischle/
Kaniut/GeiBler u.a., Barometer Digitalisierung der Energiewende:
Modernisierungs- und Fortschrittsbarometer zum Grad der Digitali-
sierung der leitungsgebundenen Energiewirtschaft, Stuttgart 2019,
S. 30; Roth, Digitalisierung in der Energiewirtschaft - Technologische
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chen eine Stromleitung in zwei Richtungen, so dass - bei vor-
aussichtlich zunehmender Dezentralitit insbesondere der
Stromversorgung - alle an das Netz angeschlossenen Nutzer
(Verbraucher, Erzeuger und Prosumer) optimal vernetzt wer-
den kdnnen, um so maximale Stromeinsparpotenziale zu rea-
lisieren, dies ggf. auch durch Energiehandel'®. Dies gilt auch
beziiglich der Beachtung von Preissignalen. Im Rahmen von
Smart-Energy-Systems kann tiber die Sektorkopplung ein ho-
hes Dekarbonisierungspotenzial erreicht werden'’, sofern die
Stromversorgung ihrerseits regenerativ ist, ggf. ergénzt durch
eine Dezentralisierung der Produktion, um den besonderen
Transportvoraussetzungen fiir Warme {iber Wiarmenetze ge-
recht zu werden'®. Uber das Building Information Modeling
kann vor dem Bau eines Geb&dudes oder fiir dessen Sanierung
ein ,digitaler Zwilling“ des jeweiligen Gebidudes erzeugt wer-
den, um so die jeweiligen verbauten Anwendungen optimal
aufeinander abzustimmen'®. Aufgrund des betrdchtlichen Auf-
wandes eignet sich diese Technologie insbesondere fiir groBe
Projekte. Grundsitzlich kann die Digitalisierung mit alledem
zugleich dazu beitragen, die Dekarbonisierung kostengiinsti-
ger zu gestalten®®, so wie dies oft bei Energieeffizienz-Ansat-
zen der Fall ist.

Der Einsatz digitaler Technologien im Sinne des Klimaschutzes
stoBt freilich auf praktische Hindernisse und immanente Gren-
zen. Hier zeigt sich, dass die vorhandenen Moglichkeiten oft
aufgrund der Eigentumsverhiltnisse bei Gebduden, aufgrund
unzureichender Informationen sowie aufgrund der langen In-
vestitionszyklen, die mit einer Uberholung der verwendeten
Technologien einhergehen kdnnen, nicht optimal genutzt wer-
den?'. Zudem ist in Bezug auf die Digitalisierung stets zu be-
achten, dass die entsprechenden Technologien selbst einen er-
heblichen Energieverbrauch mit sich bringen und dartiber hin-
aus auch eine hohe Nachfrage nach Ressourcen, wie z.B. sel-
tenen Erden, verursachen®. Daher ist grundsitzlich bei Digi-

Trends und ihre Auswirkungen auf Arbeit und Qualifizierung, Diissel-
dorf 2018, S.30ff.; KieBling/Dotzauer/Baier u. a., FVEE 2018, 60 ff.;
vgl. zu last- und zeitvariablen Stromtarifen auch Ekardt/Klinski/
Schomerus, Konzept fiir die Fortentwicklung des deutschen Klima-
schutzrechts, Marburg 2015, S. 266 ff.; ausfiihrlich zur Verbrauchs-
optimierung durch Smart Metering Haubrich, Energieoptimierendes
Verbraucherverhalten durch Smart Metering, Berlin 2017; zur Funk-
tionsweise des Stromnetzes und mit Begriindung fiir Anderungen an
der Netzgestaltung beim Zubau von erneuerbaren Energien Keck,
Smart Grid - Rechtsfragen eines intelligenten Energieversorgungs-
systems, Berlin 2018, S. 14f.

16 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. VI. 4; Ekardt, Sustainability,
S.279f.; Keck, Smart Grid, S.13f., zur Definition von Smart Grids
S.21f.; Weiss/Oswald, Smart Grid = Connected Grid - Kommunika-
tionstechnologien als Grundlage des Smart Grid, Minchen 2017,
S. 8 ff.; Vijayapriya/Kothari, Smart Grid and Renewable Energy 2011,
305 ff.; konkret zu den verschiedenen Akteuren beim Energiehandel
im Zusammenhang mit dem Smart Grid Kupferschmidt/Overlack/
Schréter u. a., Distributing the surplus - how digitization will help
ready Germany’s energy sector for the future, Berlin 2018, S. 14ff.;
insbesondere dann, wenn in den Energiehandel weitere Technologien,
wie z. B. Blockchain, einbezogen werden sollen, stellen sich eine Rei-
he datenschutzrechtlicher Probleme.

17 Connolly/Lund/Mathiesen, Renewable and Sustainable Energy Re-
views 60 (2016), 1634 ff.

18 Rath/Ekardt/Gétsch, ZNER 2021, 242; Rath/Ekardt, ZNER 2021,
12 ff.; Lyons, Digitalization, S. 14.

19 Siemens, Digital twin - driving business value throughout the buil-
ding life cycle, Zug 2018; ausfiihrlich zum BIM Ashcraft, Construc-
tion Lawyer, Volume 28, Number 3, 2008, 5 ff.

20 Lyons, Digitalization, S. 6.

21 Birk, Digital Roadmap for District Heating and Cooling, 2020, S. 17,
abrufbar unter: https://www.iea-4e.org/wp-content/uploads/publicat
ions/2019/01/09h_-_digital_roadmap_for_district_heating_and_cool
ing.pdf (01.03.2022); Lyons, Digitalization, S.6f.

22 Quetglas/Ortega, Digitalization with Decarbonisation, Madrid 2021;
Gensch/Prakash/Hilbert, in: Osburg/Lohrmann (Hrsg.), Sustainability
in a Digital World, Berlin 2017, S. 117, 118 ff.; Faure/Gottschling/
Fahl u. a., Hot Energy Topic 2016, 13 ff.; zum Problem des Ressour-
cenverbrauchs Sithlmann-Faul/Rammler, Digitalisierung und Nach-
haltigkeit - Nachhaltigkeitsdefizite der Digitalisierung auf 6kologi-

talisierung darauf zu achten, dass diese einen positiven Effekt
auf die Dekarbonisierung hat*>. Das setzt u. a. voraus, dass die
technologischen Ansidtze selbst energieeffizient gestaltet und
mit erneuerbaren Energien betrieben werden - aufgrund der
nicht unendlichen Verfiigbarkeit erneuerbarer Energien aber
auch, dass der Energieverbrauch (was Suffizienz einschlieBt)
insgesamt begrenzt und die Digitalisierung damit in die aus
Klimasicht richtige Richtung gelenkt wird**. Jedwede Digitali-
sierung der Energie- und hier speziell der Warmewende muss
also mit der 1,5-Grad-Grenze kompatibel bleiben. Dies wird
beispielsweise unterlaufen, wenn durch einen Digitalisie-
rungs-Ansatz Rebound-Effekte und (rdumliche oder sektorale)
Verlagerungseffekte hinsichtlich der Emissionen ausgelost
werden?®. Rebound-Effekte konnen auftreten, wenn z.B. auf-
grund geringerer Heizkosten durch die Digitalisierung plotz-
lich mehr geheizt wird, oder wenn etwa an anderer Stelle ein
héherer Energieverbrauch eintritt, weil das eingesparte Geld
fiir andere energieintensive Investitionen ausgegeben wird®.
Auch Smart-Home-Anwendungen, die hauptsédchlich auf eine
Komfortsteigerung fiir den Bewohner abzielen, legen einen
Rebound-Effekt nahe?.

Bisher wird der genaue Bezug von DigitalisierungsmaBnah-
men und ihrer rechtlichen Einrahmung zur 1,5-Grad-Grenze
unzureichend diskutiert. Zudem wird im Bereich der Nachhal-
tigkeitsstrategien (auch) bei der Warmewende der Suffizienz-
Ansatz meist nur am Rande zur Kenntnis genommen. Ausge-
hend davon gilt es nachstehend, die bestehenden gesetzlichen
Regelungen auf ihre Eignung beziiglich der Férderung einer
1,5-Grad-kompatiblen Digitalisierung und diesbeziiglich von
Effizienz, Konsistenz und ggf. Suffizienz zu untersuchen. Im
Anschluss werden Vorschlige fiir eine Optimierung des
Rechtsrahmens gemacht. Dabei kann vorliegend auf den
Rickgriff auf Versuche?, etwa das ,Energieeinsparungspoten-

scher, 6konomischer, politischer und sozialer Ebene. Handlungsemp-
fehlungen und Wege einer erhohten Nachhaltigkeit durch Werkzeuge
der Digitalisierung, 2018; Arnold/Fischer, Chemnitz Economic Pa-
pers, No.031, 2019, 1f{f.

23 Lyons, Digitalization, S. 14, 27.

24 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Digitalization and Sus-
tainability - Position Paper, Berlin 2019, abrufbar unter: https://www
.bundestag.de/resource/blob/661354/dce89 ff49c5214848651788979
47e318/positionspapier-Digitalisierung-und-Nachhaltigkeit-data.pdf
(01.03.2022); Briiggemann, Digitalisierung und Klimaschutz im
Spannungsfeld: Warum eine nachhaltige Ausrichtung der Digitalisie-
rung wichtig ist, 2021, abrufbar unter: https://www.kfw.de/PDF/Dow
nload-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Fokus-Vol
kswirtschaft/Fokus-2021/Fokus-Nr.-341-August-2021-Klimaschutz_
Digitalisierung.pdf (01.02..2022).

25 Garske/Bau/Ekardt, Sustainability 2021, 4652; Sanguinetti/Karlin/
Ford u. a., Energy Efficiency 11 (2018), 1897 ff.; Lyons, Digitalization,
S.27; ausfiihrlich zu den Steuerungsproblemen der Nachhaltigkeits-
politik Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 D. IV.; Ekardt, Sustai-
nability, S.243 ff.

26 Ein besonders eindrucksvolles Beispiel ist die Verwendung von
Blockchains, welche z. B. in Smart Grids eingesetzt werden sollen (ein
Anwendungsbeispiel wird entworfen bei Mengelkamp/Notheisen/
Beer u. a., Computer Science - Research and Development 33 (2018),
207 ff.). Diese sind extrem energieintensiv und geeignet, die gewon-
nene Energieersparnis zunichtezumachen, vgl. z. B. Krause/Tolaymat,
Nature Sustainability 1 (2018), 711 ff.

27 Vgl. dazu verschiedene Schitzungen unter unterschiedlichen Pramis-
sen in unterschiedlichen Gebieten House Of Commons, Evidence
Check: Smart Metering of Electricity and Gas, Sixth Report of Session
2016-2017, London 2016, S. 18 ff.; Sanguinetti/Karlin/Ford u. a.,
Energy Efficiency 11 (2018), 1897 ff.; Lyons, Digitalization, S.28;
zu dhnlichen Problemen in der Agrar-Digitalisierung Garske/Bau/
Ekardt, Sustainability 2021, 4652.

28 Fraunhofer ISI, Study on Energy Saving Scenarios, Karlsruhe 2019;
Lyons, Digitalization, S.27; ein weiteres Szenario findet sich bei
Schramm et al., Optimizing the control of energy use in technical
building systems - why energy and climate policies should fill regu-
latory gaps, eceee Summer Study, 2017, abrufbar unter: https://www.
eceee.org/library/conference_proceedings/eceee_Summer_Studies/20
17/6-buildings-policies-directives-and-programmes/optimizing-the-
control-of-energy-use-in-technical-building-systems-why-energy-a
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zial“ von Digitalisierungs-Optionen auf eine biindige Zahl zu
bringen, verzichtet werden. Derartige Einschitzungen sind oh-
nehin eher mit Vorsicht zu genieBen, hingen sie doch von sehr
zahlreichen (meist nicht einmal transparenten) Annahmen
iiber die Wechselwirkungen verschiedener Faktoren und iiber
das eingesetzte politisch-rechtliche Instrumentarium ab*.

C. Bestandsaufnahme des rechtlichen Steuerungs-
rahmens

I. Européische Ebene

Dass die Digitalisierung eine relevante Strategie zur Errei-
chung der Klimaschutzziele aus dem Paris-Abkommen dar-
stellen kann, erkennt die EU im Rahmen verschiedener Mit-
teilungen an. In der Mitteilung iiber den Europidischen Green
Deal wird die Digitalisierung in renovierten Gebduden explizit
zu einem Ziel erklart**. Auch im digitalen Kompass fiir das
Jahr 2030 weist die Kommission darauf hin, dass die Digita-
lisierung auch in Gebduden wesentlich zur Erreichung der
Emissionsminderungsziele aus dem MaBnahmenpaket ,Fit
for 55 beitragen kann (das fiir die Einhaltung der 1,5-Grad-
Grenze in die richtige Richtung weist, allerdings noch nicht
ausreicht hinsichtlich eines zeitnahen fossilen Phasing-Out
sowie einer stark zu reduzierenden Nutztierhaltung)®'. Zudem
existieren bereits auf EU-Ebene zahlreiche Richtlinien und
Verordnungen, die sich ganz oder teilweise mit der Thematik
der Digitalisierung befassen, einige davon gebdudespezifisch.
Zu nennen sind hier allen voran die Gebdudeeffizienzrichtlinie
sowie die Energieeffizienzrichtlinie, die nachstehend genauer
analysiert werden. In diesem Bereich spielt auch der Daten-
schutz, konkret die Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)
eine Rolle, die immer dann relevant wird, wenn personenbe-
zogene Daten bei einer Datenverarbeitung betroffen sind*.

1. Gebdudeeffizienzrichtlinie

Spezifische Vorgaben fiir den Gebdudesektor macht die Geb&u-
deeffizienzrichtlinie (EPBD)*?. Die EPBD enthilt unter anderem
Vorgaben fiir gebdudetechnische Systeme, welche unter ande-
rem die Gebdudeautomatisierung und -steuerung betreffen (vgl.
Art. 2 Nr. 3 EPBD). Ein solches System fiir die Gebdudeautoma-
tisierung und -steuerung ist in Art. 2 Nr. 3a EPBD legaldefiniert
als ein System, das sdmtliche Produkte, Software und Enginee-
ring-Leistungen umfasst, mit denen ein energieeffizienter, wirt-
schaftlicher und sicherer Betrieb gebdudetechnischer Systeme
durch automatische Steuerungen sowie durch die Erleichterung
des manuellen Managements dieser gebdudetechnischen Syste-

nd-climate-policies-should-fill-regulatory-gaps/ (01.03.2022); mit
einer weiteren Analyse zur Gebidudeautomation Beucker/Hinterhol-
zer, CO2-Minderungspotentiale im Wohngebdudesektor durch Ge-
baudeautomation, Berlin 2019; mit ausfiihrlicher Betrachtung einzel-
ner Smart-Home-Technologien Quack/Liu/Gréger, Smart Home -
Energieverbrauch und Einsparpotenzial der intelligenten Gerite, Frei-
burg/Berlin 2019; ebenfalls nur von einem geringen Treibausgasmin-
derungspotenzial ausgehend Frondel, List Forum 2021, 405 (409 ff.);
eine kiirzlich erschienene Studie des UBA kommt unter Betrachtung
bestimmter Anwendungsbeispiele auf ein noch geringeres Potenzial,
vgl. Gihrs/Blum/Dunkelberg u. a., Potenziale der Digitalisierung fiir
die Minderung von Treibhausgasemissionen im Energiebereich, Des-
sau-Roflau 2021.

29 Niher dazu Wieding/Stubenrauch/Ekardt, Sustainability 2020, 8858.

30 KOM (2019) 640 final vom 11.12.2019, S. 11; diese Mitteilungen ha-
ben keine rechtlich bindende Wirkung.

31 KOM (2021) 118 final vom 09.03.2021, S. 3; die Mitteilung zum MaB-
nahmenpaket ,Fit for 55 findet sich unter KOM (2021) 550 final vom
14.07.2021; zu den Kritikpunkten Ekardt/HeB, NVwZ 2021, 1421 ff,;
Weishaupt/Ekardt/Garske u. a., Sustainability 2020, 2053.

32 Mit einem Uberblick tiber den weiteren MaBnahmenrahmen der EU
Européische Kommission, European Construction Sector Observato-
ry - Digitalization in the Construction Sector, 2021.

33 Richtlinie 2010/31/EU des europiischen Parlaments und des Rates
vom 19.05.2010 iiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebéduden in
der Fassung vom 30.05.2018.

me unterstiitzt werden kann. Aufgrund Art. 2a EPBD sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, jeweils nationale Renovierungs-
strategien vorzulegen, welche unter anderem einen Uberblick
iiber die nationalen Initiativen zur Férderung intelligenter Tech-
nologien geben miissen (vgl. Art. 2a Abs. 1f EPBD)**.

In Art.8 Abs. 1 EPBD werden die Mitgliedstaaten ferner ver-
pflichtet, zur optimalen Energienutzung Systemanforderungen
an die Gesamtenergieeffizienz, die ordnungsgeméBe Installa-
tion und angemessene Dimensionierung, Einstellung und
Steuerung der gebdudetechnischen Systeme festzulegen, die
in bestehenden Gebduden eingebaut werden. Neue Gebidude
miissen, sofern technisch und wirtschaftlich realisierbar, mit
selbstregulierenden Einrichtungen zur separaten Regelung der
Temperatur in jedem Raum oder, sofern gerechtfertigt, in
einem bestimmten beheizten Bereich des Gebdudeteils ausge-
stattet werden. In bestehenden Geb&uden ist die Installation
solcher selbstregulierenden Einrichtungen bei einem Aus-
tausch des Warmeerzeugers, sofern technisch und wirtschaft-
lich realisierbar, vorgeschrieben®®. Das MaBnahmenpaket ,Fit
for 55“ sieht unter anderem eine Neufassung der EPBD vor®.
In dieser im Dezember 2021 von der Kommission vorgestellten
vorgeschlagenen Neufassung ist eine umfassende Anderung
des Art. 8 EPBD vorgesehen (in der vorgeschlagenen Neufas-
sung siehe Art. 11). Die zur optimalen Energienutzung vorge-
sehenen Systemanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz,
die ordnungsgemaifBe Installation und angemessene Dimensio-
nierung, Einstellung und Steuerung der gebdudetechnischen
Systeme sollen nach diesem Vorschlag nun auch fiir neue
Gebidude gelten. In Zukunft soll beim Einbau eines gebdude-
technischen Systems grundsitzlich dessen Energieeffizienz
bewertet werden. Eine neue und ausfiihrliche Regelung soll
beziiglich des Datenaustausches aus den gebdudetechnischen
Systemen eingefiigt werden (vgl. Art. 14 des Vorschlages zur
Neufassung der EPBD). UmsetzungsmaBnahmen diesbezliglich
sind von der Kommission zu erlassen. GemaB Art. 19 des Vor-
schlags zur Neufassung der Richtlinie sollen die Mitgliedstaa-
ten auBerdem nationale Datenbanken zur Energieeffizienz von
Gebiduden schaffen. Generell soll die Neufassung der EPBD zu
der Erreichung der Ziele der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
(RED) und der Energieeffizienzrichtlinie (EED) beitragen®.

2. Energieeffizienzrichtlinie

Auch diese beiden Richtlinien (RED und EED) sehen einer No-
vellierung aufgrund des MaBnahmenpakets ,Fit for 55 ent-
gegen. In der Neufassung der EED 2018 finden sich in Art.9b
und ¢ Anforderungen an Zahler zur Erfassung des Energiever-
brauchs im Rahmen der Wiarmeerzeugung. GeméaB Art. 9 ¢ EED
2018 miissen installierte Zdhler und Heizkostenverteiler be-
reits seit dem 25.10.2020 fernablesbar sein. Fiir bereits instal-
lierte Zahler und Heizkostenverteiler gilt dies ab dem
01.01.2027, wenn diese noch nicht fernablesbar sind. Damit
wird fiir die Mitgliedstaaten eine Pflicht zur Installation von
intelligenten Messsystemen, also Smart Metern (digitale
Stromzéhler in Verbindung mit einem Smart-Meter-Gateway
als Kommunikationseinheit), eingefiihrt®®. Auch in diesem

34 Vergleiche hierzu auch KOM (2020) 662 final vom 14.10.2020.

35 Zur Relevanz des Merkmals ,wirtschaftlich im Rahmen von klima-
schutzbetreffenden Abwigungsentscheidungen ausfiihrlich am Bei-
spiel der Warmewende Ekardt/Rath, ZNER 2022, Heft 4. Zur Verbrei-
tung dieses Abwiagungskriteriums auch im Bauplanungsrecht und im
Energieeinsparrecht im Gebiudesektor auBerdem Rath/Ekardt, ZNER
2021, 12ff. Angesichts der des BVerfG-Klimabeschlusses vom
24.03.2021 diirfte hier in Zukunft eine andere Gewichtung des Ei-
gentumsrechts in der Abwéigung womoglich sogar zwingend sein.

36 KOM (2021) 550 final vom 14.07.2021, S. 12; ergdnzend zu dem ,,S-
mart Readiness Indicator” fiir Gebdude im Rahmen der geplanten
Novellierung Jope, EWerk 2021, 267 (273).

37 KOM (2021) 550 final vom 14.07.2021, S. 4.

38 BMWi, Smart Meter und digitale Stromzéhler - Eine sichere, digitale
Infrastruktur fir die Energiewende, Berlin 2020, S. 3.
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Rahmen gilt wiederum die Voraussetzung der Kosteneffizienz,
womit erneut der Klimaschutz in ein Abwigungsverhiltnis
mit dem Eigentumsrecht aus Art. 14 GG bzw. Art. 17 EuGRC
gestellt wird. Dariiber hinaus enthalten bereits die Richtlinien
2009/72/EG und 2009/73/EG (dritte Binnenmarktrichtlinien
fur Strom und Gas) Vorschriften iiber die Einfiihrung intel-
ligenter Messsysteme durch die Mitgliedstaaten im Bereich
Strom und Gas. Der Unterschied zwischen beiden Regelungen
ist, dass sich die Richtlinien 2009/72/EG und 2009/73/EG im
Wesentlichen auf Strom und Gas beziehen, wihrend die be-
treffenden Vorschriften in der EED sich auf Wasser und War-
me beziehen. So soll eine umfassende Digitalisierung des Zih-
lerwesens erreicht werden.

II. Nationale Ebene

1. Gebdudeenergiegesetz und langfristige Renovierungsstrate-
gie der Bundesregierung

Die EBPD in ihrer bisherigen Fassung wurde auf der nationa-
len Ebene im Rahmen des Energieeinspargesetzes (EnEG), der
Energieeinsparverordnung (EnEV) sowie des Erneuerbare-
Energien-Wirmegesetzes (EEWarmeG) umgesetzt. Nachdem
die EPBD 2018 neugefasst wurde, wurden die betreffenden
Gesetze auf nationaler Ebene im Gebiudeenergiegesetz (GEG)
zusammengefasst, welches zum 01.11.2020 in Kraft trat®. In
Bezug auf die Digitalisierung enthilt das GEG Vorschriften,
die zu einer Befreiung von energetischen Inspektionen fiihren,
wenn das betreffende Gebdude mit einem System fiir Gebau-
deautomation und -regelung ausgestattet ist, welches den
Energieverbrauch des Gebdudes sowie Effizienzverluste von
gebiudetechnischen Systemen analysieren und im Falle von
Effizienzverlusten die zustindige Person informieren kann
(vgl. § 74 Abs.3 GEG). In Anlagen 1 und 2 macht das GEG
Aussagen iiber die Systemanforderungen fiir Gebdudeautoma-
tion (DIN-Vorschriften).

Im August 2020 wurde dariiber hinaus die nach Art. 2a EPBD
2018 erforderliche nationale Renovierungsstrategie veroffent-
licht*°. Diese nimmt an, dass im Geb&dudebereich die Digitali-
sierung in zwei Bereichen von Bedeutung ist: erstens im Rah-
men der Planungs-, Bau-, Betriebs- und Instandhaltungsphase
von Gebduden durch das Building Information Modeling
(BIM), zweitens im Rahmen des Betriebs durch Mess-, Regel-
und Steuertechnik*'. Hier kann insbesondere der Energiever-
brauch durch smarte Systeme gemeldet und optimiert werden.
Beziiglich des BIM kann die Energieeffizienz von Baumateria-
lien optimiert und dokumentiert werden, um so den Umstieg
auf eine Kreislaufwirtschaft zu unterstiitzen*>. Die Bundesre-
gierung erkennt, dass Digitalisierung mit zusétzlichem Ener-
gieverbrauch verbunden sein kann, die Energieeinsparpoten-
ziale also zwingend auch ausgeschopft werden miissen, wenn
die Digitalisierung einen positiven Effekt auf die Warmewende
im Gebaudesektor haben soll*’. Die Renovierungsstrategie gibt
auBerdem einen Uberblick tiber die Férderprogramme auch im
digitalen Bereich, die sich hauptsichlich auf die Innovation
und Forderung intelligenter Mess- und Regelungssysteme be-
ziehen**.

39 Ausfiihrlich zum GEG Jope, EWerk 2020, 153; Held, Versorgungs-
wirtschaft 2020, 269 ff.; Leymann, ZUR 2020, 666; mit Ausfiihrungen
zur Wirmewende Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12 ff.

40 BMWi, Langfristige Renovierungsstrategie der Bundesregierung, Ber-
lin 2020.

41 BMWi, Langfristige Renovierungsstrategie, S.71f.

42 Hierzu informativ die VDI Richtlinien der Reihe 2552, abrufbar unter:
https://www.vdi.de/richtlinien/seite?tx_vdiguidelines_guidelinelist%
5Bfilter%5D%5BsearchTerm%5D=2552¢tcHash=f4723696fdc8149df
978e1c99bb434f0#c31 (03.01.2022).

43 BMWi, Langfristige Renovierungsstrategie, S. 71 f.; Briiggemann, Di-
gitalisierung und Klimaschutz im Spannungsfeld.

44 BMWi, Langfristige Renovierungsstrategie, S. 76 ff.

2. Das Gesetz zur Digitalisierung der Energiewende

Auf Basis der dritten Binnenmarktrichtlinien fiir Strom und Gas
fiihrte das (seinerzeit so bezeichnete) Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Energie eine Kosten-Nutzen-Analyse fiir den
Rollout von intelligenten Messsystemen durch*®, dessen Ergeb-
nis im Jahr 2016 das Inkrafttreten des Gesetzes zur Digitalisie-
rung der Energiewende war*. Durch dieses wird neben einigen
Anderungen bestehender Gesetze das Messstellenbetriebsgesetz
(MsbG) eingefiihrt, welches am 02.09.2016 in Kraft trat*. Die
Vorschriften zu intelligenten Messsystemen der EED wurden
auf nationaler Ebene durch die Heizkostendnderungsverord-
nung aus dem Jahr 2021 umgesetzt. Grundsitzlich gilt, dass
Messstellenbetreiber Messstellen, soweit dies technisch méglich
und wirtschaftlich vertretbar ist (vgl. §§ 30, 31 MsbG), dann mit
intelligenten Messsystemen auszustatten, wenn bei Letztver-
brauchern ein Jahresverbrauch von 6.000 kW/h oder bei Anla-
genbetreibung eine installierte Leistung von tiber 7 Kilowatt
vorliegt (vgl. § 29 Abs. 1 MsbG). Nach der geénderten Heizkos-
tenverordnung, die auf das MsbG verweist und auf Basis des § 6
Abs. 1 Nr. 1 GEG erlassen wurde, gilt die Anforderung der Fern-
ablesbarkeit fiir neuinstallierte Zahler ab Inkrafttreten der ge-
dnderten Verordnung ab dem 01.12.2021. Bereits installierte
Zihler miissen bis Ende 2026 nachgeriistet oder ersetzt werden.
Ziel ist hierbei in Umsetzung der EED, dass Verbraucher zukiinf-
tig besser iiber ihr Verbrauchsverhalten informiert werden sol-
len, um dieses optimieren zu kénnen*’. Grundsitzlich ist die
Digitalisierung des Messbetriebs aulerdem Voraussetzung, um
einen bilateralen und flexiblen Betrieb von Netzen zu gewédhr-
leisten, die immer mehr aus (im Falle von Wind und Sonne
volatilen) erneuerbaren Energien gespeist werden*.

3. Exkurs: Datenschutzrechtliche Aspekte insbesondere im
Zusammenhang mit Smart Metern, DSGVO und MsbG
Besondere Herausforderungen bereitet im Rahmen der Digita-
lisierung generell das Datenschutzrecht®. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn personenbezogene Daten von einer Daten-
verarbeitung betroffen sind. Denn dann sind die Vorschriften
der EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) einzuhalten,
die seit 2018 in Kraft ist und als Verordnung unmittelbar in
den Mitgliedsstaaten gilt"’. Bei den vom intelligenten Mess-
system aufgezeichneten Daten handelt es sich um personen-
bezogene Daten®?. GemiB Art.4 Nr.1 DSGVO sind dies alle

45 BT-Drs. 18/7555, S. 1f.; hierzu Kelly, Das intelligente Energiesystem
der Zukunft, Baden-Baden 2020, S. 38.

46 BGBI. 2016 Teil I Nr. 43, S.2034; ausfiihrlich hierzu im Rahmen der
Digitalisierung der Energiewende Lange/Mollnitz, EnWZ 2016, 448 ff.

47 Urspriinglich finden sich Vorgaben zur Einfiihrung intelligenter
Messsysteme in der Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 13.07.2009 (Elektrizitétsrichtlinie).

48 KaBler, ZWE 2021, 234.

49 Zwanziger, Die Digitalisierung des Messwesens als Voraussetzung zur
Integration der erneuerbaren Energien in das Energieversorgungssys-
tem, Baden-Baden 2019, passim; KaBler, ZWE 2021, 234; Lange, in:
Korber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung - Wettbewerb - Innovation, Ba-
den-Baden 2017, S.9f.

50 Ausfiihrlich zum Datenschutzrecht im Rahmen der Digitalisierung
des Landwirtschaftssektors Garske/Bau/Ekardt, Sustainability 2021,
4652; zu den datenschutzrechtlichen Herausforderungen beim Smart
Metering, allerdings noch vor Inkrafttreten der DSGVO, Haubrich,
Energieoptimierendes Verbraucherverhalten; besondere Probleme
stellen sich insbesondere dann, wenn z.B. in einen Energiehandel
im Rahmen von Smart Grids weitere Technologien wie Blockchain
einbezogen werden sollen, beispielhaft dazu Kunde/Kaulartz/Naceur
u. a., Blockchain und Datenschutz, Berlin 2017; Finck, Blockchain
and the General Data Protection Regulation - Can distributed ledgers
be squared with European data protection law?, Briissel 2019; Schwe-
rin, The Journal of The British Blockchain Association 2018, 1ff.;
Melin, The GDPR Compliance of Blockchain - A qualitative study
on regulating innovative technology, Uppsala 2019.

51 Auf die ePrivacy-Verordnung wird im Folgenden nicht néher einge-
gangen, da diese noch nicht beschlossen ist.

52 Ludemann/Jiirgens/Sengstacken ZNER 2013, 592; Gége/Boers ZNER
2009, 368; vom Wege/Reichwein, in: Sassenberg/Faber, Rechtshand-
buch Industrie 4.0 und Internet of Things, 2. Aufl. 2020, § 17 Rn. 54;
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Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizier-
bare natiirliche Person beziehen. Im Wege des Smart Metering
werden durch die intelligenten Messsysteme zahlreiche Ver-
braucherdaten aufgezeichnet, die Riickschliisse auf den Le-
benswandel zulassen. Die Aufzeichnung von Verbrauchsdaten
erfolgt zwar auch beim Einsatz herkdmmlicher Messsysteme
(z.B. des bislang verbreiteten elektromechanischen Ferraris-
Zihlers). Allerdings erhohen sich beim Einsatz eines Smart
Meters sowohl die Quantitit als auch die Qualitit der erfassten
Daten erheblich®. Denn insbesondere die kurzen Erhebungs-
intervalle (15-min-Intervall) lassen verstiarkt Riickschliisse auf
die Lebensgewohnheiten der jeweiligen Verbraucher in ihrer
Wohnung zu*. So kdnnen etwa durch Kenntnisse iiber Zu-
stand und Energieeffizienzklasse der Haushaltsgegenstinde
Riickschliisse auf die finanziellen Verhiltnisse von Verbrau-
chern gezogen werden. Insbesondere konnen sogar mithilfe
der Zahler einzelne Haushaltsgerite identifiziert werden, was
sehr detaillierte Riickschliisse auf das jeweilige Nutzerverhal-
ten zuldsst>. Auch die Daten iiber die Erzeugungswerte kon-
nen dem jeweiligen Prosumer zugeordnet werden, wenn im
jeweiligen Stromnetz auch Erzeuger mit EE-Anlagen einbezo-
gen sind*®. Dabei gilt dies sowohl fiir die Daten, die auf der
Entnahmeseite erhoben werden, als auch fiir diejenigen, die
auf der Einspeiseseite anfallen; allerdings sind letztere in ihrer
Entstehung tendenziell nicht verhaltensabhingig®.

Auf nationaler Ebene regelt den Umgang mit diesen Daten das
MsbG grundsétzlich vorrangig vor DSGVO und BDSG. In Tei-
len ist das Verhiltnis von DSGVO und MsbG noch ungeklart.
Dort, wo das MsbG hinter den Anforderungen der DSGVO
zuriickbleibt, diirfte der SchutzmaBstab der DSGVO anzulegen
sein. Fir nicht im MsbG geregelte Datenverarbeitungen gilt
weiterhin die DSGVO. GemiB Art.4 Nr.2 DSGVO meint Ver-
arbeitung jeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren
ausgefiihrten Vorgang oder jede solche Vorgangsreihe im Zu-
sammenhang mit personenbezogenen Daten wie das Erheben,
das Erfassen, die Organisation, das Ordnen, die Speicherung,
die Anpassung oder Verdanderung, das Auslesen, das Abfragen,
die Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Ver-
breitung oder eine andere Form der Bereitstellung, den Ab-
gleich oder die Verkniipfung, die Einschriankung, das Loschen
oder die Vernichtung. Der Umfang der erlaubten Datenkom-
munikation nach dem MsbG ist in Teil 3 des MsbG geregelt
(§§ 49-73 MbsG)*®2. Sollen tiiber das MsbG hinaus Daten im
Rahmen der Nutzung intelligenter Messsysteme verarbeitet
werden, ist die Erfiillung eines Erlaubnistatbestandes nach
Art. 6 DSGVO vonndten.

Insgesamt ist das Vorhandensein eines umfassenden Daten-
schutzrechts umso wichtiger, je weiter die Digitalisierung sdmt-
liche Lebensbereiche durchdringt. Hier wird zukiinftig auf eine
Weiterentwicklung des Datenschutz- und Cybersicherheits-
rechts hinzuwirken sein, damit die Potenziale der Digitalisierung

Wimmer, EnWZ 2020, 387 (389); Bretthauer, EnWZ 2017, 56 (57);
auBerdem handelt es sich auch um personenbezogene Daten im Sinne
des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG).

53 Es fallen grundsitzlich drei wesentliche Arten von Daten an: Mess-
werte, Netzzustandsdaten und Stammdaten, vgl. Lidemann/Ort-
mann/Pokrant, RDV 2016, 125 (127).

54  Greveler/Justus/Lohr, Hintergrund und experimentelle Ergenisse zum
Thema ,Smart Meter und Datenschutz®, 2011, S. 1; Karg, DuD 2010,
365 (366); Miiller, DuD 2010, 359 (361); Cavoukian/Polonetsky/Wolf,
SmartPrivacy for the Smart Grid: Embedding Privacy into the Design
of Electricity Conservation, 2009, S. 11; Bretthauer, EnWZ 2017, 56
(57); EnWZ 2020, 387 (389).

55 Greveler/Justus/Lohr, Identifikation von Videoinhalten {iber granu-
lare Stromverbrauchsdaten, 2012, Kap. 4.1; Miiller, DuD 2010, 359
(361).

56 Haubrich, Energieoptimierendes Verbraucherverhalten, S. 80.

57 Haubrich, Energieoptimierendes Verbraucherverhalten, S. 80.

58 Wiesemann, in: Forg6/Helfrich/Schneider, Betrieblicher Datenschutz,
3. Aufl. 2019, Kap 6 Rn. 14.

im Einklang mit dem Grundrecht auf den Schutz personenbezo-
gener Daten ausgeschopft werden kénnen. Dabei erscheint das
strukturelle Problem als ungeldst, dass einerseits durch die Di-
gitalisierung die Gefidhrdungslagen fiir personenbezogene Da-
ten sprunghaft zunehmen, dass andererseits die Funktionsweise
der Digitalisierung cum grano salis jedoch auf groBerer Zuging-
lichkeit und Nutzbarkeit von Daten aufgebaut ist.

III. Schlussfolgerungen zur Paris-Konformitit der energie-
rechtlichen Digitalisierung

Die gegebene Bestandsaufnahme hat gezeigt, inwiefern der
vorgestellte Rechtsrahmen zur Digitalisierung im Gebdudesek-
tor die Dekarbonisierung dieses Bereichs fordert und wo ggf.
Anpassungen vorgenommen werden miissen. Wie gesehen er-
fordert die 1,5-Grad-Grenze aus Art. 2 Abs. 1 PA zeitnah null
fossile Brennstoffe (auch) bei der Gebaudewidrme und dafiir
eine strategische Kombination aus Konsistenz, Effizienz und
Suffizienz®. Bisher bewegen sich die Steuerungsansitze rund
um die Dekarbonisierung des Gebidudesektors im Zusammen-
hang mit der Digitalisierung im Wesentlichen im Bereich der
Effizienz. Der Einbau intelligenter Messsysteme zielt insbeson-
dere darauf ab, das Verbrauchsverhalten der Nutzer zu opti-
mieren und damit im Ergebnis fiir eine effizientere Nutzung
der Ressourcen zu sorgen®. Dies gilt auch fiir das Building
Information Modeling und insgesamt die Verwendung von
Smart Grids. Ein Zusammenhang besteht hierbei zur Konsis-
tenz, da kommunikationsfahige Netze den Einsatz von erneu-
erbaren Energien, die hdufig eine hohere Dezentralitit aufwei-
sen als fossile Energien und auBerdem eine verstirkte Volati-
litdt mit sich bringen, unterstiitzen®'. Jedoch wurde auch auf
den hohen Energieverbrauch von digitalen Technologien hin-
gewiesen. Ansétze, hier insbesondere Rebound-Effekte zu ver-
meiden, sind bisher im analysierten Rechtsrahmen nicht er-
kennbar. Ferner fehlt generell im europdischen und deutschen
Energierecht bislang ein konsequenter zeitnaher Ausstiegspfad
aus den fossilen Brennstoffen (auch) bei der Gebidudewirme.
Damit ist auch kontraproduktiven Digitalisierungen wie um-
fassend angelegten Smart Homes Tiir und Tor gedffnet. Dies
lasst sich auch nicht durch Bewusstseinssteigerung allein ab-
wenden, also etwa durch Verbreitung von Faktenwissen iiber
die Klimafolgen bestimmter Wohnformen oder umgekehrt
iiber die 6kologischen Chancen bestimmter Effizienzsteigerun-
gen. Ebenso bewirkt es allein auch wenig, wenn durch Digi-
talisierung den Verbraucher/innen neues Faktenwissen etwa
tiber ihr Verbrauchsverhalten bereitgestellt wird. Denn wie
wiederholt dargelegt wurde, ist verhaltenswissenschaftlich
der Einfluss von Faktenwissen stark limitiert®. Es sind daher
weitergehende Steuerungsansétze auf EU- und nationaler Ebe-
ne notwendig, um kontraproduktive Digitalisierungsschritte
abzuwenden und damit sicherzustellen, dass die Digitalisie-
rung im Gebidudesektor Paris-konform und nicht kontrapro-
duktiv verlduft.*®

59 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 D. I.; Ekardt, Sustainability,
S. 16 ff.; Ekardt/Wieding/Zorn, Sustainability 2018, 2812 ff.; Beh-
rendt/Goll/Korte, Effizienz, Konsistenz, Suffizienz - Strategieanalyti-
sche Betrachtung fiir eine Green Economy, Berlin 2018; Heyen/Fi-
scher/Barth u. a., Mehr als nur weniger - Suffizienz: Notwendigkeit
und Optionen politischer Gestaltung, Freiburg 2013; Zell-Ziegler/
Forster, Mit Suffizienz mehr Klimaschutz modellieren, Berlin 2018
u.v.m.

60 Haubrich, Energieoptimierendes Verbraucherverhalten; BMWi, Smart
Meter und digitale Stromzéhler; Géhrs/Weiss/Bluhm u. a., Erkennt-
nisse zu Umweltwirkungen von Smart Metern, Berlin 2021, S. 14f.

61 Doleski/Aichele, in: Doleski/Aichele (Hrsg.), Smart Market - Vom
Smart Grid zum intelligenten Energiemarkt, Wiesbaden 2014, S. 3 ff.;
Alipour, ifo schnelldienst 2016, 60 ff.; Keck, Smart Grid, S. 10 ff.

62 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 A.; Ekardt, Sustainability,
S.2281f,; Heyl/Ekardt, Journal of Cleaner Production 2021, 129857.

63 Ahnlich wie nachstehend (fiir den Agrarbereich) Garske/Bau/Ekardt,
Sustainability 2021, 4652.
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D. Optimierende Steuerungsoptionen

I. Sektoriibergreifender Upstream-Emissionshandel mit
Border Adjustments

Wie an anderer Stelle bereits ausfiihrlich erortert, ist der wirk-
samste Weg zur Einhaltung der Pariser 1,5-Grad-Grenze und
fiir eine zeitnahe Postfossilitdt sdmtlicher Sektoren ein Cap-
and-Trade-System fiir alle Bereiche, in denen Treibhausgas-
emissionen anfallen (dort auch dazu, warum ein solcher An-
satz Steuerungsprobleme wie Rebound-, Vollzugs- und Ver-
lagerungsprobleme am besten vermeiden kann, warum er ver-
haltenswissenschaftlich am intelligentesten auf die menschli-
che Motivationslage reagiert und warum er am besten zu einer
freiheitlichen Grundordnung passt)®*. Damit wird umfassend
der Weg zu 100% erneuerbaren Energien, mehr Energieeffi-
zienz und auch mehr Suffizienz beschritten; kontraproduktive
Digitalisierungen im Sinne von Rebound-Effekten wiirden da-
mit wirksam vermieden (ebenso wie bisherige geopolitische
Abhingigkeiten). Gleichzeitig werden sinnvolle digitale Stei-
gerungen der Energieeffizienz durch eine solche Reform sehr
viel attraktiver als bislang.

Ein solches Cap-and-Trade-System besteht in der EU bereits in
Form des europidischen Emissions Trading Scheme (EU-ETS) fiir
bestimmte emissionsintensive Bereiche. Aktuell wird in den Re-
formvorschldgen die benotigte Erweiterung des bestehenden
EU-ETS auf weitere Sektoren, darunter Gebdude und Verkehr,
zwar angestrebt, ebenso wie ein schirferes Cap®®. Voraussetzung
fiir eine erhohte Wirksamkeit dieses 6konomischen Instruments
wire jedoch zusitzlich die Beseitigung bestehender Schlupflo-
cher, die Streichung aller Altzertifikate sowie ein noch ehrgeizi-
geres Cap fiir Treibhausgasemissionen und eine Flankierung
durch einen weiteren ETS fiir den Bereich der Tierhaltung®®. Um -
okologisch und 6konomisch nachteilige - Verlagerungseffekte
durch die Abwanderung von Produktionszweigen in Lander mit
weniger strengen Klimaschutzvorschriften zu verhindern, miiss-
te der ETS auBerdem durch einen Border Carbon Adjustment
Mechanism begleitet werden®, wie es die EU-Kommission nun
in der Tat plant®®. Die Einnahmen aus dem Border Carbon Ad-
justment Mechanism kénnten genutzt werden, um einen sozia-
len Ausgleich fiir benachteiligte Gruppen und den Globalen Sii-
den bei der Umsetzung der Energie- und Klimawende zu schaf-
fen, wie dies die EU-Kommission nun auch teilweise andeutet®®.
Ein solcher Ansatz ist nicht ersetzbar durch Deutschlands neues
Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG), welches in seiner
Anwendung bei Ausweitung des EU-ETS in der hier vorgeschla-
genen Form obsolet werden diirfte; rein nationale Ansétze kon-
nen demgegeniiber z. B. Verlagerungseffekte kaum vermeiden.

64 Garske/Ekardt, Environmental Sciences Europe 2021, 56; Bosnjak,
Ein Emissionshandelssystem der ersten Handelsstufe, Marburg 2015;
Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. IIL.; Ekardt, Sustainability,
S. 247 ff.

65 KOM (2019) 640 final vom 19.12.2019, S.5; KOM (2021) 550 final
vom 14.07.2021, S.4.; im Detail zu den EU-Vorschldgen zur Reform
des EU-ETS Rath/Ekardt.

66 Weishaupt/Ekardt/Garske u.a., Sustainability 2020, 2053; Ekardt,
Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. V.; Ekardt, Sustainability, S. 267 ff.;
Garske/Bau/Ekardt, Sustainability 2021, 4652.

67 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 7 C.; Ekardt, Sustainability,
S. 283 ff.; Mehling/van Asselt/Das u.a.; American Journal of Inter-
national Law 2019, 433 ff.; Bohringer/Fischer/Rosendahl u. a., Nature
Climate Change 2022, 22 ff.

68 KOM (2021) 551 final vom 14.07.2021.

69 Schmidt-De Caluwe/Ekardt/Rath, Soziales Recht 2022, 11 ff.; Ekardt,
Sustainability, S.226, 262 f.; Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6
E.IIL 2.; nach den aktuellen Vorschldgen der Kommission sollen 25 %
der Einnahmen aus dem ETS selbst in einen sozialen Klimafonds
iberfiihrt werden, vgl. KOM (2021) 550 final vom 14.07.2021, S.6.

70 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. III. 1.; zur geringeren Wir-
kung von Subventionen respektive Fordermitteln und deren eher
punktueller Berechtigung Heyl/Ekardt/Sund u.a., Land Use Policy

Ein verstirkter EU-ETS wirkt sich neben sinnvollen Energie-
effizienzoptionen - und der Verdraingung weniger sinnvoller
Digitalisierungsoptionen - noch an weiteren Stellen aus. Er
bringt die Digitalisierung auch im Sinne der Flexibilisierung
(als Antwort auf die Volatilitdt der erneuerbaren Energien)
durch Smart Grids voran’'. Natiirlich setzt Flexibilisierung spe-
ziell im Wiarmesektor voraus, dass iiberhaupt ein ausreichend
hoher Anteil an erneuerbaren Energien in das Netz flieft. Hier
konnen sich Elemente eines Teufelskreises ergeben, denn not-
wendige Begleiterscheinung des Ausbaus erneuerbarer Ener-
gien ist der Netzausbau, eben unter Einsatz digitaler Techno-
logien, welche auf die besonderen Anforderungen der erneuer-
baren Energien abgestimmt sind. Dennoch ist, und dies gilt
grundsitzlich, der Ausbau der erneuerbaren Energien voran-
zutreiben, und genau dies bewirkt ein verstiarkter EU-ETS. Fer-
ner adressiert ein gestarkter EU-ETS wirksam den Umstand,
dass Verbraucher/innen ihr Verhalten nicht allein aufgrund
von Fakteninformationen z. B. dariiber dndern, dass sie nachts
glinstiger und mit erneuerbarem Strom ihre Wische waschen
konnten’”. Denn die Verknappung der fossilen Brennstoffe und
die daraus resultierenden Preissteigerungen adressieren statt
nur Faktenwissen weitere menschliche Motivationsfaktoren
wie Eigennutzenkalkiile, Normalitidtsvorstellungen oder Emo-
tionen (etwa Bequemlichkeit, Gewohnheit und Verdringung)”.

Perspektivisch konnten digitale Technologien im Rahmen von
Smart Grids wie aufgezeigt ihr volles klimaschiitzendes Poten-
zial entfalten und die Entwicklung von Smart Markets und von
Peer-to-Peer-Energiehandel unterstiitzen’*. Hier wiirden nicht
nur Effizienzsteigerungen beim einzelnen Verbraucher erreicht,
sondern es konnte zwischen den Prosumern ein aktiver Handel
mit Energie stattfinden, der seinerseits durch digitale Anwen-
dungen automatisierbar wiirde’®. So wire sichergestellt, dass die
erzeugte Energie optimal genutzt wird: In den Féllen, in denen
ein Prosumer mehr Energie zur Verfiigung hitte, als er selbst
verbrauchen mochte, konnte diese liber automatisierte Ver-
tragsschliisse von Handelspartnern in einem Smart Grid ande-
ren Prosumern mit einem hoheren Verbrauch und weniger ver-
fligbarer Energie zur Verfiigung gestellt werden’®.

II. Flankierendes Ordnungs-, Wetthewerbs- und Planungs-
recht

Zwar wiirden bei der Einfiithrung eines sektoreniibergreifenden
ETS mit Border Carbon Adjustment Mechanism zahlreiche flan-
kierende ordnungsrechtliche MaBnahmen tendenziell iiberfliis-

2022, iE; zu weiteren Aspekten von Steuern und Cap-and-Trade-Sys-
temen Frohn, CO,-Emissionshandel vs. CO,-Steuer, Potsdam-Babels-
berg 2019; ndher zum BEHG und seiner Wirkung im Warmesektor
z.B. Berneiser/Burkhardt/Henger u. a., MaBnahmen und Instrumente
fiir eine ambitionierte, klimafreundliche und sozialvertrigliche Wiar-
mewende im Gebiudesektor, Potsdam 2021, S. 24.

71 Vgl. auch Keck, Smart Grid, S. 13 f., zur Definition von Smart Grids
S.21f.; Weiss/Oswald, Smart Grid = Connected Grid, S. 8 ff.; Vijaya-
priya/Kothari, Smart Grid and Renewable Energy 2011, 305 ff.; kon-
kret zu den verschiedenen Akteuren beim Energiehandel im Zusam-
menhang mit dem Smart Grid Kupferschmidt/Overlack/Schréter u. a.,
Distributing the surplus, S. 14 ff.

72 Heyl/Ekardt, Journal of Cleaner Production 2021, 129857; Ekardt,
Theorie der Nachhaltigkeit, § 2 B.; Ekardt, Sustainability, S. 68 ff.

73  Ebd.

74 Der Peer-to-Peer-Energiehandel konnte eine weitere Folge der zuneh-
menden Dezentralisierung der Energieerzeugung sein. Vertiefend zu
diesem Begriff Rijkers-Defrasne/von Versen/Malanowski, Herausforde-
rung Peer-to-Peer-Energiehandel in Deutschland: Potenziale, Heraus-
forderungen und Ausblick, Working Paper Forschungsforderung,
No. 209, Diisseldorf 202 1. Smart Markets und der Peer-to-Peer-Energie-
handel konnen einen Beitrag zu der Entstehung von Smart Cities leisten.

75 Vgl. zu Smart Markets Ropenus, Smart-Market-Design in deutschen
Verteilernetzen, Berlin 2017, S. 46.

76 Zur Rolle des Prosumers Aichele/Schonberger, in: Aichele/Doleski
(Hrsg.), Smart Market - Vom Smart Grid zum intelligenten Energie-
markt, 283 ff.
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sig, z. B. viele ordnungsrechtliche Regularien, Abgaben und Sub-
ventionen’’. Dennoch kann flankierendes Recht sinnvoll sein,
z.B. um Hot-Spot-Probleme zu vermeiden oder planerische
und wettbewerbsbezogene Folgefragen der Postfossilitidt anzu-
gehen’®. Festgestellt wurde, dass zuvorderst ein Stromnetz mit
einem flexiblen Lastmanagement wichtige Voraussetzung fiir
den Umstieg auf erneuerbare Energien ist, begleitet von Effi-
zienzmaBnahmen. In diesem Rahmen kénnen technologische
Anwendungen ihre volle klimaschiitzende Wirkung entfalten.

1. GEG und Mietrecht

Das GEG ist bereits seit seinem Inkrafttreten massiver Kritik
ausgesetzt, da es die Moglichkeiten, den Klimaschutz im Ge-
baudesektor zu verbessern, nicht ausschépft und nicht mit der
Erreichung der Klimaschutzziele aus dem Paris-Abkommen in
Einklang steht”. So entspricht das im Gesetz geregelte Anfor-
derungsniveau an neue Gebidude in etwa dem KfW-70-Effi-
zienzstandard, wihrend bereits jetzt Neubauten optimalerwei-
se nach dem Effizienzstandard KfW-40 konstruiert werden
und Bestandsbauten zumindest auf das Level von KfW-55 ge-
bracht werden sollten®. Geb4dudestandards verlieren durch den
verschirften ETS zwar ihre Bedeutung; dennoch kann man,
um Fehlinvestitionen zu vermeiden, fiir Neubauten und fiir
ohnehin laufende Sanierungen die Standards ab sofort noch
starker nachscharfen, um Lock-In-Effekte zu vermeiden®'. In-
sofern sollte eine Anpassung des Gesetzes in Bezug auf das
Niedrigstenergiegebiude unter Beachtung eines KfW-Effi-
zienzstandards erfolgen, welcher dem Klimaschutzziel aus
Art.2 Abs.1 PA gerecht wird®>. Demgegeniiber ist eine Be-
standsbauten-Sanierungspflicht neben einem strengen ETS
wenig naheliegend®. Die vorgeschlagenen Anderungen am
GEG wie schon am ETS hitten absehbar den Effekt, dass mehr
EE-Anlagen zur Wiarmeerzeugung genutzt wiirden, was wie-
derum den Ausbau von Smart Grids anregt.

Ferner hat - mit mittelbarer Digitalisierungs-Relevanz - in
puncto Wiarmewende das Vermieter-Mieter-Dilemma einen
héufig hemmenden Einfluss, da erstens Vermietende Moder-
nisierungskosten nur begrenzt auf Mietende umlegen koén-
nen®, wihrend es diese sind, die von diesen Modernisierungen
aufgrund sinkender Betriebskosten am ehesten profitieren,

77 Ausfiihrlich zu Subventionen und ihren Chancen und Grenzen unter
Nachhaltigkeitsgesichtspunkten Heyl/Ekardt/Sund u. a., Land Use Po-
licy 2022 (im Erscheinen); Ekardt, Sustainability, S.240f.; Ekardt,
Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. IV. 3.

78 Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. V.-VL.; Ekardt, Sustainabi-
lity, S.274 ff.; Ekardt/Klinski/Schomerus, Konzept fiir die Fortent-
wicklung des deutschen Klimaschutzrechts, S. 101 ff.; Hennig, Nach-
haltige Landnutzung und Bioenergie; Garske/Ekardt, Environmental
Sciences Europe 2021, 56.

79 Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12 ff.; BUND, Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf des Gebidudeenergiegesetzes (GEG) vom 23.1.2017, Berlin
2017.

80 Biirger/Keymeier/Klinski, Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitli-
chung des Energieeinsparrechts fiir Gebaude, Freiburg 2020; DUH,
Stellungnahme der Deutschen Umwelthilfe zum Entwurf der ,Ener-
gieeffizienzstrategie 2050 der Bundesregierung” (EffSTRA), Berlin,
2019; BUND, Eckpunktepapier zur nachhaltigen Wérmeversorgung,
Berlin 2020.

81 Engelmann/Koéhler/Meyer u.a., Systemische Herausforderung der
Wirmewende, Dessau-RoBlau 2020, S.99 ff.; Biirger/Braungardt/
MaaB u. a., Agenda Wiarmewende 2021, Freiburg/Hamburg 2021, S. 39;
Berneiser/Burkhardt/Henger u. a., MaBnahmen und Instrumente.

82 Berneiser/Burkhardt/Henger u.a., MaBnahmen und Instrumente,
S.27; Biirger/Keymeier/Klinski, Entwurf eines Gesetzes zur Verein-
heitlichung des Energieeinsparrechts fiir Gebiude; Biirger/Braun-
gardt/MaaB u. a., Agenda Wirmewende 2021, S. 39 ff.

83 Mit ausfiihrlichen und konkreten Vorschligen diesbeziiglich Biirger/
Braungardt/MaaB u.a., Agenda Wiarmewende 2021, S.40; Ekardt/
Klinski/Schomerus, Konzept fiir die Fortentwicklung des deutschen
Klimaschutzrechts, S.329ff.; zu den Fragen von Art. 14 GG siehe
(unter Bezug auch auf BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/
18, juris) Ekardt/Rath, ZNER 2022, Heft 4.

84 Insgesamt 8%, vgl. § 559 BGB. Vor der Gesetzesianderung im Jahr
2019 waren es 110%.

wobei sich dieser Vorteil fiir Mietende bei EE-MaBnahmen
eventuell nur gering oder gar nicht niederschliagt®®. Dieses
Umlegen der Investitionskosten findet auerdem seine Grenze
in der Vorschrift des § 558 BGB. Andernorts wurde indes auf-
gezeigt, dass das Investor-Nutzer-Dilemma strukturell durch
einen ambitionierten ETS gerade {iberwindbar erscheint, weil
damit ein allseitiges Interesse an raschen Sanierungen entsteht
und zugleich der Ubergang zu erneuerbaren Energien und
Energieeffizienz erzwungen wird®, der wie gesehen auch die
Digitalisierung in die richtige Richtung lenkt. Sofern daraus
regionalspezifische soziale Hérten entstehen, etwa in einigen
Grofstdadten, kann jenseits der Klimapolitik die Diskussion
liber Mietpreisbremsen weiter gefiihrt werden®. Fiir schichten-
spezifische Hirten bietet wiederum die Kombination von ETS
und moderaten sozialrechtlichen Reformen Losungen, die an-
dernorts aufgezeigt wurden®®.

2. Rechtsrahmen fiir digitalen Energiehandel

Die digitale Revolution bietet - wie stellenweise bereits ge-
zeigt - unzihlige Moglichkeiten im Rahmen der Energiewen-
de. In Bezug auf Smart Markets und insbesondere den ange-
sprochenen Peer-to-Peer-Energiehandel, der bei zunehmender
Elektrifizierung der Warmeproduktion auch fiir den Gebdude-
sektor einen wichtigen Beitrag etwa zur Versorgungssicher-
heit, zur optimalen Ausschopfung vorhandener Effizienzpo-
tenziale und im Rahmen der Dezentralitit und Volatilitat er-
neuerbarer Energien leisten kann®, gibt es jedoch bisher zahl-
reiche rechtliche Unsicherheiten bei der konkreten Ausgestal-
tung des Handels. Auch wenn dieser Beitrag sich nicht vor-
nehmlich mit datenschutzrechtlichen Fragestellungen befasst,
wird angeregt, dass zeitnah eine gesetzliche Kldarung rechtli-
cher Unklarheiten erfolgt. Dies bezieht sich insbesondere da-
rauf, dass der Peer-to-Peer-Energiehandel hdufig im Rahmen
virtueller Kraftwerke ausgestaltet wird, wobei verschiedene
Prosumer Strom aus dezentralen Anlagen in das Netz einspei-
sen®®. Hiufig wird der Energiehandel in diesen Fillen tiber die
Blockchain-Technologie auszugestalten versucht. Die Anwen-
dung dieser Technologie birgt zahlreiche Fallstricke, insbeson-
dere in Bezug auf den Datenschutz, z.B. in Bezug auf das
Recht auf Loschung nach Art. 17 DSGVO0®'. Daneben ist nicht

85 Birk/Capretti/de Beaufort, Digital Roadmap, S. 6; Ekardt, Theorie der
Nachhaltigkeit, § 6 E. V1. 1.; Berneiser/Burkhardt/Henger u. a., MaB-
nahmen und Instrumente, S. 28 f.; ausfiihrlich dazu, wie energetische
Sanierungen sich zeitnah auch fiir Mietende rentieren konnen Schu-
macher/Noka, Sozialvertrigliche Wirmewende in Berlin, Berlin 2021.

86 Vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. VI. 1.

87 Zur Kritik des MietenWoG Bln, welches aus anderen Griinden fiir
verfassungswidrig erklirt wurde (vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.02.2021 -
2 BvF 1/20 u. a., juris), aus klimaschutzrechtlichen Erwigungen we-
gen Befiirchtung eines Sanierungsstopps vgl. Rath/Ekardt, ZNER
2021, 12 (20 ff.); Bickert, ZfIR 2020, 321 (328 f.); dass sozialrechtliche
Regelungen in eine Wechselwirkung mit energierechtlichen MaB-
nahmen treten, zeigt sich etwa auch beim Wohngeld, wo bei der
Festlegung der Hochstbetrige nicht nach der Energieeffizienz unter-
schieden wird, so dass Mieterhdhungen nach energetischen Moder-
nisierungsmaBnahmen nicht voll bezuschusst werden, vgl. Berneiser/
Burkhardt/Henger u.a., MaBnahmen und Instrumente, S.28. Auch
dies konnte man dndern.

88 Vgl. dazu niher Schmidt-De Caluwe/Ekardt/Rath, Soziales Recht
2022, 11 ff.

89 Rijkers-Defrasne/von Versen/Malanowski, Herausforderung Peer-to-
Peer-Energiehandel in Deutschland; aus einer spieltheoretischen Per-
spektive hierzu Zhang/Wu/Zhou u. a., Applied Energy 2018, 1 ff.

90 Rijkers-Defrasne/von Versen/Malanowski, Herausforderung Peer-to-
Peer-Energiehandel in Deutschland.

91 Ausfiihrlich hierzu Fietze/Papke/Wimmer, Der Rechtsrahmen fiir re-
gionale Peer to Peer-Energieplattformen unter Einbindung von
Blockchains, Wiirzburg 2020, S. 71 ff.; insgesamt zur Notwendigkeit
eines Rechtsrahmens fiir Blockchain European Union Blockchain Ob-
servatory and Forum, Regulatory Framework of Blockchain and
Smart Contracts, 2019, abrufbar unter: https://www.eublockchainfo
rum.eu/sites/default/files/reports/report_legal_v1.0.pdf (01.03.2022);
des Weiteren zur Blockchain im deutschen Strommarkt Scholtka/
Martin, RdE 2017, 113 ff.
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zu vergessen, dass diese Technologie extrem energieintensiv
ist und ergo nach weniger energieintensiven Alternativen ge-
forscht werden sollte®”. Aber auch die Rechtsnatur von soge-
nannten Smart Contracts ist weitgehend ungeklirt®®. Auch aus
Sicht des Energiewirtschaftsrechts birgt die Ausgestaltung die-
ses Handels zahlreiche Probleme®. Wenn das Potenzial zur
Flexibilisierung unserer Warme- bzw. allgemein Energiever-
sorgung ausgeschopft werden soll, muss weitergehend als bis-
lang Rechtsklarheit geschaffen werden.

3. Kommunale Wirmeplanung, Okodesign und weitere
Rechtsbereiche

Ein weitgehend von der bisher beschriebenen Anwendung von
digitalen Technologien zur Umsetzung der Sektorkopplung
bzw. zum Umgang mit Dezentralitidt und Volatilitit erneuer-
barer Energien unabhéngiger, in seiner Ausgestaltung jedoch
ebenfalls durch digitale Anwendungen unterstiitzbarer Ansatz
wire eine Verpflichtung der Kommunen zur Aufstellung von
Wirmeplianen sinnvoll sein. Hierbei wird die jeweilige Warme-
versorgungssituation analysiert, wobei Riicksicht auf beson-
dere Voraussetzungen in den jeweiligen Quartieren genommen
werden kann®. Die jeweiligen Versorgungsquellen (Nah- und
Fernwérme, Abwirme oder Warmeversorgung iiber Sektor-
kopplung) kénnen hierbei mit in die Aufstellung von Wirme-
plénen einbezogen werden, ebenso wie das Verhéltnis von ggf.
unter Denkmalschutz stehenden Bestandsbauten und Neubau-
ten’®. Sodann kann eine auf die jeweiligen Verhiltnisse kon-
kret abgestimmte Wiarmeplanung entwickelt werden, umso
den grofBtmoglichen Treibhausgas-Einsparungseffekt zu erzie-
len. Die Warmeplanung kénnte optional {iber ein digitales
Wirmekataster-Portal erfolgen”. Dass planerische Vorgaben
auf kommunaler Ebene einen ETS sinnvoll ergidnzen, wurde
andernorts aufgezeigt, weil sie den durch das 6konomische
Instrument aufgebauten Preisdruck sinnvoll in konkretes Han-
deln tbersetzen.”

Auch Anpassungen bzw. strengere Vorgaben in der Oko-
design-Richtlinie (2009/125/EG) sowie des deren Vorgaben
umsetzenden Energieverbrauchsrelevante-Produkte-Gesetz
(EVPQG) fiir digitale Anwendungen kénnen diskutiert werden®.
Alle ergriffenen MaBnahmen sind grundsétzlich auBerdem auf
den durch sie entstehenden Vollzugsaufwand in Verwaltung
und Unternehmen hin zu tberpriifen. Dieser kann durch die
Einfiihrung des oben beschriebenen umfassenden ETS mini-
miert werden. Zahlreiche ordnungsrechtliche MaBnahmen ha-

ben hier eine schlechtere Verwaltungsbilanz im Vergleich mit
dem ETS.

E. Fazit

Digitale Technologien konnen einen Beitrag zur Warmewen-
de leisten. So kann durch sie der Dezentralitdt und Volatilitat
der erneuerbaren Energien Rechnung getragen und so auch
ein Beitrag zur Sektorkopplung erbracht werden. Notig ist
allerdings ein energieeffizienter Einsatz, ein Riickgriff auf er-
neuerbare Energien und ein suffizientes Vermeiden bestimm-
ter Anwendungen, legt man die rechtsverbindliche Pariser
1,5-Grad-Grenze zugrunde. Der europiische sowie der natio-
nale Rechtsrahmen sehen bereits einige Vorschriften vor, die
sich mit dem Einsatz digitaler Technologien im Wiarmesektor
befassen. Dies erfordert eine Fortschreibung des Rechtsrah-
mens nicht nur durch Spezialvorschriften, sondern generell
durch eine beschleunigte Postfossilitit. Mit diesen MaBgaben
kann der Einsatz digitaler Technologien im Wiarmesektor not-
wendigen Entwicklungen aus Klimaperspektive Vorschub
leisten.

92 Krause/Tolaymat, Nature Sustainability 1 (2018), 711 ff.

93 Bundesnetzagentur, Die Blockchain-Technologie - Potenziale und
Herausforderungen in den Netzsektoren Energie und Telekommuni-
kation, Bonn 2019, S.23; Kirli/Couraud/Robu u. a., Renewable and
Sustainable Energy Reviews 2022, 112013; zu zivilrechtlichen Her-
ausforderungen Fietze/Papke/Wimmer, Der Rechtsrahmen fiir regio-
nale Peer to Peer-Energieplattformen, S. 62 ff.; mit einem Vorschlag
Chantrel/Surmann/Erge/Thomsen, Electricity 2021, 471 ff.

94 Bundesnetzagentur, Die Blockchain-Technologie, S. 27 ff.; des Weite-
ren zu dieser und anderen rechtlichen Fragestellungen Wunderlich/
Saive/Kessler u. a., in: Fill/Meier (Hrsg.), Blockchain Grundlagen, An-
wendungsszenarien und Nutzungspotenziale, Wiesbaden 2020,
S. 289 ff.

95 Beispielhaft fiir die Umsetzung des Quartiersgedankens ist das oben
bereits genannte Projekt ,Warmewende in der kommunalen Energie-
versorgung (KoWa)“, welches durch das BMWi finanziert wird.

96 Berneiser/Burkhardt/Henger u.a., MaBnahmen und Instrumente,
S.36; Biirger/Braungardt/MaaB u.a., Agenda Wirmewende 2021,
S. 21 ff.; VKU, Kommunale Wirmewende - die Losung liegt vor Ort,
Berlin 2018, S. 26 f.; Ekardt/Klinski/Schomerus, Konzept fiir die Fort-
entwicklung des deutschen Klimaschutzrechts, S. 413 ff.; Rath/Ekardt,
ZNER 2021, 12 ff.

97 Ludwig, gis.Business 2021, 16 ff.

98 Vgl. Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit, § 6 E. VI.

99 Berneiser/Burkhardt/Henger u.a., MaBnahmen und Instrumente,
S.37.

Rechtsanwalt und Dipl. Forstw. (Univ.) Jens Vollprecht, Berlin/Rechtsreferendar Paul Schwarz, Berlin*

Die Neufassungen der Biomassestrom- und der Biokraftstoff-
Nachhaltigkeitsverordnung mit besonderem Blick auf Altholz

Am 8.12.2021 sind die Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverord-
nung (BioSt-NachV)' und die Biokraftstoff-Nachhaltigkeits-
verordnung” in Kraft getreten, welche die BioSt-NachV vom

*  Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S.336.

1  Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung vom 2.12.2021 (BGBI. I
S.5126), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/biost-
nachv_2021/BioSt-NachV.pdf; vgl. dazu auch Pompl, REE 2022, 1.

2 Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverordnung vom 2.12.2021 (BGBI. I
S.5126, 5143), abrufbar unter: http://www.gesetze-im-internet.de/bi
okraft-nachv_2021/Biokraft-NachV.pdf.

23.07.2009 (BGBIL. I S.2174) bzw. die Biokraft-NachV vom
30.09.2009 (BGBI. I S.3182) ersetzen. Die Neufassung der
BioSt-NachV kann nach ihrem § 55 bereits ab dem
1.1.2022 beim Einsatz fester und gasférmiger Biomasse gra-
vierende Auswirkungen auf die finanzielle Férderung nach
dem EEG haben. Fiir fliissige Biomasse enthielt schon die alte
BioSt-NachV? &dhnliche Anforderungen; die neuen Vorgaben

3 Vgl zur Urfassung: Vollprecht, IR 2010, 28.
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sind insoweit allerdings schon ab dem 8.12.2021 zu beach-
ten. Die neugefasste Biokraft-NachV sieht Nachhaltigkeits-
und Nachweispflichten fiir das Inverkehrbringen von Biokraft-
stoffen vor, die sich ganz erheblich auf die Wirtschaftlichkeit
der Herstellung von Biokraftstoffen auswirken kénnen. Dieser
Beitrag soll einen Uberblick iiber die Verordnungen mit ihren
wesentlichen Neuerungen und Anderungen verschaffen und
insbesondere auf Fragen beim Einsatz von Altholz eingehen.

A. Allgemeines

Die Neufassungen der BioSt-NachV und der Biokraft-NachV
setzen die unionsrechtlichen Vorgaben aus Art. 29 der Erneu-
erbare-Energien-Richtlinie (RED II)* (fast) 1:1 um. Die Umset-
zung hitte bereits bis zum 30.6.2021 erfolgen miissen. Dies
erklédrt auch die kurze Zeit zwischen Verkiindung der umfas-
senden Neuregelungen im Bundesgesetzblatt und deren In-
krafttreten. Beide Verordnungen weisen deutliche Parallelen
auf, die auf den gemeinsamen Ursprung in der RED II zuriick-
zufiihren sind. Es handelt sich freilich nicht um einen voll-
stindigen Gleichlauf, sodass die jeweiligen Besonderheiten
und kleinen Abweichungen besonderes Augenmerk verdienen.

I. Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung

Durch die BioSt-NachV werden gemiB3 § 1 Nr. 1 und 2 BioSt-
NachV Nachhaltigkeitsanforderungen an die zur Erzeugung
von Strom eingesetzten gasformigen Biomasse-Brennstoffe
in Anlagen mit einer installierten Gesamtfeuerungswarmeleis-
tung von 2 MW oder mehr (dies entspricht einer elektrischen
Leistung ab ca. 500 kW) bzw. festen Biomasse-Brennstoffe in
Anlagen mit einer installierten Gesamtfeuerungswérmeleis-
tung von 20 MW oder mehr (dies entspricht einer elektrischen
Leistung ab ca.5 MW) statuiert. Fiir die zur Erzeugung von
Strom eingesetzten fliissigen Biobrennstoffe soll nach § 1 Nr. 3
BioSt-NachV die Verordnung ebenso gelten, hier ist aber keine
Untergrenze beziiglich der installierten Gesamtfeuerungswér-
meleistung der Anlage vorgegeben.

In den Definitionen der ,Biomasse-Brennstoffe* und der ,fliis-
sigen Biobrennstoffe* in § 2 Abs.7 bzw. Abs. 11 BioSt-NachV
wird jeweils auf Substanzen abgestellt, die aus ,Biomasse*
hergestellt werden. Der Begriff der Biomasse wird in § 2 Abs. 6
BioSt-NachV bestimmt als Biomasse im Sinne der Biomasse-
verordnung (BiomasseV) in der fiir die Anlage nach den Vor-
gaben des EEG jeweils anzuwendenden Fassung. Damit wer-
den auch Anlagen von der BioSt-NachV erfasst, deren Ein-
satzstoffe nach einer ,alten” Fassung der BiomasseV als Bio-
masse einzustufen sind. Dies kann beispielsweise bereits Alt-
holzanlagen betreffen.®

In der Zusammenschau der Vorgaben zeigt sich, dass neben
Neuanlagen auch schon bestehende Anlagen von der Verord-
nung betroffen sein kénnen.®

Bei der Bestimmung der Gesamtfeuerungswirmeleistung ist
aufgrund der Bezugnahme in § 1 Nrn.2 und 3 BioSt-NachV
auf die Anlage im Sinne des § 3 Nr. 1 und 12 EEG 2021 ab-
zustellen. Die ,Verklammerungsregeln“ des § 24 Abs. 1 EEG
2021 bleiben auBer Betracht. Sog. Satelliten-BHKW, die tiber
eine ,lange” Biogasleitung versorgt werden und daher u. a. mit
Blick auf den Inbetriebnahmezeitpunkt und den Forderzeit-
raum ein ,Eigenleben“ fiithren, werden also auch im Hinblick

4 Richtlinie 2009/28/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 23.4.2009, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/LexUriSer
v/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:140:0016:0062:DE:PDF; vgl. dazu
Vollprecht/Lehnert/Kather, ZUR 2020, 204.

5 Vgl z.B. § 66 Abs.2 EEG 2012.

6  So auch Pompl, REE 2022, 4.

auf die Nachhaltigkeitsanforderungen insoweit eigenstindig
betrachtet.

Zudem ist die BioSt-NachV gem. § 1 Nr.4 anzuwenden auf
den nach dem EEG aus fliissigen Biobrennstoffen und Bio-
masse-Brennstoffen erzeugten Strom. Betrachtet man den blo-
Ben Wortlaut dieser Regelung, so konnte man zu dem Ergebnis
kommen, dass ohne Riicksicht auf die Gesamtfeuerungswir-
meleistung der Anlage jeglicher Strom, der nach dem EEG aus
Biomasse-Brennstoffen und fliissigen Biobrennstoffen erzeugt
wird, dem Anwendungsbereich der BioSt-NachV unterfillt.
Jedoch kann dies aus systematischen Griinden so nicht ge-
meint sein, denn eine Festlegung von Leistungsschwellen in
§ 1 Nr.2 und 3 BioSt-NachV wire dann iberfliissig gewesen.

Der zugrundeliegende Mechanismus ist denkbar einfach: So
bestimmt § 3 Abs. 1 BioSt-NachV, dass der Anspruch auf Zah-
lung fiir Strom aus Biomasse nach dem EEG nur dann besteht,
wenn die Anforderungen der §§ 3-6 BioSt-NachV eingehalten
werden. Der Bezug auf den ,,Strom* - und nicht auf die ,,An-
lage* wie z.B. in § 19 Abs. 1 EEG 2021 - macht deutlich, dass
der Anspruch auf finanzielle Férderung nach dem EEG nicht
komplett entfillt, wenn die eingesetzte Biomasse nur zum Teil
die Anforderungen nach der BioSt-NachV erfullt.” Mit den
Vorgaben aus der BioSt-NachV werden die bestehenden Ka-
tegorien fiir Biomasse nicht verdndert: Es bleibt mit Blick auf
den Anwendungsbereich des EEG bei dem weiten Begriff der
Biomasse nach dessen § 3 Nr. 21 lit. e und beziiglich der finan-
ziellen Férderung bei den engen Begriffen der Biomasse (Bio-
masse i. S. d. BiomasseV, nachwachsende Rohstoffe i. S. d. An-
lage 2 zum EEG 2009, Einsatzstoffe i. S. d. EEG 2012). Biomas-
se, welche unter weiten, aber nicht den engen Begriff fillt,
wird als ,sonstige Biomasse* bezeichnet. Denn bei den jewei-
ligen Definitionen wird nicht auf die BioSt-NachV Bezug ge-
nommen. Insoweit handelt es sich bei den Vorgaben aus der
BioSt-NachV letztlich ,nur“ um eine weitere Voraussetzung
fiir die finanzielle Forderung fiir Strom aus Biomasse. Wenn
also beispielsweise ausschlieBlich nachwachsende Rohstoffe
eingesetzt und die weiteren Anforderungen der Anlage 2
zum EEG 2009 erfiillt werden, die Anforderungen an die
BioSt-NachV jedoch nicht erfiillt werden, kénnen in diesem
Zeitraum weder die Grundvergiitung noch der Nawaro-Bonus
nach dem EEG 2009 beansprucht werden. Allerdings kann
auch der Nawaro-Bonus spiter wieder in Anspruch genom-
men werden, wenn die Anforderungen der BioSt-NachV erfiillt
werden. Dem steht Nummer VII. Anlage 2 zum EEG 2009 nicht
entgegen. Denn dort wird auf die Voraussetzungen - also die
Voraussetzungen der Nummer I. Anlage 2 zum EEG 2009 -
Bezug genommen und diese Voraussetzungen waren in dem
gebildeten Beispiel auch wihrend des VerstoBes gegen die
Vorgaben der BioSt-NachV erfiillt. Auf die BioSt-NachV wird
in Nummer I. Anlage 2 zum EEG 2009 nicht Bezug genom-
men. In der Praxis wird auch diskutiert, ob bei einem Verstof3
gegen die BioSt-NachV die Anforderungen des § 20 Nr. 3 lit. a
EEG 2021 nicht erfiillt werden. Dies hétte bei strenger Sicht-
weise zur Folge, dass fiir Strom aus allen Anlagen, der in den
Bilanz- oder Unterbilanzkreis eingestellt wurde, die Marktpra-
mie entfillt, wenn der Strom aus nur einer Biomasseanlage die
Anforderungen der BioSt-NachV nicht erfiillt. Wie oben aus-
gefiihrt handelt es sich auch bei einem VerstoB gegen die
BioSt-NachV um Biomasse im weiten Sinn und damit um
Strom aus erneuerbaren Energien. Wird dieser Strom der Ver-
duBerungsform der Marktprdmie zugeordnet — und dies reicht
insoweit aus - sind die Voraussetzungen des § 20 Nr. 3 lit. a

7  So zur ,alten“ BioSt-NachV wohl auch BGH, Urt. v.12.10.2016,
Az. VIIl ZR 141/15 - Rn. 24 ff., abrufbar unter:https://www.clearing
stelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/BGH_161012_VIII_ZR_141-15.
pdf).
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EEG erfiillt und die oben geschilderten Rechtsfolgen treten
daher nicht ein.

Den groBten Teil der BioSt-NachV betreffen die Regeln zu den
Nachweisen in den §§ 7-43 BioSt-NachV iiber die Einhaltung
der Nachhaltigkeitsvoraussetzungen. Das vorgesehene Nach-
weissystem regelt die Nachhaltigkeitsnachweise, die Zertifika-
te fiir die beteiligten Akteure und die Arbeit der entsprechen-
den Zertifizierungsstellen.

Das gesamte Nachweissystem wird von der zustindigen Be-
horde in einem Register Biostrom festgehalten (§§ 44-46
BioSt-NachV). Diesbeziiglich sehen die §§ 47-53 BioSt-NachV
Regeln zur Datenverarbeitung und zum behérdlichen Verfah-
ren Vvor.

Den Abschluss bilden die §§ 54, 55 BioSt-NachV, mit denen
Falschangaben im Rahmen des Nachweissystems als Ord-
nungswidrigkeit qualifiziert und erfreulich einfach gehaltene -
aber sehr kurze - Ubergangsbestimmungen aufgestellt werden.

II. Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverordnung

Die Biokraft-NachV stellt Nachhaltigkeitsanforderungen auf,
die beim Inverkehrbringen von Biokraftstoffen beachtet wer-
den miissen, damit diese auf die Pflicht zur Minderung der
Treibhausgasemissionen aus dem Bundesimmissionsschutzge-
setz (BImSchG) angerechnet werden kénnen.

Fiir den Begriff der Biomasse verweist die Biokraft-NachV -
ebenso wie die BioSt-NachV - auf die BiomasseV. Sie weitet
den Begriff jedoch durch Einbeziehung tierischer Fette und Ole
aus. Diese Erweiterung beruht auf dem BImSchG, auf das sich
die Biokraft-NachV bezieht, welches sowohl Biomasse im Sin-
ne der BiomasseV als auch tierische Fette und Ole als Aus-
gangsstoffe fiir Biokraftstoffe anerkennt. Im Gegensatz zur
BioSt-NachV sind keine Sonderregeln zur anwendbaren Fas-
sung der BiomasseV vorgesehen, es wird lediglich auf die
~BiomasseV*“ verwiesen. Insoweit spricht viel dafiir, dass die
jeweils geltende Fassung heranzuziehen ist.

Parallel zur BioSt-NachV sind die Regelungen zum Nachweis-
system ausgestaltet, mit dem die materiellen Nachhaltigkeits-
anforderungen verifiziert werden, sowie die Regelungen zur
Registerfiihrung, zur Datenverarbeitung, zur Berichterstat-
tung, zum behordlichen Verfahren und zu den Ordnungswid-
rigkeiten. In diesen Teilen unterscheiden sich die Verordnun-
gen bis auf wenige Details nicht voneinander, lediglich die
Ubergangsvorschriften fehlen in der Biokraft-NachV.

B. Materielle Voraussetzungen an die Nachhaltig-
keit

Das inhaltliche ,Herzstiick* der BioSt-NachV und der Bio-
kraft-NachV sind die materiellen Voraussetzungen an die
Nachhaltigkeit in den jeweiligen §§ 3-6 der Verordnungen.
Gem. § 1 Nr.1-4 BioSt-NachV sind diese Anforderungen
grundsdtzlich anwendbar auf die zur Erzeugung von Strom
eingesetzten festen und gasformigen Biomasse-Brennstoffe
und fliissigen Biobrennstoffe, sowie den daraus erzeugten
Strom. Hierin liegt eine erste wesentliche Anderung gegeniiber
der vorherigen Fassung der BioSt-NachV. Denn diese erfasste
nur flissige Biomasse. Der Anwendungsbereich ist damit
deutlich groBer geworden.

Die Nachhaltigkeitsanforderungen der Biokraft-NachV sind
auf alle Biokraftstoffe anwendbar, die auf die Pflicht zur Min-
derung der Treibhausgasemissionen aus § 37a Abs.1 S.1, 2
i.V.m. Abs.4 BImSchG angerechnet werden sollen. Insofern
gibt es keine Anderung zur Vorgingerfassung. Die zugrunde-
liegende Pflicht aus § 37a BImSchG wurde schon zum

1.1.2021 aktualisiert und sieht eine stufenweise Reduktion
der Treibhausgasemissionen um 25 Prozent bis 2030 vor.

Verkiirzt gesagt miissen im Anwendungsbereich beider Ver-
ordnungen die Anforderungen an die Herkunft der Biomasse
und an die Treibhausgaseinsparung kumulativ erfiillt werden.
Bei der BioSt-NachV kommt die Registrierung im Markt-
stammdatenregister hinzu.

1. Herkunft

Die BioSt-NachV und die Biokraft-NachV differenzieren nach
der Herkunft der Biomasse: Fiir Biomasse aus der Land- und
Forstwirtschaft gelten gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 BioSt-NachV bzw.
Biokraft-NachV die zusétzlichen Anforderungen des jeweili-
gen § 4 (Landwirtschaft) und des jeweiligen § 5 (Forstwirt-
schaft). Die Paragraphen bestimmen gleichlautend fiir beide
Verordnungen, von welchen Fliachen die Biomasse nicht ent-
nommen werden darf.

Flachen, von denen keine landwirtschaftliche Biomasse fiir die
Energieerzeugung gewonnen werden darf, sind unter anderem
kontinuierlich bewaldete Flachen, Griinland mit groBer biolo-
gischer Vielfalt, Feuchtgebiete, Torfmoore und ausgewiesene
Naturschutzfldchen. Fiir den rechtlichen Status der Fldchen
gilt nach § 4 Abs.6 BioSt-NachV bzw. Biokraft-NachV der
01.08.2008 als Stichtag, d.h. es ist zu priifen, ob die Fliache
zu diesem Zeitpunkt oder spéter einen entsprechenden Status
aufwies bzw. noch aufweist. Sofern keine hinreichenden Da-
ten vorliegen, mit denen die Erfiillung der Anforderungen fiir
diesen Tag nachgewiesen werden kann, ist - so die Vorschrif-
ten weiter — als Referenzzeitpunkt ein anderer Tag im Janu-
ar 2008 zu wihlen.

Forstwirtschaftliche Biomasse darf u. a. nicht in Feuchtgebie-
ten, Torfmooren oder ausgewiesenen Naturschutzflichen ge-
wonnen werden. Es werden aber auch allgemeine Anforderun-
gen aufgestellt, wie beispielsweise das Erfordernis einer nach-
haltigen Walderneuerung auf den Ernteflichen und die Pflicht
zur Vermeidung von Beeintrachtigungen wie Bodenverdich-
tungen. Vergleichbare Anforderungen an den Schutz von Fla-
chen mit hohem Wert fiir die biologische Vielfalt fanden sich
schon in der Vorgidngerfassung, die Regelungen wurden aber
an die Vorgaben in der RED II angepasst.

Liegen die Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 BioSt-NachV bzw.
Biokraft-NachV vor, miissen die Anforderungen an die Her-
kunft nicht erfiillt werden. Dies betrifft fliissige Biobrennstof-
fe, Biomasse-Brennstoffe und Biokraftstoffe, die aus Abfillen
oder aus Reststoffen hergestellt worden sind, es sei denn, diese
stammen aus der Land-, Forst- oder Fischwirtschaft oder aus
Aquakulturen. Dies gilt auch, wenn die Abfille und Reststoffe
vor ihrer Weiterverarbeitung zu fliissigen Biobrennstoffen,
Biomasse-Brennstoffen bzw. Biokraftstoff zu einem anderen
Produkt verarbeitet worden sind.?

II. Treibhausgaseinsparung

Hinsichtlich der Vorgaben zur Treibhausgaseinsparung muss
zwischen den beiden Verordnungen unterschieden werden.

1. Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung

In § 3 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BioSt-NachV wird eine Differen-
zierung zwischen fliissigen Biobrennstoffen und Biomasse-
Brennstoffen vorgenommen. Fiir beide Fille werden jeweils
zeitlich gestaffelte Mindeststandards fiir die Treibhausgasein-
sparung im Vergleich zur Verwendung fossiler Brennstoffe
statuiert. Dafiir wird auf die Inbetriebnahme der sog. ,letzten
Schnittstelle* abgestellt.

8  Siehe dazu eingehend unter E.
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Unter einer ,Schnittstelle” versteht die BioSt-NachV gem. § 2
Abs. 29 die Betriebe, die Biomasse zum Zweck des Weiterhan-
delns erstmals aufnehmen, oder welche die Biomasse be- und
verarbeiten. Darauf aufbauend sind letzte Schnittstellen nach
§ 2 Abs. 21 BioSt-NachV diejenigen Schnittstellen, die entwe-
der aus Biomasse-Brennstoffen Strom erzeugen - also die An-
lagenbetreibenden - oder welche die fliissigen Biobrennstoffe
auf die zur Stromerzeugung erforderliche Qualitétsstufe brin-
gen.

Der Begriff der Inbetriebnahme stellt einen kleinen , Fallstrick*
dar. Denn es gilt nicht der Inbetriebnahmebegriff des EEG,
sondern es wird in § 6 Abs.1 bzw. Abs.2 BioSt-NachV auf
den Zeitpunkt der erstmaligen Produktion von fliissigen Bio-
brennstoffen bzw. von Strom aus Biomasse-Brennstoffen ab-
gestellt. Im Fall der Umstellung einer Anlage von fossilen
Brennstoffen auf gasformige bzw. feste Biomasse kann dies
zu einem Auseinanderfallen der Inbetriebnahme nach dem
EEG und der Inbetriebnahme nach der BioSt-NachV fiihren.
Denn wenn fiir die Anlage beispielsweise § 3 Nr.5 EEG 2012
anzuwenden ist, ist bei einer Umstellung von fossilen auf er-
neuerbare Energien die Inbetriebnahme im Sinne des EEG der
Zeitpunkt der erstmaligen Stromerzeugung mit fossilen
Brennstoffen, wihrend nach der BioSt-NachV der Zeitpunkt
der Umstellung auf den Betrieb mit gasformigen bzw. festen
Biomassen als Inbetriebnahmezeitpunkt einzustufen ist.’

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BioSt-NachV bestimmen, dass fiir fliis-
sige Biobrennstoffe § 6 Abs. 1 BioSt-NachV und fiir Biomasse-
Brennstoffe § 6 Abs. 2 BioSt-NachV gilt.

§ 6 Abs. 1 BioSt-NachV statuiert in den Nummern 1-3 folgen-
de Mindestwerte mit Blick auf die Inbetriebnahme der letzten
Schnittstelle, die den fliissigen Biobrennstoff produziert hat:

e Inbetriebnahme vor dem oder am 5.10.2015: mindestens
5000

e Inbetriebnahme vom 6.10.2015 bis 31.12.2020: mindestens
60090

e [Inbetriebnahme am oder nach dem 1.1.2021: mindestens
65%

§ 6 Abs. 2 BioSt-NachV statuiert ebenso Mindestwerte, stellt
aber auf die Inbetriebnahme der letzten Schnittstelle ab, die
den Strom aus Biomasse-Brennstoffen erzeugt hat:

e Inbetriebnahme vom 1.1.2021 bis 31.12.2025: mindestens
7000

e Inbetriebnahme am oder nach dem 1.1.2026: mindes-
tens 80%

Die vorstehenden Mindestwerte der Treibhausgaseinsparung
wurden gegeniiber der vorherigen Fassung der Verordnung
ausgeweitet und um die besonders strengen Vorgaben zu Bio-
masse-Brennstoffen erweitert. Sie machen einige Berechnun-
gen und die Erstellung einer Bilanz der emittierten Treibhaus-
gase erforderlich. In § 6 Abs. 3 BioSt-NachV sind dafiir meh-
rere Methoden vorgesehen, fiir die auf die Anhidnge V und VI
der RED II verwiesen wird.

Die Vorgaben zur Treibhausgaseinsparung gelten nach § 3
Abs. 5 BioSt-NachV nicht fiir aus festen Siedlungsabfillen
hergestellten Strom.

2. Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverordnung

Auch hier werden die Anforderungen in Abhédngigkeit von der
Inbetriebnahme der letzten Schnittstelle gestaffelt. Mit Blick
auf die Begrifflichkeiten kann im Wesentlichen auf die Aus-
fihrungen zur BioSt-NachV verwiesen werden. Ein etwas an-
derer Ansatz ergibt sich jedoch bei der ,letzten Schnittstelle®.
Nach § 2 Nr. 23 der Verordnung handelt es sich hier um die
Schnittstellen, welche die Biomasse auf die erforderliche Qua-

9  So auch Pompl, REE 2022, 4.

litdtsstufe fiir den Einsatz als Biokraftstoff aufbereiten oder die
aus der eingesetzten Biomasse Biokraftstoffe herstellen.

Nach § 6 Abs. 1 Biokraft-NachV miissen die in Verkehr ge-
brachten Biokraftstoffe in Abhéngigkeit von der Inbetriebnah-
me der letzten Schnittstelle folgende Treibhausgaseinsparung
vorweisen:

e Inbetriebnahme vor dem oder am 5.10.2015: mindes-
tens 50%

e [Inbetriebnahme vom 6.10.2015 bis 31.12.2020: mindestens
6009

e [Inbetriebnahme am oder nach dem 01.01.2021: mindestens
650%

III. Registrierung Marktstammdatenregister

Zudem miissen die Betreibenden von Anlagen, in denen fliis-
sige Biobrennstoffe und Biomasse-Brennstoffe zum Einsatz
kommen, gem. § 3 Abs.1 Nr.4 BioSt-NachV die jeweiligen
Anlagen im Marktstammdatenregister registrieren.

Mangels eines Ankniipfungspunktes fiir eine solche Registrie-
rung entféllt diese Voraussetzung im Rahmen der Biokraft-
NachV.

C. Nachweispflichten

Die Nachweispflichten sind in den §§ 7-43 BioSt-NachV bzw.
§§ 7-41 Biokraft-NachV geregelt und machen mit Blick auf
den Regelungsumfang den groBten Teil der beiden Verordnun-
gen aus. Dieser Regelungsblock unterteilt sich jeweils in all-
gemeine Regelungen sowie Regelungen zu den Nachhaltig-
keitsnachweisen, den Zertifikaten und den Zertifizierungsstel-
len.

Mit Blick auf die Zahlung nach den Bestimmungen fiir Strom
aus Biomasse des EEG in der fiir die Anlage jeweils anzuwen-
denden Fassung kénnen nach § 8 BioSt-NachV weitere Nach-
weise dartiber, dass die Anforderungen nach § 3 Abs. 1 BioSt-
NachV erfiillt sind, nicht verlangt werden. Dies schafft fiir die
ohnehin schon komplizierten Forderregelungen des EEG ein
Stiick Rechtssicherheit.

Das Nachweissystem baut auf § 7 BioSt-NachV bzw. Biokraft-
NachV auf:

Nach § 7 Abs. 1 der Verordnungen muss die Einhaltung der
Anforderungen nach § 3 Abs. 1, also der materiellen Nachhal-
tigkeitsanforderungen (Herkunft, Treibhausgaseinsparung),
und im Falle der BioSt-NachV der Registrierung im Markt-
stammdatenregister, nachgewiesen werden. Fiir die materiel-
len Nachhaltigkeitsanforderungen muss der Nachweis durch
Ubermittlung eines elektronischen Nachhaltigkeitsnachweises
nach § 10 BioSt-NachV bzw. § 8 Biokraft-NachV erbracht
werden. Die Ausstellung der Nachhaltigkeitsnachweise erfolgt
gem. § 14 Abs.2 BioSt-NachV bzw. § 12 Abs.2 Biokraft-
NachV in der Datenbank der zustindigen Behorde; dabei han-
delt es sich derzeit um die Web-basierte Datenbank ,Nabisy“.

Zusétzlich zu den Nachhaltigkeitsnachweisen trifft die BioSt-
NachV zwei Regelungen, die Besonderheiten der Stromerzeu-
gung betreffen: Zum einen bedarf es zum Nachweis der nach
§ 7 Abs. 1 Nr. 2 BioSt-NachV erforderlichen Registrierung der
Vorlage einer behdrdlichen Bestitigung der Registrierung bzw.
deren Beantragung nach der Marktstammdatenregisterverord-
nung. Zum anderen miissen Anlagenbetreiber beim Einsatz
von flissigem Biobrennstoff als Anfahr-, Ziind- oder Stiitz-
feuerung gegeniiber dem Netzbetreiber gem. § 7 Abs. 2 BioSt-
NachV den Stromanteil aus fliissiger Biomasse durch Vorlage
einer Kopie eines Einsatzstoff-Tagebuchs mit Belegen iiber
Art, Menge und Einheit sowie Herkunft der eingesetzten Stoffe
nachweisen.
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Anlagenbetreiber miissen gem. § 9 BioSt-NachV Kopien der
Nachhaltigkeitsnachweise und der Einsatzstofftagebiicher,
die sie dem Netzbetreiber fiir die Nachweisfiihrung vorlegen,
unverziiglich auch an die zustindige Behorde elektronisch
ubermitteln.

Die Nachweise der Biokraft-NachV miissen stattdessen geméas
§ 7 Biokraft-NachV (nur) gegentiber der Biokraftstoffquoten-
stelle erbracht werden. Die Biokraftstoffquotenstelle ist nach
§ 3 Nr.7 Biokraft-NachV die zustindige Stelle im Sinne des
§ 37d Abs. 1 S. 1 BImSchG.

Nach § 10 BioSt-NachV bzw. § 8 Biokraft-NachV gibt es meh-
rere Moglichkeiten die erforderlichen Nachhaltigkeitsnachwei-
se zu erbringen: Grundsétzlich sind die letzten Schnittstellen
gemdB § 11 BioSt-NachV bzw. § 9 Biokraft-NachV unter Ein-
haltung bestimmter Voraussetzungen zur Ausstellung von
Nachhaltigkeitsnachweisen berufen, es werden aber
nach §§ 16, 17 BioSt-NachV bzw. §§ 14, 15 Biokraft-
NachV auch Nachweise nach der Biokraft-NachV bzw. der
BioSt-NachV und Nachweise aus anderen EU-Mitgliedstaaten
akzeptiert. § 18 BioSt-NachV und § 16 Biokraft-NachV er-
moglichen das Ausstellen von Teilnachweisen. Zusitzlich wer-
den auch Nachweise gem. § 14 der alten Fassung der BioSt-
NachV bzw. der Biokraft-NachV anerkannt, soweit sie vor In-
krafttreten der Neufassung ausgestellt wurden.

Damit letzte Schnittstellen Nachhaltigkeitszertifikate ausstel-
len kénnen, miissen sie und die ihnen vorgelagerten Schnitt-
stellen geméB § 11 Abs. 1 Nr. 1, 2 BioSt-NachV bzw. § 9 Abs. 1
Nr. 1, 2 Biokraft-NachV zertifiziert sein. Die Anforderungen an
die Zertifikate und die Anerkennung von neuen Zertifizie-
rungsstellen sind in den §§20ff. BioSt-NachV und
§§ 18 ff. Biokraft-NachV geregelt. Bisher gibt es unter ande-
rem die Zertifizierungssysteme REDCert und SURE, mit Hilfe
derer Zertifizierungsstellen anerkannt werden koénnen, die
dann Auditoren zur Durchfiihrung der eigentlichen Zertifizie-
rung autorisieren.

Eine Besonderheit der BioSt-NachV fiir Anlagenbetreiben-
de ist folgende in § 3 Abs. 1 Séitze 2-5 BioSt-NachV enthal-
tene Ubergangsvorschrift: Danach besteht der Anspruch auf
Zahlung nach dem EEG im Fall der Biomasse-Brennstoffe
sowie der dazu verarbeiteten Biomasse auch ohne Vorliegen
des Nachweises liber die Erfiillung der Anforderungen nach
den §§ 4 bis 6 BioSt-NachV, soweit und solange der Nach-
weis tiber die Erfiillung dieser Anforderungen ausschlieBlich
deshalb nicht erbracht werden kann, weil der Nachweisver-
pflichtete mangels anerkannter Zertifizierungssysteme oder
mangels Verfligbarkeit zugelassener Auditoren anerkannter
Zertifizierungsstellen nach der BioSt-NachV daran gehindert
war, entsprechende Nachweise vorzulegen, lingstens mit Ab-
lauf des 30.6.2022. Uber das Vorliegen der Voraussetzungen -
so die Ubergangsvorschrift weiter - ist ein Nachweis in Form
einer Eigenerklarung durch den Anlagenbetreiber bei der zu-
stindigen Behorde vorzulegen. Dazu erstellt die zustdndige
Behorde ein entsprechendes Muster und verdffentlicht es
auf ihrer Internetseite. Die zustindige Behorde dokumentiert
die eingereichten Eigenerkldrungen und priift diese auf Plau-
sibilitat.

Die Biokraft-NachV sieht keine entsprechende Ubergangsvor-
schrift vor. Eine Ubergangsvorschrift ist hier auch nicht erfor-
derlich. Denn schon die Vorgingerfassungen der Biokraft-
NachV sahen entsprechende Zertifizierungen vor und der An-
wendungsbereich der Verordnung ist verglichen mit den Vor-
gingerfassungen nicht stark angewachsen: Bereits 2010 wur-
den von der Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung
mehrere Zertifizierungssysteme anerkannt. Dementsprechend
stellt sich die Frage nach dem Umgang mit fehlenden Zertifi-

zierungssystemen und Auditoren im Kontext der Biokraft-
NachV nicht.

Fiir die Ausstellung von Nachhaltigkeitsnachweisen ist es au-
Berdem erforderlich, dass die Herkunft der Biomasse kontinu-
ierlich in einem Massenbilanzsystem nach § 12 BioSt-NachV
bzw. § 10 Biokraft-NachV nachgewiesen wird. Auf diesem
Weg soll die liickenlose Riickverfolgbarkeit der Biomasse
von der Gewinnung bis zur letzten Schnittstelle sichergestellt
werden. Die Massenbilanzierung wird ebenfalls vom Auditor
gepriift.

D. Register Biostrom bzw. Biokraftstoffe und be-
hoérdliche Arbeit

Das gesamte vorgenannte System wird geméB § 44 BioSt-
NachV von der zustdndigen Behorde im sog. Register Biostrom
bzw. nach § 42 Biokraft-NachV im Register Biokraftstoffe ge-
sammelt. Bei der zustindigen Behdrde handelt es sich nach
§ 50 BioSt-NachV bzw. § 47 Biokraft-NachV um die Bundes-
anstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung, die Fachaufsicht
liegt beim Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirt-
schaft.

Zum Zweck der Registerfiihrung kénnen Abgleiche u.a. mit
dem Marktstammdatenregister und dem Register der jeweils
anderen Verordnung vorgenommen werden. Soweit VerstoBe
gegen die Mitteilungspflicht nach § 9 BioSt-NachV, Wider-
spriiche zwischen den angegebenen und abgeglichenen Daten
oder sonstige Zweifel an Nachweisen, Zertifikaten oder der
Richtigkeit von enthaltenen Tatsachen erkannt werden, ist
die zustdndige Behorde nach § 46 BioSt-NachV zur Mitteilung
gegeniiber dem Netzbetreiber verpflichtet.

Dartiiber hinaus hat die zustédndige Behorde nach § 47 BioSt-
NachV auch Auskunftsrechte gegeniiber Anlagenbetreibern,
Zertifizierungsstellen, Schnittstellen, Lieferanten und Zertifi-
zierungssystemen, um ihre Aufgaben nach der BioSt-NachV
zu erfiillen, die Durchfithrung zu iiberwachen und die Be-
richtspflichten Deutschlands gegeniiber der EU zu erfiillen.
In § 44 der Biokraft-NachV sind Auskunftsrechte zusétzlich
gegeniiber den Nachweispflichtigen, den Hauptzolldmtern
und der Biokraftstoffquotenstelle vorgesehen. Eine Berichts-
pflicht besteht entsprechend des § 48 BioSt-NachV bzw. § 45
Biokraft-NachV zusitzlich gegeniiber der Bundesregierung.

E. Anforderungen an Altholz in der Praxis

Altholzanlagen stellen in der Praxis einen wichtigen Anwen-
dungsfall im Bereich der festen Biomasse dar. Denn Altholz
wird seit jeher als Energietrdger verwendet und fillt in der
Holzwirtschaft vielfach in erheblichen Mengen an. Aus dem
Zusammenspiel der verschiedenen Rechtsakte, die sich mit
Abfillen und Biomasse beschiftigen, ergeben sich in der Pra-
xis verschiedene Fragen beziiglich der konkret anwendbaren
Nachhaltigkeitsanforderungen und der entsprechenden Nach-
weise. Auf diese Fragen soll im Folgenden eingegangen wer-
den.

I. Materielle Nachhaltigkeitsanforderungen fiir Altholz

Altholz wird regelmiBig zur Erzeugung von Strom eingesetzt.
Biokraftstoffe werden daraus meist nicht hergestellt, da mit
der Verarbeitung der dafiir schwer zugidnglichen Zellulose
ein besonders groBer Aufwand einhergeht. Folglich kdénnen
sich Nachhaltigkeitsanforderungen vor allem aus der BioSt-
NachV ergeben. Aufgrund der parallelen Ausgestaltung der
BioSt-NachV und der Biokraft-NachV unterscheiden sich die
Nachhaltigkeitsanforderungen aber ohnehin kaum.
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Wie bereits gezeigt ist der Anwendungsbereich der BioSt-
NachV u. a. erdffnet, wenn feste Biomasse-Brennstoffe in An-
lagen nach § 3 Abs. 1 EEG 2021 mit einer Gesamtfeuerungs-
wirmeleistung von mehr als 20 MW verwendet werden. Fiir
den Begriff der festen Biomasse-Brennstoffe bestimmt § 2
ADbs. 9 BioSt-NachV, dass es sich um Brennstoffe handelt,
die aus Biomasse hergestellt wurden und die bei Eintritt in
den Brenn- oder Feuerraum fest sind. Letzteres ist beim Ver-
feuern von Altholz erfiillt.

Damit kommt es maBgeblich darauf an, ob das Altholz als
Biomasse eingestuft werden kann. Hierfiir stellt § 2 Abs. 6
BioSt-NachV - wie erldutert — auf die BiomasseV in der nach
dem EEG fiir die Anlage maBgeblichen Fassung ab. Es muss
folglich in einem ersten Schritt herausgefunden werden, wel-
che EEG-Fassung fiir die jeweilige Anlage gilt, um dann in
einem zweiten Schritt die richtige Fassung der BiomasseV zu
bestimmen. Diese Vorgehensweise ist insbesondere mit Blick
auf Altholz erforderlich, denn Altholz war unter ilteren Bio-
masseV-Fassungen noch umfassend von deren § 2 erfasst, ist
es seit der ab dem 1.1.2012 geltenden Fassung aber mit Aus-
nahme von Industrierestholz nicht mehr: Konkret bestimmt
§ 2 Abs.3 Nr.1 der BiomasseV (in allen Fassungen vor dem
1.1.2012), dass , Altholz, bestehend aus Gebrauchtholz [...]
oder Industrierestholz [...], das als Abfall anfillt, sofern nicht
Satz 2 entgegensteht oder das Altholz gemdf § 3 Nr.4 von der
Anerkennung als Biomasse ausgeschlossen ist* als Biomasse
im Sinne der BiomasseV gilt. Nach den ab dem 1.1.2012 gel-
tenden Fassungen der BiomasseV gilt gemaB § 3 Nr. 4 Altholz
mit Ausnahme von Industrierestholz nicht als Biomasse im
Sinne der Verordnung. Eine explizite Einschrinkung dahin-
gehend, dass es sich bei den Einsatzstoffen um Abfille han-
deln muss, enthdlt die Verordnung damit nicht mehr. In der
Gesetzesbegriindung zur Anderung der BiomasseV heifit es
dazu allerdings wortlich'®: ,Ausnahmsweise soll gemdB dem
EEG-Erfahrungsbericht 2011 die Vergiitung fiir Industrierest-
holz weiterhin gewdhrt werden.” Von einer Ausweitung hin-
sichtlich der hier betrachteten Einsatzstoffe ist keine Rede.
Wenn Industrierestholz schon unter den alten Fassungen der
BiomasseV nur dann als Biomasse galt, wenn es sich um Ab-
fall handelte, so diirfte diese Voraussetzung unter den neuen
Fassungen der BiomasseV daher weiterhin gelten. Auch ein
Blick in § 2 Nr. 1 AltholzV stiitzt diese Sichtweise. Dort wird
Altholz definiert als ,, Industrierestholz und Gebrauchtholz, so-
weit diese Abfall im Sinne des § 3 Abs. 1 des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes sind“. Bezogen auf den Inbetriebnahmezeit-
punkt im Sinne des EEG ist der Stichtag der 1.1.2013: Fiir
Anlagen, die vor diesem Zeitpunkt in Betrieb genommen wur-
den, gelten die ,alten®, fiir ab diesem Zeitpunkt in Betrieb
genommenen Anlagen die ,neuen“ Fassungen der Biomas-
se-V."" Praktisch bedeutet diese Regelung, dass Biomasseanla-
gen, deren Betreiber fiir den Strom aus Altholz gemiB der zum
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage giiltigen Fassung
der BiomasseV eine finanzielle Férderung fiir den eingespeis-
ten Strom nach dem EEG erhalten, unter den Anwendungs-
bereich der BioSt-NachV fallen.

Die materiellen Nachhaltigkeitsanforderungen lassen sich ent-
sprechend der obigen Darstellung in Anforderungen an die
Herkunft der Biomasse, die Voraussetzungen an die Treib-
hausgasminderung und die Vorgaben zur Registrierung im
Marktstammdatenregister unterteilen. Auf den zuletzt ge-
nannten Punkt wird hier nicht eingegangen. Denn diese ent-
hilt keine speziellen ,Herausforderungen® bei Altholzanlagen.

10 BT-Drs. 17/6071, S. 100.
11 Vgl. § 66 Abs.2 EEG 2012; so auch Pompl, REE 2022, 3.

1. Herkunftsanforderungen bei Altholz

Wie bereits oben dargestellt sind beim Einsatz von festen Bio-
masse-Brennstoffen grundsitzlich bestimmte Herkunftsanfor-
derungen zu beachten. Die Regelungen zu den Herkunftsan-
forderungen sind jedoch nach der Ausnahmeregelung des § 3
Abs. 4 S. 1 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV nicht anzuwen-
den, wenn die festen Biomassebrennstoffe aus Abfillen oder
Reststoffen hergestellt wurden (Ausnahme), es sei denn, diese
stammen aus der Land-, Forst- oder Fischwirtschaft oder aus
Aquakulturen (Riickausnahme).

Unklar ist, warum die Riickausnahme auch gelten soll, wenn
die Substanzen aus der Fischwirtschaft oder aus Aquakulturen
stammen. Denn die Anforderungen an die Herkunft werden
von vornherein nur an Substanzen gestellt, die aus der Land-
oder Forstwirtschaft stammen. Aufgrund der Aufzihlung (,0-
der*) liegt es fern, die Fischwirtschaft oder Aquakultur als Be-
standteile der Land- oder Forstwirtschaft anzusehen. Wire
dies beabsichtigt gewesen, hiatten Formulierungen wie ,insbe-
sondere® oder ,einschlieBlich” gewiahlt werden miissen.

Doch ist Altholz tiberhaupt als Abfall bzw. Reststoff einzustu-
fen und ist nicht stets die Riickausnahme ,Herkunft aus der
Forstwirtschaft” einschlagig?

a) Qualifikation von Altholz als Abfall oder Reststoff

Nach § 2 Abs. 2 S. 1 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV wird
fiir den Begriff der Abfdlle auf § 3 Abs.1 des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes (KrWG) in der jeweils geltenden Fassung ver-
wiesen. § 3 Abs. 1 KrWG besagt, dass Abfille alle Stoffe oder
Gegenstinde sind, ,derer sich ihr Besitzer entledigt, entledigen
will oder entledigen muss“. Vom Abfallbegriff ausgenommen
sind nach den Vorgaben in den Verordnungen unter anderem
Stoffe, die absichtlich erzeugt, verdndert oder kontaminiert
wurden, um in den Anwendungsbereich der Verordnungen zu
fallen und Stoffe, die entgegen der Pflicht zur Abfallvermei-
dung aus § 5 Abs.1 Nr.3 BImSchG erzeugt wurden. Hinzu
kommen weitere Umgehungstatbestdnde mit Blick auf Bio-
kraftstoffe.

Bemerkenswert ist an dieser Stelle, dass bereits die oben ge-
nannte Definition von Altholz aus den alten Fassungen der
BiomasseV darauf abstellt, dass das Altholz ,als Abfall an-
fallt“. Im Umkehrschluss bedeutet diese Formulierung, dass
Altholz nur dann Biomasse im Sinne der ,alten“ Fassungen
BiomasseV sein kann, wenn es Abfall ist. Beziiglich der neuen
Fassungen der BiomasseV gilt dies mit Blick auf Industrierest-
holz entsprechend."

Damit sind die Voraussetzungen der Ausnahme in § 3 Abs. 4
Satz 1 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV erfiillt.

b) ,Herkunft aus der Forstwirtschaft“?

Damit bleibt zu kldren, ob nicht stets die Riickausnahme ,,Her-
kunft aus der Forstwirtschaft” eingreift. Auf den ersten Blick
scheint dies naheliegend. Denn jedes Stiick Holz ist irgend-
wann einmal als Baum gewachsen und wurde regelmaBig im
Rahmen der Forstwirtschaft geerntet. Nach diesem sehr weiten
Verstandnis wiren die Herkunftsanforderungen des § 5 BioSt-
NachV in jedem Fall zu beachten.

Der Wortlaut deutet mit der Formulierung ,diese stammen aus
der [...] Forstwirtschaft* aber darauf hin, dass die Einsatzstof-
fe ,unmittelbar* in einem forstwirtschaftlichen Betrieb anfal-
len miissen. Beispielsweise konnte es sich bei den eingesetzten
Hoélzern um Kronenholz aus der Stammbholzernte handeln. Da-
bei wiirde es sich um Abfall handeln, der ,unmittelbar” aus
einem Forstbetrieb stammt. Die Voraussetzungen der Riick-
ausnahme wiren erfiillt. Auch die Formulierungen in § 2
Abs. 28 Nr. 1 lit. a bb BioSt-NachV bzw. § 2 Abs.32 Nr. 1 lit. a
bb BioKraft-NachV, wonach im Fall von Abfillen und Rest-

12 Vgl. dazu oben unter 1.
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stoffen auf die Betriebe oder Privathaushalte abgestellt wird,
bei denen die Abfille und Reststoffe anfallen, ldsst den
Schluss zu, dass es auf den Ort des ,,unmittelbaren“ Anfallens
ankommt. Denn ,mittelbar* stammen Abfille und Reststoffe
zumindest auch aus der Land- oder Forstwirtschaft. Hinzu
kommt, dass die Reststoffe in der BioSt-NachV abschlieBend
in ,Reststoffe unmittelbar aus der Land-, Forst- oder Fisch-
wirtschaft” auf der einen und ,Reststoffe aus der Verarbei-
tung“ auf der anderen Seite eingeteilt werden.”> Damit zeigt
sich hier das Kriterium der Unmittelbarkeit explizit als An-
kniipfungspunkt fiir die Unterscheidung von Herkiinften. Die-
ser Ansatz kann als Leitgedanke der Verordnung auch auf den
Ausnahmetatbestand libertragen werden. Zudem sprechen
Sinn und Zweck der Riickausnahme fiir die hier eingenom-
mene Sichtweise. Denn nur bei einem ,,unmittelbaren“ Anfall
besteht eine so enge Beziehung zu der land- bzw. forstwirt-
schaftlichen Fldche und damit die Gefahr einer entsprechen-
den Beeintrichtigung der Fliche, dass ein Schutz dieser Fla-
chen tber die Nachhaltigkeitsanforderungen gewéhrleistet
werden muss. Anders gewendet: Fiir Abfille und Reststoffe
werden keine land- oder forstwirtschaftlichen Anbauflichen
gezielt genutzt, so dass diese nicht iiber diese flichenbezoge-
nen Nachhaltigkeitsanforderungen geschiitzt werden miissen.
Die Nutzung von biogenen Abfall- und Reststoffen birgt mit-
hin erheblich geringere Risiken in Bezug auf die Landnutzung,
so dass die Ausnahme fiir diese Stoffe gerechtfertigt er-
scheint.™

Ubertragen auf das Altholz sprechen damit die besseren Ar-
gumente dafiir, dass diese nicht in der Forstwirtschaft — und
erst recht nicht in der Landwirtschaft, Fischwirtschaft oder
Akquakultur - anfallen und die Riickausnahme des § 3 Abs. 4
S. 1 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV nicht erfiillt ist.

c) Ergebnis

Damit miissen die Anforderungen des § 3 Abs.1 Nr. 1 BioSt-
NachV bzw. BioKraft-NachV bei dem Einsatz von Althélzern
bzw. Industrierestholz nicht eingehalten werden. Ob die Aus-
nahme des § 3 Abs. 4 S.2 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV
erfiillt ist, muss daher nicht gepriift werden.

2. Treibhausgasminderung bei Altholz

Die Anforderungen an die Treibhausgasminderung gelten
nach § 6 Abs.2 S.1 BioSt-NachV nur fiir Anlagen, die am
oder nach dem 1.1.2021 in Betrieb genommen wurden.
Satz 2 definiert die Inbetriebnahme als den ,Zeitpunkt der
erstmaligen physischen Produktion von Strom aus Biomasse-
Brennstoffen®. Wie gezeigt weicht dieser Inbetriebnahmebe-
griff von dem des EEG ab, wobei der Begriff nach dem EEG
weiter ist und alle Fille der Inbetriebnahme nach der BioSt-
NachV erfasst. In der Folge konnen die Inbetriebnahmezeit-
punkte nach dem EEG und der BioSt-NachV auseinanderfal-
len und es ist im Einzelfall eine genaue Differenzierung
erforderlich.

Fiir einen groBen Teil der Altholzanlagen wird diese Vorgabe
damit nicht relevant sein. Denn in diesen wurden schon vor
dem oben genannten Stichtag Biomasse-Brennstoffe zur erst-
maligen physischen Stromerzeugung eingesetzt. Wenn dies
nicht der Fall ist miissen die Vorgaben beriicksichtigt werden.

II. Nachweispflichten fiir Altholzanlagen

Neben den materiellen Nachhaltigkeitsanforderungen stellen
die erforderlichen Nachweise derselben eine weitere Hiirde

13 Siehe § 2 Nrn. 26, 27 und 28 BioSt-NachV.

14 Vgl. Miiller, ZUR 2011, 405 (409); zu dem insoweit wortgleichen § 3
Abs. 4 Biokraftstoff-NachV a.F.; Thomas, Nachhaltigkeitsanforde-
rungen fiir Bioenergie im Welthandelsrecht, Schriftreihe Energie-
und Infrastrukturrecht, Band 25, 2016.

dar. Grundsitzlich gelten dafiir die oben dargestellten MaB-
stibe.'®

Weniger klar und in der Praxis umstritten sind die Nachweis-
anforderungen im Anwendungsbereich der Ausnahmerege-
lung des § 3 Abs. 4 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV. Kon-
kret muss hier nachgewiesen werden, dass die Voraussetzun-
gen der Ausnahme des § 3 Abs. 4 BioSt-NachV erfiillt sind und
die Voraussetzungen der Riickausnahme nicht vorliegen.

Fraglich ist allerdings, wie diese Tatsachen darzulegen bzw. im
Fall des Bestreitens zu beweisen sind.

Aufgrund der Verweiskette aus § 3 Abs. 1 BioSt-NachV bzw.
BioKraft-NachV tiber § 7 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV
heraus in die §§ 10 ff. BioSt-NachV bzw. §§ 8 ff. BioKraft-
NachV und von dort in die Regelungen zu den Massenbilanz-
systemen und den Zertifikaten spricht viel dafiir, dass fiir den
Nachweis der Ausnahmetatbestinde des § 3 Abs.4 BioSt-
NachV bzw. BioKraft-NachV nicht auf diese Vorgaben zu
den Nachweisen zuriickgegriffen werden kann. Denn wenn
die Vorgaben des § 3 Abs. 1 S.1 Nr. 1 BioSt-NachV bzw. Bio-
Kraft-NachV nicht erfiillt werden miissen, kommt man nicht
auf ,diese Schiene®.

Schaut man in der BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV weiter,
findet man keine Vorschrift, die Vorgaben zum Nachweis der
Ausnahme nach § 3 Abs. 4 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV
macht. Aus den Begriindungen zu den Verordnungen lassen
sich auch keine Hinweise entnehmen, dass auf die in der
BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV vorgegeben Nachweissys-
teme zuriickzugreifen ist. Damit gelten die ,normalen“ zivil-
prozessualen Vorgaben zur Darlegungs- und Beweislast. Auf
welche Art und Weise konnte der Nachweis vor diesem Hin-
tergrund gefiihrt werden?

Im Zusammenhang mit dem sog. Nawaro-Bonus in Anlage 2
zum EEG 2009 muss nachgewiesen werden, dass ausschlief3-
lich nachwachsende Rohstoffe (Nawaro) in der Anlage einge-
setzt werden. Dies soll nach den Vorgaben in Anlage 2 zum
EEG 2009 {iiber ein Einsatzstoff-Tagebuch belegt werden. Die
Idee dahinter ist folgende: Weifl man, wieviel Strom in einem
Zeitabschnitt erzeugt wurde und weil man, dass die in dem
Tagebuch aufgefiihrten Biomassen ausreichen, um diese
Strommengen erzeugen zu konnen, ist klar, dass die Einsatz-
stoffe liickenlos erfasst sind. Kann dann aufgrund von Anga-
ben und Belegen tiber Art, Menge und Einheit sowie Herkunft
der Einsatzstoffe nachgewiesen werden, dass keine anderen
Stoffe als Nawaro verwendet wurden, ist der Nachweis ,,aus-
schlieBlich Nawaro* gefiihrt. Soweit zwischen dem ,,Ursprung*
der Biomasse und dem Einsatz in der Biomasseanlage noch
Zwischenhindler eingeschaltet sind, muss diese Kette {iber
entsprechende aussagekriftige Nachweise geschlossen wer-
den.

Ubertragen auf die vorliegende Konstellation kénnte entspre-
chend verfahren werden, wobei es sich dann bei den einge-
setzten Substanzen aber ausschlieBlich um Abfélle oder Rest-
stoffe handeln muss, die nicht aus einem Betrieb der Land-,
Forst- oder Fischwirtschaft oder der Aquakultur stammen.
Dieser , lickenlose* Nachweis kénnte im weitersten Sinne als
Massenbilanz verstanden werden. Wiirden die Althdlzer also
iiber Zwischenhéndler bezogen werden, missten diese ent-
sprechend nachweisen, dass sie insoweit nur Altholzer weiter-
geben bzw. im Falle einer Vermischung mit anderen Substan-
zen liber Nachweissysteme hinreichend klar belegen koénnen,
dass aus den vermischten Substanzen nicht mehr Althdlzer
entnommen als Althdlzer eingebracht wurden. Diese Bilanz
misste in entsprechend kurzen Intervallen gefiihrt werden

15 Siehe oben unter C.
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konnen. In § 12 Abs. 2 Nr. 4 BioSt-NachV ist von ,innerhalb
eines angemessenen Zeitraums“ die Rede.

Angesichts der Tatsache, dass in den Altholzanlagen Abfille
eingesetzt werden, diirften die Betreiber allein schon aufgrund
der 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben Nachweissysteme fiihren,
die genau solche Herausforderungen ,bewiltigen® und letzt-
lich dicht an ein Massenbilanzsystem nach § 12 BioSt-NachV
bzw. § 10 BioKraft-NachV heranreichen oder diese Anforde-
rungen sogar ibertreffen.

Dass ein solcher Ansatz gangbar ist, zeigt eine Entscheidung
des BGH, in welcher der BGH ebenfalls iiber Nachweise ent-
scheiden musste, die nicht ausdriicklich im Gesetz geregelt
waren.'® Darin beschreibt der BGH die Anforderungen an Mas-
senbilanzsysteme wie folgt: Massenbilanzsysteme miissen si-
cherstellen, ,dass im Fall einer Vermischung der Biomasse mit
anderer Biomasse, die nicht die Anforderungen der BioSt-
NachV etfiillt, die Menge der Biomasse, die die Anforderungen
nach dieser Verordnung erfiillt und diesem Gemisch beigefiigt
wird, vorab erfasst wird und die Menge der Biomasse, die dem
Gemisch entnommen wird und als Biomasse nach dieser Ver-
ordnung dienen soll, nicht héher ist als die Menge, die die
Anforderungen nach dieser Verordnung erfiillt (...). Das Mas-
senbilanzsystem zeichnet sich damit — entsprechend dem sog.
Input/Output-Prinzip - im Ansatz dadurch aus, dass eine Ver-
mischung der Biomasse mit anderen Formen von Biomasse
zuliissig ist, sofern die dem Gemisch als Biomasse entnommene
Menge nicht hoher ist als die dem Gemisch beigefiigte Menge
der den Anforderungen der BioSt-NachV entsprechenden Bio-

masse“."’

Solange die vorstehenden Anforderungen erfiillt werden, kann
also ein tauglicher Nachweis gefiihrt werden. Freilich sind
auch andere Nachweise moglich, wenn diese den zivilprozes-
sualen Anforderungen zur Darlegungs- und Beweislast genii-
gen. Eine Zertifizierung ist aber - wie die Ausfithrungen zei-
gen — nicht notwendig.

F. Ausblick

Derzeit gibt es Uberlegungen des Verordnungsgebers, die Uber-
gangsfrist in § 3 Abs.1 Sitze 2-5 BioSt-NachV bis zum
31.12.2022 zu verldngern.

Zudem wird an einer EU-Verordnung fiir Nachhaltigkeitsan-
forderungen fiir Forstbiomasse gearbeitet. Dabei handelt es
sich um einen aus Art.29 RED II abgeleiteten sog. Delegier-
ten Rechtsakt der EU-Kommission. Ob und in welchem Um-
fang diese ohne nationalen Umsetzungsakt geltenden Rege-
lungen die Vorgaben der BioSt-NachV ersetzen bzw. ergén-
zen wird von der konkreten Ausgestaltung der Verordnung
abhingen.

Eine Neufassung der RED II mit neuen, noch ambitionierteren
Klimazielen wird momentan ebenfalls entwickelt. Darin ist in
Art. 29 Abs. 1 vorgesehen, dass die ,Eintrittschwelle” bei fes-
ten Biomasse-Brennstoffen auf eine Gesamtfeuerungswérme-
leistung von 5 MW abgesenkt wird. Im Hinblick auf die Treib-
hausgasminderung ist derzeit nach Art.29 Abs. 10 geplant,
dass in Anlagen, die Biomasse-Brennstoffe nutzen, bis zum
31.12.2025 mindestens 70% und mindestens 80% ab dem
1.1.2026 erreicht werden missen. Der Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme der Anlage spielt danach keine Rolle mehr, so dass
auch Bestandsanlagen diese Anforderungen erfiillen miissten.

Auch mit Blick auf Biokraftstoffe ist davon auszugehen, dass
sich die Nachhaltigkeitsanforderungen zukiinftig verschérfen
werden und gleichzeitig die wirtschaftliche Relevanz von Bio-
kraftstoffen weiter steigen wird. Es zeigt sich, dass Nachhaltig-
keitsaspekte beim Betrieb einer Biomasseanlage und der Her-
stellung von Biokraftstoffen eine immer wichtigere Rolle spie-
len - und spielen werden.

16 BGH, Urt. v. 12.10.2016, Az. VIIl ZR 141/15, abrufbar unter:https://w
ww.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/BGH_161012_VIII_
ZR_141-15.pdf.

17 BGH, Urt. v. 12.10.2016, Az. VIII ZR 141/15, Rn. 27.

Rechtsprechung

Pflicht zur Beteiligung von Anwohnern und
standortnahen Gemeinden an Windparks im
Grundsatz zuldssig

BVerfG, B. v. 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17
(Diese Entscheidung hat Gesetzeskraft)

Art3 Abs 1 GG; Art 12 Abs 1 GG; Art 14 Abs 1 GG; Art20a
GG; Art74 Abs 1 Nr11 GG; § 90 Abs 1 BVerfGG; § 6 EEG;
§ 369 Abs 3 und Abs 5 EEG; §§ 3, 4, 6 BiiGembeteilG MV;
§ 10 Abs 6 S 2 BiiGembeteilG MV vom 18.05.2016; §§ 11, 12
BiiGembeteilG MV

1. Gesetzliche Pflichten zu einer bestimmten rechtsgeschéft-
lichen Nutzung bereits bestehender Rechtsformen und Ge-
staltungsmoglichkeiten des Gesellschaftsrechts schaffen

selbst kein zum ,,Recht der Wirtschaft“ im Sinne des Art. 74
Abs.1 Nr.11 GG gehorendes Gesellschaftsrecht, sondern
sind kompetenzrechtlich entsprechend dem Zweck der
Pflichten einzuordnen.

2. Von den Betreibern von Windenergieanlagen an die
Standortgemeinden zu zahlende Abgaben, die nach ihrer
gesetzlichen Ausgestaltung dem gemeinwohldienlichen
Ausbau der Windenergie an Land dienen, indem die Mittel
aus der Abgabe zur Verbesserung der Akzeptanz neuer An-
lagen bei den Einwohnern der Gemeinde verwendet werden,
unterfallen als nichtsteuerliche Abgaben den Sachgesetzge-
bungskompetenzen.

3. Der Ausbau erneuerbarer Energien dient dem Klima-
schutzziel des Art. 20a GG und dem Schutz von Grundrech-
ten vor den Gefahren des Klimawandels, weil mit dem da-
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durch COz-emissionsfrei erzeugten Strom der Verbrauch
fossiler Energietriger zur Stromgewinnung und in anderen
Sektoren wie etwa Verkehr, Industrie und Gebidude verrin-
gert werden kann. Der Ausbau erneuerbarer Energien dient
zugleich dem Gemeinwohlziel der Sicherung der Stromver-
sorgung, weil er zur Deckung des infolge des Klimaschutz-
ziels entstehenden Bedarfs an emissionsfrei erzeugtem
Strom beitrigt und iiberdies die Abhingigkeit von Energie-
importen verringert.

4. Der fiir die Abwigung mit gegenldufigen grundrechtlich
geschiitzten Interessen maBgeblichen Bedeutung einzelner
MaBnahmen zum Ausbau erneuerbarer Energien fiir den
Klimaschutz und den Schutz der Grundrechte vor den Ge-
fahren des Klimawandels kann nicht entgegengehalten wer-
den, dass die einzelne MaBnahme fiir sich genommen im
Vergleich zur global emittierten Gesamtmenge von CO, ge-
ringfiigig ist. Deren Bedeutung fiir den Klimaschutz und den
Schutz der Grundrechte vor den Gefahren des Klimawandels
sowie fiir die Sicherung der Stromversorgung hingt bei
MaBnahmen der Linder oder Kommunen, insbesondere de-
nen mit Pilotcharakter, auch von der Strommenge ab, die
durch gleichartige MaBnahmen anderer Linder oder Ge-
meinden erzielt wird oder erzielt werden kann.

(amtl. Ls.)

Griinde:

A.
L

[1] Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen landesrecht-
liche Vorschriften des Gesetzes iiber die Beteiligung von Biir-
gerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in
Mecklenburg-Vorpommern vom 18. Mai 2016 (Biirger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetz - BiiGembeteilG M-V, GVOBI
M-V S.258), gedndert durch das Gesetz vom 26. Juni 2021
(GVOBI M-V S.1032).

[2] 1. Ausweislich des Gesetzentwurfs der Landesregierung
war Anlass fiir die Verabschiedung dieses Gesetzes die Annah-
me, das Land Mecklenburg-Vorpommern kénne nur dann ei-
nen wesentlichen Beitrag zur erfolgreichen Umsetzung der
Energiewende leisten, wenn die Akzeptanz in der Bevolkerung
fiir den Neubau der das Landschaftsbild weithin sichtbar be-
eintrichtigenden Windenergieanlagen verbessert werde. Ein
bewéihrtes Mittel hierzu sei die Beteiligung von Biirgerinnen
und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks. So sei in
Schleswig-Holstein die Akzeptanz fiir den Ausbau der Wind-
energie vor allem deshalb hoher als in anderen Lindern, weil
die Windparks dort iiberwiegend unter Beteiligung von Biir-
gern und Gemeinden als Biirgerwindparks betrieben wiirden.
Hierfiir fehlten in Mecklenburg-Vorpommern die Vorausset-
zungen. Die potenziellen Windenergieflichen befinden sich
oftmals nicht im Eigentum der Einwohner oder der Gemein-
den, was zur Folge habe, dass die Pachteinnahmen kaum in
der Region verblieben. AuBerdem verfiigten die Einwohner in
anderen Liandern tber hohere Einkiinfte oder Spareinlagen
und konnten damit die am Kapitalmarkt erhiltlichen Beteili-
gungen an Windparks erwerben. Das Biirger- und Gemeinden-
beteiligungsgesetz schaffe vor diesem Hintergrund die Vor-
aussetzung dafiir, dass die Biirger und Gemeinden in Meck-
lenburg-Vorpommern zum Ausgleich fiir ihre Beeintrdchti-
gungen durch die Windenergieanlagen die Moglichkeit er-
langten, an deren Wertschopfung teilzuhaben, um die Akzep-
tanz fiir die Windenergie an Land zu steigern. Dazu sehe das
Gesetz eine Verpflichtung der Vorhabentriger vor, den Ein-
wohnern und Gemeinden im Umfeld neuer Windparks eine
gesellschaftsrechtliche oder wirtschaftliche Beteiligung an ei-

gens zu griindenden ,Projektgesellschaften® anzubieten (vgl.
LTDrucks 6/4568, S.1f.,, 23, 27, 30).

[3] 2. Nach § 3 BiiGembeteilG diirfen in Mecklenburg-Vor-
pommern Windenergieanlagen nur durch eine ,Projektgesell-
schaft” errichtet und betrieben werden, die ausschlieBlich der
Erzeugung von Windenergie dient. Der Vorhabentriger hat
gemdB § 4 Abs. 1 Satz 1 BiiGembeteilG den in § 5 Absétze 1
und 2 BiiGembeteilG bestimmten ,Kaufberechtigten* mindes-
tens 20% der Anteile an der Projektgesellschaft anzubieten.
Kaufberechtigt sind danach in einer Entfernung von nicht
mehr als fiinf Kilometern vom Standort des Windparks leben-
de Personen und diejenigen Gemeinden, auf deren Gebiet sich
die Anlage befindet oder die nicht mehr als fiinf Kilometer
vom Standort entfernt liegen. Dieser rdumlichen Vorausset-
zung fiir eine Kaufberechtigung liegt die Annahme zugrunde,
dass bei der in Mecklenburg-Vorpommern vorherrschenden
Landschaftsstruktur Windenergieanlagen typischerweise noch
in einem Umkreis von fiinf Kilometern sichtbar sind (vgl.
LTDrucks 6/4568, S. 30).

[4] Um den Gemeinden den Erwerb von Anteilen zu ermog-
lichen, schreibt § 3 Abs. 3 BiiGembeteilG vor, dass der Gesell-
schaftsvertrag oder die Satzung der Projektgesellschaft den
Vorgaben der Kommunalverfassung von Mecklenburg-Vor-
pommern fiir eine Beteiligung von Gemeinden an privaten
Unternehmen geniigen miissen. Um eine personliche Haftung
oder Nachschusspflichten der kaufberechtigten Anwohner und
Gemeinden auszuschlieBen, muss deren Haftung geméiB § 3
Abs. 2 BiiGembeteilG im AuBen- und Innenverhéltnis der Ge-
sellschaft auf den Einlagebetrag beschrinkt werden (vgl.
LTDrucks 6/4568, S.27). Zudem darf sich die Projektgesell-
schaft nur bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen an an-
deren Gesellschaften beteiligen oder Tatigkeiten auf andere
Gesellschaften auslagern (§ 3 Abs. 1 Sitze 3 und 4 BiiGembe-
teilG). Damit soll im Interesse der Kaufberechtigten verhindert
werden, dass die vor Ort erzielte Wertschépfung durch vor-
habenfremde Risiken geschmalert wird (vgl. LTDrucks 6/4568,
S.27). In § 6 BiiGembeteilG sind die niheren Einzelheiten zur
Ermittlung des Kaufpreises und zur Stiickelung der vom Vor-
habentriger anzubietenden Anteile an der Projektgesellschaft
geregelt.

[5] Der Vorhabentriger kann gemiB § 10 Abs. 5 BliGembeteilG
die wirtschaftliche Teilhabe der Kaufberechtigten anstelle des
Angebots zum Erwerb von Anteilen an der Projektgesellschaft
auch iber die Zahlung einer ,Ausgleichsabgabe“ an die Ge-
meinde und das Angebot eines Sparprodukts an die Anwohner
sicherstellen. Fiir die Hohe der an die Gemeinde zu zahlenden
Abgabe ist nach § 11 Abs. 2 BiiGembeteilG der Ertrag der Pro-
jektgesellschaft maBgeblich. Die Mittel aus der Abgabe miis-
sen die Gemeinden zur Steigerung der Akzeptanz fiir Wind-
energieanlagen bei den Einwohnern verwenden etwa fiir die
Aufwertung des Ortsbildes oder zur Férderung kommunaler
Kultur-, Bildungs- oder Freizeiteinrichtungen (vgl. § 11 Abs. 4
BiiGembeteilG). Bei dem Sparprodukt, welches der Vorhaben-
trager den kaufberechtigten Anwohnern alternativ zu einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung anbieten kann, handelt
es sich gemdB § 2 Nr. 5 BiiGembeteilG um der Einlagensiche-
rung unterfallende Sparbriefe und Festgeldanlagen, deren
Verzinsung sich ebenfalls nach dem Ertrag der Projektgesell-
schaft richtet (vgl. LTDrucks 6/4568, S. 45). Mit der Alternative
des Sparprodukts soll der Vorhabentriger die Einschrankun-
gen vermeiden konnen, die sich aus der Gesellschafterstellung
einer Vielzahl von Personen in der Projektgesellschaft erge-
ben; zugleich sollen die kaufberechtigten Anwohnerinnen und
Anwohner eine reale wirtschaftliche Teilhabe an den Ertriagen
der Projektgesellschaft erlangen (vgl. LTDrucks 6/4568, S. 45).

[6] Anders als bei den kaufberechtigten Anwohnern erlischt
die Pflicht zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der kauf-
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berechtigten Gemeinden nach § 10 Abs.7 Satz 2 BiiGembe-
teilG nur, wenn diese der vom Vorhabentriger angebotenen
Alternative der Zahlung einer Ausgleichsabgabe zustimmen.
AuBerdem kann der Vorhabentrager den kaufberechtigten An-
wohnern und Gemeinden zusammen mit dem Angebot des
Erwerbs von Anteilen an der Projektgesellschaft als Alterna-
tive vor allem einen vergiinstigten lokalen Stromtarif anbie-
ten. Die Kaufberechtigten miissen zwischen diesen Alternati-
ven frei wihlen kénnen (§ 10 Absétze 1 und 4 BiiGembeteilG).
Nach dem durch das Gesetz vom 26. Juni 2021 (GVOBI M-V
S.1032) gesinderten § 1 Abs.3 BiiGembeteilG kann dariiber
hinaus die zustédndige Beh6rde Ausnahmen von den Verpflich-
tungen zulassen, wenn eine anderweitige, den Gesetzeszweck
erfiillende Beteiligung umgesetzt werden soll, insbesondere die
bundeseinheitliche Regelung der Moglichkeit einer finanziel-
len Beteiligung der Kommunen am Ausbau der Windenergie
nach § 36k des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (nunmehr § 6
EEG 2021).

[7] SchlieBlich hat der Vorhabentriger unverziglich nach Er-
halt der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung oder nach
dem Gewinn einer Ausschreibung, die nach dem Erhalt der
Genehmigung stattfindet, zur Ermittlung der Vergiitung der
erzeugten Strommenge die kaufberechtigten Gemeinden
schriftlich {iber das Vorhaben zu informieren. Dabei miissen
unter anderem die Projektgesellschaft bezeichnet und die An-
lageform mit der auf die Einlage beschrinkten Haftung be-
nannt sowie der Anteilspreis, das Gesamtinvestitionsvolumen,
die Summe aller Gesellschaftseinlagen und die Zusammenfas-
sung des Ergebnisses einer Ermittlung des Ertragswerts auf der
Grundlage einer eigenen vorldufigen Kalkulation des Vorha-
bentriagers angegeben werden (§ 4 Abs. 3 Sitze 2 bis 4 in Ver-
bindung mit § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 4, 7, 8 und 13 BiiGembe-
teilG). Diese Informationspflicht trifft die Vorhabentriger
nicht nur dann, wenn sie den kaufberechtigten Gemeinden
gemihB § 4 BiiGembeteilG den Erwerb von Anteilen an der
Projektgesellschaft anbieten, sondern auch dann, wenn sie
stattdessen die Abgabe nach § 11 BiiGembeteilG zahlen méch-
ten (§ 10 Abs. 6 Satz 2 BiiGembeteilG).

[8] Das Gesetz enthilt daneben noch Vorschriften zu weiteren
Informationspflichten sowie zum Verfahren der Zeichnung der
angebotenen Anteile und deren Zuteilung (§§ 7 bis 9 BiiGem-
beteilG). Nach § 13 BiiGembeteilG ist die zustindige Behorde
befugt, die erforderlichen MaBnahmen zur Abwehr von Zuwi-
derhandlungen gegen die — gemifB § 14 BiiGembeteilG sdmt-
lich buBgeldbewehrten - gesetzlichen Verpflichtungen des
Vorhabentrigers zu treffen.

[...]
IL

[...]

[11] Mit ihrer Verfassungsbeschwerde greift die Beschwerde-
fiihrerin unmittelbar die §§ 3, 4, 6, 11 und 12 BiiGembeteilG
an. Sie riigt eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art.3
Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG.

[..]

B.

[25] Die Verfassungsbeschwerde ist zulissig.

L

[...]
IL.

[27] Die Beschwerdefiihrerin ist beschwerdebefugt. Sie hat die
Moéglichkeit einer Grundrechtsverletzung hinreichend darge-
legt (1) und ist durch die angegriffenen Regelungen selbst,
unmittelbar und gegenwiirtig betroffen (2). Auch die Anfor-
derungen der Subsidiaritit sind gewahrt (3).

[28] 1. Die Beschwerdefiihrerin zeigt die Moglichkeit einer
Verletzung von Grundrechten durch die angegriffenen Rege-
lungen hinreichend substantiiert auf (§ 23 Abs. 1 Satz 2 Halb-
satz 1, § 92 BVerfGG).

[..]

[35] Auch die gegenwirtige Betroffenheit der Beschwerdefiih-
rerin durch die angegriffenen Regelungen liegt vor. Dem steht
nicht entgegen, dass die beantragte immissionsschutzrechtli-
che Genehmigung noch aussteht. Denn das Biirger- und Ge-
meindenbeteiligungsgesetz zwingt die Vorhabentrdger schon
wihrend des laufenden Genehmigungsverfahrens zu nicht
mehr korrigierbaren geschéftlichen Dispositionen (vgl.
BVerfGE 140, 42 <58 Rn. 59>). GemiB § 4 Abs. 3 Sitze 2 und 3
BiiGembeteilG miissen sie die kaufberechtigten Gemeinden
unverziiglich nach Erhalt der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung oder spitestens nach dem Gewinn der Ausschrei-
bung ,iiber das Vorhaben® informieren, um diesen eine
Grundlage fiir die Entscheidung iiber den Erwerb von Anteilen
an der Projektgesellschaft zu geben; dabei diirfen zwischen der
Genehmigungserteilung und dem Gebotstermin nicht mehr als
vier Wochen liegen, um an einer Ausschreibung teilnehmen zu
konnen (§ 36 Abs.1 Nr.1 EEG 2021). Um die Informations-
pflichten nach § 4 Abs. 3 Satz 4 in Verbindung mit § 7 Abs. 2
Nr.3, 7, 8 und 13 BiiGembeteilG rechtzeitig erfiillen zu kon-
nen, muss das Verfahren zur Griindung der Projektgesellschaft
in der nach § 3 BiiGembeteilG vorgeschriebenen Ausgestal-
tung schon vor Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung zumindest weit fortgeschritten sein und miissen
die wesentlichen wirtschaftlichen Kennzahlen der Projektge-
sellschaft jedenfalls iiberschligig vorliegen. Dieser Aufwand
fallt gemaB § 10 Abs. 6 Satz 2 BiiGembeteilG auch dann an,
wenn die Vorhabentriger unverziiglich nach Erhalt der immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung alternativ die Zahlung
der Abgabe nach § 11 BliGembeteilG anbieten.

[...]
1L

[..]
C.

[40] Die Verfassungsbeschwerde ist ganz tiberwiegend unbe-
griindet. Das Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz ist
nur insoweit nicht mit Art. 12 Abs.1 GG vereinbar, als die
Informationspflicht nach § 10 Abs.6 Satz 2 BiiGembeteilG
umfangreiche Aufwendungen der Vorhabentrager notwendig
macht, die nutzlos werden, wenn die kaufberechtigte Gemein-
de dem Angebot zur Zahlung einer Abgabe geméaB § 10 Abs. 7
Satz 2 BiGembeteilG zustimmt; im Ubrigen ist es mit Art. 12
Abs. 1 GG vereinbar (I). Auch eine Verletzung von Art. 14
Abs. 1 GG (I) oder der abgabenrechtlichen Belastungsgleich-
heit nach Art.3 Abs. 1 GG (IIT) liegt nicht vor.

L

[41] Die angegriffenen Regelungen greifen in das Grundrecht
der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG derjenigen Betreiber
von Windenergieanlagen ein, die Vorhabentriger im Sinne
von § 2 Nr. 1 BiiGembeteilG sind (1). Der Eingriff ist formell
verfassungsgemif. Die Gesetzgebungskompetenz des Landes
ist gegeben (2). Die angegriffenen Regelungen sind tiberwie-
gend auch materiell mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Zu be-
anstanden ist lediglich die Informationspflicht nach § 10
Abs. 6 Satz 2 BiiGembeteilG (3).

[42] 1. Die Regelungen des Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetzes, die Gegenstand des Verfassungsbeschwerde-
verfahrens sind (oben Rn. 26), greifen in das Grundrecht auf
Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG ein.

[..]
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[44] Der Betrieb von Windenergieanlagen ist eine durch
Art.12 Abs.1 GG geschiitzte berufliche Tatigkeit (vgl.
BVerfGE 155, 238 <276 Rn. 93> zum Betreiben eines Off-
shore-Windparks).

[45] b) Die angegriffenen Regelungen beeintrichtigen die
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Freiheit des Betriebs von
Windenergieanlagen.

[..]

[48] bb) Ausgehend davon beeinflussen die angegriffenen Re-
gelungen nicht nur mittelbar die Rahmenbedingungen der be-
ruflichen Titigkeit der Betreiber von Windenergieanlagen.
Vielmehr unterwerfen sie dieselben mehrfachen Pflichten,
die sie bei der Errichtung und dem Betrieb von Windenergie-
anlagen in Mecklenburg-Vorpommern erfiillen miissen, und
beschrinken so unmittelbar die freie berufliche Tatigkeit.

[..]

[53] 2. Die angegriffenen Regelungen sind durch eine Gesetz-
gebungskompetenz des Landes gedeckt (a). Das gilt auch fiir
die Pflicht zur Zahlung einer Ausgleichsabgabe (b). Die bun-
desgesetzlichen Regelungen im Bereich des Energiewirt-
schaftsrechts entfalten keine Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1
GG ().

[54] a) Die angegriffenen Regelungen unterfallen der konkur-
rierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Recht
der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Sie sind insoweit
nicht dem Teilbereich des Gesellschaftsrechts, sondern dem
Teilbereich des Energiewirtschaftsrechts zuzuordnen. Es kann
offenbleiben, ob auch die Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des fiir das Recht der Luftreinhaltung (Art.74 Abs.1 Nr.24
GQG) beriihrt ist. Weitere Bereiche der konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes wie die Raumordnung (Art. 74
Abs. 1 Nr.31 GG) und das Bodenrecht (Art.74 Abs.1 Nr.18
GQG) sind nicht beriihrt.

[55] aa) (1) Die Auslegung der in Betracht kommenden Kom-
petenztitel des Grundgesetzes erfolgt anhand der allgemeinen
Regeln der Verfassungsinterpretation und damit vor allem
nach Wortlaut, Systematik, Normzweck und Entstehungsge-
schichte. Dabei ist eine mdglichst eindeutige vertikale Gewal-
tenteilung zu gewahrleisten. Fiir ZweckmaBigkeitserwigungen
ist dabei ebenso wenig Raum wie fiir am Grundsatz der Ver-
héltnisméBigkeit oder dem Subsidiaritdtsprinzip orientierte
Abwigungen (vgl. BVerfGE 138, 261 <273 f. Rn. 28 f.>; 157,
223 <260 f. Rn. 100 ff.>; BVerfG, Beschliisse des Ersten Senats
vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. —, Rn. 119 und -
1 BvR 971/21 u.a. -, Rn. 79).

[56] (2) Die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer
Kompetenznorm geschieht anhand von unmittelbarem Rege-
lungsgegenstand, Normzweck, Wirkung und Adressat der zu-
zuordnenden Norm sowie der Verfassungstradition (BVerfGE
121, 30 <47> m.w.N.). Sie ist ,in erster Linie“ anhand des
objektiven Gegenstands des zu priifenden Gesetzes vorzuneh-
men (vgl. BVerfGE 121, 317 <348>; 142, 268 <283 Rn. 55>;
stRspr). Entscheidend ist der sachliche Gehalt einer Regelung
und nicht die vom Gesetzgeber gewihlte Bezeichnung. Dabei
ist zu berticksichtigen, ob die Regelung einen Kompetenzbe-
reich speziell und nicht lediglich allgemein behandelt, wobei
die Regelung in ihrem Sachzusammenhang zu erfassen ist
(vgl. BVerfGE 157, 223 <262 f. Rn. 105>; BVerfG, Beschliisse
des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21
u.a. —, Rn. 121 und - 1 BvR 971/21 u.a. -, Rn. 81).

[57] Die Wirkungen eines Gesetzes sind anhand seiner Rechts-
folgen zu bestimmen. Der Normzweck hingegen ergibt sich
regelmifBig aus dem objektivierten Willen des Gesetzgebers
(vgl. grundsitzlich BVerfGE 11, 126 <131> sowie jiingst
BVerfGE 150, 244 <276 Rn.74>; 157, 223 <263 Rn. 106>).

Er ist mit Hilfe der anerkannten Methoden der Gesetzesaus-
legung zu ermitteln, das heifit anhand des Wortlauts der
Norm, ihrer systematischen Stellung, nach Sinn und Zweck
sowie anhand der Gesetzesmaterialien und ihrer Entstehungs-
geschichte, wobei sich diese Methoden nicht gegenseitig aus-
schlieBen, sondern erginzen (vgl. BVerfGE 144, 20 <212f.
Rn. 555>; 157, 223 <263 Rn. 106>; BVerfG, Beschliisse des
Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. -,
Rn. 122 und - 1 BvR 971/21 -, Rn. 82).

[58] Dabei gehoren Teilregelungen, die derart eng mit dem
Schwerpunkt der Gesamtregelung ,verzahnt“ sind, dass sie
als Teil derselben erscheinen, zum Kompetenzbereich der Ge-
samtregelung (vgl. BVerfGE 97, 228 <251>; 121, 30 <47 f.>;
138, 261 <274 Rn.30>). Sind Teilregelungen eines Gesetzes
hingegen kompetenzrechtlich eigensténdig zu beurteilen oder
ist das Gesetz nach seinem objektiven Regelungsgehalt auf
mehrere gleichrangige Zwecke ausgerichtet, kann es mehreren
Kompetenztiteln zuzuordnen sein (vgl. BVerfGE 103, 197
<215f.>; 136, 194 <241 Rn. 111>; 138, 261 <275f. Rn.33>).
Handelt es sich um ein Landesgesetz, ist dann hinsichtlich
jedes Kompetenztitels zu priifen, ob der Bund von seiner Ge-
setzgebungsbefugnis abschlieBend Gebrauch gemacht hat
(Art.72 Abs. 1 GG).

[59] bb) Danach ist das Biirger- und Gemeindenbeteiligungs-
gesetz der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir das Recht der Wirtschaft nach Art.74 Abs. 1 Nr. 11
GG zuzuordnen, und zwar dem Teilbereich ,Energiewirtschaft*
und nicht dem Teilbereich ,Gesellschaftsrecht*.

[60] (1) (a) Das ,Recht der Wirtschaft“ im Sinne des Art.74
Abs.1 Nr. 11 GG ist weit zu verstehen (vgl. BVerfGE 5, 25
<28f.>; 116, 202 <215>; 135, 155 <196 Rn. 101>; stRspr).
Zu diesem Kompetenztitel gehoren die das wirtschaftliche Le-
ben und die wirtschaftliche Betidtigung als solche regelnden
Normen, insbesondere diejenigen, die sich in irgendeiner Form
auf die Erzeugung, Herstellung und Verbreitung von Giitern
des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen (vgl. BVerfGE 8, 143
<148f.>; 116, 202 <215f.>; 135, 155 <196 Rn. 101>; stRspr;
zu Art.74 Abs.1 Nr.11 GG als Grundlage fiir die Regelung
wirtschaftsbezogener Sonderabgaben vgl. BVerfGE 82, 159
<182>; 124, 348 <364>). Er umfasst danach nicht nur die
Organisation der Wirtschaft sowie der Wirtschaftszweige und
wirtschaftenden Personen, sondern die Steuerung und Len-
kung des Wirtschaftslebens insgesamt.

[61] (b) Zum ,Recht der Wirtschaft” im Sinne des Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG z&hlt das Gesellschaftsrecht. Es schafft unter ande-
rem organisatorische Voraussetzungen fiir wirtschaftliche Be-
tatigungen, indem es unterschiedliche Rechtsformen fiir den
privatrechtlichen Zusammenschluss von Personen zur Verfol-
gung eines gemeinsamen Zwecks bereitstellt, die im Rechts-
verkehr genutzt werden kénnen (vgl. etwa K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 1 I.1.a, S.3f.). Dem Gesell-
schaftsrecht gehdren somit alle Regelungen an, welche die
Rechtsform und konkrete Ausgestaltung solcher Zusammen-
schliisse unmittelbar zum Gegenstand haben; insoweit hat der
Bund von seiner konkurrierenden Zustdndigkeit umfassend
Gebrauch gemacht (vgl. BVerfGE 98, 145 <157>). Demgegen-
tiber unterfallen gesetzliche Pflichten zur rechtsgeschéftlichen
Grindung und Ausgestaltung von Gesellschaften nach MaB-
gabe der bereits zur Verfligung stehenden Rechtsformen nicht
dem Gesellschaftsrecht, sondern sind kompetenzrechtlich nach
dem objektivierten Zweck dieser Pflichten zuzuordnen (vgl.
Siachsischer Verfassungsgerichtshof, Urteil vom 20. Mai 2005 -
Vf. 34-VIII-04 - zu kommunalrechtlichen, die Gemeinden ver-
pflichtenden Anforderungen an die Ausgestaltung privater
Unternehmen bei deren gesellschaftsrechtlicher Beteiligung).
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[62] (c) Dem Recht der ,Energiewirtschaft* unterfallen dieje-
nigen Regelungen, die spezifisch die wirtschaftliche Betiti-
gung in diesem in Art.74 Abs.1 Nr.11 GG ausdriicklich be-
nannten Wirtschaftszweig betreffen. Dazu gehoren Regelun-
gen zur Organisation der Energiewirtschaft und der handeln-
den Rechtssubjekte, soweit sie nicht — gesellschaftsrechtlich -
unmittelbar die Ausgestaltung der in dieser Branche tétigen
Gesellschaften zum Gegenstand haben, auBerdem die Erzeu-
gung und Verteilung von Energie, die Regulierung der Ener-
giepreise sowie Maflnahmen zur Energiesicherung und zur
Energieeinsparung (vgl. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd.2, 7. Aufl. 2018, Art.74 Rn.89 m.w.N.; Degenhart,
in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art.74 Rn. 46; Szczekalla, in:
Bonner Kommentar, Art.74 Abs.1 Nr.11 Rn.136ff.
[Dez. 2021]).

[63] (2) (a) Ausgehend davon ist das Biirger- und Gemeinden-
beteiligungsgesetz nicht dem Gesellschaftsrecht zuzuordnen.

[64] Zwar betreffen die zentralen Regelungen dieses Gesetzes
die Organisation und Eigentiimerstruktur der Zusammen-
schliisse von Personen zur Erzeugung von Windenergie. Da-
nach diirfen in Mecklenburg-Vorpommern Windenergieanla-
gen nur durch eine diesem Zweck dienende projektbezogene
Gesellschaft errichtet und betrieben werden (§ 3 Abs. 1 Bii-
GembeteilG), an der bestimmten Kaufberechtigten eine gesell-
schaftsrechtliche oder wirtschaftliche Beteiligung zu ermdgli-
chen ist (8§ 4, 5, 12 BiiGembeteilG). Hinzu kommen Regelun-
gen zur Ermittlung des Kaufpreises und zur Stiickelung der
Anteile sowie zur Hohe der Verzinsung des Sparprodukts (§ 6
und § 12 Abs. 4 BiiGembeteilG). Gleichwohl sind diese Rege-
lungen kein Gesellschaftsrecht im kompetenzrechtlichen Sin-
ne. Sie legen nicht die Rechtsform und konkrete Ausgestaltung
von Projektgesellschaften fiir den Rechtsverkehr fest, sondern
verpflichten den Vorhabentriger, die gesetzlichen Vorgaben
bei der rechtsgeschéiftlichen Griindung und Ausgestaltung
der Projektgesellschaft nach MafBgabe der vom Gesellschafts-
recht bereitgestellten Rechtsformen zu beachten. Sie setzen
also das bestehende Gesellschaftsrecht voraus.

[65] Dass das Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz das
Gesellschaftsrecht als solches unveriandert lisst, also nicht das
Gesellschaftsrecht selbst regelt, sondern den Vorhabentriager
lediglich im Rahmen des geltenden Gesellschaftsrechts zu be-
stimmten Handlungen verpflichtet, folgt schon aus dem Wort-
laut der Regelungen, etwa wenn nach § 3 BiiGembeteilG die
Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen durch
eine Projektgesellschaft ,zu erfolgen ... haben®, bei einer Aus-
lagerung von Tatigkeiten auf andere Gesellschaften die Gesell-
schaft sich die Gestaltungs-, Lenkungs- und Weisungsrechte
mausdriicklich vorzubehalten ... hat“, die Gesellschaft die auf
den Einlagebetrag beschriankte Haftung der Kaufberechtigten
im AuBen- und Innenverhiltnis ,sicherzustellen ... hat“ und
der Gesellschaftsvertrag oder die Satzung entsprechend den
Vorgaben der Kommunalverfassung fiir eine Beteiligung von
Gemeinden an Unternehmen in Privatrechtsform ,auszuge-
stalten ... sind“. Entsprechend diesem auf eine Verpflichtung
der Vorhabentriger zu rechtsgeschiftlichem Handeln bezoge-
nen Regelungsgehalt enthélt das Biirger- und Gemeindenbe-
teiligungsgesetz auch keine Instrumente zur unmittelbaren ge-
sellschaftsrechtlichen Durchsetzung seiner Vorgaben im
Rechtsverkehr, sondern sieht fiir den Fall von Pflichtverlet-
zungen die Moglichkeit aufsichtsrechtlicher MaBnahmen (§ 13
BiiGembeteilG) und die Verhdngung von BuBgeldern (§ 14 Bii-
GembeteilG) vor.

[66] (b) Vielmehr ist das Biirger- und Gemeindenbeteiligungs-
gesetz der ,Energiewirtschaft® im Sinne des Art.74 Abs. 1
Nr. 11 GG zuzuordnen. Sein Gegenstand ist mit den zentralen
Pflichten der Vorhabentrager zur Griindung und Ausgestal-
tung von der Erzeugung und dem Betrieb von Windenergie-

anlagen dienenden Projektgesellschaften und zur Beteiligung
kaufberechtigter Anwohner und Standortgemeinden an den-
selben die Organisation und Eigentiimerstruktur der Wind-
energiebranche. Dem Energiewirtschaftsrecht — und nicht etwa
dem Kommunalrecht - ist auch die Pflicht der Vorhabentriger
nach § 3 Abs. 3 BiiGembeteilG zuzuordnen, die Projektgesell-
schaft so auszugestalten, dass sich die kaufberechtigten Ge-
meinden gemif den kommunalrechtlichen Vorgaben an ihr
beteiligen konnen. Denn das Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetz dndert weder die kommunalrechtlichen Vorgaben
fiir den gemeindlichen Erwerb von Anteilen an privaten Un-
ternehmen noch verpflichtet es die Gemeinden, sich auch
dann an Projektgesellschaften zu beteiligen, wenn diese Vor-
gaben nicht erfiillt sind. Adressiert sind vielmehr allein die
Vorhabentriger, die zum energiewirtschaftlichen Zweck der
Forderung der Windenergie deren Akzeptanz verbessern sol-
len, indem sie dazu verpflichtet werden, den gemeindlichen
Erwerb von Gesellschaftsanteilen zu erméglichen.

[67] (c) In Betracht kime allerdings auch eine Zuordnung des
Gesetzes zum ,Recht der Luftreinhaltung” nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 24 GG, weil es auch auf eine Reduzierung des klimaschad-
lichen AusstoBes von CO; zielt (vgl. BVerfG, Beschluss der
3. Kammer des Ersten Senats vom 5. Marz 2018 - 1 BvR
2864/13 -, Rn. 27 zum Emissionshandel; vgl. auch BTDrucks
16/8148, S.26, BTDrucks 17/6071, S.44 und BTDrucks 18/
1304, S. 89 zur kompetenzrechtlichen Zuordnung des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes zum Recht der Luftreinhaltung). In-
des kann offenbleiben, ob das Biirger- und Gemeindenbetei-
ligungsgesetz dem Recht der Luftreinhaltung unterféllt und in
welchem Verhiltnis diese Materie zum hier beriihrten Recht
der Energiewirtschaft nach Art.74 Abs.1 Nr.11 GG stiinde.
Denn die Anforderung der Erforderlichkeit nach Art. 72 Abs. 2
GG ist nur auf Bundesgesetze anwendbar und fiir die Beur-
teilung einer Sperrwirkung des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes spielt die Zuordnung des Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetzes zum Recht der Luftreinhaltung keine Rolle (un-
ten Rn. 85 ff.).

[68] (d) Entgegen der im Gesetzgebungsverfahren geduBerten
Auffassung (vgl. LTDrucks 6/4568, S.23) kann das Biirger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetz nicht auf die Befugnis der
Lander zur abweichenden Gesetzgebung gemaB Art. 72 Abs. 3
Satz 1 Nr.4 und Satz 3 GG im Bereich der Raumordnung im
Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG gestiitzt werden. Das Gesetz
unterfallt auch nicht dem Bodenrecht im Sinne des Art.74
Abs. 1 Nr. 18 GG.

[..]

[72] b) Die Abgabe nach § 11 BiiGembeteilG, die der Vorha-
bentriger bei einer Zustimmung der Gemeinde (§ 10 Abs.7
Satz 2 BiiGembeteilG) anstelle deren Aufnahme als Gesell-
schafterin in die Projektgesellschaft an diese zahlen muss, ist
keine Steuer im Sinne des Art. 105 GG. Es handelt sich um eine
nichtsteuerliche Abgabe, die wie die iibrigen Regelungen des
Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes dem Kompetenz-
titel des Energiewirtschaftsrechts gemaf3 Art.74 Abs.1 Nr. 11
GG unterfallt.

[73] aa) Steuern im Sinne des Art. 105 GG begriinden eine
Gemeinlast, die allen auferlegt wird, die den steuerlichen Tat-
bestand erfiillen. Sie werden unabhéngig von einer individuel-
len Gegenleistung erhoben und dienen der Finanzierung o6f-
fentlicher Aufgaben (vgl. BVerfGE 110, 274 <294>; 149, 222
<249 Rn. 53>). Eine Zweckbindung des Ertrags steht der Ein-
ordnung einer Abgabe als Steuer im Sinne einer Zwecksteuer
nicht entgegen, wenn die Erfiillung der 6ffentlichen Aufga-
ben, deren Finanzierung diese dient, nicht den Charakter einer
Gegenleistung zugunsten des Abgabepflichtigen hat (vgl.
BVerfGE 49, 329 <353 f.>; 110, 274 <294 f.>; 149, 222 <249
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Rn.53>). Zu den nichtsteuerlichen Abgaben gehdren neben
den herkémmlichen Vorzugslasten (Gebiihren und Beitrige)
auch Abgaben, die wegen unterscheidungskraftiger Merkmale
nicht mit Steuern konkurrieren (vgl. BVerfGE 101, 141 <150f.
>; 108, 186 <217>). Das Bundesverfassungsgericht hat dies
unter anderem bei Abgaben angenommen, die einen Aus-
gleich der Belastung aus einer zu erfiillenden 6ffentlich-recht-
lichen Pflicht herstellen und zur Pflichterfiillung anhalten sol-
len (vgl. BVerfGE 13, 167 <172>; 57, 139 <167 f.>; 67, 256
<277>; 92, 91 <116f.>) oder die der Abschépfung von Vor-
teilen aus der Nutzung eines der 6ffentlich-rechtlichen Bewirt-
schaftung unterliegenden Gutes der Allgemeinheit dienen (vgl.
BVerfGE 93, 319 <345>).

[74] Die kompetenzrechtliche Einordnung einer Abgabe als
Steuer oder nichtsteuerliche Abgabe richtet sich dabei allein
nach ihrem tatbestandlich bestimmten materiellen Gehalt oh-
ne Riicksicht auf materielle Fragen etwa zum Grundsatz der
Belastungsgleichheit nach Art.3 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 108,
1<13>; 137, 1 <17 Rn. 40>; 145, 171 <207 Rn. 103>; 149, 222
<250f. Rn.56f.>).

[75] bb) Ausgehend davon ist die ,Ausgleichsabgabe“ nach
§ 11 BiiGembeteilG nach ihrer gesetzlichen Ausgestaltung
als eine nach den allgemeinen Sachgesetzgebungskompeten-
zen der Art. 70 ff. GG zu beurteilende nichtsteuerliche Abgabe
einzuordnen.

[76] (1) GemaB § 11 Abs.4 Satz 1 BiiGembeteilG haben die
Gemeinden die Mittel aus der Ausgleichsabgabe ,zur Steige-
rung der Akzeptanz fiir Windenergieanlagen bei ihren Ein-
wohnern zu verwenden“. Das Gesetz bestimmt auch, wie das
geschehen soll. Es werden beispielhaft MaBnahmen genannt,
mit denen dieser Zweck unter Verwendung von Abgabemit-
teln erreicht werden kann, wie die Aufwertung des Ortsbildes
und der ortsgebundenen Infrastruktur, die Optimierung der
Energiekosten oder des Energieverbrauchs in der Gemeinde
oder die Forderung von Veranstaltungen und Einrichtungen
der Kultur, Bildung oder Freizeit; hierbei muss fiir die Einwoh-
ner stets erkennbar sein, dass ein Zusammenhang zwischen
der Mafinahme und den aus der Windenergieerzeugung gene-
rierten Geldmitteln besteht (§ 11 Abs. 4 Satz 2 BiiGembeteilG).
Die Abgabemittel diirfen nach § 11 Abs.4 Satz 3 BiiGembe-
teilG auch nur fiir freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben ver-
wendet werden, nicht fiir Aufgaben, welche die Gemeinde oh-
nehin erfiillen muss (vgl. LTDrucks 6/4568, S. 44).

[77] Damit wird die Abgabe nicht zur Finanzierung gemeind-
licher Aufgaben erhoben. Es ist den Gemeinden nicht freige-
stellt, die im Haushaltsplan zu dokumentierenden Einnahmen
aus der Abgabe (vgl. LTDrucks 6/4568, S.42) fiir beliebige
gemeindliche Zwecke einzusetzen. Sie diirfen die Mittel viel-
mehr nur so verwenden, dass die Teilhabe der Gemeinde an
der vor Ort durch die Windenergieanlagen erzeugten Wert-
schopfung und die dadurch bewirkte Verbesserung der ort-
lichen Lebensqualitét fiir die Blirgerinnen und Biirger konkret
erfahrbar werden. Nach dieser gesetzlichen Ausgestaltung
steht die Abgabe als Alternative neben der Pflicht der Vor-
habentréiger, den Gemeinden den Erwerb von Anteilen an der
Projektgesellschaft anzubieten. Beide MaBnahmen dienen
demselben Zweck, die Akzeptanz in der Bevolkerung fiir neue
Windenergieanlagen zu steigern, um so den weiteren Ausbau
dieser erneuerbaren Energie zu fordern (vgl. LTDrucks 6/4568,
S. 41). Sie unterscheiden sich nur insoweit, als die akzeptanz-
steigernde Wirkung bei einer gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gung der Gemeinde an der Projektgesellschaft nicht tiber ge-
setzliche Vorgaben zur Verwendung von Gewinnausschiittun-
gen hergestellt wird, sondern {iber die auch bei den Einwoh-
nern erkennbare Rolle ihrer Gemeinde als Akteur der Wind-
energieerzeugung vor Ort (vgl. LTDrucks 6/4568, S.1 unter
Bezugnahme auf ,Biirgerwindparks®).

[78] (2) Hingegen unterscheidet sich die Abgabe nicht auch
deshalb von der Steuer, weil ihr im Verhéltnis zur ,,primiren*
Pflicht der Vorhabentriager, den kaufberechtigten Gemeinden
den Erwerb von Anteilen an der Projektgesellschaft anzubie-
ten, eine Ausgleichs- und Antriebsfunktion zukdme (so aber
LTDrucks 6/4568, S.41). Eine Ausgleichsfunktion liegt vor,
wenn die Abgabe zur méglichst gleichméBigen Verteilung ei-
ner 6ffentlichen Last denjenigen als eine Art Ersatzgeld auf-
erlegt wird, die eine 6ffentlich-rechtliche Handlungs- oder
Unterlassungspflicht aus welchen Griinden auch immer nicht
erfiillen; sie soll damit auch zur Erfiillung dieser Pflicht an-
halten (vgl. BVerfGE 57, 139 <167 f.>; 67, 256 <277>; 92, 91
<117>).

[79] Dies ist hier nicht gegeben. Die Abgabe ist wie die Pflicht
zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der Standortgemein-
den an der Projektgesellschaft ein Mittel, um die Akzeptanz
fiir die Windenergie im Interesse des Ausbaus dieser erneuer-
baren Energie zu verbessern. Als Alternative zur 6ffentlich-
rechtlichen Handlungspflicht kann die Abgabe aber nicht zu-
gleich eine Ausgleichs- und Anreizfunktion wahrnehmen. Das
gilt auch im Hinblick auf etwaige Mehrbelastungen, wenn
Gemeinden als Gesellschafterinnen in die Projektgesellschaft
aufgenommen werden. Es konnte schon nicht festgestellt wer-
den, ab welcher Belastung die akzeptanzfoérdernde Wirkung
der Abgabe endet und eine Ausgleichswirkung beginnt. Im
Gegenteil wird die akzeptanzférdernde Wirkung der Abgabe
mit ihrer Hohe steigen, weil dann den Einwohnerinnen und
Einwohnern die Vorteile der Ansiedlung von Windenergie
noch deutlicher vor Augen gestellt werden kdnnen. Eine An-
reizfunktion kann die Abgabe schon deshalb nicht entfalten,
weil nach § 10 Abs. 7 Satz 2 BiiGembeteilG nicht der Vorha-
bentriger, sondern die kaufberechtigte Gemeinde dartiber be-
findet, ob sie Anteile an der Projektgesellschaft erwerben will.

[80] cc) Als nichtsteuerliche Abgabe unterfillt die ,Aus-
gleichsabgabe® nach § 11 BiiGembeteilG - nicht anders als
die tbrigen Regelungen des Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetzes - der Sachgesetzgebungskompetenz fiir das
Recht der ,Energiewirtschaft* nach Art.74 Abs.1 Nr. 11 GG.
Sie stellt eine Alternative zur Pflicht einer gesellschaftsrecht-
lichen Beteiligung an der Projektgesellschaft mit dem gleich-
gerichteten energiewirtschaftsrechtlichen Ziel dar, die Akzep-
tanz der Bevolkerung fiir neue Windenergieanlagen im Inte-
resse des weiteren Ausbaus dieser erneuerbaren Energie zu
verbessern.

[81] ¢) Bundesgesetzliche Regelungen entfalten gegeniiber
dem Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz keine Sperr-
wirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG.

[82] aa) Nach Art.72 Abs. 1 GG haben die Lander im Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung die Befugnis zur Gesetz-
gebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzge-
bungszustindigkeit keinen Gebrauch gemacht hat. Ein die
Lander von der Gesetzgebung ausschliefendes Gebrauchma-
chen liegt vor, wenn ein Bundesgesetz eine bestimmte Frage
erschopfend regelt (vgl. BVerfGE 18, 407 <417>; 67, 299
<324>; 138, 261 <280 Rn. 43>). Dies kann positiv durch eine
Regelung oder negativ durch einen absichtsvollen Regelungs-
verzicht erfolgen (vgl. BVerfGE 32, 319 <327f.>; 98, 265
<300>; 113, 348 <371>; 138, 261 <280 Rn.43>). Entschei-
dend ist stets, dass ein bestimmter Sachbereich tatsdchlich
umfassend und liickenlos geregelt ist oder nach dem aus Ge-
setzgebungsgeschichte und Materialien ablesbaren objekti-
vierten Willen des Gesetzgebers abschliefend geregelt werden
sollte (vgl. BVerfGE 102, 99 <115>). Der Gebrauch der Kom-
petenz durch den Bund muss ,hinreichend erkennbar” sein
(vgl. BVerfGE 98, 265 <301>; 113, 348 <372>; 138, 261 <280
Rn. 43>). BloBe Wert- und Zielvorstellungen entfalten keine
Sperrwirkung (vgl. BVerfGE 49, 343 <359>; 138, 261 <280



232 ZNER 3/22

BVerfG, B. v. 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17

Rn. 43>). Fihrt der Vollzug einer landesrechtlichen Bestim-
mung dazu, dass die bundesrechtliche Regelung nicht mehr
oder nicht mehr vollstindig oder nur noch verindert ange-
wandt werden kann, ist dies als Indiz fiir eine Sperrwirkung
nach Art.72 Abs.1 GG anzusehen (vgl. BVerfGE 102, 99
<115>).

[83] Die Sperrwirkung hat zur Folge, dass das gleichwohl ver-
abschiedete Landesgesetz wegen fehlender Kompetenz nichtig
ist, unabhingig davon, ob die landesrechtlichen Regelungen
mit dem erschopfenden Bundesrecht inhaltlich kollidieren
oder dieses nur erginzen (vgl. BVerfGE 102, 99 <115>). Das
gilt auch, wenn die Sperrwirkung erst nachtriglich eintritt,
weil das Landesrecht bereits in Kraft war (vgl. BVerfGE 138,
261 <283 f. Rn. 50>). Zudem beseitigt auch eine nachtrigliche
Aufhebung der Sperrwirkung durch die Anderung von Bun-
desrecht nicht die bereits eingetretene Nichtigkeit des Landes-
rechts. Recht, das der Landesgesetzgeber ohne Kompetenz ge-
setzt hat, kann dadurch nicht wiederaufleben, sondern muss
gegebenenfalls neu in Kraft gesetzt werden (vgl. BVerfGE 29,
11 <17 f.>; 31, 141 <145>).

[84] bb) Ausgehend davon entfalten Bundesgesetze keine
Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG gegeniiber dem Biirger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetz.

[85] (1) In den Blick zu nehmen sind insoweit vor allem die
verschiedenen Fassungen des ebenfalls dem Ausbau der er-
neuerbaren Energien dienenden Erneuerbare-Energien-Geset-
zes (EEG). Der Bund hat seit Inkrafttreten des Biirger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetzes am 18. Mai 2016 durch meh-
rere Novellierungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes von
seiner Gesetzgebungskompetenz aber nicht in einer Weise Ge-
brauch gemacht, die eine landesgesetzliche Forderung des
Ausbaus der Windenergie durch eine der Akzeptanzverbesse-
rung dienende Verpflichtung der Anlagenbetreiber zur Betei-
ligung Dritter an eigens zu griindenden Projektgesellschaften
ausschlieft.

[86] (a) Das gilt einmal fiir das im Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes am 18. Mai
2016 geltende Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 in seiner
Fassung durch das Anderungsgesetz vom 21. Dezember 2015
(BGBI I S. 2498).

[87] Dieses Gesetz enthielt keine Regelungen, die in irgend-
einer Weise darauf gerichtet gewesen wéren, den weiteren
Ausbau der Windenergie durch eine Verbesserung der Akzep-
tanz in der Bevoélkerung fiir neue Anlagen zu fordern. Der
Gesetzgebungsgeschichte oder den Gesetzesmaterialien lassen
sich zudem keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass auf
solche Mafnahmen absichtsvoll verzichtet wurde.

[88] Die landesgesetzliche Pflicht der Vorhabentriger zu einer
gesellschaftsrechtlichen oder wirtschaftlichen Beteiligung von
Gemeinden und natiirlichen Personen an der Projektgesell-
schaft konterkarierte auch nicht die vom Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz 2014 im Interesse des Ausbaus der Windenergie
gewollte Subventionierung der Anlagenbetreiber (vgl.
BVerfGE 102, 99 <115>). Dieses Gesetz gewihrte - ebenso
wie die nachfolgenden Novellierungen - den Betreibern zur
Gewdhrleistung eines wirtschaftlichen Betriebs ihrer Anlagen
eine garantierte Vergilitung fiir den erzeugten Strom, um so
den Anteil des aus erneuerbaren Energien erzeugten Stroms
am Stromverbrauch zu erhéhen (vgl. § 1 Abs.2, § 19 EEG
2014). Danach waren landesgesetzliche Regelungen geméiB
Art. 72 Abs. 1 GG ausgeschlossen, welche die den Anlagenbe-
treibern bundesgesetzlich gewéhrte Subventionierung wieder
entzogen hitten.

[89] Eine solche Wirkung entfaltet das Biirger- und Gemein-
denbeteiligungsgesetz jedoch nicht. Das gilt fiir die Pflicht zur
Offerte von Anteilen an der Projektgesellschaft (§ 4 Abs. 1 Bii-

GembeteilG) schon deshalb, weil der gesellschaftsrechtlichen
Gewinnausschiittung der von den Gemeinden fiir die Anteile
zu entrichtende Kaufpreis gegeniibersteht, auch wenn dieser
wegen des nach § 6 BiiGembeteilG vorgeschriebenen Sach-
wertverfahrens regelméBig nicht den Marktpreis erreichen
wird (vgl. LTDrucks 6/4568, S.31). Zwar werden den Vorha-
bentragern durch die alternative Pflicht zur Zahlung einer Ab-
gabe nach § 11 BiiGembeteil G unmittelbar Mittel entzogen, da
die Abgabe nicht dem Ausgleich von Leistungen der Gemeinde
oder der Abschopfung von Vorteilen, sondern der Akzeptanz-
steigerung dient (oben Rn. 76 f.). Dasselbe gilt fiir die alterna-
tive Pflicht zur Offerte eines Sparprodukts an die kaufberech-
tigten natiirlichen Personen nach § 12 BiiGembeteilG. Inso-
weit stehen der am Ertrag der Projektgesellschaft ausgerichte-
ten Verzinsung des Sparprodukts (§ 12 Abs. 4 BiiGembeteilG)
keine Leistungen an die Vorhabentriger gegeniiber. Doch
sperrt die bundesgesetzliche Subventionierung der Betreiber
von Windenergieanlagen durch das Erneuerbare-Energien-
Gesetz 2014 diese landesgesetzlichen Pflichten gleichwohl
nicht, weil die Vorhabentriger frei dariiber entscheiden kon-
nen, ob sie die Zahlung einer Abgabe und den Erwerb von
Sparprodukten anstelle einer gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gung anbieten wollen, auch wenn sie hierfiir im Unterschied
zum Verkauf von Anteilen an der Projektgesellschaft von den
kaufberechtigten Gemeinden und natiirlichen Personen keine
Gegenleistung erhalten.

[90] (b) Auch das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2017 vom
13. Oktober 2016 (BGBI I S. 2258, zuletzt gedndert durch Art. 1
des Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes 2017 und weiterer energierechtlicher Bestimmungen vom
25. Mai 2020, BGBI I S. 1070) entfaltete keine Sperrwirkung
gegeniiber dem Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz.

[91] Dieses Gesetz enthielt erstmals Regelungen zur Verbesse-
rung der Akzeptanz flir Windenergieanlagen, die bei den
nachfolgenden Novellierungen im Wesentlichen beibehalten
wurden. Sie beziehen sich auf ,Biirgerenergiegesellschaften®,
bei denen mehr als die Hilfte der Stimmrechte bei im Bereich
der geplanten Windenergieanlage wohnenden natiirlichen
Personen liegen (vgl. § 3 Nr. 15 Buchstabe b EEG 2017) und
die Standortgemeinde eine finanzielle Beteiligung von 10%
hilt (vgl. § 36g Abs.3 Satz 4 Nr.3 Buchstabe b EEG 2017).
Solchen lokal verankerten Biirgerenergiegesellschaften wird
eine maBgebliche Bedeutung fiir die Akzeptanz vor Ort fiir
neue Windenergieanlagen beigemessen (vgl. BTDrucks 18/
8832, S.214). Sie werden bei der durch Ausschreibung zu er-
mittelnden Hohe der subventionierten Vergiitung fiir den er-
zeugten Strom privilegiert, weil fiir die Vergiitung nicht das
von ihnen abgegebene Gebot maBgeblich ist, sondern der Wert
des hochsten im Ausschreibungstermin bezuschlagten Gebots
(§ 36g Abs. 5 Satz 1 EEG 2017, ebenso § 36g Abs. 3 Satz 1 EEG
2021). Biirgerenergiegesellschaften kénnen also ein niedrige-
res Gebot abgeben, um die Wahrscheinlichkeit eines Zuschlags
zu erhohen, doch wird ihre Forderung dennoch auf der Basis
des hochsten erfolgreichen Gebots berechnet (vgl. Baker, in:
Greb/Boewe, BeckOK EEG, § 36g EEG 2017 Rn. 8 [Nov. 2019]).

[92] Zwar spricht die Gesetzgebungsgeschichte des Erneuerba-
re-Energien-Gesetzes 2017 dafiir, dass auf weitergehende
bundesgesetzliche Regelungen zur Steigerung der Akzeptanz
fiir neue Windenergieanlagen insbesondere durch eine dem
Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz vergleichbare
Pflicht der Vorhabentrdger zur Beteiligung von Gemeinden
und Anwohnern an deren Wertschépfung bewusst verzichtet
wurde. Einem auf dieses Teilhabemodell abzielenden Vor-
schlag der Fraktion DIE LINKE blieb im Ausschuss fiir Wirt-
schaft und Energie der Erfolg versagt (vgl. BTDrucks 18/9096,
S.349ff.). Jedoch wurde stattdessen auf Empfehlung dieses
Ausschusses die Regelung zur Privilegierung von Biirgerener-
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giegesellschaften um einen Vorbehalt zugunsten der Landes-
gesetzgebung erginzt. Nach § 36g Abs.7 EEG 2017 (ebenso
wie dann nach § 36g Abs.5 EEG 2021) kénnen die Linder
weitergehende Regelungen zur Biirgerbeteiligung und zur
Steigerung der Akzeptanz fiir den Bau von neuen Anlagen
verabschieden, sofern § 80a EEG nicht beeintrichtigt ist. Da-
durch soll ,klargestellt* werden, ,dass die Lander dariiber hin-
aus die Moglichkeit haben, durch MaBnahmen oder Regelun-
gen zur Biirgerbeteiligung an Windenergieprojekten die Ak-
teursvielfalt und die Akzeptanz beim Ausbau der erneuerbaren
Energien zu stirken, soweit sie die Ausschreibung nicht un-
mittelbar betreffen“ (BTDrucks 18/9096, S.363). Nach dem
Gang der Ausschussberatungen ist anzunehmen, dass diese
Offnung fiir die Landesgesetzgeber gerade auch mit Blick
auf die damals schon im Biirger- und Gemeindenbeteiligungs-
gesetz verankerte Pflicht der Vorhabentriager zur Beteiligung
von Anwohnern und Standortgemeinden an der Wertschop-
fung von Windenergieanlagen erfolgt ist.

[93] Somit hat der Bundesgesetzgeber selbst zwar absichtlich
auf Regelungen verzichtet, die {iber eine Privilegierung von
Biirgerenergiegesellschaften bei der Ausschreibung der Vergii-
tung neuer Windenergieanlagen hinaus vergleichbar dem Biir-
ger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz alle Vorhabentriger
verpflichten, Windenergie nur im Rahmen lokal verankerter
Projektgesellschaften zu erzeugen. Nach dem Regelungsvorbe-
halt des § 36g Abs. 7 EEG 2017 sollte dieser bewusste Verzicht
erginzende landesgesetzliche Regelungen aber gerade nicht
ausschlieBen (vgl. BVerfGE 35, 65 <73f.>; 132, 372 <387
Rn. 43>).

[94] (c) SchlieBlich hat auch das seit 1. Januar 2021 geltende
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2021 (BGBI I S.3138) die Ge-
setzgebungskompetenz des Landes nicht gemaB Art. 72 Abs. 1
GG zum Wegfall gebracht.

[95] Dieses Gesetz eréffnet den Anlagenbetreibern die Mog-
lichkeit, den Standortgemeinden in begrenztem Umfang nach
der vor Ort erzeugten Strommenge bemessene Zahlungen an-
bieten zu kénnen (§ 6 EEG 2021; zuvor § 36k EEG 2021). Dem
liegt die Annahme zugrunde, dass eine solche Teilhabe der
Standortgemeinden an der Wertschépfung des Betriebs von
Windenergieanlagen die Akzeptanz fiir die Windenergie erho-
hen und zur besseren Nutzung geeigneter Fldchen fiir Wind-
energieanlagen fithren kann, weshalb auch ein Eigeninteresse
der Anlagenbetreiber an Zahlungen unterstellt werden koénne
(vgl. BTDrucks 19/23482, S. 112 zur Vorgingerregelung des
§ 36k EEG 2021). Das bundesgesetzliche Modell einer Verbes-
serung der Akzeptanz fiir neue Windenergieanlagen unter-
scheidet sich zwar vor allem dadurch vom Regelungsmodell
des Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes, dass es auf
eine durch freiwillige Zahlungen der Anlagenbetreiber bewirk-
te Teilhabe der Standortgemeinden an der vor Ort durch die
Windenergie erzeugten Wertschépfung setzt, die zudem ge-
miB § 6 Abs.5 EEG 2021 letztlich {iber den Netzbetreiber
und die EEG-Umlage auf den Verbraucher iiberwilzt werden
kann (vgl. BTDrucks 19/23482, S. 113 zur Vorgingerregelung
des § 36k Abs. 2 EEG 2021). Gleichwohl haben diese bundes-
gesetzlichen Regelungen keine Sperrwirkung gegeniiber lan-
desgesetzlichen Regelungen ausgeldst, die Anlagenbetreiber
zu einer Teilhabe Dritter an einer eigens zu griindenden Pro-
jektgesellschaft verpflichten, insbesondere auch nicht gegen-
uiber einer Pflicht zur Zahlung einer Abgabe an die Gemeinde.
Denn der Vorbehalt des § 36g Abs. 5 EEG 2021 zugunsten der
Landesgesetzgebung wurde aufrechterhalten. Danach sind die
Liander nach wie vor befugt, weitergehende Regelungen zur
Biirgerbeteiligung und zur Steigerung der Akzeptanz fiir den
Bau von neuen Anlagen in Kraft zu setzen.

[96] (2) Auch die anderen bundesgesetzlichen Regelungen aus
dem Bereich des Energiewirtschaftsrechts wie insbesondere

das Energiewirtschaftsgesetz entfalten keine Sperrwirkung ge-
geniiber dem Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz. Zwar
betreffen die Regelungen zur Entflechtung vertikal integrierter
Energieversorgungsunternehmen nach §§ 7 ff. des Energie-
wirtschaftsgesetzes (EnWG) ebenfalls die Organisation der
Energiewirtschaft, da sie die ein natiirliches Monopol bilden-
den Verteilernetze aus dem Unternehmen herauslosen. Sie
weisen jedoch nach ihrem Regelungsgegenstand und dem Re-
gelungszweck der Sicherung eines fairen Wettbewerbs (vgl.
BTDrucks 15/3917, S. 51 und BTDrucks 17/6072, S. 54) keinen
Zusammenhang mit der hier in Rede stehenden Foérderung des
Ausbaus der Windenergie durch akzeptanzsteigernde organi-
sationsrechtliche MaBnahmen auf. Daher liegt die Annahme
insoweit abschlieBender bundesgesetzlicher Regelungen fern.

[97] Die Entflechtungsregelungen werden durch das Biirger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetz auch nicht etwa unterlau-
fen (vgl. BVerfGE 102, 99 <115>). Aus den Projektgesellschaf-
ten selbst konnen keine vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen entstehen. Sie sind von vornherein auf
die Ebene der Energieerzeugung beschriankt, weil sie allein
der Errichtung und dem Betrieb von Windenergieanlagen die-
nen und sich nur im Rahmen untergeordneter Hilfs- oder Ne-
bengeschifte an anderen Gesellschaften beteiligen diirfen (§ 3
Abs. 1 Sétze 1 bis 3 BiiGembeteilG). Soweit Gemeinden Ver-
teilernetze innehaben, richtet sich die Moglichkeit des Erwerbs
von Anteilen an der Projektgesellschaft zwar nach den Vor-
gaben der Entflechtungsregelungen. Insoweit entsteht aber
von vornherein keine Konfliktsituation, weil das Biirger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetz die Gemeinden nicht zu ei-
ner gesellschaftsrechtlichen Beteiligung verpflichtet.

[98] 3. Der Eingriff in die berufliche Freiheit der Vorhaben-
trager ist liberwiegend gerechtfertigt. Er dient verfassungs-
rechtlich legitimen Zwecken, ist zur Verfolgung dieser Zwecke
geeignet, erforderlich und, abgesehen von der Informations-
pflicht nach § 10 Abs. 6 Satz 2 BiiGembeteilG, auch angemes-
sen.

[99] a) Die mit den angegriffenen gesetzlichen Teilhabepflich-
ten unmittelbar bezweckte Verbesserung der Akzeptanz fiir
neue Windenergieanlagen (aa) dient dem {ibergeordneten
Zweck der Forderung des Ausbaus der Windenergie (bb) und
damit den legitimen Gemeinwohlzielen des Klimaschutzes
(Art. 20a GG), des Schutzes der Grundrechte vor den nachtei-
ligen Folgen des Klimawandels und der Sicherung der Strom-
versorgung (cc).

[100] aa) Die Ausgestaltung der Pflichten der Vorhabentriger
zeigt, dass unmittelbarer Normzweck die Verbesserung der
Akzeptanz fiir Windenergieanlagen ist. So ist die Abgrenzung
des Kreises der teilhabeberechtigten Anwohner und Gemein-
den nach einem Radius von fiinf Kilometern um den Standort
der Windenergieanlagen gemil3 § 5 Abséitze 1 und 2 BiiGem-
beteilG an der fiir die Akzeptanz maBgeblichen besonderen
Sichtbarkeit dieser Anlagen ausgerichtet, wie sie sich aus der
typischen Beschaffenheit der Landschaft in Mecklenburg-Vor-
pommern ergibt (vgl. LTDrucks 6/4568, S.30). Die Bewertung
der Projektgesellschaft nach dem modifizierten Sachwertver-
fahren gemiB § 6 Absidtze 3 und 4 BiiGembeteilG soll zu
einem unter dem Marktpreis liegenden Kaufpreis fiir die vom
Vorhabentrager anzubietenden Gesellschaftsanteile fiihren,
damit das Erwerbsrecht im Interesse der Akzeptanzsteigerung
in Anspruch genommen wird (vgl. LTDrucks 6/4568, S.31).
Vergleichbares gilt fiir die Pflicht nach § 6 Abs. 8 BiiGembe-
teilG, die Anteile so zu stiickeln, dass ein Kaufpreis von 500
Euro pro Anteil nicht tberschritten wird (vgl. LTDrucks 6/
4568, S.33). Nach § 3 Abs.2 BiuGembeteilG ist die Haftung
der kaufberechtigten natiirlichen Personen und Gemeinden
im AuBen- und Innenverhiltnis auf den Einlagebetrag zu be-
schranken. Zudem sollen durch das Verbot einer tiber Hilfs-
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oder Nebengeschéfte hinausgehenden Beteiligung von Pro-
jektgesellschaften an anderen Gesellschaften nach § 3 Abs. 1
Satz 3 BiiGembeteilG vorhabenfremde Risiken fiir den wirt-
schaftlichen Erfolg der Gesellschaft ausgeschlossen werden
(vgl. LTDrucks 6/4568, S. 27). Soweit sich der Vorhabentriger
entschlieBt, den Anwohnern ein Sparprodukt anzubieten (§ 10
Abs. 5 BiiGembeteilG), ist die Verzinsung des Sparprodukts
gemiB § 12 Abs. 4 BiiGembeteilG nach dem Ertrag der Pro-
jektgesellschaft zu bemessen (vgl. LTDrucks 6/4568, S. 46).

[101] Dariiber hinaus schreibt § 11 Abs. 4 BiiGembeteilG vor,
eine vom Vorhabentriger an die Standortgemeinde zu zahlen-
de Abgabe so zu verwenden, dass die Vorteile der Ansiedlung
von Windenergieanlagen fiir die Einwohnerinnen und Ein-
wohner konkret erfahrbar werden (oben Rn. 76 f.). Auch inso-
weit wird die Teilhabe an der vor Ort durch Windenergie er-
zeugten Wertschopfung durch eine ertragsbezogene Bemes-
sung der Abgabe nach § 11 Abs. 2 BiiGembeteilG hergestellt,
die dadurch wirtschaftlich einer Gewinnausschiittung gleich-
kommt, welche die gesellschaftsrechtlich an Projektgesell-
schaften beteiligten Gemeinden erhalten (vgl. LTDrucks 6/
4568, S. 42).

[102] bb) Die Verbesserung der Akzeptanz verfolgt den iiber-
geordneten Zweck, den weiteren Ausbau der Windenergie in
Mecklenburg-Vorpommern zu sichern und zu verstirken. Der
Gesetzgeber sieht in fehlender Akzeptanz ein wesentliches
Hindernis fiir den weiteren Ausbau der Windenergie in Meck-
lenburg-Vorpommern. Das Akzeptanzdefizit wird daran fest-
gemacht, dass der erheblichen Beeintriachtigung des Land-
schaftsbildes durch die weithin sichtbaren Windenergieanla-
gen keine relevante Steigerung der regionalen Wertschopfung
gegeniibersteht, weil die Anlagen durch nicht lokal verankerte
Unternehmen ohne Beteiligung der betroffenen Einwohner
und Gemeinden errichtet und betrieben werden (vgl. LTDrucks
6/4568, S. 1f.,, 23, 30). So hat die Landesregierung von Meck-
lenburg-Vorpommern in diesem Verfahren dargelegt, dass die
Regionalen Planungsverbédnde bei der Suche nach neuen, fiir
die Windenergienutzung geeigneten Gebieten wegen der feh-
lenden Teilhabe an der damit erzeugten Wertschopfung auf
erheblichen Widerstand in der Bevolkerung und bei den Kom-
munen stoBen (siehe auch Landtag Mecklenburg-Vorpom-
mern, Plenarprotokoll 6/104 vom 22. Oktober 2015, S. 40).

[103] cc) Der vom Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz
bezweckte Ausbau der Windenergie durch eine Verbesserung
der Akzeptanz fiir neue Anlagen dient - wie jede Forderung
der Nutzung erneuerbarer Energien - den legitimen Gemein-
wohlzielen des Klimaschutzes (Art. 20a GG), des Schutzes der
Grundrechte vor den nachteiligen Folgen des Klimawandels
und der Sicherung der Stromversorgung.

[104] (1) Aus erneuerbaren Energien wie der Windkraft kann
Strom gewonnen werden, ohne dass beim Erzeugungsvorgang
wie bei der herkdmmlichen Stromgewinnung durch Verbrauch
fossiler Energietrager klimaschédliches CO, emittiert wird. Da-
her dient - neben MaBnahmen zur Energieeffizienz und Ener-
gieeinsparung - jede auf den weiteren Ausbau der Nutzung
erneuerbarer Energien gerichtete Mafnahme dem Schutz des
Klimas, zu dem der Staat nach dem Klimaschutzgebot des
Art. 20a GG verpflichtet ist (vgl. BVerfGE 157, 30 <138 ff.
Rn. 197 ff.> - Klimaschutz). Der AusstoB von CO, verringert
sich in dem MaBe, in dem die herkémmliche Stromerzeugung
auf erneuerbare Energien umgestellt und der Verbrauch fossi-
ler Energietrager in anderen Sektoren wie Verkehr, Gebdude
oder Industrie durch Strom aus erneuerbaren Energien oder
durch unter Verwendung solchen Stroms erzeugte ,griine*
Energietrager wie zum Beispiel Wasserstoff ersetzt wird.

[105] (2) Aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG und aus Art. 14 Abs. 1 GG
folgt die Pflicht des Staates, Leben und Gesundheit sowie das

Eigentum vor den Gefahren des Klimawandels zu schiitzen
(vgl. BVerfGE 157, 30 <110 ff. Rn. 143 ff.>). Dazu gehoren ne-
ben MaBnahmen zur Vermeidung schwerer Folgen des tat-
sdchlich eintretenden Klimawandels im Sinne von Anpas-
sungsmaBnahmen (vgl. dazu BVerfGE 157, 30 <113 Rn. 150,
119 f. Rn. 164>) auch MaBnahmen zur Begrenzung des Klima-
wandels selbst durch eine Verringerung des Ausstofes von
CO; bis hin zu einem klimaneutralen Umgang mit Energie.
Einer Schutzpflicht mit diesem Inhalt steht nicht entgegen,
dass der deutsche Staat dem Klimawandel wegen der globalen
Wirkung und des globalen Charakters seiner Ursachen nicht
allein, sondern nur in internationaler Einbindung begegnen
kann (vgl. BVerfGE 157, 30 <113 Rn. 149, 139 ff. Rn. 199 ff.
>). Somit dient die vom Biirger- und Gemeindenbeteiligungs-
gesetz bezweckte Forderung des Ausbaus der Windenergie
auch dem Schutz der genannten Grundrechte vor den Gefah-
ren des Klimawandels.

[106] (3) SchlieBlich dient ein vermehrter Ausbau der Strom-
erzeugung aus erneuerbaren Energien zugleich dem Gemein-
wohlziel der Sicherung der Stromversorgung.

[107] Dem dient eine verstiarkte Nutzung erneuerbarer Ener-
gien zum einen vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlich
vorgegebenen Klimaschutzziels. In Wahrnehmung seines Kon-
kretisierungsauftrags und seiner Konkretisierungsprarogative
hat der Gesetzgeber das Klimaschutzziel des Art.20a GG ak-
tuell durch § 1 Satz 3 des Bundes-Klimaschutzgesetzes (KSG)
dahingehend bestimmt, dass der Anstieg der globalen Durch-
schnittstemperatur auf deutlich unter 2 °C und maglichst auf
1,5 °C gegeniiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen
ist. Die Temperaturschwelle des § 1 Satz 3 KSG ist als verfas-
sungsrechtlich maBgebliche Konkretisierung auch der verfas-
sungsrechtlichen Priifung zugrunde zu legen (vgl. BVerfGE
157, 30 <145 ff. Rn. 208 ff.>). Daraus folgt die Notwendigkeit,
den AusstoB von CO; durch den Verbrauch fossiler Energie-
trager immer stirker bis zu dem Punkt zu reduzieren, zu dem
die Nutzung von Energie keinen Beitrag mehr zur globalen
Erderwdrmung leistet (vgl. BVerfGE 157, 30 <150 ff.
Rn. 216 ff.> zum insoweit verbleibenden CO,-Restbudget).
Das erfordert die Riickfithrung der Stromgewinnung durch
Verbrauch fossiler Energietrager, die zur Sicherung einer aus-
reichenden Stromversorgung durch eine vermehrte Nutzung
erneuerbarer Energien aufgefangen werden muss. Hinzu
kommt der gesetzlich festgelegte Ausstieg aus der Nutzung
von Atomenergie, die wegen der Verpflichtung zur Klimaneu-
tralitdt auf Dauer nur durch Strom aus erneuerbaren Energien
ersetzt werden kann. Ein erhohter Bedarf entsteht schlieBlich
dadurch, dass fossile Energietrager nicht nur bei der Strom-
erzeugung, sondern auch in anderen Sektoren wie Verkehr,
Gebaude oder Industrie durch ,Griinstrom” oder durch alter-
native, unter Verwendung solchen Stroms gewonnene Ener-
gietrager wie etwa Wasserstoff ersetzt werden miissen. Somit
verlangt die Sicherung der Stromversorgung bei gleichzeitiger
Wahrung des verfassungsrechtlichen Klimaschutzziels einen
verstiarkten Ausbau erneuerbarer Energien (vgl. Klimaschutz-
plan 2050, S.39; Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesre-
gierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, BTDrucks
19/13900, S. 26).

[108] Zum anderen dient eine vermehrte Nutzung der in
Deutschland verfiigharen erneuerbaren Energien auch deshalb
der Sicherung der Stromversorgung, weil so die Abhédngigkeit
von Energieimporten vermindert und die Eigenversorgung ge-
starkt werden kann.

[109] b) Die angegriffenen Regelungen des Biirger- und Ge-
meindenbeteiligungsgesetzes sind zur Verfolgung dieser Ge-
meinwohlziele geeignet.
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[110] aa) Verfassungsrechtlich gentigt fiir die Eignung bereits
die Moglichkeit, durch die gesetzliche Regelung den Gesetzes-
zweck zu erreichen. Eine Regelung ist erst dann nicht mehr
geeignet, wenn sie die Erreichung des Gesetzeszwecks in kei-
ner Weise fordern kann oder sich sogar gegenldufig 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 Gesetz-
geber ein Spielraum zu, der sich auf die Einschitzung und
Bewertung der tatsdchlichen Verhiltnisse, auf die etwa erfor-
derliche Prognose und auf die Wahl der Mittel bezieht, um die
Ziele des Gesetzes zu erreichen. Dieser Spielraum reicht nicht
stets gleich weit. Sein Umfang hingt vielmehr einzelfallbezo-
gen etwa von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbe-
reichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil
zu bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden
Rechtsgiiter ab (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats
vom 19. November 2021 - 1 BVR 781/21 u.a. -, Rn. 185).

[111] bb) Ausgehend davon kann die Annahme des Gesetz-
gebers nicht beanstandet werden, die angegriffenen Regelun-
gen konnten die Akzeptanz fiir neue Windenergieanlagen ver-
bessern (1), dadurch den Ausbau der Windenergie in Meck-
lenburg-Vorpommern férdern (2) und auf diese Weise einen
Beitrag zur Erreichung der genannten Gemeinwohlziele leisten
3).

[112] (1) Der Landesgesetzgeber geht davon aus, dass die
Pflicht der Vorhabentrager zur Griindung von Projektgesell-
schaften zur Erzeugung von Windenergie und zur Beteiligung
betroffener natiirlicher Personen und Gemeinden an deren
Wertschopfung die Akzeptanz fiir neue Anlagen verbessern
kann. Die fehlende Bereitschaft der Bevolkerung, den weiteren
Ausbau der Windenergie in Mecklenburg-Vorpommern zu ak-
zeptieren, liege vor allem daran, dass der erhebliche Eingriff in
das Landschaftsbild durch die weithin sichtbaren Windener-
gieanlagen nicht dadurch ausgeglichen werde, dass ein nen-
nenswerter Teil der auf diese Weise erzeugten Wertschopfung
in der Region verbleibt. Der Gesetzgeber verweist insoweit auf
die hohere Akzeptanz der Windenergie in den Lindern, in
denen Windparks iiberwiegend unter Beteiligung von Biirgern
und Gemeinden betrieben werden (vgl. LTDrucks 6/4568,
S.1f).

[113] Diese Einschitzung wird durch Umfrageergebnisse ge-
stlitzt. So befiirworteten bei einer im Auftrag der Landesregie-
rung in Mecklenburg-Vorpommern im Jahr 2015 durch das
Meinungsforschungsinstitut TNS Emnid durchgefiihrten Be-
fragung (Reprisentative Bevolkerungsbefragung in Mecklen-
burg-Vorpommern zum Thema Windkraft, November 2015)
rund drei Viertel der Befragten die Moglichkeit einer finan-
ziellen Teilhabe von Anwohnern und Standortgemeinden an
neuen Windparks als gute oder sogar sehr gute MaBnahme.
Bei einer im Jahr 2021 bundesweit telefonisch durchgefiihrten
Umfrage betonten die Befragten, ihnen sei bei der Errichtung
von Windenergieanlagen in ihrem Wohnumfeld (sehr) wichtig,
dass umliegende Kommunen die Umsetzung mitgestalten
koénnten (83 %) und finanziell hiervon profitierten (79 %) und
dass die Anlagen zumindest teilweise als Biirgerenergieprojek-
te umgesetzt wiirden (57 %). Als fiir eine aktive Unterstiitzung
fiir den Bau von Windenergieanlagen vor Ort besonders gut
geeignete Faktoren benannten die Befragten insbesondere ver-
glinstigte Stromtarife (72%), projektbedingte Einnahmen der
Kommune mit dem Ziel einer Verbesserung der ortlichen Le-
bensverhiltnisse (70%), die Moglichkeit von Investitionen in
das Windenergieprojekt durch die Menschen vor Ort (63 %)
und eine Umsetzung als Biirgerenergieprojekt (54 %).

[114] Auch der Bundesgesetzgeber geht davon aus, dass lokal
verankerte ,Biirgerenergiegesellschaften wesentlich zur Ak-
zeptanz neuer Windenergieanlagen beitragen. Aus diesem

Grund sind solche Gesellschaften bei der durch Ausschreibung
zu ermittelnden Hohe der Subventionierung der Vergiitung fiir
Strom aus Windenergie privilegiert (§ 36g Abs.3 EEG 2021;
oben Rn. 91). Dariiber hinaus er6ffnet § 6 EEG 2021 eine M6g-
lichkeit zur Steigerung der regionalen Wertschépfung; danach
diirfen die Anlagenbetreiber den Standortgemeinden nach der
vor Ort erzeugten Strommenge bemessene Zahlungen anbie-
ten (oben Rn. 95).

[115] SchlieBlich teilt auch der europdische Normgeber die
Einschitzung, dass die Beteiligung von Biirgerinnen und Biir-
gern sowie ,lokaler Behérden“ an Projekten zur Nutzung er-
neuerbarer Energie die Akzeptanz hierfiir verbessert (Erwa-
gungsgrund 70 EERL). Die Mitgliedstaaten sind daher geméB
Art. 22 EERL verpflichtet sicherzustellen, dass solche lokalen
,Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften* einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zu allen geeigneten Energiemirkten er-
halten.

[116] Nach allem erscheint die Annahme des Gesetzgebers
plausibel, dass durch die verschiedenen im Biirger- und Ge-
meindenbeteiligungsgesetz verankerten Pflichten der Vorha-
bentrdger zur gesellschaftsrechtlichen oder wirtschaftlichen
Beteiligung von Anwohnern und Standortgemeinden an loka-
len, der Erzeugung von Windenergie dienenden Projektgesell-
schaften die Akzeptanz fiir neue Windenergieanlagen verbes-
sert werden kann. Das gilt auch fiir die alternativ zum Ange-
bot des Erwerbs von Gesellschaftsanteilen bestehende Pflicht
zur Zahlung einer Abgabe an die kaufberechtigte Gemeinde.
Die Einschitzung des Gesetzgebers, dass auch die Abgabe die
Akzeptanz fiir die Windenergie steigern kann, wenn sie ent-
sprechend den Vorgaben nach § 11 Abs. 4 BiiGembeteilG ver-
wendet wird (oben Rn. 76f.), ist nicht zu beanstanden. Es ist
vertretbar anzunehmen, dass bei den Einwohnerinnen und
Einwohnern eine solche Wirkung eintreten kann, wenn fiir
sie erkennbar ist, dass Verbesserungen der 6rtlichen Lebens-
qualitat auf der Gber die Abgabe vermittelten Teilhabe der
Gemeinde an der vor Ort durch Windenergie erzeugten Wert-
schopfung beruhen.

[117] (2) Eine auf diese Weise verbesserte Akzeptanz in der
Bevolkerung kann auch den Ausbau der Windenergie férdern.

[118] Nach Angaben des Landes Mecklenburg-Vorpommern
stieBen die Regionalen Planungsverbinde vor Verabschiedung
des Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes bei der Suche
nach Eignungsgebieten fiir Windenergieanlagen auf erheb-
lichen Widerstand in der Bevilkerung und bei den betroffenen
Kommunen, weil der Ausbau der Windenergie mit weitgehen-
den Verdnderungen der Landschaft einhergehe, ohne dass
Méglichkeiten zur kommunalen und biirgerschaftlichen Teil-
habe an der vor Ort erzielten Wertschopfung bestiinden. Die
Bereitschaft zur Ausweisung neuer Eignungsgebiete sei daher
zunehmend von einer rechtsverbindlichen Gewéhrleistung der
Teilhabe an Windenergieanlagen abhingig gemacht worden
(oben Rn. 102; vgl. auch § 2 Nr. 7 des Landesplanungsgesetzes
Mecklenburg-Vorpommern - LPIG M-V; LTDrucks 6/4568,
S.2). Danach durfte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass
bei einer Verpflichtung der Vorhabentrager zur Beteiligung
der betroffenen Gemeinden und Anwohner am Ertrag der
Windenergienutzung auch die Bereitschaft der — insoweit ge-
maB § 12 Absédtze 3 und 4 LPIG M-V nicht weisungsgebun-
denen - Regionalen Planungsverbidnde wichst, die planungs-
rechtlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung neuer Wind-
energieanlagen zu schaffen, weil sie dann auf weniger Wider-
stand in der Bevolkerung und bei den betroffenen Gemeinden
stoBen wiirden. Die Einschitzung wird nachtriglich dadurch
bestitigt, dass nach Angaben der Landesregierung bei den
laufenden Verfahren zur Fortschreibung der Regionalpldne
die Bereitschaft der Planungsverbidnde erkennbar geworden
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ist, in deutlichem Umfang weitere Flachen fiir die Windenergie
auszuweisen.

[119] Es musste sich dem Gesetzgeber auch nicht aufdringen,
dass die MaBnahme den weiteren Ausbau der Windenergie
gleichwohl nicht befordern konnte, weil die Betreiber von
Windenergieanlagen sich nicht mehr in Mecklenburg-Vor-
pommern engagierten, um den Verpflichtungen zur Griindung
von Projektgesellschaften und zur kommunalen und biirger-
schaftlichen Teilhabe an deren Ertrag zu entgehen. Dagegen
spricht schon der bundesweite Mangel an geeigneten Fldchen
fiir Windenergieanlagen. In der Praxis hat das Biirger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetz denn auch nach Angaben der
Landesregierung Mecklenburg-Vorpommern in diesem Ver-
fahren nicht zu einem Riickgang von Genehmigungsantrigen
gefiihrt.

[120] (3) SchlieBlich kann das Biirger- und Gemeindenbetei-
ligungsgesetz durch eine dem weiteren Ausbau der Windener-
gie an Land dienliche Verbesserung der Akzeptanz fiir neue
Windenergieanlagen einen Beitrag fiir den Schutz des Klimas,
den Schutz der Grundrechte vor den Folgen eines Klimawan-
dels und die Sicherung der Stromversorgung leisten.

[121] (a) Kein Staat kann die globale Erwirmung allein ver-
hindern. Zugleich trigt jede Emission von klimaschédlichem
CO, aus jedem Staat gleichermaBen zum Klimawandel bei.
Eine Losung des globalen Klimaproblems ist nur moglich,
wenn weltweit MaBnahmen zum Klimaschutz ergriffen wer-
den (BVerfGE 157, 30 <140 Rn. 200>). Daher foérdert aber auch
jede auf eine Reduzierung von CO,-Emissionen gerichtete
MaBnahme - wie hier der Ausbau der Windenergie in Meck-
lenburg-Vorpommern - eine Begrenzung des Anstiegs der
Erdtemperatur, indem sie einen Beitrag zu dem von der Staa-
tengemeinschaft mit dem Pariser Abkommen in Gang gesetz-
ten globalen Reduktionsprozess leistet (vgl. BVerfGE 157, 30
<140 ff. Rn. 201 ff.>).

[122] (b) Jede MaBnahme, die wie hier das Biirger- und Ge-
meindenbeteiligungsgesetz durch eine Reduzierung des Aus-
stoBes von CO, zur Begrenzung des Anstiegs der Erdtempera-
tur beitrigt, ist zugleich geeignet, den Schutz von Gesundheit
und Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) und des Eigentums (Art. 14
Abs. 1 GG) vor den Gefahren des Klimawandels zu foérdern.
Denn schidliche Auswirkungen auf diese Grundrechte treten
umso eher ein und sind umso gréBer, je rascher und je hoher
die Erdtemperatur ansteigt (vgl. BTDrucks 18/7111, S.36 ff.).

[123] (c) Zugleich trigt der vom Biirger- und Gemeindenbetei-
ligungsgesetz bezweckte Ausbau der Windenergie zur Siche-
rung der Stromversorgung bei, weil der auf diese Weise er-
zeugte Strom den Strom ersetzen kann, der wegen des verfas-
sungsrechtlich gebotenen Klimaschutzziels nicht mehr aus
dem Verbrauch fossiler Energietriager und wegen der gesetz-
lichen Ausstiegsentscheidung nicht mehr aus der Kernenergie
gewonnen wird; zudem trigt der Ausbau der Windenergie zur
Deckung des Mehrbedarfs an Strom aus erneuerbaren Ener-
gien bei, der aus der Reduzierung des klimaschédlichen Ver-
brauchs fossiler Energietrager in anderen Sektoren wie Ver-
kehr, Gebidude und Industrie entsteht (oben Rn. 107). Dariiber
hinaus stédrkt die vermehrte Nutzung der Windenergie die im
Interesse einer gesicherten Stromversorgung liegende Eigen-
versorgung.

[124] c) Die verschiedenen gesetzlichen Pflichten der Vorha-
bentrdger zur Beteiligung kaufberechtigter natiirlicher Perso-
nen und Gemeinden an der vor Ort durch die Nutzung von
Windenergie erzeugten Wertschopfung sind zur Verfolgung
dieser Gemeinwohlzwecke im verfassungsrechtlichen Sinn er-
forderlich.

[125] aa) Grundrechtseingriffe diirfen nicht weitergehen, als es
der Schutz des Gemeinwohls erfordert. Daran fehlt es, wenn

ein gleich wirksames Mittel zur Erreichung des Gemeinwohl-
ziels zur Verfligung steht, das den Grundrechtstrager weniger
und Dritte und die Allgemeinheit nicht starker belastet. Die
sachliche Gleichwertigkeit der alternativen MaBnahmen zur
Zweckerreichung muss dafiir in jeder Hinsicht eindeutig fest-
stehen. Dem Gesetzgeber steht grundsitzlich auch fiir die Be-
urteilung der Erforderlichkeit ein Einschitzungsspielraum zu.
Der Spielraum bezieht sich unter anderem darauf, die Wirkung
der von ihm gewédhlten MaBnahmen auch im Vergleich zu
anderen, weniger belastenden MaBnahmen zu prognostizie-
ren. Der Spielraum kann sich wegen des betroffenen Grund-
rechts und der Intensitt des Eingriffs verengen (vgl. BVerfGE
152, 68 <119 Rn. 134>). Umgekehrt reicht er umso weiter, je
hoher die Komplexitit der zu regelnden Materie ist (vgl.
BVerfGE 122, 1 <34>; 150, 1 <89 Rn. 173> m.w.N.).

[126] bb) Demnach sind die angegriffenen Regelungen im ver-
fassungsrechtlichen Sinne erforderlich. Dabei erstreckt sich die
Erforderlichkeitspriifung von vornherein nicht auf Alternati-
ven zum Ausbau der Windenergie, um die damit verfolgten
Gemeinwohlziele auf andere Weise erreichen zu konnen. Denn
solche Alternativen wéren fiir die Beschwerdefiihrerin als
einem Unternehmen der Windenergiebranche offensichtlich
kein milderes Mittel. Fiir das maBgebliche gemeinwohldienli-
che Ziel einer Férderung des Ausbaus der Windenergie steht
nicht zweifelsfrei fest, dass die Akzeptanz in der Bevolkerung
fiir neue Anlagen gleich wirksam auf andere, die Vorhaben-
trager weniger belastende Weise erreicht werden kann, als sie
im Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz vorgesehen ist.

[127] (1) Das gilt einmal hinsichtlich des Rechts der kaufbe-
rechtigten Gemeinden nach § 10 Abs. 7 Satz 2 BiiGembeteilG,
das Angebot des Vorhabentrigers zur Zahlung einer Abgabe
nach § 11 BliGembeteilG ablehnen und so ihre gesellschafts-
rechtliche Beteiligung an der Projektgesellschaft erzwingen zu
konnen. Die Wabhlfreiheit der Vorhabentrager wire nur dann
das verfassungsrechtlich gebotene mildere Mittel, wenn die
Akzeptanz fiir neue Windenergieanlagen zweifelsfrei gleich
wirksam durch Zahlung einer Abgabe an die Gemeinde gefor-
dert werden konnte wie durch deren gesellschaftsrechtliche
Beteiligung an der Projektgesellschaft. Das kann jedoch nicht
festgestellt werden.

[128] Eine gleiche Wirksamkeit kann nicht daraus hergeleitet
werden, dass den Vorhabentridgern hinsichtlich einer gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligung kaufberechtigter natiirlicher
Personen Wabhlfreiheit eingerdaumt ist. Insoweit konnen die
Vorhabentriger stattdessen den Erwerb eines Sparprodukts
nach § 12 BiiGembeteilG anbieten, ohne der Zustimmung
der Kaufberechtigten zu bediirfen (§ 10 Abs.5 und Abs.7
Satz 1 BiiGembeteilG). Daraus folgt nicht, dass der Gesetzge-
ber der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung keine hohere ak-
zeptanzsteigernde Wirksamkeit beimisst als der Abgabe und
dem Sparprodukt. Vielmehr soll die Wahlfreiheit den Vorha-
bentragern die Moglichkeit eréffnen, die gegeniiber einer ge-
sellschaftsrechtlichen Beteiligung von Gemeinden groBeren
Einschriankungen zu vermeiden, die sich aus der Gesellschaf-
terstellung einer Vielzahl von Einwohnern ergeben kénnen
(vgl. LTDrucks 6/4568, S. 45).

[129] Fir eine mindestens gleiche Wirksamkeit der Abgabe
gegeniiber einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung spricht
auch nicht die bereits im Gesetzgebungsverfahren abgegebene
Prognose, dass die Gemeinden im Regelfall nicht auf einer
Gesellschafterstellung in der Projektgesellschaft bestehen,
sondern das Angebot zur Zahlung einer Abgabe annehmen
werden. Als Grund hierfiir wurde nicht genannt, dass die Ak-
zeptanz durch die Abgabe besser oder wenigstens gleich gut
gefordert werde. Vielmehr wurde darauf verwiesen, dass die
Abgabe fiir die Gemeinden einfacher anzuwenden sei als eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung (vgl. LTDrucks 6/5335,
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S. 41, 50). Diese Einschitzung hat sich nach Angaben der Lan-
desregierung in diesem Verfahren bei Informationsveranstal-
tungen der Landesenergie- und Klimaschutzagentur zum in-
zwischen in Kraft getretenen Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetz bestitigt.

[130] Im Ubrigen durfte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass
die gesellschaftsrechtliche Beteiligung an der Projektgesell-
schaft in den Fillen, in denen sich eine Gemeinde trotz des
damit verbundenen Aufwandes gegen die Abgabe entscheidet
(§ 10 Abs. 7 Satz 2 BiiGembeteilG), das wirksamere Mittel ist,
weil die Windenergie vor allem dort akzeptiert wird, wo die
Anlagen in kommunaler und biirgerschaftlicher Verantwor-
tung betrieben werden (,Biirgerwindparks®, vgl. LTDrucks 6/
4568, S. 11.). Deshalb werden lokal verankerte ,Biirgerenergie-
gesellschaften” auch bei der durch Ausschreibung zu ermit-
telnden Vergiitung fiir den eingespeisten Strom privilegiert
(§ 36g Abs.3 EEG 2021; oben Rn.91, 114).

[131] (2) Auch die nach § 10 Abs. 1 BiiGembeteilG erdffnete,
jedoch der Zustimmung der Kaufberechtigten unterliegende
alternative Moglichkeit wirtschaftlicher Teilhabe insbesondere
durch einen vergiinstigten lokalen Stromtarif kann nicht als
eindeutig mindestens gleich wirksam wie die Pflicht zum Ver-
kauf von Anteilen angesehen werden. Im Ubrigen steht es den
kaufberechtigten natiirlichen Personen und Gemeinden nach
§ 10 Abs. 1 Satz 1 BiiGembeteilG frei, sich anstelle des Erwerbs
von Anteilen an der Projektgesellschaft fiir ein solches Ange-
bot zu entscheiden. Soweit sich die Kaufberechtigten stattdes-
sen fiir eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung entscheiden,
kann ohnehin nicht von einer mindestens gleichen akzeptanz-
fordernden Wirkung des Bezugs von Strom nach einem ver-
giinstigten Tarif ausgegangen werden.

[132] (3) Entsprechendes gilt hinsichtlich der durch das Erste
Gesetz zur Anderung des Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetzes vom 26. Juni 2021 (GVOBI M-V S.1032) er-
folgten Anderung des § 1 Abs.3 BiiGembeteilG, wonach die
zustindige Behorde Ausnahmen von den gesetzlichen Ver-
pflichtungen zulassen kann, ,wenn eine anderweitige Betei-
ligung, insbesondere die bundeseinheitliche Regelung im Sin-
ne des § 36k des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, verbindlich
umgesetzt werden soll, die den Gesetzeszweck erfiillt“. Diese
Alternative unterscheidet sich insoweit von der Alternative
nach § 10 Abs. 1 BiiGembeteilG, als sie von einer Ermessens-
entscheidung der zustindigen Behorde abhéngt, nicht neben
der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung angeboten werden
muss und sich auf eine verbindliche finanzielle Beteiligung
der Gemeinden beschrinken kann. Doch kann eine generell
mindestens gleiche akzeptanzfordernde Wirkung ,anderweiti-
ger Beteiligungen“ schon deshalb nicht angenommen werden,
weil diese nicht gesetzlich festgelegt sind, sondern durch die
Vorhabentriger bestimmt werden. Es ist daher nicht zu bean-
standen, dass die Zulassung der von den Vorhabentrigern
vorgeschlagenen Alternativen von einer auf ihre Gemeinwohl-
dienlichkeit bezogenen Einzelfallpriifung der zustédndigen Be-
horde abhéngt.

[133] d) Die den Vorhabentrigern auferlegten Pflichten sind —
mit Ausnahme der im Falle des alternativen Angebots zur
Zahlung der Abgabe nach § 11 BiiGembeteilG bestehenden
Informationspflicht gemaB § 10 Abs. 6 Satz 2 BliGembeteilG -
auch angemessen.

[134] aa) Das Gebot der VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne
verlangt, dass die Schwere der gesetzgeberischen Grundrechts-
beschrinkung bei einer Gesamtabwégung nicht auBler Ver-
héltnis zu dem Gewicht und der Dringlichkeit der sie recht-
fertigenden Griinde steht. Dabei ist ein angemessener Aus-
gleich zwischen dem Eingriffsgewicht der Regelung und dem
verfolgten gesetzgeberischen Ziel, zwischen Individual- und

Allgemeininteresse herzustellen (vgl. BVerfGE 83, 1 <19>;
100, 313 <375f.>; 113, 348 <382>; 120, 378 <428>; 133,
277 <322 Rn. 109>; stRspr).

[135] bb) Die Intensitit des durch das Biirger- und Gemein-
denbeteiligungsgesetz bewirkten Eingriffs in die nach Art. 12
Abs.1 GG geschiitzte berufliche Freiheit der Vorhabentriger
ist betrdchtlich.

[136] (1) Das gilt einmal bezogen auf Beeintrichtigungen der
unternehmerischen Gestaltungsfreiheit.

[137] Nach § 3 Abs. 1 Sitze 1 und 2 BiiGembeteilG miissen die
Vorhabentriger fiir jedes einzelne Windenergieprojekt eine ei-
gene Gesellschaft griinden. Das nimmt ihnen die Moglichkeit,
solche Projekte durch ihr eigenes Unternehmen oder in einer
sonstigen, von ihnen etwa aufgrund steuerlicher oder organi-
satorischer ZweckméiBigkeitserwdgungen gewihlten Unter-
nehmensform durchzufiihren. Auch die Freiheit zur Ausgestal-
tung einer solchen Projektgesellschaft ist eingeschrinkt. Sie
darf sich nach § 3 Abs. 1 Satz 3 BiiGembeteilG nur im Rahmen
untergeordneter Hilfs- oder Nebengeschifte an anderen Ge-
sellschaften beteiligen. GemaB § 3 Abs. 2 BiiGembeteilG muss
zudem die auf den Einlagebetrag beschrinkte Haftung derje-
nigen Kaufberechtigten im Innen- und AuBenverhiltnis si-
chergestellt sein, die gemaB § 4 BiiGembeteilG Anteile an
der Projektgesellschaft erwerben. Ferner muss die Projektge-
sellschaft nach § 3 Abs. 3 BiiGembeteilG so gestaltet sein, dass
eine Beteiligung der kaufberechtigten Gemeinden nach den
hierfiir bestehenden kommunalrechtlichen Vorgaben moglich
ist. Eine solche Beteiligung, die eine Gemeinde erzwingen
kann (§ 10 Abs.7 Satz 2 BiiGembeteilG), beeintrichtigt die
unternehmerische Freiheit nochmals deutlich. Der Vorhaben-
trager muss dann gegen seinen Willen zur Mitwirkung berech-
tigte Dritte in seine Gesellschaft aufnehmen.

[138] (2) Die angegriffenen Regelungen mindern auch den Er-
trag der beruflichen Tétigkeit der Vorhabentréger.

[139] Diese sind verpflichtet, den kaufberechtigten natiirlichen
Personen und Gemeinden Anteile an der Projektgesellschaft in
Hohe von mindestens 20% zum Kauf oder alternativ als ,wirt-
schaftliches Surrogat“ (vgl. LTDrucks 6/4568, S.41, 45f.) ein
Sparprodukt und die Zahlung einer Ausgleichsabgabe anzu-
bieten (§§ 4, 5, 10, 11 und 12 BiiGembeteilG). Dadurch werden
die Renditeaussichten des Vorhabentrigers geschmalert. Es
kommt hinzu, dass der nach § 6 BiiGembeteilG vorgeschrie-
bene Ansatz eines Sachwertverfahrens darauf abzielt, den
Kaufpreis fiir die anzubietenden Anteile an der Projektgesell-
schaft unterhalb des am Markt zu erzielenden Preises zu hal-
ten (vgl. LTDrucks 6/4568, S.31). Fiir die Zahlung der Abgabe
und die Verzinsung des Sparprodukts ist ohnehin keine Ge-
genleistung der kaufberechtigten Gemeinden und natiirlichen
Personen vorgesehen. Die Grindung der Projektgesellschaft,
die Ermittlung der nach § 5 BiiGembeteilG Kaufberechtigten,
die Ermittlung des Kaufpreises der anzubietenden Gesell-
schaftsanteile unter Anwendung eines Sachwert- sowie eines
Ertragswertverfahrens durch 6ffentlich bestellte Wirtschafts-
priifer (§ 6 Absitze 3 bis 6 BiiGembeteilG) und die Ermittlung
des fiir die Bemessung der Abgabe und der Verzinsung des
Sparprodukts maBgeblichen Ertragswerts sind schlieflich mit
Aufwendungen von einigem Umfang verbunden. Hinzu kom-
men die Aufwendungen fiir die Erfiillung diverser Informati-
onspflichten.

[140] cc) Mit der Forderung des Ausbaus der Windenergie in
Mecklenburg-Vorpommern durch die akzeptanzsteigernden
Pflichten der Vorhabentriager zur Griindung von Projektgesell-
schaften zur Erzeugung von Windenergie und zur Beteiligung
von Anwohnern und Standortgemeinden an der damit erziel-
baren Wertschopfung verfolgt der Gesetzgeber Gemeinwohl-
ziele, die ebenfalls von betriachtlichem Gewicht sind.



238 ZNER 3/22

BVerfG, B. v. 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17

[141] (1) Eine solche Bedeutung kommt den gesetzlichen
Pflichten fiir den Klimaschutz und den Schutz der Grundrechte
vor den Folgen des Klimawandels zu.

[142] (a) Dem steht nicht entgegen, dass die Strommenge, die
durch diese in ihrem Anwendungsbereich auf Mecklenburg-
Vorpommern begrenzte MaBnahme zur Férderung des Aus-
baus der Windenergie ohne CO,-Emissionen erzielt werden
kann, im Verhiltnis zu der gegenwirtig global emittierten
Gesamtmenge an CO, offensichtlich sehr gering ist.

[143] Zwar hingt der Anstieg der Erdtemperatur maBgeblich
von der global emittierten Gesamtmenge an CO, ab. Denn es
ist davon auszugehen, dass anthropogene CO,-Emissionen na-
tlrlicherweise auf unabsehbare Zeit in der Atmosphére ver-
bleiben und dass ein annihernd linearer Zusammenhang zwi-
schen der Konzentration von CO; in der Atmosphire und der
globalen Temperaturerh6hung besteht. Dabei erhoht jede wei-
tere in die Erdatmosphére gelangende und dieser nicht kiinst-
lich wieder entnommene CO,-Menge bleibend die CO,-Kon-
zentration und fiihrt entsprechend zu einem weiteren Tempe-
raturanstieg (vgl. BVerfGE 157, 30 <52 f. Rn. 19, 60 f. Rn. 32>).
Daher ist fiir die Bedeutung, die MaBnahmen zum Ausbau
erneuerbarer Energien fiir den Klimaschutz und den Schutz
von Grundrechten vor den Folgen des Klimawandels zu-
kommt, auch der Umfang der damit emissionsfrei erzeugbharen
Strommenge von Relevanz. Jedoch ist die rechtliche Gemein-
wohlbedeutung von MaBnahmen mit nur begrenzter Reich-
weite — wie hier der landesrechtlichen Pflicht zur Teilhabe
Dritter an der Wertschopfung von Windenergieanlagen oder
auch einzelner kommunaler MaBnahmen - nicht von vorn-
herein dadurch beschrénkt, dass die im Erzeugungsvorgang
ohne CO,-Emissionen erzielte Strommenge im Verhéltnis zu
der gegenwirtig global emittierten Gesamtmenge an CO, ge-
ring ist. Gerade weil der Klimawandel durch zahlreiche, fiir
sich genommen oftmals geringe Mengen an Treibhausgas-
emissionen verursacht wird, kann er auch nur durch MaB-
nahmen zur Begrenzung all dieser Emissionen angehalten
werden. Es liegt hier in der Natur der Sache, dass einzelnen
MaBnahmen fiir sich genommen nicht die allein entscheiden-
de Wirkung zukommt. Weil der Klimawandel aber nur ange-
halten werden kann, wenn all diese vielen, fiir sich genommen
oft kleinen Mengen von CO,-Emissionen lokal vermieden wer-
den, kann einer einzelnen MaBnahme nicht entgegengehalten
werden, sie wirke sich nur geringfiigig aus (vgl. auch BVerfGE
157, 30 <141f. Rn.202f.>; BVerwG, Urteil vom 30. Juni
2005 -7 C 26.04 —, Rn. 35 f.; VG Berlin, Urteil vom 31. Oktober
2019 - 10K 412.18 -, Rn. 74).

[144] (b) AuBerdem kénnen einzelne MaBnahmen zum Ausbau
erneuerbarer Energien Gemeinwohlbedeutung dadurch erlan-
gen, dass sie einen Beitrag zu dem in eine internationale Ko-
operation eingebundenen nationalen Klimaschutz leisten.
Denn dem Ziel, den Klimawandel anzuhalten, kann es dienen,
wenn die Staaten wechselseitig darauf vertrauen konnen, dass
auch andere Staaten gewillt sind, den vereinbarten Klima-
schutz zu realisieren. Dieses wechselseitige Vertrauen in der
Staatengemeinschaft kann ein Staat stirken, wenn er interna-
tional vereinbarte Klimaschutzziele tatsdchlich umsetzt, indem
er seine Emissionen zuriickfiihrt (vgl. BVerfGE 157, 30 <142 f.
Rn. 203 f.>). Auch vor diesem Hintergrund kénnen einzelne
MaBnahmen, die wie hier die akzeptanzsteigernde Pflicht der
Vorhabentrager zur Teilhabe Betroffener an der durch Wind-
energie erzielten Wertschopfung die nationale Emissionsbi-
lanz verbessern, zum Gelingen des globalen Klimaschutzes
beitragen.

[145] (c) SchlieBlich kann die Gemeinwohlbedeutung der vor-
liegend angegriffenen MaBnahme ohnehin nicht nur nach der
Strommenge bemessen werden, die bezogen auf den jeweili-
gen rdumlich begrenzten Anwendungsbereich erzielt wird.

Eine solche isolierte, auf die einzelne MaBnahme beschrinkte
Betrachtung koénnte zur Folge haben, dass bestimmte MaB-
nahmen von Lindern oder Kommunen auch dann als unzu-
mutbar eingestuft werden miissten, wenn bei einer Gesamt-
betrachtung der durch gleichartige MaBnahmen erzielten oder
erzielbaren Strommenge kein Missverhéltnis zwischen Ge-
meinwohlbedeutung und Eingriffsintensitidt bestiinde. Hier
ist eine solche Gesamtbetrachtung insbesondere deshalb ange-
zeigt, weil das Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz als
Pilotprojekt zur Férderung des Ausbaus der Windenergie an
Land léanderiibergreifende Bedeutung haben kann.

[146] Offenkundig st6Bt der Ausbau der Windenergie an Land
auf Akzeptanzprobleme. Diese sind nach der verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstandenden Einschitzung des Gesetz-
gebers dort geringer, wo Windenergie durch lokal verankerte,
auf das einzelne Projekt bezogene Gesellschaften unter kom-
munaler und biirgerschaftlicher Teilhabe erzeugt wird. Daher
werden sogenannte Biirgerenergiegesellschaften bei der Aus-
schreibung der subventionierten Strommengen privilegiert
(§ 36g Abs.3 EEG 2021) und sichert das Unionsrecht einen
diskriminierungsfreien Zugang lokal verankerter Energieer-
zeuger zu den Energiemirkten (oben Rn.91, 114f.). Mit dem
Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz wird nun eine bir-
gerschaftliche und kommunale Teilhabe an lokalen Projekten
zur Erzeugung von Windenergie erstmals hoheitlich durch
entsprechende Verpflichtungen der Vorhabentriger auch dort
gesichert, wo sie eigeninitiativ nicht zustande kommt (vgl.
LTDrucks 6/4568, S.1f.). Das Gesetz kann daher als Modell
fiir vergleichbare Regelungen zur Sicherung einer akzeptanz-
steigernden biirgerschaftlichen und kommunalen Beteiligung
am Ausbau der Windenergie dienen. Denn eine Starkung der
»~Akteursvielfalt* durch lokal verankerte Projekte wird als we-
sentliche Voraussetzung fiir ein Gelingen des Ausbaus der
Windenergie an Land angesehen (vgl. BTDrucks 18/8832,
S. 214; Klimaschutzplan 2050, S. 39).

[147] Bei MaBnahmen mit Pilotcharakter ist daher fiir die Ge-
meinwohlbedeutung zu beriicksichtigen, dass sie gleichartige
MaBnahmen anderer Lander oder Gemeinden nach sich ziehen
konnen. Hier ist folglich fiir die Beurteilung der Angemessen-
heit der Verpflichtung der Betreiber von Windenergieanlagen
zur Beteiligung der betroffenen Anwohner und Standortge-
meinden an eigens zu griindenden Projektgesellschaften nach
dem Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz gemeinwohls-
teigernd auch die in den anderen Lindern durch gleichartige
MaBnahmen zur Verbesserung der Akzeptanz fiir neue Wind-
energieanlagen mogliche Forderung des Ausbaus der Wind-
energie einzubeziehen.

[148] Nach allem kommt der angegriffenen MaBnahme be-
trachtliches Gewicht fiir den Schutz des Klimas und der
Grundrechte vor den Folgen des Klimawandels zu.

[149] (2) Fiir das Gemeinwohlziel der Sicherung der Stromver-
sorgung kommt MaBnahmen zum Ausbau erneuerbarer Ener-
gien umso groBere Bedeutung zu, je hoher die dadurch erziel-
bare Strommenge ist. Denn die Stromversorgung ist umso bes-
ser gesichert, je mehr Strom aus in Deutschland verfiigbaren
erneuerbaren Energien erzeugt wird, der den aus dem Ver-
brauch fossiler Energietrager gewonnenen Strom ersetzen
und den Eigenversorgungsanteil steigern kann (oben
Rn. 107 £, 123).

[150] Danach ist die hier angegriffene MaBnahme zur Forde-
rung des Ausbaus der Windenergie an Land durch die Ver-
pflichtung der Vorhabentriger zur akzeptanzsteigernden Be-
teiligung Betroffener an der durch die lokale Windenergiege-
winnung erzeugten Wertschopfung auch wegen des Pilotcha-
rakters nicht nur von untergeordneter Bedeutung fiir die Si-
cherung der Stromversorgung.
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[151] dd) Die Intensitéit des Eingriffs in die berufliche Freiheit
der Vorhabentriager infolge der Verpflichtung zur Griindung
einer Projektgesellschaft und zur gesellschaftsrechtlichen oder
wirtschaftlichen Beteiligung kaufberechtigter natiirlicher Per-
sonen und Gemeinden steht nicht auBer Verhiltnis zum Ge-
wicht der damit verfolgten Gemeinwohlinteressen. Unzumut-
bar ist allerdings die Informationspflicht nach § 10 Abs.6
Satz 2 BiiGembeteilG, die denjenigen Vorhabentrigern aufer-
legt ist, welche den kaufberechtigten Gemeinden die Zahlung
einer Abgabe anbieten.

[152] (1) Die Pflicht der Vorhabentriger zur Griindung einer
Projektgesellschaft und zur Beteiligung betroffener Anwohner
und Gemeinden ist als solche nicht unangemessen.

[153] Den Vorhabentrigern ist es zumutbar, Windenergiean-
lagen durch eigens zu griindende und zum Ausschluss vor-
habenfremder Risiken in bestimmter Weise auszugestaltende
Projektgesellschaften in den Féllen zu errichten und zu betrei-
ben (§ 3 Abs. 1 BiiGembeteilG), in denen die zustindige Be-
horde keine Ausnahme nach § 1 Abs. 3 BiiGembeteilG wegen
anderweitiger Beteiligungsformen wie insbesondere einer fi-
nanziellen Beteiligung von Gemeinden nach § 6 EEG 2021
(vorher § 36k EEG 2021) zulésst oder in denen die Kaufberech-
tigten das Angebot einer alternativen wirtschaftlichen Teilha-
be insbesondere {iber einen vergiinstigten lokalen Stromtarif
nicht annehmen (§ 10 Abs. 1 BiiGembeteilG). Es steht auch
nicht auBer Verhiltnis zu den damit verfolgten Gemeinwohl-
zielen, dass dann die kaufberechtigten Anwohner und Ge-
meinden wirtschaftlich tiber die Verzinsung eines Sparpro-
dukts (§ 12 BiiGembeteilG) oder die Zahlung einer Abgabe
(§ 11 BiiGembeteilG) am Ertrag der Projektgesellschaft zu be-
teiligen sind oder im Falle fehlender Zustimmung nach § 10
Abs.7 Satz 2 BliGembeteilG die kaufberechtigte Gemeinde
Anspruch auf den Erwerb von Gesellschaftsanteilen hat.

[154] Zwar greifen diese Pflichten in die nach Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzte unternehmerische Gestaltungsfreiheit erheblich
ein. Das gilt verstiarkt dann, wenn die Vorhabentriager - sofern
die Gemeinde die Zustimmung zur Zahlung einer Abgabe ver-
weigert — diese Gemeinde gegen ihren Willen als Gesellschaf-
terin in die Projektgesellschaft aufnehmen und die Gesell-
schaft so ausgestalten miissen, dass die Haftung der Gemeinde
auf den Einlagebetrag beschrinkt ist und die kommunalrecht-
lichen Anforderungen fiir deren Beteiligung erfiillt sind (§ 3
Absitze 2 und 3 BiiGembeteilG). Auf der anderen Seite ist es
jedoch nach der vertretbaren Einschitzung des Gesetzgebers
(vgl. dazu BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. No-
vember 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. -, Rn. 216 m.w.N.) der
Akzeptanz neuer Windenergieanlagen besonders dienlich,
wenn sie von einer lokal verankerten Projektgesellschaft unter
biirgerschaftlicher und kommunaler Mitverantwortung betrie-
ben werden (oben Rn. 112 ff.). Diese Einschitzung wird nicht
durch die nach § 6 EEG 2021 eroffnete Moglichkeit einer fi-
nanziellen Beteiligung von Standortgemeinden an der Wert-
schopfung von Windenergieanlagen relativiert. Dies zeigt
schon der Umstand, dass bei der Ausschreibung von Wind-
parks nach wie vor nur die eine Akteursvielfalt vermittelnden
~Birgerenergiegesellschaften“ privilegiert sind (§ 36g Abs. 3
EEG 2021; oben Rn.91, 95), nicht jedoch Anlagenbetreiber,
deren lokaler Bezug sich in der Bemessung der Zahlungen
an die Gemeinde nach der vor Ort erzeugten Strommenge er-
schopft (§ 6 Abs.2 EEG 2021). Zudem hat der Bundesgesetz-
geber auch angesichts dieser neu er6ffneten Moglichkeit zur
finanziellen Beteiligung an der Offnungsklausel des § 36g
Abs.5 EEG 2021 festgehalten, wonach die Lander weiterge-
hende Regelungen zur Biirgerbeteiligung und zur Steigerung
der Akzeptanz fiir den Bau neuer Anlagen in Kraft setzen
kénnen (oben Rn.95). Die gegeniiber der Zahlung einer am
Ertrag der Projektgesellschaft ausgerichteten Abgabe gestei-

gerte Beeintrdchtigung der unternehmerischen Freiheit bei ei-
ner gesellschaftsrechtlichen Beteiligung von Standortgemein-
den gegen den Willen der Vorhabentriger ist gerechtfertigt,
weil anzunehmen ist, dass es der Akzeptanz vor Ort besonders
dient, wenn die Gemeinde trotz des damit verbundenen Ver-
waltungsaufwands Gesellschaftsanteile erwerben will.

[155] Fiir die Angemessenheit der Beteiligungspflichten ist al-
lerdings von Bedeutung, dass der Gesetzgeber dem Belang ei-
ner Verbesserung der Akzeptanz nicht einseitig den Vorrang
gegeniiber den gegenliufigen Interessen der Vorhabentriager
gegeben hat. So ist die Pflicht zur Abgabe von Anteilen an der
Projektgesellschaft mit 20% (§ 4 Abs. 1 BiiGembeteilG) auf
einen Umfang begrenzt, der keine Sperrminoritit vermittelt;
die Kaufberechtigten kénnen daher weder das operative Ge-
schift der Projektgesellschaft bestimmen noch Gesellschafter-
entscheidungen blockieren (vgl. LTDrucks 6/4568, S. 28). Au-
Berdem ist es den Vorhabentrigern gemif3 § 10 Abs.5 und
Abs. 7 Satz 1 BiiGembeteilG gegeniiber den kaufberechtigten
natiirlichen Personen freigestellt, anstelle einer gesellschafts-
rechtlichen Beteiligung den Erwerb eines Sparprodukts anzu-
bieten, um die sich aus der Gesellschafterstellung einer Viel-
zahl von Einwohnern ergebenden Belastungen vermeiden zu
konnen (vgl. LTDrucks 6/4568, S.45). Zudem relativiert der
auch privatniitzige Charakter der MaBnahme die Schmélerung
der Rendite, die die Vorhabentriger infolge der Beteiligung der
Kaufberechtigten an der Gewinnausschiittung oder am prog-
nostizierten Ertrag der Projektgesellschaft hinzunehmen ha-
ben. Denn das gesetzliche Ziel, die Akzeptanz zu verbessern,
um so eine Voraussetzung fiir die verstirkte Nutzung der
Windenergie an Land zu schaffen, deckt sich mit dem Gesamt-
interesse der Branche der Anlagenbetreiber an einer Auswei-
tung geeigneter Flichen, die fiir die Nutzung zur Erzeugung
von Windenergie zur Verfiigung stehen.

[156] Werden die besondere Bedeutung der Windenergie fiir
den Klimaschutz und fiir die Sicherung der Stromversorgung
sowie der Modellcharakter einer - die eigeninitiativ entstehen-
den ,Biirgerwindparks“ erginzenden - Verpflichtung zur Teil-
habe betroffener Anwohner und Standortgemeinden an Pro-
jektgesellschaften als Mittel zur Akzeptanzverbesserung (oben
Rn. 112 ff.) hinzugenommen, sind die angegriffenen Regelun-
gen nach allem angemessen.

[157] (2) Das gilt indes nicht fiir die Informationspflicht nach
§ 10 Abs. 6 Satz 2 BliGembeteilG.

[158] GemiB § 10 Abs. 6 Satz 1 BiiGembeteilG miissen dieje-
nigen Vorhabentriger, die den kaufberechtigten Gemeinden
statt des Erwerbs von Anteilen an der Projektgesellschaft die
Zahlung einer Abgabe anbieten wollen, denselben diese Ab-
sicht unverziiglich nach Erhalt der immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung verbindlich erkldren. Dieser Erkldrung ist
nach § 10 Abs. 6 Satz 2 in Verbindung mit § 4 Abs. 3 Sitze 2
und 3 und dariiber mit Abs. 3 Satz 4, § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 7,
8 und 13 BiiGembeteilG eine Information beizufiigen, in der
unter anderem die Projektgesellschaft bezeichnet sowie der
Anteilspreis, das Gesamtinvestitionsvolumen, die Summe der
Gesellschaftseinlagen und der Ertragswert auf der Grundlage
einer eigenen vorldufigen Kalkulation angegeben sind.

[159] Um die Pflicht zur Bezeichnung der Projektgesellschaft
erfiillen zu konnen, wird das Verfahren zur Grindung der
Projektgesellschaft in der nach § 3 BiiGembeteilG vorgeschrie-
benen Ausgestaltung abgeschlossen oder doch zumindest weit
fortgeschritten sein miissen. Zudem wird die Ermittlung der
voraussichtlichen wirtschaftlichen Kennzahlen der Projektge-
sellschaft, auch wenn es nur eine vorliufige Kalkulation sein
muss, mit einigem Aufwand verbunden sein, zumal fiir die
Berechnung des Anteilspreises nach § 6 BiiGembeteilG nicht
nur der Ertragswert maBgeblich ist, sondern in erster Linie ein
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Sachwertverfahren. Ein erheblicher Teil dieser Aufwendungen
und Vorbereitungen wird aber nutzlos, wenn die kaufberech-
tigten Gemeinden dem Angebot zur Zahlung einer Abgabe
gemiB § 10 Abs. 7 Satz 2 BiiGembeteilG zustimmen. Insbeson-
dere entfillt dann die Bindung an die in § 3 Absétze 2 und 3
BliGembeteilG enthaltenen Vorgaben, die Projektgesellschaft
so auszugestalten, dass die Gemeinde nur begrenzt auf den
Einlagebetrag haftet und die kommunalrechtlichen Vorausset-
zungen fiir eine Beteiligung von Gemeinden an privaten Un-
ternehmen erfiillt sind. Eine entsprechende Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags oder der Satzung der Projektgesellschaft ist
dann wiederum mit Aufwendungen verbunden und kann dazu
fiihren, dass der fiir die Bemessung der Abgabe (§ 11 Abs. 2
BiiGembeteilG) und die Verzinsung des Sparprodukts (§ 12
Abs. 4 BiiGembeteilG) maBgebliche Ertragswert neu berechnet
werden muss.

[160] Diese aus der Informationspflicht des § 10 Abs. 6 Satz 2
BiiGembeteilG folgenden Belastungen sind den Vorhabentra-
gern, die sich gegen eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung
der Gemeinden und fiir die Alternative der Zahlung einer Ab-
gabe entscheiden, nicht zumutbar. Sie stehen in einem Miss-
verhéltnis zu dem mit der Information verfolgten berechtigten
Ziel, den kaufberechtigten Gemeinden eine umfassende
Grundlage fiir die verbindliche Entscheidung zwischen einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung an der Projektgesellschaft
und der Zahlung einer Ausgleichsabgabe zu verschaffen. Im
Gesetzgebungsverfahren wurde angenommen, dass die Ge-
meinden sich im Regelfall ohnehin fiir die Zahlung einer Ab-
gabe entscheiden wiirden, weil sie den mit einer gesellschafts-
rechtlichen Beteiligung verbundenen Verwaltungsaufwand
scheuten. Diese Annahme wurde nach Angaben der Landes-
regierung nach Inkrafttreten des Gesetzes durch entsprechende
AuBerungen auf Informationsveranstaltungen bestitigt (oben
Rn. 129). Daher kann davon ausgegangen werden, dass die
Alternativenwahl der Gemeinden nur selten von einer umfas-
senden Aufkldarung iiber Voraussetzungen und Folgen des Er-
werbs von Anteilen an einer ndher bezeichneten Projektgesell-
schaft abhdngt. Das schlieft verfassungsrechtlich zwar eine
Regelung nicht aus, nach der die Gemeinden dem Alternativ-
angebot einer Abgabenzahlung zustimmen miissen (oben
Rn. 1291, 153 f). Zur Vermeidung nutzloser Belastungen der
Vorhabentriger ist es jedoch geboten, dass die Gemeinden
eine Entscheidung in einem friitheren Stadium des Verfahrens -
gegebenenfalls aufgrund nur tiberschlagiger Informationen
zur Ausgestaltung der Projektgesellschaft und zu den Rendite-
aussichten einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung, bei-
spielsweise im Rahmen eines Interessenbekundungsverfah-
rens — verbindlich treffen missen. Dies gilt auch vor dem
Hintergrund, dass wegen des strengen Projektbezugs der Ge-
sellschaft, die ausschlieBlich der Erzeugung von Windenergie
dienen und sich nicht an anderen Gesellschaften beteiligen
darf (§ 3 Abs. 1 BiiGembeteilG), kein ernsthaftes Verlustrisiko
bestehen diirfte (vgl. LTDrucks 6/4568, S. 27).

[161] (3) Demgegeniiber ist die inhaltsgleiche Pflicht zur In-
formation der kaufberechtigten Gemeinden ,iiber das Vorha-
ben“ nach § 4 Abs. 3 Sitze 2, 3 und 4 in Verbindung mit § 7
Abs. 2 Satz 1 BiiGembeteilG bei verfassungskonformer Ausle-
gung mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Die Informationspflicht
ist denjenigen Vorhabentrigern zumutbar, die sich dafiir ent-
scheiden, den kaufberechtigten Gemeinden gar nicht erst die
Moglichkeit der Abgabenzahlung nach § 10 Absétze 5 und 6
BliGembeteilG zu er6ffnen, sondern gemiB § 4 BiiGembeteilG
allein den Erwerb von Anteilen an der Projektgesellschaft an-
zubieten. Anders als bei einer Offerte zur Abgabenzahlung
nach § 10 Absitze 5 und 6 BiiGembeteilG kénnen die mit
der Informationspflicht verbundenen Aufwendungen und
Vorbereitungen dann nicht dadurch nutzlos werden, dass die

Gemeinde von der Alternative der Abgabenzahlung Gebrauch
macht. Die Informationspflicht nach § 4 Abs. 3 Sitze 2, 3 und 4
in Verbindung mit § 7 Abs. 2 Satz 1 BiiGembeteilG ist daher
verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass sie nur in-
soweit Anwendung findet, als der Vorhabentriger den kauf-
berechtigten Gemeinden nur den Erwerb von Anteilen an der
Projektgesellschaft anbietet.

[...]
1L

[165] Die ungleiche Behandlung der nach § 11 BiiGembeteilG
abgabepflichtigen Vorhabentriger gegeniiber den dieser Ab-
gabe nicht unterliegenden Steuerpflichtigen (vgl. BVerfGE
149, 222 <254 Rn. 65>) ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

[166] 1. Art.3 Abs.1 GG gebietet, alle Menschen vor dem
Gesetz gleich zu behandeln. Das hieraus folgende Gebot, we-
sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich
zu behandeln, gilt fiir ungleiche Belastungen und ungleiche
Begiinstigungen. Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetz-
geber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bediirfen
jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem
Ziel und dem AusmaB der Ungleichbehandlung angemessen
sind. Dabei gilt ein stufenloser am Grundsatz der Verhiltnis-
maiBigkeit orientierter verfassungsrechtlicher PriifungsmaB-
stab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern
nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und
Regelungsbereichen bestimmen lassen (vgl. BVerfGE 138, 136
<180 Rn. 121>; 148, 147 <183 f. Rn. 94> m. w. N.; stRspr). Aus
dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Rege-
lungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelockerten,
auf das Willkiirverbot beschriankten Bindungen bis hin zu
strengen VerhiltnisméBigkeitserfordernissen reichen konnen.
Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich aus den
jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben. Zudem verschar-
fen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger
die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung ankniipft,
fiir den Einzelnen verfligbar sind oder je mehr sie sich denen
des Art. 3 Abs. 3 GG annihern (vgl. BVerfGE 138, 136 <180f.
Rn. 122>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 8. Juli
2021 - 1 BvR 2237/14 u.a. -, Rn. 111; stRspr).

[167] 2. Danach ist die Benachteiligung der nach § 11 BiiGem-
beteilG abgabepflichtigen Vorhabentrdger verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Dabei kann dahinstehen, ob die
Benachteiligung strengen VerhéltnismiBigkeitsanforderungen
geniigen muss. Diese Anforderungen wiren jedenfalls erfiillt.
Die Abgabe dient unmittelbar selbst der gemeinwohldienli-
chen Forderung des Ausbaus der Windenergie an Land durch
eine Verbesserung der Akzeptanz hierfiir in der Bevolkerung
(oben Rn. 76 f.). Darin liegt auch der Grund dafiir, gerade die
Vorhabentrdger als Inhaber der Projektgesellschaften zur Er-
zeugung von Windenergie mit der Abgabe zu belasten. Fiir die
in den Standortgemeinden lebenden Personen soll durch die
gesetzlich vorgegebene Verwendung der Abgabemittel kon-
kret erfahrbar werden, dass die Erzeugung von Windenergie
nicht nur Beeintrdchtigungen der Landschaft mit sich bringt,
sondern auch die ortliche Lebensqualitit verbessert. Dies soll
eine vermehrte Nutzung geeigneter Flichen zur Erzeugung
von Windenergie mit dem Ziel ermoglichen, den AusstoB
von CO; im Interesse des Klimaschutzes, des Schutzes der
Grundrechte vor schédlichen Folgen des Klimawandels und
der Sicherung der Stromversorgung zu verringern (oben
Rn. 77). Die Abgabe ist als solche zur Erreichung dieser Ge-
meinwohlziele geeignet, erforderlich und angemessen (oben
Rn. 116, 117 ff.). Auch die Abgabenbelastung steht nicht auBBer
Verhiltnis zur Bedeutung dieser Ziele, zumal es in die Ent-
scheidungsfreiheit der Vorhabentriger fillt, die Zahlung als
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Alternative zu einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der
kaufberechtigten Gemeinden an der Projektgesellschaft anzu-
bieten (§ 10 Abs.6 Satz 1 und Abs. 7 Satz 1 BiiGembeteilG).

D.

[168] Im Ergebnis verletzt die Verpflichtung der Vorhabentri-
ger nach § 10 Abs. 6 Satz 2 BiiGembeteilG, die kaufberechtig-
ten Gemeinden anlésslich der Erklarung des Angebots zur
Zahlung einer Abgabe umfassend tiber die Gestaltung der Pro-
jektgesellschaft und die wirtschaftlichen Kennziffern eines Er-
werbs von Anteilen an derselben zu informieren, die Be-
schwerdefiihrerin in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG.
Diese Regelung ist daher nach § 95 Abs.3 Satz 1 BVerfGG
nichtig. Im Ubrigen bleibt das Gesetz giiltig und anwendbar.

Anmerkung von RA Dr. Wieland Lehnert

Mit seinem Beschluss zum bereits in 2016 erlassenen Biirger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern
hat das Bundesverfassungsgericht endlich eine lange erwartete
Entscheidung zu einem fiir die Energiewende zentralen Thema
getroffen, ndmlich der Biirgerbeteiligung und der Akzeptanz
von Erneuerbare-Energien-Anlagen.

Die Entscheidung fuBt inhaltlich zu einem erheblichen Teil auf
der Argumentation des berithmten Klimaschutzbeschluss aus
dem Jahr 2021, der vielfach zitiert wird und dessen Inhalte
durch den neuen Beschluss erneut gefestigt werden. Die Recht-
sprechung zur Klimaschutzpflicht des Staates wird aber in dem
aktuellen Beschluss auch weiter entwickelt, indem daraus wei-
tere Verfassungsgiiter abgeleitet werden, ndmlich der notwen-
dige Ausbau der erneuerbaren Energien und damit im Zusam-
menhang die notwendige Akzeptanz fiir den Ausbau der er-
neuerbaren Energien. Auf dieser Basis war die materielle Ver-
fassungsmaiBigkeit des Gesetzes und die Vereinbarkeit mit den
Grundrechten selbstverstidndliche Folge, was im Ergebnis zwar
nicht tiberraschte, aber in der Begriindung insbesondere zu der
zentralen Bedeutung der Akzeptanz der erneuerbaren Energien
sehr hilfreiche Ankniipfungspunkte fiir die zukiinftige verfas-
sungsrechtliche Bedeutung der erneuerbaren Energien und de-
ren Akzeptanz geschaffen hat. Neben dieser grundsitzlichen
Thematik haben in der Entscheidung aber auch zwei weitere
wichtige Aspekte eine wichtige Rolle gespielt. Zum Ersten war
die Landeskompetenz fiir das Gesetz bezweifelt worden. Zum
Zweiten und im Zusammenhang mit der Kompetenzfrage
stand die Zulédssigkeit einer Abgabe zur Akzeptanzsteigerung
in Frage.

Landeskompetenz

Die Landes-Kompetenz fiir das Gesetz leitet das BVerfG aus
dem Recht der Wirtschaft ab, und zwar ausdriicklich in Form
des Rechts der Energiewirtschaft und nicht in Form des Gesell-
schaftsrechts, da die Aspekte der Energiewirtschaft trotz der
im Gesetz zentralen gesellschaftsrechtlichen Beteiligung im
Vordergrund stehen. Dabei besteht nach - im Ergebnis {iber-
zeugender - Auffassung auch keine Sperrwirkung fiir Landes-
gesetze aufgrund bundesgesetzlicher Regelungen. Das BVerfG
sieht zwar einerseits gewisse Anhaltspunkte fiir eine Sperrwir-
kung des EEG, da es nicht nur Regelungen zum Ausbau der
erneuerbaren Energien, sondern mit dem neu eingefiihrten § 6
EEG 2021 (zuvor § 36k EEG 2021) auch eine ausdriickliche
Regelung zur Akzeptanz enthdlt. Andererseits verweist das
BVerfG auf § 36g Abs. 5 EEG 2021, wonach die Linder weiter-
gehende Regelungen zur Biirgerbeteiligung und zur Steige-
rung der Akzeptanz fiir den Bau von neuen Anlagen erlassen
konnen. Mit diesem Vorbehalt zugunsten der Landesgesetzge-
bung habe der Bundesgesetzgeber ausdriicklich spezielle Lan-
desregelungen zugelassen. Bemerkenswert ist dabei, dass der
Regelungsgehalt von § 36 Abs.5 EEG 2021 auch nach dem

Regierungsentwurf fiir das neue EEG 2023 aufrecht erhalten
bleiben soll (siehe 22b Abs. 6 EEG-E).

Man kann zwar tatsidchlich in Frage stellen, ob besondere lan-
desgesetzliche Regelungen zur Akzeptanzsteigerung sinnvoll
sind oder ob es hier nicht bundeseinheitlicher Regelungen be-
darf. Allerdings war hierfiir aufgrund der bestehenden Rechts-
lage im EEG keine Losung durch das BVerfG zu erwarten,
sondern es handelt sich um eine politische Frage, die etwa
durch abschlieBende Bundesregelungen und eine Streichung
des Vorbehalts fiir die Landesgesetzgebung im EEG geklart
werden miisste. Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist
aber eine Aussage des BVerfG an anderer Stelle im Urteil zu
der Frage, ob strenge Landesregelungen den Ausbau der
Windenergie in einem Land gefihrden: Dagegen spreche
schon der bundesweite Mangel an Fliachen und die Praxis in
Mecklenburg-Vorpommern, wonach es trotz der umfangrei-
chen Pflichten fiir Projektierer zur Biirgerbeteiligung nicht
zu einem Riickgang von Genehmigungsantrigen gekommen
sei.

Zulidssigkeit einer Abgabe

Im Zusammenhang mit der Kompetenzfrage wurde weiterhin
diskutiert, inwieweit der Landesgesetzgeber eine Abgabe re-
geln kann. Hintergrund hierfiir ist die Option im BiiGembe-
teilG, wonach die Windparkprojektierer anstelle einer Biirger-
beteiligung auch eine Abgabe an die Gemeinde leisten kon-
nen. Dabei fiihrt das BVerfG zunichst iiberzeugend aus, dass
es sich bei der Abgabe nicht um eine Steuer handelt, sondern
um eine nicht-steuerliche Abgabe. In diesem Zusammenhang
verweist es insbesondere auch auf die Zweckbindung der Mit-
tel fiir MaBnahmen der Akzeptanzsteigerung. Daraus leitet es
ab, dass sich die Kompetenz aus der zugrunde liegenden Sach-
kompetenz ableite und nicht aus der Finanzverfassung. Dem-
gemilB war das Land hier befugt, eine solche Abgabe zu re-
geln.

Weiterhin fiihrt das Gericht aus, dass es sich nicht um eine
Ausgleichsabgabe handelt. Derartige Ausgleichsabgaben, die
bereits mehrfach Gegenstand der verfassungsrechtlichen
Rechtsprechung waren, sind Abgaben, die als Ausgleich fiir
eine bestehende aber nicht erfiillte Pflicht geleistet werden.
Eine Ausgleichsabgabe liege hier aber nicht vor, weil die Zah-
lung der Abgabe selbst ebenso wie die alternative Pflicht zur
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der Biirger eine Erh6hung
der Akzeptanz fiithre und damit gleichberechtigte Pflichterfiil-
lung ist und nicht Ausgleich fiir eine nicht erfiillte Pflicht.

An dieser Stelle hidtte man nun allerdings durchaus weitere
Ausfiihrungen zur Zuléssigkeit der Abgabe erwartet. Insbe-
sondere konnte man fragen, ob hier die strengen Anforderun-
gen an eine Sonderabgabe erfiillt sein miissen. Dabei ist zu-
néchst hervorzuheben, dass die Anforderungen an Sonderab-
gaben ausdriicklich auch fiir die Linder und deren Abgaben
gelten (sieche BVerfGE 92, 91). Andererseits ist zu bedenken,
dass das BVerfG die insbesondere in der Kohlepfennig-Ent-
scheidung entwickelten Kriterien fiir die Zuladssigkeit von Son-
derabgaben (insb. homogene Gruppe und gruppenniitzige Ver-
wendung) nicht auf alle Abgaben gleichermaBen streng an-
wendet. So wurde etwa in der Wasserpfennig-Entscheidung,
bei der es um die Erhebung einer Abgabe fiir Wasserentnah-
men ging, lediglich gepriift, ob die Abgabe sachlich legitimiert
ist, ob sie sich hinreichend stark von Steuern unterscheidet
und ob der Grundsatz der Vollstindigkeit des Haushaltsplans
beriihrt ist. Offensichtlich ging das BVerfG im vorliegenden
Beschluss ohne Weiteres davon aus, dass die Voraussetzungen
an die Zulassigkeit der Abgabe nach dem BiiGembeteilG ge-
geben sind, da sie aus dem zentralen Zweck der Akzeptanz-
steigerung gerechtfertigt ist. Auch wenn dieses Ergebnis zu
begriiBen ist, wiren etwas konkretere Ausfithrungen zur
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Rechtfertigung von Abgaben wiinschenswert gewesen, um
hier fiir zukiinftige gesetzliche Entwicklungen mehr verfas-
sungsrechtliche Klarheit zu haben.

Vereinbarkeit mit den Grundrechten

Zentralen Raum in der Entscheidung nimmt - wie bereits dar-
gelegt — die Vereinbarkeit mit den Grundrechten (Art. 12 GG)
ein. Dabei werden insgesamt drei Rechtfertigungsgriinde fiir
den moglichen Grundrechtseingriff herangezogen: die unmit-
telbar bezweckte Verbesserung der Akzeptanz fiir neue Wind-
energieanlagen, der {ibergeordnete Zweck der Forderung des
Ausbaus der Windenergie sowie die legitimen Gemeinwohl-
ziele des Klimaschutzes (Art. 20a GG), des Schutzes der Grund-
rechte vor den nachteiligen Folgen des Klimawandels und der
Sicherung der Stromversorgung. Dabei wird wiederholt der
Klimaschutz als Schutzgebot hervorgehoben. Dabei diene -
neben MaBnahmen zur Energieeffizienz und Energieeinspa-
rung - jede auf den weiteren Ausbau der Nutzung erneuerba-
rer Energien gerichtete MaBnahme der Umsetzung dieses Kli-
maschutzgebots. Daneben wird - zusitzlich zum Klimaschutz-
ziel und als neu entwickelter Begriindungsansatz - auch das
legitime Ziel der Sicherung der Stromversorgung hervorgeho-
ben. Die Sicherung der Stromversorgung verlange bei gleich-
zeitiger Wahrung des verfassungsrechtlichen Klimaschutzziels
einen verstirkten Ausbau erneuerbarer Energien. Ganz unter
dem Eindruck der aktuellen politischen Situation fiihrt das
BVerfG weiterhin aus, dass eine vermehrte Nutzung der in
Deutschland verfiigharen erneuerbaren Energien auch deshalb
der Sicherung der Stromversorgung diene, weil so die Abhén-
gigkeit von Energieimporten vermindert und die Eigenversor-
gung gestarkt werden kann.

Ableitungen

Der Beschluss ist grundsitzlich sehr zu begriiBen, denn das
BVerfG stirkt damit die Bedeutung der erneuerbaren Energien
und der Akzeptanz im Verfassungsrecht. Neben dieser grund-
sdtzlichen Bedeutung wird auch die Kompetenz zum Erlass
strengerer Regeln zur Akzeptanzsteigerung auf Landesebene
klargestellt. Ob unterschiedliche Linderregelungen beibehal-
ten werden sollen, wird damit nunmehr politisch zu entschei-
den sein. Die praktisch weitreichendste Folge des Beschlusses
diirfte jedoch in der - zwar nur mittelbar enthaltenen - Aus-
sage bestehen, dass Abgaben zur Akzeptanzsteigerung zulas-
sig sind. Dies eroffnet dem Gesetzgeber einen erheblichen
Handlungsspielraum. Der bislang teilweise vorgebrachten Ar-
gumentation, wonach eine Umwandlung der bislang freiwil-
ligen Zuwendung nach § 6 EEG in eine verpflichtende Zah-
lung verfassungsrechtlich nicht zuléssig sei, ist damit endgiil-
tig der Boden entzogen.

Kein o6ffentlich-rechtlicher Vergleichsvertrag
iiber die Freistellung einer Verbindungsleitung
von der Regulierung

BGH, B. v. 05.04.2022 - EnVR 36/21 -, vorgehend OLG
Diisseldorf, B. v. 26.05.2021 - 3 Kart 845/19

§ 28a EnWG; Art. 36 Abs. 9 der Richtlinie 2009/73/EG,
Richtlinie 2003/55/EG; § 65 EnWG; § 65 Abs. 1 EnWG;

§§ 20 ff. EnWG; § 28a Abs. 1, 2 EnWG; § 29 Abs. 1, § 28a
Abs. 3 EnWG; §§ 54, 59 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EnWG; § 54
Satz 1 Halbsatz 2 VwVfG; 59 Abs. 1 VwVfG; § 134 BGB; § 54
Satz 1 VwVfG; § 54 Satz 2 VwVfG; § 55 VwVfG; § 54
VwVfG; § 13 Abs. 5, § 132 Abs. 1 Satz 2 aF TKG; § 59
VwVfG; § 35 VwVfG; § 39 VwVfG; § 28a Abs. 3, § 29 Abs. 1
EnWG; § 28a Abs. 3 Satz 2 EnWG; § 28a Abs. 3 Satz 3

EnWG; § 28a Abs. 3 Satz 4 EnWG; Art. 194 Abs. 1 AEUV; § 1
Abs. 2 EnWG; Art. 22 der Richtlinie 2003/55/EG; § 54
EnWG; § 59 Abs. 1 Satz 1, §§ 88ff. VwVfG

Die Bundesnetzagentur darf iiber die Freistellung einer Ver-
bindungsleitung von der Regulierung (hier: OPAL-Gasfern-
leitung) nicht durch Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen
Vergleichsvertrags gemidB § 55 VwVfG entscheiden. Die
Rechtsvorschriften der § 29 Abs.1, § 28a EnWG i.V.m.
Art.36 Abs.6 bis 9 GasRL, §§ 54, 59 Abs.1 Satz 1 und
Abs.2 EnWG stehen dem Abschluss eines solchen Vertrags
gemil § 54 Satz 1 Halbsatz 2 VwV{G nach ihrem Sinn und
Zweck entgegen.

(amtl. Ls.)

Zum Sachverhalt:

[1] A. Die Betroffenen wenden sich gegen die von der Bun-
desnetzagentur angeordnete Untersagung der Versteigerung
teilregulierter, entkoppelter Verbindungskapazititen sowie da-
rauf beruhender Transporte und Nominierungen von Gaslie-
ferungen auf der Ostseepipeline-Anbindungsleitung (nachfol-
gend: OPAL-Gasfernleitung).

[2] Die OPAL-Gasfernleitung verlduft von Lubmin bei Greifs-
wald bis zum Netzkopplungspunkt Brandov an der deutsch-
tschechischen Grenze. Sie dient im Wesentlichen der Anbin-
dung der

Gasfernleitung Nord Stream 1. Die Betroffene zu 3 ist eine der
beiden Fernleitungsnetzbetreiberinnen der OPAL-Gasfernlei-
tung. Die Betroffene zu 2, deren Muttergesellschaft die Betrof-
fene zu 1 ist, bucht fiir ihre Erdgaslieferungen in die Bundes-
republik Deutschland und andere europidische Lander Verbin-
dungskapazititen der Gasfernleitungen Nord Stream 1 und
OPAL.

[3] Mit Beschliissen vom 25. Februar und 7. Juli 2009 (nach-
folgend: Freistellung 2009) nahm die Bundesnetzagentur auf
Antrag der Betroffenen zu 3 von ihr betriebene Kapazititen an
der OPAL-Gasfernleitung von rund 32 Mio. kWh/h fiir die
Gaseinspeisung in Deutschland und die Ausspeisung in der
Tschechischen Republik fiir die Dauer von 22 Jahren ab der
tatsdchlichen Inbetriebnahme von der Anwendung der Vor-
schriften der Gasnetzregulierung aus. Dabei durften Unterneh-
men mit einer marktbeherrschenden Stellung auf den relevan-
ten tschechischen Gasmérkten nicht mehr als 50% der jihr-
lichen Ausspeisekapazitdt der OPAL-Gasfernleitung buchen.

[4] In den Folgejahren wurden erhebliche Kapazititen der
OPAL-Gasfernleitung nicht genutzt. Die Betroffenen stellten
daher 2013 einen Antrag, das Verfahren wiederaufzugreifen;
es kam zu Verhandlungen zwischen den Parteien. Die Bun-
desnetzagentur lehnte den Antrag 2015 ab. Dagegen legten die
Betroffenen Beschwerde ein. Im Mai 2016 schlossen sie mit
der Bundesnetzagentur einen o&ffentlich-rechtlichen Ver-
gleichsvertrag, der zugunsten der Betroffenen Anderungen
an der Freistellung 2009 vorsah (nachfolgend: Vergleichsver-
trag Mai 2016). Der Vertrag stand unter dem Vorbehalt der
Zustimmung der Europiischen Kommission (nachfolgend:
Kommission). Mit Beschluss vom 28. Oktober 2016 (C [2016]
6950; nachfolgend: Kommissionsentscheidung) genehmigte
die Kommission die im Vergleichsvertrag Mai 2016 vereinbar-
te Anpassung der Freistellung 2009 vorbehaltlich der Umset-
zung einiger Anderungen. Dem kamen die Vertragsparteien im
November 2016 durch den Abschluss eines modifizierten 6f-
fentlich-rechtlichen Vergleichsvertrags nach (nachfolgend:
Vergleichsvertrag). Der Vergleichsvertrag hebt die Kapazitéts-
begrenzung der Freistellung 2009 auf und sieht vor, dass 50%
der Verbindungskapazititen (etwa 15,9 Millionen kWh/h) als
getrennt buchbare, feste frei oder dynamisch zuordenbare Ein-
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und Ausspeisekapazititen dem Netzzugang Dritter unterwor-
fen werden, wéhrend sie von der Netzentgeltregulierung fiir
die Geltungsdauer der Freistellung 2009 ausgenommen blei-
ben (teilregulierte Verbindungskapazititen). Die restlichen
Verbindungskapazititen der Betroffenen zu 3 blieben zwar
sowohl von der Netzzugangsregulierung als auch von der
Netzentgeltregulierung ausgenommen, durften jedoch weiter-
hin nur als beschrinkt zuordenbare gekoppelte Kapazititen
angeboten werden.

[5] Auf die Klage der Republik Polen erklirte das Gericht der
Européischen Union die Kommissionsentscheidung 2019 fiir
nichtig (Urteil vom 10. September 2019, T-883/16 ,RdE 2020,
70 ff.; bestitigt durch EuGH, Urteil vom 15. Juli 2021, C-848/
19 P, ZNER 2021, 485; EuZW 2021, 766 ff. - Bundesrepublik
Deutschland/Republik Polen).Daraufhin hat die Bundesnetz-
agentur mit Beschluss vom 13. September 2019 der Betroffe-
nen zu 3 mit sofortiger Wirkung untersagt, auf Grundlage des
Vergleichsvertrags Versteigerungen teilregulierter entkoppel-
ter Verbindungskapazitdten vorzunehmen sowie auf bereits
durchgefiihrten Versteigerungen beruhende Transporte durch-
zufiihren. Den Betroffenen zu 1 und 2 ist mit sofortiger Wir-
kung untersagt worden, auf Grundlage bereits gebuchter teil-
regulierter entkoppelter Verbindungskapazititen entsprechen-
de Nominierungen abzugeben. Auf die Beschwerde der Betrof-
fenen hat das Beschwerdegericht den Beschluss der Bundes-
netzagentur aufgehoben, soweit der Betroffenen zu 1 die Ab-
gabe von Nominierungen untersagt worden ist. Im Ubrigen
hat es die Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen wenden sich
die Betroffenen zu 2 und 3 mit der vom Beschwerdegericht
zugelassenen Rechtsbeschwerde, der die Bundesnetzagentur
entgegentritt.

Aus den Griinden:

[6] B. Die zulissige Rechtshbeschwerde hat keinen Erfolg.

[7] 1. Das Beschwerdegericht (OLG Diisseldorf, RdE 2021,
502 ff.) hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt be-
griindet:

[8] Die Untersagung sei zu Recht erfolgt. Die Ankiindigung der
Betroffenen zu 3, am 16. September 2019 eine Versteigerung
teilregulierter entkoppelter Kapazitéten fiir den Monat Oktober
2019 durchfiihren zu wollen, stelle einen drohenden Verstof3
gegen § 28a EnWG i.V.m. Art. 36 Abs.9 der Richtlinie 2009/
73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli
2009 iber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnen-
markt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG (Gas-
richtlinie, nachfolgend: GasRL) dar. Aufgrund der Nichtiger-
kldrung der Kommissionsentscheidung sei die weitere Umset-
zung und Vollziehung des Vergleichsvertrags rechtswidrig.
Dies folge zwar nicht daraus, dass der Vergleichsvertrag nach
Art. 36 Abs.9 GasRL der Genehmigung durch die Kommission
unterliege. Die Durchsetzung des Vergleichsvertrags verstof3e
aber auch ohne die Einordnung der Kommissionsentscheidung
als Genehmigung gegen § 28a EnWG i.V.m. Art.36 Abs.9
GasRL. Es fehle nach der Nichtigerklarung der Kommissions-
entscheidung an einer die nationale Freistellungsentscheidung
inhaltlich billigenden Entscheidung der Kommission, die ein
konstitutives Element fiir die RechtmiBigkeit der Umsetzung
bilde. Die Kommissionsentscheidung und der Vergleichsver-
trag seien dergestalt miteinander verbunden, dass dies ein
Umsetzungshindernis fiir die Durchfiihrung des Vergleichsver-
trags begriinde. Solange das Verfahren der Kommission nicht
abgeschlossen sei, sei auch die Freistellungsentscheidung
nicht rechtméBig durchfithrbar. Damit gelte wieder die Frei-
stellung 2009, nach der eine Versteigerung teilregulierter ent-
koppelter Verbindungskapazitdten unzuldssig sei. Die Bundes-
netzagentur habe das ihr nach § 65 EnWG eingerdumte Er-

messen rechtmifig ausgeiibt. Da die weitere Durchfiihrung
des Vergleichsvertrags unionsrechtswidrig sei, bleibe als ein-
ziges Mittel zur wirksamen Abstellung die Untersagung wei-
terer auf dem Vergleichsvertrag beruhender Versteigerungen,
Gastransporte und Nominierungen. Es bestehe kein schutz-
wiirdiges Vertrauen der Betroffenen zu 2 und 3, diese weiter-
hin durchzufiihren.

[9] II. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
stand. Zu Recht hat das Beschwerdegericht den auf § 65 Abs. 1
EnWG gestiitzten Beschluss der Bundesnetzagentur fiir recht-
maiBig erachtet. Nach dieser Vorschrift kann die Regulierungs-
behorde Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen
verpflichten, ein Verhalten abzustellen, das den Bestimmun-
gen des Energiewirtschaftsgesetzes sowie den aufgrund dieses
Gesetzes ergangenen Rechtsvorschriften entgegensteht. Diese
Voraussetzungen liegen fiir die Untersagungsverfiigungen
vor. Auch Ermessensfehler ldsst die Entscheidung der Bundes-
netzagentur nicht erkennen.

[10] 1. Das Beschwerdegericht hat zutreffend angenommen,
dass mit der Ankiindigung der Betroffenen zu 3, am 16. Sep-
tember 2019 eine Versteigerung teilregulierter entkoppelter
Verbindungskapazititen fiir den Monat Oktober 2019 durch-
zufiihren, ein Verstof gegen die Vorschriften der Gasnetzre-
gulierung des Energiewirtschaftsgesetzes sowie die aufgrund
dieses Gesetzes ergangenen Rechtsvorschriften drohte. Eine
solche Versteigerung hitte den sich aus §§ 20 ff. EnWG erge-
benden Vorgaben widersprochen. Zwar kénnen Verbindungs-
leitungen zwischen Deutschland und anderen Staaten von der
Anwendung dieser Vorschriften bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 28a Abs. 1 und 2 EnWG befristet ausgenommen
werden. Eine solche Ausnahme ist in Bezug auf die angebo-
tenen Verbindungskapazitdten im Vergleichsvertrag auch ver-
einbart worden. Der Vergleichsvertrag ist aber unwirksam, so
dass es insoweit an der erforderlichen Freistellungsentschei-
dung der Bundesnetzagentur fehlt. Freigestellt sind nach der
bestandskriftigen Freistellung 2009 lediglich Verbindungska-
pazititen in Gestalt von beschrankt zuordenbaren gekoppelten
Kapazititen unter Geltung einer Kapazititsbegrenzung.

[11] a) Die Bundesnetzagentur darf tiber die Freistellung einer
Gasfernleitung von der Regulierung geméf § 28a EnWG nicht
durch Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vergleichsver-
trags entscheiden. Die Rechtsvorschriften der § 29 Abs. 1,
§ 28a Abs.3 EnWG i.V.m. Art. 36 Abs. 6 bis 9 GasRL, §§ 54,
59 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 EnWG stehen dem Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vergleichsvertrags gemif § 54 Satz 1
Halbsatz 2 VwV{G nach ihrem Sinn und Zweck entgegen.
Der Vergleichsvertrag ist daher nichtig nach §§ 54, 59 Abs. 1
VwVIG i.V.m. § 134 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 5. April 2022
KZR 84/20, z. Ver6ff. best., Rn. 32 mwN).

[12] aa) Nach § 54 Satz 1 VwVfG kann auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts ein Rechtsverhiltnis durch Vertrag be-
griindet, gedndert oder aufgehoben werden, soweit Rechtsvor-
schriften nicht entgegenstehen. Insbesondere kann die Behor-
de, anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag mit demjenigen schlieen, an den sie sonst
den Verwaltungsakt richten wiirde (§ 54 Satz 2 VwVTG). Ein
offentlich-rechtlicher Vertrag im Sinn des § 54 Satz 2 VwVI{G,
durch den eine bei verstindiger Wiirdigung des Sachverhalts
oder der Rechtslage bestehende Ungewissheit durch gegensei-
tiges Nachgeben beseitigt wird (Vergleich), kann geschlossen
werden, wenn die Behorde den Abschluss des Vergleichs nach
pflichtgeméBem Ermessen fiir zweckmaBig hilt (§ 55 VWVTG).
Entgegenstehende Vorschriften im Sinn von § 54 Satz 1
VwVI{G sind dabei nicht nur solche, die ein ausdriickliches
Vertragsformverbot aussprechen, sondern auch solche, aus de-
ren Sinn und Zweck sich ein entsprechendes Verbot ableiten
lasst (BGH, Urteil vom 5. April 2022 - KZR 84/20, z. Veroff.
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best., Rn. 35 mwN). Bei der Auslegung von Rechtsvorschriften,
die als Vertragsformverbote in Betracht kommen, muss aller-
dings beachtet werden, dass § 54 VwV{G den Behorden bei der
Ausiibung ihrer 6ffentlich-rechtlichen Verwaltungstitigkeit
den o6ffentlich-rechtlichen Vertrag als Handlungsform fiir
den Regelfall zur Verfligung stellt, so dass Vertragsformver-
bote als Ausnahme von diesem Grundsatz eng auszulegen sind
(BVerwG, Urteil vom 21. September 2018 - 6C 8/17,
BVerwGE 163, 181 Rn.68 mwN zu § 13 Abs.5 und § 132
Abs. 1 Satz 2 aF TKG ; Gurlit in Siacker, TKG, 3. Aufl., § 132
Rn. 29).

[13] bb) Nach diesen Grundsitzen stehen § 29 Abs. 1, § 28a
EnWG i.V.m. Art.36 Abs.6 bis 9 GasRL, §§ 54, 59 Abs. 1
Satz 1 und Abs.2 EnWG - auch wenn diesen Vorschriften
kein ausdriickliches Vertragsformverbot zu entnehmen ist -
einer Befugnis der Bundesnetzagentur zum Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vergleichsvertrags nach § 55 VwVfG
entgegen (§ 54 Satz 1 Halbsatz 2 VwVTG). Ein solcher Vertrag
ist nicht nur rechtswidrig, sondern nach Sinn und Zweck die-
ser Vorschriften geméB § 59 VwV{G nichtig. Er ist von vorn-
herein nicht geeignet, das mit Art. 36 Abs. 6 bis 9 GasRL ver-
folgte Ziel einer einheitlichen und zugleich restriktiven An-
wendung der Vorschriften zur Erteilung einer Regulierungs-
freistellung in den einzelnen Mitgliedstaaten der Européischen
Union zu gewihrleisten. Die Freistellung einer Gasfernleitung
von der Regulierung darf nach Sinn und Zweck der genannten
Regelungen nur erfolgen, wenn die dafiir bestehenden tat-
sdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen nach Ansicht
der fiir die Entscheidung zustindigen Beschlusskammer der
Bundesnetzagentur und zudem nach Ansicht der Kommission
(vollstindig) erfiillt sind und dies in einer Genehmigungsent-
scheidung (§ 35 VwWVfG) mit der gemiB § 39 VwVTG, Art. 36
Abs. 6 Unterabs. 4, Abs.8 GasRL erforderlichen Begriindung
niedergelegt wird (vgl. BVerwGE 163, 181 Rn. 66, 69 mwN
zu § 13 Abs.5 und § 132 Abs. 1 Satz 2 aF TKG).

[14] [1] Gemi#B § 28a Abs. 3, § 29 Abs. 1 EnWG entscheidet die
Regulierungsbehorde auf Antrag des betroffenen Gasversor-
gungsunternehmens, ob die vom Antragsteller nachzuweisen-
den Voraussetzungen geméfB Absatz 1 und 2 der Vorschrift
dafiir vorliegen, Verbindungsleitungen zwischen Deutschland
und anderen Staaten befristet von der Regulierung auszuneh-
men, und trifft eine etwaige Freistellungsentscheidung durch
Genehmigung. Die Priifung und das Verfahren richten sich
nach Art.36 Abs. 6 bis 9 GasRL (§ 28a Abs.3 Satz 2 EnWG).
Die Entscheidung zur Gewédhrung einer Ausnahme ist ord-
nungsgemiB zu begriinden und zu versffentlichen (Art.36
Abs. 6 Unterabs. 4 GasRL). Die Regulierungsbehorde teilt der
Kommission gemdB Art.36 Abs.8 Satz 2 bis 4 GasRL ihre
Entscheidung unverziiglich zusammen mit allen fiir die Ent-
scheidung bedeutsamen Informationen mit. Diese miissen eine
ausfiihrliche Begriindung, einschlieBlich finanzieller Informa-
tionen enthalten, die die Notwendigkeit der Ausnahme recht-
fertigen. Die Regulierungsbehorde hat eine Freistellungsent-
scheidung nach MaBgabe einer endgiiltigen Entscheidung
der Kommission innerhalb von einem Monat zu &dndern oder
aufzuheben (§ 28a Abs.3 Satz 3 EnWG, § 28a Abs.3 Satz 4
EnWG aF, Art. 36 Abs.9 Unterabs. 3 GasRL).

[15] (2) Bei der im Hinblick auf das Vorliegen eines Vertrags-
formverbots gemif § 54 Satz 1 Halbsatz 2 VwVIG erforder-
lichen Auslegung von § 29 Abs. 1, § 28a EnWG i. V.m. Art. 36
Abs. 6 bis 9 GasRL ist das sich aus der Gasrichtlinie und dem
Energiewirtschaftsgesetz ergebende allgemeine regulatorische
Ziel zu beriicksichtigen, einen fiir alle Beteiligten gleicherma-
Ben geltenden Regelungsrahmen zu schaffen. Der Regulie-
rungsrahmen dient dem Ziel der Sicherstellung eines wirksa-
men und unverfilschten Wettbewerbs und damit den sich aus
Art. 194 Abs. 1 AEUV ergebenden Zielen der Energiepolitik der

Européischen Union, insbesondere der Sicherstellung des
Funktionierens des Energiemarkts und der Gewdihrleistung
der Energieversorgungssicherheit im Geiste der Solidaritdt
zwischen den Mitgliedstaaten (vgl. EuGH, EuZW 2021, 766
Rn. 37 ff. - Bundesrepublik Deutschland/Republik Polen; ErwG
351.V.m. ErwG 21 bis 23 GasRL, § 1 Abs. 2 EnWG). Die Frei-
stellung einer Gasfernleitung von der Regulierung begriindet
stets eine besondere Gefahr fiir und einen besonderen Begriin-
dungsbedarf im Hinblick auf diese Ziele. Art.36 Abs.6 bis 9
GasRL sollen daher eine einheitliche und zugleich restriktive
Anwendung der Vorschriften zur Erteilung einer Regulie-
rungsfreistellung in den einzelnen Mitgliedstaaten gewihrleis-
ten (vgl. die Begriindung des Rats zur Vorgingerregelung in
Art. 22 der Richtlinie 2003/55/EG, ABL.C 50 E vom 4. Mirz
2003, S. 57; ferner Arndt in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
3. Aufl,, § 28a Rn.2; Pielow/Schiilken in Hempel/Franke,
Recht der Energie- und Wasserversorgung, § 28a EnWG Rn. 9
[Stand: Oktober 2021]). Die einheitliche und zugleich restrik-
tive Anwendung wird durch den Verwaltungs- und Regulie-
rungsverbund der nationalen Regulierungsbehdrden mit der
Kommission (Art.36 Abs.6 Unterabs. 4, Abs.8 Unterabs. 4
GasRL; vgl. auch Britz, EuR 2006, 46, 65; allg. Franke/Schiitte
in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl.,
§ 21 Rn. 11 ff.; WeiB in Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Regulie-
rung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl., Kap. 32 Rn. 1ff.) und
zudem durch die besonderen Begriindungs- und Transparenz-
anforderungen, die sich aus § 28a Abs. 3, Art. 36 Abs. 6 bis 9
GasRL ergeben, sichergestellt.

(3) [16] (3) Das vorgesehene Verfahren sichert die einheitliche
und restriktive Anwendung der Vorschriften zur Erteilung ei-
ner Freistellung von der Regulierung zusétzlich ab. Die Frei-
stellungsentscheidung ist von den Regulierungsbehorden der
Mitgliedstaaten - hier der Bundesnetzagentur (§ 54 EnWG) -
zu treffen, deren Unabhingigkeit gemaB Art.39 Abs.4 und 5
GasRL zu gewihrleisten ist (EuGH, Urteil vom 2. September
2021 - C-718/18, ZNER 2021, 485; RdE 2021, 534Rn. 112 ff. -
Kommission/Bundesrepublik Deutschland). Zustindig ist eine
Beschlusskammer, die mit einem oder einer Vorsitzenden und
zwei Beisitzenden besetzt ist (§ 59 Abs.1 Satz 1 und Abs. 2
EnWG). Das Beschlusskammerverfahren ist justizihnlich aus-
gestaltet. Es soll im hierarchischen Verwaltungsaufbau eine
unabhingige Entscheidung durch einen Ausschuss (§§ 88 ff.
VwVTG; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 20. Oktober 2021 -
6 C 8/20, juris Rn.76) gewihrleisten, dessen Mitglieder eine
besondere Qualifikation aufweisen. Das Verfahren ist auf eine
einseitig verbindliche Entscheidung ausgerichtet, bei der die
Sachaufgabe in den Vordergrund tritt (Gurlit in Sicker, TKG,
3. Aufl., § 132 Rn. 21, 29 und vor § 132 Rn. 18; Thole in Si-
cker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl., § 28a
EnWG Rn. 26; Ohlenburg in Manssen, Telekommunikations-
und Multimediarecht, C § 132 Rn. 4f., 14 [Stand: 29. Dezember
2020]). Die nationale Regulierungsbehérde hat zudem einem
Beschluss der Kommission zur Anderung oder zum Widerruf
der nationalen Freistellungsentscheidung innerhalb eines Mo-
nats nachzukommen und die Kommission hiervon in Kenntnis
zu setzen (Art. 36 Abs. 9 Unterabs. 1 Satz 1, Unterabs. 3 GasRL,
§ 28a Abs.3 Satz 3 EnWG, § 28a Abs.3 Satz 4 EnWG aF),
wenn sie nicht - was ihr freisteht - auf ein Anderungsverlan-
gen hin von einer Freistellung ganz absieht (vgl. Siegel in
Kment, EnWG, 2. Aufl., § 28a Rn. 12; Thole in Sécker, Berliner
Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl., § 28a EnWG Rn. 30).

[17] (1) Die § 29 Abs. 1, § 28a EnWG i. V. m. Art. 36 Abs. 6 bis 9
GasRL, §§ 54, 59 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 EnWG sollen folg-
lich sicherstellen, dass die Freistellungsvoraussetzungen (voll-
stindig) erfiillt sind und dies in einer begriindeten Genehmi-
gungsentscheidung (§ 35 VwV{G) niedergelegt wird. Demge-
geniiber setzt ein 6ffentlich-rechtlicher Vergleichsvertrag vor-
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aus, dass bestehende tatsdchliche und rechtliche Unsicherhei-
ten hier im Hinblick auf das Vorliegen der Freistellungsvor-
aussetzungen - nicht geklért, sondern durch gegenseitiges
Nachgeben beigelegt werden. Ein Vergleich gewdhrleistet
nicht, dass alle fiir die Freistellung erforderlichen tatséch-
lichen und rechtlichen Voraussetzungen vorliegen. Das Ziel
einer einheitlichen und restriktiven Anwendung der Freistel-
lungsvorschriften wird nicht erreicht. So ergibt sich etwa aus
der Praambel des Vergleichsvertrags, dass die Bundesnetz-
agentur vor einer formlichen Entscheidung iiber den Antrag
auf Wiederaufgreifen des Verfahrens erginzende Ermittlungen
fiir notwendig hielt, die indes im Hinblick auf den Abschluss
des Vergleichsvertrags unterblieben sind. Ein 6ffentlich-recht-
licher Vergleichsvertrag kann angesichts der durch ihn vor-
ausgesetzten Unsicherheiten zudem keine ausreichende Be-
griindung fiir die Freistellung enthalten. Das kann zu einer
Beeintrachtigung der Rechtsschutzméglichkeiten Dritter fiih-
ren, die sich - wie etwa vorliegend die Republik Polen und
verschiedene Gasversorgungsunternehmen - gegen die Frei-
stellungsentscheidung wenden wollen (siehe auch Art.41
Abs. 16 GasRL). Obgleich es fiir die Frage des abstrakt und
generell zu beurteilenden Vertragsformverbots ( § 54 Abs. 1
Halbsatz 2 VwVTG ) darauf hier nicht ankommt, hilt es dem-
entsprechend auch die Kommission ausweislich des von der
Bundesnetzagentur im Rechtsbeschwerdeverfahren vorgeleg-
ten Schreibens vom 21. Oktober 2019 mittlerweile fiir zweifel-
haft, ob ein 6ffentlich-rechtlicher Vergleichsvertrag eine hin-
reichend ausfiihrliche Analyse der Folgen der Entscheidung
erlaubt und ein ausreichendes MaB an Rechtssicherheit ge-
wiéhrleisten kann.

[18] b) Eine gemiB § 28a EnWG wirksame Freistellungsent-
scheidung lidge aber auch dann nicht vor, wenn der Ver-
gleichsvertrag nicht gegen ein Vertragsformverbot verstieBe.
Die Ansicht der Rechtsbeschwerdefiihrerinnen, die Nichtiger-
klarung der Kommissionsentscheidung habe zur Folge, dass
die Kommission ihre Priifung wiederaufnehmen miisse und
der Vergleichsvertrag weiter durchgefiihrt werden diirfe, so-
lange kein Widerrufs- oder Anderungsverlangen der Kommis-
sion ergangen und von der Bundesnetzagentur umgesetzt
worden sei, greift nicht durch. Ist das Verfahren, wovon zu
Recht auch die Rechtsbeschwerdefiihrerinnen ausgehen, in
den Stand vor der Kommissionsentscheidung zuriickversetzt,
fehlt es an der erforderlichen Mitwirkungshandlung der Kom-
mission im Sinn von § 58 Abs. 2 VwV{G. Der Vergleichsver-
trag ist auch aus diesem Grund unwirksam.

[19] aa) Die der Kommission nach § 28a Abs. 3 Satz 2 EnWG
i.V.m. Art. 36 Abs.9 Unterabs. 1 GasRL obliegende Uberprii-
fung einer nationalen Freistellungsentscheidung stellt - wire
die Handlungsform iiberhaupt zuldssig - eine durch Rechts-
vorschrift angeordnete Mitwirkungshandlung im Sinn von
§ 58 Abs. 2 VwVIG dar.

[20] (1) Der Anwendungsbereich von § 58 Abs. 2 VwV{G um-
fasst neben der Genehmigung, der Zustimmung und dem Ein-
vernehmen sidmtliche Mitwirkungsformen, die einer anderen
Behorde eine Entscheidungsbefugnis einrdumen, die die ver-
tragsschlieBende Behorde in ihrer Willensbildung bindet (vgl.
Bonk/Neumann/Siegel in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIfG,
9. Aufl.,, § 58 Rn.25; Fehling in Fehling/Kastner/Stérmer,
VwVITG, 5. Aufl., § 58 Rn.29; Mann in Mann/Sennekamp/
Uechtritz, VwWV{G, 2. Aufl., § 58 Rn.37; Rozek in Schoch/
Schneider, VwV{G, § 58 Rn.41 [Stand: Juli 2020]; Schliesky
in Knack/Henneke, VWVTG, 11. Aufl., § 58 Rn.32; Spieth in
BeckOK VwVTG, § 58 Rn. 15 [Stand: 1. Oktober 2021]). Dies
folgt aus der auf die Sicherung der Kompetenzordnung zwi-
schen verschiedenen Verwaltungstrigern und damit der Wah-
rung oOffentlicher Interessen gerichteten Zielsetzung der Vor-
schrift des § 58 Abs. 2 VWVTG (vgl. Begriindung des Gesetzes-

entwurfs der Bundesregierung, BTDrucks. 7/910, S.81; Bonk/
Neumann/Siegel in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVf{G, 9. Aufl,,
§ 58 Rn.22; Fehling in Fehling/Kastner/Stérmer, VwVTG,
5. Aufl.,, § 58 Rn.2; Mann in Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, 2. Aufl., § 58 Rn.3; Rozek in Schoch/Schneider,
VwVTG, § 58 Rn.3 [Stand: Juli 2020]; Schliesky in Knack/
Henneke, VWVfG, 11. Aufl., § 58 Rn.3; Spieth in BeckOK
VwVIfG, Uberblick zu § 58 [Stand: 1. Oktober 2021]; Tegethoff
in Kopp/Ramsauer, VWVTG, 21. Aufl., § 58 Rn. 1).

[21] (2) Bei dem Uberpriifungsverfahren durch die Kommission
handelt es sich entgegen der Ansicht der Betroffenen zu 3 um
eine solche die Regulierungsbehorde bindende Mitwirkungs-
handlung. Die nationale Regulierungsbehorde hat — wie oben
bereits ausgefiihrt - einem Beschluss der Kommission zur An-
derung oder zum Widerruf der nationalen Freistellungsent-
scheidung innerhalb eines Monats nachzukommen und die
Kommission hiervon in Kenntnis zu setzen (Art. 36 Abs. 9 Un-
terabs. 1 Satz 1, Unterabs. 3 GasRL, § 28a Abs. 3 Satz 3 EnWG,
§ 28a Abs.3 Satz 4 EnWG aF). Die Vorschrift ist darauf ge-
richtet, die sofortige Umsetzung der Entscheidung der Kom-
mission durch einseitiges Handeln der Regulierungsbehorde zu
ermdglichen. Es handelt sich um eine gebundene Entschei-
dung, bei der der Regulierungsbehorde kein Ermessensspiel-
raum zusteht; will sie die Entscheidung der Kommission nicht
umsetzen, kann sie lediglich von einer Freistellung ganz ab-
sehen (vgl. Siegel in Kment, EnWG, 2. Aufl., § 28a Rn. 12;
Thole in Siacker, Berliner Kommentar zum Energierecht,
4. Aufl,, § 28a EnWG Rn. 30). Der Einwand der Betroffenen
zu 3, an einer Mitwirkungshandlung fehle es, weil das Uber-
prifungsverfahren der Kommission dem Erlass der Freistel-
lungsentscheidung durch die nationale Regulierungsbehorde
nachfolge, greift nicht durch, weil die Mitwirkungshandlung
sowohl gemilB §§ 35, 45 Abs. 1 Nr.5 VwVT{G als auch geméiB
§ 58 Abs. 2 VwV{G nachgeholt werden kann. Dabei hédngt es
von der Mitwirkungshandlung selbst und den mit ihr in Zu-
sammenhang stehenden Bestimmungen ab, ob sie (zudem)
Riickwirkung entfaltet (vgl. etwa BVerwGE 120, 54 [juris
Rn.21] zur Genehmigung; Emmenegger in Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VwVTG, 2. Aufl., § 45 Rn. 119 ff.; Mann,
ebenda § 58 Rn. 43).

[22] bb) Die Kommission ist in den Féillen, in denen sie — wie
hier gemiB § 28a Abs.3 Satz 2 EnWG i.V.m. Art. 36 Abs.9
GasRL - in einem Verwaltungs- und Regulierungsverbund mit
einer nationalen Behdrde titig wird, auch Behorde im Sinn
von § 58 Abs.2 VWVIG (vgl. Tegethoff in Kopp/Ramsauer,
VwVI1G, 22. Aufl,, § 58 Rn. 16a; Fehling in Fehling/Kastner/
Stérmer, VWVTG, 5. Aufl., § 58 Rn. 32; Mann in Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VwVTG, 2. Aufl., § 58 Rn. 41; Kahl, NVwZ
2011, 449, 454; Rozek in Schoch/Schneider, VWVT{G, § 58
Rn. 40 [Stand: Juli 2020]; Schneider, NJW 1992, 1197, 1199 f.;
aA wohl Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVTG, 9. Aufl,,
§ 58 Rn. 40 [jeweils zum Unionsbeihilferecht]).

[23] cc) An der erforderlichen bindenden Mitwirkungshand-
lung der Kommission gemaB § 28a Abs. 3 Satz 2 EnWG i. V.m.
Art. 36 Abs. 9 Unterabs. 1 GasRL fehlt es hier, weil das Gericht
der Europidischen Union die Kommissionsentscheidung fiir
nichtig erklart hat. Diese Entscheidung war - wie das Be-
schwerdegericht zutreffend angenommen hat - geméaB Art. 83
der Verfahrensordnung des Gerichts der Europiischen Union
und Art. 60 der Satzung des Gerichtshofs der Europédischen
Union sofort wirksam. Sie ist im Laufe des Rechtsbeschwerde-
verfahrens durch den Gerichtshof der Europidischen Union
letztverbindlich bestitigt worden (EuGH, EuZW 2021, 766 ff. -
Bundesrepublik Deutschland/Republik Polen). Die Nichtiger-
klarung der Kommissionsentscheidung gemif3 Art. 264 Abs. 1
AEUV bewirkt, dass das Uberpriifungsverfahren in die Lage
zuriickversetzt wird, in der es sich vor dem Erlass der Kommis-
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sionsentscheidung befunden hat (vgl. EuGH, Urteil 31. Mérz
1971 - Rs.22/70, Slg. 1971, 263 Rn.59 - Rat/Kommission).
Der Vergleichsvertrag wire daher auch mangels der erforder-
lichen Mitwirkungshandlung der Kommission unwirksam,
§ 58 Abs. 2 VwWVIG.

[24] ¢) Danach hat das Beschwerdegericht zu Recht angenom-
men, dass weiterhin (nur) die bestandskriftige Freistellung
2009 gilt. Es bedarf keiner Entscheidung, ob die Kommission
verpflichtet ist oder gewesen wire, das Uberpriifungsverfahren
nach Art.36 Abs.8 und 9 GasRL nach der Nichtigerkldrung
der Kommissionsentscheidung (von sich aus) wiederaufzuneh-
men und fortzufithren. Denn auch dies unterstellt, 14ge in Be-
zug auf die streitgegenstandlichen Kapazititen keine wirksa-
me Freistellungsentscheidung vor. Die Parteien hatten bei der
Kommission gemiB Art. 36 Abs. 8 GasRL (nur) den Vergleichs-
vertrag Mai 2016 notifiziert, der unter dem vertraglichen Vor-
behalt der (uneingeschriankten) Zustimmung der Kommission
stand. Er konnte und kann mithin ohne eine solche Zustim-
mung nicht wirksam werden, auch wenn die Kommission das
Verfahren binnen der in Art. 36 Abs.9 Unterabs. 1 GasRL ge-
nannten Frist von zwei Monaten nicht fortfiihrt.

[25] 2. Zu Recht hat das Beschwerdegericht danach auch die
Untersagung der Durchfithrung von Gastransporten durch die
Betroffene zu 3 und der Abgabe entsprechender Nominierun-
gen durch die Betroffene zu 2, jeweils von auf Grundlage des
Vergleichsvertrags bereits vermarkteter teilregulierter entkop-
pelter Verbindungskapazititen, nicht beanstandet (§ 65 Abs. 1
EnWG).

[26] a) Das Beschwerdegericht hat zutreffend und insoweit von
der Rechtsbeschwerde unangegriffen angenommen, dass die
Durchfiihrung weiterer Gastransporte auf der Grundlage des
Vergleichsvertrags bereits vermarkteter teilregulierter Verbin-
dungskapazititen durch die Betroffene zu 3 und damit ein
Versto3 gegen die Vorschriften der Gasnetzregulierung des
Energiewirtschaftsgesetzes drohte. Solche Transporte hitten
aus den oben ausgefiihrten Griinden den sich aus §§ 20 ff.
EnWG ergebenden Vorgaben widersprochen.

[27] b) Gleiches gilt fiir die von der Betroffenen zu 2 nach den
Feststellungen des Beschwerdegerichts fiir den 11. und
12. September 2019 abgegebenen Nominierungen auf der
Grundlage des Vergleichsvertrags bereits gebuchter teilregu-
lierter entkoppelter Verbindungskapazititen. Wie fiir die Ver-
marktung fehlt es auch fiir die Inanspruchnahme bereits ge-
buchter teilregulierter Verbindungskapazititen an einer erfor-
derlichen Ausnahme von den Vorschriften der Gasnetzregu-
lierung, weil der Vergleichsvertrag zwischen den Betroffenen
und der Bundesnetzagentur unwirksam ist.

[28] c) Dabei kommt es nicht darauf an, welche Auswirkungen
die Unwirksamkeit des Vergleichsvertrags auf die Wirksamkeit
der liber diese Verbindungskapazitdten bereits abgeschlosse-
nen Ein- und Ausspeisevertrige hat. Denn diese Vertrdge be-
grilnden keine Ausnahme von den gesetzlichen Vorschriften
der Gasnetzregulierung. Ohne Erfolg macht die Rechtsbe-
schwerde daher geltend, die den untersagten Transporten
und Nominierungen zugrundeliegenden Verbindungskapazi-
taten seien in stirkerem MaBe der Gasnetzregulierung unter-
worfen als die auf Grundlage der Freistellung 2009 vergebe-
nen Kapazitdten. Ohne wirksame Freistellung diirfen diese
Verbindungskapazitéiten nicht teilreguliert vermarktet und ge-
nutzt werden.

[29] 3. Ferner hat die Bundesnetzagentur das ihr gemiB § 65
Abs.1 EnWG eingerdumte Aufgreif- und Auswahlermessen
rechts- und verfahrensfehlerfrei ausgetibt. Eine Ermessensent-
scheidung ist nach den gemiBl § 83 Abs.5 EnWG auch im
Energiewirtschaftsrecht geltenden allgemeinen Grundsdtzen
gerichtlich nur daraufhin tGberpriifbar, ob die Behorde die ge-

setzlichen Grenzen des Ermessens tiberschritten (Ermessens-
iiberschreitung), ihr Ermessen iiberhaupt nicht ausgetibt (Er-
messensnichtgebrauch) oder von dem Ermessen in einer dem
Zweck der Erméchtigung nicht entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht hat (Ermessensfehlgebrauch; vgl. BGH, Be-
schliisse vom 23. Januar 2018 - EnVR 5/17, ZNER 2018, 138;
RdE 2018, 207Rn. 19 - Stadtwerke Wedel GmbH; vom 13. No-
vember 2018 - EnVR 30/17, ZNER 2019, 30; N&R 2019, 38
Rn. 44 - Karenzzeiten III, jeweils mwN). Solche Fehler sind
weder aufgezeigt noch ersichtlich.

[30] a) Die Bundesnetzagentur hat unter Hinweis auf das ihr
eingerdumte EntschlieBungs- und Auswahlermessen ausge-
fiihrt, der Erlass der Untersagungsverfiigungen sei offensicht-
lich das mildeste verbliebene Mittel gewesen, nachdem eine
Duldung des Verhaltens wegen des Urteils des Gerichts der
Europédischen Union vom 10. September 2019 einen Ermes-
sensfehlgebrauch bedeutet hitte. Sie habe zuvor vergeblich
versucht, die Betroffenen mit Schreiben vom 10. September
2019 zu einem rechtskonformen Verhalten zu bewegen. Das
unionsrechtliche Gebot einer moglichst wirksamen Anwen-
dung des Rechts der Union (effet utile) sei zu berticksichtigen
gewesen. Es sei daher auch gerechtfertigt, mit der Untersagung
der Durchfiihrung weiterer Transporte und Nominierungen in
bestehende Ein- und Ausspeisevertrige einzugreifen. Diesbe-
zliglich bestehe kein schutzwiirdiges Vertrauen der Betroffe-
nen. Die Betroffene zu 3 habe in ihren allgemeinen Geschifts-
bedingungen einen Vorbehalt fiir den Fall einer Untersagung
der Erfiillung oder Durchfiihrung dieser Vertrige aufgenom-
men. Zudem sei den Betroffenen das Nichtigkeitsklageverfah-
ren vor dem Gericht der Européischen Union bekannt gewe-
sen.

[31] b) Dagegen ist im Rahmen der beschrinkten gerichtlichen
Kontrolle der Ermessensentscheidung nichts zu erinnern.

[32] aa) Entgegen der Ansicht der Betroffenen liegt kein Er-
messensausfall vor. Die Bundesnetzagentur war sich des ihr
eingerdumten Ermessens bewusst und hat von ihm Gebrauch
gemacht. Es stellt keinen Ermessensfehler dar, dass sie sich in
Ausiibung ihres EntschlieBungsermessens gemif Art. 4 Abs.3
Satz 2 EUV zur Umsetzung des Urteils des Gerichts der Euro-
péischen Union vom 10. September 2019 gehalten sah und
dabei dem offentlichen Interesse an der Beachtung der Vor-
schriften der Gasnetzregulierung ein héheres Gewicht beige-
messen hat als den Individualinteressen der Rechtsbeschwer-
defiihrerinnen. Ebenso wenig ist zu beanstanden, dass die
Bundesnetzagentur im Rahmen ihres Auswahlermessens da-
von ausgegangen ist, zur wirksamen Abstellung der Verstofe
gegen die Vorschriften der Gasnetzregulierung komme keine
mildere MaBnahme in Betracht.

[33] bb) Es stellt ferner keinen Ermessensfehler dar, dass die
Bundesnetzagentur ein schutzwiirdiges Vertrauen der Betrof-
fenen an der weiteren Vollziehung des Vergleichsvertrags und
der auf dessen Grundlage abgeschlossenen Ein- und Ausspei-
severtrage verneint hat. Dem steht nicht entgegen, dass so-
wohl der Vergleichsvertrag als auch die auf diesem beruhen-
den Ein- und Ausspeisevertrige jeweils zu einem Zeitpunkt
abgeschlossen worden sind, in dem die Kommissionsentschei-
dung noch als wirksam anzusehen war.

[34] (1) Das Versteigerungsverbot betrifft nur die Inanspruch-
nahme der in dem Vergleichsvertrag erteilten Regulierungs-
freistellung fiir den Zeitraum nach der Nichtigerklarung der
Kommissionsentscheidung. Fiir diesen Zeitraum konnen sich
die Betroffenen jedoch nicht auf die im Unionsrecht aner-
kannte Vermutung der RechtmiBigkeit von Entscheidungen
der Kommission berufen (vgl. hierzu EuGH, Urteile vom 5. Ok-
tober 2004 - C-475/01, EuZW 2004, 729 Rn. 18 - Kommis-
sion/Hellenische Republik; vom 14. Juni 2012 - C-533/10,
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EuZW 2012, 704 Rn.39 - CIVAD/Receveur des douanes de
Roubaix, jeweils mwN). Ihr Vertrauen in den Fortbestand der
Regulierungsfreistellung ist daher nicht mehr schutzwiirdig,.

[35] (2) Keine abweichende Bewertung ergibt sich fir das
Transport- und Nominierungsverbot. Zwar bezieht es sich
auf Verbindungskapazititen, die bereits zuvor vermarktet
worden sind. Untersagt wird aber nur deren weitere Nutzung
durch kiinftige Gastransporte sowie die Abgabe hierauf ge-
richteter Nominierungen. Betroffen sind damit ausschlieflich
Leistungszeitrdume nach der Nichtigerklarung der Kommissi-
onsentscheidung. Fiir diese Zeitriume haben das Beschwerde-
gericht und die Bundesnetzagentur zu Recht ein schutzwiirdi-
ges Vertrauen der Betroffenen verneint, weil die Betroffene zu
3 vor dem Hintergrund der Nichtigkeitsklagen der Republik
Polen und anderer Gasversorgungsunternehmen auf Veranlas-
sung der Bundesnetzagentur in § 7 ihrer Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen eine den anderen Betroffenen bekannte
Regelung aufgenommen hat, die es ihr im Fall der Untersa-
gung der Durchfiihrung von Erdgastransporten ermdoglichte,
auf dem Vergleichsvertrag basierende Ein- und Ausspeisever-
trage zu kiindigen. Die Betroffenen konnten daher nicht da-
rauf vertrauen, dass bereits abgeschlossene Ein- und Ausspei-
severtrage nach einer Nichtigerkldrung der Kommissionsent-
scheidung und der damit einhergehenden Unwirksamkeit des
Vergleichsvertrags weiterhin vollziehbar bleiben wiirden.

[36] cc) Der von der Rechtsbeschwerde erhobene Einwand, das
angeordnete Versteigerungs-, Transport- und Nominierungs-
verbot stelle einen unverhdltnismédBigen Eingriff in die nach
Art. 17 EU-Grundrechtecharta geschiitzte Eigentumsgarantie
dar, greift nicht durch. Da der Vergleichsvertrag unwirksam
ist, steht den Betroffenen daraus kein durch Art.17 EU-
Grundrechtecharta geschiitztes vermogenswertes Recht zu
(vgl. EuGH, Urteile vom 3. September 2015 - C-398/13, EuZW
2015, 838 Rn. 60 mwN - Inuit Tapiriit Kanatami/Kommission;
vom 21. Mai 2019 - C-235/17, juris Rn.69 - Kommission/
Ungarn, jeweils mwN). Es ist kein Recht zur kiinftigen Nut-
zung teilregulierter entkoppelter Verbindungskapazititen ent-
standen, dessen Ausiibung durch die Untersagungsverfiigung
beschriankt wiirde. Das gilt auch, soweit die untersagte Durch-
fiihrung von Transporten und die Abgabe von Nominierungen
fiir bereits vermarktete teilregulierte Verbindungskapazitéiten
in Rede steht.

[37] dd) Es stellt keinen Ermessenfehler dar, dass sich die Bun-
desnetzagentur nicht mit der lediglich zur Vorbereitung einer
Entscheidung in dem Streitschlichtungsverfahren bei der
World Trade Organization zwischen der Russischen Foderation
und der Europdischen Union getroffenen Aussage des WTO-
Panels vom 10. August 2018 auseinandergesetzt hat.

Der Aussage des Panels kommt auch nach Ansicht der Rechts-
beschwerde keine Bindungswirkung zu. Dass sich aus ihrem
Inhalt Umsténde ergeben wiirden, deren Nichtberiicksichti-
gung einen Ermessensfehler bei der hier getroffenen Entschei-
dung begriinden konnte, ist weder aufgezeigt noch ersichtlich.
Der Vergleichsvertrag kann angesichts seiner Unwirksamkeit
keine Grundlage fiir eine Freistellung sein. Selbst wenn die
Buchungsbeschriankungen der Freistellung 2009 also - wie
die Rechtsbeschwerdefiihrerinnen geltend machen - gegen
Art. XI Abs.1 GATT verstieBen, ist nicht ersichtlich, dass
und wie dem bei der von der Bundesnetzagentur nach der
Entscheidung des Gerichts der Europédischen Union geméaB
§ 65 EnWG zu treffenden Entscheidung rechtméBig hitte ab-
geholfen werden kénnen.

[38] 4. SchlieBlich liegen entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Nichtiger-
kldrung der Kommissionsentscheidung durch den Gerichtshof
nach den dafiir geltenden MaBstiben (vgl. BVerfGE 123, 267,

353 f. [juris Rn.240]; 142, 123 Rn. 153, jeweils mwN) einen
Ultra-vires-Akt darstellen kénnte. Die Entscheidung ist im
Verfahren nach Art. 263 AEUV ergangen und hilt sich im
Rahmen der dem Gerichtshof der Europdischen Union nach
Art.23 Abs. 1 Satz 2 GG iibertragenen Zustidndigkeiten. Das
gilt insbesondere auch fiir die Auslegung des unionsrechtli-
chen Grundsatzes der Energiesolidaritit (Art.194 Abs. 1
AEUV) durch den Gerichtshof.

[39] 5. Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist eine Vorlage
an den Gerichtshof der Europdischen Union gemaB Art. 267
Abs.3 AEUV nicht veranlasst. Insbesondere kommt es nach
dem Ausgefiihrten nicht auf die von den Rechtsbeschwerde-
fiihrerinnen aufgeworfene Frage an, ob eine nationale Regu-
lierungsfreistellung gemafB Art. 36 Abs. 6 bis 9 GasRL stets der
ausdriicklichen Genehmigung der Kommission bedarf, oder ob
sie Wirkung entfaltet, bis die Kommission eine Anderung oder
einen Widerruf verlangt. Eine solche Regulierungsfreistellung
liegt ndmlich wegen der auf den (nationalen) Regelungen des
§ 54 Satz 1, § 58 Abs. 2, § 59 VwV{G beruhenden Unwirksam-
keit des Vergleichsvertrags schon nicht vor.

[..]

Zur Sonderrechtsfahigkeit von PV-Modulen

BGH, U. v. 18.03.2022 -V ZR 269/20 u.a.
(Verfahrensgang: OLG Karlsruhe, U. v. 17.11.2020 -
19 U 49/19; LG Mosbach, U. v. 27.03.2019 - 2 0 101/18)

§93,5§94 Abs. 1 Satz 1, § 94 Abs. 2, § 95 Abs. 1 Satz 1, § 95
Abs. 2, §§ 305 ff., §§ 929 ff. BGB

1. Photovoltaikanlagen sind kein Gebéude i.S.d. § 94 BGB.

2. Einzelne Module einer Photovoltaikanlage sind nicht als
wesentliche Bestandteile der Gesamtanlage anzusehen,
wenn sie durch ein gleiches oder dhnliches Bauteil ersetzt
und wenn sie zudem ihrerseits wieder in eine andere Anlage
eingebaut werden und dort Strom erzeugen konnten. MaB3-
geblich ist dabei, ob die Module noch durch zumindest ver-
gleichbare, auf dem Markt verfiighare Modelle héitten ersetzt
und ob sie ihrerseits in anderen Anlagen hitten verwendet
werden kénnen.

3. Einzelne Module einer Photovoltaikanlage konnen nicht
Scheinbestandteile der Photovoltaikanlage i.S.v. §95
Abs. 1 BGB sein, da die Photovoltaikanlage kein Geb&dude
i.S.v. § 94 BGB ist, sondern eine bewegliche Sache im
Rechtssinne.

(Leitsatze der Redaktion)

Tatbestand:

[1] Der Kléger ist Insolvenzverwalter. Im Juli 2011 verkaufte
die Insolvenzschuldnerin der Beklagten 120 Module einer
Freiland-Photovoltaikanlage nebst einem Miteigentumsanteil
an deren Unterkonstruktion. Die Anlage mit insgesamt 5.000
Photovoltaikmodulen, neun Wechselrichtern und einer Ge-
samtleistung von 1.050 kWp war zuvor auf dem Grundstiick
eines Dritten errichtet worden. Der Vertrag enthélt u. a. fol-
gende Regelungen:

, Vorbemerkung
[..]
2. Auf Grundlage des unter Ziffer 1 genannten Nutzungs-

rechts errichtete der Verkdufer auf der in der Anlage 1
markierten Freilandfliche eine Photovoltaikanlage. Das
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Eigentum an dieser Anlage, und zwar die Module, die mit
derin der Angebot/Bestellung niher bezeichneten Nummer
gekennzeichnet sind, soll auf der Grundlage des vorliegen-
den Vertrages auf den Kiufer iibergehen. [...].

[...].
§ 1 Kaufgegenstand - Photovoltaikanlage

1. Gegenstand dieses Vertrages ist die Ubergabe und
Ubereignung einer Photovoltaikanlage. [...].

2. [...]

3. Zum Schutz des Kdufers steht der Vertrag unter der
aufschiebenden Bedingung, dass die Eintragung einer be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit zugunsten des
Verkdufers mit Rang vor etwaigen Belastungen in Abtei-
lung III des Grundbuches erfolgt und [...] Abteilung II,
soweit sie den Vertragszweck gefihrden, um die Befugnis
zu Nutzung der Freiflichen des Grundstiickes grund-
buchmiBig abzusichern. Die Bewilligung hierzu wurde
vom Grundstiickseigentiimer notariell erteilt.

[...].
§ 8 Eigentumsvorbehalt

Die Photovoltaikanlage einschlieBlich der Zubehdrteile
bleibt bis zur vollstindigen Zahlung des Kaufpreises im
Eigentum des Verkdufers. Nach vollstindiger Zahlung
des Kaufpreises geht das Eigentum und Miteigentum
an der Anlage (Vorbemerkung zu Ziffer 2 und § 1 Abs. 1)
auf den Kdufer iiber, woriiber die Parteien einig sind. Die
Ubergabe gilt als erfolgt zu dem Zeitpunkt, zu dem der
Kaufpreis vollstindig bezahlt ist.

[..]-

[2] Zugleich unterzeichneten die Insolvenzschuldnerin und
der Beklagte ein ,Angebot/Bestellung zur Lieferung einer
Photovoltaikanlage®, in dem die Module und die Unterkon-
struktion ndher beschrieben waren. Die Beklagte zahlte den
Kaufpreis von 112.455 €. Sie vermietete die gekauften Module
einschlieBlich Unterkonstruktion an eine Tochtergesellschaft
der Insolvenzschuldnerin. Anfang des Jahres 2012 wurde zu-
gunsten der Insolvenzschuldnerin ein - im Rang einem ent-
sprechenden Recht eines Dritten nachfolgendes - Photovol-
taikanlagenrecht in das Grundbuch eingetragen. Am 1. Mérz
2016 wurde das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der
Schuldnerin eréffnet und der Kldger zum Insolvenzverwalter
bestellt.

[3] Der Kldger begehrt die Feststellung, dass die Beklagte kein
Eigentum an den Modulen und der Unterkonstruktion erwor-
ben habe. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der von diesem
zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung der Kldger be-
antragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabwei-
sung weiter.

Entscheidungsgriinde:

L

[4] Das Berufungsgericht meint, die Beklagte sei weder Eigen-
tlimerin der Photovoltaikmodule noch Miteigentiimerin der
Unterkonstruktion geworden. Einem Eigentumserwerb stehe
entgegen, dass die Module und die Unterkonstruktion nicht
sonderrechtsfihig seien. Es handele sich um Bestandteile der
Photovoltaikanlage. Zwar sei die Anlage ihrerseits nicht we-
sentlicher Bestandteil des Grundstiicks (§ 94 Abs.1 Satz 1
BGB), weil sie nur zu einem voriibergehenden Zweck auf
dem Grundstiick des Dritten errichtet worden sei (§ 95 Abs. 1
Satz 1 BGB). Die Module und die Unterkonstruktion seien aber
deshalb nicht sonderrechtsfahig, weil sie in die Photovoltaik-

anlage als Gebdude zu dessen Herstellung eingefiigt worden
und daher als wesentliche Bestandteile der Anlage anzusehen
seien (§ 94 Abs.2 BGB). Der Begriff des Gebiudes im Sinne
dieser Norm setze entgegen anderer Auffassung nicht etwas
mit Baustoffen ,Gebautes“ voraus. Es bleibe schon unklar, was
unter den Begriff ,Baustoffe” zu fassen sei. Zudem lasse eine
an diesen Begriffen orientierte Abgrenzung sich mit dem
Zweck der Vorschrift, wirtschaftliche Werte zu erhalten und
fiir eine rechtssichere Vermégenszuordnung zu sorgen, nicht
vereinbaren. Im Hinblick auf diesen Zweck sei eine Gebdude-
eigenschaft der Anlage anzunehmen, denn diese weise eine
betrdchtliche GréBe auf und verkdrpere einen erheblichen
wirtschaftlichen Wert. Die Module und die Elemente der Un-
terkonstruktion der Anlage seien auch zu deren Herstellung
als Gebaude in diese eingefiigt worden, und zwar nicht nur zu
einem voriibergehenden Zweck, so dass sie nicht als Schein-
bestandteile anzusehen seien (§ 95 Abs. 2 BGB). Es bestiinden
keine Anhaltspunkte dafiir, dass bereits bei Errichtung der
Anlage beabsichtigt gewesen sei, das von der Schuldnerin spi-
ter praktizierte Vertriebs- und Anlagenkonzept zum Zwecke
der Liquiditdtsbeschaffung zu nutzen. Vielmehr habe ur-
spriinglich die gesamte Anlage als Kreditunterlage dienen sol-
len.

II.

[5] Dies hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der von
dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann der Klage
nicht stattgegeben werden.

[6] 1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungs-
gericht an, dass die Beklagte das Eigentum an den Modulen
und das Miteigentum an der Unterkonstruktion (nachfolgend
der Einfachheit halber auch lediglich Module) nur durch eine
wirksame Ubereignung durch die Insolvenzschuldnerin er-
langt haben kann, was voraussetzt, dass die Module im Zeit-
punkt der Ubereignung Gegenstand besonderer Rechte sein
konnten (§ 93 BGB). Denn anderenfalls wire das dingliche
Rechtsgeschift, durch das der Beklagten das Eigentum ver-
schafft werden sollte, nichtig (vgl. Senat, Urteil vom 22. Okto-
ber 2021 - V ZR 69/20, NJW 2022, 614 Rn. 6 mwN, zur Ver-
offentlichung in BGHZ bestimmt).

[7] 2. Rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Annahme
des Berufungsgerichts, dass die Module und die Unterkon-
struktion nicht nach § 94 Abs. 1 BGB als wesentliche Bestand-
teile des Grundstiicks anzusehen sind, weil die Photovoltaik-
anlage nur zu einem voriibergehenden Zweck mit dem Grund-
stiick verbunden wurde und daher insgesamt einen Scheinbe-
standteil des Grundstiicks im Sinne von § 95 Abs.1 Satz 1
BGB darstellt (vgl. Senat, Urteil vom 22. Oktober 2021 -
V ZR 69/20, NJW 2022, 614 Rn. 7 ff., zur Ver6ffentlichung in
BGHZ bestimmt).

[8] 3. Rechtsfehlerhaft ist aber die Ansicht des Berufungsge-
richts, die Module seien nach § 94 Abs. 2 BGB wesentliche und
damit nicht sonderrechtsfihige Bestandteile der Photovoltaik-
anlage, weil diese als Gebdude anzusehen und die Module zu
dessen Herstellung eingefiigt worden seien.

[9] a) Der Senat hat inzwischen entschieden, dass eine Frei-
land-Photovoltaikanlage jedenfalls dann, wenn sie — wie hier —
aus einer gerlistdhnlichen Aufstinderung aus Stangen oder
Schienen sowie darin eingesetzten Photovoltaikmodulen be-
steht, kein Gebaude i. S. v. § 94 BGB darstellt (vgl. Senat, Urteil
vom 22. Oktober 2021 - V ZR 69/20, NJW 2022, 614 Rn. 12 ff.,
zur Vero6ffentlichung in BGHZ bestimmt). Gebdude i. S.v. § 94
BGB sind zwar auch andere grofere Bauwerke, deren Beseiti-
gung eine dem (Teil-)Abriss eines Gebiudes im engeren Sinne
vergleichbare Zerschlagung wirtschaftlicher Werte bedeutete.
Ein Bauwerk setzt in diesem Zusammenhang aber regelmifBig
etwas mit klassischen Baustoffen ,Gebautes“ von solcher Gro-
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Be und Komplexitit voraus, dass die Beseitigung die Zersto-
rung oder wesentliche Beschiddigung und den Verlust der
Funktionalitit der Sache zur Folge hitte (Senat, Urteil vom
22. Oktober 2021 - V ZR 69/20, NJW 2022, 614 Rn. 20, zur
Ver6ffentlichung in BGHZ bestimmt).

[10] b) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Photovoltaik-
anlage stelle nach Sinn und Zweck des § 94 Abs.2 BGB ein
Gebiude dar, weil sie eine betridchtliche GréBe aufweist und
iiber einen erheblichen wirtschaftlichen Wert verfiigt, ist mit
diesen MaBstiben nicht zu vereinbaren. Es ist auch nicht da-
von auszugehen, dass die Freiland-Photovoltaikanlage im
vorliegenden Fall etwas im dargestellten Sinne ,Gebautes*
darstellt. Ahnlichkeiten mit einem herkémmlichen Gebiude
weist sie nicht auf. Sie ist ausweislich der mit ,Angebot/Be-
stellung zur Lieferung einer Photovoltaikanlage“ tiberschrie-
benen Urkunde sowie der Anlage 2a (,Produktsteckbrief* bzw.
~Projektdaten“) zur Vertragsurkunde insbesondere nicht als
massive, in sich feste Einheit mittels klassischer Baustoffe her-
gestellt, sondern lediglich modulartig mit Hilfe von Schrau-
ben, Klemmen oder sonstigen ohne gréferen Aufwand wieder
losbaren Verbindungselementen zusammengesetzt worden.
Selbst wenn sie zur Sicherung ihrer Standfestigkeit iiber eine
Verankerung im Boden verfiigt, kénnte sie ohne wesentliche
Beschadigung abgebaut, in ihre Einzelteile zerlegt und an an-
derer Stelle wieder aufgestellt werden, ohne dadurch ihre
Funktionsféhigkeit einzubiiBen.

1.

[11] Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben.
Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil weitere
Feststellungen zu treffen sind. Sie ist daher zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO). Fiir das weitere
Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

[12] 1. Die Ubereignung an die Beklagte wire unwirksam,
wenn die Module und die Elemente der Unterkonstruktion
zum Zeitpunkt der Ubereignung als wesentliche Bestandteile
der Photovoltaikanlage i.S.v. § 93 BGB anzusehen waren.

[13] a) Wesentliche Bestandteile einer Sache sind nach § 93
BGB solche, die voneinander nicht getrennt werden kénnen,
ohne dass der eine oder der andere Teil zerstort oder in seinem
Wesen veridndert wird. Die Wesentlichkeit der einzelnen Be-
standteile einer Sache bestimmt sich nach den Wirkungen ih-
res (gedachten) Ausbaus. Eine Zerstérung oder Wesensverin-
derung des abzutrennenden Teils ist daher anzunehmen, wenn
dieses durch die Trennung wertlos wird oder nur noch Schrott-
wert hat, nicht aber wenn es nach dem Ausbau in gleicher oder
in dhnlicher Weise in eine andere Anlage integriert werden
und damit wieder seine Funktion erfiillen kann. Ebenso wird
die Restsache durch die Trennung nicht zerstort oder in ihrem
Wesen verdndert, wenn sie nach der Abtrennung des Bestand-
teils noch in der bisherigen Weise benutzt werden kann, sei es
auch erst, nachdem sie zu diesem Zweck wieder mit anderen
Sachen verbunden worden ist (vgl. zum Ganzen Senat, Urteil
vom 11. November 2011 - V ZR 231/10, BGHZ 191, 285
Rn. 14 ff.; BGH, Urteil vom 3. Marz 1956 - IV ZR 334/55,
BGHZ 20, 159, 161f.). Somit wiren die einzelnen Module
nicht als wesentliche Bestandteile der Gesamtanlage anzuse-
hen, wenn sie durch ein gleiches oder dhnliches Bauteil ersetzt
und wenn sie zudem ihrerseits wieder in eine andere Anlage
eingebaut werden und dort Strom erzeugen kénnten (vgl. Se-
nat, Urteil vom 22. Oktober 2021 - V ZR 69/20, NJW 2022,
614 Rn. 27, zur Ver6ffentlichung in BGHZ bestimmt).

[14] b) Ob ein Bestandteil nach diesen MaBstiben im Sinne des
§ 93 BGB wesentlich ist, bestimmt sich nach den Verhiltnissen
im Zeitpunkt der Verbindung, wenn es darauf ankommt, ob an
dem Bestandteil bestehende Rechte Dritter infolge der Verbin-

dung untergegangen sind. Ist dagegen zu beurteilen, ob Rechte
Dritter an einem Bestandteil begriindet werden koénnen, der
bereits in eine zusammengesetzte Sache eingefiigt ist, kommt
es auf die Verhiltnisse bei Entstehung des Rechts an (hierzu
ausfiihrlich Senat, Urteil vom 22. Oktober 2021 — V ZR 69/20,
NJW 2022, 614 Rn.30ff., zur Verdffentlichung in BGHZ be-
stimmt).

[15] c) Folglich sind fiir die hier zu entscheidende Frage, ob die
Beklagte das Eigentum an den Modulen erwerben konnte oder
ob diese als wesentliche Bestandteile der Photovoltaikanlage
nach § 93 BGB nicht Gegenstand gesonderten Eigentums sein
konnten, die Verhiltnisse bei der Ubereignung der Module
durch die Insolvenzschuldnerin maBgeblich. Diese ist friihes-
tens im Juli 2011 erfolgt. MaBgeblich ist, ob die Module zu
diesem Zeitpunkt noch durch zumindest vergleichbare, auf
dem Markt verfiighare Modelle hétten ersetzt und ob sie ihrer-
seits in anderen Anlagen hitten verwendet werden konnen.
Dem Klédger wird Gelegenheit zu geben sein, hierzu ergdnzend
vorzutragen. Sollten keine gegenteiligen Anhaltspunkte vor-
getragen werden, wird das Berufungsgericht davon ausgehen
diirfen, dass sich die maBgeblichen Verhiltnisse in der eher
kurzen Zeitspanne zwischen der Errichtung der Anlage und
der Ubereignung nicht geindert haben.

[16] Unerheblich ist indes entgegen der Auffassung des Kli-
gers, ob das gesamte Solarkraftwerk durch den Ausbau eines
oder mehrerer Module die bisherige Einspeisevergiitung nach
dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) verloren und nur
noch die geringere Einspeisevergiitung aus dem Jahr der Uber-
eignung an die Beklagte erhalten hitte, weil fiir sie nach § 32
Abs. 5 EEG aF in diesem Fall ein neues Fertigstellungsdatum
gegolten hitte. Denn eine solche Verringerung der Einspeise-
vergiitung fiir die Photovoltaikanlage fiihrte weder zu ihrer
wirtschaftlichen Zerstérung noch zu einer Wesensverande-
rung i.S.v. § 93 BGB (hierzu Senat, Urteil vom 22. Oktober
2021 - V ZR 69/20, NJW 2022, 614 Rn. 44, zur Verdffentli-
chung in BGHZ bestimmt).

[17] 2. Scheinbestandteile der Photovoltaikanlage kénnen die
Module nicht sein. Da die Photovoltaikanlage - wie gezeigt —
kein Gebaude i.S.v. § 94 BGB ist, handelt es sich um eine
bewegliche Sache im Rechtssinne. Dann kénnen die einzelnen
Module nicht Scheinbestandteile dieser Anlage sein, denn § 95
Abs. 1 BGB ist auf Bestandteile einer beweglichen Sache i. S. v.
§ 93 BGB nicht entsprechend anwendbar (hierzu ausfiihrlich
Senat, Urteil vom 22. Oktober 2021 - V ZR 69/20, NJW 2022,
614 Rn.39ff,, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt). Die
Sonderrechtsfahigkeit der Module und Komponenten der Un-
terkonstruktion kann daher nicht auf § 95 Abs. 1 BGB gestiitzt
werden.

[18] 3. Sollten die Module und die Unterkonstruktion sonder-
rechtsfdhig gewesen sein, wird das Berufungsgericht zu priifen
haben, ob bei der Ubereignung deren weitere Voraussetzungen
vorlagen, also insbesondere eine hinreichend bestimmte ding-
liche Einigung sowie die Ubergabe der Module bzw. ein die
Ubergabe ersetzender Tatbestand nach §§ 929 ff. BGB (vgl.
Senat, Urteile vom 22. Oktober 2021 - V ZR 225/19, juris
Rn. 29 ff. und V ZR 8/20, ZInsO 2022, 87 Rn. 32 ff.).

[19] 4. Die Ubereignung scheiterte hingegen nicht an dem
fehlenden Eintritt der unter § 1 Nr. 3 des Vertrags vereinbarten
aufschiebenden Bedingung. Denn bei der Auslegung dieser
Abrede ergibt sich jedenfalls nicht mit der notwendigen Klar-
heit, dass auch der Eigentumsiibergang durch die Eintragung
der Dienstbarkeit aufschiebend bedingt sein sollte.

[20] a) Es handelt sich, wie dem Senat aus mehreren Parallel-
verfahren (vgl. Senat, Urteile vom 22. Oktober 2021 -
V ZR 225/19, Rn. 1, VZR 8/20, ZInsO 2022, 87 Rn. 1, sowie
V ZR 69/20, NJW 2022, 614 Rn. 1, letzteres zur Veroffentli-
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chung in BGHZ bestimmt) bekannt und von dem Kléger in der
miindlichen Verhandlung auch nicht in Abrede gestellt wor-
den ist, bei der Klausel um eine von der Insolvenzschuldnerin
mehrfach gleichlautend verwendete Allgemeine Geschiftsbe-
dingung im Sinne der §§ 305 ff. BGB. Die Auslegung von All-
gemeinen Geschiftsbedingungen ist revisionsrechtlich in vol-
lem Umfang iiberpriifbar. Im Unterschied zu individuellen
Vertragsbestimmungen sind sie objektiv ohne Beriicksichti-
gung der Umstédnde des Einzelfalls und des Willens der kon-
kreten Parteien auszulegen. Besondere Bedeutung kommt da-
her dem Wortlaut einer Klausel und seinem Verstdndnis durch
die typischerweise beteiligten redlichen Verkehrskreise unter
Berticksichtigung ihrer Interessen zu. Verbleiben nach Aus-
schopfung aller in Betracht kommenden Auslegungsmoglich-
keiten Zweifel und sind zumindest zwei Auslegungsergebnisse
rechtlich vertretbar, geht die Unklarheit nach § 305c Abs. 2
BGB zu Lasten des Verwenders (vgl. zum Ganzen BGH, Urteil
vom 17. Dezember 2020 - I ZR 130/19, NJW 2021, 771 Rn. 44
mwN).

[21] b) Nach diesen MaBstidben ist zu Lasten der Insolvenz-
schuldnerin davon auszugehen, dass die Ubereignung nicht
unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung der
Dienstbarkeit stehen sollte (siehe zur Begriindung Senat, Urteil
vom 22. Oktober 2021 - V ZR 69/20, NJW 2022, 614
Rn. 48 ff.). Die von dem Kliger gegen diese Auslegung des
Senats vorgebrachten Argumente fiihren zu keiner anderen
Beurteilung.

Preisanpassungsrechte und -pflichten von
Fernwidrmeversorgungsunternehmen

BGH, U. v. 26.01.2022 - VIII ZR 175/19
(Verfahrensgang: LG Liibeck, U. v. 16.05.2019 - 14 S 231/
17; AG Ahrensburg, 17.10.2017 - 47 C 1334/16)

§§ 133, 134, 157 BGB; § 315 BGB; § 1 Abs. 3, 4, § 4 Abs. 1,
2; § 24 Abs. 4 AVBFernwdirmeV (in der bis zum 4. Oktober
2021 geltenden Fassung)

a) Ein Fernwirmeversorgungsunternehmen ist gemiB § 4
Abs. 1, 2 AVBFernwdrmeV in Verbindung mit § 24 Abs. 4
AVBFernwirmeV berechtigt und - soweit das Kundeninte-
resse dies erfordert — verpflichtet, eine von ihm gegeniiber
Endkunden verwendete — von Vertragsbeginn an unwirk-
same oder ab einem bestimmten Zeitpunkt danach unwirk-
sam gewordene — Preisdnderungsklausel auch wihrend des
laufenden Versorgungsverhiltnisses mit Wirkung fiir die
Zukunft einseitig anzupassen, wenn und soweit dadurch si-
chergestellt wird, dass die Klausel den Anforderungen des
§ 24 Abs.4 AVBFernwirmeV entspricht (Fortentwicklung
der Senatsurteile vom 25. Juni 2014 - VIII ZR 344/13,
BGHZ 201, 363 Rn.32ff. und vom 19. Juli 2017 -
VIII ZR 268/15, NJW-RR 2017, 1200 Rn. 57).

b) Dagegen ist ein Fernwirmeversorgungsunternehmen
nicht berechtigt, wirksam vereinbarte Preise einseitig nach
billigem Ermessen (§ 315 BGB) zu idndern.

(amtl. Ls.)

Tatbestand:

[1] Die Beklagte, Rechtsnachfolgerin der W. A. GmbH, ist ein
Energieversorgungsunternehmen, das im Bebauungsplange-
biet R. in A. Kunden mit Fernwirme beliefert. Die Fernwarme
wird in einem Blockheizkraftwerk erzeugt, das ausschlieSlich

mit Erdgas betrieben wird, welches die Beklagte von einem
Lieferanten bezieht.

[2] Die Rechtsvorgingerin der Beklagten bot der in ihrem Lie-
fergebiet wohnhaften Klagerin ab dem 21. September 2001
den Abschluss eines vorformulierten Fernwéarmelieferungsver-
trags (nachfolgend: Mustervertrag) an. Die Kldgerin unter-
zeichnete das ihr iibersandte Vertragsexemplar nicht, nahm
jedoch ab dem 21. September 2001 von der Rechtsvorgéingerin
der Beklagten beziehungsweise spiter von der Beklagten Fern-
wérme ab.

[3] Die Abrechnungen fiir die an die Kldgerin gelieferte Fern-
wirme erstellte die Beklagte bis einschlieflich April 2014 auf
Grundlage der Preisbestimmung fiir Arbeits-, Grund- und
Messpreise in § 7 des Mustervertrags. Die darin enthaltene
Preisanpassungsregelung fiir den Arbeitspreis (§ 7 Abs. 2 des
Mustervertrags) hat der Senat in einem Rechtsstreit zwischen
der hiesigen Beklagten und einem anderen Fernwéarmekunden
zwischenzeitlich fiir unwirksam erachtet, namentlich weil der
gewihlte Preisdnderungsparameter (leichtes Heizol ,HEL") die
tatsdchlichen Brennstoffbezugskosten der Beklagten nicht
ausreichend abbildete (Urteil vom 18. Dezember 2019 -
VIII ZR 209/18, juris Rn. 19 ff.; zum Wortlaut der Preisrege-
lungen in § 7 des Mustervertrags und im Bezugsvertrag siehe
Rn.3f).

[4] Nachdem die Kopplung an die ,HEL“-Notierung im Gas-
bezugsvertrag der Beklagten ab Oktober 2013 entfallen war,
stellte diese zum 1. Mai 2014 ihr Preisbemessungs- und Preis-
dnderungssystem gegeniiber ihren Endkunden um. Der Preis
fiir Fernwirmelieferungen bestand hiernach nur noch aus
einem Arbeits- und einem Grundpreis, fiir die zudem gegen-
iiber dem Mustervertrag gednderte Preisgleitklauseln vorgese-
hen waren. Insbesondere die Verdnderung des verbrauchsab-
hingigen Arbeitspreises kniipfte nunmehr an zwei Gaspreis-
indizes (NCG und EGIX) an. Die Anderungen im Preisbemes-
sungssystem der Beklagten wurden o6ffentlich bekannt ge-
macht; ihre Endkunden und auch die Kldgerin erhielten au-
Berdem unter dem 24. April 2014 eine entsprechende Mittei-
lung. Die Abrechnungen fiir den Lieferzeitraum Mai bis De-
zember 2014 und fiir das Jahr 2015 erstellte die Beklagte unter
Anwendung der gednderten Preisbestimmungen.

[5] Die Kldgerin zahlte fiir die abgenommene Fernwirme die
ihr von der Beklagten in Rechnung gestellten - nach Magabe
der jeweiligen Preisanpassungsklauseln alle sechs Monate an-
gepassten - Entgelte. Mit der Abrechnung fiir das Jahr 2009,
die der Klidgerin am 25. Februar 2010 zuging, verlangte die
Beklagte zuletzt einen Arbeitspreis von 56,19 € netto/MWHh. In
der Jahresabrechnung 2010, die der Kldgerin am 17. Januar
2011 zuging, legte die Beklagte hohere Arbeitspreise zugrun-
de. Auch in den Jahresabrechnungen fiir den hier streitgegen-
stdndlichen Zeitraum von 2011 bis 2015 beriicksichtigte sie
weitere Erhdhungen des Arbeitspreises und ab Mai 2014 zu-
dem den angepassten Grundpreis.

[6] Mit Schreiben vom 18. Dezember 2013 widersprach die
Kldgerin der Festsetzung des Arbeitspreises ,riickwirkend bis
zum Jahr 2010 sowie mit einem weiteren Schreiben vom
15. Februar 2014 den Wirmepreisanpassungen und Abrech-
nungen fiir die Jahre 2011 bis 2013 und verlangte Riickzah-
lung des insoweit tiberzahlten Warmeentgelts. Spatestens mit
ihrer am 29. Dezember 2016 zugestellten Klage widersprach
sie zudem den Preisanpassungen in den Jahresabrechnungen
fiir 2014 und 2015 und verlangte auch insoweit entsprechende
Riickzahlung. Die Beklagte hat sich fiir die Abrechnungszeit-
rdume 2011 bis 2013 auf Verjihrung berufen.

[7] Mit der vorliegenden Klage hat die Kligerin die Beklagte
auf Riickerstattung der ihrer Ansicht nach fiir die Jahre
2011 bis 2015 iiberzahlten Fernwarmeentgelte in Hohe von
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insgesamt 3.348,05 € nebst Zinsen - ausgehend von dem mit
der Jahresabrechnung fiir 2009 zuletzt geforderten Arbeits-
preis von 56,19 € netto/MWh fiir den gesamten Abrechnungs-
zeitraum 2011 bis 2015 sowie unter Zugrundelegung des bis
April 2014 geltenden Grund- und Messpreises auch ab Mai
2014 bis Dezember 2015 - in Anspruch genommen. Das Amts-
gericht hat die Beklagte verurteilt, an die Kldgerin fiir den
Zeitraum von 2012 bis 2015 einen Betrag von 2.811,81 €
nebst Rechtshingigkeitszinsen zu zahlen, und die Klage im
Ubrigen - wegen Verjahrung des auf das Abrechnungsjahr
2011 gerichteten Riickzahlungsanspruchs - abgewiesen. Die
hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist beim Land-
gericht ohne Erfolg geblieben. Auf die Anschlussberufung der
Klagerin hat das Landgericht die Beklagte zur Zahlung weite-
rer — die Abrechnung des Jahres 2011 betreffender - 509,24 €
nebst Rechtshingigkeitszinsen verurteilt. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

[8] Die Revision hat teilweise Erfolg.
I

[..]
IL.

[20] [...] Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dass die von der Beklagten im Zeitraum von Januar 2011
bis einschlieBlich April 2014 zugrunde gelegte Preisanpas-
sungsklausel nach § 7 Abs.2 des Mustervertrags - wie der
Senat fiir ebendiese Klausel bereits entschieden hat — gemal
§ 24 Abs. 4 der Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir
die Versorgung mit Fernwirme (AVBFernwirmeV) vom 20. Ju-
ni 1980 (BGBI. I S.742) in der bis zum 4. Oktober 2021 gel-
tenden Fassung in Verbindung mit § 134 BGB nichtig ist, so
dass der Kldgerin fiir die Jahre 2011 bis 2013 ein Anspruch aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB fiir iiberzahlte Lieferentgelte in
Hohe der vom Berufungsgericht zuerkannten 2.262,37 € zu-
steht.

[21] Fir die Jahre 2014 und 2015 kann ein entsprechender
Riickzahlungsanspruch mit der vom Berufungsgericht gegebe-
nen Begriindung hingegen nicht bejaht werden. Denn wie die
Revision zu Recht geltend macht, war die Beklagte vorliegend
gemiB § 4 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4 Satz 1
AVBFernwidrmeV in der bis zum 4. Oktober 2021 geltenden
Fassung berechtigt, die unwirksame Preisanpassungsklausel
aus § 7 Abs.2 des Mustervertrags einseitig mit Wirkung ab
dem 1. Mai 2014 durch eine geinderte, den Anforderungen
des § 24 Abs.4 AVBFernwidrmeV entsprechende Preisgleit-
klausel zu ersetzen. Ob die von ihr ab diesem Zeitpunkt ver-
wendete neue Preisdnderungsklausel den Vorgaben des § 24
Abs.4 AVBFernwirmeV geniigt und somit wirksam als
Grundlage fiir die von der Beklagten erstellten Jahresabrech-
nungen fiir 2014 (ab Mai) und 2015 herangezogen werden
konnte, ldsst sich allerdings erst nach weiteren Feststellungen
beurteilen. Dabei ist die vom Berufungsgericht fiir das Jahr
2014 ausgesprochene Verurteilung zur Riickzahlung tiberzahl-
ter Entgelte insgesamt aufzuheben, auch wenn die neu einge-
fiihrte Preisdanderungsklausel erst ab Mai 2014 greifen konnte.
Denn die Beklagte hat fiir das Jahr 2014 eine einheitliche Jah-
resabrechnung erstellt.

[22] 1. Rechtsfehlerfrei und von der Revision unangegriffen
hat das Berufungsgericht angenommen, dass mit der Entnah-
me von Fernwéirme aus dem Verteilernetz der Rechtsvorgin-
gerin der Beklagten durch die Kl&gerin ab dem Jahr 2001 kon-
kludent ein Versorgungsvertrag iiber die Belieferung mit Fern-
wirme zu den fiir gleichartige Versorgungsverhéltnisse gel-

tenden Preisen gemiB § 2 Abs.2 AVBFernwdrmeV zustande
gekommen ist (vgl. Senatsurteile vom 19. Juli 2017 -
VIII ZR 268/15, NJW-RR 2017, 1200 Rn. 16 mwN; vom 15. Fe-
bruar 2006 — VIII ZR 138/05, NJW 2006, 1667 Rn. 14 ff.; vom
18. Dezember 2019 - VIII ZR 209/18, NJW 2020, 1205 Rn. 17),
in welchen die Beklagte als Rechtsnachfolgerin auf Versorger-
seite eingetreten ist. Die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
geltende Preis- und Preisénderungsklausel in § 7 des Muster-
vertrags ist damit Bestandteil des vorliegend zu beurteilenden
Vertragsverhiltnisses geworden.

[23] 2. Dabei hat das Berufungsgericht zutreffend gesehen,
dass der Warmeversorgungsvertrag der Parteien und damit
auch die von der Kldgerin beanstandete Preisdnderungsklausel
(in ihrer urspriinglichen und ihrer geinderten Fassung) dem
Anwendungsbereich der AVBFernwédrmeV unterfallen. Gem&f
§ 1 Abs. 1 AVBFernwiarmeV werden die §§ 2 bis 34 AVBFern-
warmeV in der jeweils giiltigen Fassung Bestandteil des Ver-
sorgungsvertrags, soweit — wie hier - ein Fernwérmeversor-
gungsunternehmen fiir den Anschluss an die Fernwirmever-
sorgung und die Versorgung mit Fernwirme Vertragsmuster
oder Vertragsbedingungen verwendet, die fiir eine Vielzahl
von Vertriagen vorformuliert sind (Allgemeine Versorgungsbe-
dingungen; vgl. auch Senatsurteile vom 25. Juni 2014 -
VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363 Rn. 17 f.; vom 24. September
2014 - VIII ZR 350/13, NJW 2014, 3639 Rn. 12; vom 19. Juli
2017 - VIII ZR 268/15, aa0 Rn. 17 f.). Dementsprechend sind
die von der Beklagten verwendeten Preisdnderungsklauseln
und die im streitgegenstandlichen Zeitraum von 2011 bis 2015
auf ihrer Grundlage vorgenommenen Preisanpassungen an
den Anforderungen des § 24 Abs.4 AVBFernwirmeV in der
vom 12. November 2010 bis zum 4. Oktober 2021 giiltigen
Fassung zu messen.

[24] 3. Zutreffend hat das Berufungsgericht auBerdem ange-
nommen, dass die Beklagte im Zeitraum von Januar 2011 bis
April 2014 von ihr vorgenommene Erhohungen des der Kla-
gerin in Rechnung gestellten Arbeitspreises auf eine nach § 24
Abs. 4 AVBFernwirmeV unwirksame Preisanpassungsklausel
gestiitzt hat und der Kldgerin deshalb fiir die abgerechneten
Jahre 2011 bis 2013 ein Riickerstattungsanspruch zusteht, so-
weit die von ihr geleisteten Entgelte den der Jahresabrechnung
fiir 2009 zuletzt zugrunde gelegten Arbeitspreis tiberschritten
haben.

[25] a) Die urspriingliche Preisanpassungsklausel fiir den Ar-
beitspreis in § 7 Abs. 2 des Fernwirmelieferungsvertrags ist
gemiB § 24 Abs.4 Satz 1 AVBFernwdrmeV in Verbindung
mit § 134 BGB nichtig. Sie verstoBt - wie das Berufungs-
gericht im Ergebnis ebenfalls zutreffend angenommen hat -
gegen das in der vorgenannten Norm verankerte Gebot der
Kostenorientierung, da der gewédhlte Preisdnderungsparameter
die tatsichlichen Brennstoffbezugskosten der Beklagten nicht
ausreichend abbildet. Zur ndheren Begriindung wird diesbe-
zliglich auf das dieselbe Preisanpassungsklausel der Beklagten
betreffende Senatsurteil vom 18. Dezember 2019 (VIII ZR 209/
18, NJW 2020, 1205 Rn. 19 ff.; bestitigt durch Senatsurteile
vom 10. Mirz 2021 - VIII ZR 200/18, NJW-RR 2021, 626
Rn.22; vom 24. Mérz 2021 - VIII ZR 202/18, VIII ZR 207/18,
jeweils juris Rn. 20, und VIII ZR 205/18, RdE 2021, 310 Rn. 21)
Bezug genommen.

[26] b) Rechtsfehlerfrei ist diesbeziiglich weiterhin die Annah-
me des Berufungsgerichts, dass sich der Riickerstattungsan-
spruch der Kligerin gemi3 § 812 Abs.1 Satz 1 Alt.1 BGB
nach dem mit der am 25. Februar 2010 zugegangenen Jahres-
abrechnung fiir das Jahr 2009 zuletzt geltend gemachten Ar-
beitspreis von 56,19 €/MWh netto (66,87 €/MWh brutto) be-
misst. Allen nachfolgenden Preiserhdhungen hat die Klagerin
binnen drei Jahren ab Zugang der jeweiligen Jahresrechnung,
in der die jeweilige Preiserhohung erstmals beriicksichtigt
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worden ist, widersprochen und war damit nach der vom Senat
in diesem Zusammenhang entwickelten ergidnzenden Ver-
tragsauslegung (§§ 157, 133 BGB) auch nicht daran gehindert,
insoweit die Unwirksamkeit der Preisdnderungsklausel geltend
zu machen (siehe hierzu Senatsurteile vom 24. September
2014 - VIII ZR 350/13, NJW 2014, 3639 Rn. 16; vom 18. De-
zember 2019 - VIII ZR 209/18, aaO Rn. 40 ff. mwN).

[27] c) Entgegen der Auffassung der Revision ist die nichtige
Preisanpassungsklausel insoweit auch nicht im Wege der er-
gianzenden Vertragsauslegung (8§ 157, 133 BGB) durch eine
die Weitergabe von Bezugskostensteigerungen erlaubende
Klausel zu ,ersetzen“. Soweit die Revision diesbeziiglich auf
die Senatsrechtsprechung zur erginzenden Vertragsauslegung
im Bereich der Gasgrundversorgung (siehe grundlegend Se-
natsurteile vom 28. Oktober 2015 - VIII ZR 158/11, BGHZ
207, 209 Rn. 66 ff., und VIII ZR 13/12, juris Rn. 68 ff.) verweist,
verkennt sie nicht nur die grundlegenden Unterschiede und
Interessenlagen gegentiber der Fernwirmeversorgung (vgl. Se-
natsurteil vom 18. Dezember 2019 - VIII ZR 209/18, NJW
2020, 1205 Rn. 42), sondern insbesondere, dass eine solche
Bezugskostenweitergabe von vornherein nicht mit den nach
§ 24 Abs.4 Satz 1 AVBFernwiarmeV an vertragliche Preisdn-
derungsklauseln zu stellenden Anforderungen vereinbar wire,
wonach gerade nicht allein auf die Kostenentwicklung bei Er-
zeugung und Bereitstellung der Fernwirme (Kostenelement)
abgestellt werden darf, sondern auBerdem vielmehr zwingend
die jeweiligen Verhiltnisse auf dem Wirmemarkt (Marktele-
ment) angemessen zu berticksichtigen sind (vgl. grundlegend
etwa Senatsurteile vom 6. April 2011 - VIII ZR 273/09, BGHZ
189, 131 Rn.33; vom 25. Juni 2014 - VIII ZR 344/13, BGHZ
201, 363 Rn. 191).

[28] d) SchlieBlich greift auch die von der Beklagten gegen die
die Abrechnungsjahre 2011 bis 2013 betreffenden Riickzah-
lungsanspriiche der Klagerin erhobene Einrede der Verjadhrung
(§ 214 BGB) nicht durch. Insofern begegnet es keinen revisi-
onsrechtlichen Bedenken und wird von der Revision auch
nicht angegriffen, dass das Berufungsgericht die von der Be-
klagten mit Schreiben vom 8. Oktober 2015 gegeniiber dem
Prozessbevollmichtigten der Kligerin fiir das Abrechnungs-
jahr 2011 betreffende Anspriiche abgegebene Verjahrungsver-
zichtserklarung bis zum 31. Dezember 2016 dahingehend aus-
gelegt hat, dass hiervon auch die Anspriiche der - in der in
Bezug genommenen Liste namentlich aufgefiihrten - Klagerin
betroffen sein sollten. Da die Riickforderungsanspriiche - ent-
gegen der von der Beklagten geiuBerten Auffassung - im Ub-
rigen nicht bereits mit der Leistung der einzelnen Abschlags-
zahlungen, sondern erst mit Erteilung der jeweiligen (Jahres-)
Abrechnung entstanden sind (vgl. hierzu bereits Senatsurteil
vom 10. Miarz 2021 - VIII ZR 200/18, NJW-RR 2021, 626
Rn. 37 mwN), ist die Verjahrung (§ 195 BGB) der Riickzah-
lungsanspriiche durch die am 29. Dezember 2016 zugestellte
Klage jeweils rechtzeitig gehemmt worden (§ 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB).

[29] 4. Rechtsfehlerhaft - jedenfalls auf Grundlage der bislang
getroffenen Feststellungen - ist allerdings die Annahme des
Berufungsgerichts, die Kldgerin habe auch einen Anspruch auf
(teilweise) Riickerstattung der fiir die Jahre 2014 und 2015
erbrachten Lieferentgelte, weil die den betreffenden Jahresab-
rechnungen insoweit (ab Mai 2014) zugrunde gelegte — geédn-
derte - Preisanpassungsklausel nicht wirksam Vertragsbe-
standteil geworden sei. Vielmehr war die Beklagte nach § 4
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs.4 AVBFernwiarmeV
berechtigt, die von ihr bis einschlieBlich April 2014 verwen-
dete unwirksame Klausel (§ 7 Abs. 2 des Mustervertrags) auch
wihrend des laufenden Versorgungsverhiltnisses mit Wir-
kung fiir die Zukunft an die Anforderungen des § 24 Abs. 4
AVBFernwiarmeV anzupassen, um auf dieser Grundlage fortan

den von der Kldgerin geschuldeten Warmepreis zu berechnen.
Ob die von der Beklagten gednderte Preisgleitklausel ihrerseits
den Wirksamkeitsanforderungen des § 24 Abs.4 AVBFern-
wirmeV genligt, wird sich allerdings erst nach weiteren Fest-
stellungen beurteilen lassen, welche das Berufungsgericht -
von seinem Rechtsstandpunkt indes folgerichtig - bislang
noch nicht getroffen hat.

[30] a) Ein Fernwirmeversorgungsunternehmen ist gemiB § 4
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4 AVBFernwéarmeV
berechtigt, eine von ihm verwendete Preisdnderungsklausel
auch wihrend eines laufenden Versorgungsverhiltnisses mit
Wirkung fiir die Zukunft einseitig anzupassen, wenn und so-
weit dies erforderlich ist, damit diese Klausel nunmehr oder
weiterhin den Anforderungen des § 24 Abs.4 AVBFernwér-
meV entspricht. Eine solche Befugnis und - soweit das Kun-
deninteresse dies erfordert — sogar Verpflichtung des Fernwér-
meversorgers zur Anpassung unwirksamer Preisgleitklauseln
verwirklicht die vom Verordnungsgeber angesichts der Beson-
derheiten der Fernwirmeversorgung (monopolartige Versor-
gungsstruktur, hohe Kostenintensitédt insbesondere beziiglich
der Errichtung der Anlage und des Verteilungsnetzes, Lang-
fristigkeit der Versorgungsverhiltnisse, Abhédngigkeit von der
Entwicklung der Bezugs-/Herstellungskosten und des Warme-
marktes) in der AVBFernwdrmeV entwickelte Regelungskon-
zeption und ermdglicht einen angemessenen Ausgleich der
Interessen von Versorgungsunternehmen und Wirmekunden
wihrend der gesamten, naturgemif auf langere Zeit angeleg-
ten Dauer des Versorgungsvertrags.

[31] aa) Im Ausgangspunkt ist das Berufungsgericht allerdings
zutreffend davon ausgegangen, dass sich im Anwendungsbe-
reich der AVBFernwidrmeV notwendige Preisanpassungen in
laufenden Versorgungsverhiltnissen ausschlieBlich tiber - be-
reits mit Vertragsabschluss vereinbarte - Preisinderungsklau-
seln nach Mafgabe von § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV vollzie-
hen und das Versorgungsunternehmen daneben nicht auBer-
dem nach § 4 Abs.1 und 2 AVBFernwéirmeV befugt ist, die
Preise einseitig nach billigem Ermessen (§ 315 BGB) zu dndern
(so aber etwa Dibbern/Wollschliger, CuR 2011, 148, 151;
Hack, Energie-Contracting, 3. Aufl., B Rn. 73; siehe zudem
weitere Nachweise bei Hempel/Franke/Fricke, Recht der Ener-
gie- und Wasserversorgung, Stand: Mai 2014, § 4 AVBFern-
wirmeV Rn. 12).

[32] (1) Ein entsprechendes einseitiges Preisdnderungsrecht der
Versorgungsunternehmen hat der Senat allerdings - worauf
die Revision im Grundsatz zutreffend hingewiesen hat - den
zeitgleich mit der AVBFernwiarmeV am 1. April 1980 in Kraft
getretenen Verordnungen {iber Allgemeine Bedingungen fiir
die Gasversorgung von Tarifkunden vom 21. Juni 1979 (BGBI.
IS.676 - AVBGasV), fiir die Elektrizititsversorgung von Tarif-
kunden vom 21. Juni 1979 (BGBI. I S. 684 — AVBEItV) und fiir
die Versorgung mit Wasser vom 20. Juni 1980 (BGBI. I S. 750 -
AVBWasserV) entnommen.

(@) Im Bereich der Gasgrundversorgung ergab sich das ent-
sprechende Preisbestimmungsrecht des Versorgers aus den -
mit Ablauf des 7. November 2006 auBer Kraft getretenen -
Regelungen in § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV (siche nunmehr § 5
GasGVV). Danach stellte das Gasversorgungsunternehmen ,,zu
den jeweiligen allgemeinen Tarifen und Bedingungen* Gas zur
Verfiigung und wurden Anderungen dieser allgemeinen Tarife
und Bedingungen erst nach 6ffentlicher Bekanntgabe wirk-
sam. In der Begriindung zu § 4 AVBGasV heiBt es (BR-Drucks.
77/79, S.38):

»Nach Absatz 1 sind die GVU [Gasversorgungsunterneh-
men] verpflichtet, die Kunden zu den ,jeweiligen‘ allge-
meinen Tarifen und Bedingungen, wozu auch diejenigen
Regelungen gehdren, die sie in Ausfiillung der vorliegen-
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den Verordnung vorsehen, zu versorgen. Auf diese Weise
wird sichergestellt, daB sich z. B. Tarifinderungen ohne
entsprechende Kiindigungen der laufenden Vertrige nach
offentlicher Bekanntgabe (Absatz 2) vollziehen konnen.
Dies trigt dem Umstand Rechnung, daB3 es sich um Mas-
senschuldverhdltnisse mit langfristiger Vertragsbindung
handelt. Die GVU miissen die Moglichkeit haben, Kos-
tensteigerungen wdihrend der Vertragslaufzeit in den
Preisen an die Kunden weiterzugeben. Entsprechende
Vertragskiindigungen, verbunden mit dem NeuabschlufB
von Vertrigen, wiirden hier vor allem zu praktischen
Schwierigkeiten fiihren [...].“

[33] Daraus hat der Senat in stindiger Rechtsprechung herge-
leitet, dass § 4 Abs.1 und 2 AVBGasV den Gasversorgungs-
unternehmen im Bereich der Versorgung von Tarifkunden ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht gewidhrte, dessen Aus-
tibung der Kunde nach § 315 BGB auf seine Billigkeit iiber-
priifen lassen konnte (sieche etwa Senatsurteile vom 15. Juli
2009 - VIII ZR 56/08, BGHZ 182, 41 Rn. 20; vom 28. Oktober
2015 - VIII ZR 158/11, BGHZ 207, 209 Rn. 22f.).

[34] Erst im Anschluss an das Urteil des Gerichtshofs der Euro-
péischen Union vom 23. Oktober 2014 (C-359/11 und C-400/
11, NJW 2015, 849 - Schulz und Egbringhoff) konnte hieraus
fiir die Zeit ab dem 1. Juli 2004 - dem Ablauf der Umsetzungs-
frist der Gas-Richtlinie - ein gesetzliches Preisanpassungs-
recht des Energieversorgers nicht (mehr) entnommen werden,
weil eine solche Auslegung von § 4 Abs.1 und 2 AVBGasV
nicht mit den in Art. 3 Abs.3 Satz 4 bis 6 in Verbindung mit
Anhang A der genannten Richtlinie aufgestellten Transpa-
renzanforderungen vereinbar gewesen wire (siehe hierzu
grundlegend Senatsurteile vom 28. Oktober 2015 -
VIII ZR 158/11, aa0 Rn.33, und VIII ZR 13/12, juris Rn.35;
vgl. auBerdem Senatsurteil vom 29. Januar 2020 -
VIII ZR 80/18, BGHZ 224, 302 Rn. 16 mwN).

[35] (b) Auch im Bereich der Stromgrundversorgung stand
dem Versorger nach der - ebenfalls mit Ablauf des 7. Novem-
ber 2006 auBer Kraft getretenen - Parallelvorschrift in § 4
Abs. 1 und 2 AVBEItV (siehe nunmehr § 5 StromGVV) und
der insoweit entsprechenden Begriindung des Verordnungsge-
bers (BR-Drucks. 76/79, S.38) bis zum Ablauf der Umset-
zungsfrist der Strom-Richtlinie ein solches einseitiges Preis-
bestimmungsrecht in den Grenzen des § 315 BGB zu (siehe
Senatsurteile vom 6. April 2016 - VIII ZR 211/10, NJW 2016,
3593 Rn. 18; vom 28. Mirz 2007 - VIII ZR 144/06, BGHZ 171,
374 Rn. 16).

[36] (c) Fir die 6ffentliche Versorgung mit Wasser bestimmt
die Regelung in § 4 Abs. 1 und 2 AVBWasserV, dass der Ver-
sorger ,zu den jeweiligen allgemeinen Versorgungsbedingun-
gen einschlieBlich der dazugehdrenden Preise® Wasser zur
Verfiigung stellt und dass Anderungen der allgemeinen Ver-
sorgungsbedingungen ebenfalls erst nach 6ffentlicher Be-
kanntgabe wirksam werden. Daneben ist in § 24 Abs.3
AVBWasserV allerdings auch die Moglichkeit der Verwendung
von Preisdnderungsklauseln vorgesehen, die ,kostennah“ aus-
zugestalten sind und die Anderung der Preise nur von solchen
Berechnungsfaktoren abhingig machen diirfen, die der Be-
schaffung und der Bereitstellung des Wassers zuzurechnen
sind. In der Verordnungsbegriindung ist hierzu ausgefiihrt
(BR-Drucks. 196/80, S.37):

,Nach Absatz 1 sind Wasserversorgungsunternehmen
verpflichtet, die Kunden zu den jeweiligen allgemeinen
Bedingungen, wozu auch diejenigen Regelungen gehoren,
die sie in Ausfiillung der vorliegenden Verordnung vor-
sehen, zu versorgen. Dabei ist klargestellt, da3 dem Ver-
sorgungsverhdltnis auch die jeweiligen Preise zugrunde
liegen.

Wenden die Versorgungsunternehmen allerdings Preis-
gleitklauseln an, so kommt Absatz 1 in bezug auf die
konkrete Preisinderung keine selbstindige Bedeutung
zu, da es ohnehin dem Sinn und Zweck solcher Klauseln
entspricht, in das Vertragsverhdltnis den jeweiligen Preis
einzufiihren.

Insgesamt stellen Absatz 1 und 2 sicher, daB sich An-
derungen der Versorgungsbedingungen, soweit die Ver-
ordnung diese zuliBt (z. B. technische Anschlussbedin-
gungen), und grundsdtzlich auch Preisinderungen ohne
entsprechende Kiindigung der laufenden Vertrige nach
offentlicher Bekanntgabe vollziehen konnen.*

[37] Auch insoweit geht der Senat deshalb in stindiger Recht-
sprechung von einem - im Rahmen der Billigkeit nach § 315
BGB auszuiibenden - einseitigen Recht des Wasserversorgers
zur Anderung der Tarifstruktur aus (vgl. Senatsurteile vom
8. Juli 2015 - VIII ZR 106/14, NJW 2015, 3564 Rn.22f.;
vom 17. Mai 2017 - VIII ZR 245/15, NJW 2018, 46 Rn. 16;
jeweils mwN). Alternativ besteht die Moéglichkeit, bei Ver-
tragsabschluss eine Preisdnderungsklausel nach MaBgabe des
§ 24 Abs.3 AVBWasserV zu vereinbaren (zur mangelnden
praktischen Relevanz von Preisdnderungsklauseln in diesem
Bereich vgl. allerdings Rajczak, Wasserpreise auf dem Priif-
stand des Zivilrechts, 2014, S.75; Dibbern/Wollschliger, CuR
2011, 148, 149; jeweils mwN).

[38] (2) Im Unterschied dazu hat der Verordnungsgeber - auf-
grund der im Bereich der Fernwarmeversorgung bestehenden
Besonderheiten (monopolartige Versorgungsstruktur, kosten-
intensive Installation der Anlage und des Leitungsnetzes,
Langfristigkeit der Lieferverhiltnisse, Abhingigkeit von der
Entwicklung der Bezugs-/Herstellungskosten und des Wirme-
marktes) - in § 4 Abs. 1 und 2 AVBFernwirmeV ein einseitiges
Preisbestimmungsrecht des Versorgers jedoch gerade nicht
vorgesehen, sondern misst vielmehr allein Preisinderungs-
klauseln im Sinne von § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV die Funk-
tion zu, erforderliche Preisanpassungen zu erméglichen.

[39] (a) Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 1
und 2AVBFernwidrmeV, wonach das Fernwéarmeversorgungs-
unternehmen den betreffenden Warmetriager zwar ,zu den je-
weiligen allgemeinen Versorgungsbedingungen® zur Verfii-
gung stellt und Anderungen dieser allgemeinen Versorgungs-
bedingungen erst nach 6ffentlicher Bekanntgabe wirksam
werden. Im Unterschied zu § 4 Abs. 1 und 2 Satz 2 AVBWas-
serV, § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV sowie § 4 Abs.1 Satz 1 und
Abs. 2 AVBEItV werden hier jedoch ,Preise” oder ,Tarife* ge-
rade nicht genannt.

[40] (b) Dementsprechend stellt auch die Begriindung zu § 4
AVBFernwirmeV klar, dass die Anderungsbefugnisse des
Fernwirmeversorgers eine unmittelbare Anpassung der Preise
nach dem Willen des Verordnungsgebers gerade nicht umfas-
sen, sondern sich erforderliche Preisanpassungen wéhrend des
laufenden Versorgungsverhiltnisses vielmehr {iber vertraglich
vereinbarte Preisgleitklauseln vollziehen (BR-Drucks. 90/80,
S.37f.). Dort heiBt es:

»Nach Absatz 1 sind die Fernwdrmeversorgungsunter-
nehmen verpflichtet, die Kunden zu den jeweiligen all-
gemeinen Bedingungen, wozu auch diejenigen Regelun-
gen gehdoren, die sie in Ausfiillung der vorliegenden Ver-
ordnung vorsehen, zu versorgen. Auf diese Weise wird
sichergestellt, daB sich Anderungen der Versorgungsbe-
dingungen, soweit die Verordnung diese zuliBt (z. B.
technische Anschlussbedingungen), ohne entsprechende
Kiindigungen der laufenden Vertrige nach dffentlicher
Bekanntgabe (Absatz 2) vollziehen konnen.

Preisanpassungen konnen sich iiber Preisgleitklauseln
vollziehen (§ 24 Abs. 3).“
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[41] Diese ausdriicklich hervorgehobene MaBgeblichkeit der
Sonderbestimmung des § 24 Abs.3 (alte Fassung; nunmehr
§ 24 Abs. 4) AVBFernwirmeV - die in den Regelungswerken
der AVBGasV und der AVBEItV keine Entsprechung findet -
zeigt, dass nach dem Willen des Verordnungsgebers Preisan-
passungen im Bereich der Fernwarmeversorgung gerade nicht
mittels einseitiger Anderungen durch den Versorger vollzogen
werden sollen, sondern den Versorgungsunternehmen viel-
mehr allein die Moglichkeit der Verwendung von Preisgleit-
klauseln er6ffnet ist, um angemessene Preisanpassungen wih-
rend laufender Versorgungsverhiltnisse anhand vorab festge-
legter Berechnungsfaktoren vornehmen zu kénnen. Zugleich
unterscheidet sich die Regelungskonzeption der AVBFernwir-
meV auch von derjenigen im Bereich der 6ffentlichen Wasser-
versorgung, fiir den - wie aufgezeigt — der Verordnungsgeber
den Versorgern ausdriicklich ein Wahlrecht zwischen der Ver-
wendung von Preisdnderungsklauseln (§ 24 Abs.3 AVBWas-
serV) und einseitigem Preisbestimmungsrecht (§ 4 Abs. 1 und 2
AVBWasserV) einrdaumen wollte.

[42] (c) Insbesondere wiirde es - wie das Berufungsgericht im
Ausgangspunkt richtig erkannt hat - Sinn und Zweck der in
§ 24 Abs.4 AVBFernwirmeV mit konkreten Anforderungen
ausgestalteten Sonderregelung zuwiderlaufen, wenn den Fern-
wirmeversorgungsunternehmen zusétzlich nach § 4 Abs. 1
und 2 AVBFernwirmeV ein einseitiges Preisbestimmungsrecht
nach billigem Ermessen zustiinde (§ 315 BGB).

[43] Der Verordnungsgeber hielt es angesichts der Langfristig-
keit der Versorgungsvertrige im Fernwarmebereich fiir erfor-
derlich, dass sich notwendige Preisanpassungen im Rahmen
von Preisanpassungsklauseln und dadurch ohne Kiindigung
der Vertragsverhiltnisse vollziehen kénnen (BR-Drucks. 90/
80, S.56). Solche automatisch wirkenden Preisgleitklauseln
sollen dazu dienen, dem Lieferanten das Risiko langfristiger
Kalkulation abzunehmen und umgekehrt den Kunden davor
zu bewahren, dass der Verwender mogliche kiinftige Kosten-
erh6hungen vorsorglich schon bei Vertragsabschluss durch
Risikozuschlige aufzufangen versucht (vgl. Lange, Anderung
von Preisdnderungsklauseln, 2021, S.23).

[44] Zu diesem Zweck miissen Preisanpassungsklauseln in
Fernwirmelieferungsvertrigen nach § 24 Abs.4 Satz 1
AVBFernwirmeV so ausgestaltet sein, dass sie sowohl die Kos-
tenentwicklung bei der Erzeugung und Bereitstellung von
Fernwidrme durch das Unternehmen als auch die jeweiligen
Verhiltnisse auf dem Warmemarkt angemessen berticksichti-
gen. Hierdurch soll zum einen eine kostenorientierte Preisbe-
messung gewihrleistet werden, zum anderen aber auch dem
Umstand Rechnung getragen werden, dass sich die Gestaltung
der Fernwarmepreise ,nicht losgeldst von den Preisverhiltnis-
sen am Wiarmemarkt vollziehen kann“ (BR-Drucks. 90/80,
S.56). Mit diesen Vorgaben wollte der Verordnungsgeber
den wirtschaftlichen Bediirfnissen in der Fernwérmeversor-
gung Rechnung tragen und zugleich die Interessen von Ver-
sorgungsunternehmen und Wirmekunden in einen angemes-
senen Ausgleich bringen (vgl. Senatsurteile vom 6. April
2011 - VIII ZR 273/09, BGHZ 189, 131 Rn. 33; vom 25. Juni
2014 - VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363 Rn. 19 ff.).

[45] Diese an einem angemessenen Interessenausgleich iiber
die gesamte Vertragsdauer hinweg orientierte Ausgestaltung
des § 24 Abs.4 AVBFernwiarmeV wiirde aber obsolet, wenn
dem Versorgungsunternehmen zugleich ein nur durch § 315
BGB begrenztes einseitiges Preisdnderungsrecht zustiinde.
Auch hieraus folgt mithin, dass sich Preisanpassungen wih-
rend eines laufenden Fernwirmeversorgungsverhiltnisses
ausschlieBlich iiber Preisgleitklauseln nach MaBgabe des § 24
Abs. 4 AVBFernwédrmeV vollziehen diirfen.

[46] bb) Allerdings sind Fernwirmeversorgungsunternechmen
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nach § 4
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4 AVBFernwéarmeV
berechtigt, eine im Versorgungsvertrag enthaltene Preisanpas-
sungsklausel einseitig mit Wirkung fiir die Zukunft auch wih-
rend des laufenden Versorgungsverhiltnisses zu dndern, so-
weit dies erforderlich ist, damit diese nunmehr oder weiterhin
den Anforderungen nach § 24 Abs.4 AVBFernwirmeV ent-
spricht. Denn nur so kann das vom Verordnungsgeber ver-
folgte Regelungsziel, eine kosten- und marktorientierte Preis-
bemessung unter Verhinderung unangemessener Preisgestal-
tungsspielraume der Versorgungsunternehmen zu sichern und
iiber das so zu wahrende Gleichgewicht von Leistung und Ge-
genleistung wihrend der gesamten Dauer des Versorgungsver-
trags die Interessen von Versorgungsunternehmen und Wiér-
mekunden angemessen auszugleichen (vgl. Senatsurteil vom
25. Juni 2014 - VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363 Rn.35ff),
vollstindig erreicht werden (vgl. im Ergebnis und mit unter-
schiedlichen Begriindungsansétzen auch OLG Diisseldorf, CuR
2018, 108, 111; LG Nirnberg-Fiirth, Urteil vom 22. Mai 2013 -
3 0 4143/12, juris Rn. 21; LG Wiirzburg, Urteil vom 29. Januar
2019 - 3 S 1994/17, juris Rn. 41 ff.; Thomale, RAE 2019, 365,
373; Recknagel, N&R 2020, 130, 134f.; Topp, IR 2020, 209,
211; Fricke, N&R 2019, 183, 184; Schardt/Hakuba, IR 2020,
92, 93; Witzel/Topp/Witzel, Allgemeine Versorgungsbedin-
gungen fiir Fernwirme, 2. Aufl. S.78f.; Lange, Anderung
von Preisinderungsklauseln, 2021, S.59f., 66f.; Hempel/
Franke/Fricke, Recht der Energie- und Wasserversorgung,
Stand: Mai 2014, § 24 AVBFernwiarmeV Rn. 161 ff.; Woll-
schlager, EnWZ 2020, 57, 59 f.; anders hingegen OLG Frank-
furt am Main, Urteile vom 21. Mérz 2019 - 6 U 190/17, WRP
2019, 912 Rn. 16 ff,, und 6 U 191/17, juris Rn. 21 ff. [jeweils
aufgehoben durch BGH, Urteile vom 23. April 2020 - 1 ZR 86/
19, CuR 2020, 134, und I1ZR 85/19, NJW-RR 2020, 929]; LG
Darmstadt, CuR 2017, 161, 162; LG Hamburg,

Urteil vom 29. November 2019 - 3120 577/15, juris
Rn. 268 ff.; Todorovic, EWeRK 2019, 207, 210).

[47] (1) Aufgrund von § 4 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24
Abs.4 AVBFernwirmeV sind Fernwirmeversorgungsunter-
nehmen auch wihrend eines laufenden Versorgungsverhilt-
nisses zur Anderung der von ihnen verwendeten allgemeinen
Versorgungshedingungen berechtigt, sofern diese Anderung
erforderlich ist, um zukiinftig den Vorgaben der AVBFernwiér-
meV - bei Preisanpassungsklauseln also jene aus § 24 Abs. 4
AVBFernwarmeV - zu geniigen.

[48] (a) Nach § 4 Abs. 1 AVBFernwirmeV stellt das Fernwir-
meversorgungsunternehmen zu den ,jeweiligen® allgemeinen
Versorgungsbedingungen Dampf, Kondensat oder Heizwasser
als Wirmetrager zur Verfiigung. Auf diese Weise wird nach
dem ausdriicklichen Willen des Verordnungsgebers sicherge-
stellt, dass sich Anderungen der Versorgungsbedingungen, so-
weit die Verordnung diese zuldsst, ohne entsprechende Kiin-
digungen der laufenden Vertrige vollziehen koénnen (BR-
Drucks. 90/80, S. 38). Als zusitzliche (formelle) Voraussetzung
bestimmt § 4 Abs.2 AVBFernwiarmeV, dass solche Anderun-
gen der allgemeinen Versorgungsbedingungen erst nach o6f-
fentlicher Bekanntgabe wirksam werden.

[49] Allgemeine Versorgungsbedingungen sind dabei diejeni-
gen Vertragsmuster oder Vertragsbedingungen, die Fernwér-
meversorgungsunternehmen fiir den Anschluss an die Fern-
wirmeversorgung und fiir die Versorgung mit Fernwirme
verwenden und die fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorfor-
muliert sind (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AVBFernwiarmeV). Hierzu ge-
horen auch diejenigen Regelungen, die der Versorger in Aus-
fillung der AVBFernwidrmeV vorsieht (BR-Drucks. 90/80,
S.37f), also insbesondere auch von ihm verwendete Preis-
anderungsklauseln nach MaBgabe von § 24 Abs.4 AVBFern-
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wérmeV. Auch die Verordnung spricht dementsprechend im
Regelungszusammenhang des § 1 Abs.4 und des § 2 Abs.3
AVBFernwiarmeV von ,allgemeinen Versorgungsbedingungen
[...] einschlieBlich der dazugehorigen Preisregelungen und
Preislisten” (sieche nunmehr tiberdies den ab 5. Oktober 2021
giltigen § 1a Abs.1 AVBFernwirmeV: ,allgemeine[n] Ver-
sorgungsbedingungen, einschlieflich der dazugehorigen
Preisregelungen, Preisanpassungsklauseln und Preiskompo-
nenten®).

[50] (b) Allerdings rdumt § 4 Abs. 1 und 2 AVBFernwiarmeV -
wie bereits aufgezeigt - den Versorgungsunternehmen beziig-
lich der allgemeinen Versorgungsbedingungen und somit auch
beziiglich der von ihnen verwendeten Preisanpassungsrege-
lungen kein unbegrenztes einseitiges Anderungsrecht ein.

[51] Denn der Verordnungsgeber der AVBFernwérmeV hat aus
der ,monopolartigen Stellung“ der Fernwarmeversorgungsun-
ternehmen und der dadurch bedingten Abhéngigkeit der Ver-
braucher, aber auch aus den wirtschaftlich-technischen Eigen-
heiten der leitungsgebundenen Energieversorgung von vorn-
herein ,spezifische Regelungsbediirfnisse* sowie ein besonde-
res offentliches Interesse an einer moglichst kostengiinstigen
und zu weitgehend gleichen Bedingungen erfolgenden Versor-
gung abgeleitet (siche BR-Drucks. 90/80, S.32). Vor diesem
Hintergrund hat ein Kunde grundsétzlich einen Anspruch ge-
gen das Fernwdrmeversorgungsunternehmen, zu den in der
Verordnung enthaltenen Bedingungen versorgt zu werden
(vgl. § 1 Abs.3 AVBFernwirmeV), und lisst die Verordnung
nur in einzelnen Bereichen eng begrenzte Spielrdume zu, wel-
che die Fernwirmeversorger tiberhaupt durch eigene Bestim-
mungen ausfiillen kénnen (BR-Drucks. 90/80, S. 35).

[52] Dementsprechend gestattet auch § 4 Abs. 1 AVBFernwir-
meV nach dem ausdriicklichen Willen des Verordnungsgebers
Anderungen der allgemeinen Versorgungsbedingungen nur,
~soweit die Verordnung diese zulidsst“ (BR-Drucks. 90/80,
S.38). Insofern wird zwar keine ausdriickliche Erméachtigung
zu spezifischen Anderungen erforderlich sein, welche die Ver-
ordnung lediglich vereinzelt — etwa in § 4 Abs.3 Satz 5 (An-
derung der technischen Werte) oder in § 18 Abs.1 Satz 5
AVBFernwirmeV (Anderung des Verfahrens zur Wirmemes-
sung, ab dem 5. Oktober 2021 nunmehr § 18 Abs. 1 Satz 4) -
vorsieht. Jedoch sind Anderungen allgemeiner Versorgungs-
bedingungen nach dem Regelungszweck der AVBFernwiarmeV
nur dann moglich, wenn nach den Vorschriften dieser Ver-
ordnung dem Versorgungsunternehmen in diesem Bereich
iiberhaupt ein entsprechender Gestaltungsspielraum zukommt
und die betreffende Anderung auch im Ubrigen mit den dies-
beziiglichen Vorgaben der Verordnung zu vereinbaren ist
(dhnlich Thomale, RdE 2019, 365, 369; Lange, Anderung
von Preisdnderungsklauseln, 2021, S. 46).

[53] (c) Bei der Verwendung von Preisanpassungsklauseln
kommt den Versorgern ein eigener Gestaltungsspielraum im
vorgenannten Sinne zu, denn § 24 Abs.4 AVBFernwirmeV
legt die fiir eine Preisanpassung maBgeblichen Berechnungs-
faktoren nicht selbst fest, sondern iiberldsst es den Versor-
gungsunternehmen - unter Einhaltung von Transparenzerfor-
dernissen, Kosten- und Marktorientierung - entsprechende
Preisdnderungsklauseln zu entwickeln und zu verwenden.
Fiir das Bestehen beziehungsweise die Reichweite einer dies-
beziiglichen Anpassungsbefugnis nach § 4 Abs.1 und 2 in
Verbindung mit § 24 Abs.4 AVBFernwiarmeV im laufenden
Versorgungsverhiltnis ist deshalb entscheidend, ob und in-
wieweit dies mit den Vorgaben der AVBFernwiarmeV und
dabei maBgeblich mit den Anforderungen und dem Rege-
lungszweck des § 24 Abs.4 AVBFernwidrmeV zu vereinbaren
ist.

[54] (2) Hiervon ausgehend ist ein Fernwirmeversorgungsun-
ternehmen nach § 4 Abs.1 und 2 in Verbindung mit § 24
Abs. 4 AVBFernwirmeV berechtigt und - soweit das Kunden-
interesse dies erfordert - auch verpflichtet, eine Preisinde-
rungsklausel auch wihrend eines laufenden Versorgungsver-
héltnisses einseitig mit Wirkung fiir die Zukunft anzupassen,
wenn und soweit dies erforderlich ist, um sicherzustellen, dass
diese nunmehr oder weiterhin den Anforderungen des § 24
Abs. 4 AVBFernwirmeV entspricht. Denn nur auf diesem We-
ge kann die mit dieser Vorschrift bezweckte kosten- und
marktorientierte Preisbemessung und damit ein angemessener
Ausgleich der Interessen von Versorgungsunternehmen und
Wiérmekunden wihrend der gesamten Dauer des Versorgungs-
vertrages erreicht werden. Ohne eine entsprechende Ande-
rungsbefugnis wire der Versorger gezwungen, Preissteigerun-
gen fortwihrend selbst zu tragen, auch wenn dies seine wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit und damit den Fortbestand der
Fernwiarmeversorgung in Frage stellte. Auch konnten einge-
tretene Kostensenkungen sonst nicht an die Kunden weiterge-
geben werden.

[55] (a) Bei Fernwirmelieferungsvertrigen handelt es sich ty-
pischerweise um langfristig angelegte Versorgungsverhiltnis-
se, fiir die § 32 Abs.1 AVBFernwiarmeV die formularmiBige
Vereinbarung einer anfinglichen Vertragslaufzeit von bis zu
zehn Jahren gestattet, die sich ohne rechtzeitige Kiindigung
stillschweigend um weitere fiinf Jahre verldngert. Hiermit
wollte der Verordnungsgeber einerseits der (anfanglichen) Ka-
pitalintensitit der Fernwiarmeversorgung und dem damit ein-
hergehenden Interesse beider Vertragsparteien an einer mog-
lichst verlédsslichen Preiskalkulation Rechnung tragen, ande-
rerseits aber auch die Versorgungssicherheit der Warmekun-
den sichern, denen ein Wechsel zu einem anderen Energiean-
bieter regelmiaBig nicht kurzfristig und nur unter erschwerten
Bedingungen méglich sein wird (vgl. BR-Drucks. 90/80, S. 59,
32; Senatsurteil vom 21. Dezember 2011 - VIII ZR 262/09,
NJW-RR 2012, 249 Rn. 16; Lange, Anderung von Preisinde-
rungsklauseln, 2021, S.21f). Im Bereich der Fernwirmever-
sorgung gibt es — anders als im Bereich der Strom- und Gas-
versorgung - keinen Grundversorger, der die Belieferung des
Kunden tibernehmen miisste. Der Kunde wire im Falle einer
Kiindigung also - da kiinftig kein weiterer Fernwéirmeversor-
ger zur Verfligung stiinde - gezwungen, auf eine andere Ener-
gieart auszuweichen.

[56] Vor diesem Hintergrund ist es aufgrund der Langfristig-
keit der Fernwirmeversorgungsvertrige sowohl aus Sicht des
Versorgers als auch des Kunden erforderlich, dass sich not-
wendige Preisanpassungen wihrend des laufenden Versor-
gungsverhéltnisses stets im Rahmen von Preisdnderungsklau-
seln, das heiBt ohne Kiindigung der Vertragsverhiltnisse,
vollziehen konnen (BR-Drucks. 90/80, S.56). Dementspre-
chend sind die Vorgaben des § 24 Abs.4 AVBFernwirmeV
darauf angelegt, eine kosten- und marktorientierte Preisbe-
messung unter Verhinderung unangemessener Preisgestal-
tungsspielriume der Versorgungsunternehmen zu sichern
und iiber das so zu wahrende Gleichgewicht von Leistung
und Gegenleistung wihrend der gesamten Dauer des Versor-
gungsvertrages die Interessen von Versorgungsunternehmen
und Wiarmekunden angemessen auszugleichen (vgl. Senats-
urteil vom 25. Juni 2014 - VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363
Rn. 35 mwN).

[57] (b) Allerdings kann gerade die Langfristigkeit von Fern-
wirmeversorgungsvertrigen zur Folge haben, dass sich im
Zuge der Vertragsdurchfithrung Umstiande einstellen, die ih-
rerseits zu einer Anderung der - im Rahmen der Vereinbarung
der Preisinderungsklausel bei Vertragsbeginn zugrunde geleg-
ten — Kosten- und/oder Marktverhiltnisse fithren und nach
denen die geforderte und bis dahin auch gegebene Kosten-
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und Marktorientierung der urspriinglich verwendeten Preis-
gleitklausel nicht langer gewahrt ist.

[58] Dabei kommen insbesondere Verinderungen in Betracht,
die oder deren genaues AusmaB} das Versorgungsunternehmen
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch nicht ab- oder vor-
hersehen kann, oder/und die seinem Einfluss ginzlich entzo-
gen sind. So sind sich dndernde Umstinde sowohl bei den
Kosten der Erzeugung und der Bereitstellung der Fernwéarme -
etwa durch Anderungen der Art und Weise, wie das Fernwir-
meversorgungsunternehmen die Wirme erzeugt oder be-
schafft (Brennstoff, Bezugskosten) - als auch bei den Verhalt-
nissen auf dem Wirmemarkt - womit der allgemeine, das
heiBt der sich auch auf andere Energietridger erstreckende
Wiarmemarkt gemeint ist (Senatsurteil vom 13. Juli 2011 -
VIII ZR 339/10, NJW 2011, 3222 Rn. 21) - denkbar. Auch die
in den Preisinderungsklauseln verwendeten Preisnotierun-
gen - wie vorliegend beispielsweise Indizes des Statistischen
Bundesamts - werden bisweilen inhaltlich verdndert, durch
andere ersetzt oder fallen vollstindig weg (vgl. Fricke, N&R
2019, 183; EnWZ 2016, 498, 500).

[59] Wie der Senat bereits entschieden hat, erfordert der an
einem Interessenausgleich iiber die gesamte Vertragsdauer
hinweg orientierte Zweck des § 24 Abs.4 AVBFernwidrmeV
zwar nicht, einer Preisanpassungsklausel schon deshalb von
Anfang an die Wirksamkeit gemif3 § 134 BGB zu versagen,
weil sich zu einem spéteren Zeitpunkt im Zuge der Vertrags-
durchfithrung Umstinde einstellen (kénnen), die zu einer An-
derung der Kosten- und/oder Marktverhiltnisse fiihren und
nach denen die geforderte und bis dahin auch gegebene Kos-
ten- und Marktorientierung der vom Wérmeversorger ver-
langten Preise nicht mehr gewahrt ist (siehe Senatsurteil
vom 25. Juni 2014 - VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363 Rn. 32,
36 [zu § 24 Abs.3 AVBFernwirmeV aF]).

[60] Ab dem Eintritt solch verdnderter Umstinde entfaltet eine
solche Preisinderungsklausel jedoch gemiB § 24 Abs.4
AVBFernwiarmeV in Verbindung mit § 134 BGB ex nunc keine
Wirkung mehr und der geschuldete Warmepreis bleibt deshalb
fiir die restliche Vertragslaufzeit bei dem zuletzt verordnungs-
konform gebildeten Preis stehen (vgl. Senatsurteil vom 25. Juni
2014 - VIII ZR 344/13, aaO Rn.32ff.,, 44). Ab diesem Zeit-
punkt wiirde der an einem angemessenen Interessenausgleich
iiber die gesamte Vertragsdauer hinweg orientierte Zweck der
Vorschrift des § 24 Abs.4 AVBFernwidrmeV nicht mehr er-
reicht, wenn man dem Energieversorger keine ,Heilungsmog-
lichkeit" einrdumte.

[61] (c) Davon ausgehend ist es mit den Vorgaben und dem
Regelungsziel von § 24 Abs. 4 AVBFernwérmeV nicht nur ver-
einbar, sondern unter deren Beriicksichtigung vielmehr erfor-
derlich, dass ein Fernwédrmeversorgungsunternehmen nach § 4
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4 AVBFernwéarmeV
befugt und - soweit das Kundeninteresse dies erfordert - sogar
verpflichtet ist, Preisinderungsklauseln auch wihrend laufen-
der Versorgungsverhéltnisse anzupassen, um bei Verdnderun-
gen der der Klausel zugrunde liegenden Kosten- oder Markt-
verhiltnisse weiterhin einen angemessenen Wirmepreis vom
Kunden zu verlangen.

[62] Allein hierdurch kann das vom Verordnungsgeber ange-
strebte Ziel des § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV, eine kosten- und
marktorientierte Preisbemessung unter Verhinderung unange-
messener Preisgestaltungsspielrdume der Versorgungsunter-
nehmen zu sichern und ein entsprechendes Gleichgewicht
von Leistung und Gegenleistung wihrend der gesamten Dauer
des Versorgungsvertrags unter angemessenem Ausgleich der
beiderseitigen Interessen zu wahren, vollstindig erreicht wer-
den. Denn - wie aufgezeigt - ist insbesondere aufgrund der
Langfristigkeit von Fernwiarmeversorgungsverhiltnissen re-

gelmaBig bereits bei Vertragsbeginn damit zu rechnen, dass
sich im Zuge der Vertragsdurchfithrung zu irgendeinem Zeit-
punkt Veridnderungen einstellen werden, aufgrund derer die
Preisdnderungsklausel in ihrer urspriinglichen Fassung fiir
die restliche Vertragslaufzeit unwirksam wird. Dies beriihrt
die Interessen beider Parteien, da weder im Interesse der Auf-
rechterhaltung der Energieversorgung notwendige Preissteige-
rungen noch eingetretene Kostensenkungen an den Kunden
weitergegeben werden konnen.

[63] (d) Allerdings fiihren die Vorgaben des § 24 Abs.4
AVBFernwidrmeV dazu, dass eine Anpassung einer vom Fern-
warmeversorger verwendeten Preisdnderungsklausel nach § 4
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4 AVBFernwéarmeV
nicht in seinem Ermessen steht, sondern vielmehr vom Vor-
liegen mehrerer Voraussetzungen abhingig ist.

[64] (aa) So muss zunichst die im Versorgungsverhiltnis bis-
lang zugrunde gelegte Preisinderungsklausel nach § 24 Abs. 4
AVBFernwdrmeV in Verbindung mit § 134 BGB unwirksam
(geworden) sein. Denn eine Anpassung der urspriinglichen
Preiséinderungsklausel wird - wie ausgefiihrt - erst dann er-
forderlich, wenn diese aufgrund geénderter Verhéltnisse nicht
langer eine kosten- und marktorientierte Preishemessung im
Sinne des § 24 Abs. 4 AVBFernwirmeV gewdhrleistet.

[65] Entsprechendes gilt allerdings auch in dem Fall, dass die
verwendete Preisinderungsklausel (gegebenenfalls unerkannt)
bereits bei Vertragsabschluss nicht den Anforderungen des
§ 24 Abs. 4 AVBFernwirmeV geniigte. Denn auch hier gebietet
es das Regelungsziel des § 24 Abs.4 AVBFernwirmeV, dem
Versorgungsunternehmen eine Anpassung nach § 4 Abs. 1
und 2 AVBFernwirmeV zu gestatten, um die Interessen der
Vertragsparteien zumindest fiir die restliche Vertragslaufzeit
unter Bertiicksichtigung der Kosten- und Marktverhiltnisse
angemessen auszugestalten.

[66] Hingegen besteht keine Veranlassung, dem Versorger
iiber die genannten Fille hinaus die Befugnis zu gewihren,
auch eine (weiterhin) wirksame Preisinderungsklausel einsei-
tig durch eine andere Klausel zu ersetzen und damit den von
den Parteien vereinbarten Vertragsinhalt zu veréindern, ohne
dass dies nach den Vorgaben und dem Regelungsziel des § 24
Abs. 4 AVBFernwédrmeV notwendig wiére.

[67] (bb) Weiter muss, wie sich unmittelbar aus § 24 Abs. 4
AVBFernwidrmeV ergibt, die angepasste Preisdnderungsklau-
sel unter Zugrundlegung der zum Zeitpunkt ihrer Einfiihrung
aktuellen Verhiltnisse ihrerseits den Anforderungen dieser
Vorschrift - namentlich beziiglich Transparenz sowie Kosten-
und Marktorientierung - geniigen. Zudem wird die Anderung
nach § 4 Abs.2 AVBFernwéarmeV erst nach offentlicher Be-
kanntgabe wirksam.

[68] Ihre Geltung entfaltet die geidnderte Klausel dabei auf-
grund der Zukunftsgerichtetheit des § 4 Abs. 1 AVBFernwir-
meV (,zu den jeweiligen allgemeinen Versorgungsbedingun-
gen“) und des § 24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwarmeV (,Kosten-
entwicklung®, sieheauch Senatsurteil vom 25. Juni 2014 -
VIII ZR 344/13, BGHZ 201, 363 Rn. 34) erst ab dem Zeitpunkt
des Wirksamwerdens. Somit kann ein Versorgungsunterneh-
men eine bereits zuvor nach § 24 Abs. 4 AVBFernwédrmeV in
Verbindung mit § 134 BGB bestehende Nichtigkeit nicht riick-
wirkend durch eine nachtrigliche Anpassung der Klausel be-
seitigen.

[69] (cc) Fiir das Vorliegen der vorgenannten Voraussetzungen
ist dabei das Fernwirmeversorgungsunternehmen, welches
den Warmepreis anhand der angepassten Preisinderungsklau-
sel berechnen mochte, nach allgemeinen Grundsétzen darle-
gungs- und beweisbelastet. Sind die vorgenannten Vorausset-
zungen nicht vollstindig erfiillt, ist ein Fernwiarmeversor-
gungsunternehmen zur einseitigen Anpassung einer Preisdn-
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derungsklausel wihrend eines laufenden Versorgungsverhilt-
nisses nicht berechtigt. In diesem Fall kann eine gednderte
Klausel nur geméaB §§ 145 ff. BGB durch aufeinander bezogene
korrespondierende Willenserklarungen der Parteien (Angebot
und Annahme) Vertragsbestandteil werden und fortan der Be-
rechnung des Wiarmepreises zugrunde gelegt werden; auch in
diesem Fall muss die gednderte Klausel aber die Anforderun-
gen des § 24 Abs.4 AVBFernwirmeV wahren (siehe hierzu
bereits Senatsurteil vom 19. Juli 2017 - VIII ZR 268/15,
NJW-RR 2017, 1200 Rn. 57).

[70] (3) Soweit das Berufungsgericht demgegeniiber ein aus
den Vorschriften der AVBFernwiarmeV abzuleitendes Recht
des Versorgers zur Anpassung unwirksamer Preisdnderungs-
klauseln mit der Begriindung ablehnt, dass ein Versorgungs-
unternehmen, dem die Vorteile einer langfristigen Bindung
zugutekdmen, nicht daran gehindert sei, ,liberschaubare Kiin-
digungsfristen“ zu vereinbaren, um damit Anderungen der
Kostenstruktur hinreichend zu begegnen (unter Bezugnahme
auf OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 21. Méirz 2019 -
6 U 191/17, juris Rn. 30 [aufgehoben durch BGH, Urteil vom
23. April 2020 - I ZR 85/19, NJW-RR 2020, 929]), setzt es sich
in Widerspruch zum Willen des Verordnungsgebers, der im
Hinblick auf die Kapitalintensitit der Fernwirmeversorgung
sowie im Interesse einer moglichst verldsslichen Berechnungs-
grundlage der Preiskalkulation ausdriicklich die Bedeutung
langfristiger Versorgungsvertrage betont und dementspre-
chend in § 32 AVBFernwadrmeV die Moglichkeit der Verein-
barung einer Erstlaufzeit von bis zu zehn Jahren vorgesehen
hat (BR-Drucks. 90/80, S.59). In diesem Zusammenhang
ubersieht das Berufungsgericht zudem, dass grundséatzlich
auch der Kunde, dem ein Wechsel zu einem anderen Liefe-
ranten oder einer anderen Energieart nicht oder nur unter
erschwerten Bedingungen moglich ist, ein erhebliches Interes-
se an einer moglichst verldsslichen und kontinuierlichen
Fernwidrmeversorgung hat und dementsprechend regelmiBig
ebenfalls vom Abschluss langfristiger Versorgungsvertrige
profitieren wird.

[71] Entsprechendes gilt, soweit das Berufungsgericht auf die
Moglichkeit des Ausspruchs einer ,rechtzeitigen Anderungs-
kiindigung® durch das Versorgungsunternehmen verweist, um
Jtefgreifenden Verdnderungen der Kostenstruktur®, wie etwa
bei Umstellung der Warmeerzeugungsanlagen auf einen an-
deren Brennstoff, zu begegnen. Denn der Verordnungsgeber
wollte durch die Zulassung der Vereinbarung von Preisgleit-
klauseln gerade sicherstellen, dass sich notwendige Preisan-
passungen ohne Kiindigung laufender Vertragsverhiltnisse
vollziehen konnen, um zu verhindern, dass der an die verein-
barte Vertragslaufzeit ankniipfenden Preiskalkulation im
Nachhinein die Grundlage entzogen wird (vgl. BR-Drucks.
90/80, S. 38, 56, 59).

[72] Bei alledem ist schlieBlich zu bedenken, dass es sich bei
der Energieversorgung - auch im Fernwirmebereich - um ein
Massengeschift handelt, bei dem die gleitende Preisentwick-
lung die erforderliche rationelle Abwicklung sichert, indem sie
auf beiden Seiten die Notwendigkeit vermeidet, einen lang-
fristigen Vertrag allein deshalb zu kiindigen, um im Rahmen
eines neu abzuschlieBenden Folgevertrags einen neuen Preis
aushandeln zu konnen (vgl. Senatsurteil vom 14. Mai 2014 -
VIII ZR 114/13, BGHZ 201, 230 Rn. 36 mwN [zur Inhaltskon-
trolle einer im unternehmerischen Geschéftsverkehr verwen-
deten Preisanpassungsklausel in einem Gaslieferungsvertrag];
vgl. auch Wollschldger IR 2021, 175, 178; Thomale, RdE 2019,
365, 367, 369).

[73] (4) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts (im An-
schluss an OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 21. Mirz
2019 - 6 U 191/17, juris Rn. 22 [aufgehoben durch BGH, Urteil
vom 23. April 2020 - 1ZR 85/19, NJW-RR 2020, 929]; siehe

auch LG Hamburg, Urteil vom 29. November 2019 -
312 0 577/15, juris Rn. 271, 277) ist auch den Ausfithrungen
im Senatsurteil vom 19. Juli 2017 (VIII ZR 268/15, NJW-RR
2017, 1200, dort Rn. 57) nicht zu entnehmen, dass ein Fern-
wirmeversorgungsunternehmen zu einer einseitigen Ande-
rung einer Preisanpassungsklausel von vornherein nicht be-
fugt sei, sondern solche Klauseln wihrend eines laufenden
Versorgungsverhiltnisses allein durch tibereinstimmende Wil-
lenserkldrungen der Vertragsparteien gedndert werden konn-
ten.

[74] In der betreffenden Entscheidung hat der Senat das Be-
rufungsgericht auBerhalb der tragenden Entscheidungsgriinde
fiir das weitere Verfahren nach Zuriickverweisung vielmehr
allein darauf hingewiesen, dass der Fernwirmeversorger aus-
weislich des Akteninhalts offenbar zumindest fiir einen Teil
des streitgegenstindlichen Abrechnungszeitraums eine geédn-
derte Preisgleitklausel zugrunde gelegt hatte, zu der bis dahin
jedoch keinerlei Feststellungen getroffen worden waren (siehe
Senatsurteil vom 19. Juli 2017 - VIII ZR 268/15, aa0). Dariiber
hinaus hat der Senat - worauf auch die Revision zu Recht
hinweist - Ausfithrungen zum Bestehen einer Befugnis von
Fernwdrmeversorgungsunternehmen, unwirksame Preisédnde-
rungsklauseln auch wéhrend eines laufenden Versorgungsver-
hiltnisses nach § 4 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4
AVBFernwédrmeV einseitig anzupassen, weder gemacht noch
waren sie veranlasst, da die bis dahin getroffenen Feststellun-
gen nicht einmal eine abschliefende Beurteilung zulieBen, ob
die urspriinglich verwendete Preisgleitklausel - was das dor-
tige Berufungsgericht verneint hatte - nach § 24 Abs.4
AVBFernwiarmeV (§ 24 Abs.3 AVBFernwiarmeV aF) in Ver-
bindung mit § 134 BGB unwirksam war (Senatsurteil vom
19. Juli 2017 - VIII ZR 268/15, aa0 Rn. 25 ff.). Dementspre-
chend hat der Senat lediglich auf die - in jedem Fall beste-
hende (siehe hierzu bereits unter II 4 a bb (2) (d) (cc)) - Mog-
lichkeit einer einvernehmlichen vertraglichen Anderung nach
MaBgabe der §§ 145 ff. BGB hingewiesen (Senatsurteil vom
19. Juli 2017 - VIII ZR 268/15, aa0 Rn. 57; vgl. auch Thomale,
RdE 2019, 365, 372; Fricke, N&R 2019, 180, 184; Topp, IR
2020, 209, 210; Wollschléger, IR 2021, 175, 178; Schardt/Ha-
kuba, IR 2020, 92, 93; Lange, Anderung von Preisidnderungs-
klauseln, 2021, S. 65 f.; siche zudem LG Wiirzburg, Urteil vom
29. Januar 2019 - 3 S 1994/17, juris Rn. 41 ff.).

[75] (5) Dem Recht des Fernwirmeversorgungsunternehmens,
unwirksame Preisdnderungsklauseln einseitig auch wéhrend
eines laufenden Versorgungsverhiltnisses den Anforderungen
des § 24 Abs.4 AVBFernwidrmeV anzupassen, steht ebenfalls
nicht entgegen, dass nach dem durch Artikel 2 der Verord-
nung zur Umsetzung der Vorgaben zu Fernwirme und Fern-
kilte in der Richtlinie (EU) 2018/2002 sowie in der Richtlinie
(EU) 2018/2001 vom 28. September 2021 (BGBL. I, S. 4591) der
Vorschrift § 24 Abs.4 AVBFernwirmeV mit Wirkung vom
5. Oktober 2021 angefiigten Satz 4 Anderungen einer Preis-
dnderungsklausel nicht einseitig durch 6ffentliche Bekanntga-
be erfolgen diirfen.

[76] Fiir den streitgegenstindlichen Abrechnungszeitraum bis
Dezember 2015 ist diese Vorschrift bereits nicht maBgebend,
auch wenn es sich nach Auffassung des Verordnungsgebers
insoweit lediglich um eine ,klarstellende Regelung® handelt
(BR-Drucks. 310/21 [Beschluss], S. 20). Denn nach der stindi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Senats sind auch einer nachtriglichen verbindlichen Ausle-
gung eines Gesetzes durch den Gesetzgeber — und ebenso einer
Verordnung nach Art. 80 Abs. 1 GG durch den Verordnungs-
geber - Grenzen gezogen, weil hierzu letztlich in aller Regel
die rechtsprechende Gewalt berufen ist (vgl. nur Senatsurteile
vom 4. November 2015 - VIII ZR 244/14, NVwWZ-RR 2016, 172
Rn.26; vom 6. Mai 2015 - VIII ZR 56/14, BGHZ 205, 228
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Rn.21; vom 4. Mirz 2015 - VIII ZR 110/14, WM 2015, 1344
Rn. 41; vom 19. November 2014 - VIII ZR 79/14, NJW 2015,
873 Rn. 37; Senatsbeschluss vom 8. Mai 2018 - VIII ZR 71/17,
juris Rn. 10; BVerfGE 126, 369, 392; 135, 1, 15).

[77] Uberdies ergibt sich aus den Ausfiihrungen in der Ver-
ordnungsbegriindung nicht nur, dass auch die Anfligung von
§ 24 Abs. 4 Satz 4 AVBFernwiarmeV auf einem Fehlverstind-
nis der mit dem Senatsurteil vom 19. Juli 2017 getroffenen
Aussagen fuBt (vgl. BR-Drucks. 310/21 [Beschluss], S.19),
sondern vor allem, dass der (jetzige) Verordnungsgeber hiermit
zwar den Verbraucher ,benachteiligende* einseitige Anderun-
gen bestehender (wirksamer) Preisanpassungsklauseln (BR-
Drucks. 310/21 [Beschluss], S.20), nicht aber zugleich auch
eine zur Einhaltung der Anforderungen des § 24 Abs.4
AVBFernwdrmeV erforderliche Anpassung unwirksamer
Preisgleitklauseln verhindern wollte, die dem Interesse beider
Vertragsparteien dient, eine kosten- und marktorientierte
Preisbemessung unter Verhinderung unangemessener Preisge-
staltungsspielrdume der Versorgungsunternehmen zu sichern
und gleichzeitig aber zu gewihrleisten, dass das Gleichgewicht
von Leistung und Gegenleistung wihrend der gesamten Dauer
des Versorgungsvertrags unter angemessenem Ausgleich der
Interessen von Versorgungsunternehmen und Wiarmekunden
gewahrt bleibt.

[78] (6) SchlieBlich ist die Annahme eines sich aus § 4 Abs. 1
und 2 in Verbindung mit § 24 Abs.4 AVBFernwidrmeV erge-
benden einseitigen Anpassungsrecht bei unwirksamen Preis-
dnderungsklauseln auch mit den Vorgaben der Richtlinie 93/
13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {ber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen (ABL EG Nr. L 95, S.29;
im Folgenden: Klausel-Richtlinie) zu vereinbaren (a. A. Todo-
rovic, EWeRK 2019, 207, 212).

[79] In der vorliegenden Konstellation geht es bereits im Aus-
gangspunkt nicht um eine von dem Gerichtshof der Européi-
schen Union nur unter bestimmten Bedingungen fiir zuldssig
erachtete Ersetzung einer missbrauchlichen Klausel durch das
nationale Gericht (siehe etwa EuGH, C-260/18, WM 2019,
1963 Rn. 48 - Dziubak; C-269/19, NJW 2021, 611 Rn. 30 ff. -
Banca B.; C-932/19, WM 2021, 2136 Rn.48 - JZ; jeweils
mwN; vgl. auch Senatsurteil vom 6. April 2016 - VIII ZR
79/15, BGHZ 209, 337 Rn.22ff. mwN), sondern vielmehr
um eine sich unmittelbar aus den Vorschriften der AVBFern-
wirmeV ergebende Befugnis des Versorgers zur einseitigen
Anpassung unwirksamer Preisgleitklauseln nach MafBgabe
des § 24 Abs.4 AVBFernwiarmeV, die ihrerseits nicht den Be-
stimmungen der Klausel-Richtlinie unterliegt (Art.1 Abs. 2;
vgl. auch Lange, Anderung von Preisinderungsklauseln,
2021, S.61f).

[80] b) Ausgehend davon war die Beklagte entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts vorliegend nach § 4 Abs. 1
und 2 in Verbindung mit § 24 Abs. 4 AVBFernwiarmeV grund-
sitzlich berechtigt, die von ihr bis einschlieBlich April 2014
verwendete Preisdnderungsklausel (§ 7 Abs. 2 des Musterver-
trags) wihrend des laufenden Versorgungsverhiltnisses an die
Anforderungen des § 24 Abs.4 AVBFernwiarmeV anzupassen,
um auf dieser Grundlage ab Mai 2014 den von der Klidgerin
geschuldeten Wiarmepreis zu berechnen. Denn die urspriing-
liche Preisénderungsklausel war - wie unter II 3 a ausgefiihrt -
bereits unabhiingig von den Anderungen im Bezugsvertrag
der Beklagten ab Oktober 2013 nach § 24 Abs.4 Satz 1
AVBFernwidrmeV in Verbindung mit § 134 BGB unwirksam.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Be-
klagte die gednderte Klausel auch den Anforderungen des
§ 4 Abs. 2 AVBFernwirmeV entsprechend 6ffentlich bekannt-
gegeben.

[81] Ob allerdings die von der Beklagten gegeniiber ihren End-
kunden und auch der Kldgerin ab Mai 2014 verwendete Preis-
anpassungsklausel entsprechend der Maf3gabe des § 24 Abs. 4
Satz 1 AVBFernwidrmeV sowohl die Kostenentwicklung bei
Erzeugung und Bereitstellung der Fernwiarme durch die Be-
klagte als auch die jeweiligen Verhiltnisse auf dem Wéarme-
markt angemessen beriicksichtigt, kann ohne nihere (gegebe-
nenfalls sachverstindige) Feststellungen zu dieser gednderten
Klausel und ihrer Wirkungsweise nicht beurteilt werden. Ent-
sprechende Feststellungen hat das Berufungsgericht — von sei-
nem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig - bislang nicht getrof-
fen und wird diese im Rahmen seiner erneuten Befassung
nachzuholen haben.

IIL.

[82] Nach alledem kann das Berufungsurteil in dem aus dem
Tenor ersichtlichen Umfang keinen Bestand haben; es ist da-
her insoweit aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die weitergehen-
de Revision ist zurtickzuweisen. Im Umfang der Aufhebung ist
die Sache nicht zur Endentscheidung reif und deshalb insoweit
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZP0), damit dieses - gegebenenfalls nach erginzendem
Vortrag der Parteien - die erforderlichen Feststellungen tref-
fen kann.

Zur Unentgeltlichkeit der Nutzung einer
Kundenanlage nach § 3 Nr.24.a EnWG

BGH, B. v. 25.01.2022 - EnVR 20/18
(Verfahrensgang: OLG Frankfurt am Main, B. wv.
08.03.2018 - 11 W 40/16 = ZNER 2018, 427-432)

§3 Nr.24.a; § 82, § 86 Abs.4 EnWG

Bei der Voraussetzung der Unentgeltlichkeit einer Nutzung
der Kundenanlage nach § 3 Nr. 24.a lit. d) EnWG kommt es
darauf an, dass der fiir eine Belieferung der an die Kunden-
anlage angeschlossenen Letztverbraucher verlangte Strom-
preis kein Entgelt fiir die Nutzung der Kundenanlage ent-
hilt. Daher ist der Betreiber einer Kundenanlage, der zu-
gleich als Stromlieferant auftritt, gehalten, die von ihm ver-
langten nutzungsabhingigen Preise so zu kalkulieren, dass
sie keine Bestandteile enthalten, welche die Nutzung der
Kundenanlage vergiiten.

(Leitsatz der Redaktion)

Griinde:

[1] A. Die Antragstellerin zu 1 ist der stddtische Energie-,
Wasser- und Fernwéarmeversorger in Frankfurt am Main. Sie
ist Eigentiimerin der Energieversorgungsnetze der allgemeinen
Versorgung in Frankfurt am Main. Die Antragstellerin zu 2 ist
ein 100%iges Tochterunternehmen der Antragstellerin zu
1. Sie betreibt das Stromverteilernetz in Frankfurt am Main.
Die Antragsgegnerin ist ein Energieversorgungsunternehmen
und 1009%ige Tochtergesellschaft der S. GmbH & Co KG.

[2] Die S. GmbH & Co. KG ist Eigentiimerin der Wohnanlage
H. in Frankfurt am Main mit 397 Wohneinheiten (fortan:
Wohnanlage). Dabei handelt es sich um 6ffentlich geforderte
Wohnungen im Sozialmietwohnungsbau, die sich in den Ge-
bauden M. sowie P. befinden. Die Antragsgegnerin betreibt
auf dem Geldnde der Wohnanlage eine Umspanneinrichtung,
welche an das Mittelspannungsnetz der Antragstellerin zu 2
angeschlossen ist. Die Antragsgegnerin beliefert nach einer
iiber die Umspanneinrichtung erfolgten Umwandlung in Nie-
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derspannung die Wohneinheiten der Wohnanlage mit Strom.
Sie stellt den Verbrauchern im Rahmen der Jahresabrechnun-
gen neben einem Grundpreis einen auf den konkreten Ver-
brauch bezogenen Arbeitspreis von 0,18 € pro kWh in Rech-
nung. Der jahrliche Gesamtverbrauch dieser so von der An-
tragsgegnerin versorgten Gebdude bewegt sich zwischen 1.000
und 1.200 MWh.

[3] Im Jahr 2012 schloss die Antragsgegnerin mit der Antrag-
stellerin zu 2 einen Netznutzungsvertrag fiir nachgelagerte
Netzbetreiber. Im Jahr 2014 teilte die Antragsgegnerin mit,
dass sie die elektrischen Anlagen der Wohnanlage nicht als
Energienetz, sondern als Kundenanlage betreibe.

[4] Die Antragstellerinnen beantragten bei der Beschwerde-
gegnerin (im Folgenden: Landesregulierungsbehorde), in
einem besonderen Missbrauchsverfahren nach § 31 Abs. 1
EnWG das Verhalten der Antragsgegnerin darauf zu tiberprii-
fen, ob es mit den Bestimmungen der Abschnitte zwei und drei
des dritten Teils des Energiewirtschaftsgesetzes und der auf
dieser Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen iiberein-
stimmt, und die erforderlichen Anordnungen zu treffen. Die
Landesregulierungsbehérde lehnte diese Antrige ab und stellte
fest, dass die elektrischen Anlagen zur Stromversorgung der
Liegenschaft H. im Einklang mit den Voraussetzungen des § 3
Nr. 24a EnWG als Kundenanlage betrieben wiirden.

[5] Auf die von den Antragstellerinnen gegen die Entschei-
dung der Landesregulierungsbehorde erhobene Beschwerde
hat das Oberlandesgericht diese Entscheidung aufgehoben
und die Landesregulierungsbehorde verpflichtet, den Antrag
der Antragstellerinnen unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Beschwerdegerichts neu zu bescheiden. Die Rechtsbe-
schwerde hat es nicht zugelassen.

[6] Dagegen wendet sich die Antragsgegnerin mit der zulas-
sungsfreien Rechtsbeschwerde und der Nichtzulassungsbe-
schwerde, denen die Antragstellerinnen entgegentreten.

[7] B. Die Rechtsmittel haben keinen Erfolg.

[8] 1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

[9] Die zuléssige Beschwerde habe in der Sache Erfolg. Nach
Berticksichtigung aller vorgetragenen Umstinde und unter
Auswertung der zur Akte gelangten Unterlagen blieben Zwei-
fel, ob die zu beurteilende Anlage eine der Ausnahmevor-
schrift des § 3 Nr. 24a, Nr. 16 EnWG unterfallende Kundenan-
lage darstelle. Diese Zweifel flihrten dazu, dass wegen des
zwischen reguliertem Netz und Kundenanlage bestehenden
Regel-Ausnahmeverhiltnisses die streitgegensténdliche Anla-
ge dem regulierten Netz zuzurechnen sei. Es konne nicht zwei-
felsfrei festgestellt werden, dass die Anlage geméiB § 3 Nr. 24a
Buchst.d EnWG jedermann unentgeltlich zur Verfligung ge-
stellt werde. Das Kriterium der Unentgeltlichkeit bedeute zum
einen, dass der Betreiber einer Kundenanlage kein Nutzungs-
entgelt von durchleitenden Energielieferanten fordern diirfe.
Zum anderen diirfe den angeschlossenen Kunden kein ver-
brauchsabhingiges weiteres Entgelt fiir den Betrieb der Anlage
in Rechnung gestellt werden. Die Angaben der Antragsgegne-
rin und der Landesregulierungsbehorde seien nicht geeignet,
das Fehlen eines verbrauchsabhéngigen Entgelts fiir den Be-
trieb der Kundenanlage zweifelsfrei zu stiitzen. Die Antrag-
stellerinnen hétten nachvollziehbar und {iberzeugend darge-
legt, dass der von der Antragsgegnerin berechnete Strompreis
im Verhiltnis zu den tatsichlich einkalkulierten Kosten nicht
giinstig sei, sondern iiber ihren Tarifen liege und damit die
Vermutung versteckter verbrauchsabhingiger Kosten begriin-
de. Die Antragsgegnerin und die Landesregulierungsbehorde
hétten nicht nachvollziehbar darlegen kdnnen, wie auBerhalb
des verbrauchsabhingig berechneten Strompreises die unstrei-
tig mit dem Betrieb der Anlage und der Unterhaltung des Net-

zes verbundenen Kosten auf die Nutzer umgelegt wiirden. Die
Antragsgegnerin behaupte, dass diese Kosten in der Kaltmiete
enthalten seien. Es bleibe jedoch unklar, wie die bei der An-
tragsgegnerin als Betreiberin der Anlage anfallenden Kosten
im Rahmen der von ihrer Muttergesellschaft eingezogenen
Kaltmiete berticksichtigt werden konnten. Nachvollziehbar
sei insoweit ohne weitere Erlauterung allein, dass die Kosten
der Errichtung der Anlage als Pauschalbetrag in die Kaltmiete
eingeflossen sein kénnten; fiir die laufenden mit dem Betrieb
der Anlage verbundenen Kosten sei dies indes nicht ohne wei-
tere Angaben verstindlich. Ausgehend von diesen Darstellun-
gen treffe die materielle Beweislast fiir die Unentgeltlichkeit
die Antragsgegnerin, so dass aus den genannten Griinden da-
von auszugehen sei, dass die Anlage nicht unentgeltlich zur
Verfligung gestellt werde.

[10] II. Die Rechtsbeschwerde ist unzulissig. Ein Verfahrens-
fehler, der nach § 86 Abs.4 EnWG zur Statthaftigkeit der
Rechtsbeschwerde ohne Zulassung fiihrt, ist nicht aufgezeigt.

[11] 1. Die Rechtsbeschwerde macht geltend, das Beschwerde-
gericht habe den Untersuchungsgrundsatz verletzt, soweit es
sich auf eine mangelnde Darlegung der Strompreiskalkulation
der Antragsgegnerin stiitze. Die Antragsgegnerin habe weder
Mitwirkungspflichten verletzt noch bestiinden eine gesetzliche
Darlegungslast oder eine gesetzliche Beweislast. Die materielle
Beweislast schrinke den Amtsermittlungsgrundsatz nicht ein.

[12] a) Die Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes (§ 82
EnWG) als solche kann grundsitzlich keinen VerstoB gegen
die Pflicht zur Gewihrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1
GG) begriinden. Sie allein kann daher nicht Grundlage fiir eine
nach § 86 Abs. 4 Nr. 3 EnWG zulassungsfreie Rechtsbeschwer-
de sein. Dies hat der Senat fiir § 74 Abs.4 Nr.4 GWB aF ent-
schieden (BGH, Beschluss vom 23. Juni 2009 - KVR 57/08,
juris Rn. 16). Da § 86 EnWG die Regelung des § 74 GWB aF
tibernimmt (BT-Drucks. 15/3917, S.72), kann insoweit nichts
anderes gelten. Der Verfassungsgrundsatz des rechtlichen Ge-
hors gibt den Parteien auch in Verfahren, fiir die der Unter-
suchungsgrundsatz gilt, keinen Anspruch darauf, dass sich das
Gericht Tatsachen erst beschafft (BGH, Urteil vom 11. Juni
2002 - X ZB 27/01, GRUR 2002, 957, 958 [juris Rn. 18] -
Zahnstruktur; Beschluss vom 23. Juni 2009 - KVR 57/08, juris
Rn. 16; fiir das Strafverfahren vgl. BVerfGE 63, 45, 50).

[13] b) Ebenso wenig legt die Rechtsbeschwerde im Zusam-
menhang mit der Darlegung des VerstoBes gegen den Unter-
suchungsgrundsatz eine Versagung des rechtlichen Gehors
schliissig dar. Der Anspruch auf rechtliches Gehor verpflichtet
das Gericht, das Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und bei der Entscheidung in Erwédgung zu ziehen.
Bereits nach der eigenen Darstellung der Antragsgegnerin
war ihre Preiskalkulation wiederkehrender Bestandteil des
Verfahrens. Es war offensichtlich, dass die Frage nutzungsab-
héngiger Entgelte aus Sicht des Gerichts entscheidungserheb-
lich war. Die Rechtsbeschwerde zeigt weder iibergangenen
Sachvortrag noch iibergangene Beweisantritte auf.

[14] Das Beschwerdegericht hat keinen Vortrag der Antrags-
gegnerin iibergangen. Vielmehr hat es ihn einer inhaltlichen
Beurteilung unterzogen und als nicht ausreichend erachtet,
um zu einer der Antragsgegnerin giinstigeren materiellrecht-
lichen Beurteilung zu gelangen. Darin liegt keine Verletzung
von Art. 103 Abs. 1 GG.

[15] 2. Die Rechtsbeschwerde macht weiter geltend, das Be-
schwerdegericht habe ohne vorherigen Hinweis Anforderun-
gen an den Sachvortrag gestellt, mit denen auch ein gewis-
senhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem bisherigen
Prozessverlauf nicht zu rechnen brauche und habe dadurch
gegen Art. 103 Abs. 1 GG verstoBen. Es sei nicht vorhersehbar
gewesen, dass zur Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen
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des § 3 Nr.24a Buchst.d EnWG eine detaillierte Strompreis-
kalkulation erforderlich sei.

[16] Damit ist eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG eben-
falls nicht schliissig dargelegt. Die Rechtsbeschwerde rdumt
selbst ein, dass ihre Preiskalkulation wiederkehrender Be-
standteil des Prozesses war und die Antragstellerinnen stets
darauf abstellten, dass es fiir eine unentgeltliche Zurverfii-
gungstellung auch auf den verbrauchsabhingigen Teil des
Stromlieferpreises ankomme. Diese Frage war damit zentraler
Gegenstand des Prozesses; die der Antragsgegnerin nachteili-
ge Wiirdigung des Beschwerdegerichts stellt keine Verletzung
des rechtlichen Gehors dar.

[17] TII. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet. Eine
Zulassung der Rechtsbeschwerde ist weder zur Entscheidung
einer Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung noch zur
Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung geboten.

[18] 1. Die Nichtzulassungsbeschwerde macht geltend, die Sa-
che habe grundsitzliche Bedeutung, weil nach der Rechtsauf-
fassung des Beschwerdegerichts fiir die Unentgeltlichkeit nach
§ 3 Nr.24a Buchst.d EnWG auch der verbrauchsabhingige
Strompreis des Liefervertrages maBgeblich sei, woraus die Ver-
pflichtung folge, die Stromkalkulation darzulegen.

[19] 2. Damit ist eine grundsitzliche Bedeutung nicht darge-
tan. Zwar hat sich der Senat mit der von der Nichtzulassungs-
beschwerde aufgeworfenen Frage noch nicht befasst. Thre Be-
antwortung im Sinne des Beschwerdegerichts ist jedoch nicht
zweifelhaft. Die Nichtzulassungsbeschwerde zeigt nicht auf,
dass andere Gerichte oder ein erheblicher Teil der Literatur
eine abweichende Auffassung vertreten (vgl. BGH, Beschluss
vom 10. November 2020 - EnVZ 5/20, juris Rn. 7). § 3 Nr. 24a
Buchst.d EnWG verlangt, dass die Kundenanlage jedermann
zum Zwecke der Belieferung der angeschlossenen Letztver-
braucher im Wege der Durchleitung unabhéngig von der Wahl
des Energielieferanten diskriminierungsfrei und unentgeltlich
zur Verfligung gestellt wird. Hierbei macht es keinen Unter-
schied, ob ein verbrauchsabhingiges Entgelt fiir die Nutzung
der Kundenanlage versteckt als Teil des Strompreises oder ge-
sondert und getrennt vom Strompreis erhoben wird. Das Ge-
setz stellt maBgeblich darauf ab, dass kein Nutzungsentgelt
verlangt wird (vgl. BT-Drucks. 17/6072, S.51). Fiir das Ziel
des Gesetzes ist es offensichtlich unerheblich, in welcher Art
das verbrauchsabhéngige Entgelt fiir die Nutzung der Kunden-
anlage verlangt wird.

[20] Es entspricht herrschender Meinung, dass verbrauchsab-
héngige Entgelte fiir die Nutzung der Kundenanlage einer Un-
entgeltlichkeit entgegenstehen (vgl. Schex in Kment, EnWG,
2. Aufl,, § 3 Rn.61; Theobald in Theobald/Kiihling, EnWG,
2021, § 3 Rn.205f.; VoB/Weise/HeBler, EnWZ 2015, 12, 15;
Burbach, RdE 2019, 56, 60). Dies erfasst jede Form einer Ver-
gilitung nach der Menge der durchgeleiteten Energie. Damit
verfolgt das Gesetz das Ziel, auf eine - bei natiirlichen Mono-
polen auch im Hinblick auf die Preisgestaltung erforderliche -
Regulierung bei Kundenanlagen nur dann zu verzichten, wenn
von vornherein keine Gefahr besteht, dass die Kosten der Kun-
denanlage nutzungsabhéngig erhoben werden. Demgemaif
stellt die Gesetzesbegriindung auch darauf ab, dass es an der
Unentgeltlichkeit nicht nur bei einem Nutzungsentgelt, son-
dern auch bei einer prohibitiven Preisgestaltung oder einem
sonstigen Umgehungstatbestand fehle (BT-Drucks. 17/6072,
S.51). Diese Gefahr besteht selbstverstiandlich auch, wenn
der Betreiber der Kundenanlage selbst als Energielieferant auf-
tritt (vgl. Burbach, RdE 2019, 56, 60).

[21] Es ist mithin - wovon das Beschwerdegericht zutreffend
ausgeht - entscheidend, dass der fiir eine Belieferung der an
die Kundenanlage angeschlossenen Letztverbraucher verlang-

te Strompreis kein Entgelt fiir die Nutzung der Kundenanlage
enthilt. Daher ist gerade der Betreiber einer Kundenanlage, der
zugleich als Stromlieferant auftritt, gehalten, die von ihm ver-
langten nutzungsabhéngigen Preise so zu kalkulieren, dass sie
keine Bestandteile enthalten, welche die Nutzung der Kunden-
anlage vergiiten.

[22] 3. Die Ausfiihrungen im Rahmen der zulassungsfreien
Rechtsbeschwerde zur Frage, ob das Beschwerdegericht den
Untersuchungsgrundsatz nach § 82 EnWG verletzt habe, ent-
halten keine ausreichende Darlegung der Zulassungsgriinde
nach § 86 Abs.2 EnWG.

[23] IV. Auf die von der Landesregulierungsbehdrde in ihrer
Stellungnahme zuséitzlich geltend gemachten Rechtsbe-
schwerde- und Zulassungsgriinde kommt es nicht an. Die Lan-
desregulierungsbehorde hat selbst kein Rechtsmittel eingelegt.
Ihre Stellungnahme ist - unabhingig von der Frage, ob sich
die Antragsgegnerin diese Ausfiihrungen zu eigen gemacht
hat - schon deshalb nicht geeignet, den von der Antragsgeg-
nerin eingelegten Rechtsmitteln zum Erfolg zu verhelfen, weil
die Frist zur Begriindung des Rechtsmittels bereits abgelaufen
war.

[24] V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 2 EnWG,
die Festsetzung des Gegenstandswerts auf § 50 Abs. 1 Satz 1
Nr.2 GKG und § 3 ZPO.

Anderung von Preisbildungsmodalititen auf
dem Regelreservemarkt

BGH, B. v. 11.01.2022 - EnVR 69/21

(Verfahrensgang: BGH, B. v. 29.11.2021 - EnVR 69/
21 =ZNER 2022, 40-42; OLG Diisseldorf, B. v. 24.11.2021 -
3 Kart 49/21)

Art. 5 Abs. 4, 6 Abs. 3, 18 der Verordnung (EU) 2017/2195
(EB-VO0); Art. 19 Abs.4 GG; § 88 Abs. 5, § 77 Abs. 3, 4
EnWG

1. Aus der den Ubertragungsnetzbetreibern iibertragenen
Verantwortung fiir die Gewéhrleistung der Systemsicher-
heit folgt, dass den Ubertragungsnetzbetreibern ein Auftrag
zur Gestaltung der Modalititen oder Methoden der Regel-
reservemirkte gemaB Art. erteilt ist. Das gilt auch fiir die
Anderung bereits genehmigter Modalitéiten oder Methoden
gemifB Art.6 Abs.3 EB-VO.

2. Die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Konsultation ist
grundsitzlich geboten und kann nicht durch bei der Regu-
lierungsbehorde bereits vorliegende Erkenntnisse ersetzt
werden.

(Leitsdtze der Redaktion)

Griinde:

[1] A. Die Antragstellerin bietet Kraftwerkskapazititen ihrer
Schwestergesellschaft und Dritter unter anderem auf dem Re-
gelarbeitsmarkt an. Sie wendet sich gegen eine Entscheidung
der Bundesnetzagentur, mit der diese die urspriinglich geneh-
migte Preisobergrenze fiir Regelarbeitsgebote herabgesetzt hat.

[2] Die deutschen Ubertragungsnetzbetreiber haben gemiB
Art. 18 der Verordnung (EU) 2017/2195 vom 23. November
2017 zur Festlegung einer Leitlinie iiber den Systemausgleich
im Elektrizitdtsversorgungssystem (nachfolgend: EBVO) einen
Vorschlag fiir Modalitdten fiir Regelreserveanbieter (nachfol-
gend: MfRRA) unterbreitet. Die MfRRA wurden nach Konsul-
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tationen von der Bundesnetzagentur genehmigt. Thnen liegt
ein Modell der freien Preisbildung nach dem Gebotspreis zu-
grunde. Sie unterscheiden zwischen einem Leistungspreis fiir
die Vorhaltung von Regelleistung und einem Arbeitspreis fiir
die Erbringung von Regelarbeit. Im Regelleistungsmarkt erhal-
ten erfolgreiche Bieter einen Leistungspreis fiir die Vorhaltung
von Regelleistung unabhéngig von deren Abruf. Die Hohe des
Preises richtet sich nach dem jeweiligen Gebotspreis. Im Re-
gelleistungsmarkt nicht erfolgreiche Bieter konnen nach Auk-
tionsende lber ihre Kapazititen wieder frei verfiigen. Eine
Vergiitung fiir Regelarbeitsgebote erfolgt dagegen erst bei
einem Abruf der bezuschlagten Gebote. Der Arbeitspreis rich-
tet sich nach dem Gebotspreis. Der Abruf erfolgt nach der
Merit-Order der bezuschlagten Gebote, bei positiver Regelar-
beit erfolgt der Abruf in preislich aufsteigender, bei negativer
Regelarbeit in umgekehrter preislicher Reihenfolge. Wéhrend
die Kosten aus dem Regelleistungsmarkt iiber die Netzentgelte
finanziert werden, werden die Kosten fiir den Abruf von Re-
gelarbeit {iber den regelzoneneinheitlichen Bilanzausgleichs-
energiepreis von denjenigen Bilanzkreisverantwortlichen ge-
tragen, die den Abruf durch den nicht ausgeglichenen Bilanz-
kreis verursacht haben.

[3] Ziffer 38 Abs. 4 (i) der MfRRA sah in der von der Bundes-
netzagentur mit Beschluss vom 2. Oktober 2019 (BK6-18-
004-RAM) genehmigten Fassung vor, dass das Angebot des
Regelreserveanbieters einen Arbeitspreis bis zur Hohe der
technischen Preisobergrenze von 99.999 €/ MWh enthélt. Der
Regelarbeitsmarkt begann am 2. November 2020. In dem Zeit-
raum bis zum 16. Dezember 2020 kam es hiufig zu hohen
Preisniveaus fiir Regelarbeitsgebote. An 33 Tagen wiesen min-
destens ein Drittel der bezuschlagten Regelarbeitsgebote einen
Arbeitspreis tiber 9.999 €/MWh aus. Am 2. Dezember 2020
kam es in dem Viertelstundenintervall von 10.30 Uhr bis 10.45
Uhr zu einem Abruf von Sekundirregelung von 1.357 MW,
wobei das hochste abgerufene Gebot bei 61.141,16 €/MWh lag
und der mittlere bezuschlagte Arbeitspreis 33.874,70 €/ MWh
betrug.

[4] Mit Beschluss vom 16. Dezember 2020 (nachfolgend: Be-
schluss) dnderte die Bundesnetzagentur, nachdem sie die
Ubertragungsnetzbetreiber am 15. Dezember 2020 telefonisch
angehort hatte, die Regelung des § 38 Abs. 4 (i) MfRRA. Sie
setzte die urspriinglich genehmigte Preisgrenze fiir Regelar-
beitsgebote auf 9.999,99 €/MWh herab und wies die Ubertra-
gungsnetzbetreiber an, dies unverziiglich umzusetzen.

[5] Die Antragstellerin hat Beschwerde gegen den Beschluss
eingelegt. Sie macht unter anderem geltend, dieser sei in
einem Verfahren ergangen, das die in der EB-VO und im Ener-
giewirtschaftsgesetz vorgesehenen Verfahrensregeln missach-
tet habe. Mit Beschluss vom 24. November 2021 hat das Be-
schwerdegericht die streitgegenstindliche Entscheidung auf-
gehoben. Dagegen hat die Bundesnetzagentur die zugelassene
Rechtsbeschwerde eingelegt. Die Antragstellerin beantragt, die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen den Beschluss
vom 16. Dezember 2020 anzuordnen.

[6] B. Der Antrag der Antragstellerin hat Erfolg. Die Voraus-
setzungen fiir die Anordnung der aufschiebenden Wirkung
liegen vor.

[7] L. Fiir die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde ist geméB § 88 Abs.5, § 77 Abs.3 und 4 EnWG in
Verbindung mit § 80 Abs.5 VwGO im Rechtsbeschwerdever-
fahren der Bundesgerichtshof zustindig (BGH, Beschluss vom
29. November 2021 - EnVR 69/21, juris Rn. 10 mwN). Die
Anordnung ergeht gemiB § 77 Abs.3 Satz 4, Satz 1 Nr.2
EnWG unter anderem, wenn ernstliche Zweifel an der Recht-
maiBigkeit der angefochtenen Verfiigung bestehen.

[8] II. Das ist hier in Bezug auf den Beschluss vom 16. Dezem-
ber 2020 der Fall.

[9] 1. Ernstliche Zweifel an der RechtméBigkeit einer Entschei-
dung sind gegeben, wenn erhebliche Griinde dafiir sprechen,
dass die angefochtene Entscheidung einer rechtlichen Priifung
wahrscheinlich nicht standhilt. Die angefochtene Entschei-
dung wird in dem Eilverfahren nach § 77 Abs.3 EnWG damit
keiner umfassenden RechtmiBigkeitskontrolle unterzogen.
Ernstliche Zweifel erfordern nicht die volle gerichtliche Uber-
zeugung von der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Ent-
scheidung (BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19,
BGHZ 226, 67 Rn. 11 mwN zu § 65 Abs.3 aF GWB - Face-
book; vgl. Hanebeck in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
3. Aufl,, § 77 Rn. 17; Kalwa/Goge, in Elspas/GraBmann/Ras-
bach, EnWG, § 77 Rn. 15; Huber in Kment, EnWG, 2. Aufl.,
§ 77 Rn.12; zu § 67 GWB Bechtold/Bosch, GWB, 10. Aufl.,
§ 67 Rn.7).

[10] 2. An der Rechtm#Bigkeit des angegriffenen Beschlusses
sind solche Zweifel begriindet, weil seine Aufhebung tiberwie-
gend wahrscheinlich erscheint.

[11] a) Die Bundesnetzagentur hat sich zur Begriindung des
Beschlusses auf Art.5 Abs. 4 lit. ¢, Art. 18 Abs. 1 lit.a EB-VO,
§ 29 Abs.1 EnWG, § 27 Abs. 1 Nr.2 StromNZV gestiitzt und
unter anderem ausgefiihrt, gemafB Art.6 Abs.3 EBVO konne
die nach Art.5 Abs.4 EB-VO fiir die Annahme eines Vor-
schlags fiir Modalititen oder Methoden zustindige Regulie-
rungsbehorde Anderungen der genehmigten Modalititen oder
Methoden vorschlagen. Die Genehmigung der MfRRA basiere
auf Art. 5 Abs. 4 lit. ¢ EB-VO und falle damit unter die Ande-
rungskompetenz der Regulierungsbehdrde. Von der nach
Art. 6 Abs. 3 Satz 2, Art. 10 EB-VO vorgesehenen 6ffentlichen
Konsultation der Interessentriger habe die Beschlusskammer
in Auslibung des ihr gemiB § 56 Abs.1 Satz 2, § 67 Abs.2
EnWG zustehenden Ermessens ausnahmsweise abgesehen,
weil von einer 6ffentlichen Konsultation keine weiteren Infor-
mationen und Gesichtspunkte zu erwarten gewesen seien, die
der Beschlusskammer nicht ohnehin bereits aus der Vergan-
genheit und den bei ihr nach Beginn des Regelarbeitsmarkts
eingegangenen Schreiben der interessierten Wirtschaftskreise
bekannt seien. So habe die Beschlusskammer vor Erlass des
Beschlusses vom 2. Oktober 2019 (BK6-18-004 RAM) eine
Marktkonsultation durchgefiihrt. Dabei hitten sich die Markt-
teilnehmer zu der bisher geltenden technischen Preisgrenze
von 99.999 €/MWh &duBern kénnen. Davon sei umfangreich
auch im Hinblick auf die 6konomischen Vor- und Nachteile
von Preisgrenzen in verschiedenen Héhen Gebrauch gemacht
worden. Zudem sei von den Ubertragungsnetzbetreibern in
Absprache mit der Bundesnetzagentur bereits in der Vergan-
genheit in Folge des Abrufs extremer Arbeitspreisgebote am
17. Oktober 2017 eine Preisobergrenze eingefiihrt worden. Da-
mals wie heute hétten sich sowohl die Regelreserveanbieter als
auch die Bilanzkreisverantwortlichen zu dem Thema geduBert.
Die wesentlichen Argumente sowohl fiir das Fiir und Wider als
auch fiir verschiedene Héhen und Berechnungsméglichkeiten
technischer Preisgrenzen seien der Beschlusskammer daher
hinreichend bekannt. Durch eine Konsultation trite ein erheb-
licher Zeitverlust ein, der einseitig zu Lasten der Bilanzkreis-
verantwortlichen gehen wiirde, die der Gefahr von sehr hohen
Ausgleichsenergiepreisen ausgesetzt seien. Zudem stehe zu be-
fiirchten, dass eine vorherige Konsultation die Gefahr des Ein-
tritts extremer Ausgleichsenergiepreise noch erhohen wiirde,
weil dies Marktteilnehmer veranlassen konnte, noch extremer
zu bieten.

[12] b) Das wird einer rechtlichen Priifung im Hauptsachever-
fahren mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht standhal-
ten.
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[13] aa) Die Bundesnetzagentur war nach Art. 6 Abs. 3, 10 EB-
VO in der bei Erlass des Beschlusses geltenden Fassung (nach-
folgend: EB-VO 2017) wohl nicht berechtigt, eine Anderung
der MfRRA ohne vorheriges Anderungsverlangen an die Uber-
tragungsnetzbetreiber (selbst) vorzuschlagen und sodann ohne
vorherige 6ffentliche Konsultation zu genehmigen.

[14] (1) Die Ubertragungsnetzbetreiber sollen nach Erwi-
gungsgrund 6 EBVO die Verantwortung fiir die Organisation
der Regelreservemérkte in Europa iibernehmen, sich um Inte-
gration bemiihen und das System auf moglichst effiziente
Weise ausgeglichen halten. Zu diesem Zweck sehen Art.4
Abs. 1, Art. 18 Abs. 1 EB-VO vor, dass die jeweils zustdndigen
Ubertragungsnetzbetreiber die erforderlichen Modalititen oder
Methoden entwickeln sollen. Die Regulierungsbehorde hat ge-
maB Art. 3 Abs. 2 lit. f EB-VO die den Ubertragungsnetzbetrei-
bern auch nach nationalem Recht {ibertragene Verantwortung
fiir die Gewahrleistung der Systemsicherheit zu achten. Aus
den genannten Regelungen folgt, dass den Ubertragungsnetz-
betreibern ein Auftrag zur Gestaltung der Modalitdten oder
Methoden erteilt ist (vgl. OLG Diisseldorf, RAE 2020, 204 [juris
Rn. 61]).

[15] Das gilt auch fiir die Anderung bereits genehmigter Mo-
dalitdten oder Methoden gemiaB Art. 6 Abs. 3 EB-VO, was sich
aus der in Satz 2 der Vorschrift enthaltenen Verweisung auf
das in den Art. 4 und 5 EB-VO beschriebene Verfahren ergibt.
Die Regulierungsbehorde muss den Ubertragungsnetzbetrei-
bern daher grundsitzlich erméglichen, den Gestaltungsauftrag
auch bei einer Anderung bereits genehmigter Modalititen und
Methoden wahrzunehmen, indem sie von den Ubertragungs-
netzbetreibern zunichst einen Vorschlag fiir eine Anderung
verlangt. Das tragt dem Umstand Rechnung, dass unterschied-
lich beurteilt werden kann, ob und gegebenenfalls in welcher
Hohe eine Preisgrenze fiir die effiziente Funktionsweise des
Markts gemaB Art.30 Abs.2 EB-VO erforderlich ist. Einem
Vorschlag der Ubertragungsnetzbetreiber kommt daher mafB-
gebliche - auch inhaltliche - Bedeutung zu (vgl. First amend-
ment of Methodology for pricing balancing energy and cross
zonal capacity used for the exchange of balancing energy or
operating the imbalance netting process vom 2. Juni 2021
zum Vorschlag einer Preisgrenze von 15.000 € durch die euro-
paischen Ubertragungsnetzbetreiber; abrufbar unter https://co
nsultations.entsoe.eu).

[16] Diesem Verstindnis von Art.6 Abs.3 EB-VO 2017 ent-
sprechen die Anderungen, die die Europiische Kommission
mit Durchfiihrungsverordnung (EU) 2021/280 vom 22. Februar
2021 an Art. 4, 5 und 6 EB-VO vorgenommen hat. Art. 6 Abs. 3
EB-VO wurde dabei dahin gefasst, dass die Regulierungsbe-
horde Vorschlige fiir eine Anderung der Modalititen oder
Methoden verlangen und eine Frist fiir die Vorlage dieser Vor-
schldge festlegen kann. Art. 6 Abs.3 EB-VO 2021 enthilt da-
gegen keine Befugnis der Regulierungsbehdrde, genehmigte
Modalititen und Methoden ohne ein vorheriges Anderungs-
ersuchen an die Ubertragungsnetzbetreiber zu dndern. Dabei
kann hier offenbleiben, ob - was indes naheliegen konnte -
die Bundesnetzagentur bei ergebnislosem Ablauf einer den
Ubertragungsnetzbetreibern fiir den Vorschlag einer Ande-
rung gesetzten und nach den Umstéinden angemessenen Frist
die Anderung der MfRRA selbst vornehmen kénnte. Ein sol-
ches Verlangen an die Ubertragungsnetzbetreiber ist hier nicht
erfolgt.

[17] (2) Dariiber hinaus fehlt es an der nach den Regelungen
der EB-VO erforderlichen Konsultation der Interessentriger.
Nach Art. 10 Abs. 1 und 6 EBVO konsultieren die gemaf dieser
Verordnung fiir die Einreichung von Vorschlidgen fiir Modali-
titen oder Methoden oder fiir deren Anderungen zustindigen
Ubertragungsnetzbetreiber die Interessentriger, einschlieBlich
der relevanten Behorden jedes Mitgliedstaats, iiber einen Zeit-

raum von mindestens einem Monat. Sie berticksichtigen die
aus den Konsultationen hervorgegangenen Stellungnahmen in
angemessener Weise, bevor sie der Regulierungsbehorde ihre
Vorschlidge zur Genehmigung vorlegen. In allen Fillen ist zu-
sammen mit dem Vorschlag eine fundierte Begriindung vorzu-
legen, weshalb die Stellungnahmen beriicksichtigt oder nicht
beriicksichtigt wurden. Auf die Anderung bereits genehmigter
Modalitiaten oder Methoden findet die Vorschrift aufgrund der
Verweisung in Art.6 Abs.3 Satz 2 EB-VO Anwendung. Die
Ubertragungsnetzbetreiber sollen Modalititen oder Methoden
vorschlagen, die zu einem moglichst effizienten Systemaus-
gleich und einem wirksamen Wettbewerb, Diskriminierungs-
freiheit und Transparenz in den Regelreservemirkten fiihren,
wobei der Grundsatz der Optimierung zwischen hochster Ge-
samteffizienz und geringsten Gesamtkosten fiir alle Beteiligten
anzuwenden ist (Art. 3 EB-V0). Die Ermittlung der diese Ziele
und Grundsitze berticksichtigenden Modalitaten oder Metho-
den kann nur gelingen, wenn den Interessentriagern die Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben wird und die Stellung-
nahmen ausreichend beriicksichtigt werden. Das gilt auch
dann, wenn bereits genehmigte Modalititen oder Methoden
gedndert werden sollen. Die Durchfiihrung einer 6ffentlichen
Konsultation ist in diesem Fall insbesondere im Hinblick auf
die bisherigen Erfahrungen aller Marktteilnehmer mit den zu
dndernden Modalitdten oder Methoden und moégliche Gestal-
tungsalternativen geboten und von erheblicher Bedeutung. Sie
kann nicht durch bei der Regulierungsbehorde bereits vorlie-
gende Erkenntnisse ersetzt werden, zumal diese mangels Ver-
offentlichung der Verfahrenseinleitung und der damit verbun-
denen Gelegenheit aller Marktteilnehmer zur Beteiligung not-
wendig unvollstindig sind.

[18] (3) Es spricht daher viel dafiir, dass von einem Ande-
rungsverlangen an die Ubertragungsnetzbetreiber und der
Durchfiihrung einer 6ffentlichen Konsultation grundséatzlich
nicht abgesehen werden darf. Sofern wegen drohender schwe-
rer, unzumutbarer und nicht wieder zu beseitigender Nachteile
fir Marktteilnehmer jedoch ein eiliges Handeln geboten ist,
wird die Bundesnetzagentur aber gemal § 56 Abs. 1 Satz 2,
§ 72 EnWG eine einstweilige Anordnung erlassen und das
nach Art.6 Abs. 3, Art. 4, 5 und 10 EB-VO erforderliche Ver-
fahren sodann mit der gebotenen Beschleunigung durchfiihren
kénnen. Auch wenn die Vorschriften der EB-VO eine solche
Eilkompetenz nicht ausdriicklich vorsehen, diirfte dies nach
Sinn und Zweck der Verordnung, insbesondere Art. 3, Art.30
Abs. 2, Art. 44 Abs. 1 EB-VO, jedenfalls nicht ausgeschlossen
sein. Eine (endgiiltige) Anderung der Modalititen oder Metho-
den ohne das erforderliche vorherige Anderungsverlangen an
die Ubertragungsnetzbetreiber und ohne 6ffentliche Konsulta-
tion - wie sie hier erfolgt ist - wird dagegen nach dem oben
Ausgefiihrten kaum in Betracht kommen.

[19] bb) Allerdings wird voraussichtlich im Hauptsacheverfah-
ren ein Vorabentscheidungsverfahren nach Art.267 Abs.3
AEUV durchzufiihren sein, weil die entscheidungserheblichen
Fragen zur Auslegung dieser Vorschriften nach den dafiir
maBgeblichen Grundsitzen (vgl. EuGH, Urteile vom 6. Oktober
1982 - Rs. 283/81, NJW 1983, 1257, 1258 - C.I.L.F.L. T.; vom
1. Oktober 2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 Rn. 43
mwN - Doc Generici) weder geklart noch zweifelsfrei zu be-
antworten sind. Aus den genannten Erwédgungen sprechen
aber im Sinn von § 77 Abs. 3 Satz 4, Satz 1 Nr.2 EnWG er-
hebliche Griinde dafiir, dass die angefochtene Entscheidung
einer rechtlichen Priifung tiberwiegend wahrscheinlich nicht
standhalt.

[..]
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Entwertung von Zuschldgen bei EEG-Aus-
schreibung

OLG Diisseldorf, B. v. 27.04.2022 - VI-3 Kart 87/21 [V]
(Verfahrensgang: BNetzA, B. v. 26.03.2021 - 625f, WIN18-
1-013)

§ 35a Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017; § 36e Abs. 1 EEG 2017; § 55
Abs. 1 Satz 1 Nr.1 EEG 2017

1. Die Entwertung eines Zuschlags gemif3 § 35a Abs. 1 Nr. 1
EEG 2017 wegen eines Fristablaufs nach § 36e Abs.1 EEG
2017 und die daran ankniipfende Ponale nach § 55 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 EEG 2017 setzen ein Verschulden des Bieters
nicht voraus.

2. Die Bundesnetzagentur darf zum Zwecke der verbindli-
chen Regelung der Ponale nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG
2017 von der Handlungsform des Bescheids Gebrauch ma-
chen.

(amtl. Ls.)

Griinde:

A.

Die Beschwerdefiihrerin plant und realisiert Windenergieanla-
gen. Sie wendet sich gegen eine am 26. Mirz 2021 durch die
Bundesnetzagentur ausgesprochene Entwertung der Gebots-
menge und eine damit verbundene, von der Bundesnetzagen-
tur auf ... Euro bezifferte Pénale gemaB § 35a Abs. 1 Nr. 1 und
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG (zurlickgehend auf das Gesetz zur
Einfiihrung von Ausschreibungen fiir Strom aus erneuerbaren
Energien und zu weiteren Anderungen des Rechts der erneu-
erbaren Energien vom 13. Oktober 2016, BGBI. Teil I Nr. 49,
S.2258; im Folgenden: EEG 2017).

Mit Bescheid des Landratsamtes T. vom 21. Dezember 2016
war der Beschwerdefiihrerin unter Anordnung der sofortigen
Vollziehung die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fiir
die Errichtung und den Betrieb von insgesamt acht Windener-
gieanlagen (,Windpark A“) auf seinerzeit als Wald genutzten
Flachen in E. und J. erteilt worden.

Unter 2.3. des vorerwihnten Bescheids (,Umfang der Entschei-
dung”) findet sich unter anderem der Hinweis, dass eine Um-
wandlungsgenehmigung nach dem Landeswaldgesetz
(LWaldG BW) von der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung ausdriicklich nicht umfasst, sondern gesondert einzuho-
len sei. Die so beschriebene Beschrinkung der in § 13
BImschG geregelten Konzentrationswirkung der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung entsprach den Vorgaben un-
ter Nr.5.1 des Windenergieerlasses Baden-Wiirttemberg vom
5. Mai 2012. Dementsprechend hatte die Beschwerdefiihrerin
bereits am 31. August 2016 und parallel zum immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren beim Regierungs-
prasidium G. einen weiteren Antrag gestellt, auf den letztlich
mit Bescheid vom 9. Februar 2018 unter Anordnung der so-
fortigen Vollziehung die dauerhafte und befristete Waldum-
wandlung im Sinne von § 9 und § 11 LWaldG BW zur Reali-
sierung des noch sieben Anlagen umfassenden ,,Windparks A*
genehmigt wurde. Die Reduktion der Anlagenanzahl auf sie-
ben beruhte darauf, dass ein in der immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung vom 21. Dezember 2016 als auflosende
Bedingung formulierter Vogelschutznachweis hinsichtlich ei-
ner der urspriinglich geplanten acht Windenergieanlagen
nicht hatte gefiihrt werden kénnen.

Kurz vor Erteilung der vorgenannten Genehmigung vom 9. Fe-
bruar 2018 hatte die Beschwerdefiihrerin bei der Bundesnetz-

agentur ein Gebot fiir Windenergieanlagen an Land zum Ge-
botstermin vom 1. Februar 2018 eingereicht, das sich auf die
verbliebenen sieben Windkraftanlagen bezog und in dem die
Gebotsmenge mit ... kW und der Gebotswert mit ... ct/kWh
angegeben wurden. Unter 5.3 des Formulars wurde vermerkt,
dass die Sicherheit durch Uberweisung auf das behérdliche
Konto geleistet werde. Die entsprechende Zahlung in Hoéhe
von ... Euro zuziiglich der Gebiihr war bereits am 19. Januar
2018 veranlasst worden.

Am 20. Februar 2018 teilte die Bundesnetzagentur der Be-
schwerdefiihrerin im Wege der Vorabauskunft mit, dass das
vorbezeichnete Gebot in dem Ausschreibungsverfahren zur
Ermittlung der anzulegenden Werte von Windenergieanlagen
an Land zum 1. Februar 2018 einen Zuschlag erhalten habe.
Im dazugehorigen Zuschlagsbescheid vom 20. Februar 2018
heiBt es auszugsweise:

Die Zuschlagsentscheidungen wurden am 20.02.2018
auf der Internetseite der Bundesnetzagentur 6ffentlich
bekannt gemacht und gelten damit am 27.02.2018 als
bekanntgegeben.

Sofern die von diesem Zuschlag erfassten Anlagen nicht
innerhalb von 24 Monaten nach der 6ffentlichen Be-
kanntgabe des Zuschlags in Betrieb genommen werden,
ist vom Bieter eine Pénale nach § 55 Absatz 1 Nummer 2
EEG an den Netzbetreiber zu zahlen. ...

Sofern die von diesem Zuschlag erfassten Anlagen nicht in-
nerhalb von 30 Monaten nach der 6ffentlichen Bekanntgabe
des Zuschlags in Betrieb genommen werden, erlischt gemaf
§ 36a Absatz 1 EEG grundsitzlich der Zuschlag. Diese Frist
kann unter den Voraussetzungen des § 36e Absatz 2 EEG
von der Bundesnetzagentur einmalig verlangert werden.

Am 12. Mérz 2019 beschloss das Verwaltungsgericht Freiburg
unter anderem die Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung desjenigen Widerspruchs, den ein - als Vereinigung im
Sinne des § 3 Abs. 1 UmwRG anerkannter - Naturschutzverein
am 6. April 2018 gegen die der Beschwerdefiihrerin erteilte
immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom 21. Dezember
2016 eingelegt hatte. Die dagegen gerichteten Beschwerden
des Landes Baden-Wiirttemberg und der Beschwerdefiihrerin
blieben jeweils ohne Erfolg. In seinem Beschluss vom 17. De-
zember 2019 fithrte der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirt-
temberg unter anderem aus, dass die Genehmigung vom
21. Dezember 2016 kraft Gesetzes (§ 13 BImschG) - d. h. unbe-
schadet des anderslautenden behordlichen Willens - die erfor-
derliche Waldumwandlungsgenehmigung einschlieBe, der Be-
scheid aber voraussichtlich rechtswidrig sei. So hétte nicht ein
vereinfachtes, sondern ein férmliches Genehmigungsverfah-
ren durchgefiihrt werden miissen. AuBlerdem fehle es an aus-
reichenden forstrechtlichen Ausgleichsmalnahmen in Form
von Nebenbestimmungen.

Seine vorbezeichnete Auffassung zur Konzentrationswirkung
des § 13 BImschG legte der Verwaltungsgerichtshof auch
einem weiteren Beschluss vom 17. Dezember 2019 aus einem
Parallelverfahren zugrunde. Mit diesem wurde eine Beschwer-
de gegen die vom Verwaltungsgericht Freiburg mit Beschluss
vom 15. Februar 2019 ausgesprochene Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung einer Klage des Naturschutzvereins
gegen eine andere — abermals gesondert erteilte - Waldum-
wandlungsgenehmigung zuriickgewiesen.

Mit Bescheid vom 14. Mai 2020 nahm das Regierungsprasidi-
um G. die der Beschwerdefiihrerin erteilte Waldumwandlungs-
genehmigung vom 9. Februar 2018 geméiB § 48 Abs. 1 VwV{G
BW zuriick. Uber die vom Naturschutzverein zwischenzeitlich
erhobene, gegen die vorbezeichnete Genehmigung gerichtete
Klage wurde deshalb in der Sache nicht mehr entschieden.
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Unter dem 26. Mérz 2021 teilte die Bundesnetzagentur der
Beschwerdefiihrerin mit, dass ausweislich der Inbetriebnah-
memeldungen im Marktstammdatenregister von der bezu-
schlagten Gebotsmenge (... kW) bis zum 1. Marz 2021 0 kW
in Betrieb genommen worden seien. In diesem mit einer
Rechtsbehelfsbelehrung versehenen Schreiben heit es aus-
zugsweise:

Ausschreibungsverfahren Windenergieanlagen an Land
zum Gebotstermin 01.02.2018

Entwertung wegen Fristablauf

Inbetriebnah-
mezeitraum zur
Ermittlung von
Erl6schen und
Ponale

(unter Bertick-
sichtigung von
§ 104 Absatz 8
EEG 2017)

Bezuschlagte Ponale Erloschen
Anlagenleistung der
Gebots-
menge

0 kW keine nein

Ponale

Inbetriebnahme
bis 31.08.2020

0 kW 10 Euro

pro kW

Inbetriebnahme nein
nach 31.08.2020
und bis

30.10.2020

0 kW 20 Euro nein

pro kW

Inbetriebnahme
nach 30.10.2020
und bis
30.12.2020

0 kW 30 Euro

pro kW

Inbetriebnahme nein
nach 30.12.2020
und bis

01.03.2021

Keine Inbetrieb- | ... kW
nahme oder In-
betriebnahme

nach 01.03.2021

30 Euro | ja
pro kW

Die erloschene Gebotsmenge (... Kilowatt) wird gemiB
§ 35a Absatz 1 Nummer 1 EEG 2017 von mir entwertet.

Die Hohe Threr Strafzahlung betrégt ... Euro. Der regel-
verantwortliche Ubertragungsnetzbetreiber ist die V
GmbH. Er wird sich mit IThnen zur Abwicklung der Zah-
lung in Verbindung setzen.

Nach Eingang der Zahlung bei der V GmbH wird die
geleistete Sicherheit zurlickgewihrt. Sofern ein Geldbe-
trag tiberwiesen wurde, wird der Betrag zuriickiiberwie-
sen; ... Der regelverantwortliche Ubertragungsnetzbe-
treiber darf seine Forderung gemiaB § 55 Absatz 7 EEG
2017 aus der Sicherheit befriedigen, sofern die Strafzah-
lung nicht vor Ablauf des zweiten Kalendermonats ge-
zahlt wird, der auf die Entwertung des Zuschlags folgt.
Die Entwertung bzw. Mitteilung der verspiteten Inbe-
triebnahme erfolgte am 26.03.2021, so dass die V GmbH
nach dem 31.05.2021 auf die Sicherheit zuriickgreifen
darf.

Hiergegen richtet sich die Beschwerdefiihrerin mit ihrer am
26. April 2021 eingelegten Beschwerde, [...]

B.
Die Beschwerde hat keinen Erfolg.

I. Die Beschwerde ist zuldssig, insbesondere insgesamt als An-
fechtungsbeschwerde gemaB § 75 Abs. 1 Satz 1 EnWG statt-
haft. Denn bei der Mitteilung der Entwertung vom 26. Mérz
2021 und den daran ankniipfenden Ausfithrungen zur Straf-
zahlung - gegen die sich die Beschwerde entgegen der Auf-
fassung der Bundesnetzagentur ebenfalls richtet - handelt es
sich jeweils um Entscheidungen im Sinne des § 75 Abs. 1
Satz 1 EnWG.

1. Der in § 73, § 75 EnWG gebrauchte Begriff der Entschei-
dung deckt sich mit dem Begriff des Verwaltungsakts im Sinne
des § 35 VwVIG (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Juni 2007 -
KVR 17/06, juris Rn. 22). Kennzeichnend fiir einen Verwal-
tungsakt ist insbesondere dessen Regelungscharakter. Re-
gelungscharakter hat eine MaBnahme, wenn sie nach ihrem
Erklarungsgehalt darauf gerichtet ist, eine Rechtsfolge zu set-
zen. Das ist nicht nur dann der Fall, wenn Rechte des Betrof-
fenen unmittelbar begriindet, gedndert oder aufgehoben wer-
den, sondern - als Besonderheit des feststellenden Verwal-
tungsakts - auch dann, wenn sie mit bindender Wirkung fest-
gestellt oder verneint werden (vgl. BGH, Beschluss vom 11. De-
zember 2018 - EnVR 1/18, juris Rn. 17 m.w.N.; siehe auch
Senatsbeschluss vom 25. Juni 2014 - VI-3 Kart 93/13 (V), juris
Rn. 32). Ob ein behordliches Schreiben eine verbindliche Re-
gelung durch Verwaltungsakt enthilt und welchen Inhalt die-
ser gegebenenfalls hat, ist durch Auslegung nach der entspre-
chend anwendbaren Regelung des § 133 BGB zu ermitteln
(vgl. BVerwG, Urteil vom 22. Méarz 2012 - 1 C 3/11, juris
Rn. 24 m. w. N.). Bei der Ermittlung des objektiven Erklarungs-
wertes sind alle dem Empfénger bekannten oder erkennbaren
Umstédnde heranzuziehen, insbesondere auch die Begriindung
des Verwaltungsakts (BGH, Beschluss vom 12. Dezember
2017 - EnVR 2/17, juris Rn. 16 m. w.N.).

2. Eine Regelung im vorgenannten Sinn hat die Bundesnetz-
agentur am 26. Mérz 2021 hinsichtlich der Entwertung des
Zuschlags getroffen.

Zwar hat die Bundesnetzagentur nicht — wie es fiir einen Be-
scheid typisch wére - in das Schreiben eine Entscheidungs-
formel aufgenommen, wohl aber ausweislich der Betreffzeile,
der Begriindung und der Rechtsbehelfsbelehrung unzweideu-
tig zum Ausdruck gebracht, dass sie unter Anwendung des
§ 35a Abs.1 Nr.1 EEG 2017 eine verbindliche Entscheidung
iiber den der Beschwerdefiihrerin am 20. Februar 2018 erteil-
ten Zuschlag treffen wolle. Nach dieser Bestimmung entwertet
die Bundesnetzagentur einen Zuschlag, soweit der Zuschlag
nach Ablauf der Frist zur Realisierung der Anlage erlischt.
Das Erléschen des Zuschlags hat die Bundesnetzagentur hier
in erster Linie - d. h. vorbehaltlich des § 104 Abs. 8 EEG 2017 -
aus § 36e Abs. 1 EEG 2017 abgeleitet, der diese Rechtsfolge an
den Ablauf einer 30-monatigen Frist kniipft.

Weil der Zuschlag nach dem Vorgesagten bereits durch den
Fristablauf seine Wirkung verliert, dient die Entwertung der
Dokumentation einer bereits eingetretenen Rechtsfolge (vgl.
BT-Drucks. 18/8860, S.208; BeckOK-EEG/Boewe/Nuys § 35a
Rn. 3 [Stand: 16. November 2020]; fiir konstitutive Wirkung
der Entwertung offenbar BeckOK-EEG/von Oppen/Schmei-
chel, § 55 Rn. 10 [Stand: 16. November 2020]). Gleichwohl
handelt es sich aber um einen mit der Anfechtungsbeschwerde
anfechtbaren Verwaltungsakt. Denn mit der Entwertung wird
die Rechtslage verbindlich festgestellt (ebenso BeckOK-EEG/
Boewe/Nuys aa0; siehe auch Baumann/StrauB in Baumann/
Gabler/Glinther, EEG 1. Auflage § 35a Rn. 2).

3. Die Anfechtungsbeschwerde ist dariiber hinaus auch inso-
weit statthaft, als sie sich gegen die ,Festsetzung” der Straf-
zahlung richtet.
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[..]

Jedenfalls aufgrund des letztgenannten Begriindungsteils sind
die Ausfithrungen zur Pénale im Bescheid vom 26. Mérz 2021
in der Gesamtschau als Entscheidung - an Stelle eines bloBen
Hinweises auf die Rechtslage - zu qualifizieren. Denn mit den
Erwédgungen zu § 55 Abs.7 EEG 2017 hat die Bundesnetz-
agentur nicht allein auf das Verhiltnis zwischen der Be-
schwerdefiihrerin und dem Ubertragungsnetzbetreiber, son-
dern auch auf eine eigene besondere Rechtsbeziehung zur Be-
schwerdefiihrerin Bezug genommen. Die Bundesnetzagentur
wirkt — wie bereits aufgezeigt — bei der Befriedigung der For-
derung des Ubertragungsnetzbetreibers mit, wenn eine frist-
gerechte Zahlung unterbleibt. Die Sicherheit, die nach § 31,
§ 36a EEG 2017 zu erbringen ist, um bereits einen Ausschluss
vom 6ffentlich-rechtlich ausgestalteten Zuschlagsverfahren zu
vermeiden (§ 33 Abs. 1 Satz 1 Nr.3 EEG 2017), und welche
auch hier im Vorfeld des Gebotstermins vom 1. Februar 2018
per Uberweisung auf das Verwahrkonto der Bundesnetzagen-
tur geleistet worden ist, dient ausdriicklich der Sicherung der
jeweiligen Forderungen der Ubertragungsnetzbetreiber auf Po-
nalen nach § 55 EEG 2017 (§ 33 Abs. 1 Satz 2 EEG 2017). Die
Strafzahlungspflicht ist mithin unmittelbar mit einer behor-
deneigenen Aufgabe verkniipft. Dementsprechend hatte die
Bundesnetzagentur beim Erlass des Bescheids vom 26. Mirz
2021 aus Sicht der Beschwerdefiihrerin einen nochmals gestei-
gerten Anlass, Anfall und Hohe der Ponale verbindlich fest-
zustellen.

II. In der Sache bleibt die Beschwerde ohne Erfolg.
[.]

2. Die Bundesnetzagentur ist in ihrer Entscheidung vom
26. Mérz 2021 zu Recht davon ausgegangen, dass der Zu-
schlag vom 20. Februar 2018 zu entwerten war, weil er infolge
des Ablaufs der Frist zur Realisierung der Anlage erloschen
war.

2.1. Nach der durch das Gesetz zur Anderung des Erneuerba-
re-Energien-Gesetzes und weiterer energierechtlicher Vor-
schriften vom 21. Dezember 2020 (BGBI. Teil I Nr. 65, S.3138;
im Folgenden: EEG 2021) eingefiihrten Regelung des § 100
Abs. 1 (Satz 1) Nr.2 EEG 2021 sind im Ausgangspunkt die
Bestimmungen des EEG in den am 31. Dezember 2020 gelten-
den Fassungen anzuwenden fiir Strom aus Anlagen, deren
anzulegender Wert in einem Zuschlagsverfahren eines Gebots-
termins vor dem 1. Januar 2021 ermittelt worden ist. Zu diesen
Bestimmungen z&hlt die bereits angesprochene Regelung des
§ 35a Abs. 1 Nr.1 EEG 2017, die durch das EEG 2021 freilich
unveridndert geblieben ist.

2.2. GemiB § 35a Abs. 1 Nr. 1 EnWG 2017 entwertet die Bun-
desnetzagentur einen Zuschlag, soweit der Zuschlag nach Ab-
lauf der Frist zur Realisierung der Anlage erlischt. Ein solcher
Fristablauf war hier zu verzeichnen.

GemiB § 36e Abs. 1 (Satz 1) EEG 2017 erlischt der Zuschlag
bei Geboten fiir Windenergieanlagen an Land 30 Monate
nach der offentlichen Bekanntgabe des Zuschlags, soweit
die Anlagen nicht bis zu diesem Zeitpunkt in Betrieb genom-
men worden sind. Hiernach hitten die Anlagen der Beschwer-
defiihrerin spétestens am 27. August 2020 in Betrieb genom-
men werden miissen, da der Zuschlag vom 20. Februar 2018
als am 27. Februar 2018 bekannt gegeben galt, § 35 Abs. 2
EEG 2017.

GemdaB § 104 Abs.8 Satz 1 EEG 2017 in der Fassung des
Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
2017 und weiterer energierechtlicher Bestimmungen vom
25. Mai 2020 (BGBI. Teil I Nr.24, S.1070) verlingerte sich
die genannte 30-monatige Frist allerdings um sechs weitere
Kalendermonate, weil es sich bei dem Zuschlag vom 20. Fe-
bruar 2018 um einen noch nicht erloschenen Zuschlag han-

delte, der in einer Ausschreibung vor dem 1. Mérz 2020 erteilt
worden war. Damit sollte den Auswirkungen der sogenannten
Corona-Pandemie auf die Realisierung von Erneuerbare-Ener-
gien-Projekten Rechnung getragen werden (vgl. BT-Drucks.
19/18964, S.12). Die entsprechende - mit dem EEG 2021
wiederum aufgehobene - Regelung des § 104 Abs.8 EEG
2017 war hier gemiB § 100 Abs. 1 (Satz 1) Nr.2 EEG 2021
anzuwenden. Sie fiihrte zur Verlingerung der Realisierungs-
frist bis spitestens zum Montag, den 1. Marz 2021 (vgl. zum
Begriff des Kalendermonats BeckOK-EEG/von Oppen/Schmei-
chel, § 54 Rn. 12 [Stand: 16. November 2020] sowie § 31
Abs. 3 VWVIG).

Die Anlagen des ,,Windparks A“ sind jedoch bis zum heutigen
Tage nicht in Betrieb genommen worden. Dementsprechend ist
der Zuschlag kraft Gesetzes erloschen. Das Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin zu ihrem Bemiihen um Beachtung der da-
maligen baden-wiirttembergischen Genehmigungspraxis steht
dem Eintritt dieser Rechtsfolge nicht entgegen. Insbesondere
setzt der nach § 35a Abs. 1 Nr. 1, § 36e Abs. 1 EEG 2017 maB-
gebliche Fristablauf ein Verschulden des Bieters nicht voraus.

2.2.1. Dass es sich bei der in § 36e Abs. 1 EEG 2017 bezeich-
neten Frist um eine materiell-rechtliche, von einem Verschul-
den des Bieters unabhéngige Frist handelt, verdeutlicht bereits
der Wortlaut der Regelung. Nach diesem kommt es fiir das
Erloschen des Zuschlags allein auf den Fristablauf und die
unterbliebene Inbetriebnahme an.

2.2.2. Es handelt sich um eine bewusste Wortwahl des Gesetz-
gebers. Dies wird durch die Gesetzesmaterialien sowie die Ge-
setzessystematik einschlieBlich eines Vergleichs mit der Rege-
lung des § 61 WindSeeG bestétigt.

Mit der in § 36e Abs.1 EEG 2017 bezeichneten Frist sollte
ausweislich der Entwurfsbegriindung ein klar definierter Zeit-
raum fiir den Bau und die Inbetriebnahme vorgesehen werden
(BT-Drucks. 18/8860, S.211). Bei der Fristbemessung hat der
Gesetzgeber sich an der durchschnittlichen, auf 12 bis 15 Mo-
nate taxierten Realisierungsdauer ab Erteilung der - fiir ein
Gebot nach § 36 Abs.1 Nr.1 EEG 2017 erforderlichen - im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigung orientiert, aber zu-
sétzlich einen ,zeitlichen Puffer fiir nicht vorhersehbare Ver-
zogerungen“ einraumen wollen (vgl. BT-Drucks. aa0 S.211f.).
Unabsehbaren oder vom Bieter unbeeinflussbaren Risiken
sollte mithin in generalisierender Weise durch die Lange der
Frist Rechnung getragen werden. An diesem Regelungskon-
zept hat der Gesetzgeber festgehalten, soweit er mit Blick auf
die spezielle Pandemielage eine abermals pauschal bemessene
Verlidngerung der Frist um sechs Kalendermonate (§ 104
Abs. 8 EEG 2017) als geboten erachtete (vgl. BT-Drucks. 19/
18964, S.12). Eine - von der Beschwerdefiihrerin der Sache
nach erstrebte - individuell-fallbezogene Uberpriifung der Ur-
sachen eines Fristablaufs wére hiermit nicht vereinbar. Dies
gilt umso mehr, als mit dem Gesetz zur Einfithrung von Aus-
schreibungen fiir Strom aus erneuerbaren Energien und zu
weiteren Anderungen des Rechts der erneuerbaren Energien
vom 13. Oktober 2016 (BGBI. Teil I Nr. 49, S.2258) neben
der Regelung des § 36e Abs.1 EEG 2017 auch spezielle Vor-
schriften im WindSeeG geschaffen worden sind, die nach
MaBgabe des § 2 WindSeeG Anwendung finden, ausdriicklich
eine einzelfallbezogene Bewertung ermoglichen und sich des-
halb von § 36e EEG 2017 signifikant unterscheiden.

So regelt § 61 WindSeeG eine Ausnahme von den im Wind-
SeeG vorgesehenen Sanktionen bei Nichteinhaltung der Rea-
lisierungsfristen und kniipft dabei unter anderem an eine Ex-
kulpation an (vgl. § 61 Abs.1 Nr.1 und Abs.2 WindSeeG).
Demgegentiber sieht § 36e Abs.2 EEG 2017 fiir ein spezielles
Verzogerungsrisiko — und zwar gerade den hier eingetretenen
Fall eines gegen die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
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gerichteten Drittrechtsbehelfs - ein abermals formales Schutz-
instrument vor. Dem Bieter wird unter bestimmten weiteren
Voraussetzungen ein antragsabhéngiger, dann aber gebunde-
ner Anspruch auf Verldngerung der Frist des § 36e Abs. 1 EEG
2017 gewahrt. Eine solche Fristverldangerung ist von der Be-
schwerdefiihrerin jedoch nicht einmal beantragt worden.

2.2.3. Dem Fristablauf steht auch nicht die von der Beschwer-
defiihrerin geltend gemachte Verantwortlichkeit der baden-
wiirttembergischen Behorden fiir die - nach verwaltungsge-
richtlicher Beurteilung rechtswidrige - Genehmigungspraxis
entgegen.

2.2.3.1. Allerdings ist in der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts anerkannt, dass sich Behorden unter be-
stimmten engen Voraussetzungen nicht auf den Ablauf einer
die weitere Rechtsverfolgung abschneidenden oder die An-
spruchsberechtigung vernichtenden Ausschlussfrist berufen
dirfen (vgl. BVerwG, Urteil vom 10. November 2016 -
8 C 11/15, juris Rn. 22 m. w. N.). Eine solche Ausnahme kommt
nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in
Betracht, wenn erstens die Versiumung der Frist auf staat-
liches Fehlverhalten bei der Anwendung von Rechtsvorschrif-
ten zuriickzufiihren ist, ohne deren korrekte Beachtung der
Betroffene seine Rechte nicht wahren kann, und wenn zwei-
tens durch die Berticksichtigung der verspateten Handlung der
Zweck des Gesetzes nicht verfehlt wiirde (vgl. BVerwG aaO0).

2.2.3.2. Auch unter Zugrundelegung der vorgenannten Recht-
sprechung ist das Fristversdumnis hier indes beachtlich.

2.2.3.2.1. Ob der Ablauf einer Frist ausnahmsweise aufer Be-
tracht zu bleiben hat, ldsst sich nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht allgemeingiiltig, sondern
nur im Einklang mit dem Regelungsbereich, in dem die Aus-
schlussfrist wirkt, und mit Blick auf ihre dortige Funktion be-
stimmen (vgl. BVerwG aa0). Der Senat hat jedoch zu § 36f
Abs. 2 Satz 1 EEG 2017 bereits ausgefiihrt, dass eine originire
Priifungskompetenz der Bundesnetzagentur im Hinblick auf
die RechtméiBigkeit des Handelns der immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigungsbehorde der gesetzlichen Kompetenzver-
teilung zuwiderliefe (vgl. Senatsbeschluss vom 11. Mirz 2020 -
VI-3 Kart 772/19 (V), juris Rn. 31 ff.). Eine solche Uberpriifung
verlangt die Beschwerdefiihrerin der Bundesnetzagentur aber
ab, soweit sie das Nichterloschen des Zuschlags trotz Fristab-
laufs aus dem fehlerhaften Handeln anderer Behorden ableiten
will, zumal die Bundesnetzagentur als Bundesbehorde nicht
einmal Beteiligte des (einstweiligen) verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens war (zur subjektiven Rechtskraftwirkung vgl.
BeckOK-VwGO/Lindner, § 121 Rn. 49 [Stand: 1. Oktober 2021]
m.w.N.).

2.2.3.2.2. Davon abgesehen zeigt gerade die Vorschrift des
§ 36e Abs. 2 EEG 2017, dass den mit einem Rechtsbehelf gegen
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung verbundenen
Risiken mithilfe des darin geregelten Antragsrechts begegnet
werden soll.

Von dieser Méglichkeit zur Beantragung einer Fristverldnge-
rung hitte die Beschwerdefiihrerin hier spitestens ab dem
21. Dezember 2018 - und damit noch vor der verwaltungs-
gerichtlichen Entscheidung vom 12. Mérz 2019 - erfolgver-
sprechend Gebrauch machen kénnen. Denn § 36e Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 EEG 2017 ist punktuell durch das Gesetz zur Anderung
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, des Kraft-Warme-Kopp-
lungsgesetzes, des Energiewirtschaftsgesetzes und weiterer
energierechtliche Vorschriften vom 17. Dezember 2018 (BGBI.
Teil T Nr.47, S.2549) berichtigt worden. Bis dahin war eine
Fristverlingerung nach dem Gesetzeswortlaut nicht nur von
einem Drittrechtsbehelf (§ 36e Abs.2 Satz 1 Nr.1 EEG 2017)
ohne aufschiebende Wirkung, sondern einer gerade ,,in diesem
Zusammenhang“ behordlich oder gerichtlich angeordneten

sofortigen Vollziehung abhingig. Dieser - in der Entwurfsbe-
grilndung zur gednderten Fassung als redaktionelles Versehen
bezeichnete (vgl. BT-Drucks. 19/5523, S.72) - Zusatz wurde
jedoch mit Wirkung vom 21. Dezember 2018 durch das vor-
erwihnte Gesetz gestrichen. Denn die Verlingerung der Fris-
ten sollte selbstverstdndlich auch bei einer schon vor Einle-
gung des Rechtsbehelfs - hier im Genehmigungsbescheid vom
21. Dezember 2016 - erfolgten Anordnung der sofortigen
Vollziehung moglich sein (vgl. BT-Drucks. aa0; zu § 36e
Abs. 2 EEG 2021 siehe BT-Drucks. 19/25326, S. 16 [mit Bezug-
nahme auf die Neuregelung in § 63 BImschG]).

Soweit eine solche Fristverlangerung mit Blick auf die von der
Beschwerdefiihrerin eingestandene Rechtswidrigkeit der ihr
erteilten Genehmigung in der Riickschau sinnlos gewesen sein
sollte, weil der Gesetzgeber erst mit § 36f Abs.2 Satz 1
EEG 2021 die Giiltigkeit eines Zuschlags auf den Fall der Neu-
erteilung der Genehmigung erstreckt hat (vgl. dazu BT-Drucks.
19/23482, S. 111 f. [,Beseitigung einer Unsicherheit“]; Senats-
beschluss vom 11. Mérz 2020 - VI-3 Kart 772/19 (V), juris
Rn. 31 ff.), hitte sich lediglich ein der Beschwerdefiihrerin ge-
setzlich zugewiesenes Risiko verwirklicht. Denn ein Bieter ist
nach einer erfolgreichen Drittanfechtung der Genehmigung
oder einer Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
eines Rechtsbehelfs ohnehin an einem Betrieb der Anlage ge-
hindert. Gerade dies verdeutlicht, dass den Bieter das Risiko
der Rechtswidrigkeit der Genehmigung trifft (vgl. auch zu den
Voraussetzungen der Fristverlingerung nach § 36e Abs. 2 EEG
2017 BT-Drucks. 18/8860, S.212), sein Vertrauen in deren
RechtmaiBigkeit also nicht eine ungeschriebene Ausnahme
von den Rechtswirkungen des Fristablaufs nach § 36e Abs. 1
EEG 2017 zulésst, sondern allenfalls in einem Haftungsprozess
von Bedeutung sein kann (zur Amtshaftung bei rechtswidrig
erteilten Genehmigungen vgl. BGH, Urteil vom 2. Februar
2017 - 1l ZR 41/16, juris Rn. 28 m.w.N.).

2.3. War damit die Frist des § 36e Abs. 1 EEG 2017 abgelau-
fen, so war der Zuschlag zu entwerten, § 35a Abs. 1 Nr. 1 EEG
2017. Ein Ermessen stand der Bundesnetzagentur nicht zu.
Dementsprechend kann die Beschwerdefiihrerin auch nicht
mit ihrem Vorbringen zur Verletzung von Anhérungs- und
Amtsermittlungspflichten der Bundesnetzagentur durchdrin-
gen. Denn nach dem Rechtsgedanken des § 46 VWVfG kénnen
grundsétzlich kénnen nur solche Verfahrensfehler zur Aufhe-
bung eines Verwaltungsakts fiihren, auf denen die Entschei-
dung beruhen kann (vgl. Senatsbeschluss vom 19. Januar
2018 - VI-3 Kart 446/18 (V), juris Rn. 38). An einer solchen
Entscheidungserheblichkeit fehlt es hier jedoch gerade. Die
Anlagen sind unstreitig bis zum heutigen Tage nicht in Betrieb
genommen worden.

3. Der Bescheid vom 26. Mérz 2021 ist auch insoweit recht-
maiBig, als darin der Anfall der Ponale, deren Hohe und die
Befugnis zur Verwendung der Sicherheit geregelt worden sind.
Insbesondere hat ein Bieter bei einem Gebot fiir Windenergie-
anlagen an Land gemif § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 eine
Poénale an den Ubertragungsnetzbetreiber zu leisten, soweit -
wie hier — mehr als fiinf Prozent der Gebotsmenge eines be-
zuschlagten Gebots nach § 35a EEG entwertet werden, und die
Bundesnetzagentur war auch dazu befugt, Regelungen zu die-
ser Strafzahlung durch Bescheid zu treffen.

3.1. Eine Auslegung der Bestimmungen in § 55 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 und Abs. 7 EEG 2017 ergibt, dass die Bundesnetzagentur
zum Zwecke der verbindlichen Regelung der Poénale hier von
der Handlungsform des Bescheids Gebrauch machen durfte
(zur sogenannten Verwaltungsaktbefugnis vgl. etwa BVerwG,
Urteil vom 22. Oktober 2003 - 6 C 23/02, juris Rn. 14 m. w. N.).

Zwar besteht die Verpflichtung nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EEG 2017 - wie bereits aufgezeigt — im Verhiltnis zwischen
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dem Bieter und dem Ubertragungsnetzbetreiber, und es ist im
Grundsatz gerade nicht Aufgabe der Bundesnetzagentur, tiber
im EEG geregelte privatrechtliche Anspriiche zu entscheiden.
Solche Anspriiche sind vielmehr im ordentlichen Rechtsweg
geltend zu machen (vgl. dazu etwa BGH, Urteile vom 18. Fe-
bruar 2020 - XIII ZR 13/19, juris Rn. 17 ff.; vom 15. Mai
2019 - VIII ZR 134/18, juris Rn. 23 ff.; vom 5. Juli 2017 -
VIII ZR 147/16, juris Rn. 18 ff.; BeckOK-EEG/Stenzel § 85
Rn. 13 [Stand: 16. November 2020]; siehe auch BT-Drucks.
18/8860, S. 248 [zur Clearingstelle]). Jedenfalls die gegentiber
dem regelverantwortlichen Ubertragungsnetzbetreiber beste-
hende Pflicht zur Strafzahlung nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EEG 2017 nimmt nach der gesetzlichen Konzeption aber eine
Sonderstellung ein.

3.1.1. Dass behordliche Regelungen in Bezug auf Strafzah-
lungsverpflichtungen des Bieters gegeniiber dem Ubertra-
gungsnetzbetreiber nicht schlechterdings systemwidrig sind,
sondern durchaus in Betracht kommen, verdeutlicht bereits
die Vorschrift des § 61 Abs.3 WindSeeG. Mit dieser wird
der Bundesnetzagentur die Aufgabe zugewiesen, auf Antrag
iiber eine Ausnahme von einer Sanktion (§ 61 Abs. 1 Wind-
SeeG) zu entscheiden. Eine damit vergleichbare behordliche
Befugnis sieht das Gesetz in § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017
zwar nicht ausdriicklich vor. Immerhin kniipft diese Ponale
aber - anders als der in § 55 Abs.1 Satz 1 Nr.2 EEG 2017
geregelte Tatbestand - an eine Entwertung im Sinne des § 35a
EEG an, ist also unmittelbar Folge einer behordlichen Ent-
scheidung.

3.1.2. Die Bundesnetzagentur ist iiberdies — wie schon darge-
legt - in die Befriedigung der nach § 55 Abs.1 Satz 1 Nr. 1
EEG 2017 bestehenden Forderung des Ubertragungsnetzbe-
treibers eingebunden. Insbesondere hat die Bundesnetzagen-
tur - wie im Bescheid vom 26. Mérz 2021 zutreffend ausge-
fiihrt - eine Inanspruchnahme der Sicherheit zu ermoglichen,
wenn der Bieter die Forderung des Ubertragungsnetzbetreibers
nicht vor Ablauf des zweiten Kalendermonats erfiillt hat, der
auf die Entwertung der Gebotsmenge folgt (vgl. § 55 Abs.7
EEG 2017). Dem liegt auch nicht etwa eine vertraglich begriin-
dete Sicherungsbeziehung zugrunde (vgl. zur Biirgschaft fiir
offentlich-rechtliche Forderungen BVerwG, Beschluss vom
12. Mirz 2018 - 10 B 25/17, juris Rn. 17 ff.; BGH, Urteil
vom 16. Februar 1984 - IX ZR 45/83, juris Rn. 10). Vielmehr
ist das in § 31 EEG 2017 geregelte ,Sicherungsmittel eigener
Art* (so BT-Drucks. 18/18860, S.206) ein gesetzlich vorgege-
bener Bestandteil des Ausschreibungsverfahrens nach den
§§ 28 ff. EEG 2017 (siehe auch zum Steuerrecht Loose in Tip-
ke/Kruse, AO/FGO § 242 AO Rn. 4 und § 244 AO Rn. 4 [Stand:
168. Lieferung]).

3.1.3. Erschopft sich die dargestellte, gesetzlich vorgesehene
Mitwirkung der Bundesnetzagentur in den Fillen des § 55
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 gerade nicht in einer Information
des Ubertragungsnetzbetreibers nach § 55 Abs. 8 EEG 2017, so
war es ihr hier auch erlaubt, als Annex zur Entwertung und fiir
die Zwecke des § 55 Abs.7 EEG 2017 Regelungen zur Ponale
selbst zu treffen, zumal das so gefundene Auslegungsergebnis
durch einen Vergleich mit der Neuregelung in § 55 Abs. 7 EEG
2021 bestétigt wird.

[..]

3.3. Auch der Strafzahlungspflicht steht nicht entgegen, dass
das Verstreichen der Realisierungsfrist - so jedenfalls das Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerin - auf eine fehlerhafte Rechts-
anwendung durch die baden-wiirttembergischen Behérden
zuriickzufiihren sein mag.

3.3.1. Ebenso wie das Erléschen des Zuschlags nach § 36e EEG

2017 hingt auch die an die Entwertung gemif § 35a EEG
2017 ankniipfende Ponale nach § 55 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 EEG

2017 nicht von einem Verschulden des Bieters ab (Bauer/Kan-
tenwein, EnWZ 2017, 3, 6; Leutritz/Herms/Richter in Masla-
ton, Windenergieanlagen 2. Auflage Kapitel 4 Rn. 300; Beck-
OK-EEG/von Oppen/Schmeichel, § 55 Rn. 27 [Stand: 16. No-
vember 2020]; Herms/Leutritz/Richter in Frenz/Miiggenborg/
Cosack/Henning/Schomerus, EEG 5. Auflage § 55 Rn. 4). Dies
ergibt sich schon aus dem eindeutigen Wortlaut der Regelung,
in systematischer Hinsicht aber auch aus einem Vergleich mit
der bereits erwidhnten Regelung des § 61 WindSeeG.

3.3.2. Ob das Einfordern der Ponale sich im Einzelfall als
rechtsmissbriduchlich erweisen kann (so Schulz/Méller, ER
2015, 87, 95), bedarf keiner Entscheidung. Denn jedenfalls
unter den hier gegebenen Umstidnden kommt dies nicht in
Betracht.

3.3.2.1. Richtig ist, dass der Gesetzgeber mit der Regelung des
§ 55 EEG 2017 in erster Linie die Ernsthaftigkeit und Verbind-
lichkeit des Verhaltens der Bieter gewéhrleisten (BT-Drucks.
18/8860, S.235), d.h. insbesondere die Beteiligung von Bie-
tern mit tatsdchlicher Realisierungsabsicht sicherstellen wollte
(vgl. BT-Drucks. 19/24039, S. 32 [zum WindSeeG]). Bieter soll-
ten einen erhdhten wirtschaftlichen Anreiz haben, die geplan-
te Anlage zligig und in dem geplanten Umfang zu realisieren
(BT-Drucks. 18/8860, S. 235). Ponalen dienen vor diesem Hin-
tergrund gerade dazu, die Wahrscheinlichkeit der Realisierung
der bezuschlagten Projekte zu erhdhen (vgl. BT-Drucks. 19/
24039, S. 32 [zum WindSeeG]). Diese gesetzgeberische Inten-
tion lasst allerdings nicht den Schluss zu, dass die Strafzah-
lungspflicht - abweichend vom Gesetzeswortlaut - von der
positiven Feststellung eines Mangels an Ernsthaftigkeit ab-
hiangt oder aber entfillt, wenn der Bieter den Nachweis fiihrt,
dass die unterbliebene oder verzogerte Inbetriebnahme auf
von ihm nicht beeinflussbaren Umstinden beruht habe.

Die Verpflichtung zur Strafzahlung nach § 55 Abs. 1 Satz 1
Nr.1 EEG 2017 ist unmittelbar mit der bereits dargelegten
Leistung einer Sicherheit verkniipft. Diese ist wiederum Be-
standteil des Ausschreibungsverfahrens, das darauf ausgerich-
tet ist, im Rahmen eines transparenten, diskriminierungsfreien
und wettbewerblichen Verfahrens die Anspruchsberechtigten
des in EEG-Anlagen erzeugten Stroms und den anzulegenden
Wert (Marktpridmie) zu ermitteln. Es geht mithin bei den
§§ 28 ff. EEG 2017 um Teilhabe an einer Beglinstigung (Se-
natsbeschluss vom 2. Dezember 2020 - VI-3 Kart 177/20 (V),
juris Rn.74). Um in den Genuss einer solchen - im Fall des
Erhalts durch § 83a EEG 2017 und 2021 in besonderem Mafe
gesicherten — Begiinstigung zu gelangen, wird dem Bieter in
wirtschaftlicher Hinsicht eine Risikoiibernahme abverlangt. Zu
den Realisierungsrisiken zéhlt die Gefahr einer Drittanfech-
tung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Dieses
Risiko hat der Gesetzgeber ausweislich der Bestimmung in
§ 36e Abs.2 EEG 2017 ausdriicklich erkannt (vgl. auch zum
Forderzeitraum § 36i EEG 2017 und 2021), gleichwohl aber
auch fiir solche Fille das Erloschen des Zuschlags und daran
ankniipfende Strafzahlungen - systemintern zu verwenden
gemdB § 3 Abs.3 Nr.10 EEV - nicht ausgeschlossen. Als
Schutzinstrument hat der Gesetzgeber die Moglichkeit einer
Fristverldngerung vorgesehen. Hat die Beschwerdefiihrerin
aber nicht einmal den Versuch unternommen, von diesem
Mittel Gebrauch zu machen, kommt der Einwand des Rechts-
missbrauchs von vornherein nicht in Betracht, zumal ein Bie-
ter auch im Ubrigen nicht schutzlos gestellt ist. Sein Interesse
an einer rechtzeitigen Inbetriebnahme der Anlage wird bereits
bei der Bewertung des Vollzugsinteresses nach § 80, § 80a
VwGO berticksichtigt (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 29. Sep-
tember 2020 - 8 B 1576/19, juris Rn. 66), und rechtswidrig
erteilte Genehmigungen konnen eine Staatshaftung auslésen
(vgl. BGH, Urteil vom 2. Februar 2017 - Il ZR 41/16, juris
Rn. 28 m.w.N.).
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3.3.2.2. Die Beschwerdefiihrerin kann zuletzt auch nichts aus
der gesetzgeberischen Intention fiir sich herleiten, die einer
punktuellen Anderung des § 55 EEG 2017 durch das EEG 2021
zugrunde liegt. Zwar hat der Gesetzgeber die dem bisherigen
Recht entnommene Maoglichkeit einer Strafzahlungspflicht
trotz einer - hier nicht beantragten - Fristverldngerung im
Sinne des § 36e Abs.2 EEG 2017 als ,nicht angebracht* be-
zeichnet (BT-Drucks. 19/23482, S. 126; siehe zuvor bereits BT-
Drucks. 19/18091, S. 6) und deshalb in § 55 Abs. 5a EEG 2021
eine Verlangerung der Ponalfristen um den Zeitraum einer
Zuschlagsverlingerung geregelt. Diese Einschitzung des An-
derungsgesetzgebers betrife aber allenfalls eine Ponale nach
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EEG 2017, wihrend die Regelungen im
Bescheid vom 26. Mirz 2021 sich bereits aufgrund der Ent-
wertung als rechtmiBig erweisen (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG
2017).

[.]
D.

Die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese
Entscheidung war nicht zuzulassen. Insbesondere haben die
entscheidungserheblichen Rechtsfragen keine grundsitzliche
Bedeutung, weil deren richtige Beantwortung nicht zweifel-
haft ist (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 7. Februar 2006 -
KVZ 40/05, juris Rn. 2; Senatsbeschluss vom 6. Oktober 2021 -
VI-3 Kart 256/20, juris Rn. 75 m. w. N.).

[..]

Tarifspaltung in Grundversorgung zuléssig

OLG Diisseldorf, B. v. 01.04.2022 - VI-5 W 2/22 (Kart)
(Verfahrensgang: LG Dortmund, B. v. 02.03.2022 - 100
11/22 EnW)

§§ 36, 38, 102, 106, 108 EnWG

1. Das Energieversorgungsunternehmen, das in der Grund-
versorgung verschiedene Tarife anbieten kann, ist dabei
nicht auf eine verbrauchsabhingige Differenzierung be-
schrinkt. Auch hohere Beschaffungskosten konnen ein
sachlicher Grund fiir eine Preisdifferenzierung sein.

2. Die Tarifspaltung zwischen Alt- und Neukunden beruht
auf einem sachlichen Grund und stellt daher keine Diskri-
minierung dar, wenn das als Grund- und Ersatzversorger
tiatige Energieversorgungsunternehmen damit dem Um-
stand Rechnung trigt, dass es in einem nicht vorhersehba-
ren MaBe zusitzliche Energie - und das zu hoheren Preisen -
beschaffen muss, weil es durch die unvorhersehbare Ent-
wicklung auf den Energiemérkten zum Ende des Jahres
2021 und das kurzfristige Ausscheiden einzelner Energie-
lieferanten aus dem Markt zumindest voriibergehend zu-
sitzliche Haushaltskunden in erheblichem Umfang zu belie-
fern hat.

(amtl. Ls.)

Griinde:

L

Die Parteien streiten im einstweiligen Verfiigungsverfahren
iiber die Frage, ob die Antragsgegnerin es zu unterlassen hat,
ihren Kunden, die Energie iiber die Grund- oder Ersatzversor-
gung beziehen, je nach dem Zeitpunkt des Versorgungsbe-
ginns unterschiedliche Preise anzubieten.

Der Antragsteller ist die Verbraucherzentrale O. e. V., der sich
nach seiner Satzung der Durchsetzung von Verbraucherinte-
ressen widmet. Er ist in die Liste der qualifizierten Einrichtun-
gen nach § 4 UKlaG eingetragen.

Die in H. ansdssige Antragsgegnerin ist ein kommunales Ener-
gieversorgungsunternehmen und Grund- und Ersatzversorger
i.S.d. §§8 36, 38 EnWG im Bereich der leitungsgebundenen
Versorgung mit Strom und Gas.

Mit Wirkung ab dem 21.12.2021 unterscheidet die Antrags-
gegnerin in der Preisgestaltung bei der Grund- und Ersatzver-
sorgung zwischen Alt- und Neukunden. Kunden, deren Ver-
trag vor dem 21.12.2021 begonnen hat (im Folgenden: Alt-
kunden), zahlen ein geringeres Entgelt als Kunden, deren Ver-
trag am 21.12.2021 oder spiter (im Folgenden: Neukunden)
begonnen hat. Wegen der Einzelheiten der Tarifgestaltung ab
dem 21.12.2021 wird auf die Preisblétter der Antragsgegnerin
zu Strom und Gas Bezug genommen (Anl. AS 2). Die Tarife der
Grund- und Ersatzversorgung sind im Ubrigen identisch.

Der Antragsteller hat die Antragsgegnerin erfolglos abge-
mahnt.

Er hat behauptet, er habe erstmals am 28.12.2021 von der
unterschiedlichen Preisgestaltung bei Alt- und Neukunden
Kenntnis erlangt. Er hat gemeint, die Preisgestaltung mit einer
Unterscheidung zwischen Alt- und Neukunden sei rechtswid-
rig. §36 Abs.1 S.1 EnWG sei eine verbraucherschiitzende
Norm i.S.d. § 2 Abs.1 S.1 UKlaG. Die Differenzierung von
Grundversorgungstarifen nach Alt- und Neukunde verstoBe
gegen § 36 Abs. 1 S.1 EnWG, weil eine Aufspaltung innerhalb
der gleichen Verbrauchsgruppe unzuléssig sei. Dies ergebe sich
aus dem Wortlaut, dem Regelungszweck und der richtlinien-
konformen Auslegung der Norm. Der Verfligungsanspruch
folge daneben auch aus §§ 3a, 3 Abs.1, § 8 Abs.1 S.1 UWG
wegen eines VerstoBes gegen die Marktverhaltensregel des
§ 36 EnWG.

Der Antragsteller hat beantragt,

die Antragsgegnerin zu verpflichten, es bei Meidung eines
Ordnungsgeldes von bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungs-
haft oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, Ordnungshaft
zu vollstrecken an den Mitgliedern des Vorstands, es im Rah-
men geschiftlicher Handlungen gegeniiber Verbrauchern im
Zusammenhang mit Strom- und/oder Gasliefervertrigen in
der Grund- und/oder Ersatzversorgung kiinftig zu unterlassen,
Haushaltskunden i. S.d. § 3 Nr. 22 EnWG zu unterschiedlichen
Preisen zu beliefern, wenn fiir die Unterscheidung allein das
Datum des Vertragsschlusses wesentlich ist.

Die Antragsgegnerin hat beantragt, den Antrag zurlickzuwei-
sen.

Sie hat gemeint, § 36 EnWG sei schon kein Verbraucher-
schutzgesetz i.S.d. § 2 Abs. 1 S. 1 UKlaG. Jedenfalls aber ver-
stoBe ihre Preisdifferenzierung nach dem Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses dagegen nicht. Die Differenzierung sei erfolgt,
weil zahlreiche Kunden aufgrund von Kiindigungen oder In-
solvenzen dritter Energielieferanten die Grund- oder Ersatz-
versorgung in Anspruch ndhmen. Daher sei der Energiebedarf
der Grundversorger sprunghaft angestiegen, sodass die zusétz-
lich benétigte Energie kurzfristig am Markt und zwar zu er-
heblich hoheren Preisen beschafft werden miisse.

Das zunichst angerufene Landgericht Bochum hat sich mit
Beschluss vom 10.02.2022 fiir ortlich unzusténdig erklart
und das Verfahren auf Antrag des Antragstellers mit Zustim-
mung der Antragsgegnerin an das Landgericht Dortmund -
Kammer fiir Handelssachen/Energiekammer - verwiesen. Die-
se hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
durch den angegriffenen Beschluss zuriickgewiesen. Ob ein
Verfligungsgrund vorliege, konne offenbleiben, weil kein Ver-
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fiigungsanspruch bestehe. Dass die von der Antragsgegnerin
eingefiihrte Preisspaltung gegen § 36 Abs.1 S.1 EnWG ver-
stoBe, lasse sich nicht feststellen. Wegen der Einzelheiten wird
auf die Entscheidung des Landgerichts Bezug genommen.

Mit seiner hiergegen gerichteten, form- und fristgerecht ein-
gelegten sofortigen Beschwerde wiederholt und vertieft der
Antragsteller sein erstinstanzliches Vorbringen. Er meint, das
Landgericht habe rechtsirrig einen VerstoB gegen das Gebot
der Gleichpreisigkeit und den Kontrahierungszwang abgelehnt
und auch eine Diskriminierung durch die Ankniipfung an den
Zeitpunkt des Beginns der Belieferung rechtsfehlerhaft ver-
neint. Der sofortigen Beschwerde hat das Landgericht mit Be-
schluss vom 11.03.2022 nicht abgeholfen und die Sache dem
Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf deren
Schriftsdtze nebst Anlagen verwiesen.

II.

Die nach §§ 567 Abs. 1 Nr. 2, 569 ZPO zulissige, insbesondere
fristgerecht eingelegte sofortige Beschwerde des Antragstellers
gegen den Beschluss der 1. Kammer fiir Handelssachen des
Landgerichts Dortmund hat in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht und mit zutreffender Begriindung hat das Landgericht
seinen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu-
riickgewiesen, weil es schon an einem Verfiigungsanspruch
fehlt. Ein solcher steht dem Antragsteller unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt zu.

1. Fiir die Entscheidung {iber die sofortige Beschwerde in die-
ser energiewirtschaftsrechtlichen Streitigkeit i.S.d. § 102
Abs. 1 EnWG ist gem. §§ 106 Abs. 1, 108 EnWG der Kartell-
senat zustdndig.

2. Aus §§2 Abs.1 S.1, 3 Abs.1 S.1Nr. 1, 4 Abs. 1, 2 UKlaG
i.V.m. § 36 Abs.1 S.1, § 38 Abs. 1 EnWG kann der Antrag-
steller einen Anspruch auf Unterlassung der Preisdifferenzie-
rung bei Alt- und Neukunden nicht herleiten.

Dabei kann zugunsten des Antragstellers unterstellt werden,
dass es sich bei § 36 Abs. 1 EnWG angesichts des Schutzziels
und der gewichtigen verfassungsrechtlichen Bedeutung der
Grundversorgung um ein Verbraucherschutzgesetz i.S.d. § 2
Abs. 1 S. 1 UKlaG handelt (vgl. dazu nur OLG Koln, Beschl. v.
02.03.2022 - 6 W 10/22, Rn. 23, zit. nach juris). Die Sicher-
stellung der Elektrizitdts- und Gasversorgung gehort zum Be-
reich der Daseinsvorsorge. Sie ist eine Leistung von Verfas-
sungsrang, ,deren der Biirger zur Sicherung einer menschen-
wiirdigen Existenz unumginglich bedarf* (BVerfG, Beschl. v.
20.03.1984 - 1 BvL 28/82, Rn.37, BVerfGE 66, 248 - ,Ent-
eignung, Enteignung zugunsten Energieversorgung®). Letzt-
lich bedarf — wie schon das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
hat - diese zwischen den Parteien streitige Frage keiner Ver-
tiefung, weil die Preisgestaltung der Antragsgegnerin mit der
Unterscheidung zwischen Alt- und Neukunden in der Grund-
und Ersatzversorgung nicht gegen § 36 EnWG verstoft.

GemidB § 36 Abs.1 S.1 EnWG haben Energieversorgungsun-
ternehmen - wie die Antragsgegnerin - flir Netzgebiete, in
denen sie die Grundversorgung von Haushaltskunden durch-
fithren, Allgemeine Bedingungen und Allgemeine Preise fiir
die Versorgung offentlich bekannt zu geben und im Internet
zu verdffentlichen und zu diesen Bedingungen und Preisen
jeden Haushaltskunden zu versorgen.

2.1. Aus dem Wortlaut der Norm und ihrem Sinn und Zweck
lasst sich - wie das Landgericht zutreffend festgestellt hat -
ein Verbot der Preisgestaltung mit einer Unterscheidung nach
Alt- und Neukunden nicht herleiten. Aus § 36 Abs.1 S.1
EnWG folgt zunichst, dass das entsprechend Abs. 2 festge-
stellte kundenstérkste lokale Energieversorgungsunternehmen
verpflichtet ist, Letztverbraucher grundsitzlich mit Energie zu

versorgen (sog. Grundversorgung). § 36 Abs.1 S. 1 EnWG be-
stimmt weiter, dass fiir diese Grundversorgung die ffentlich
bekannt zu gebenden und im Internet zu veroffentlichenden
Allgemeinen Bedingungen und Allgemeinen Preise maBgeb-
lich sind. Der Grundversorger ist zum Abschluss des Vertrags
und zur Energieversorgung des Haushaltskunden verpflichtet
(sog. Kontrahierungszwang). Dieser Kontrahierungszwang gilt
flir Haushaltskunden zeitlich unbeschrénkt und bis zur Grenze
der wirtschaftlichen Zumutbarkeit (§ 36 Abs.1 S.3 EnWG).
Dem begiinstigten Haushaltskunden steht spiegelbildlich ein
Anspruch auf Abschluss des Grundversorgungsvertrags zu den
vom Grundversorger bekannt gegebenen Allgemeinen Bedin-
gungen und Preisen zu. Weitere gesetzliche Vorgaben zu In-
halt und Aufbau der Allgemeinen Preise sowie den tariflichen
Rechten und Pflichten der Grundversorger und ihrer Kunden
existieren nicht. Von der Verordnungserméchtigung des § 39
Abs. 2 EnWG ist kein Gebrauch gemacht worden.

Aus einer richtlinienkonformen Auslegung der Vorschrift des
§ 36 Abs. 1 EnWG im Lichte des Art. 27 RL 2019/944/EU folgt -
wie das Landgericht zu Recht ausgefiihrt hat - nichts anderes.
In ihr ist nur bestimmt, dass alle Haushaltskunden das Recht
auf Versorgung mit Elektrizitat/Gas einer bestimmten Qualitit
zu wetthbewerbsfahigen, leicht und eindeutig vergleichbaren,
transparenten und diskriminierungsfreien Preisen haben. Das
schlieBt eine Preisspaltung nicht schon grundsétzlich, sondern
nur dann aus, wenn darin eine unzuldssige Diskriminierung
liegt. Anderes lisst sich auch Art. 3 RL 2009/73 EG nicht ent-
nehmen.

2.2. Zu Recht hat das Landgericht in der differenzierten Preis-
gestaltung auch keinen Versto gegen das Gebot der Gleich-
preisigkeit gesehen.

Da der Grundversorger kraft Gesetzes im Rahmen der Grundver-
sorgung Monopolist ist und das Wettbewerbsprinzip in Anbe-
tracht dieser Versorgungspflicht nicht greift, schreibt § 36
Abs.1i.V.m. § 38 Abs.1 S.3 EnWG zwar im Grundsatz eine
Gleichpreisigkeit im Bereich der Grund- und Ersatzversorgung
von Haushaltskunden vor. Indessen ist ein Energieversorgungs-
unternehmen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
grundsitzlich auch im Rahmen der Grundversorgung frei, ver-
schiedene, wie etwa verbrauchsabhingige Tarife anzubieten
(vgl. BGH, Urt. v. 07.03.2017 - EnZR 56/15, Rn.25; v.
31.07.2013 - VIII ZR 162/09, Rn. 34; v. 11.05.2011 - VIII ZR
42/10,Rn. 32; 0OLG Diisseldorf, Urt. v. 13.04.2011 - VI-2 U (Kart)
3/09, Rn. 19; siamtlich zit. nach juris; ebenso: Kment/Rasbach,
EnWG, 2. A., 2019, § 36 Rn. 15; Siacker/Busche, BerlIKommEnR,
4.A.,2019,vor § 36 Rn. 11). Die Grenze der Zulassigkeit liegt im
Bereich der Monopolversorgung in der Ungleichbehandlung oh-
ne sachlich gerechtfertigten Grund.

Entgegen dem Angriff der Beschwerde erfolgt die Tarifspal-
tung zwischen Alt- und Neukunden nicht ohne sachlichen
Grund und stellt daher - wie schon das Landgericht zu Recht
ausgefiihrt hat - keine Diskriminierung dar. Mit ihr will die
Antragsgegnerin dem Umstand Rechnung tragen, dass sie als
Grund- und Ersatzversorgerin durch die unvorhersehbare Ent-
wicklung auf den Energiemérkten zum Ende des Jahres 2021
und das kurzfristige Ausscheiden einzelner Energielieferanten
aus dem Markt zumindest voriibergehend zusétzliche Haus-
haltskunden in einem solchen Umfang zu beliefern hatte, dass
sie in einem nicht vorhersehbaren MaBe zusétzliche Energie —
und das zu hdheren Preisen - beschaffen musste. Kurzfristig
und unterjdhrig von dem Grundversorger zu beschaffende Er-
satzenergie ist typischerweise um ein Vielfaches teurer als die
Energie, die der Versorger geplant und mit groem zeitlichen
Vorlauf beschaffen kann (Theobald/Kiihling/Heinlein/Weiten-
berg, EnWG, 113. EL Aug. 2021, § 38 Rn. 35; Kment/Rasbach,
aa0, § 38 Rn.9). Gerade weil die Ersatzversorgung nicht plan-
bar ist, ergeben sich schon dadurch naturgemaf hohere Kos-
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ten. Dementsprechend sieht § 38 Abs. 1 S.2 EnWG zwar vor,
dass der Grundversorger fiir diese Kundengruppe ,gesonderte
allgemeine Preise” verdffentlichen kann. Indessen wird diese
Regelung, die dem Grundsatz verursachungsgerechter Kosten-
zuordnung entspricht, durch S. 3 wieder entwertet. Das Gebot
der Gleichpreisigkeit von Grund- und Ersatzversorgung der
Haushaltskunden (§ 38 Abs.1 S.3 EnWG) untersagt es dem
Grundversorger gerade, seine Zusatzbelastung durch die ho-
heren Kosten (nur) den ersatzversorgten Haushaltskunden mit
hoéheren Preisen als im Rahmen der Grundversorgung in Rech-
nung zu stellen. Auf diese Weise will der Gesetzgeber unter
dem Gesichtspunkt der Daseinsvorsorge dieser Verbraucher-
gruppe besonderen Schutz zukommen lassen (Britz/Heller-
mann/Hermes, EnWG, 3. A., 2015, § 38 Rn. 20). Faktisch lauft
dies allerdings auf eine Subventionierung der ersatzversorgten
Kunden durch die grundversorgten Kunden und damit auf eine
Durchbrechung des Prinzips der verursachungsgerechten Kos-
tenzuordnung hinaus, was der Regelung des § 38 Abs.1 S.3
EnWG im Gesetzgebungsverfahren auch - erfolglos - entge-
gengehalten worden ist (BR-Drs. 613/1/04, S.32).

Vor diesem Hintergrund begegnet es auch aus der Sicht des Se-
nats in der Sache keinen Bedenken, wenn der Grundversorger,
der dem Kontrahierungszwang unterliegt, die zusétzlichen Be-
schaffungskosten, die ihm hier in der unvorhersehbaren Son-
dersituation zum Ende des Jahres 2021 durch das kurzfristige
Ausscheiden einzelner Energielieferanten und zudem ange-
sichts der Preisentwicklung im Markt in erheblichem Umfang
entstanden sind, im Wege einer Preisspaltung zeitnah und ver-
ursachungsgerecht der Gruppe der Neukunden weiterbelastet.
Die Alternative einer Preiserh6hung hitte sich - worauf das
Landgericht schon hingewiesen hat - nach den mafigeblichen
Bestimmungen der §§ 5f. Strom-/Gas-GVV friithestens zum
01.03.2022 umsetzen lassen, weil sie nur zum Monatsersten
und auch dann nur méglich ist, wenn sie mindestens sechs Wo-
chen vorher angekiindigt worden ist. Sie hitte auch nur die zu
diesem Stichtag noch in der Grund- und Ersatzversorgung be-
findlichen Kunden betroffen, d. h. nicht diejenigen, durch deren
Ersatzversorgung die héheren Kosten verursacht worden sind,
sofern diese bis dahin von der gesetzlich gegebenen Moglichkeit
Gebrauch machen, aus der Ersatzversorgung in einen Sonder-
vertrag zu wechseln. Die Antragsgegnerin hatte mit Blick auf
ihre Verpflichtung als Grundversorger — anders als bei der Ver-
sorgung von Sondervertragskunden - keine Mdoglichkeit, die
Ersatz- und auch die Grundversorgung ihrer Kunden zu beenden
und sich damit den zusitzlichen, erheblich erh6hten Beschaf-
fungskosten zu entziehen. § 36 Abs. 1 S.2 EnWG sieht die Be-
endigung des konkreten Grundversorgungsverhiltnisses durch
den Grundversorger nur fiir den Fall der wirtschaftlichen Un-
zumutbarkeit vor. Durch diese Begrenzung der Grundversor-
gungspflicht wird die VerfassungsméiBigkeit der Grundversor-
gung sichergestellt, denn der Grundversorger wird durch die
Verpflichtung zur Grundversorgung in seinen Grundrechten
aus Art. 14 GG (Eigentum), Art. 12 GG (Berufsfreiheit) und Art. 2
Abs. 1 GG (Allgemeine Handlungsfreiheit) bertihrt. Er wird da-
her vom Kontrahierungszwang frei, wenn diese Grundrechte
unverhiltnismiBig tangiert werden (OLG Koln, Beschl. v.
02.03.2022 - 6 W 10/22, Rn. 36, zit. nach juris; Theobald/Kiih-
ling/Heinlein/Weitenberg, aa0, § 36 Rn. 11, 72). Da die wirt-
schaftliche Unzumutbarkeit die Ausnahme zur grundsétzlich
bestehenden Grundversorgungspflicht ist, ist sie eng auszulegen
(Theobald/Kiihling/Heinlein/Weitenberg, aaO, EnWG § 36
Rn. 72). Erfasst werden nur wirtschaftliche Griinde, die die kon-
krete Lieferbeziehung, also die Person oder die Abnahmestelle
bzw. Marktlokation des Grundversorgungsberechtigten betref-
fen (BeckOK EnWG/Schnurre, 1. Ed. 15.7.2021, § 36 Rn. 24 ff.).
Sonstige Griinde rechtfertigen keinen Ausschluss der Grundver-
sorgung. Von daher konnen erhohte Beschaffungskosten des

Grundversorgers keinen Fall der wirtschaftlichen Unzumutbar-
keit begriinden.

2.3. Ob und inwieweit im Einzelfall in der Hohe der fiir Neu-
kunden maBgeblichen Preise eine sachlich nicht gerechtfertig-
te und damit missbrauchliche Erhdhung liegt, betrifft nicht die
hier geltend gemachte generelle Unzuldssigkeit der Preisspal-
tung fiir Alt- und Neukunden. Vielmehr unterliegt ein fiir
Neukunden erhohter Grundversorgungstarif der kartellrecht-
lichen Uberpriifung nach MaBgabe der §§ 19 Abs.2 Nr.3, 29
GWB. Da die Grundversorger aus rechtlichen Griinden (§ 36
EnWG, § 1 Abs. 3 Strom-/Gas-GVV) eine Monopolstellung in-
nehaben, greift insoweit insbesondere die spezielle Miss-
brauchsaufsicht im Bereich der Energieversorgung nach § 29
GWB ein. Missbrauchlich ist gem. § 29 S.1 Nr.1 GWB das
Fordern von Entgelten oder sonstigen Geschiftshedingungen,
die ungiinstiger sind als diejenigen anderer Versorgungsunter-
nehmen (Alt. 1) oder von Unternehmen auf vergleichbaren
Mirkten (Alt.2). § 29 S.1 Nr.2 GWB regelt weiter, dass es
verboten ist, Entgelte zu fordern, die die Kosten in unange-
messener Weise tiberschreiten, so dass die Kartellbeh6rde al-
ternativ zu der Vergleichsmarktbetrachtung nach Nr. 1 dieser
Vorschrift eine kostenbasierte Entgeltkontrolle durchfiihren
kann. Somit ist auch der absolute und nicht nur der relativ
im Vergleich zu anderen Unternehmen iiberh6hte Preis Ge-
genstand der Missbrauchsaufsicht (Theobald/Kiihling, aaO,
Wettbewerbsrecht/Vergaberecht Wettbewerbsrecht I. Miss-
brauchsaufsicht in der Energiewirtschaft Rn. 78). Der zeitliche
Geltungsbereich des § 29 GWB ist zwar derzeit gem. § 186
Abs. 1 GWB bis zum 31.12.2022 beschriankt. Der Referenten-
entwurf des BMWK vom 16.03.2022 fiir ein ,Gesetz zur Ande-
rung des Energiewirtschaftsrechts im Zusammenhang mit dem
Klimaschutz-Sofortprogramm und zu Anpassungen im Recht
der Endkundenbelieferung® sieht allerdings gerade vor dem
Hintergrund dieser jlingsten Entwicklungen auf den Strom-
und Gasmérkten u.a. eine bis zum 31.12.2027 verldngerte
Geltungsdauer vor (Art. 2 Nr. 3, S. 14, 27, 48). Flankierend da-
zu ist nach dem Referentenentwurf eine Anderung des § 36
EnWG dahin beabsichtigt, dass zukiinftig die fiir die Grund-
versorgung verdffentlichten Allgemeinen Preise und Bedin-
gungen nicht danach unterscheiden diirfen, wann der Ab-
schluss eines Grundversorgungsvertrags erfolgt (Art. 1 Nr. 16a,
S. 10, 24). Ergianzt werden soll dies im Rahmen des § 38 EnWG
durch eine grundsitzliche Aufgabe des Gebots der Gleichprei-
sigkeit der Ersatz- mit der Grundversorgung. Danach soll der
Grundversorger kiinftig die Allgemeinen Preise der Ersatzver-
sorgung jeweils zum ersten Tag eines Kalendermonats neu
ermitteln und ohne Einhaltung einer Frist anpassen kénnen,
bei ihrer Ermittlung kann er einen Aufschlag fiir erhohte Ver-
triebskosten und einen besonderen Beschaffungskostenanteil
vorsehen (Art. 1 Nr. 17, S. 10, 24). Damit soll den - schon unter
2.2. angesprochenen und hier gegenstindlichen - iiberra-
schenden Entwicklungen an den Energiemirkten zum Ende
des Jahres 2021 mit dem kurzfristigen Ausscheiden einzelner
Energielieferanten aus dem Markt und dem Umstand Rech-
nung getragen werden, dass durch den Grundversorger jeden-
falls voriibergehend teilweise zusitzliche Haushaltskunden in
einem solchen Umfang zu beliefern waren, dass er in einem
nicht vorhersehbaren MaBe zusitzliche Energie beschaffen
musste (S.24, 39f). Dieses Bediirfnis von Grundversorgern,
in ihrer Funktion als Interimsversorger auch preislich kurzfris-
tig auf insoweit gegebenenfalls hohere Beschaffungs- und
Vertriebskosten fiir die Ersatzversorgung reagieren zu kénnen,
soll durch die Anpassung des § 38 EnWG berticksichtigt wer-
den (S. 40).

2.4. Vor diesem Hintergrund kann der Antragsteller schlieBlich
aus den Entscheidungen der Landgerichte Hannover (v.
03.03.2022 - 25 0 6/22, BeckRS 2022, 4179), Mannheim (v.
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17.02.2022 - 22 0 3/22 Kart) und Frankfurt (v. 14.02.2022 -
3-06 0 6/22, BeckRS 2022, 2402) nichts zu seinen Gunsten
herleiten, da diese sich zu wettbewerbs- und kartellrechtlichen
Unterlassungsanspriichen von Mitwettbewerbern hinsichtlich
der konkreten Preisgestaltung verhalten.

3. Da ein VerstoB gegen §§ 36 Abs.1 S.1, 38 Abs.1 EnWG
schon nicht vorliegt, ergibt sich ein Unterlassungsanspruch
auch nicht aus §§ 3, 3a, 8 Abs. 1, 3 UWG.

[...]

Anerkennung der Fremdkapitalkosten bei
Konzernfinanzierungen und Begrenzung der
Bemessungsgrundlage der kalkulatorischen
Gewerbesteuer im Rahmen der Netzentgelt-
kalkulation

OLG Diisseldorf, B. v. 23.03.2022 - VI-3 Kart 25/21 [V]
(Verfahrensgang: BNetzA, B. v. 15.12.2020 - BK4-12-
656A02)

§§ 10a Abs. 8 S. 1, 23, 32 Abs. 1 Nr.8a ARegV; §§ 3, 29
Abs.2 S.1, 73 Abs. 1 S. 1 EnWG; § 39 Abs. 1 S.2 VwVfG;
§§ 7, 8 StromNEV

1. Die unter Tenorziffer 3 der Festlegung vom 15.12.2020
(BK4-12-656A02) vorgenommene Anderung der in der
Festlegung zur Berechnung der sich aus genehmigten Inves-
titionsmaBnahmen ergebenden Kapital- und Betriebskosten
(BK4-12-656/BK4-12-656A01) aufgestellten Anforderun-
gen fiir die Bewertung von im Rahmen einer Konzernfinan-
zierung angefallenen Fremdkapitalkosten als ,,marktiiblich*
ist rechtswidrig. Mit der erginzenden Vorgabe, die auf Kon-
zernebene fiir den Netzbetreiber beschafften Mittel den In-
vestitionsmaBnahmen summarisch zuzuordnen, hat die Bun-
desnetzagentur den ihr in § 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV hinsicht-
lich der Auswahl und Ausgestaltung der Berechnungsvorga-
ben eingerdumten Entscheidungsspielraum rechtsfehlerhaft
ausgefiillt. Die vorgegebene summarische Zuordnung von
Fremdkapital und Fremdkapitalkonditionen auf samtliche
InvestitionsmaBnahmen beruht auf einer unzutreffenden Er-
fassung und Wiirdigung sowohl der Mechanismen der Kon-
zernfinanzierung als auch der Auswirkungen der geinderten
Vorgaben auf dieses Finanzierungsmodell.

2. Die die Behandlung von Hybridanleihen oder Fremdkapi-
talaufnahmen mit einem vergleichbaren Charakter betref-
fende Regelung in Tenorziffer 4 der Festlegung ist rechts-
widrig. Die Vorgabe, dass nur der nicht als Eigenkapital
geltende Anteil als Fremdkapital beriicksichtigungsfahig ist,
sowie das darauf aufsetzende Gebot, die Verzinsungshéhe
des beriicksichtigungsfiahigen echten Fremdkapitalanteils
durch Herausrechnung des Eigenkapitalzinssatzanteils aus
der Gesamtverzinsung zu ermitteln, verstoBen gegen das
allgemeine Bestimmtheitsgebot.

3. Die Regelung unter Tenorziffer 5, wonach die Bemes-
sungsgrundlage der kalkulatorischen Gewerbesteuer auf
eine fiktive Eigenkapitalquote von 40% begrenzt werden
soll, ist rechtmiBig. Die unter Ubertragung des Rechtsge-
dankens der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
05.05.2020 (EnVR 26/19) abweichend von den Vorgaben
fiir die Netzkostenermittlung vorgenommene Begrenzung
der Bemessungsgrundlage auf eine fiktive Eigenkapitalquo-
te von 4009 stellt eine sachgerechte Berechnungsvorgabe
fiir den Ansatz der kalkulatorischen Gewerbesteuer im Rah-

men der Berechnung der sich aus genehmigten Investitions-
mafBnahmen ergebenden Kapitalkosten dar.

4. Die Bundesnetzagentur war nach § 29 Abs.2 S.1 EnWG
dazu ermichtigt, die bestandskriftige Ausgangsfestlegung
zu indern. Sie hat die Anderung der Bemessungsgrundlage
der kalkulatorischen Gewerbesteuer rechtsfehlerfrei auf die
verdnderte Einschitzung der Schutzwiirdigkeit einer 40%
iibersteigenden Eigenkapitalquote und damit auf einen Er-
kenntnisfortschritt in Bezug auf sonstige Gegebenheiten des
Netzbetriebs gestiitzt.

(amtl. Ls.)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
veroffentlicht.
[ZNERL2022-271-1]

Rechtswidrigkeit der Festlegung zum gene-
rellen sektoralen Produktivititsfaktor (gsP)

OLG Diisseldorf, B. v. 16.03.2022 - VI-3 Kart 169/19 [V]
(Verfahrensgang: BNetzA, B. v. 28.11.2018 - BK4-18-056)

§§4 Abs. 1, 5-16, 19, 22, 24, 25, 27 ARegV; §7 Abs. 7
StromNEV; §§ 9 Abs.3 S.1, 21 Abs. 1, 21a Abs.4 S. 7, 23b,
75 Abs. 1 und Abs.2, § 78 Abs. 1 und Abs. 3 EnWG

1. Die Bundesnetzagentur hat den ihr bei der Ermittlung des
generellen sektoralen Produktivititsfaktors fiir die Betreiber
von Elektrizitdtsversorgungsnetzen fiir die dritte Regulie-
rungsperiode zustehenden weiten Beurteilungsspielraum
durch die Einbeziehung des Jahres 2006 in den bei der
Toérnqvist-Methode zugrunde gelegten Betrachtungszeit-
raum (sog. Stiitzintervall) rechtsfehlerhaft ausgefiillt.

2. Die Auswahlentscheidung der Bundesnetzagentur hin-
sichtlich des als Deflator fiir die Umsatzerlose bei der Er-
mittlung des Outputs nach der Térnqvist-Methode herange-
zogenen sog. Monitoring-Index ist (allein) deshalb zu bean-
standen, weil sie dessen Eignung in untauglicher, da von
nicht belastbaren Tatsachenannahmen ausgehender Weise
begriindet hat.

3. Im Ubrigen ist die Vorgehensweise der Bundesnetzagen-
tur bei der Ermittlung des generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktors rechtméBig. Dies gilt sowohl fiir die weitere Er-
mittlung der Outputfaktoren nach der Térnqvist-Methode
als auch fiir die der Inputfaktoren (Berechnung der Ab-
schreibungen nach handelsrechtlichen Vorgaben, Heranzie-
hung eines jahrlich aktualisierten Zinses fiir das eingesetzte
Fremdkapital, Gewichtung von Preisbestandteile). Bei der
Anwendung der Malmquist-Methode gilt dies insbesondere
fiir den Riickgriff auf die Modelle und Daten der statischen
Effizienzvergleiche, die Abbildung der Eigenkapitalzinsen,
den Verzicht auf eine Bereinigung der mit der stochasti-
schen Effizienzgrenzenanalyse (SFA) berechneten Werte
um Aufholeffekte, die im Zusammenhang mit der Datenein-
hiillungsanalyse (DEA) getroffenen Annahmen zu den Ska-
lenertrigen, den Verzicht auf eine Bestabrechnung sowie die
Beurteilung der Robustheit. Auch die Ermittlung der ge-
samtwirtschaftlichen Bestandteile anhand einer Residualbe-
trachtung ist nicht zu beanstanden.

4. Die von der Beschwerdefiihrerin beantragte Beiziehung
und Offenlegung der Akten der Datenerhebungsverfahren
betreffend die Térnqvist-, Malmquist- und Monitoring-Da-
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ten war nicht veranlasst, da ein entscheidungserheblicher
Inhalt der Akten nicht ersichtlich ist. Dies gilt auch im Lichte
der Neuregelung der Verotffentlichung unternehmensbezo-
gener Daten durch die Bundesnetzagentur in § 23b EnWG.

(amtl. Ls.)

Griinde:
A.

Die Beschwerdefiihrerin, eine Elektrizitatsverteilernetzbetrei-
berin, wendet sich gegen die Festlegung des generellen sekto-
ralen Produktivitdtsfaktors fiir Betreiber von Elektrizitdtsver-
sorgungsnetzen gemiB § 9 Abs.3 ARegV fiir die dritte Regu-
lierungsperiode durch die Bundesnetzagentur.

Im Rahmen der Anreizregulierung werden von den Regulie-
rungsbehorden die Erlosobergrenzen gemédB § 4 Abs. 1 ARegV
nach MaBgabe der §§ 5-16, 19, 22, 24 und 25 ARegV und in
Anwendung der Regulierungsformel gemiB Anlage 1 zu § 7
ARegV bestimmt. Nach dieser Formel werden Bestandteile, die
nicht dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenbestandteilen
nach § 11 Abs. 2 ARegV angehoren, mithilfe des Verbraucher-
preisgesamtindex (im Folgenden: VPI) an die allgemeine Geld-
entwicklung mit einem Zweijahresverzug (t-2) jihrlich ange-
passt, da eine jahrliche Kostenpriifung nicht langer stattfindet.
Die Formel sieht mit der Abkiirzung (PFt) unter anderem die
Einbeziehung des generellen sektoralen Produktivitédtsfaktors
(auch als Xgen bezeichnet) vor. Dieser ist in § 9 ARegV ge-
regelt und ermittelt sich aus der Abweichung des netzwirt-
schaftlichen Produktivititsfortschritts vom gesamtwirtschaft-
lichen Produktivititsfortschritt und der gesamtwirtschaftli-
chen Einstandspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen
Einstandspreisentwicklung.

Zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitdtsfaktors
fiir die Elektrizitdtsversorgungsnetzbetreiber fiir die dritte Re-
gulierungsperiode holte die Bundesnetzagentur ein Gutachten
des Wissenschaftlichen Instituts fiir Infrastruktur und Kom-
munikationsdienste GmbH (WIK) ein, dessen Fassung vom
16.12.2016 sie im Markt konsultierte und dessen finale Fas-
sung am 10.07.2017 veroffentlicht wurde (im Folgenden:
WIK-Gutachten). Hinsichtlich der Ermittlung der gesamtwirt-
schaftlichen Bestandteile sprach sich das WIK fiir die Anwen-
dung einer sog. Residualbetrachtung aus, da fiir die Gesamt-
wirtschaft kein einheitlicher deutschlandweiter Einstands-
preisindex existiert. Die Residualbetrachtung macht sich zu-
nutze, dass bei funktionierendem Wettbewerb die die Veridn-
derungsrate des Verbraucherpreisindex (VPI) als allgemeine
Inflationsrate die Differenz zwischen der gesamtwirtschaftli-
chen Einstandspreisentwicklung und dem gesamtwirtschaftli-
chen Produktivitatsfortschritt ausdriickt. Zur Bestimmung der
netzwirtschaftlichen Bestandteile identifizierten die Gutachter
zwei gleichwertig geeignete Methoden: Den Tdérnqvist- und
den Malmquist-Index. Der Térnqvist-Index gehort zu den sog.
Indexzahlen und bildet die Produktivitit als Verhiltnis von
Output (Ausbringungsmengen) und Input (hierfiir erforder-
liche Produktionsfaktoren) von Unternehmen mit Hilfe von
Daten aus der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung ab. In
methodischer Hinsicht werden Mengen- und Preisindizes ge-
bildet, die Verdnderungen von realen Mengen und Preisen
iiber die Zeit beschreiben. Steigt der Output im Zeitablauf stér-
ker als der Input, wird dies dem technischen Fortschritt zuge-
schrieben. Der Malmquist-Index vergleicht die Anderung von
statischen Effizienzwerten von Unternehmen in unterschied-
lichen Perioden miteinander und quantifiziert, inwieweit sich
die effizienten Kosten iiber die Zeit hinweg verdndern.

Die zur Anwendung dieser Methoden erforderliche Datenerhe-
bung erfolgte aufgrund der - jeweils in der Entwurfsfassung

vorher konsultierten - Beschliisse zur Festlegung von Vorga-
ben zur Erhebung von Daten zur Ermittlung des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors fiir Betreiber von Elektrizi-
tatsversorgungsnetzen fiir die dritte Regulierungsperiode
vom 31.01.2018 (Az. BK4-17-094, im Folgenden: Térnqvist-
Datenfestlegung) und zur Festlegung von Vorgaben fiir die
erginzende Erhebung von Daten zur Ermittlung des generellen
sektoralen Produktivitdtsfaktors Strom vom 18.05.2018 (Az.
BK4-18-001, im Folgenden: Malmquist-Datenfestlegung).
Die fiir die Berechnung jeweils erforderlichen Daten und Be-
rechnungswerkzeuge (Tornqvist-Tool bzw. Malmquist-Pro-
grammiercodes) waren auf der Internetseite der Bundesnetz-
agentur veroffentlicht, wobei die Datengrundlage fiir den
Malmaquist-Index, die bereits Schwirzungen der Daten von
zwei Netzbetreibern enthielt, in Umsetzung der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zu § 31 ARegV vom 11.12.2018
(EnVR 1/18) von der Internetseite wieder entfernt wurde.

Am 19.08.2018 stellte die Bundesnetzagentur den Entwurf
eines Beschlusses zur Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors, der lediglich eine Bandbreite der Ergeb-
nisse aus den beiden verwendeten Methoden bezifferte, zur
Konsultation und fiihrte im weiteren Verlauf eine Nachkon-
sultation aufgrund des Papiers vom 15.11.2018 durch.

Am 28.11.2018 hat sie den hier streitgegenstindlichen Be-
schluss zur Festlegung des generellen sektoralen Produktivitits-
faktors (Az. BK4-18-056) erlassen und diesen auf 0,90 % fest-
gesetzt. Die Bundesnetzagentur hat dabei, der Empfehlung im
WIK-Gutachten folgend, zur Ermittlung der gesamtwirtschaft-
lichen Bestandteile auf die Verdnderungsrate des VPI abgestellt,
also eine gemeinsame Abbildung der Einstandspreis- und Pro-
duktivitatsentwicklung vorgenommen, und zur Begriindung
ausgefiihrt, dass die Volkswirtschaft in Deutschland wettbe-
werblich organisiert sei und die allgemeine Inflationsrate des-
halb die Differenz zwischen der Wachstumsrate der Inputpreise
der Gesamtwirtschaft und der Rate des technologischen Fort-
schritts ausdriicke. Des Weiteren hat sie die von ihr final ermit-
telten Werte von 1,35% (Malmquist-Index) bzw. 1,829%
(Torngvist-Index) als plausiblen unteren Wert bzw. plausiblen
oberen Wert fiir den generellen sektoralen Produktivititsfaktor
angesehen, wobei unter methodischen Gesichtspunkten kein
Vorteil einer bestimmten Methode zu erkennen sei. Deshalb
und unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass es sich vorlie-
gend um die erstmalige Festlegung des generellen sektoralen
Produktivititsfaktors handele, sei es zur Sicherstellung eines
validen, aber auch erreichbaren und tbertreffbaren Werts an-
gemessen, sich sicherheitshalber am unteren Rand der Bandbrei-
te zu orientieren. Hierdurch werde den gegebenenfalls bestehen-
den Restunsicherheiten gesondert Rechnung getragen. Um
keine unbeabsichtigten Briiche zwischen dem Elektrizitéts-
und Gassektor zu verursachen, hat es die Bundesnetzagentur
schlieBlich fiir angemessen gehalten, mit Blick auf den im Be-
schluss vom 21.02.2018 (Az. BK4-17-093) festgelegten, deut-
lich abweichenden generellen sektoralen Produktivititsfaktor
fiir die Betreiber von Gasversorgungsnetzen fiir die dritte Regu-
lierungsperiode (auch: genereller sektoraler Produktivititsfak-
tor Gas) von 0,49 % einen Abschlag von einem Drittel des rech-
nerisch-methodischen Werts von 1,35% zu machen.

[...]
B.
Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache Erfolg.

[..]

Die Bundesnetzagentur hat die Hohe des generellen sektoralen
Produktivitdtsfaktors im Sinne des § 9 Abs.3 ARegV rechts-
widrig ermittelt und festgesetzt, indem sie den Beurteilungs-
spielraum, der ihr bei Anwendung der Térnqvist-Methode bei
der Wahl des Betrachtungszeitraums, des sog. Stiitzintervalls,
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zusteht, rechtsfehlerhaft ausgefiillt hat. Dartiber hinaus ist ihre
Auswahlentscheidung hinsichtlich des als Deflator fiir die Um-
satzerlose herangezogenen Monitoring-Index zu beanstanden,
da sie dessen Eignung unzureichend begriindet hat. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass bei einer rechtméBigen
Festsetzung des generellen sektoralen Produktivitdtsfaktors
nach der Térnqvist-Methode dieser einen niedrigeren Wert
annimmt als der nach der Malmquist-Methode ermittelte ge-
nerelle sektorale Produktivitidtsfaktor und die Bundesnetz-
agentur insgesamt einen niedrigeren generellen sektoralen
Produktivitatsfaktor festgesetzt hitte als den von ihr festge-
setzten Wert von 0,90%. Die angefochtene Festlegung ist so-
mit aufzuheben und die Bundesnetzagentur zur Neubeschei-
dung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats zu
verpflichten. Die von der Beschwerdefiihrerin dariiber hinaus
gegen die RechtméBigkeit der Festlegung gefiihrten Angriffe
bleiben hingegen ohne Erfolg.

I. Die gerichtliche Priifung der Festlegung des generellen sek-
toralen Produktivititsfaktors durch die Bundesnetzagentur
unterliegt nach zwischenzeitlich gefestigter hochstrichterli-
cher Rechtsprechung (BGH, Beschl. v. 26.01.2021 - u. a. EnVR
7/20, juris Rn. 17 ff. - Genereller sektoraler Produktivititsfak-
tor I; Beschl. v. 26.10.2021 - EnVR 17/20, juris Rn. 15 - Ge-
nereller sektoraler Produktivititsfaktor II) nur einem einge-
schriankten PriifungsmaBstab.

1. Die Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfak-
tors ist gesetzlich bzw. verordnungsrechtlich nicht vollstindig
determiniert.

a) § 9 ARegV, der die verordnungsrechtlichen Anforderungen
an die Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitétsfak-
tors normiert, beruht auf § 21a Abs.4 S.7 EnWG, nach dem
die Vorgaben fiir die Festlegung und Entwicklung der Ober-
grenze innerhalb einer Regulierungsperiode den Ausgleich der
allgemeinen Geldentwertung unter Beriicksichtigung eines ge-
nerellen sektoralen Produktivitdtsfaktors vorsehen miissen.
Der generelle sektorale Produktivitdtsfaktor kann als Korrek-
turfaktor angesehen werden, durch den der VPI um Effizienz-
verdnderungen in der Netzwirtschaft bereinigt wird. Er bildet
mithin die unterschiedliche Kostenentwicklung beim Betrieb
eines Strom- oder Gasnetzes im Vergleich zur gesamtwirt-
schaftlichen Preisentwicklung ab und ist daher in der Regu-
lierungsformel auch als Abzug vom VPI ausgestaltet.

b) Nach § 9 Abs.1 ARegV wird der generelle sektorale Pro-
duktivititsfaktor aus der Abweichung des netzwirtschaftlichen
Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Pro-
duktivititsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Ein-
standspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen Ein-
standspreisentwicklung ermittelt. Wahrend der Verordnungs-
geber den generellen sektoralen Produktivitédtsfaktor fiir Gas-
und Stromnetzbetreiber fiir die erste Regulierungsperiode auf
1,25% und fiir die zweite Regulierungsperiode auf 1,5% jihr-
lich festgelegt hat (§ 9 Abs. 2 ARegV), hat seit der dritten Re-
gulierungsperiode nach § 9 Abs. 3 S. 1 ARegV die Bundesnetz-
agentur den generellen sektoralen Produktivitdtsfaktor jeweils
vor Beginn einer Regulierungsperiode fiir die gesamte Regu-
lierungsperiode nach MaBgabe von Methoden, die dem Stand
der Wissenschaft entsprechen, zu ermitteln. Die Ermittlung hat
unter Einbeziehung der Daten von Netzbetreibern aus dem
gesamten Bundesgebiet fiir einen Zeitraum von mindestens
vier Jahren zu erfolgen, § 9 Abs.3 S.2 ARegV. Die Bundes-
netzagentur kann, wie fiir die dritte Regulierungsperiode ge-
schehen, jeweils einen Wert fiir Stromversorgungsnetze und
fiir Gasversorgungsnetze ermitteln, § 9 Abs.3 S.4 ARegV.

c) Diese Vorgaben beanspruchen auch im Licht der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Européischen Union zur Unabhén-
gigkeit der nationalen Regulierungsbehorden Geltung. Der Ge-

richtshof hat mit Urteil vom 02.09.2021 in der Rechtssache
C-718/18 die Umsetzung der EU-Richtlinien 2009/72/EG
(Strom) sowie 2009/73/EG (Gas) durch den deutschen Gesetz-
geber fiir europarechtswidrig erklart, weil § 24 S. 1 EnWG der
Bundesregierung unmittelbar bestimmte Zustindigkeiten
ubertrigt, die nach den Richtlinien ausschlieBlich der Regulie-
rungsbehorde vorbehalten sind. Die Unabhingigkeit, die der
Regulierungsbehorde im Rahmen der durch Art. 37 der Richt-
linie 2009/72/EG bzw. Art. 41 der Richtlinie 2009/73/EG aus-
schlieBlich ihr iibertragenen Aufgaben und Befugnisse verlie-
hen wird, kann nicht durch Rechtsakte wie die von der Bun-
desregierung mit Zustimmung des Bundesrats auf der Grund-
lage von § 24 EnWG erlassenen Rechtsverordnungen be-
schriankt werden. Dies gilt auch fiir die auf der Grundlage
von § 21a Abs. 6 EnWG erlassene Regulierungsformel in An-
lage 1 zu § 7 ARegV und die Bestimmung des generellen sek-
toralen Produktivititsfaktors gemédB § 9 ARegV. Diese Vor-
schriften sind aber, wie vom Bundesgerichtshof bereits mehr-
fach entschieden, grundsitzlich weiterhin anwendbar (BGH,
Beschl. v. 08.10.2019 - EnVR 58/18, juris Rn. 60. ff - Norma-
tiver Regulierungsrahmen; a. a. 0., Rn. 15 - Genereller sekto-
raler Produktivitatsfaktor II).

2. Auswahlentscheidungen der Bundesnetzagentur, die sie bei
der Bestimmung des generellen sektoralen Produktivitdtsfak-
tors, der Wahl einer zu seiner Ermittlung geeigneten Methode
und deren Modellierung und Anwendung im Einzelnen zu
treffen hat, sind nur eingeschrénkt gerichtlich tiberpriifbar.
Dies folgt aus den Ausfithrungen des Bundesgerichtshofs
zum Umfang der gerichtlichen Kontrolle, die dieser in ver-
schiedenen Rechtsbeschwerdeverfahren betreffend die Festle-
gung des generellen sektoralen Produktivitiatsfaktors fiir die
Betreiber von Gasversorgungsnetzen fiir die dritte Regulie-
rungsperiode (a. a. 0., Rn. 17 ff. - Genereller sektoraler Produk-
tivitiatsfaktor I) gemacht hat.

a) Der gerichtlichen Kontrolle unterliegen danach in erster
Linie die Kriterien, an denen sich die Regulierungsbehorde
bei der ihr vom Verordnungsgeber iibertragenen Auswahl
und der Anwendung einer bestimmten von mehreren in Be-
tracht kommenden Methoden orientiert, mit der sie den Pro-
duktivititsfaktor als regulatorische, nicht exakt bestimmbare
GroBe abschitzt. Insoweit hat die Bundesnetzagentur in eige-
ner Wiirdigung zu entscheiden, welche Kriterien heranzuzie-
hen und in welcher Weise diese anzuwenden und zu anderen
Kriterien ins Verhiltnis zu setzen sind, wobei sie sich dabei
gegebenenfalls sachverstindiger Hilfe bedienen kann.

Die Validitit der Datengrundlagen gehort dabei zu den Um-
stinden, die die Regulierungsbehorde unter Beriicksichtigung
des Stands der wissenschaftlichen Erkenntnis zu priifen und
zu bewerten und zu anderen Gesichtspunkten wie der Daten-
verfiligharkeit, dem erforderlichen Ermittlungsaufwand sowie
gegebenenfalls rechtlichen Vorgaben etwa zur Fehlertoleranz
in Beziehung zu setzen hat. Deshalb erstreckt sich die Ver-
pflichtung des zur Rechtskontrolle der Entscheidung der Re-
gulierungsbehorde berufenen Gerichts nicht auf eine vollstin-
dige Nachpriifung der Validitit der Datengrundlagen einer
gewihlten Methode.

Des Weiteren muss die Bundesnetzagentur ermitteln, welche
wissenschaftlich anerkannten Verfahren grundsitzlich in Be-
tracht kommen und deren jeweilige Vor- und Nachteile gegen-
einander abwégen, ohne dass sie vor der Entscheidung fiir
eine bestimmte Methode alle moglicherweise geeigneten, in
der Wissenschaft diskutierten Verfahren und Modelle umfas-
send aufarbeiten und in allen Einzelheiten auf ihre Anwend-
barkeit, die konkrete Modellierbarkeit, die Verlasslichkeit und
die Robustheit danach zu gewinnender Ergebnisse iiberpriifen
miisste. Wahlt die Regulierungsbehorde mit schliissigen Erwéa-
gungen einen bestimmten, dem Stand der Wissenschaft ent-
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sprechenden Ansatz, hingt es daher von den Umstdnden des
Einzelfalls ab, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang sie
entweder vor dieser Entscheidung oder bei deren Umsetzung
verpflichtet ist, Alternativen zu priifen oder sich um eine zu-
sédtzliche Absicherung des gefundenen Ergebnisses zu bemii-
hen. Der MaBstab hierfiir ergibt sich dabei nicht allein aus dem
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis, vielmehr ist rechtlich
zu bestimmen, in welchem Umfang niemals vollstindig zu
vermeidende tatsdchliche Unsicherheiten bei der Prognose-
grundlage hinzunehmen sind und wie sie sich auswirken.

Bei der Ausfiillung von Beurteilungsspielriumen oder der
Ausiibung eines ihr eingerdumten (Regulierungs-)Ermessens
ist die Bundesnetzagentur zudem grundsitzlich nicht ver-
pflichtet, im Zweifel die den Netzbetreibern giinstigere Ent-
scheidung zu treffen. Die regulatorische Entscheidung dient
dazu, fiir die Netzbetreiber wettbewerbsanaloge Entgelte zu
ermitteln, weshalb die Netzbetreiber die - den MaBstiben
des Gesetzes und insbesondere der Zielsetzung des § 1 Abs. 1
EnWG entsprechende - Regulierung ihrer Entgelte insgesamt
und nicht nur insoweit hinnehmen miissen, als im Einzelfall
festgestellt werden kann, dass ein bestimmtes Entgelt in einer
hypothetischen Wettbewerbssituation nicht erzielbar wire.
Damit wire eine uneingeschrinkte Anlegung der MaBstibe,
die fiir Eingriffe in Freiheitsrechte gelten, die zur Abwehr
von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ge-
troffen werden, nicht vereinbar.

b) Demzufolge sind Auswahlentscheidungen der Bundesnetz-
agentur, die sie bei der Bestimmung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors, der Wahl einer zu seiner Ermittlung ge-
eigneten Methode und deren Modellierung und Anwendung
im Einzelnen zu treffen hat, nur eingeschrinkt gerichtlich
tiberpriifbar, ndmlich nur - insoweit aber vollstindig - darauf
hin, ob die materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen
Grenzen eingehalten worden sind, die die Bundesnetzagentur
zu beachten hatte. Eine von der Bundesnetzagentur bei der
Wahl der Methode oder der Anwendung der gewihlten Me-
thode getroffene Auswahlentscheidung kann von Rechts we-
gen nur dann beanstandet werden, wenn sich feststellen lésst,
dass der gewihlte methodische Ansatz von vornherein unge-
eignet ist, die Funktion zu erfiillen, die ihm nach dem durch
die Entscheidung der Regulierungsbehorde auszufiillenden ge-
setzlichen Rahmen zukommt, oder wenn ein anderes metho-
disches Vorgehen unter Beriicksichtigung aller maBgeblichen
Umsténde so deutlich iiberlegen ist, dass die getroffene Aus-
wahlentscheidung nicht mehr als mit den gesetzlichen Vor-
gaben vereinbar angesehen werden kann (so auch bereits
BGH, Beschl. v. 03.03.2020 - EnVR 26/18, juris Rn. 33 - Ei-
genkapitalzinssatz III).

c) Verfassungsrechtliche Bedenken gegen diesen einge-
schrinkten PriifungsmaBstab bestehen nicht. Der Bundesge-
richtshof hat diesbeziiglich zu Recht darauf hingewiesen, dass
er aus den Grenzen der rechtlichen Determinierung und De-
terminierbarkeit der Aufklarung und Bewertung komplexer
okonomischer Zusammenhénge im Allgemeinen und der re-
gulatorischen Aufgaben im Besonderen folgt und deshalb so-
wohl mit Art. 19 Abs.4 GG als auch mit dem Anspruch auf
Gewihrung effektiven Rechtsschutzes vereinbar ist (BGH,
a.a. 0., Rn. 28 - Genereller sektoraler Produktivitiatsfaktor I).
Die Besonderheiten, die sich fiir die gerichtliche Kontrolle aus
der in diesem Kontext von der Bundesnetzagentur zu treffen-
den Vielzahl an wertenden Auswahlentscheidungen ergeben,
hatte der Bundesgerichtshof bereits in seinen Entscheidungen
zum ,Eigenkapitalzinssatz III* (u.a. Beschl. v. 03.03.2020 -
EnVR 26/18, juris Rn.33) gewiirdigt. Hiergegen gerichtete
Verfassungsbeschwerden hat das Bundesverfassungsgericht
durch Beschluss vom 29.07.2021 (1 BvR 1588/20, 1 BvR

1776/20, 1 BvR 1778/20, BeckRS 2021, 23595) nicht zur Ent-
scheidung angenommen.

d) Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Priifungsmaf-
stab tragt zudem den Anforderungen des Unionsrechts Rech-
nung, konkret der von den Richtlinien 2009/72/EG und 2009/
73/EG nach MaBgabe der von der europidischen Recht-
sprechung (EuGH, Urt. v. 03.12.2020 - C-767/19; Urt.
v. 02.09.2021 - C-718/18, juris) verlangten Unabhingigkeit
der nationalen Regulierungsbehorde von externen Weisungen
anderer 6ffentlicher oder privater Stellen. Gem&B dem in lang-
jahriger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Union entwickelten Grundsatz der richtlinienkonformen Aus-
legung sind die Regelungen der Anreizregulierungsverord-
nung wo auch immer méglich und bis zu der den Gerichten
durch den Willen des nationalen Gesetzgebers gezogenen
Grenzen im Sinne einer Gewéhrleistung und Sicherung dieser
Unabhingigkeit auszulegen (BGH, a.a. 0., Rn. 15 - Genereller
sektoraler Produktivitiatsfaktor II m. w. N.).

II. Danach ist die von der Bundesnetzagentur zur Ermittlung
der gesamtwirtschaftlichen Bestandteile angewandte sog. Re-
sidualbetrachtung, bei der sie auf die Veridnderungsrate des
VPI abgestellt und eine gemeinsame Abbildung der Einstands-
preis- und Produktivitdtsentwicklung vorgenommen hat,
nicht zu beanstanden.

..

III. Unter Anlegung des eingangs dargestellten Priifungsmaf-
stabes ist jedoch die Bestimmung des generellen sektoralen
Produktivititsfaktors nach der Térnqvist-Methode mit Blick
auf die Wahl des Betrachtungszeitraums, konkret die Einbe-
ziehung des Jahres 2006, rechtswidrig.

[...]

5. Die Auswahlentscheidung der Bundesnetzagentur zuguns-
ten des Stiitzintervalls von 2006 bis 2017 ist indes rechtsfeh-
lerhaft, weil sich dieses im Rahmen der erforderlichen Plausi-
bilisierung wegen der Einbeziehung des Jahres 2006 nicht als
hinreichend aussagekriftig und belastbar erweist und andere
Stiitzintervalle als Prognosegrundlage deutlich iiberlegen sind.
Damit geniigt die Auswahlentscheidung der Bundesnetzagen-
tur nicht den gesetzlichen Anforderungen an die Ermittlung
des generellen sektoralen Produktivitdtsfaktors.

a) Die von der Bundesnetzagentur bei Anwendung der
Tornqvist-Methode getroffene Auswahlentscheidung fiir ein
Stiitzintervall bedarf der Absicherung durch eine Plausibilisie-
rung.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung hingt es von den
Umstédnden des Einzelfalls ab, ob und gegebenenfalls in wel-
chem Umfang die Bundesnetzagentur vor einer methodischen
Entscheidung oder bei deren Umsetzung verpflichtet ist, Al-
ternativen zu priifen oder sich um eine zusétzliche Absiche-
rung des gefundenen Ergebnisses zu bemiihen. Insbesondere
kommt es darauf an, ob sich bei der Verfolgung eines gewahl-
ten Ansatzes Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass und gegebe-
nenfalls in welcher Beziehung und in welchem Umfang eine
grundsitzliche Methodenentscheidung oder die Weichenstel-
lung in einem Einzelpunkt der Untersuchung einer erneuten
Uberpriifung bedarf, um ein verldssliches und aussagekraftiges
Ergebnis zu gewinnen (BGH, a.a. 0., Rn. 23 - Genereller sek-
toraler Produktivitiatsfaktor I).

Solche Anhaltspunkte, die eine Absicherung erforderlich ma-
chen, liegen im Streitfall mit Blick auf die Einbeziehung des
Jahres 2006 vor.

aa) Dies gilt zundchst wegen der Einordnung des Jahres 2006
als , AusreiBerjahr*.

(1) Wie vorstehend unter 4.a) und b) aufgezeigt, war das Jahr
2006 durch einmalige Sondereffekte geprigt, die im Zusam-
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menhang mit dem Beginn der Netzentgeltregulierung stehen,
und die sich auch auf die Qualitit der fiir das Jahr zur Verfii-
gung stehenden Daten, insbesondere zu den durchschnitt-
lichen Netzentgelten, ausgewirkt haben.

Dies zeigt sich auch bei einer Betrachtung der jahrlichen Ver-
dnderungsraten des generellen sektoralen Produktivitdtsfak-
tors: Diejenige zwischen den Jahren 2006 und 2007 nimmt
mit 15,47 % nicht nur den héchsten ermittelten positiven Wert
an, sondern iibersteigt auch den zweithochsten, fiir 2009-
2010 ermittelten Wert von 7,87% um das Doppelte. Dass es
sich bei dem Jahr 2006 mit Blick auf seinen Einfluss auf die
Produktivitatsentwicklung um ein , AusreiBerjahr handelt,
wird letztlich auch von der Bundesnetzagentur nicht in Frage
gestellt, die in dem gemeinsam mit dem Bundeskartellamt vor-
gelegten Monitoringbericht 2018 (Stand: 21.11.2018, S. 153
Fn. 50) selbst unter Hinweis auf Sondereffekte bei der Einfiih-
rung der Regulierung eine hierdurch bedingte, nur sehr ein-
geschrinkte Eignung des Jahres 2006 als Bezugsjahr fiir einen
Zeitreihenvergleich konzediert hat.

(2) Diese Einordnung begriindet im Streitfall das Erfordernis
einer zusitzlichen Absicherung. Anders als von der Bundes-
netzagentur im Verhandlungstermin vertreten, ldsst sich die
Einbeziehung des Jahres 2006 nicht allein mit der Wahl des
langst moglichen Stiitzintervalls rechtfertigen mit der Folge,
dass weitere Plausibilisierungserwagungen entbehrlich wéiren.

(a) Zwar diirfen historische Daten, die als Grundlage fiir die
Abschitzung des zukiinftigen Produktivititsfortschritts die-
nen, auch auf besonderen, sich nicht wiederholenden regula-
torischen Einfliissen beruhen. Die Abbildung der Auswirkun-
gen regulatorischer Vorgaben ist sogar geboten, weil der ge-
nerelle sektorale Produktivitdtsfaktor die Besonderheiten der
netzwirtschaftlichen Branche in Abgrenzung zur Gesamtwirt-
schaft abbilden soll. Einmalige regulatorische Sondereffekte
sind im Zeitablauf immer wieder zu beobachten. Auch in
dem zu prognostizierenden Zeitraum kdénnen sie auftreten,
ohne dass ihr Auftreten und dessen konkrete Auswirkungen
auf den Produktivitatsfortschritt absehbar wéren. Ein sachan-
gemessener Umgang mit einmaligen regulatorischen Sonder-
effekten wird deshalb regelmaBig durch die Heranziehung
eines moglichst langen Betrachtungszeitraums gewihrleistet,
der den Einfluss einmaliger Effekte glittet und dadurch sicher-
stellt, dass eine moglichst belastbare Prognosegrundlage fiir
die zukiinftige Entwicklung besteht. Dieser Ansatz entspricht
auch der Intention des Verordnungsgebers, nach dessen Wil-
len der in § 9 Abs. 3 S. 2 ARegV vorgegebene Mindestzeitraum
von vier Jahren, fiir den die Daten von Netzbetreibern in die
Ermittlung des generellen sektoralen Produktivititsfaktors
einzubeziehen sind, dazu dienen soll, die Belastbarkeit des
generellen sektoralen Produktivitdtsfaktors zu gewdihrleisten
(BR-Drs.417/07 S.49; BT-Drs. 17/7632 S.5; vgl. auch BGH,
a.a.0., Rn. 65 - Genereller sektoraler Produktivititsfaktor I).

(b) Die deshalb im Ansatz zutreffende Annahme der Bundes-
netzagentur, dass die Heranziehung eines moglichst langen
Zeitraums als Stiitzintervall auch einen moglichst starken
Glattungseffekt zeitigt und deshalb die Prognosegiite verbes-
sert, gilt allerdings nicht uneingeschrankt. Auch der Bundes-
gerichtshof geht nicht davon aus, dass die Entscheidung fiir
das lingst mogliche Stiitzintervall stets die richtige ist, son-
dern hilt lediglich die Annahme der Bundesnetzagentur, dass
das langst mogliche Stiitzintervall grundsétzlich vorzugswiir-
dig ist, fiir fehlerfrei. Zugleich erkennt er aber an, dass die
Vorteile des langst méglichen Beobachtungszeitraums mit
der Eignung einzelner Jahre als Grundlage fiir die Progno-
seentscheidung in Konflikt geraten konnen, der durch eine
Abwigungsentscheidung zu l6sen ist (BGH, a.a.0., Rn.35 -
Genereller sektoraler Produktivititsfaktor II).

Einmalige Sondereffekte kdnnen sich in so erheblicher Weise
auf die Prognosegrundlage auswirken, dass der Glattungsef-
fekt seine Wirkung nicht mehr entfalten kann und sich die
Prognosegiite erheblich verschlechtert. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der Betrachtungszeitraum noch keine solche Lin-
ge erreicht, dass ein Glattungseffekt schon wegen der Vielzahl
der getroffenen Beobachtungen zwingend zu erwarten ist.
Wenn wie im Streitfall maximal lediglich 11 jahrliche Produk-
tivitdtsentwicklungen betrachtet werden kénnen, kann gerade
nicht ausgeschlossen werden, dass einmalige Sondereffekte
wie der dargestellte AusreiBercharakter des Jahres 2006 das
Ergebnis wesentlich bestimmen. Die Bundesnetzagentur hat
deshalb zu untersuchen, ob das gefundene Ergebnis mit Blick
auf die darin abgebildeten Sondereffekte fiir die zukiinftige
Entwicklung aussagekriftig ist oder durch diese so stark ver-
zerrt wird, dass es keine robuste Prognosegrundlage mehr dar-
stellt. Dies geschieht im Wege der Plausibilisierung tiblicher-
weise mittels einer Vergleichsbetrachtung anderer in Betracht
kommender Stiitzintervalle.

(c) Das Erfordernis einer solchen Plausibilisierung hat die Bun-
desnetzagentur im angefochtenen Beschluss auch selbst er-
kannt, wenn sie dort (S. 22 ff.) ausdriicklich - im Wesentlichen
wortgleich mit ihren Ausfiihrungen in der Festlegung des ge-
nerellen sektoralen Produktivitidtsfaktors Gas - darauf ver-
weist, dass bei der Ermittlung des generellen sektoralen Pro-
duktivititsfaktors grundsdtzlich ein moglichst langer Zeitraum
berticksichtigt werden sollte, fiir ein moglichst groBes Stiitz-
intervall sprechende Gesichtspunkte aufzeigt und sodann eine
Untersuchung der Ergebnisse auf ihre Robustheit anhand von
Vergleichsbetrachtungen anstellt. Dafiir, dass sie ihre Aus-
wahlentscheidung allein mit der ihrer Ansicht nach stets rich-
tigen Grundsatzentscheidung fiir das lingst mogliche Stiitz-
intervall begriinden wollte und die Untersuchungen zur Ro-
bustheit allein mit Blick auf die im Konsultationsverfahren
geduBerte Kritik an der Einbeziehung des Jahres 2006 in die
im Gasbereich angestellten Vergleichsbetrachtungen erfolgt
sind, wie von ihr im Verhandlungstermin vertreten, findet sich
im angefochtenen Beschluss hingegen kein Anhalt.

bb) Hiervon abgesehen bedarf das von der Bundesnetzagentur
anhand des langst méglichen Stiitzintervalls ermittelte Ergeb-
nis auch deshalb einer Absicherung, weil Investitionszyklen
mit Blick auf den sog. Basisjahreffekt nur unvollstindig abge-
bildet sind und deshalb eine Uberzeichnung des Produktivi-
tatsfortschritts zu befiirchten ist.

Aus der vorstehend unter 4.c) dargelegten hochstrichterlichen
Rechtsprechung zum Umgang mit dem Basisjahreffekt folgt
entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur nicht, dass die
unvollstdndige Abbildung von Investitionszyklen mit Blick
auf das Basisjahr schon deshalb gerechtfertigt wére und das
Stiitzintervall keiner weiteren Plausibilisierung mehr bediirfte,
weil es sich um einen regulatorisch bedingten und schon des-
halb bei der Produktivitdtsmessung zu berticksichtigenden Ef-
fekt handelt. Dies gilt schon deshalb nicht, weil der Basisjahr-
effekt zwar eine Besonderheit der Netzwirtschaft ist, deren
Produktivitiatsentwicklung es abzubilden gilt, er selbst aber
nicht zu Verdnderungen bei der Produktivitdtsmessung fiihrt,
sondern nur die unvollstindige Abbildung des ihm zugrunde-
liegenden Investitionszyklus, mithin die Wahl des Betrach-
tungszeitraums.

Erfolglos macht die Bundesnetzagentur in diesem Zusammen-
hang zudem geltend, dass sich der Basisjahreffekt an anderer
Stelle im Rahmen des Regulierungssystems erlgssteigernd aus-
wirken wiirde und dies auf unternehmerischen Entscheidun-
gen der Netzbetreiber beruhe. Dafiir, dass der generelle sekto-
rale Produktivititsfaktor der Abschopfung etwaiger Ubererlose
aus dem Basisjahreffekt dienen wiirde, finden sich weder im
Verordnungswortlaut noch in der Verordnungsbegriindung
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Anhaltspunkte. Zudem hat der Bundesgerichtshof in seiner
Entscheidung zur Festlegung des generellen sektoralen Pro-
duktivitatsfaktors Gas hervorgehoben, dass keine Bindung
an die Vorgaben der einschldgigen Netzentgeltverordnungen
besteht (etwa BGH, a.a. 0., Rn. 107 - Genereller sektoraler
Produktivititsfaktor I) und damit die systematische Unabhén-
gigkeit des § 9 ARegV von den weiteren Vorgaben der Netz-
entgeltregulierung betont.

b) Die von der Bundesnetzagentur zur Plausibilisierung des
Stiitzintervalls gewdhlte Vorgehensweise ist ungeeignet, da
sie fiir die mit Blick auf die Ermittlung des generellen sekto-
ralen Produktivititsfaktors erforderliche, zukunftsgerichtete
Prognose fernliegt und ihre Eignung deshalb einer Begriin-
dung bedurft hitte, die nicht vorliegt.

aa) Die Bundesnetzagentur hat den sich bei Wahl eines Stiitz-
intervalls von 2006 bis 2017 ergebenden Wert des generellen
sektoralen Produktivitdtsfaktors plausibilisiert, indem sie den
Mittelwert aus acht Vergleichszeitriumen betrachtet hat, die
mit dem Jahr 2007 beginnen und bei denen jeweils das End-
jahr variiert wird, so dass sich als kiirzestes Stiitzintervall der
Zeitraum von 2007 bis 2010 ergibt. Hierbei erfahren die Jahre
2007 bis 2010 eine Ubergewichtung, da sie in simtlichen be-
trachteten Stiitzintervallen beriicksichtigt werden, die jiinge-
ren Jahre werden hingegen untergewichtet.

bb) Eine solche Vorgehensweise ist, wenn sie nicht durch be-
sondere Umstéinde des Einzelfalls gerechtfertigt ist, nicht sa-
changemessen. Die Festlegung des generellen sektoralen Pro-
duktivititsfaktors fiir die kommende Regulierungsperiode er-
fordert eine zukunftsgerichtete Prognose. Erfolgt diese, wie in
§ 9 ARegV vorgesehen, anhand der Analyse der Verhiltnisse
der Vergangenheit, so liegt die Annahme nahe, dass bei Be-
trachtung eines lingeren Zeitraums den kiirzer in der Vergan-
genheit liegenden Jahren fiir die zu treffende Prognose eine
hohere Aussagekraft zukommt als den weiter in der Vergan-
genheit liegenden Jahre, nicht aber umgekehrt.

Von einer solchen Annahme ist die Bundesnetzagentur in
einem vergleichbaren regulatorischen Kontext auch selbst ex-
plizit ausgegangen. In der vorangegangenen Festlegung des
generellen sektoralen Produktivititsfaktors Gas vom
21.02.2018 (dort S. 20) hat sie die Robustheit des dort gleich-
falls gewdhlten ldngst moglichen Stiitzintervalls von
2006 bis 2016 untersucht, indem sie einen Vergleich mit
dem Mittelwert angestellt hat, der sich ergibt, wenn das ge-
wihlte Stiitzintervall jeweils um das am léangsten zuriicklie-
gende Jahr verkiirzt wird. Das kiirzeste sich unter Berticksich-
tigung der verordnungsrechtlichen Vorgabe eines Mindestzeit-
raums von vier Jahren ergebende Stiitzintervall war
2013 bis 2016. Diese Jahre waren von allen betrachteten Zeit-
rdumen umfasst und erhielten damit eine stirkere Gewich-
tung. Thre damalige Vorgehensweise begriindete die Bundes-
netzagentur ausdriicklich mit der Annahme, dass die vier ak-
tuellsten Jahre fiir eine zukunftsgerichtete Prognose die grofte
Aussagekraft besdafen. Diese Annahme entspricht auch dem
Ansatz, den sie bereits im zweiten Referenzbericht ,,Generelle
sektorale Produktivitdtsentwicklung im Rahmen der Anreizre-
gulierung” vom 26.01.2006 (abrufbar unter https://www.bund
esnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Ene
rgie/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/ Anreizregulie-
rung/2_ReferenzberichtAnreizregulierung.html) vertreten hat-
te und wonach neuere Zahlenwerte niher an den heutigen
Verhiltnissen liegen als die dlteren. Diese Einschiatzung hat
auch der erkennende Senat (Beschl. v.10.07.2019 - VI-3 Kart
721/18 [V], Rn. 131) bereits flir plausibel erachtet, was hochst-
richterlich nicht beanstandet wurde (BGH, a.a.0., Rn.87 -
Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

Mit Blick auf die Zukunftsgerichtetheit der zu treffenden Prog-
nose hitte die Bundesnetzagentur deshalb Griinde darlegen
miissen, die die Untergewichtung der jiingeren Jahre gegen-
iiber den &lteren Jahren des Betrachtungszeitraums als sa-
changemessen erscheinen lassen. Dies gilt umso mehr, als
die hier streitgegenstdndliche vergangenheitsbezogene Be-
trachtungsweise der von ihr durchgefiihrten Plausibilisierung
bereits im Konsultationsverfahren moniert und auf die Ergeb-
nisse einer gegenwartsbezogenen Betrachtungsweise analog
der Vorgehensweise bei der Festlegung des generellen sekto-
ralen Produktivititsfaktors Gas hingewiesen worden ist (etwa
Stellungnahme des BDEW vom 09.11.2018, S. 11 f., Bl. 4108 ff.
VV, nebst dem von diesem vorgelegten Kurzgutachten von
Oxera ,Untersuchung der Tornqvist-Methode zur Ermittlung
des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors-Strom fiir die
dritte Regulierungsperiode“ vom 09.11.2018, S.3f., Bl. 4129 f.
VV).

Solche Griinde hat die Bundesnetzagentur nicht dargelegt. Be-
sondere Umstédnde, die fiir eine groBere Aussagekraft von lan-
ger in der Vergangenheit liegenden Beobachtungen fiir die
zukiinftige Entwicklung sprechen kénnten im Vergleich zu
solchen, die in jlingerer Vergangenheit liegen, etwa singuldre
netzwirtschaftliche Besonderheiten der letzten Jahre, hat sie
nicht benannt und sind auch nicht ersichtlich. Die Uberge-
wichtung der ldnger in der Vergangenheit liegenden Jahre
lasst sich auch nicht mit dem von der Bundesnetzagentur in
der miindlichen Verhandlung herausgestellten Anliegen be-
griinden, sie habe keine Uberpriifung der Robustheit der Prog-
nose des gesamten einbezogenen Zeitraums, sondern nur eine
auf das Jahr 2006 bezogene durchfiihren wollen. Sie kann sich
zwar dazu entscheiden, zur Validierung des Jahres 2006 Stiitz-
intervalle zu bilden, die sich zeitlich stirker an dem zu unter-
suchenden Jahr orientieren, mithin die langer zuriickliegenden
Jahre stirker zu gewichten. Um einen unverzerrten Vergleich
von Intervallen mit und ohne Jahresscheibe 2006 zu ermég-
lichen, hitte sie bei einer solchen Vorgehensweise jedoch nicht
den sich aus einer Betrachtung der méglichen Stiitzintervalle
mit dem Startjahr 2007 ergebenen Mittelwert mit dem Wert
vergleichen diirfen, den der generelle sektorale Produktivitéts-
faktor bei dem gewihlten Stiitzintervall von 2006 bis 2017
annimmt. Bei dieser Vergleichsbetrachtung wirkt sich die
Ubergewichtung der linger zuriickliegenden Jahre nur einsei-
tig und damit verzerrend auf den Mittelwert der Stiitzinter-
vallvarianten mit dem Startjahr 2007, nicht aber auf das ge-
wiihlte Stiitzintervall aus. Eine belastbare Validierung der Ein-
beziehung des Jahres 2006 setzt indes voraus, dass sich die
sich gegeniiberstehenden Intervallvarianten im Wesentlichen
nur mit Blick auf die Einbeziehung des Jahres 2006 unter-
scheiden und nicht durch einseitig wirkende Effekte tiberlagert
werden. Demzufolge hitte die Bundesnetzagentur allenfalls
eine Vergleichsbetrachtung zwischen den denkbaren Stiitzin-
tervallvarianten mit dem Startjahr 2006 und denjenigen mit
dem Startjahr 2007 anstellen kénnen, was sie jedoch gerade
nicht gemacht hat.

c) Demgegeniiber stiitzen naheliegende, im Wesentlichen be-
reits im Konsultationsverfahren aufgezeigte Vergleichsbe-
trachtungen anderer Zeitrdume, die zur Plausibilisierung
des von der Bundesnetzagentur ermittelten Ergebnisses her-
angezogen werden konnen, die Annahme, dass die Aufnah-
me des Jahres 2006 in das Stiitzintervall dem von der Bun-
desnetzagentur verfolgten Glattungseffekt nicht dienlich ist,
sondern der ermittelte Wert des generellen sektoralen Pro-
duktivitiatsfaktors wesentlich durch die Einbeziehung dieses
~AusreiBerjahres bestimmt und dabei deutlich nach oben
verzerrt wird.

aa) Dies wird zunéchst bei einer Vorgehensweise entsprechend
derjenigen deutlich, die die Bundesnetzagentur mit plausiblen
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Erwigungen bei der Festlegung des generellen sektoralen Pro-
duktivititsfaktors Gas fiir sachangemessen erachtet hat.

Bei der Bildung eines Mittelwerts iiber die moglichen neun
Betrachtungszeitraume, die sich ergeben, wenn man ausge-
hend von dem Jahr 2017 als Endjahr die Anfangsjahre von
2006 bis 2014 variiert, ergibt sich ein durchschnittlicher Wert
von -0,53%, der um 2,35 Prozentpunkte unterhalb des Werts
liegt, den die Bundesnetzagentur mit 1,829 fiir das gewihlte
Stiitzintervall ermittelt hat. Wenn man unter - systematisch
iiberzeugenderer - AuBerachtlassung des Anfangsjahres 2006
den Mittelwert {iber die sich fiir acht Betrachtungszeitriume
mit den Anfangsjahren 2017 bis 2014 ergebenden Werte des
generellen sektoralen Produktivitdtsfaktors bildet, liegt dieser
sogar noch weiter entfernt bei -0,83 %.

Auch bei einer Betrachtung der einzelnen sich fiir die einbe-
zogenen Stiitzintervalle ergebenden Werte zeigt sich eine sin-
gulire Stellung des gewihlten Stiitzintervalls gegeniiber den-
jenigen, die das Jahr 2006 nicht mit einbeziehen: So sinkt der
fiir das Stiitzintervall 2007 bis 2017 ermittelte generelle sek-
torale Produktivitidtsfaktor deutlich auf 0,53 9%, der sodann in
keinem anderen der verordnungskonform méglichen Stiitzin-
tervalle mehr tiberschritten wird.

Der zugrunde liegende Sachverhalt unterscheidet sich damit
deutlich und mafBgeblich von demjenigen, der der Festlegung
des generellen sektoralen Produktivititsfaktors Gas zugrunde
lag. Dort ergab sich fiir beide Alternativen der Vergleichsbe-
trachtung (mit und ohne Einbeziehung des Jahres 2006) mit
0,51% jeweils ein Wert, der sogar geringfiigig tiber dem fiir
das dort gewihlte Stiitzintervall errechneten Wert von 0,49 %
lag. Darin hat der Bundesgerichtshof folgerichtig eine Besta-
tigung des von der Bundesnetzagentur gewéhlten Vorgehens
erblickt (BGH, a.a.O., Rn. 88 - Genereller sektoraler Produk-
tivitatsfaktor I).

bb) Auch eine in zeitlicher Hinsicht nicht gewichtete Betrach-
tung, bei der auf den Durchschnittswert aller Werte des gene-
rellen sektoralen Produktivitatsfaktors abgestellt wird, die sich
aus samtlichen verordnungskonform denkbaren Stiitzinterval-
len ergeben, zeigt eine deutliche Abweichung zum ermittelten
Wert von 1,82 9%. Bei AuBerachtlassung des Jahres 2006 wiirde
sich bei 36 moglichen Betrachtungszeitrdumen ein Mittelwert
von 0,26% ergeben, bei einer Einbeziehung des Jahres 2006
bei 45 moglichen Betrachtungszeitraumen ein Mittelwert von
1,07 %.

cc) Wenn man den von der Bundesnetzagentur einseitig bei
der Plausibilisierung gewihlten Ansatz einer Ubergewichtung
langer zuriickliegender Jahre aufgreift und, um einen unver-
zerrten Vergleich von Intervallen mit und ohne Einbeziehung
des Jahres 2006 zu gewéhrleisten, den sich aus den Stiitzin-
tervallvarianten mit dem Startjahr 2006 ergebenden Mittel-
wert von 4,31% mit dem sich aus den Stiitzintervallvarianten
mit dem Startjahr 2007 ergebenden Mittelwert von 2,05 % ver-
gleicht, gelangt man ebenfalls zu dem Ergebnis, dass die Ein-
beziehung des Jahres 2006 erheblichen Einfluss auf den er-
mittelten generellen sektoralen Produktivitiatsfaktor hat.

d) Angesichts der deutlichen Verzerrung des gewihlten Stiitz-
intervalls durch das ,AusreiBerjahr” sind andere Stiitzinterval-
le, die das Jahr 2006 nicht einbeziehen, als Grundlage fiir eine
Prognose des fiir die dritte Regulierungsperiode anzusetzenden
generellen sektoralen Produktivitdtsfaktors deutlich iiberle-
gen, womit das gewihlte Stiitzintervall nicht mehr den Vor-
gaben des § 9 Abs.3 S. 1 und S.2 ARegV geniigt.

Dies gilt jedenfalls fiir das Stiitzintervall 2007 bis 2017, das
dem gewdhlten Stiitzintervall in nahezu jeder Hinsicht {iber-
legen ist. Es dient in hohem MafBe der Glittung temporirer
Effekte, da es sich iiber einen Betrachtungszeitraum von
11 Jahren erstreckt und damit 10 Beobachtungen erméglicht,

mithin nur geringfiigig weniger als das von der Bundesnetz-
agentur gewahlte Stiitzintervall, bei dem der angestrebte Glat-
tungseffekt aber durch die Abbildung eines ,AusreiBerjahres*
gerade konterkariert wird. Uber die Vermeidung der Abbil-
dung die Prognosegrundlage erheblich verzerrender Sonder-
effekte durch die Herausnahme des Jahres 2006 hinaus bildet
ein solches Stiitzintervall auch die durch den Basisjahreffekt
gepragten Investitionszyklen deutlich besser ab als das von
der Bundesnetzagentur gewéhlte Stiitzintervall und fiihrt des-
halb in geringerem MaBe zu Verzerrungen. Zwar werden die
um die drei im mdoglichen Betrachtungszeitraum liegenden
Basisjahre 2006, 2011 und 2016 liegenden Investitionszyklen
nicht alle vollstindig abgebildet, sondern nur der auf das Ba-
sisjahr 2011 zurlickgehende. In der Gesamtbetrachtung wird
aber jedenfalls die Produktivititsentwicklung von zwei Basis-
jahren sowie jeweils von zwei einem Basisjahr vorangegange-
nen und nachfolgenden Jahren abgebildet. Mit Blick auf das
Basisjahr 2006 findet nur der die Produktivititsentwicklung
iiberschétzende Effekt des Folgejahres, der sich in der Betrach-
tung der Entwicklung 2007-2008 zeigt, Beriicksichtigung.
Letzterer Effekt fehlt aber gerade mit Blick auf den Investiti-
onszyklus um das Basisjahr 2016, da keine Daten fiir das Jahr
2018 mehr vorliegen und er sich in der Verdnderungsrate
2017-2018 niedergeschlagen hitte.

Da nach alledem die Ungeeignetheit des gewéhlten Stiitzinter-
valls und die greifbare Uberlegenheit anderer Stiitzintervalle
bereits nach der Aktenlage offensichtlich ist, bedurfte es kei-
ner weiteren Sachverhaltsermittlung durch den Senat, insbe-
sondere nicht der Einholung eines Sachverstindigengutach-
tens zur Frage der Robustheit des Stiitzintervalls.

IV. Des Weiteren ist die Festlegung im Hinblick auf den von
der Bundesnetzagentur gewéhlten Deflator der als Outputfak-
tor verwendeten Bruttoumsatzerldse rechtswidrig, weil die An-
nahmen der Bundesnetzagentur zu dessen Eignung nicht trag-
fahig sind. Die iibrigen Einwendungen gegen die Ermittlung
des Outputfaktors bleiben indes ohne Erfolg.

1. Zur Ermittlung des generellen Produktivitdtsfaktors nach
der Térnqvist-Methode wird ein Outputfaktor ermittelt, der
je Periode mit dem Inputfaktor ins Verhiltnis gesetzt wird,
um die Produktivititsentwicklung jeder Periode und daraus
sodann den Mittelwert der Produktivititsentwicklung eines
jeden Jahres zu bilden. Als Outputfaktor hat die Bundesnetz-
agentur den Bruttoproduktionswert des Netzbetriebs, der sich
aus der Summe der Umsatzerldse, der Bestandsverdnderungen
und der aktivierten Eigenleistungen errechnet, verwendet. Da-
bei miissen bei der Ausgestaltung des Térnqvist-Index als
Mengenindex die preisbereinigten (realen) GroBen herangezo-
gen werden, um zu gewéihrleisten, dass reine Mengenentwick-
lungen abgebildet werden. Da die einzelnen Bestandteile des
Bruttoproduktionswerts, u.a. die Umsatzerlose, keine reine
MengengroBe darstellen, sondern sowohl eine Mengen- als
auch eine Preiskomponente beinhalten, ist eine Preisbereini-
gung (Deflationierung) der genannten Bestandteile nétig. Die
erforderliche Preisbereinigung hat die Bundesnetzagentur an-
hand der durchschnittlichen Netzentgelte der Haushalts-, Ge-
werbe- und Industriekunden der Jahre 2006 bis 2017 vorge-
nommen (Festlegung, S. 26 ff.).

2. Rechtsfehlerfrei hat die Bundesnetzagentur als Outputfaktor
den Bruttoproduktionswert des Netzbetriebs herangezogen.
Anhaltspunkte dafiir, dass andere mogliche Outputfaktoren
greifbar iiberlegen gewesen wéren, liegen nicht vor. Mit Blick
auf den ebenfalls als Outputfaktor in Betracht kommenden
Produktionswert haben die Gutachter der Bundesnetzagentur
unter Darstellung und Abwigung der Vor- und Nachteile kei-
nen der denkbaren Outputfaktoren fiir {iberlegen angesehen
(WIK-Gutachten, S.30), ohne dass die Beschwerdefiihrerin
hiergegen etwas erinnert hitte. Soweit im Konsultationsver-
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fahren die alternative Verwendung physischer Outputs auf
Grundlage der bei allen Stromnetzbetreibern erhobenen Struk-
turdaten vorgeschlagen worden ist (etwa S. 16 f. der Stellung-
nahme zum Produktivitatsfaktor Strom des BDEW, Bl. 4113 ff.
VV, sowie das darin in Bezug genommene Oxera-Gutachten,
Bl. 4127 ff. VV), ist nicht aufgezeigt worden, aus welchen
Griinden dieses dem gewéhlten Outputfaktor greifbar iiberle-
gen sein sollte. Zwar besteht bei monetiaren GréBen der Nach-
teil, dass diese preisbereinigt werden miissen. Die Kombination
verfligharer Strukturdaten zu einem physischen Outputindex
verlangt indes eine Auswahl und Gewichtung verschiedener
Variablen, mithin ebenfalls methodische Wertungen, und ist
deshalb nicht bzw. jedenfalls nicht in erheblich geringerem
MaB anfillig fiir Fehler oder Verzerrungen. Eine deutliche
Uberlegenheit physischer Outputfaktoren gegeniiber monetir
basierten Outputfaktoren kann aus diesem Grund nicht ange-
nommen werden.

Im Ubrigen war die Bundesnetzagentur auch nicht dazu ver-
pflichtet, ohne konkrete Anhaltspunkte andere Faktoren auf
ihre Uberlegenheit gegeniiber dem von ihr herangezogenen,
als Outputfaktor grundsétzlich geeigneten Bruttoproduktions-
wert zu tiberpriifen (BGH, a.a. 0., Rn. 48 — Genereller sektora-
ler Produktivititsfaktor I). Sie hat dies aber bezugnehmend auf
ein hierzu eingeholtes Gutachten, das von Swiss Economics
(Bl. 120 ff. VV) stammt, gleichwohl auf S.26 des angefochte-
nen Beschlusses mit Blick auf physische Outputfaktoren getan
und ihre Entscheidung fiir die Vorzugswiirdigkeit der von ihr
gewdhlten Methode nachvollziehbar begriindet.

3. Zu beanstanden ist indes die Auswahlentscheidung der
Bundesnetzagentur hinsichtlich des Deflators.

a) Die Bundesnetzagentur hat angenommen, dass sich als De-
flator fiir die Umsatzerldse die durchschnittlichen Netzentgelte
der Haushalts-, Gewerbe- und Industriekunden der Jahres
2006 bis 2017 eigneten, da die Netzentgelte den wesentlichen
Einflussfaktor fiir die Umsatzerlése darstellten, und hat diese
mit dem jeweiligen Verbrauchsanteil gewichtet. Die hierfiir
erforderlichen Daten hétten vorgelegen und seien im Zusam-
menhang mit der Monitoringverpflichtung der Bundesnetz-
agentur bzw. zwischenzeitlich auch des Bundeskartellamts ge-
méfB § 63 Abs.3 i.V.m. § 35 EnWG erhoben worden.

Die Verwendung des sog. Monitoring-Index als Deflator fiir
die Umsatzerlose hat sie im Wesentlichen damit begriindet,
dass dieser zur notwendigen, moglichst an den tatsdchlichen
Gegebenheiten orientierten Ermittlung der Preisentwicklungen
die geeignetste Quelle darstelle. Nachdem sie sich Zusammen-
setzung und Ermittlung des Destatis-Index sowie seine Zwe-
cke durch das Statistische Bundesamt habe erldutern lassen,
halte sie den Monitoring-Index fiir die spezifische Aufgabe der
Festlegung besser geeignet als den nach allgemeinen, nicht
nach Besonderheiten der einzelnen Wirtschaftssektoren diffe-
renzierenden Grundsdtzen ermittelten Destatis-Index. Der auf
einer Vollerhebung basierende Monitoring-Index bilde sowohl
die regionalen Preisverinderungen als auch die tatsdchlich
gezahlten Netzentgelte und die Netzentgeltsteigerungen der
vorgelagerten Netzebene ab. Letzteres beruhe auf der Entgelt-
bildungskonvention der sog. Kaskadierung, bei der die Netz-
entgelte oberhalb der Mittelspannung durchgereicht und de
facto erstmals durch die Kunden der Mittel- und Niederspan-
nungsebene bezahlt wiirden. So entfielen z.B. 90 bis 95% des
Netzentgeltvolumens der Ubertragungsnetzbetreiber nicht auf
deren Kunden, sondern auf Kunden der nachgelagerten Ebe-
nen. Fir die Kunden der Hochstspannungsebene hétten sich
die Preise sogar riicklaufig entwickelt, da ein GroBteil der in
den Ubertragungsnetzebenen angeschlossenen Letztverbrau-
cher Sondervertragskunden seien. Die diesen gewéhrten Ra-
batte iiberkompensierten den optischen Netzentgeltanstieg des
Standardpreisblattes erheblich. Der Destatis-Index sei demge-

geniiber nicht besser bzw. sogar ungeeignet, da er auf einer
Stichprobe und auf dem Standardpreissystem der Netzbetrei-
ber beruhe und damit nicht auf den tatséchlich gezahlten, in
die Umsatzerlose eingeflossenen Netzentgelten. In Bezug auf
die Gewichtung der einzelnen Spannungsebenen komme es
zudem zu Unschirfen bei der ausgewiesenen Preissteigerung
in den oberen Spannungsebenen (Festlegung, S.27 ff.).

b) Die Annahme der Bundesnetzagentur, dass der Monitoring-
Index als Deflator geeignet ist, obgleich in diesem die Netz-
entgelte der Ebenen oberhalb der Mittelspannung nicht ent-
halten sind, ist mit der von ihr gegebenen Begriindung nicht
tragfahig.

Die erforderliche, mathematisch korrekte Deflationierung der
Umsatzerlose gemiB § 9 Abs.3 S.1 EnWG setzt voraus, dass
die Preisbestandteile, die in den Umsatzerl6sen enthalten sind,
auch im Netzentgeltdeflator berticksichtigt worden sind, denn
dieser muss die durchschnittliche Preisentwicklung aller Um-
satzbestandteile abbilden. Sofern einzelne Preisbestandteile
nicht unmittelbar in den Deflator eingeflossen sind, muss si-
chergestellt sein, dass sie jedenfalls mittelbar abgebildet wer-
den bzw. ihre Nichtberticksichtigung keine ergebnisrelevanten
Auswirkungen hat. Unstreitig sind in die nominalen Umsatz-
erlose die Netzentgelte sdmtlicher Spannungsebenen einge-
flossen und damit auch die in den Monitoring-Daten nicht
erfassten, auf den Spannungsebenen oberhalb der Mittelspan-
nung angefallenen Netzentgelte. Die Verwendung eines Netz-
entgeltdeflators, in den nur die durchschnittlichen Netzentgel-
te der Mittel- und Niederspannungsebene bzw. der diese ver-
bindenden Spannungsebene eingeflossen sind, ist deshalb nur
unter der Annahme sachgerecht, dass die abgebildeten Netz-
entgelte der Haushalts-, Gewerbe- und Industriekunden auch
fiir die iibrigen Abnahmefille reprasentativ sind.

Dies folgt im Streitfall nicht bereits daraus, dass die Preis-
entwicklung iiber alle Netzebenen im Wesentlichen gleich
verlaufen wire. Es ist zwischen den Verfahrensbeteiligten
vielmehr unstreitig geblieben, dass die Netzentgelte auf den
hoéheren Spannungsebenen (d.h. oberhalb der Mittelspan-
nung) deutlich stirker gestiegen sind als die auf den nach-
gelagerten beiden Netzebenen (d.h. der Nieder- und Mittel-
spannungsebene einschlieBlich der diese verbindenden Um-
spannebene).

Die Beschwerdefiihrerin wendet zudem zu Recht ein, dass die
Annahme der Bundesnetzagentur, die Netzentgelte bzw. Netz-
entgeltsteigerungen auf den hoheren Spannungsebenen seien
wegen des sog. Kaskadierungseffekts in Verbindung mit der
Inanspruchnahme individueller Netzentgelte durch die auf
diesen Ebenen angeschlossenen Letztverbraucher durch die
in den Monitoring-Index eingeflossenen Netzentgelte hinrei-
chend abgebildet, auf unzutreffenden Pramissen beruht.

aa) Zwar geht ein GroBteil der auf den Spannungsebenen
oberhalb der Mittelspannung angefallenen Netzentgelte des-
halb in die Netzentgelte der Mittel- und Niederspannung ein,
weil die weiterverteilenden Netzbetreiber die Kosten fiir die
vorgelagerte Netznutzung jeweils an ihre Kunden weitergeben
und sich deshalb steigende Netzentgelte auf den hoheren
Spannungsebenen unmittelbar in den Netzkosten der nachge-
lagerten Spannungsebenen widerspiegeln (sog. Kaskadie-
rungseffekt).

Welchen Umsatzanteil Weiterverteiler an den Netzentgelten
auf den hoheren Spannungsebenen haben, ist jedoch - soweit
ersichtlich - durch die Bundesnetzagentur nicht konkret er-
mittelt worden. Sie geht im angefochtenen Beschluss davon
aus, dass 90 bis 95% des Netzentgeltvolumens der Ubertra-
gungsnetzbetreiber, die im Wesentlichen die Hochstspan-
nungsebene und die darunter gelagerte Umspannebene zur
Hochspannung betreiben, auf Kunden der nachgelagerten
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Ebenen entfallen. Angaben zu den mit Weiterverbrauchern
bzw. Letztverbrauchern anteilig erzielten Umsatzerlosen auf
den hoheren Spannungsebenen insgesamt macht die Bundes-
netzagentur nicht. Nach der von PwC durchgefiihrten Daten-
erhebung im Rahmen des Projekts Benchmarking-Transpa-
renz, der die Daten von 164 Netzbetreibern zugrunde lagen
und deren Représentativitit von der Bundesnetzagentur be-
stritten wird, errechnet sich ein Umsatzanteil der von fremden
Weiterverteilern erzielten Erlése in den hdheren Spannungs-
ebenen - d. h. einschlielich der Hochspannungsebene und der
dieser nachgelagerten Umspannebene zur Mittelspannung -
fiir die Jahre 2016 und 2017 von lediglich 88%. Dass nach
einer Berechnung der Privatgutachter der Beschwerdefiihrerin
anhand der Daten des Térnqvist-Tools der Bundesnetzagentur
(Jahresarbeit an Letztverbraucher ohne Verlustenergie) der
Anteil der Entnahmemenge der Letztverbraucher auf den ho-
heren Spannungsebenen im Betrachtungszeitraum von
2006 bis 2017 im Durchschnitt ca. 249% (S.13f. des E-
Bridge-Gutachtens, insbesondere Abb. 9) betrug, kénnte sogar
noch einen deutlich héheren Umsatzanteil der mit Letztver-
brauchern erzielten Erldse auf den hoheren Spannungsebenen
nahelegen, auch wenn der Anteil entnommener Jahresarbeit
und der Anteil gezahlter Netzentgelte nicht zwingend korres-
pondieren. Der Berechnung ist die Bundesnetzagentur erst mit
nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 15.02.2022 unter pau-
schalem Verweis auf den offenen Widerspruch zu ihren An-
nahmen zum Anteil des Netzentgeltvolumens der Ubertra-
gungsnetzbetreiber entgegengetreten, ohne dass sie konkret
vorgetragen hétte, welcher Anteil der Entnahmemenge der
Letztverbraucher auf den hoheren Spannungsebenen sich
nach ihren eigenen Berechnungen aus den Tornqvist-Daten
ergibt. Soweit sie mit diesem Vorbringen die Richtigkeit der
von der Beschwerdefiihrerin vorgetragenen Berechnungen be-
streiten wollte, wire dies nicht nur verspitet, sondern mangels
Substanz auch unerheblich.

Danach kann festgestellt werden, dass der iiberwiegende Teil
der Umsatzerlose auf den hoheren Spannungsebenen mit Wei-
terverteilern erzielt wird und deshalb unmittelbar dem Kaska-
dierungseffekt unterliegt. Gleichwohl ist der Anteil der mit
Letztverbrauchern erzielten Umsatzerldse ersichtlich so erheb-
lich, dass die Preisentwicklung dieser Umsatzerldse nicht von
vornherein auBer Betracht bleiben durfte.

bb) Die weitere Annahme der Bundesnetzagentur, dass es mit
Blick auf die an die hoheren Spannungsebenen angeschlosse-
nen Letztverbraucher wegen deren Inanspruchnahme indivi-
dueller Netzentgelte zu keiner deutlich anderen Preisentwick-
lung gekommen ist als auf den niedrigeren Spannungsebenen,
ist mit der von der Bundesnetzagentur hierfiir gegebenen Be-
griindung nicht tragfihig.

(1) Zwar ist die Annahme der Bundesnetzagentur, dass Letzt-
verbraucher, die auf einer der hoheren Spannungsebenen an-
geschlossen sind, infolge ihres Abnahmeverhaltens in aller
Regel individuelle Netzentgelte in Anspruch nehmen, mithin
nicht die in den Standardpreisblittern ausgewiesenen Entgel-
te, sondern nur einen Bruchteil derselben zahlen, plausibel
und nachvollziehbar. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass die-
se Annahme unzutreffend ist, hat die Beschwerdefiihrerin
nicht vorgetragen.

(2) Zudem ist mit Blick auf den Zeitraum von 2006 bis 2011
die Annahme der Bundesnetzagentur, dass auch die von Letzt-
verbrauchern auf den héheren Spannungsebenen gezahlten
Netzentgelte im Monitoring-Index abgebildet werden, deshalb
tragfihig, weil in diesem Zeitraum eine Erstattung der Diffe-
renz zwischen den von den Letztverbrauchern gezahlten indi-
viduellen Netzentgelten und den im Standardpreisblatt ausge-
wiesenen Netzentgelten {iber das eigene Entgeltsystem bzw.
das eigene Regulierungskonto des jeweiligen Netzbetreibers

erfolgte, so dass die entgangenen Erlose iiber die von den
eigenen Kunden generierten Netzentgelte refinanziert wurden.
Insoweit kam aber wiederum der Kaskadierungseffekt zum
Tragen, weil der iiberwiegende Teil der hierdurch entstehenden
Kosten auf die nachgelagerten Netzebenen durchgereicht
wurde und sich damit auch in den Netzentgelten der nachge-
lagerten Spannungsebenen, die im Monitoring-Index bertick-
sichtigt werden, widerspiegelt.

(3) Etwas anderes gilt aber fiir den Zeitraum ab 2012, in dem
eine Erstattung entgangener Erldse iiber das durch das Gesetz
zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften vom
26.07.2011 (BGBI. I S. 1554) eingefiihrte bundesweite Umlage-
verfahren nach § 19 StromNEV erfolgt ist.

(a) Der Ansatz, fiir die Betrachtung der Netzentgeltentwick-
lung auf den héheren Spannungsebenen auf die individuellen
Netzentgelte abzustellen, ist nur insoweit zutreffend, als bei
den zu deflationierenden Umsatzerl6sen solche Umsitze, die
die Netzbetreiber aus der Erstattung ergangener Erlose nach
§ 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV generiert haben, unberiicksichtigt
geblieben sind. Eine sachgerechte Deflationierung setzt vor-
aus, dass die im verwendeten Preisindex beriicksichtigten
Netzentgelte mit denen korrespondieren, die in die Umsatz-
erlose eingeflossen sind. Sind bei der Ermittlung der Umsatz-
erlose Erstattungszahlungen nach § 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV
berticksichtigt worden, d.h. die Netzbetreiber faktisch so ge-
stellt worden, als wenn sie das Netzentgelt geméB ihrem Stan-
dardpreisblatt generiert hitten, kann bei einer Betrachtung im
Rahmen der Deflationierung nicht auf die - deutlich geringe-
ren - individuellen Netzentgelte abgestellt werden. Die Preis-
bereinigung wiirde dann nicht fiir alle Umsatzerlése erfolgen.

(b) Im Streitfall ist davon auszugehen, dass das Abstellen auf
die von den auf den hoheren Spannungsebenen angeschlos-
senen Letztverbrauchern zu zahlenden individuellen Netzent-
gelte nur mit Blick auf einen Teil derselben gerechtfertigt ist,
weil nur ein Teil der Netzbetreiber bei den von ihr der Bun-
desnetzagentur mitgeteilten Umsatzerlosen eine Bereinigung
um Erstattungszahlungen nach § 19 Abs.2 S. 13 StromNEV
vorgenommen hat.

Soweit die Bundesnetzagentur geltend gemacht hat, dass im
Rahmen der Plausibilisierung von der Mehrzahl der Netzbe-
treiber am Ende des Plausibilisierungsprozesses im Zusam-
menhang mit der finanziellen Abwicklung von Umlagesach-
verhalten bestétigt worden sei, entsprechende Aufwands- und
Ertragspositionen der Umlagen aus der Datenerhebung berei-
nigt zu haben, ldsst dies keine belastbaren Riickschliisse da-
rauf zu, dass eine Bereinigung gerade um solche Erstattungs-
zahlungen bestétigt worden ist. Die Bundesnetzagentur hatte
in ihrer Datenfestlegung zum Térnqvist-Index, Az. BK4-17-
094 (dort. S.9), die Herausrechnung von Aufwendungen und
Ertragen im Zusammenhang mit der Abwicklung von Umla-
gesachverhalten angeregt und hierzu eine zusitzliche Ab-
frageposition und einen Hinweis erginzt. Sie hat aber nicht
klargestellt, ob sich die Anregung nur auf die im unmittelba-
ren Zusammenhang mit der bundesweiten Umlage nach § 19
Abs.2 S.15 StromNEV stehenden Zahlungsstréme (Verein-
nahmung der § 19 StromNEV-Umlage durch die Netzbetreiber
und deren Weiterreichung an die Ubertragungsnetzbetreiber)
aus den Umsatzerlosen erstreckt oder auch auf die Erstattung
fiir infolge individueller Netzentgelte entgangene Erlose nach
§ 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV, die im engeren Sinne keinen Um-
lagesachverhalt darstellt. Nach den Darlegungen des Be-
schlusskammervorsitzenden im Verhandlungstermin vor dem
Senat waren die Einzelheiten betreffend die Umlagesachver-
halte nach § 19 Abs.2 StromNEV im Rahmen des Datenplau-
sibilisierungsverfahrens nicht thematisiert worden. In Erman-
gelung einer fiir die Netzbetreiber eindeutigen Anweisung, Er-
stattungszahlungen nach § 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV aus den
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Umsatzerlosen herauszurechnen, ist deshalb anzunehmen,
dass dies nicht durch sdmtliche Netzbetreiber erfolgt ist. Das
Vorbringen der Beschwerdefiihrerin legt vielmehr nahe, dass
der groBere Teil der Netzbetreiber keine Herausrechnung vor-
genommen hat. Ausweislich der Ergebnisse des Projekts
Benchmarking-Transparenz haben nur 29% von 164 Netzbe-
treibern angegeben, dass sie in der Datenabfrage gemiB der
Toérnqgvist-Datenfestlegung die in der Position B.1.2. ausgewie-
senen Umsétze um die Erstattung entgangener Erlose nach
§ 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV bereinigt haben.

(c) Durch die nach alledem gerechtfertigte Annahme, dass nur
bei einem - nicht niher quantifizierten - Teil der Netzbetreiber
die individuellen Netzentgelte ohne Erstattungszahlungen
nach § 19 Abs.2 S. 13 StromNEV in die zu deflationierenden
Umsatzerlose eingeflossen sind, wird die Eignung des Moni-
toring-Index, ein verldssliches und aussagekriftiges Ergebnis
zu liefern, ernstlich in Zweifel gezogen. Bei der erforderlichen
Gesamtbetrachtung kann nicht ausgeschlossen werden, dass
es zu einer beachtlichen Ergebnisverzerrung kommt. Weder ist
der Anteil der auf den oberen Spannungsebenen erzielten Um-
satzerlose, die unmittelbar dem Kaskadierungseffekt unterfal-
len, da sie mit Weiterverbrauchern erzielt werden, konkret
oder jedenfalls ndherungsweise beziffert bzw. belastbar abge-
schitzt, noch der Anteil der dort mit Letztverbrauchern erziel-
ten Umsatzerlése, fiir den bei der Deflationierung das gezahlte
Netzentgelt zuzliglich der Erstattungszahlungen nach § 19
Abs. 2 S.13 StromNEV zu beriicksichtigen ist. Es fehlt damit
an Ankniipfungstatsachen, die verlédssliche Riickschliisse da-
rauf zulassen, dass die erheblichen ,,optischen” Preissteigerun-
gen in den Standardpreisblittern der hoheren Spannungsebe-
nen, die gerade in den letzten Jahren zu verzeichnen sind, im
Verhiltnis zu den im Monitoring-Index abgebildeten Netzent-
gelten durch die Rabatte infolge individueller Netzentgelte er-
heblich tiberkompensiert (so die Bundesnetzagentur im ange-
fochtenen Beschluss) oder jedenfalls im Wesentlichen kom-
pensiert worden sind. Allein die Feststellungen der Bundes-
netzagentur zur Hohe der gewdhrten Rabatte von im Zeitver-
lauf mindestens 50% und zwischenzeitlich 859% rechtfertigen
eine solche Annahme nicht, wenn unklar ist, auf welchen
Kundenanteil mit welchen Umsatzerlosen sich diese im Defla-
tor liberhaupt erlésmindernd ausgewirkt haben.

In diesem Zusammenhang ist eine erhebliche, tatséchliche Un-
sicherheit nicht hinnehmbar. Wie weit der Beurteilungsspiel-
raum reicht, der der Bundesnetzagentur auch im Hinblick auf
die Frage eroffnet ist, in welchem Umfang niemals vollstindig
zu vermeidende tatsédchliche Unsicherheiten bei der Prognose-
grundlage hinzunehmen sind, ist rechtlich zu bestimmen
(BGH, a. a. 0., Rn. 24 - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor I). Vorliegend verbietet sich die Inkaufnahme erheblicher
tatsdchlicher Unsicherheiten schon angesichts des auch von
der Bundesnetzagentur anerkannten mafgeblichen Einflusses
des Deflators auf das Endergebnis (hierzu bereits Senat,
Beschl. v.10.07.2019, VI-3 Kart 721/18 [V], juris Rn. 139),
der darauf zuriickgeht, dass die nominalen Umsatzerldse ca.
990 des nominalen Bruttoproduktionswerts ausmachen. Zu-
dem ist davon auszugehen, dass der Bundesnetzagentur die
Gewinnung weiterer Erkenntnisse sowohl zum Anteil der mit
Letztverbrauchern auf den hdheren Spannungsebenen erziel-
ten Umsatzerldse als auch zur Beriicksichtigung von Erstat-
tungszahlungen nach § 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV im Rahmen
der von den Netzbetreibern gemeldeten Umsatzerldse mit ver-
tretbarem Aufwand ohne Weiteres moglich sein diirfte, ins-
besondere weil auf der Héchstspannungsebene nur vier Uber-
tragungsnetzbetreiber titig sind.

[.]

3. Methodisch fehlerfrei hat die Bundesnetzagentur bei der
Ermittlung des Inputfaktors im Rahmen der Térnqvist-Metho-

de einen jdhrlich aktualisierten Zins fiir das eingesetzte
Fremdkapital herangezogen.

a) Die Bundesnetzagentur hat die Entwicklung des Kosten-
blocks ,Zinsen und dhnliche Aufwendungen® durch die Zin-
sen gemifB § 7 Abs.7 StromNEV abgebildet. Dass sie sich fiir
den Ansatz eines jahrlich aktualisierten Werts fiir die Fremd-
kapitalzinsen anstelle des in der Konsultation vorgeschlage-
nen Mittelwerts entschieden hat, hat sie im angefochtenen
Beschluss damit begriindet, dass der jahrliche Zinssatz der
Umlaufrenditen die tatsdchlichen Gegebenheiten am Kapital-
markt widerspiegle. Durch die Beriicksichtigung der Zinsrei-
hen von Anleihen am Kapitalmarkt mit unterschiedlichen
Laufzeiten sei sichergestellt, dass der jahrliche Durchschnitt
sowohl langfristige als auch kurzfristige Verbindlichkeiten,
fiir die sich Unternehmen am Kapitalmarkt frei entscheiden
konnten, abbilde. Im Gegensatz zum Eigenkapital sei das
Fremdkapital flexibel. Es komme nicht auf die absolute Zins-
hohe, sondern auf die Verdnderungsraten im Betrachtungs-
zeitraum an, die durch die gewéhlte Vorgehensweise sachge-
recht abgebildet wiirden (Festlegung, S.39f.).

b) Die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur ist zunéchst
nicht deshalb rechtswidrig, weil sie nicht den Vorgaben des
§ 5 Abs. 2 Hs. 2 StromNEV entspricht.

Wie bereits hochstrichterlich zur Festlegung des generellen
sektoralen Produktivitidtsfaktors Gas entschieden, ist die Bun-
desnetzagentur auch bei der Berechnung der GroBe ,Zinsen
und dhnliche Aufwendungen“ im Rahmen der Ermittlung
der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung nicht an
die Netzentgeltverordnungen gebunden. Dass die Bundesnetz-
agentur zur Ermittlung der Fremdkapitalzinsen die in § 7
Abs.7 StromNEV angefiihrten Zinsreihen herangezogen hat,
verpflichtet sie weder zur Heranziehung der weiteren Vorga-
ben der StromNEV, insbesondere von § 5 Abs. 2 Hs. 2 Strom-
NEV, noch zur Begriindung ihrer abweichenden Vorgehens-
weise (zu den Parallelvorschriften in der GasNEV BGH, a. a. 0.,
Rn. 107 f. — Genereller sektoraler Produktivitidtsfaktor I; besta-
tigt a. a. 0., Rn. 43 f. — Genereller sektoraler Produktivititsfak-
tor II).

c) Es liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der
Ansatz eines auf mehrere Kalenderjahre bezogenen Durch-
schnitts (rollierenden Mittelwerts) dem Ansatz des jahrlichen
Durchschnitts der in § 7 Abs. 7 StromNEV aufgefiihrten Zins-
reihen greifbar iiberlegen wiére.

Zwar entspricht es der 6konomischen Realitét, dass sich die
Netzbetreiber nicht jedes Jahr das erforderliche Fremdkapital
neu beschaffen, sondern sich durch langfristig gebundenes
Fremdkapital finanzieren. Dies hat die Bundesnetzagentur im
angefochtenen Beschluss auch erkannt. Thre fiir die Geeignet-
heit der gewihlten Methode und gegen eine (greifbare) Uber-
legenheit eines rollierenden Mittelwerts angefiihrten Erwa-
gungen sind gleichwohl tragfihig. Wie vom Bundesgerichts-
hof bereits entschieden, steht ihre Vorgehensweise im Ein-
klang mit der Zielrichtung der Ermittlung der Fremdkapital-
zinsen im Rahmen der netzwirtschaftlichen Einstandspreisent-
wicklung, die darin besteht, die Entwicklung der Finanzie-
rungskosten siamtlicher Stromnetzbetreiber wihrend des be-
trachteten Stiitzintervalls abzubilden und nicht wie bei der
Kostenpriifung die absoluten, zu diesem Zeitpunkt hochstens
ansatzfihigen Fremdkapitalzinsen zu ermitteln (BGH, a.a.O.,
Rn. 110 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Ange-
sichts dieser Zielrichtung ist es gerade nicht erforderlich, das
Finanzierungsverhalten des einzelnen Netzbetreibers mog-
lichst realitdtsgerecht abzubilden, so dass es auch nicht darauf
ankommt, wie flexibel Netzbetreiber tiblicherweise auf Zins-
verdnderungen reagieren konnen. Zudem hat der Bundesge-
richtshof (a. a. 0.) auch die Erwigung der Bundesnetzagentur,
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dass die branchenweite und im Gegensatz zur Kostenpriifung
nicht punktuelle, sondern verlaufsbezogene Betrachtung der
Zinsentwicklung bereits zu einer Glattung von Sondereffekten
fiilhrt (vgl. S.63 des angefochtenen Beschlusses), als sachge-
recht erachtet.

Anlass zu einer weiteren Sachaufkldrung durch Einholung
eines Sachverstindigengutachtens bestand nach alledem
nicht.

[.]
D.

L. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 S.1 EnWG. Unter
Berticksichtigung des Rechtsgedankens des § 92 Abs.1 Nr. 1
ZPO und der aus dem einseitigen Anwaltszwang (§ 80 EnWG)
resultierenden ungleichen Kostenbelastung im Beschwerde-
verfahren entspricht es der Billigkeit, dass die Beschwerdefiih-
rerin und die Bundesnetzagentur die Gerichtskosten und ihre
auBergerichtlichen Kosten jeweils zur Hilfte tragen. Vorlie-
gend hat die fiir die erneute Bescheidung vorgegebene Rechts-
auffassung des Senats eine geringere Bindung der Bundes-
netzagentur zur Folge als mit der Beschwerde erstrebt, weil
die gegen ihre Vorgehensweise gefiihrten Angriffe nur unter
zwei Gesichtspunkten Erfolg und unter einer Vielzahl von an-
deren Gesichtspunkten keinen Erfolg haben. Damit unterliegt
die Beschwerdefiihrerin teilweise (vgl. BVerwG, Urt.
v. 24.09.2009, 7 C 2/09, juris Rn.67). Da sich der Umfang
des Teilunterliegens nicht belastbar quantifizieren lasst, ist
eine Kostentragung zu gleichen Teilen angemessen.

E.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof
gegen diese Entscheidung zugelassen, weil die streitgegen-
stindlichen Fragen grundsitzliche Bedeutung haben (§ 86
Abs. 2 Nr. 1 EnWG).

Anspruch auf vermiedene Netzentgelte fiir aus
Speichern eingespeisten Strom

OLG Diisseldorf, B. v. 02.02.2022 - VI-3 Kart 37/21 [V]
(Verfahrensgang: BNetzA, B.v. 18.12.2020 - BK8-20/10465-
M1)

§ 3 Nr. 18 lit.c) EnWG a. F. bzw. § 3 Nr. 18 lit. d) EnWG n. F.;
§§3 Nr. 11,31 Abs. 1, 118 Abs. 6 EnWG; § 18 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 und 3 StromNEV

1. Der Zulidssigkeit eines Antrags im besonderen Miss-
brauchsverfahrens nach § 31 Abs.1 EnWG steht es nicht
entgegen, dass die relevanten Streifragen zum Zeitpunkt
der Antragstellung bereits Gegenstand eines zivilgerichtli-
chen Verfahrens zwischen dem Antragsteller (hier: der wei-
teren Beteiligten) und dem betroffenen Netzbetreiber (hier:
der Antragsgegnerin und Beschwerdefiihrerin) sind.

2. Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie (Strom-
speicher) — wie der streitgegenstindliche Batteriespeicher —
sind trotz ihrer Erzeugungswirkung im Zeitpunkt der Aus-
speisung nicht als ,Erzeugungsanlage“ im Sinne des § 3
Nr. 18 lit.c¢) EnWG a.F. bzw. § 3 Nr. 18 lit.d) EnWG n.F.
zu qualifizieren und werden damit auch nicht vom Begriff
der ,dezentralen Erzeugungsanlage” in § 3 Nr.11 EnWG
bzw. § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV erfasst. Dies ergibt sich
aus einer Wortlautauslegung, gesetzeshistorischen und sys-
tematischen Erwigungen sowie dem seitens des Verord-
nungsgebers mit der Férderung dezentraler Einspeisung in-
tendierten Zweck.

3. Im Hinblick darauf, dass auch die Ausspeisung der in
einem Stromspeicher (zwischen-)gespeicherten Energie in
diesem Moment einen Bezug von elektrischer Energie aus
vorgelagerten Netzebenen zu vermeiden hilft und daran ge-
mal § 18 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 und 3 StromNEV die Berech-
nung vermiedener Netzentgelte ankniipft, hélt der Senat es
fiir vertretbar, § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV analog auf die
dezentrale Einspeisung von elektrischer Energie durch
Stromspeicher anzuwenden.

4. Das fiir eine Klassifizierung als ,,dezentrale Erzeugungs-
anlage® im Sinne des § 3 Nr. 11 EnWG notwendige Merkmal
der ,Verbrauchs- und Lastnihe“ ist (bereits) dann erfiillt,
wenn eine an das Verteilernetz angeschlossene Erzeugungs-
anlage oder einer solchen in analoger Anwendung des § 18
Abs. 1 Satz 1 StromNEV gleichzustellende Anlage in rdum-
licher Nédhe zu Letztverbrauchern gelegen ist und diese auf-
grund der Anlagendimensionierung zugleich eine relativ ge-
ringe Erzeugungskapazitit besitzt (kleine Anlage mit be-
grenzter Leistungsfihigkeit), so dass typischerweise davon
ausgegangen werden kann, dass der erzeugte und in das
Netz eingespeiste Strom von den in der niheren Umgebung
angeschlossenen Stromverbrauchern verbraucht wird. Der
Zweck der Stromerzeugung ist insoweit ohne Belang, d.h.
es ist nicht erforderlich, dass die Anlage tatsédchlich der lo-
kalen Versorgung dient bzw. der Strom fiir den lokalen Be-
darf produziert wird.

5. Eine Netzentgeltbefreiung nach § 118 Abs.6 EnWG
schlieBt einen Anspruch auf Zahlung vermiedener Netzent-
gelte gemédB § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV nicht aus. Der
Betreiber der dezentralen Erzeugungsanlage muss sich auch
nicht die durch die Netzentgeltbefreiung bei der Beladung
des Stromspeichers ersparten Kosten bzw. Netzentgelte an-
rechnen lassen.

(amtl. Ls.)

Griinde:

A.

Die Verfahrensbeteiligten streiten darum, ob die Beschwerde-
fiithrerin verpflichtet ist, der weiteren Beteiligten fiir die Ein-
speisung von elektrischer Energie aus ihrem Batteriespeicher
in ... in das von der Beschwerdefiihrerin betriebene Verteiler-
netz ein Entgelt nach § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV (sog. ver-
miedene Netzentgelte) zu zahlen.

Die weitere Beteiligte betrieb seit dem ... bis zu seiner ... Zer-
storung am ... - sie beabsichtigt eine Wiederinbetriebnahme -
einen 5 MW Lithium-Ionen-Batteriespeicher auf einem ... in ...
im Bundesland ... (im Folgenden ,Batteriespeicher”), der auf
der Mittelspannungsebene (20 kV) an das Elektrizititsvertei-
lernetz der Beschwerdefiihrerin angeschlossen war. Der Netz-
anschluss des Batteriespeichers wurde durch einen Netzan-
schlussvertrag (Anlage AS 1, Bl.30ff. VV) und die Netznut-
zung durch einen Netznutzungsvertrag geregelt (Anlage AS 3,
Bl. 59 ff. VV). Beide Vertragswerke enthalten keine Regelung
zu den vermiedenen Netzentgelten. Der Netzanschlussvertrag
verpflichtet die Beschwerdefiihrerin, fiir den Batteriespeicher
fiir die Laufzeit des Vertrags entsprechend seiner Entnahme-
leistung dauerhaft eine Netzanschlusskapazitit von 5.000 kW
vorzuhalten.

Der Batteriespeicher war fiir die Erbringung von Primérregel-
leistung praqualifiziert und in den Regelleistungsverbund
der ... eingebunden. Des Weiteren war der Speicher gemaf
§ 118 Abs.6 Satz 1 EnWG bis zum Kalenderjahr 2035 von
der Zahlung von Netzentgelten befreit.

[..]
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Seit der Inbetriebnahme des Batteriespeichers bis zu seiner ...
Zerstorung am ... hat die Beschwerdefiihrerin der weiteren
Beteiligten keine Einspeisevergiitung nach § 18 Abs. 1 Satz 1
StromNEV gezahlt, weil sie die Tatbestandsvoraussetzungen
fiir einen Anspruch auf vermiedene Netzentgelte nicht als er-
flillt angesehen hat.

Im November/Dezember 2017 erhob die Beschwerdefiihrerin
gegen die weitere Beteiligte vor dem Landgericht ... fiir die
Stromentnahmen des Batteriespeichers Klage wegen nicht ge-
zahlter Umlagen nach § 26 KWKG, § 19 Abs. 2 Satz 2 Strom-
NEV, § 17f EnWG, § 18 AbLaV sowie von Konzessionsabga-
ben nach § 48 EnWG. Gegeniiber dem Zahlungsantrag rech-
nete die weitere Beteiligte hilfsweise mit (vermeintlichen) An-
spriichen nach § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV in Hoéhe von ins-
gesamt EUR ... auf, und zwar in Héhe von EUR ... fiir das Jahr
2015, in Hohe von EUR ... fiir das Jahr 2016 und in Héhe von
EUR ... fiir das Jahr 2017. Das Landgericht ... verurteilte die
Beschwerdefiihrerin mit Urteil vom 31.05.2018 (...) u.a. zur
Zahlung eines Betrags von EUR ... nebst Zinsen, wobei das
Gericht das Bestehen einer Aufrechnungslage mit der Begriin-
dung verneinte, dass der von der weiteren Beteiligten betrie-
bene Batteriespeicher keine Anlage zur Erzeugung elektrischer
Energie im Sinne des § 3 Nr. 18 EnWG sei. Gegen dieses Urteil
legte die weitere Beteiligte unter Beschrinkung auf den Auf-
rechnungseinwand Berufung ein. Am 27.02.2018 glich sie
vorbehaltlos die titulierte Klageforderung aus. Das zusténdige
Oberlandesgericht ... (...) hat das Berufungsverfahren, an dem
die Bundesnetzagentur gemafB § 104 Abs. 2 EnWG beteiligt ist,
bis zum (rechtskriftigen) Abschluss des hiesigen Beschwerde-
verfahrens terminlos gestellt.

Nach Einlegung der Berufung hatte die weitere Beteiligte einen
Antrag auf Durchfiihrung eines besonderen Missbrauchsver-
fahrens nach § 31 Abs. 1 EnWG mit dem Ersuchen gestellt, die
Beschwerdefiihrerin zu verpflichten, ihr fiir den aus dem Bat-
teriespeicher in deren Netz eingespeisten Strom ab dem
20.04.2015 ein Entgelt nach § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV zu
zahlen, ohne dessen Héhe zu beziffern. Die Bundesnetzagentur
hat hierzu die Beteiligten angehort und daraufhin den verfah-
rensgegenstindlichen Beschluss vom 18.12.2020 (...) erlassen,
in dem sie feststellt, dass das Verhalten der Beschwerdefiih-
rerin, der weiteren Beteiligten keine Vergiitung nach § 18
Abs. 1 Satz 1 StromNEV fiir die dezentrale Einspeisung des
Batteriespeichers ... zu zahlen, missbrauchlich sei (Tenorziffer
1), und diese zugleich zur Zahlung eines entsprechenden Ent-
gelts an die weitere Beteiligte verpflichtet (Tenorziffer 2).

[..]

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Beschwerdefiihrerin
mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Beschwerde.

[..]
B.
Die zuldssige Beschwerde ist unbegriindet.

[...]
II. Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Dem Missbrauchsantrag der weiteren Beteiligten ist im Ergeb-
nis zu Recht stattgegeben worden. Unter Berticksichtigung des
erginzenden Vorbringens der Bundesnetzagentur und der
weiteren Beteiligten in den nachgelassenen Schriftsitzen
vom 27.11.2021 und 01.12.2021 sowie der sich damit ausei-
nandersetzenden Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin in
ihrem Schriftsatz vom 12.01.2022 ist der Senat letztlich zu
der Auffassung gelangt, dass die angefochtene Entscheidung -
entgegen der in der miindlichen Verhandlung vom 03.11.2021
geduBerten vorldufigen Rechtsauffassung des Senats - im Er-
gebnis nicht zu beanstanden ist.

[..]

1.3. Anders als die Beschwerdefiihrerin meint, fehlte es fiir den
besonderen Missbrauchsantrag auch nicht an einem Sachent-
scheidungsbediirfnis oder am allgemeinen Rechtsschutzinte-
resse. Dies ergibt sich - entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefiihrerin - insbesondere nicht daraus, dass die weite-
re Beteiligte einen Teil ihrer (vermeintlichen) Anspriiche auf
vermiedene Netzentgelte bereits vor Stellung des Missbrauchs-
antrags vor dem Landgericht ... im Wege einer (Hilfs-)Auf-
rechnung geltend gemacht hat und diese nunmehr parallel
zum Missbrauchsverfahren im Rahmen der Berufung gegen
das landgerichtliche Urteil vor dem Oberlandesgericht ... wei-
terverfolgt.

1.3.1. § 31 EnWG soll Betroffenen die Moglichkeit geben, sich
iiber das Verhalten eines Betreibers von Energieversorgungs-
netzen zu beschweren (vgl. o. B. II. 1.1.). Im Gegensatz zum
Aufsichtsverfahren nach § 65 EnWG, bei dem der Regulie-
rungsbehorde ein Aufgreifermessen zusteht (vgl. dazu BGH,
Beschl. v. 03.06.2014 - EnVR 10/13, Juris Rn. 15), obliegt die-
ser nach § 31 Abs.1 Satz 2 und 3 EnWG auf Antrag eine
Uberpriifungspflicht (BGH, Beschl. v. 17.07.2018 - EnVR 12/
17, Juris Rn. 19). Daraus folgt, dass die Zulissigkeit eines be-
sonderen Missbrauchsverfahrens nicht mit der Begriindung
verneint werden kann, dieses diene lediglich der Vorbereitung
einer zivilrechtlichen Geltendmachung damit in Zusammen-
hang stehender Anspriiche (BGH, a.a. 0., Rn. 19). Entspre-
chendes muss fiir den hier vorliegenden Fall gelten, dass zu-
néchst ein Zivilverfahren angestrengt und sodann spéter we-
gen der bereits im Zivilverfahren streitgegenstindlichen An-
spriiche zugleich ein besonderes Missbrauchsverfahren einge-
leitet wird. Die Aufsichtsbefugnis bzw. Uberpriifungspflicht
der Regulierungsbehérden wird durch eine gleichzeitige Zu-
stindigkeit der Zivilgerichte nicht ausgeschlossen. Verfah-
rensgegenstand konnen auch Streitfragen sein, die der An-
tragsteller anstatt im Verfahren nach § 31 EnWG zusitzlich
bzw. parallel in einem zivilgerichtlichen Verfahren gegen den
betroffenen Netzbetreiber geltend machen konnte (BGH,
Beschl. v. 03.06.2014 - EnVR 10/13, Juris Rn. 16; Boos, in:
Theobald/Kiihling, a.a.0., § 31 EnWG Rn. 10). Dem Betroffe-
nen wird mit dem besonderen Missbrauchsverfahren vielmehr
das Recht eroffnet, anstelle oder neben der Geltendmachung
zivilrechtlicher (Abwehr-)Anspriiche nach § 32 EnWG die Re-
gulierungsbehérde mit der Streitschlichtung zu befassen (We-
yer, in: BerlkKommEnR, a.a.0., § 31 EnWG Rn. 2). Dies gilt
auch dann, wenn das Zivilverfahren erstinstanzlich zum
Nachteil des Betroffenen - hier der weiteren Beteiligten - aus-
gegangen ist und dieser alsdann - méglicherweise mit der
Intention, dadurch den Ausgang des Zivilverfahrens in der
Berufungsinstanz zu seinen Gunsten zu beeinflussen - hin-
sichtlich dieser Anspriiche zugleich einen besonderen Miss-
brauchsantrag nach § 31 Abs. 1 EnWG stellt.

1.3.2. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin steht
auch die Funktion des besonderen Missbrauchsverfahrens, zii-
gig eine giitliche Streitbeilegung zu erreichen, einem Neben-
einander von Zivil- und besonderem Missbrauchsverfahren
nicht entgegen.

Zunichst erscheint auch in der Konstellation eines bereits an-
héangigen Zivilverfahrens, in dem - so wie hier - bereits erst-
instanzlich tiber den Anspruch der weiteren Beteiligten nach
§ 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV entschieden wurde, eine solche
Streitschlichtung noch sinnvoll méglich; zumindest ist dies
nicht ausgeschlossen. Entscheidend ist jedoch, dass der Zweck
des besonderen Missbrauchsverfahrens - neben der Streit-
schlichtung - primér darin besteht, sich iiber das Verhalten
eines Betreibers von Energieversorgungsnetzen zu beschweren
(vgl. BT-Drs. 15/3917, S.63) und damit eine Uberpriifungs-
pflicht durch die Regulierungsbehorde auszuldsen, die mit
entsprechenden MaBnahmen zur Abstellung einer Zuwider-
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handlung verbunden ist. Das Verfahren nach § 31 Abs.1
EnWG dient der behordlichen Durchsetzung von Verhaltens-
pflichten, die sich aus den Bestimmungen der Abschnitte 2
und 3 des dritten Teils des EnWG oder der auf dieser Grund-
lage erlassenen Rechtsverordnungen sowie den nach § 29
Abs.1 EnWG festgelegten oder genehmigten Bedingungen
und Methoden ergeben (vgl. Weyer, in: BerlKommEnR, a. a. 0.,
§ 30 EnWG Rn. 167). Es geht um die Wahrnehmung 6ffentli-
cher Interessen durch die Regulierungsbehérde. Im Gegensatz
dazu streiten im Zivilprozess Parteien (Kliger und Beklagte)
im Gleichordnungsverhéltnis vor den ordentlichen Gerichten
tiber ihre biirgerlich-rechtlichen Rechte und Pflichten (vgl.
§ 13 GVG) mit dem Ziel, diesen Streit durch das Gericht ver-
bindlich kldren zu lassen. Das besondere Missbrauchsverfah-
rens hat somit eine vollstindig andere Funktion und Zielrich-
tung als ein zivilgerichtliches Verfahren, weshalb letzteres das
besondere Missbrauchsverfahren - trotz der im Streitfall be-
stehenden Interdependenzen und Uberschneidungen - weder
ersetzen noch iiberfliissig machen kann. Daher stellt das an-
hingige Zivilverfahren auch keinen zum Entfallen des allge-
meinen Rechtschutzbediirfnisses oder Sachentscheidungsinte-
resses fiihrenden (anderen) Weg dar, mit dem sich der von der
weiteren Beteiligten erstrebte Erfolg einfacher erreichen lieBe
als mithilfe des besonderen Missbrauchsverfahrens (vgl. all-
gemein dazu Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG,
9. Aufl, §9 Rn. 153, 159). Zumal der Regulierungsbehorde
angesichts des im Verfahren nach § 31 Abs. 1 EnWG gelten-
den Amtsermittlungsgrundsatzes u.U. bessere Erkenntnis-
moglichkeiten zur Verfiigung stehen als den Parteien im Zivil-
prozess.

Hinzu kommt, dass es sich bei der Frage, ob der weiteren
Beteiligten gemiB § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV gegeniiber
der Beschwerdefiihrerin ein Anspruch auf vermiedene Netz-
entgelte zusteht, um eine originir energiewirtschaftsrechtliche
Frage handelt, die aufgrund der Sachnihe und vorhandenen
Expertise zweckmidBiger von der Regulierungsbehorde beant-
wortet werden kann. Dieser Aspekt kommt im Ubrigen auch in
§ 104 EnWG zum Ausdruck, dessen Zweck darin besteht, der
zustindigen Regulierungsbehorde die Moglichkeit zu geben,
auch bei biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten das 6ffentliche In-
teresse wahrzunehmen und ihren Sachverstand in das konkre-
te Verfahren einzubringen (Hoélscher, in: Britz/Hellermann/
Hermes, EnWG, 3. Aufl,, § 104 Rn. 1 m.w.N.).

1.3.3. Ein anderes Ergebnis folgt - entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin - auch nicht aus § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG
bzw. dem dieser Norm zugrunde liegenden Rechtsgedanken.

§ 17 Abs. 1 Satz 2 GVG besagt, dass wihrend der Rechtshén-
gigkeit eine Sache von keiner Partei anderweitig rechtshingig
gemacht werden kann. Die Vorschrift stellt damit klar, dass
das Prozesshindernis der anderweitigen Rechtshiangigkeit tiber
den jeweiligen Rechtsweg hinauswirkt (Liickemann, in: Zéller,
ZPO, 33. Aufl,, § 17 GVG Rn. 3). Nur ein streitiges Gerichts-
verfahren kann indes zur Rechtshingigkeit eines Streitgegen-
stands und damit zur Sperrwirkung des § 17 Abs.1 Satz 2
GVG fihren (Hessischer VGH, Urt. v. 24.02.1998 - 14 UE
1897/91, Juris Rn. 19; vgl. dazu auch Mayer, in: Kissel/Mayer,
GVG, 10. Aufl,, § 17 Rn. 13). Bei einem besonderen Miss-
brauchsverfahren handelt es sich indes lediglich um ein be-
hordliches und nicht um ein gerichtliches Verfahren, wenn
auch mit einer gerichtlichen Nachprifungsméglichkeit (vgl.
BGH, Beschl. v. 17.07.2018 - EnVR 12/17, Juris Rn. 17
m.w.N.). Ein Antrag nach § 31 Abs. 1 EnWG fiihrt daher zu
keiner anderweitigen Rechtshiangigkeit und fillt damit schon
nicht unter den Anwendungsbereich des § 17 Abs.1 Satz 2
GVG.

Die Rechtswegsperre gilt im Ubrigen nur fiir ,die Sache®, also
den Streitgegenstand, mithin den gestellten Antrag, {iber den

eine gerichtliche Entscheidung begehrt wird, sowie die zur
Unterstiitzung dieses Antrags vorgetragenen Tatsachen, wobei
indes nicht nur ein exakt identisches oder wortgleiches Pro-
zessbegehren erfasst wird (Mayer, in: Kissel/Mayer, a.a.O.,
§ 17 Rn. 14). Die Vorschrift dient u.a. dazu, Doppelprozesse
und divergierende Entscheidungen in derselben Angelegenheit
zu vermeiden. Damit soll einer unniitzen Belastung sowie der
Gefahr widersprechender Entscheidungen im Interesse der
Wahrung der Rechtssicherheit vorgebeugt werden (Mayer,
in: Kissel/Mayer, a.a.0., § 17 Rn. 13; Ehlers, in: Schoch/
Schneider, VwGO, 40. EL Februar 2021, § 17 GVG Rn. 8).
Ein Zivilverfahren und ein besonders Missbrauchsverfahren
betreffen jedoch nicht dieselbe Angelegenheit in diesem Sinne.
Das von der weiteren Beteiligten in dem anhéngigen Zivilver-
fahren verfolgte Begehren ist darauf gerichtet gewesen, durch
(Hilfs-)Aufrechnung ihrer insoweit geltend gemachten, kon-
kret bezifferten Anspriiche auf vermiedene Netzentgelte die
Klageforderung der Beschwerdefiihrerin zum Erldschen zu
bringen (vgl. § 389 BGB). Im Gegensatz dazu ist das Begehren
der weiteren Beteiligten im besonderen Missbrauchsverfahren
primér darauf ausgerichtet, die RechtmaBigkeit der Weigerung
der Beschwerdefiihrerin, ihr seit dem ... fiir den von dem Bat-
teriespeicher in deren Verteilernetz eingespeisten Strom kein
Entgelt nach § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV zu zahlen, durch
die Bundesnetzagentur auf seine RechtméaBigkeit {iberpriifen
zu lassen (§ 31 Abs. 1 Satz 1 EnWG) und diese - im Falle der
Rechtswidrigkeit des Verhaltens - zur Anordnung geeigneter
MaBnahmen gegeniiber der Beschwerdefiihrerin zur Abstel-
lung der Zuwiderhandlung zu veranlassen (vgl. Antragsschrift
v. 22.01.2020, S. 2 ff. [BL 3 ff. VV]).

2. Das Verhalten der Beschwerdefiihrerin war iiberdies miss-
brauchlich im Sinne des § 31 Abs. 1 Satz 1, 2 EnWG.

Die Beschlusskammer hat den besonderen Missbrauchsantrag
der weiteren Beteiligten im Ergebnis zu Recht fiir begriindet
erachtet und ein missbrauchliches Verhalten der Beschwerde-
fiihrerin bejaht. Die Voraussetzungen fiir eine zumindest ana-
loge Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV in der ab
dem 22.07.2017 geltenden Fassung fiir den von dem streitge-
genstindlichen Batteriespeicher in das Netz der Beschwerde-
flihrerin eingespeisten Strom sind erfiillt. Der weiteren Betei-
ligten steht somit — entgegen der Ansicht der Beschwerdefiih-
rerin - ein Anspruch auf Zahlung vermiedener Netzentgelte ab
dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme ihres Batteriespeichers in ...
gegeniiber der Beschwerdefiihrerin zu.

2.1. GemdB § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV in der ab dem
22.07.2017 geltenden Fassung erhalten die Betreiber von de-
zentralen Erzeugungsanlagen, die vor dem 01.01.2013 in Be-
trieb genommen worden sind, vom Betreiber des Elektrizitéts-
verteilernetzes, in dessen Netz sie einspeisen, ein Entgelt dafiir,
dass infolge der dezentralen Einspeisung in der Regel Netzent-
gelte auf vorgelagerten Netz- oder Umspannebenen vermieden
werden (de Wyl/Thole/Bartsch, in: Schneider/Theobald, Recht
der Energiewirtschaft, 5. Aufl., § 17 Rn. 333). Dahinter steckte
die Erwartung des Verordnungsgebers, dass lokal erzeugter
Strom bestimmte Kosten des Netzaufbaus- und des Netzbe-
triebs vermeidet (vgl. BT-Drs. 18/11528, S.12; BR-Drs. 245/
05, S.39). Die Entlastungswirkung dezentraler Einspeisung
wird dabei seitens des Verordnungsgebers im Rahmen des § 18
Abs. 1 StromNEV pauschal - ohne Betrachtung der tatsich-
lichen Wirkungen - unterstellt (BGH, Beschl. v. 27.10.2020 -
EnVR 70/19, Juris Rn. 20; Winkler, in: Kment, EnWG, 2. Aufl.,
§ 120 Rn. 1).

Das Konzept der Entgelte fiir dezentrale Einspeisung beruht
auf folgenden Erwégungen: Infolge der dezentralen Einspei-
sung wird unmittelbar die Entnahme aus dem vorgelagerten
Netz bzw. die Inanspruchnahme der von demselben Netzbe-
treiber betriebenen vorgelagerten Netz- oder Umspannebenen
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vermindert (Lange, in: Schneider/Theobald, a.a.0., § 19
Rn. 84). Dies hat zur Folge, dass sich der von dem Netzbetrei-
ber, in dessen Netz dezentral eingespeist wird, zu tragende
Kostenanteil des vorgelagerten Netzes bzw. die Kosten der
eigenen vorgelagerten Netz- oder Umspannebenen verringern,
die ansonsten vor Ort fiir die Ausspeisung aus der vorgelager-
ten Netz- oder Umspannebene zu entrichten gewesen wéiren
(BT-Drs. 245/05, S.39). Der dezentrale Einspeiser sorgt damit
schon in einem ersten Schritt fiir eine unmittelbare Netzkos-
tenminderung im jeweiligen Verteilernetz durch Reduzierung
der Kosten des vorgelagerten Netzes (Lange/Weise, IR 2014,
146 [146]). Dariiber hinaus soll die dezentrale Einspeisung -
jedenfalls nach der urspriinglichen Erwartung des Verord-
nungsgebers (BT-Drs. 245/05, S.39) - perspektivisch (mittel-
bis langfristig) dazu beitragen, dass NetzausbaumaBnahmen
im vorgelagerten Netz vermieden und damit die von allen
Netznutzern zu tragenden Netzkosten gesenkt werden kénnen
(Lange/Weise, ebenda). Der Einspeisung auf unteren Netzebe-
nen folgt zumeist auch ein Verbrauch auf diesen bzw. den
nachgelagerten Netzebenen. Da die elektrische Energie physi-
kalisch immer dem Weg des geringsten Widerstands folgt,
wird der néchstgelegene Verbraucher diese beziehen; ein
(Riick-)Transport {iber hohere Netzebenen entfillt (Booz,
NE&R 2018, 130 [130f]).

Zur Abgeltung dieses von den Betreibern der dezentralen Er-
zeugungsanlagen erbrachten Beitrags zur Kostensenkung soll
ihnen nach dem Willen des Verordnungsgebers ein Entgelt
gezahlt werden (BT-Drs.245/05, S.39). Dieses Entgelt muss
gemilB § 18 Abs. 1 Satz 2 StromNEV den gegeniiber der vor-
gelagerten Netz- oder Umspannebene durch die jeweilige Ein-
speisung vermiedenen Netzentgelten entsprechen. Dem liegt
die Annahme zugrunde, dass ohne die dezentrale Einspeisung
der Strom aus der vorgelagerten Netz- oder Umspannebene
bezogen wiirde, wofiir deren Netzentgelt zu entrichten gewe-
sen wire. Diese ,vermiedenen“ Netzentgelte sollen ,netzkos-
tenneutral” als Entgelte fiir die dezentrale Erzeugung an die
Stromerzeuger erstattet werden (BT-Drs. 18/11528, S. 12; BR-
Drs. 245/05, S.39). Wirtschaftlich betrachtet handelt es sich
dabei um eine Subvention zugunsten der Betreiber dezentraler
Erzeugungsanlagen auf Kosten der Netznutzer (BGH, Beschl.
v. 27.10.2020 - EnVR 70/19, Juris Rn. 18).

Allerdings hat sich beim Gesetz- und Verordnungsgeber mitt-
lerweile die Erkenntnis durchgesetzt, dass auch dezentral er-
zeugter Strom nicht immer vor Ort verbraucht wird (BT-
Drs. 18/11528, S. 17). Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund der zwischenzeitlich eingeleiteten Energiewende, die
zur Folge hat, dass immer mehr Erzeugungsanlagen auf nied-
rigen Spannungsebenen einspeisen, so dass es zu ungewollten
Riickfliissen in die héheren Netzebenen kommt, weil die Er-
zeugung groBer ist als die lokale Last (Booz, N&R 2018, 130
[132]). Dadurch kénnen u.U. sogar zusitzliche Netzkosten
verursacht und damit das eigentliche Ziel der Subvention nach
§ 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV, mittel- bis langfristig tenden-
ziell eine Reduzierung der erforderlichen NetzausbaumaBnah-
men in den vorgelagerten Netzen und damit geringere Ge-
samtnetzkosten zu bewirken (BR-Drs- 245/05, S.39), konter-
kariert werden (vgl. BR-Drs. 73/17, S. 12; Winkler, in: Kment,
a.a.0., § 120 Rn. 2 ff.). Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber
mit dem ,Gesetz zur Modernisierung der Netzentgeltstruktur®
vom 17.07.2017 (BGBL. I, S.2503) tiber § 120 EnWG die An-
spriiche auf vermiedene Netzentgelte reduziert und modifiziert
mit dem Ziel, diese schrittweise vollstindig abzubauen (vgl.
BT-Drs. 18/11528, S.12f., 17; dazu Winkler, in: Kment,
a.a.0., § 120 Rn. 2 ff.; Mohr, in: BerlKommEnR, a.a.0., § 18
StromNEV Rn. 5 ff.). Der Umstand, dass sich die mit der For-
derung dezentraler Erzeugungsanlagen verbundene Erwartung
nicht in dem gewiinschten MaBe eingestellt hat, darf indes laut

Bundesgerichtshof nicht dazu fiihren, die Regelung in § 18
StromNEV entgegen dem vom Verordnungsgeber angestreb-
ten Zweck restriktiv auszulegen und bestimmten Einspeisern
die nach dieser Vorschrift vorgesehene Vergiitung nicht in
voller Hohe zuzuerkennen (BGH, Beschl. v. 27.10.2020 - EnVR
70/19, Juris Rn. 20; Beschl. v. 14.11.2017 - EnVR 41/16, Juris
Rn. 40).

2.2. Das Bestehen eines Anspruchs auf vermiedene Netzent-
gelte setzt voraus, dass es sich bei dem streitgegenstindlichen
Batteriespeicher um eine dezentrale Erzeugungsanlage im Sin-
ne des § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV handelt, was sich wiede-
rum nach § 3 Nr. 11 EnWG bemisst. Die Begriffsbestimmun-
gen in § 3 EnWG sind grundsitzlich auch zur Auslegung der
auf der Grundlage dieses Gesetzes ergangenen Verordnungen
heranzuziehen, soweit diese gleichlautende Begriffe verwen-
den und keine abweichenden Bestimmungen enthalten. § 18
Abs. 1 Satz 1 StromNEV kniipft an den in § 3 Nr. 11 EnWG
definierten Begriff der ,dezentralen Erzeugungsanlage“ an
und enthélt keine abweichende Definition. § 2 StromNEV,
der die fiir die Verordnung wesentlichen Begriffe in Ergén-
zung zu den Begriffsbestimmungen des Energiewirtschaftsge-
setzes definiert (BR-Drucks. 245/05, S.31), enthilt ebenfalls
keine abweichende Bestimmung. Deshalb richtet sich die Aus-
legung nach § 3 Nr. 11 EnWG (BGH, Beschl. v. 27.02.2018 -
EnVR 1/17, Juris Rn. 12 f.; Beschl. v. 27.10.2020 - EnVR 70/
19, Juris Rn. 16). Danach ist eine dezentrale Erzeugungsanlage
»eine an das Verteilernetz angeschlossene verbrauchs- und
lastnahe Erzeugungsanlage“, wobei der Begriff der ,Erzeu-
gungsanlage” in § 3 Nr.18 lit.c) EnWG in der bis zum
26.07.2021 geltenden Fassung (nunmehr § 3 Nr. 18 lit.d)
EnWG) legal definiert ist.

2.2.1. Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie (im Fol-
genden auch ,Stromspeicher* genannt) und damit auch der
streitgegenstindliche Batteriespeicher stellen indes bereits
keine Erzeugungsanlage im Sinne des § 3 Nr. 18 lit ¢) EnWG
a.F. bzw. § 3 Nr. 18 lit.d) EnWG n.F. dar, obgleich sie auch
elektrische Energie erzeugen. Dies ergibt sich bereits aus einer
Wortlautauslegung (ebenso i.E. de Wyl/Weise/Blumenthal-
Barby, RdE 2015, 507 [508/513]; vgl. auch Lehnert/Vollprecht,
ZNER 2012, 356 [366]; a. A. Drerup/Bourwieg, ER 2016, 197
[199f.]; BeckOK EnWG/Pfeiffer, 1. Ed., Stand: 15.07.2021, § 3
Nr. 18c Rn. 1f. in Bezug auf ortsfeste Stromspeicher).

2.2.1.1. Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie nehmen
eine Doppelrolle ein, indem sie die Eigenschaften von Ver-
brauchseinrichtungen und Erzeugungsanlagen in sich verei-
nen (Schneider/Kirch, RdE 2016, 165 [166 f.]; Drerup/Bour-
wieg, ER 2016, 197 [197/200]; de Wyl/Weise/Blumenthal-Bar-
by, RdE 2015, 507 [507 f.]; Hagmann, N&R 2021, 135 [137]).
Im Zeitpunkt der Stromeinspeicherung (Beladung) entzieht ein
Stromspeicher dem Netz elektrische Energie und wandelt diese
zum Zwecke der Speicherung anhand eines elektrischen, che-
mischen, mechanischen oder physikalischen Prozesses um
(Drerup/Bourwieg, ER 2016, 197 [198]; de Wyl/Weise/Blumen-
thal-Barby, RdE 2015, 507 [507]). Der Speicher verhilt sich
insoweit gleich einem Letztverbraucher (Drerup/Bourwieg, ER
2016, 197 [198f.]; de Wyl/Weise/Blumenthal-Barby, RdE
2015, 507 [507]; vgl. auch BGH, Beschl. v. 17.11.2009 - EnVR
56/08, Juris Rn. 6 ff. fiir ein Pumpspeicherkraftwerk). Im Zeit-
punkt der Ausspeisung der gespeicherten Energie in das Netz
(Entladung/Riickspeisung) findet ein weiterer Umwandlungs-
prozess statt, bei dem die gespeicherte Energie — abziiglich der
technisch bedingten Verluste - erneut in elektrische Energie
umgewandelt und in das Netz eingespeist wird, weshalb ein
Speicher in diesem Moment jedenfalls in technischer Hinsicht
wie eine Erzeugungsanlage wirkt (Drerup/Bourwieg, ER 2016,
197 [198]; Schneider/Kirch, RdAE 2016, 165 [167]) bzw. diesen
insoweit zumindest dhnelt (de Wyl/Weise/Blumenthal-Barby,
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RdE 2015, 507 [508]; Sailer, ZNER 2012, 153 [156]; Lehnert/
Vollprecht, ZNER 2012, 356 [366]; vgl. auch BT-Drs. 17/6365,
S.33). Bei der Ausspeisung wird indes nicht exakt dieselbe
Energiemenge wieder in das Netz abgegeben, die vormals in
den Stromspeicher eingespeist wurde, sondern abziiglich eines
gewissen Verlusts (de Wyl/Weise/Blumenthal-Barby, RdE
2015, 507 [507] m.w.N.). Zudem konnen diese Anlagen nur
die Strommengen erzeugen, die sie zuvor aus dem Netz ent-
nommen haben (vgl. auch BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a. 0., § 3
Nr. 18c Rn. 2).

2.2.1.2. GemaB § 3 Nr. 18 lit.c¢) EnWG a.F. bzw. § 3 Nr. 18
lit. d) EnWG n. F. handelt es sich bei einer ,Erzeugungsanlage”
um eine Anlage zur Erzeugung von elektrischer Energie. Der
eigentliche Zweck eines Stromspeichers besteht dagegen nicht
in der Erzeugung, sondern in der (Zwischen-)Speicherung der
zuvor dem Netz entzogenen elektrischen Energie. Dies ergibt
sich auch aus der seit dem 27.07.2021 in § 3 Nr. 15 lit.d)
EnWG neu aufgenommenen Legaldefinition der ,Energiespei-
cheranlage®, der auch Stromspeicher wie der streitgegenstand-
liche Batteriespeicher unterfallen. Danach handelt es sich bei
~Energiespeicheranlagen um , Anlagen, die elektrische Ener-
gie zum Zwecke der elektrischen, chemischen, mechanischen
oder physikalischen Zwischenspeicherung verbrauchen und
als elektrische Energie erzeugen oder in einer anderen Energie-
form wieder abgeben®.

2.2.1.3. Die Verwendung des Begriffs ,Erzeugen® spricht
ebenfalls dagegen, Stromspeicher oder Energiespeicheranla-
gen unter den Terminus der ,Erzeugungsanlagen® zu fassen.

Zwar wird bei rein physikalischer Betrachtung Energie nie-
mals erzeugt oder im eigentlichen Sinne hergestellt, sondern
es wird immer nur vorhandene Energie von einem Zustand in
einen anderen umgewandelt. Dementsprechend nutzt jede
klassische Erzeugungsanlage die in einem Primérenergietrager
enthaltene Energie, um mit dieser im Rahmen eines Umwand-
lungsprozesses elektrische Energie zu erzeugen. Der Unter-
schied zwischen Stromspeicheranlagen und klassischen (ori-
giniren) Erzeugungsanlagen besteht darin, dass die von einem
Stromspeicher eingespeiste Energie zwei Umwandlungspro-
zessen - mit entsprechenden Umwandlungsverlusten - unter-
worfen ist und diese zudem bereits vorher in elektrischer Form
im Stromsystem vorhanden war (Drerup/Bourwieg, ER 2016,
197 [199f]; vgl. auch BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a.0., § 3
Nr. 18c Rn.2). Dieser Prozess der (Riick-)JUmwandlung von
zuvor dem Netz zum Zwecke der Speicherung entnommener
elektrische Energie lasst sich indes bei Zugrundelegung eines
natiirlichen Begriffsverstindnisses nicht mit dem Terminus
des ,Erzeugens“ im Sinne von etwas hervorbringen, (neu) pro-
duzieren (vgl. dazu www.duden.de) vereinbaren. Dies gilt ins-
besondere in Abgrenzung zum Begriff des ,Speicherns” sowie
der Bedeutung und Funktion einer Stromspeicheranlage, die
an sich darin besteht, dem Netz in einer Uberschussphase die
derzeit nicht benoétigte elektrische Energie zu entziehen und
zwischen zu speichern (,aufzubewahren®), um diese in einer
Mangelphase und somit zeitlich versetzt in das Netz zuriick zu
speisen.

2.2.2. Weiterhin spricht auch die Normhistorie gegen eine be-
griffliche Gleichstellung oder Gleichsetzung von Stromspei-
chern mit Erzeugungsanlagen.

Die Legaldefinition der ,Erzeugungsanlage” in § 3 Nr. 18 lit. ¢)
EnWG a.F. wurde erst durch das ,Gesetz zur Weiterentwick-
lung des Strommarkts“ (Strommarktgesetz) vom 26.07.2016
(BGBL. I 2016, S.1786) in die Begriffsbestimmungen in § 3
EnWG tiberfiihrt. Bis dahin war die Legaldefinition in § 13
Abs. 1a Satz 1 EnWG 2011 verortet. Durch die Uberfithrung
sollte die Systematik der Regelungen verbessert, aber keine
inhaltliche Anderung bewirkt werden (BR-Drs.542/15, S. 85;

BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a. 0., § 3 Nr. 18c Rn. 1). § 13 Abs. l1a
Satz 1 EnWG in der vom 04.08.2011 bis zum 27.12.2012 giil-
tigen Fassung lautete:

4Fur die Durchfithrung von MaBnahmen nach Absatz 1
Nummer 2 sind Betreiber von Anlagen zur Speicherung
von elektrischer Energie und von Anlagen zur Erzeu-
gung von elektrischer Energie (Erzeugungsanlagen) mit
einer Nennleistung ab 50 Megawatt an Elektrizitatsver-
sorgungsnetzen mit einer Spannung von mindestens
110 Kilovolt verpflichtet, auf Anforderung durch die Be-
treiber von Ubertragungsnetzen und erforderlichenfalls
in Abstimmung mit dem Betreiber desjenigen Netzes, in
das die Erzeugungsanlage eingebunden ist, gegen ange-
messene Vergiitung die Wirkleistungs- oder Blindleis-
tungseinspeisung anzupassen.” [Hervorhebung nicht im
Original]
Daraus ist indes - entgegen der Ansicht der Bundesnetzagen-
tur (SS. v. 01.12.2021, S. 6; in diesem Sinne auch Sotebier, in:
Britz/Hellermann/Hermes, a.a.0., § 13 Rn.48f, § 13a Rn.5) -
nicht zu schlieBen, dass auch Anlagen zur Speicherung elek-
trischer Energie (zumindest hinsichtlich der Betriebsform Er-
zeugung elektrischer Energie) als Erzeugungsanlagen im Sinne
des § 3 Nr. 18 lit.¢) EnWG a.F. bzw. § 3 Nr. 18 lit.d) EnWG
n. F. anzusehen sind. Zwar wird in den Sitzen 2 und 3 des § 13
Abs. 1a EnWG 2011, die sich inhaltlich auf alle nach Satz 1
erfassten Anlagen beziehen, nur noch der Begriff der ,Erzeu-
gungsanlagen® allein verwendet, weshalb in der Literatur teil-
weise davon ausgegangen wird, dass der Begriff der ,Erzeu-
gungsanlage“ beide in § 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG 2011 auf-
gefiihrten Anlagentypen und damit auch Anlagen zur Spei-
cherung von elektrischer Energie erfasst (Sotebier, a.a. 0., § 13
Rn.48f., § 13a Rn. 5) und sich hieran durch die Verortung in
§ 3 EnWG - so wohl die Ansicht der Bundesnetzagentur (vgl.
SS. v. 01.12.2021, S.6) - entsprechend der Gesetzesbegriin-
dung nichts geidndert hitte. Dagegen spricht jedoch, dass sich
nach Wortlaut und Systematik die Legaldefinition der ,Erzeu-
gungsanlange” in § 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG 2011 nur auf die
zweite Alternative (Anlagen zur Erzeugung von elektrischer
Energie) und nicht auf die erste Alternative (Anlagen zur Spei-
cherung von elektrischer Energie) bezieht (Sailer, ZNER 2012,
153 [156 Fn.53]; vgl. auch BT-Drs. 17/6072, S.71). Vielmehr
diirfte die Alternative der Elektrizitdtsspeicherung erst nach-
triglich in den Gesetzentwurf aufgenommen worden sein, weil
sich auch die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 17/6072, S.71) na-
hezu ausschlieBlich auf die Alternative der Erzeugungsanlage
bezieht (Sailer, ebenda).

Entscheidend gegen eine Einordung von Stromspeichern unter
den Begriff der Erzeugungsanlage oder eine Gleichstellung mit
diesen spricht vor diesem Hintergrund schlieBlich auch, dass
Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie in die Legalde-
finition in § 3 Nr. 18 lit.¢) EnWG a.F. bzw. § 3 Nr. 18 lit.d)
EnWG n.F. gerade keinen Eingang gefunden haben (a.A.
BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a.0., § 3 Nr.18c Rn. 1f) und in
§ 13a Abs.1 EnWG als Nachfolgeregelung des § 13 Abs. 1a
Satz 1 EnWG 2011 (weiterhin) zwischen Anlagen zur Erzeu-
gung und Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie un-
terschieden wird. Dieser Unterscheidung hitte es indes nicht
bedurft, wenn es sich bei Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie bereits per definitionem um Erzeugungsanlagen han-
delte.

2.2.3. Gegen eine begriffliche Gleichstellung von Stromspei-
chern mit Erzeugungsanlagen spricht - entgegen der Ansicht
der Bundesnetzagentur (SS. v. 01.12.2021, S.5f)) sowie der
weiteren Beteiligten (SS. v. 27.11.2021, S. 1f) - in systemati-
scher Hinsicht ferner das Nebeneinander der Begriffe ,Ener-
giespeicheranlagen” (§ 3 Nr. 15 lit. d) EnWG n.F.) einerseits
und ,Erzeugungsanlage* (§ 3 Nr. 18 lit. ¢) EnWG a.F. bzw.
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§ 3 Nr. 18 lit. d) EnWG n. F.) andererseits im Begriffskanon des
§ 3 EnWG.

Die Legaldefinition des Begriffs der ,Energiespeicheranlage” in
§ 3 Nr. 15 lit. d) EnWG n.F. wurde mit dem ,Gesetz zur Um-
setzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner
Wasserstoffnetze im Energiewirtschaftsrecht” vom 16.07.2021
(BGBI. 1, S.3026) in § 3 EnWG aufgenommen. In der Gesetzes-
begriindung heiBt es hierzu (BR-Drs. 165/21, S. 100):

,Bisher kennt das EnWG nach § 3 Nummer 31 im Rah-
men der Begriffsbestimmungen bisher [sic!] Speicheran-
lagen allein als Anlagen zur Speicherung von Gas. Da-
neben enthilt § 118 Absatz 6 Regelungen fiir Anlagen
zur Speicherung elektrischer Energie, die nicht n&her in
§ 3 definiert werden.

Insbesondere Artikel 36 und 54 der Richtlinie (EU) 2019/
944 verwenden jedoch nunmehr den Begriff der Energie-
speicheranlage. Dieser Begriff ist nach Artikel 2 Num-
mer 60 der Richtlinie (EU) 2019/944 als eine Anlage im
Elektrizitdtsnetz definiert, in der Energiespeicherung er-
folgt. Den Begriff der Energiespeicherung definierte wie-
derum Artikel 2 Nummer 59 der Richtlinie (EU) 2019/
944. Fiir eine prizise Umsetzung der jeweiligen Vorga-
ben bedarf es daher einer Ergdnzung des Begriffskata-
logs des EnWG. Der Begriff der Energiespeicheranlage ist
dabei in Abgrenzung zur bisherigen Speicheranlage
nach § 3 Nummer 31 allein auf Anlagen bezogen, die
elektrische Energie aufnehmen.”

Zwar erscheint es vor dem Hintergrund der Gesetzesbegriin-
dung nicht ausgeschlossen, Energiespeicher und damit auch
Batteriespeicher als Erzeugungsanlagen anzusehen. Die Auf-
nahme der Definition der ,Energiespeicheranlagen” in § 3
EnWG erfolgte hiernach allein deshalb, um einerseits Strom-
von Gasspeicheranlagen abzugrenzen und andererseits den
Begriff der ,Energiespeicheranlage“ in Art.2 Nr.59 RL (EU)
2019/944 in deutsches Recht umzusetzen, wihrend es dem
Gesetzgeber dabei nicht darum ging, den Begriff der ,Erzeu-
gungsanlagen“ inhaltlich zu verengen, um Stromspeicher von
diesem auszunehmen. Allerdings spricht das begriffliche Ne-
beneinander in systematischer Hinsicht gegen diese Ausle-
gung.

Insoweit fiihrt - entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur
(SS v. 01.12.2021, S.5f) - auch die identische Verwendung
des Merkmals bzw. der Begrifflichkeit ,Erzeugung elektrischer
Energie* in der Legaldefinition der ,Erzeugungsanlage“ einer-
seits sowie in der Legaldefinition der ,Energiespeicheranlage®
anderseits zu keiner anderen Bewertung. Vielmehr legen die
inhaltlich abweichenden Legaldefinitionen nahe, dass ,Erzeu-
gungsanlagen“ und ,Energiespeicheranlagen” in einem Alter-
nativverhiltnis zueinander stehen, d. h. sich wechselseitig aus-
schlieBen.

2.2.4. Dieses (Auslegungs-)Ergebnis wird in systematischer
Hinsicht iiberdies dadurch gestiitzt, dass in § 3 Nr. 15 EnWG
mit den ,Energieanlagen” ein (Ober-)Begriff existiert (BeckOK
EnWG/Pfeiffer, a.a. 0., § 3 Nr. 15 vor Rn. 1; Boesche, in: Berl-
KommEnR, a. a. 0., § 3 EnWG Rn. 47), der sich u. a. explizit auf
Anlagen zur Erzeugung und Anlagen zur Speicherung von
Energie bezieht und diese zudem in ein Alternativverhéltnis
stellt (,oder”). Unter die Alternative der ,Anlagen zur Energie-
speicherung” lassen sich neben den Speicheranlagen im Sinne
von § 3 Nr.31 EnWG auch Stromspeicher - im EnWG durch-
weg bezeichnet als ,Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie” (vgl. etwa § 12 Abs. 4 oder §§ 13a ff. EnWG) - fassen
(BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a.0., § 3 Nr. 15 Rn. 8; vgl. auch
Boesche, in: BerlKommEnR, a. a. 0., § 3 EnWG Rn. 47). In ers-
ter Linie entfaltet die Energieanlagen-Bestimmung im Rahmen
von § 49 EnWG Bedeutung, der die technischen Anforderun-

gen an die Errichtung und den Betrieb von Energieanlagen
betrifft (BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a.0., § 3 Nr. 15 Rn. 1) und
auf die Sicherheit der Energieanlagen zielt (Boesche, in: Berl-
KommEnR, a.a.0., § 3 EnWG Rn. 47; Theobald, in: Theobald/
Kiihling, a.a. 0., § 3 EnWG Rn. 118).

2.2.5. Dafiir, dass Stromspeicher nicht unter den Begriff der
+Erzeugungsanlage in § 3 Nr. 18 lit.c) EnWG a.F. bzw. § 3
Nr. 18 lit. d) EnWG n. F. zu subsumieren sind, zumindest keine
(dezentralen) Erzeugungsanlagen im Sinne des § 18 Abs. 1
Satz 1 StromNEV darstellen, sprechen des Weiteren auch die
Normbhistorie (Genese) der vermiedenen Netzentgelte sowie der
nach der Verordnungsbegriindung mit der Férderung dezen-
traler Erzeugungsanlagen beabsichtigte Zweck.

2.2.5.1. Die Regelung in § 18 StromNEV zur Zahlung vermie-
dener Netznutzungsentgelte geht zuriick auf Ziff. 2.3.3. der
»Verbindevereinbarung tiber Kriterien zur Bestimmung von
Netznutzungsentgelten flir elektrische Energie“ vom
13.12.1999 (Verbidndevereinbarung II) als Forderinstrument
fir dezentrale Erzeugungsanlagen (Petermann, EWeRK 2016,
185 [186] m.w.N.). Die Grundsitze zur Bestimmung des Ent-
gelts fiir die dezentrale Einspeisung wurden in der Anlage 6
zur ,Verbdndevereinbarung {iber Kriterien zur Bestimmung
von Netznutzungsentgelten fiir elektrische Energie und iiber
Prinzipien der Netznutzung“ vom 13.12.2001 (Verbiandever-
einbarung II plus) konkretisiert (Petermann, ebenda). Mit dem
Inkrafttreten der StromNEV am 29.07.2005 wurde das Entgelt
fiir die dezentrale Einspeisung beibehalten und in § 18 Strom-
NEV verortet (Petermann, ebenda; dazu auch BT-Drs. 18/
11528, S. 12). Zu diesem Zeitpunkt kam Stromspeicheranlagen
und vor allem Batteriespeichern — wenn iiberhaupt - eine al-
lenfalls untergeordnete praktische Bedeutung zu (vgl. auch
Drerup/Bourwieg, ER 2016, 197 [198]: ,(...), da die Vorschrif-
ten zuerst und dann die Stromspeicher da waren, auf die die
Vorschriften Anwendung finden missen.”; ferner Lehnert/
Vollprecht, ZNER 2012, 356 [357]). So wurde denn auch bis
zur Energiewende die Speicherung von Elektrizitdt im EnWG
nur in der Ubergangsvorschrift des § 118 Abs.7 EnWG a.F.,
eingefiigt durch Art.2 des ,Gesetzes zur Beschleunigung des
Ausbaus der Héchstspannungsnetze* vom 21.08.2009 (BGBL. I,
S.2870) erwihnt (Sailer, ZNER 2012, 153 [154]).

Weiterhin spricht gegen eine Einstufung von Speicheranlagen
als (dezentrale) Erzeugungsanlagen im Sinne des § 18 Abs. 1
Satz 1 StromNEV, dass in der Anlage 1 zur Stromnetzentgelt-
verordnung im Abschnitt II , Erzeugungsanlagen® bei den dort
aufgezédhlten Anlagentypen keine ,Speicheranlagen“ erwihnt
werden (vgl. Lehnert/Vollprecht, ZNER 2012, 356 [366]). Diese
Umstinde deuten neben der Begriffssemantik (s. 0. B. II. 2.2.1.)
darauf hin, dass nach dem urspriinglichen Willen des Verord-
nungsgebers Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie
nicht vom Begriff der (dezentralen) Erzeugungsanlage in § 18
Abs. 1 Satz 1 StromNEV bzw. § 3 Nr. 11 EnWG umfasst sind.

Die Legaldefinition der ,,dezentralen Erzeugungsanlage® in § 3
Nr. 11 EnWG wurde im Jahr 2005 in das EnWG aufgenom-
men. Durch diese Definition beabsichtigte der Gesetzgeber
Art.2 Nr.31 RL 2003/54/EG (nunmehr Art.2 Nr.31 der Elek-
trizititsbinnenmarkt-Richtlinie 2009/72/EG vom 13.07.2009)
umzusetzen (BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a.0., § 3 Nr. 11 Rn. 1).
Der Gesetzentwurf sah zunichst eine mit der Formulierung der
Richtlinie vollstindig tibereinstimmende Umsetzung vor (BT-
Drs. 15/3917, S. 48). Die Definition wurde alsdann auf Emp-
fehlung des federfithrenden Wirtschaftsausschusses um das
Erfordernis einer ,verbrauchs- und lastnahen® Erzeugungsan-
lage erginzt (BT-Drs. 15/5628, S. 13, 117). Damit steht die Le-
galdefinition der dezentralen Erzeugungsanlage in zeitlichem
Zusammenhang mit der Statuierung der ebenfalls im Jahr
2005 mit dem ,Gesetz zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts” und die auf dessen Grundlage erlassenen
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Rechtsverordnungen, zu der auch die Stromnetzentgeltverord-
nung gehort (vgl. BT-Drs. 18/11528, S.12; i.E. Petermann,
EWeRK 2016, 185 [186]). Zu diesem Zeitpunkt existierte noch
keine Legaldefinition der ,Erzeugungsanlage®; dies dnderte
sich erst mit § 13 Abs. 1a Satz 1 EnWG 2011 (s. 0. B. II. 2.2.2.).

2.2.5.2. Gegen eine Einordnung von Stromspeichern als (de-
zentrale) Erzeugungsanlagen spricht des Weiteren, dass sich
der vom Verordnungsgeber mit der Férderung dezentraler Ein-
speisung im Rahmen des § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV (ur-
spriinglich) verfolgte Zweck (s. 0. B. II. 2.1.) allein mit Strom-
speicheranlagen nicht erreichen ldsst.

So basierte die Einfithrung des Anspruchs auf vermiedene
Netzentgelte gemdfB § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV im Jahr
2005 u. a. auf der Annahme, dass die direkte, dezentrale Ein-
speisung von Strom in ein nachgelagertes Netz unmittelbar zu
einer Reduzierung der Entnahme elektrischer Energie aus der
vorgelagerten Netz- oder Umspannebene fiihrt, womit sich aus
Sicht des Netzbetreibers, in dessen Netz oder Umspannebene
dezentral eingespeist wird, der von ihm zu tragende Anteil des
vorgelagerten Netzes mindert, was aufgrund der Reduzierung
der Kosten des vorgelagerten Netzes zu einer unmittelbaren
Netzkostenminderung im jeweiligen Verteilernetz fiihrt. Da-
riiber hinaus sollte die dezentrale Einspeisung nach der Vor-
stellung des Verordnungsgebers perspektivisch (mittel- bis
langfristig) dazu beitragen, dass NetzausbaumaBnahmen im
vorgelagerten Netz vermieden und damit die von den Netz-
nutzern zu tragen Netzkosten gesenkt werden konnen (BR-
Drs. 245/05, S.39; ferner BT-Drs. 18/11528, S. 12). Da es sich
bei dem von einem Stromspeicher im Zeitpunkt der Ausspei-
sung erzeugten und in das Netz der allgemeinen Versorgung
eingespeisten Strom indes um elektrische Energie handelt, die
zuvor dem Anschlussnetz zum Zwecke der (Zwischen-)Spei-
cherung entnommen und eben nicht origindr aus einem Pri-
mairenergietriger generiert wurde, ist allein mithilfe von Spei-
chern, d. h. ohne (klassische/originire) Erzeugungsanlagen im
eigentlichen Sinne, eine generelle Reduzierung der Entnahme
elektrischer Energie aus der vorgelagerten Netz- oder Umspan-
nebene und damit eine Reduzierung der Kosten fiir die Netz-
nutzung in den vorgelagerten Netzebenen sowie eine tenden-
ziell mittel-bis langfristige Senkung der (Gesamt-)Netzkosten
nicht zu realisieren. Denn Stromspeicher bewirken nicht nur
keinen realen Zugewinn der im Stromnetz vorhandenen Ener-
giemenge, sondern verringern diese infolge der bei den Um-
wandlungsprozessen zwangslaufig auftretenden Umwand-
lungsverluste sogar noch.

2.2.6. Dartiber hinaus spricht auch der Umstand, dass in di-
versen energierechtlichen Vorschriften ausdriicklich zwischen
~Erzeugungsanlagen“ und ,Anlagen zur Speicherung elektri-
scher Energie® unterschieden wird bzw. diese dort separat ge-
nannt werden (vgl. etwa § 1 Abs.4 Nr.3, § 1 Abs.3, § 12
Abs.4 Nr.2, § 13a Abs. 1, § 13b, § 13i, § 13j Abs. 1 Nr. 4, § 17
Abs. 1, § 18 Abs.2; § 19, § 31, § 118 EnWG), gegen eine be-
griffliche Gleichsetzung (vgl. auch de Wyl/Weise/Blumenthal-
Barby, RdE 2015, 507 [508]; a. A. wiederum Drerup/Bourwieg,
ER 2016, 197 [198 ff./200], die darin lediglich gezielte gesetz-
geberische Klarstellungen sehen, die es nicht ausschldssen,
Stromspeicher unter den Begriff der Erzeugungsanlage zu sub-
sumieren). Dies gilt mit § 19 Abs.4 StromNEV insbesondere
auch fiir die hier relevante Stromnetzentgeltverordnung (a. A.
Drerup/Bourwieg, ER 2016, 197 [199]). Danach haben Betrei-
ber von Elektrizititsversorgungsnetzen Letztverbrauchern, die
Strom dem Netz ausschlieBlich zur Speicherung in einem
Stromspeicher entnehmen und den zuriickgewonnenen Strom
wieder in das Netz einspeisen, ein individuelles Netzentgelt
anzubieten. Die Regelung in § 19 Abs.4 StromNEV wurde
mit Art.3 des Strommarktgesetzes vom 26.07.2016 (BGBI. I,

S.1786) eingefiihrt (Mohr, in: BerlKommEnR, a.a.0., § 19
StromNEV Rn. 9).

2.3. Vor dem Hintergrund, dass indes auch die Ausspeisung
der in einem Stromspeicher (zwischen-)gespeicherten Energie
in das Netz der allgemeinen Versorgung in diesem Moment
(punktuell) einen Bezug von elektrischer Energie aus vorgela-
gerten Netzebenen zu vermeiden hilft und daran gemif § 18
Abs. 1 Satz 3, Abs.2 und 3 StromNEV die Berechnung der
vermiedenen Netzentgelte ankniipft (vgl. auch BT-Drs. 18/
11528, S.12), erscheint es dem Senat vertretbar, § 18 Abs. 1
Satz 1 StromNEV analog auf die dezentrale Einspeisung von
elektrischer Energie durch Stromspeicher anzuwenden (de
Wyl/Weise/Blumenthal-Barby, RdE 2015, 507 [513]; vgl. auch
Lehnert/Vollprecht, ZNER 2012, 356 [366]).

2.3.1. Die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung, d. h.
eine planwidrige Regelungsliicke und eine vergleichbare Inte-
ressenlage des geregelten und des zu regelnden Sachverhalts
(statt vieler BGH, Urt. v. 14.12.2006 - IX ZR 92/05, Juris
Rn. 15; Urt. v. 13.11.2001 - X ZR 134/00, Juris Rn. 35; Dan-
werth, ZfPW 2017, 230 [232f.] m.w.N.), liegen vor. Die dem
Plan des Gesetzgebers widersprechende Liicke muss dabei
nicht zwingend von Erlass des Gesetzes an bestehen, sondern
kann sich auch spéter durch eine Verdnderung der Lebensver-
hiltnisse ergeben haben (BVerfG, Beschl. v. 03.04.1990 - 1
BvR 1186/89, Juris Rn.21ff.; BGH, Urt. v. 14.12.2006 -
IX ZR 92/05, Juris Rn. 15). So liegt es auch hier. Der Verord-
nungsgeber hat bei der Schaffung des § 18 StromNEV auch
vor dem Hintergrund der seinerzeit noch geringen praktischen
Relevanz von Stromspeichern (s.o. B. II. 2.2.5.1.) nicht be-
dacht, dass auch Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie
eine Erzeugungskomponente haben, die es gerechtfertigt er-
scheinen lasst, diese - ebenso wie Netzbetreiber, sofern diese
in ein vorgelagertes Netz einspeisen und dort Netzentgelte in
weiter vorgelagerten Netzebenen vermeiden (vgl. § 18 Abs. 1
Satz 5 StromNEV - dezentralen Erzeugungsanlagen im Sinne
des § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV bzw. § 3 Nr.11 EnWG
gleichzustellen.

2.3.2. Der zu beurteilende Sachverhalt ist in rechtlicher Hin-
sicht so weit mit dem Tatbestand vergleichbar, den der Ver-
ordnungsgeber geregelt hat, dass angenommen werden kann,
der Verordnungsgeber wire bei einer Interessenabwagung, bei
der er sich von den gleichen Grundsitzen hétte leiten lassen
wie bei dem Erlass der herangezogenen Norm, zu dem gleichen
Abwigungsergebnis gelangt (vgl. zu dieser Anforderung BGH,
Urt. v. 14.12.2006 - IX ZR 92/05, Juris Rn. 15).

2.3.2.1. Die wesentlichen Effekte, die den Verordnungsgeber
zur Regelung des § 18 StromNEV bewogen haben, sind ein
geringerer Anteil des Netzbetreibers an den Kosten des vor-
gelagerten Netzes und eine tendenziell geringere Belastung
des vorgelagerten Netzes (BGH, Beschl. v. 27.10.2020 - EnVR
70/19, Juris Rn. 20; Beschl. v. 20.06.2017 - EnVR 40/ 16, Juris
Rn. 22). Die Norm dient dem Zweck, dem Betreiber einer de-
zentralen Erzeugungsanlage die Vorteile zukommen zu lassen,
die der Netzbetreiber infolge der dezentralen Einspeisung
durch die Vermeidung von Entgelten fiir die Nutzung vorgela-
gerter Netze erzielt (BGH, Beschl. v. 14.11.2017 - EnVR 41/16,
Juris Rn. 23; Beschl. v. 20.06.2017 - EnVR 40/16, Juris Rn. 20;
vgl. auch BT-Drs. 18/11528, S. 12). Die dezentrale Einspeisung
elektrischer Energie in ein Verteilernetz fiihrt unmittelbar da-
zu, dass in diesem Zeitpunkt weniger elektrische Energie aus
der vorgelagerten Netz- oder Umspannebene entnommen wer-
den muss, so dass der Verteilernetzbetreiber dadurch im Um-
fang der Stromeinspeisung Netzentgelte erspart. Daraus erge-
ben sich die vermiedenen Netzentgelte, die nach dem Willen
des Verordnungsgebers ,netzkostenneutral“ als Entgelte fiir
die dezentrale Einspeisung seitens des Verteilernetzbetreibers
an die dezentralen Stromerzeuger erstattet werden (vgl. BR-




288 ZNER 3/22

OLG Diisseldorf, B. v. 02.02.2022 - VI-3 Kart 37/21 [V]

Drs. 245/05, S.39; BT-Drs. 18/11528, S. 12; s. 0. B. II. 2.1.). Der
Effekt eines geringeren Bezugs aus der vorgelagerten Netzebe-
ne tritt in gleicher Weise ein, wenn Strom aus einer Speicher-
anlage dezentral eingespeist wird (de Wyl/Weise/Blumenthal-
Barby, RdE 2015, 507 [513]; Lehnert/Vollprecht, ZNER 2012,
356 [366]). Die durch die dezentrale Einspeisung vom Vertei-
lernetzbetreiber vermiedenen Netzentgelte miissen nach dem
Sinn und Zweck des § 18 StromNEV grundsétzlich demjenigen
zugutekommen, der dem Verteilernetzbetreiber diesen Vorteil
verschafft hat, mithin den Betreibern der Speicheranlagen, die
durch die dezentrale Einspeisung die Vermeidung der Netzent-
gelte ermoglicht haben (Lehnert/Vollprecht, ebenda).

2.3.2.2. Hinzu kommt, dass ein Stromspeicher bei einer ideal-
typischen (netzdienlichen) Betriebsweise (d. h. einer Beladung
in Uberschuss- und einer Entladung in Mangelphasen) dazu
beitrigt, dass der in einer Uberschussphase im Verteilernetz
vorhandene Strom nicht in die vorgelagerten Netzebenen ein-
oder zuriickgespeist werden muss, so dass Speichern insoweit
eine netzentlastende Wirkung zukommt (vgl. auch Hagmann,
NE&R 2021, 135 [137]; einschrinkend Drerup/Bourwieg, ER
2016, 197 [198]). Angesichts dessen erscheint es jedenfalls
nicht ausgeschlossen (zu dieser Mindestanforderung vgl. Se-
nat, Beschl. v. 11.09.2019 - VI-3 Kart 804/18 [V], Juris Rn. 43;
ferner BGH, Beschl. v. 27.10.2020 - EnVR 70/19, Juris
Rn. 22 ff.), dass Stromspeicher bei abstrakt-genereller Betrach-
tung - entsprechend der Zielsetzung des Verordnungsgebers
(s.0. B. II. 2.1.) - mittel- bis langfristig tendenziell auch kos-
tensenkende Effekte durch eine Reduzierung der Netzausbau-
mafBnahmen in den vorgelagerten Netzebenen und dadurch
der Gesamtnetzkosten haben kdnnen. Wire dem nicht so, er-
schiene eine Privilegierung der Einspeisung durch die Zahlung
vermiedener Netzentgelte und damit eine Férderung von Spei-
cheranlagen unter Beriicksichtigung des mit § 18 Abs. 1 Satz 1
StromNEV verfolgten Sinn und Zwecks nicht sachgerecht.

2.3.2.3. Fiir eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz
StromNEV auf Stromspeicher spricht im Ubrigen auch die Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 17.11.2009 (EnVR 56/
08) zur Einordnung von Pumpspeicherkraftwerken als Letzt-
verbraucher im Sinne des § 3 Nr. 25 EnWG und damit als ent-
geltpflichtige Netznutzer im Sinne des § 14 Abs.1 Satz 1
StromNEV (in diesem Sinne etwa Drerup/Bourwieg, ER 2016,
197 [200]; BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a.0., § 3 Nr. 18c Rn. 2).
Dort hat der Bundesgerichtshof ausgefiihrt, dass nach dem
Regelungszusammenhang der Stromnetzentgeltverordnung
die Entnahme und die Einspeisung von Strom getrennt zu be-
handeln seien und dieser Betrachtung nicht entgegenstehe,
dass Pumpspeicherkraftwerke ihrer Funktion nach letztlich
die Bedeutung eines Speichers hitten (BGH, a.a.O., Rn. 10).
Es handele sich insofern bei der Stromspeicherung und der
Stromriickgewinnung im Grundsatz um zwei getrennte Vor-
ginge, die jeweils auch unterschiedlich abgerechnet wiirden
(BGH, a.a.O0., Rn.9). Indem Pumpspeicherkraftwerke (auch)
als Letztverbraucher behandelt wiirden, wiirde beriicksichtigt,
dass diese Energie nicht im eigentlichen Sinne speicherten,
sondern tiber den Verbrauch von Elektrizitéit (zugleich) neuen
Strom erzeugten (BGH, a.a. 0., Rn.9, 16). Die hiernach gebo-
tene getrennte Betrachtung der verschiedenen Funktionen legt
es nahe, Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie hin-
sichtlich ihrer Rolle als Energieerzeuger wie originire Erzeu-
gungsanlagen zu behandeln und ihnen bei dezentraler Ein-
speisung entsprechend § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV ebenfalls
vermiedene Netzentgelte zuzubilligen.

Soweit die Beschwerdefiihrerin dem entgegenhilt, dass sie fiir
die Entnahmen des Batteriespeichers aufgrund dessen Be-
triebsweise deutlich mehr elektrische Energie aus der vorgela-
gerten Netzebene habe beziehen miissen, als dieser zeitversetzt
in ihr Verteilernetz eingespeist habe, so dass bei ihr kein Vor-

teil durch einen geringeren Bezug aus der vorgelagerten Netz-
ebene entstanden sei (SS. v. 20.09.2021, S. 17 f.), fiihrt dieser
Einwand zu keiner anderen Bewertung. Denn nach der vorge-
nannten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind die
Stromspeicherung und die Stromriickgewinnung rechtlich
voneinander unabhingig zu beurteilen (BGH, a.a.O., Rn.9).
Daher ist der Verweis auf die Entnahmen unerheblich. Ent-
scheidend ist allein, dass im Umfang der dezentralen Strom-
einspeisung ein Bezug aus der vorgelagerten Netzebene ent-
behrlich wird und insofern Netzentgelte eingespart werden.

Etwas anderes ergibt sich - entgegen der Ansicht der Be-
schwerdefiihrerin - auch nicht aus den Absdtzen 2 und 3
des § 18 StromNEV. Diese betreffen die Art und Weise der
Berechnung der vermiedenen Netzentgelte, mithin die An-
spruchshohe (vgl. Mohr, in: BerlKommEnR, a.a.O., § 18
StromNEV Rn. 14 ff.; ferner BGH, Beschl. v. 27.10.2020 -
EnVR 70/19, Juris Rn. 29), und nicht die Frage der (generellen)
Anspruchsberechtigung, d.h. ob eine Anlage als (dezentrale)
Erzeugungsanlage einzustufen ist. Unabhéingig davon ist eine
saldierende Gesamtbetrachtung von Entnahmen und Einspei-
sungen, wie sie die Beschwerdefiihrerin vornimmt, weder dort
noch sonst an einer Stelle in § 18 StromNEV vorgesehen.

Hinzu kommt, dass § 18 Abs. 1 StromNEV ein pauschalieren-
der Ansatz zugrunde liegt, mit dem eine abstrakt-generelle
Betrachtungsweise einhergeht (BGH, Beschl. v. 27.10.2020 -
EnVR 70/19, Juris Rn. 23 f.). Dies spricht ebenfalls dagegen,
die Frage, ob eine Anlage als (dezentrale) Erzeugungsanlage
im Sinne von § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV einzustufen oder
einer solchen zumindest im Wege einer Analogie gleichzustel-
len ist, nicht unter Betrachtung der konkreten Einspeise- und
Entnahmesituation zu beantworten. Die tatsdchlichen Auswir-
kungen der Energieerzeugung auf die vorgelagerte Netzebene —
im Sinne der vom Verordnungsgeber mit der Férderung de-
zentraler Einspeisung beabsichtigten mittel- bis langfristigen
tendenziellen Senkung von Netzausbaukosten in den vorgela-
gerten Netzen und der damit einhergehenden Verringerung
der Gesamtnetzkosten - sind keine Tatbestandsvoraussetzung
fiir den Anspruch auf vermiedene Netzentgelte (BGH, a.a.O.,
Rn. 20). Der Frage, ob die dezentrale Einspeisung mittel- oder
langfTistig tatsdchlich zu einer Kostensenkung fiihrt, kommt
insoweit keine ausschlaggebende Bedeutung zu (BGH, eben-
da). Dies bedeutet zugleich, dass ein Anspruch auf vermiedene
Netzentgelte nach § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV nicht allein
auf die Erwigung gestiitzt werden kann, eine bestimmte Form
der Einspeisung fiihre tatsdchlich zu einer Netzentlastung auf
der vorgelagerten Ebene, da die tatsdchlichen Auswirkungen
der Einspeisung von Energie auf die vorgelagerte Netzebene
keine ausschlaggebende Bedeutung fiir die Frage haben, ob
dem Grunde nach ein Anspruch auf die Subvention nach § 18
Abs. 1 StromNEV besteht (BGH, a.a. 0., Rn. 21, 29).

2.3.3. Fiir eine Vergleichbarkeit von Stromspeichern mit Er-
zeugungsanlagen in Bezug auf deren Erzeugungskomponente
und damit fiir eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz 1
StromNEV spricht dariiber hinaus, dass in § 3 Nr. 1 EEG 2021
(vormals § 5 Nr. 1 EEG 2014 bzw. EEG 2017) Einrichtungen,
die zwischengespeicherte Energie, die ausschlieBlich aus er-
neuerbaren Energien oder Grubengas stammt, aufnehmen
und in elektrische Energie umwandeln, als ,Anlagen® im Sin-
ne des EEG und damit als Anlagen, die Strom aus erneuerba-
ren Energien erzeugen, qualifiziert werden (Drerup/Bourwieg,
ER 2016, 197 [200]; Schneider/Kirch, RdE 2016, 165 [166/
167]; zur Anlagenfiktion fiir Stromspeicher vgl. etwa BeckOK
EEG/von Oppen, 11. Ed., Stand: 16.11.2020, § 3 Nr. 1 Rn. 23 f,;
Schumacher, in: BerlKommEnR, a.a. 0., § 3 EEG Rn. 28). Aus
§ 19 Abs. 3 Satz 1 EEG 2021 folgt iiberdies, dass ein Anspruch
auf Forderung nach Absatz 1 auch besteht, wenn der Strom
vor der Einspeisung zwischengespeichert worden ist (BeckOK
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EEG/Wiemer, a.a.0., § 19 Rn. 45f.), wihrend § 19 Abs. 2 EEG
2021 statuiert, dass ein Anspruch auf Férderung nach Absatz 1
nur besteht, soweit der Anlagenbetreiber fiir den Strom kein
vermiedenes Netzentgelt nach § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV in
Anspruch nimmt (vgl. auch § 18 Abs. 1 Satz 4 Nr.1 Strom-
NEV; BeckOK EEG/Wiemer, a.a. 0., § 19 Rn. 43 f.). Daraus er-
gibt sich, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber offenbar
davon ausgeht, dass jedenfalls bezogen auf den Anwendungs-
bereich des Erneuerbare-Energien-Gesetzes auch die Betreiber
von Speichern einen Anspruch auf vermiedene Netzentgelte
gemaB § 18 Abs. 1 Satz 1 StromNEV haben kénnen.

Entsprechendes ergibt sich - wiederum bezogen auf den An-
wendungsbereich des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (vgl. § 1
InnAusV) - aus der Innovationsausschreibungsverordnung
(InnAusV). GemaB § 8 Abs. 1 InnAusV haben Betreiber von
Anlagen oder Anlagenkombinationen, die einen Zuschlag
nach dieser Verordnung erhalten haben, fiir den in diesen
Anlagen oder Anlagenkombinationen erzeugten Strom gegen
den Netzbetreiber einen Anspruch auf die fixe Marktpramie.
§ 8 Abs. 3 InnAusV sieht vor, dass der Anspruch nach Absatz 1
nur besteht, soweit der Betreiber fiir den Strom kein vermie-
denes Netzentgelt nach § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV in An-
spruch nimmt. GeméaB § 2 Nr. 1 lit. b) InnAusV werden ,,Anla-
genkombinationen® u.a. als Zusammenschluss von Anlagen
mit Einrichtungen definiert, die zwischengespeicherte Energie,
die ausschlieBlich aus erneuerbaren Energien stammt, aufneh-
men und in elektrische Energie umwandeln. Dabei geht es um
Betreiber von Anlagenkombinationen aus Solar- oder Wind-
anlagen mit Speichern, Blockheizkraftwerken oder anderen
EEG-Erzeugern.

2.4. Der streitgegenstandliche Batteriespeicher erfiillt {iberdies
das Merkmal der ,Dezentralitdt"”.

Tatbestandsvoraussetzung des § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV
ist nicht allein, dass der Betreiber einer Erzeugungsanlage
elektrische Energie in ein Netz der 6ffentlichen Versorgung
einspeist, sondern es muss sich zudem um eine dezentrale
Einspeisung handeln. Hierbei handelt es sich um ein eigen-
standiges Tatbestandsmerkmal (Senat, Beschl. v. 11.09.2019 -
VI-3 Kart 804/18 [V], Juris Rn. 37 ff.; dazu auch BGH, Beschl.
v. 27.10.2020 - EnVR 70/19, Juris Rn. 25). Dessen Vorausset-
zungen sind vorliegend erfiillt.

2.4.1. GemaB der Legaldefinition in § 3 Nr. 11 EnWG handelt
es sich bei einer ,dezentralen Erzeugungsanlage” um eine an
das Verteilernetz angeschlossene, verbrauchs- und lastnahe
Erzeugungsanlage. Vom Anlagentypus der sonstigen (zentra-
len) Erzeugungsanlage, der indes vom Gesetz- bzw. Verord-
nungsgeber nicht verwendet wird, unterscheiden sich dezen-
trale Erzeugungsanlagen dadurch, dass sie nicht in Ubertra-
gungs- und Fernleitungsnetze einspeisen (BGH, Beschl. v.
27.10.2020 - EnVR 70/19, Juris Rn.25; vgl. auch Boesche,
in: BerlKommEnR, a.a.0., § 3 EnWG Rn. 37).

Der Batteriespeicher ist ausschlieBlich an das von der Be-
schwerdefiihrerin betriebene Verteilernetz (vgl. § 3 Nr.37
EnWG) angeschlossen, aus dem er Strom entnimmt, aber auch
einspeist. Weitere Netzanschliisse existieren nicht. Speist eine
Erzeugungsanlage nimlich auch in ein Ubertragungsnetz
(Hochstspannungsnetz) ein, handelt es sich nicht um eine de-
zentrale Erzeugungsanlage (Senat, Beschl. v. 11.09.2019 -
VI-3 Kart 804/18 [V], Juris Rn.31 ff.; bestitigt durch BGH,
a.a.0., Rn. 15f1f.).

2.4.2. Der Batteriespeicher erfiillt auch das Merkmal der ,Ver-
brauchs- und Lastnihe*.

Die Wortsemantik und die Entstehungsgeschichte dieser Tat-
bestandsanforderung, aber auch die Funktion dezentraler Er-
zeugung sprechen dafiir, das Merkmal ,verbrauchs- und last-
nah“ in § 3 Nr. 11 EnWG (bereits) dann zu bejahen, wenn eine

an das Verteilernetz angeschlossene Erzeugungsanlage oder
einer solchen in analoger Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz 1
StromNEV gleichzustellende Anlage in rdumlicher Ndhe zu
Letztverbrauchern gelegen ist und diese aufgrund der Anla-
gendimensionierung zudem eine relativ geringe Erzeugungs-
kapazitit aufweist (kleine Anlage mit begrenzter Leistungsfi-
higkeit), so dass typischerweise davon ausgegangen werden
kann, dass der erzeugte und in das Netz eingespeiste Strom
von den in der ndheren Umgebung angeschlossenen Strom-
verbrauchern verbraucht wird. Der Zweck der Stromerzeugung
ist insoweit ohne Belang. Entgegen der Ansicht der Beschwer-
defiihrerin ist es insoweit nicht erforderlich, dass die Anlage
und damit auch der streitgegenstindliche Batteriespeicher tat-
sichlich der lokalen Versorgung dient bzw. Strom fiir den
lokalen Bedarf produziert.

2.4.2.1. Dem in § 3 Nr. 11 EnWG enthaltenen Erfordernis der
,verbrauchs- und lastnahen* Erzeugung kommt eine eigen-
stindige Regelungswirkung zu. Eine dezentrale Erzeugungs-
anlage liegt nur vor, wenn neben dem (ausschlieflichen) An-
schluss an ein Verteilernetz auch diese Voraussetzung erfiillt
ist (Senat, Beschl. v. 11.09.2019 - VI-3 Kart 804/18 [V], Juris
Rn. 38; vgl. auch BGH, Beschl. v. 27.10.2020 - EnVR 70/19,
Juris Rn.25). Was unter einer ,verbrauchs- und lastnahen®
Anlage zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber nicht weiter spe-
zifiziert (BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a.0., § 3 Nr.11 Rn. 3;
Theobald, in: Theobald/Kiihling, a.a.0., § 3 EnWG Rn. 69).
Dies ist im Wege der Auslegung zu ermitteln.

Der von der Beschlusskammer (vgl. BA, S. 17) insoweit erfolgte
Rekurs auf § 21 Abs.2 Nr. 1 lit.a) EEG 2021 und das dortige
Kriterium der ,unmittelbaren raumlichen Nihe* ist dafiir indes
schon deswegen nicht geeignet, weil sich aus dem Merkmal
der ,Unmittelbarkeit“~ anders als gem&B § 3 Nr. 11 EnWG -
das Erfordernis einer qualifizierten Nihebeziehung im Sinne
einer engen Beziehung zwischen Erzeugungsstitte und Ver-
brauchsort ergibt (vgl. BeckOK EEG/Boewe, 11. Ed., Stand:
16.11.2020, § 21 Rn. 34; Schulz, in: BerlKkKommEnR, a. a. 0.,
§ 21 Rn. 44 ff., 62 ff. - jeweils m.w.N., auch zur Gegenan-
sicht). Hinzu kommt der abweichende Regelungszweck des
§ 21 EEG 2021 (vgl. dazu Schlacke/Kréger, in: Theobald/Kiih-
ling, a.a.0., § 21 EEG 2017 Rn. 1 ff.).

2.4.2.1.1. Die Einfiigung in § 3 Nr. 11 EnWG geht vermutlich
zuriick auf eine entsprechende Stellungnahme des Verbands
kommunaler Unternehmen (VKU) im Rahmen der Sachver-
stindigenanhorung des Gesetzgebungsverfahrens (Theobald,
in: Theobald/Kiihling, a.a. 0., § 3 EnWG Rn. 69 m. Fn. 4). Da-
rin wies der VKU ausdriicklich auf die Vorteile hin, die mit der
Nutzung dezentraler Erzeugungsanlagen verbunden sind
(VKU, Ausschuss-Drs. 15(9)1511, S.28; Theobald, in: Theo-
bald/Kiihling, a.a.0., § 3 EnWG Rn. 73). Er betonte, dass in
fritheren Netzzugangsmodellen der Verbrauchsnihe dezentra-
ler Erzeugung durch entfernungsabhingige Entgelte fiir die
Netznutzung Rechnung getragen worden sei. Seit der Einfiih-
rung des Handelspunktkonzepts, in dem jeglicher Strom so
behandelt werde, als wiirde er in der Hochstspannung erzeugt,
sei dieser Vorteil den dezentralen Erzeugungsanlagen syste-
matisch entzogen worden. Der VKU forderte daher u. a., die
Stromnetzentgeltverordnung so auszugestalten, dass die Re-
gelungen der Anlage 6 der Verbindevereinbarung II plus, die
als Kompensation die Zahlung vermiedener Netzentgelte vor-
sah (s.o. B. II. 2.2.5.1.), vollstandig in diese tiberfiihrt wiirden
(VKU, Ausschuss-Drs. 15(9)1511, S. 28).

2.4.2.1.2. Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu § 3 Nr. 11
EnWG sollte die Formulierung lediglich das ,Gewollte klar-
stellen” (vgl. BT-Drs. 15/5268, S. 117). Damit wird das Merk-
mal der ,Dezentralitdt in § 3 Nr. 11 EnWG durch die Adjek-
tive ,verbrauchs- und lastnah“ konkretisiert (BGH, Beschl. v.
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27.10.2020 - EnVR 70/19, Rn.25; Senat, Beschl. wv.

11.09.2019 - VI-3 Kart 804/18 [V], Juris Rn. 37).

Der Begriff der ,Ndhe“ wird im allgemeinen Sprachgebrauch
vor allem in rdumlicher Hinsicht verwendet, um eine geringe
rdumliche Entfernung, Nachbarschaft oder unmittelbare Um-
gebung zu bezeichnen, wobei rdumlich im allgemeinen
Sprachgebrauch gebietsbezogen zu verstehen ist (Schulz, in:
BerlKommEnR, a.a.0., § 21 EEG Rn.45 m.w.N.). Das Wort
,hahe“ oder ,nah" bedeutet in rdumlicher, zeitlicher, aber auch
abstrakter Hinsicht eine geringe Entfernung (vgl. https://www.
duden.de/rechtschreibung/nahe_naechst_zukuenftig; letzter
Zugriff am 28.01.2022). In Bildungen mit Substantiven kann
das Suffix ,-nah* zum Ausdruck bringen, dass sich der in
Bezug genommene oder beschriebene Gegenstand in der Nihe
von etwas oder dicht an etwas befindet, dass etwas an jeman-
den oder an etwas ausgerichtet bzw. orientiert ist oder dass
eine Person oder Sache in enger Beziehung zu jemandem, et-
was steht oder jemandem, etwas dhnelt (vgl. https://www.dud
en.de/rechtschreibung/_nah; letzter Zugriff am 28.01.2022).
Wobei der letzten Alternative im hiesigen Kontext allerdings
keine Relevanz zukommt.

Unter dezentraler Energieerzeugung/-versorgung wird im All-
gemeinen eine Energiebereitstellung durch eine kleine Anlage
in Verbrauchsnéhe verstanden. Die Begriffsdefinition hat also
eine geografische und eine quantitative Komponente. Die An-
lagen stehen unmittelbar dort, wo die Energie gebraucht und
verbraucht wird. Die Leistungsfihigkeit der Stromerzeugungs-
anlagen ist in der Regel nur auf die Deckung des Energiebedarfs
der unmittelbar oder in der niheren Umgebung angeschlosse-
nen Stromverbraucher ausgelegt. Eine wesentliche KenngroBe
bildet bei dezentralen Energieinfrastrukturen die durchschnitt-
liche Transportentfernung, welche die verbrauchernahe Erzeu-
gung bzw. den erzeugernahen Verbrauch charakterisiert (vgl. ht
tps://de.wikipedia.org/wiki/Dezentrale_Stromerzeugung; https
:/[wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/dezentrale-energiev
ersorgung-53698; letzter Zugriff jeweils am 28.01.2022; ferner
Boesche, in: BerlKommEnR, § 3 Nr. 11 Rn. 36f.).

Aus dem Vorgenannten ist zu schlieBen, dass dem Merkmal
yverbrauchs- und lastnah” in jedem Fall ein rdumlicher Bezug
innewohnt, und zwar zum einen hinsichtlich der Lage der Er-
zeugungsanlage (kurze Entfernung zwischen Einspeisung und
Entnahme) und zum anderen hinsichtlich ihrer GroBe bzw.
Erzeugungskapazitit, die tiblicherweise so dimensioniert ist,
dass der erzeugte Strom auch vor Ort bzw. in der niheren
Umgebung verbraucht werden kann.

2.4.2.1.3. Die Relevanz des rdumlichen Bezugs in Bezug auf
die Lage, aber auch die GréBe der Anlage spiegelt sich auch in
der Entstehungsgeschichte des § 18 StromNEV wider. Histo-
risch steht die Einfiihrung der vermiedenen Netzentgelte in
engem Zusammenhang mit der Einfithrung des sog. ,transak-
tionsunabhingigen Punktmodells“ (vgl. § 15 Abs.1 Satz 1
StromNEV), wonach das zu zahlende Entgelt nicht mehr -
wie vor der Liberalisierung des Strommarkts - von der tat-
sdchlichen ,Durchleitung®, d.h. der rdumlichen Entfernung
zwischen Ein- und Ausspeisung, abhingig ist (System der
Kostenwilzung geméaB § 14 Abs. 1 StromNEV). Bis dahin hat-
ten dezentrale Erzeugungsanlagen im Verhéltnis zu Erzeu-
gungsanlagen auf der Hochstspannungsebene den Vorteil,
dass die Entfernung zwischen Einspeise- und Entnahmepunkt
und damit auch das zu zahlende Durchleitungsentgelt geringer
waren. Die Einfiihrung eines Entgelts fiir dezentrale Erzeu-
gungsanalgen beruhte insoweit auf der Uberlegung, dass last-
nahe dezentrale Erzeugungsanlagen in diesem Modell nicht
mehr durch eine hierdurch bewirkte Netzkostenersparnis, son-
dern nur noch aufgrund des Elektrizititspreises mit GroBkraft-
werken konkurrieren kénnten. Durch die Zahlung eines Ent-
gelts fiir die dezentrale Einspeisung sollte der dadurch ent-

standene Wettbewerbsnachteil ausgeglichen und die Konkur-
renzfahigkeit dezentraler Erzeugungsanlagen erhalten werden.
Die vermiedenen Netzentgelte sollten die hdheren spezifischen
Kosten fiir die dezentrale Erzeugung kompensieren, die aus der
geringeren GroBe der Kraftwerke sowie den von einer lastna-
hen Erzeugung verursachten Strukturnachteilen resultieren.
Aus diesem Grund wurde in der Verbdndevereinbarung II
das Institut der Zahlung vermiedener Netzentgelte fiir die ver-
brauchsnahe, dezentrale Erzeugung etabliert und dieses
schlieBlich auch in die StromNEV iibernommen (zum Ganzen
Petermann, EWeRK 2016, 185 [186]; Mohr, in: BerlIKommEnR,
a.a.0., § 18 Strom-NEV Rn. 2, 5 m.w.N.; vgl. auch Senat,
Beschl. v. 11.09.2019 - VI-3 Kart 804/18 [V], Juris Rn.42).
Die Berechnung der vermiedenen Netznutzungsentgelte orien-
tiert sich folgerichtig in ihrer H6he an den Kosten, die fiir den
Transport von der Héchstspannungsebene zuriick zu der dem
Kraftwerk vorgelagerten Netzebene berechnet wiirden (Mohr,
in: BerlKommEnR, a.a.0., § 18 StromNEV Rn. 2; vgl. auch
Senat, a.a.0., Rn.42). Es wird die vor Ort erzeugte und ver-
brauchte Strommenge hinsichtlich der Netzentgeltkosten mit
den Netzentgelten verglichen, die vor Ort fiir die Ausspeisung
von Elektrizitdt aus der vorgelagerten Netz- oder Umspanne-
bene zu entrichten gewesen wire (,vermiedene Netzentgelte®;
BT-Drs. 18/11528, S. 12).

2.4.2.1.4. Laut Bundesgerichtshof wird durch die Einfiigung
des Merkmals ,verbrauchs- und lastnah® in § 3 Nr. 11 EnWG
zudem verdeutlicht, dass dezentrale Erzeugungsanlagen auch
in ihrer Funktion zu betrachten sind (BGH, Beschl. v.
27.10.2020 - EnVR 70/19, Juris Rn. 25). Die Nennung dezen-
traler Erzeugungsanlagen in § 14 Abs.2 Satz 1 EnWG in der
bis zum 26.07.2021 geltenden Fassung (nunmehr § 14d Abs. 5
Satz 1 EnWG) zeigt, dass die Nutzung dezentraler Erzeugungs-
anlagen einen unndétigen Ausbau des Verteilernetzes vermei-
den soll (Theobald, in: Theobald/Kiihling, a.a.0., § 3 EnWG
Rn. 72; BeckOK EnWG/Pfeiffer, a.a. 0., § 3 Nr. 11 Rn. 2; Senat,
a.a. 0., Rn. 33; vgl. auch BGH, a.a. 0., Rn. 25). Hiernach sind
bei der Planung des Verteilernetzausbaus auch die Auswirkun-
gen dezentraler Erzeugungsanlagen zu berticksichtigen. Durch
diese Zielbestimmung soll sichergestellt werden, dass ein Aus-
bau des Verteilernetzes dort vermieden wird, wo Engpésse
durch dezentrale Versorgungsanlagen abgefangen werden
kénnen (BT-Drs.15/3917, S.57; BeckOK EnWG/Pfeiffer,
a.a.0., § 3 Nr. 11 Rn. 2; Schex, in: Kment, a.a.0., § 3 Rn. 19;
ferner Hartmann/Weise, in: Theobald/Kiihling, a.a.O0., § 14
EnWG Rn. 40, 42f.; Konig, in: BerlKommEnR, a.a.0., § 14
EnWG Rn.32ff.). Die Nachfolgeregelung in § 14d Abs.5
EnWG entspricht inhaltlich der Vorgangerregelung in § 14
Abs. 2 EnWG (vgl. BT-Drs. 19/27453, S. 103).

Der Vorteil einer dezentralen Erzeugung bzw. verbrauchs- und
lastnahen Einspeisung besteht darin, dass im Grundsatz fiir
den Energietransport nicht mehr sdmtliche Netzebenen in An-
spruch genommen werden miissen, sondern lediglich die Netz-
ebenen, die fiir den Transport von der Erzeugungsanlage zum
Verbraucher tatsidchlich erforderlich sind. Um diesen Vorteil,
der sich (auch) in der Vergiitung vermiedener Netzentgelte
nach § 18 StromNEV niederschldgt, nicht zu ,verwéssern®,
wurde die Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 11 EnWG um die
Adjektive ,verbrauchs- und lastnah® ergidnzt und konkreti-
siert. Denn nur in diesem Fall werden durch die dezentrale
Einspeisung Netzkosten durch die vermiedene Netznutzung
erspart (BGH, Beschl. v. 27.10.2020 - EnVR 70/19, Juris
Rn. 25; Theobald, in: Theobald/Kiihling, a.a.0., § 3 EnWG
Rn.73; Schex, in: Kment, a.a.0., § 3 Rn. 19). Der von einer
dezentralen Erzeugungsanlage erzeugte Strom soll im Idealfall
in unmittelbarer Ndhe zu dem Ort, an dem er erzeugt wird,
auch verbraucht werden (Boesche, in: BerlKommEnR, a.a. 0.,
§ 3 EnWG Rn. 36; vgl. auch BT-Drs. 18/11528, S. 12). Denn
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nur bei einer kurzen Entfernung zwischen Erzeugungsanlage
und Letztverbraucher kann die dezentrale Erzeugung auch in
Bezug auf das Verteilernetz den ihr vom Gesetz- bzw. Verord-
nungsgeber zugeschriebenen (generellen) Kostensenkungsef-
fekt haben (BGH, a. a. 0., Rn. 25; Senat, Beschl. v. 11.09.2019 -
VI-3 Kart 804/18 [V], Juris Rn. 42 f.). Ob dies indes im Einzel-
nen tatsdchlich der Fall ist, spielt jedenfalls im Rahmen des
§ 18 StromNEV angesichts des pauschalierenden Ansatzes der
Vorschrift keine Rolle (BGH, a.a.O., Rn.23f.).

Dies gilt in gleicher Weise fiir die Frage, ob eine Erzeugungs-
anlage oder ein dieser im Wege der Analogie gleichzustellen-
der Anlagentyp wie der Stromspeicher tatsdchlich eine lokale
Versorgungsfunktion wahrnimmt, d.h. die Stromeinspeisung
der Deckung des lokalen Energiebedarfs dient bzw. hierauf
ausgerichtet ist. Dezentrale Erzeugungsanlagen dienen zwar
tiblicherweise der lokalen Versorgung. Der Nachweis, dass
dem tatséchlich so ist und die Energieeinspeisung ausschlieB3-
lich zu diesem Zweck erfolgt, ist indes nicht erforderlich und
keine Voraussetzung fiir die Bejahung des Tatbestandsmerk-
mals der ,Verbrauchs- und Lastnidhe* (a. A. wohl Boesche, in:
BerlKommEnR, a.a.0., § 3 EnWG Rn.37; vgl. auch Heller-
mann, in: Britz/Hellermann/Hermes, a.a. 0., § 3 Rn. 24). Aus-
reichend ist insoweit vielmehr, dass sich in der niheren Um-
gebung der Anlage Letztverbraucher befinden, die den in das
Anschlussnetz (Verteilernetz) eingespeisten Strom verbrau-
chen konnen, und zum anderen, dass die Anlage von ihrer
GroBe und Leistungsfahigkeit so dimensioniert ist, dass ein
lokaler Verbrauch typischerweise mdéglich, zumindest nicht
ausgeschlossen erscheint und somit ein (Riick-)Transport tiber
hohere Netzebenen entfillt. Die Anlage muss indes nicht auf
die lokale Stromversorgung ausgerichtet sein bzw. (allein)
diesem Zweck dienen. Das Erfordernis einer derartigen
Zweckbindung der Energieerzeugung kann der Wortbedeu-
tung der Adjektive ,verbrauchs- und lastnah“ nicht - jeden-
falls nicht in der erforderlichen Deutlichkeit - entnommen
werden.

Das Erfordernis einer (streng) nutzungsbezogenen Betrachtung
kann auch der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
27.10.2020 (EnVR 70/19) nicht entnommen werden. Zwar
wird dort zur Konkretisierung des Merkmals der ,, Verbrauchs-
und Lastndhe” die Funktion dezentraler Erzeugungsanlagen in
den Blick genommen; das Erfordernis einer lokalen Versor-
gungsfunktion im Sinne einer zwingenden Voraussetzung
fiir das Vorliegen einer dezentralen Erzeugungsanlage wird
damit indes nicht verbunden (vgl. BGH, a.a. 0., Rn. 25). Hitte
der Gesetzgeber im Rahmen des § 3 Nr. 11 EnWG dem mit der
Einspeisung bzw. Energieerzeugung verfolgten Zweck eine
derart tragende Bedeutung fiir die Einstufung einer Erzeu-
gungsanlage als dezentral beimessen wollen, wire zu erwarten
gewesen, dass er dies auch in der Formulierung der Legalde-
finition entsprechend zum Ausdruck gebracht hétte. Die An-
nahme eines entsprechenden Erfordernisses lieBe sich im Ub-
rigen auch nur schwer mit der Aussage des Gesetzgebers ver-
einbaren, mit der Aufnahme der Adjektive ,verbrauchs- und
lastnah” lediglich das Gewollte klarstellen zu wollen (vgl. BT-
Drs. 15/5268, S. 117).

Soweit die Ausfithrungen des Senats in den Entscheidungen
vom 30.11.2016 (VI-3 Kart 112/15 [V], Juris Rn.38) und
11.09.2019 (VI-3 Kart 804/18 [V], Juris Rn. 39 f.), zur ,lokalen
Versorgungsfunktion“ dezentraler Erzeugungsanlagen inso-
weit gegebenenfalls ein anderes Verstindnis des Merkmals
~verbrauchs- und lastnah“ in § 3 Nr. 11 EnWG erzeugt haben
sollten, wird hieran nicht mehr festgehalten. Zumal es darauf
in den genannten Entscheidungen ohnehin nicht entschei-
dungserheblich ankam, da es jeweils bereits am Erfordernis
des (ausschlieBlichen) Anschlusses der Erzeugungsanlage an
ein Verteilernetz fehlte.

2.4.2.2. Unter Beriicksichtigung dieser MaBgaben ist das
Merkmal der ,Verbrauchs- und Lastnidhe” in Bezug auf den
streitgegensténdlichen Batteriespeicher als erfiillt anzusehen.

2.4.2.2.1. Der Batteriespeicher ist in ausreichender rdumlicher
Néhe zu Letztverbrauchern gelegen. Die weitere Beteiligte hat
vorgetragen, dass der Speicher an die zum ca. 10 km entfern-
ten Umspannwerk ... filhrende Mittelspannungsleitung ange-
schlossen ist, an die auch die Ortschaften ..., ... und ... an-
geschlossen sind und dies durch Vorlage einer Netzanschluss-
karte (Anlage ... 3) konkretisiert (vgl. SS. v. 18.10.2021, S. 2 f.
sowie v. 27.11.2021, S. 5). Die Ortlichkeiten befinden sich mit
ca. 3 km Luftlinie (...), 5,14 km Luftlinie (...) und 5,83 km
Luftlinie (...) in ausreichender Nihe zum Speicherstandort.
Dies gilt - entsprechend dem Vortrag der weiteren Beteiligten —
auch noch fiir die vom Umspannwerk ... abgehenden und an-
kommenden Mittelspannungsanschliisse zur Stromversorgung
der Ortschaften ... (ca. 9,71 km), ... (ca. 5,85 km) und ... (ca.
7 km). Anderes mag allenfalls fiir die rdumlich weiter entfernt
liegenden Ortschaften ... (ca. 14,18 km), ... (ca. 14,37 km) und
... (ca. 17,36 km) gelten. Dass die lokalen Verbraucher nicht
direkt an die Mittelspannung, sondern an die Niederspannung
angeschlossen sind, ist insoweit unerheblich.

Die Beschwerdefiihrerin ist diesem Vorbringen der weiteren
Beteiligten nicht erheblich entgegengetreten. Ihr Bestreiten be-
schrinkt sich vielmehr darauf, in Abrede zu stellen, dass der
von dem Batteriespeicher erzeugte Strom tatséchlich der Ver-
sorgung (Belieferung) der Letztverbraucher der Einwohner und
(Gewerbe-)Betriebe der Ortschaften ..., ... und ... dient (vgl.
SS. v. 27.10.2021, S.4). Auf eine dahingehende (ausschlieB-
liche) Zweckrichtung der Einspeisung kommt es jedoch - wie
ausgefiihrt — nicht an, so dass es auch keine Rolle spielt, dass
der von dem Batteriespeicher erzeugte Strom von der weiteren
Beteiligten - jedenfalls auch - zur Erbringung von System-
dienstleistungen, insbesondere von Primérregelleistung zur
Frequenzstabilisierung im Ubertragungsnetz, und damit zur
Sicherung der Stabilitidt des Elektrizitdtsversorgungssystems
und nicht zur Deckung eines lokalen Energiebedarfs verwen-
det wird. Eine weitere Sachverhaltsaufklarung war angesichts
dessen entbehrlich.

Der Batteriespeicher weist mit lediglich 5 MW - auch in Re-
lation zu dem in der N&he befindlichen Solarpark mit einer
installierten Leistung von 145 MWp - zudem eine verhéltnis-
méaBig geringe Erzeugungskapazitit auf, wobei dessen tat-
sdchliche Einspeiseleistung nach dem Vortrag der Beschwer-
defiihrerin aufgrund der Betriebsweise des Speichers noch
deutlich darunter liegen soll (vgl. etwa SS. v. 27.10.2021, S. 5).
Fiir die geringe Anlagendimensionierung spricht im Ubrigen
auch, dass der Batteriespeicher lediglich auf der Mittelspan-
nungsebene und damit einer unteren Netzebene an das Ver-
teilernetz der Beschwerdefiihrerin angeschlossen ist (vgl. auch
Booz, N&R 2018, 130 [131]). Vor diesem Hintergrund ist da-
von auszugehen, dass der von dem Batteriespeicher erzeugte
und in das Verteilernetz der Beschwerdefiihrerin eingespeiste
Strom - angesichts der begrenzten Leistungsfihigkeit der An-
lage bzw. der relativ geringen Energiemengen sowie der tat-
sichlichen (physikalischen) Wirkweise des Stroms (vgl. Booz,
NE&R 2018, 130 [131f)]) - in rdumlicher Nidhe zum Standort
des Speichers und damit lokal (regional) verbraucht werden
ykann“. Ob dem tatsachlich so ist, ist - wie ausgefiihrt - ohne
Belang.

2.4.2.2.2. Ein anderes Ergebnis ergibt sich - entgegen der
Ansicht der Beschwerdefiihrerin - auch nicht aus der bemiih-
ten Analogie zu § 9 Abs.1 Nr. 3 lit. b) StromStG (vgl. SS. v.
22.03.2021, S.71.).

GeméiB § 9 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) StromStG ist Strom von der Steu-
er befreit, der in Anlagen mit einer elektrischen Nennleistung
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von bis zu 2 MW aus erneuerbaren Energietrdgern oder in
hocheffizienten KWK-Anlagen mit einer elektrischen Nenn-
leistung von bis zu 2 MW erzeugt wird und der von demjeni-
gen, der die Anlage betreibt oder betreiben ldsst, an Letztver-
braucher geleistet wird, die den Strom im rdumlichen Zusam-
menhang zu der Anlage entnehmen. Nach § 12b Abs.5
StromStV umfasst der ,rdumliche Zusammenhang® lediglich
Entnahmestellen, die in einem Radius von bis zu 4,5 km um
die jeweilige Stromerzeugungseinheit liegen (Mohlenkamp, in:
Mohlenkamp/Milewski, Energiesteuergesetz, Stromsteuerge-
setz, 2. Aufl., § 9 StromStG Rn. 68).

Bei § 9 Abs. 1 Nr. 3 lit.b) StromStG handelt es sich um einen
Befreiungstatbestand von der Stromsteuer, mit dem nach dem
Willen des Gesetzgebers die objektbezogene und dezentrale
Stromversorgung geférdert werden soll (BT-Drs. 14/2044,
S.11; Jatzke, in: Leingirtner, Besteuerung der Landwirte,
Werkstand: 41. EL Oktober 2021, Kap. 122 Rn. 15). Privilegiert
werden insoweit die Betreiber von Kleinanlagen. Eine solche
Begrenzung auf Anlagen mit einer maximalen Nennleistung
von 2 MW ist § 3 Nr. 11 EnWG bzw. § 18 Abs. 1 Satz 1 Strom-
NEV indes nicht zu entnehmen. Der Anwendungsbereich wird
insofern vielmehr durch das Merkmal der ,Dezentralitit” be-
stimmt ohne eine explizite Begrenzung auf Klein- oder Kleinst-
anlagen. Im Ubrigen verlangt § 9 Abs. 1 Nr. 3 lit.b) StromStG -
anders als § 3 Nr. 11 EnWG bzw. § 18 StromNEV bereits nach
seinem Wortlaut den Nachweis, dass der Strom an Letztver-
braucher ,geleistet” wird, die den Strom im rdumlichen Zusam-
menhang zur Anlage entnehmen. Ein solches Erfordernis ist in
§ 3 Nr. 11 EnWG bzw. § 18 StromNEV nicht statuiert.

2.5. Die weiteren Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 StromNEV
fiir einen Anspruch auf Zahlung vermiedener Netzentgelte
sind ebenfalls zu bejahen. Der streitgegenstandliche Batterie-
speicher ist vor dem 01.01.2023 in Betrieb gegangen (vgl. § 18
Abs. 1 Satz 1 StromNEV). Die Einschrinkungen bzw. Aus-
schlussgriinde bei Anlagen mit volatiler Erzeugung (§ 18
Abs. 1 Satz 2 StromNEV) sowie bei anderweitiger Férderung
der Stromeinspeisung (§ 18 Abs. 1 Satz 4 StromNEV) liegen
nicht vor.

2.6. Dem Anspruch der weiteren Beteiligten auf Zahlung ver-
miedener Netzentgelte steht - entgegen der Ansicht der Be-
schwerdefiihrerin — auch nicht entgegen, dass sie gemif3 § 118
Abs.6 Satz 1, 3 EnWG als ,Anlage zur Speicherung elektri-
scher Energie” fiir einen Zeitraum von 20 Jahren ab Inbetrieb-
nahme hinsichtlich des Bezugs der zu speichernden elektri-
schen Energie von den Entgelten fiir den Netzzugang freige-
stellt ist.

2.6.1. Der Grund fiir die Netzentgeltbefreiung nach § 118
Abs. 6 EnWG besteht darin, dass der Gesetzgeber damit einen
wirtschaftlichen Anreiz fiir den von ihm als wiinschenswert
eingestuften Zubau weiterer Pumpspeicherkraftwerke und an-
derer Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie im Hin-
blick auf die zunehmende Einspeisung von Strom aus erneu-
erbaren Energien und deren Integration in das Stromversor-
gungssystem setzen wollte, um dadurch einen Beitrag zur
Netzstabilitéit zu leisten und mehr {iberschiissige Energie, z. B.
Strom aus volatiler Wind- oder Solarenergie, zu speichern
(vgl. BT-Drs. 16/12898, S.20; BT-Drs. 17/6072, S.97; Posser,
in: Kment, a.a.0., § 118 Rn. 8; BGH, Beschl. v. 20.06.2017 -
EnVR 24/16, Juris Rn. 18; eingehend Missling, in: Theobald/
Kihling, a.a.0., § 118 EnWG Rn. 11 ff. - jeweils m.w.N.).
Wenn sich der Gesetzgeber dazu entschlieft, dieses Ziel iiber
eine Befreiung der Speicher von den Netzentgelten zu foérdern,
wiirde diese Forderung indes konterkariert, wenn man Strom-
speichern wie dem streitgegenstindlichen Batteriespeicher un-
ter Verweis auf die Netzentgeltbefreiung ein Entgelt fiir die
dezentrale Einspeisung nach § 18 Abs.1 Satz 1 StromNEV
versagen wollte (Lehnert/Vollprecht, ZNER 2012, 356 [366]).

Des Weiteren bezieht sich die in § 118 Abs.6 Satz 1 EnWG
enthaltene Netzentgeltbefreiung nach ihrem Wortlaut explizit
lediglich auf den ,Bezug[-s] der zu speichernden elektrischen
Energie* (de Wyl/Weise/Blumenthal-Barby, RdE 2015, 507
[513]). Hinzu kommt, dass die Befreiung von den Netzentgel-
ten den geringeren Bezug von Energie aus den vorgelagerten
Netz- oder Umspannebenen im Moment der dezentralen Ein-
speisung, die ja den wesentlichen Grund fiir die Zahlung ver-
miedener Netzentgelte bildet (s. 0. B. II. 2.3.2.1.), nicht tangiert.
Die Netzentgeltbefreiung fiihrt nicht zur Senkung des indivi-
duellen Anteils an den nach § 18 Abs. 2 StromNEV zu ermit-
telnden vermiedenen Netzentgelten. Zwischen beiden Tatbe-
stinden besteht keine Wechselwirkung.

2.6.2. Die weitere Beteiligte muss sich - entgegen der Ansicht
der Beschwerdefiihrerin (SS. v. 22.03.2021, S.12f.) - auch
nicht zumindest die durch die Netzentgeltbefreiung nach
§ 118 Abs. 6 Satz 1, 3 EnWG bei der Beladung des Batterie-
speichers ersparten Kosten bzw. Netzentgelte anrechnen las-
sen. Entsprechendes ergibt sich insbesondere nicht aus § 18
Abs. 3 StromNEV.

2.6.2.1. Das in § 18 Abs.3 Satz 1 StromNEV enthaltene Kri-
terium der ,Sachgerechtigkeit” und das darin zum Ausdruck
kommende Ziel einer ,sachgerechten Kostenverteilung“ (BGH,
Beschl. v. 14.11.2017 - EnVR 41/16, Juris Rn. 33) bezieht sich
allein auf die durch die dezentrale Einspeisung nach § 18
Abs. 2 StromNEV ermittelten vermiedenen Kosten bzw. Ent-
gelte. Fiir weitergehende allgemeine Sachgerechtigkeitserwé-
gungen, wie sie von der Beschwerdefiihrerin angestellt wer-
den, ist insoweit kein Raum.

2.6.2.2. Etwas anderes ergibt sich - entgegen der Auffassung
der Beschwerdefiihrerin - auch nicht aus der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 14.11.2017 (EnVR 41/16, Juris) zur
Berticksichtigung von in Anspruch genommener Netzreserve-
kapazitit bei der Ermittlung der vermiedenen Netzentgelte.

Hiernach sind bei der Berechnung des Entgelts fiir die dezen-
trale Einspeisung nicht nur die finanziellen Vorteile zu be-
ricksichtigen, die einem Einspeiser durch die Bestellung von
Netzreservekapazitit zur Absicherung gegen den Ausfall de-
zentraler Erzeugungsanlagen entstehen, sondern es sind auch
die dafiir beim Netzbetreiber anfallenden Kosten in Ansatz zu
bringen mit der Folge, dass nur der Differenzbetrag das ver-
miedene Netzentgelt im Sinne von § 18 Abs. 1 Satz 1 Strom-
NEV darstellt (BGH, a. a. 0., Rn. 25ff., 29 ff,, 32 ff.). Im Unter-
schied zur Bestellung von Netzreservekapazitiat besteht zwi-
schen der Netzentgeltbefreiung nach § 118 Abs.6 Satz 1, 3
EnWG und der Berechnung der vermiedenen Netzentgelte
nach § 18 Abs.2 und Abs.3 StromNEV kein unmittelbarer
Zusammenhang. Die Buchung von Netzreservekapazitit zur
Absicherung gegen den Ausfall dezentraler Erzeugungsanla-
gen betrifft dagegen konkret die Ermittlung der Entgelte fiir
dezentrale Einspeisung. Die (berechtigte) Inanspruchnahme
von Netzreservekapazitit fithrt dazu, dass eine (physikalische)
Lastspitze nicht abrechnungsrelevant wird (Lange/Weise, IR
2014, 146 [148f.]). Wird Netzreservekapazitit gebucht, ist
als maximale Bezugslast im Sinne von § 18 Abs.2 Satz 5
StromNEV nicht der héchste gemessene physikalische Leis-
tungswert anzusehen, sondern der Maximalwert, der unter
Berticksichtigung der bestellten Reservekapazitét fiir die Be-
rechnung der Entgelte fiir die Nutzung des vorgelagerten Net-
zes mafBgeblich ist (BGH, a.a. 0., Rn.30). Vor diesem Hinter-
grund erscheint es denn auch folgerichtig und sachgerecht,
den Betreibern der dezentralen Erzeugungsanlage, nicht nur
die (finanziellen) Vorteile der Bestellung von Netzreserveka-
pazitit zugutekommen zu lassen, sondern sie im Rahmen der
Ermittlung der Héhe der vermiedenen Netzentgelte auch mit
den hierfiir anfallenden Kosten zu belasten (BGH, a.a.O.,
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Rn.31ff). Dies gilt fiir die Netzentgeltbefreiung nach § 118
Abs. 6 Satz 1, 3 EnWG nicht in gleicher Weise.

[..]
D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof
gegen diese Entscheidung zugelassen, weil die streitgegen-
stindlichen Fragen grundsitzliche Bedeutung haben (§ 86
Abs. 2 Nr. 1 EnWG).

Kein zivilrechtlicher Nachbarrechtsschutz ge-
gen Windenergieanlagen (hier: Infraschall-
beeintrichtigungen) nach rechtskriftiger Ab-
lehnung der verwaltungsrechtlichen Nachbar-
klage

OLG Hamm, U. v. 26.04.2022 - 1-24 U 1/20 -, vorgehend
LG Paderborn, U. v. 11.11.2019 - 30 172/19

§3 Abs.1,§5 Abs.1 Nr.1,§14 S.1,S.2, §22 Abs. 1
BImSchG; § 823 Abs. 2, § 906 Abs. 1, § 1004 Abs. 1 BGB;
Nr.3.2.1, 3.2.2 TA Lirm; § 42 Abs.2 § 121 Nr. 1 VwGO

1. Die materielle Rechtskraft eines gegen die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung gerichtlichen verwaltungs-
gerichtlichen Urteils bindet andere Gerichte in einer Weise,
dass der im Verwaltungsprozess unterlegene Kldger daran
gehindert ist, gegen den seinerzeit beigeladenen Inhaber der
Genehmigung nunmehr zivilrechtlich auf Unterlassung oder
Schadensersatz vorzugehen (unter Verweis auf BGH, Urteil
vom 27.11.2020 - V ZR 121/19).

2. Das gilt auch dann, wenn das Verwaltungsgericht die
Klage wegen offensichtlicher Unbegriindetheit als unzulis-
sig abgewiesen hat.

3. Die vom Antragsteller eines Storungsbeseitigungsan-
spruchs nach § 1004 BGB zu beweisende Beeintrichtigung
seines Grundstiicks muss ein bemerkbares MindestmaB3 an
Intensitit erreichen. Ein solches liegt namentlich bei Infra-
schalleinwirkungen durch weiter entfernt stehende WEA re-
gelmiBig nicht vor. Sollte man vor diesem Hintergrund dem
Anspruchsgegner den Beweis der Unschidlichkeit im Sinne
einer Unwesentlichkeit eines jeden physikalisch existenten
Phianomens auferlegen, wiirde das eine wirtschaftliche Nut-
zung von Grundstiicken jedenfalls im Rahmen von § 906
Abs. 1 S.1 BGB praktisch unmdéglich machen.

(Leitsdatze der Redaktion)

Zum Sachverhalt:

L

Der Kldger verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen
angeblicher Beeintrachtigungen der Nutzung seines Grund-
stiicks durch mehrere von der Beklagten betriebene Windener-
gieanlagen.

Der Klager ist Eigentiimer eines Grundstiicks, auf dem er ein
Wohnhaus bewohnt und einen Pensionsbetrieb fiihrt.

Die Beklagte betreibt seit dem Jahr 2018 auf Grundstiicken der
Gemeinde B. auf einer im Flichennutzungsplan ausgewiese-
nen Windvorrangfliche sieben Windenergieanlagen des Typs
»E. E-115" mit einer Gesamthohe von jeweils 206,94 Metern
und einem Rotordurchmesser von 115 m, die sich in einer

Entfernung von mindestens 2,321 km vom klégerischen
Grundstiick befinden.

Diese Anlagen waren vom Kreis P. am 27.12.2016 immissions-
schutzrechtlich genehmigt worden.

Der Antrag des Kldgers auf vorldufigen Rechtsschutz hierge-
gen wurde durch das Verwaltungsgericht Minden mit Be-
schluss vom 07.08.2017 abgelehnt, die Beschwerde des Kl4-
gers hiergegen wurde durch das Oberverwaltungsgericht fiir
das Land NRW mit Beschluss vom 30.01.2018 rechtskréaftig
zuriickgewiesen.

Der Kliger ging im Wege der Anfechtungsklage (11 K 928/17
VG Minden) gegen den Kreis P. gegen diese Genehmigung vor.
Das Verwaltungsgericht Minden lud die Beklagte in diesem
Verfahren gemiB § 65 VwGO bei. Mit rechtskraftigem Urteil
vom 12.12.2018 wies das Verwaltungsgericht Minden die Kla-
ge ab. Zur Begriindung fiihrte es aus:

»... Die Klage hat keinen Erfolg.
Das Gericht lasst offen, ob sie zuldssig ist.

Dass und weshalb Infraschall bzw tieffrequenter Schall
oder eine optisch bedringende Wirkung der Anlagen
auch mit Blick auf die vom Kliger dazu formulierten
Beweisantrige keine Klagebefugnis begriinden kénnen,
folgt aus den Griinden des Beschlusses vom 11.12.2018.

Eine zur Klagebefugnis, § 42 Abs.2 VwGO, fithrende
mogliche Rechtsverletzung des Klagers ergibt sich allen-
falls unter dem Aspekt einer unzulédssigen Belastung sei-
nes Grundstiicks durch Larm.

Die Klage ist jedenfalls unbegriindet.

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom
27.12.2016 ist nicht in einer die subjektiven Rechte des
Kldgers verletzenden Weise rechtswidrig, § 113 Abs. 1
S.1 VwGO.

Insoweit wird zur Vermeidung entbehrlicher Wiederho-
lungen entsprechend § 117 Abs. 5 VwGO auf die Griinde
des Beschlusses im zugehorigen Eilverfahren 11 L 1196/
17 vom 04.08.2017 und des die Beschwerde des Klégers
hiergegen zuriickweisenden Beschlusses des Oberver-
waltungsgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 30.01.2018 - 8 B 1060/17- verwiesen. ...“

Der Klidger hat behauptet, unmittelbar nach Inbetriebnahme
der Anlagen seien bei ihm Krankheitssymptome aufgetreten,
die teilweise gravierend, teilweise nur Befindlichkeitsstorun-
gen seien, die psychische Befindlichkeit und korperliches
Wohlbefinden beeintrdchtigten. Er leide bei entsprechenden
Windrichtungen und Umgebungsbedingungen, die mehrmals
monatlich, aber auch taglich vorkommen koénnten, unter Sto-
rungen der Nachtruhe mit hiufigen Aufwachereignissen, teil-
weise Herzrasen, Druck auf den Ohren, vermehrten Kopf-
schmerzen, innerer Unruhe, Unausgeglichenheit und Midig-
keit. Bei ihm habe sich ein Zustand sténdiger Gereiztheit und
Erschopfung eingestellt. Auch mache er sich Sorgen wegen der
Langzeitfolgen ungesunden Schlafs und erhéhter Stressfakto-
ren wie etwa Bluthochdruck. Dadurch sei fiir ihn das eigene
Wohn- und Lebensumfeld unertrdglich geworden und sein
Pensionsbetrieb sei beeintrichtigt, da die Géste sich iiber die
Anlagen beschwerten.

Die Beeintrichtigung seines Grundstiicks sei wesentlich, da sie
zu gesundheitlichen Beeintrichtigungen fiihre, die er nicht
dulden miisse. Zudem liege eine wesentliche Eigentumsbeein-
trachtigung deswegen vor, weil ein verstindiger, auch andere
offentliche und private Belange beriicksichtigender Durch-
schnittsbenutzer seines Grundstiicks nicht tolerieren wiirde,
dass sein Umfeld von einer Storquelle beherrscht werde, die
die gesamte Lebens- und Aufenthaltsqualitit des privaten
Wohnhauses dominiere. Denn er sei gezwungen, seinen ge-
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samten Lebenswandel umzustellen, etwa die Fenster nachts
auch im Sommer zu schlieBen und die AuBenwohnbereiche
zu meiden. Der Betrieb der Anlage mache die Nutzung seines
Grundstiicks als privates Wohngrundstiick fiir einen Durch-
schnittsbetrachter unzumutbar und mindere die Attraktivitat
seines Pensionsbetriebes empfindlich.

Verursacht wiirden diese Auswirkungen durch die von den
Windenergieanlagen ausgehenden Infraschallimmissionen.
Dies belegten die zeitliche Koinzidenz zwischen Inbetriebnah-
me der Anlage und Auftreten der Beschwerden sowie der Um-
stand, dass sich die Beschwerden bei rdumlicher Entfernung
von den Anlagen linderten. Zudem triaten Auswirkungen wie
hier geschildert bei einer wesentlichen Gruppe der betroffenen
Bevolkerung regelmaBig auf und konnten daher schon aus
diesem Grunde dem Betrieb der Anlagen zugerechnet werden.

Es sei erwiesen, dass der von Windenergieanlagen ausgehende
Infraschall sich dadurch von sonstigem Infraschall unterschei-
de, dass er auf ganz bestimmten, diskreten Frequenzlinien auf-
trete, die durch den Rotordurchgang am Turm verursacht wiir-
den und die Fliigelharmonischen reprasentierten. Diese Wirk-
weise, die an mehreren Standorten durch Messungen bestatigt
worden sei, sei verallgemeinerungsfihig, da sie auf der gén-
gigen Rotorgrofe und der rotierenden Tétigkeit der Anlagen
beruhe. Auch fiir sein Grundstiick seien solche Einwirkungen
belegt. Der Infraschall trete im tiblichen Abstand zwischen den
Anlagen und Wohnhiusern von ca. 300 Metern bis 2 km mit
ganz erheblichen Schalldruckpegeln von mindestens 80-90 db
auf. Die groBere Entfernung seines Grundstiicks von den An-
lagen der Beklagten schlieBe eine wesentliche Belastung durch
Infraschall nicht aus, da die charakteristischen Infraschallim-
missionen von Windenergieanlagen bis zu einer Entfernung
von 15 km deutlich zu identifizieren seien und in Entfernun-
gen bis 6 km wesentliche Infraschallimmissionen auftreten
konnten, jedenfalls aber in Entfernungen von 2-2,5 km.

Aufgrund des Drucks, den die Infraschallwellen auf die Organe
austibten, die fiir das Gleichgewichtssystem von Bedeutung
seien, triten Symptome wie vertikaler Nystagmus, Schwin-
gungsgefiihl, Miidigkeit, Benommenheit, Apathie, Depressio-
nen, KonzentrationseinbuBen und Schwingungen der inneren
Organe auf, ebenso ein Anstieg des Blutdrucks und eine Herz-
ratenverdnderung. Besonders deutlich seien diese Phanomene
in umbauten Réumen festzustellen. Zudem entfalteten Infra-
schallimmissionen, die unterhalb der subjektiven Wahrneh-
mungsschwelle ldgen, pathologisch nachweisbare Auswirkun-
gen auf die Hirnaktivitét, die maBgeblich fiir die emotionale
und autonome Steuerung des Organismus sei.

Der Beweis, dass die von ihm geschilderten Beeintriachtigun-
gen durch den Betrieb der Windanlagen der Beklagten ausge-
16st wiirden, konne auch aufgrund der Schilderung der von
ihm benannten 74 Zeugen erbracht werden, bei denen die
gleichen Belédstigungen und gesundheitlichen Symptome seit
Aufnahme des Betriebs benachbarter Windriader bestiinden
und sich bei Entfernung von der Anlage linderten. [...]

Der Klager beantragt, unter Aufhebung des Urteils des Land-
gerichts Paderborn vom 11.11.2019, 3 0 172/19,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 20.000,00 € nebst Zinsen
in Hohe von fiinf Prozentpunkten {iber dem Basis-zinssatz seit
Rechtshiangigkeit zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte ihm zum Ersatz jedes wei-
teren ihm aus der Errichtung und dem Betrieb der mit Geneh-
migungsbescheid des Kreises Paderborn vom 27.12.2016,
Az.421 18-15-600 genehmigten sieben Windenergieanlagen
bereits entstandenen und zukiinftig noch entstehenden Scha-
dens verpflichtet ist;

3. hilfsweise im Falle der Ablehnung des Antrags zu 1): die
Beklagte zu verurteilen, die Anlagen ausschlieBlich so zu be-

treiben, dass Schallimmissionen im Infraschallbereich von
nicht mehr als 40 db (ungefiltert) auf das klagerische Grund-
stiick auftreffen.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurtickzuweisen. [...]

Der Senat hat den Kléger personlich angehort und Beweis er-
hoben durch Einholung eines schriftlichen Gutachtens des
Sachverstindigen B., der sein Gutachten zudem miindlich er-
lautert hat.

IL.

Aus den Griinden:

1) Die zuléssige Berufung ist unbegriindet; das Landgericht hat
die zulassige Klage zu Recht abgewiesen.

a) Der mit dem Klageantrag zu 1) geltend gemachte Anspruch
auf Schadensersatz in Hohe von 20.000 EUR besteht nicht.

aa) Er folgt nicht aus § 14 Satz 2 BImSchG, denn dem Kliger
steht der insoweit von § 14 Satz 1 BImSchG vorausgesetzte
privatrechtliche Anspruch zur Abwehr benachteiligender Ein-
wirkungen nicht, insbesondere nicht gemiB den §§ 1004
Abs. 1, 906 Abs. 1 BGB, zu. Der Kldger kann nicht mit Erfolg
geltend machen, dass von den in Streit stehenden Windener-
gieanlagen der Beklagten Einwirkungen in Form von akusti-
schen und optischen Immissionen und in Form von Infra-
schallimmissionen auf sein Grundstiick treffen, die dieses in
einer nach § 906 Abs. 1 BGB nicht zu duldenden Weise beein-
trachtigen.

(1) Der Klager kann bereits aufgrund des rechtskriftigen Ur-
teils des Verwaltungsgerichts Minden vom 12.12.2018 (1 1 K
928/17) im Verhiltnis zur Beklagten nicht mit der Behauptung
gehort werden, von den Windenergieanlagen der Beklagten
ginge eine Einwirkung aus, die eine grundsitzlich gemaif
§ 1004 Abs.1 BGB zu unterlassende Beeintrdchtigung seines
Grundstiicks darstellte.

(a) Das rechtskriftige Urteil des Verwaltungsgerichts Minden
vom 12.12.2018 bindet gemiB § 121 Nr.1 VwGO die Betei-
ligten, d. h., soweit hier von Interesse, den Klager, der auch im
verwaltungsgerichtlichen Prozess als Kliger aufgetreten ist
(vgl. § 63 Nr. 1 VwGO0), und die Beklagte, die im verwaltungs-
gerichtlichen Prozess beigeladen war (vgl. §§ 63 Nr.31, 65
VwGO). Die materielle Rechtskraft des Urteils bindet auch an-
dere Gerichte, einschlieBlich der Zivilgerichte in einem nach-
folgenden Zivilprozess, mithin auch den Senat (vgl. BGH, Ur-
teil vom 27.11 .2020 - V ZR 121/19, ZfBR 2021 155 Rn. 20;
BVerwG, Urteil vom 26.01.1996 - 8 C 19/94, NJW 1996, 2046
m.w.N.).

(b) Die Wirkung der Rechtskraft des Urteils ist nicht deshalb
eingeschrinkt, weil das Verwaltungsgericht ausweislich seiner
Urteilsbegriindung bereits Zweifel an der Klagebefugnis des
Klagers gemiB § 42 Abs.2 VwGO gehegt hat, weshalb dahin-
stehen kann, ob das Verwaltungsgericht die Klage als unzu-
lassig oder in der Sache als unbegriindet abweisen wollte.

(aa) Zwar geht der Bundesgerichtshof im Grundsatz von dem
Standpunkt aus, dass die rechtskriftige Verneinung einer Pro-
zessvoraussetzung nichts fiir die materielle Beurteilung des
entschiedenen Falles hergebe. Vielmehr erwachse allein die
Feststellung in Rechtskraft, dass fiir das konkrete Rechts-
schutzbegehren keine Sachentscheidung zugelassen sei; falle
das Prozesshindernis spiter weg, konne eine neue Klage an-
gebracht werden (vgl. BGH, Beschluss vom 17.01.2007 -
XII ZB 134/03, NJW-RR 2007, 578; Urteil vom 24.09.1986 -
7R 320/85, NJW 1987, 592; Urteil vom 06.03.1985 - IVb ZR
76/83, NJW 1985, 2535). Dieser Standpunkt wird auch von
dem Bundesverwaltungsgericht sowie von der herrschenden
Auffassung in der zivil- und verwaltungsprozessualen Litera-
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tur geteilt (vgl. BVerwG, Urteil vom 12.01.2012- 7 C 5/11,
NVwZ 2012, 1184; Beschluss vom 14.02.2011 - 7 B 49/101
NVwZ 201 1, 509; Gottwald in MiinchKommZPO, 6. Aufl.,
§ 322 Rn. 172 und 174; Musielak in Musielak/Voit, ZPO,
19. Aufl., § 322 Rn.44f.; Gruber in BeckOK ZPO, Stand:
01.03.2022, § 322 Rn.35; G. Vollkommer in Zoller, ZPO,
34. Aufl., § 322 Rn. 1 a; Gehle in Anders/Gehle, ZPO, 80. Aufl.,
§ 322 Rn. 35; Lindner in BeckOK VwGO, Stand: 01.10.2021,
§ 121 Rn.37; Rennert in Eyermann, VwGO, 15. Aufl,, § 121
Rn. 22; Peter Unruh in Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungs-
recht, 5. Aufl,, § 121 VwGO Rn.30; Clausing/Kimmel in
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand: 41. EL Juli 2021,
§ 121 VwGO Rn.91; Michael Kilian/Daniel Hissnauer in So-
dan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl.,, § 121 Rn.69; Bamberger in
wysk, VwGO, 3. Aufl., § 121 Rn. 15; Stuhlfauth in Bader/Fun-
ke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, VwGO, 8. Aufl., § 121
Rn. 15, jeweils m. w. N. zur Rechtsprechung). Auch der Senat
folgt dieser grundsétzlichen Auffassung.

(bb) Etwas anderes gilt aber fiir den Sonderfall, dass die Pro-
zessabweisung auf der Verneinung der von § 42 Abs. 2 VwGO
fiir die Anfechtungsklage vorausgesetzten Klagebefugnis be-
ruht. Wenn eine Anfechtungsklage abgewiesen wird, weil der
Klédger so offensichtlich nicht in seinen Rechten verletzt ist,
dass er nicht einmal die Voraussetzungen des § 42 Abs. 2
VwGO erfiillt, steht rechtskriftig fest, dass jedenfalls er nicht
die Verletzung von Rechten im Hinblick auf den angefochte-
nen Verwaltungsakt geltend machen kann. Weitere auf das
abgewiesene materielle Begehren gestiitzte prozessuale Mog-
lichkeiten sind dann ausgeschlossen (BVerwG, Urteil vom
10.04.1968 - IV C 160/65, NJW 1968, 1795; vgl. auch BGH,
vom 06.03.1985 - IVb ZR 76/83, NJW 1985, 2535 fiir eine
Prozessabweisung wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnis-
ses).

Dem steht auch das von dem Klédger ins Feld gefiihrte Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 07.08.2008 (7 C 7/08,
NVwZ 2009, 120) nicht entgegen. Dort heiBit es nach der Aus-
sage, dass die Entscheidung iiber eine Anfechtungsklage sich
nicht in dem Rechtsschluss erschopfe, dass der Verwaltungs-
akt rechtmifBig oder rechtswidrig sei, sondern die Feststellung
des Vorliegens oder Nichtvorliegens der Voraussetzungen der
unmittelbaren Ermichtigungsgrundlage umfasse, dass ,dies
nur dann nicht [gelte], wenn eine Anfechtungsklage wegen
Unzuléssigkeit oder wegen fehlender Rechtsverletzung des
Kliagers abgewiesen [werde]“ (Rn. 18). Damit ist lediglich ge-
meint, dass einem rechtskriftigen Urteil bei einer Klageabwei-
sung wegen fehlender Rechtsverletzung keine Aussage zur
RechtmiBigkeit des Verwaltungsakts entnommen werden
konne; fiir die Frage der rechtskriftigen Feststellung der feh-
lenden Rechtsverletzung als solcher gilt indes das oben Ge-
sagte.

(cc) Dies gilt auch im Verhiltnis zur Zivilgerichtsbarkeit.

Die Prozessabweisung wegen fehlender Klagebefugnis gemal
§ 42 Abs.2 VwGO findet im Zivilprozessrecht keine eigent-
liche Entsprechung; es handelt sich bei der Klagebefugnis als
Prozessvoraussetzung um ein Spezifikum des Verwaltungs-
prozesses (vgl. Wahl/Schiitz in Schoch/Schneider, Verwal-
tungsrecht, Stand: 41. EL Juli 2021, § 42 Abs.2 VwGO
Rn. 13 ff.). Vor dem Hintergrund aber, dass nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts fiir die Vorausset-
zungen der Klagebefugnis die Untersuchungsmaxime des S 86
VwGO nicht (uneingeschrinkt) gilt, vielmehr der Kliger im
Verwaltungsprozess seine Klagebefugnis im Einzelnen darle-
gen muss und die Klageabweisung erfolgt, wenn sich dem
Klagervortrag nicht mit hinreichender Substanz entnehmen
lasst, dass eine Rechtsverletzung moglich erscheint (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 20.07.1992 - 7 B 186/91, NVwZ
1993, 63; Schmidt-Kotters in BeckOK VwGO, Stand: 01

.10.201 91 § 42 Rn. 210 ff.; Breunig in BeckOK VwGO, Stand:
01.01.2022, § 86 Rn. 29; Happ in Eyermann, VwGO, 15. Aufl.,
§ 42 Rn. 119; vgl. zu den vertretenen Positionen hinsichtlich
des MaBes der erforderlichen Substantiierung Wahl/Schiitz in
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand: 41. EL Juli 2021,
§ 42 Abs.2 VwGO Rn. 65 ff.), lasst sich eine verwaltungsge-
richtliche Prozessabweisung wegen fehlender Klagebefugnis
aus zivilprozessualer Sicht als Sachabweisung wegen fehlen-
der Schliissigkeit des Klagevortrags deuten. Damit ldsst sich
die im Urteil vom 10.04.1968 (IV C 160/65, NJW 1968, 1795)
ausgesprochene Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
ohne weiteres auf den Zivilprozess iibertragen.

(c) Aufgrund der Rechtskraftwirkung des Urteils des Verwal-
tungsgerichts Minden vom 12.12.2018 ist im Verhiltnis der
Parteien davon auszugehen, dass eine Beeintrdachtigung des
klagerischen Grundstiicks aufgrund der behaupteten Infra-
schallimmissionen, die einen Unterlassungsanspruch geméaf
§§ 1004 Abs. 1, 906 Abs. 1 BGB begriinden konnten, nicht ge-
geben ist.

(aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der
Senat folgt, erwachsen bei einem klageabweisenden Urteil
auch die tragenden Griinde des Urteils in materieller Rechts-
kraft, da nur sie Aufschluss dariiber geben, weshalb ein gel-
tend gemachter Anspruch verneint (oder bejaht) wurde (vgl.
BGH, Urteil vom 27.11.2020 - V ZR 121/19, ZfBR 2021, 155
Rn.21; vom 07.02.1992 - V ZR 246/90, NJW 1992, 1384;
BVerwG, Urteil vom 07.08.2008 - 7 C 7/08, NVwZ 2009, 120
Rn. 16 ff.; Lindner in BeckOK VwGO, Stand: 01.10.2021, § 121
Rn. 38; Clausing/Kimmel in Schoch/Schneider, Verwaltungs-
recht, Stand: 41. EL Juli 2021, § 121 VwGO Rn. 80; Gottwald
in MinchKommZPOI 6. Aufl., § 322 Rn. 88; Gruber in BeckOK
ZPO0, Stand: 01.03.2022, § 322 Rn. 43).

(bb) Dies zu Grunde gelegt ist mit dem Urteil des Verwaltungs-
gerichts Minden rechtskriftig festgestellt, dass eine Beein-
trachtigung materieller Rechte des Kligers aufgrund des Be-
triebs der in Streit stehenden Windenergieanlagen unter allen
Gesichtspunkten offensichtlich ausgeschlossen ist; der Senat
muss seiner Entscheidung mithin zu Grunde legen, dass von
der Anlage auf das Grundstiick des Kldgers einwirkende Im-
missionen im Sinne der §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG in
Form von Infraschall nicht ausgehen.

a) Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dass wesent-
liche Gerduschimmissionen i. S. von § 906 Abs. 1 BGB iden-
tisch mit den erheblichen Gerduschbeldstigungen und damit
schéddlichen Umwelteinwirkungen i. S. von §§ 3 Abs. 1, 22
Abs.1 BImSchG sind (vgl. auch BVerwG, Urteil vom
29.04.1988 - 7 C 33/87, NJW 1988, 2396; Schulte/Michalk
in BeckOK Umweltrecht, Stand: 01.01.2022, § 3 BImSchG
Rn. 3; Thiel in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 96. EL
September 2021, § 3 BImSchG Rn.45; Jarass, BImSchgG,
13. Aufl,, § 3 Rn.24 und 54; vgl. auch Schmidt-Kétters in
BeckOK Umweltrecht, Stand: 01.10.2019, § 5 BImSchG
Rn. 13). Aufgrund der den Senat bindenden Feststellung des
Verwaltungsgerichts Minden hinsichtlich der Voraussetzun-
gen der §§ 3 Abs. 1 und 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG muss er seiner
Entscheidung daher auch zu Grunde legen, dass es jedenfalls
unter den sowohl vor dem Verwaltungsgericht Minden als
auch vor dem Senat geltend gemachten Gesichtspunkten an
einer wesentlichen Beeintrichtigung im Sinne von § 906
Abs. 1 BGB fehlt.

B) aa) Soweit die Kldgerseite diesbeziiglich die Auffassung ver-
treten hat, dass zwischen der o6ffentlich-rechtlichen und der
zivilrechtlichen Immissionsschutzregelung ein Unterschied
dahingehend bestehe, dass ein VerstoB3 gegen Grenzwerte etwa
der TA Liarm im Regime des BImSchG zwingend zu der An-
nahme einer erheblichen Beldstigung fiihren miisse, wahrend
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ein solcher VerstoB bei § 906 BGB die Wesentlichkeit nur in-
diziere und die Grenzwerte des Offentlichen Rechts ,nicht
blind angewendet” werden diirften, sodass eine Rechtskrafter-
streckung wegen des unterschiedlichen Bemessungsspielraums
nicht stattfinden koénne, verfangt das nicht.

BB) Es trifft zwar zu, dass bei § 906 BGB auf die Sichtweise
eines verstindigen Durchschnittsmenschen abzustellen ist und
offentlich-rechtliche Grenzwerte lediglich eine indizielle Be-
deutung haben (vgl. BGH, Urteil vom 26.10.2018 - V ZR 1 43/
17, NJW 2019, 773 Rn. 13; Urteil vom 20.11.1992 - V ZR 82/
91, NJW 1993, 925; Briickner in MiinchKommBGB, 8. Aufl.,,
§ 906 Rn. 21 und 73; Klimke in BeckOGK, Stand: 01.03.2022,
S 906 BGB Rn.83ff.; Fritzsche in BeckOK BGB, Stand:
01.02.2022, § 906 Rn. 38 ff.; Roth in Staudinger, BGB (2020),
§ 906 Rn. 177; Thiel in Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
Stand: 96. EL September 2021, § 3 BImSchG Rn. 45). Auf die
Sichtweise eines verstindigen Durchschnittsmenschen wird
allerdings auch bei der Beurteilung der Erheblichkeit der Um-
welteinwirkung im Sinne des § 3 Abs. 1 BImSchG abgestellt
(vgl. BVerwG, Urteil vom 07.05.1996 - 1 C 10/95, NVwZ 1997,
276; Urteil vom 07.10.1983 - 7 C 44/81, NJW 1984, 989; Thiel
in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 96. EL September
2021 1 § 3 BImSchG Rn. 48; Schulte/Michalk in BeckOK Um-
weltrecht, Stand: 01.01.2022, § 3 BImSchG Rn. 51; Schmidt-
Kotters in BeckOK Umweltrecht, Stand: 01 .10.2019, § 5
BImSchG Rn. 59). Nach Punkt 3.2.1 der TA Lirm sind deren
Immissionsrichtwerte dariiber hinaus auch in ihrem Regime
nur fiir den Regelfall entscheidend; Punkt 3.2.2 ldsst aus-
driicklich eine ergdnzende Priifung im Sonderfall zu, wenn
besondere Umstédnde vorliegen. Soweit der Kldger seine Klage
auf Beeintrachtigungen wegen Infraschallimmissionen stiitzt,
ist dariiber hinaus zu konstatieren, dass insoweit 6ffentlich-
rechtliche Grenzwerte {iberhaupt nicht normiert sind.

(d) Eine andere Beurteilung des Umfangs der Rechtskraftwir-
kung ist nicht wegen des Umstands erforderlich, dass es im
Rahmen von § 906 Abs.1 Satz 1 BGB der Beklagten als An-
spruchsgegnerin obliegt, die Unwesentlichkeit einer Einwir-
kung zu beweisen (vgl. BGH, Urteil vom 29.04.2020 -
VIIIZR 31/1 8, NJW 2020, 2884 Rn.69; Urteil vom
20.11.1992 - V ZR 82/91, NJW 1993, 925; Klimke in Beck-
0GK, Stand: 01.03.2022, § 906 BGB Rn. 419; Briickner in
MiinchKommBGB, 8. Aufl., § 906 Rn. 219), denn damit ist je-
denfalls keine solche Abweichung des BeurteilungsmaBstabs
im Verhéltnis zur verwaltungsgerichtlichen Kognition verbun-
den, dass eine Bindung der Beteiligten an das Urteil des Ver-
waltungsgerichts Minden in Frage zu stellen wire.

(aa) Dem Kliger als Anspruchsteller obliegt es im Rahmen
seines Unterlassungsanspruchs die Einwirkung bzw. die Be-
eintrachtigung seines Grundstiicks im Sinne von § 1004 Abs. 1
BGB zu beweisen. Beeintrichtigung ist dabei mehr als ein
physikalisch gegebenes, aber Kérper oder Sache letztlich nicht
beeinflussendes Phinomen; es muss sich vielmehr um einen
dem Inhalt des Eigentums widersprechenden, den Eigentiimer
Lstorenden oder ,beeintrachtigenden“ Zustand handeln (vgl.
BGH, Urteil vom 29.04.2020 - VIII ZR 31/18, NJW 2020, 2884
Rn. 69; Urteil vom 22.09.2000 - V ZR 443/99, NJW-RR 2001,
232; Herrier in Griineberg, 81. Aufl,, § 906 Rn. 4, 6; Klimke in
BeckOGK, Stand: 01.02.2022, § 906 BGB Rn. 68; Spohnheimer
ebenda § 1004 BGB Rn. 67 ff.; Fritzsche in BeckOK BGB,
Stand: 01.02.2022, S 1004 Rn.32ff.; Roth in Staudinger,
BGB (2020), § 906 Rn.116; Thole ebenda § 1004 Rn.40;
Briickner in MiinchKommBGB, 8. Aufl., § 906 Rn. 67; Raff
ebenda § 1004 Rn. 66). Die mithin von dem Klager zu bewei-
sende Beeintrichtigung muss ein bemerkbares MindestmaB an
Intensitit erreichen. Eine andere Sichtweise wiirde namentlich
in Féllen wie dem vorliegenden zu offenkundig unbilligen Er-
gebnissen flihren. Der Sachverstindige Dipl.-Ing. B. hat in

seiner Anhérung nimlich {iberzeugend erklért, dass davon
auszugehen sei, dass die rein physikalisch betrachtete Reich-
weite des von der Anlage der Beklagten erzeugten Infra-
schalls - wie jeder (Infra-)Schall - prinzipiell unbegrenzt seil
jedenfalls weit {iber die Entfernung zum klégerischen Grund-
stiick hinausreiche. Ein messtechnisch exakter Nachweis auch
nur des tatsdchlichen Vorhandenseins der von der Anlage der
Beklagten wverursachten Infraschalleinwirkungen auf das
Grundstiick des Kldgers sei aber, wie der Sachverstindige zu-
gleich nachvollziehbar und iiberzeugend bekundet hat, prak-
tisch ausgeschlossen. Wollte man vor diesem Hintergrund dem
Anspruchsgegner den Beweis der Unschidlichkeit im Sinne
einer Unwesentlichkeit eines jeden physikalisch existenten
Phénomens auferlegen, wiirde das eine wirtschaftliche Nut-
zung von Grundstiicken jedenfalls im Rahmen von § 906
Abs. 1 Satz 1 BGB praktisch unméglich machen.

(bb) Dieser den Klager treffenden Beweislast entspricht die ihm
im Rahmen des § 42 Abs.2 VwGO obliegende Darlegungslast.
Voraussetzung der Klagebefugnis gemiB § 42 Abs. 2 VwGO ist
namlich, dass aufgrund des Vortrags des Kldgers eine Verlet-
zung seiner Rechte durch den angefochtenen Verwaltungsakt
nicht offensichtlich und eindeutig nach jeder denkbaren Be-
trachtungsweise unméoglich erscheint (vgl. BVerwG, Urteil
vom 17.06.1993 - 3 C 3/89, NJW 1994, 1604; Beschluss vom
21.01.1993 - 4B 206/92, NVwZ 1993, 884; Urteil vom
10.04.1968 IV C 160/65, NJW 1968, 1795; Schmidt-Kotters
in BeckOK VwGO, Stand: 01.10.2019, § 42 Rn. 172; Happ in
Eyermann, VwGO, 15. Aufl,, § 42 Rn. 112). Die Verneinung
der Klagebefugnis durch das Verwaltungsgericht Minden in
seinem Urteil vom 12.12.2018 jedenfalls im Hinblick auf den
klagerseits im vorliegenden Verfahren allein ins Feld gefiihr-
ten Infraschall ldsst sich dies zu Grunde gelegt nur so verste-
hen, dass bereits eine Einwirkung im oben dargestellten Sin-
ne - rechtskriftig verneint worden ist.

(2) Vor diesem Hintergrund sei lediglich ergénzend ausgefiihrt,
dass nach dem Ergebnis der vom Senat durchgefiihrten Be-
weisaufnahme auch tatsdchlich viel dafiir spricht, dass von
den streitgegenstindlichen Anlagen der Beklagten keine we-
sentliche Beeintrachtigung auf das klagerische Grundstiick
einwirkt, die Klage mithin auch dann keinen Erfolg haben
konnte, wenn sie nicht bereits wegen der rechtskriftigen Fest-
stellungen des Verwaltungsgerichts Minden scheitern wiirde.

Der Sachverstindige hat nachvollziehbar und tiberzeugend er-
lautert, dass die Hauptschallquelle bei Windenergieanlage die
Blattspitzengerdusche seien, d.h. die Gerdusche, die die Spit-
zen der Rotorblétter erzeugten; diese ldgen in einem Frequenz-
bereich von 400-800 Hertz. Die Gerdusche, die die Blatter tiber
ihre Linge hinweg erzeugten, triten gegeniiber diesem deut-
lich stirkeren Gerdusch als untergeordnet zuriick. Zusétzlich
entstehe eine Frequenz im Infraschallbereich durch den Stro-
mungsabriss, der entstehe, wenn ein Rotorblatt am Turm der
Anlage vorbeiziehe; diese liege bei etwa 0,5 Hertz. Bei einer
rotierenden Anlage wie einer Windenergieanlage entstiinden
dariiber hinaus auch noch die ,Harmonischen* dieser genann-
ten Grundschwingung von 0,5 Hertz, d. h. Hertz, 1,5 Hertz, 2,0
Hertz etc., die auch ,Fliigelharmonische“ genannt wiirden. Bei
der héchsten Leistung von Anlagen des hier betroffenen Typs
(ENERCON E-115) hitten Messungen ergeben, dass bei 1 Hertz
ein linearer Schallleistungspegel von 125 dB vorliege, bei
400-800 Hertz liege dieser bei geschitzt 95 dB, bei 0,5 Hertz
bei etwa 130 dB.

Dieser Schall schwéche sich, so der Sachverstindige weiter,
mit zunehmender Entfernung ab, weshalb sich pro Verdopp-
lung der Entfernung der Pegel um 6 dB mindere und auf den
ersten 40 Metern Abstand eine geometrische Minderung des
Schalldruckpegels um 40 dB stattfinde. Ausgehend von 130 dB
Schalldruck bei 0,5 Hertz betrage der Schalldruckpegel in 40
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Metern Abstand also noch 90 dB, bei 80 m Abstand 84 dB, bei
160 Metern 78 dB, bei 320 Metern 72 dB, bei 640 Metern
66 dB, bei 1280 Metern 60 dB und bei 2560 Metern 54 dB.
Bei einer Entfernung von etwa 2 km von einer Windenergie-
anlage des betroffenen Typs komme nur noch ein Schalldruck
von etwa 57 dB bei einer Frequenz von 015 Hertz an.

Dieser Schalldruck sei mithin in einer Entfernung von etwa
2 km zu der Windenergieanlage ,,noch da“, kénne jedoch nicht
mehr gemessen werden. Dies gelte sowohl fiir die ,Grund-
schwingung® bei etwa Hertz, als auch fiir deren ,Harmo-
nische“. Denn der vom Wind und windinduzierten Gerduschen
hervorgerufene Schalldruck, der von einer Vielzahl sonstiger
Schallquellen ausgehe, sei messtechnisch so viel grofer als der
von der Windenergieanlage ausgegangene und bei einer Ent-
fernung von 2 km noch ankommende Schalldruck, dass die
von der Anlage ausgehende Schallwelle untergehe. Im Hin-
blick auf das klagerische Grundstiick sei zudem zu berticksich-
tigen, dass sich im direkten Umfeld des dortigen Gebidudes
weitere Gebdudegruppen befédnden, in Richtung der Wind-
energieanlagen Oberlandesgericht mindestens sieben weitere
Bauzeilen vorhanden seien und das Umfeld zudem Bewuchs
bzw. Baumreihen aufweise. Dariiber hinaus befinde sich west-
lich des Grundstiicks in einem Abstand von ca. 2.360 Metern
die Autobahn A33 und ostsiidostlich des Grundstiicks in
einem Abstand von weniger als 1000 m eine Biogasanlage
mit Blockheizkraftwerk- und Kiihleranlagen, weshalb im Um-
feld des klagerischen Gebdudes - neben den windinduzierten
Gerduschen - vielfaltige tieffrequente Fremdgerduscheinflisse
durch technische Anlagen auftrdten. Der Abstand des Grund-
stlicks des Kldgers zu den von der Beklagten betriebenen An-
lagen und die Gerduscheinwirkungen aus anderen Bereichen
im Umfeld seines Grundstiicks seien daher viel zu groB, als
dass von den Anlagen der Beklagten ausgehende akustische
Auffilligkeiten im Infraschallbereich aus dem Grundgeridusch
bei windiger Wetterlage heraus hor- oder fiihlbar sein konn-
ten.

Der derart ,iiberlagerte Schalldruck, der von der Windener-
gieanlage seinen Ursprung genommen habe, liege zudem, so
der Sachverstiandige weiter, in einer Entfernung von etwa
2 km zu der Anlage, d. h. im Bereich des kldgerischen Hauses,
deutlich unterhalb der Wahrnehmungsschwelle des Menschen,
d. h. unterhalb desjenigen Bereichs, in dem der Mensch Schall
bewusst wahrnehmen kénne. Diese Schwelle liege etwa fiir
Infraschall einer Frequenz von 10 Hz bei 95 dB, fiir Infraschall
einer Frequenz von 8 Hz bei 103 dB und bei einer Frequenz
von 1 Hz bei mindestens 125 dB, wobei Schwankungen auf-
grund individueller Sensitivitdt maximal um 5 dB stattfanden.
Angesichts der bereits dargestellten Abschwichung des
Schalls {iber lingere Abstinde miisste etwa im Frequenzbe-
reich von 1 Hz angesichts einer Wahrnehmungsschwelle des
Menschen von 125 dB in diesem Bereich bei einem Abstand
von 2.320 Metern zu der Anlage eine Schallleistung der An-
lage von 200 dB bestehen, um eine Wahrnehmung beim Men-
schen hervorzurufen. Eine derartige GréBenordnung sei tech-
nisch von einer Windenergieanlage nicht erreichbar, auch
nicht durch mehrere Windenergieanlagen; erreichbar sei fiir
eine Windenergieanlage im Bereich von 1 Hz allenfalls eine
Schallleistung von 119-129 dB, die sich beim Betrieb von
sieben Windenergieanlagen im ungiinstigsten Fall allenfalls
um 8 dB erhohen konne. Auch dieser Wert unterschreite die
flir eine menschliche Wahrnehmung erforderlichen Wette
noch um mehrere GréBenordnungen. Es sei daher, so der
Sachverstindige tiberzeugend weiter, physikalisch auszu-
schlieBen, dass durch die hier betroffenen Windenergieanla-
gen Schalldruckpegel in einem Abstand von 2.320 m im Infra-
schallbereich hervorgerufen werden kdnnten, die auch nur an-
nihernd im Bereich der Wahrnehmungsschwelle des Men-

schen ldgen. Infraschall unterhalb dieser Schwelle sei, so der
Sachverstidndige weiter, nach der bisherigen wissenschaft-
lichen Erkenntnis nicht in der Lage, den menschlichen Kérper
zu schidigen. Hinsichtlich dieser Einschitzung ist allerdings
zu beriicksichtigen, dass das Fachgebiet des Sachverstandigen
auf physikalischem und nicht auf biologisch/medizinischem
Gebiet liegt.

Soweit die Kligerseite gemeint hat, aus den - inzwischen in
Ubersetzung vorgelegten und im Auftrag des Klagervertreters
durchgefiihrten - Untersuchungen einer ,Aunio Group“ aus
Finnland ergebe sich eine gegenteilige Schlussfolgerung, hat
der Sachverstindige in seiner Anhorung durch den Senat eine
Aussagekraft dieser Untersuchungen iiberzeugend verneint.

Der Sachverstindige hat hierzu ausgefiihrt, er habe sich mit
diesen Messungen intensiv beschéftigt. Diese litten zuvorderst
an dem Makel, dass nicht mitgeteilt werde, wo die Messungen
durchgefiihrt worden seien, in welcher Weise bzw. mit welcher
Methode, in welchem Abstand zu welchen Anlagen gemessen
worden sei und wie viele Anlagen untersucht worden seien.
Auch enthielten die vorgelegten Unterlagen keine Informatio-
nen iiber die verwandten Messinstrumente. Auf eine entspre-
chende Nachfrage seinerseits bei der ,Aunio Group“ habe er
keine Antwort erhalten und es sei ihm nicht bekannt, dass die
,»Aunio Group“ die ausweislich der vorgelegten Unterlagen
von ihr angeblich entwickelten Gerdte zur Messung und Auf-
zeichnung von von Windkraftanlagen ausgehendem Infra-
schall tatsichlich auf den Markt gebracht hitte. Uber all diese
Unklarheiten hinaus wiesen die Messungen ausweislich der
vorgelegten Dokumentation mehrere massive Fehler auf, die
ihnen jede Aussagekraft ndhmen. Diese bestiinden einerseits
darin, dass es an jeglicher Erlduterung der vorgelegten farbi-
gen Darstellung der Messungen fehle, weshalb unklar bleibe,
welche Farbe welchem Pegel absolut entspreche und wie grof3
der relative Abstand zwischen den durch verschiedene Farben
dargestellten Pegel sei. Dartiber hinaus sei die Darstellung des
von einer Windenergieanlage ausgehenden Infraschalls unter
Berticksichtigung der Fliigelharmonischen der Grundfrequenz
nicht — wie hier - durch Vorgabe gleichbleibend breiter Berei-
che moglich, vielmehr hitten die dargestellten Linien der Flii-
gelharmonischen gegeniiber der Grundharmonischen breiter
werden miissen. Insbesondere aber habe die ,Aunio Group®,
wie die vorgelegten Erlduterungen der Messungen zeigten, bei
diesen keinen ,Aliasfilter” verwendet, der verhindere, dass ho-
he Frequenzanteile als niedrigere Frequenzen gespiegelt und
interpretiert wiirden. Dies stelle einen eklatanten Fehler dar,
der die Ergebnisse verfilsche.

Dass auf das kldgerische Grundstiick ein von den Anlagen der
Beklagten ausgehender Infraschall einwirken wiirde, der aus
dem ,Hintergrundrauschen“ anderer Infraschallquellen her-
ausragte und oberhalb der Wahrnehmungsschwelle des Men-
schen liage, hat die Beweisaufnahme mithin nicht ergeben. Ob
der Senat dennoch gehalten gewesen wire, ein biologisch-me-
dizinisches Gutachten zu der Frage einzuholen, ob Infraschall
unter der Wahrnehmungsschwelle in der hier beim Haus des
Klégers in Betracht kommenden, von der Windenergieanlage
der Beklagten stammenden Auspriagung geeignet ist, die
menschliche Gesundheit zu schidigen, erscheint zweifelhaft,
braucht aber wegen der rechtskriftigen verwaltungsgerichtli-
chen Entscheidung nicht entschieden zu werden.

bb) Aus den ausgefiihrten Griinden scheitert auch ein Scha-
densersatzanspruch des Kldgers gegen die Beklagte aus § 823
Abs.2 BGB i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG.

b) Die mit dem Klageantrag zu 2) begehrte Feststellung einer
weitergehenden Schadensersatzverpflichtung der Beklagten
scheidet ebenfalls aus.
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¢) Namliches gilt fiir das mit dem Klageantrag zu 3) hilfsweise
geltend gemachte Begehren zur Verurteilung der Beklagten
zur Vornahme bestimmter MaBnahmen zur Verhinderung
resp. Minderung der behaupteten Beeintriachtigungen. Es kann
dabei dahinstehen, ob die verlangten MaBnahmen sich in dem
von § 14 Satz 1 Hs. 2 BImSchG zugelassenen Rahmen halten;
jedenfalls fehlt es wie rechtskraftig entschieden ist an einer
wesentlichen Beeintriachtigung des kldgerischen Grundstiicks,
die Voraussetzung des Beseitigungs-/Unterlassungsanspruchs
aus § 1004 Abs. 1 BGB ist.

2) Die Entscheidung hinsichtlich der Kosten und der vorliu-
figen Vollstreckbarkeit folgen aus 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 71 1
ZPO.

Einstweiliger Unterlassungsanspruch gegen
angekiindigten Konzessionszuschlag

OLG Karlsruhe, U. v. 22.12.2021 - 6 U 177/21 Kart
(Verfahrensgang: LG Mannheim, U. v. 09.06.2021 -
14 0 66/21)

§§46 Abs.5 S. 1, 47 Abs. 2 EnWG

Nach der Auswahlentscheidung im Verfahren nach § 47
EnWG konnen nur Rechtsverletzungen im Rahmen der Aus-
wahlentscheidung geriigt werden, die aus der Information
nach § 46 Abs.5 Satz 1 EnWG erkennbar sind. Rechtsver-
letzungen, die bereits aufgrund der Bekanntmachung der
Ausgestaltung des Auswahlverfahrens mit den vorangegan-
genen Verfahrensbriefen erkennbar waren, miissen nach
§ 47 Abs. 2 EnWG innerhalb von 15 Kalendertagen ab deren
Zugang geriigt werden. Die in der vorangegangenen Stufe
riigharen Rechtsverletzungen konnen weder erstmals und
noch gar erneut in der nachfolgenden Stufe geltend gemacht
werden.

(amtl. Ls.)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
veroffentlicht.
[ZNERL2022-298-1]

Kein Anspruch eines Bodenschutzvereins auf
Anerkennung als Naturschutzvereinigung

BVerwG, U. v. 03.02.2022 - BVerwG 7 C 2.21 -, vorgehend
OVG Magdeburg, U. v. 20.05.2021 - 2 L 77/19 -, vorgehend
VG Halle, U. v. 18.06.2019 - 8 A 327/18 HAL

Art. 74 Abs. 1 Nr. 17, 18, 29, Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GG;
§ 3 Abs. 1 Satz 1 bis 3, § 8 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b und c, Nr. 2
UmwRG; § 1 Abs. 1 und 3 Nr.2, § 7 Abs. 1 Nr.2, § 63 Abs. 1,
§ 64 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG; § 2 Abs. 1 UVPG; § 1, § 2 Abs. 2
BBodSchG

1. Eine Vereinigung, die sich nach ihrem satzungsgemifBen
Aufgabenbereich auf den Schutz nur eines Naturgutes - wie
hier des Bodens - im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr.2 BNatSchG
konzentriert, kann - bei Vorliegen der iibrigen Vorausset-
zungen - als Naturschutzvereinigung anerkannt werden.

2. Voraussetzung fiir eine Anerkennung als Naturschutzver-
einigung gemiB § 3 Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2 UmwRG ist, dass

nach dem satzungsgemiBen Aufgabenbereich der Vereini-
gung die Forderung der Ziele des Naturschutzes und der
Landschaftspflege andere Ziele iiberwiegt.

(amtl. Ls.)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
veroffentlicht.
[ZNERL2022-298-2]

Bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit eines
Zwischenlagers fiir radioaktive Abfdlle im Ge-
werbegebiet

BVerwG, U. v. 25.01.2022 - BVerwG 4 C 2.20 -, vorgehend
VGH Kassel, U. v. 12.02.2020 - 3 A 505/18 -, vorgehend
VG Frankfurt am Main

§30, § 35 Abs. 1 Nr.7 BauGB; § 1 Abs.3 S.2, § 8 Abs. 1,
Abs.2 Nr. 1 BauNVO; § 5, § 7 AtEV; § 12 Abs. 1 Nr. 3
StrlSchG

Ein Zwischenlager fiir radioaktive Abfille aus kerntechni-
schen Anlagen ist in einem Gewerbegebiet (§ 8 BauNVO0)
bauplanungsrechtlich unzuléssig.

(amtl. Ls.)

Zum Sachverhalt:

I

[1] Die Beteiligten streiten tiber die bauplanungsrechtliche Zu-
lassigkeit eines Zwischenlagers fiir radioaktive Abfille in
einem Gewerbegebiet.

[2] Die Kligerin begehrt eine Baugenehmigung fiir den Umbau
und die Nutzungsinderung eines Lagergebiudes (Halle 15) in
ein Zwischenlager fiir radioaktive Abfille aus kerntechnischen
Anlagen. Die Abfille sind auf der Basis der ,Endlagerungs-
bedingungen Konrad“ konditioniert. Fiir die Lagerung sowie
Transport- und Umschlagvorginge hat die Kligerin eine
strahlenschutzrechtliche Genehmigung beantragt. Uber den
Antrag ist noch nicht entschieden.

[3] Das Vorhabengrundstiick liegt im Geltungsbereich des Be-
bauungsplans Nr.1102.01 ,Nord-Ost/Technologiepark” vom
7. Dezember 2009, der in der Fassung nach dem ersten ergin-
zenden Verfahren vom 25. September 2017 dem Urteil des
Berufungsgerichts zugrunde liegt. Nach einem zweiten ergén-
zenden Verfahren wurde der Bebauungsplan am 14. Dezember
2020 erneut beschlossen und mit Riickwirkung zum 13. Januar
2010 bekannt gemacht. Er setzt in allen Fassungen fiir das
Vorhabengrundstiick ein Gewerbegebiet fest.

[4] Die Beklagte lehnte den Bauantrag ab. Das Verwaltungs-
gericht gab der Klage statt; das Vorhaben sei im Gewerbege-
biet als Lagerhaus zuldssig. Der Verwaltungsgerichtshof hat
das Urteil gedndert und die Klage abgewiesen. Das Vorhaben
widerspreche dem Bebauungsplan, der ein Gewerbegebiet fest-
setze. Es handle sich weder um ein Lagerhaus noch um einen
nicht erheblich beldstigenden Gewerbebetrieb. Bei der baupla-
nungsrechtlichen Beurteilung miissten die von dem Zwischen-
lager ausgehenden Emissionen und Gefahren einschlieBlich
strahlenschutzrechtlicher Gesichtspunkte beriicksichtigt wer-
den. Ein Zwischenlager fiir radioaktive Abfdlle kénne - wie
sich unter anderem aus § 35 Abs.1 Nr.7 BauGB sowie den
atom- und strahlenschutzrechtlichen Vorschriften ergebe -
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aufgrund der davon ausgehenden besonderen Gefihrdungen
nicht in einem Gewerbegebiet angesiedelt werden.

[5] Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr Begehren weiter.
Die Annahme, ein Zwischenlager fiir radioaktive Abfille sei
erheblich beléstigend, konne nicht auf atom- oder strahlen-
schutzrechtliche Normen gestiitzt werden. Diese diirften im
Baugenehmigungsverfahren nicht gepriift werden. Der Privi-
legierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr.7 BauGB sei nicht
einschlagig. Ein baurechtlich relevantes Storpotenzial radio-
aktiver Abfille konne auch nicht aus einem allgemeinen Er-
fahrungssatz hergeleitet werden.

[6] Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.

Aus den Griinden:

I

[7] Die Revision ist unbegriindet. Das angefochtene Urteil ver-
stoBt nicht gegen revisibles Recht (§ 137 Abs. 1 VwGO).

[8] Der Verwaltungsgerichtshof hat zu Recht angenommen,
dass das Zwischenlager im Gewerbegebiet bauplanungsrecht-
lich unzuléssig und nicht genehmigungsfihig ist.

[9] 1. MaBgeblich fiir die Revisionsentscheidung ist der Bebau-
ungsplan Nr.1102.01 in der Fassung vom 14. Dezember
2020. Das Revisionsgericht hat Rechtsdnderungen, die wéh-
rend des Revisionsverfahrens eintreten, in gleichem Umfang
zu berticksichtigen wie die Vorinstanz, wenn sie jetzt entschie-
de. Weil eine Klage auf Erteilung einer Baugenehmigung nur
begriindet ist, wenn im Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung ein Genehmigungsanspruch besteht, miisste auch der
Verwaltungsgerichtshof die Anderungen des Bebauungsplans
Nr. 1102.01 berticksichtigen (BVerwG, Urteil vom 19. April
2012 - 4 C 10.11 - Buchholz 406.11 § 35 BauGB Nr. 386 Rn. 8
m.w.N.). An der Festsetzung eines Gewerbegebietes (§ 1
Abs. 3 Satz 2 i.V.m. § 8 BauNVO) hat indessen auch das zwei-
te ergidnzende Verfahren nichts gedndert. Einwiande gegen die
Wirksamkeit des Bebauungsplans in der aktuellen Fassung,
insbesondere gegen die Festsetzung ,Gewerbegebiet”, wurden
nicht erhoben.

[10] 2. Nach § 8 Abs. 1 BauNVO dienen Gewerbegebiete vor-
wiegend der Unterbringung von nicht erheblich belédstigenden
Gewerbebetrieben. Allgemein zuldssig sind gemaB § 8 Abs. 2
Nr. 1 BauNVO u. a. Gewerbebetriebe aller Art und Lagerhauser.

[11] a) Die Revision wendet sich gegen die Annahme des Be-
rufungsgerichts, das Vorhaben sei kein Lagerhaus. Ob dies
zutrifft, kann dahinstehen. Lagerhduser konnen zugleich Ge-
werbebetriebe im Sinne von § 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO sein (vgl.
BVerwG, Urteil vom 18. November 2001 - 4 C 18.00 - Buch-
holz 406.12 § 5 BauNVO Nr. 8 S. 6). Auch sie diirfen aber - wie
die Gewerbebetriebe aller Art — den in § 8 Abs.1 BauNVO
normierten Stoérgrad (,nicht erheblich beldstigend®) nicht
tiberschreiten (vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Juni 2021 -
4 CN 8.19 - ZfBR 2021, 874 Rn. 12).

[12] b) Das Zwischenlager fiir radioaktive Abfille ist kein
»nicht erheblich beldstigender” Betrieb.

[13] Ob ein Gewerbebetrieb erheblich belistigend ist, beurteilt
sich im Ausgangspunkt nach einer - eingeschrinkten - typi-
sierenden Betrachtungsweise (grundlegend BVerwG, Urteil
vom 3. Februar 1984 - 4 C 54.80 - BVerwGE 68, 342
<346 f.>; ferner BVerwG, Urteil vom 24. September 1992 -
7 C 7.92 - Buchholz 406.12 § 15 BauNVO Nr.22 S.11). Der
konkrete Betrieb ist als unzuléssig einzustufen, wenn Betriebe
seines Typs tiblicherweise fiir die Umgebung in diesem Sinne
erheblich belédstigend wirken; auf das MaB der konkret her-
vorgerufenen oder in Aussicht genommenen Storungen

kommt es grundsitzlich nicht an (vgl. BVerwG, Urteil vom
9. November 2021 - 4 C 5.20 - juris Rn. 10 m. w. N.).

[14] Fiir die typisierende Betrachtung des Storpotentials kann
die Normanwendung Erfahrungssitze heranziehen. Sie kann
sich aber auch auf normative Wertungen stiitzen, denen ihrer-
seits Tatsachenannahmen oder Gefahreneinschitzungen zu-
grunde liegen (vgl. BVerwG, Urteil vom 24. September 1992 -
7 C 7.92 - Buchholz 406.12 § 15 BauNVO Nr. 22 S. 13 f. sowie
Beschliisse vom 2. Februar 2000 - 4 B 87.99 - Buchholz
406.19 Nachbarschutz Nr. 163 S. 12 und vom 27. Juni 2018 -
4B 10.17 - Buchholz 406.12 § 6 BauNVO Nr. 19 Rn. 12).

[15] Ein Zwischenlager fiir radioaktive Abfille aus kerntech-
nischen Anlagen weist ein Gefahrenpotential auf, das den im
Gewerbegebiet zulédssigen Storgrad typischerweise {iberschrei-
tet. Diese Gefahreneinschitzung kann den einschldgigen
atom- und strahlenschutzrechtlichen Vorschriften entnommen
werden (aa) und kommt auch in § 35 Abs. 1 Nr. 7 BauGB zum
Ausdruck (bb).

[16] aa) Nach den auf die Betriebsbeschreibungen der Kliagerin
gestiitzten Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts sol-
len in Halle 15 fiir ca. zehn Jahre radioaktive Abfille aus kern-
technischen Anlagen gelagert werden, die auf der Basis der
,Endlagerungsbedingungen Konrad“ konditioniert sind (UA
juris Rn. 50). An diese nicht mit Verfahrensriigen angegriffe-
nen Feststellungen ist der Senat gebunden (§ 137 Abs.2
VwGO).

[17] Fiir den Umgang mit solchen Stoffen und ihre Entsorgung
haben der Gesetz- und Verordnungsgeber im Atom- und
Strahlenschutzrecht spezielle Regelungen getroffen (vgl. Ver-
ordnung tiber Anforderungen und Verfahren zur Entsorgung
radioaktiver Abfille <Atomrechtliche Entsorgungsverord-
nung - AtEV> vom 29. November 2018, BGBL. I S. 2071; Ge-
setz zum Schutz vor der schidlichen Wirkung ionisierender
Strahlung <Strahlenschutzgesetz - StrlSchG> vom 27. Juni
2017, BGBI. I S.1966). Die Atomrechtliche Entsorgungsver-
ordnung enthdlt u. a. Regelungen zu Anfall, Verbleib, Erfas-
sung, Behandlung, Verpackung, Abgabe und Empfang radio-
aktiver Abfille sowie sicherheitstechnischen Anforderungen
(8§ 1ff. AtEV). Nach § 5 Abs. 1 AtEV sind die Abfille an eine
Anlage des Bundes zur Sicherstellung und zur Endlagerung
radioaktiver Abfélle abzuliefern. Bis zu ihrem Abruf durch
die Bundesgesellschaft fiir Endlagerung miissen sie zwischen-
gelagert werden (§ 7 AtEV). Hierfiir bedarf es einer Genehmi-
gung nach § 12 Abs. 1 Nr.3 StrlSchG. Die Kldgerin hat eine
strahlenschutzrechtliche Genehmigung im Jahr 2005 - damals
noch nach § 7 Strahlenschutzverordnung a. F. — beantragt, der
Antrag ist noch nicht beschieden (UA juris Rn. 12, 27). Zu den
Genehmigungsvoraussetzungen gehoren u. a. die erforderliche
Fachkunde im Strahlenschutz, das notwendige Wissen und die
notwendigen Fertigkeiten im Hinblick auf die mégliche Strah-
lengefdhrdung und die anzuwendenden SchutzmaBnahmen
sowie Anforderungen an die Ausriistungen und den Schutz
gegen StormaBnahmen oder sonstige Einwirkungen Dritter
(vgl. § 13 StrlSchG).

[18] Diese Vorschriften kénnen zur sachgerechten Konkreti-
sierung des Begriffs ,nicht erheblich belédstigender Gewerbe-
betrieb* herangezogen werden. Thnen liegt die Annahme zu-
grunde, dass beim Umgang mit radioaktiven Abfillen aus
kerntechnischen Anlagen und ihrer Zwischenlagerung typi-
scherweise die Gefahr schidlicher Umwelteinwirkungen durch
ionisierende Strahlung fiir die Umgebung besteht. Sie kenn-
zeichnen ein anlagentypisches Gefahrenpotential, das auch
bauplanungsrechtlich unterstellt werden darf und muss; inso-
weit gilt nichts anderes als im Immissionsschutzrecht (vgl.
BVerwG, Urteil vom 24. September 1992 - 7 C 7.92 - Buch-
holz 406.12 § 15 BauNVO Nr.22 S.13f. und Beschluss vom
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2. Februar 2000 - 4 B 87.99 - Buchholz 406.19 Nachbarschutz
Nr. 163 S. 12).

[19] bb) Von einem anlagentypischen Gefahrenpotential, das
die Schwelle zur erheblichen Beldstigung tiberschreitet, geht
auch der Privilegierungstatbestand des § 35 Abs.1 Nr.7
BauGB aus.

[20] Nach dieser Vorschrift ist ein Vorhaben im AuBenbereich
privilegiert, wenn es der Erforschung, Entwicklung oder Nut-
zung der Kernenergie zu friedlichen Zwecken oder der Entsor-
gung radioaktiver Abfille dient, mit Ausnahme der Neuerrich-
tung von Anlagen zur Spaltung von Kernbrennstoffen zur
gewerblichen Erzeugung von Elektrizitit. Sie findet auch auf
Zwischenlager fiir radioaktive Abfille Anwendung, denn die
Zwischenlagerung dient deren Entsorgung (vgl. VGH Miin-
chen, Urteil vom 24. Mai 1984 - 2 B 83 A.850 - NVwZ 1984,
740; OVG Miinster, Urteil vom 22. Oktober 1987 - 21 A 330/
87 - NVwZ 1988, 554 <559>; VGH Mannheim, Urteil vom
22. Oktober 2002 - 3 S 1689/01 - juris Rn. 25 ff.; Diirr, in:
Briigelmann, BauGB, Bd.3, Stand Oktober 2021, §35
Rn. 132 f.; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 56; Sofker, in: Ernst/Zin-
kahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand August 2021,
§ 35 Rn. 59 h).

[21] § 35 Abs. 1 Nr.7 BauGB geht zuriick auf das sog. Wyhl-
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Dezember 1985 -
7 C 65.82 - (BVerwGE 72, 300) zu § 35 Abs. 1 Nr. 5 BBauG (in
der Fassung vom 18. August 1976, BGBL. I S.2221; vgl. § 35
Abs. 1 Nr. 4 BauGB). Danach sollten Kernkraftwerke wegen des
ihnen eigenen Gefahrenpotentials und im Hinblick auf die mit
ihrem Betrieb verbundenen Emissionen radioaktiver Stoffe
grundsitzlich im AuBenbereich ausgefiihrt werden; dafiir spre-
che auch das schon bei der atomrechtlichen Standortpriifung zu
beachtende Strahlenminimierungsgebot (a.a. 0. S.326). Der
Gesetzgeber hat das Urteil zum Anlass genommen, im Bauge-
setzbuch 1986 fiir Vorhaben, die der Erforschung, Entwicklung
oder Nutzung der Kernenergie zu friedlichen Zwecken oder der
Entsorgung radioaktiver Abfille dienen, einen eigenstédndigen
Privilegierungstatbestand im AuBenbereich zu schaffen (vgl.
BT-Drs. 10/5027 S.9, BT-Drs. 10/6166 S. 132). An der Privile-
gierung von Anlagen zur Entsorgung von Abfillen aus kern-
technischen Anlagen hat er auch nach dem sog. Atomausstieg
bei der Neufassung im Rahmen der Klimaschutz-Novelle
2011 festgehalten (vgl. BT-Drs. 17/6357 S. 3).

[22] Der Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 7 BauGB
tragt damit auch in der geltenden Fassung dem Strahlenmini-
mierungsgebot Rechnung, das zu den zentralen objektiv-
rechtlichen Grundsdtzen des Strahlenschutzrechts gehort. Es
gebietet, Strahlenexpositionen oder Kontaminationen auch
unterhalb der Grenzwerte so gering wie verniinftigerweise er-
reichbar zu halten (vgl. etwa § 8 Abs. 2 StrlSchG). Die Ansied-
lung der von § 35 Abs. 1 Nr.7 BauGB erfassten Anlagen im
AuBenbereich tragt dazu bei, die Expositionsrisiken der woh-
nenden und arbeitenden Bevolkerung so gering wie moglich
zu halten. Aus der Privilegierung eines Vorhabens im AuBen-
bereich folgt zwar nicht, dass es nicht durch férmliche Pla-
nung ermoglicht werden kénnte (vgl. BVerwG, Urteil vom
1. November 2018 - 4 C 5.17 - BVerwGE 163, 313 Rn. 11).
Auch bei einer Planung kidme aber fiir ein Zwischenlager fiir
radioaktive Abfille aus kerntechnischen Anlagen nur ein Bau-
gebiet in Betracht, in dem vorwiegend Betriebe mit erheb-
lichem Beladstigungspotential zul&ssig sind.

[23] 2. Selbststindige Ausfiihrungen zu einem (ungeschriebe-
nen) Tatbestandsmerkmal der Gebietsvertriglichkeit sind da-
nach nicht veranlasst (vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Mirz
2019 - 4 C 5.18 - Buchholz 406.12 § 4 BauNVO Nr. 21 Rn. 19).
Denn die Beschridnkung des § 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO auf nicht

erheblich beldstigende Gewerbebetriebe ergibt sich bereits aus
der vom Verordnungsgeber festgelegten Zweckbestimmung
fiir das Gewerbegebiet in § 8 Abs. 1 BauNVO.

[24] Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs.2 VwGO.

Erweiterung einer Abfallentsorgungsanlage
und Vogelschutzrichtlinie

BVerwG, U. v. 17.12.2021 - BVerwG 7 C 7.20 -, vorgehend
OVG Liineburg, U. v. 23.05.2019 - 7 KS 78/17

Art. 51, Art. 17 Abs. 1 GRCh; Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1,
Art. 4 Abs. 1 und 4 RL 2009/147/EG; Art. 6 Abs. 3 RL 92/43/
EWG; § 15 Abs. 2, § 35 Abs. 2, § 36 KrWG; § 20 Abs. 2, § 32
BNatSchG

1. Der Erfolg einer Versagungsgegenklage gegen die Ableh-
nung eines Planfeststellungsbeschlusses beurteilt sich nach
dem materiellen Recht, das im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz fiir das Ver-
pflichtungsbegehren gilt. Bei Rechtsinderungen, die nach
der letzten miindlichen Verhandlung oder Entscheidung in
der Tatsacheninstanz eintreten und die das Tatsachengericht
zu beriicksichtigen hitte, ist der Zeitpunkt der Entscheidung
in der Revisionsinstanz mafBgeblich.

2. Nach Abschluss des mitgliedstaatlichen Auswahl- und
Meldeverfahrens fiir europiische Vogelschutzgebiete be-
steht eine widerlegliche Vermutung, dass im Standardda-
tenbogen, die fiir die Gebietsauswahl und -meldung wert-
bestimmenden Vogelarten vollstindig und abschlieBend
aufgezihlt sind.

3. Die nachtrégliche Einstufung einer Vogelart als wertbe-
stimmend fiir ein bestimmtes Vogelschutzgebiet erfordert
nicht ein erneutes Meldeverfahren nach der Vogelschutz-
richtlinie mit einer Erginzung des Standarddatenbogens.

(amtl. Ls.)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
veroffentlicht.
[ZNERL2022-300-1]

Haselmaus und Windenergie

VGH Kassel, B. v. 11.05.2022 - 9 B 234/22.T

Art. 19 Abs. 4 GG; § 80 Abs. 5, § 80a Abs. 1 Nr.2, Abs. 3,

§ 152 Abs. 1 VwGO; § 7 Abs.2 Nr. 14 b), § 44 Abs. 1 Nr. 1,
Nr.3, § 44 Abs.5 S. 2 Nr. 1, Nr. 3 BNatSchG; Anh.IV RL 92/
43/EWG

Zur moglichen Verwirklichung des artenschutzrechtlichen
Totungsverbots (Haselmaus) durch die Rodung von Wur-
zelstubben zur Verwirklichung eines Windparks im Rein-
hardswald.

(Leitsatz der Redaktion)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
veroffentlicht.
[ZNERL2022-300-2]
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Verbandsklage gegen Windenergieanlagen;
artenschutzrechtliche Beurteilung; Anderung
der Streitwertpraxis

VGH Kassel, B. v. 31.03.2022 - 3 B 214/21.T

§ 63 BImSchG; § 7 Abs. 2, § 14, § 15 Abs. 5, § 18 Abs. 2 S. 1,
§44 Abs. 1 Nr. 1, § 44 Abs.5 S.2 Nr. 1 BNatSchG; Art. 12
Abs. 1 FFH-RL; Art19 Abs.4 S.1 GG; § 1 Abs.1S.1,§2
Abs. 1, § 3 UnwRG; §5, § 7, § 25 Abs. 2 UVPG; Art. 5 VRL;
§80 Abs.2 S.1 Nr.3; §80 Abs.2 S.1 Nr.4, § 80 Abs. 5
VwGO

1. Kann die Beurteilung der Behorde, das Totungsrisiko fiir
bestimmte Arten sei nicht signifikant erhoht, aufgrund un-
terschiedlicher fachlich fundierter Aussagen nicht ab-
schlieBend beurteilt werden, ist auch das Gericht nicht zu
weiteren Ermittlungen gezwungen.

2. Fehlt es in den einschligigen Fachkreisen und der ein-
schligigen Wissenschaft an allgemein anerkannten Maf-
stiben und Methoden fiir die fachliche Beurteilung, so ist
es dem Gericht erlaubt, seiner Entscheidung insoweit die
Einschitzung der Behorde zu der fachlichen Frage zu Grun-
de zu legen, wenn diese auch aus gerichtlicher Sicht plausi-
bel ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR
2523/13 -, [ZNER 2018, 527] juris Rdnr. 18 ff).

(amtl. Ls.)

3. Zur Anwendbarkeit des UMK-Signifikanzrahmens vom
11.12.2020 und der hessischen Verwaltungsvorschrift
L, HMUKLV/HMWEVW 2020 bei der artenschutzrechtlichen
Beurteilung von Windenergievorhaben.

4. Der Streitwert fiir eine (Verbands-)klage gegen eine
WEA-Genehmigung ist fiir jede WEA gesondert mit 15.000
Euro festzusetzen, in der Hohe aber auf 60.000 Euro fiir das
Hauptsacheverfahren entsprechend 30.000 Euro beim Eil-
verfahren begrenzt (Anderung der Senatsrechtsprechung in
Anlehnung an die Streitwertpraxis des OVG Miinster).

(Leitsétze der Redaktion)

Zum Sachverhalt:

L

Streitgegenstandlich ist das Eilrechtsschutzbegehren des An-
tragstellers gegen einen Genehmigungsbhescheid des Antrags-
gegners vom 10.12.2020, mit dem der Beigeladenen eine im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung fiir die Errichtung und
den Betrieb von sechs Windenergieanlagen vom Typ V.
V 162-5,4 MW mit einer Nabenhohe von 166 m, einem Rotor-
durchmesser von 162 m und einer Nennleistung von 5,4 MW,
einer Fundamenterh6hung von 3 m und damit einer Gesamt-
héhe von 250 m in Miinchhausen in den Gemarkungen N., M.
und W. erteilt worden ist.

Der Antragsteller hat gegen die Erteilung der Genehmigungen
am 11.01.2021 Klage zum Verwaltungsgericht Giefen erho-
ben. Zudem hat er am 22.12.2020 die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung seiner Klage beim Verwaltungsgericht
GieBen beantragt (1L 4396/20.GI). Mit Beschliissen vom
26.01.2021 hat das Verwaltungsgericht die Verfahren an den
Hessischen Verwaltungsgerichtshof verwiesen, wo sie die Ak-
tenzeichen 3 B 214/21.T bzw. 3 C 212/21.T erhalten haben.
[..]

II.

Aus den Griinden:

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
Klage gegen die Genehmigung der insgesamt sechs Windener-
gieanlagen mit Bescheid vom 10.12.2020 ist gemiB § 80
Abs.5 i.V.m. Abs.2 Nr.3 VwGO zuléssig, insbesondere hat
der Antragsteller fristgemalB Klage gegen die streitgegenstiand-
liche Genehmigung erhoben, die vor dem Senat unter dem
Aktenzeichen 3 C 212/21.T gefiihrt wird.

Der Antragsteller ist auch geméf § 42 Abs.2 VWGO i.V.m. § 2
Abs. 1 Satz 1 Umweltrechtsbehelfsgesetz - UmwRG - antrags-
befugt.

Da es sich bei ihm um eine anerkannte Vereinigung im Sinne
des § 3 des Gesetzes liber ergdnzende Vorschriften zu Rechts-
behelfen in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richt-
linie 2003/35/EG (Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz - UmwRG -)
i.d.F. vom 23.08.2017 (BGBI I 2017, 3290) handelt, richtet sich
seine Antragsbefugnis nach den Vorgaben des § 2 UmwRG,
dessen Voraussetzungen gegeben sind. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1
UmwRG kann eine nach § 3 UmwRG anerkannte inldndische
Vereinigung, ohne eine Verletzung im eigenen Recht geltend
machen zu miissen, Rechtsbehelfe nach MaBgabe der VwGO
gegen eine Entscheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG oder
deren Unterlassen einlegen, wenn die Vereinigung geltend
macht, dass eine Entscheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG
oder deren Unterlassen Rechtsvorschriften, die fiir die Ent-
scheidung von Bedeutung sein konnen, widerspricht,

1. geltend macht, in ihrem satzungsgemiBen Aufgabenbereich
der Forderung der Ziele des Umweltschutzes durch die Ent-
scheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG oder deren Unter-
lassen beriihrt zu sein, und

2. im Falle eines Verfahrens nach

a) § 1 Abs. 1 Nr.1 bis 2b UmwRG zur Beteiligung berechtigt
war;

b) § 1 Abs.1 Satz 1 Nr.4 UmwRG zur Beteiligung berechtigt
war und sie sich hierbei in der Sache gemifB den geltenden
Rechtsvorschriften geduBert hat oder ihr entgegen den gelten-
den Rechtsvorschriften keine Gelegenheit zur AuBerung gege-
ben worden ist.

Indem der Antragsteller einen Versto gegen natur- und ar-
tenschutzrechtliche Verbotsnormen beklagt, macht er im Sin-
ne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG geltend, die angegriffene Ent-
scheidung widerspreche Rechtsvorschriften, die fiir die Ent-
scheidung von Bedeutung sein kénnen. Es ist auch davon aus-
zugehen, dass er im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UmwRG
in seinem satzungsgeméiBen Aufgabenbereich der Férderung
der Ziele des Umweltschutzes beriihrt ist.

Der Antrag des Antragstellers auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung seiner Anfechtungsklage gegen die insge-
samt sechs Windenergieanlagen umfassenden Genehmigungs-
bescheide des Antragsgegners vom 10.12.2020 ist nicht be-
griindet.

Der Bundesgesetzgeber hat mit § 63 BImSchG i.d.F. vom
03.12.2020 angeordnet, dass Widerspruch und Anfechtungs-
klage eines Dritten gegen die Zulassung einer Windenergie-
anlage an Land mit einer Gesamth6éhe von mehr als 50 m
keine aufschiebende Wirkung haben und damit eine Regelung
nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr.3 VwGO geschaffen. In Fillen der
gesetzlichen Sofortvollzugsanordnung unterscheidet sich die
im einstweiligen Rechtsschutzverfahren vorzunehmende Inte-
ressenabwédgung von derjenigen einer behdrdlichen Anord-
nung der sofortigen Vollziehung. Wahrend im Anwendungs-
bereich von § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr.4 VwGO bei der Interessen-
abwigung die Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers fiir
die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen bedeutsam
wird, ist in den Féllen des § 80 Abs.2 Satz 1 Nrn.1 bis 3
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VwGO zu beachten, dass der Gesetzgeber selbst einen grund-
sitzlichen Vorrang des Vollziehungsinteresses angeordnet hat
und es deshalb besonderer Umstinde bedarf, um eine hiervon
abweichende Entscheidung zu rechtfertigen (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 10.10.2003 - 1 BvR 2025/03 -, juris Rdnr.21;
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 12.03.2021 -
7B 8/21 -, ZNER 2021, 209; juris Rdnr. 53). Die Folgen, die
sich fiir den einzelnen Antragsteller mit dem Sofortvollzug
verbinden, sind regelmiBig nur dann beachtlich, wenn sie
nicht schon als regelméBige Folge der gesetzlichen Anord-
nung des Sofortvollzugs in der gesetzgeberischen Grundent-
scheidung Beriicksichtigung gefunden haben (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 24.08.2011 - 1 BVR 1611/11 -, juris Rdnr. 13;
BVerfG, Beschluss vom 10.10.2003 - 1 BvR 2025/03 -, juris
Rdnr. 22).

Unter Beachtung dieser Grundsitze geht die von Seiten des
Senats in dem Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO anzustellen-
de Interessenabwigung zu Lasten des Antragstellers aus.

Entgegen der Auffassung des Antragstellers war die Durch-
fihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung nicht erforder-
lich und erweist sich nach der im einstweiligen Rechtsschutz-
verfahren gebotenen, aber auch ausreichenden summarischen
Priifung der Sach- und Rechtslage der angegriffene Genehmi-
gungsbescheid auch im Ubrigen als rechtmiBig.

Zunichst weist der Antragsgegner zu Recht auf den Umstand
hin, dass das UVPG hinsichtlich des streitgegensténdlichen
Vorhabens lediglich eine allgemeine Vorpriifung zur Feststel-
lung der UVP-Pflicht vorsieht. Nach Nr.1.6.1 der Anlage 1
zum UVPG ist erst ab zwanzig oder mehr Windenergieanlagen
eine obligatorische Umweltvertraglichkeitspriifung vorgese-
hen. Bei sechs Windenergieanlagen ist nach der Nr. 1.6.2 der
Anlage 1 zum UVPG lediglich eine Vorpriifung erforderlich,
wie es sich aus § 7 Abs. 1 Satz 1 UVPG ergibt. Nach § 7 Abs. 1
Satz 2 UVPG wird die allgemeine Vorpriifung als tiberschla-
gige Priifung unter Beriicksichtigung der in der Anlage 3 zum
UVPG aufgefiihrten Kriterien durchgefiihrt. Eine UVP-Pflicht
besteht nach § 7 Abs. 1 Satz 3 UVPG, wenn das Neuvorhaben
nach Einschédtzung der zustdndigen Behorde erhebliche nach-
teilige Umweltauswirkungen haben kann, die nach § 25 Abs. 2
UVPG bei der Zulassungsentscheidung zu beriicksichtigen wé-
ren. Entsprechend ihrer verfahrenslenkenden Funktion be-
schriankt sich die Vorpriifung entgegen der Auffassung des
Antragstellers in ihrer Priiftiefe auf eine tiberschligige Vor-
ausschau, die die eigentliche Umweltvertraglichkeitspriifung
nicht vorwegnehmen darf. Andererseits darf sich die Vorprii-
fung aber auch nicht in einer oberflichlichen Abschitzung
spekulativen Charakters erschépfen, sondern muss auf der
Grundlage geeigneter und ausreichender Informationen erfol-
gen. Bei der Frage, welche Unterlagen und Informationen als
geeignete Grundlage einer iiberschldgigen Priifung bendtigt
werden, kommt der Behorde ein Einschidtzungsspielraum zu
(Hess. VGH, Beschluss vom 21.10.2020 - 6 B 2381/20.T -, juris
Rdnr. 85 m.w.N.).

Unter Zugrundelegung dieses MaBstabes ist die Vorpriifung im
Sinne des § 7 UVPG nicht zu beanstanden. Der Antragsgegner
hat sie ausweislich des Vermerks durchgefiihrt, unter dem
05.08.2020 im Staatsanzeiger (Staatsanzeiger fiir das Land
Hessen Nr. 35 vom 24. August 2020 Seite 889) versffentlicht
(§ 5 Abs. 2 Satz 1 UVPG) und dort die wesentlichen Griinde fiir
das Bestehen oder Nichtbestehen der UVP-Pflicht unter Hin-
weis auf die einschldgigen Kriterien nach der Anlage 3 ange-
geben (§ 5 Abs. 2 Satz 2 UVPG). Dabei hat der Antragsgegner
auch die Vorgabe des § 5 Abs. 2 Satz 3 UVPG beriicksichtigt.
Die damit getroffene Feststellung kann gerichtlich nur einge-
schrinkt dahingehend tiberpriift werden, ob die Vorpriifung
entsprechend den Vorgaben des § 7 UVPG durchgefiihrt wurde

und ob das Ergebnis nachvollziehbar ist (§ 5 Abs.3 Satz 2
UVPG).

Auch wenn sich das Vorhaben danach nicht als UVP-pflichtig
erweisen sollte, muss das Vorhaben gleichwohl den arten-
schutzrechtlichen Belangen Rechnung tragen und kann nicht
genehmigt werden, wenn sich VerstoBe gegen die artenschutz-
rechtlichen Zugriffsverbote nicht durch entsprechende Ver-
meidungs- und VerminderungsmaBnahmen unter die Signifi-
kanzschwelle senken lassen oder Ausnahmen bzw. Befreiun-
gen erteilt werden koénnen. In diesem Rahmen ist das Gericht
nicht darauf beschriankt nachzupriifen, ob die Vorgaben ein-
gehalten sind und das Ergebnis nachvollziehbar ist. Der herab-
gesetzte PriifungsmaBstab des § 5 Abs.3 UVPG fiir die Kon-
trolle der verfahrenslenkenden Vorpriifungsentscheidung fin-
det insoweit keine Anwendung. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir
die durchzufiihrende Priifung, ob die angefochtenen Geneh-
migungsbescheide gegen die artenschutzrechtlichen Zugriffs-
verbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG verstoBen, ist der Erlass der
Bescheide (BVerwG, Urteil vom 26.09.2019 - 7 C 5/18 -, ZNER
2020, 43; juris Rdnrn. 41, 42).

Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wildlebenden
Tieren der besonders geschiitzten Art nachzustellen, sie zu
fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsform
aus der Natur zu nehmen, zu beschidigen oder zu zerstoren.
Zu den wildlebenden Tieren der besonders geschiitzten Arten
zdhlen gemaB § 7 Abs.2 Nr. 13 Buchstabe a BNatSchG Tier-
und Pflanzenarten, die in Anhang A oder Anhang B der Ver-
ordnung (EG) Nr.338/97 des Rates vom 9. Dezember 1996
iiber den Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- und
Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels (ABL.L 61
vom 03.03.1997, S.1, L 100 vom 17.04.1997, S.72, L 298
vom 01.11.1997, S.70, L 113 vom 27.04.2006, S. 26), die zu-
letzt durch die Verordnung (EG) Nr.709/2010 (ABL L 212 vom
12.08.2010, S. 1) gedndert worden ist, aufgefiihrt sind. Hiervon
sind betroffen der Uhu (Bubu bubu), der Schwarzstorch (Cico-
nia nigra), der Mausebussard (Buteo buteo) sowie der Rotmilan
(Milvus milvus). Die Feldlerche (Alauda arvensis) zdhlt gemiB
§ 7 Abs. 2 Nr. 13 Buchstaben b) bb) BNatSchG zu den beson-
ders geschiitzten Arten. Sie ist eine europdische Vogelart im
Sinne des § 7 Abs.2 Nr. 12 BNatSchG i.V.m. Artikel 1 der
Richtlinie 2009/147/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 30. November 2009 iiber die Erhaltung der
wildlebenden Vogelarten - im Folgenden: VRL - (ABIL.L 20
vom 26.01.2010, S. 7).

§ 44 BNatSchG normiert die Anforderungen des besonderen
Artenschutzrechts und betrifft damit die beiden oberen Ebenen
des dreifach gestuften artenschutzrechtlichen Systems, indem
sie Zugriffs-, Besitz- und Vermarktungsverbote sowohl fiir be-
sonders als auch fiir streng geschiitzte Tier- und Pflanzenarten
(§ 7 Abs. 2 Nr. 13, 14 BNatSchG) begriindet. Die in § 44 Abs. 1,
2 BNatSchG normierten Zugriffsverbote werden nicht nur
durch die in den Absétzen 4 bis 6 enthaltenen Legalausnah-
men begrenzt, sondern miissen stets auch im Zusammenhang
mit den Regelungen des § 45 BNatSchG gelesen werden. In
dem aus Vorschriften des Volker-, Unions- und nationalen
Rechts bestehenden komplexen Regelungsgefiige des Arten-
schutzrechts bildet § 44 BNatSchG ein wesentliches Teilele-
ment und dient der innerstaatlichen Verwirklichung der richt-
liniengestiitzten Regelungsvorgaben des EU-Artenschutz-
rechts, insbesondere der in Art. 12, 13 Richtlinie 92/43/EWG
des Rates vom 21.05.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Le-
bensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen
(ABL.Nr. L 206 S.7, im Folgenden: FFH-RL) sowie Art.5 VRL
vorgesehenen Zugriffs-, Beeintrachtigungs- und Stérungsver-
bote (vgl. Gellermann, in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, EL
September 2021, § 44 Rdnr. 1-3 m.w.N.).
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Laut Art. 12 Abs. 1 Buchstabe a FFH-RL sind alle absichtlichen
Formen des Fangs oder der Tétung von aus der Natur entnom-
menen Exemplaren der in Anhang IV Buchstabe a genannten
Arten verboten. Nach der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs gilt die Bestimmung nicht nur, wenn eine Person
in der vollen Absicht handelt, ein Exemplar einer geschiitzten
Art zu fangen oder zu téten, sondern auch dann, wenn eine
Person hinreichend informiert ist und sich der Folgen bewusst
ist, die ihre Handlung héchstwahrscheinlich haben wird, und
die Handlung, die zum Fang oder Téten von Exemplaren fiihrt
(z.B. als unerwiinschter, aber in Kauf genommener Nebenef-
fekt, dennoch ausfiihrt (bedingter Vorsatz) (vgl. EuGH, Urteil
vom 30.01.2002 - C-103/00 -, juris Rdnr. 34 ff.; EuGH, Urteil
vom 18.05.2006 - C 221/04 -, juris Rdnr. 70 ff.; EuGH, Urteil
vom 15.03.2012 - C-340/10 -, juris Rdnr. 43 ff.)

Das Zugriffsverbot des § 44 Abs.1 Nr.1 BNatSchG zielt auf
den Schutz der Individuen ab und ist als solches einer popu-
lationsbezogenen Relativierung unzugénglich (vgl. BVerwG,
Urteil vom 26.09.2019 - 7 C5/18 -, ZNER 2020, 43; juris
Rdnr.32; OVG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
24.08.2021 - 1 LB 21/16 -, juris Rdnr. 58). Um dennoch zu
einer sachgerechten Eingrenzung zu gelangen, bekannte sich
die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung namentlich in
Ansehung von Infrastruktur- und Eingriffsvorhaben (z.B.
StraBenbau, Windkraftanlagen, Hochspannungsfreileitungen)
frithzeitig zu der Auffassung, dass die oftmals sicher vorher-
sehbare und trotz aller Anstrengung nie vollig zu verhindern-
de Totung geschiitzter Individuen nicht in jedem Fall den
Tatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erfiillt. Stattdessen
wird die Verbotsfolge danach nur aktiviert, wenn das jewei-
lige Vorhaben das Risiko der Tétung von Individuen ge-
schiitzter Arten ,in signifikanter Weise* erhoht (BVerwG, Ur-
teil vom 06.05.2017 - 4 A 16/16 -, juris Rdnr. 73, 74 m.w. N.;
BVerwG Urteil vom 27.11.2018 - 9 A 8.17 -, juris Rdnr. 98).
Mit dem Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes
hat der Gesetzgeber diesen Signifikanzansatz aufgegriffen
und in der Neufassung des § 44 Abs.5 S.2 Nr.1 BNatSchG
klargestellt, dass in Féllen einer Betroffenheit von Tieren der
in Anhang IV FFH-RL genannten Arten, europdischen Vogel-
arten und den so genannten Verantwortungsarten kein Ver-
stoB gegen § 44 Abs.1 Nr.1 BNatSchG vorliegt, wenn die
Beeintrachtigung durch einen Eingriff in Natur und Land-
schaft oder ein Vorhaben im Sinne des § 18 Abs.2 S.1
BNatSchG auch unter Beriicksichtigung von Vermeidungs-
mafBnahmen das Tétungs- und Verletzungsrisiko fiir Exem-
plare der betroffenen Arten nicht signifikant erhéht und diese
Beeintrichtigung unvermeidbar ist (vgl. Gellermann, a.a.O.
§ 44 Rdnr. 9)

Der Tatbestand des Tétungsverbots ist auch mit Blick auf die
auch bei einem Vorhaben auf Errichtung und Inbetriebnah-
me einer Windenergieanlage nie auszuschlieBenden Gefihr-
dung geschiitzter Tierarten danach erst dann erfiillt, wenn
das Vorhaben dieses Risiko in einer fiir die betroffene Tierart
signifikanten Weise erhéht. Das anhand einer wertenden Be-
trachtung auszufiillende Kriterium der Signifikanz trigt dem
Umstand Rechnung, das fiir Tiere bereits vorhabenunabhin-
gig ein allgemeines Totungsrisiko besteht, welches sich nicht
nur aus dem allgemeinen Naturgeschehen ergibt, sondern
auch dann sozial-adidquat sein kann und deshalb hinzuneh-
men ist, wenn es zwar von Menschen verursacht ist, aber
nur einzelne Individuen betrifft. Denn tierisches Leben exis-
tiert nicht in einer unberiihrten, sondern in einer von Men-
schen gestalteten Landschaft. Nur innerhalb dieses Rahmens
greift der Schutz des § 44 Abs.1 Nr.1 BNatSchG (BVerwG,
Urteil vom 06.05.2017 - 4 A 16/16 -, juris Rdnr.73, 74
m. w. N.).

Diese auf der gesetzlichen Regelung des § 44 Absétze 1 und 5
BNatSchG auch bei der Umweltvertriglichkeitsvorpriifung in
den Blick genommenen Besonderheiten des Artenschutzrech-
tes gebieten weder generell noch im vorliegenden Fall zwin-
gend die Durchfiihrung einer (kompletten) Umweltvertraglich-
keitspriifung, wie der Antragsteller meint, sondern nur, wenn
dies nach den entsprechenden Vorschriften geboten ist.

Umstdnde, die fiir die Beurteilung der Signifikanz eine Rolle
spielen, sind insbesondere artenspezifische Verhaltensweisen,
hiufige Frequentierung des durchschnittenen Raums und die
Wirksamkeit vorgesehener SchutzmaBnahmen. Bei der wer-
tenden Bestimmung der Signifikanz des Totungsrisikos kon-
nen dariiber hinaus auch weitere Kriterien im Zusammenhang
mit der Biologie der Art zu beriicksichtigen sein. Fiir diese
fachliche Beurteilung ist der zustindigen Behorde eine Ein-
schitzungsprirogative eingerdumt (BVerwG, Urteil vom
06.04.2017 - 4 A 16/16 -, juris Rdnr.75 m.w.N.). Diese der
Verwaltung eingerdumte Einschitzungspriarogative bedeutet
indes keine Verschiebung der Entscheidungszustindigkeit
vom Gericht auf die Behorde. Fehlt es in den einschligigen
Fachkreisen und der einschldgigen Wissenschaft an allgemein
anerkannten MaBstiben und Methoden fiir die fachliche Beur-
teilung, kann die gerichtliche Kontrolle des behordlichen Ent-
scheidungsergebnisses mangels besserer Erkenntnisse der Ge-
richte an objektive Grenzen stofen. Sofern eine auBerrecht-
liche Frage durch Fachkreise und Wissenschaft bislang nicht
eindeutig beantwortet ist, ldsst sich objektiv nicht ab-
schlieBend feststellen, ob die behordliche Antwort auf diese
Fachfrage richtig oder falsch ist. Dem Gericht ist durch Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG nicht auferlegt, das auBerrechtliche tatsach-
liche Erkenntnisdefizit aufzulésen. Gerichte sind nicht in der
Lage, fachwissenschaftliche Erkenntnisliicken selbstindig zu
schlieBen, und auch nicht verpflichtet, iiber Ermittlungen im
Rahmen des Stands der Wissenschaft hinaus Forschungsauf-
trige zu erteilen. Vielmehr kann die gerichtliche Kontrolle des
behordlichen Entscheidungsergebnisses mangels besserer Er-
kenntnisse der Gerichte an objektive Grenzen stoBen, wenn es
in den einschldgigen Fachkreisen und der einschlégigen Wis-
senschaft an allgemein anerkannten MaBstiben und Metho-
den fiir die fachliche Beurteilung fehlt. Sofern eine auBerrecht-
liche Frage durch Fachkreise und Wissenschaft bislang nicht
eindeutig beantwortet ist, ldsst sich objektiv nicht ab-
schlieBend feststellen, ob die behordliche Antwort auf diese
Fachfrage richtig oder falsch ist. StoBt damit auch die gericht-
liche Kontrolle nach weitest moglicher Aufkldrung an die
Grenze des Erkenntnisstandes der dkologischen Wissenschaft
und Praxis, wird das Gericht auch nicht aufgrund der Rechts-
schutzgarantie gemiB Art. 19 Abs.4 Satz 1 GG zu weiteren
Ermittlungen gezwungen. Vielmehr ist es dem Gericht in sol-
chen Fillen erlaubt, seiner Entscheidung insoweit die Ein-
schitzung der Behorde zu der fachlichen Frage zu Grunde
zu legen, wenn diese auch aus gerichtlicher Sicht plausibel
ist (BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13 -,
ZNER 2018, 527; juris Rdnr. 18 ff).

Dem Senat liegen als fachliche Bewertungshilfen die ,Ab-
standsempfehlungen fiir Windenergieanlagen zu bedeutsamen
Vogellebensrdumen sowie Brutpldtzen ausgewdhlter Vogelar-
ten in der Uberarbeitung vom 15. April 2015*, sogen. ,Helgo-
lander Papier (im Folgenden: Helgolédnder Papier 2015), au-
Berdem der Beschluss der Umweltministerkonferenz vom
11.12.2020 ,Standardisierter Bewertungsrahmen zur Ermitt-
lung einer signifikanten Erhéhung des Totungsrisikos im Hin-
blick auf Brutvogelarten an Windenergieanlagen (WEA) an
Land - Signifikanzrahmen® (im Folgenden: Signifikanzrah-
men der UMK vom 11.12.2020) und der gemeinsame Rund-
erlass des Hessischen Ministeriums fiir Umwelt, Klimaschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz und des Hessischen
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Ministeriums fiir Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen
sNaturschutz/Windenergie* vom 17.12.2020 (im Folgenden:
HMUKLV/HMWEVW 2020) vor.

Bei allen drei Papieren ist nach Auffassung des Senats und
unter Anlegung der in dem Verfahren auf Gewdhrung einst-
weiligen Rechtsschutzes anzulegenden PriifungsmaBstabes
davon auszugehen, dass es sich jeweils um gutachterliche
Stellungnahmen handelt, die unter Einbeziehung der iiber
den notigen Sach- und Fachverstand verfiigenden Kreise auf-
gestellt und erlassen wurden. So erldutert der Signifikanzrah-
men der UMK vom 11.12.2020 auf seiner Seite 2, im Rahmen
der Umweltministerkonferenz (UMK) vom 14. November 2019
sei vereinbart worden, die Anstrengungen zur Standardisie-
rung im Bereich Artenschutz voranzutreiben. Eines der prio-
ritdren Handlungsfelder sei dabei die Erarbeitung von Hin-
weisen zur Bestimmung der Signifikanzschwellen nach § 44
Abs.5 Satz 2 Nr.1 BNatSchG gewesen. Eine vom Bund und
vom Vorsitzland der UMK geleitete ad-hoc Bund/Linder-Ar-
beitsgruppe der Amtschefinnen und Amtschefs der Umwelt-
ressorts des Bundes und der Linder habe daraufhin ,unter
Einbindung unter anderem der Bund/Linder-Arbeitsgemein-
schaft Naturschutz, Landschaftspflege und Erholung (LANA),
des Kompetenzzentrums Naturschutz und Energiewende
(KNE) und der Fachagentur Windenergie an Land, einen Rah-
men zur Bemessung von Signifikanzschwellen zur Ermittlung
einer signifikanten Erh6hung des Tétungsrisikos im Hinblick
auf totungsgefiahrdete Brutvogelarten an WEA* vorgelegt.
Das Helgoldnder Papier 2015 bezieht sich auf den ,umfang-
reichen Kenntnisstand zum Thema Windenergienutzung und
Vogelschutz“ (Seite 1) der Staatlichen Vogelschutzwarten in
Deutschland. So werde z.B. bei der Staatlichen Vogelschutz-
warte Brandenburg seit 2002 die zentrale Funddatei tiber An-
flugopfer an WEA (Schlagopferdatei) gefiihrt, diese fortwih-
rend aktualisiert und im Internet verdffentlicht. Dies erfolge
im Rahmen der Arbeitsteilung innerhalb der LAG VSW und
gehe auf eine Festlegung auf deren Friihjahrstagung 2002
zurtick. Die Verwaltungsvorschrift HMUKLV/HMWEVW 2020
beriicksichtigt nach den Ausfithrungen auf Seite 5 neben der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung auch das Helgolan-
der Papier 2015, welches ein Fachgutachten mit Empfeh-
lungscharakter darstelle. Es werde gepriift, inwieweit auf-
grund der naturschutzfachlichen Erkenntnisse bei der Errich-
tung von WEA in Hessen von den Abstandsempfehlungen
abgewichen werden konne. Die Abstandsempfehlungen
kéonnten - nach ihrem eigenen Verstindnis - aufgrund von
belastbar ermittelten Erkenntnissen artspezifischer Habitat-
Besonderheiten in den Lindern und/oder des planungsspezi-
fischen Einzelfalls modifiziert werden. Hierbei seien die im
Einzelfall maBgeblichen Griinde zu nennen. Die in den drei
hessischen Planungsregionen erarbeiteten und offengelegten,
mittlerweile beschlossenen und genehmigten Teilregionalpla-
ne Energie bezégen zudem die von der Linder-Arbeitsge-
meinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW 2015) flir die
vorgelagerte Planungsstufe empfohlene Betrachtung von
Schwerpunktvorkommen ein. Die HMUKLV/HMWEVW 2020
greife auch den Beschluss der Umweltministerkonferenz zu
den Empfehlungen der LAG VSW 2015 auf, Vermeidungs-
maBnahmen zum frithzeitigen Ausschluss von Konflikten
zwischen Artenschutzbelangen und Windenergienutzung
vorzusehen (Kap. 7).

Nach MaBgabe dessen ist nicht zu beanstanden, wenn der
Antragsgegner zu dem Ergebnis gelangt, ein signifikant er-
hohtes Totungsrisiko fiir vorgenannte Vogelarten bestehe
nicht. Der Antragsteller nimmt hier Bezug auf eine natur-
schutzfachliche Bewertung der Auswirkung des Windparks
»N.“ vom 21.03.2021 der S. Umweltplanung. Hinsichtlich der
Fragen von Mindestabstinden und Priifbereichen wird hin-

sichtlich der Vogelarten Schwarzstorch, Uhu und Rotmilan
auf das Helgoldnder Papier 2015 zuriickgegriffen.

Ausgehend davon ist die Annahme des Antragsgegners nicht
zu beanstanden, das Totungsverbot des § 44 Abs.1 Nr.1
BNatSchG stehe der Genehmigung der streitgegensténdlichen
Windenergieanlagen nicht entgegen. Zunidchst ist festzuhal-
ten, dass nach vorgenannten Signifikanzrahmen vom
11.12.2020 der Schwarzstorch auf der Liste der kollisionsge-
fahrdeten Vogelbrutarten mit besonderer Planungsrelevanz
nicht aufgefiihrt ist. In der HMUKLV/HMWEVW 2020 wird
zum Schutz flugunerfahrener Jungtiere des Schwarzstorches
eine Distanz von 1000 m zwischen geplanter WEA und Horst
gefordert (S: 56), wihrend das Helgolinder Papier 2015 einen
Mindestabstand von 3000 m fiir geboten hélt. Nach den oben
gemachten Ausfiihrungen sind im einstweiligen Rechtsschutz-
verfahren die Abstinde der WEA zu den angrenzenden Vogel-
schutzgebieten, die auch dem Schutz des Schwarzstorches die-
nen, ausreichend. Das westlich gelegene VSG Rothaargebirge
beginnt in einer Entfernung von 2850 m zur néchstgelegenen
WEA 1. Das 6stlich gelegene VSG Burgwald hilt zwar nur eine
Entfernung von etwa 2000 m zur WEA 4 ein, das néchstgele-
gene Schwarzstorchbrutpaar befindet sich aber in iiber 3000 m
Entfernung.

Hinsichtlich des Uhus fiihrt der Antragsteller aus, der Prif-
radius von 3 km sei beziiglich dieser Art nicht beriicksichtigt
worden. Die Einschédtzung des Antragsgegners sei hier inkon-
sistent, denn wihrend das Unterschreiten des Priifradius beim
Rotmilan zu einer vertiefenden Betrachtung gefiihrt habe,
solle beim Uhu das fehlende Unterschreiten des Mindestab-
standes reichen, um Beeintrachtigungen direkt auszuschlie-
Ben. Dabei handele es sich bei dem 3-km-Radius ebenfalls
um den Bereich mit einer hohen Aufenthaltswahrscheinlich-
keit, in dem 900% aller Jagdfliige stattfanden. Folglich wéren
im Rahmen einer FFH-VP in einem Radius von 3 km um
geschiitzte Lebensrdume des Uhus mogliche Beeintrachtigun-
gen zu untersuchen gewesen. Zu Recht verweist in diesem
Zusammenhang der Antragsgegner auf den Umstand, dass
allein nordoéstlich von Minchhausen ein Uhu-Brutplatz im
Abstand von ca. 2800 m zu den Windenergieanlagen be-
kannt geworden ist. Unter Zugrundelegung des Signifikanz-
rahmens der UMK vom 11.12.2020 gilt erst bei einer Unter-
schreitung des Regelabstandes von 1000 m in Bezug auf die-
se Vogelart die Regelvermutung, dass diesbeziiglich Anhalts-
punkte fiir ein signifikant erhohtes betriebsbedingtes To-
tungsrisiko bestehen (Nr.3.2 Buchstabe b), was im Ubrigen
auch den Vorgaben des Helgoldnder Papiers 2015 - aller-
dings bei einem Priifbereich von 3000 m - sowie der
HMUKLV/HMWEVW 2020 (S.57) entspricht. Daher ist der
Hinweis des Antragstellers, 90% der Flugaktivititen finden
im 3000 m-Bereich statt, sowohl in Bezug auf die FFH-Vor-
prifung als auch im Hinblick auf die Vorpriifung von arten-
schutzrechtlichen Verbotstatbestdnden nicht relevant ist. So-
wohl der Signifikanzrahmen der UMK vom 11.12.2020 als
auch die HMUKLV/HMWEVW 2020 (S.60) gehen in Bezug
auf den Uhu davon aus, dass dieser nur dann kollisionsge-
fahrdet ist, wenn die Hohe der Rotorunterkante weniger als
30 bis 50 m bzw. in hiigeligem Geldnde weniger als 80 m
betragt. Dies harmoniert mit den Ausfithrungen in der Arten-
schutzpriifung des Planungsbiiros G. (Stand: 31.07.2020,
S.272), wonach die Art zumeist weit deutlich unter dem Ein-
flussbereich der Rotoren fliegt und mithin die vorhabenbezo-
gene Empfindlichkeit sehr gering sei.

Wenn - wie hier - der rotorfreie Bereich {iber 88 m tiber Grund
betragt, ist im konkreten Einzelfall nur ein extrem geringes
Kollisionsrisiko gegeben. Nach dem Helgoldnder Papier 2015
sind zwar die vom Brutplatz wegfiihrenden Distanzfliige kol-
lisionsrelevant (S. 16). Der Mindestabstand (1000 m) ist jedoch
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auch danach eingehalten. Lediglich der Priifbereich (3000 m)
wird geringfligig unterschritten.

Anders verhilt es sich in Bezug auf den Rotmilan. Im Jahr
2015 lag ein Rotmilan-Brutplatz in ca. 1060 m Entfernung
zur WEA 5. Im Jahre 2016 wurde nordwestlich von N. in ca.
1900 m zur WEA 1 ein Brutplatz festgestellt. Weitere Rotmi-
lanhorste sind iiber 2000 m entfernt. Der Horst bei W. -
nichstgelegen zur WEA 5 - war zuletzt im Jahr 2019 besetzt,
blieb jedoch ohne erfolgreiche Brut. Im Jahr 2020 konnte im
Rahmen der Horstkontrollen kein Besatz des Horstes nachge-
wiesen werden.

Soweit die Antragstellerseite Méngel bei der Artenschutzprii-
fung und Bewertung riigt und anmerkt, die Vertraglichkeit des
Windparks ,N.“ sei unzureichend gepriift worden, der behord-
lichen Priifung habe eine Voruntersuchung der Beigeladenen
vorgelegen und die darauf basierende Vorpriifung sei unvoll-
stindig und verwende nicht den besten verfiigharen wissen-
schaftlichen Erkenntnisstand, legt der Senat jedenfalls fiir das
Eilverfahren zu Grunde, dass die beanstandeten methodischen
Mingel nicht hinreichend belegt sind. Nach Stidbeck (Stidbeck
u. a.[Hrsg.], Methodenstandards zur Erfassung der Brutvogel
Deutschlands, Radolfzell, 1. Auflage 2005) erfolgt die Erfas-
sung des Rotmilans durch Beobachtung von Anfliigen poten-
tieller Neststandorte, Beobachtung von Balzfliigen, Verhalten
in Nestnidhe sowie die Beobachtung von Nestbau und Nahrung
eintragenden Altvogeln.

Als Termine hinsichtlich Nestbau und Balzverhalten dient der
Zeitraum von Mitte bis Ende Mirz. Ausweislich der dem Ge-
nehmigungsantrag zu Grunde liegenden Artenschutzpriifung
(Stand: 31.07.2020) fanden entsprechende Untersuchungen
am 09.03.2015 und 20.03.2015 sowie am 16., 22. und
29.03.2016 statt. Das Balzverhalten sollte von Anfang April
bis Mitte April erfasst werden. So fanden Termine am 02.04.,
07.04. und 16.04.2015 statt. Dritter Erfassungstermin sollte
nach Siidbeck (a. a.0.) den Zeitraum Anfang Juni bis Anfang
Juli betreffen. Entsprechend erfolgten Erfassungen am
04.06.2015, 12.06.2015, 21.06.2015, 01.07.2015, 07.07.2015
und 21.07.2015. Zusitzlich wurde eine Untersuchung am
14.08.2015 durchgefiihrt. Weitere Termine waren der
20.05.2016 und 02.06.2016. Insgesamt wurden 28 Beobach-
tungspunkte ausgewihlt. Ob diese Uberpriifung den Metho-
denstandards ausreichend gerecht wird oder noch vertiefende
Untersuchungen vonnoten wiren, muss der Entscheidung in
der Hauptsache vorbehalten bleiben.

Nach dem Signifikanzrahmen der UMK vom 11.12.2020 han-
delt es sich bei dem Rotmilan um eine kollisionsgefdhrdete
Brutvogelart mit besonderer Planungsrelevanz, wobei der Re-
gelabstand 1000 bis 1500 m betrigt. Das Helgoldnder Papier
2015 sieht einen Mindestabstand vom Brutplatz zur WEA von
1500 m und einen Priifbereich von 4000 m vor. Nach der
HMUKLV/HMWEVW 2020 sind es 1000 m (im VSG 1500 m)
bei einem Priifbereich von ebenfalls 4000 m.

Brutplitze des Rotmilans befinden sich zumindest im Zeit-
punkt der Bescheiderteilung Ende 2020 im Umkreis des von
dem Helgoldnder Papier 2015 angenommenen Abstands von
1500 m nicht.

Allerdings befinden sich im Umfeld der geplanten WEA diver-
se Rast- und Schlafplitze des Rotmilans (Karte A.7 zur Arten-
schutzpriifung), die die Artenschutzpriifung ebenfalls in den
Blick genommen hat. Nach der Raumnutzungsanalyse ist er-
sichtlich, dass insbesondere das unmittelbare Umfeld der WEA
4 und der WEA 6 innerhalb des Umkreises von 500m sowie
auch das Umfeld der WEA 1 im Abstand von ca. 400m hiufig
(0,3 - 0,45 Fliige pro Beobachtungsstunde) fiir Nahrungsfliige
genutzt wird (Karte A 5). Der Artenschutzpriifung ,Ergebnisse
Rotmilan - relative Nutzungshéufigkeit 2015/2016* ist zu ent-

nehmen, dass das nahe Umfeld von Windenergieanlage 4 und
Windenergieanlage 6 und ebenso auch der Windenergieanlage
1 wenigstens durchschnittlich hiufig genutzt wird. Der arten-
schutzrechtlichen Priifung ist zudem zu entnehmen, dass sich
im Abstand von ca. 500 m bis 1000 m der geplanten Wind-
energieanlagen auch Schlafplidtze von Rotmilanen befinden,
zur geplanten WEA 1 einer auch innerhalb des 500 m - Ab-
standes (Karte A 7). Es erscheint jedenfalls im Rahmen der
summarischen Priifung ausreichend plausibel, den Eintritt
des Totungstatbestandes nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu
begegnen, indem geeignete artenschutzrechtliche Vermei-
dungsmaBnahmen im Genehmigungsbescheid in Form von
Nebenbestimmungen festgesetzt wurden, namentlich unter
der Nr. 12.1 und 12.2, die jeweils Bezug nehmen auf die Vor-
gaben des Landespflegerischen Begleitplans (Stand:
12.08.2020), durch Rekultivierung bzw. Vermeidung attrakti-
ver Jagdflachen, die Anlage hochwiichsiger Flichen im Um-
feld sdmtlicher Windenergieanlagen, Abschaltung der Wind-
energieanlagen 1, 4, 5 und 6 bei bzw. nach landwirtschaft-
lichen Arbeiten im 200 m-Radius und Abschaltungen auf-
grund der Schlafplatzfunktion des Rotmilans. Vom 15.8. bis
31.10. haben danach zweimal wdchentlich Kontrollen auf
Schlafplédtze des Rotmilans zu erfolgen. Bei mehr als 15 Rot-
milanen werden die im 1000 m-Radius befindlichen WEA bis
zur nichsten Kontrolle ab 2 Stunden vor Sonnenuntergang bis
Sonnenaufgang abgeschaltet. Es erfolgt ein begleitendes zwei-
jahriges Monitoring. Soweit der Antragsteller unter Bezugnah-
me der von ihm vorgelegten naturschutzfachlichen Bewertung
der Auswirkung des Windparks ,N.* vom 21.03.2021 riigt, die
VermeidungsmaBnahmen seien unzureichend gestaltet und
Szenarien signifikanter Erh6hung des Tétungs- und Verlet-
zungsrisikos entwirft, bedarf dies angesichts obiger Ausfiih-
rungen keiner vertieften Bewertung hierzu im Eilverfahren;
eine solche muss der Entscheidung im Hauptsacheverfahren
vorbehalten bleiben.

Der Antragsteller meint, fiir den Mausebussard bestehe ein
signifikant erh6htes Totungsrisiko. Nach der artenschutzrecht-
lichen Priifung konnten im Jahr 2019 in jeweils knapp 500 m
Entfernung drei besetzte Horste/Revierzentren der Art gefun-
den werden. Bei Horstkartierungen in 2020 wurden demge-
geniiber zwei besetzte Mdusebussard-Horste festgestellt, die
etwas mehr als 1000 m von den geplanten Windenergieanla-
gen entfernt waren. In fritheren Jahren wurden in allen Wil-
dern und diversen Geholzen im Umfeld der geplanten Wind-
energieanlagen Miusebussarde als Brutvogel festgestellt. So
waren es in 2015 im weitgehend offenen 1500 m Puffer um
die geplanten Windenergieanlagen fiinf Brutplédtze, davon vier
mit Brutnachweis. Die artenschutzrechtliche Priifung ist, was
die Kollisionsgefahr betrifft, gleichwohl zu dem Ergebnis ge-
langt, dass eine signifikante Erhohung der Mortalitdt nicht
gegeben sei. Bei dem 2015 vom Méusebussard besetzten, ca.
180 m von einer Windenergieanlage entfernten Horst hitte
eine signifikante Erh6hung der Mortalitdt nicht ausgeschlos-
sen werden konnen. Der Antragsgegner hat jedoch festgestellt,
dass 2017 und 2018 in diesem Wildchen keine Mausebussard-
Brut mehr vorhanden war. Bei den Horstkartierungen 2019
und 2020 sei auch der Horst nicht mehr vorhanden gewesen,
es seien auch keine anderen Greifvogelhorste in dem Waild-
chen mehr nachgewiesen worden. Besetzte Madusebussard-
Horste seien seit 2017 mindestens 475 bis 500 m von den
Windenergieanlagen entfernt festgestellt worden, im Jahr
2020 seien besetzte Horste sogar mehr als 1000 m von den
geplanten Windenergieanlagen entfernt gewesen. Da auch
nach den vorbezeichneten Unterlagen der Médusebussard nicht
als kollisionsgefihrdete Brutvogelart mit besonderer Pla-
nungsrelevanz gilt, ist die Bewertung des Nichteintritts von
Verbotstatbestinden gemaB § 44 Abs. 1 BNatSchG nach Lage
der Dinge nicht zu beanstanden.
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Entsprechendes gilt fiir die Feldlerche. Sie gilt nach vorbe-
zeichneten Unterlagen nicht als kollisionsgefahrdete Art.

Die Datenlage war im Zeitpunkt der Bescheiderteilung im De-
zember 2020 als maBgeblicher Zeitpunkt nicht veraltet. Ein
Zeitraum von - wie hier - maximal fiinf Jahren seit der letzten
Erhebung ist nur dann kritisch, wenn Erkenntnisse im Zeit-
punkt der Entscheidung nicht mehr belastbar und aussage-
kriftig sind (BVerwG, Urteil vom 29.06.2017 - 3 A 1/16 -,
juris Rdnr. 124). Dafiir ist aber nichts ersichtlich.

Der Antragsteller meint iiberdies, es sei schon fehlerhaft, dass
allgemein hiufige und euryoke Arten nur semiquantitativ
aufgenommen worden seien. Es ldgen folglich fiir zahlreiche
Vogelarten iiberhaupt keine individuenbezogenen Daten vor.
Die Erfassung der genauen Lage der Reviere und der festge-
stellten Lebensstétten sei nur fiir die sogenannten planungs-
relevanten Vogelarten erfolgt. Es ist nicht zu beanstanden,
wenn von der vertiefenden Betrachtung von Arten, deren
natiirliches Verbreitungsgebiet nicht im Bereich um das ge-
plante Vorhaben liegt, oder die nicht im Wirkraum des ge-
planten Vorhabens vorkommen und solchen Arten, die ge-
geniiber den jeweiligen Wirkfaktoren des Vorhabens nach
gesicherten Erkenntnissen keine Empfindlichkeit aufweisen
bzw. erwarten lassen, keiner vertiefenden Untersuchung zu
unterziehen.

Der Antragsteller meint dariiber hinaus, zu Unrecht lege der
Genehmigungsbescheid zu Grunde, die mit dem Betrieb der
Windenergieanlagen verbundene Tétung von bis zu zwei Fle-
dermausindividuen pro Jahr und Anlage werde nicht als tat-
bestandsauslosend qualifiziert, weil sich das Totungsrisiko fiir
Exemplare der betroffenen Art nicht im Sinne des § 44 Abs.5
Satz 2 Nr. 1 BNatSchG signifikant erhohe. Es trifft zu, dass bei
Flederm&usen von der Verwirklichung des Tatbestandes des
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ausgegangen werden kann, wenn
Hauptflugrouten oder bevorzugte Jagdgebiete betroffen sind
(BVerwG, Urteil vom 28.04.2016 - 9 A 9/15 -, juris Rdnr. 77).
Nach der vorgelegten Artenschutzpriifung konnten elf Fleder-
mausarten bis auf Artniveau bestimmt werden. Hinzu kamen
die im Detektor nicht zu unterscheidenden Langohr- und Bart-
fledermause sowie die vier Artengruppen zwergfledermausar-
tige, abendseglerartige und ,kleine bis mittelgroBe“ mausohr-
artige Fledermduse. Weiter wird in der Artenschutzpriifung
ausgefiihrt, hinsichtlich der Fledermiuse und insbesondere
der potentiell gefihrdeten Arten sei ein vorsorglicher Ab-
schaltalgorithmus vorzusehen. Dieser sei durch ein Gondelmo-
nitoring mit Hilfe von Horchboxen zu begleiten, um weitere
belastbare Daten aus der Hohe zu erhalten und die Abschal-
tungen zu optimieren oder ggfs. auch zu beenden. Ausweislich
des Genehmigungsbescheides sind einige Fledermausarten, so
z.B. die Fransenfledermaus oder auch das Braune Langohr
weder kollisionsgefihrdet noch stérempfindlich gegentiber
Windenergieanlagen. Beim ,Kleinen Abendsegler” konnte
aufgrund des sporadischen Auftretens der Art und aufgrund
der fehlenden Hinweise auf Wochenstuben ein Eintritt des
Verbotstatbestandes gemif § 44 Abs.1 Nr.1 bis 3 BNatSchG
ausgeschlossen werden.

Demgegeniiber wurden u. a. bei der Rauhhautfledermaus, der
Zwergfledermaus und des groBen Abendseglers aufgrund der
bestehenden Kollisionsgefahr Tétungen nicht ausgeschlossen.
Bei der kleinen Bartfledermaus gilt entsprechendes, wenn-
gleich die kleine Bartfledermaus unter den Windenergieanla-
gen kaum gefunden wird, was jedoch mit den seltenen Vor-
kommen der Art zusammenhdngen kann.

Der Antragsteller wendet ein, indem im immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsbescheid ausgefiihrt werde, mit
den Nebenbestimmungen V 12.11 kénne die definierte Grenze
von unter zwei toten Fledermiusen je Anlage und Jahr einge-

halten werden, werde zu Unrecht die Tétung als nicht tatbe-
standsauslosend qualifiziert, weil sich das Tétungsrisiko fiir
Exemplare der betroffenen Arten nicht im Sinne des § 44
Abs.5 Satz 2 Nr.1 BNatSchG signifikant erhdhe und diese
Beeintriachtigung bei Anwendung der gebotenen, fachlich
anerkannten Schutzmafinahme nicht vermieden werden kon-
ne.

Dieser Einwand greift nicht durch. Zunéchst orientiert sich der
angegriffene Bescheid an der Anlage 5 ,WEA-sensible Fleder-
mausarten“ der HMUKLV/HMWEVW 2020 (S.76), was die
kollisionsgefidhrdeten Fledermausarten betrifft. Dieser Leitfa-
den wurde von den fachkundigen Behorden des Landes Hessen
erstellt. Zutreffend geht der Antragsgegner davon aus, dass ein
artenschutzrechtlicher Verbotstatbestand nicht besteht, weil
Abschalteinrichtungen der Windenergieanlagen vorgesehen
sind, die geeignet sind, betriebsbedingte Kollisionen bei Fle-
dermiusen zu minimieren, so dass sich das Tétungs- und Ver-
letzungsrisiko fiir Exemplare dieser Arten nicht signifikant
erhohe. Entsprechend ist unter der Nebenbestimmung
12.10 festgehalten, dass ein Gondelmonitoring durchzufiihren
und die Windenergieanlage abzuschalten ist, wenn die Wind-
geschwindigkeit in Gondelhéhe <6,0 m/Sekunde, die Lufttem-
peratur > = 10 Grad und der Niederschlag <0,2 mm pro Stunde
betrdgt. Nach der genannten Nebenbestimmung ist im Zeit-
raum vom 1. April bis 31. August eines jeden Jahres die Ab-
schaltung eine Stunde vor Sonnenuntergang bis Sonnenauf-
gang und im Zeitraum 1. September bis 31. Oktober eines
jeden Jahres drei Stunden vor Sonnenuntergang bis Sonnen-
aufgang vorzunehmen.

Unter Bezugnahme auf die beigeschlossene naturschutzfach-
liche Bewertung der Auswirkungen des Windparks ,N.* vom
21.03.2021 fiihrt der Antragsteller aus, dass die festgesetzten
Abschaltzeiten und das dazugehorige Gondelmonitoring ver-
altet und unzureichend seien. Dem folgt der Senat nicht.

Die Nebenbestimmung orientiert sich an der Anlage 6 ,Ab-
schaltalgorithmus und bioakustisches Gondel- oder Hohen-
monitoring” der HMUKLV/HMWEVW 2020 (S. 82). Hier wird
zur Begriindung der Werte zu Windgeschwindigkeit und Luft-
temperatur fiir die Abschaltung ausgefiihrt, dies bedeute eine
Abschaltung der Windenergieanlagen bei Windgeschwindig-
keiten < 6 m/Sekunde und ab 10 Grad Lufttemperatur. Es wird
weiter ausgefiihrt, die bisherige Geltung fiir den Zeitraum
01. April bis 31. Oktober werde beibehalten, da eine evtl. er-
hohte Fledermausaktivitdt auch in den Randzeiten im Rahmen
der standortlichen Erfassung i.V.m. dem Gondelmonitoring
im konkreten Einzelfall zu kléren sei. Auch wiirden die Erfas-
sungszeiten in der Ddmmerung vereinheitlicht. Da bisherige
Monitoring-Ergebnisse in Hessen nur eine sehr vereinzelte
Fledermaus-Aktivitdt drei Stunden vor Sonnenaufgang in
den Monaten September und Oktober sowie nach Sonnenauf-
gang belegen, werde der Beginn des abendlichen Abschaltzeit-
raums generell auf 0,5 Stunden vor Sonnenuntergang festge-
legt und gelte bis Sonnenaufgang. Als neuer Parameter werde
der Niederschlag einbezogen. Nach B. & R. 2017 flogen ab ei-
ner Niederschlagsmenge von 0,2 mm pro Stunde keine Fleder-
miuse mehr. Entsprechend sei ab dieser Niederschlagsmenge
generell keine WEA-Abschaltung aus Griinden des Kollisions-
schutzes fiir Fledermause erforderlich.

Nach alledem orientiert sich die Nebenbestimmung an der
Verwaltungsvorschrift HMUKLV/HMWEVW 2020 des Landes
Hessen und beruht nicht auf dem hessischen Leitfaden von
2012. Die vom Antragsgegner in Bezug genommene Verwal-
tungsvorschrift fuBt auf der Uberlegung, dass bei einer Wind-
kraftanlage die nie vollig auszuschlieBende Gefahr von Kolli-
sionen geschiitzter Tiere den Tatbestand des Totungs- und
Verletzungsverbots in § 44 Abs.1 Nr.1 BNatSchG nur dann
erfiillt, wenn das Vorhaben dieses Risiko fiir die betroffene
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Tierart gem. § 44 Abs.5 S.2 Nr.1 BNatSchG signifikant er-
hoht. Diese Vorschrift hat die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts (BVerwG, Urteil vom 09.07.2008 - 9 A 14/
07 -, juris Rdnr. 91) zutreffend umgesetzt. Entsprechend ist ein
Abschaltalgorithmus zu wéhlen, der betriebsbedingte Kollisio-
nen mit Flederméusen auf ein Minimum reduziert. Die hessi-
sche Verwaltungsvorschrift HMUKLV/HMWEVW 2020, wel-
che die aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse berticksich-
tigt, ist entgegen der Auffassung des Antragstellers eine ge-
eignete Arbeitshilfe, dieses Ziel zu erreichen. Sie berticksich-
tigt den aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisstand und ih-
re Heranziehung ist damit fachlich vertretbar. Fiir den Fall
neuerer und besserer Erkenntnisse ldsst sich der angegriffene
Bescheid im Ubrigen jederzeit nachschirfen (hierzu Nebenbe-
stimmungen 12.11 Buchstabe d).

Soweit im Ubrigen Arten angesprochen werden, die nach der
vom Antragsteller in Bezug genommenen naturschutzfachli-
chen Bewertung zu Unrecht keine Beriicksichtigung gefunden
haben sollen, wie Amphibien oder der ,Dunkle Wiesenknopf-
Ameisenblduling”, wird hierdurch die offensichtliche Rechts-
widrigkeit der angegriffenen Genehmigung nicht dargelegt.
Zwar ist der ,Dunkle WiesenknopfAmeisenblauling” durch
Anhang II und IV der FFH-Richtlinien geschiitzt. Das in einer
Entfernung von ca. 1,2 km zu den Windenergieanlagen lie-
gende FFH-Gebiet ,Obere Lahn und Wetschaft“ dient auch
dem Schutz des Bldulings. Demgegeniiber schlieft die Arten-
schutzpriifung ein Vorkommen von Schmetterlingen im Vor-
habengebiet allgemein aus, weil gleichermaBen die relevan-
ten Vegetationsstrukturen wie auch die bendtigten Futter-
pflanzen fiir Arten des Anhangs IV der FFH-Richtlinie fehl-
ten. Zwar verweist die naturschutzfachliche Bewertung vom
21.03.2021 auf den Umstand, dass die von der Schmetter-
lingsart priferierten wechselfeuchten Goldhafer- und Glatt-
haferwiesen mit Vorkommen des groBen Wiesenknopfs
(Pflanzenart aus der Gattung Wiesenknopf) im Untersu-
chungsgebiet festgestellt worden seien (S. 44 des landespfle-
gerischen Begleitplans, Bearbeitungsstand: 12.08.2020). Diese
Flachen werden jedoch nicht von dem Bau der Windenergie-
anlage betroffen.

Hinsichtlich der Gruppe der Amphibien fiihrt die naturschutz-
fachliche Bewertung vom 21.03.2021 aus, dass sich ein Vor-
kommen nicht pauschal ausschliefen lasse. Zutreffend wird
auf den landschaftspflegerischen Begleitplan verwiesen, wo-
nach es im Untersuchungsgebiet geeignete Amphibienlebens-
rdume gibt. Indes sind - soweit ersichtlich - eventuell fiir die
Arten geeignete Flachen durch die Windenergieanlagen jeden-
falls nicht betroffen.

Unabhingig davon ist durch die Nebenbestimmung Nr. 12.4
eine dkologische sowie eine bodenkundliche Baubegleitung
u. a. deshalb angeordnet, um evtl. festgestellte nicht vorherge-
sehene Beeintrichtigungen von Natur und Landschaft zu do-
kumentieren und den Vorhabentrager sowie die Obere Natur-
schutzbehdrde hieriiber zu unterrichten. Dies gilt nach MaB-
gabe des Absatzes 3 dieser Nebenbestimmung bereits in der
Phase der Baufeldriumung. Soweit der Antragsteller meint,
ganzlich ungeklart seien die rdumlichen Beziehungen zwi-
schen den Natura 2000-Gebieten geblieben, verweist der Senat
auf die Ausfithrungen in dem angegriffenen Bescheid und die
dort in Bezug genommenen Ausfithrungen im ,Landschafts-
pflegerischen Begleitplan“ und den Artenschutzbericht, wo-
nach Schutzgebiete nach §§ 23 - 29 BNatSchG nicht betroffen
sind und vorhandenen Natura 2000Gebiete - im Ergebnis
-nicht (erheblich) beeintrachtigt werden. Die Ausfiihrungen
beriicksichtigen den Umstand, dass bei der Priifung des § 44
BNatSchG (i. V. m. §§6 Abs.1 Nr.2, 12 Abs.1 Satz 1
BImSchG) die im Einwirkungsbereich des zu beurteilenden
Vorhabens gegenwirtig vorkommenden geschiitzten Arten

in den Blick zu nehmen sind. Nach der Legaldefinition des
§ 2 Abs. 11 UVPG ist Einwirkungsbereich das geographische
Gebiet, in dem Umweltauswirkungen auftreten, die fiir die
Zulassung eines Vorhabens relevant sind. Nach dem Arten-
schutzbericht (Stand 31.07.2020) wurden die Untersuchungen
in Bezug auf windkraftsensible Arten sowohl 2014 als auch
2020 in einem 3000 m-Radius durchgefiihrt. Die Begehungen
hinsichtlich des Vorkommens von Zug- und Rastvigeln er-
folgte in einem 2000 m-Radius. Die Prognose hinsichtlich
der NATURA 2000-Gebiete hat einen Priifradius von 5000 m
berticksichtigt. Einbezogen wurden damit das in ca. 2000 m
entfernt liegende Vogelschutzgebiet ,Burgwald”, das in etwa
1250 m Entfernung liegende FFH-Gebiet ,Obere Lahn und
Wetschaft mit Nebengewissern®, das Vogelschutzgebiet ,,Hes-
sisches Rothaargebirge®, das in etwa 3700 m Entfernung lie-
gende FFH-Gebiet ,Christenberg” sowie das in etwa 3900 m
Entfernung liegende FFH-Gebiet ,,Christenberg Talgrund®, das
in etwa 4200 m Entfernung liegende FFH-Gebiet ,Wiese an
der Préachte bei Holzhausen“ und das in etwa 4900 m Entfer-
nung liegende FFH-Gebiet ,Lahnhédnge zwischen Biedenkopf
und Marburg®.

Der Schwarzstorch, der als windkraftsensible Art gilt und so-
wohl im Vogelschutzgebiet ,Burgwald” als auch im Vogel-
schutzgebiet ,Hessisches Rothaargebirge“ beheimatet ist, nutzt
das Plangebiet weder als Nahrungsgebiet noch fiir regelmaBi-
ge Transferfliige, so dass das Kollisionsrisiko als duBerst ge-
ring einzuschitzen ist. Beziiglich des dort ebenso beheimate-
ten Wespenbussards, der nach dem Signifikanzrahmen der
UMK vom 11.12.2020 als nicht kollisionsgefdhrdet gilt, hin-
gegen nach dem Helgolidnder Papier 2015 und der HMUKLV/
HMWEVW 2020 schon, jedoch nur bei einem Unterschreiten
des zu beachtenden Mindestabstandes von 1000 m, ist wegen
der Entfernung der Vogelschutzgebiete zum Vorhaben eine
Beeintrichtigung nicht ersichtlich.

Hinsichtlich des im Vogelschutzgebiet Burgwald vorkom-
menden Uhus kann auf die obigen Ausfithrungen und ins-
besondere auf den Umstand verwiesen werden, dass der nach
dem Helgoldnder Papier 2015 zwar die vom Brutplatz weg-
fiihrenden Distanzfliige kollisionsrelevant (S. 16) sind. Der
Mindestabstand (1000 m) ist jedoch eingehalten und nur
der Priifbereich (3000 m) wird geringfiigig unterschritten,
was den Antragsgegner zu vertiefenden Uberpriifung veran-
lasst hat.

Durchgreifende Mingel der Vertrdglichkeitsuntersuchung und
der artenschutzrechtlichen Priifung lassen sich damit nicht
feststellen.

Der Antragsteller riigt weiterhin, § 15 Abs.5 BNatSchG sei
nicht beachtet worden.

Dem folgt der Senat nicht.

Nach Durchfiihrung der Vorpriifung, der Beteiligung der fiir
den Natur- und Artenschutz zustindigen Behorden, der Auf-
nahme von zahlreichen Nebenbestimmungen natur- und ar-
tenschutzrechtlicher Art, spricht nichts fiir die Annahme des
Antragstellers, die Genehmigung sei unter Verstof gegen § 15
Abs. 5 BNatSchG zustande gekommen. Mit der Nebenbestim-
mung Nr. 12.16 ist ein Biotopwertiiberschuss und mit der Ne-
benbestimmung Nr. 12.17 ein Ersatzgeld fiir nicht ausgleich-
bare Eingriffe festgesetzt worden. In der Erlduterung zu der
Nebenbestimmung Nr. 12.16 wird ausgefiihrt, dass sich nach
dem Ergebnis der Eingriffs- und Ausgleichsbilanzierung fiir
die mit dem Bau der Windkraftanlagen verbundenen Eingrif-
fe im Sinne des § 14 BNatSchG ein Biotopwertdefizit ergebe.
Hinsichtlich der Nebenbestimmung Nr. 12.17 (Ersatzgeld fiir
nicht ausgleichbare Eingriffe) wird in der Erlduterung ausge-
fithrt, bei nicht ausgleichbaren Eingriffen in das Landschafts-
bild habe der Verursacher eine Ersatzzahlung nach § 15



308 ZNER 3/22

VGH Kassel, B. v. 26.01.2022 - 4 B 2279/21.T

Abs. 6 BNatSchG zu leisten. Dem kann entnommen werden,
dass jedenfalls der Eingriff in das Landschaftsbild kein den
Ausbau der Windenergie tiberwiegenden Belang darstellt.
Selbst wenn sich hier ein Verfahrensfehler ergeben sollte,
konnte dieser in einem erginzenden Verfahren geheilt wer-
den (BVerwG, Urteil vom 17.01.2007 - 9 C 1.06 -, juris
Rdnr. 10).

Der Antragsteller meint weiter unter Bezugnahme auf das Ur-
teil des EuGH vom 25.06.2020 (C-24/19 -, ZNER 2021, 363;
juris), dass die der Genehmigung zugrunde liegenden Erlasse,
Rundschreiben und dhnliche (Steuerungs-)Instrumente der
Richtlinie 2001/42/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 27.06.2001 iiber die Priifung der Umweltauswir-
kungen bestimmter Pline und Programme (Richtlinie 2001/
42/EG, Abl. der Europiischen Gemeinschaften, L 197 vom
21.07.2001, S.3037, im Folgenden: RL 2001/42/EG) unterfie-
len, die auch der streitgegenstdndlichen Genehmigung zu-
grunde ldgen. Dies betreffe den Leitfaden, ,Beriicksichtigung
der Naturschutzbelange bei der Planung und Genehmigung
von Windkraftanlagen in Hessen®, die ,Anleitung zur Erstel-
lung der Antragsunterlagen fiir Windenergieanlagen des Hes-
sischen Ministeriums fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirt-
schaft und Verbraucherschutz“, den Erlass vom 22.11.2017
iiber die Anwendung der LAI-Hinweise, Stand 30.06.2016, so-
wie den Leitfaden ,Beriicksichtigung der Naturschutzbelange
bei der Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen
(WKA) in Hessen“. Ebenfalls von der Entscheidung des EuGH
seien § 35 Abs.5 Satz 2 BauGB und § 44 Abs.5 Satz 3 Nr. 1
BNatSchG betroffen, welche im zeitlichen Geltungsbereich der
RL 2001/42/EG geindert worden seien.

Denn auch gesetzliche Regelungen unterfielen der RL 2001/
42[EG.

Auch dieser Vortrag rechtfertigt eine Anordnung der aufschie-
benden Wirkung nach den genannten MaBstében nicht. Der
Senat hat bereits in seinem Beschluss vom 27.01.2022 (Hessi-
scher VGH, Beschluss vom 27.01.2022 - 3 B 1209/21 -, ZNER
2022, 169; juris ab Rdnr. 23) wie folgt ausgefiihrt: [...]

Daran hilt der Senat auch in Ansehung der Ausfiihrungen des
Antragstellers in seinem Schriftsatz vom 22.02.2022 weiterhin
fest.

In demselben Beschluss hat der Senat zugleich Stellung bezo-
gen zu der vom Antragsteller aufgerufenen Problematik des
durch den Betrieb von Windenergieanlagen verursachten In-
fraschalls oder anderer Schallereignisse und deren Auswirkun-
gen auf die menschliche Gesundheit. Hierzu hat der Senat
ausgefiihrt (a. a. 0. Rdnr. 37):

,Der Genehmigung stehen auch im Hinblick auf Infraschall
und tieffrequentem Schall nicht die Schutz- und Vorsorge-
pflichten aus § 5 Abs. 1 Nr. 1 und Nr.2 BImSchG oder Art. 2
Abs. 1 Satz 2 GG entgegen. Das Vorbringen einschlieBlich der
Vorlage zahlreicher Unterlagen zu durch den Betrieb von
Windenergieanlagen verursachten Infraschall oder anderen
Schallereignissen und deren Auswirkungen auf die menschli-
che Gesundheit veranlasst den Senat nicht, im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren die bisher von der Rechtsprechung ver-
tretene Auffassung in Frage zu stellen, wonach Infraschall -
wie auch tieffrequenter Schall - durch Windenergieanlagen im
Allgemeinen unterhalb der Wahrnehmungsschwelle des
menschlichen Gehors liegt und nach dem bisherigen Stand
wissenschaftlicher Erkenntnisse grundsitzlich nicht zu Ge-
sundheitsgefahren fiihrt (z.B. OVG Nordrhein-Westfalen, Ur-
teil vom 05.10.2020 - 8 A 894/17 -, ZNER 2020, 558; juris
Rdnr. 238 m.w.N. aus der Rechtsprechung; Hessischer VGH,
Beschluss vom 06.11.2018 - 9 B 765/18 -, ZNER 2019, 46;
juris Rdnr. 58)."

Nicht dargelegt ist, ob sich vorliegend iiberhaupt Immissions-
orte im kritischen Abstand befinden.

Der Antragsteller hat die Kosten des Verfahrens zu tragen
(§ 154 Abs.1 VwGO). Ihm sind auch die auBergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen aufzuerlegen, da diese einen Antrag
gestellt und somit am Kostenrisiko teilgenommen hat (§§ 154
Abs. 3, 162 Abs.3 VwGO).

Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 53 Abs.2 Nr.2 i.V.m.
52 Abs.1 des Gerichtskostengesetzes (GKG) i.V.m. den
Nrn. 1.2, 1.5 Satz 1, 19.2 i.V.m. 2.2.2 der Empfehlung des
Streitwertkatalogs 2013 fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit in
der Fassung der am 31.05./01.06.2012 und am 18.07.2013
beschlossenen Anderungen (abgedruckt in Kopp/Schenke,
VwGO, 27. Aufl. 2021, Anhang zu § 164) und beriicksichtigt
einen Wert je Windenergieanlage von 15.000 Euro, welcher im
Hinblick auf den vorldufigen Charakter der angestrebten Ent-
scheidung um die Hilfte zu reduzieren ist. Der Senat dndert
damit seine bisherige Rechtsprechung (z.B. Hess. VGH, Be-
schluss vom 27.01.2022 - 3 B 1209/21 -, ZNER 2022, 169;
juris) und folgt der des Bundesverwaltungsgerichts und der
vom Bundesverwaltungsgericht in Bezug genommenen Recht-
sprechung des OVG Nordrhein-Westfalen (BVerwG, Beschluss
vom 26.09.2019 - 7 C5/18 -, ZNER 2020, 43; OVG Nord-
rhein-Westfalen, Beschluss vom 28.03.2017 - 8 E 928/16 -,
juris), wonach jede Windenergieanlage einen eigenstindigen
Streitgegenstand bildet und von sich aus eine Betroffenheit
auslosen kann. Die Hohe des Streitwerts ist dabei grundsatz-
lich auf 60.000,00 Euro in Klageverfahren und auf 30.000,00
Euro in vorldufigen Rechtsschutzverfahren zu begrenzen, da-
mit die Hohe der Verfahrenskosten nicht von vornherein
rechtsschutzhemmend wirkt und die Kosten nicht auBer Ver-
hiltnis stehen zu dem wirtschaftlichen Wert, den das Verfah-
ren fiir die antragstellende Partei hat.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, §§ 68
Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Zu den rechtlichen Wirkungen einer Verlan-
gerung nach § 18 Abs. 3 BImSchG fiir bislang
in der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung eingeschlossene Genehmigungen

VGH Kassel, B. v. 26.01.2022 - 4 B 2279/21.T

§ 18 Abs. 3 BImSchG; § 12 Abs. 2, § 12 Abs. 6 HWaldG; § 24,
§ 80 Abs. 5, § 80a Abs. 3 VwGO

Die in einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ein-
geschlossene Rodungsgenehmigung fiir die Anlagenstand-
orte wird mit einer Verlingerung nach § 18 Abs. 3 BImSchG
nicht (automatisch) mitverlingert. Sofern die Rodungsge-
nehmigung zum Zeitpunkt der Verlingerung der immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung abgelaufen ist, muss die
Rodungsgenehmigung durch die Fachbehorde, in Hessen
durch die Obere Forstbehorde, nach dem Fachrecht, in Hes-
sen nach dem Hessischen Waldgesetz, verldngert oder neu
erteilt werden.

(amtl. Ls.)

Aus den Griinden:

[1] Der im Rahmen des Eilverfahrens zusitzlich gestellte An-
trag des Antragstellers auf Erlass einer Zwischenregelung hat
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nach der im Eilverfahren gebotenen summarischen Priifung
des Sachstandes im tenorierten Umfang Erfolg.

[2] Eine Zwischenentscheidung in Verfahren nach § 80a
Abs.3 i.V.m. Abs.1 Nr.2 VwGO dient dazu, Dritten effekti-
ven Rechtsschutz nach Art. 19 Abs.4 GG zu gewéhrleisten.
Das Gericht kann auf Antrag des Dritten, hier einer anerkann-
ten Vereinigung nach § 3 UmwRG, gegen den an einen an-
deren gerichteten, diesen begiinstigenden Verwaltungsakt,
einstweilige MafBnahmen zur Sicherung der Rechte des Drit-
ten treffen.

[3] Eine Zwischenentscheidung vor der Entscheidung des Se-
nats iber den Antrag gemaB § 80a VwGO ist angezeigt, da die
vollstindigen Behordenakten dem Senat noch nicht vorliegen
und die Beigeladene im Hinblick auf das ihr nur bis zum
28. Februar 2022 eingerdumten Rodungszeitfensters mit
Schriftsatz vom 25. Januar 2022 ein ,vitales Interesse” an
einem baldigen Beginn der Rodungsarbeiten an den Fliachen
der Anlagenstandorte erklért hat.

[4] Die im Genehmigungsbescheid vom 17. Mirz 2017 einge-
schlossene Rodungsgenehmigung fiir die Rodung der Fldchen
an den Anlagestandorten ist erloschen und durch die mit Be-
scheid vom 2. Februar 2021 geméaB § 18 Abs.3 BImSchG er-
folgte zweite Fristverlingerung auch nicht ,mitverlangert”
worden.

[5] Streitgegenstand des Eilverfahrens ist die Gewédhrung
einstweiligen Rechtsschutzes gegen den immissionsschutz-
rechtlichen Bescheid des Regierungsprisidiums Kassel vom
2. Februar 2021, mit dem geméaB § 18 Abs.3 BImSchG die in
seinem Genehmigungsbescheid vom 17. Mirz 2017 gesetzte
Frist fiir den Beginn der Errichtung und die Inbetriebnahme
von drei Windkraftanlagen (WKA 4, 5 und 6) in der Gemar-
kung H. zum zweiten Mal verldngert wird. In der Genehmi-
gung vom 17. Mérz 2017 ist in ,IV. Nebenbestimmungen ge-
miB § 12 BImSchG*" unter Nr. 1.2 geregelt, dass die Genehmi-
gung erlischt, wenn nicht innerhalb von zwei Jahren nach
Vollziehbarkeit des Genehmigungsbescheids mit der Errich-
tung der Anlage begonnen oder diese nicht innerhalb von drei
Jahren nach Vollziehbarkeit in Betrieb genommen wird; die
Fristen konnen auf Antrag verlingert werden. Das Regie-
rungsprasidium verlangerte mit Bescheid vom 20. Februar
2019 (erste Fristverlingerung) zunichst die zweijdhrige Frist
fiir den Beginn der Errichtung der Anlagen bis zum 17. Sep-
tember 2021 und mit der streitgegenstindlichen zweiten Frist-
verlingerung vom 2. Februar 2021 diese bis zum 17. Mérz
2023.

[6] Zum Zeitpunkt des Beginns des Zeitraums der streitgegen-
stindlichen zweiten Fristverlingerung (18. September 2021)
war die in dem Bescheid vom 17. Mérz 2017 eingeschlossene
Genehmigung zur Rodung der Flichen an den Anlagestand-
orten unter Zugrundelegung der aktuellen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts im Urteil vom 21. Januar 2021 (7
C 9.19 -, juris, Rdnr. 40) bereits erloschen und mit dem im-
missionsschutzrechtlichen Bescheid vom 2. Februar 2021 iiber
die zweite Fristverlangerung entgegen der Auffassung des An-
tragsgegners auch nicht - wegen angenommener fehlender
Eigenstiandigkeit - mitverldngert worden.

[7] Im Genehmigungsbescheid des Regierungsprasidiums Kas-
sel vom 17. Méarz 2017 werden unter ,II. Eingeschlossene Ge-
nehmigungen* (dritter Spiegelstrich) zutreffend unter Zugrun-
delegung von § 13 BImSchG u. a. die Genehmigungen zur Ro-
dung an den Anlagenstandorten zum Zwecke einer voriiber-
gehenden Nutzungsinderung gemiB § 12 Abs.2 Nr.2
HWaldG aufgefiihrt. Im ,Anhang: Hinweise” der Genehmi-
gung wird unter Nr. 15 ,Hinweis zum Forstrecht® am Ende
ausgefiihrt, dass die Genehmigung zur Rodung mit dem Ziel

der Nutzungsdnderung nach § 12 HWaldG nach § 12 Abs. 6
HWaldG auf die Dauer von zwei Jahren befristet ist.

[8] Die im Genehmigungsbescheid vom 17. Mirz 2017 einge-
schlossene Rodungsgenehmigung fiir die Flichen an den An-
lagenstandorten war damit zwei Jahre nach Bekanntgabe des
Bescheids bereits wegen Fristablaufs erloschen.

[9] Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(Urteil vom 21. Januar 2021 - 7 C 9.19 -, juris, Rdnr. 40), der
der Senat folgt, wird mit der Regelung des § 13 BImSchG
lediglich eine verfahrensrechtliche Konzentration angeord-
net; fiir die in der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung enthaltenen behordlichen Entscheidungen bleibt jedoch
das jeweilige Fachrecht und fiir den Gesetzesvollzug die je-
weilige Fachbehorde zustindig. Auch das Erloschen der ein-
geschlossenen Genehmigungen und sonstigen Entscheidun-
gen richte sich nicht nach dem Bundesimmissionsschutzge-
setz, sondern nach dem einschldgigen Fachrecht. Der hierin
zum Ausdruck kommenden rechtlichen Selbstindigkeit der
eingeschlossenen Genehmigungen sei auch im Rahmen der
Verliangerungspriifung Rechnung zu tragen. Die rechtlichen
Voraussetzungen der in die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung eingeschlossenen Genehmigungen seien daher im
Verldngerungsverfahren nicht erneut zu priifen. Im Rahmen
der kursorisch durchzufiihrenden Priifung konne lediglich
von Belang sein, ob die eingeschlossenen Genehmigungen
noch fortbestiinden.

[10] Die im Genehmigungsbescheid vom 17. Mirz 2017 ein-
geschlossenen Rodungsgenehmigungen konnten zwar vor Ab-
lauf der in der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
vom 17. Mérz 2017 gesetzten - hier zweijdhrigen - Frist fiir
den Beginn der Errichtung der Anlagen nicht erléschen (vgl.
nur Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 18 BImSchG,
Rdnr. 45). Nach Ablauf dieser in der immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung vom 17. Mirz 2017 gesetzten Frist rich-
tet sich die weitere Fortgeltung der Rodungsgenehmigung
dann aber allein nach dem Fachrecht und diese Frist ist nach
dem Waldgesetz abgelaufen. Nach § 12 Abs.6 HWaldG er-
lischt die Genehmigung zur Rodung, wenn die Waldumwand-
lung nicht innerhalb von zwei Jahren oder einer hiervon ab-
weichenden, in der Genehmigung festgesetzten Frist durchge-
fiihrt worden ist. Diese zwei Jahre sind ldngst verstrichen. Eine
von der Zweijahresfrist abweichende Frist ist - wie oben be-
reits dargestellt — im Genehmigungsbescheid vom 17. Mirz
2017 nicht festgesetzt worden, vielmehr wurde auf die gesetz-
liche Frist im Anhang der Begriindung des Bescheids geson-
dert hingewiesen.

[11] Die Genehmigung zur Rodung der Fldchen an den Anla-
gestandorten bestand damit zu Beginn des Zeitraums der
streitgegenstindlichen zweiten Fristverlingerung gemil3 § 18
Abs. 3 BImSchG fiir den Beginn der Errichtung der Anlagen
(18. September 2021 bis 17. Mirz 2023) nicht fort, sondern
war bereits erloschen.

[12] Mit der Verldngerung der im Genehmigungsbescheid vom
17. Mérz 2017 gesetzten zweijahrigen Frist fiir den Beginn der
Errichtung der Anlagen werden die im Genehmigungsbescheid
eingeschlossenen Rodungsgenehmigungen nicht (automa-
tisch) mitverldngert. Denn die Verldngerungsentscheidung
nach § 18 Abs.3 BImSchG bestétigt weder die Vereinbarkeit
des Vorhabens mit dem geltenden Recht noch erméglicht sie
dem Projekttrager die Verwirklichung seines Vorhabens. Dies
erfolgt vielmehr allein durch die Genehmigungserteilung als
solche, nicht aber durch die Fristverlangerung. Die Verldnge-
rungsentscheidung modifiziert lediglich eine Nebenbestim-
mung der Zulassungsentscheidung - ndmlich deren Befris-
tung - und verhindert so das Erloschen der Genehmigung,
stellt dagegen aber keine Neuerteilung derselben dar (vgl. Ap-
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pel in: Appel/Ohms/Saurer, BImSchG, 1. Aufl. 2021 § 18,
Rdnr. 23 m. w.N.).

[13] Der Antragsgegner hatte fiir die erfolgte zweite Verldn-
gerung der im immissionsrechtlichen Genehmigungsbescheid
gesetzten Frist fiir den Beginn der Errichtung der Anlagen fiir
den Zeitraum 18. September 2021 bis 17. Mérz 2023 neben
den in § 18 Abs.3 BImSchG aufgefiihrten Voraussetzungen
nur den Fortbestand (und nicht die rechtlichen Voraussetzun-
gen) der im immissionsrechtlichen Genehmigungsbescheid
vom 17. Mérz 2017 eingeschlossenen Genehmigungen, wie
auch die zur Rodung der Flichen an den Anlagestandorten,
zu priifen. Das Regierungsprisidium ist bei dieser Priifung -
ausweislich der vorgelegten Aktenausziige der Behordenak-
ten — wohl wie die Beigeladene davon ausgegangen, dass
mit einer Verldngerung der Frist fiir den Beginn der Errichtung
der Anlagen nach § 18 Abs. 3 BImSchG zugleich auch die im
Genehmigungsbescheid eingeschlossenen Genehmigungen
verlangert wiirden, da diese mangels rechtlicher Eigenstindig-
keit weiter inkludiert blieben und die fachrechtlichen Bestim-
mungen zum Erléschen und zur Verlingerung keine Anwen-
dung fianden. Diese - unter Bertlicksichtigung der zitierten ak-
tuellen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts - un-
zutreffende Annahme einer rechtlichen Unselbstdndigkeit der
Rodungsgenehmigung hat zur Folge gehabt, dass die - inzwi-
schen abgelaufene - im Genehmigungsbescheid eingeschlos-
sene Genehmigung zum Roden der Flichen an den Anlagen-
standorten von der Fachbehdrde auch nicht verldngert bzw.
neu erteilt worden ist.

[14] Da eine Genehmigung zur Rodung der Flichen an den
Anlagenstandorten aktuell nicht (mehr) vorliegt, muss vor Be-
ginn der von der Beigeladenen beabsichtigten Rodung dieser
Flachen erst eine entsprechende Rodungsgenehmigung durch
die Fachbehorde, also hier durch die Obere Forstbehorde (§ 24
Abs. 4 Nr.1 HWaldG), nach den Vorgaben des Hessischen
Waldgesetzes erteilt werden.

[15] Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

Nachbarklage gegen Windenergieanlage:
Feststellungswirkung des Vorbescheides; Ein-
zelfragen zum Immissionsschutz

OVG Koblenz, U. v 13.12.2021 - 1 C 10147/21.0VG

§34,§34 Abs. 2 BauGB; § 5, § 5 Abs. 1, § 5 Abs. I Nr. 1, § 6,
§6 Abs. 1, § 6 Abs 1 Nr. 1 BImSchG

1. Der immissionsschutzrechtliche Vorbescheid stellt keine
materielle Genehmigung der Anlage oder eines Anlagenteils
dar, welche spiter in die Vollgenehmigung ,in-korporiert“
wird, sondern entfaltet als eigenstindiger und von der spi-
teren Genehmigung rechtlich zu trennender Bescheid ledig-
lich eine Feststellungswirkung hinsichtlich der beschiedenen
Genehmigungsvoraussetzungen bzw. der Unbedenklichkeit
eines Standortes. Diese Feststellung bindet sodann die Ge-
nehmigungsbehorde dergestalt, dass diese, soweit es um den
feststellenden Inhalt des Vorbescheides geht, hiervon in ih-
ren Wertungen und Entscheidungen nicht zu Lasten des
Antragstellers abweichen darf.

2. Die Zielfestsetzungen Z 163 g und Z 163 h des Landes-
entwicklungsprogramms (LEP IV) entfalten keine nachbar-
schiitzende Wirkung (vgl. a. bereits Urteil vom 31. Mérz
2021 - 1 A 10858/20.0VG -, juris, Rn. 30).

3. Wird der mafBgebliche Immissionsrichtwert in der immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung zutreffend festgesetzt
und regelt diese zudem den zuldssigen Schallleistungspegel
einer Windenergieanlage, so kommt eine Rechtsverletzung
Dritter insoweit nur dann in Betracht, wenn die Emissionen
der Anlage in der genehmigten Betriebsweise eine Einhal-
tung des zutreffend festgesetzten Beurteilungspegels entwe-
der von vorneherein erst gar nicht erwarten lassen oder aber
deren Uberwachung in der Praxis mit Schwierigkeiten ein-
herginge, aufgrund derer es dem Dritten nicht zugemutet
werden kann, zur Wahrung seiner Rechte hierauf verwiesen
zu werden.

4. Zur Mittelwertbildung im Rahmen der Immissionsprog-
nose bei Vorliegen mehrerer Messergebnisse.

5. Zur Ubertragbarkeit vorliegender Messergebnisse auf
Windenergieanlagen mit gréoBerer Nabenhdhe.

6. Zur Bedeutung des sog. ,Interimsverfahrens“ im rhein-
land-pfilzischen Genehmigungsverfahren.

7. Eine ,sparteniibergreifende“ Summation verschiedener
Immissionen ist dem geltenden Recht grundsitzlich fremd;
etwas Anderes kommt nur dann in Betracht, wenn ein
Schutzgut infolge der Summation iiber die Grenzen des
von Verfassungs wegen hinzunehmenden MaBes hinaus
schwer und unertriglich betroffen wiirde (wie BayVGH, Be-
schluss vom 9. Mai 2016 - 22 ZB 15.2322 -, juris, Rn. 61).

(amtl. Ls.)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
verdffentlicht.
[ZNERL2022-310-1]

»Windmiihle gegen Windmiihle“ im Denk-
malrecht

OVG Liineburg, B. v. 21.04.2022 - 12 MS 188/21
§ 7 Abs. 2 Nr.2b, § 8 NDSchG

Eine unter dem Aspekt des Schallschutzes vom Vorhaben-
triager vorgegebene Rangfolge unter mehreren WEA ist auch
unter denkmalschutzrechtlichem Blickwinkel zu iiberneh-
men.

Bei der Priifung, ob das Erscheinungsbild eines Kulturdenk-
mals durch die Errichtung von WEA in seiner Umgebung
beeintrichtigt wiirde, ist nicht ausschlieBlich mafBgeblich,
welche Sicht auf das Denkmal sich dem Betrachter tatsich-
lich bietet, sondern es miissen ggf. auch die Moglichkeiten
untersucht werden, durch einen ,Freischnitt“ des Denkmals
einen es abschirmenden, aber denkmalwidrigen Bewuchs zu
entfernen.

Lisst die Errichtung einer WEA in der Umgebung eines Kul-
turdenkmals erwarten, dass sie dessen Erscheinungsbild be-
eintrichtigen wird, kann sie nur genehmigt werden, wenn
eine nachvollziehende Abwigung Folgendes ergibt: Das 6f-
fentliche Interesse am Einsatz erneuerbarer Energien iiber-
wiegt das Interesse am unverinderten Erscheinungsbild des
betroffenen Kulturdenkmals in der Weise, dass es eine
Zweck-Mittel-Relation als verhiltnismiBig rechtfertigt,
durch die der erreichbaren Stromproduktion gegeniiber
dem Rang und Beeintrichtigungsgrad des betroffenen Kul-
turdenkmals am geplanten Standort der Vorzug gegeben
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wird, ohne dabei den Gesichtspunkt der Standortalternative
auszublenden.

Bei WEA, die nicht als Nebenanlagen geplant sind, sondern
allgemein der Stromerzeugung dienen, hat sich die denk-
malrechtliche Standortalternativenpriifung grundsitzlich
auf das Gebiet des jeweiligen Trigers der Regionalplanung
zu erstrecken.

(amtl. Ls.)

Zum Sachverhalt:

L

Der Antragsteller ist eine rechtsfihige und nach § 3 UmwRG
bundesweit anerkannte Umweltvereinigung.

Er begehrt im vorliegenden (durch Abtrennung von dem unter
dem Aktenzeichen 12 MS 97/21 gefiihrten Rechtsstreit ent-
standenen und von mehrfachen Vorhaben- und Antragsdnde-
rungen betroffenen) Verfahren (jetzt wieder), ihm vorldufigen
Rechtsschutz gegen die Vollziehbarkeit einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung vom 31. Juli 2020 zu gewéh-
ren, gegen die er am 17. August 2020 Widerspruch erhoben
hat.

Durch diese Genehmigung (Az.:) sind der Beigeladenen zu 1) -
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung - die Errichtung
und der Betrieb einer Windenergieanlage (WEA) als der Bau-
abschnitt ,I. I“ des Windparks ,L.“ genehmigt worden. Der
Bauabschnitt ,I. I“ bildet zugleich den 2. Bauabschnitt eines
aus den Windparks ,L.“ und ,J.“ bestehenden gréBeren Bau-
projekts. Die tibrigen vier Bauabschnitte dieses Bauprojekts
von insgesamt 10 WEA - moglicherweise eine Windfarm im
Sinne des § 2 Abs.5 UVPG (so auch der Antragsgegner am
Ende des ersten Absatzes unter 6. auf der S.39 des Genehmi-
gungsbescheides vom 31.7.2020) - sind im hiesigen Eilverfah-
ren nicht streitgegenstindlich. Sie setzen sich aus drei Anla-
gen des Bauabschnitts ,I. II* (= 5. Bauabschnitt), die ebenfalls
die Beigeladene verwirklichen will (vgl. Nds. OVG, Beschl. v.
15.12.2021 - 12 MS 97/21 -, ZNER 2022, 85; BauR 2022, 475,
hier zitiert nach juris), und sechs Anlagen des Windparks ,,J.”
zusammen, den in drei weiteren Bauabschnitten (1. Bauab-
schnitt = WEA ,BWP 02, BWP 03, BWP 04 und BWP 05,
3. Bauabschnitt ,BWP 01“ und 4. Bauabschnitt WEA ,BWP
06“) die Biirgerwindpark J. K. bereits errichtet hat (vgl. Nds.
OVG, Beschl. v. 24.9.2021 - 12 ME 45/21 -, ZNER 2021, 671;
BauR 2022, 76 ff., hier zitiert nach juris, Rnrn. 2 ff.).

Die Genehmigung fiir den - hier nicht streitgegenstiandlichen,
aber in der Reihenfolge vorhergehenden - 1. Bauabschnitt
(Az:) des groBeren Bauprojektes betrifft (als gemeinsame An-
lage im Sinne des § 1 Abs.3 der 4. BImSchV) die vier WEA
~BWP 02 bis 05 (Typ: GE 3.6-137; Nabenhohe: 164,5 m,
Rotordurchmesser: 137 m; Nennleistung: 3.600 kW) auf den
Flurstiicken L. (BWP 02), M. (BWP 03), N. (BWP 04) und O. 1
(BWP 05) der Flur P. der Gemarkung Q.. Das schalltechnische
Gutachten vom 11. Dezember 2019, das zu den Antragsunter-
lagen der - hier streitgegenstidndlichen - WEA ,A. 01“ z&hlt,
berticksichtigt unter den dortigen Bezeichnungen ,,W2 bis
W4* neben diversen vorhandenen Anlagen auch die vier
WEA ,BWP 02 bis 05 des 1. Bauabschnitts des Windparks
»J.“ als Teil der Vorbelastung.

Die Genehmigung der WEA ,A. 01* hat in ihrer Ursprungsfas-
sung vom 31. Juli 2020 die Errichtung und den Betrieb einer
Anlage des Typs R. V162-5.6 MW mit Schalenstahlrohrturm
(Nabenhohe: 166,5 m, zzgl. 3 m Fundamenterh6hung; Rotor-
durchmesser: 162 m; Gesamthéhe 250 m; Nennleistung: 5.600
kW) zum Gegenstand, und zwar auf dem Flurstiick S. der Flur T.
der Gemarkung Q.. Dieser Standort liegt in etwa mittig zwi-
schen den Ortschaften Q. und I., auf Hohe deren nérdlicher

Siedlungsgrenzen, unweit stidostlich einer verlassenen Ziegelei
(vgl. zur Lage im Einzelnen: Bl. 169 GA = 268 GA, die Abbil-
dungen [Abb.] 2 und 3 auf den S.5f. der Projektbeschreibung,
374 ff. [378], sowie das einschligige ,Gebietsblatt® des An-
hangs zu der Begriindung des Regionalen Raumordnungspro-
gramm fiir den Landkreis Uelzen 2019 - RROP 2019.

Der Standort der WEA ,,A. 01“ befindet sich innerhalb des Vor-
rang- und Eignungsgebiets Windenergienutzung ,.“ (vormals
Potentialfliche Nr. 43 ,L“), dessen Festlegung durch das RROP
2019 allerdings infolge des rechtskriftigen Normenkontrollur-
teils des beschlieBenden Senats vom 8. Februar 2022 - 12 KN
51/20 - (juris) inzwischen allgemeinverbindlich (§ 47 Abs. 5
Satz 2 Halbsatz 2 VwGO) als unwirksam zu betrachten ist.

Auf eine entsprechende Anderungsanzeige (§ 15 BImSchG),
die eine Anderung des Turmtyps der WEA ,A. 01¢ und die
Verlegung einer Ausgleichsfliche zum Gegenstand hatte, er-
teilte der Antragsgegner unter dem 14. Januar 2021 der Beige-
ladenen zu 1) eine Freistellungserklarung (Az.:) fiir diese bei-
den Anderungen (letzte Seiten in BA 5).

Unter dem 3. Mai 2021 erging sodann eine Baugenehmigung
(Az.:) des Antragsgegners, die der Beigeladenen zu 1) gestat-
tete, eine Anderung des Turmtyps vom urspriinglich geneh-
migten Schalenstahlrohrturm (LDST) in einen Beton-Hybrid-
turm (CHT) mit einer Nabenhohe von 169 m (nun aber ohne
Fundamenterh6hung) vorzunehmen sowie die Ausgleichsfli-
che M2 zu verlegen. Die WEA des Typs V-162 kommen nach
Angaben des Herstellers in beiden Varianten, also entweder
mit Schalenstahlrohrturm oder mit Beton-Hybrid-Turm zur
Ausfiihrung. Grund fiir die Verlegung der Ausgleichsflache
war nach den Angaben der Beigeladenen zu 1) in der Ande-
rungsanzeige vom 30. November 2020, dass die Umsetzung
der AusgleichsmaBnahmen M1 und M2 deshalb nicht mehr
auf dem dafiir bislang vorgesehenen Flurstiick U., Flur P., Ge-
markung L., erfolgen sollte, weil dem ,,privatrechtliche Hinder-
nisse* entgegenstanden.

Auf einen Anderungsantrag (§ 16 BImSchG) der Beigeladenen
zu 1) vom 7. Mai 2021 und eine unter dem 20. September 2021
verfasste Anzeige des Wechsels der Vorhabentrdgerin von der
Beigeladenen zu 1) zu der Beigeladenen zu 2) erteilte der An-
tragsgegner schlieBlich am 11. November 2021 den immissi-
onsschutzrechtlichen Anderungsbescheid (Az.:), der es der Bei-
geladenen zu 2) erlaubte, zur Leistungserh6hung anstelle einer
Anlage des Typs R. V162-5.6 MW (CHT) eine solche des Typs
V162-6.0 MW (CHT) auf den Flurstiicken V. und S. der Flur T.,
der Gemarkung Q. zu errichten und zu betreiben.

Am 28. Juni 2021 hat der Antragsteller den Rechtsweg be-
schritten und am 1. Juli 2021 auf einen (in Unkenntnis der
weiteren ergangenen Bescheide erteilten) richterlichen Hin-
weis beantragt, die aufschiebende Wirkung seines Wider-
spruchs vom 17. August 2020 gegen die Genehmigung vom
31. Juli 2020 anzuordnen.

Unter dem 8. Februar 2022 hat der Antragsteller auch gegen
den immissionsschutzrechtlichen Anderungsbescheid vom
11. November 2021 Widerspruch erhoben und diesen Ande-
rungsbescheid in das laufende Widerspruchsverfahren gegen
die Ursprungsfassung der Genehmigung einbezogen. Er hat
zugleich beantragt, die aufschiebende Wirkung seines Wider-
spruchs gegen die Genehmigung der A.01 vom 31. Juli 2020
in der Form des Anderungsbescheides vom 11. November
2021 anzuordnen.

Die Beigeladene zu 2) hat jedoch am 1. April 2022 gegeniiber
dem Antragsgegner einen Verzicht auf die Freistellungserkla-
rung vom 14. Januar 2021, die Baugenehmigung vom 3. Mai
2021 und die immissionsschutzrechtliche Anderungsgenehmi-
gung vom 11. November 2021 erklart.
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Der Berichterstatter hat durch Einholung sachverstindiger
amtlicher Auskiinfte des Niedersdchsischen Amtes fiir Denk-
malpflege Beweis erhoben. Wegen der Beweisthemen wird auf
die (Beweis-)Beschliisse vom 18. Januar 2022, 9. Februar 2022
und 25. Februar 2022 verwiesen. Hinsichtlich der Beweiser-
gebnisse wird auf die Auskiinfte der Behérde vom 21. Februar
2022 und vom 7. Mérz 2022 Bezug genommen. Dem Gericht
liegen auBerdem die Privatgutachten des Dr. W. vom 7. Februar
2022 sowie des Dr. X. vom 8. Februar 2022, 28. Mirz 2022
und 1. April 2022 (BL. 321 ff. GA zu 12 MS 97/21) vor. [...]

I

Aus den Griinden:

Der Antrag des Antragstellers auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung seines Widerspruchs gegen die Genehmigung
fiir den Bauabschnitt ,I. I* vom 31. Juli 2020 zur Errichtung
und zum Betrieb der WEA ,A. 01* ist zuldssig (1., 2.) und
begriindet (3.).

1. Der Antragsteller ist als anerkannter Umweltverband (§ 3
UmwRG) gemidB §2 Abs.1 Satz 1 Nr.1, Nr.2 und Nr.3
Buchst. a) UmwRG antragsbefugt, da er in dem Verfahren tiber
den Antrag auf Erteilung der angefochtenen Genehmigung
vom 31. Juli 2020 zur Beteiligung berechtigt war sowie gel-
tend macht, diese Genehmigung widerspreche als Entschei-
dung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst.a) UmwRG solchen
Rechtsvorschriften, die fiir die Entscheidung von Bedeutung
sein konnten, und beriihre ihn in seinem satzungsgemiBen
Aufgabenbereich der Férderung der Ziele des Umweltschutzes.

2. Im Hinblick darauf, dass dem Widerspruch des Antragstel-
lers - wenn auch nur als Folge der vor dem Inkrafttreten des
§ 63 BImSchG n. F. bekanntgegebenen Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung des Genehmigungsbescheides durch den
Antragsgegner - bereits keine aufschiebende Wirkung mehr
zukam, begehrt der Antragsteller zu Recht die Anordnung (vgl.
§§ 80a Abs. 3 Satz 1, 80 Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 1 VwGO), nicht
die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines
Rechtsbehelfs (vgl. Nds. OVG, Beschl. v. 24.9.2021 - 12 ME
45/21 -, ZNER 2021, 671; BauR 2022, 76 ff., hier zitiert nach
juris, Rn. 73).

3. Nach derzeitigem Sachstand ist davon auszugehen, dass das
Interesse des Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung
seines Widerspruchs die Vollzugsinteressen der Beigeladenen
und der Offentlichkeit tiberwiegt. Denn der Widerspruch des
Antragstellers gegen die Genehmigung vom 31. Juli 2020 fiir
den Bauabschnitt ,I. I“ - d. h. fiir Errichtung und Betrieb der
WEA ,A. 01“ - ist voraussichtlich zuléssig und wahrscheinlich
auch begriindet (a bis e).

Hinsichtlich der Zulassigkeit des Widerspruchs gelten die obi-
gen Ausfiihrungen unter II. 1. entsprechend. Die Wider-
spruchsfrist des § 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO wurde ebenfalls ein-
gehalten.

Der Widerspruch diirfte gemidB § 2 Abs.4 Satz 1 Nr.1 und
Satz 2 UmwRG begriindet sein, weil er sich gegen eine Ent-
scheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a) UmwRG rich-
tet (a), die wahrscheinlich gegen Rechtsvorschriften verstoBt,
die fiir diese Entscheidung von Bedeutung sind (b), und Be-
lange beriihrt, die zu den Zielen gehoren, die der Antragsteller
nach seiner Satzung fordert (c), und weil auBerdem bei der
angefochtenen Genehmigungsentscheidung eine Pflicht zur
Durchfiihrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung bestanden
hat (d).

a) Die angefochtene Genehmigung fiir die umstrittene WEA
»A. 01“ ist eine Entscheidung nach § 1 Abs.1 Satz 1 Nr.1
Buchst. a) UmwRG, weil nach § 7 UVPG oder - dies mag hier
offenbleiben - nach dem § 9 i.V.m. § 7 UVPG jeweils i. V.m.

Nr. 1.6.2 der Anlage 1 (Liste ,,UVP-pflichtige Vorhaben*) auf-
grund einer allgemeinen Vorpriifung des Einzelfalls eine
Pflicht zur Durchfithrung einer Umweltvertréglichkeitsprii-
fung bestehen konnte.

b) Die Genehmigung fiir die WEA ,A. 01 diirfte gegen § 6
Abs. 1 Nr.2 BImSchG i. V. m. § 8 Satz 1 und Satz3i.V.m. § 7
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b) NDSchG verstoBen, die fiir die Geneh-
migungsentscheidung von Bedeutung sind.

Auf der Grundlage der iiberzeugenden Ausfiihrungen des Nie-
dersdchsischen Landesamtes fiir Denkmalpflege in dessen
amtlicher Auskunft vom 21. Februar 2022 unterliegt es fiir
den beschlieBenden Senat keinem Zweifel, dass die Y. Miihle
(die letzte im Gebiet des Antragsgegners vorhandene denkmal-
geschiitzte Windmiihle) wegen ihrer geschichtlichen Bedeu-
tung aufgrund des Zeugnis- und Schauwertes fiir die Wirt-
schafts- und Technikgeschichte, aufgrund ihrer ortsgeschicht-
lichen Bedeutung und wahrscheinlich auch infolge ihrer stad-
tebaulichen Bedeutung, die von prigendem Einfluss auf das
Landschaftsbild ist, als Einzelbaudenkmal (§ 3 Abs. 2 NDSchG)
eingeordnet werden muss, an dessen Erhalt ein 6ffentliches
Interesse besteht.

§ 8 Satz 1 NDSchG schiitzt das Erscheinungsbild eines solchen
Baudenkmals, also die Wirkung des Baudenkmals in seiner
Umgebung und die Beziige zwischen dem Baudenkmal und
seiner Umgebung (vgl. Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC
54/15 -, ZNER 2017, 227; RdL 2017, 213 ff. hier zitiert nach
juris, Rn.90ff.,, m.w.N.). Eine Beeintrichtigung liegt vor,
wenn die jeweilige schutzbegriindende Wirkung des Baudenk-
mals, die es als Kunstwerk, als Zeuge der Geschichte oder als
bestimmendes stddtebauliches Element auf den Beschauer
ausiibt, geschmilert wird. Hinzutretende bauliche Anlagen
missen sich an dem MaBstab messen lassen, den das Denkmal
gesetzt hat, und diirfen es nicht gleichsam erdriicken, verdrén-
gen, libertonen oder die gebotene Achtung gegeniiber den
Werten auBer Acht lassen, welche dieses Denkmal verkdrpert.

Beeintrachtigungen des Erscheinungsbilds eines Baudenkmals
konnen insbesondere dadurch eintreten, dass ein notwendiger
Abstand zwischen dem Denkmal und Windenergieanlagen
nicht vorhanden ist und/oder eine Windenergieanlage zu einer
verfilschten Wahrnehmung der Dimensionen des Baudenk-
mals fiihrt.

Bei der Beurteilung der Frage, ob das hiesige Baudenkmal, die
Y. Miihle, in seinem Erscheinungsbild durch die hier umstrit-
tene WEA ,A. 01 des Windparks ,I.“ erheblich beeintrachtigt
wird, ist die Vorbelastung des Denkmals durch die vier geneh-
migten WEA ,BWP 02 bis 05“ des Windparks ,.J.“ zu beriick-
sichtigen. Es ist deshalb bei der Priifung der Frage, ob die WEA
»A. 01“ zugelassen werden darf, ggf. als Vorfrage festzustel-
len, ob - und bejahendenfalls in welchem AusmaB - sich be-
reits aus den vier WEA ,BWP 02 bis 05“ Beeintriachtigungen
des Erscheinungsbildes der Y. Miihle ergeben und ob vor die-
sen Hintergrund noch Raum fiir die Zulassung eines weiteren
gleichartigen Vorhabens, ndmlich der WEA ,A. 01, bleibt
(vgl. Bay. VGH, Urt. v. 25.6.2013 - 22 B 11.701 -, ZUR 2013,
623 ff., hier zitiert nach juris, Rn. 48). Diese Priorisierung ent-
spricht der Reihenfolge der fiinf Bauabschnitte des gesamten
Projektes. Denn mit dieser Reihenfolge ist hier deshalb eine
auch materielle Rangfolge der Anlagen dieser Bauabschnitte
verbunden, weil sich eine solche aus den von den Vorhaben-
tragern selbst vorgelegten schalltechnischen Gutachten und
den diesen dann folgenden immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungen ableitet. In diesen schalltechnischen Gutachten
werden namlich (lediglich) die WEA der jeweils in der Reihen-
folge fritheren Bauabschnitte des gesamten Projektes als Vor-
belastung - und damit als prioritar - beriicksichtigt. Die Prio-
risierung von WEA kann aber nur einheitlich erfolgen und
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muss deshalb unter denkmalschutzrechtlichem Blickwinkel in
gleicher Weise vorgenommen werden wie unter dem Aspekt
des Schallschutzes.

Der niedersichsische Landesgesetzgeber hat die Zulassung von
Vorhaben, die ein Denkmal (,einfach” oder erheblich) beein-
trichtigen, nach § 8 Satz 3 i.V.m. § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst.b)
NDSchG an das zusitzliche strenge Erfordernis gebunden,
dass nicht nur das erforderliche 6ffentliche Interesse - hier
am Einsatz erneuerbarer Energien - das Interesse an der un-
verdnderten Erhaltung des Kulturdenkmals {iberwiegen muss,
sondern, dass es den Eingriff zwingend verlangt. Das letztge-
nannte Tatbestandsmerkmal ist nicht im Wege teleologischer
Reduktion auBer Betracht zu lassen. Vielmehr ist in der Recht-
sprechung des beschlieBenden Gerichts (Urt. v. 25.6.1986 -
6 A 129/84 -, BRS 46, Nr. 157, S. 346 ff. [350]) bereits geklirt,
in welcher Weise es zur Anwendung gelangen kann und muss.
Bei der Priifung, ob der Eingriff zwingend verlangt wird, ist
namlich ebenfalls (nur) eine Zweck-Mittel-Relation vorzuneh-
men. Ist im Einzelfall das offentliche Interesse von grofem
Gewicht und sind die Beeintrdchtigungen des Baudenkmals
vergleichsweise gering, so kann das Vorliegen des Tatbe-
standsmerkmals bejaht werden. Dies bedeutet allerdings zu-
gleich, dass in Féllen erheblicher Beeintrachtigungen des Er-
scheinungsbildes eines Baudenkmals eine Genehmigung in al-
ler Regel ausscheidet (vgl. Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC
54/15 -, a.a. 0., ZNER 2017, 227; juris, Rn. 144).

Ob im vorgenannten Sinne nicht nur eine ,einfache®, sondern
sogar eine erhebliche Beeintriachtigung des Erscheinungsbilds
eines Baudenkmals anzunehmen ist, hingt von den jeweiligen
Umstinden des Einzelfalls, insbesondere von dem Denkmal-
wert und der Intensitit des Eingriffs, ab. Je hoher der Wert des
Denkmals einzuschitzen ist, desto eher kann eine erhebliche
Beeintrichtigung von dessen Erscheinungsbild anzunehmen
sein. Je schwerwiegender das Erscheinungsbild betroffen ist,
desto eher kann die Schwelle der Unzumutbarkeit {iberschrit-
ten sein. Eine erhebliche Beeintrachtigung des Baudenkmals
kann insbesondere anzunehmen sein, wenn iiber die oben er-
wihnten Voraussetzungen hinaus das Erscheinungsbild des
Denkmals durch das Vorhaben den Umstinden nach beson-
ders schwerwiegend beeintrichtigt wird. Letzteres kann etwa
dann der Fall sein, wenn die Beziehung zwischen dem Bau-
denkmal und seiner engeren Umgebung fiir den Wert des
Denkmals von einigem Gewicht ist und das umstrittene Bau-
vorhaben geeignet ist, den Denkmalwert wesentlich herabzu-
setzen. Ob die Beziehung zwischen dem Baudenkmal und sei-
ner engeren Umgebung fiir den Wert des Denkmals von eini-
gem Gewicht ist, hangt entscheidend davon ab, aus welchen
Griinden im Sinne des § 3 Abs.2 NDSchG das 6ffentliche In-
teresse an der Erhaltung des Denkmals besteht (sogenannte
Kategorienaddquanz - vgl. Kleine-Tebbe/Guntau, NDSchG,
4. Aufl. 2020, § 10 Anm. 4.2.1.3).

In Fillen eines ohnehin lediglich in bestimmten Wahrneh-
mungssegmenten (annihernd) erhaltenen und erlebbaren ur-
spriinglichen Erscheinungsbildes eines Denkmals ist nicht jede
Perspektive auf das Denkmal gleichermaBen schutzwiirdig. Es
kann deshalb zur Gewéhrleistung eines hinreichenden Umge-
bungsschutzes und zur Vermeidung einer erheblichen Beein-
trachtigung des Erscheinungsbildes eines Denkmals ausrei-
chen, bestimmte wichtige Sichtachsen freizuhalten, auf denen
das Denkmal mit einem wesentlichen Teil seiner Umgebung
ungestort erlebt werden kann (vgl. Nds. OVG, Urt. v.
16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER 2017, 227; juris,
Rn. 147). Deshalb ist regelmiBig zu bestimmen, ob und ggf.
von welchen Beobachtungspunkten aus - vorzugsweise natiir-
lich solchen im 6ffentlichen Bewegungsbereich - ein Denkmal
exemplarisch zu bleiben hat und erlebbar bliebe.

Ausgehend von diesen MaBstiben spricht derzeit Uberwiegen-
des dafiir, dass sich eine zu erwartende erhebliche Beeintrich-
tigung des Erscheinungsbildes der Y. Miihle als Hindernis fiir
die Genehmigung bereits der Errichtung der WEA ,A. 01 er-
weisen wird. Schon die veroffentlichte bisherige Rechtspre-
chung des beschlieBenden Senats beantwortet dabei eine Reihe
von Rechtsfragen, die der Antraggegner und die Beigeladenen
meinen, in einem gegenteiligen Sinne beantworten zu miissen.

aa) Es ist zutreffend und - im Grundsatz - auch unter den
Beteiligten unstreitig, dass die Y. Miihle ein Baudenkmal ist,
dass dem Denkmalschutz unterliegt. Der Senat vermag bei
vorldufiger Beurteilung nicht zu erkennen, dass der Denkmal-
wert und die Schutzwiirdigkeit des Erscheinungsbildes der
Miihle bereits dadurch in hier relevanter Weise beeintrachtigt
waéren, dass fiir die Instandhaltung nicht authentische Bauma-
terialien Verwendung gefunden haben. Der diesbeziigliche
Vortrag der Beigeladenen ist unsubstantiiert und findet selbst
in den Ausflihrungen des eigenen Privatgutachters keine
nachhaltige Stiitze. Sollten denkmalwidrige Bauteile verwen-
det worden sein, geniefen sie im Ubrigen als ,Bausiinden®
keinen Bestandsschutz und kann in Abhéngigkeit vom Zeit-
punkt ihres Ein- oder Anbaus mit unterschiedlicher Intensitét
auf eine Wiederherstellung denkmalkonformer Zustande hin-
gewirkt werden (vgl. Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/
15 -, a.a. 0., ZNER 2017, 227; juris, Rn. 134, m. w.N.).

bb) Den Beigeladenen und dem Antragsgegner kann nicht da-
rin gefolgt werden, dass der Denkmalwert der Miihle bereits
dadurch in relevanter Weise gemindert wire, dass ihr die Flii-
gel fehlen. Denn in der amtlichen Auskunft vom 21. Februar
2022 (S.2 = BlL. 548 [R] GA) wird ausgefiihrt, dass dies wahr-
scheinlich keinem absichtsvollen Handeln, sondern einem Ma-
terialmangel geschuldet gewesen sei und dies die Bedeutung
der Miihle nicht schmilere. Uberzeugend ist dabei auch der
Hinweis darauf, dass Miihlenfliigel — als stark der Witterung
ausgesetzte Bauteile - ohnehin in vergleichsweise kurzen In-
tervallen erneuert werden miissten. Sie sind damit ndmlich -
in etwa den Segeln und dem laufenden Gut eines Segelschiffs
vergleichbar - fiir eine Inbetriebnahme benoétigte Verschleif3-
teile. Fehlt es an ihnen, da sie ohne Betrieb der Anlage funk-
tionslos sind, aber stindigen, zusétzlichen Erhaltungsaufwand
verursachen wiirden, ist der Schauwert des Objektes zwar fiir
den Laien geringer, der Zeugniswert bleibt aber fiir den Fach-
mann im Wesentlichen erhalten.

cc) Es ist in der Rechtsprechung des Gerichts geklirt, dass es
bei der Beurteilung der Frage nach der Beeintrachtigung des
Erscheinungsbildes eines Kulturdenkmals nicht auf eine ,Lai-
ensicht“ ankommt (vgl. Nds. OVG, Urt. v. 26.8.2020 - 1 LB 31/
19 -, BauR 2021, 72 ff., hier zitiert nach juris, Rnrn. 26 und 28),
sondern auf den sachverstindigen Betrachter, der mit den his-
torischen und baugeschichtlichen Hintergriinden des zu schiit-
zenden Baudenkmals in seiner Epoche vertraut ist (vgl. Nds.
OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER 2017,
227; juris, Rnrn. 102 und 115, m. w. N.). Denn Denkmale wer-
den ausweislich des § 3 Abs. 2 DSchG nicht nach MaBgabe des
Zeitgeschmacks der Bevolkerung oder als touristische Anzie-
hungspunkte geschiitzt. Folglich ist es auch unerheblich, ob
aus der Entfernung nur ein Fachmann die Miihle - etwa an-
hand ihres markanten Kopfes - sogleich erkennt und ob sie fiir
einen Laien lediglich ,mit Fliigeln“ ein Blickfang und daher
von allgemeinem Affektionsinteresse wére.

dd) Zu Unrecht gehen der Antragsgegner und die Beigelade-
nen davon aus, dass fiir den Umgebungsschutz des Erschei-
nungsbildes eines Denkmals ausschlieBlich maBgeblich sei,
welche Sicht sich dem Betrachter derzeit tatsachlich biete (vgl.
dagegen bereits: Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -,
a.a.0., ZNER 2017, 227; juris, Rnrn. 131 bis 135, m.w.N.),
und folgern Gegenteiliges aus dem Hinweis des Berichterstat-
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ters in dem Aufkldrungs- und Beweisbeschluss vom 18. Januar
2022 (dort unter A. 1. des Tenors) auf die ,aktuellen Verhilt-
nisse“. Denn mit diesem Hinweis sollte nur vermieden werden,
dass das Landesamt im Zuge seiner anstehenden Bewertungen
auf die Situation zum Zeitpunkt des Erlasses des Ursprungs-
bescheides vom 31. Juli 2020 abhebt und - etwaige - seither
withrend des anhingigen Widerspruchsverfahrens bereits ein-
getretene Veranderungen zu Unrecht (vgl. Nds. OVG, Beschl.
v. 15.9.2020 - 12 ME 29/20 -, RdL 2021, 27 ff.,, hier zitiert
nach juris, Rn. 88) unberticksichtigt l4sst.

Der Grund dafiir, dass (trotz aller damit verbundenen Prob-
leme fiir die Rechtsanwendung) nicht (einfach) nur die der-
zeitigen tatsdchlichen Sichtverhéltnisse maBgeblich sein kon-
nen, liegt in einer ansonsten aufbrechenden Effektivititsliicke
des Denkmalschutzes: Denn kidme es nur auf diese Sichtver-
héltnisse an, konnte eine erste illegale Beeintrachtigung des
Erscheinungsbildes eines Kulturdenkmals, gegen die - warum
auch immer - (noch) nicht eingeschritten wurde, die Grund-
lage fiir weitere latente, (dann) aber legale, Beeintrichtigun-
gen legen. Man diirfte beispielsweise eine urspriinglich ge-
schiitzte Sichtachse von einem Schlossturm auf die benach-
barte Hofkirche durch Bauten verstellen oder verschandeln,
falls nur zuvor - und sei es auch denkmalwidrig - das Turm-
fenster vermauert worden wiére, das den geschiitzten Ausblick
bieten soll. Nach dem Sinn und Zweck des objektivrechtlichen
Denkmalschutzes diirfen potentiell langfristige Beeintréichti-
gungen des Erscheinungsbildes eines Kulturdenkmals von au-
Ben aber nicht deshalb genehmigt werden, weil inakzeptable
und beseitigungsfihige interne (oder externe) Beeintrichti-
gungen den Blick auf sie verstellen (vgl. Nds. OVG, Urt.
v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., Rn. 118, ZNER 2017,
227; und Urt. v. 26.8.2020 - 1 LB 31/19 -, a.a. 0., juris,
Rn. 27). Die Zulassung solcher Beeintriachtigungskaskaden
wire zudem noch sachwidriger, wenn die erste Beeintrichti-
gung - wie wohl hier - ,nur” in denkmalwidrig zu hoch auf-
gewachsenen abschirmenden Geholzen besteht, die kosten-
giinstig beschnitten oder entnommen werden kénnen, wohin-
gegen die folgende (latente) Beeintrachtigung von einem neu-
en Bauwerk ausginge, das teuer zuriickgebaut werden miisste.
Auch lieBe sich auf der Grundlage der Rechtsansicht des An-
tragsgegners unter Umstidnden selbst gegen die zeitlich erste
von zwei kaskadenartigen Beeintriachtigungen nicht mehr
sinnvoll einschreiten - und zwar dann, wenn die (latente)
zweite Beeintrdchtigung, die sich als Folge des Einschreitens
gegen die abschirmende erste Beeintrichtigung offenbaren
miisste, die groBere von beiden wére. Es konnten sich hiernach
kaskadenartige Beeintriachtigungen des Erscheinungsbildes
eines Baudenkmals quasi wechselseitig gegen den Denkmal-
schutz decken.

ee) Soweit es — daher - auch im vorliegenden Falle nicht aus-
schlieBlich auf die derzeitigen tatsédchlichen Sichtverhéltnisse
ankommt, stellt sich das Problem allerdings nicht im Gewande
einer nur spekulativen Zukunftsperspektive, wonach ein FEi-
gentlimer der Y. Miihle diese durch Rekonstruktion ihrer Flii-
gel und Einschlidge in den sie umgebenden Gehdlzen ,freiwil-
lig denkmalfachlich optimieren“ konnte. Es ist vielmehr zu
priifen, ob vorangegangene Vernachlédssigungen der Instand-
haltung, Pflege und/oder des Umgebungsschutzes der Miihle
vorliegen und insoweit eine - notfalls behordlich erzwunge-
ne - Nachholung als moglich erscheint, die dann ihrerseits
erwarten lieBe, dass (schon) in einer die Lebenserwartung der
WEA ,A. 01“ merklich unterschreitenden Zeitspanne (wieder)
ein Erscheinungsbild des geschiitzten Baudenkmals erreicht
wird, welches durch das Vorhaben (ggf. erheblich) beeintrich-
tigt wiirde. In Vorwegnahme dieses Erscheinungsbildes kon-
nen insbesondere das Denkmal umgebende Geholze hinweg-
zudenken (vgl. Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -,

a.a.0., Rn. 132, ZNER 2017, 227) oder als bereits beschnitten
zu fingieren sein. Gleiches gilt, soweit Biume bereits erheblich
geschwicht oder abgingig sind und die Anpflanzung eines
Ersatzbaumes denkmalwidrig wére.

Als Rechtsgrundlage fiir ein Einschreiten gegen einen denk-
malwidrig zu hohen Aufwuchs von Bdumen und Strduchern in
der Umgebung der Miihle kommt namentlich § 23 Abs. 1
NDSchG i.V.m. § 25 Abs. 1 NDSchG in Betracht (vgl. Klei-
ne-Tebbe/Guntau, NDSchG, a.a.0., § 25 Anm. 2.5 und § 23
Anm. 2.3, erster und dritter Spiegelstrich, und Anm. 3.2.2.4).
Ein denkmalwidrig zu hoher Aufwuchs kann sich dabei, ab-
hingig vom Standort der Geholze (vgl. § 3 Abs.3 Satz 2
NDschG), als schlechter Pflege- und/oder Erhaltungszustand
(vgl. § 6 Abs. 1 Satz 1) des Denkmals selbst (vgl. Kleine-Teb-
be/Guntau, a.a.0., § 8 Anm. 2.1) oder als unzulissige Ande-
rung einer Anlage (hier: Pflanzung) in dessen Umgebung (vgl.
§8 Abs.1 Satz 1 NDSchG) darstellen (vgl. Wiechert, in:
Schmalz/Wiechert, NDSchG, 2. Aufl. 2012, § 8 Rn. 3). Ange-
sichts der Entstehungsgeschichte des § 8 Satz 2 NDSchG (vgl.
Gesetzentwurf des Landesministeriums fiir ein Fiinftes Gesetz
zur Anderung der NBauO, Begriindung, LT-Drucks. 10/3480,
S.89, zu Art. III) ldsst sich aus dieser Norm kein Umkehr-
schluss darauf ziehen, dass etwa nur an die Gestaltung von
baulichen Anlagen, nicht aber an diejenige von Pflanzungen
Anforderungen des denkmalrechtlichen Umgebungsschutzes
gestellt werden dirften. Gesichtspunkte des Vertrauensschut-
zes stehen einem behordlichen Einschreiten in der Regel selbst
dann nicht entgegen, wenn die denkmalwidrigen Zustinde
sich iiber einen ldngeren Zustand aufgebaut haben und unbe-
anstandet geblieben sind (vgl. Kleine-Tebbe/Guntau, a.a.O0.,
§ 23 Anm. 3.7).

Bei Beeintrichtigungen, die bereits vor dem Beginn des ge-
setzlichen Denkmalschutzes infolge mangelnder Pflege oder
Instandsetzung entstanden sind, kann allerdings ein baldiges
Einschreiten ausscheiden (vgl. Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 -
12 LC 54/15 -, a.a.0., Rn. 133, ZNER 2017, 227). Es scheidet
zudem ein (ungeeignetes) Einschreiten aus, mit dem ein Be-
schneiden oder Entnehmen von Pflanzen gefordert wiirde, das
nach anderen Rechtsvorschriften (auch unter Beriicksichti-
gung von Ausnahme- oder Befreiungsmaéglichkeiten) unzulas-
sig wire (vgl. Schmalz, in: Schmalz/Wiechert, NDSchG,
2. Aufl. 2012, § 23 Rn. 21). Diese Voraussetzung des Einschrei-
tens kann mannigfaltige Konflikte zwischen dem Denkmal-
und dem Naturschutzrecht aufbrechen lassen (vgl. Schmalz,
a.a. 0., Vorbemerkungen, Rnrn. 50 ff. [62, 64 f.]; Kleine-Teb-
be/Guntau, a.a.0., § 10 Anm.3.2.2.3 und 4.4, jeweils zum
Stichwort ,Naturschutz®). Die Frage, ob und inwieweit eine —
ansonsten etwa denkmalrechtlich klar gebotene - Verdnde-
rung von Geholzen daran scheitert, dass gerade an deren un-
verdndertem Zuschnitt oder Vorhandensein als ,StraBenbe-
gleitgriin® ein iiberwiegendes offentliches Interesse besteht
(vgl. §§ 30 und 31 NStrG), wire im vorliegenden Falle unter
Umsténden ebenfalls zu problematisieren. Hat - wie hier - ein
augenscheinlich denkmalwidriger Pflanzenwuchs in der Um-
gebung des Baudenkmals die Uberhand gewonnen, miissen
folglich vor der Beurteilung von denkmalwidrigen Beeintrach-
tigungen des Erscheinungsbildes des Denkmals durch das zur
Genehmigung gestellte Vorhaben erst einmal - und zwar zu-
mindest in groben Ziigen - die Moglichkeiten gepriift werden,
hinsichtlich des Bewuchses denkmalgerechtere Zustdnde her-
beizufiihren.

In der rechtlich unzutreffenden Annahme, dass es nur auf die
derzeitigen tatsdchlichen Sichtverhiltnisse ankomme, hat der
Antragsgegner zu den insoweit potentiell erheblichen tatséich-
lichen und rechtlichen Verhéltnissen bislang keine Feststel-
lungen getroffen, die dem Senat eine auch nur vorldufig ab-
schlieBende Beurteilung erlauben. Der Notwendigkeit solcher
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Feststellungen konnte sich der Antragsgegner auch nicht mit
dem Hinweis entziehen, dass ein Einschreiten der Denkmal-
schutzbehorde in seinem Ermessen stehe und er dieses Ermes-
sen dahin ausiibe, fiir eine die Lebenserwartung der WEA , A.
01" nicht merklich unterschreitenden Zeitspanne ,Freischnit-
te* nicht anzuordnen. Denn eine derartige Ermessensausiibung
wire nicht zu respektieren, weil sie einer inzidenten gericht-
lichen Uberpriifung unterlige (§ 114 Satz 1 VwGO) und an
den Rechtsfehlern eines Heranziehungsdefizits und Ermes-
sensfehlgebrauchs litte.

Das gerichtliche Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes ist
auch nicht der Ort, durch weitere gerichtliche Aufkldrung der-
artige versiumte Ermittlungen nachzuholen. Vielmehr wiirde
der beschlieBende Senat damit funktionswidrig fiir eine Ver-
waltungsarbeit in Anspruch genommen, die in dem noch lau-
fenden Widerspruchsverfahren geleistet werden muss (vgl.
Nds. OVG, Beschl. v. 14.5.2021 - 12 LA 175/18 -, NordOR
2021, 434 ff., hier zitiert nach juris, Rn. 18; und Beschl. v.
15.9.2020 - 12 ME 29/20 -, RdL 2021, 27 ff., hier zitiert nach
juris, Rn. 20).

Derzeit spricht allerdings Uberwiegendes dafiir, dass einem
starkeren ,Freischnitt® der Miihle zugunsten ihres Erschei-
nungsbildes nach Osten und Nordosten keine uniiberwindli-
chen rechtlichen Hindernisse entgegenstehen werden und ein
solcher ,Freischnitt“ zu einer deutlichen Verbesserung der
Erkennbarkeit des Bauwerkes aus der Entfernung fithren wiir-
de. Der in diese Richtung eine abschirmende Wirkung entfal-
tende Baumbestand diirfte auch nicht als Wald einzuordnen
sein.

ff) Anderes mag fiir die sich siidlich an die Miihle anschlie-
Bende Bestockung gelten, deren (relativ) geringe GroBe einer
Einordnung als Wald nicht entgegenstiinde (vgl. Nds. OVG,
Urt. v. 15.3.2018 - 12 KN 38/17 -, RdL 2018, 231 ff., hier
zitiert nach juris, Rn. 66). Nicht der sonstige faktisch ,ver-
schattende” Baumbestand, sehr wohl aber dieser (wahrschein-
liche) Wald im Siiden sowie die auf der Anh6he um die Miihle
herum vorhandene Bebauung werfen allerdings eine andere
Frage auf:

Zwar legt das Landesamt in seiner amtlichen Auskunft vom
21. Februar 2022 vom historischen Ausgangspunkt her iiber-
zeugend unter Beachtung der sogenannten Kategorienad-
dquanz den prigenden Einfluss der dem Windrecht geschul-
deten Alleinlage der Y. Mihle auf das Landschaftsbild dar.
Nach der Rechtsprechung des beschlieBenden Senats kdnnen
aber spétere, den Blick verstellende (Wirtschafts-)Gebédude, be-
reits historische oder zumindest Bestandsschutz genieBende
Anbauten sowie Anpflanzungen, die sich nicht lediglich als
sogenannte ,Bau- bzw. Gartenbausiinden“ (vgl. Nds. OVG,
Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER 2017, 227,
juris, Rnrn. 134 f) darstellen, den Wert bestimmter AuBenper-
spektiven auf ein Denkmal mindern oder eine hinzunehmende
abschirmende Wirkung entfalten, derentwegen solche Aulen-
perspektiven als bereits verloren zu betrachten sind (vgl. Nds.
OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER 2017,
227; juris, Rn. 147). Ist eine AuBenperspektive hiernach bereits
verloren, kann sich auch ein - ansonsten gebotenes (vgl. vgl.
Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER
2017, 227; juris, Rn. 133, und Urt. v. 26.8.2020 - 1 LB 31/19 -
a.a. 0., juris, Rn.32) - Hinwirken auf eine Umgestaltung st6-
render Anpflanzungen eriibrigen, durch die erreicht wiirde,
dass sich das Erscheinungsbild des Denkmals der origindren
Konzeption zumindest wieder stirker anndhert. Jedenfalls fiir
das Erscheinungsbild, das die Z. Miihle nach Nordwesten,
Nordosten und Osten bietet, diirfte jedoch kein Verlust der
AuBenperspektive auf das Denkmal festzustellen sein. Ent-
sprechend gewichtige Umgestaltungen wiirden ndmlich vor-
aussetzen, dass hier nicht nur einzelne oder verstreute denk-

malwidrige ,Zutaten® (hier von Bauten und Anpflanzungen
auf dem AA.) festzustellen wiren, sondern Anderungen, in
denen ein konzeptioneller Gestaltungswille von einigem Ge-
wicht zum Ausdruck kommt, der von dem urspriinglich ver-
wirklichten, denkmalwiirdigen Gestaltungskonzept (der Al-
leinlage nach MaBgabe des Windrechts) abweicht und dieses
teilweise umprigt, statt es nur stérend zu relativieren (vgl.
Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER
2017, 227, juris, Rn. 135).

Eine derartige Umprdgung der Alleinlage auf dem AA. aus
bestimmten Blickwinkeln kdnnte moglicherweise vorliegen,
wenn die Miihle nachweislich einem durchdachten Moderni-
sierungskonzept folgend ihre Fliigel verloren hitte und soweit
ihre rdumliche Isolierung bereits im Zuge dieser Modernisie-
rung durch entsprechende Funktionsbauten planvoll verstellt
oder marginalisiert worden wire. Gegen ein solches Gesche-
hen spricht jedoch schon die Feststellung in der amtlichen
Auskunft des Landesamtes vom 21. Februar 2022, dass die
der Miihle beigefiigte Kraftmaschine zundchst nur eine Art
Hilfsmotor fiir Zeiten der Windstille gewesen sei und der Ver-
lust der Fliigel keinem absichtsvollen Handeln, sondern einem
Materialmangel geschuldet sein diirfte. AuBerdem ist festzu-
halten, dass die Miihle nach der amtlichen Auskunft des Lan-
desamtes vom 21. Februar 2022 noch 1984 den sie umgeben-
den Baumbestand deutlich iiberragte. Auch die hinzugebaute
Scheune kann in keinen Zusammenhang mit einer planvollen
Umgestaltung des Miihlenbetriebs gebracht werden. Dieser
Scheune diirfte zudem schon deshalb keine entscheidende Be-
deutung zukommen, weil sie das Erscheinungsbild der Miihle
nach Osten nicht abschirmt oder verstellt, nachdem sie nach
Nordosten versetzt angebaut wurde, und weil sie gegen Nord-
osten von dem markanten Miihlenkopf iiberragt wird. Nach
alledem ist das urspriingliche, technisch erforderliche und
rechtlich durch das Windrecht abgesicherte Gestaltungskon-
zept einer Alleinlage der Miihle auf dem AA. hinsichtlich ihres
Erscheinungsbildes gegen Nordwesten, Nordosten und Osten
lediglich relativiert.

DemgemifB spricht Uberwiegendes dafiir, dass ein stirkerer
,Freischnitt” der Y. Miihle der Beurteilung im Rahmen des
§ 8 Satz 1 NDSchG zugrunde gelegt werden kann und keine
entscheidende Minderung ihres Denkmalwertes auf der
(Nord-)Ostseite durch die angrenzende Scheune anzunehmen
ist.

gg) Dann aber wird das Erscheinungsbild der Miihle gegen
Nordosten, das fiir den Wert des Denkmals von einigem Ge-
wicht ist, jedenfalls von einer dort vor ihr errichteten WEA in
der GroBe der ,A. 01“ (wahrscheinlich erheblich) beeintriach-
tigt. Denn wie unter anderem die Visualisierungen belegen,
wird die Y. Miihle insbesondere vom Sichtpunkt 04 aus be-
trachtet durch die WEA , A.01“ marginalisiert. Nachvollzieh-
bar fiihrt das Landesamt in seiner amtlichen Auskunft vom
7. Mérz 2022 hierzu aus: ,Einfache Beeintrichtigung durch
BWP 06 durch zu groBe Hohe. Die hinzutretende A.01 wiirde
links der BWP 06 stehen und noch groBer sein. Hier entsteht
eine erhebliche Beeintrachtigung durch den zu groBen Hohen-
unterschied zwischen [Baudenkmal und] hinzutretender bau-
licher Anlage und [dies bei] zu kleinem Abstand zum Bau-
denkmal.” [Ergdnzungen in eckigen Klammern durch den Se-
nat] Dem schlieBt sich der Senat fiir das Verfahren des vor-
laufigen Rechtsschutzes an. Wie der Volksmund es ausdriicken
wiirde, wiirde das Baudenkmal von der ,schieren GroBe* der
WEA ,formlich erschlagen®. Es ist nicht ersichtlich, dass ein
Ortstermin hier weiterfithrende Erkenntnisse erwarten lieBe.
Im Ubrigen scheidet in einem Verfahren nach § 80 Abs.5
VwGO die grundsétzlich dem Hauptsacheverfahren vorbehal-
tene Einnahme des richterlichen Augenscheins regelmaBig —
und so auch im vorliegenden Falle - aus (vgl. Nds. OVG,
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Beschl. v. 5.2.2018 - 12 ME 9/18 -, S. 5 des Abdrucks; Puttler,
in: Sodan/Ziekow [Hrsg.], VwGO, 5. Aufl. 2018, § 80 Rn. 136,
m. w.N.). Das ergibt sich aus dem lediglich summarischen
Charakter der Priifung im gerichtlichen Eilverfahren und
dem Umstand, dass sie nicht sofort erfolgen konnte (vgl. dazu
auch § 294 Abs.2 ZPO i. V. m § 173 Satz 1 VwGO). Stattdes-
sen findet eine Priifung der Erfolgsaussichten des Rechtsbe-
helfs im Hauptsacheverfahren (hier: Widerspruchsverfahren)
statt, bei der das Gericht nicht deshalb an einer - allerdings
nur vorlaufigen, weil auf das Eilverfahren beschrinkten -
Uberzeugungsbildung anhand (lediglich) der prisenten Be-
weismittel gehindert ist, weil ein Beteiligter im Hauptsache-
verfahren einen weiteren Beweis antritt.

hh) Die Annahme des Antragsgegners, dass nur das Erschei-
nungsbild eines Kulturdenkmals zu beriicksichtigen sei, das
sich von héufig frequentierten Sichtpunkten im 6ffentlichen
Bewegungsbereich biete, ist unzutreffend und widerspricht der
Rechtsprechung des beschlieBenden Senats (vgl. Urt.
v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER 2017, 227; juris,
Rnrn. 115 und 147).

ii) Zu Unrecht machen die Beigeladenen einen Vertrauens-
schutz geltend, der an die Wiirdigung der Auswirkungen
(auch) ihres Vorhabens auf die Y. Miihle in der Begriindung
des RROP 2019 ankniipft, und erheben gegeniiber dem Lan-
desamt den Vorwurf eines Positionswechsels. Denn bereits das
auf der Website des Antragsgegners offentlich zugéingliche
einschlégige ,Gebietsblatt* fiir die Potentialflache Nr.43 ,L.*
enthilt auf der Seite 4, am Ende unter 3.2.4, folgende Aussage,
die gerade der hier in ihrem Erscheinungsbild beeinflussten
Windmiihle gilt: ,Die Verwirklichung des Vorhabens wiirde
deren Schauwert in seiner historisch gewachsenen Umgebung
erheblich beeintrachtigen“. Welche Rechtsfolge die erhebliche
Beeintrichtigung des Erscheinungsbildes eines Kulturdenk-
mals durch ein Vorhaben der Windenergiegewinnung nach
sich zieht, konnten die Beigeladenen indessen der verdffent-
lichten Rechtsprechung des beschlieBenden Senats (vgl. Nds.
OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0., ZNER 2017,
227; juris, Rn. 144) entnehmen: Es ist in aller Regel nicht ge-
nehmigungsfihig.

jj) Der Senat teilt auch nicht die Auffassung des Antragsgeg-
ners und der Beigeladenen, die Errichtung (und der Betrieb)
der WEA ,A. 01“ sei(en) hier sehr wohl, und zwar jedenfalls
auf der Grundlage des § 8 Satz 3 i.V.m. § 7 Abs.2 Nr.2
Buchst. b) NDSchG, zu genehmigen.

a) Da Uberwiegendes dafiirspricht, dass die Errichtung der
WEA ,A. 01* das ,freischneidbare* Erscheinungsbild der Y.
Miihle nicht nur ,einfach“, sondern erheblich beeintrachtigen
wiirde, weil die Beziehung zwischen dem Baudenkmal und
seiner engeren Umgebung (Alleinlage auf dem AA.) fiir den
Wert des Denkmals von einigem Gewicht ist, das umstrittene
Bauvorhaben den Denkmalwert wesentlich herabsetzten wiir-
de und sich (auch) der Gesichtspunkt einer regelmiBig auf
20 Jahre beschriankten Lebensdauer von WEA nicht eignet,
um Beeintriachtigungen von Kulturdenkmalen zu relativieren
(vgl. Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0.,
ZNER 2017, 227; juris, Rn. 141), kime eine Genehmigung
der WEA ,,A. 01* hiernach allenfalls unter besonderen (engen)
Voraussetzungen in Betracht.

B) Es miisste hierzu nimlich eine ihrer rechtlichen Struktur
nach ,nachvollziehende Abwigung* (vgl. Nds. OVG, Beschl.
v. 24.9.2021 - 12 ME 45/21 -, ZNER 2021, 671; BauR 2022,
76 ff., hier zitiert nach juris, Rn. 131) - allerdings landesdenk-
malrechtlicher Art - Folgendes ergeben: Das 6ffentliche Inte-
resse am Einsatz erneuerbarer Energien {iberwiegt das Interes-
se am unverdnderten Erscheinungsbild des betroffenen Kultur-
denkmals in der Weise, dass es eine Zweck-Mittel-Relation als

verhdltnismaBig rechtfertigt, durch die der erreichbaren
Stromproduktion (als Zweck) gegeniiber dem Rang und Beein-
trichtigungsgrad des betroffenen Kulturdenkmals am geplan-
ten Standort (Letzterer als Mittel) der Vorzug gegeben wird,
ohne dabei den Gesichtspunkt der Standortalternative auszu-
blenden. Wo Kulturdenkmale in ihrem Erscheinungsbild nicht
nur einfach, sondern sogar erheblich beeintrichtigt werden,
scheidet eine solche Rechtfertigung jedoch in aller Regel aus
(vgl. Nds. OVG, Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC 54/15 -, a.a.0.,
ZNER 2017, 227; juris, Rn. 144). Denn da sich WEA, die nicht
als Nebenanlage geplant sind, sondern allgemein der Strom-
erzeugung dienen, auch andernorts errichten lassen, wird ihr
Bau und Betrieb an einem bestimmten, tendenziell denkmal-
widrigen Standort schon nicht erforderlich (geschweige denn
verhiltnismiBig im engeren Sinne) sein. So liegt es wahr-
scheinlich auch im vorliegenden Falle.

v) Zwar hat der beschlieBende Senat (Urt. v. 16.2.2017 - 12 LC
54/15 -, a.a. 0., ZNER 2017, 227; juris, Rn. 144) offengelassen,
was gilt, wenn sich bundesweit oder auch nur auf dem Gebiet
eines Landkreises die Energieversorgung nicht mehr sichern
lieBe, ohne dass WEA an einem tendenziell denkmalwidrigen
Standort errichtet werden. Mit dieser Einschriankung sollte
aber nur dramatischen Krisensituationen Rechnung getragen
werden, in denen ggf. (auch) der Denkmalschutz auf Zeit zu-
riickstehen miisste, um alle kurzfristig mobilisationsfihigen,
aber riickbaufihigen Energiegewinnungsprojekte sofort und
riickhaltlos auszuschopfen. Eine derart dramatische Situation
ist aber (noch) nicht gegeben - und wiirde dann voraussicht-
lich auch nur eine auflésend bedingte oder (auf weniger als die
gewohnliche Lebensdauer einer WEA) befristete Genehmigung
zulassen, die nach dem Ende der Krise erneut auf den Priif-
stand zu stellen wire. Die Annahme, Krisensituationen lieBen
sich nutzen, um nach ,Sonderregeln“ Vorhaben zu verwirk-
lichen, die zwar iiber die Krise hinausreichende nachteilige
Folgen fiir Gemeinschaftsgiiter (hier das Erscheinungsbild
eines Kulturdenkmals) zeitigen, aber (zumindest) gewohnliche
Gewinne versprechen, findet in dieser Rechtsprechung des Se-
nats keine Stiitze.

8) Das Erscheinungsbild der letzten denkmalgeschiitzten
Windmiihle im Gebiet des Antragsgegners darf folglich nach
gegenwirtiger Rechtslage nicht gegen den iiberzeugenden
fachlichen Rat des Landesamtes fiir Denkmalpflege auf min-
destens zwei Jahrzehnte einer wandelbaren Energiepolitik , ge-
opfert” werden, ohne zuvor ernsthaft das Vorhandensein von
Standortalternativen gepriift zu haben.

Diese - jedenfalls nach aktueller Sach- und Rechtslage - un-
eingeschrinkt gebotene Priifung von Standortalternativen fiir
die ,A. 01“ diirfte sich auf das gesamte Gebiet des Antrags-
gegners zu erstrecken haben. Denn bei WEA, die nicht als
Nebenanlagen geplant sind, sondern allgemein der Stromer-
zeugung dienen, dringt sich (auch) fir diese denkmalrecht-
liche Alternativenpriifung im Rahmen des § 8 Satz 3 i.V.m.
§ 7 Abs. 2 Nr.2 Buchst.b) NDSchG eine Ankniipfung an das
Gebiet des jeweiligen Triagers der Regionalplanung auf, wie sie
der beschlieBende Senat bereits fiir den artenschutzrechtlichen
Zusammenhang als geboten erachtet hat (vgl. Nds. OVG, Urt.
v. 25.10.2018 - 12 LB 118/16 —, BauR 2019, 651 ff., hier zitiert
nach juris, Rn. 233).

Da der Senat Ziffer 4.2 02 der Beschreibenden Darstellung des
RROP 2019 des Antragsgegners (einschlieBlich der hierauf be-
zogenen Zeichnerischen Darstellung) fiir unwirksam erklért
hat und diese Entscheidung (Urt. v. 8.2.2022 - 12 KN 51/20 -,
juris) inzwischen rechtskriftig ist, steht zudem gemiB § 47
Abs.5 Satz 2 Halbsatz 2 VwGO auch fiir den vorliegenden
Rechtsstreit fest, dass die Festlegungen des RROP 2019 keine
Ausschlusswirkung im Sinne des § 35 Abs.3 Satz 3 BauGB
entfalten. Die Priifung von Standortalternativen fiir die WEA
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»A. 01“ ist deshalb nicht auf die Vorranggebiete des RROP
2019 beschrinkt. Eine entsprechend umfassende Priifung
von Standortalternativen fiir die WEA ,A. 01“ hat der An-
tragsgegner indessen nicht vorgenommen. Es bedarf keiner
Ausfiihrungen, dass es - obwohl eine solche Priifung im Rah-
men des § 8 Satz 3 i.V.m. § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b) NDSchG
nicht die Grundlage einer Ermessensausiibung bildet, sondern
nur das Abwigungsmaterial fiir eine ,nachvollziehende Ab-
wigung” schafft - nicht zu den Aufgaben des beschlieBenden
Senats gehort, sie im Verfahren des vorldufigen Rechtsschut-
zes durch eigene Ermittlungen nachzuholen. Deshalb kann
hier keine — ohnehin wohl eher unwahrscheinliche - Alterna-
tivlosigkeit des geplanten Standortes der WEA ,A. 01 festge-
stellt werden.

Jedenfalls daran scheitert eine Anwendung des § 8 Satz 3
i.V.m. § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b) NDSchG zugunsten des Vor-
habens der Beigeladenen.

€) Der Senat lisst offen, ob und ggf. in welchem AusmaB sich
an dem vorstehenden Befund etwas dndern konnte, trite § 2
Satz 2 EEG 2023 in der Fassung des Gesetzentwurfs der Bun-
desregierung fiir ein Gesetz zu SofortmaBnahmen fiir einen
beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weite-
ren MaBnahmen im Stromsektor (vgl. BR-Drucks. 162/22) in
Kraft. Eine Anpassung der Rechtsprechung in quasi vorausei-
lendem Gehorsam an (nur) den Entwurf eines Gesetzes schei-
det von vornherein aus. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,
dass die Bundesregierung die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir die geplante Vorschrift aus Art74 Abs.1 Nr.11
und Nr. 24 GG herleitet (vgl. BR-Drucks. 162/22, S. 161, unter
V.). Wie weit die Rechtswirkungen eines § 2 Satz 2 EEG 2023
in das Denkmalrecht hineinreichen kénnten, der sich (ledig-
lich) auf diese Gesetzgebungskompetenzen stiitzen kann, mag
hier dahinstehen. Es sei allerdings angemerkt, dass der Bund
auf dem Gebiet des Denkmalschutzes nur in eng begrenzten
Sonderbereichen {iber Rechtssetzungsbefugnisse verfligt (vgl.
Hammer, in: Martin/Krautzberger, Handbuch Denkmalschutz
und Denkmalpflege, 4. Aufl. 2017, S. 70 f., unter B. IL., Rn. 21).
Ob vor diesem Hintergrund die weitreichenden Regelungsvor-
stellungen der Bundesregierung (vgl. BT-Drucks. 162/22,
S. 177, zu Nummer 2) realistisch sind, mag zunichst im Ge-
setzgebungsverfahren erortert werden.

c) Die gegen § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i.V.m.i. V. m. § 8 Satz 1
und Satz 3 i.V.m. § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b) NDSchG versto-
Bende Genehmigung fiir die WEA ,A. 01* beriihrt Belange, die
zu den Zielen gehoren, die der Antragsteller nach seiner Sat-
zung fordert. Denn laut des auf § 3 UmwRG gestiitzten An-
erkennungsbescheides des Umweltbundesamtes vom 14. Mai
2017 (Anlage 9 zur Antragsschrift vom 28.6.2021) gilt die
Anerkennung des Antragstellers fiir einen Aufgabenbereich,
der auch den Einsatz fiir den Denkmalschutz umfasst.

d) Bei der angefochtenen Genehmigungsentscheidung fiir die
WEA ,A. 01“ hat eine Pflicht zur Durchfiihrung einer Umwelt-
vertriglichkeitspriifung bestanden. Der Ergebnisrichtigkeit der
entsprechenden Feststellung des Antragsgegners vom 11. No-
vember 2019 (in BA 6 zu 12 MS 97/21) sind alle Beteiligten im
vorliegenden Eilverfahren nicht mehr substantiiert entgegen-
getreten. Im Ubrigen folgt aus der Verweisung von § 2 Abs. 4
Satz 2 UmwRG auf § 1 Satz 1 Nr. 1 UmwRG nicht, dass der
Rechtsbehelf eines anerkannten Umweltverbandes nur dann
begriindet ist, wenn eine UVP-Pflicht nach Anlage 1 zum
UVPG besteht. Denn sollte dies nicht der Fall sein, konnte
der Verband die Genehmigung nach § 1 Abs.1 Satz 1 Nr.5
UmwRG angreifen (vgl. BVerwG, Urt. v. 26.9.2019 - BVerwG
7 C 5.18 -, BVerwGE 166, 321 ff., ZNER 2020, 43; hier zitiert
nach juris, Rn. 25). [...]

Biogasanlage: Auslegung des Begriffs ,ver-
werten“ in § 12 Abs. 5 DV

ovG Li'meburg, U.v.21.04.2022 - 10 LC 247/20 - (Revision
zugelassen)

§12 Abs1, §12 Abs3; 12 Abs5, § 12 Abs 6 DiiV

1. Der Begriff der ,Verwertung® im Sinne des § 12 Abs.5
DiiV umfasst auch eine landwirtschaftliche Nutzung von
Gaérriickstidnden als Diingemittel.

2. Der Anlagenbetreiber hat allerdings gemaB § 12 Abs.5
DiiV durch schriftliche vertragliche Vereinbarung mit dem
die Garriickstinde abnehmenden Dritten sicherzustellen,
dass diese gemdfB den rechtlichen Vorgaben, insbesondere
denen der Diingeverordnung, verwertet werden.

(amtl. Ls.)

Zum Sachverhalt:

Die Kligerin begehrt die Feststellung, dass sie mit der Weiter-
gabe der im Rahmen des Betriebs ihrer Biogasanlage anfallen-
den Gérriickstdnde an Dritte zur tiberbetrieblichen Verwertung
im landwirtschaftlichen Sinne, insbesondere durch Verwen-
dung als Diingemittel, ihre Pflichten aus § 12 Abs. 5 der Ver-
ordnung {iber die Anwendung von Diingemitteln, Bodenhilfs-
stoffen, Kultursubstraten und Pflanzenhilfsmitteln nach den
Grundsétzen der guten fachlichen Praxis beim Diingen - Diin-
geverordnung (DiV) - erfiillen kann.

Die Klagerin betreibt in dem zur Gemeinde A-Stadt gehoren-
den F. eine Biogasanlage mit einer Produktionskapazitit von
mindestens 1,2 Millionen Normkubikmetern je Jahr Rohgas.
Nach der im Jahr 2017 erfolgten Anderung der Verordnung
zur Neuordnung der guten fachlichen Praxis beim Diingen
erkundigte sich die Klidgerin bei der Beklagten {iber die recht-
lichen Voraussetzungen zur Einhaltung des § 12 Abs.5 DiV.
In der noch heute im Wesentlichen gleichlautenden Fassung
vom 28. April 2020 des § 12 DUV heiBt es:

(1) Das Fassungsvermogen von Anlagen zur Lagerung von
Wirtschaftsdiingern und Gérriickstinden aus dem Betrieb ei-
ner Biogasanlage, die als Diingemittel angewendet werden
sollen, muss auf die Belange des jeweiligen Betriebes und
des Gewdsserschutzes abgestimmt sein. Das Fassungsvermo-
gen muss groBer sein als die Kapazitit, die in dem Zeitraum
erforderlich ist, in dem das Aufbringen der in Satz 1 genann-
ten Diingemittel auf landwirtschaftlich genutzten Flidchen
nach § 6 Absatz 8 und 9 sowie in den nach § 13a Absatz 1
Satz 1 Nummer 1 bis 3 durch Rechtsverordnung ausgewiese-
nen Gebieten und in den nach § 13a Absatz 4 festgelegten
Gebieten ferner nach § 13a Absatz 2 Nummer 3, 4 und 5 ver-
boten ist.

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 Satz 2 haben Betriebe, die
flissige Wirtschaftsdiinger, wie Jauche oder Giille, oder Gér-
riickstinde im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 erzeugen, sicher-
zustellen, dass sie mindestens die in einem Zeitraum von sechs
Monaten anfallenden fliissigen Wirtschaftsdiinger oder Gar-
riickstdnde sicher lagern konnen. Bei der Berechnung des Fas-
sungsvermogens der Lagerbehiltnisse [...]

(3) Betriebe, die die in Absatz 2 Satz 1 genannten Wirtschafts-
diinger erzeugen und nach dem in Anlage 9 Tabelle 2 genann-
ten Umrechnungsschliissel mehr als drei GroBvieheinheiten je
Hektar landwirtschaftlich genutzter Flachen halten, sowie Be-
triebe, die solche Wirtschaftsdiinger oder in Absatz 2 Satz 1
genannte Girriickstinde erzeugen und iiber keine eigenen
Aufbringungsfldchen verfiigen, haben ab dem 1. Januar 2020
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sicherzustellen, dass sie mindestens die in einem Zeitraum von
neun Monaten anfallenden fliissigen Wirtschaftsdiinger oder
Giérriickstdnde sicher lagern konnen, wenn sie diese im Betrieb
verwenden oder an andere zu Diingezwecken abgeben. Ab-
satz 2 Satz 2 bis 4 gilt entsprechend.

4 [.]

(5) Soweit der Betrieb, in dem die in den Absitzen 1 bis 4
genannten Stoffe anfallen, nicht selbst iiber die nach den Ab-
sdtzen 1 bis 4 erforderlichen Anlagen zur Lagerung verfiigt,
hat der Betriebsinhaber durch schriftliche vertragliche Verein-
barung mit einem Dritten sicherzustellen, dass die das betrieb-
liche Fassungsvermégen iibersteigende Menge dieser Stoffe
iiberbetrieblich gelagert oder verwertet wird.

(6) Auf Verlangen der nach Landesrecht zustindigen Stelle
haben die Inhaber der in den Absitzen 2 bis 5 genannten
Betriebe durch die Vorlage geeigneter Unterlagen nachzuwei-
sen, dass sie ihre Verpflichtungen erfiillen.

In den an die Kligerin gerichteten Antwortschreiben vertritt
die Beklagte die Auffassung, dass mit dem Begriff der ,Ver-
wertung® in § 12 Abs.5 DUV nur eine auBerlandwirtschaftli-
che Verwertung, insbesondere keine Verwendung als Diinge-
mittel gemeint sei.

Die Klégerin, die hingegen der Meinung ist, dass ,, Verwertung"*
im Sinne des § 12 Abs. 5 DiiV auch die tiberbetriebliche land-
wirtschaftliche Verwertung, insbesondere durch eine Verwen-
dung als Diingemittel umfasst, hat am 1. Oktober 2018 auf
diese Feststellung gerichtete Klage erhoben. [...]

Aus den Griinden:

Die zulédssige Berufung ist begriindet. Das Verwaltungsgericht
hat die zuldssige Feststellungsklage der Kldgerin zu Unrecht
als unbegriindet abgewiesen.

L. Die auch im Ubrigen zulissige Klage ist als Feststellungs-
klage statthaft, weil sie sich auf ein konkretes streitiges
Rechtsverhiltnis (vgl. dazu Senatsurteil vom 23.9.2021 - 10
LC 43/21 -, juris Rn. 40) bezieht. Sie betrifft die Frage, ob die
Klédgerin ihre sich aus § 12 Abs. 1 bis 4 DiiV ergebenden Ver-
pflichtungen - entgegen der Auffassung der Beklagten - auch
durch eine vertraglich vereinbarte Abgabe der bei ihr anfal-
lenden Garriickstdnde an Dritte zur landwirtschaftlichen Ver-
wendung, insbesondere zu Diingezwecken erfiillen kann, weil
eine solche Abgabevereinbarung von § 12 Abs.5 DV erfasst
wird. Wenn dies nicht der Fall wére, drohten der Kldgerin nach
§ 13 Abs. 1 DiingG Anordnungen durch die Beklagte. Die Kla-
gerin hat auch ein Interesse an der baldigen Feststellung, da
sie die Verpflichtungen aus § 12 DiiV bereits treffen. Gema
§ 12 Abs.3 DUV hat die Klagerin ab dem 1. Januar 2020
grundsatzlich sicherzustellen, dass sie mindestens die in einem
Zeitraum von 9 Monaten anfallenden Gérriickstinde sicher
lagern kann. Der Zulidssigkeit der Feststellungsklage steht
auch nicht die Subsidiaritdt gemaB § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO
entgegen, weil der Klagerin nicht zugemutet werden kann,
entsprechende Anordnungen der Beklagten abzuwarten und
dann gegen diese vorzugehen (vgl. dazu Senatsurteil vom
23.9.2021 - 10 LC 43/21 -, juris Rn. 44).

II. Die Klage ist auch begriindet. Denn Verwertung durch Drit-
te im Sinne des § 12 Abs. 5 DiiV umfasst auch eine landwirt-
schaftliche Nutzung von Girriickstdnden als Diingemittel.
Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift. So-
fern der Verordnungsgeber die Verwertungsmoglichkeiten
durch Dritte (auf eine nichtlandwirtschaftliche Verwendung)
hitte einschrinken wollen, hitte er dies in der Formulierung
der Norm hinreichend deutlich zum Ausdruck bringen miissen.
Auch durch die Verordnung zur Anderung der Diingeverord-
nung und anderer Vorschriften vom 28. April 2020 (BGBI

I 2020, 846) ist eine solche Klarstellung nicht erfolgt, obwohl
bereits seit 2018 die unterschiedlichen Auffassungen iiber die
Auslegung des § 12 Abs. 5 DiV (idF.v. 26.05.2017) zumindest
zwischen der Kldgerin und der Beklagten ausgetauscht worden
sind. Auch der Sinn und Zweck dieser Bestimmung und der
Diingeverordnung insgesamt zwingt nicht zu einer einschrén-
kenden Auslegung, da deren Ziele auch bei der Sicherstellung
der gesetzeskonformen landwirtschaftlichen Verwendung er-
reicht werden kénnen.

1. Der Wortlaut des § 12 Abs. 5 DV selbst begrenzt eine ,,Ver-
wertung” nicht auf eine auBerlandwirtschaftliche Verwertung,
sondern spricht allgemein von Verwertung, ohne dass der
Normgeber diese weiter konkretisiert oder gar eingeschrankt
hitte.

Der Begriff ,,Verwertung* als solcher schlieft eine Nutzung der
Gérriickstinde durch Aufbringung auf landwirtschaftliche
Flachen als Diingemittel nicht aus. Dies erscheint dem Senat
angesichts der Verwendung des Begriffs im allgemeinen
Sprachgebrauch auch eher fernliegend. Die vom Verwaltungs-
gericht herangezogene Definition des Dudens ,(etwas, was
brachliegt, was nicht mehr oder noch nicht genutzt wird) ver-
wenden, etwas daraus machen” steht diesem Verstindnis nicht
entgegen, sondern stiitzt dieses. Danach erscheint der Begriff
~Verwertung® allenfalls als eine besondere Art und Weise ei-
ner ,Verwendung® als Oberbegriff. Mit der Ausbringung von
Gérrtckstinden als Diingemittel werden diese — wie von der
Definition vorausgesetzt — verwendet, ndmlich aus den Gér-
rickstdnden etwas, ndmlich Diingemittel, gemacht, wobei der
Duden auch gerade die Verwertung von Resten/Abfillen in-
sofern als Beispiel anfiihrt.

Die Auffassung der Beklagten, nach der eine Verwertung be-
grifflich voraussetze, dass die Gérrlickstinde auf bestimmte
Art und Weise bearbeitet und nach dem Prozess des Verwer-
tens in anderer Form einem neuen Zweck zugefiihrt werden
miissten, wird weder durch die allgemeine Verwendung des
Begriffs noch durch die Definition des Dudens gestiitzt.

Aus der Begriindung des Verordnungsentwurfs ergibt sich,
dass auch der Verordnungsgeber selbst davon ausgegangen
ist, dass eine Verwendung von Gérriickstinden zu Diingezwe-
cken vom Verwertungsbegriff umfasst ist. Denn dort wird zur
Zielsetzung des § 12 DiiV ausgefiihrt, dass Garriickstdnde ,nur
zu pflanzenbaulich sinnvollen und fiir den Gewésserschutz
vertraglichen Zeiten sachgerecht ausgebracht und verwertet*
werden sollen (BR-Drs. 148/17, S. 117). Die zeitlichen Verbote,
auf die das vorstehende Zitat Bezug nimmt, betreffen gerade
die Verwendung der Gérriickstinde als Diingemittel. Das
»~Ausbringen“ und ,Verwerten“ kann daher auch nur die Ver-
wendung als Diingemittel umschreiben, da sich nur hierauf die
zeitlichen Einschrinkungen beziehen. Eine anderweitige Ver-
wendung z.B. fiir die Erzeugung von Strom oder von Nihr-
substraten (vgl. Nies, Die Beriicksichtigung der Anforderungen
des Diingerechts im baurechtlichen Genehmigungsverfahren,
AUR 2020, 9, 12) miisste daher nicht davon abhingig gemacht
werden, dass diese nur zu pflanzenbaulich sinnvollen und fiir
den Gewdsserschutz vertraglichen Zeiten erfolgt. Der Verord-
nungsgeber hat in der Begriindung jedoch auch den Begriff
der ,Verwertung® mit genau diesen zeitlichen Einschréankun-
gen verkniipft.

Unabhéngig davon scheint auch in der Praxis die Verwendung
als Diingemittel unter den Begriff der ,Verwertung von Gér-
riickstinden“ zu fallen (vgl. etwa https://biogas.fnr.de/biogas-
nutzung/gaerrestverwertung;https://www.lubw.baden-wuertt
emberg.de/documents/10184/374683/07-kern-2016lubw_karl
sruhe_END-internet.pdf/8a998ecb-2fc9-42d9-8768-c4c88d7a
6262, etwa Folien 21, 25; https://www.recyclingmagazin.de/2
020/08/24/gaerrueckstaende-aus-biogasanlagen-verwerten/;
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https://www.hfwu.de/fileadmin/user_upload/ISR/Bilder/Doku
mente/Publikationen_Herbes/gfg_band_51_pfanzenbauliche_
verwertung.pdf, Grusswort). Zutreffend hat die Kldgerin zu-
dem darauf hingewiesen, dass auch in § 6 Abs.9 Satz 2 der
Verordnung {iber das Inverkehrbringen von Diingemitteln, Bo-
denhilfsstoffen, Kultursubstraten und Pflanzenhilfsmitteln -
Diingemittelverordnung (DUMV, BGBI I 2012, 2482), die Re-
gelungen hinsichtlich des Inverkehrbringens bestimmter Diin-
gemittel trifft, von Verwertung als Diingemittel die Rede ist.
Wortlich heiBt es dort: ,Eine Kennzeichnung ist ferner nicht
erforderlich, wenn im eigenen Betrieb angefallener Diinger an
einen landwirtschaftlichen Betrieb zur Verwertung als Diinge-
mittel auf dessen Flichen abgegeben wird.”

Danach und auch unter Beriicksichtigung, dass der Normgeber
in § 12 Abs. 1 Satz 1 bzw. Abs.3 Satz 1 DiiV andere Formu-
lierungen verwendet hat (,Gérriickstinden [...], die als Diinge-
mittel angewendet werden sollen®, ,diese im Betrieb verwen-
den oder an andere zu Diingezwecken abgeben®), ergibt sich
entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts keineswegs
aus dem Wortlaut der Vorschrift, dass der Verwertungsbegriff
des § 12 Abs. 5 DiiV nicht die Anwendung der Gérriickstdnde
als Diingemittel umfasst. Vielmehr ist - wie bereits ausge-
fiihrt - das Gegenteil der Fall. Die fehlende Bezugnahme in
§ 12 Abs. 5 DiiV auf ,Diingemittel“ bzw. ,Diingezwecken* und
der Umstand, dass der Verordnungsgeber in § 12 Abs.5 DiV
nicht ,Verwertung zu Diingezwecken“ formuliert hat, lasst
vielmehr auf uneingeschrinkte (gesetzeskonforme) Verwer-
tungsmoglichkeiten schliefen und begrenzt die Verwendung
gerade nicht - wie in den anderen Absdtzen - auf zu Diin-
gezwecken. Fine Herausnahme der Verwertung als Diingemit-
tel kann hieraus gerade nicht abgeleitet werden. Dabei ist auch
zu beriicksichtigen, dass Ausnahmen regelméBig ausdriicklich
benannt werden bzw. jedenfalls sein sollten.

Zudem setzen die Verpflichtungen zur Vorhaltung von Lager-
kapazititen nach § 12 Abs. 1 bis 3 DV auch jeweils ausdriick-
lich voraus, dass die Gérriickstdnde ,als Diingemittel ange-
wendet werden sollen“. Wiirden die bei der Kldgerin, die iiber
keine Ausbringungsfliachen verfiigt, erzeugten Gérriickstinde
anders als zu Diingezwecken verwertet werden, bestiinde nach
§ 12 Abs. 1 bis 3 DUV bereits keine Verpflichtung zur Vorhal-
tung von Anlagen zur Lagerung der Géarriickstdnde. Auch dies
spricht dafiir, dass mit ,Verwerten“ im Sinne des § 12 Abs.5
DiiV nicht nur die auBerlandwirtschaftliche Verwendung ge-
meint sein kann, da dann eine Ausnahme von den Verpflich-
tungen zur Vorhaltung bestimmter Lagerkapazititen nach
§ 12 Abs. 1 bis 3 DiiV von vornherein nicht erforderlich wére.

2. Eine Beschrankung des Begriffs ,,Verwertung“ im Sinne des
§ 12 Abs.5 DUV auf eine auBerlandwirtschaftliche Verwen-
dung bzw. nicht zu Diingezwecken folgt auch nicht aus der
Systematik oder dem Sinn und Zweck der Vorschrift bzw. der
Verordnung,.

a) Die Diingeverordnung regelt die gute fachliche Praxis bei
der Anwendung von Diingemitteln, Bodenhilfsstoffen, Kultur-
substraten und Pflanzenhilfsmitteln auf landwirtschaftlich ge-
nutzten Flichen und das Vermindern von stofflichen Risiken
durch die Anwendung von Diingemitteln, Bodenhilfsstoffen,
Kultursubstraten und Pflanzenhilfsmitteln auf landwirtschaft-
lich genutzten Flichen und auf anderen Flichen, soweit die
Verordnung dies ausdriicklich bestimmt (§ 1 Abs. 1 DiiV).

Mit der Neufassung der Verordnung vom 15. Februar 2017
sollte verstirkt auf den ressourcenschonenden Einsatz vom
Pflanzennéhrstoffen hingewirkt und den erhohten Anforde-
rungen des Gewisserschutzes an eine sachgerechte Diilngung
durch zusitzliche Vorgaben Rechnung getragen werden (BR-
Drs. 148/17, S.68). Nach der Verordnungsbegriindung dient
die novellierte Verordnung auch der Umsetzung der EG-Ni-

tratrichtlinie (91/676/EWG). Es habe sich weiterer Handlungs-
bedarf zur Reduzierung der landwirtschaftlichen Néhrstoffein-
trige in die Gewisser ergeben (BR-Drs. 148/17, S. 68). Wesent-
liche Anderungen sollten unter anderem die Prizisierung der
bestehenden Beschriankungen fiir das Aufbringen von stick-
stoff- und phosphathaltigen Diingemitteln auf iiberschwemm-
ten, wassergesittigten, gefrorenen oder schneebedeckten Bo-
den, die Verldngerung der Zeitrdume, in denen keine Diinge-
mittel ausgebracht werden diirfen, und die Einfithrung eines
solchen Zeitraums fiir Festmist sowie die Einfiihrung bundes-
einheitlicher Vorgaben fiir das Fassungsvermégen von Anla-
gen zur Lagerung von Wirtschaftsdiingern sein (BR-Drs. 148/
17, S.69 ).

Mit § 12 DiiV wurde eine neue Regelung ohne Vorbild in der
bisher geltenden Diingeverordnung getroffen (BR-Drs. 148/17,
S. 117). Die Vorschrift soll ausschlieBlich das Fassungsvermo-
gen von Anlagen zur Lagerung von Wirtschaftsdiingern und
Gérriickstdnden aus dem Betrieb einer Biogasanlage, die als
Diingemittel angewendet werden sollen, regeln (BR-Drs. 148/
17, S. 117). Die Kapazititen der Anlagen miissten so groBziigig
bemessen sein, dass auch in zeitlichen Engpéssen, z.B. auf
Grund von Witterungsereignissen, eine sichere Lagerung der
Stoffe moglich sei (BR-Drs. 148/17, S.117). Nach § 12 Abs. 1
DiiV muss daher das Fassungsvermogen von Anlagen zur La-
gerung von Wirtschaftsdiingern oder Gérriickstdnden aus dem
Betrieb einer Biogasanlage groBer sein als die Kapazitit, die in
dem Zeitraum erforderlich ist, in dem die Ausbringung nach
den weiteren Vorschriften der Diingemittelverordnung, insbe-
sondere nach § 6 Abs.8 DuV verboten ist. Fiir Betriebe, die
flissigen Wirtschaftsdiinger oder Gérriickstdnde im Sinne des
§ 12 Abs. 1 Satz 1 DiiV erzeugen, ist das Fassungsvermogen
dabei, unbeschadet des § 12 Abs. 1 DiiV, mindestens fiir die in
einem Zeitraum von 6 Monaten anfallende Menge zu bemes-
sen (§ 12 Abs. 2 DiV). Betriebe, die iiber keine eigenen Auf-
bringungsfldchen verfiigen oder einen Viehbestand von mehr
als 3 GroBvieheinheiten je Hektar landwirtschaftlich genutzter
Flachen halten, haben gemiB § 12 Abs.3 DiiV (abweichend
von § 12 Abs. 2 DiiV) ab dem 1. Januar 2020 iiber eine Lager-
kapazitit zu verfiigen, die mindestens die in einem Zeitraum
von 9 Monaten anfallenden fliissigen Wirtschaftsdiinger oder
Garriickstinde umfasst, wenn sie diese im Betrieb verwenden
oder an andere zu Diingezwecken abgeben. Bei Betrieben, die
Festmist von Huftieren oder Klauentieren oder Kompost erzeu-
gen, muss, unbeschadet des § 12 Abs. 1 DiiV, die Lagerkapa-
zitat mindestens die in zwei Monaten anfallende Menge be-
tragen (§ 12 Abs. 4 DiV).

Danach hitte ein (Biogasanlagen-)Betrieb, wie der der Klige-
rin, ohne eigene Aufbringungsflichen grundsitzlich gemal
§ 12 Abs.3 DiV eine Lagerkapazitdt fiir die in 9 Monaten
anfallenden Géirriickstinde vorzuhalten, da diese an andere
zu Diingezwecken abgegeben werden sollen.

Nach § 12 Abs. 5 DiiV hat allerdings ein Betriebsinhaber, des-
sen Betrieb nicht selbst iiber die nach den Absitzen 1 bis 4
erforderlichen Anlagen zur Lagerung verfiigt, durch schrift-
liche vertragliche Vereinbarung mit einem Dritten sicherzu-
stellen, dass die das betriebliche Fassungsvermogen tiiberstei-
gende Menge dieser Stoffe iiberbetrieblich gelagert oder ver-
wertet wird.

Angesichts des klaren Wortlauts des § 12 Abs.5 DiiV sieht
diese Vorschrift innerhalb der Systematik des § 12 DV eine
ausdriickliche und eindeutige Ausnahme von dem Erfordernis
vor, gemdB § 12 Abs.1 bis 4 DUV iiber eigene betriebliche
Anlagen zur Lagerung von Wirtschaftsdiinger oder Gérriick-
stinden zu verfiigen, fiir den Fall, dass die Lagerung bei einem
Dritten oder die Verwertung durch einen Dritten durch eine
schriftliche Vereinbarung sichergestellt ist. Entgegen der Auf-
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fassung der Beklagten ist daher auch nicht stets die Mindest-
lagerkapazitit vorzuhalten.

Im Falle einer vertraglich vereinbarten ,Verwertung® im Sinne
des § 12 Abs.5 DiV zu Diingezwecken entfillt zwar die
grundsidtzlich durch § 12 Abs. 1 bis 4 DUV vorgesehene Ver-
pflichtung des (Biogasanlagen-)Betreibers zur Vorhaltung von
Lagerkapazititen. Doch zum einen tritt an deren Stelle die
Sicherstellung der iiberbetrieblichen Verwertung durch eine
schriftliche vertragliche Vereinbarung mit einem Dritten, die
auf Verlangen der zustindigen Behorde gemiB § 12 Abs.6
DiiV nachzuweisen ist. Zum anderen hat der Verordnungsge-
ber dies, wie gleichermaBen auch bei einer vertraglich verein-
barten {iberbetrieblichen Lagerung, ausdriicklich so vorgese-
hen, so dass diese Folge nicht zu einer einschrinkenden Aus-
legung des Begriffs ,Verwerten“ im Sinne der Beklagten und
des Verwaltungsgerichts fiihren kann, fiir die ein Wille des
Verordnungsgebers, auch in der Begriindung des Verord-
nungsentwurfs, gerade nicht ersichtlich ist.

Durch § 12 Abs.3 und Abs.5 DiV werden auch nicht zwei
identische Sachverhalte unterschiedlich geregelt. Denn in
Abs. 3 werden weiterhin die Fille erfasst, in denen ein (Bio-
gansanlagen-)Betreiber, ohne dies durch schriftliche vertrag-
liche Vereinbarungen im Sinne des § 12 Abs.5 DV sicher-
zustellen, die Géarriickstinde an andere zu Diingezwecken ab-
gibt. Entgegen der Auffassung der Beklagten lauft daher § 12
Abs.3 DUV auch nicht leer. Insoweit unterscheiden sich die
beiden Absitze durch das Erfordernis bestimmter schriftlicher
Vereinbarungen in § 12 Abs.5 DiiV. Dass auch die iiberbe-
triebliche Lagerung durch schriftliche Vereinbarungen nach-
weisbar sicherzustellen ist, steht dem - anders als das Verwal-
tungsgericht wohl meint - nicht entgegen. Denn auch im Falle
der Lagerung bei einem Dritten muss die Einhaltung der Ver-
pflichtungen des (Biogasanlagen-)Betriebs iiberpriift werden
kénnen.

b) Zwar wire im Hinblick auf die Regelungen der Nitratricht-
linie 91/676/EWG (zuletzt geidndert durch die Verordnung
(EG) Nr. 1137/2008 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 22.10.2008), und die Ziele des § 12 DV, wonach
unter anderem Wirtschaftsdiinger und Géirriickstinde aus
dem Betrieb einer Biogasanlage nur zu pflanzenbaulich sinn-
vollen und fiir den Gewésserschutz vertriglichen Zeiten sach-
gerecht ausgebracht und verwertet werden sollen, sowie auf
die Ziele der Verordnung insgesamt, auf den ressourcenscho-
nenden Einsatz von Pflanzennéhrstoffen hinzuwirken und
landwirtschaftliche Nihrstoffeintriage in die Gewisser zu re-
duzieren (vgl. BR-Drs. 148/17, S. 68), eine ausschlieBliche La-
gerung von Girriickstdnden, die als Diingemittel verwendet
werden sollen, durch den Biogasanlagenbetrieb moglicherwei-
se sicherer, als die Alternative einer vertraglichen Sicherstel-
lung der Verwertung durch Dritte. Der Verordnungsgeber hat
sich jedoch nicht fiir eine ausnahmslose Lagerverpflichtung
der Biogasanlagenbetreiber entschieden, sondern mit § 12
Abs. 5 DiiV ausdriicklich die Moglichkeit einer Befreiung hier-
von vorgesehen.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts (und wohl
auch von Nies, Die Berticksichtigung der Anforderungen des
Diingerechts im baurechtlichen Genehmigungsverfahren, AUR
2020, 9, 12) wird durch die in § 12 Abs.5 DUV vorgesehene
Vereinbarung mit einem Dritten die Verantwortung fiir den
ordnungsgemifBen Umgang mit den Gérriickstinden nicht
vollstindig - und im Ubrigen auch nicht viel weitergehender
als bei der liberbetrieblichen Lagerung bei Dritten - auf diesen
iibertragen und der Biogasanlagenbetreiber hiervon befreit.
Denn dieser hat geméiB § 12 Abs.5 DiV ,durch schriftliche
vertragliche Vereinbarung mit einem Dritten sicherzustellen®,
dass die Girriickstinde (gemidB den rechtlichen Vorgaben)
verwertet werden. Insoweit verbleibt ein Teil der Verantwor-

tung bei dem Biogasanlagenbetreiber. Diese Verpflichtung, die
(gesetzeskonforme) Verwertung vertraglich sicherzustellen,
beinhaltet auch gewisse Anforderungen an die Auswahl der
Abnehmer, die die Garriickstinde verwerten sollen, und an die
Ausgestaltung der schriftlichen Vereinbarungen. Der Biogas-
anlagenbetreiber muss fiir die in § 12 Abs.5 DUV formulierte
Sicherstellung jedenfalls aufgrund der vertraglichen Regelun-
gen bei Beachtung der erforderlichen Sorgfalt davon ausgehen
konnen diirfen, dass durch seinen Vertragspartner eine geset-
zeskonforme, insbesondere auch § 6 Abs.8 DiiV beachtende
Verwertung der ihm zu iiberlassenden Gérriickstinde erfolgen
wird. In der Regel wird hierfiir auch erforderlich sein, dass in
dem Vertrag vereinbart wird, welche bei dem Dritten vorhan-
denen Lagerkapazititen (ausschlieBlich) fiir die bei dem Bio-
gasanlagenbetrieb anfallenden Gérriickstdnde vorgehalten
werden, da nur so die gesetzeskonforme Verwertung im Sinne
des § 12 Abs.5 DiiV ausreichend sichergestellt werden kann.
Wie die Beklagte zu Recht vorbringt, diirfte insoweit eine Ver-
einbarung allein iiber bei dem Dritten vorhandene Ausbrin-
gungsflachen nicht ausreichend sein, um eine (gesetzeskon-
forme) Verwertung im Sinne des § 12 Abs. 5 DiiV sicherzustel-
len. Dementsprechend hat auch die Klagerin im vorliegenden
Verfahren vorgetragen, dass die ihre Gérriickstdnde zur Ver-
wertung abnehmenden landwirtschaftlichen Betriebe {iber
ausreichende Lagerkapazititen und Flachen verfiigten, um
die Vorgaben der Diingeverordnung zu den Ausbringungszei-
ten jederzeit vollumféanglich sicher erfiillen zu kénnen. Dies
kann sich die Beklagte von der Klagerin gemaB § 12 Abs.6
DiiV durch die Vorlage nachvollziehbarer und schliissiger Un-
terlagen nachweisen lassen. In diesem Fall wire nicht ersicht-
lich, weshalb die Ziele der Diingeverordnung und insbesonde-
re des § 12 DUV nicht auch durch eine vertraglich vereinbarte
Verwertung der Gérriickstinde durch Dritte erreicht werden
konnen sollten. Zwar mag sich dadurch der Priifaufwand der
Beklagten erhohen, dies folgt jedoch aus der Regelung des
§ 12 Abs.5 DUV selbst und betrifft das Verhidltnis zwischen
dem Verordnungsgeber und der gemiB § 12 Abs. 6 DiiV nach
Landesrecht zustindigen Stelle, hier der Beklagten (§ 12 Abs. 1
DiingG i.V.m. § 1 Nr. 4 LwKAufgUtrV, Nds. GVBI. 2004, 621,
zuletzt gedndert durch durch Art.7 der Verordnung vom
11.11.2020, Nds. GVBL. S. 451). Eine fiir die Kldgerin und an-
dere Betriebe nachteilige Auslegung des § 12 Abs. 5 DiiV wird
durch den erhéhten Priifaufwand jedenfalls nicht gerechtfer-
tigt oder gar erzwungen.

Auch wire die Uberpriifung der Lagermoglichkeiten bei den
Abnehmern der Beklagten nicht - wie sie vorbringt - praktisch
unmoglich, insbesondere wenn die fiir den (Biogasanlagen-)
Betrieb dort vorgesehenen Lagerkapazitaten Teil der vertrag-
lichen Vereinbarung sind. Soweit die Beklagte zusitzlich auf
die Kontrolle der Abnehmer bei der Géarresteverwertung ab-
stellt, wire diese Kontrolle von diingeausbringenden Betrieben
auf die Einhaltung der Vorgaben der Diingeverordnung un-
abhingig davon durchzufiihren, ob vertragliche Vereinbarun-
gen nach § 12 Abs. 5 DiiV vorliegen oder ohne solche Verein-
barungen eine Abgabe zu Diingezwecken (worauf in § 12
Abs. 3 DiiV Bezug genommen wird) erfolgt oder Wirtschafts-
diinger von den erzeugenden Betrieben auf ihren eigenen Fla-
chen ausgebracht wird. Der zur Verwertung abnehmende Drit-
te hat selbst jedenfalls gemaB § 12 Abs. 1 DiiV bestimmte La-
gerkapazitdten vorzuhalten, sofern er Gérriickstinde aus dem
Betrieb einer Biogasablage, die als Diingemittel angewendet
werden sollen, lagert, und ist bei der Ausbringung der Gir-
ricksténde als Diingemittel gleichsam zur Einhaltung der Vor-
gaben der Diingeverordnung verpflichtet und hat zudem be-
stimmte Aufzeichnungen anzufertigen sowie gegebenenfalls
auf Verlangen vorzulegen (§§ 10, 13 Abs. 2 DiiV). Bestimmte
Verstofle konnen als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden
(§ 14 DGV i.V.m. § 14 Abs.2 DiingG). Soweit er aufgrund
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der vertraglichen Vereinbarung einen Teil der Verantwortung
fiir die Gérriickstinde iibernimmt, unterliegt er daher ebenfalls
den gesetzlichen Vorschriften und behordlichen Kontroll- und
Ahndungsméglichkeiten.

Aus diesen Griinden ist es entgegen der Auffassung des Ver-
waltungsgerichts gerade nicht unerheblich, ob der Betreiber
einer Biogasanlage ein Verwertungskonzept erstellen kann,
das die Abnahmemengen und die Abnahmezeitpunkte unter
Berticksichtigung der Lagerkapazititen der Dritten regelt, mit
den Regelungen des Diingerechts korrespondiert und festlegt,
dass alle Mengen entsprechend den gesetzlichen Regelungen
abgenommen und verwertet werden. Denn ein solches in einer
vertraglichen Vereinbarung festgehaltenes , Verwertungskon-
zept” wiirde die in § 12 Abs. 5 DiiV festgelegten Vorgaben des
Verordnungsgebers erfiillen und die damit verbundene partiel-
le Verlagerung der Verantwortlichkeit fiir die Lagerung der
Gérriickstdnde wiirde die Ziele der Verordnung auch nicht
konterkarieren. Bei einer gesicherten Verwertung der Géarriick-
stinde entsprechend den Regelungen der Diingeverordnung
wiirden die Ziele vielmehr gleichermaBen erreicht, wenngleich
auch der Kontrollaufwand der zustindigen Behorden sich,
auch aufgrund der Erhéhung der Anzahl der Verantwort-
lichen, steigern konnte. Dies wurde vom Verordnungsgeber
allerdings offenbar in Kauf genommen. Hinsichtlich des Erfiil-
lungsaufwands ist er in der Begriindung des Verordnungsent-
wurfs davon ausgegangen, dass der Nachweis der Lagerkapa-
zitét oder von vertraglichen Vereinbarungen zur Verwertung
zu erbringen und damit auch zu kontrollieren ist (BR-Drs. 148/
17, S. 76 f.). Zwar ist dort nicht von einem bei der Priifung von
vertraglichen Vereinbarungen erhéhten Kontrollaufwand die
Rede. Daraus kann aber nicht der Schluss gezogen werden, mit
»Verwertung® sei nur die Verwendung nicht zu Diingezwecken
gemeint, zumal auch bei der tiberbetrieblichen Lagerung bei
Dritten ein erhohter Aufwand erforderlich ist, der sich aber
ebenso wenig in den Ausfiithrungen der Verordnungsbegriin-
dung wiederfindet.

Zwar bestehen bei der Einbeziehung Dritter zur Verwertung
zusitzliche Missbrauchsrisiken. Diese ergeben sich aber auch
bei der tiberbetrieblichen Lagerung und hat der Verordnungs-
geber wohl mit der Regelung in § 12 Abs.5 DiiV in Kauf ge-
nommen, zumal ein nicht gesetzeskonformes Handeln nie,
auch nicht bei der in § 12 Abs.3 DUV vorgesehenen Vorhal-
tung eigener Lagerkapazitdten und einer Abgabe an andere zu
Diingezwecken, gianzlich ausgeschlossen werden kann.

Soweit die Beklagte auf die in den Ausfiihrungen des Euro-
paischen Gerichtshofs wiedergegebene Auffassung der Kom-
mission, nach der eine 6-monatige Lagerkapazitit nicht aus-
reichend sei, Bezug nimmt, kann sich daraus ebenfalls nicht
die von der Beklagten als einzig sachgerecht angesehene Aus-
legung ergeben. Denn selbst wenn die Regelungen in § 12 DUV
der Nitratrichtlinie (91/676/EWG) nicht genligen wiirden, wiir-
de daraus nicht folgen, dass der in § 12 Abs.5 DiiV verwen-
dete Begriff des , Verwertens® als ,,Verwendung nicht zu Diin-
gezwecken“ auszulegen wire. Denn der Verordnungsgeber hat
sich - wie bereits dargestellt - gerade nicht fiir eine solche
Beschrinkung der vertraglich zu vereinbarenden Verwertung
entschieden und die umsetzungsbediirftige Richtlinie hindert
ihn nicht an dem Erlass einer solchen Regelung, selbst wenn
die Kommission und/oder der Europiische Gerichtshof spiter
(erneut) zu der Auffassung gelangen, dass die Umsetzung den
europarechtlichen Vorgaben nicht gentigt.

Nach alledem schlieBt der Begriff des ,Verwertens im Sinne
des § 12 Abs.5 DiV eine schriftliche vertragliche Vereinba-
rung mit Dritten {iber die Abgabe zu Diingezwecken nicht aus,
lasst diese aber fiir sich alleine in der Regel nicht als ausrei-
chend erscheinen, eine den Vorgaben der Diingeverordnung
und damit gesetzeskonforme Verwertung gemiB § 12 Abs.5

DiiV sicherzustellen. Vielmehr sind durch zusétzliche flankie-
rende vertragliche Regelungen die Einhaltung der gesetzlichen
Vorgaben, insbesondere der Regelungen der Diingeverord-
nung, etwa durch die Aufnahme von ausreichenden exklusi-
ven Lagerkapazitdten bei dem Dritten fiir die Géarriickstdnde
des Biogasanlagenbetreibers sicherzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt
aus § 167 VwGO i.V.m. §§ 708 Nr. 10, 709 Satz 2, 711 ZPO.

Die Revision wird zugelassen, weil der Rechtsfrage, ob eine
Verwertung im Sinne des § 12 Abs.5 DiiV auch die Abgabe
der bei dem Betrieb einer Biogasanlage erzeugten Gérriick-
stinde zur Ausbringung als Diingemittel umfasst, grundsatz-
liche Bedeutung zukommt (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO).

Schallbelastung durch WEA auf Innen-
bereichsgrundstiicke: Zwischenwertbildung,
Interimsverfahren

OVG Miinster, U. v. 20.04.2022 - 8 A 1575/19 -, vorgehend
VG Minden, U. v. 13.03.2019 - 11K 9958/17 - [nicht
rechtskriftig, Revision nicht zugelassen]

§2 Abs. 1, Abs. 3 BauGB-AG NRW; § 1 Abs. 6 Nr. 1, Abs. 7,
§2 Abs.3, §9 Abs. 1, § 10 Abs. 1, Abs.3 5.4, § 29 Abs. 1,
§30 Abs. 1, § 34, § 35 Abs.3 5.3, Abs. 1 Nr.5, § 214 Abs. 1
S.1Nr.1,§233 Abs.2 S. 3, Abs. 3, § 249 Abs. 3 BauGB; § 2
Abs.3, § 215 Abs. 1 Nr. 1 BauGB a.F.; § 2 Abs. 1 S. 1 BauO
NRW; § 1 Abs.4 S.1 Nr.2,§4 -89, § 11 BauNVO; § 9,

§ 173 Abs.3 BBauG; § 1 Abs.1 S.1, §4 Abs. 1, § 5 Abs. 1
Nr.1,§6,8§ 16 Abs. 1, § 52b Abs. 1 S. 1 BImSchG; § 2 Abs. 1
S.1 9. BImSchV; Nr. 1.6 Anh. 4 BImSchV; § 110 Abs. 1 S. 1,
S.2 JustG NRW; § 13, § 31 Abs. 1, § 37 Abs. 1, § 41 Abs. 1
S. 1 VwVfG NRW; Nr. 6.1, Nr.6.7 Abs. 1 S. 1 TA Lirm 2017,
Nr. A 2.2, Nr. A 2.3.4, Nr.3.2.1 Abs. 1 Anh. TA Lirm 2017;
§ 187 Abs. 1, § 188 Abs. 2 BGB; DIN ISO 9613-2; § 5 Abs. 2,
§10, § 11 AufbauG NRW; § 42 Abs. 1 Var.2, § 68, § 74,
§758.2,§91 Abs. 1, § 125 Abs. 1 S. 1 VwGO

1. Setzt die Gemeinde in einem Bebauungsplan (Sonderge-
biet fiir Windkraftanlagen) mit Blick auf die Belange gesun-
der Wohnverhiltnisse einen (nichtlichen) Schallleistungs-
pegel fest, ohne zu beriicksichtigen, dass der fiir ein reines
Wohngebiet grundsitzlich geltende Immissionsrichtwert
von 35 dB(A) nachts entsprechend Nr. 6.7 der TA Lirm we-
gen des Angrenzens des reinen Wohngebiets an den AuB3en-
bereich hitte erhoht werden miissen, stellt dies einen Ver-
fahrensmangel i. S. v. § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB a. F.
(Fassung vom 23.9.2004) dar.

2. Die Bindungswirkung der TA Larm ist durch gesicherte
wissenschaftliche Erkenntnisse teilweise iiberholt, soweit es
um das Prognoseverfahren zur Ermittlung der Belastung
durch Larm von Windenergieanlagen an einzelnen Immis-
sionsorten geht. Die Prognoseberechnung auf der Grundlage
des alternativen Verfahrens der DIN ISO 9613 2, auf das die
TA Lirm Bezug nimmt, ist durch das Interimsverfahren zu
modifizieren.

3. Bei der Bildung eines Zwischenwerts nach Nr. 6.7 Abs. 1
Satz 1 TA Liarm zwischen Gebieten unterschiedlicher Nut-
zung und damit unterschiedlicher Schutzwiirdigkeit ist me-
thodisch so vorzugehen, dass die Immissionsrichtwerte zu
ermitteln sind, die fiir die benachbarten Gebiete bei jeweils
isolierter Betrachtung mafBgeblich sind, und daraus unter
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Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls ein Mittel-
wert zu bilden ist.

4. Aus dem Erfordernis einer Einzelfallpriifung folgt, dass
sich die Zwischenwerte fiir Wohngrundstiicke mit groBerer
Entfernung zum AuBenbereich nicht ausgehend von dem an
der unmittelbaren Grenze zum AuBenbereich gebildeten
Zwischenwert nach der physikalisch vorgegebenen Liarm-
ausbreitung bei Windenergieanlagen rechnerisch ermitteln
lassen. Auf diese Weise kénnen die Grundstiicke, die un-
mittelbar an den AuBenbereich grenzen, der Sache nach von
den Larmrichtwerten profitieren, die im weiter innen lie-
genden Bereich einzuhalten sind. Das allein fiihrt aber nicht
dazu, dass innerhalb einer Gemengelage einzuhaltende
Larmrichtwerte einseitig zu Lasten der Wohnnutzung ver-
schoben werden diirfen.

(amtl. Ls.)

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten um die Erteilung einer immissions-
schutzrechtlichen Anderungsgenehmigung fiir die Erh6hung
der zur Nachtzeit zugelassenen Betriebsleistung von zwei
Windenergieanlagen.

Die Klégerin betreibt nérdlich von D.-N. den ,Windpark N.“.
Dieser besteht aus insgesamt vier Windenergieanlagen des
Typs E. E-70 E4 mit jeweils 98,2 m Nabenhohe, 71 m Rotor-
durchmesser und 2.000 kW Nennleistung auf den Grundstii-
cken Gemarkung N., Flur 2, Flurstiicke 81 (WEA 1), 79 (WEA
2), 83 (WEA 3) und 85 (WEA 4).

Siidlich des Windparks N. in einem Abstand ab ca. 790 m zu
der nichstgelegenen Anlage WEA 4 befindet sich ein Wohn-
gebiet, das der Durchfiihrungsplan Nr.22-01 ,S.“ aus dem
Jahr 1958 der damals selbststindigen Gemeinde N. als ,Reines
Wohngebiet* festsetzt. Das reine Wohngebiet grenzt nordlich
an die KreisstraBe D 17 (,OberN.“) und erstreckt sich etwa
250 m weit in sldliche Richtung entlang des nach Westen
bogenformig verlaufenden StraBenzuges ,St.“ bis einschlie3-
lich der (heutigen) Flurstiicke xxx (St. xx) und xx (St. xx).
AuBerhalb des Plangebiets setzt sich eine Wohnbebauung ent-
lang des iibrigen Teilstiicks des St., der in die westlich gelege-
ne StraBe ,S.“ miindet, sowie entlang des in Nord-Siid-Rich-
tung verlaufenden S.wegs samt dessen Ausldufern fort. Nord-
westlich des Plangebiets liegt an die KreisstraBe OberN. an-
grenzend ein Friedhof (Flurstiick xx) mit Kapelle (Flurstiick
xxx), stidlich hieran schlieft sich zwischen dem Plangebiet
und der entlang der Ostseite des S.swegs vorhandenen Wohn-
bebauung eine ca. 5.000 m2 groBe Freifldche an. Das festge-
setzte reine Wohngebiet wie auch die westlich hiervon auBer-
halb des Plangebietes entstandene Bebauung sind von land-
wirtschaftlich genutzten Freiflachen mit zwei nordwestlich
und norddstlich an der Kreisstra3e OberN. gelegenen Hofstel-
len umgeben.

Ausgehend von der im Flachennutzungsplan der Beigeladenen
in der Fassung der 140. Anderung aus dem Jahr 2000 dar-
gestellten Vorrangflache fiir Windkraft — Teilfliche 1 ,Nord-
lich von N.* - setzt der am 10. November 2005 im Amtsblatt
des Kreises L. (Seite 768) offentlich bekanntgemachte Bebau-
ungsplan Nr.22-07 ,Windkraftanlagen N.“ der Beigeladenen
ein ,Sonstiges Sondergebiet fiir Windenergieanlagen und Fla-
chen fiir die Landwirtschaft“ fest. Der rdumliche Geltungsbe-
reich entspricht im Wesentlichen der im Flichennutzungsplan
ausgewiesenen Vorrangflache 1 ,Nordlich von N.“. Laut der
Planzeichnung legt der Bebauungsplan fiir die vier konkret
ausgewiesenen Anlagenstandorte maximale Schallleistungs-
pegel von 103 dB(A) tags und 99 dB(A) nachts fest. Nach
der Planzeichenerklirung kommt ein Schallleistungspegel

von 99 dB(A) nachts je Anlage nur bei Realisierung von vier
Windenergieanlagen zum Tragen, bei der Realisierung von
weniger als vier Windenergieanlagen sind je nach Anlagentyp
und Anlagenzahl héhere Werte, maximal aber 103 dB(A) mog-
lich. In den textlichen Festsetzungen heifit es unter ,I. Pla-
nungsrechtliche Festsetzungen gem. § 9 Abs. 1 BauGB* in Zif-
fer 11:

»Bei Realisierung von 4 Windenergieanlagen ist ein néchtli-
cher Schallleistungspegel von max. 99.0 dB(A) einzuhalten.”

Dieser Festsetzung liegt als Anlage zur Begriindung des Be-
bauungsplans die ,Schallvorprognose fiir die Errichtung von
Windenergieanagen am Standort Detmold-N.“ des Ingenieur-
biiros M. vom 22. Mirz 2004 zu Grunde. Hiernach sei bei
gleichzeitigem Betrieb von vier Anlagen an den ausgewiese-
nen Standorten und mit einem Schallleistungspegel jeweils
von Lya = 103 dB(A) eine Belastung in Héhe von 37,7 dB(A)
fiir den untersuchten Immissionsaufpunkt IP 1 (,WR, B-Plan
22-01%; wohl auf dem Grundstiick St. 1) und von 38,9 dB(A)
fiir den untersuchten Immissionsaufpunkt IP 2 (,WA, S.sweg*;
wohl auf dem Grundstiick OberN. 58) zu erwarten. Bei schall-
reduziertem Betrieb mit Lya = 99 dB(A) betrage die Belastung
33,7 dB(A) am IP 1 und 34,9 dB(A) am IP 2.

Fiir die Errichtung und den Betrieb der Windenergieanlagen
WEA 1 und WEA 2 mit dem Anlagentyp E. E-66/18.70 erteilte
die Beigeladene der W. GmbH jeweils am 17. August 2004
Baugenehmigungen. Hinsichtlich der Anlagen WEA 3 und
WEA 4 desselben Typs erteilte das ehemalige Staatliche Amt
fiir Umwelt und Arbeitsschutz O. der F. GbR am 15. Oktober
2004 eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung. Der An-
lagentyp E-66/18.70 wurde anschlieBend nie errichtet.

Durch Bescheide jeweils vom 2. April 2007 erteilte die Bezirks-
regierung Detmold der W. GmbH und der F. GbR zwei immis-
sionsschutzrechtliche Anderungsgenehmigungen, wonach an-
stelle des Anlagentyps E. E-66/18.70 der Anlagentyp E. E-70
E4 errichtet und betrieben werden darf. Der Anderungsbe-
scheid betreffend die Anlagen WEA 1 und WEA 2 (im Bescheid
bezeichnet als WKA 1 und 2) erlaubt fiir diese ganzjihrig
(0.00 bis 24.00 Uhr) einen uneingeschrinkten Betrieb mit der
vollen Nennleistung von 2.000 kW. Der Anderungsbescheid
fiir die Anlagen WEA 3 und WEA 4 (im Bescheid bezeichnet
als WKA 3 und 5) erlaubt den Betrieb mit einer Leistung von
2.000 kW ganzjihrig von 6.00 bis 22.00 Uhr und lisst wah-
rend der Nachtzeit (22.00 bis 6.00 Uhr) nur eine schallredu-
zierte Betriebsweise mit einer Leistung von bis zu 1.000 kW
zu. Fiir die Anlagen WEA 1 und WEA 2 wurden auBerdem
Befreiungen hinsichtlich des bauplanungsrechtlich festgesetz-
ten néchtlichen Schallleistungspegels erteilt.

Die Kligerin erwarb diese vier Anlagen von der W. GmbH
sowie der F. GbR. Den ,Bauherrenwechsel” zeigten diese bei-
den Gesellschaften dem Beklagten jeweils mit Schreiben vom
1. Februar 2008 an.

Mit Formularantrag vom 30. Januar 2014 beantragte der Ge-
schiftsfithrer der D. GmbH - Komplementérgesellschafterin
der Kldgerin - beim Beklagten im Namen der Klagerin, die
WEA 3 und WEA 4 (bezeichnet als WKA 3 und 5) auch zur
Nachtzeit mit der vollen Nennleistung von 2.000 kW betreiben
zu diirfen. Dem Genehmigungsantrag beigefiigt war die
»Schalltechnische Stellungnahme fiir den Windpark N., Kreis
L., NRW* der T. GmbH vom 8. April 2013. Danach seien bei
einem Betrieb simtlicher vier Windenergieanlagen unter Voll-
last an den untersuchten Immissionsorten 10 01 (St. 1) und IO
02 (St. 7) der infolge einer bestehenden Gemengelage zum Au-
Benbereich maBgebliche Zwischenwert von 40 dB(A) nachts
(hochster ermittelter Wert: 38 dB(A) an I0 01) eingehalten.
Im Formularantrag wurde zur Bearbeitung von Riickfragen
auf die D. GmbH - die frithere Kldgerin - verwiesen. In dem
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unter dem Briefkopf der D. GmbH verfassten Begleitschreiben
vom 30. Januar 2014 hieB es ebenfalls, dass der Antrag im
Namen der Windpark N. GmbH & Co. KG, der jetzigen Klage-
rin, gestellt werde.

Nachdem die Beigeladene die Erteilung ihres gemeindlichen
Einvernehmens verweigert hatte, lehnte der Beklagte den An-
trag mit an die frithere Klagerin, die D. GmbH, adressierten
Bescheiden jeweils vom 23. Oktober 2014 ab. Zur Begriindung
fiihrte er im Wesentlichen aus, ein Volllastbetrieb der Anlagen
WEA 3 und WEA 4 verstoBBe wegen der damit einhergehenden
héheren Larmbelastung gegen die textliche Festsetzung I. 11
des Bebauungsplans Nr. 22-07.

Diese Ablehnungsbescheide waren Gegenstand der Klage der
fritheren Kligerin in dem Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richt Minden 11 K 2807/14. Der Rechtsstreit wurde, nachdem
das Verwaltungsgericht mit Hinweisverfiigung vom 28. Januar
2016 Bedenken gegen die Wirksamkeit des Bebauungsplans
Nr.22-07 geiduBert hatte, durch gerichtlichen Vergleich vom
13. Mai 2016 einvernehmlich beendet. Nach den Ziffern 1
und 3 dieses Vergleichs verpflichtete sich der Beklagte, seine
Ablehnungsbescheide vom 23. Oktober 2014 aufzuheben und
tiber den Anderungsantrag auf der Grundlage weiterer, gemaf
Ziffer 2 noch von der fritheren Klagerin vorzulegender schall-
technischer Gutachten sowie unter Beachtung der in der Hin-
weisverfiigung dargelegten Rechtsauffassung des Gerichts neu
zu entscheiden.

Am 24. Juni 2016 hob der Beklagte seine Ablehnungsbeschei-
de vom 23. Oktober 2014 auf. Unter dem 6. Juli 2016 legte die
frithere Kligerin dem Beklagten ein ,Schalltechnisches Gut-
achten fiir den Betrieb des Windparks N. im Bundesland Nord-
rhein-Westfalen (4 x E. E-70 E4 mit 2.000 kW Nennleistung)“
der T. GmbH vom 24. Juni 2016 vor. Die nach dem alternati-
ven Verfahren gemaB DIN ISO 9613-2 durchgefiihrte Progno-
seberechnung gelangte zu dem Ergebnis, dass an den Immis-
sionsorten 10 1 (St. 1) und I0 2 (St. 3) nachts ein Beurteilungs-
pegel in Hohe von 38 dB(A) sowie an den iibrigen, weiter
siidlich entlang des St. gelegenen Immissionsorten I0 3 bis
10 15 solche in Hohe von jeweils 37 dB(A) nachts zu erwarten
seien.

Mit wiederum an die frithere Kldgerin adressiertem Bescheid
vom 17. November 2017 lehnte der Beklagte — nach aberma-
liger Verweigerung des Einvernehmens durch die Beigelade-
ne - den Anderungsantrag erneut mit der Begriindung ab, das
Vorhaben sei bauplanungsrechtlich unzuléssig, weil es der
textlichen Festsetzung 1. 11 des Bebauungsplans Nr. 22-07 wi-
derspreche und auch eine Befreiung hiervon nicht erteilt wer-
den konne. Die nichtlichen Immissionsrichtwerte fiir das reine
Wohngebiet in N. in Héhe von 35 dB (A) wiirden bei einem
uneingeschriankten Volllastbetrieb aller vier Anlagen ausweis-
lich des schalltechnischen Gutachtens der T. GmbH vom
24. Juni 2016 jedenfalls an den Immissionsorten 10 6 (St.9a)
und IO 13 (St. 21) iiberschritten. Fiir diese Grundstiicke, die im
inneren Bereich des Plangebietes gelegen seien, sei allenfalls
ein Immissionsrichtwert von 36 dB(A) zulissig (S.8 des Be-
scheides). Sollte der Bebauungsplan Nr.22-07 unwirksam
sein, wire das Vorhaben gleichwohl unzulissig, weil es schad-
liche Umwelteinwirkungen in Gestalt von Larm hervorriefe.

[..]

Aus den Griinden:

Gegenstand des Berufungsverfahrens ist nach der Abtrennung
des Anfechtungsbegehrens der fritheren Kldgerin nur noch das
Verpflichtungsbegehren der jetzigen Kldgerin auf Erteilung
der beantragten Anderungsgenehmigung. Der mit Zustim-
mung der anderen Verfahrensbeteiligten erfolgte Parteiwech-

sel ist als subjektive Klagednderung nach den §§ 125 Abs. 1
Satz 1, 91 Abs. 1 VwGO zulissig.

Die Berufung der Klégerin hat keinen Erfolg. Die Klage auf
Erteilung der begehrten Anderungsgenehmigung ist zuldssig
(dazu A.), aber unbegriindet (dazu B.).

A. Die Verpflichtungsklage der Kldgerin nach § 42 Abs. 1
Var. 2 VwGO ist zuldssig. [...]

B. Die Klage ist allerdings nicht begriindet. Die Kldgerin hat
keinen Anspruch aus § 16 Abs.1i.V.m. § 6 Abs. 1 BImSchG
gegen den Beklagten auf Erteilung der beantragten Ande-
rungsgenehmigung fiir das Vorhaben mit dem Ziel, neben
den Anlagen WEA 1 und 2 nunmehr ebenfalls die Anlagen
WEA 3 und 4 mit der vollen Nennleistung von 2.000 kW zur
Nachtzeit betreiben zu diirfen. Die Anderung ist genehmi-
gungsbediirftig (dazu L). Der Erteilung der Genehmigung ste-
hen zwar nicht die Festsetzungen des Bebauungsplans Nr. 22-
07 der Beigeladenen entgegen (dazu II.). Die Voraussetzungen
fir die Erteilung einer Anderungsgenehmigung liegen aber
deshalb nicht vor, weil der nichtliche Volllastbetrieb aller vier
Anlagen zu unzumutbaren Liarmeinwirkungen jedenfalls auf
den Grundstiicken St.9a und 21 in N. fithren wiirde (dazu IIL.).

I. Nach § 16 Abs.1 Satz 1 Halbsatz 1 BImSchG ist eine Ge-
nehmigung erforderlich fiir die Anderung (u.a.) des Betriebs
einer genehmigungsbediirftigen Anlage, wenn durch die An-
derung nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden kon-
nen und diese fiir die Priifung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
erheblich sein konnen (wesentliche Anderung).

Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Mit einer Gesamtho-
he von jeweils mehr als 50 m sind die Anlagen WEA 3 und 4
nach § 4 Abs. 1 BImSchG i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 und Nr. 1.6
des Anhangs 1 der 4. BImSchV immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbediirftig. Durch die Leistungssteigerung wahrend
des Nachtbetriebs der Anlagen WEA 3 und 4 konnen ausweis-
lich der vorgelegten Schallimmissionsprognosen schédliche
und damit nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG erhebliche Umwelt-
einwirkungen im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, namlich
erhohte Lirmbelastungen fiir die umliegende Wohnnutzung,
hervorgerufen werden. Dafiir, dass ein leistungsoptimierter
Nachtbetrieb der Anlagen WEA 3 und 4 lediglich solche nach-
teilige Auswirkungen verursachen konnte, die offensichtlich
so gering wiren, dass eine Anderungsgenehmigung entbehr-
lich wire (vgl. § 16 Abs.1 Satz 2 BImSchG), bestehen schon
nach der zu dem Anderungsantrag eingereichten schalltech-
nischen Stellungnahme vom 8. April 2013 keine Anhalts-
punkte.

II. Dem zur Genehmigung gestellten Anderungsvorhaben der
Klagerin stehen nicht schon andere 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften (vgl. § 6 Abs.1 Nr.2 BImSchG) tiber die baupla-
nungsrechtliche Zuldssigkeit nach § 30 Abs. 1 BauGB entge-
gen. Der leistungsoptimierte Nachtbetrieb der Anlagen WEA 3
und 4 ist nicht wegen der diesem widersprechenden Festset-
zungen des Bebauungsplans Nr. 22-07 der Beigeladenen {iber
das néchtliche Emissionsverhalten unzuléssig. Die textliche
Festsetzung 1. 11 sowie die erlduternde Planzeichenerklarung
des Bebauungsplans Nr.22-07, die bei - hier vorliegender -
,Realisierung“, d.h. spitestens ab Errichtung und Inbetrieb-
nahme von vier Windenergieanlagen die Einhaltung eines
Schallleistungspegels von max. 99 dB(A) nachts vorgeben,
sind unwirksam. Der Bebauungsplan leidet insoweit an einem
verfahrensrechtlichen Fehler im Abwigungsvorgang i. S. v.
§ 233 Abs.2 Satz 3 BauGB i.V.m. § 214 Abs.1 Satz 1 Nr. 1
BauGB in der hier maBgeblichen Fassung der Bekanntma-
chung der Neufassung des Baugesetzbuchs vom 23. September
2004 (BGBLI. I S.2414; im Folgenden: BauGB a.F.) (dazu 1.).
Dieser Fehler ist grundsitzlich beachtlich (dazu 2.) und nicht
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gemilB § 215 Abs.1 Nr.1 BauGB a. F. durch riigelosen Frist-
ablauf unbeachtlich geworden (dazu 3.).

1. Gemis § 233 Abs.2 Satz 3 BauGB sind abweichend von
§ 233 Abs.2 Satz 1 BauGB fiir vor dem Inkrafttreten einer
Gesetzesdnderung in Kraft getretene Flachennutzungspline
und - wie hier nach § 10 Abs. 1 BauGB - Satzungen die vor
dem Inkrafttreten der Gesetzesidnderung geltenden Vorschrif-
ten iiber die Geltendmachung der Verletzung von Verfahrens-
und Formvorschriften, von Méngeln der Abwédgung und von
sonstigen Vorschriften einschlieBlich ihrer Fristen weiterhin
anzuwenden. Fiir den Bebauungsplan Nr.22-07 gelten dem-
nach die §§ 214 ff. des Baugesetzbuches in der bis zum 31. De-
zember 2006 giiltigen Fassung vom 23. September 2004. Denn
in Kraft getreten ist diese Satzung gemiB § 10 Abs.3 Satz 4
BauGB unveridnderter Fassung mit ihrer Bekanntmachung, fiir
die der Erscheinungstag des Publikationsorgans mafBgeblich
ist, in dem die Tatsache des Beschlusses veroffentlicht wird.
Vgl. Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 15. Auflage
2022, § 10 Rn. 48.

Dies ist hier der 10. November 2005 als derjenige Tag, an dem
der Beschluss im Amtsblatt des Kreises L. ver6ffentlicht wurde.

Nach § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB a. F. ist eine Verletzung
von Verfahrens- und Formvorschriften dieses Gesetzbuchs fiir
die Rechtswirksamkeit des Flachennutzungsplans und der Sat-
zungen nach diesem Gesetzbuch nur beachtlich, wenn entge-
gen § 2 Abs.3 BauGB (a.F.) die von der Planung beriihrten
Belange, die der Gemeinde bekannt waren oder hétten be-
kannt sein miissen, in wesentlichen Punkten nicht zutreffend
ermittelt oder bewertet worden sind und wenn der Mangel
offensichtlich und auf das Ergebnis des Verfahrens von Ein-
fluss gewesen ist.

Ein solcher Verfahrensfehler im Abwéigungsvorgang liegt hier
vor. Bei der textlichen Festsetzung I. 11 sowie der erlduternden
Planzeichenerkldrung des Bebauungsplans Nr.22-07, die bei
»Realisierung” von vier Windenergieanlagen die Einhaltung
eines Schallleistungspegels von max. 99 dB(A) nachts vorge-
ben, hat die Beigeladene die Belange gesunder Wohnverhélt-
nisse im reinen Wohngebiet am St. in N. nicht zutreffend be-
wertet. Sie hat nicht hinreichend berticksichtigt, dass der fiir
ein reines Wohngebiet grundsétzlich geltende, der TA Larm
entnommene Immissionsrichtwert von 35 dB(A) nachts nach
den Vorgaben der TA Larm in dem hier vorliegenden Fall, dass
ein reines Wohngebiet unmittelbar an den AuBenbereich an-
grenzt, fiir einzelfallbezogen néher zu bestimmende Bereiche
des Wohngebiets hitte erhoht werden miissen.

Die bauleitplanerische Bestimmung eines Larmemissions-
grenzwerts fiir die innerhalb des Sondergebiets ausgewiesenen
vier Windenergieanlagenstandorte ist grundsitzlich eine ge-
setzlich zuldssige Festsetzung. Zwar findet diese ihre rechtli-
che Grundlage nicht in § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB. Denn Emis-
sions- oder Immissionswerte sind keine besondere Anlagen
oder Vorkehrungen im Sinne dieser Bestimmung, sondern
stellen lediglich eine — nach § 9 Abs. 1 BauGB nicht festsetz-
bare - Zielvorstellung zum Zwecke des Immissionsschutzes
dar. Vgl. BVerwG, Urteil vom 14. April 1989 - 4 C 52.87 -,
juris Rn. 16, und Beschluss vom 18. Dezember 1990 - 4 N
6.88 -, juris Rn. 15, m.w.N.; Nds. OVG, Urteil vom 25. Sep-
tember 2003 - 1 LC 276/02 -, ZNER 2004, 84; juris Rn. 51.

Emissionsgrenzwerte fiir ein Sondergebiet konnen dem Grun-
de nach aber auf § 9 Abs.1 Nr.1 BauGB i. V. m § 11 Abs.2
Satz 1 BauNVO gestiitzt werden. In einem auf der Grundlage
des § 11 BauNVO festgesetzten Sondergebiet kann die Ge-
meinde iiber die Moglichkeiten hinaus, die § 1 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 BauNVO fiir die in den §§ 4 bis 9 BauNVO geregelten
Gebietstypen mit Blick auf die Art der Betriebe und Anlagen
sowie deren besondere Bediirfnisse und Eigenschaften eroff-

net, die Art der zuldssigen Nutzung konkretisieren und hierzu
die Merkmale festlegen, deren Einhaltung ihr zur Erreichung
eines festgelegten Planziels am besten geeignet erscheint. Da-
zu zdhlen insbesondere auch Festsetzungen iiber das Emissi-
onsverhalten zugelassener Vorhaben, um auf diese Weise eine
gebietsaddquate Nutzung unter angemessener Riicksichtnah-
me auf anderweitige schutzbediirftige Nutzungen vorsorglich
zu steuern. Vgl. BVerwG, Urteile vom 28. Februar 2002 - 4 CN
5.01 -, juris Rn.21, m.w.N., und vom 14. April 1989 - 4 C
52.87 -, juris Rn. 16, sowie Beschluss vom 2. Oktober 2013 - 4
BN 10.13 -, juris Rn.7; OVG NRW, Urteile vom 30. Januar
2018 - 2 D 102/14.NE -, juris Rn. 156, und vom 15. Oktober
1992 - 7a D 80/91.NE -, juris Rn. 23; Nds. OVG, Urteil vom
29. Januar 2004 - 1 KN 321/02 -, juris Rn. 66.

Vorliegend beruht die Festsetzung des Emissionsgrenzwerts
jedoch auf einer fehlerhaften Ermittlung des Abwéigungsma-
terials (dazu a). Dieser Fehler betrifft einen wesentlichen Punkt
(dazu b).

a) GemaB § 1 Abs. 7 BauGB sind bei der Aufstellung der Bau-
leitpline die 6ffentlichen und privaten Belange gegeneinander
und untereinander gerecht abzuwégen. Dazu sind auf verfah-
rensrechtlicher Ebene die Belange, die fiir die Abwéigung von
Bedeutung sind (Abwégungsmaterial), zu ermitteln und zu be-
werten, § 2 Abs. 3 BauGB.

Das Abwégungsgebot ist verletzt, wenn eine Abwigung {iber-
haupt nicht stattfindet, oder in die Abwigung an Belangen
nicht eingestellt wird, was nach Lage der Dinge in sie einge-
stellt werden muss, ferner, wenn die Bedeutung der betroffe-
nen privaten Belange verkannt oder wenn der Ausgleich zwi-
schen den von der Planung beriihrten Belangen in einer Weise
vorgenommen wird, der zur objektiven Gewichtigkeit einzel-
ner Belange auBer Verhiltnis steht. Vgl. grundlegend BVerwG,
Urteil vom 12. Dezember 1969 - 4 C 105.66 -, juris Rn. 29.

Der bauplanerisch festgelegte Grenzwert von 99 dB(A) nachts
stellt sich gemessen hieran als abwagungsfehlerhaft dar, weil
seine Bestimmung auf eine unzutreffende, den Belangen ge-
sunder Wohnverhéltnisse zu starkes Gewicht beimessende Be-
wertung durch die Beigeladene zuriickgeht.

Den tragenden Beweggrund fiir diese Festsetzung bildet nach
der vorangestellten Aufzdhlung sdmtlicher beriicksichtigter
Belange auf S.4 der Planbegriindung ersichtlich die Zielset-
zung, die allgemeinen Anforderungen an gesunde Wohn- und
Arbeitsverhiltnisse zu wahren. Diesem nach § 1 Abs.6 Nr. 1
BauGB stadtebaulich relevanten Belang maB die Beigeladene,
wie sich den Ausfithrungen auf S.12f. der Planbegriindung
entnehmen lédsst, besondere Bedeutung im Hinblick auf das
Plangebiet stidlich der Windvorrangzone entlang des StraBen-
zuges St. zu. Die Festsetzung dieses Bereichs als ,Reines
Wohngebiet“ erfolgte in dem Durchfiihrungsplan Nr.22-01
der damals selbststindigen Gemeinde N. aus dem Jahr 1958,
der nach den Uberleitungsvorschriften in § 233 Abs. 3 BauGB
und § 173 Abs. 3 BBauG als Bebauungsplan fortgilt. In Anbe-
tracht dieser bauplanerisch entwickelten Wohnbebauung er-
kannte die Beigeladene den in Nr.6.1 Buchstabe e TA Lirm
1998 (jetzt: Nr.6.1 Buchstabe f TA Lirm 2017) fiir reine
Wohngebiete vorgegebenen Immissionsrichtwert von 35 dB
(A) nachts als ,den begrenzenden Faktor* fiir die Wahrung
immissionsschutzrechtlicher Anforderungen bei der Ausnut-
zung des geplanten Sondergebiets, so dass entweder nur we-
niger als vier Anlagen innerhalb der flichennutzungsplane-
risch ausgewiesenen Windvorrangzone zu realisieren seien
oder aber bei vier zeitgleich betriebenen Anlagen ein schall-
reduzierter Betrieb zur Nachtzeit eingehalten werden miisse.

Zweifel an der wirksamen Einordnung des Plangebiets als rei-
nes Wohngebiet im Sinne des nach heutiger Rechtslage maf-
geblichen Begriffsverstindnisses haben die Beteiligten nicht
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geltend gemacht. Auch von Amts wegen drdngen sich inso-
weit keine durchgreifenden Bedenken auf. Der auf der Grund-
lage der §§ 5 Abs.2, 10 und 11 des nordrhein-westfélischen
Gesetzes liber MaBnahmen zum Aufbau in den Gemeinden
(Aufbaugesetz) vom 29. April 1950 (GV. NW S. 78) in der Fas-
sung des Gesetzes vom 29. April 1952 (GV. NW S.75) erlas-
sene Durchfiihrungsplan ist nach Inkrafttreten des Bundes-
baugesetzes im Jahr 1960 nach Mafigabe von § 173 Abs.3
Satz 1 BBauG als qualifizierter Bebauungsplan tibergeleitet
worden. Er enthilt verbindliche Regelungen der in § 9 BBauG
bezeichneten Art, die nach geltendem Recht Inhalt eines Be-
bauungsplans sein kénnen. Zu den Voraussetzungen der
Uberleitung vgl. OVG NRW, Urteil vom 26. Juni 2003 -
10 A 372/00 -, juris Rn.33ff. mit Nachw. zur Rspr. des
BVerwG.

Auch wenn die Baunutzungsverordnung oder eine gleichlau-
tende Regelung bei Erlass des Durchfiihrungsplans Nr. 22-01
im Jahr 1958 noch nicht in Kraft war, ergibt sich aus der
Erlduterung des Plans vom 11. April 1958, die sich ausschlieB3-
lich zu der Errichtung von Wohnhéusern verhilt, dass das
Plangebiet der Sache nach auch nach heutigem Verstéindnis
einem reinen Wohngebiet entspricht.

Die hiernach von der Beigeladenen ihrer Bauleitplanung zu
Grunde gelegte MaBgabe, es miisse ein Immissionsrichtwert
von hochstens 35 dB(A) nachts mit Blick auf das (gesamte)
reine Wohngebiet sichergestellt werden, ist allerdings schon
im Ansatz rechtlich unzutreffend. Sie ldsst auBer Betracht,
dass - wie unten noch niher ausgefiihrt wird - in entspre-
chender Anwendung von Nr. 6.7 TA Liarm 1998/2017 zumin-
dest fiir nicht unerhebliche Teile des festgesetzten reinen
Wohngebiets eine Gemengelage zu dem das Plangebiet weit-
rdumig umgebenden AuBenbereich gegeben ist, die es recht-
fertigt und gebietet, die fiir ein reines Wohngebiet geltenden
Immissionsrichtwerte auf einen geeigneten Zwischenwert zu
erh6hen.

Nach Nr. 6.7 TA Larm 1998/2017 ist fiir die Wohngrundstiicke,
die stidlich der Windenergieanlagen unmittelbar am Rande des
AuBenbereichs gelegen sind, ein Zwischenwert zu bilden, wel-
cher der Eigenart des an die Wohnbebauung angrenzenden
AuBenbereichs und der dort vorgesehenen privilegierten Zu-
lassigkeit von Windkraftanlagen Rechnung triagt. Dabei kon-
nen nach der Rechtsprechung einem im reinen Wohngebiet
unmittelbar am Rande des AuBenbereichs gelegenen Wohn-
haus - in Abhéngigkeit von den Umstinden des Einzelfalls -
bis zu 5 dB(A) héhere Lirmimmissionen zugemutet werden.
Vgl. etwa BVerwG, Urteile vom 17. Dezember 2013 - 4 A
1.13 -, ZNER 2014, 199; juris Rn. 55, und vom 19. Januar
1989 - 7 C 77.87 -, juris Rn. 28; zu entsprechenden Entschei-
dungen von Obergerichten siehe unten.

Weitergehend kann sogar fiir Wohngrundstiicke, die nicht un-
mittelbar am Rande des AuBenbereichs, sondern - abge-
schirmt durch Bebauung - weiter zuriickgesetzt liegen, noch
eine Erhohung der fiir Wohngebiete maBgeblichen Richtwerte
um (jedenfalls) 3 dB(A) angemessen sein, sofern Grundstiicke
gleichsam ,in zweiter Reihe“ noch dem priagenden Einfluss des
AuBenbereich ausgesetzt sind. Vgl. OVG NRW, Beschliisse
vom 15. Mirz 2018 - 8 B 736/17 -, juris Rn. 69 ff., vom 29. Ju-
ni 2017 - 8 B 187/17 -, ZNER 2017, 301; juris Rn. 25, und
vom 29. Januar 2013 - 8 A 2016/11 -, juris Rn. 16; Nds. OVG,
Urteil vom 12. Mai 2015 - 1 KN 238/13 -, juris Rn. 41.

Dementsprechend hétte die Beigeladene im Rahmen ihrer Bau-
leitplanung zwingend in den Blick nehmen miissen, dass fiir
eine nicht unerhebliche Zahl von Wohngrundstiicken, die sich
am nordlichen Rand des reinen Wohngebiets (St. 1) sowie an
der Ost- und Siidseite des St. in unmittelbarer Randlage zum
AuBenbereich befinden, ein (deutlich) erhéhter Immissions-

richtwert von bis zu 40 dB(A) gelten kann. Des Weiteren wére
auch in Erwdgung zu ziehen gewesen, inwiefern die iibrige an
der West- und Nordseite entlang des St. vorhandene Wohn-
bebauung, wenn auch abgeschirmt durch die ,erste Reihe®,
gleichwohl noch einem prigenden Einfluss des Aulenbereichs
ausgesetzt sind und auch insoweit ein der Privilegierung von
Windenergieanlagen im AuBenbereich angemessen Rechnung
tragender Zwischenwert geboten ist. Dass die Beigeladene
stattdessen jedoch einen Richtwert von nur 35 dB(A) nachts
fiir das gesamte Plangebiet als rechtlich verbindliche Leitlinie
fiir das Ziel des Immissionsschutzes erachtet hat, fiihrt dazu,
dass der insoweit in die Abwagung eingestellte stidtebauliche
Belang gesunder Wohnverhéltnisse in Ermangelung einer auf
die konkreten ortlichen Verhiltnisse abstellenden Ermittlung
des jeweiligen Schutzbediirfnisses (zu den Anforderungen vgl.
nachfolgend unter II1.) fehlerhaft ermittelt und entgegen seiner
objektiven Gewichtung fehlerhaft (iiber)bewertet wurde.

Dabei konnte das Vorliegen einer Gemengelage nicht, wie sich
aus den Ausfiihrungen auf S.11 des Abwigungsvorschlags
zur Offenlage ergibt, allein mit dem Hinweis darauf verneint
werden, dass das planerische reine Wohngebiet am St. deutlich
vor Ausweisung der Vorrangfliache fiir die Windenergienut-
zung existierte. Die zeitliche Prioritdt unvertraglicher Nutzun-
gen kann nach Nr. 6.7 Abs. 2 Satz 2 TA Lirm 1998/2017 we-
sentliches Kriterium fiir die Hohe des zu bildenden Zwischen-
werts nach der konkreten Schutzwiirdigkeit des betroffenen
Gebiets sein. Das Bestehen einer Gemengelage an sich, die hier
mit Blick auf den an das Plangebiet angrenzenden AuBenbe-
reich und dort nach § 35 BauGB privilegiert zuléssige emis-
sionstrichtige Vorhaben (einschlieBlich solcher zur Nutzung
der Windenergie) besteht, wird hingegen durch das Vorhan-
densein von Wohnnutzung nicht ausgeschlossen, sondern be-
griindet. Insoweit ist auch nicht maBgeblich, dass die Wohn-
nutzung siidlich des Windparks N. ,nicht unmittelbar an die
Vorrangflache grenzt“. Entscheidend ist vielmehr, dass die
Wohnnutzung zumindest teilweise unmittelbar an den AuBen-
bereich grenzt, in dem - mit oder ohne Vorrangflichen -
larmintensive Vorhaben privilegiert zuldssig sein konnen. Da-
bei wiren Windenergieanlagen wegen ihrer Gréfe und ihres
Emissionsverhaltens ohnehin nicht in direkter Nachbarschaft
zu einer Wohnbebauung genehmigungsfiahig, so dass auch die
entsprechende Ausweisung einer Vorrangzone keinen Bestand
haben koénnte. Im Ubrigen verhalten sich diese Erwigungen
der Beigeladenen widerspriichlich zu dem Abwégungsvor-
schlag zur friihzeitigen Beteiligung (Stand: Mirz 2004). Denn
hier fiihrt die Beigeladene (wiederholt und zutreffend) aus,
dass auf eine ,Unverdnderbarkeit“ des AuBenbereichs kein
Anspruch zu Gunsten der hieran grenzenden Wohnnutzung
bestehe (vgl. dort beispielhaft Seiten 14, 15, 19, 23 und 25);
gerade diese Lage einer Wohnbebauung und der hierdurch
hervorgerufene Nutzungskonflikt mit dem AuBenbereich als
solchem ist ausschlaggebend fiir das Vorliegen einer Gemen-
gelage.

Fehlerhaft ist die Festsetzung des nichtlichen Pegels von 99
dB(A) auch deshalb, weil sie {iber das selbst gesetzte Planziel
hinausgeht. Das der Festsetzung zugrunde gelegte Abwi-
gungsmaterial tragt diese nicht. Denn der Grenzwert von 99
dB(A) bei vier Anlagen fiihrt nach der Prognose als Anlage
zum Bebauungsplan Nr.22-07 zu einer (deutlichen) Unter-
schreitung des angestrebten Richtwerts von 35 dB(A), ndmlich
zu (nur) 33,7 dB(A). Bei welchem Schallleistungspegel der an-
gestrebte Immissionsrichtwert (noch) eingehalten wiirde, hat
die Beigeladene nicht ermittelt.

b) Die von der Beigeladenen bei ihrer Abwigung berticksich-
tigten Anforderungen an gesunde Wohnverhiltnisse betreffen
Belange, die in wesentlichen Punkten i. S. v. § 214 Abs. 1
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Satz 1 Nr.1 BauGB a. F. unvollstindig ermittelt und nicht
zutreffend bewertet worden sind.

Von der Planung beriihrte, durch die Gemeinde nicht zutref-
fend ermittelte oder bewertete Belange betreffen bereits dann
~wesentliche Punkte“, wenn diese Punkte in der konkreten
Planungssituation abwagungsbeachtlich waren. Vgl. BVerwG,
Urteil vom 9. April 2008 - 4 CN 1.07 -, juris Rn. 19.

Dies ist hier der Fall. Die Einhaltung der néchtlichen Lirm-
richtwerte mit Blick auf die einem reinen Wohngebiet zuge-
ordnete Wohnnutzung am Rande zum AuBenbereich war bei
der Aufstellung eines Bebauungsplans fiir ein Vorranggebiet
zur Windenergienutzung abwagungsbeachtlich.

Die auf der Grundlage des prognostizierten Immissionswertes
von 33,7 dB(A) tiberschieBende Umsetzung geht zu Lasten des
durch die Darstellung einer Vorrangflache im Flachennut-
zungsplan grundsitzlich privilegierten Interesses an der Wind-
energienutzung, das ebenfalls als abwagungserheblicher Be-
lang zu berticksichtigen gewesen wiére.

2. Diese unter Versto gegen § 2 Abs.3 BauGB erfolgte un-
zutreffende Bewertung ist eine gemiB § 233 Abs.2 Satz 3
BauGB i.V.m. § 214 Abs.1 Satz 1 Nr.1 BauGB a. F. fiir die
Rechtswirksamkeit des Bebauungsplans beachtliche Verlet-
zung einer Verfahrensvorschrift. Der Mangel ist offensichtlich
(dazu a) und auf das Ergebnis des Verfahrens von Einfluss
gewesen (dazu b).

a) Der Mangel ist im Sinne des § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB
a. F. offensichtlich. Beachtlich ist danach alles das, was zur
yauBeren“ Seite des Abwagungsvorgangs derart gehort, dass
es auf objektiv erfassbaren Sachumsténden beruht. Fehler und
Irrtiimer, die z. B. die Zusammenstellung und Aufbereitung
des Abwiagungsmaterials, die Erkenntnis und Einstellung aller
wesentlichen Belange in die Abwégung oder die Gewichtung
der Belange betreffen und die sich etwa aus Akten, Protokol-
len, aus der Entwurfs- oder Planbegriindung oder aus sons-
tigen Unterlagen ergeben, sind danach ,offensichtlich®. Vgl.
BVerwG, Urteil vom 21. August 1981 - 4 C 57.80 -, juris
Rn. 24 (zu § 155b Abs.2 Satz 2 BBauG); Uechtritz, in: Span-
nowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, Stand: 1. Januar 2022,
§ 214 Rn. 27. So liegt der Fall hier. Die unvollstindige Ermitt-
lung und unzutreffende Bewertung der immissionsschutz-
rechtlichen Schutzbediirftigkeit der Wohnbebauung, wie sie
vorstehend dargelegt ist, ergibt sich - wie oben ebenfalls dar-
gelegt — offenkundig aus der Planbegriindung. Ebenso ldsst
sich dieser Verfahrensfehler aus der als Anlage zur Begriin-
dung des Bebauungsplans vorliegenden Schallvorprognose
vom 22. Mirz 2004 entnehmen, in der ebenfalls fiir das reine
Wohngebiet (nur) ein einheitlicher nichtlicher Immissions-
richtwert von 35 dB(A) in Ansatz gebracht ist.

b) Auch ist die unzutreffende Ermittlung und Bewertung auf
das Ergebnis des Abwigungsvorgangs von Einfluss gewesen
i. S.v. § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB a. F. Das Tatbestands-
merkmal ,,von Einfluss gewesen ist* liegt dann vor, wenn nach
den Umstédnden des jeweiligen Falles die konkrete Moglichkeit
besteht, dass ohne den Mangel im Vorgang die Planung an-
ders ausgefallen wire. Eine solche konkrete Moglichkeit be-
steht immer dann, wenn sich anhand der Planunterlagen oder
sonst erkennbarer oder naheliegender Umstinde die Moglich-
keit abzeichnet, dass der Mangel im Abwigungsvorgang von
Einfluss auf das Abwégungsergebnis gewesen sein kann. Hat
sich der Planungstriager von einem unzutreffend angenomme-
nen Belang leiten lassen und sind andere Belange, die das
Abwigungsergebnis rechtfertigen konnten, weder im Bauleit-
planverfahren angesprochen noch sonst ersichtlich, so ist die
unzutreffende Erwédgung auf das Abwigungsergebnis von
Einfluss gewesen. Vgl. BVerwG, Urteil vom 21. August 1981 -
4 C 57.80 -, juris Rn.27 (zu § 155b Abs.2 Satz 2 BBauG);

Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, Stand:
1. Januar 2022, § 214 Rn. 31.

Demnach ist hier von einem beachtlichen Verfahrensfehler
auszugehen. Da die Beigeladene die nichtlichen Larmricht-
werte fiir das reine Wohngebiet wahren wollte, ist davon aus-
zugehen, dass sie unter Beachtung der hier rechtlich gebote-
nen Bildung von Zwischenwerten fiir eine Gemengelage der
Wohnnutzung zum AuBenbereich ihrer Planung héhere Im-
missionsrechtwerte zur Nachtzeit zu Grunde gelegt und dem-
entsprechend (zumindest) einen héheren - oder auf bestimmte
Standorte begrenzten — Schallleistungspegel festgesetzt hitte.
Darauf, ob die Zubilligung eines iiber die Vorgaben der TA
Larm hinaus gehenden Schutzes vor Lirmeinwirkungen mit
entsprechender Begriindung abwigungsfehlerfrei moglich ge-
wesen wire, kommt es hier nicht an.

3. Ferner ist der Abwégungsfehler nicht gemaB § 215 Abs. 1
Nr. 1 BauGB a. F. unbeachtlich geworden.

Nach dieser Vorschrift wird eine nach § 214 Abs. 1 Satz 1
Nrn. 1 bis 3 beachtliche Verletzung der dort bezeichneten Ver-
fahrens- und Formvorschriften unbeachtlich, wenn sie nicht
innerhalb von zwei Jahren seit Bekanntmachung des Flichen-
nutzungsplans oder der Satzung schriftlich gegentiber der Ge-
meinde unter Darlegung des die Verletzung begriindenden
Sachverhalts geltend gemacht worden ist.

Dabei geniigt es, dass nur irgendjemand ordnungsgemaf und
fristgerecht — und daher nicht notwendigerweise die Klagerin -
den in Rede stehenden Fehler geltend gemacht hat. Denn von
einer solchermaBen erfolgten Riige geht eine absolute Wir-
kung aus. Vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Juni 1982 - 4 N 6.79 -,
juris Rn. 6, und Beschluss vom 2. Januar 2001 - 4 BN 13.00 -,
juris Rn.5; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
14. Auflage 2019, § 215 Rn. 7.

Ausgehend vom Vorstehenden ist der Fehler nicht unbeacht-
lich geworden. Mit Schreiben vom 12. November 2007 hat der
Prozessbevollmichtigte der Kldgerin im Namen der damaligen
Betreiberinnen, der W. GmbH und der F. GbR, den festgesetz-
ten Schallleistungspegel von max. 99 dB(A) nachts als fehler-
haft geriigt, da fiir das reine Wohngebiet in Angrenzung zum
AuBenbereich ein Richtwert von 40 dB(A) maBgeblich sei. Die-
ses Schreiben wahrt mit Eingang bei der Beigeladenen noch
am gleichen Tag, den sie - wie sich aus den Aufstellungsvor-
gingen zum Bebauungsplan ergibt — durch ein entsprechendes
Telefax gegeniiber den Prozessbevollméichtigten der Kldgerin
bestitigt hat, die Zweijahresfrist. Diese endete nach den
§§ 187 Abs.1, 188 Abs.2, 193 BGB, die nach § 31 Abs. 1
VwVTG NRW entsprechend anwendbar sind, erst mit Ablauf
des 12. November 2007, einem Montag, nachdem der Bebau-
ungsplan Nr. 22-07 - wie oben bereits ausgefiihrt - am 10. No-
vember 2005 in Kraft getreten war.

4. Erweist sich nach alledem die Festsetzung eines Schallleis-
tungspegels von max. 99 dB(A) nachts als in beachtlicher Wei-
se verfahrensfehlerhaft und folglich unwirksam, mag dahin-
stehen, ob diese Festsetzung - oder womoglich sogar der Be-
bauungsplan Nr.22-07 insgesamt - an weiteren zur Unwirk-
samkeit fithrenden Mingeln leidet.

I1I. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung der beantragten An-
derungsgenehmigung liegen nicht vor, weil der néchtliche
Volllastbetrieb aller vier Windenergieanlagen schédliche Um-
welteinwirkungen in Gestalt unzumutbarer Lairmbeeintrachti-
gungen jedenfalls auf den Grundstiicken St.9a und 21 in N.
hervorrufen wiirde (vgl. §§ 6 Abs.1 Nr.1, 5 Abs.1 Nr. 1
BImSchG).

Fir die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung ist gemaB § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG u.a. sicherzustellen,
dass die sich aus § 5 BImSchG ergebenden Pflichten erfiillt
werden. Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sind genehmigungs-
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bediirftige Anlagen so zu errichten und zu betreiben, dass zur
Gewihrleistung eines hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt
insgesamt schéddliche Umwelteinwirkungen und sonstige Ge-
fahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Beldstigungen fiir
die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht hervorgerufen
werden kdnnen.

Unter welchen Voraussetzungen Gerduschimmissionen von
Windenergieanlagen schidlich im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 1
BImSchG sind, bestimmt sich anhand der TA Lirm. Dieser
kommt, soweit sie fiir Gerdusche den unbestimmten Rechts-
begriff der schidlichen Umwelteinwirkungen konkretisiert,
eine im gerichtlichen Verfahren zu beachtende Bindungswir-
kung zu. Die normative Konkretisierung des gesetzlichen
MaBstabs fiir die Schadlichkeit von Gerduschen ist jedenfalls
insoweit abschlieBend, als sie bestimmte Gebietsarten und Ta-
geszeiten entsprechend ihrer Schutzbediirftigkeit bestimmten
Immissionsrichtwerten zuordnet und das Verfahren der Er-
mittlung und Beurteilung der Gerduschimmissionen vor-
schreibt (vgl. § 48 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 und 3 BImSchG). Vgl
BVerwG, Urteile vom 12. November 2020 - 4 A 13.18 -, juris
Rn. 46, vom 29. November 2012 - 4 C 8.11 - juris Rn. 18, und
vom 29. August 2007 - 4 C 2.07 -, ZNER 2007, 421; juris
Rn. 12 (jeweils zur TA Liarm vom 26. August 1998).

Nach Nr.3.2.1 Abs. 1 TA Larm ist der Schutz vor schédlichen
Umwelteinwirkungen durch Gerdusche vorbehaltlich der Re-
gelungen in den Absdtzen 2 bis 5 sichergestellt, wenn die
Gesamtbelastung am maBgeblichen Immissionsort die Immis-
sionsrichtwerte nach Nr. 6 nicht iiberschreitet. Dies ist im Zeit-
punkt der gerichtlichen Entscheidung, der fiir die Beurteilung
der Sach- und Rechtslage in Bezug auf die vorliegende Ver-
pflichtungsklage grundsitzlich maBgeblich ist, nicht der Fall.

Die Bindungswirkung der TA Lirm ist hinsichtlich des Be-
rechnungsverfahrens fiir Schallimmissionsprognosen betref-
fend Liarm durch Windenergieanlagen teilweise entfallen;
das Berechnungsverfahren, auf das die TA Larm fiir die prog-
nostizierte Gesamtbelastung durch Windenergieanlagen an
einzelnen Immissionsorten verweist, ist durch das Interims-
verfahren zu modifizieren (dazu 1.). Die sich auf der Grund-
lage einer solchen Schallimmissionsprognose fiir die Wohn-
grundstiicke St.9a und 21 ergebenden Werte von 39,6 dB(A)
und 39,5 dB(A) nachts iiberschreiten die dort maBgeblichen
néchtlichen Larmrichtwerte auch dann, wenn man wegen der
Gemengelage zwischen planerisch ausgewiesenem reinem
Wohngebiet und AuBenbereich geeignete Zwischenwerte bil-
det (dazu 2.).

1. Die Bindungswirkung der TA Ldrm ist durch gesicherte wis-
senschaftliche Erkenntnisse teilweise tiberholt, soweit es um
das Prognoseverfahren zur Ermittlung der Belastung durch
Lirm von Windenergieanlagen an einzelnen Immissionsorten
geht. Die Prognoseberechnung auf der Grundlage des alterna-
tiven Verfahrens der DIN ISO 9613-2, auf das die TA Lirm
Bezug nimmt, ist durch das Interimsverfahren zu modifizieren.
Dies beruht auf folgenden Erwdgungen:

Um den nach § 5 Abs. 1 BImSchG i.V.m. der TA Larm gebo-
tenen Lirmschutz beim Betrieb einer Anlage sicherzustellen,
ist eine realistische (Lirm-)Prognose anzustellen. An diese
prognostische Einschitzung zur Einhaltung der Immissions-
richtwerte sind insoweit hohe Anforderungen zu stellen, als
sie in jedem Fall ,auf der sicheren Seite* liegen muss. Vgl.
etwa OVG NRW, Urteil vom 22. November 2021 — 8 A 973/
15 -, juris Rn. 122; Nds. OVG, Beschluss vom 24. September
2021 - 12 ME 45/21 -, ZNER 2021, 671; juris Rn. 86.

Entsprechende Anforderungen bestehen fiir das einer solchen
Prognose zugrunde liegende Berechnungsverfahren der
DIN IS0 9613-2, auf das Nr. A.2.2 und A.2.3.4 des Anhangs
zur TA Larm verweisen.

Da der TA Liarm eine normkonkretisierende Funktion zu-
kommt, die auf dem in ihr zum Ausdruck kommenden wissen-
schaftlich-technischen Sachverstand beruht und zugleich der
auf der Grundlage der Anhorung von Vertretern der Wissen-
schaft, der Betroffenen, der beteiligten Wirtschaft und der fiir
den Immissionsschutz zustidndigen obersten Landesbehérden
(vgl. § 51 BImSchG) vorgenommenen Einschitzung des Vor-
schriftengebers Rechnung trigt, stellt das Abriicken von den
in ihr niedergelegten Standards hohe Anforderungen an die
dafiir erforderliche Tatsachengrundlage. Die Bindungswirkung
der TA Larm entfillt — vorbehaltlich einer im vorliegenden
Zusammenhang bislang nicht vorgenommenen Anderung
der Verwaltungsvorschrift - nur dann, wenn die in der TA
Larm enthaltenen Aussagen durch neue, gesicherte Erkennt-
nisfortschritte in Wissenschaft und Technik tiberholt sind, die
den ihnen zu Grunde liegenden Einschitzungen, Bewertungen
und Prognosen den Boden entziehen, und sie deshalb den ge-
setzlichen Anforderungen nicht mehr gerecht werden. Das
heiBt, der Erkenntnisstand bei Erlass der TA Lirm und dessen
seinerzeitige technische Umsetzung miissen mit dem jetzigen
Stand der Technik verglichen werden, um beurteilen zu kon-
nen, ob sich in diesem Sinne wesentliche Anderungen ergeben
haben. Zu diesem MaBstab vgl. BVerwG, Urteile vom 10. Juli
2021 - 7 A 11.11 -, juris Rn. 27 (zur AVV Bauldrm), vom
21. Juni 2001 - 7 C 21.00 -, juris Rn. 14 (zur TA Luft), und
Beschluss vom 31. Mérz 1996 - 7 B 164.95 - juris Rn. 19 (zur
TA Luft); OVG NRW, Beschluss vom 17. Juni 2016 - 8 B 1018/
15 -, ZNER 2016, 413; juris Rn. 23; Nds. OVG, Beschluss vom
16. November 2016 - 12 ME 132/16 -, ZNER 2017, 70; juris
Rn. 59; Bay. VGH, Beschluss vom 7. Mai 2018 - 22 ZB 17.2088
u.a. -, ZNER 2018, 277; juris Rn. 38, m. w.N. (jeweils zur TA
Larm).

Dabei kommt es nicht darauf an, inwieweit neue wissenschaft-
liche Erkenntnisse zu brauchbaren Alternativen fiir eine
Normanwendung oder gar Normkonkretisierung gefiihrt ha-
ben. Vgl. BVerwG, Beschluss vom 31. Mirz 1996 - 7 B
164.95 - juris Rn. 19; enger: Hansmann, in: Landmann/Roh-
mer, Umweltrecht, Stand: September 2021, Vorb. zur TA Lirm
Rn.6 a.E.

Fiir einen im vorstehend dargelegten Sinne ,gesicherten* Er-
kenntnisfortschritt gentigt es mithin, dass die in der TA Larm
enthaltenen Aussagen und die ihnen zu Grunde liegenden
Einschitzungen, Bewertungen und Prognosen durch bessere —
und insoweit gefestigte — Einsichten durchgreifend in Zweifel
gezogen sind, ohne dass an ihre Stelle bereits ein neuer, fiir
sich genommen schon als abschlieBend zu bewertender Er-
kenntnisstand in Wissenschaft und Technik getreten sein
muss.

Ausgehend davon ist fiir die Prognose des Lirms von Wind-
energieanlagen das Berechnungsverfahren der DIN ISO 9613-
2, auf das Nr. A.2.2 und A.2.3.4 des Anhangs zur TA Lirm
verweisen, im Zeitpunkt der Entscheidung des Senats, der fiir
die hier vorliegende Verpflichtungsklage maBgeblich ist, als
durch neue, gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse teilwei-
se liberholt anzusehen und durch das Interimsverfahren zu
modifizieren. Ebenso VGH Bad.-Wiirtt., Urteil vom 4. Februar
2021 - 5S305/19 -, juris Rn.46f. (fiir den Zeitpunkt Juli
2018), und Beschluss vom 19. Juni 2018 - 10S 186/18 -,
ZNER 2018, 478; juris Rn. 11 (fiir den Zeitpunkt Juli 2017);
VG Diisseldorf, Urteil vom 1. Mirz 2018 - 28 K 5087/17 -,
juris Rn.39ff,, 61 (fiir den Zeitpunkt der miindlichen Ver-
handlung des VG); a. A., allerdings fiir zuriickliegende Zeit-
punkte, Nds. OVG, Beschluss vom 11. Mérz 2019 - 12 ME 105/
18 -, ZNER 2019, 148; juris Rn. 65 f. (fiir Dez. 2016); OVG Rh.-
Pf., Urteil vom 20. September 2018 - 8 A 11958/17 -, ZNER
2018, 569; juris Rn. 129 (fiir Mai 2016); Bay. VGH, Beschluss
vom 7. Mai 2018 - 22 ZB 17.2088 u.a. -, juris Rn.39 (fur
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Nov. 2014); OVG M.-V., Urteil vom 10. April 2018 - 3 LB 133/
08 -, juris Rn. 99 (fiir Juni 2003); OVG Saarl., Beschluss vom
3. November 2017 - 2B 584/17 -, ZNER 2017, 533; juris
Rn. 20 (fiir Dez. 2016); fiir ein Fortbestehen der Bindungswir-
kung der TA Larm OLG Schleswig, Urteil vom 10. November
2021 - 9U 15/20 -, juris Rn. 57.

Die Regelungen der DIN ISO 9613-2, die nach ihrem Ab-
schnitt 1 ,Anwendungsbereich” fiir bodennahe Schallquellen
anwendbar ist, legt ein Verfahren zur Berechnung der Damp-
fung des Schalls bei der Ausbreitung im Freien fest, mit dem
die Pegel von Gerduschimmissionen in einem Abstand von
verschiedenen Schallquellen vorausberechnet werden koénnen.
Nach diesem Verfahren wird der dquivalente A-bewertete
Dauerschalldruckpegel von Schallquellen mit bekannter Ge-
rduschemission unter schallausbreitungsgiinstigen Witte-
rungsbedingungen vorausberechnet, wobei geometrische Aus-
breitung, Luftabsorption, Bodeneffekt, Reflexion an Flichen
sowie ggf. Abschirmung durch Hindernisse beriicksichtigt
werden. Die DIN ISO 9613-2 kennt eine frequenzabhéngige
Berechnungsmethode und ein alternatives Verfahren mittels
A-bewerteter EinzahlkenngréBe. Vgl. Agatz, Windenergie-
Handbuch, 18. Ausgabe, Dez. 2021, S. 108.

Messungen in Forschungsprojekten mit Fernfeldmessungen
(etwa ,Schalltechnischer Bericht der erweiterten Hauptunter-
suchung zur messtechnischen Entwicklung der Ausbreitungs-
bedingungen fiir die Gerdusche von hohen Windenergieanla-
gen zur Nachtzeit und Vergleich der Messergebnisse mit Aus-
breitungsrechnungen nach DIN ISO 9613-2% des Biiros Up-
penkamp und Partner von November 2014; Uppenkamp-Stu-
die, initiiert durch das Landesamt fiir Umwelt, Natur und Ver-
braucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen) haben Dif-
ferenzen zwischen Ausbreitungsberechnungen und Immissi-
onswerten ab einer Entfernung von etwa 500 m zwischen
Windenergieanlage und Immissionsort ergeben, wobei die Dif-
ferenzen ab einer Entfernung von etwa 750 m - wie sie hier
fiir die Anlagen WEA 3 und 4 zur Wohnbebauung am St.
vorliegt — zunahmen. Zwei weitere in Folge der Diskussion
iiber eine Modifizierung des Ausbreitungsmodells durchge-
flihrte Messkampagnen haben die Ergebnisse der Uppen-
kamp-Studie bestitigt (Dritter Zwischenbericht zu Schallun-
tersuchungen an Windenergieanlagen in Schleswig-Holstein
vom 3. Mirz 2017; Schmitter: Vergleich verschiedener Prog-
nosemodelle mit realen Immissionsmessungen - Tagungsband
zum 9. Rheiner Windenergieforum am 22./23. Mérz 2017).
Vgl. Agatz, Windenergie-Handbuch, 18. Ausgabe, Dez. 2021,
S. 109.

Diese Forschungsergebnisse lagen bei Erlass der TA Larm am
28. August 1998, die in ihrem seitdem unveranderten Anhang
erstmals die Prognose zur Ermittlung der Gerduschimmissio-
nen behandelt, vgl. Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, Stand: September 2021, Vorb. zur TA Lirm Rn. 21,
nicht vor. Diese Forschungsergebnisse stellen wesentliche
neue, gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisfortschritte dar,
die den der TA Larm zu Grunde liegenden Einschitzungen,
Bewertungen und Prognosen hinsichtlich der Schallausbrei-
tungsrechnungen flir Windenergieanlagen teilweise den Bo-
den entziehen, zumal Windenergieanlagen seit 1998 deutlich
grofer geworden sind und sich damit immer weiter von bo-
dennahen Schallquellen i. S. d. DINISO 9613-2 abheben.
Schallausbreitungsberechnungen allein auf der Grundlage
der DIN ISO 9613-2 werden daher den gesetzlichen Anforde-
rungen, den Schutz vor schidlichen Gerduscheinwirkungen
mit dem erforderlichen Grad an Sicherheit zu gewihrleisten,
nicht mehr in jeder Hinsicht gerecht. Diese Einschitzung wird
der Sache nach von Fachwissenschaftlern und Behorden glei-
chermaBen geteilt, die empfehlen, die DIN ISO 9613-2 fiir
Schallimmissionsprognosen zu modifizieren:

Um die erkannten Defizite bei Schallausbreitungsberechnun-
gen fiir Windenergieanlagen zu beheben, hat der Unteraus-
schuss ,Schallausbreitung im Freien* des DIN/VDI-Normaus-
schusses ,,Akustik, Lirmminderung und Schwingungstechnik*
(NALS) ausgehend von den genannten Forschungsergebnissen
in Ergdnzung zur DIN ISO 9613-2 und zur DIN EN 61400-11
die ,Dokumentation zur Schallausbreitung - Interimsverfah-
ren zur Prognose der Gerduschimmissionen von Windkraftan-
lagen, Fassung 2015-05.1* verdffentlicht. In der Einleitung
dieser Dokumentation heifit es u.a., fiir die Prognose von Im-
missionspegeln von Windkraftanlagen gebe es kein nationales
Regelwerk, das ohne Einschrankungen, Modifizierungen oder
Sonderregelungen auf die Schallausbreitung dieser hochlie-
genden Quellen anwendbar sei. Nach Nr. 3.5 dieser Dokumen-
tation begrenzt die DIN ISO 9613 -2 die Quellhohe auf kleiner
30 m. Das Interimsverfahren ist nach Nr.4.1 als Ubergangs-
l6sung konzipiert, bis ein Verfahren zur Schallausbreitungs-
rechnung entwickelt ist, das den Anwendungsbereich der
DIN ISO 9613 -2 auf Windkraftanlagen als hochliegende Quel-
len erweitert.

Der Unterschied zu dem bisher angewendeten Beurteilungs-
verfahren besteht einerseits im Wegfall der Bodenddmpfung
und der meteorologischen Korrektur, andererseits in der Um-
stellung des Berechnungsverfahrens auf eine frequenzabhén-
gige Berechnung. Vgl. Agatz, Windenergie-Handbuch,
18. Ausgabe, Dez. 2021, S. 112.

Die Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaft fiir Immissionsschutz
(LAI) hat in ihrer 134. Sitzung am 5. und 6. September 2017
den Lindern erstmals empfohlen, die Hinweise zum Schall-
immissionsschutz bei Windkraftanlagen mit Stand 30. Juni
2016 anzuwenden, die auf dem Interimsverfahren beruhen.
Diese LAI-Hinweise (S. 2 f.) konkretisieren die Anforderungen
der TA Larm an die Durchfiihrung von Immissionsprognosen
im Rahmen der Errichtung und des Betriebs von Windkraft-
anlagen iiber 30 m Hohe als hochliegende Schallquellen durch
eine vorldufige Anpassung des Prognosemodells der
DIN ISO 9613 -2 auf Basis neuerer Erkenntnisse. Die Umwelt-
ministerkonferenz hat diese LAI-Hinweise im November 2017
zur Kenntnis genommen.

Das Ministerium fiir Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Ver-
braucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen (MULNV
NRW) hat mit Erlass vom 29. November 2017 - 8851.1.6.4 —
die genannten LAI-Hinweise in die Verwaltungspraxis einge-
fiihrt und die nachgeordneten Behorden gebeten, diese Hin-
weise zukiinftig bei der Genehmigung und Uberwachung von
Windenergieanlagen als Erkenntnisquelle anzuwenden. Auch
der Windenergie-Erlass vom 8. Mai 2018 (MBI. NRW.
S. 258 ff)) fiihrt unter Nr.5.2.1.1 (S.273) aus, dass mit Erlass
vom 29. November 2017 in Nordrhein-Westfalen die neuen
von der LAI iiberarbeiteten ,Hinweise zum Schallimmissions-
schutz bei Windkraftanlagen“ eingefiihrt worden seien. Das
u.a. dort verankerte Prognosemodell auf Basis des Interims-
verfahrens des NALS (Fassung 2015-05.1) gebe den aktuellen
Erkenntnisstand wieder. Vgl. zu dieser Entwicklung OVG
NRW, Beschluss vom 17. Dezember 2020 - 8 E 862/20 -, juris
Rn. 12 ff.; Agatz, Windenergie-Handbuch, 18. Ausgabe,
Dez. 2021, S.110f1.

Da es nach der oben genannten Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts fiir den Entfall der Bindungswirkung ei-
ner normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift nicht da-
rauf ankommt, inwieweit neue wissenschaftliche Erkenntnisse
bereits zu brauchbaren Alternativen fiir eine Normanwendung
oder gar Normkonkretisierung gefiihrt haben, steht der hier
vertretenen Bewertung nicht entgegen, dass das Interimsver-
fahren auch nach der Einschidtzung seiner Urheber nur ein
vorldufiges, die DIN ISO 9613-2 ergéinzendes Modell fiir eine
Ubergangsphase und kein abschlieBend iiberarbeitetes neues
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Prognosemodell darstellt. Ohnedies bietet aber das Interims-
verfahren, wie der Senat schon entschieden hat, vgl. OVG
NRW, Urteil vom 5. Oktober 2020 - 8 A 894/17 -, ZNER 2020,
558; juris Rn. 200 ff., einen brauchbaren Ansatz fiir eine auf
der sicheren Seite liegende Schallausbreitungsrechnung, zu-
mal die DIN ISO 9613-2 auch nicht in Ginze ersetzt, sondern
nur in Teilen angepasst wird.

Aus denselben Griinden ist es rechtlich auch nicht relevant,
dass das Interimsverfahren nur als einfacher Beschluss eines
Unterausschusses des NALS veroffentlicht ist und ohne das
noch ausstehende Erarbeitungs-, Priif- und Einwendungsver-
fahren nicht den Status einer DIN- oder VDI-Norm genieft.
Vgl. dazu Agatz, Windenergie-Handbuch, 18. Ausgabe
Dez. 2021, S.110f.; Bundesverband WindEnergie, LAI-Hin-
weise (Interimsverfahren) Schallimmissionsschutz bei Wind-
kraftanlagen, Marz 2019.

Ein Verfahren zur Erweiterung des Anwendungsbereichs der
DIN IS0 9613-2 auf Windenergieanlagen als hochliegende
Quellen soll erst das im Verdffentlichungszeitpunkt noch in
Bearbeitung befindliche VDI 4101 Blatt 2 (Schallausbreitung
im Freien unter Berilicksichtigung meteorologischer und topo-
graphischer Bedingungen - Blatt 2: Windkraftanlagen) eines
Unterausschusses zur Verfligung stellen, das seit April 2020
aber - soweit ersichtlich - nur im Entwurf vorliegt. Vgl. Do-
kumentation zur Schallausbreitung - Interimsverfahren fiir
Windkraftanlagen, Fassung 2015-05.1, S.4f.; Agatz, Wind-
energie-Handbuch, 18. Ausgabe, Dez. 2021, S.111.

Aus den oben genannten Griinden bleibt die Bindungswirkung
der TA Larm auch nicht deswegen bestehen, weil der wissen-
schaftliche Diskurs um eine geeignete Ausbreitungsberech-
nung mit der Verdffentlichung und Empfehlung des Interims-
verfahrens noch nicht abgeschlossen ist. Dies wird etwa daran
deutlich, dass das MULNV NRW im Friihjahr 2018 einen Fra-
gen-Antwort-Katalog verdffentlicht hat, der zum Teil abwei-
chende Regelungen zu den LAI-Hinweisen (2016) und dem
Interimsverfahren enthélt. Vgl. MULNV NRW, Dienstbespre-
chung am 2. Februar 2018, Einfilhrung der neuen LAI-Hin-
weise zum Schallimmissionsschutz bei Windkraftanlagen -
Beantwortung von Zweifelsfragen.

Entsprechendes gilt fiir das Auslegungsdokument zu den LAI-
Hinweisen, das der Ausschuss ,Physikalische Einwirkungen*
der LAI im Friithjahr 2018 verfasst hat und das erginzende
sowie abweichende Regelungen zum Hinweispapier enthilt.
Vgl. Auslegung der LAI-Hinweise zum Schallimmissions-
schutz bei Windkraftanlagen, Stand: 27. Méarz 2018 - behan-
delt auf der 26. Sitzung des Ausschusses Physikalische Ein-
wirkungen, zitiert nach Agatz, Windenergie-Handbuch,
18. Ausgabe Dez. 2021, S.111.

2. Die Larmwerte, die sich aus der auf dem Interimsverfahren
beruhenden Schallimmissionsprognose fiir die Wohngrund-
stiicke St.9a und 21 ergeben (dazu a), tiberschreiten die dort
mafBgeblichen nichtlichen Lirmrichtwerte auch dann, wenn
man fiir diese Grundstiicke wegen der Gemengelage zum Au-
Benbereich geeignete Zwischenwerte bildet; auf die Zumutbar-
keit der fiir die anderen im reinen Wohngebiet S., aber niher
an der Grenze zum AuBenbereich gelegenen Wohnhéuser
kommt es daher hier nicht an (dazu b).

a) Die von der Beigeladenen vorgelegte ,Schalltechnische Stel-
lungnahme fiir den Windpark N., Kreis L., NRW* der T. GmbH
vom 14. Mirz 2022, die auf dem Interimsverfahren beruht,
weist fiir die Immissionsorte I0 6 (St.9a) und 10 13 (St.21)
bei dem beantragten leistungsoptimierten Betrieb aller vier
Windenergieanlagen Werte von 39,6 dB(A) und 39,5 dB(A)
nachts aus.

Einwinde gegen die Richtigkeit dieser Prognoseberechnung
sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Der Berech-

nung zu Grunde gelegt ist jeweils ein nach Dreifachvermes-
sung des Anlagentyps gemittelter Schallleistungspegel von
101,9 dB(A) zuziiglich eines Zuschlags fiir den oberen Ver-
trauensbereich von 1,5 dB(A), insgesamt also 103,4 dB(A).

b) Diese nichtlichen Beurteilungspegel von 39,6 dB(A) und
39,5 dB(A) an den Wohngrundstiicken St.9a und St. 21 kon-
nen der dortigen Wohnbebauung nicht zugemutet werden.
Zwar sind diese Grundstiicke Teil eines planerisch ausgewie-
senen reinen Wohngebietes, das unmittelbar an den AuBen-
bereich angrenzt, so dass nach Nr. 6.7 TA Lirm ein Zwischen-
wert zu bilden ist. Der zu ermittelnde Zwischenwert liegt aber
jedenfalls deutlich unter diesen zu erwartenden Immissions-
werten.

In einem reinen Wohngebiet, wie es hier durch den Durch-
fiihrungsplan Nr.22-01 der ehemals selbststdndigen Gemein-
de N. siidlich des Windparks N. auch fiir die Wohngrundstiicke
St.9a und 21 - wie oben ausgefiihrt: wirksam - festgesetzt ist
(vgl. Nr. 6.6 Satz 1 TA Larm), diirfen genehmigungsbediirftige
Anlagen - oder deren wesentliche Anderung - nach Nr.6.1
Buchstabe f TA Liarm im Grundsatz nicht dazu beitragen, dass
50 dB(A) tags und 35 dB(A) nachts iiberschreitende Larmim-
missionen entstehen. Diese Immissionsrichtwerte konnen je-
doch nach MaBgabe von Nr.6.7 TA Larm auf einen geeigne-
ten, d. h. einen nach dem Gebot zur gegenseitigen Riicksicht-
nahme angemessenes Schutzniveau sicherstellenden Zwi-
schenwert erhdht werden.

Nach Nr.6.7 Abs.1 Satz 1 TA Larm kénnen, wenn gewerb-
lich, industriell oder hinsichtlich ihrer Gerduschauswirkungen
vergleichbar genutzte Gebiete und zum Wohnen dienende
Gebiete aneinandergrenzen (Gemengelage), die fiir die zum
Wohnen dienenden Gebiete geltenden Immissionsrichtwerte
auf einen geeigneten Zwischenwert der fiir die aneinander-
grenzenden Gebietskategorien geltenden Werte erhoht wer-
den, soweit dies nach der gegenseitigen Pflicht zur Riicksicht-
nahme erforderlich ist. Dabei sollen die Immissionsrichtwerte
fiir Kern-, Dorf- und Mischgebiete, also 60 dB(A) tags und 45
dB(A) nachts, nicht {berschritten werden (Satz 2). Nach
Nr.6.7 Abs.2 TA Liarm ist fiir die Hohe des Zwischenwertes
die konkrete Schutzwiirdigkeit des betroffenen Gebietes maB-
geblich.

Diese erstmals in die TA Lirm vom 26. August 1998 (GMBI
1998, 503) aufgenommene Regelung schreibt die Grunditze
fest, die das Bundesverwaltungsgericht in seiner Rechtspre-
chung aus dem Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme ab-
geleitet hat. Vgl. hierzu: BVerwG, Beschliisse vom 7. Juni
2019 - 8 B 36.18 -, juris Rn. 5, und vom 12. September 2007 -
7 B 24.07 -, juris Rn. 5, m. w. N.; OVG NRW, Urteil vom 20. De-
zember 2018 - 8 A 2971/17 -, ZNER 2019, 238; juris Rn. 158;
Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: Sep-
tember 2021, Nr.6.7 TA Larm Rn. 25.

In den Bereichen, in denen Gebiete von unterschiedlicher Qua-
litdt und unterschiedlicher Schutzwiirdigkeit zusammentref-
fen, ist die Grundstiicksnutzung mit einer spezifischen gegen-
seitigen Pflicht zur Riicksichtnahme belastet. Das fiihrt nicht
nur zur Pflichtigkeit dessen, der Beldstigungen verbreitet, son-
dern auch zu einer die Tatsachen respektierenden Duldungs-
pflicht derer, die sich in der Ndhe von - als solche legalen -
Beldstigungsquellen ansiedeln. Grundlegend BVerwG, Urteil
vom 12. Dezember 1975 - IV C 71.73 -, juris Rn. 23.

Bei der Bildung eines Zwischenwerts zwischen Gebieten un-
terschiedlicher Nutzung und damit unterschiedlicher Schutz-
wiirdigkeit ist methodisch so vorzugehen, dass die Immissi-
onsrichtwerte zu ermitteln sind, die fiir die benachbarten Ge-
biete bei jeweils isolierter Betrachtung maBgeblich sind, und
daraus unter Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls
ein Mittelwert zu bilden ist. Dieser Ausgangspunkt darf nicht
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dahingehend missverstanden werden, dass der Mittelwert der
Sache nach das arithmetische Mittel zweier Richtwerte ist.
Hiergegen steht bereits, dass die Larmberechnung nicht auf
arithmetischen, sondern auf logarithmischen Vorgaben be-
ruht. Bei einem solchermaBen zu gewinnenden Mittelwert
miissen zur Bestimmung der Zumutbarkeit zudem die Ortsiib-
lichkeit und die Umsténde des Einzelfalls berticksichtigt wer-
den, wobei insbesondere auch die Prioritidt der in Konflikt
tretenden Nutzungen von Bedeutung sein kann. Vgl. BVerwG,
Beschliisse vom 7. Juni 2019 - 8 B 36.18 -, juris Rn.5f., und
vom 12. September 2007 - 7 B 24.07 -, juris Rn. 4, jeweils
m. w. N.; OVG NRW, Urteile vom 24. August 2016 - 11 D 2/14.
AK -, juris Rn. 134, und vom 16. Dezember 2014 - 7 A 2623/
13 -, juris Rn. 58; Beschliisse vom 15. Mérz 2018 - 8 B 736/
17 -, juris Rn.67, vom 6. Mai 2016 - 8 B 866/15 -, juris
Rn.9 ff. m.w.N., und vom 17. Januar 2012 - 8 A 1710/10 -,
juris Rn. 5 ff.

Seinem Wortlaut nach regelt Nr. 6.7 TA Liarm nicht die Fille,
in denen Wohngrundstiicke an den - keine (eigene) Gebiets-
kategorie bildenden - AuBenbereich nach § 35 BauGB angren-
zen. Soweit in einer solchen Situation aber gleichfalls Grund-
stiicksnutzungen mit unterschiedlicher Schutzbedurftigkeit
aufeinander treten, findet hierauf Nr.6.7 TA Liarm, mit der
allgemeingiiltige, aus dem Gebot der Riicksichtnahme entwi-
ckelte Rechtsprechungsgrundsitze zur Bewéltigung ldrmbe-
dingter Konflikte in Gemengelagen normkonkretisierend tiber-
nommen worden sind, entsprechende Anwendung. Vgl
BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 1982 - 4 C 28.81 -, juris
Rn. 17, und Beschluss vom 7. Juni 2019 - 8 B 36.18 -, juris
Rn. 5; OVG NRW, Urteil vom 20. Dezember 2018 - 8 A 2971/
17 -, ZNER 2019, 238; juris Rn. 158, und Beschluss vom 6. Mai
2016 - 8 B 866/15 -, juris Rn. 9, m. w. N.; Bay. VGH, Beschluss
vom 25. Oktober 2010 - 2 CS 10.2344 -, juris Rn. 21; Hess.
VGH, Urteil vom 30. Oktober 2009 - 6 B 2668/09 -, ZNER
2009, 420; juris Rn. 12.

Das ,Aneinandergrenzen“ im Sinne von Nr.6.7 Abs. 1 Satz 1
TA Larm wird durch den rdumlichen Umfang des Riicksicht-
nahmegebots gepragt. Es wird nicht schematisch raumlich im
Sinne von Mindestabstdnden von der Immissionsquelle be-
stimmt, sondern nach der jeweiligen Schallausbreitung und
der damit einhergehenden Betroffenheit von Grundstiicken
mit hoheren Schutzanspriichen. Die Reichweite des Gebots
der Riicksichtnahme bestimmt sich danach, in welchem Um-
fang die Nutzung des einen Gebiets noch pridgend auf das
andere Gebiet - und nicht auf einzelne Grundstiicke - ein-
wirkt. Vgl. BVerwG, Beschluss vom 12. September 2007 - 7 B
24.07 - juris Rn. 8; 0OVG NRW, Beschluss vom 15. Mérz 2018 -
8 B 736/17 -, juris Rn. 65.

Dabei kann der Eigentiimer eines Grundstiicks in Randlage
eines Wohngebiets nicht damit rechnen, dass in seiner Nach-
barschaft keine emittierende Nutzung oder allenfalls eine rei-
ne Wohnnutzung entsteht. Er darf grundsitzlich nur darauf
vertrauen, dass im angrenzenden Bereich keine Nutzung ent-
stehen wird, die mit der Wohnnutzung nicht mehr vertriaglich
ist. Dies wére jedoch nur anzunehmen, wenn sie iiber das
MaB hinausgeht, das in einem ebenso dem Wohnen dienen-
den Misch- und Dorfgebiet zuldssig ist. Vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 18. Dezember 1990 - 4 N 6.88 -, juris Rn.29;
OVG NRW, Beschluss vom 15. Mirz 2018 - 8 B736/17 -,
juris Rn. 67.

Eine wesentliche Rolle fiir die konkrete Schutzwiirdigkeit spie-
len neben der Lage betroffener Wohngrundstiicke zum AuBen-
bereich auch Charakter, Art und AusmafB der Wohnnutzung.
Vgl. Feldhaus/Tegeder, in: Feldhaus, Bundesimmissions-
schutzrecht, Stand: Dezember 2021, 6. BlmSchVwV (TA Lirm)
Nr. 6 Rn. 70a.

Da die Nutzung von Windenergie als Ausdruck ihrer besonde-
ren Standortgebundenheit von Gesetzes wegen im AuBlenbe-
reich privilegiert ist (vgl. § 35 Abs. 1 Nr.5 BauGB), relativiert
sich bei der Bildung eines Zwischenwertes nach Nr.6.7 TA
Lirm die Bedeutung der zeitlichen Prioritdt von auBlenbe-
reichsgepriagter Wohnnutzung gegeniiber Windenergieanla-
gen. Vgl. OVG Bremen, Urteil vom 13. Dezember 2001 -
1D 299/01 -, juris Rn.71 (zu einem Containerterminal eines
Hafens); Feldhaus/Tegeder, in: Feldhaus, Bundesimmissions-
schutzrecht, Stand: Dezember 2021, 6. BlmSchVwV (TA Lirm)
Nr. 6 Rn. 69.

Dem steht hier nicht § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW entgegen,
der durch Art.1 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Ge-
setzes zur Ausfithrung des Baugesetzbuches in Nordrhein-
Westfalen vom 8. Juli 2021 (GV. NRW. S. 891) auf der Grund-
lage von § 249 Abs.3 BauGB neu eingefiihrt wurde und am
15. Juli 2021 in Kraft getreten ist. Zwar findet nach § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 BauGB-AG NRW § 35 Abs.1 Nr.5 BauGB (u.a.)
auf Vorhaben zur Nutzung der Windenergie nur (noch) An-
wendung, wenn diese Vorhaben einen Mindestabstand von
1.000 m zu allgemein zulédssigen Wohngebiduden in Gebieten
mit Bebauungsplianen (§ 30 BauGB) und innerhalb der im Zu-
sammenhang bebauten Ortsteile (§ 34 BauGB) einhalten. Die-
se Bestimmung {iber eine (Teil-)Entprivilegierung der Wind-
energie im AuBlenbereich ist aber vorliegend nicht anwendbar.
Dabei mag auf sich beruhen, ob der Windpark N. im Gel-
tungsbereich einer in dem Flachennutzungsplan der Beigela-
denen fiir die Zwecke des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB wirksam
ausgewiesenen Vorrangzone liegt (vgl. § 2 Abs. 2 BauGB-AG
NRW). Denn jedenfalls sind die in Rede stehenden Anlagen
seit langem an ihrem Standort genehmigt; zudem hat die
Kligerin den Antrag auf Genehmigung der wesentlichen An-
derung vom 30. Januar 2014, so denn auch (wesentliche) An-
derungen der Betriebsweise von bereits vor dem 15. Juli 2021
errichteten Windenergieanlagen § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW
unterfallen, vor Ablauf des 23. Dezember 2020 gestellt und
spatestens mit Vorlage der Schallimmissionsprognose vom
24. Juni 2016 vervollstindigt; schon deshalb kommt hier
ein Ausschluss der AuBenbereichsprivilegierung gemif3 der
Ubergangsvorschrift in § 2 Abs.3 Satz 1 BauGB-AG NRW
nicht in Betracht.

Ein die Interessen des Vorhabentragers absolut in den Vorder-
grund riickender Sonderstatus kommt Windenergieanlagen im
Anwendungsbereich der TA Liarm jedoch nicht zu. Vgl. auch
Feldhaus/Tegeder, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutz-
recht, Stand: Dezember 2021, 6. BlImSchVwV (TA Liarm) Nr. 6
Rn. 70d, m.w.N.

Bei der Bildung eines Zwischenwertes werden nach der Recht-
sprechung einem Wohnhaus, das in einem reinen Wohngebiet
unmittelbar am Rande des AuBenbereichs gelegen ist, hdufig -
in Abhingigkeit von den Umstidnden des Einzelfalls - bis zu 5
dB(A) hohere Lirmimmissionen zugemutet. Vgl. BVerwG, Ur-
teile vom 17. Dezember 2013 - 4 A 1.13 -, ZNER 2014, 199;
juris Rn. 55, und vom 19. Januar 1989 - 7 C 77.87 -, juris
Rn.28; OVG Saarl,, Beschluss vom 3. November 2017 -
2 B 573/17 -, juris Rn. 15; OVG NRW, Beschliisse vom 20. Juli
2017 - 8 B 140/17 -, juris Rn. 18, vom 6. Mai 2016 - 8 B 866/
15 -, juris Rn. 13, vom 29. Januar 2013 - 8 A 2016/11 -, juris
Rn. 14, vom 4. November 1999 - 7 B 1339/99 -, juris Rn. 23,
vom 3. September 1999 - 10 B 1283/99 -, juris Rn. 20, und
vom 6. November 1989 — 7 B 2966/87 —, BauR 1990, 67 (69);
Hess. VGH, Urteil vom 30. Oktober 2009 - 6 B 2668/09 -,
ZNER 2009, 420; juris Rn. 12; VGH Bad.-Wiirtt., Urteil vom
23. April 2002 - 10 S 1502/01 -, juris Rn. 29.

Da sich das Vorliegen einer Gemengelage nach Nr.6.7 Abs. 1
Satz 1 TA Larm anhand des Merkmals ,Aneinandergrenzen
mafBgeblich danach bestimmt, wie weit nach der jeweiligen
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Schallausbreitung die damit einhergehende Betroffenheit von
Grundstiicken mit héheren Schutzanspriichen reicht, ist die
Einwirkung des AuBenbereichs auf das gesamte betroffene
Plangebiet in den Blick zu nehmen. Daher kann auch fiir sol-
che Wohngrundstiicke, deren Grundstiicksgrenze nicht unmit-
telbar an den AuBenbereich angrenzt, sondern die sich weiter
zuriickgesetzt im Inneren eines Wohngebiets hinter den
Grundstiicken mit einer solchen Randlage befinden, die Bil-
dung eines geeigneten Zwischenwerts dem Grunde nach in
Betracht zu ziehen sein.

Hiervon zu unterscheiden ist die nach der rdumlichen Reich-
weite des Riicksichtnahmegebots zu beurteilende Frage, inwie-
weit fiir einzelne Grundstiicke innerhalb der gebietsmaBig be-
troffenen Gemengelage noch eine Zwischenwertbildung nach
MaBgabe der gegenseitigen Pflicht zur Riicksichtnahme erfor-
derlich ist. Danach muss ein Zwischenwert, auch was seine
Hohe anbelangt, die Reichweite der gegebenen AuBenbe-
reichspragung der Wohnbebauung ebenso beriicksichtigen
wie die gesteigerte Schutzwiirdigkeit aufgrund einer weiter
entfernten Lage zum AuBenbereich.

Dementsprechend hat der Senat in seiner bisherigen Recht-
sprechung weiter anerkannt, dass einer — abgeschirmt durch
Bebauung - weiter zuriickgesetzt liegenden Wohnbebauung
~der zweiten Reihe* die Erhéhung der fiir ein reines Wohn-
gebiet maBgeblichen Richtwerte um 3 dB(A) zugemutet wer-
den kann, sofern die betroffenen Grundstiicke noch dem pré-
genden Einfluss des AuBenbereichs ausgesetzt sind. Vgl. OVG
NRW, Beschliisse vom 15. Mirz 2018 - 8 B 736/17 -, juris
Rn. 69 ff., vom 29. Juni 2017 - 8 B 187/17 -, juris Rn. 25,
und vom 29. Januar 2013 - 8 A 2016/11 -, juris Rn. 16; eben-
so Nds. OVG, Urteil vom 12. Mai 2015 - 1 KN 238/13 -, juris
Rn. 41.

Unter Beriicksichtigung der vorgenannten Mafstibe und ge-
messen an der rdumlichen Reichweite des Riicksichtnahmege-
bots ist fiir die Wohnbebauung an der StraBe St. der einzuhal-
tende Nachtrichtwert von 35 dB(A) fiir reine Wohngebiete auf
einen Zwischenwert zu erhéhen (dazu aa). Ein angemessener
Zwischenwert liegt jedoch jedenfalls in Bezug auf die Immis-
sionsorte St.9a (Flurstiick 332) und St. 21 (Flurstiick 234) un-
ter den durch das Anderungsvorhaben verursachten 39,5 dB
(A) (dazu bb).

aa) Tragend fiir die Bildung eines Zwischenwertes auch an den
Grundstiicken St.9a und 21 sind nach der Auswertung der
Planunterlagen sowie den vor Ort gewonnenen Eindriicken
folgende Erwdgungen: Auch diese Grundstiicke sind noch
einem so prigenden Einfluss des AuBenbereichs ausgesetzt,
dass ihnen nicht der ungeminderte Schutzanspruch fiir ein
reines Wohngebiet gegeniiber der nach § 35 Abs.1 Nr.5
BauGB privilegierten Windenergienutzung zu Gute kommt.
Das im Durchfiihrungsplan Nr.22-01 festgesetzte reine
Wohngebiet prigt das Einwirkungsgebiet nur begrenzt. So
fallt bereits die rdumliche Ausdehnung des reinen Wohnge-
biets sehr gering aus. Dessen Ausweisung umfasst lediglich die
beiderseits des St. gelegenen Grundstiicke, und dies auch nicht
auf voller Lange dieses StraBenzuges, sondern nur bis ein-
schlieBlich der siidwestlich gelegenen Flurstiicke xxx und
xxx. Dabei nimmt die Fliche des reinen Wohngebiets nicht
wesentlich mehr Raum ein als die norddstlich benachbarte
Hofstelle, was den Eindruck einer weitreichenden AuBenbe-
reichspragung mit einer Vorbelastungssituation zusétzlich
vermittelt. Hinzu kommt, dass sich das reine Wohngebiet auch
nicht durch eine hohe Nutzungsintensitdt auszeichnet. Die
vorhandene Wohnnutzung ist sowohl gemessen an der Zahl
bestehender Gebidude als auch angesichts deren rdumlicher
Anordnung nicht verdichtet. Derzeit existiert innerhalb des
Plangebiets entlang des St. - mit Ausnahme der rickwértig

gelegenen Flurstiicke xxx und xxx (St.9a und 21) - eine auf
zwei Reihen begrenzte Bebauung, die nahezu ausschlieBlich
aus freistehenden Einfamilienhdusern besteht. Die Grundstii-
cke sind iiberdies sehr groBziigig geschnitten, so dass die vor-
handene Bebauung weitrdumige Abstinde wahrt und eine of-
fene Bauweise absolut vorherrscht. In Anbetracht dieser Um-
stinde wirkt der AuBenbereich, der sich noérdlich, 6stlich und
siidlich des Plangebiets um ein Vielfaches ausdehnt, auf das
gesamte reine Wohngebiet priagend ein. Demnach sind hier
nicht allein die Wohnh&user in unmittelbarer Randlage und
direkt dahinter befindlicher ,zweiter Reihe* noch dem Einfluss
des AuBenbereichs ausgesetzt, sondern gleichfalls die weiter
zuriickliegende Wohnbebauung.

Fiir das Wohnhaus St. 21 ist dabei zusétzlich zu berticksichti-
gen, dass dieses sich nach dem Eindruck im Ortstermin gerade
nicht als eine génzlich durch die zweite Reihe an der Nordseite
des St. abgeschirmte ,Hinterlandbebauung” darstellt, sondern
vielmehr die zwischen der benachbarten Wohnbebauung vor-
handene Liicke - lediglich nach weiter hinten versetzt - aus-
fiillt. Auch schon aus diesem Grunde kann hier von einer das
Gebot zur Riicksichtnahme in Génze ausschlieBenden Unter-
brechung der AuBlenbereichsprigung keine Rede sein.

bb) Der Zwischenwert an den Wohngrundstiicken St.9a und
St. 21 liegt unter Wiirdigung der besonderen Umstidnde des
vorliegenden Einzelfalls deutlich unter 39,5 dB(A), jedenfalls
unter 38 dB(A), so dass die durch das Anderungsvorhaben
verursachten nachtlichen Larmwerte von 39,6 dB(A) und 39,5
dB(A) dort unzumutbar sind. Diese Einschitzung beruht da-
rauf, dass diese Grundstiicke im Inneren und gewissermafen
in ,dritter Reihe* eines reinen Wohngebietes liegen. Wegen
der dadurch geringeren Prigung durch den AuBenbereich
muss der Zwischenwert fiir die Grundstiicke St.9a und 21
geringer ausfallen als - abgestufte - Zwischenwerte fiir die
beiden ersten Reihen des reinen Wohngebietes (dazu aaa). Die-
ses grenzt in drei Richtungen (Norden, Osten und Siiden) an
den AuBenbereich. Es bildet mit der weiter westlich vorhan-
denen Bebauung einen nicht durch die dazwischen liegenden
Griinflichen und/oder den Friedhof unterbrochenen Bebau-
ungszusammenhang mit der Folge, dass die Grundstiicke
St.9a und 21 nicht selbst an den AuBenbereich grenzen (dazu
bbb).

aaa) Vorliegend ist es angemessen, fiir das bauplanerisch aus-
gewiesene reine Wohngebiet die Schutzbediirftigkeit des an
der nordlichen Grenze gelegenen Wohnhauses St. 1 sowie der-
jenigen Wohnhéuser, die sich in siidliche Richtung entlang der
Ost- und sodann Siidseite des StraBenzuges St. anschliefSen
(erste Reihe), mit 40 dB(A) nachts zu bemessen. Die beschrie-
bene Wohnbebauung wird wegen ihrer Randlage in besonde-
rem MaBe durch den AuBenbereich geprigt, was einen gene-
rell verminderten Schutzanspruch der Wohnnutzung zur Folge
hat. Sie bildet in 6stliche und siidliche Richtung die letzte
Baureihe des Plangebiets vor dem AuBenbereich, wobei schon
jeweils hinter den Grundstiicksgrenzen unmittelbar der Au-
Benbereich mit einer nordostlich nahe gelegenen Hofstelle be-
ginnt. Besondere Griinde, die hier fiir eine erhohte Schutzbe-
diirftigkeit der in Randlage befindlichen Wohnbebauung strei-
ten konnten, bestehen nicht. Wegen der mit der Standortge-
bundenheit verbundenen Privilegierung von Windenergiean-
lagen im AuBenbereich gebietet insbesondere nicht der Um-
stand einen geringeren Aufschlag als 5 dB(A), dass die Wohn-
nutzung zeitlich frither, ndmlich sogar bereits deutlich vor
Errichtung und Inbetriebnahme der emittierenden Windener-
gieanlagen vorhanden war.

Weiter ist hier der nichtliche Immissionsrichtwert fiir die
Wohngrundstiicke siidlich des Wohnhauses St. 1 (Flurstiick
136), die unmittelbar zunichst an die westliche und im wei-
teren Verlauf nordliche Seite des St. angrenzen (zweite Reihe),
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also ausgenommen die Wohnbebauung St.9a und 21, um (je-
denfalls) 3 dB(A) auf sodann 38 dB(A) zu erhohen. Dieser
Richtwert tragt dem Umstand angemessen Rechnung, dass
sich die beschriebenen Wohnnutzungen zwar einerseits nicht
in unmittelbarer Randlage zum AuBenbereich befinden, an-
derseits aber immer noch eindeutig dessen pragendem Einfluss
unterworfen sind. So weisen die betreffenden Grundstiicke
bereits rdumlich eine nicht unerhebliche Nihe zum AuBenbe-
reich auf; der Abstand der Grundstiicksgrenzen zu der Grenze
des Plangebiets féllt mit teils deutlich unter 40 m an der West-
und etwa 50 m an der Nordseite des St. relativ gering aus.
Zudem geht von der lediglich in einer Reihe verwirklichten
Wohnbebauung entlang der Ostseite des St., die eine deutlich
aufgelockerte Bauweise mit groBziigig bemessenen Abstédnden
der Wohnhiuser zueinander aufweist, nur eine geringe ab-
schirmende Wirkung zum AuBenbereich aus.

Der Wohnbebauung St. 13a (Flurstiick 243) und 15 (Flurstiick
244) ist dartiber hinausgehend ein Aufschlag in Hohe von 4 dB
(A), mithin ein nichtlicher Immissionsrichtwert von 39 dB(A)
nach dem Gebot zu gegenseitiger Riicksichtnahme zumutbar.
Die Schutzbediirftigkeit dieser Grundstiicke ist dadurch ge-
mindert, dass auf ihrer Hohe in ostliche Richtung keine ab-
schirmende Bebauung zum AuBenbereich mehr existiert. Das
im stidwestlichen Bereich des Plangebiets befindliche Flur-
stiick xxx wird im Durchfiihrungsplan Nr. 22-01 als 6ffentli-
che Griinflache ausgewiesen. Auf ihr ist nach den Feststell-
lungen im Ortstermin ein Spielplatz errichtet. Die Flache ist
nicht zum Zwecke der Wohnnutzung oder mit sonstigen rele-
vanten Gebduden im Sinne des § 34 BauGB bebaubar, zudem
misst Nr.6.1 TA Larm einer Griinflache keine immissions-
schutzrechtlich relevante Schutzwiirdigkeit bei. Daher besteht
in diesem Bereich, obgleich die Flurstiicke xxx und xxx keine
unmittelbare Randlage aufweisen, ein gleichsam flieBender
Ubergang zum AuBenbereich, so dass sie entsprechend einem
starker ausgepragten Einfluss ausgesetzt sind. Der verglichen
zu den Wohngrundstiicken in unmittelbarer Randlage weiter
entfernten Lage zum AuBenbereich trigt ein um 1 dB(A) ge-
ringerer Zuschlag angemessen Rechnung.

Die dargestellte geminderte Schutzwiirdigkeit der Wohnbe-
bauung im reinen Wohngebiet fiihrt mit Blick auf die unter-
schiedlich starke Prigung durch den AuBenbereich und die
damit verbundene Abstufung der Zwischenwerte zu einem
Zwischenwert fiir die Grundstiicke St.9a und 21, der die Zwi-
schenwerte fiir die Grundstiicke in erster und zweiter Reihe
unterschreitet und damit jedenfalls unter 38 dB(A) nachts
liegt. Der Senat lasst ausdriicklich offen, in welchem Umfang
der Zwischenwert fiir die Grundstiicke St.9a und 21 unter 38
dB(A) liegen muss. Da im vorliegenden Verfahren nur tiber
den gestellten Antrag zu entscheiden ist, besteht im Ubrigen
fiir das Gericht auch kein Anlass zu ermitteln, mit welchen
jeweiligen Schallleistungspegeln die vier Anlagen des Wind-
parks gegebenenfalls nachts in immissionsschutzrechtlich zu-
lassiger Weise, aber gleichwohl mit héherem Ertrag betrieben
werden konnten.

Auch wenn man die Zwischenwerte fiir die Grundstiicke in
zweiter Reihe hier nicht bei 38 dB(A), sondern hoher ansetzte,
halt der Senat den fiir eine Zulissigkeit des Anderungsvorha-
bens erforderlichen Wert von mindestens 39,5 dB(A) auf den
weiter zuriickliegenden Grundstiicken St.9a und 21 aus den
oben genannten Griinden fiir jedenfalls zu hoch. Damit wiirde
im Hinblick auf Lairmbeeintrachtigungen praktisch das gesam-
te reine Wohngebiet zu einem allgemeinen Wohngebiet ge-
wandelt und der Einfluss des AuBenbereichs auf das Gebiet
zu hoch bewertet.

Auch allein mit Blick auf das hier im Verhiltnis zum AuBen-
bereich geringe pragende Gewicht des reinen Wohngebiets ist
nicht ein einheitlich noch weiter erh6hter Zwischenwert fiir

die gesamte Wohnbebauung angezeigt. Vgl. dies nach dem
Wortlaut von Nr.6.7 TA Lirm ausdriicklich fiir moglich er-
achtend: VG GieBen, Beschluss vom 25. Mirz 2011 - 8 L 50/
11.GI -, juris Rn. 65.

Denn dies lieBe auBer Betracht, dass hier fiir die zuriickliegen-
den Wohngrundstiicke ohne Randlage mit zunehmender Ent-
fernung zum AuBenbereich eine geringere Pragung und spie-
gelbildlich eine hohere Schutzwiirdigkeit einhergeht.

Aus dem Erfordernis einer Einzelfallpriifung folgt, dass sich
die Zwischenwerte fiir Wohngrundstiicke mit groferer Entfer-
nung zum AuBenbereich - anders als die Kldgerin wohl
meint - nicht ausgehend von dem an der unmittelbaren Gren-
ze zum AuBenbereich gebildeten Zwischenwert (hier: 40 dB
(A)) nach der physikalisch vorgegebenen Lirmausbreitung
bei Windenergieanlagen rechnerisch ermitteln lassen.

Die Systematik der Gemengelage nach Nr.6.7 TA Larm dient
nicht dazu, emissionstrachtigen Anlagen ohne einzelfallbezo-
gene Beriicksichtigung der Schutzwiirdigkeit hiermit in Kon-
flikt stehender Wohnnutzung zur Genehmigungsfihigkeit zu
verhelfen. Vielmehr besteht ihr Sinn und Zweck darin, gebiets-
bedingte Nutzungskonflikte auf der Grundlage des Gebots zu
gegenseitiger Riicksichtnahme zu 16sen, wobei in einer Zwi-
schenwertbildung im Sinne der Nr. 6.7 Abs. 1 Satz 1 TA Larm
bereits das ausgleichende Prinzip eines gegenseitigen Nach-
gebens seinen unmittelbaren Ausdruck findet. Soweit die Kla-
gerin daher vorbringt, die Zwischenwerte seien hier iiber die
Randlage zum AuBenbereich hinaus schon deshalb auf das
Innere des Wohngebiets zu erstrecken, weil die zu erwartenden
Liarmimmissionen auf kurze Distanz nur geringfiigig abneh-
men, trifft dies zwar in tatsdchlicher Hinsicht zu. Denn die von
Windenergieanlagen ausgehenden Schallimmissionen verrin-
gern sich der Hohe nach erst mit merklich zunehmender Ent-
fernung zum Immissionsort, so dass von der Randlage aus
abgestufte Zwischenwerte in der Tat hdufig nicht ausreichend
sein werden, um mit Blick auf strenger einzuhaltende Richt-
werte im Inneren eines (reinen) Wohngebiets schidliche Um-
welteinwirkungen auszuschliefen. Vgl. hierzu Agatz, Wind-
energie-Handbuch, 18. Ausgabe, Dez. 2021, S. 157.

Auf diese Weise konnen die Grundstiicke, die unmittelbar an
den AuBenbereich grenzen, der Sache nach von den Lirm-
richtwerten profitieren, die im weiter innen liegenden Bereich
einzuhalten sind. Dies ist Folge der gebietsbezogenen Betrach-
tung anhand der jeweiligen Umstinde des Einzelfalls und
wohl auch der besonderen Lirmausbreitungsbedingungen
von Windenergieanlagen als hohen Quellen. Das allein fiihrt
aber nicht dazu, dass innerhalb einer Gemengelage einzuhal-
tende Larmrichtwerte einseitig zu Lasten der Wohnnutzung
verschoben, also ohne hinreichende Beriicksichtigung der an-
hand der konkreten Einzelfallumstinde zu bemessenden
Schutzwiirdigkeit erh6ht werden diirfen. Mit der hier vertrete-
nen Bewertung lauft die Rechtsprechung zur Gemengelage
nicht ins Leere, sondern wird auf den konkreten Einzelfall
angewandt, allerdings nicht mit dem von der Kldgerin ge-
wiinschten Ergebnis.

Fiir die Bildung des Zwischenwertes kommt es entgegen der
Ansicht der Kldgerin auch nicht darauf an, dass das Interims-
verfahren im Zeitpunkt der Antragstellung im Jahre 2014
noch nicht entwickelt war und die prognostizierten Lirmwerte
nach dem damals angewandten alternativen Verfahren am
St.9a und 21 etwa 2 dB(A) niedriger lagen. Die Hohe des Im-
missionsrichtwerts hingt nicht von der Immissionsprognose
ab, die dessen Einhaltung vor Erteilung der Genehmigung ei-
ner larmemittierenden Anlage sichern soll.

bbb) Der Zwischenwert ist fiir die Grundstiicke St.9a (Flur-
stiick 332) und St. 21 (Flurstiick xxx) nicht deswegen weiter
zu erhohen, weil die Grundstiicke aus westlicher oder nordli-
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cher Richtung unmittelbar durch den AuBenbereich gepréigt
wiren. Eine solche Prigung vermitteln nicht die (derzeit) un-
bebauten Fliachen westlich des Plangebiets als sog. AuBenbe-
reichsinsel (dazu (1)). Der nérdlich zwischen Bebauungsplan-
gebiet und westlicher Wohnbebauung gelegene Friedhof un-
terbricht den Bebauungszusammenhang ebenfalls nicht; der
nordlich der KreisstraBe beginnende AuBenbereich setzt sich
somit nicht gleichsam als sog. AuBenbereichszunge in die
rickwirtige Bebauung fort (dazu (2)).

(1) Von den - ohne Einbeziehung der nordlichen Friedhofs-
fliche betrachteten - Freiflichen, die westlich des Bebauungs-
plangebiets Nr.22-01 sowie 6stlich der in der Begriindung
zum Bebauungsplan Nr.22-07 als faktisches allgemeines
Wohngebiet eingeordneten Wohnbebauung entlang des S.
swegs gelegen sind (Flurstiicke xxx, xxx und xxx) geht auf
die hintere Wohnbebauung keine ein erhéhtes MaB an Riick-
sichtnahme fordernde Prigung aus.

Die nicht iiberplanten und bisher unbebauten Flichen sind
nicht als AuBenbereich im Sinne des § 35 BauGB zu qualifi-
zieren. Sie gehoren vielmehr zum Innenbereich nach § 34
BauGB, da sie den entlang der StraBenziige S.sweg und St.
nach insoweit iibereinstimmender Einschitzung der Beteilig-
ten und des Senats vorhandenen Bebauungszusammenhang
des Ortsteils nicht unterbrechen.

Das Baugesetzbuch unterscheidet im Hinblick auf die nicht im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans liegenden Bereiche nur
zwischen den im Zusammenhang bebauten Ortsteilen (§ 34
BauGB) und dem AuBenbereich (§ 35 BauGB). Ausschlagge-
bend fiir das Bestehen eines Bebauungszusammenhangs im
Sinne des § 34 BauGB in Abgrenzung zum AufBlenbereich ist,
inwieweit die aufeinanderfolgende Bebauung trotz etwa vor-
handener Bauliicken nach der Verkehrsauffassung den Ein-
druck der Geschlossenheit und Zusammengehorigkeit vermit-
telt und eine - ggf. zur Bebauung vorgesehene - Fliche (noch)
diesem Zusammenhang angehort. Hieriiber ist nicht nach geo-
graphisch-mathematischen MaBstében, sondern aufgrund ei-
ner umfassenden Bewertung des im Einzelfall vorliegenden
konkreten Sachverhalts zu entscheiden. Grundlage und Aus-
gangspunkt dieser bewertenden Beurteilung sind die tatsich-
lichen ortlichen Gegebenheiten, also insbesondere die vorhan-
denen baulichen Anlagen, sowie dariiber hinaus auch andere
topographische Verhiltnisse wie z. B. Gelindehindernisse, Er-
hebungen oder Einschnitte (Ddmme, Béschungen, Griben,
Fliisse und dergleichen) und StraBen. Zu berticksichtigen sind
nur duBerlich erkennbare Umsténde, d. h. mit dem Auge wahr-
nehmbare Gegebenheiten der vorhandenen Bebauung und der
iibrigen Geldndeverhéiltnisse. Bei der Grenzziehung zwischen
Innen- und AuBenbereich geht es darum, inwieweit ein
Grundstiick zur Bebauung ansteht und sich aus dem tatsdch-
lich Vorhandenen ein hinreichend verldsslicher MaBstab fiir
die Zulassung weiterer Bebauung nach Art und Maf der bau-
lichen Nutzung, der Bauweise und der iiberbaubaren Grund-
stiicksfldche gewinnen ldsst. Die bewertende Betrachtung der
konkreten tatsdchlichen Verhiltnisse kann sich angesichts
dieser vom Gesetzgeber vorgegebenen Kriterien nur nach op-
tisch wahrnehmbaren Merkmalen richten. Vgl. zusammenfas-
send: BVerwG, Beschliisse vom 8. Oktober 2015 - 4 B 28.15 -,
juris Rn. 5 f., und vom 18. Juni 1997 - 4 B 238.96 -, juris Rn. 4,
jeweils m. w. N. aus der Rspr.

Da es fiir die bauplanungsrechtliche Zuordnung allein auf op-
tisch wahrnehmbaren Merkmale ankommt, ist fiir die Unter-
scheidung zwischen einer Innen- oder AuBenbereichszugeho-
rigkeit von Grundstiicken nicht von Bedeutung, ob sich - wie
hier - in der Nichteinbeziehung einer Flidche in den Geltungs-
bereich eines Bebauungsplans der Wille der Gemeinde doku-
mentiert hat, die Zuordnung zum AuBenbereich festzuschrei-

ben. Vgl. BVerwG Urteil vom 28. Oktober 1993 - 4 C 5.93 -,
juris Rn. 14.

Mogliche Bestandteile eines Bebauungszusammenhanges
nach § 34 BauGB sind erstens bebaute Grundstiicke, zweitens
unbebaute, aber bebauungsfihige Grundstiicke (Bauliicken im
engeren Sinne) sowie drittens freie Flichen, die etwa wegen
ihrer natiirlichen Beschaffenheit (z. B. stehendes oder flieBen-
des Gewisser) oder wegen ihrer besonderen Zweckbestim-
mung (z.B. Sportplédtze, Erholungsflachen) einer Bebauung
entzogen sind. Vgl. BVerwG, Urteile vom 30. Juni 2015 - 4
C 5.14 —, juris Rn. 13, und vom 1. Dezember 1972 - IV C 6.71 -,
juris Rn. 20, jeweils m. w. N.

Solche freien Flachen konnen an einem Bebauungszusam-
menhang teilnehmen, wenn sie den optischen Eindruck der
Geschlossenheit nicht unterbrechen, etwa weil sie als Bestand-
teile einer aufgelockerten Bebauung in Erscheinung treten.
Das ist in Abhéngigkeit von ihrer Gréfie sowie unter beson-
derer Beriicksichtigung der jeweiligen ortlichen Verhiltnisse
zu bewerten. Vgl. BVerw(G, Urteile vom 14. November 1991 -
4 C 191 -, juris Rn.21f, und vom 14. April 1967 -
IV C 134.65 -, BRS 18 Nr. 23, sowie Beschluss vom 13. Sep-
tember 2012 - 4 C 4.12 -, juris Rn. 6; Rieger, in: Schrédter,
BauGB, 9. Auflage 2019, § 34 Rn. 16.

Ob eine von Bebauung umgebene Freifliche den Bebauungs-
zusammenhang iiber eine bestimmte Distanz aufrechtzuerhal-
ten vermag, hdngt auch von dem Charakter der Umgebungs-
bebauung ab. Vgl. BVerwG, Urteile vom 14. November 1991 -
4 C 1.91 -, juris, Rn.27; OVG NRW, Urteil vom 29. Oktober
2018 - 10 A 1403/16 -, juris Rn. 105; Bracher, in: Bracher/
Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 8. Auflage 2014, Rn. 2154;
Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
15. Auflage 2022, § 34 Rn.9; Rieger, in: Schrodter, BauGB,
9. Auflage 2019, § 34 Rn. 16.

Ausgehend hiervon bilden die genannten Freiflichen im riick-
wirtigen Bereich der vorhandenen Bebauung keinen AuBen-
bereich. Bei dieser Bewertung stiitzt sich der Senat mafgeb-
lich auf die im Ortstermin gewonnenen Eindriicke der Vor-
sitzenden und des Berichterstatters, die diese den {ibrigen
Richtern des Senats in der Beratung insbesondere anhand
zahlreicher Lichtbilder vermittelt haben. Fiir die Einschédtzung
des Senats ist zundchst zu beriicksichtigen, dass das an der
Ostseite des S.swegs gelegene Flurstiick xxx - nach {iberein-
stimmender Einschétzung der Beteiligten im Ortstermin - teil-
weise bebaubar ist, da sich ein Wohnhaus bis zu der durch die
nordliche und siidliche Bebauung vorgegebenen Tiefe ohne
Weiteres einfiigen wiirde. Ebenfalls eine Bauliicke (im engeren
Sinne) stellt das noérdlich des St. in ,dritter Reihe* befindliche
Flurstiick xxx dar; dieses Grundstiick wird durch die westlich,
siidlich und 6stlich benachbarte Wohnbebauung so geprégt,
dass ein hinreichend verlédsslicher MaBstab fiir eine fortge-
setzte Bebauung existiert. Vgl. zu diesem MaBstab: BVerwG,
Urteile vom 14. September 1992 - 4 C 15.90 -, juris Rn. 12,
und vom 29. Mai 1981 - 4 C 34.78 -, juris Rn. 15 ff. (zu einer
lockeren Bebauung mit einzelnen Hausern auf groBen Grund-
stiicken).

Relevante nicht bebaubare Fldchen, die einen AuBenbereich
darstellen konnten, bestehen danach - zusammengenommen -
nur noch aus Teilen der Flurstiicke xxx und xxx beginnend
mit dem jeweiligen Ende des letzten (zuléssigen) Baukdorpers
bis hin zur westlichen Grenze des reinen Wohngebiets. Wie
sich jedoch sowohl anhand der Auswertung von Kartenmate-
rial als auch als Ergebnis der Inaugenscheinnahme der Ort-
lichkeit ergibt, verfiigen diese Flachen nicht iiber ein hinrei-
chendes Gewicht, um den Bebauungszusammenhang zu un-
terbrechen. Die hier in Rede stehenden nicht bebaubaren Fl4-
chen sind nicht von solcher GroBe und Ausdehnung, dass sie
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nicht mehr durch die umliegende Bebauung gepragt wiren,
sondern erscheinen noch als Bestandteil des sich in westliche
Richtung an das reine Wohngebiet anschlieBenden Innenbe-
reichs. Die riickwértigen Freiflichen liegen innerhalb eines
Siedlungsbereichs, der strukturell durch sehr groBziigig ge-
schnittene und mit freistehenden Wohnhéusern bebaute
Grundstiicke bestimmt wird. Die Wohnbebauung ist vor allem
in westlicher Richtung sehr aufgelockert und wird ganz iiber-
wiegend durch eine weitrdumige Gartennutzung gepragt.
Trotz einer gewissen Ausdehnung begriinden die riickwirtigen
Freiflichen, die nach dem Ergebnis der Ortsbesichtigung aus
einer weitgehend einheitlichen, zum S.sweg hin nicht abge-
zaunten Rasen-/Wiesenfliche mit einzelnen Biumen und
(Zier-)Strauchern bestehen, in Anbetracht dieser besonderen
Gegebenheiten keine so wesentliche Liicke, dass der Bebau-
ungszusammenhang bis hin zur westlichen Grenze des Durch-
fihrungsplans Nr.22-01 unterbrochen wire.

(2) Eine unmittelbare AuBenbereichsprigung der Wohngrund-
stiicke St.9a und 21 bewirkt ferner nicht die nordlich zwi-
schen Innenbereich und Bebauungsplangebiet gelegene Fried-
hofsflache (Flurstiick xx). Auch im Zusammenhang mit den
siidlich angrenzenden Freiflichen der Flurstiicke xxx, xxx
und xxx unterbricht der Friedhof en vorhandenen Bebauungs-
zusammenhang nicht, vgl. zur Einbeziehung auch umliegen-
der Grundstiicke: OVG Berlin, Beschluss vom 20. August
1993 - 2 B 7.91 -, juris Rn. 7f., so dass er als Teil des Innen-
bereichs keine Fortsetzung des AuBlenbereichs bewirkt.

Ein Friedhof hat zwar grundsitzlich selbst keine pragende
Wirkung im Hinblick auf einen Bebauungszusammenhang
und kann daher fiir sich genommen in der Regel auch keinen
solchen vermitteln.

»~Bebauung” im Sinne des § 34 BauGB, wonach ein im Zusam-
menhang bebauter Ortsteil soweit reicht, wie die aufeinander-
folgende Bebauung trotz vorhandener Bauliicken den Ein-
druck der Geschlossenheit vermittelt, ist nicht jede noch so
unbedeutende bauliche Anlage. Innerhalb eines im Zusam-
menhang bebauten Ortsteils richtet sich die Zuldssigkeit eines
Bauvorhabens, soweit keine Planung besteht, geméB § 34
Abs. 1 Satz 1 BauGB danach, ob es sich nach Art und MaB
der baulichen Nutzung, der Bauweise und der Grundstiicks-
flache, die iiberbaut werden soll, in die Eigenart der niheren
Umgebung einfiigt. Der innere Grund fiir die nach diesen
MaBstiben sich ergebende Zuldssigkeit der Bebauung inner-
halb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile liegt darin,
dass nur eine nach der Siedlungsstruktur angemessene Fort-
entwicklung der Bebauung zugelassen werden soll. Dies setzt
eine Bebauung voraus, die maBstabbildend ist. Unter den Be-
griff der ,Bebauung” im Sinne von § 34 Abs. 1 BauGB fallen
deshalb nur bauliche Anlagen, die optisch wahrnehmbar sind
und ein gewisses Gewicht haben, so dass sie geeignet sind, ein
Gebiet als einen Ortsteil mit einem bestimmten Charakter zu
pragen. Vgl. BVerwG, Urteil vom 14. September 1992 - 4 C
15.90 -, juris Rn.12; OVG NRW, Urteil vom 7. November
1996 - 7 A 962/95 -, juris Rn. 35.

Eine solche Fihigkeit, prigende Wirkung in Bezug auf das
Vorliegen eines Bebauungszusammenhanges zu entfalten,
kommt dem vorliegenden Friedhof nicht zu. Er weist keine
im oben dargestellten Sinne mafBstabbildende Bebauung auf.
Die auf ihm errichteten Grabsteine sind, moégen sie auch ge-
méfB § 2 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW dem landesrechtlichen Be-
griff der baulichen Anlagen unterfallen, schon deswegen nach
allgemeinem Verstindnis keine im hier magebenden pla-
nungsrechtlichen Sinne zu verstehende Bebauung und sind
so gesehen auch kein Element eines im Zusammenhang be-
bauten Ortsteils, weil sie nicht dem stindigen Aufenthalt von
(lebenden) Menschen dienen. Vgl. OVG NRW, Urteile vom
28. Februar 2002 - 3 A 3629/98 -, juris Rn. 34, und vom 7. No-

vember 1996 - 7 A 962/95 -, juris Rn. 38; OVG Rh.-Pf., Urteil
vom 9. Dezember 2004 - 1 A 11591/04 -, juris Rn. 17; OVG
Berlin-Bbg., Beschluss vom 27. Mérz 2014 - OVG 10 S 5.13 -,
juris Rn. 8.

Ein relevanter Bebauungszusammenhang wird auch nicht
durch die an der Westgrenze des Plangebiets vorhandene Ka-
pelle vermittelt. Diese mag zwar eine mafstabbildende Bebau-
ung darstellen konnen. Jedoch ist sie isoliert am Rande des
Friedhofsgelandes zur Grenze des reinen Wohngebiets hin er-
richtet und bildet daher lediglich einen Bestandteil des Bebau-
ungszusammenhangs zwischen der angrenzenden Bebauung
innerhalb des Plangebiets sowie dem ndrdlich gelegenen
Wohnhaus (Flurstiick xx).

Gleichwohl ist die Friedhofsfliche samt der sich daran stidlich
anschlieBenden Freiflichen noch dem westlich des Bebau-
ungsplangebiets gelegenen Bebauungszusammenhang und
damit dem Innenbereich zuzurechnen.

Denn nach den vorstehend aufgezeigten MaBstdben kdnnen
selbst im Sinne von § 29 Abs. 1 BauGB unbebaute Freiflachen
groBerer Ausdehnung wie Sportplitze, Schwimmbéder, Erho-
lungsflichen, Friedhofe oder Stadtparks einem Bebauungszu-
sammenhang zuzurechnen sein, wenn sie den optischen Ein-
druck der Geschlossenheit nicht unterbrechen. Vgl. BVerwG,
Urteile vom 9. November 2005 - 4 B 67.05 -, juris Rn. 3 (zu
einer Splitterbebauung im AuBenbereich), vom 14. September
1992 - 4 C 15.90 -, juris Rn.13 (zu einer Schotterfliche)
m.w.N., und vom 12. Juli 1967 - IV C 135/65 —, BRS 28
Nr.23; OVG NRW, Urteil vom 7. November 1996 - 7 A 962/
95 -, juris Rn. 39 (zu einem Friedhof), m. w.N.; OVG Rh.-Pf,,
Urteil vom 9. Dezember 2004 - 1 A 11591/04 -, juris Rn. 17
(zu einem Friedhof); Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungs-
recht, 8. Auflage 2014, Rn. 2154 f.

Dies zu Grunde gelegt, ist die Friedhofsfliche samt der sich
daran stdlich anschlieBenden Freiflachen noch dem westlich
des Bebauungsplangebiets gelegenen unbeplanten Innenbe-
reich zuzurechnen. Die vom Senat durchgefiihrte Ortsbesich-
tigung hat die schon aufgrund von Lagepldnen und Luftbil-
dern sich ergebende Annahme bestitigt, dass diese Flachen am
Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengehorigkeit der
Bebauung teilnehmen. Eine unterbrechende Wirkung besteht
nach den sich duBerlich darbietenden Gegebenheiten nicht.
Der Friedhof wie auch die dahinter befindlichen Wiesenfla-
chen liegen innerhalb einer ldndlich geprigten Siedlungs-
struktur, die - vor allem entlang des S.swegs - durch eine
stark aufgelockerte Bauweise und groBziigig geschnittene
Grundstiicke bestimmt ist. In den so vorgegebenen Rahmen
reiht sich die Friedhofsfliche ein, ohne dass hierdurch der
Eindruck einer rdumlichen Trennung zwischen dem reinen
Wohngebiet und der entlang des S.swegs vorhandenen Bebau-
ung entsteht. Dies gilt auch mit Blick auf die den Friedhof
umgebende Hecke nach Siiden und Westen (nicht: Mauer),
die hinsichtlich Art und GréBe anderen Hecken im Gebiet dh-
nelt.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 154 Abs.2, 162
Abs. 3 VwGO. Es entspricht nicht der Billigkeit, die auBerge-
richtlichen Kosten der Beigeladenen fiir erstattungsfahig zu
erkliaren, weil sie keinen Antrag gestellt und sich damit kei-
nem Kostenrisiko ausgesetzt hat (vgl. § 154 Abs.3 VwGO).

Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit beruht auf
§ 167 VWGO i.V.m. den §§ 708 Nr. 10, 711 Sétze 1 und 2, 709
Satz 2 ZPO.

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Revision nach
§ 132 Abs. 2 VwGO liegen nicht vor.
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Rumpfgeschiftsjahr als Geschiftsjahr bei der
EEG-Umlagebegrenzung

VG Frankfurt/Main, U. v. 08.03.2022 - 5K 607/19.F

§64 Abs1 Nr1 EEG 2017; § 64 Abs 1 Nr2 EEG 2017; § 64
Abs 6 Nr3 EEG 2017; § 64 Abs3 Nr1 Buchst c EEG 2017,
§64 Abs4 S 1 EEG 2017; § 67 Abs1 S 2 EEG 2017; § 242
HGB

Auch ein Rumpfgeschiiftsjahr kann ,,Geschiftsjahr im Sin-
ne von § 64 EEG 2017 sein.

(amtl. Ls.)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
verdffentlicht.
[ZNERL2022-335-1]

Anordnung der Unbrauchbarmachung einer
Nisthilfe fiir Stérche

VG Minden, B. v. 18.02.2022 - 9 L 97/22

§80Abs.5S.1,§80Abs.2S5.1Nr.4,§80Abs.3S5.1,§114
S.1,§ 117 Abs. 5 VwGO; § 3 Abs. 2 2. HS, § 44 Abs. 1 Nr. 1,
Nr.3, §44 Abs.5 S.2 Nr. 1, § 45 Abs. 7 Nr. 2 BNatSchG;
Anh. I RL 2009/147/EG; § 40 VwVfG; § 17 Abs. 1, § 18
Abs. 1 OVG NRW; § 112 S. 1 JustG NRW; § 55 Abs. 1, § 57
Abs. 1 Nr. 1, § 58, § 59, § 63 VwVG NRW

1. Eine Nisthilfe fiir WeiBstorche in unmittelbarer Nihe zu
Windenergieanlagen (200 m) kann die Gefahr der Verlet-
zung des artenschutzrechtlichen Totungsverbots begriinden.

2. Zur Inanspruchnahme des Eigentiimers des Nisthilfe-
Grundstiicks als Zustandsstérer im Verhéltnis zur Storer-
qualitit des WEA-Betreibers.

(Leitsiatze der Redaktion)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
verdffentlicht.

[ZNERL2022-335-2]

Nisthilfe fiir Storche als beseitigungspflichti-
ges Bauwerk

VG Miinster, B. v. 01.04.2022 - 10 L 112/22

§80 Abs.3 S. 1, § 80 Abs. 5, § 154 Abs. 1, § 162 Abs. 3
VwGO; § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG; § 2 Abs. 1 S.1, S.2,
§12, §58 Abs. 2, § 60 Abs. 1, §61, §62 Abs. 1 S.1 Nr. 5
lit.a) bisf), § 62 Abs. 1 S.1 Nr. 15 lit.e), §63, §78, § 79,
§ 82 Abs. 2 BauO NRW (2018)

Zur Bauwerksqualitit einer Nisthilfe fiir WeiBstorche, ihrer
Genehmigungspflichtigkeit nach der Bauordnung NRW und
der Beseitigungspflicht bei formell illegaler Errichtung.

(Leitsatz der Redaktion)

Hinweis der Redaktion:

Der vollstindige Beschluss ist auf der Webseite des Verlags
vertffentlicht.

[ZNERL2022-335-3]



