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1. Vorbemerkungen

Der Grundstlckssicherung kommt im Rahmen der Energiewende durch Erneuerbare Energien eine be-
deutende Rolle zu. Denn neben planungs- und genehmigungsrechtlichen Fragen liegt hier der Schlissel
flr eine erfolgreiche Projektumsetzung. Im Rahmen der Windenergienutzung stehen auch kommunale
Flachen flr Standorte, Wege, Kabel und Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen zur Verfligung. In diesen
Fallen werden zumeist privatrechtliche Vertrage, sogenannte Gestattungsvertrage oder Nutzungsver-
trage, zwischen der Kommune und den Realisierungspartnern geschlossen.

Anhand vorliegender Handreichung sollen Kommunen auf grundlegende Anforderungen an Vertrage
flr die Flachenbereitstellung und mdégliche Fehlerquellen hingewiesen werden. Im Schwerpunkt wird
der strukturelle Aufbau von Vertragen behandelt, soweit moglich erganzt um rechtliche Hinweise zu
Mindestanforderungen und Grenzen.

So gibt das vorliegende Papier zunachst einen kurzen Einblick in das Vergaberecht, das von der Kom-
mune zwingend eingehalten werden muss. Es setzt sich weiter in groben Zligen mit den verschiedenen
rechtlichen Konstruktionen der Grundstlicksiiberlassung auseinander und geht dann mit vertieften
Ausfiihrungen auf den Nutzungs- bzw. Gestattungsvertrag ein. Dabei werden zu Beginn allgemeine
rechtliche Erlduterungen zu Vertragen und ihrer Entstehung gemacht. Im Anschluss daran kommt der
Hauptteil des Papiers, wobei auf besondere Vertragsklauseln und wesentliche Vertragsinhalte fir Nut-
zungs- bzw. Gestattungsvertrage im Rahmen der Bereitstellung fir Windenergieprojekte eingegangen
wird. Hierbei werden in unproblematischen Bereichen sogar Klauselvorschlage gemacht.

2. Vergaberecht

Bei der kommunalen Flachenbereitstellung fur die Windenergie stellt sich vorab die Frage, ob vergabe-
rechtliche Vorschriften und Verfahren existieren, die von der Gemeinde zwingend einzuhalten sind.
Das Vergaberecht gewahrleistet die faire, effiziente und nachhaltige Vergabe von &ffentlichen Auftra-
gen durch transparente Vergabeverfahren. Es regelt, wie 6ffentliche Auftraggeber beim Einkauf von
Liefer-, Bau- und Dienstleistungen oder der Vergabe von Konzessionen vorgehen mussen.’ Im Rahmen
des Hintergrundpapiers ,, Die Bereitstellung kommunaler Flachen fur die Windenergie” der Fachagentur
Windenergie an Land? (im Folgenden FA Wind) wird genau beleuchtet, wann das Vergaberecht bei der
Bereitstellung von Flachen zur Windenergienutzung Anwendung findet. Daher soll an dieser Stelle le-
diglich festgehalten werden, dass reine und als Miet- und Pachtvertrag zudem zeitlich beschrankte
GrundstlcksUberlassungen - auf welche sich das vorliegende Papier bezieht - grundsatzlich nicht dem
Anwendungsbereich des Vergaberechts unterfallen.? Fir ein genaueres Verstandnis des Themas und
seiner Zusammenhange wird auf eine Lektlre des oben genannten Hintergrundpapiers verwiesen.*

3. Welche rechtlichen Konstruktionen der Grundstiicksiiberlassung gibt es?
Die Kommunen haben bei der Uberlassung ihrer Grundstiicke fir Standort, Wege, Kabel und Aus-
gleichs — und ErsatzmaBnahmen fir Projekte im Rahmen der Windenergie grundsatzlich verschiedene
Maglichkeiten, diese Uberlassung rechtlich auszugestalten. Werden die Windenergieprojekte jedoch
durch gewerbliche Unternehmen projektiert, dann geschieht die Uberlassung der kommunalen Flachen
normalerweise im Rahmen von schuldrechtlichen Gestattungs- bzw. Nutzungsvertragen mit dinglicher
Absicherung.

Seltener erfolgt dies durch Grundstiickskaufvertrage oder die Ubertragung eines eigentumsahnlichen
Rechts (Erbbaurechts) der maBgeblichen Flachen. Dies liegt unter anderem an der recht hohen Kapital-
bindung fir potentielle Investoren. AuBerdem fallen sowohl beim Grundstlickskauf wie auch bei der
Erbbaurechtsstellung hohe Erwerbsnebenkosten an, wie z.B. Notarkosten und Grunderwerbsteuer. ® Da
vorliegend die Grundsttickstberlassung durch Gestattungs- bzw. Nutzungsvertragen behandelt wird,
soll in dieser Handreichung nicht weiter auf solche Konstellationen und daraus méglicherweise resultie-
rende Vertrage eingegangen werden.

' Definition des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie (2018). Siehe hier.

2 FA Wind (2016) Die Bereitstellung kommunaler Flachen fiir die Windenergie.

3 FA Wind (2016) Die Bereitstellung kommunaler Flachen fir die Windenergie, S. 4.

4 Lesenswert in diesem Zusammenhang auch Frey in: NVwZ (2016) S. 1200 ff., der im zweiten Teil seines Aufsatzes intensiv auf die
Grundstiicksvergabe innerhalb oder auBerhalb des Vergaberechts eingeht.

> FA Wind (2016) Die Bereitstellung kommunaler Flachen fiir die Windenergie, S. 14.
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https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/FAQ/Vergaberechtsreform/vergaberecht-faq-01.html
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4. Der Nutzungs- bzw. Gestattungsvertrag
In den meisten Fallen werden Kommunen als Grundstlickseigentimer bei der Bereitstellung von Fla-
chen mit dem Realisierungspartner des Projekts einen entgeltlichen Vertrag zur Flachenlberlassung auf
Zeit schlieBen. Diese Vertrage werden meist Uberschrieben mit ,Nutzungsvertrag” bzw. ,-vereinba-
rung”, , Gestattungsvertrag” bzw. ,-vereinbarung” oder als ,, Mietvertrag” bzw. ,Pachtvertrag” be-
zeichnet.
Das deutsche Recht sieht fir die entgeltliche Uberlassung von Grundstlicken fiir einen bestimmten Zeit-
raum die Vertragstypen Miete und Pacht vor. Vergleicht man die einschlagigen Regelungen im Burgerli-
chen Gesetzbuch (BGB)® zu Miete (§§ 535 ff. BGB) und Pacht (§§ 581 ff. BGB), dann besteht folgender
Unterschied:

- Beim Mietvertrag wird dem Grundstlicksnutzer lediglich das Recht eingeraumt, den Vertrags-

gegenstand, also das GrundstUlck, fir eine bestimmte Zeit zu gebrauchen.
- Beim Pachtvertrag hingegen wird ihm darUber hinaus noch das Recht der Fruchtziehung zuge-
standen.

Dies bedeutet, dass die alleinige Zurverfigungstellung von kommunalen Flachen fir Kabeltrassen oder
Wege als Grundstlicksmietvertrag einzustufen ware.” Fraglich ist, ob bei der Uberlassung eines Grund-
stlickes fur die Errichtung einer Windenergieanlage bzw. mehrerer Windenergieanlagen die Ertrage des
Realisierungspartners aus der/den Windenergieanlage/n als Fruchtziehung (§§ 581 Abs. 1 S. 1, 99 BGB)
angesehen wird. Dies wird unterschiedlich bewertet.® Wird dies bejaht, dann handelt es sich um eine
Sonderform des Grundstlickspachtvertrags und das Pachtrecht ist anwendbar.® Wird jedoch angenom-
men, dass die Uberlassung von Flachen zur Errichtung und zum Betrieb einer Windenergieanlage keine
Fruchtziehung beinhaltet, dann ist der Gestattungsvertrag bzw. Nutzungsvertrag als Grundstucksmiet-
vertrag einzuordnen.™
Eine genaue Abgrenzung erscheint jedoch fiir den hier beschriebenen Zweck der Grundstticksiberlas-
sung unerheblich, weil sie lediglich Bedeutung flr den Zeitpunkt der Vertragsbeendigung mittels Kin-
digung hat.” Wird jedoch ein Grundstiickspachtvertrag angenommen, dann verweist § 581 Abs. 2
BGB sowieso auf die Anwendung des Mietrechts.?
Auch ware eine mogliche Falschbezeichnung des Vertrages durch die Parteien unerheblich, denn der
Grundsatz falsa demonstratio non nocet wirde dann eingreifen.'3

4.1 Vertragsschluss

Der Nutzungsvertrag bzw. Gestattungsvertrag (im weiteren Text lediglich Nutzungsvertrag) zwischen
der Kommune und dem Realisierungspartner kommt durch zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen
zustande. Diese sind privatrechtlich gesehen das Angebot und die Annahme (§§ 145 ff. BGB).

Durch den Vertragsschluss entsteht ein Vertragsverhaltnis zwischen den Vertragsparteien. Dies bedeu-
tet Rechte und Pflichten flr beide Parteien, die einklagbar sind, sogenannte Vertragspflichten. Ein ge-
schlossener Vertrag bewirkt, dass die Vertragsparteien eine vertragliche Bindung haben (sogenannte
Bindungswirkung).

Keine Einigung, und somit kein Vertragsschluss, liegt hingegen vor, wenn Angebot und Annahme sich
nicht decken (Einigungsmangel), wenn der Antrag abgelehnt worden ist (sogenannte Ablehnung) und
bei verspateter Annahme.

4.2 Stellvertretung

Die Vertragsparteien des Nutzungsvertrages mussen den Vertrag nicht selbst unterschreiben. Sie kon-
nen sich gemal §§ 164 ff. BGB vertreten lassen. Dies setzt das Handeln im fremden Namen mit Vertre-
tungsmacht voraus. Der Handelnde bekundet bei der Stellvertretung, dass er fiir eine andere Person
handelt. Er gibt dann flr eine andere Person, also flr die von ihm vertretene Partei, eine Willenserkla-
rung ab und wird als Vertreter oder Stellvertreter bezeichnet.

& Burgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 | S.
738), das zuletzt durch Artikel 4d des Gesetzes vom 18. Dezember 2018 (BGBI. | S. 2651) geandert worden ist.

7 Siehe hierzu z. B. BGH, Urteil vom 17.07.2002 - XII ZR 86/01.

8 Positiv: Frey in: NVwZ (2016) S. 1200; gegenteilig bzw. kritischer: Bohimann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018)
Kapitel 3, Rn. 6ff.

° So z.B. Frey in: NVwZ (2016) S. 1200.

19 Bohimann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 10.

" So die Einordnung des BGH eines Nutzungsvertrags tber die Errichtung und den Betrieb einer Photovoltaikanlage: BGH, Urteil
vom 07. Marz 2018 — XII ZR 129/16, Rn. 15

12 Brandenburgisches OLG, Urteil vom 30. Marz 2011 - 3 U 113/10; so auch Frey in: NVwZ (2016) S. 1200 mit weiterem Verweis.

13 vgl. statt vieler: BGH, NJW (2008) S. 1658.
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Voraussetzung ist, dass der Stellvertreter eine Vollmacht bzw. Vertretungsmacht besitzt, die den Ver-

tragsabschluss deckt. Eine solche Vollmacht kann mundlich, sollte aber aus Griinden der Rechtssicher-
heit schriftlich erteilt werden. Es ist auch empfehlenswert die Vollmacht in Kopie zum Vertrag zu neh-
men.

Handelt der Vertreter im fremden Namen mit Vertretungsmacht, dann wirkt die Willenserklarung des

Vertreters unmittelbar fir und gegen den Vertretenen (siehe § 164 Abs. 1 BGB). Die Willenserklarung
des Vertreters wird dem Vertretenen zugerechnet und die Erklarung des Vertreters wird damit zur Er-

klarung des Vertretenen.

Wichtig flr die Praxis ist, dass der Vertreter den Vertrag ,,i.V.” unterschreibt, denn sonst kénnte unter
Umstanden ein VerstoB gegen das Schriftformerfordernis vorliegen und der Vertrag ware kiindbar.

4.3 Widerrufsrecht des Verbrauchers und ,,AuBerhalb von Geschaftsraumen geschlossener

Vertrag”

Durch das Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie™ am 13.06.2014
stellt sich die Frage, ob der Kommune als Grundstlckseigentimerin beim Abschluss von privatrechtli-
chen Nutzungsvertragen ein Widerrufsrecht zusteht und die Regelungen fir die ,, auBerhalb von Ge-
schaftsraumen geschlossenen Vertragen” (kurz AGV) nach 88§ 312 ff. BGB eingreifen. Denn wirden die
Vertrage unter die neu geregelten §§ 312 ff. BGB fallen, misste bei Vertragsabschluss eine standardi-
sierte Musterwiderrufsbelehrung und ein Musterwiderrufsformular verwendet werden.

Damit die 8§ 312 ff. BGB zur Anwendung kommen, musste es sich bei dem Vertrag jedoch um einen
Verbrauchervertrag (siehe § 310 Abs. 3 BGB) handeln. Ein solcher liegt vor, wenn ein Unternehmer

(§ 14 BGB) mit einem Verbraucher (§ 13 BGB) einen Vertrag tber eine entgeltliche Leistung schlieBt.
Bei dem Realisierungspartner wird es sich regelmaBig um einen Unternehmer im Sinne des BGB han-
deln. Jedoch ist die Kommune wohl nicht als Verbraucher nach § 13 BGB zu sehen, ' weswegen ein
Verbrauchervertrag nicht vorliegen kann und somit das Widerrufsrecht nicht eingreift und auch die Re-
gelungen fir AGVs nicht anwendbar sind.

4.4 Schriftform
Langfristig geschlossene Nutzungsvertrage missen die Schriftform beachten. Denn wird die Schriftform
nicht eingehalten, kann innerhalb der gesetzlichen Kiindigungsfristen eine Kiindigung des Vertrags
ohne Angaben von Griinden drohen. Dies ware im Hinblick auf die Planungssicherheit vor allem prob-
lematisch fir den Realisierungspartner.
Das eigentliche Problem ergibt sich aus § 550 BGB im Zusammenhang mit § 542 BGB. Die Vorschrift
des § 550 BGB lautet wie folgt:
.Wird der Mietvertrag fiir langere Zeit als ein Jahr nicht in schriftlicher Form geschlossen, so gilt er
fir unbestimmte Zeit. Die Kiindigung ist jedoch friihestens zum Ablauf eines Jahres nach Uberlas-
sung des Wohnraums zulassig."
Gemal Rechtsprechung und Literatur ist diese Vorschrift sowohl auf Grundstlcksmietvertrage als auch
auf Grundstlckspachtvertrage und damit auf Nutzungsvertrage im Rahmen der Windenergie anwend-
bar.'® Ferner ergibt sich aus § 542 Abs. 1 BGB, dass bei einer unbestimmten Mietzeit jede Vertragspar-
tei das Mietverhaltnis nach den gesetzlichen Vorschriften kindigen kann.
Um also auszuschlieBen, dass die jeweilige andere Vertragspartei ohne Angabe von Grinden innerhalb
der gesetzlichen Frist kiindigt, ist es duBerst wichtig, die Schriftform fir den gesamten Vertrag zu be-
achten.
Es ist ferner ebenso wichtig, dass die Schriftform auch fir alle Anlagen (z.B. Lageplan, Vollmachten
etc.) zum Vertrag sowie im Fall von Nachtrdgen zum Vertrag eingehalten wird."”
Es zeigt sich in der Praxis leider immer wieder, dass langfristige Mietvertrage die Schriftform nicht ein-
halten. In diesen Fallen sind sie — wie oben erklart - vorzeitig kiindbar. Dies soll oft mit sogenannten
Schriftformheilungsklauseln ausgeschlossen werden. In diesen Klauseln verpflichten sich die Parteien,
maogliche Schriftformmangel zu beseitigen, also zu heilen, sodass der Mietvertrag wegen solcher Man-
gel nicht vorzeitig kiindbar ist. In der Vergangenheit stellte sich die Frage, ob solche Schriftformhei-
lungsklauseln maglich sind. In seinem Urteil vom 27.09.2017 hat der BGH nun entschieden, dass

4 Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittiung
vom 20.09.2013, BGBI. 1 2013, S. 3642.

> |In diesem Sinne Steinke in: ENWZ (2015) S. 66.

16 Bohimann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3 Rn. 44. (Es wurde die beck-online Version verwendet.)

7 GaBmann in: ENWZ (2018) S. 107.
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Schriftformheilungsklauseln, auch individualvertragliche, immer unwirksam sind.® Sie sind mit der nicht
abdingbaren Vorschrift des § 550 BGB unvereinbar.

GemaB § 126 Abs. 2 BGB ist es entscheidend, dass die Parteien auf derselben Urkunde (hier also der
schriftliche Nutzungsvertrag) unterzeichnen. Auch muss eine eigenhandige Unterschrift der Parteien
vorliegen und die Urkunde muss alle wesentlichen Vertragsbestandteile enthalten.' Als Tipp fir die
Praxis ist hier anzumerken, dass es empfehlenswert ist, alle zum Vertrag gehérenden Schriftstlicke fest
miteinander zu verbinden. Dadurch entsteht eine Vertragsurkunde und das Zustandekommen des Ver-
trages ist zweifelsfrei nachweisbar.

4.5 Besondere Vertragsklauseln und wesentliche Vertragsinhalte

Grundsatzlich unterliegen Nutzungsvertrage der Vertragsfreiheit, § 311 Abs. 1 BGB. Daher konnen die
Parteien individuelle Abreden treffen. In der Praxis liegen somit verschiedenste Vertragsgestaltungen
vor. Nachfolgend werden wichtige Vertragsinhalte vorgestellt, die eine Kommune als Grundstlcksei-
gentlmer im Nutzungsvertrag mit einem Realisierungspartner nicht missen sollte bzw. auf die Riicksicht
genommen werden muss:

4.5.1 Vorab: Was sind Allgemeine Geschaftsbedingungen? Und wie geht man damit um?
Maéglicherweise werden der Kommune vom Realisierungspartner musterartige Vertrage vorgelegt.
Diese enthalten haufig schon vorgefertigte Formulierungen, sogenannte allgemeine Geschaftsbedin-
gungen, kurz AGB (siehe hierzu 8§ 305 ff BGB). Das sind flr eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte
Vertragsbedingungen, die eine Partei (Verwender) der anderen Partei bei Vertragsschluss stellt und
nicht zwischen den Parteien ausgehandelt sind. Die AGB beschranken die vertragliche Gestaltungsfrei-
heit und missen einer von Gesetzgeber, Rechtsprechung und Literatur entwickelten komplexen Inhalts-
kontrolle standhalten, um wirksam in den Vertrag aufgenommen zu sein. Es ist daher wichtig zu wis-
sen, ob man sich im Rahmen der AGB bewegt oder nicht. Es ist auBerdem zu beachten, dass unwirk-
same AGB-Klauseln durch ihre Auswirkungen einen wirksamen Vertragsschluss gefahrden kénnen.

In einem ersten Schritt sollte geprift werden, ob eine Klausel nach den §§ 305 Abs. 2, 3053, 305b,
305c Abs. 1 BGB wirksam mit in den Vertrag aufgenommen ist. Wird dies bejaht, dann wird die Klausel
zunachst bezlglich der speziellen Klauselverbote ohne Wertungsmdéglichkeit des § 309 BGB geprift
und sodann bezuglich der Klauselverbote mit Wertungsmaglichkeit aus § 308 BGB. In einem nachsten
Schritt wird die Klausel auf Tatbestande nach dem § 307 Abs. 2 BGB und letztlich nach dem general-
klauselartigen Auffangtatbestand gemal § 307 Abs. 1 BGB gepriift.

Grundsatzlich gilt, dass keine unangemessene Benachteiligung aus den AGB hervorgehen darf. Dies
ergibt sich aus § 307 Abs. 2 S. 1 BGB. Eine unangemessene Benachteiligung liegt bereits vor, wenn der
Verwender der AGB bei deren Abfassung die Interessen kiinftiger Vertragspartner nicht angemessen
bertcksichtigt.?°

Eine ausgehandelte Individualabrede liegt dann vor, wenn der Verwender den in seinen AGB enthalte-
nen gesetzesfremden Kerngehalt ernsthaft zur Disposition stellt und dem Vertragspartner Einfluss auf
die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbestimmungen tatsachlich einrdumt.?! Ein bloBes Verhandeln
Uber den Vertrag reicht daher nicht aus, denn es muss explizit eine konkrete AGB zur Disposition ge-
stellt worden und dann auch ausgehandelt worden sein.

4.5.2 Klausel zu Flachenbestimmung und Vertragsgegenstand

Zu Anfang eines Nutzungsvertrages ist es wichtig, kurz darzulegen, woflr der Vertrag gedacht ist und
welche Nutzung auf dem Grundstlck erlaubt ist. Dabei sollten die Parteien auch daran denken, dass es
nicht nur um die Nutzung fir Windenergieanlagen selbst geht, sondern auch um die eventuelle Zuwe-
gung, Arbeits- und Montageflachen, Kranstellflachen usw.

Von grundlegender Bedeutung fir den Vertrag ist zudem eine exakte Bestimmung des/der zur Verfi-
gung gestellten Grundstlicks/e. Dies ist durch genaue Bezeichnung der Gemeinde, der Gemarkung, der
Flur, des Flurstlicks sowie des Grundbuchblattes gegeben. Zusatzlich ist es ratsam, einen Lageplan als
Vertragsanhang zu haben, in welchem das zur Verfligung gestellte/n Grundstlick/e exakt eingezeichnet
wird.

Hier ist zu beachten, dass haufig zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung noch nicht klar ist, welche
und wie viele Windenergieanlagen gebaut werden. Daher mussen die Parteien eine Regelung wahlen,
die dies berucksichtigt bzw. mUssen vereinbaren, dass dies zum gegebenen Zeitpunkt in den Nutzungs-
vertrag schriftlich nachgetragen wird.

18 BGH, Urteil vom 27.09.2017 — XII ZR 114/16.
9 BGH, Urteil vom 07.05.2008 — XII ZR 69/06.
20 BGH, Urteil vom 20.05.2009 — XII ZR 94/07.
21 BGH, Urteil vom 18.03.2009 — XII ZR 200/06.
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Wesentliche Ergebnisse: Der Vertragsgegenstand ist so genau wie maglich
zu beschreiben. Das/die Grundstick/e ist/sind in einen Lageplan, der dem
Vertrag als Annex angehangt wird, einzuzeichnen.

4.5.3 Klausel fiir Nutzungsentgelt bzw. Gestattungsentgelt und Entschadigung

Eine der zentralen Klauseln im Vertrag ist die Regelung tber das Gestattungsentgelt bzw. Nutzungsent-
gelt (im Folgenden Nutzungsentgelt) und die Entschadigungszahlungen des Realisierungspartners an
die Kommune.

Bezlglich des Nutzungsentgelts gibt es in der Praxis grundsatzlich verschiedene Modelle. Auch ist da-
rauf hinzuweisen, dass den Vertragsparteien aufgrund der Vertragsfreiheit hier ein groBer Spielraum
zur Ausgestaltung des Nutzungsentgelts gegeben ist und sie ganz individuelle Modelle entwerfen kon-
nen, die ihren Interessen entsprechen. Dabei sollte lediglich auf eine faire Ausgestaltung fiir beide Par-
teien geachtet werden.

Ferner soll an dieser Stelle eine Modellmoglichkeit zur Gestaltung des Nutzungsentgelts vorgestellt wer-
den, welche in der Praxis in den letzten Jahren haufig angewendet wurde. Diese Darstellung soll nicht
als Empfehlung verstanden werden, sondern alleine der Veranschaulichung der Moglichkeiten und
Probleme im Zusammenhang mit dem Nutzungsentgelt dienen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass zwischen Vertragsschluss des Nutzungsvertrags und dem eigentli-
chen Betreiben der Windenergieanlagen auf dem betreffenden Grundstlck erfahrungsgemal mehrere
Jahre liegen. Dies hat unterschiedliche Griinde, die sich z.B. aus der Planung, aber auch aus dem Ge-
nehmigungsverfahren nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)?? ergeben kénnen und die
flr die vorliegende Handreichung nicht von Bedeutung sind. Jedoch ist fraglich, ob fir diesen Zeitraum
zwischen Vertragsschluss und dem eigentlichen Betreiben der Windenergieanlage ein sogenanntes Pro-
jektplanungsentgelt bzw. Bereitstellungsentgelt (im weiteren Text Bereitstellungsentgelt) fir das Grund-
stlick vom Realisierungspartner an die Kommune gezahlt werden soll. Sollten die Parteien sich dafir
entscheiden bzw. der Realisierungspartner dies von sich aus anbieten, dann sind auch hierfur unter-
schiedliche Mdglichkeiten gegeben. Beispielsweise kdnnen die Parteien sich darauf einigen, dass in den
ersten drei Jahren ab Vertragsschluss gar kein Bereitstellungsentgelt bezahlt wird und erst ab dem vier-
ten Jahr der Vertragslaufzeit ein solches fallig wird. Oder aber die Parteien einigen sich auf ein niedriges
Entgelt und eine weitere Einmalzahlung ab Bau bzw. Genehmigung der Windenergieanlagen.

Das eigentlich wichtige Entgelt ist das Umsatzentgelt, das vom Realisierungspartner an die Kommune
ab Inbetriebnahme der ersten Anlage auf dem verpachteten Grundstlck bezahlt wird. Dieses berechnet
sich normalerweise prozentual aus dem Ertrag, also dem jahrlichen Nettoerlos des produzierten und
verkauften Stroms, der installierten Windenergieanlage(n). Zudem kann das Umsatzentgelt von einem
garantierten Mindestbetrag pro Windenergieanlage untersetzt werden. In den meisten Fallen gibt es
eine prozentuale Steigerung des Umsatzentgelts nach 10 bis 14 Betriebsjahren.

Bei der Ausgestaltung der Klausel zum Entgelt sollte von der Kommune beachtet werden, dass eine
Formulierung aufgenommen wird, die die Weiterbezahlung des Umsatzentgelts garantiert, auch wenn
es zu Betriebsausfallen kommt. In einem solchen Fall wirde sich das Umsatzentgelt prozentual aus
eventuellen Zahlungen Dritter an den Realisierungspartner berechnen, wie z.B. Entschadigungszahlun-
gen von Versicherungen des Anlagenherstellers oder des Anschlussnetzbetreibers z.B. bei Einspeisema-
nagementmaBnahmen.

Die Zahlungsfalligkeit des Nutzungsentgelts kann individuell vereinbart werden, jedoch erscheinen Jah-
resmitte oder Jahresende sinnvoll zu sein. Speziell bezuglich der Umsatzpacht ist die Zahlungsfalligkeit
sinnvollerweise auf einen Zeitpunkt zu legen, zu welchem alle notwendigen Daten vorliegen, die ge-
braucht werden, um die Umsatzpacht zu errechnen.

Es ist auch daran zu denken, dass sich aus dem Nutzungsvertrag ein Recht zur Unterlageneinsicht fur
die Kommune ergeben muss, um das Nutzungsentgelt zu berechnen bzw. die Nutzungsentgeltberech-
nung zu Uberprifen.

Wesentliche Ergebnisse: Wie sich das Nutzungsentgelt berechnet, kénnen
die Parteien grundsatzlich selbst entscheiden.

In der Praxis hat sich eine Zusammensetzung aus Umsatzentgelt und Min-
destentgelt etabliert.

22 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. | S. 1274), das zuletzt durch
Artikel 3 des Gesetzes vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2771) gedndert worden ist.
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4.5.4 Laufzeitklausel

FUr beide Vertragsparteien erscheint es wichtig, eine Vertragslaufzeit festzulegen. Denn gemaB § 542
Abs. 1 BGB kann jede Partei den Nutzungsvertrag nach den gesetzlichen Vorschriften kiindigen, wenn
die Mietzeit nicht bestimmt ist. Dies erscheint bei einem Nutzungsvertrag nicht sinnvoll, denn dann
kénnte sich jede Partei gem. § 580a Abs. 1 Nr. 3 BGB durch ordentliche Kiindigung mit Drei-Monats-
Frist zum Quartalsende vom Vertrag losen.

Die Vertragslaufzeit beginnt mit der Unterzeichnung des Nutzungsvertrages, wobei die zuletzt geleis-
tete Unterschrift maBgeblich ist. Aufgrund der Tatsache, dass die Planung und Genehmigung von
Windenergieprojekten mit langen Vorlaufzeiten verbunden sind, wahrend derer nicht sicher feststeht,
ob das jeweilige Projekt tatsachlich realisiert werden kann, erscheint es jedoch sinnvoll, den Vertragsbe-
ginn ab Vertragsunterzeichnung festzulegen und den Beginn der Laufzeit mit der behérdlichen Geneh-
migung fur die Windenergieanlagen bzw. mit der voraussichtlichen Betriebszeit(en) der Windenergie-
anlage(n) zu verknlpfen. Ferner empfiehlt es sich, die Laufzeit an der EEG-VergUitung bzw. der Typen-
genehmigung zu orientieren, was eine Laufzeit von ca. 20 bis 25 Jahre bedeutet.

Zudem ist daran zu denken, dass es im Vertrag eventuell Verlangerungsoptionen fir den Realisierungs-
partner geben sollte, sofern Betriebszeiten einzelner Windenergieanlagen verlangert werden kénnen,
was regelmaBig vorkommt. Bei dieser Verlangerungsoption ist darauf zu achten, dass die gesamte Ver-
tragslaufzeit 30 Jahre nicht Gberschreitet, da sonst § 544 BGB eingreift, welcher ein auBerordentliches
Klindigungsrecht fur Vertragslaufzeiten langer als 30 Jahre vorsieht.

FUr den Fall eines Repowerings ist zu beachten, dass dies regelmaBig eine neue Genehmigung erfor-
dert. Hierflr sollten die Parteien sich zumindest Neuverhandlungen bezuglich der Umsatzpacht, wenn
nicht sogar des ganzen Vertrages vorbehalten.??

Wesentliche Ergebnisse: Es ist wichtig eine Vertragslaufzeit festzulegen.
Diese kann sich an der EEG-Vergutung bzw. der Typengenehmigung orien-
tieren.

Die Laufzeit darf 30 Jahre nicht Uberschreiten, da sonst § 544 BGB eingreift.

4.5.5 Kiindigungsklausel
Aus Sicht beider Vertragsparteien sind Regelungen im Vertrag zu Kindigungsrechten wichtig. Es wird
in diesem Papier aber speziell auf die Interessen der Kommune eingegangen. So hat die Kommune als
Grundstickseigentimerin ein Interesse daran, dass es keinen Ausfall an Zahlungen des Realisierungs-
partners gibt. Daher wird in der Regel im Rahmen des Nutzungsvertrages dem Grundstlckseigentimer
ein Kindigungsrecht eingeraumt fr den Fall, dass der Realisierungspartner nicht innerhalb eines fest-
gelegten Zeitraums einen Antrag auf eine entsprechende Genehmigung stellt, nicht mit dem Bau be-
ginnt oder die Anlage nicht innerhalb eines bestimmten Zeitraums in Betrieb nimmt. Dabei ist jedoch
immer zu bedenken, dass die Planung und Genehmigung von Windenergieprojekten mit langen Vor-
laufzeiten verbunden sind, weswegen es der Kommune fir einen gewissen Zeitraum nicht moglich sein
sollte, sich vom Vertrag zu l6sen. Die Kommune sollte zudem darauf achten, dass ihr ein Kiindigungs-
recht eingeraumt wird fir den Fall, dass der Realisierungspartner seinen vertraglichen Pflichten nicht
nachkommt, wie z.B. die rechtzeitige Zahlung der Pachtsumme.
Es ist zu beachten, dass jedes vertraglich ausbedungene Losungsrecht (Kindigung/Rucktritt) vom Ver-
trag auf einen sachlichen Grund abstellen muss, wie z.B. auf die 6ffentlich rechtlichen Beschrankun-
gen, die ihre Ursache in der Beschaffenheit, Nutzbarkeit oder Lage der Mietsache haben.2* Hierbei gilt,
dass kein Rlcktritt bzw. keine Kiindigung maoglich ist, wenn der Verwender den Grund hierfr selbst zu
vertreten hat.
Zusatzlich sollte auch beachtet werden, dass der Realisierungspartner sich vom Vertrag l6sen kénnen
sollte, wenn sich das ausgewahlte Grundstlick als ungeeignet fir die Windenergienutzung herausstellt.
Es ist dann wohl auch im Interesse der Gemeinde, das Grundstiick anderweitig zur Verfligung zu ha-
ben bzw. keine Vertragsbindung zu haben, wenn die Bezahlung daraus nicht gewahrleistet ist.
Insgesamt muss also stets darauf geachtet werden, dass ausgewogene Regelungen gefunden werden,
die flr beide Vertragspartner eine vertretbare Situation darstellen.
Klauselvorschlag:
.Der Vertrag kann von jeder Vertragspartei aus wichtigem Grund gekindigt werden. Ein wichtiger
Grund liegt insbesondere vor, wenn...

1.

2. ...

23S0 auch Frey in: NVwZ (2016) S. 1201.
24 BGH, Urteil vom 29.10.2008 - VII ZR 258/07.
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”

Wesentliche Ergebnisse: Die Aufzahlung wichtiger Kiindigungsgriinde ist zu
empfehlen, jedoch als nicht abschlieBend zu kennzeichnen.

4.5.6 Haftungsklauseln
Es ist ferner wichtig flr die Kommune als Grundstlckseigentimerin die Haftung z.B. fir

- die Grundstlcksbeschaffenheit, -gréBe, -glte und - eignung fir den vorgesehenen Zweck;

- die Verkehrssicherungspflicht wahrend des Baus und Betriebs der Anlage;

- Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit dem Bau, Betrieb, Unterhaltung, Instandset-

zung, Existenz und Kontrolle der Anlage

auszuschlieBen. Dabei ist aber zu beachten, dass kein Klauselverbot nach § 309 Nr. 7 BGB vorliegt. Die-
ses wirde eingreifen, wenn der Nutzungsvertrag AGBs enthalt (zu den AGBs siehe oben unter 4.5.1).
In diesem Zusammenhang erscheint es daher wichtig, den Realisierungspartner im Nutzungsvertrag zu
verpflichten, eine die oben genannten Risiken abdeckende Betriebshaftpflichtversicherung abzuschlie-
Ben.
Die verschuldensunabhangige Haftung der Gemeinde flr anfangliche Mangel des Grundstlicks nach
§ 536a Abs. 1 1. Alt. BGB kann im Vertrag (auch durch AGB Klausel) ausgeschlossen werden.? Es ist
jedoch nicht moglich, eine Freizeichnung durch AGB von der Gebrauchsgewahrungspflicht der Ge-
meinde im Vertrag festzuhalten, weil es sich dabei um eine Kardinalpflicht im Sinne von § 307 Abs. 2
Nr. 2 BGB handelt. Kardinalpflichten sind die Pflichten, die fur die Erreichung des Vertragszwecks un-
entbehrlich sind und auf deren Erflllung der Vertragspartner deshalb vertrauen darf.26
Ferner ist eventuell daran zu denken, dass in den Nutzungsvertrag Freistellungsanspriiche zu Gunsten
der Kommune flr etwaige Ansprlche Dritter, die aus der Durchfihrung des Nutzungsvertrages entste-
hen kénnten, aufzunehmen.?’

Wesentliche Ergebnisse: Die Haftung der Gemeinde fir das Grundstlck
(GréBe, Eignung usw.), fir die Verkehrssicherungspflicht und fir Schadens-
ersatzanspruche ist auszuschlieBen.

Der Realisierungspartner muss eine Haftpflichtversicherung abschlieBen.

4.5.7 Rechtsnachfolgeklauseln

Im Rahmen von Nutzungsvertragen kann es flr beide Vertragsparteien von Interesse sein, dass sie ei-
nen potentiellen Vertragspartnerwechsel schon im Vertrag regeln. Fur die Kommune ist in jedem Fall
wichtig, dass auch bei Vertragsibernahme durch einen neuen Realisierungspartner Solvenz und Zuver-
lassigkeit des Vertragspartners gewahrleistet sind.?® Daher ist es sinnvoll, in einer Rechtsnachfolgeklau-
sel im Nutzungsvertrag festzuhalten, dass eine Rechtsnachfolge flr den Realisierungspartner nur mit
schriftlicher Zustimmung der Kommune erfolgen kann. In der Praxis wird dies jedoch haufig schwierig
umzusetzen sein, weswegen als Kompromisslésung z.B. gefordert werden kann, dass eine Rechtsnach-
folge wenigstens schriftlich an die Kommune mitgeteilt werden muss und dann aus wichtigem Grund,
wie eben Solvenz usw., auch ein Widerspruch der Kommune maoglich ist.

Findet eine Rechtsnachfolge statt, muss der urspriingliche Realisierungspartner mit dem neuen Realisie-
rungspartner eine schriftliche Vereinbarung treffen, wodurch der neue Realisierungspartner als neuer
Nutzer in den Nutzungsvertrag eintritt. Diese Vereinbarung muss sich hinreichend auf den Ubertrage-
nen Nutzungsvertrag beziehen. Dadurch tritt der neue Vertragspartner aufgrund der Identitat der Ver-
tragsverhaltnisse in alle Pflichten aus dem Nutzungsvertrag ein.

Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang noch, dass im Falle eines erheblichen Zahlungsverzugs durch
den neuen Realisierungspartner die Kommune durch das auch im Verhaltnis zu ihm bestehende Recht
zur auBerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 543 BGB geschiitzt bleibt.?®

Wesentliche Ergebnisse: Eine Rechtsnachfolge des Realisierungspartners
sollte der Kommune wenigstens schriftlich mitgeteilt werden.

% Klinkan / Béhlmann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 133.
26 BGHZ 149, 89 (96).

27 Frey in: NVwZ (2016) S. 1201.

28 Klinkan / Béhlmann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 161.
29 Klinkan / Béhimann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 161.
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4.5.8 Riickbauklausel®®

Der Realisierungspartner ist in jedem Fall auch im Vertrag zu verpflichten, bei Vertragsende (egal ob
durch Kidndigung oder Ende der vereinbarten Vertragslaufzeit) bzw. auch bei vorzeitiger Nutzungsauf-
gabe die Windenergieanlagen auf eigene Kosten zu beseitigen bzw. zurlickzubauen.?' Es ist wichtig die
Nutzungsaufgabe hier miteinzubeziehen. Denn gibt der Realisierungspartner die dauerhafte Nutzung
der Windenergieanlage(n) bereits vor Beendigung seiner Nutzungsrechte an dem Grundstlck auf, so
kann die Kommune als Grundstlickseigentlmerin als Zustandsstorerin zum Rickbau verpflichtet wer-
den, bevor sie den Riickbau vom Realisierungspartner verlangen kann.?

Aus Sicht der Kommune als Grundstlckseigentiimerin umfasst der Riickbau die vollstandige Entfer-
nung der Anlage und der Nebenanlagen sowie eventuell der Erdverkabelung. Was jedoch , vollstandig”
im konkreten Fall bedeutet, ist in der Praxis haufig umstritten. Es ist daher empfehlenswert, im Nut-
zungsvertrag explizit zu regeln, was genau entfernt werden muss bei Vertragsende bzw. bei Nutzungs-
aufgabe. Haufig missen von der eigentlichen Windenergieanlage der Fundamentkorper und die unter-
irdischen Platten entfernt werden, jedoch nicht unbedingt die Rammsaulen. Fraglich ist, ob auch die
eventuelle Zuwegung und die Erdverkabelung entfernt werden muss.

Zudem sollten die Vertragsparteien Vereinbarungen dartber treffen, wie die Wiederherstellung des Ur-
sprungszustandes aussehen soll. Denn der Realisierungspartner sollte eventuell auch verpflichtet wer-
den das Grundstuck zu renaturieren. Auch dabei ist es wichtig, dass der Nutzungsvertrag die Renaturie-
rung so genau wie maoglich beschreibt.

Es ist sinnvoll, fiir den Riickbau eine zeitliche Limitierung zu setzen. Daflr kann z.B. ein Zeitraum von
ca. zwolf Monaten nach Stilllegung der Anlage festgelegt werden. Jedoch ist dann darauf zu achten,
dass im Vertrag auch festgehalten wird, wann eine Anlage als stillgelegt gilt.>

Die Kommune sollte darauf achten, dass ab Nutzungsende bis zur vollstandigen Beseitigung weiterhin
das Mindestentgelt bezahlt wird. Auch sollte der Vertrag eine Vereinbarung mit dem Recht auf Ersatz-
vornahme auf Kosten des Realisierungspartners enthalten fir den Fall, dass der Realisierungspartner
seiner Verpflichtung zum Rickbau nicht nachkommt.34

Ferner ist in diesem Rahmen daran zu denken, dass der Rickbau von Windenergieanlagen und die Kos-
ten daflr durch Sicherheitsleistung abgesichert werden kann.?> Naheres zur Sicherheitsleistung siehe
auch unter Punkt 4.5.9.

Wesentliche Ergebnisse: Der Vertrag sollte genaue Bestimmungen enthalten,
was bei Vertragsende bzw. Nutzungsaufgabe entfernt werden muss und wie
renaturiert werden soll. Auch ein zeitliches Limit ist zu setzen.

4.5.9 Klausel zur Sicherheitsleistung des Realisierungspartners

Um vertragliche Verpflichtungen des Realisierungspartners — wie Rickbau, Renaturierung, Mindest-
pacht und Umsatzpacht - abzusichern, sollte er im Nutzungsvertrag verpflichtet werden eine Sicher-
heitsleistung zu hinterlegen. Welches Sicherungsmittel hierflr gewahlt wird, ist im Einzelfall zu ent-
scheiden.

Sinnvoll erscheint jedoch eine selbstschuldnerische Bankbiirgschaft.?® Dabei verzichtet der Blirge (die
Bank) auf die Einrede der Vorausklage gem. § 773 Abs. Nr. 1 BGB und der Sicherungsnehmer (die
Kommune) kann bei Zahlungsverzug direkt auf den Blirgen zugreifen. Es bedarf keiner vorherigen
Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner (Realisierungspartner). Der Birge haftet daher hier
wie ein Hauptschuldner und die selbstschuldnerische Bankburgschaft bietet dem Sicherungsnehmer
somit mehr Sicherheiten. Es ist in diesem Zusammenhang eventuell daran zu denken, dass in die im
Rahmen des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens moglicherweise verlangte Bank-
blrgschaft zusatzlich die Kommune als Berechtigte eingetragen wird und damit gesichert wird.3”

30 Allgemein zum Riickbau von WEA siehe GaBner, Viezens in: FA Wind (2018) ,.Brechen & Sieben” Fachaustausch zu End-of-Life
von Windenergieanlagen, S. 8 ff..

31 Diese privatrechtliche Vereinbarung zum Riickbau ist nicht mit der Riickbauverpflichtung aus § 35 Abs. 5 BauGB zu verwechseln.

32 GaBner, Viezens in: FA Wind (2018) ,Brechen & Sieben” Fachaustausch zu End-of-Life von Windenergieanlagen, S. 12 und16.

3 GaBmann in: ENWZ (2018) S. 108.

3450 auch Frey in: NVwZ (2016) S. 1201.

35S0 auch Frey: in NVwZ (2016) S. 1201; ferner zu den Sicherungsmitteln allgemein fir den Riickbau siehe GaBner, Viezens in: FA
Wind (2018) ,.Brechen & Sieben” Fachaustausch zu End-of-Life von Windenergieanlagen.

36 So auch Frey in: NVwZ (2016) S. 1201.

3750 auch Frey in: NVwZ (2016) S. 1201; auBerdem siehe GaBner, Viezens in: FA Wind (2018) ,,Brechen & Sieben” Fachaustausch zu
End-of-Life von Windenergieanlagen, S. 16.
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Die Hohe der Sicherheitsleistung muss in nachvollziehbarer Weise festgelegt werden und muss die Kos-
ten flr den zukUnftigen Rickbau absichern. Deswegen ist der Zeitpunkt des voraussichtlichen Rick-
baus der hierflr entscheidende Zeitpunkt und auch Inflation und Kostensteigerungen sind mit einzube-
ziehen.®

Wesentliche Ergebnisse: Rickbau, Renaturierung, Mindestpacht und Um-
satzpacht mussen durch selbstschuldnerische Bankbirgschaft abgesichert
werden.

4.5.10 Klausel zur Pachtereinverstiandniserklarung

Haufig wird das Grundstlck der Kommune schon durch einen anderen Pachtvertrag an einen Agrarbe-
trieb bzw. einen Forstbetrieb verpachtet sein. Es ist daher wichtig im Nutzungsvertrag zu regeln, wie
diese Situation zu behandeln ist. Haufig wird dies durch eine Pachtereinverstandniserklarung bewerk-
stelligt. Damit gibt der Agrarbetrieb bzw. Forstbetrieb sein Einverstandnis zur Windenergienutzung auf
seinen gepachteten Flachen gegen eine angemessene Entschadigung bzw. gegen angemessene Redu-
zierung seiner zu bezahlenden Pachtsumme.?® Es ist fir die Kommune wichtig im Nutzungsvertrag zu
regeln, dass sie lediglich eine Mitwirkungspflicht hat, um dieses Einverstandnis zur Windenergienut-
zung zu bekommen.

Wesentliche Ergebnisse: Die Kommune hat lediglich eine Mitwirkungspflicht
bei der Erlangung der Pachtereinverstandniserklarung.

4.5.11 Klausel zur Regelung der Eigentumsverhaltnisse und dingliche Sicherung

Die vorliegende Konstellation, dass Grundstlckseigentumer und Realisierungspartner zwei unterschied-
liche Personen sind, bedeutet, dass die Windenergieanlagen des Realisierungspartners auf fremdem
Grund und Boden errichtet werden. Es stellt sich daher die Frage, ob die Kommune als EigentUmerin
des Grundstiicks aufgrund Gesetzes auch Eigentimerin der zu errichtenden Windenergieanlagen wird.
Dies ware wohl anzunehmen, denn die Windenergieanlagen wiirden durch die feste Verbindung mit
dem Boden gemaB §§ 94, 93 BGB Bestandteile des Grundstiicks, auf welchem sie gebaut werden.*® Es
ist deshalb wichtig fir den Realisierungspartner, dass die einzelnen Windenergieanlagen sonderrechts-
fahig bleiben und somit nicht in das Eigentum der Gemeinde als Grundstlickseigentiimerin Gbergehen.
Denn nur dann kénnen die einzelnen Anlagen als Sicherungsobjekte im Rahmen der Finanzierung zur
Verfligung stehen.

Windenergieanlagen bleiben sonderrechtsfahig, wenn sie als sogenannte Scheinbestandteile gemaR

§ 95 BGB des Grundstiicks angesehen werden kénnen.*' § 95 BGB setzt voraus, dass eine Sache ,,nur
zu einem vorUbergehenden Zweck” auf fremdem Boden errichtet wurde oder dass die Sache ,in Aus-
Ubung eines Rechts am fremden Grundstlick" mit diesem verbunden wurde.

Vor dem Jahr 2017 war die Frage, ob eine Sache auch dann lediglich ein Scheinbestandteil eines
Grundstlcks bleiben kann, wenn sie fir ihre gesamte (wirtschaftliche) Lebensdauer auf dem Grund-
stlck verbleiben soll, uneinheitlich beantwortet worden. Diese Frage hat der BGH mit seinem Urteil
vom Q7. April 2017 hochstrichterlich entschieden. Danach flhrt auch der fir die gesamte Lebensdauer
einer Sache geplante Verbleib auf einem Grundstiick nicht dazu, dass diese ein wesentlicher Bestandteil
des Grundstlicks wird.*? Ein ,vorlbergehender Zweck" kann zumindest dann angenommen werden,
wenn bei einem zeitlich beschrankten Pachtvertrag der Wille zur voribergehenden Nutzung erkennbar
nach auBen tritt.** , In Austibung eines Rechts" bezieht sich lediglich auf die Austibung eines dingli-
chen Rechts, wie z.B. die Grunddienstbarkeit.** Es sollte daher ein Grundbuchrecht des Realisierungs-
partners eingetragen werden, bevor er die Sache auf der Grundstlcksflache einbringt.

Es ist daher wichtig, eine vertragliche Formulierung zu finden, die das Vorstehende fiir beide Parteien
zufriedenstellend regelt.

3 GaBner, Viezens in: FA Wind (2018) ,Brechen & Sieben” Fachaustausch zu End-of-Life von Windenergieanlagen, S. 8 ff.

%9 Eine Entschadigung ist in einem Entschadigungsvertrag zu regeln und richtet sich bei Agrarflachen nach den Flur — und Aufwuchs-
entschadigungstabellen der Lander, welche von den Landwirtschaftskammern bzw. den jeweiligen Landesministerien fir Land-
wirtschaft erstellt werden. Bei Fldchen zum Forstbetrieb ist es wichtig, dass eine vorherige Begehung mit einem Experten stattfin-
det. Denn die Entschadigung hierflr richtet sich nicht nur nach dem Wert des Holzes, sondern sollte am Marktwert der zu fallen-
den Baume ausgerichtet werden.

40 Klinkan / Bohimann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 184 bis 188.

41 Klinkan / Béhlmann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 189 bis 192.

42 BGH, Urteil vom 7. April 2017 — V ZR 52/16; besprochen in: FA Wind, Rundbrief Windenergie und Recht 3/2017.

43 Palandt / Ellenberger in: BGB (2019) § 95 Rz. 3.

4 palandt / Ellenberger in: BGB (2019) § 95 Rz. 5.
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Klauselvorschlag:

.Die Vertragsparteien sind dariber im Einvernehmen, dass der Realisierungspartner die Windenergie-
anlage, deren Fundament, die Zuleitungen und Nebenanlagen [hier ist auf eine abschlieBende Aufzéh-
lung aller mit dem Grundstiick verbundenen Sachen zu achten] nur zeitlich befristet und damit auch
nur zu einem vorubergehenden Zweck im Sinne des § 95 Abs. 1 BGB auf dem Grundstlick errichtet.
Die Windenergieanlage zahlt somit nach dem erklarten Willen der Vertragsparteien nicht als Bestand-
teil, sondern lediglich gem. § 95 BGB als Scheinbestandteil des Grundstiicks der Eigentimerin.”

Ebenso wichtig ist eine Regelung im Nutzungsvertrag zur dinglichen Sicherung der Nutzungsrechte des
Realisierungspartners im Grundbuch. Denn das dingliche Recht zeichnet sich durch Wirksamkeit gegen-
Uber jedermann aus, wohingegen das privatrechtliche Vertragsverhaltnis des Nutzungsvertrages ledig-
lich zwischen der Kommune und dem Realisierungspartner besteht (sog. Relativitat der Schuldverhalt-
nisse).*

Eine dingliche Absicherung des Nutzungsrechts aus dem Vertrag erfolgt zumeist durch die Bestellung
einer beschrankt personlichen Dienstbarkeit zugunsten des Realisierungspartners.*® Die beschrankt per-
sonliche Dienstbarkeit (geregelt in den §§ 1090 ff. BGB) ist ein Grundbuchrecht mit der Befugnis, das
damit belastete Grundstick in einzelnen Beziehungen nutzen zu dirfen. Sie soll den Realisierungs-
partner vor schuldrechtlichen Beschrankungen bei der Gebrauchsgewahrung durch die Grundstucksei-
gentlimerin bzw. im Fall einer vorzeitigen Vertragsbeendigung schitzen.#

Ferner ist von der Kommune darauf zu achten, dass die Dienstbarkeit nach Beendigung des Betriebes
der Windenergieanlage automatisch aus dem Grundbuch geldscht wird.

Wesentliche Ergebnisse: Die Windenergieanlage muss sonderrechtsfahig
bleiben. Das Nutzungsrecht des Realisierungspartners ist durch ein dingliches
Recht im Grundbuch zu sichern.

4.5.12 Salvatorische Klausel und Gerichtstandsklausel

AbschlieBend sollten durch eine salvatorische Klausel die Rechtsfolgen geregelt werden, wenn Teile des
Vertrages sich als undurchflhrbar oder nichtig herausstellen.

Auch der Gerichtstand ist festzulegen.

5. Fazit

Die vertragliche Gestaltung der Grundstlicksnutzung von kommunalen Flachen fir Windenergie enthalt
so manches Hindernis sowohl flr die Kommune als auch fiir den Realisierungspartner. Wie oben darge-
legt, 10st die zeitlich beschrankte Grundstlckstberlassung normalerweise keine Einhaltung vergabe-
rechtlicher Vorschriften aus.

Bei der Ausarbeitung eines schuldrechtlichen Nutzungsvertrages ist es fir die Kommune wichtig, bei
der Formulierung einzelner Regelungen auf Ausfihrlichkeit und Genauigkeit zu achten. Damit werden
spatere Streitigkeiten und Probleme vermieden. Das vorliegende Papier kann hierbei bezlglich der In-
halte einzelner Klauseln nicht abschlieBend beraten, bietet jedoch einen Uberblick Gber die wichtigsten
Punkte. Es soll demjenigen, der einen Nutzungsvertrag fir die Kommune bearbeitet, eine Stlitze sein
bei der Identifizierung von Stolperfallen und moglichen Problemen.

Das vorliegende Papier versteht sich als Unterstlitzung von Kommunen. Die darin enthaltenen Aus-
kinfte, Hinweise und Empfehlungen dienen der allgemeinen Information und kénnen eine Beratung
im Einzelfall oder eine Rechtsberatung nicht ersetzen.

4 Bohlmann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 249.
46 S0 z.B. auch GaBmann in: EnWZ (2018) S. 109.
47 Bohimann-Balan in: Maslaton (Hrsg.) Windenergieanlagen (2018) Kapitel 3, Rn. 250.

Seite 13 von 14 www.fachagentur-windenergie.de



Fachagentur Windenergie an Land e.V.

Fanny-Zobel-StraBe 11 | 12435 Berlin
T +49 30 64 494 60-60 | F +49 30 64 494 60-61
post@fa-wind.de | www.fachagentur-windenergie.de


mailto:post%40fa-wind.de?subject=Nutzungsvertr%C3%A4ge%20f%C3%BCr%20Windenergieprojekte
http://www.fachagentur-windenergie.de

