Neue Zeitschrift tir Verwaltungsrecht — Extra

In Zusammenarbeit mit der Neuen Juristischen Wochenschrift

Gegriindet von Rechtsanwalt Prof. Dr. Hermann Weber, Schriftleiter von 1982-2001

Herausgegeben von Rechtsanwalt Prof. Dr. Riidiger Breuer, Bonn — Prof. Dr. Martin Burgi,
Miinchen — Dr. Josef Christ, Richter am BVerwG, Leipzig — Prof. Dr. Klaus-Peter Dolde, Rechts-
anwalt, Stuttgart — Prof. Dr. Thomas Mayen, Rechtsanwalt, Bonn — Prof. Dr. Hubert Meyer,
Geschiftsf. Vorstandsmitglied des Niedersichsischen Landkreistages, Hannover — Prof. Dr. Jan-

bernd Oebbecke, Miunster — Prof. Dr. Karsten-Michael Ortloff, Vors. Richter am VG a. D., Berlin —
Dr. Stefan Paetow, Vors. Richter am BVerwG a. D., Berlin — Prof. Dr. Joachim Scherer, Rechts-
anwalt, LL.M., Frankfurt a. M. — Dr. Heribert Schmitz, Ministerialrat, Berlin — Prof. Dr. Friedrich

Schoch, Freiburg — Prof. Dr. Rudolf Streinz, Munchen

Schriftleitung: Rechtsanwalt Prof. Dr. Achim Schunder und Rechtsanwiltin Dr. Christiane Prause,

Beethovenstrafle 7 b, 60325 Frankfurt a. M.

21 ...

Seite 1-6
33. Jahrgang
1. November 2014

Professor Dr. Michael Frey, Mag. rer. publ., Rechtsassesiorin Stephanie Ohnmacht und Oberforstrat Simon
Stahl

Flachenmanagement bei Windenergieentwicklung:
Praktische und rechtliche Aspekte von Poolingvertragen

Anders als die zahlreichen 6ffentlich-rechtliche gelagerten
Fragen des Windenergieausbaus, etwa im Rahmen der Fla-
chennutzungsplanung oder der immissionsschutzrechtlichen
Anlagengenehmigung, gibt es zur nicht minder wichtigen
Frage der zivilrechtlichen Flachensicherung und gemein-
schaftlichen Flachenentwicklung vergleichsweise wenig wis-
senschaftliche Fundstellen. Der folgende Beitrag befasst sich
mit einem zivilrechtlichen Teilaspekt der Flachensicherung
und -entwicklung, dem Windenergie-Flachenpooling, bei
dem mehrere Grundstiickseigentlimer zum Zweck der opti-
malen Entwicklung ihrer Grundstiicke zur Windenergienut-
zung zusammenarbeiten. Der Artikel gibt hierzu einen Uber-
blick Uber praktische und rechtliche Fragen.

I. Einleitung

Angesichts der zahlreichen rechtlichen Fragen, die sich beim
Ausbau der Windenergie im Rahmen der Regional- und Fli-
chennutzungsplanung sowie der Anlagengenehmigungsver-
fahren stellen, findet eine weitere fiir den Windkraftausbau
zentrale Ebene bislang kaum o6ffentliche Beachtung, obwohl
sie von vorentscheidender Bedeutung ist: namlich die recht-
lichen Aspekte der Sicherung einer gemeinschaftlichen und
einvernehmlichen Entwicklung von fur die Windenergienut-
zung geeigneten Flichen durch die Grundstickseigentiimer
und sonstigen Nutzungsberechtigten in Form von so genann-
tem Flachenpooling sowie die Gestattung des Eigentlimers
zur Nutzung der Fliche zur Windenergienutzung durch den
Realisierungspartner.! Der vorliegende Beitrag versucht,
praktische und rechtliche Aspekte des Flichenpooling dar-
zustellen.

Il. Fldachenpooling — Definition und Hintergrund

1. Was ist Flachenpooling? - eine Definition

Von so genanntem Flichenpooling ist die Rede, wenn mehre-
re Grundstickseigentimer den Ausbau der Windenergie, der
im Bereich ihrer Grundstiicksflichen zu erwarten ist, koor-

dinieren und zwecks Biindelung ihrer Interessen bei der Ver-
marktung ihrer Flichen zusammenarbeiten. Diese Zusam-
menarbeit wird in einem so genannten Poolingvertrag schrift-
lich fixiert. Er umfasst daher nicht nur die rechtlich bindende
Einigung der Eigentiimer untereinander, bestimmte Flichen
zur Windenergienutzung gemeinsam zu entwickeln sondern
enthalt auch die Festlegung der notwendig identischen Inhalte
des Gestattungsvertrags zwischen dem jeweiligen Grund-
stiickseigentiimer und dem auszuwihlenden Realisierungs-
partner sowie Regelungen zum weiteren Verfahren, insbeson-
dere zur Auswahl des Realisierungspartners und der Regelun-
gen zur internen Abstimmung der Grundstiickseigentiimer
bis zur Unterschrift des noch abzuschlieffenden Gestattungs-
vertrags mit dem ausgewihlten Realisierungspartner. Ein
Poolingvertrag ist daher ein Vertrag zwischen mehreren Ei-
gentiimern oder anderweitig dinglich Berechtigten, gemein-
sam einem Dritten (Realisierungspartner) eine bestimmte
oder bestimmbare Fliche einem auszuwihlenden Realisie-
rungspartner zur Windenergienutzung zur Verfiigung zu stel-
len.

2. Hintergrund

Gerade fur die Onshore-Windenenergienutzung ist typisch,
dass Grundstiicksgrenzen verschiedener Grundstiickseigentii-
mer an den windhoffigen (Kamm-)Lagen zusammentreffen.
Eine (auch fiir den Realisierungspartner) optimale Entwick-
lung der Fliche — im Sinne eines maximalen Energieertrags

Der Autor Frey ist Professor fiir Offentliches Recht an der Hochschule
fiir offentliche Verwaltung in Kehl, die Autorin Obnmacht Juristin in
Abteilung 8 Fachbereich 81 — Recht, Nebennutzungen, Jagd des Regie-
rungsprasidiums Tiibingen. Der Autor Stahl leitet am Forstamt Rottweil
das Gebiet Schwarzwald.

1 Der Text verwendet im Folgenden den Begriff Realisierungspartner als
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durch ein optimiertes Windparkdesign — ist nur moglich,
wenn alle hierfiir benotigten Grundstiicke zur Verfiigung
stehen. Das entsprechende Worst-Case-Szenario sowohl aus
der Sicht der Eigentiimer als auch aus der Sicht eines Realisie-
rungspartners wire hingegen, dass die verschiedenen Grund-
stiicke entweder nicht oder verschiedenen Realisierungspart-
nern zur Verfigung gestellt werden. In diesem Fall kann
keiner der beteiligten Akteure eine optimale Rendite erwar-
ten.

Aus der Sicht des Realisierungspartners bietet die Bildung
eines Flichenpools daher viele Vorteile: Alle fiir den Wind-
park benotlgten Flachen stehen aus einer Hand zur Ver-
fiigung,” die mithsame und finanziell aufwindige Einzelfld-
chensicherung ausgehend vom Standgrundstiick tiber Bau-
lastflachen bis hin zur Zuwegung entfillt, und damit auch die
Gefahr, dass der Eigentiimer der letzten, zwingend fiir die
Entwicklung benétigten Fliche sich seine Zustimmung ver-
golden lasst oder dass ein Konkurrent die Entwicklung der
Flachen durch Sicherung eines Sperrgrundstiicks verhindern
kann. Weil der Planer die Windkraftanlagen ohne Riicksicht
auf Grundstiicksgrenzen platzieren kann, kann in der Regel
der maximale Ertrag aus der Fliche gewonnen werden,’® was
wiederum den Grundstiickseigentiimern zugutekommt.

Aus der Sicht der Eigentiimer bietet ein vertraglich vereinbar-
tes Flichenpooling die Chance auf maximale Transparenz
durch die Embemehung aller Eigenttimer in die Flichenver-
gabe. Die Sorge vor einer Ubervorteilung zu Gunsten des
Nachbarn* ist gebannt, ebenso die Gefahr ginzlich leer aus-
zugehen, wenn die Anlagen wegen des Parkdesigns, welches
auf Grund der noch einzuholenden immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung zur Zeit des Vertragsschlusses noch
nicht verbindlich festgelegt werden kann, nicht auf dem eige-
nen Grundstiick errichtet werden.

lll. Der Poolingvertrag — Vertragspartner, Rechtsnatur
und wesentliche Vertragsbestandteile

Bei einem Poolingvertrag handelt es sich um einen urspriing-
lich i im Bereich des Gesellschaftsrechts entwickelten Vertrags-
typus,” der allerdings auch in anderen Rechtsgebieten An-
wendung findet, wenn es darum geht, gemeinschaftliche Inte-
ressen von Personengruppen zu regeln.

1. Vertragspartner des Poolingvertrags

Vertragspartner des Poolingvertrags sind in erster Linie die
Grundstiickseigentiimer der betreffenden windhoffigen Fla-
chen. Dabei ist es zunachst unerheblich, ob auf den jeweiligen
Flichen tiberhaupt Windenergieanlagen bauplanungsrecht-
lich oder immissionsschutzrechtlich zulissig sind: Denkbar
sind Poolingmodelle nicht nur zwischen Eigentiimern von
Grundstiicken innerhalb eines Vorranggebiets oder einer
Konzentrationszone, es ist theoretisch ebenso vorstellbar, in
einen Flachenpool alle Grundstiickseigentiimer aller Flichen
auf einer oder mehreren Gemarkungen (unabhingig von der
Windhoffigkeit oder einer spiteren, eventuell von der bau-
planungsrechtlichen oder artenschutzrechtlichen abhingigen
Unzulissigkeit der Windenergienutzung auf deren Flichen)
einzubeziehen. In der Praxis diirfte sich, da sich dadurch der
Anteil des einzelnen Eigentiimers an den eventuell zu erzielen-
den Einnahmen reduziert, die Einbeziehung zusitzlicher Fli-
cheneigentiimer auf die solcher Flachen beschranken, die fur
die Windenergienutzung zwingend erforderlich sind, etwa fiir
die Zuwegung zwingend benotigter Grundstiicke.

2. Rechtsnatur des Poolingvertrags

Unabhingig von der Rechtsform der Vertragspartner handelt
es sich beim Poolingvertrag um einen privatrechtlichen Ver-
trag und nicht um einen o6ffentlich-rechtlichen Vertrag, selbst
wenn als Grundstiickseigentiimer juristische Personen des
offentlichen Rechts, wie Gemeinden, Kirchen, Bundeslinder
oder die Bundesrepublik beteiligt sind. MafSgeblich fiir eine
Zuordnung zum offentlichen oder Privatrecht ist nicht die
Rechtsform der Vertragspartner sondern der Zuordnung des
Vertragsgegenstands.® Die gemeinsame Entwicklung von
Grundsticken zur Windenergienutzung einschliefSlich der
Auswahl des Realisierungspartners sind dem Privatrecht zu-
zuordnen. Gleichwohl gelten fiir die offentlich-rechtlichen
Vertragsparteien teilweise besondere Vorschriften, die diese
intern zu beachten haben und deren Handlungsmoglichkeiten
nach aufSen beschranken.

Durch das Flachenpooling bilden die Eigentiimer eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (GbR) nach den §§ 705 ff. BGB.”

Im Bereich des Windenergie-Poolings sind zwei Formen einer
GbR denkbar und praktikabel: die Innen- und Auflengesell-
schaft.

Die reine Innengesellschaft ist keine Gesamthandsgemein-
schaft. Die Gesellschaft tritt als solche nicht nach auflen in
Erscheinung und nimmt nicht am Rechtsverkehr teil.® Sie
bildet kein Gesellschaftsvermogen und ist nicht teilrechts-
fahig. Thr fehlt auch eine gemeinsame Vertretung. Dies bedeu-
tet fiir ein Flichenpooling: Nachdem sich die Eigentiimer im
Binnenverhaltnis auf einen Realisierungspartner geeinigt ha-
ben, schliet jeder Eigenttimer fiir sich den mit dem anderen
Eigentiimern abgestimmten Gestattungsvertrag mit dem Rea-
lisierungspartner ab.

Soweit die Gesellschaft auch nach aufsen auftritt (AufSenge-
sellschaft), besitzt sie Rechtsfihigkeit. Sie ist Triagerin von
Rechten und Pflichten und muss daher durch einen Vertreter
rechtsgeschiftlich handeln konnen. Neben der Gesamthand
werden auch die einzelnen Gesellschafter verpflichtet. Die
Gesellschafter haften in diesem Fall mit ihrem Privatver-
mogen als Gesamtschuldner. Sofern beim Windenergiepoo-
ling die Gesellschaft auch nach auflen auftreten und damit als
solche am Rechtsverkehr teilnehmen soll, empfiehlt sich,
trotz des erhohten Griindungs- und Verwaltungsaufwands
eine Rechtsform mit Haftungsbeschrankung auf das Gesell-
schaftsvermdgen zu wihlen (idR: GmbH & Co. KG).”

Gesellschafter einer GbR konnen sowohl natiirliche als auch
juristische Personen sein, auch die Beteiligung der offent-
lichen Hand ist grundsatzhch moglich und folgt allgemeinen
Regeln.'”

Falls eine Gemeinde als Eigentiimer beteiligt ist, ist zu beach-
ten, dass die kommunalen Gebietskorperschaften grundsatz-
lich zwischen allen Formen des Gesellschaftsrechts wihlen
konnen. Gemaf§ § 103 I Nr. 4 GemO BW muss die Haftung
der Gemeinde auf einen ihrer Leistungsfahigkeit angemesse-
nen Betrag begrenzt werden. Es muss daher eine Rechtsform
gewahlt werden, die eine Haftungsbeschrinkung vorsieht.

2 Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (Ausg. 12).

3 Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (Ausg. 12).

4 Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (Ausg. 12).

5 Langenfeld, ZEV 2010, 17.

6 Bonk/Neumann in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 8. Aufl. 2014, § 54
Rn. 741f. (76).

7 Soauch Langenfeld, ZEV 2010, 17.

8  Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (45) (Ausg. 12).

9 So auch Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (45) (Ausg. 12).

10 Forst/Traut, DOV 2010, 217.
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Bei Kommunen wire im Ubrigen auf das Koppelungsverbot
hinzuweisen: Es wire grundsitzlich unzuldssig, wenn die
planende Gemeinde die Ausiibung ihrer Planungshoheit von
Gegenleistungen der Grundstiickseigentiimer abhingig ma-
chen wiirde.'

Bei einer Beteiligung eines Landes an privatrechtlichen Unter-
nehmen sind die jeweiligen Bestimmungen der Landeshaus-
haltsordnungen zu beachten (zB § 65 LHO BW).!?

3. Wesentliche Vertragsinhalte des Poolingvertrags

Die wesentlichen Vertragsinhalte des Poolingvertrags ergeben
sich aus seinem gemeinsamen Zweck: Durch den Vertrag ver-
pflichten sich die Eigentiimer bestimmter Grundstiicke als
Vertragspartner wechselseitig, eine bestimmte oder zu einem
bestimmten Zeitpunkt bestimmbare Fliche (a) zu einem be-
stimmten Nutzungszweck auf der Grundlage bestimmter
Nutzungsbedingungen und fiir eine bestimmte Zeit (b) nach
einem festgelegten Verfahren auszuwihlenden Realisierungs-
partner (c) zur Verfiigung zu stellen. Dartiber hinaus sollte
der Poolingvertrag auch die wesentlichen Regelungen fiir das
Innenverhaltnis der Pooling-Vertragspartner (d) und die not-
wendigerweise identischen Regelungen der bzw. des Gestat-
tungsvertrags mit dem ausgewihlten Realisierungspartner (e)
sowie weitere vertragliche Regelungen hinsichtlich des Poo-
lingvertrags selbst (f) enthalten.'?

Im Folgenden sollen diese Vertragsinhalte bezogen auf den
Spezialfall eines Windenergie-Poolingvertrags erldutert wer-
den.

a) Bestimmite oder zu einem bestimmten Zeitpunkt bestimm-
bare Fliche. Wesentlich fur die Wirksamkeit eines Windener-
gie-Poolings ist neben der personlichen Abgrenzung des Gel-
tungsbereichs des Vertrags (hier: die Eigentiimer als Vertrags-
partner) die Abgrenzung des rdumlichen Geltungsbereichs
des Vertrags. Hierzu ist eine eindeutige vertragliche Definiti-
on der vom Vertrag umfassten Fliche erforderlich. Diese
muss eindeutig bestimmt oder zu einem bestimmten spéteren
Zeitpunkt eindeutig bestimmbar sein. Hierbei sind verschie-
dene Losungsvarianten denkbar:

aa) Grundbuchmdiflig bestimmi: Flurstiicke. Am Nahelie-
gendsten diirfte eine Abgrenzung der Poolingfliche anhand
der Grenzen der grundbuchmifiig vermessenen Flurstiicke
bzw. Grundstiicke sein. Allerdings erscheint diese Art der
Abgrenzung im Falle der Onshore-Windenergienutzung nicht
immer zweckmifiig: Haufig dienen windhoffige Bergriicken
als Grundstiicksgrenzen und ausgehend hiervon ziehen sich
die Grundstiicke haufig (oft infolge der Realteilung) in
schmalen Stiicken bis weit in wenig windhoffige Tallagen
hinunter, so dass in diesem Fall eine grofse Zahl an Grund-
stiicken, eine groffe Zahl an Grundstiicksfliche und letztlich
auch eine grofle Zahl an Grundstiickseigentiimern vom Poo-
lingvertrag erfasst wiirde. Um letztlich die Zahl der Pooling-
vertragspartner und die Poolingfliche zu begrenzen, bietet es
sich daher an, andere Abgrenzungskriterien zur Bestimmung
der Poolingfliche alternativ oder zusatzlich zu nutzen.

bb) Abgrenzung entlang einer Hohbenlinie. Ebenfalls leicht
bestimmbar ist die Abgrenzung der Poolingfliche entlang
einer bestimmten Hohenlinie (Isohypse). In die Pooling-Fla-
che mit einbezogen sind dann alle Flichen von Grundstii-
cken, die jenseits einer bestimmten Isohypse (m. iiber NN.
Seehohe) liegen. Hierzu bietet es sich an, dem Vertrag eine
fur alle Vertragsparteien verbindliche GIS-Karte, welche die
Abgrenzung verzeichnet, beizufiigen.

cc) Abgrenzung entlang einer Windenergie-Konzentrations-
zone. Eine weitere sinnvolle Abgrenzung fiir eine Windener-
gie-Poolingfliche wire die Fliche einer vom kommunalen
Planungstriger festgelegten ~Windenergie-Konzentrations-
zone. Allerdings ist diese Fliche nicht zwangslaufig eindeutig
bestimmbar. Der kommunale Planungstriager ist nicht ver-
pflichtet, die Grenzen seiner Windenergie-Konzentrations-
zonen grundstiicksscharf abzugrenzen.'* Hinzu kommt, dass
zum Zeitpunkt der Pooling-Vereinbarung das Verfahren zur
Aufstellung eines (Teil-)FNP-Windkraft bisweilen noch nicht
abgeschlossen ist und daher die genauen Grenzen einer Kon-
zentrationszone auch insoweit noch nicht bekannt sind."
Auch die Zugrundelegung eines Entwurfs ist denkbar. Ent-
sprechendes gilt auch fiir entsprechende Planungen der Tra-
ger der Regionalplanung (Regionalverbinde). Es bietet sich
jedoch auch hier an, dem Vertrag eine fiir alle Vertragspar-
teien verbindliche topografische Karte, welche die Abgren-
zung verzeichnet, beizuftigen.

dd) Abgrenzung anhand einer bestimmten Windhoffigkeits-
Grenze. Ebenfalls denkbar ist die Abgrenzung entlang einer
bestimmten Mindestwindhoffigkeitsgrenze, die entweder
durch Windmessungen oder in Baden-Wiirttemberg den
Windatlas oder andere Berechnungsmethoden bestimmt wer-
den konnte. Letzterer hitte allerdings ebenfalls den Nachteil,
dass dessen Grenzen nur rastermafSig bestimmt sind, bei der
Windmess-Methode stellt sich die Frage, welchen Sinn es aus
wirtschaftlicher Sicht macht, nicht an den Stellen potenzieller
Anlagenstandorte zu messen, sondern an Stellen, die nur zur
Abgrenzung dienen. Unabhingig davon bietet sich auch hier
die Beifiigung einer fiir alle Vertragsparteien verbindlichen
GIS-Karte, welche die Abgrenzung verzeichnet, an.

Unabhingig davon ist auch denkbar, Flichen fiir die Er-
schlieffung bereits in die Poolingfliche mit einzubeziehen;
alternativ ist es jedoch auch moglich, die Erschlieffung zu
einem spateren Zeitpunkt zu regeln oder dem Realisierungs-
partner zu tiberlassen.

ee) Zwischenfazit. Unabhingig von der Art der Abgrenzung
hingt die Akzeptanz der Poolingfliche entscheidend von der
Transparenz, der Nachvollziehbarkeit der Kriterien und dem
Vertrauen in die Kriterien ab, die zur Abgrenzung fithrten.
Solange die planungsrechtliche Zulassigkeit einer Windener-
gienutzung auf der gesamten Poolingfliche noch nicht geklart
ist und es damit moglich erscheint, dass sich Flichen, deren
Eignung urspriinglich als gegeben angenommen wurde, infol-
ge spaterer Untersuchungen auf der Planungsebene als doch
nicht geeignet herausstellen, stellt sich die Frage, wie im
Rahmen des Poolingvertrags mit dieser Situation umgegan-
gen werden soll. Denkbar wiren zwei grundsitzliche Mog-
lichkeiten: Entweder sollte der Poolingvertrag fiir diesen Fall
eine Regelung enthalten, nach der solche Flichen aus der
Poolingfliche automatisch herausgenommen werden oder
der Poolingvertrag sieht hierzu keine Regelungen vor. In
diesem Fall wiirde die Poolingfliche identisch bleiben und
damit das Risiko bzw. die entsprechenden Mindereinnahmen
wiirden entweder zwischen den Poolingpartnern sozialisiert
(Aufengesellschaft) oder wiirden bei den Partnern auftreten,
deren Flichenanteile sich dadurch verringern (Innengesell-
schaft). Da dies eine nicht unerhebliche nachtragliche Kon-
fliktursache darstellt, empfiehlt es sich im Poolingvertrag fiir
diesen Fall eindeutige Regelungen vorzusehen.

11 Ausf. Reicherzer, BWGZ 2012, 744 (745).

12 So auch Poter, BWGZ 2012, 824 (826).

13 Siehe auch Poter, BWGZ 2012, 824 (826).

14 Battis in Battis/Krautzberger/Lobr, BauGB, 12. Aufl. 2014, § 1 Rn. 24.
15 Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (46) (Ausg. 12).
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Hinsichtlich des idealen Zeitpunkts fiir den Abschluss des
Poolingvertrags hat sich in der Praxis herausgestellt, dass eine
moglichst frithzeitige Einigung vorteilhaft ist, insbesondere
solange noch nicht bekannt ist, auf welchem Grundstiick
genau Windenergieanlagen errichtet werden konnen.'®

b) Zurverfiigungstellung zum Nutzungszweck, weitere Nut-
zungsbedingungen  und  Nutzungszeit. aa)  Zurver-
fiigungstellung zur Nutzung gemdfS dem Nutzungszweck.
Der dem Poolingvertrag und dem nachfolgenden Gestat-
tungsvertrag zu Grunde liegende Nutzungszweck ist die Zur-
verfugungstellung der von der Pooling-Vereinbarung umfass-
ten Flichen ausschlieSlich zum Zweck der Windenergienut-
zung. Anders als beim (ebenfalls denkbaren) klassischen
Pachtvertrag,!” der zum Gebrauch des Grundstiicks ein-
schliefSlich dem Recht zum Genuss aller Friichte berechtigt,
verbleibt beim Pooling- und dem nachfolgenden Gestattungs-
vertrag zur Windenergienutzung in der Regel das Nutzungs-
recht am Grundstiick im Ubrigen (zB zur Holzernte) beim
Eigentiimer.'®

Die Einigung der Pooling-Vertragspartner muss also die Ab-
tretung des Rechts, die Pooling-Fliche der Eigentiimer voll-
umfinglich zum vorgesehenen Nutzungszweck, der Wind-
energienutzung, beinhalten.

bb) Allgemeine Nutzungsbedingungen. Generell ist es im Sin-
ne eines idealen Windparkdesigns, aber auch im wirtschaftli-
chen Interesse der Pooling-Vertragspartner optimal, keine
zusitzlichen Nutzungsbedingungen, welche die Nutzung ein-
schranken, zu vereinbaren (zB Begrenzung der Anlagenzahl
und -hohe, Ausschluss der Anlagenerrichtung auf bestimmten
Grundstiicken, Einschrankungen bei der Nutzung der Grund-
stiicke fiir die Zuwegung und die Stromableitung). Dartber
hinaus miissen sich die Eigentiimer zu einem Vorrang der
abgetretenen Windenergienutzung gegentiber den tbrigen
und ihnen verbleibenden Nutzungsarten der Grundstiicke
verpflichten, dh zum Verzicht auf Nutzungen, welche die
Planung und den Betrieb von Windenergieanlagen beein-
trachtigen konnten.

Hierunter fallen insbesondere solche Regelungen, die spater
auf den von den Eigentiimern mit dem ausgewahlten Reali-
sierungspartner zu schliefenden Gestattungsvertrag zwin-
gend durchschlagen und von deren Einhaltung die Wirksam-
keit des Gestattungsvertrags abhangt (Wirksamkeitsverkniip-
fung, s. u.).

cc) Nutzungszeit. Hinsichtlich der Begrenzung der Nutzungs-
zeit in den Gestattungsvertragen bietet sich eine Ankniipfung
der Geltungsdauer der nachfolgenden Gestattungsvertrige
mit dem Realisierungspartner an die Betriebsdauer der im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigung an. Der Beginn der
Geltungsdauer des Gestattungsvertrags sollte idealtypischer-
weise das Datum des Vertragsabschlusses sein (und nicht erst
das Datum der Erteilung der Genehmigung).”

dd) Aufreilungsregelung fiir simtliche Ertrdge der Pooling-
fliche. Von zentraler Bedeutung fiir die Vertragspartner ist
die Regelung tiber die Aufteilung samtlicher Ertrage der Poo-
lingfliche zwischen den Grundstiickseigentiimern.

Hinsichtlich der Regelung zur Aufteilung der Ertrige®° sind
verschiedene Moglichkeiten denkbar und auch verhandelbar.
Als Verteilungsschliissel ware hier denkbar, aber nicht realis-
tisch: Zunichst eine Verteilung dahingehend, dass der oder
die Grundstiickseigentiimer, auf deren Flichen die Anlagen-
fundamente errichtet werden 100 % der Ertrdge erhalten
sollen. Diese Losung wiirde fur die beteiligten Grundstiicks-
eigentimer einer Lotterie gleichen: Wer die Standfliche der

Anlagen hat, gewinnt, alle anderen Flichen gehen leer aus.
Das gegensitzliche Extrem wire eine rein flichenanteilige
Aufteilung der Ertrage auf alle Poolingmitglieder unabhingig
vom letztlichen Standort der Anlagen: In diesem Fall wiirden
die Eigentiimer der Flichen, auf denen weiterhin Land- oder
Forstwirtschaft betrieben werden kann, faktisch bevorzugt,
weil diesen damit anders als den Eigentiimern der dauerhaft
in Anspruch genommenen Flichen eine zusitzliche Nut-
zungsmoglichkeit verbliebe.

Realistisch sind daher vermittelnde Losungen, die beim Anteil
des Erloses zwischen dauerhaft jeglicher anderer Nutzung
entzogener Flichen (idR Fundamentfliche und Kranstellfla-
che) sowie den temporir anderer Nutzung entzogenen und
sonstigen Poolingflachen differenzieren. In der Praxis haufig
sind Gestaltungen, nach denen den Eigentiimern der dauer-
haft in Anspruch genommenen Flichen zwischen 40-60 %?',
60-80 % der Ertrdge und den tibrigen Poolingflichenanteilen
zwischen 40 und 60 % der Ertrige ausschiitten.”? Diese Ver-
teilungsschlussel sind hiufig Ergebnis komplexer Verhand-
lungen zwischen den Grundstiickseigentiimern und werden
anschliefflend Bestandteil des bzw. der Gestattungsvertrage
mit dem Realisierungspartner.

Grundsitzlich kann bereits im Poolingvertrag im Sinne einer
interessengerechten Aufteilung der Ertridge unterschieden
werden zwischen Flichen, die dauerhaft, zumindest aber fiir
die Dauer des Gestattungsvertrags einer anderen Nutzung
entzogen werden (wie zB Fundamentfliche selbst und die
ebenfalls dauerhaft freizuhaltende Kranstellfliche; fiir diese
Flachen muss der Realisierungspartner dann auch eine dauer-
hafte Waldumwandlungsgenehmigung beantragen (§ 9
LWaldG BW), Flichen, die fiir den Bau der Windenergie-
anlage benotigt werden und anschlieSend wieder rekultiviert
werden (hier wire eine befristete Waldumwandlung nach
§ 11 LWaldG BW zu beantragen) und Flichen, auf denen
dauerhaft eine andere, nicht konfligierende Nutzung moglich
ist, wie zB: Abstandsflichen, vom Rotor uiberstrichene Fla-
chen, Baulastflichen.

Insgesamt werden wegen des zwischen den einzelnen Wind-
energieanlagen erforderlichen Abstands (funf bis achtfacher
Rotordurchmesser) in der Regel nur ein geringer Teil der
Poolingflache dauerhaft der Grundnutzung entzogen.

c) Wesentliche Regelungen fiir das Innenverhiltnis der Poo-
ling-Vertragspartner, insbesondere das Verfahren zur Aus-
wabhl eines Realisierungspariners. Weiterhin empfiehlt sich,
in den Poolingvertrigen bereits die grundlegenden Regelun-

16 Reicherzer, BWGZ 2012, 744 (745).

17 Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (46) (Ausg. 12).

18 Insoweit wird hier zur Abgrenzung der Begriff ,,Gestattung“ verwendet.
Terminologisch etwas ungenau insoweit Reicherzer, BWGZ 2012, 744
(745).

19 Fiir die Zeitspanne zwischen Vertragsabschluss und der erstmaligen
Zahlung des Gestattungsentgeltes — meist ab Inbetriebnahme oder Bau-
beginn einer Windenergieanlage — sollte sowohl der Poolingvertrag als
auch der Gestattungsvertrag ein Bereitstellungsentgelt fiir die Grund-
stiickseigentiimer vorsehen, ebenso ein Kiindigungsrecht fiir diese, so-
fern die immissionsschutzrechtliche Genehmigung nicht innerhalb einer
vereinbarten Zeitspanne vorliegt oder beantragt wird.

20 Hier empfiehlt es sich, alle, dh samtliche Ertrige aus der abgetretenen
Nutzung der Poolinggrundstiicke der Aufteilungsregelung zu unterwer-
fen.

21 Werden die Anlagenstandorte zu hoch eingestuft, erh6ht sich die Ge-
fahr, dass es Streit darum gibt, wo die Anlagen errichtet werden. So
auch Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (46) (Ausg. 12).

22 Henties/Amelung, top agrar 2011, 44 (46) (Ausg. 12), gehen von einer
Verteilung von 10-20 % fiir die Eigentiimer der Anlagenstandorte und
80-90 % fiir die Eigentiimer der iibrigen Poolingfliche aus. Fiir eine
starker anlagenstandortorientierte Verteilung: Anm. des Gemeindetags
zu Poter, BWGZ 2012, 824 (826) mit Verweis auf Frey.
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gen fiir das Binnenverhiltnis der Poolingpartner wihrend der
Laufzeit des Poolingvertrags zu definieren.

Hierzu zdhlen insbesondere Regelungen fiir die zwingend
durchzufithrenden Verfahrensschritte bei der Auswahl eines
Realisierungspartners (Angebotseinholung, Bewertung der
Angebote, Vergabemodus), das interne Abstimmungsverfah-
ren bei der Auswahl (Beschlussfahigkeit, Stimmengewichtung
nach Flichenanteil oder nach Kopf, Einstimmigkeit oder
Mehrheitsentscheidungen) sowie eine Einigung tber die we-
sentlichen Auswahlkriterien, die sich freilich an den ebenfalls
zu definierenden notwendig einheitlichen Inhalten des Gestat-
tungsvertrags bis hin zur Entwicklung eines Gestattungsver-
tragsmusters als Anhang des Poolingvertrags orientieren
diirften, sowie die Frage einer Geschiftsfithrung durch einen
Poolingpartner oder die Beauftragung eines (externen) Mode-
rators zur Durchfiihrung des Auswahlverfahrens. Aufferdem
sollten Regelungen tiber die Kostentragung der Kosten des
Auswahlverfahrens enthalten sein, wobei die Kosten letztlich
dem Realisierungspartner auferlegt werden konnten.

Hierbei empfiehlt es sich, sich zunichst tiber den Kriterienka-
talog fir die Auswahlentscheidung zu einigen sowie daraus
dann die entsprechenden Unterlagen zum Versand an die
ebenfalls auszuwihlenden Realisierungspartner, die in das
Verfahren einbezogen werden sollen, zu entwerfen. Bereits
hierbei kann professionelle Hilfe durchaus sinnvoll sein.

d) Weitere notwendigerweise identische Regelungen der Ver-
trage mit dem Realisierungspartner. Notwendigerweise iden-
tisch in den Vertragen zwischen den Grundstiickseigentiimern
und dem Realisierungspartner sind neben den bereits oben
erorterten Verteilungsregelungen zwischen den Grundstiicks-
eigentiimern vor allem Regelungen tiber die Zusammensetzung
des Gestattungsentgelts sowie hinsichtlich der einheitlichen
Laufzeit der Gestattungsvertrage sowie uber Kiindigungs- und
Riicktrittsrechte und die Regelung iiber die Ubertragung von
Rechten aus dem Gestattungsvertrag an Dritte.

aa) Regelungen iiber die Zusammensetzung des Gestattungs-
entgelts. Neben der Regelung zur Aufteilung der Ertrige
zwischen den Grundstiickseigentiimern (s. 0.) kommt der in
den Gestattungsvertragen zwingend identischen Regelung der
Art und der Hohe des vom Realisierungspartner zu entrich-
tenden Gestattungsentgelts entscheidende Bedeutung zu.

Ublicherweise setzt sich das unter den Grundstiickseigentii-
mern aufzuteilende Gestattungsentgelt aus mehreren Elemen-
ten zusammen.

Den wichtigsten Posten diirfte dabei eine Umsatzbeteiligung
an samtlichen durch den Betrieb im Zusammenhang mit dem
Betrieb der Windenergieanlage(n) erzielten Ertrigen®® sein.
Diese Umsatzbeteiligung beginnt typischerweise erst in dem
Monat der Inbetriebnahme der Anlage. Deren Hohe ist
grundsitzlich Verhandlungssache und vom erwarteten Ertrag
bzw. der erwarteten Rentabilitit der Anlage abhingig.** Sie
lasst sich erganzen durch die Vereinbarung eines bestimmten
Mindestentgelts.*’

Fur die Zeit von Vertragsbeginn bis zur Inbetriebnahme der
Anlage werden typischerweise zusitzliche einmalige oder
jahrliche Pauschalzahlungen vereinbart, ebenso in der Regel
einmalig pauschalisierte Entschadigungen fiir Nachteile im
Rahmen der Errichtung der Wlndenergleanlagen einschlief3-
lich der Stromableitungstrassen® pro Quadratmeter.

Ebenso muss die Filligkeit der verschiedenen Entgelte im
Vertrag definiert werden.

bb) (Einbeitliche) Laufzeit der Gestattungsvertrige. Ebenfalls
zwingend erscheint die Festlegung einer einheitlichen Laufzeit
der Gestattungsvertrige, an die wiederum die Vertragsdauer
des Poolingvertrags (s. u.) gekniipft werden kann.

cc) Regelungen zu Kiindigung und Riicktritt des/vom Gestat-
tungsvertrag(s). Ebenfalls einheitlich sollten die Regelungen
des Gestattungsvertrags hinsichtlich Kiindigung und Riick-
tritt sein.

dd) Ubertragung der Rechte aus dem Gestattungsvertrag an
Dritte. Bestandteil aller Gestattungsvertrage sollte auch die
Regelung sein, dass eine Ubertragung der Rechte aus den
Gestattungsvertragen an Dritte durch den Realisierungspart-
ner nur mit Zustimmung der Grundstiickseigentiimer und
einheitlich fur die gesamte Poolingfliche erfolgen kann.

e) Vertragliche Regelungen beziiglich des Poolingvertrags
selbst. aa) Laufzeit des Poolingvertrags. Die Vertragsparteien
sollten auch eine Regelung hinsichtlich der Laufzeit des Poo-
lingvertrags treffen. In der Praxis denkbar sind zwei Gestal-
tungsvarianten: Einerseits konnte die Laufzeit des Poolingver-
trags mit der Unterzeichnung des (letzten) Gestattungsvertrags
durch Erfillung enden, andererseits erscheint es auch denkbar,
die Laufzeit des Poolingvertrags an die des Gestattungsvertrags
(oder dariiber hinaus) zu kniipfen. Zwar konnte man in der
Situation der reinen Innengesellschaft, in der Realisierungs-
partner mit jedem Poolingpartner einen (wesentlich inhaltsglei-
chen) Gestattungsvertrag schliefSst und die Ertridge jedem Part-
ner entsprechend des festgelegten Verteilungsschliissels aus-
schiittet, daran denken, die Laufzeit des Poolingvertrags bereits
mit dem Abschluss des letzten Gestattungsvertrags enden zu
lassen. Aber davon ist abzuraten, denn eine Verkniipfung der
Laufzeit des Poolingvertrags mit dem Gestattungsvertrag bietet
sich nicht nur dann an, wenn die Poohngpartner eine gemein-
same Verwaltung oder eine Binnengesellschaft*” griinden, um
die Ertrage zu verwalten oder weitergehende Gesellschaftszwe-
cke verfolgen, sondern auch in der erstgenannten Situation, um
weiter gemeinschaftlich aufzutreten zu konnen und eine Um-
setzung der Gestattungsvertrage gemeinschaftlich kontrollie-
ren zu konnen. Vor allem konnen so nachtrigliche, auf Druck
des Realisierungspartners erfolgende Anderungen an den Ge-
stattungsvertragen mit den einzelnen Poolingvertragspartnern
wirksam verhindert werden.

bb) Kiindigungsregelung. Die Vereinbarung sollte auch eine
Regelung tiber die Moglichkeit zur Kiindigung des Pooling-
vertrags durch einen Vertragspartner enthalten. Stets moglich
muss dabei die Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 723 11
BGB)*® sein. Im Falle der Stérung der Geschiftsgrundlage ist
entsprechend der Regelung des § 313 I BGB zunichst eine
Losung tiber eine Anpassung zu suchen. Erst wenn eine An-
passung unm()glich oder unzumutbar wire, tritt nach
§ 313 III 2 BGB ein Kiindigungsrecht aus w1cht1gem Grund
ein.”” Ein wichtiger Grund konnte in dieser Situation ins-

23 Diese setzen sich insb. aus den Umsitzen fiir den Verkauf des Stroms
nach EEG und eventuellen geleisteten Entschddigungszahlungen von
Dritten (zB Versicherungen, Anlagenhersteller) fiir Betriebsunterbre-
chungen zusammen. Bei Umsitzen ,,im Zusammenhang mit dem Betrieb
der Windenergieanlage“ wire etwa an Einnahmen durch Betriebsfiih-
rungen u.dgl. zu denken, bei denen die Grundstiicke der Eigentiimer
ebenfalls genutzt werden.

24 Sie schwankt in Mittelgebirgslagen zwischen 4 % und 10 %.

25 Bezugsgrofse fir dieses Mindestentgelt kann die installierte Nennleistung
oder die Zahl der Windenergieanlagen sein. Dieses bewegt sich zwischen
8000-20.000 Euro je installierter MW Nennleistung.

26 Zum Beispiel auf Grund von Rodungen oder Ernteverlusten bei land-
wirtschaftlichen Flichen.

27 Etwa in Form einer BGB-Gesellschaft, einer GmbH oder einer Genos-
senschaft.

28 Vgl. hierzu BeckOK BGB/Schéne, 30. Ed. 2014, § 723 Rn. 17.
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besondere darin liegen, dass der ausgewihlte Realisierungs-
partner die wesentlichen Regelungen fiir den Gestattungsver-
trag nicht akzeptiert.

cc) Vertragsstrafe. Denkbar ist dariiber hinaus eine (neben
dem gesetzlichen Schadensersatzanspruch geltende) Vertrags-
strafenregelung fur vertragsbriichiges Verhalten. Die Ver-
tragsstrafe hat eine Priventivfunktion.>® Sie soll kiinftige
Pflichtverletzungen verhindern und die Erfilllung der Ver-
tragspflichten (§§ 339 — 341 BGB) oder die Vornahme oder
Unterlassung von bestimmten Handlungen sicherstellen, in-
dem sie den Verpflichteten moglichst wirkungsvoll unter
Druck setzt. Entscheidend ist dabei die Hohe der Vertrags-
strafe: Sie sollte nicht zu niedrig sein, weil sie zur Vertrags-
treue erziehen soll, aber auch nicht zu hoch. Die Verein-
barung einer tiberhohten Vertragsstrafe kann nach § 138 1
BGB sittenwidrig sein.’! Denkbar wire eine Orientierung an
der eingebrachten Fliache im Verhaltnis zur Gesamtflache.

dd) Wirksamkeitsverkniipfung. Um sicherzustellen, dass ins-
besondere der Verteilungsschliissel, auf den sich die Eigentii-
mer geeinigt haben, umgesetzt wird, werden die Gestattungs-
vertrige, die von den Eigentiimern jeweils separat abzuschlie-
Ben sind, unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen,
dass alle Poolingpartner einen der Poolingvereinbarung ent-
sprechenden Gestattungsvertrag schlieSen.

ee) (Einfache) Nachfolgeklausel. Wenn die Gesellschaft beim
Ausscheiden eines Mitglieds nicht aufgelost werden soll, was
die gesetzliche Folge der §§ 723 ff. BGB wire, ist im Pooling-
vertrag zu regeln, dass die Rechte und Pflichten aus dem
Poolingvertrag beim Tod eines Poolingpartners auf dessen
Erben tbergehen sollen oder bei Verduflerung des Grund-

stiicks dem Erwerber auferlegt werden (einfache Nachfolge-
klausel).>?

ff) Schlussvorschriften. Als klassische Schlussvorschrift emp-
fiehlt sich auch firr den Poolingvertrag als salvatorische Klau-
sel eine Erhaltungs- und eine Ersetzungsklausel,*® welche die
Vertragspartner zusatzlich verpflichtet, eine der unwirk-
samen oder undurchfithrbaren Klausel moglichst nahekom-
mende Regelung zu finden.

Dariiber hinaus empfehlen sich eine Schriftformklausel®* und
eine Gerichtsstandvereinbarung.®’

IV. Die Umsetzung des Poolingvertrags nach
Unterzeichnung in der Praxis

Nachdem der Poolingvertrag von allen Grundstiickseigentii-
mern unterzeichnet wurde, kann mit deren Umsetzung be-
gonnen werden, in der Regel beginnend mit der Vorbereitung
der Angebotseinholung durch die Erstellung von Angebots-
unterlagen zum Versand an einen auszuwihlenden Kreis po-
tenzieller Realisierungspartner. Zu diesen Unterlagen zahlt

insbesondere auch eine prazise Karte der die Poolingfliche
mit den verschiedenen Grundstiicken der Poolingpartner ab-
bildet. Ebenso Teil der Angebotsunterlagen sollte — soweit
bereits vorhanden — ein Muster des Gestattungsvertrags oder
zumindest seiner wesentlichen Regelungen sein, den die Poo-
lingvertragspartner mit dem Realisierungspartner abzuschlie-
Ben gedenken. Fur die spitere interne Bewertung der einge-
henden Angebote empfiehlt es sich bereits vor der Angebots-
einholung einen gemeinsamen Kriterienkatalog zu ent-
wickeln, anhand dessen spiter die eingehenden Angebote
bewertet werden konnen. Aus Beweissicherungsgriinden
empfiehlt sich hier eine schriftliche Dokumentation der Eini-
gung nebst der Kriterien. Denkbare Bewertungskriterien kon-
nen zB sein: Qualifikation bzw. Referenzen des Realisierungs-
partners, die Qualitit der konkreten Projektvorbereitung und
nicht zuletzt das fiir die Nutzung gebotene Entgelt.

SchliefSlich ist festzulegen, wer die Bewertung der Angebote
durchfithrt und deren Ergebnis gegebenenfalls in Form eines
Rankings vorstellt. Um sich eine abschlieffendes Bild von den
interessierten Realisierungspartnern machen zu konnen, kann
es von Vorteil sein, wenn die Poolingpartner eine Vorauswahl
treffen und die vorausgewahlten Realisierungspartner zu ei-
ner personlichen Vorstellung einladen.

In der Praxis bereitet den Poolingvertragspartnern die Eini-
gung auf bestimmte Bewertungskriterien sowie die anschlie-
B8ende Bewertung der Angebote und die Schlussverhandlung
mit den vorausgewihlten Realisierungspartnern wegen des
Rollenkonflikts zwischen Poolingvertragspartnern im Innen-
verhaltnis und der Verhandlung mit professionellen Realisie-
rungspartnern im AufSenverhiltnis haufig Schwierigkeiten,
weshalb sich die Hinzuziehung eines auch juristisch fachkun-
digen externen Moderators empfehlen konnte.

Nach der Einigung der Poolingpartner auf einen Realisie-
rungspartner kann mit diesem der Gestattungsvertrag ver-
handelt und abgeschlossen werden.

V. Fazit

Die Bildung eines Flichenpools ist fiir alle Beteiligten eine
Herausforderung und bedeutet vor allem zu Beginn einen
hoheren Aufwand, als eine Alleinvermarktung der Flachen.
Allerdings ergeben sich durch die Zusammenarbeit mit ande-
ren Grundstiickseigentiimern auch zahlreiche Vorteile und
damit nicht zuletzt eine hohere Wahrscheinlichkeit, ein gutes
wirtschaftliches Ergebnis zu erzielen.

Gerade weil derartige Poolingvertridge hiufig ,,Neuland“ fiir
die Grundstiickseigentiimer sind und sie in der Regel pro-
fessionellen Realisierungspartnern gegentiberstehen, emp-
fiehlt sich hier die Hinzuziehung eines erfahrenen Beraters
und Moderators. [ ]

29 MiiKoBGB/Schifer, 6. Aufl. 2013, § 723 Rn. 4.

30 BGHZ 49, 84 = NJW 1968, 149.

31 OLG Niirnberg, BB 2010, 646 = BeckRS 2010, 01746.

32 BeckOK BGB/Miiller-Christmann (o. Fn. 28), § 722 Rn. 74 ff.

33 Schone in v. Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 34. EL
2013, Rn. 339ff.

34 Hansel in v. Westphalen (0. Fn. 33), Rn. 99.

35 Thiising in v. Westphalen (o. Fn. 33), Rn. 1ff.



