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Rechtsanwalt Johannes Scholz*

Die kommunale finanzielle Beteiligung an Windenergievorhaben nach
den Landesbeteiligungsgesetzen

Die Rechtslage zur finanziellen Beteiligung von Gemeinden
durch die Betreiber von Windenergieanlagen zur Steigerung
der Akzeptanz fir die Windenergie hat sich in den vergan-
genen Jahren erheblich verandert. Seitdem das BVerfG im
Jahr 2022 das erste Landesbeteiligungsgesetz, das MVBU-
GembeteilG, als verfassungsgemaB beurteilte, sind zahlrei-
che weitere Bundeslander mit eigenstandigen Beteiligungs-
gesetzen gefolgt. Die zentralen Fragestellungen, die sich in
ahnlicher Weise fir alle Beteiligungsgesetze stellen (not-
wendiger Inhalt, Zeitpunkt und rdumlicher Anwendungs-
bereich der Beteiligungsvereinbarung), werden in diesem
Beitrag dargestellt und untersucht.

I. Einleitung

Die Rechtslage zur finanziellen Beteiligung von Gemeinden
durch die Betreiber von Windenergieanlagen zur Steigerung
der Akzeptanz fir die Windenergie hat sich in den vergange-
nen Jahren erheblich und fortlaufend verindert.! Bis zum
Inkrafttreten des Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgeset-
zes des Landes Mecklenburg-Vorpommern (MVBiiGembe-
teilG) im Jahr 2016 gab es keine bundes- oder landesgesetzli-
chen Regelungen mit einer Beteiligungspflicht. Im Jahr 2019
folgte das brandenburgische Windenergieanlagenabgabenge-
setz. In allen anderen Bundeslindern — und damit im ganz
uberwiegenden Teil der Bundesrepublik — wurden Betei-
ligungspflichten vonseiten der Betreiber hingegen rein frei-
willig eingegangen. Auch die vom Bundesgesetzgeber 2021
in Gestalt von § 36k EEG - heute § 6 EEG - normierte
jahrliche 0,2 ct-Zahlung regelte (und regelt) keine Betei-
ligungspflicht, sondern schafft nur eine zuldssige freiwillige
Beteiligungsmoglichkeit.

Diese Rechtslage in den Bundeslandern anderte und andert
sich seit einem Beschluss des BVerfG im Jahr 2022, in dem
das Gericht die vom MVBiuGembeteilG normierten Betei-

ligungspflichten als verfassungsgemifl beurteilte.> Zahlrei-
che Bundeslinder haben mlttlerwelle eigenstandige Betei-
ligungsgesetze geschaffen.® Die erhebliche Bedeutung dieser
gesetzgeberlschen Unterfangen fiir die Landesgesetzgeber
zeigt sich zB auch daran, dass die Betelhgungsgesetze in
manchen Bundeslandern (Nordrhem-Westfalen und Meck-
lenburg-Vorpommern®) bereits wieder geindert und dabei
teilweise erheblich verscharft wurden.

Die rechtswissenschaftliche Literatur — Rechtsprechung gibt
es noch nicht — beschéftigt sich bisher in der Regel mit der
Frage, welchen strafrechthchen Anforderungen die finanziel-
le Beteiligung unterliegt.® Bereits diese prominente Frage
wurde bisher jedoch tiberwiegend unter Ausblendung der
Bedeutung etwaiger einschlagiger Landesbeteiligungsgesetze
in den Blick genommen. Auch (weiteren) anwendungsbezo-
genen Fragen, die sich hinsichtlich vieler Landesbeteiligungs-
gesetze oft in dhnlicher Weise stellen, wird bisher nur wenig

*  Der Autor ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Baumeister Rechtsanwilte in

Miinster.

1 Siehe hierzu ausfithrlich von Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur
finanziellen Beteiligung von Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau
erneuerbarer Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht,
Nr. 43 vom 20.11.2025, S. 7 ff.

2 BVerfGE 161, 63 = NVwZ 2022, 861.

3 Nordrhein-Westfalen: NRWBIirgEngG; Niedersachsen:

NdsWindPVBetG; Thiringen: ThirWindBeteilG; Sachsen: SichsEE-

ErtrBetG; Sachsen-Anhalt: LSABetEE; Bayern: Art. 21 ff. BayWiVG;

Saarland: SaarlGBG; Brandenburg: BbgEESG; Mecklenburg-Vorpom-

mern: MVBiiGembeteilG.

NRWGVBL. 2026, 305.

MVGVBI. 2026, 370.

Baur/Lehnert/Vollprecht ZNER 2021, 341; Baur/Lehnert/Vollprecht

KommJur 2021, 361 (363 ff.); Bohlmann-Balan REE 03-2022, 113 ff.;

Bartz EnWZ 2023, 255; Hiéramente/von der Meden ZNER 2024, 187;

Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 345 (391 ff.); von Ammon/Wegner,

Die Landesgesetze zur finanziellen Beteiligung von Gemeinden und Ein-

wohnern beim Ausbau erneuerbarer Energien, Wiirzburger Studien

zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom 20.11.2025, S. 31 ff.
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nachgegangen.” Stattdessen wurde bisher vor allem die Ver-
fassungsmaﬁlgkelt von landesgesetzlichen Beteiligungspflich-
ten untersucht.®

Dieser Beitrag hat das Ziel, einigen dieser in der Verhand-
lungspraxis regelmifSig aufgeworfenen und verallgemeine-
rungsfihigen Fragestellungen vertieft nachzugehen.

Il. Verallgemeinerungsfahige Fragestellungen

1. Das erforderliche Volumen der Beteiligung

Die zentrale Frage in der Praxis lautet in der Regel, wie hoch
das Volumen der Beteiligung nach dem jeweiligen Landes-
beteiligungsgesetz ausfallen muss.

Diese Frage kann, wenn das jeweilige Landesgesetz abschlie-
Bende konkrete Beteiligungshohen vorsieht, ohne Schwierig-
keiten beantwortet werden. Solche Landesgesetze gibt es
jedoch kaum. Brandenburg sieht in seinem § 2 II BbgEESG
vor, dass die Hohe der zu leistenden Zahlung — je nach
Datum der Inbetriebnahme - jahrlich 10.000 EUR oder
5.000 EUR je Megawatt installierter Leistung betrdagt. Und
§ 3 I MVBuGemBeteilG regelt, dass das vom Vorhabentra-
ger zwingend abzugebende Angebot sowohl fiir die Gemein-
de als auch fur die Einwohner eine jihrliche Zahlung von
5.000 EUR je volles Megawatt installierter Leistung beinhal-
ten muss, wobei § 3 VII MVBiiGembeteilG in Ergidnzung
dazu ein auf die tatsichlich eingespeiste Strommenge abstel-
lendes immer erforderliches Mindestvolumen vorgibt.

Die anderen Bundeslander beschrinken sich hingegen auf —
jedenfalls auf den ersten Blick — offenere Vorgaben. In der
Regel wird geregelt, dass die Beteiligung ,,angemessen® sein
muss: In Niedersachsen muss der Vorhabentrager neben der
immer an die betroffenen Gemeinden zu leistenden jahr-
lichen Zahlung von 0,2 ct/kWh ein ,,angemessenes Angebot“
zur weiteren finanziellen Beteiligung am ertschafthchen
Uberschuss der Windenergieanlage unterbreiten.” In Bayern
hat der Vorhabentrager die betelhgungsberechtlgten Ge-
meinden ,angemessen“ an dem Vorhaben zu betelhgen In
Thiiringen miissen die betroffenen Gemeinden ,angemes-
sen“ an den Ertrigen der Windenergieanlage beteiligt wer-
den." Im Saarland ist der Vorhabentriger dazu Verpfhchtet
die Anspruchsberechtigten finanziell ,,angemessen“ am Er-
trag des Vorhabens zu beteiligen.'* Im Ergebnis dhnlich ist
es in Sachsen: Zwar sind in § 4 SiachsEEErtrBetG konkrete
jahrliche Zahlungshohen an die betroffenen Gemeinden ge-
regelt. § 5 SachsEEErtrBetG sieht dann aber vor, dass der
Betreiber anstelle dieser Zahlungen ein anderes Beteiligungs-
modell schriftlich vereinbaren kann, ,,dessen wirtschaftlicher
Wert in einem angemessenen Verhidltnis“ zum Wert der
jeweiligen Zahlungsverpflichtung stehen muss. Auch i
Sachsen-Anhalt sind im Ausgangspunkt konkrete Zahlungs-
hohen vorgesehen.™” Es ist aber aufferdem vorgesehen, dass
Anlagenbetreiber, die mit den anspruchsberechtigten Ge-
meinden schriftlich andere ,angemessene“ Beteiligungs-
modelle vereinbaren, fir die Dauer der Erfiilllung dleser Ver-
pflichtungen von der Zahlungspflicht befreit sind.'* In die-
sen Bundesliandern stellt sich daher die Frage, wann die be-
schriebene Angemessenheit anzunehmen ist. Bei niherer
Betrachtung zeigt sich dabei, dass diese Regelungen weit
Wenlger offen sind, als es auf den ersten Blick zu vermuten
Denn diese Betelllgungsgesetze sehen gleichzeitig oft
vor, dass bestlmmte Beteiligungshohen in der Regel an-
gemessen sind.'® Zwar stellen sich diese landesrechtlichen
Normen nur als Regelvermutungen dar (,insbesondere®,
,grundsitzlich“)'” bzw. schliefen die Qualifikation anderer
Beteiligungsformen dem Wortlaut nach als angemessen nicht

aus.'® Nach dem Sinn und Zweck spricht aber Uberwiegen-
des dafiir, dass diese Regelvermutungen nur im Hinblick auf
die konkrete Form der Beteiligung eine gewisse Flexibilitat
schaffen wollen. Im Hinblick auf die Hohe der Beteiligung
soll eine solche Flexibilitit hingegen nicht bestehen, sondern
die in Bezuég genommene Hohe das erforderliche Volumen
darstellen.'” Denn die 6rtlichen Verhiltnisse konnen es zwar
erforderlich machen, die Formen der Beteiligung hieran im
Hinblick auf die Akzeptanzsteigerung anzupassen. Einen
Grund dafir, dass hingegen das Volumen ausnahmsweise
geringer ausfallen darf, kann es aber nicht geben. Insbeson-
dere der Fall, dass es dem Betreiber wirtschaftlich unmoglich
wird, die Beteiligung zu leisten, ist kein Argument dafiir,
dass die zur Akzeptanzsteigerung erforderliche Beteiligung
geringer ausfallen darf. Stattdessen muss (und wird) dieser
Fall einer wirtschaftlichen Unmoglichkeit in der Praxis durch
eine den Betreiber entlastende Regelung in der Beteiligungs-
vereinbarung abgebildet werden (zB Minderungsrechte etc.).

Ahnliches gilt aber auch in den Bundeslindern, deren Betei-
ligungsgesetze keine Regelvermutungen fiir die Angemessen-
heit enthalten. So sieht das Beteiligungsgesetz des Saarlandes
vor, dass der Vorhabentriger, wenn keine Beteiligungsver-
einbarung innerhalb eines bestimmten Zeitraums abge-
schlossen wurde, ein Angebot zur jahrlichen Zahlung iHv
0,2 ct/kWh iber 20 Jahre ab Inbetriebnahme abzugeben
hat.2° Diese — als gesetzliche Riickfallebene — aufgestellte
Mindestbeteiligung ist somit auch als zuldssiger (Mindest-)
Inhalt einer als angemessen zu qualifizierenden Verein-
barung anzusehen. Ahnliches gilt in Nordrhein-Westfalen.
Die dort fiir den Fall, dass keine Beteiligungsvereinbarung
abgeschlossen wird, kraft Gesetzes entstehende sog. Ersatz-
beteiligung beinhaltet eine Vereinbarung tber die Zahlung
nach § 6 EEG sowie die Einrdumung eines Nachrangdarle-
hens,”! fiir das wiederum em bestimmtes Mindestbetei-
ligungsvolumen vorgesehen ist.** Sofern der Vorhabentriger
den Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung anbietet, die
ein Beteiligungsvolumen vorsieht, das diesen beiden kraft
Gesetzes immer mindestens zu leistenden Beteiligungsvolu-
men entspricht, ist davon auszugehen, dass das gesetzlich
erforderliche Mindestvolumen zur Erreichung der Akzep-
tanzsteigerung fiir die Windenergie geleistet wird.

7  Eine Ausnahme bilden Otto/Kindler ZNER 2025, 195 (zu Vorbehalts-
klauseln in Beteiligungsvereinbarungen); s. auch Johns/Hansen KlimR
2024, 34 zu den Vor- und Nachteilen verschiedener Landesbetei-
ligungsgesetze.

8 Milstein ZUR 2016, 269 (271 ff.); Kock/Rheinschmitt NVwZ 2020,
1697; Winzen EnK-Aktuell 2024, 010418; Otto/Jonen EnK-Aktuell
2024,010284.

9 § 61 NdsWindPVBetG.

10 Art. 24 1 BayWiVG.

11 § 41 ThirWindBeteilG.

12§ 411 SaarlGBG.

13 § 4T u. II LSABetEE.

14 §5S. 1 LSABetEE.

15 AA von Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur finanziellen Betei-
ligung von Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau erneuerbarer
Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom
20.11.2025, S. 34.

16 §5 I u. Il SichsEEErtrBetG; § 5 S. 1 LSABetEE; § 4 II ThiirWind-
BeteilG; § 6 III 1 NdsWindPVBetG (bzgl. der sog. weiteren finanziellen
Beteiligung).

17 § 5 I u. II SiachaEEErtrBetG; § 5 S. 1 LSABetEE; § 4 I ThirWind-
Beteil G; Art. 24 11 BayWiVG (konkret diirfte das Mindestvolumen aus
S. 2 folgen).

18 § 6 III 1 NdsWindPVBetG.

19 iE aA von Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur finanziellen Betei-
ligung von Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau erneuerbarer
Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom
20.11.2025, S. 34.

20 § 51SaarlGBG.

21 § 8 NRWBirgEnG.

22 § 811l 1 NRWBiirgEnG.
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2. Strafrechtliche Vorgaben

a) Praxis

Eng verkniipft mit der Frage nach dem erforderlichen Min-
destvolumen einer finanziellen Beteiligung nach einem der
Landesbeteiligungsgesetze ist die Frage nach etwaigen straf-
rechtlichen Risiken fiir die Beteiligten (dh die Gemeindever-
treter und die Mitarbeiter des Vorhabentragers), die aus dem
Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung resultieren kon-
nen.

In der Praxis wird dabei teilweise auf einen vom BGH im
Jahr 2022 entschiedenen Fall verwiesen, in dem eine Ge-
meinde mit einem Vorhabentrager eine Vereinbarung zum
Weiterbetrieb von Wlndenergleanlagen gegen eine monatli-
che Zahlung abgeschlossen hatte.”> Der BGH entschied, die
Eroffnung des Hauptverfahrens gegen zwei Biirgermeister,
einen Amtsleiter und zwei Mitarbeiter des Vorhabentragers
zuzulassen. Aus Sicht des Gerichts bestand ein hinreichender
Tatverdacht aufseiten der gemeindlichen Vertreter fiir die
Straftaten der Bestechlichkeit und der Bestechlichkeit von
Mandatstrigern (§§ 108e, 332 I 1 StGB) und aufseiten der
Mitarbeiter des Vorhabentragers fiir die Straftaten der Be-
stechung und der Bestechung von Mandatstragern (§§ 108e,
33411 StGB). Die Entscheidung des BGH sorgte fiir erheb-
liche Verunsicherung auf kommunaler Ebene. Dafur gab
und gibt es ]edoch keinen Anlass. Denn der entschiedene
Fall lag eindeutig:** Es war ein stidtebaulicher Vertrag ge-
schlossen worden, demzufolge der Vorhabentrager zehn Be-
standsanlagen bis zu einem bestimmten Datum durch finf
neue Anlagen ersetzen durfte. Die Beteiligten schlossen
dann, nachdem erst fiinf der Anlagen zuriickgebaut waren,
einen Vertrag, der den Weiterbetrieb der fiinf Altanlagen fiir
weitere fiinf Jahre gegen Zahlung eines monatlichen Betrags
— an einen Schulverband zweckgebunden fir Schulbaupro-
jekte — erlaubte. Es fehlt hier eindeutig an jeglichem Zusam-
menhang zwischen der gemeindlichen Entscheidung fiir den
Weiterbetrieb der Anlagen und der vereinbarten Zahlung.
Dementsprechend nahm der BGH zutreffend an, dass die
Voraussetzungen fiir einen stddtebaulichen Vertrag nach
§ 11 BauGB nicht vorlagen. AufSerdem lag auch die (auf-
grund des Tatbestandsmerkmal der ,,Gegenleistung® im
Rahmen von § 108e StGB erforderliche) qualifizierte Un-
rechtsvereinbarung im Sinne einer engen Kausalbeziehung
zwischen dem ungerechtfertigten Vorteil und der Handlung
der Gemeindevertreter vor. Andere Griinde fir die Zahlung
als die Gewinnung der Zustimmung der Gemeindevertreter
gab es nicht. Fiir die Frage nach strafrechtlichen Risiken, die
fur die Beteiligten aus einer Beteiligungsvereinbarung resul-
tieren konnen, hat die Entscheidung des BGH also keine
tiber das Wecken eines allgemeinen Problembewusstseins
hinausgehende Bedeutung. Dass eine gemeindliche Entschei-
dung nicht aufgrund einer Gegenleistung erfolgen darf, die
mit der Entscheidung in keinem Zusammenhang steht, ist
nichts Neues.

Ein Grund fir die in der Praxis erfolgende Thematisierung
strafrechtlicher Risiken diirfte auch in der Regelung des § 6
IV 3 EEG liegen. Hiernach gelten Vereinbarungen nach § 6
IV 1 EEG uber die Zahlung iSd § 6 I, Il EEG nicht als Vorteil
iSd §§ 331-334 StGB. Dies legt den Riickschluss nahe, dass
Vereinbarungen, die hohere Zahlungen beinhalten als § 6 11
EEG aus bundesrechtlicher Sicht emen rechtswidrigen Vor-
teil iSd §§ 331-334 StGB darstellen.?® Dariiber hinaus heifit
es in den Gesetzesmaterialien zu § 6 EEG, dass der Betrag,
der an die Kommunen gezahlt werden kann nicht den Be-
trag des § 6 Il EEG iiberschreiten diirfe,*® und es ist von der

Legalisierungswirkung des § 6 IV EEG die Rede.”” In den
Gesetzesmaterlahen zum NRWBiirgEnG findet sich eine
ihnliche Aussage.”®

b) Stand der Literatur

Es tberrascht daher nicht, dass in der Literatur — aus einer
rein bundesrechtlichen Perspektlve — bisher vertreten wurde,
dass ,,Strafbarkeitsrisiken® bestiinden®® und ,,in der staats-
anwaltschaftlichen Praxis“ zumindest Anhaltspunkte fir ei-
ne unzuldssige Form der Einflussnahme angenommen wer-
den kénnten,*® wenn iiber § 6 EEG hinausgehende Zahlun-
gen vereinbart werden. Fabry und Jasper kommen hingegen
zu dem entgegengesetzten Ergebnis. Thnen zufolge konnen
auch®' in Bundeslindern ohne Beteiligungsgesetze — dh allein
auf Grundlage des Bundesrechts — Beteiligungsvereinbarun-
gen geschlossen werden, die in ihrem Volumen uber § 6 EEG
hinausgehen.>* Sie begrunden das damit, dass § 6 IV 3 EEG
ausweislich der Gesetzesmaterialien andere Beteiligungs-
modelle nicht ausschlieen solle.?*

Eine Einbeziehung der Landesbeteiligungsgesetze in diese
rechtliche Analyse ist bis in jungere Zeit nicht erfolgt. Nun-
mehr haben aber Rathgeber und Hiibenthal eine ausfihr-
liche Untersuchung vorgenommen. Sie kommen zu dem
Ergebnis, dass die Bundeslander die Reichweite der
§§ 331ff., 108e StGB als Normen des Bundesrechts zwar
nicht direkt beschranken kénnen3* Sie weisen aber unter
Wiirdigung der hochstrichterlichen Rechtsprechung?® da-
rauf hin, dass die Tatbestinde der §§ 331ff., 108e StGB,
konkret die gelockerte (§ 331 StGB) oder qualifizierte
(§ 108e StGB) Unrechtsvereinbarung, nicht vorliegen, wenn
die Vereinbarung verwaltungsrechtlich rechtmafig ist.*® Zu
den fiir die Verwaltungstitigkeit mafigeblichen Gesetzesvor-
schriften wiirden aber auch das Verwaltungsrecht auf Lan-
derebene und damit auch landesrechtliche Beteiligungsgeset-
ze gehoren.>”

¢) Stellungnahme

Ausgangspunkt der strafrechtlichen Wirdigung einer Betei-
ligungsvereinbarung zwischen einer Gemeinde und einem
Vorhabentriger zur Steigerung der Akzeptanz fiir die Wind-
energie ist, dass die Bejahung oder Verneinung einer Un-
rechtsvereinbarung nach der Rechtsprechung eine wertende
Gesamtschau aller Umstande des jeweiligen Einzelfalls ver-

23 BGH 14.12.2022 - StB 42/22, BeckRS 2022, 39556.

24 Vgl. Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 391 (393).

25 Vgl. Bartz EnWZ 2023, 255 (258); Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025,
345 (347).

26 BT-Drs. 19/23482, 112.

27 BT-Drs. 20/1630, 175.

28 LT-Drs. 18/7396, 8.

29 Bartz EnWZ 2023, 255 (258); Hammerstein/Pietschmann/Teubner/
Dittmann EWeRK 2023, 220 (224).

30 Hiéramente/von der Meden ZNER 2024, 187 (190).

31 Auf Bundeslinder mit Beteiligungsgesetzen gehen Fabry und Jasper
zwar nicht weiter ein. Sie sind aber wohl der Ansicht, dass sich inner-
halb dieser Gesetze haltende Beteiligungsmodelle strafrechtlich unbe-
denklich sind (Fabry/Jasper KommJur 2024, 241).

32 Fabry/Jasper KommJur 2024, 241 (243).

33 Fabry/Jasper KommJur 2024, 241 (243).

34 Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 391 (394).

35 BGH NZWiSt 2025, 239 = NJW 2024, 3796 Ls. Rn. 46.

36 Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 391 (394).

37 Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 391 (394). Fir den Fall, dass ein
Landesbeteiligungsgesetz einen konkreten Inhalt vorsieht, sei, wenn die
Vereinbarung diesen Inhalt vorsieht, sogar bereits kein Vorteil iSd
§§ 331 ff. StGB gegeben. Denn dann bestehe nach dem Landesbetei-
ligungsgesetz ein Anspruch auf die Leistung (S. 392); so auch von
Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur finanziellen Beteiligung von
Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau erneuerbarer Energien,
Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom 20.11.
2025, S. 33.
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langt.*® Dabei kommt es auf den dufSeren Erklirungswert
des Verhaltens der Beteiligten an.>” Als mafigebliche Krite-
rien anerkannt sind ua das Bestehen einer plausiblen anderen
Zielsetzung (statt des ,,Kaufs“ einer gemeindlichen Entschei-
dung), die Heimlichkeit oder Transparenz des Vorgehens,
der Wert des vereinbarten Vorteils sowie die Regelwidrigkeit
der Vorteilsgewihrung.*® Dieses Erfordernis einer Wiirdi-
gung aller Umstinde - und zB nicht nur des Beteiligungs-
volumens — gilt auch fir die Bewertung einer Beteiligungs-
vereinbarung zur Steigerung der Akzeptanz fir die Wind-
energie.*!

aa) Beteiligungsvolumen

Im Hinblick auf das — als einen von mehreren Gesichtspunk-
ten — in den Blick zu nehmende Beteiligungsvolumen ist der
von Rathgeber und Hiibenthal dargelegte Standpunkt tiber-
zeugend: Wenn das vereinbarte Volumen das vom Landes-
gesetz als erforderlich normierte Beteiligungsvolumen nicht
uberschreitet, spricht der Inhalt der Vereinbarung - isoliert
betrachtet — gegen das Vorliegen einer Unrechtsverein-
barung. Da das Beteiligungsvolumen aber nicht der einzig
mafSgebliche Faktor ist, ist eine Strafbarkeit in einem solchen
Fall aber trotzdem nicht ausgeschlossen. Wenn die Gemein-
de den Abschluss der Vereinbarung dadurch erreicht hat,
dass sie gegeniiber dem Vorhabentrager zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass sie ansonsten eine fir die Genehmigung des
Vorhabens erforderliche gemeindliche Mitwirkungshand-
lung nicht vornehmen wiirde, ist klar, dass eine unzulissige
Unrechtsvereinbarung vorliegt. Dass ein fiir sich gesehen
zuldssiges Beteiligungsvolumen vereinbart wurde, hat hierfiir
(offensichtlich) keine Bedeutung.

bb) Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

Neben der Hohe des Beteiligungsvolumens ist der Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses ein wesentliches Indiz fiir oder ge-
gen das Vorliegen einer Unrechtsvereinbarung.** Insoweit
kommt es entscheidend darauf an, ob der Vertrag zu einem
Zeitpunkt geschlossen wurde, in dem die Gemeinde noch
Einfluss auf die Erteilung der Genehmigung nehmen konnte.
Eine solche Situation besteht, wenn die jeweilige Windener-
gieanlage nach § 35 I Nr. 5 BauGB nicht privilegiert und als
sonstiges Vorhaben nach § 35 II BauGB bauplanungsrecht-
lich nicht zulissig wire. Wenn die fehlende Privilegierung
auf der Erreichung der Flichenziele nach dem WindBG be-
ruht (§ 249 II BauGB), wird eine Unzulissigkeit nach § 35 II
BauGB dabei in der Regel anzunehmen sein.** In dem — zB
in Bayern (Art. 82 BayBauO) und Mecklenburg-Vorpom-
mern (§ 2 MV-AGBauGB) denkbaren - Fall, dass die fehlen-
de Privilegierung nicht auf der Erreichung der Flichenziele,
sondern auf der Nichteinhaltung einer Abstandsregelung iSd
§ 249 IX BauGB beruht, wird man die Frage, ob nach § 35
II BauGB - trotz § 2 EEG - eine Unzuléssi%keit einer Wind-
energieanlage in der Regel anzunchmen ist™ oder aber bes-
sere Erfolgsaussichten bestehen,* hingegen derzeit als offen
anzusehen haben. Wenn die Windenergieanlage nicht gem.
§ 35 I Nr. 5 BauGB privilegiert ist und als sonstiges Vor-
haben nach § 35 II BauGB nicht zuldssig wire, kann die
Genehmigungsfihigkeit der Anlage nur*® durch eine Bauleit-
planung der Gemeinde herbeigefiihrt werden — konkret die
Darstellung eines Windenergiegebiets iSd § 2 Nr. 1 Buchst. a
WindBG im Flichennutzungsplan. Sollte der Abschluss einer
Beteiligungsvereinbarung zwischen Gemeinde und Vor-
habentriger in einem solchen Fall dann vor dem Abschluss
des Bauleitplanverfahrens erfolgen, wiirde dies aus objekti-
ver Perspektive — unabhingig von der internen Kommunika-
tion — als Indiz fiir ein Gegenseitigkeitsverhiltnis (,,Kauf von

Baurecht“) sprechen.*” Ein solcher Eindruck wiirde aber
auch dann entstehen, wenn die Beteiligungsvereinbarung be-
reits vor der Erteilung des Einvernehmens der Gemeinde
geschlossen werden wiirde. Denn auch die Erteilung des Ein-
vernehmens wird von den §§ 331, 108e StGB erfasst — als
»Dienstausiibung“ iSd § 331 StGB (konkret die von der Ver-
waltung nach auflen erfolgende Einvernehmenserteilung)
und als ,,Handlung® ,bei der Wahrnehmung eines Man-
dates® iSd § 108e StGB (konkret die Abstimmung des Rats
zur Einvernehmenserteilung).*® Das Argument, dass die Ge-
nehmigungsbehorde weder an die Erteilung noch an die Ver-
sagung des gemeindlichen Einvernehmens gebunden ist, ist
strafrechtlich nicht relevant. Dariiber hinaus wire es zB auch
praxisfern, die oftmals positive Wirkung einer Einverneh-
menserteilung fiir den Fortlauf eines Genehmigungsverfah-
rens im Rahmen der Gesamtwiirdigung zum Vorliegen einer
Unrechtsvereinbarung aus dem Blick zu nehmen.

Dass der Zeitpunkt des Abschlusses der Beteiligungsverein-
barung vor dem Beschluss eines notwendigen Windenergie-
gebiets und/oder vor der Entscheidung tiber das gemeindli-
che Einvernehmens als (ein) Indiz fir ein Gegenseitigkeits-
verhiltnis zu qualifizieren ist, wiirde aber dann nicht gelten,
wenn das jeweilige Landesbeteiligungsgesetz einen Zeit-
punkt fiir den Abschluss der Vereinbarung vorsehen wiirde,
der vor den genannten beiden Zeitpunkten liegen wiirde.
Soweit ersichtlich gibt es aktuell aber kein Beteiligungs-
gesetz mit einer solchen Regelung. Die entsprechende Vor-
schrift im NRWBiirgEnG (§ 4 III 3 aF) wurde jlingst abge-
schafft.*

cc) Teleologische Reduktion von § 6 IV 1 Nr. 1 EEG

Ob der zeitliche Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung
vor dem Abschluss eines erforderlichen Bauleitplanverfah-
rens und/oder der Entscheidung tiber die Erteilung des Ein-
vernehmens auch aus Sicht der Rechtsprechung als (ein)
Indiz fur ein Gegenseitigkeitsverhiltnis angesehen werden

38 Zu §§ 331ff. StGB: Hammerstein/Pietschmann/Teubner/Dittmann
EWeRK 2023, 220 (225); von Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur
finanziellen Beteiligung von Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau
erneuerbarer Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht,
Nr. 43 vom 20.11.2025, S. 31 ff.; s. aber auch BGHSt 51, 44 Rn. 53 =
NJW 2006, 2050 = NStZ 2006, 389, demzufolge im Rahmen von
§ 108e StGB an die Feststellung einer Unrechtsvereinbarung keine ho-
heren Anforderungen zu stellen sind als im Rahmen von §§ 332, 334

StGB.

39 Hammerstein/Pietschmann/Teubner/Dittmann EWeRK 2023, 220
(227).
40 Hammerstein/Pietschmann/Teubner/Dittmann  EWeRK 2023, 220

(224); Bshimann-Balan REE 03-2022, 113 (117).

41 Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 391 (393).

42 von Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur finanziellen Beteiligung
von Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau erneuerbarer Energien,
Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom 20.11.
2025, S. 33.

43 Dies folgt aus dem — neugefassten — Wortlaut von § 249 Il BauGB (,,nur
ausnahmsweise“; ,wenn ausgeschlossen ist“) und den diesbeziiglichen
Gesetzesmaterialien (Raschke/Roscher ZfBR 2025, 528 (533); Scholz
ZNER 2025, 480 (481) u.Fn. 9; vgl. OVG Berlin-Brandenburg 19.9.
2025 - OVG 7 A 13/25, BeckRS 2025, 26493 Rn. 23; Baars NVwZ
2025, 1483 (1485).

44 Lammers ZfBR 2025, 229.

45 OVG Minster NVwZ 2025, 98 Rn. 29; OVG Minster 7.2.2025 - 22
B 92/25.AK, BeckRS 2025, 2705 Rn. 8; OVG Berlin-Brandenburg 2.4.
2025 - 7S 3/24, BeckRS 2025, 7987 Rn. 21.

46 Zusitzliche Positivplanungen durch einen Regionalplanungstriger sind
theoretischer Natur.

47 AA jedenfalls iE Bohlmann-Balan REE 03-2022, 113 (117).

48 Vgl. Krug/Rathgeber KommJur 2014, 47 (51); zu § 331 StGB auch
Bohlmann-Balan REE 03-2022, 113 (116) und von Ammon/Wegner,
Die Landesgesetze zur finanziellen Beteiligung von Gemeinden und Ein-
wohnern beim Ausbau erneuerbarer Energien, Wiirzburger Studien
zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom 20.11.2025, S. 32.

49 NRWGVBI. 2026, 305.
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wird,’® kann naturgemif nicht abschliefend vorhergesehen
werden Gegenargumente, insbesondere aus § 6 IV 1 Nr. 1
EEG,’! sind nicht ersichtlich. Zwar regelt § 6 IV 1 EEG ua,
dass Vereinbarungen tber die Zahlung nach § 6 EEG bereits
geschlossen werden diirfen vor der Genehmigung der Wind-
energieanlage nach dem BImSchG (Nr. 1) oder vor der Ge-
nehmigung der Freiflichenanlage, jedoch nicht vor dem Be-
schluss des Bebauungsplans fiir die Flache zur Errichtung
der Anlage, wenn vor Erteilung der fiir die Anlage erforderli-
chen Genehmigung ein Bebauungsplan zur Herstellung der
bauplanungsrechtlichen Genehmigungsfahigkeit beschlossen
wird (Nr. 2). Auf den ersten Blick scheint der Gesetzgeber
also bewusst zwischen Windenergie und Freiflichenphoto-
voltaik zu unterscheiden: Wihrend eine Vereinbarung nach
§ 6 EEG bei Freiflichenphotovoltaikanlagen verboten wird,
wenn ein Bebauungsplan erforderlich ist, aber noch nicht
beschlossen wurde, spielt die Notwendigkeit und Durchfiih-
rung eines Bauleitplanverfahrens fiir die Verwirklichungs-
fahigkeit einer Windenergieanlage scheinbar keine Rolle fiir
den Zeitpunkt, in dem eine Vereinbarung nach § 6 EEG
abgeschlossen werden darf. Hierbei handelt es sich aber um
eine bel niherer Betrachtung unzutreffende Schlussfolge-
rung.’? Denn der Gesetzgeber ging ausweislich der Gesetzes-
materialien davon aus, dass das Erfordernis, dass die Ver-
einbarung der finanziellen Beteiligung fiir Freiflachenphoto-
voltaikanlagen erst nach Beschluss eines Bebauungsplans
erfolgen darf, nur dann gilt, wenn der Bebauungsplan be-
schlossen w1rd um die bauplanungsrechthche Genehmi-
gungsfihigkeit der Anlage herzustellen.* Er ging davon aus,
dass in diesem Fall die Planungshoheit der jeweiligen Ge-
meinde in besonderem MafSe betroffen und vor einer Ein-
flussnahme zu schiitzen ist.>* Soweit sich die bauplanungs-
rechtliche Genehmigungsfahigkeit hingegen bereits aus einer
gesetzlichen Privilegierung, zB § 35 BauGB, ergebe, sei die
Planungshoheit der Gemeinde nicht in gleicher Weise betrof-
fen, da der planerische Spielraum der Gemeinde bereits
durch eine gesetzgeberische Entscheidung beschrinkt sei.’
Da Windenergieanlagen regelmifSig einer bauplanungsrecht-
lichen Privilegierung unterfallen wiirden, bestehe kein Be-
diirfnis fiir eine Ubertragung der fiir Freiflichenphotovoltai-
kanlagen angeordneten Einschrinkung auf Windenergie-
anlagen.’® Aus dieser Begriindung ergibt sich eindeutig, dass
der Gesetzgeber die zeitlichen Vorgaben fur den Abschluss
einer Vereinbarung nach § 6 EEG grundsitzlich danach aus-
richten wollte, ob fiir die Genehmigungsfahigkeit der jeweili-
gen Anlage die Durchfithrung eines Bauleitplanverfahrens
erforderlich sein wiirde. Die Anwendun, ng. dieses Mafsstabs
gelingt dem Gesetzgeber dann aber nicht.”” Denn Windener-
gieanlagen konnten im Zeitpunkt der Schaffung (und auch
spateren Anpassung) von § 6 IV 1 EEG aufgrund von Kon-
zentrationsplanungen gem. § 35 III 3 BauGB unzulissig sein.
Eine solche Unzulissigkeit gem. § 35 III 3 BauGB aufgrund
einer fortdauernden Konzentrationsplanung ist auch nach
der gesetzgeberischen Umstellung der Steuerung von Wind-
energieanlagen gem. § 245e BauGB moglich. Dartiber hinaus
kann sich die Unzulassigkeit von Windenergieanlagen aufser-
halb von Windenergiegebieten iSd § 2 Nr. 1 WindBG aus
der sog. Entprivilegierung iSd § 249 II BauGB ergeben. Fiir
Nordrhein-Westfalen ist dies bereits vollstindig der Fall.
Vor diesem Hintergrund ist dem vom Gesetzgeber fiir ent-
scheidend erachteten Maf3stab (Erfordernis einer Bauleitpla-
nung fiir die Zulassigkeit des Vorhabens) der Vorrang vor
seiner — offensichtlich falschen — Anwendung auf Windener-
gieanlagen einzurdumen. Der Wortlaut von § 6 IV 1 Nr. 1
EEG ist teleologisch zu reduzieren: Vereinbarungen iber
Zuwendungen nach § 6 I, Il EEG diirfen bereits geschlossen

werden vor der Genehmigung der Windenergieanlage nach
dem BImSchG, jedoch nicht vor der Erteilung des gemeindli-
chen Einvernehmens. Daher kann der Wortlaut von § 6 IV 1
Nr. 1 EEG auch nicht als Argument dafiir herangezogen
werden, dass der Zeltpunkt des Abschlusses einer Betei-
hgungsverembarung bei einem Windenergievorhaben keine
Bedeutung fiir die Frage nach dem Vorliegen einer Unrechts-
vereinbarung hat.

3. Zweckbindung bei der Verwendung der Mittel
durch die Gemeinden

a) Urteil des BVerfG

Das BVerfG stiitzte die in seiner wegweisenden Entscheidung
zum Landesbeteiligungsgesetz Mecklenburg-Vorpommerns
getroffene Annahme, dass eine Gesetzgebungskompetenz des
Landes gem. Art. 74 I Nr. 11 GG bestehe, darauf, dass die
ua normierten Zahlungspflichten des Vorhabentrigers keine
Steuern iSd Art. 105 GG, sondern nichtsteuerliche Abgaben
seien.’® Das wiederum begrundete das Gericht damit, dass
die geregelten Zahlungen nicht zur Fmanmerung gememdh—
cher Aufgaben erhoben werden wiirden.’” Denn es sei den
Gemeinden nicht frelgestellt die Emnahmen fur beheblge
gemeindliche Zwecke einzusetzen.®® Stattdessen wiirden sie
die Mittel nur so verwenden diirfen, dass die Teilhabe der
Gemeinde an der vor Ort durch die Windenergieanlagen
erzeugten Wertschopfung und die dadurch bewirkte Verbes-
serung der orthchen Lebensqualitit fiir die Biirger konkret
erfahrbar werden.®! Mit diesem Argument bezieht sich das
BVerfG auf die — unmittelbar vorher angesprochene — Rege-
lung des Landesgesetzes, wonach eine Gemeinde die Zah-
lungen ausschlieSlich zur Steigerung der Akzeptanz fiir
Windenergieanlagen bei ihren Einwohnern verwenden
darf.? Unklar bleibt jedoch, ob das BVerfG auch die -
ebenfalls unmittelbar vorher angesprochene —°* Regelung

50 Vgl. Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 345 (350), die jedenfalls das
aus der zeitlichen Parallelitit von Genehmigungsverfahren und Betei-
ligungsabrede resultierende Risiko von Unrechtsvereinbarungen beto-
nen.

51 AA Hammerstein/Pietschmann/Teubner/Dittmann EWeRK 2023, 220
(222); von Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur finanziellen Betei-
ligung von Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau erneuerbarer
Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom
20.11.2025, S. 33.

52 AA Bohlmann-Balan REE 03-2022, 113 (117). Das Argument, dass
sich in den Gesetzesmaterialien (BT-Drs. 19/25326, 17) die Aussage
findet, dass § 6 EEG bereits ,,zu einem frithen Stadium® die Moglich-
keit eroffne, den betroffenen Gemeinden den Abschluss eines Vertrags
anzubieten, iiberzeugt nicht. Denn der Gesetzgeber trifft wenige Absit-
ze spéter (nur) die Aussage, dass die neue Gesetzesfassung ausdriicklich
klarstelle, dass der Abschluss der Vereinbarung auch vor Erteilung der
Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz zuldssig sei.
Die vorherige Aussage zum ,,frithen Stadium® stellte somit fiir ihn nur
eine andere Umschreibung dafiir dar, dass der Abschluss vor der Ge-
nehmigungserteilung erfolgen darf. Eine Bezugnahme auf einen noch
fritheren Zeitraum liegt hierin — unabhingig davon, dass dieser Zeit-
raum auch gar nicht weiter konkretisiert ware — nicht.

53 BT-Drs. 20/8657, 80.

54 BT-Drs. 20/8657, 805 s. auch BT-Drs. 19/31009, 30.

55 BT-Drs. 20/8657, 80.

56 BT-Drs.20/8657, 80.

57 Obwohl der Gesetzgeber im gleichen Atemzug bereits erkannt hatte,
dass die Zulissigkeit von Windenergieanlagen — anders als dann vom
Wortlaut von § 6 IV 1 EEG suggeriert — nicht immer unabhingig von
einer Bauleitplanung gegeben ist (,,regelmdfig®).

58 BVerfGE 161, 63 Rn. 72 = NVwZ 2022, 861; kritisch zur Begriindung
des Beschlusses Rheinschmitt ZUR 2022, 532 (538); von Ammon/
Wegner, Die Landesgesetze zur finanziellen Beteiligung von Gemeinden
und Einwohnern beim Ausbau erneuerbarer Energien, Wiirzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom 20.11.2025, S. 14.

59 BVerfGE 161, 63 Rn. 77 = NVwZ 2022, 861.

60 BVerfGE 161, 63 Rn. 77 = NVwZ 2022, 861.

61 BVerfGE 161, 63 Rn. 77 = NVwZ 2022, 861.

62 BVerfGE 161, 63 Rn. 76 = NVwZ 2022, 861.

63 BVerfGE 161, 63 Rn. 76 = NVwZ 2022, 861.
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des Landesgesetzes, wonach die eingenommenen Mittel nur
fur freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben und damit nicht
fur Aufgaben, welche die Gemeinde ohnehin erfillen muss,
verwendet werden diirfen,** als Teil seiner Argumentanon
versteht. Jedenfalls ausdriicklich wird die Regelung nicht als
Teil der Argumentation herangezogen.®’

b) Regelungen der Landesbeteiligungsgesetze

Da die Entscheidung des BVerfG aus Sicht der Landesgesetz-
geber den - regelmifSig ausdriicklich in Bezug genommenen
-6 entscheidenden Anhaltspunkt fiir die Verfassungsmifig-
keit eines Landesbeteiligungsgesetzes darstellte, tiberrascht
es nicht, dass sich die genannte argumentative Ungenauigkeit
des BVerfG in unterschledhchen landesgesetzlichen Regelun-
gen widerspiegelt.®”

In vielen Bundeslandern wurden zwei Regelungen zur Absi-
cherung der Eigenschaft als nichtsteuerliche Abgabe auf-
genommen: die Regelung, dass die Mittel zur Akzeptanzstei-
gerung eingesetzt werden miussen, und eine Regelung, wo-
nach die Mittel nur fir bestimmte gemeindliche Aufgaben-
typen verwendet werden dirfen.®® Die letztgenannte
Regelung féllt dabei aber im Detail unterschiedlich aus. So
sehen dle Beteiligungsgesetze von Sachsen-Anhalt,®” dem
Saarland”® und von Sachsen”! vor, dass die Mittel aus-
schlie@lich fur freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben ver-
wendet werden durfen. § 5 12 NdsWindPVBetG regelt hin-
gegen, dass die Mittel fir Mafinahmen, die der Erfiillung
von Aufgaben nach § 5 I Nr. 4 NdsKomVG (Pflichtaufga-
ben zur Erfullung in eigener Verantwortung) und § 6
NdsKomVG (iibertragener Wirkungskreis) dienen, verwen-
det werden durfen, soweit die MafSnahmen tber die Erfiil-
lung des gesetzlich tibertragenen Aufgabenumfangs hinaus-
gehen. Das MVBiiGembeteilG regelt ferner ausdriicklich,
dass die Mittel fiir Pflichtaufgaben Verwendung finden kon-
nen, sofern die Verwendung mit dem gesetzhch verfolgten
Zweck der Akzeptanzsteigerung vereinbar ist.”* Die Betei-
ligungsgesetze von Bayern, Brandenburg, Thiiringen und
Mecklenburg-Vorpommern regeln des Weiteren zwar, dass
die Mittel von den Gemeinden zur Steigerung der Akzeptanz
fiir die Windenergie eingesetzt werden miissen.”? Diese Ge-
setze treffen aber keine Regelung dazu, dass die Mittel nur
zur Erfullung bestimmter gemeindlicher Aufgabentypen ver-
wendet werden diirfen. Nordrhein-Westfalen sieht schlief3-
lich vor, dass eine Gemeinde nur die - fiir den Fall, dass der
Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung nicht gelingt, grei-
fende — sog. Ersatzbeteiligung und die sog. Ausgleichsabgabe
zur Steigerung der Akzeptanz fir die Windenergieanlagen
einsetzen muss.”* Mittel, welche die Gemeinde auf Grund-
lage einer Betelhgungsverembarung einnimmt, unterliegen
dieser Zweckbindung hingegen nach dem eindeutigen Geset-
zeswortlaut und dem Willen des Gesetzgebers”® nicht. Das
NRWBIirgEnG sieht ferner auch keine Regelung dazu vor,
dass die gemeindlichen Einnahmen nur fir freiwillige Selbst-
verwaltungsaufgaben verwendet werden durfen.

¢) Stellungnahme

Damit die landesrechtlich geregelten Zahlungspflichten nicht
als Steuer — fir deren Anordnung einem Landesgesetz die
Gesetzeskompetenz fehlen wirde (vgl. Art. 105 GG) - ein-
zuordnen sind, ist es notwendig, aber auch ausreichend, eine
landesrechtliche Regelung vorzusehen, dass die aus der Er-
fullung einer solchen Pflicht eingenommenen Mittel, zweck-
gebunden zur Steigerung der Akzeptanz fur die Wmdenergle
eingesetzt werden miissen.”® Denn die vom BVerfG fiir die
Einordnung einer Zahlung mit Zweckbindung als Steuer
dargelegten Anforderungen (Zweck ist die Erfiilllung einer

offentlichen Aufgabe, die keine Gegenleistung fiir den Ver-
pflichteten darstellt) liegen nicht vor. Der Zweck, die Akzep-
tanz fiir die Windenergie zu steigern, stellt keine 6ffentliche
Aufgabe dar, sondern ein gesetzgeberisches Ziel. Die not-
wendige Zweckblndung memt dabei eine Zweckbindung im
haushaltsrechtlichen Sinn.”” Das bedeutet ua auch, dass ein
entsprechender Zweckblndungsvermerk in den Haushalts-
plan aufzunehmen ist.”

aa) Beschrankung auf bestimmten Aufgabentypus?

Anhaltspunkte dafiir, dass sich aus dem GG neben der
Zweckbindung zusitzlich noch die Vorgabe ergibt, dass Mit-
tel nur dann die Akzeptanz fir die Windenergie fordern,
wenn sie einem bestimmten Aufgabetypus (freiwillige Selbst-
verwaltungsaufgabe, pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe,
Pflichtaufgabe zur Erfiilllung nach Weisung) zugutekommen,
gibt es hingegen nicht. Stattdessen besteht zwischen der Zu-
gehorigkeit zu einem dieser gemeindlichen Aufgabentypen
und der Frage nach der Akzeptanzsteigerung des Mittelein-
satzes keine zwingende Verbindung. Deutlich wird das bei
einer Betrachtung des Aufgabentypus, der fir die Akzeptanz-
steigerung am wenigsten geeignet erscheint — die Aufgaben
zur Erfiillung nach Weisung. Hierunter fillt in Nordrhein-
Westfalen zB auch die Unterhaltung einer den ortlichen Ver-
hiltnissen entsprechenden leistungsfihigen Feuerwehr (vgl.
§§ 3 I, 2 I BHKG). Die Forderung der (idR freiwilligen)
Feuerwehr in der jeweiligen Gemeinde mit Mitteln aus der
finanziellen Beteiligung der Gemeinde an der Windenergie
starkt aber offensichtlich die Akzeptanz fiir die Windener-
gie.”” Andererseits wird der Einsatz solcher Mittel zur For-
derung eines lokalen Vereins — eine freiwillige Selbstverwal-
tungsaufgabe — die Akzeptanz fir die Windenergie nicht
steigern, wenn es sich um einen Verein handelt, der sich fiir
den Erhalt des lokalen Kernkraftwerks einsetzt.

64 BVerfGE 161, 63 Rn. 76 = NVwZ 2022, 861.

65 BVerfGE 161, 63 Rn. 77 = NVwZ 2022, 861.

66 Vgl. LT-Drs. (Thiiringen) 7/8233, 4 £; LT-Drs. (Nds.) 19/2630, 19; LT-
Drs. (Nds.) 19/4047, 22; LT-Drs. (NRW) 18/7396, 11; LT-Drs. (Saar-
land) 17/823, 22; LT-Drs. (Sachsen) 7/15920, 16 u. 17; LT-Drs. (Sach-
sen-Anhalt) 8/4020, 6; LT-Drs. (Bayern) 19/4433, 8.

67 § 10 NRWBIiirgkEnG, § 5 NdsWindPVBetG, § 6 SaarlGBG, § 6 Sich-
sEEErtrBetG, § 6 LSABetEE.

68 § 5 NdsWindPVBetG, § 6 SaarlGBG, § 6 SichsEEErtrBetG, § 6 LSA-
BetEE.

69 § 613 LSABetEE.

70 § 613 SaarlGBG.

71 § 6 III SiachsEEErtrBetG.

72 § 16 14 MVBiiGembeteil G.

73 Art. 26 BayWiVG; § 4 BbgEESG; §§ 4 IV, 5 III ThiirWindBeteilG; § 16
11 MVBiGembeteil G.

74 § 10 NRWBirgEnG.

75 LT-Drs. (NRW) 18/5849, 26; LT-Drs. (NRW) 18/7396, 11.

76 Das NRWBirgEnG erfiillt diese Vorgaben, auch wenn die auf Grund-
lage einer Beteiligungsvereinbarung eingenommenen Mittel keiner
Zweckbindung unterliegen. Denn das Gesetz verpflichtet nicht zum
Abschluss einer Vereinbarung und sieht fiir die kraft Gesetzes greifen-
den Beteiligungsstufen eine Zweckbindung vor.

77 Vgl. § 17 ThirGemHV; § 18 NdsKomHKVO; § 17 BayKommHV-Ka-
meralistik; § 22 III NRWKomHVO.

78 Vgl. Hopp-Wiel/Diilk, Grundlagen kommunaler Haushaltsfithrung,
Kommunalpolitischer Leitfaden, Band 3, 2016, 94.

79 Vgl. Tagesschau ,,Biirgerbeteiligung kann Windkraft pushen®, 20.11.
2025: ,,[...] Biirgerbeteiligungen an Windparks sowie finanzielle Ent-
lastungen konnten ein wichtiger Hebel sein, um mehr Akzeptanz zu
schaffen, sagt auch Sven Linow, Professor fiir Umwelttechnik an der
Hochschule Darmstadt und Vorsitzender des hessischen Klimabeirats.
Menschen, die eigenes Geld investieren, hitten eine andere Verantwor-
tung und Bindung an die Anlagen, sie ,miissen sich darum kiimmern,
dass diese Windkraftanlage besonders gut liuft, nicht nur damit ich es
schon warm habe und hell, sondern auch damit wir das Feuerwehrhaus
erneuern konnen oder die Grundschule sanieren‘. In Hessen kommt
bereits mehr als die Halfte des Stroms aus Erneuerbaren® (https://www.
tagesschau.de/wissen/klima/buergerbeteiligung-windkraft-100.html,
zuletzt abgerufen am 2.8.2026).
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Die Zuordnung einer finanzierten Aufgabe zu einem be-
stimmten gemeindlichen Aufgabentypus stellt somit nicht
sicher, dass der Mitteleinsatz zur Steigerung der Akzeptanz
fur die Windenergie fiihrt. Stattdessen diirfte die von man-
chen Bundeslindern zusitzlich zur Zweckbindung einge-
fuhrte Voraussetzung, die Mittel nur fiir freiwillige Selbst-
verwaltungsaufgaben zu verwenden, den Zweck verfolgen,
dass eine Gemeinde sich von vornherein nicht in die Situati-
on bringen kann, die von ihr verpflichtend - und damit
immer - zu erfiillenden Aufgaben durch diese Einnahmen
finanziert. Denn weil die Einnahmen aus der jeweiligen
Windenergieanlage nach Ende der gesetzlich vorgesehenen
Mindestdauer oder der jeweiligen Vertragslaufzeit — dh idR
(entsprechend der Dauer der EEG-Forderung) nach 20 Jah-
ren, vgl. § 21 EEG - wieder wegfallen werden, konnte sich
fur eine solche Gemeinde die gefihrliche Situation ergeben,
den immer notwendigen Haushalt nach Wegfall dieser Ein-
nahmen nicht mehr aus eigener Kraft tragen zu konnen.
Dieser Zweck ist zwar zum Schutz des Haushalts nachvoll-
ziehbar — der Steigerung der Akzeptanz fir die Windenergie
dient er jedoch nicht. Mit anderen Worten: Dass eine Ge-
meinde Zahlungen von Windenergiebetreibern fiir Aufgaben
einsetzt, die als wichtig angesehen werden (zB Feuerwehr,
so), fithrt trotzdem nicht zu einer Akzeptanzsteigerung,
wenn es sich um eine Aufgabe handelt, zu deren Erfiillung
und Finanzierung die Gemeinde sowieso in der Lage sein
misste.

Vor diesem Hintergrund gehen die Landesbeteiligungsgeset-
ze, denen zufolge die Mittel ausschliefSlich fur freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben verwendet werden diirfen, inso-
weit iber die verfassungsrechtlichen Vorgaben hinaus. Da
die auflerdem von diesen Landesgesetzen vorgesehene und
verfassungsrechtlich notwendige Zweckbindung (Steigerung
der Akzeptanz fir die Windenergie) durch diese aufgaben-
typbezogene Beschrinkung aber nicht beeintrachtigt wird,
sind die diesbeziiglichen landesgesetzlichen Regelungen den-
noch wirksam.

Am  prazisesten erweist sich die Regelung des
NdsWindPVBetG. Denn dieses macht richtigerweise nicht
nur freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben zum Gegenstand
moglicher akzeptanzsteigernder Mafinahmen. Es stellt je-
doch gleichzeitig sicher, dass es immer zu einer Akzeptanz-
steigerung kommen kann. Zumindest im Regelfall sollte es
fur eine Gemeinde in der Praxis auch moglich sein, nachvoll-
ziehbar zu begriinden, dass die Verwendung der Einnahmen
fur eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe oder Pflichtauf-
gabe nach Weisung ohne die Einnahmen aus der Windener-
gie nicht erfolgt wire, weil sie tiber den zu leistenden Auf-
gabenumfang hinausgegangen wire.®® Die Regelung des
MVBiiGembeteil G, wonach die Mittel fiir Pflichtaufgaben
Verwendung finden konnen, sofern die Verwendung mit
dem gesetzlich verfolgten Zweck der Akzeptanzsteigerung
vereinbar ist, durfte in der Sache der niedersiachsischen Re-
gelung entsprechen.

bb) Abbau von Schulden als akzeptanzsteigernde
MaBnahme?

Im Hinblick auf die bei der Mittelverwendung einzuhalten-
den Vorhaben ist fur die Praxis von besonderer Bedeutung,
ob auch der Abbau von Schulden durch eine Gemeinde als
akzeptanzsteigernde MafSnahme anzusehen ist. Fiir den Fall,
dass die Gemeinde aus dem Schuldenabbau aufgrund der
Einnahmen aus der finanziellen Beteiligung an der Wind-
energie einen konkreten Vorteil fiir (all) seine Einwohner
ziehen kann, zB die Verringerung der Grundsteuer,®' wird

eine Akzeptanzsteigerung begriindet werden konnen. Aber
auch der Schuldenabbau an sich kénnte — unabhingig von
konkreten Vorteilen fiir die Einwohner — bereits als akzep-
tanzsteigernd zu bewerten sein. Eine abschlieffende Aussage
hierzu wird man jedoch — wenn iiberhaupt — nur unter Hin-
zuziehung sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse treffen kon-
nen. Aus rechtlicher Sicht spricht im Ausgangspunkt aber
viel dafiir, dass der Rat einer Gemeinde als Mehrheitsvertre-
tung seiner Einwohner die Deutungshoheit dartiber hat, ob
auch der reine Schuldenabbau vor Ort als akzeptanzsteigern-
de Mafsnahme wahrgenommen werden wiirde. Dies hat
auch der Landesgesetzgeber in Sachsen-Anhalt erkannt und
festgehalten, dass eine Mittelverwendung zur Haushaltskon-
solidierung nicht ausgeschlossen wird, soweit damit der Ge-
setzeszweck erreicht werden konne.® Die Zweckerreichung
konne zB durch eine entsprechende Beschlussfassung der
Gemeinderite zur Haushaltskonsolidierung sowie eine leicht
wahrnehmbare Unterrichtung der Einwohner hiertiber doku-
mentiert werden.

cc) Erfassung der Zahlung nach § 6 |, Il EEG?

SchlieBSlich stellt sich noch die Frage, ob auch die Zahlung
nach § 6 EEG von den landesgesetzlich vorgeschriebenen
Zweckbindungen erfasst wird. Nach dem GrofSteil der Lan-
desbeteiligungsgesetze ist es moglich, die Zahlung nach § 6 1,
IT EEG zum Gegenstand des Leistungsprogramms des Vor-
habentriger zu machen. In der Praxis ist die Vereinbarung
der Zahlung nach § 6 EEG absoluter Standard. Der Grund
liegt darin, dass der Vorhabentriger gem. § 6 V EEG einen
Anspruch gegen den Netzbetreiber auf Riickerstattung der
nach § 6 I, I EEG geleisteten Zahlungen hat. Fiir beide
Vertragsparteien ist es daher wichtig, sicherzustellen, dass
die Anforderungen des § 6 EEG eingehalten werden, damit
der Vorhabentriger diesen Riickerstattungsanspruch spiter
tatsichlich geltend machen kann. In den Gesetzesmaterialien
zu § 36k EEG, der Vorgingervorschrift zu § 6 EEG, findet
sich jedoch sehr deutlich die Aussage, dass der Bundesgesetz-
geber fiir die Verwendung der Mittel aus § 6 EEG ganz
bewusst keine Zweckbindung vorsah.®* Er begriindete das
ua damit, dass die Gemeinden am besten einschitzen kon-
nen, wie die Mittel vor Ort am besten eingesetzt werden
konnen.®® Ankniipfend hieran wurde beim freiwilligen Ab-
schluss einer Vereinbarung tiber die Zahlung nach § 6 EEG
in der Regel davon ausgegangen, dass die Gemeinden die
Mittel nicht zweckgebunden verwenden werden mussten,
und daraus der (nicht zutreffende, so) Riickschluss gezogen,
dass die Mittel deswegen auch zur reinen Schuldentilgung
eingesetzt werden durften. Es spricht jedoch ganz Uberwie-
gendes dafiir, dass die aus § 6 EEG fiir eine freiwillig einge-
gangene Vereinbarung folgende fehlende Zweckbindung ei-
nen Landesgesetzgeber nicht daran hindert, die Zahlung
nach § 6 EEG zu einem moglichen Gegenstand der verpflich-
tenden Leistungen des Vorhabentrigers zu machen und -
wie fiir andere Leistungsinhalte auch — insoweit eine Zweck-
bindung vorgibt. Das folgt bereits daraus, dass der Bundes-

80 Der niedersichsische Landesgesetzgeber war diesbeziiglich unsicher
(LT-Drs. 19/4047, 22).

81 Rheinisches Revier, Windkraft als Steuersenker, 22.4.2025 (https://ww
w.rheinisches-revier.de/service/neuigkeiten/detail/windkraft-als-steuer
senker, zuletzt abgerufen am 2.8.2026).

82 LT-Drs. (Sachsen-Anhalt) 8/4020, 18.

83 LT-Drs. (Sachsen-Anhalt) 8/4020, 18.

84 Kment, Finanzverfassungsrechtliche Zulissigkeit einer verpflichtend
ausgestalteten finanziellen Beteiligung von Kommunen an der Wert-
schopfung erneuerbarer Energien, Rechtswissenschaftliches Gutachten
im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz,
Oktober 2023, S. 63.

85 BT-Drs. 19/23482, 113.
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gesetzgeber seine Ausfithrungen zu § 6 EEG unter der Pra-
misse getroffen hat, dass dieser nur die freiwillige Moglich-
keit zur Vereinbarung der Zahlung schuf. Dass der Bundes-
gesetzgeber dem Landesgesetzgeber Vorgaben hinsichtlich
der Einbindung dieser Zahlung in sein Landesbeteiligungs-
gesetz machen wollte, ist unwahrscheinlich. Entscheidend ist
aber, dass es Verfassungswidrig wire, wenn der Bundes-
gesetzgeber in § 6 EEG eine Zweckbindung vorsehen wiir-
de.®® Hieraus folgt emdeutlg, dass die Ausfiihrungen des
Bundesgesetzgebers einer landesgesetzlichen Zweckbindung
fir die Verwendung der Zahlungen nach § 6 EEG (in Ver-
bindung mit der jeweiligen Beteiligungsvereinbarung bzw.
dem jeweiligen Landesgesetz) von vornherein nicht entgegen-
stehen. Auch die Zahlung nach § 6 EEG wird somit von der
in den Landesbeteiligungsgesetzen normierten Zweckbin-
dung erfasst.

4. Aufteilung zwischen Ortschaften

In einigen Landesbeteiligungsgesetzen finden sich Regelun-
gen, die eine Verteilung der von der Gemeinde erhaltenen
Zahlungen auf die Ortschaften bzw. Ortsteile, die sich tat-
sdchlich in der Nihe zur Windenergieanlage befinden, zum
Gegenstand haben. So muss eine Gemeinde gem. § 6 I 2
SachsEEErtrBetG die Hilfte der eingenommenen Gelder in
den rdumlich unmittelbar betroffenen Ortsteilen zusitzlich
zu bereits bestehenden finanziellen Verpflichtungen einset-
zen. Gemaf$ § 5 II 2 NdsWindPVBetG sollen Gemeinden, die
Ortschaften oder Stadtbezirke haben, die Finanzmittel aus
der Akzeptanzabgabe iHv 50 Prozent den betroffenen Ort-
schaften oder Stadtbezirken zur Verwendung iiberlassen.®”
§ 6 S.5 LSABetEE sieht vor, dass Einheitsgemeinden mindes-
tens 25 Prozent der Einnahmen in den unmittelbar betroffe-
nen Ortsteilen einsetzen sollen. Wann die von den Landes-
beteiligungsgesetzen in Bezug genommene ,,Betroffenheit®
der Ortschaften oder Ortsteile vorliegt, wird in den Gesetzen
zwar nicht ausdriicklich geregelt. Es spricht aber aus syste-
matischer und teleologischer Sicht Uberwiegendes dafiir, hie-
runter die Ortschaften oder Ortsteile zu verstehen, die in
dem Radius liegen, der nach dem jeweiligen Gesetz dartiber
entscheidet, welche Gemeinden beteiligungsberechtigt sind.
Im Hinblick auf das Beteiligungsgesetz aus Sachsen-Anhalt
folgt dieses Ergebnis auch ausdriicklich aus den Gesetzes-
materialien.®® Auch das Brandenburgische Beteiligungs-
gesetz muss in diesem Zusammenhang noch Erwihnung
finden. Denn nach seinem § 4 III 2 sind die MafSnahmen
bevorzugt in rdumlicher Nihe der jeweiligen Anlage um-
zusetzen. Auch hier wird somit der Mitteleinsatz ,,vor Ort
geregelt. Soweit die gesetzlichen Regelungen begriindet wer-
den, wird darauf abgestellt, dass der Mitteleinsatz in den
betroffenen Ortsteilen zu einem spiirbaren Effekt bei den
Einwohnern fihren werde, da dort aufgrund der rdumlichen
Nihe die groften Akzeptanzprobleme zu erwarten seien,®’
und dass die Mittel auf diese Weise unverfilscht Wirkung
zugunsten der Bevolkerung zeigen konnten.””

Es stellt sich also die Frage nach der Notwendigkeit solcher
landesgesetzlichen Regelungen. Eine verfassungsrechtliche
Pflicht, Regelungen zum Mitteleinsatz ,,vor Ort“ vorzuse-
hen, diirfte die Landesgesetzgeber jedoch nicht treffen. Denn
bereits die Regelung, dass die Mittel zur Akzeptanzsteige-
rung eingesetzt werden mussen, ist geeignet, um das verfas-
sungsgemifle Ziel der Akzeptanzsteigerung zu erreichen.”!
Trotzdem ist festzuhalten, dass das BVerfG bei seiner Prii-
fung, ob das MVBuGembeteilG (in seiner damaligen Fas-
sung) dem Zweck der Akzeptanzsteigerung dient, auch die
konkrete raumliche Nihe der Begiinstigten in den Blick
nahm und den dort vorgesehenen Radius von finf km fiir

nachvollziehbar erachtete.”” Nach den Landesbeteiligungs-
gesetzen, die keine Regelung zur Beteiligung ,,vor Ort* ent-
halten, ist es hingegen moglich, dass die eingenommenen
Mittel in deutlich groferer Entfernung als fiinf km zur An-
lage eingesetzt werden.

Hinsichtlich der Beteiligungsgesetze, die Regelungen zur Be-
teiligung ,,vor Ort“ vorsehen, stellt sich ferner die Frage
nach ihrer Handhabung - konkret ihrer Verbindlichkeit. Fiir
das sichsische Beteiligungsgesetz ist das Ergebnis klar: Das
Gesetz regelt ausdrucklich eine zwingende Pflicht (,,muss).
Die Gesetze Niedersachsens und Sachsen-Anhalts verwenden
hingegen die Formulierung ,,sollen“. Der brandenburgische
Gesetzgeber hat sich fur die — wohl dhnlich wie ,,sollen“ zu
verstehende — Formulierung ,,bevorzugt® entschieden. Wih-
rend die Gesetzesmaterialien zum Brandenburgischen Betei-
hgunjgsgesetz keine Anhaltspunkte fiir die Auslegung enthal-
ten,”” zeigen die Materialien zum niedersiachsischen Betei-
hgungsgesetz eindeutig den gesetzgeberischen Willen: ,,Sol-
len® ist so zu verstehen, dass die Gemeinde die Pflicht hat,
die elngenommenen Mittel im Regelfall vor Ort einzuset-
zen.”* Der niedersichsische Landesgesetzgeber weist aus-
dricklich darauf hin, dass von dieser Regel nur ausnahms-
weise abgewichen werden darf und eine Abweichung eine
besondere Begriindung erfordert.”> Damit versteht er den
Begriff ,,sollen® so, wie er allgemein verwaltungsverfahrens-
rechtlich Verwendet wird: Dem BVerwG zufolge sind ,,Soll“-
Vorschriften im Regelfall fir die mit ihrer Durchfihrung
betraute Behorde rechtlich zwingend; nur bei Vorliegen von
Umstinden, die den Fall als atypisch erscheinen lassen, darf
die Behorde anders verfahren als im Gesetz vorgesehen und
den atyplschen Fall nach pflichtgemifiem Ermessen entschei-
den.”® Selbst wenn ein Gesetzgeber keine dem niedersichsi-
schen Gesetzgeber entsprechenden Ausfithrungen getroffen
hitte, wiirde allein die Verwendung des Begriffs ,,sollen®
somit zur Auslegung als grundsatzliche Pflicht fithren. Denn
dass diese Vorschriften keine klassische Ermacht1gungs—
grundlage fiir behordliches Handeln darstellen, sondern ei-
ner Gemeinde Vorgaben zur Ausiibung ihrer Finanzhoheit
macht, steht der Ubertragbarkeit dieses allgemeinen Begriffs-
verstandnisses nicht entgegen. Der Landesgesetzgeber von
Sachsen-Anhalt fithrt schliefSlich in den Gesetzesmaterialien
aus, dass er mit der ,sollen“-Vorgabe ein ,intendiertes Er-
messen normiert habe.”” Aus rechtsdogmatischer Sicht
stellt sich die Frage, ob er diese Formulierung bewusst ge-
wihlt hat. Denn iiberwiegend wird das intendierte Ermessen
als eigenstandige von einer Soll Vorschrift zu unterscheiden-
de Rechtsfigur eingeordnet.”® Zum Tell werden die beiden
Fallgruppen jedoch auch gleichgesetzt® oder darauf hinge-
wiesen, dass eine Abgrenzung kaum moglich sei.'®® Ange-
sichts dessen, dass auch die Regelung eines intendierten Er-

86 Kment, Finanzverfassungsrechtliche Zulissigkeit einer verpflichtend
ausgestalteten finanziellen Beteiligung von Kommunen an der Wert-
schopfung erneuerbarer Energien, Rechtswissenschaftliches Gutachten
im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz,
Oktober 2023, S. 54 ff. (insbes. S. 59).

87 Siehe in diesem Zusammenhang auch noch § 5 II 4 NdsWindPVBetG.

88 LT-Drs. (Sachsen-Anhalt) 8/4020, 18.

89 LT-Drs. (Sachsen) 7/15920, 21.

90 LT-Drs. (Sachsen-Anhalt) 8/4020, 18.

91 Vgl. BVerfGE 161, 63 Rn. 101 = NVwZ 2022, 861.

92 BVerfGE 161, 63 Rn. 100 = NVwZ 2022, 861.

93 LT-Drs. (Brandenburg) 8/1723, 3.

94 LT-Drs. (Nds.) 19/4047, 22 f.; LT-Drs. (Sachsen-Anhalt) 8/4020, 18.

95 LT-Drs. (Nds.) 19/4047, 22 1.

96 BVerwG 3.12.2009 — 9 B 79.09, BeckRS 2010, 45510 Rn. 2 mwN.

97 LT-Drs. (Sachsen-Anhalt) 8/4020, 18.

98 NK-VwGO/Wolff/Humberg, 6. Aufl. 2025, VwGO § 114 Rn. 143.

99 OVG Bremen NordOR 2024, 633 = BeckRS 2024, 30125.

100 NK-VwGO/Wolff/Humberg, 6. Aufl. 2026, VwGO § 114 Rn. 143.
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messens dazu fihren wiirde, dass die Mittel, sofern nicht ein
- von der Gemeinde zu begrundender - Ausnahmefall vor-
liegt,’°! vor Ort verwendet werden miissten, bedarf diese
dogmatische Frage hier aber keiner abschlieSenden Entschei-
dung.

Von praktischer Bedeutung sind hingegen die Rechtsfolgen,
die aus einem VerstofS einer Gemeinde gegen die grundsitzli-
che Pflicht zur Mittelabgabe an oder zur Mittelverwendung
vor Ort resultieren wiirden. Sollte zwischen der Gemeinde
und dem Vorhabentriger eine Beteiligungsvereinbarung ge-
schlossen worden sein, die der gesetzlich geregelten Mittel-
verwendung widerspricht, ist die jeweilige Reglung gem.
§ 59 I VWVIG iVm § 134 BGB unwirksam. § 59 VwVIG
findet Anwendung, da es sich bei einer auf Grundlage eines
Landesbeteiligungsgesetzes geschlossenen Vertrags um einen
offentlich-rechtlichen Vertrag iSd § 54 VwV{G handelt. Der
Vertrag wird von der Gemeinde als offentlich-rechtliches
Rechtssubjekt geschlossen und die den Vertrag prigenden
Rechte und Pflichten der Vertra§spartner liegen auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts.'”” Des Weiteren wire die
Regelung auch unwirksam. Zwar folgt nicht aus jedem Ver-
stof$ einer Regelung aus einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
gegen eln Gesetz die Unwirksamkeit eines solchen Ver-
trags.'*® Stattdessen fithren nur qualifizierte, dh besondere,
Fille der Rechtswidrigkeit zur Nlcht1§ke1t einer Regelung
eines offentlich-rechtlichen Vertrags.'”* Der hier in Rede
stehenden Verstof§ gegen ein Beteiligungsgesetz wire jedoch
als qualifizierter Verstof§ einzuordnen. Denn der Sinn und
Zweck einer Vorschrift, die grundsatzlich zur Mittelverwen-
dung vor Ort zwingt, ist fur das jeweilige Landesgesetz we-
sentlich fur die Erreichung der Akzeptanzsteigerung fir die
Windenergie und damit fiir die Erreichung des eigentlichen
Gesetzeszwecks. Dieser erfordert daher die Nlchtlgkelt der
von ihm abweichenden vertraglichen Regelung %5 Da § 59
1T VwVIG regelt, dass die Unwirksamkeit eines Teils eines
offentlich-rechtlichen Vertrags zur Unwirksamkeit des ge-
samten Vertrags fuhrt, wenn nicht anzunehmen ist, dass er
auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden wire, birgt
der hier in Rede stehende Gesetzesverstofs also grundsitzlich
die Gefahr einer Unwirksamkeit der gesamten Beteiligungs-
vereinbarung.

5. Beteiligung anderer Staaten oder der Gemeinden
anderer Bundesléander

a) Beteiligung anderer Staaten

Wenn der Standort einer Windenergieanlage in einer Ge-
meinde liegt, die sich an der deutschen Grenze befindet, kann
sich der nach den Landesbeteiligungsgesetzen fiir die Identi-
fizierung der betelhgungsberechtlgten Gemeinden mafSgeb-
liche Radius — idR 2,5 km -'® auf das Gebiet des anderen
Staats — B der Niederlande oder Tschechien — erstrecken. Es
stellt sich dann die Frage, ob die Beteiligungsvereinbarung
vorsehen muss, dass auch die mafSgebliche Verwaltungsein-
heit des anderen Staats anteilig Leistungen erhilt. Auf den
ersten Blick konnte man daran denken, dass der den Landes-
beteiligungsgesetzen zugrunde liegende Zweck der Akzep-
tanzsteigerung, der zur Reduzierung von Widerstinden in
der Bevolkerung und zur Reduzierung von Klagen gegen
Genehmigungen fiihren soll, jedenfalls auch dann greift,
wenn eine Windenergieanlage so nah an der Grenze zu einem
anderen Staat errichtet werden soll, dass die dortl%en Ge-
meinden'®” (vgl. § 4a IV 1 BauGB) und Biirger'”® Betei-
ligungs- und Klagerechte haben.'%’

Die Landesbeteiligungsgesetze treffen zu dieser Fallkonstella-
tion jedoch tberwiegend keine ausdriickliche Regelung. Le-

diglich"'® Sachsen hat eine Vorschrift geschaffen: Gemaif
§ 3 III EEErtrBetG bestimmt sich der Zahlungsanspruch der
einzelnen Gemeinde, wenn sich der mafSgebliche Umkreis
mit der Fliche benachbarter Staaten uberschneidet, ohne
Beriicksichtigung dieser Flichen. Ausweislich der Gesetzes-
materialien ist in einem solchen Fall zur Ermittlung der An-
spruchshohe der Gemeinden allein auf den Anteil der Ge-
meindefliche an der sdchsischen Landesfliche abzustel-
len."'! Die Hohe des Zahlungsanspruchs wird also nicht um
die Flichen, die auf benachbarte Staaten entfallen, gemin-
dert."? Fiir das Bundesland Sachsen steht also fest, dass die
nach seinem Beteiligungsgesetz erfolgende Mindestbetei-
ligung nicht die Beteiligung einer Gemeinde eines anderen
Staats zum Gegenstand haben darf.

Das gleiche Ergebnis ergibt sich jedoch auch fir die Betei-
ligungsgesetze aller anderen Bundeslidnder. Dies folgt bereits
daraus, dass die Landesbeteiligungsgesetze den Gemeinden
eine Zweckbindung vorgeben. Eine solche zwingende Vor-
gabe kann ein deutsches (Landes-)Gesetz einer Verwaltungs-
einheit bzw. Gemeinde eines anderen Staates aufgrund des
Territorialititsprinzips''® nicht machen. Des Weiteren muss
der Begriff der Landesgesetze auf die ,,Gemeinde“ als Bezug-
nahme auf die nach dem jeweiligen Landesrecht mafSgebliche
- und damit ausschliefSlich deutsche Gemeinden umfassen-
de - Definition dieses Begriffs verstanden werden. In vielen
Landesbeteiligungsgesetzen finden sich auch noch weitere
Argumente, die gegen ein staateniibergreifendes Verstindnis
ihres Anwendungsbereichs sprechen. So ist zB in § 5 Thiir-
WindBeteilG und Art. 25 T BayWiVG das Recht der betei-
ligungsberechtigten Gemeinden geregelt, den seine Pflichten
nicht erfiillenden Vorhabentrager per Bescheid zur Zahlung
einer Ausgleichsabgabe zu verpflichten. Eine solche Befugnis
zum Erlass eines Verwaltungsakts kann ein deutsches (Lan-
des-)Gesetz der Gemeinde eines fremden Staats nicht einriu-
men. Und nach § 5 III NdsWindPVBetG haben die Gemein-
den jahrlich jeweils im ersten Quartal 6ffentlich bekannt zu
machen, wie die Finanzmittel aus der Akzeptanzabgabe im
vorausgegangenen Kalenderjahr verwendet worden sind,
und missen die Bekanntmachung dem Fachministerium
tibermitteln. Die Anordnung einer solchen Pflicht fiir die
Gemeinde eines anderen Staats durch ein deutsches Landes-
beteiligungsgesetz wiirde ebenfalls gegen das Territorialitats-
prinzip verstofSen.

101 OVG Bremen NordOR 2024, 633 = BeckRS 2024, 30125.

102 Vgl. allgemein zu diesen Abgrenzungskriterien: HK-VerwR/Fehling,
5. Aufl. 2021, VwVIG § 54 Rn. 39.

103 OVG Bautzen 31.1.2019 - 3 A 436/16, BeckRS 2019, 2176 Rn. 55.

104 OVG Bautzen 31.1.2019 - 3 A 436/16, BeckRS 2019, 2176 Rn. 55.

105 OVG Bautzen 31.1.2019 - 3 A 436/16, BeckRS 2019, 2176 Rn. 55.

106 Anders nur § 3 I Nr. 1 Buchst. a BbgEESG.

107 Siehe hierzu OVG Miinster ZUR 2025, 622 (623) = BeckRS 2025,
10924; OVG Lineburg 15.5.2009 - 12 KN 49/07, BeckRS 2009,
142039 Rn. 17.

108 Kahl/Gérditz UmweltR, 14. Aufl. 2025, § 1 Rn. 38.

109 Vgl. Radio Prague International, ,,Gegenwind an der Grenze: Tsche-
chien kritisiert Pline fiir Windpark in der Oberpfalz“, 2.8.2026
(https://deutsch.radio.cz/gegenwind-der-grenze-tschechien-kritisiert-pla
ene-fuer-windpark-der-oberpfalz-8831430, zuletzt abgerufen am 5.6.
2026).

110 Auf den ersten Blick konnte man vermuten, dass auch das Beteiligungs-
gesetz von Sachsen-Anhalt hierzu eine Regelung trifft. Denn dessen § 3
II nimmt die Uberschneidung mit dem Gebiet ,eines benachbarten
Landes® in Bezug. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich jedoch, dass
damit nur der Fall der Uberschneidung mit Flichen eines anderen
Bundeslands gemeint ist (LT-Drs. 8/4020, 16).

111 LT-Drs. (Sachsen) 7/15920, 20.

112 LT-Drs. (Sachsen) 7/15920, 20.

113 Siehe hierzu BVerwGE 135, 272 Rn. 33 = NJOZ 2010, 750; OVG
Liineburg, MPR 2020, 65 (70f.); BEHE 256, 364 Rn. 52 = IStR 2017,
234 = DStRE 2017, 408.
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Wenn der Vorhabentriger und die Standortgemeinde die
Zahlung nach § 6 EEG — wie tiblich - zu einem Teil der
Beteiligungsvereinbarung machen, folgt insoweit aus den
Landesbeteiligungsgesetzen auch deswegen keine Pflicht zur
grenziiberschreitenden anteiligen Beteiligung, weil ansonsten
gegen Bundesrecht, konkret § 6 EEG, verstofsen werden
wiirde. Die nach den Landesbeteiligungsgesetzen bestehende
Befugnis, die Beteiligungspflicht jedenfalls zum Teil durch
die Vereinbarung der Zahlung nach § 6 EEG zu erfiillen,
steht aber unter der Primisse, dass die Vorgaben des § 6
EEG eingehalten werden. § 6 II 5 EEG sieht jedoch aus-
dricklich vor, dass die Zahlung pro Gemeinde oder Land-
kreis anhand des Anteils ihres jeweiligen Gemeindegebiets
oder des jeweiligen gemeindefreien Gebiets an der Flache des
Umbkreises der Anlage ,,im Bundesgebiet aufzuteilen ist. Die
Formulierung ,,im Bundesgebiet wurde 2022 im Rahmen
einer Gesetzesinderung''* neu in die Vorschrift aufgenom-
men. Der Bundesgesetzgeber fiihrt in der Gesetzesbegriin-
dung an, dass dadurch klargestellt werde, dass ausldndische
Gemeinden nicht finanziell beteiligt werden kénnen.''® Er
begriindet das zutreffend damit, dass auslandische Gemein-
den nicht im raumlichen Anwendungsbereich des EEG lie-
gen.''® Den sich hieraus ergebenden Verteilungsmechanis-
mus beschreibt der Gesetzgeber dann folgerichtig dahin-
gehend, dass der auf die auslindischen Gemeinden entfallen-
de Anteil der finanziellen Beteiligung auf die ubrigen
Gemeinden im Bundesgebiet verteilt werden konne und die
Aufteilung der Betrige auf die deutschen Gemeinden anhand
ihrer Anteile an der Fliche des Umkreises der Anlage im
Bundesgebiet erfolge.’” Schlieflich kénnte der Vorhaben-
triager die Zahlung an die Gemeinde eines anderen Staats
auch nicht gem. § 6 V EEG vom Netzbetreiber zuriickerstat-
tet bekommen.

Es kann somit festgehalten werden, dass aus keinem der
Landesbeteiligungsgesetze die Pflicht folgt, die mafsgebliche
(n) Verwaltungseinheit(en) eines benachbarten Staates an
den Einnahmen aus dem jeweiligen Windenergievorhaben zu
beteiligen. Wenn sich ein Vorhabentriger zur Erfiilllung eines
Landesbeteiligungsgesetzes in der Beteiligungsvereinbarung
also dazu verpflichten wiirde, auch eine Gemeinde eines
anderen Staats zu beteiligen, konnten ua Nachforderungs-
rechte anderer deutscher beteiligungsberechtigter Gemein-
den - aufgrund ihrer dadurch reduzierten Einnahmen — be-
stehen.

b) Beteiligung von Gemeinden eines anderen Bun-
deslands

Wenn der Standort eines Windenergievorhabens in einem
Gemeindegebiet liegt, welches sich an der Grenze zu einem
anderen Bundesland befindet, kann sich der nach den Lan-
desbeteiligungsgesetzen fir die Identifizierung der betei-
ligungsberechtigten Gemeinden mafigebliche Radius auf das
Gebiet des anderen Bundeslands erstrecken. Es stellt sich
dann die Frage, ob auch die von diesem Radius erfasste
Gemeinde des anderen Bundeslands als beteiligungsberech-
tigte Gemeinde zu qualifizieren und daher nach dem Landes-
beteiligungsgesetz zu beteiligen ist.

aa) Regelungen der Landesbeteiligungsgesetze

Auf den ersten Blick ist diese Frage nur in wenigen Landes-
gesetzen adressiert: GemafS § 3 III SichsEEErtrBetG be-
stimmt sich der Zahlungsanspruch der einzelnen sichsischen
Gemeinden ohne Beriicksichtigung der Flichen eines ande-
ren Bundeslands. Die Gemeinden anderer Bundeslander sind
somit nach diesem Gesetz nicht beteiligungsberechtigt und
haben keine Anspriiche. Das Beteiligungsgesetz von Sachsen-

Anbhalt entscheidet sich in § 3 III hingegen fiir den entgegen-
gesetzten Weg. Hiernach sind auch die Gemeinden des ande-
ren Bundeslands entsprechend ihres prozentualen Anteils am
mafgeblichen Radius beteiligungsberechtigt und haben inso-
weit einen Zahlungsanspruch. Aus den Gesetzesmaterialien
ergibt sich dabei eindeutig, dass der von der Vorschrift ver-
wendete Begriff des benachbarten ,,Landes“ keinen anderen
Staat, sondern andere Bundeslinder meint.!'®

Bei genauer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass auch die
meisten anderen Landesbeteiligungsgesetze diesbeziigliche
Vorgaben enthalten: Denn § 3 T Nr. 2 SichsGBG, § 3 1
BbgEESG und Art. 22 1 BayWiVG regeln, dass die Gemein-
den ,im Saarland“, ,in Brandenburg® bzw. ,in Bayern“
beteiligungsberechtigt sind — dh nur diese und nicht die
Gemeinden anderer Bundeslinder. Die Beteiligungsgesetze
des Saarlands sowie von Brandenburg und Bayern kommen
somit zum gleichen Ergebnis wie das SachsEEErtrBetG.

bb) Stellungnahme

Ausgangspunkt der rechtlichen Einordnung der verschiede-
nen landesrechtlichen Modelle ist, dass die Geltung von
Rechtsakten eines Bundeslandes nach Art. 20111, 2811 GG
grundsitzlich auf den sachlichen, rdumlichen und personel-
len Bereich der eigenen Hoheitsgewalt beschrankt ist.''” Als
Abgrenzungskriterium wird darauf abgestellt, ob sich die
jeweilige Regelung auf einen in einem anderen Bundesland
befindlichen Gegenstand bezieht'?° und deshalb nur in die-
sem Bundesland umgesetzt werden kann.'?! Rechtsakte ei-
nes Bundeslandes kénnen grundsitzlich keine Geltung tiber
den sachlichen, raumlichen und personellen Bereich der eige-
nen Hobheitsgewalt hinaus beanspruchen, wenn nicht eine
besondere Legitimation begriindet wird.'** Der Erlass von
Landesrecht, das seine Rechtswirkungen einseitig ohne Legi-
timation auf den Hoheitsbereich anderer Bundesliander er-
streckt, iiberschreitet die eigene Verbandskompetenz.'?®
Verfassungsrechtlich zuldssig ist eine solche landesgesetzli-
che Regelung nur dann, wenn das andere Bundesland oder
das Bundesrecht dies gestattet.'**

(1) Sachsen-Anhalt (,,UberschieBendes Modell”)

Ob das Beteiligungsgesetz von Sachsen-Anhalt in die Ver-
bandskompetenz der anderen Bundeslinder eingreift und
daher gegen Art. 20 IT 1, 28 T 1 GG verstofst, hangt also
davon ab, ob sich das Gesetz auf einen in einem anderen
Bundesland befindlichen Gegenstand bezieht. Das kann nur
dann der Fall sein, wenn die jeweilige Regelung (auch) in
dessen Gesetzgebungskompetenz fillt sowie — was hier ent-
scheidend sein dirfte — rechtliche Nachteile firr das andere
Bundesland mit sich bringt. Im Hinblick auf die Gesetz-
gebungskompetenz ist dabei davon auszugehen, dass ein

114 Gv. 20.7.2022 (BGBI. 2022 I Nr. 28, S. 1237).

115 BT-Drs. 20/1630, 174.

116 BT-Drs. 20/1630, 174; s. auch Baur/Lehnert/Vollprecht ZNER 2021,
341 (346), die bereits vor der Gesetzesinderung vertraten, dass § 6 I 5
EEG aufgrund der Gesetzgebungskompetenz des nationalen Gesetz-
gebers nur fiir das Bundesgebiet gelte, und BeckOGK/Schulz, 1.6.2025,
EEG § 6 Rn. 44.

117 BT-Drs. 20/1630, 174.

118 LT-Drs. (Sachsen-Anhalt) 8/4020, 16.

119 OVG Minster 14.3.2011 — 19 A 3006/06, BeckRS 2011, 49617; VG
Hamburg 8.8.2001 - 13 VG 386/2000.

120 Vgl. OVG Miinster 16.10.2023 — 15 B 487.23, BeckRS 2023, 29520
Rn. 10.

121 OVG Miinster NVwZ-RR 2010, 463 = MMR 2010, 435.

122 OVG Miinster 14.3.2011 - 19 A 3006/06, BeckRS 2011, 49617.

123 OVG Miinster 14.3.2011 - 19 A 3006/06, BeckRS 2011, 49617.

124 OVG Miinster NVwZ-RR 2010, 463 = MMR 2010, 435; OVG Miins-
ter GewArch 2011, 398 f.
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Bundesland aufgrund von § 22b VI EEG dazu ermichtigt
ist, die Pflicht eines Vorhabentragers zur finanziellen Betei-
ligung auch fiir den Fall anzuordnen, dass die Anlage nicht
im eigenen Bundesland, sondern in unmittelbarer Nihe zur
Bundeslandgrenze steht. Daher wiirde die Regelung eines
Bundeslands, die Gemeinden eines anderen Bundeslands zu
beteiligen, in die Gesetzgebungskompetenz des anderen
Bundeslands fallen. Zumindest im Hinblick auf das Betei-
ligungsgesetz von Sachsen-Anhalt fehlt es aber an der zwei-
ten Voraussetzung — eines rechtlichen Nachteils fiir das
andere Bundesland. Ein solcher Nachteil wire zB dann
gegeben, wenn die Regelung von Sachsen-Anhalt die Rege-
lungen des Beteiligungsgesetzes eines anderen Bundeslands
beeintrachtigen wiirde. Das wiederum wire nur dann der
Fall, wenn das Beteiligungsgesetz des anderen Bundeslands
(kunftig) regeln wiirde, dass eine Beteiligung der eigenen
Gemeinden auch dann erfolgen soll, wenn die Anlage in
Sachsen-Anhalt steht, aber ihren maflgeblichen Radius auf
das eigene Bundesland wirft. Denn dann wiirde grundsatz-
lich eine ,,doppelte“ Beteiligung nach beiden Landesgeset-
zen vorgesehen sein. Dies konnte dazu fithren, dass die vom
anderen Bundesland vorgesehene Regelung insoweit unver-
haltnismafSig gegentiber dem Vorhabentrager ware und da-
her nicht normiert werden konnte. Ein solcher Konflikt liegt
aber hinsichtlich des Beteiligungsgesetzes von Sachsen-An-
halt nicht vor: Die an Sachsen-Anhalt grenzenden Bundes-
linder (Niedersachsen, Brandenburg, Sachsen und Thiirin-
gen) regeln — ebenso wenig wie die anderen Landesbetei-
ligungsgesetze — eine Beteiligung fiir den Fall, dass die An-
lage nicht in ihrem Bundesland liegt.

Ein Nachteil, der zu einem unzuldssigen Eingriff in die
Verbandskompetenz fithren wiirde, wiirde aber auch dann
vorliegen, wenn das ,iberschieflende“ Landesbeteiligungs-
gesetz nachteilige Pflichten fiir die beteiligungsberechtigten
Gemeinden und/oder Einwohner des anderen Bundeslands
regeln wiirde. Die Regelung einer Zweckbindung zur Ver-
wendung der Mittel wire jedoch keine solche nachteilige
Pflicht. Denn weil der Verwendungszweck nur die Freiheit
der Verwendung der Mittel einschrinkt, bleibt die Betei-
ligungsregelung fur die ,,fremden® Gemeinden und Einwoh-
ner insgesamt vorteilhaft. Auch die Regelung einer Informa-
tionspflicht Giber die Mittelverwendung wiirde keine solche
nachteilige Pflicht darstellen, da sie ebenfalls nur eine Mo-
difikation des zugesprochenen Vorteils darstellt. Unabhin-
gig davon spricht bereits das Recht einer Gemeinde, eine
Beteiligung nicht anzunehmen, ganz grundsatzlich dagegen,
aus den etwaigen in dem Landesbeteiligungsgesetz vorgese-
henen Pflichten auf einen unzulissigen Ubergriff in die Ver-
bandskompetenz des anderen Bundeslands zu schliefen. § 3
IIT LSABetEE ist daher verfassungsmifig.

(2) ,,Abschirmendes Modell” (insbes. Sachsen)

Landesbeteiligungsgesetze, die — wie das sichsische — eine
bundeslandiibergreifende Beteiligung ausdriicklich verbie-
ten, verstofSen eindeutig nicht gegen Art. 2011 1, 28 I 1 GG.
Dieses Ergebnis gilt dabei auch fiir die Landesgesetze, die
das hier in Rede stehende ,,abschirmende®“ Modell weder
ausdriicklich noch inzident dadurch, dass sie ausdriicklich
nur ihre eigenen Gemeinden als beteiligungsberechtigt vor-
sehen, normieren (konkret: Thiiringen, Nordrhein-Westfalen
und Niedersachsen). Denn ihre Verwendung des Begriffs der
Gemeinde ist als Bezugnahme auf die nach ihrem Landes-
recht maflgebliche Definition dieses Begriffs zu verstehen.
Auch diese Beteiligungsgesetze sehen also der Sache nach
vor, dass die Gemeinden eines anderen Bundeslands nicht
beteiligt werden diirfen.

Der Ausschluss der Beteiligung ,,bundeslandfremder® Ge-
meinden fithrt aber dazu, dass das jeweilige Gesetz den
Zweck der Akzeptanzsteigerung nicht bestmoglich umsetzt.
Denn die Akzeptanzsteigerung erfolgt nicht zum Selbst-
zweck, sondern zur Forderung des Ausbaus der Windener-
gie. Die Akzeptanzsteigerung dient also primar der Verringe-
rung von Widerstinden vor Ort gegen Windenergieanla-
gen.'” Diese Verringerung von Widerstinden kann zwar
zum einen dadurch geschehen, dass politische Blockaden vor
Ort gegen die planerische Aufstellung von Windenergiege-
bieten aufgegeben werden — hierauf hat tatsichlich nur die
Standortgemeinde (unmittelbar) Einfluss. Die Verringerung
von Widerstinden wird aber zum anderen dadurch herbei-
gefihrt, dass aufgrund der finanziellen Beteiligung die Zahl
der Klagen gegen die immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungen verringert werden soll.'*® Bundeslandfremde Ge-
meinden und deren Einwohner haben aber genau die glei-
chen Rechte zur Anfechtung von immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigungen wie die Gemeinden des anderen Bun-
deslands und deren Einwohner.'?” Dass ,,abschirmende
Landesbeteiligungsgesetze ihren Zweck der Akzeptanzsteige-
rung nicht bestmoglich umsetzen, beriihrt aber nicht ihre
Rechtmafigkeit.

Das ,abschirmende“ Modell konnte jedoch gegen Art. 31
GG (,,Bundesrecht bricht Landesrecht®) verstoflen. Soweit
das Landesgesetz die Moglichkeit vorsieht, jedenfalls zum
Teil zur Erfilllung der Beteiligungspflicht die Pflicht zur Zah-
lung gem. § 6 EEG zu vereinbaren — was wie beschrieben
teilweise sogar ausdriicklich normiert ist —, muss das Landes-
gesetz zulassen, dass die Vorgaben von § 6 EEG eingehalten
werden konnen. § 6 II 5 EEG verlangt aber ausdriicklich,
dass die Verteilung der Zahlung nach § 6 I, II EEG im
»Bundesgebiet“ zu erfolgen hat und ordnet daher die bun-
desgebietsiibergreifende Aufteilung an. Dies zugrunde gelegt,
verstofit jedenfalls das sichsische Beteiligungsgesetz gegen
Art. 31 GG. Denn § 5 V SachsEEErtrBetG (,,Bestandteil
einer solchen Vereinbarung kann eine Zahlung auf der
Grundlage von § 6 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
sein.“) steht in unauflosbarem Widerspruch zur Regelung
des § 3 III SachsEEErtrBetG (keine Berechtigung bundes-
landfremder Gemeinden).

Aber auch hinsichtlich der Beteiligungsgesetze, die zwar
nicht ausdriicklich, aber der Sache nach eine ,,abschirmen-
de“ Regelung getroffen haben, wire ein Verweis dieser Ge-
setze auf die Beteiligungsmoglichkeit nach § 6 EEG wohl als
Verstof§ gegen Art. 31 GG zu bewerten. Eine Auslegung
dieser Gesetze dahingehend, dass die Benennung der betei-
ligungsberechtigten Gemeinden im Hinblick auf die Zahlung
nach § 6 EEG um die Gemeinden der angrenzenden Bundes-
lander zu erginzen ist, erscheint angesichts des — nicht zwi-
schen den verschiedenen Beteiligungsinhalten unterscheiden-
den - Wortlauts der gesetzlichen Bestimmungen zur Betei-
ligungsberechtigung jedenfalls fragwiirdig. Rechtssicherer
wire eine diesbeziigliche Erganzung aller Landesgesetze.

Ill. Schluss

Die in der Praxis zentrale Frage, wie hoch das Volumen der
Beteiligung nach einem Landesbeteiligungsgesetz ausfallen
muss, kann fiir alle Landesbeteiligungsgesetze beantwortet
werden: Sowohl fiir die Beteiligungsgesetze, die abschliefsen-

125 LT-Drs. (MV) 6/4568, 42; LT-Drs. (Nds.) 19/2630, 34.

126 LT-Drs. (Nds.) 19/2630, 34; s. auch LT-Drs. (MV) 6/4568, 42.

127 Theoretisch ist es sogar denkbar, dass bei einem grenznahen Anlagen-
standort mehr Klagerechte ,auf der Seite“ des anderen Bundeslands
bestehen.
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de Beteiligungshohen vorsehen, als auch fiir die Beteiligungs-
gesetze, denen zufolge die Beteiligung ,,angemessen® sein
muss, als auch fir die Beteiligungsgesetze, die keine Regel-
vermutungen fiir die Angemessenheit enthalten, aber fir den
Fall des Nichtabschlusses einer Beteiligungsvereinbarun%
kraft Gesetz zu leistende Ersatzbeteiligungen vorsehen.'”

Die fur die strafrechtliche Wiirdigung einer Beteiligungsver-
einbarung entscheidende Frage nach dem Vorliegen einer sog.
Unrechtsvereinbarung hingt von einer wertenden Gesamt-
schau des jeweiligen Einzelfalls ab. Wenn das vereinbarte
Volumen das vom jeweiligen Landesgesetz als erforderlich
geregelte Volumen nicht tiberschreitet, spricht der Inhalt der
Vereinbarung gegen das Vorliegen einer Unrechtsverein-
barung.'”® Neben der Hohe des Beteiligungsvolumens ist
aber der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ein (weiteres)
wesentliches Indiz. Insoweit kommt es darauf an, ob der Ver-
trag zu einem Zeitpunkt geschlossen wurde, in dem die Ge-
meinde noch Einfluss auf die Erteilung der Genehmigung
nehmen kann. Eine solche Situation besteht, wenn die jeweili-
ge Anlage nicht nach § 35 I Nr. 5 BauGB privilegiert ist und
als sonstiges Vorhaben nach § 35 Il BauGB unzulissig wire.
Der Wortlaut von § 6 IV 1 Nr. 1 EEG ist teleologisch zu
reduzieren: Vereinbarungen tiber Zuwendungen nach § 6 I, IT
EEG diirfen bereits geschlossen werden vor der Genehmigung
der Anlage, jedoch nicht vor der Erteilung des gemeindlichen
Einvernehmens. Damit die landesrechtlich geregelten Zah-
lungspflichten nicht als Steuer einzuordnen sind, ist es not-
wendig, aber auch ausreichend, eine landesrechtliche Rege-
lung vorzusehen, dass die aus der Erfiullung einer solchen
Pflicht eingenommenen Mittel, zweckgebunden zur Steige-
rung der Akzeptanz fir die Windenergie eingesetzt werden
miussen. Es ist verfassungsrechtlich nicht erforderlich, zusatz-
lich zu regeln, dass die Mittel nur fiir einen bestimmten ge-
meindlichen Aufgabentypus eingesetzt werden diirfen. Auch
die von einigen Landesbeteiligungsgesetzen getroffenen Rege-
lungen, die eine Mittelaufteilung zwischen der Gemeinde und
den in der Nihe zur Windenergieanlage befindlichen Ort-
schaften zum Gegenstand haben, sind verfassungsrechtlich
nicht erforderlich. Alle Landesbeteiligungsgesetze, die hierzu
Regelungen treffen, sind entweder von vornherein zwingend
oder als ,,Soll-“Vorschrift in der Regel zwingend. Eine Betei-
ligungsvereinbarung, die gegen diese (grundsitzliche) Pflicht
verstofSt, ist gem. § 59 I VwVEG iVm § 134 BGB unwirksam.
Keines der Landesbeteiligungsgesetze normiert die Pflicht ei-
nes Vorhabentrigers, eine Verwaltungseinheit bzw. Gemein-
de eines angrenzenden anderen Staats zu beteiligen. Eine sol-
che grenziberschreitende Anwendung eines Landesbetei-
ligungsgesetzes wire aufgrund des Territorialititsprinzips
auch verfassungswidrig. Jedenfalls die landesrechtliche Rege-
lung von Sachsen-Anhalt, die die Beteiligung der Gemeinden
eines angrenzenden anderen Bundeslands bei ihrer Betroffen-
heit von der Windenergieanlage vorsieht (,,iiberschieffendes
Modell“), greift nicht in die Verbandskompetenz anderer

Bundesldnder ein und verst6f3t daher nicht gegen Art. 2011 1,
28 I 1 GG. Die (nicht wenigen) Landesbeteiligungsgesetze,
welche eine bundeslandubergreifende Beteiligung verbieten
(»abschirmendes Modell“), greifen zwar ebenfalls nicht in die
Verbandskompetenz anderer Bundeslander ein und verstofSen
daher nicht gegen Art. 20 I1 1, 28 I 1 GG. Soweit ein solches
Landesgesetz die Moglichkeit vorsieht, jedenfalls teilweise
zur Erfiillung der Beteiligungspflicht die Zahlung gem. § 6
EEG zu vereinbaren, muss es aber zulassen, dass die Vor-
gaben von § 6 EEG eingehalten werden konnen. Da § 6 EEG
ausdriicklich die bundesgebietsiibergreifende Aufteilung die-
ser Zahlung anordnet, verstofsen diese Landesbeteiligungs-
gesetze — jedenfalls das sichsische Beteiligungsgesetz — gegen
Art. 31 GG.

Insbesondere vor dem Hintergrund der schwieriger werden-
den wirtschaftlichen Bedingungen fiir die Betreiber von
Windenergieanlagen bleibt abzuwarten, ob der Bundes-
gesetzgeber die finanzielle Beteiligung an der Windenergie
auf Dauer in den Hinden der Bundesldnder belassen wird.
Jedenfalls in dem Entwurf der Bundesregierung fiir eine No-
velle des EEG'° wird die Absicht einer bundesgesetzlichen
einheitliche Regelung der finanziellen Beteiligung aber nicht
verfolgt. Stattdessen ist hinsichtlich der Thematik der finan-
ziellen Beteiligung nur vorgesehen, dass sich die Zahlung
nach § 6 EEG kinftig nur noch auf die tatsichlich einge-
speiste Strommenge und nicht mehr auf die sog. fiktive
Strommenge nach Nr. 7.2 der Anlage 2 zum EEG beziehen
soll.'*! Die aus gesetzestechnischer Sicht dann notwendig
werdende Aktualisierung des in vielen Landesbeteiligungs-
gesetzen erfolgenden Verweises auf die bisherige Fassung des
§ 6 EEG wire von keiner grofieren Bedeutung. Fir Landes-
beteiligungsgesetze, die — wie zB das NdsWindPVBetG'** -
in ihren Regelungen bewusst zwischen der fiktiven und tat-
siachlichen Strommenge differenzieren, wiirde eine Gesetzes-
anderung des § 6 EEG hingegen auch inhaltlichen Anpas-
sungsbedarf schaffen. Auch bei derzeitigen Verhandlungen
zum Abschluss einer Beteiligungsvereinbarung sollte die et-
waige Anderung des § 6 EEG von den Vertragsparteien be-
riicksichtigt werden. [ |

128 AA von Ammon/Wegner, Die Landesgesetze zur finanziellen Betei-
ligung von Gemeinden und Einwohnern beim Ausbau erneuerbarer
Energien, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht, Nr. 43 vom
20.11.2025, S. 34.

129 Vgl. Rathgeber/Hiibenthal EnWZ 2025, 391 (394).
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