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A. Einleitung

Wahrend die Energiewende als solche und auch der Ausbau der Windenergie1 in Deutsch-
land allgemein weiterhin hohe Zustimmungswerte in der Bevolkerung haben, stoRen konkre-
te Windenergievorhaben vor Ort zunehmend auf Widerstand®. Um dem zu begegnen, hat
der Gesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern mit dem Gesetz liber die Beteiligung von
Birgerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern?
(BiGemBeteilG) ein innovatives, aber auch mit Grundrechtseingriffen verbundenes gesetzli-
ches Instrument geschaffen. Der Gesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern hat damit recht-
liches Neuland betreten. Die VerfassungsmaRigkeit des BliiGemBeteilG, insbesondere die
Gesetzgebungskompetenz des Landes, steht derzeit vor dem Landesverfassungsgericht in
Greifswald und auch dem Bundesverfassungsgericht auf dem Prifstand®. In Thiringen ver-
folgt man mit dem durch die thiiringer Servicestelle Windenergie vergebenen ,Siegel Faire
Windenergie” demgegeniiber eine starker auf die Schaffung von Transparenz abzielende
staatliche Initiative zur Anreizung von Teilhabeméglichkeiten fiir die Offentlichkeit. Auch in
Schleswig-Holstein tendiert man zu einer ,Siegellésung”, die dort allerdings durch die Wind-
energiebranche selbst umgesetzt werden kénnte®.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund dieser einzelnen Initiativen in den Landern stellt sich
rechtspolitisch die Frage, ob auch aufgrund der Umstellung des EEG-Fordersystems auf Aus-
schreibungsverfahren6 eine bundeseinheitliche ,Akzeptanz“-Regelung fiir Windenergievor-
haben zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen angezeigt wire’. Das hier im Fokus

Y zur Akzeptanz des Ausbaus der Windenergie an Land siehe FA-Wind, Umfrage zur Akzeptanz der Windenergie
an Land Frihjahr 2016, S. 5, wonach 81 % der Befragten die Nutzung und den Ausbau der Windenergie fir
wichtig oder sehr wichtig halten.

2 Vgl. Rodi, Das Recht der Windkraftnutzung zu Lande unter Reformdruck, ZUR 2017, 658 (658 f.); Brinktrine,
Rechtsschutz gegen On-Shore-Windkraftanlagen aus Sicht der Kommunen, privater Dritter und der Umweltver-
bande, in: Ders./Harke/Ludwigs/Remien, Rechtsfragen der Windkraft zu Lande und zur See, 2016, 111 (112).
Kock, Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JbUTR 2017, 129 (132 f.). Syste-
matisch erhobene Daten scheinen insoweit allerdings zu fehlen. Auch hinsichtlich Verbandsklagen nach dem
Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz existieren, soweit ersichtlich, keine Daten fir die Zeit nach 2012, vgl. hierzu
Fiihr/Schenten/Schreiber/Schulze/Schiitte, Evaluation von Gebrauch und Wirkung der Verbandsklageméglich-
keiten nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG), UBA Texte 14/2014.

® GVOBI. M-V 2016, S. 258.

* Beim LVerfG M-V wird das Verfahren unter dem Aktenzeichen LVerfG 4/17 gefuhrt. Vgl. die Pressemitteilung
des Landesverfassungsgerichts vom 03.07.2017.

> Ausfiihrlich zu diesen »Siegelléosungen” Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der
Windenergie, Wirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, S. 54 ff., abrufbar unter:
www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/.

® Siehe hierzu nur Kahl, Neuordnungen im EEG 2017 — die Folgen des Systemwechsels auf Ausschreibungen fiir
Forderung, Rolle des Netzes und Anwendungsbereich, ER 2016, 187 ff.

7 IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen
beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau
der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie,
S. 39; vgl. auch Maly/Meister/Schomerus, Finanzielle Biirgerbeteiligung — Rechtlicher Rahmen und Herausfor-
derungen, in: Holstenkamp/Radtke, Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, 371 (379 f.).
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stehende BliGemBeteilG kdnnte sich insoweit als Steinbruch im besten Sinne oder insgesamt
als Vorbild fiir eine kiinftige bundesrechtliche Regelung8 oder — bei Annahme jedenfalls einer
inzwischen geschaffenen Regelungskompetenz der Liander auf Grundlage von
§ 36g Abs. 7 EEG — auch andere Landesgesetzgeber erweisen’. Dem steht jedoch wiederum
die Notwendigkeit entgegen, landesspezifische Unterschiede hinreichend abzubilden, um
zielgenaue Losungen fir Akzeptanzprobleme zu erreichen.

Der vorliegende Beitrag will Leitlinien fir mogliche klinftige gesetzgeberische Aktivitaten von
Bund und Landern aufzeigen: Hierfiir sind die rechtlichen Wesensmerkmale von Instrumen-
ten der finanziellen Teilhabe naher zu betrachten (B.), bevor die durch gesetzlich angeordne-
te Teilhabemoglichkeiten aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragestellungen geklart
werden kénnen (C.)*°. Der Beitrag schlielt mit einem Fazit (D.) und einer Zusammenfassung
der Ergebnisse (E.).

B. Akzeptanzmangel und Versuche der Akzeptanzsteigerung durch
Beteiligung und Teilhabe der Offentlichkeit

Akzeptanz, so konnte man meinen, ist in einem demokratischen Rechtsstaat allein ein Prob-
lem politisch Handelnder, die —auch von Umfragen getrieben — stets die Chancen einer Wie-
derwahl ihrer Inhalte oder aber ihrer Person im Blick haben. Wer dagegen das Recht bzw. ein
Recht in Form eines Anspruchs, wie etwa den Anspruch auf Erteilung einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung auf seiner Seite hat, braucht nicht mehr zu diskutieren®?,
sondern setzt dieses durch — wo notig, mithilfe der staatlichen Durchsetzungsmechanismen.
Nicht nur der Rechtsstaat als solcher ist aber von einer formalen Akzeptanz abhangig, d. h.
einer Bereitschaft zur Befolgung auch als unbefriedigend empfundener demokratisch le-
gitemierter Entscheidungenlz.

Vielmebhr ist klar, dass auch der einzelne Anspruchsinhaber, etwa der Windprojektierer, da-
von abhangig ist, dass er nicht jedes einzelne Vorhaben erst in langen Verfahren der Rechts-
durchsetzung gegen Widerstande zur Verwirklichung bringen muss: Am Ende solcher Verfah-
ren mag er namlich haufig nur noch sein Recht erhalten, sein Projekt kann dagegen inzwi-

® Eine vollstéandige verfassungsrechtliche Prifung der Anforderungen fiir ein entsprechendes bundesrechtliches
Instrument mussen hier allerdings unterbleiben. So bleibt etwa die Kompetenzausiibungsschranke des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG auller Betracht. Vgl. hierzu aber IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen
zur finanziellen Beteiligung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energie-
wende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der
Standortakzeptanz von Onshore Windenergie, S. 63 ff.

? Béhlmann-Balan/Herms/Leroux, Neuer Wind fur die Biirgerbeteiligung, ER 2016, 241 (246).

1% AuRer Betracht bleiben einige Besonderheiten der konkreten Regeln des BliGemBeteilG wie etwa dort vor-
handene dynamische Verweise auf bestimmte Standards zur Anwendung von Wertberechnungsverfahren und
damit zusammenhangende Fragen nach der Einhaltung des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebotes.

" Siehe nur Osiatynski, Beyond Rights, in: Sajo, Abuse: The Dark Side of Fundamental Rights, 2006, 309 (311).

© Vgl. Benda, Zur gesellschaftlichen Akzeptanz verwaltungs- und verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, DOV
1983, 305 (306).
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schen in Unwirtschaftlichkeit begraben worden sein®®. Auch dies stellt die Grundrechte von
Vorhabentragern in Frage™, diirfte sich allerdings kaum lésen lassen, wenn es nicht gelingt,
Bedingungen zu schaffen, unter denen auch ohne die regelmaBige Inanspruchnahme einer
staatlichen Durchsetzung Verwaltungsentscheidungen Utber Vorhabenzulassungen von Dritt-
betroffenen akzeptiert werden — sei es, weil diese fiir sachlich richtig, fiir Gberzeugend und
gerecht gehalten werden® oder weil trotz gegenteiliger Rechtsauffassung die Entscheidung
seitens der Drittbetroffenen zumindest als akzeptabel empfunden wird.

I. Akzeptanzprobleme beim Windenergieausbau

Ein solches Mall an Akzeptanz erreichen Windenergievorhaben aber immer seltener in
Deutschland. Im Gegenteil ist vielmehr zu beobachten, dass die Akzeptanz konkreter Wind-
energievorhaben vor Ort nicht nur schwindet, sondern diese vielfach Protest und aktiven
Widerstand hervorrufen®. In den Sozialwissenschaften gibt es eine ausfihrliche Diskussion
Uber tiefer liegende Ursachen solchen Protests und die Protestierenden selbst®’. Klar ist
aber: Immer haufiger folgen auf langwierige Zulassungsverfahren nicht minder lange Ge-
richtsverfahren, bevor ein Vorhaben rechtssicher realisiert werden kann'® — wenn es dann
Uberhaupt noch realisiert werden soll.

B Vollprecht, Erhéhung der Akzeptanz von Windenergieanlagen, ZUR 2017, 698 (698).

" Zur Grundrechtssensibilitat von Klagerechten Gdrditz, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im Umwelt-
recht, NVwZ 2014, 1 (6).

> Zu den Varianten gesellschaftlicher Akzeptanz, die hier individuell gewendet und auf Verwaltungsentschei-
dungen bezogen wurden Benda, Zur gesellschaftlichen Akzeptanz verwaltungs- und verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen, DOV 1983, 305 (306); vgl. auch Wiirtenberger, Akzeptanz durch Verwaltungsverfahren, NJW
1991, 257 (258).

16 Vgl. hierzu nur Kéck, Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JoUTR 2017,
129 (133). Siehe auch Messinger-Zimmer/Zilles, (De-)zentrale Energiewende und soziale Konflikte: Regionale
Konflikte um die Vertretung des Gemeinwohls, in: DIW, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung, Heft
4/2016, 41 (42).

7 Siehe nur Messinger-Zimmer/Zilles, (De-)zentrale Energiewende und soziale Konflikte: Regionale Konflikte um
die Vertretung des Gemeinwohls, in: DIW, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung, 4/2016, 41 ff.; Holsten-
kamp/Kahla, What are community energy companies trying to accomplish? An empirical investigation of in-
vestment motives in the German case, Energy Policy 97 (2016), 112 ff.; allgemein Walter u.a., Die neue Macht
der Biirger, 2013; Belletristisch Zeh, Unterleuten, 2016.

1 Vgl. Brinktrine, Rechtsschutz gegen On-Shore-Windkraftanlagen aus Sicht der Kommunen, privater Dritter
und der Umweltverbande, in: Ders./Harke/Ludwigs/Remien, Rechtsfragen der Windkraft zu Lande und zur See,
2016, 111 (112). Systematisch erhobene Daten scheinen insoweit allerdings zu fehlen. Auch hinsichtlich Ver-
bandsklagen nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz existieren, soweit ersichtlich, keine Daten fiir die Zeit nach
2012, vgl. hierzu Fiihr/Schenten/Schreiber/Schulze/Schiitte, Evaluation von Gebrauch und Wirkung der Ver-
bandsklageméglichkeiten nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG), UBA Texte 14/2014.
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Il. Mangelnde Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen als
Rechtsproblem

Fir die Rechtswissenschaften stellen Probleme mit der Akzeptanz von Verwaltungsentschei-
dungen keine neue und keine auf den Bereich der erneuerbaren Energien oder gar der
Windenergie beschrankte Erscheinung dar. Fir lange Zeit versuchte man in Deutschland —
nicht zuletzt aufgrund und erst in Folge vélker-** und europarechtlicher20 Einwirkungen —
insbesondere mithilfe formeller Verfahren der Offentlichkeitsbeteiligung zu einer Verbesse-
rung der Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen zu gelangen®’. In jlingster Zeit ist nun
jedenfalls im Bereich des Windenergieausbaus ein deutlicher Trend zu verschiedenen In-
strumenten zu beobachten, denen das Ziel einer materiellen, im Sinne einer finanziellen
Teilhabe eines bestimmten Ausschnitts der Offentlichkeit an Windenergievorhaben gemein-
sam ist?? und auf diese Weise zu deren Akzeptanz beitragen soll®.

Ein maRgeblicher Unterschied zwischen den beiden verschiedenen Grundformen von Betei-
ligung — der formellen Beteiligung auf der einen Seite und der materiellen Teilhabe auf der
anderen — stellt ihre Beziehung zu den sachlich-inhaltlichen Entscheidungen und den materi-
ellen Entscheidungsmalistaben dar, wie sie den bundesgesetzlichen Regelungen lber die
Zulassung und Forderung von Windenergievorhaben zugrunde liegen, in Zulassungsent-
scheidungen fiir Windenergieanlagen enthalten sind und an deren Zulassungsverfahren die
Verfahrensbeteiligung bzw. an deren Zulassungsgegenstianden die materielle, d. h. finanziel-
le Teilhabe stattfinden soll.

% Als Impulsgeber ist hier zu allererst die Konvention iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbe-
teiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten vom 25. Juni
1998 (sog. Aarhus-Konvention) mit derzeit 47 Vertragsstaaten zu nennen. Fiir Deutschland ist die Konvention
am 15. April 2007 in Kraft getreten. Zuvor galt sie jedoch bereits auch in Deutschland lber ihre Einbeziehung in
das europdische Recht.

2% Neben den Sekundirrechtsakten zur Umsetzung der Aarhus-Konvention, insbesondere deren Zweiten Saule
zur Offentlichkeitsbeteiligung enthielten bereits zuvor auch die Offentlichkeitsbeteiligungs-Richtlinie und heute
die neu gefasste UVP- sowie die IE-RL Vorgaben iiber die Beteiligung der Offentlichkeit.

! Aus der ilteren Literatur siehe Wiirtenberger, Akzeptanz durch Verwaltungsverfahren, NJW 1991, 257 (259):
,Von der Rechtswissenschaft wird die Akzeptanzfrage herkémmlicherweise ausgeblendet”; siehe auRerdem
Benda, Zur gesellschaftlichen Akzeptanz verwaltungs- und verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, DOV 1983,
305 (307 ff.). Aus der in der Folge von ,Stuttgart 21“ erschienenen Literatur B6hm, Blrgerbeteiligung nach
Stuttgart 21: Anderungsbedarf und Perspektiven, NuR 2011, 614 ff.; Franzius, Stuttgart 21: Eine Epochenwen-
de?, GewArch 2012, 225 ff.; Wulfhorst, Neue Wege bei der Biirgerbeteiligung zu Infrastrukturvorhaben, DOV
2014, 730 ff.; Guckelberger, Abstimmungsmoéglichkeiten von (betroffenen) Biirger/-innen (iber administrative
Planungs- oder Genehmigungsentscheidungen, VerwArch 2015, 1 ff.

2 Vgl. den Uberblick bei Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie,
Wirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, abrufbar unter: www.stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/.

2 Vgl. auch die Vereinbarungen von CDU, CSU und SPD fiir eine moégliche neue groRe Koalition in ,,Ein neuer
Aufbruch flr Europa — Eine neue Dynamik fiir Deutschland — Ein neuer Zusammenhalt fur unser Land, Koaliti-
onsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Februar 2018, S. 72 Rz. 3294 ff. Zu neuen rechtlichen Ansatzen siehe
die Ergebnisse des Forschungsprojektes , Dezentrale Beteiligung an der Planung und Finanzierung der Trans-
formation des Energiesystems”, teilweise veroffentlicht in einzelnen Beitrdgen in den Heften 12/2017 sowie
1/2018 der Zeitschrift fir Umweltrecht.
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1. Formelle Verfahrensbeteiligung

Die Durchfiihrung einer Verfahrensbeteiligung der Offentlichkeit ist heute fiir die Zulassung
der allermeisten groBeren Infrastrukturvorhaben verpflichtend. Fiir Windenergievorhaben
ist dies jedenfalls dann der Fall, wenn mehrere von ihnen als Windpark genehmigt werden
sollen und dieser als solcher UVP-pflichtig ist. Regelungen der Offentlichkeitsbeteiligung be-
zwecken zum einen die Gewadhrleistung eines vorgezogenen Rechtsschutzes fiir Drittbe-
troffene?®, zum anderen soll mit ihrer Hilfe eine Verbreiterung und Vervollstandigung der
Entscheidungsgrundlage der Verwaltung25 und damit einer Verbesserung der Verwaltungs-
entscheidungen erreicht werden.

Erganzend tritt auch in der deutschen Diskussion zunehmend das Ziel demokratisch moti-
vierter Teilhabe der Offentlichkeit am Zustandekommen konkreter Verwaltungsentschei-
dungen in den VordergrundZG. Nicht zuletzt zielen die Verfahren so auch auf eine Steigerung
der Verfahrensgerechtigkeit ab, die ihrerseits zur Steigerung der Akzeptanz von Verwal-
tungsentscheidungen fihren soll*’.

Der Eigenwert der Verwaltungsverfahren wird dabei heute nicht mehr geleugnet. Auch wenn
das Verfahren aber insoweit nicht allein eine dienende Funktion fir das Zustandekommen
der inhaltlichen Entscheidung besitzt?®, bleibt es gleichwohl primar auf diese bezogen. Aner-
kannt wird heute aber, dass die inhaltliche Entscheidung dabei selbst stark durch das Verfah-
ren gepragt wird, an dem die Offentlichkeit zu beteiligen ist. Die konkrete Sachentscheidung
wird namlich erst im Verfahren geschaffen und lasst sich nicht allein aus den Entschei-
dungsmaRstaben ableiten®. Erst im Verfahren wird der der Entscheidung zugrunde liegende
Sachverhalt ausgeformt und die von der Entscheidung betroffenen Interessen gewichtet.
Allein die inhaltlichen Mal3stabe fiir die Entscheidung selbst, d. h. die materiell-rechtlichen
gesetzlichen Vorgaben, bleiben davon unberiihrt®. Die Offentlichkeitsbeteiligung dient nicht

" Ausfihrlich zur Rechtsschutzdimension von Beteiligung Rossen-Stadtfeld, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ARmann/VoRkuhle, GrVerwR, Bd. Il, 2. Aufl. 2012, § 29 Rn. 35 ff.

2 7u dieser Grundfunktion von Beteiligung Rossen-Stadtfeld, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle,
GrVerwR, Bd. Il, 2. Aufl. 2012, § 29 Rn. 1.

2 Vgl. Guckelberger, Formen von Offentlichkeit und Offentlichkeitsbeteiligung im Umweltverwaltungsrecht,
VerwArch 103 (2012), 31 (35); insoweit geht es hier um Partizipation, nicht lediglich einfache Beteiligung. Siehe
zu dieser Unterscheidung, Rossen-Stadtfeld, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle, GrVerwR, Bd. II, 2.
Aufl. 2012, § 29 Rn. 65.

7 Kock, Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JoUTR 2017, 129 (143).

%8 ausfiihrlich zu diesem lange Zeit in Deutschland vorherrschenden Verstandnis und rechtlichen Konsequenzen
Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung, 2010, S. 52 ff.

S0 mit Bezug zum weiten Verfahrensbegriff des Umwelteuroparechts Heldt, Individualrechtsschutz bei feh-
lerhaftem Verwaltungsverfahren, NVwZ 2012, 461 (462).

30 Vgl. hierzu etwa auch die Vorgaben zur Berlicksichtigung des Ergebnisses von Umweltvertraglichkeitsprifun-
gen in der verfahrensabschlieRenden Verwaltungsentscheidung gem. § 25 Abs. 2 UVPG.
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der Hervorbringung des EntscheidungsmaBstabes, sondern der vollstandigen Ermittlung und
Abbildung des Sachverhalts, auf den dann die Verwaltung das Recht anzuwenden hat?.

2. Materielle Beteiligung im Sinne finanzieller Teilhabe

Wahrend die Verfahrensbeteiligung der sachlich-inhaltlichen Zulassungsentscheidung vorge-
lagert ist, bezieht sich die materielle Beteiligung im Sinne finanzieller Teilhabe auf den der
Zulassungsentscheidung nachgelagerten Betrieb des zugelassenen Vorhabens. Entsprechend
zielen neuere Instrumente wie das BiiGemBeteilG nicht auf die Forderung der Verfahrensge-
rechtigkeit zur Steigerung der Akzeptanz von Vorhaben, sondern auf eine materielle, d. h.
finanzielle Teilhabe an der durch die Vorhaben entstehenden Wertschopfung und damit eine
Forderung der Verteilungsgerechtigkeit ab.

Solche Instrumente sollen die Verfahren der Offentlichkeitsbeteiligung erginzen und iber
eine (zum Zeitpunkt der Zulassung noch allein in Aussicht gestellte) Teilhabe betroffener
Blrger an der entstehenden Wertschopfung einem zu weitgehenden Auseinanderfallen der
Lasten des Windenergieausbaus einerseits und der mit diesem verbundenen 6konomischen
Gewinne andererseits entgegenwirken.

In Darstellungen lber AkzeptanzmaRnahmen fiir Windenergievorhaben werden solche der
finanziellen Teilhabe mit ganz anders gelagerten MaBnahmen in eine Reihe gestellt. So etwa
mit MaBnahmen zur VergroBerung von Schutzabstidnden oder Regelungen zum Nachteil-
sausgleich wie im danischen Recht.®. Dies verwundert nicht. Gemeinsam ist ihnen namlich,
dass solcherlei Regelungen allesamt die inhaltlichen Vorgaben fiir die Realisierung von
Windenergievorhaben betreffen. Anders als im Falle von MalRnahmen der Verfahrensbeteili-
gung bleiben diese hier nicht unberiihrt. Die MaRstdbe fiir die Interessenabwagung, wie sie
in der materiell-rechtlichen Zulassungsentscheidung zum Ausdruck kommen, werden nam-
lich durch die Verpflichtung zur finanziellen Teilhabe Betroffener genauso beriihrt, wie auch
etwa durch rechtlich gebotene Abstande. Letztere determinieren die Zuldssigkeit eines Vor-
habens in raumlicher, erstere in wirtschaftlicher Hinsicht.

Dass die Verpflichtung zur Teilhabe dabei ggf. nicht als Auflage einer Genehmigungsent-
scheidung angefligt, sondern von dieser getrennt und fiir einen spateren Zeitpunkt angeord-

' Zum Vorstehenden Gérditz, Europadisierter Umweltrechtsschutz als Laboratorium des Verwaltungsprozess-
rechts, EurUP 2015, 196 (197 f.) sowie Kim, Verdrangung der materiellen Regelungsdichte zugunsten einer
Prozeduralisierung des Verwaltungsverfahrens — ein sinnvoller Vorschlag?, EurUP 2017, 233 (236).

2 Zu den im vorliegenden Zusammenhang unter dem Begriff der ,,Umweltgerechtigkeit” verhandelten Fragen
Kock, Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JoUTR 2017, 129 (134).

3 Kéck, Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JoUTR 2017, 129 (136 ff.); vgl.
auch Rodi, Das Recht der Windkraftnutzung zu Lande unter Reformdruck, ZUR 2017, 658 (658 ff.); IKEM et al.
(2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen beim Ausbau
von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau der Windener-
gie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie, S. 47 f.
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net wird>*, ist allein ein rechtstechnischer Aspekt. Materiell-rechtliche Voraussetzungen fir
die Zulassung von Windenergievorhaben und die Verpflichtung der Vorhabentrager zur Ge-
wahrleistung einer materiellen Teilhabe Dritter an diesen Vorhaben gehen eine Verbindung
ein und konstituieren — ggf. als ein ,,Amalgam” unterschiedlicher gesetzgeberischer MaR-
nahmen — eine in ihrer Interessenabgewogenheit veranderte gesetzgeberische Entscheidung
Uber die Zulassigkeit von Vorhaben. Anders ausgedriickt: Ein Windenergievorhaben ist nicht
mehr dasselbe, wenn ein Vorhabentrager an diesem nach seiner Fertigstellung Blirger- und
Gemeinden gesellschaftsrechtlich zu beteiligen hat.

C. Verfassungsrechtliche Fragen gesetzlich angeordneter
Teilhabe

Die vorstehend aufgezeigten Eigenheiten materieller Beteiligungsinstrumente als Akzep-
tanzmalnahmen, insbesondere die enge Beziehung zwischen MalRnahmen finanzieller Teil-
habe und den in den materiellen Zulassungsbedingungen zum Ausdruck kommenden Inte-
ressenabwagungen des Gesetzgebers, missen auch Konsequenzen fir verschiedene verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen haben, wie sie durch gesetzlich angeordnete Teilhabemog-
lichkeiten und so auch durch die Regelungen des BiiGemBeteilG aufgeworfen werden. Im
Folgenden sollen nach einem kurzen Uberblick iiber die Regelungen des hier beispielhaft
herangezogenen BiGemBeteilG (l.) diese Folgerungen fiir die Gesetzgebungszustandigkeit
fur solcherlei Teilhabeinstrumente in der bundesstaatlichen Kompetenzordnung (IlI.), die
grundrechtliche Bewertung der Regelungen (lll.), wie auch ihre finanzverfassungsrechtliche
Einordnung (IV.) aufgezeigt werden.

I. Uberblick zu den Regelungen des BiiGemBeteilG

Das BiiGemBeteilG ist in Mecklenburg-Vorpommern seit dem 28. Mai 2016 in Kraft>>. Auf-
grund der Ubergangsregelung des § 16 BiiGemBeteilG gibt es bis zum Winter 2017/2018
jedoch noch kein Vorhaben, fiir das eine Teilhabemdglichkeit nach den Vorgaben des Geset-
zes (abschlieBend) gewahrleistet wurde. Im Kern statuiert das Gesetz Verpflichtungen von
Vorhabentragern, Blrger und Gemeinden in einem Umkreis von 5 km um neu zu errichtende
Windenergievorhaben an deren tatsachlicher bzw. potenzieller Wertschopfung auf unter-
schiedliche Weise teilhaben zu lassen. Das fiir die erleichterte Anwendung des Gesetzes

** Dabei macht es auch keinen Unterschied, dass die Erfiillung der Verpflichtungen zur Gewahrleistung einer
wirtschaftlichen Teilhabe nicht ihrerseits zur Bedinung fiir die Zulassigkeit des Vorhabens gemacht wird, son-
dern ihre Einhaltung allein Gber Ordnungswidrigkeitentatbestiande abgesichert werden. Vgl. fir den Fall des
BiiGemBeteilG dessen § 14.

» Vgl. Art. 3 des Gesetzes (iber die Beteiligung von Birgerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks
in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze, GVOBI. M-V 2016, ausgegeben am 27. Mai
2016, S. 265.
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durch die Landesregierung herausgegebene Anwendungshandbuch®®, beschreibt die alterna-
tiven Moglichkeiten anschaulich als ,,zwei Wege” des einen Gesetzes, wobei die Gewahrleis-
tung einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsmoglichkeit als gesetzlicher Normalfall der
Teilhabe ausgestaltet ist.

1. Anwendungsbereich des BiiGemBeteilG

Zum Erreichen der mit dem Gesetz bezweckten finanziellen Teilhabe erfasst der Anwen-
dungsbereich des Gesetzes grundsatzlich alle immissionsschutzrechtlich genehmigungsbe-
dirftigen Windenergieanlagen (§ 1 Abs. 1) und klammert neben Windenergieanlagen auf
See (§ 1 Abs. 2 Nr. 1) lediglich solche Anlagen aus, die als unselbstdndige mitgezogene Nut-
zungen als Teil eines nach § 35 Abs. 1 Baugesetzbuch (BauGB) privilegierten Betriebs pla-
nungsrechtlich zulassig sind (§ 1 Abs. 2 Nr. 2), da der Gesetzgeber diese Anlagen nicht fir
ursachlich fir die vorhandenen Akzeptanzprobleme halt.%’

2. Gesetzlicher Normalfall: Gewadhrleistung einer gesellschaftsrechtlichen
Teilhabe

Erreicht werden soll die Teilhabe an konkreten Projekten durch die Uberformung privat-
rechtlicher Rechtsbeziehungen zwischen

e naher umschriebenen kaufberechtigten natirlichen Personen (§ 5 Abs. 1) bzw. Ge-
meinden (§ 5 Abs. 2) im Umkreis von 5 km um das durch den Anwendungsbereich er-
fasste Windenergievorhaben und

e dem jeweiligen Vorhabentrager (§ 2 Nr. 1).

Dabei wird der Vorhabentrager durch das Gesetz allein zur Ermoglichung einer gesellschafts-
rechtlichen Teilhabe an der von ihm zu griindenden haftungsbeschrankten Projektgesell-
schaft (§ 3) im Umfang von mindestens 20 Prozent durch kaufberechtigte natiirliche Perso-
nen und Gemeinden verpflichtet (§ 4), d. h. mit einer Verpflichtung zum Abschluss entspre-
chender zivilrechtlicher Vereinbarungen belegt. Der Kaufpreis fiir einen Anteil darf 500,- Eu-
ro nicht Giberschreiten (§ 6 Abs. 8). Sein genauer Wert ist jedoch regelmalig durch Anwen-
dung eines modifizierten Sachwertverfahrens zu ermitteln (§ 6 Abs. 1-7). Im Falle der Uber-
zeichnung eines Beteiligungsangebotes erfolgt die Zuteilung der Anteile gegeniber den
kaufberechtigten Birgern reihum bis zur erschépfenden Zuweisung aller Anteile. Soweit
notwendig, entscheidet das Los (§ 9 Abs. 4).

*® Ministerium fir Energie, Infrastruktur und Digitalisierung M-V, Das Umsetzungshandbuch zum Biirger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetz  Mecklenburg-Vorpommern,  Stand: Ma&rz 2017, abrufbar  unter
https://www.regierung-mv.de, zuletzt abgerufen am 21.12.2017.

37 Gesetzentwurf, Ldt-Drs. 6/4568 vom 7.10.2015, S. 26. Siehe hier auch zur Begriindung der Ausklammerung
von anderen Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien.
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3. Zulassung erganzender Beteiligungsmoglichkeiten

Neben der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung — gleichwohl als Teil dieses ersten Wegs —
sieht das Gesetz ergianzende (§ 10 Abs. 1) Beteiligungsformen vor. Danach kann der Vorha-
bentrager den Kaufberechtigten andere Moglichkeiten wirtschaftlicher Teilhabe anbieten.
Eine solche ergdanzende Beteiligungsmoglichkeit kann nach § 10 Abs. 1 S. 1 BliGemBeteilG
etwa das Angebot eines verbilligten lokalen Stromtarifes sein, das gem. § 10 Abs. 1 gegen-
Uber der gesellschaftsrechtlichen Teilhabe nicht wirtschaftlich gleichwertig sein muss. Im
Falle der Annahme des Angebots kdnnen sich verpflichtete Vorhabentrdager so von der ge-
sellschaftsrechtlichen Verpflichtung gegentiber dem einzelnen Beteiligungsberechtigten frei-
zeichnen, ohne dass dies aber zu einer Schmalerung der Pflicht des Vorhabentragers zur Ge-
wahrleistung gesellschaftsrechtlicher Beteiligungsmoglichkeiten gegeniiber kaufberechtigten
Dritten fiihrt.

4. Alternative Teilhabeformen: Sparprodukt und Ausgleichsabgabe

Einen alternativen zweiten Weg kdnnen Vorhabentrager beschreiten, indem sie sich gegen-
Uber kaufberechtigten Anwohnern durch die einseitige Ausiibung eines Wahlrechts zuguns-
ten des liber ein Kreditinstitut abzuwickelnden Angebots eines Sparprodukts (§ 12) von ihrer
gesetzlich vorgesehenen Pflicht zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung befreien (§ 10 Abs.
5,6S.1,7S. 1). Gegenliber kaufberechtigten Gemeinden ist eine Befreiung von der pri-
maren Pflicht zwar auch durch die Ausiibung eines Wahlrechts durch den Vorhabentrager
zugunsten der Leistung einer regelmafigen Ausgleichsabgabe an die berechtigten Gemein-
den (§ 11) moglich. Hier tritt die befreiende Wirkung allerdings nur dann ein, wenn die ein-
zelne Gemeinde der Ersetzung der primaren Verpflichtung auch zustimmt (§ 10 Abs. 5,6 S. 1,
7S.2).

5. Nebenpflichten und Administrierung des Gesetzes

Neben den im Mittelpunkt stehenden Beteiligungsregelungen ist das Gesetz weiterhin durch
zahlreiche Informationspflichten der Vorhabentriager gegeniber den Kaufberechtigten
(§4 Abs. 3;§7; § 8 Abs. 1; § 10 Abs. 6) sowie der zustandigen Behorde (§ 6 Abs. 7, § 8 Abs. 2,
§ 12 Abs. 10, § 13 Abs. 2) gekennzeichnet. Unter anderem muss der Vorhabentrdger die
kaufberechtigten natiirlichen Personen Uber die Einsicht der Melderegister ermitteln und
gem. § 7 Abs. 1 einzeln schriftlich zur Abgabe eines Angebots zum Vertragsschluss auffor-
dern®®.

% Entgegen der gesetzlichen Bezeichnung als Offerte gem. § 4 Abs. 1 S. 1 und § 7 BliGemBeteilG handelt es sich
im juristischen Sinne noch nicht um ein annahmefahiges Angebot seitens des Vorhabentragers, sondern allein
um eine sog. invitatio ad offerendum, d. h. um eine Aufforderung zur Abgabe eines Vertragsangebotes, das
dann seinerseits der Annahme durch den Vorhabentrager zwecks Zustandekommens eines Vertrages bedarf.
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Weitere Bestimmungen dienen schlieRlich der zeitlichen Einpassung der Beteiligung in den
Planungs- und Realisierungsprozess der erfassten Windenergieanlagen (§ 4 Abs. 3 S. 1) sowie
die Ausschreibungsverfahren nach dem EEG (§ 4 Abs. 3 S. 2). Ein groBer Teil der Regelungen
des BliGemBeteilG ist zudem bulRgeldbewehrt (§ 14). Rechtsverletzungen konnen mit Geld-
buRen bis zu 1 Mio Euro belegt werden (§ 14 Abs. 2).

Il. Zustandigkeit zur Regelung materieller BeteiligungsmaBnahmen
in der bundesstaatlichen Kompetenzordnung

Materielle Beteiligungsmallnahmen wie diejenigen des BiGemBeteilG verandern die Inte-
ressenabgewogenheit sachlich-inhaltlicher Entscheidungen, wie sie Regelungen uber die
Zuldssigkeit der Errichtung und des Betriebs von Windenergieanlagen oder aber deren wirt-
schaftlicher Férderung zugrundeliegen39. Hieraus ergibt sich ein Konfliktpotenzial, dass im
Rahmen der bundesstaatlichen Kompetenzordnung des Grundgesetzes zu I6sen ist.

Zwar war es wohl nicht die Absicht friherer Bundesgesetzgeber, eine Sperrwirkung zu Lasten
der Lander im Bereich der finanziellen Teilhabe am Ausbau der Windenergie zu erzeugen
(1.). Im Ergebnis bleiben aber Zweifel daran bestehen, ob die Regelung von MalRnahmen der
materiellen Beteiligung als eigenstandiger Regelungsbereich im Bereich konkurrierender
Gesetzgebungsmaterien anerkannt werden kann und deshalb Lander hier auch ohne aus-
driickliche bundesrechtliche Offnungsklausel titig werden diirfen (2.). § 36g Abs. 7 EEG &n-
dert hieran fur die Vergangenheit und damit auch fiir das BliGemBeteilG nichts, er6ffnet
jedoch fir die Zukunft den Landern weitergehende Handlungsmaoglichkeiten (3.).

1. Keine Sperrwirkung zu Lasten der Lander aufgrund absichtsvollen Rege-
lungsverzichts des Bundes

a) Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt

Nach der kompetenzrechtlichen Grundregel der Verfassung in Art. 70 Abs. 1 GG steht primar
den Landern die Gesetzgebungszustandigkeit zu. Der Bund ist danach nur dann zur Gesetz-
gebung berufen, soweit ihm ausdriicklich an anderer Stelle der Verfassung eine Kompetenz
zugewiesen wird. Dies geschieht freilich fiir zentrale Materien in der Form ausschlieRlicher®
oder konkurrierender** Zustindigkeiten, sodass von dem rechtstechnisch erzeugten Regel-
Ausnahmeverhiltnis zwischen Landern und Bund®* firr die Lander tatséchlich nicht eine Re-

** Hierzu bereits oben B. Il. 2.

“* Art. 71, 73 Abs. 1 GG.

*L Art. 72, 74 Abs. 1 GG.

*> Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 70 Rn. 2.
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gel-, sondern allein eine Restzustandigkeit fiir die namentlich nicht aufgefiihrten Regelungs-
materien verbleibt®.

So steht im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit zwar zunachst auch
den Landern die Gesetzgebungszustandigkeit zu. Nach Art. 72 Abs. 1 GG sind die Lander je-
doch nur solange und soweit zu Regelungen befugt, wie nicht der Bund durch Gesetz von
seiner Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat. Der Bund kann mithin durch sein Tatigwerden
die Regelungszustandigkeit der Lander sperren. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Bund von
seiner Zustandigkeit erschépfend, d. h. abschliefend fiir eine bestimmte Regelungsmaterie
Gebrauch gemacht hat**.

Ob dies der Fall ist, muss nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Wege
der (objektivierten45) Auslegung und durch Betrachtung des gesamten einschlagigen Rege-
lungskomplexes bestimmt werden®. Der Wille des Bundesgesetzgebers, eine abschlieRende
Regelung vorzunehmen, muss dabei jedenfalls als objektivierter Wille aus Gesetzgebungsge-
schichte und -materialien ersichtlich sein®’. Insoweit kann sich eine Sperrwirkung jedoch
auch aus einem absichtsvollen Regelungsverzicht, bzw. aus einem beredten Schweigen des
Gesetzgebers ergeben48.

b) Kein absichtsvoller Regelungsverzicht des Bundes

Entsprechend konzentrierte sich die bisherige Diskussion um die Zustandigkeit Mecklenburg-
Vorpommerns zum Erlass des BuGemBeteilG* auf die folgende Frage: Wurde zulasten der
Lander durch Erlass der dlteren Fassungen der bundesrechtlichen EEG, des EnWG sowie des
BImSchG fiir die Materien der Energiewirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11) sowie der Luftreinhal-
tung und Larmbekdampfung (Nr. 24) eine Sperrwirkung fiir MaBnahmen der materiellen Teil-
habe herbeigefiihrt?

Zwar hatte sich der Landesgesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern primar auf die Abwei-
chungskompetenz zur Regelung der Raumordnung gem. Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG beru-
fen>® und entsprechend im Zuge des Erlasses des BiiGemBeteilG auch Anderungen im Lan-
desplanungsgesetz durch das Einfligen eines neuen teilhabebezogenen Grundsatzes der

3 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 70 Rn. 3. Fur den Bereich der konkurrieren-
den Gesetzgebung Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 72 Rn. 56.

* BVerfGE 102, 99, 114; 85, 134, 142.

* vgl. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 72 Rn. 70.

*® BVerfGE 113, 348 (369).

* BVerfGE 102, 99 (114 f.); Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 72 Rn. 27 m.w.N.

*® BVerfGE 98, 265 (300); Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 72 Rn. 25.

* Dabei handelt es sich wohl um die umstrittenste Frage des BliGemBeteilG lberhaupt, vgl. auch Vollprecht,
Erhohung der Akzeptanz von Windenergieanlagen, ZUR 2017, 698 (703); B6himann-Balan/Herms/Leroux, Neu-
er Wind fir die Burgerbeteiligung, ER 2016, 241 (246).

0 Gesetzentwurf, Ldt-Drs. 6/4568 vom 7.10.2015, S. 23 sowie S. 22 hinsichtlich der Anderung des Landespla-
nungsgesetzes. Eine Anderung dieser Vorschrift hat auch im weiteren Gesetzgebungsverfahren nicht mehr
stattgefunden, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Energie, Infrastruktur und Landes-
entwicklung (8. Ausschuss), Drs. 6/5335 vom 12.04.2016, S. 7.
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Raumordnung in § 2 Nr. 7 LPIG MV sowie eines Teilhabevorbehalts bei der Gebietskategorie
der Windeignungsgebiete in § 4 Abs. 9S. 1 Nr. 3 LPIG MV vorgenommen. Angesichts der an
der Qualifizierung des BiiGemBeteilG als Mitttel zur Losung eines raumordnerischen Konk-
fliktausgleichs zu Recht schon im Gesetzgebungsverfahren gelbten Kritik®>* hatte sich der
Landesgesetzgeber jedoch ergdanzend bereits auch auf die konkurrierenden Gesetzgebungs-
titel des Rechts der (Energie-) Wirtschaft sowie des Rechts der Luftreinhaltung gestiitzt™.

Geht man jedoch mit guten Griinden davon aus, dass das BiiGemBeteilG nicht durch den
Kompetenztitel der Raumordnung getragen werden konnte, hdtte die Annahme einer
Sperrwirkung im Bereich der genannten Materien der konkurrierenden Gesetzgebung die
Unzustandigkeit Mecklenburg-Vorpommerns insgesamt zur Folge. Da sich der Bundesge-
setzgeber weder im EEG noch im EnWG oder im BImSchG je ausdricklich zu Instrumenten
der materiellen Teilhabe der Offentlichkeit verhalten hat, ist zu klaren, ob insoweit jedenfalls
ein beredtes Schweigen im Sinne eines bewussten Regelungsverzichts anzunehmen ist™>.
Dies wird durchaus unterschiedlich beurteilt.

Wahrend teilweise unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung zum EEG 2000 und die dorti-
gen Erwadgungen zu den gesamtwirtschaftlichen Effekten der Férderung von EE-Strom von

>! Dieser Diskussion soll hier nicht im Einzelnen nachgegangen werden. Nach hier vertretener Ansicht ist den
Kritikern jedoch Recht zu geben. Die Raumordnungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG, Art. 72 Abs. 3S. 1
Nr. 4 GG wird durch das im Gesetzgebungsentwurf niedergelegte Verstandnis von den Regelungen des Bi-
GemBeteiG als raumordnerischem Konfliktausgleich (iberdehnt. Die Raumordnung wird hier zulasten der Fach-
kompetenzen des Rechts der Energiewirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und der Luftreinhaltung sowie der
Larmbekdmpfung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG) ausgeweitet und im Sinne einer ,integrative[n] Uberkompetenz*
verstanden, vgl. die allgemeine Kritik bei Durner, Konflikte raumlicher Planungen, 2005, S. 256 sowie Deutsch,
Luftrechtliche Fachplanung und Gesamtplanung, EurUP 2016, 90 (92). Die hier vertretene Ansicht wurde eben-
so bezogen auf den Entwurf des BiGemBeteilG vorgetragen durch den Wissenschaftlichen Dienst des Bundes-
tages, Zulassigkeit von Beteiligungsmoglichkeiten fiir betroffene Dritte an Windparkvorhaben, WD 3 — 3000 —
026/16, S. 5; Bundesverband Windenergie e.V. (BWE)/Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, WindEnergy
Network e.V., Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes Uber die Beteiligung von Bilrgerinnen
und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Geset-
ze gemaR Vorlage zur Kabinettssitzung vom 23. Juni 2015, S. 14 f.; Greenpeace Energy eG, Bringewat, Stellung-
nahme zum Fragenkatalog im Rahmen der &ffentlichen Anhoérung zum Entwurf des BliGemBeteilG vom 13.
Januar 2016, S. 3. Vgl. auch Maly/Meister/Schomerus, Finanzielle Biirgerbeteiligung — Rechtlicher Rahmen und
Herausforderungen, in: Holstenkamp/Radtke, Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, 371 (377);
Béhlmann-Balan/Herms/Leroux, Neuer Wind fiir die Burgerbeteiligung, ER 2016, 241 (247).

32 Gesetzentwurf, Ldt-Drs. 6/4568 vom 7.10.2015, S. 24. Der ebenfalls angefiihrte Kompetenztitel der Boden-
ordnung gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 Alt. 2 GG kommt dagegen nicht in Betracht, da das BiiGemBeteilG gerade
nicht die Beziehung des Menschen zu Grund und Boden und deren (baulicher) Nutzbarkeit unmittelbar beein-
flusst, wie dies notig ware. I.E. ebenso Ott/Schdfer-Stradowsky, Gesetz Uber die Beteiligung von Blrgerinnen
und Birgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern, EnWZ 2016, 68 (74).

> Vgl. BVerfGE 98, 265 (300). Festzuhalten, wenn auch nicht im einzelnen zu diskutieren ist, dass der Bund flr
den Erlass von AkzeptanzmalRnahmen auch gem. Art. 72 Abs. 2 GG im Bereich des Rechts der Wirtschaft eine
Regelungszustandigkeit besitzt. Dies ergibt sich bereits aus dem engen Zusammenhang zwischen Akzeptanz-
malnahmen und der sachlich-inhaltichen Regelungen, sodass es auf ein Vorliegen der Anforderungen des Art.
72 Abs. 2 GG im Einzelnen nicht ankommt, a.A. Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundesta-
ges, WD 3 — 3000 — 026/16, S. 9 f. sowie Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Vereinbarkeit des biirger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetzes M-V mit den Grundrechten der Vorhabentrager und Moglichkeiten zur
Schaffung entsprechender Regelungen auf Bundesebene, WD 3 — 3000 — 149/16, S. 13 f.
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einem bewussten Regelungsverzicht ausgegangen wird>*, lehnen andere Stimmen aufgrund
der Allgemeinheit der gesetzgeberischen Erwdgungen, deren Bezogenheit allein auf ge-
samtwirtschaftliche Effekte sowie des Fehlens von Uberlegungen zur Umverteilung der wirt-
schaftlichen Wertschdpfung eine solche Schlussfolgerung ab>>. Auch ein rechtsvergleichen-
der Schluss vom danischen Fbrderregimess, in dessen Rahmen auch die Beteiligungsmoglich-
keiten mitgeregelt worden seien, erlaubt fiir sich genommen keinen eindeutigen Schluss auf
einen insoweit behaupteten untrennbaren Regelungszusammenhang von Forderregime ei-
nerseits und Beteiligungsméglichkeiten andererseits®’, zumal sich die Frage der Kompetenz-
verteilung angesichts des vom deutschen verschiedenen Staatsaufbaus in Danemark gar
nicht in gleicher Weise stellt. SchlieBlich kann aus dem Umstand der materiellen Privatisie-
rung von Energieversorgern kaum auf eine Entscheidung fiir eine rein marktbasierte Strom-
erzeugung in dem Sinne geschlossen werden, dass jegliche Eingriffe in die Organisation der
Stromerzeugung unterbleiben missten®.

Die Diskussion zeigt die Tlicken des Versuches, einen objektivierten Willen des Gesetzgebers
Uberhaupt mit hinreichender Sicherheit festzustellen®. In der Tat sprechen jedoch vorlie-
gend die besseren Griinde fiir die Annahme, dass sich der Bundesgesetzgeber bei der Kon-
zeption der alteren Fassungen des EEG, insbesondere dessen Ursprungsfassung im Jahr
2000, zwar Gedanken Uber die daraus erwachsenden volkswirtschaftlichen Folgen ge-
macht®®, die unmittelbare materielle Beteiligung Betroffener aber nicht auch nur erwogen
hat. Auch das EnWG, welches sich seiner Zielsetzung nach § 1 zwar mit dem Ziel des Bu-
GemBeteilG Uberschneidet, die Mittel flir die Erreichung des Ziels aber nicht vorgibt, scheint
einen Spielraum fir landesgesetzgeberische AkzeptanzmaRnahmen zu bieten®!. Entspre-
chend dem allgemeinen MaRstab ist danach auch keine Sperrwirkung zulasten der Lander
und damit auch Mecklenburg-Vorpommerns eingetreten®.

> Greenpeace Energy eG, Bringewat, Stellungnahme zum Fragenkatalog im Rahmen der 6ffentlichen Anhorung
zum Entwurf des BliGemBeteilG vom 13. Januar 2016, S. 5.

> Ott/Schdfer-Stradowsky, Gesetz liber die Beteiligung von Biirgerinnen und Birgern sowie Gemeinden an
Windparks in Mecklenburg-Vorpommern, EnWZ 2016, 68 (75).

*® Ausfihrlich hierzu Papke, Die Regelungen zur Férderung der Akzeptanz von Windkraft in Danemark, Wiirz-
burger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 32 vom 08.03.2018, abrufbar unter http://stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/.

> So aber Bringewat, Stellungnahme zum Fragenkatalog im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung zum Entwurf
des BliGemBeteilG vom 13. Januar 2016, S. 5.

*% S0 aber Milstein, Die Beteiligung der Blrger und Gemeinden an Windparks in privater Tragerschaft durch
Landesgesetz, ZUR 2016, 269 (274).

> Vgl. Wittreck, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 72 Rn. 26; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 72 Rn.70.

60 Vgl. die Gesetzesbegriindung zum EEG in BT-Drs. 14/2776, S. 18.

ot Ott/Schdifer-Stradowsky, Gesetz liber die Beteiligung von Biirgerinnen und Birgern sowie Gemeinden an
Windparks in Mecklenburg-Vorpommern, EnWZ 2016, 68 (76).

% Neben den in vorangehenden FuRnoten genannten so auch Bovet/Lienhoop, Tragt die wirtschaftliche Teilha-
be an Flachen fur die Windkraftnutzung zur Akzeptanz bei? Zum Gesetzesentwurf eines Biirger- und Gemein-
denbeteiligungsgesetzes in Mecklenburg-Vorpommern unter Berlicksichtigung von empirischen Befragungen,
ZNER 2015, 227 (231); Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Zuladssigkeit von Beteiligungsmdglichkeiten
fir betroffene Dritte Windparkvorhaben, WD 3 - 3000 - 026/16, S. 9; A.A. auch Béhlmann-
Balan/Herms/Leroux, Neuer Wind fiir die Blirgerbeteiligung, ER 2016, 241 (247).
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2. MaBnahmen materieller Teilhabe als eigenstandiger Regelungsbereich im
Bereich konkurrierender Gesetzgebungsmaterien?

Damit diirfte die Kompetenzfrage aber nicht abschliefend geklart sein. Die Nahe materieller
BeteiligungsmaBnahmen zu den sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen fir Windenergie-
vorhaben und die Tatsache, dass gerade die Abgrenzung von Kompetenzfragen einen hohen
Grad an Rechtssicherheit erfordert®, verlangen eine tiefere, eher systematisch als anekdo-
tisch aufgehangte Prifung.

Unterstellt man namlich im Rahmen von Kompetenzabgrenzungen, dass MalRnahmen der
Akzeptanzschaffung durch materielle Teilhabe einen eigenstandigen Regelungsbereich64 un-
abhadngig von der jeweils betroffenen Sachfrage bilden kdnnen, fiir welche Akzeptanz ge-
schaffen werden soll — hier der Realisierung und Forderung von Windenergievorhaben — so
bestliinde die Gefahr eines regelmaligen Unterlaufens der bundesstaatlichen Kompetenz-
schranke des Art. 72 Abs. 1 GG. Mit der Regelung der Sachfragen einer bestimmten Materie,
ware dann der Regelungsbereich der Akzeptanz nicht automatisch miterfasst. Unter Beru-
fung auf das Ziel der materiellen Offentlichkeitsbeteiligung kénnte dann jede bundesgesetz-
geberische Entscheidung in der Sache, die bereits eine Abwagungsentscheidung (iber das
Vor- und Zuriickstellen bestimmter betroffener Interessen enthalt und fir sich genommen
den Anforderungen der Verfassung geniigen muss®, durch Landerregelungen ,erganzt”
werden, um etwa unter Berufung auf einen Mangel an Verteilungsgerechtigkeit den kaum
objektiv zu bestimmenden Akzeptanzgrad eines bestimmten regulatorischen Vorhabens des
Bundes zu erhdhen. Die Lander waren zwar auch weiterhin daran gehindert, liber erganzen-
de AkzeptanzmaBnahmen Zwecke zu fordern, welche den bundesrechtlichen Zielen unmit-
telbar zuwiderlaufen. Die Regelungskonzeption bundesrechtlicher Gesetze wiirde gleichwohl
nicht unerheblich geschwacht.

Es ware dann namlich immerhin moglich, die auch durch die bundesrechtlichen Regelungen
angestrebten Ziele — etwa den bundesrechtlich insbesondere lber EEG, BImSchG und pla-
nungsrechtliche Normen gesteuerten Ausbau der Windenergie — zusatzlich Gber die finanzi-
ellen BeteiligungsmaRnahmen des BliGemBeteilG zu verfolgen. Ein solches Vorgehen ware
ggf. nur dann auch bei grundsatzlicher Anerkennung von TeilhabemaRnahmen als eigen-
standigem Regelungsbereich der Gesetzesmaterie Energierecht gesperrt, wiirden bestimmte
Mittel durch den Bundesgesetzgeber im Rahmen einer sachlich-inhaltlichen Regelung aus-
dricklich zur Zielerreichung ausgeschlossen. Da dies regelmaRig jedoch nicht erfolgt, stiin-
den bestehende Bundesregelungen unter dem Vorbehalt ihrer Erganzung durch weitere
MaRnahmen der materiellen Offentlichkeitsbeteiligung der Linder.

63 Vgl. Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 72 Rn. 25 unter Verweis auf Sondervotum BVerfGE 98, 265.
 zur Unterscheidung von Regelungsmaterien, Regelungsbereichen und Regelungsstufen siehe Degenhart, in:
Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 72 Rn. 32. Unklar bleibt allerdings auch hier, wann etwa eine eigenstan-
dige Regelungsmaterie oder ein eigenstandiger Regelungsbereich vorliegt und wann vielmehr von deren Ein-
heitlichkeit auszugehen ist.

® Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 72 Rn. 69.
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Um der vorstehend beschriebenen Konsequenz zu entgehen, scheinen in dogmatischer Hin-
sicht im Rahmen der Anwendung von Art. 72 Abs. 1 GG verschiedene Weg gangbar:

Zum einen kann man die Regelung von Sachfragen und auf sie bezogene Akzeptanzmal3-
nahmen stets als einheitliche Regelungsmaterie ohne Moglichkeit ihrer Gliederung in ver-
schiedene Regelungsbereiche ansehen, sodass mit der Ausgestaltung der Sachfrage die Ma-
terie stets insgesamt erschopft wird und damit kein Spielraum fiir eigenstandige Landerrege-
lungen bleibt. Sieht man dagegen getrennte Regelungsbereiche vorliegen, die grundsatzlich
auch der Ausgestaltung durch verschiedene Gesetzgeber zugdnglich sind, so scheint es —
zweitens — auf dem Boden einer objektivierten Auslegung® gleichwohl naheliegend anzu-
nehmen, dass der Bundesgesetzgeber bei der Schaffung von Gesetzen regelmalig davon
ausgeht, dass seine Regelungen auf ein hinreichendes Mal} an Akzeptanz bei den Normun-
terworfenen stofRen werden, sodass das Erreichen seines regulatorischen Ziels nicht grund-
satzlich in Frage gestellt ist. Weiterhin diirfte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass er seine
Normbefehle, wo noétig, mit Zwang durchsetzen kann oder aber — wenn er hieran Zweifel hat
— selbst akzeptanzrelevante Impulse in sein Regelungskonzept aufnimmt. Eine positive AuRRe-
rung hinsichtlich des insoweit abschlieRenden Charakters einer Regelung in den Gesetzesma-
terialien kann dann aber nicht erwartet werden, da die hier getroffene Annahme den Nor-
malfall reprdsentieren wiirde und insoweit kaum besonderer Erwdahnung bedirfte. Dann
aber schiene es auch im vorliegenden Fall problematisch, allein aus dem Fehlen einer ent-
sprechenden ausdriicklichen AuRerung im Gesetz zu schlieRen, dass der Bundesgesetzgeber
den Landern einen Regelungsspielraum Uberlassen wollte. Aufgrund des beschriebenen en-
gen Zusammenhangs wire bzgl. MaRnahmen der Akzeptanzschaffung durch materielle Of-
fentlichkeitsbeteiligung stets ein beredtes Schweigen des Sachgesetzgebers anzunehmen.

Schlielilich Iasst sich argumentieren, dass die Kompetenz zur Regelung von Fragen der mate-
riellen Offentlichkeitsbeteiligung, aufgrund der oben beschriebenen engen Verkniipfung mit
den geregelten Sachfragen und dem dienenden Charakter der Akzeptanzregelungen zur Um-
setzung der Sachregelungen als Annex zur Sachkompetenz zu verstehen ist®”. Auch insoweit
misste jedoch von deren Gebrauch im Wege eines beredten Schweigens ausgegangen wer-
den, um eine Sperrwirkung zulasten der Lander zu begriinden®.

Von den so skizzierten Wegen scheint der zweite vorzugswiirdig. Zwar fihrt auch dieser zu
einer nicht unerheblichen Einschrankung der Regelungszustandigkeit der Lander im Bereich
der vorliegend anhand des BliiGemBeteilG diskutierten materiellen Beteiligungsmalinahmen
entgegen der grundgesetzlichen Kompetenzverteilungsregel des Art. 70 Abs. 1 GG®°. Inso-

% Zur Notwendigkeit objektivierter Auslegungselemente Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl.
2010, Art. 72 Rn. 70.

%" Zum dienenden Charakter der Annexkompetenz Rozek, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 70 Rn. 48.

% zur Moglichkeit einer Sperrwirkung durch beredtes Schweigen im Falle einer Kompetenz kraft Sachzusam-
menhangs BVerfGE 98, 265, 300 ff.; ablehnend Rozek, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art.
70 Rn. 46.

69 Jarass, NVwZ 1996, 1041, 1044 f.; zustimmend Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 72 Rn. 75.
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weit bleibt auch zu bedenken, dass auch sonst beim gesetzgeberischen Tatigwerden der
Lander im Bereich von durch den Bund nicht abschlieRend geregelten Sachmaterien ein Ein-
fluss auf die auch durch den Bund bereits abgewogenen Interessen nicht geleugnet werden
kann. Gleichwohl werden solche Landesregelungen fiir zulassig gehalten, etwa weil sich die-
se anderer regulatorischer Mittel bedienen, die traditionell als eigenstandig im gesetzgeberi-
schen Instrumentenkanon angesehen werden. Gleichzeitig lasst sich auf der Grundlage
dieser Ansicht aber ein Konflikt zwischen der Gesetzgebung des Bundes und der Lander zu-
verlassig verhindern und verschlieBt zugleich nicht die Moglichkeit, dass der Bund den Lan-
dern eine Zustandigkeit ausdriicklich eréffnet’’. Dies wire etwa bei der Annahme einer An-
nexkompetenz des Bundes zur Regelung von Akzeptanzfragen nicht der Fall, da deren An-
nahme bereits per Definition voraussetzt, dass die Regelung der Sachfrage sowie der An-
nexmaterie zwingend einheitlich erfolgen muss’?, eine Ubertragung der Kompetenz zur Re-
gelung der Annexmaterie durch den Bund hiermit also nicht vereinbar ware.

3. Bedeutung des § 36g Abs. 7 EEG

a) Bedeutung fiir die Zustandigkeit Mecklenburg-Vorpommerns zum Erlass des BiiGemBe-
teilG

Blickt man in Kenntnis der vorstehend aufgezeigten Diskussion auf den im Rahmen EEG 2017
eingefiihrten § 36g Abs. 7 EEG’3, so kénnte man zunichst meinen, dass mit Erlass dieser Re-
gelung der Streit inzwischen obsolet geworden ist. Darin formulierte der Bundesgesetzgeber
deutlich, dass die Lander ,weitergehende Regelungen zur Biirgerbeteiligung und zur Steige-
rung der Akzeptanz fir den Bau von neuen Anlagen erlassen” kdnnen, sofern dadurch nicht
das Verbot der Doppelférderung nach § 80a EEG beeintrachtigt wiirde.

Auf den zweiten Blick zeigt sich jedoch, dass die Frage rechtlich verbindlich so nicht ent-
schieden werden konnte. Zwar ist die Regelung des § 36g Abs. 7 EEG nicht auf den Bereich
der Biirgerenergie beschrinkt, will den Lindern also nicht nur Offentlichkeitsbeteiligungs-
und Akzeptanzmalnahmen gestatten, die im unmittelbaren Zusammenhang mit Blrger-
energie stehen’® und wiirde insoweit sachlich auch die Regelungen des BliGemBeteilG tra-
gen. Auch sprechen AuRerungen im Gesetzgebungsverfahren dafiir, dass der Bundesgesetz-
geber die Regelung lediglich als Klarstellung und nicht als konstitutive Rechtsanderung ver-

" In diesem Zusammenhang wird etwa auf das Immissionsschutzrecht verwiesen, bei dem trotz vorhandener
bundesrechtlicher Regelung den Landern die Kompetenz zur Regelung verhaltensbezogenen Liarms verbleibt.
Diese Materie wird insoweit als eigenstandig neben den bundesrechtlichen anlagenbezogenen Regelungen
gesehen, vgl. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 72 Rn. 83.

7u 36g Abs. 7 EEG sogleich.

2 7ur Notwendigkeit eines funktionalen (unlésbaren) Zusammenhangs, Rozek, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 70 Rn. 48.

7 Eingefiihrt als § 36g Abs. 6 EEG, BGBI. S. 2016 Teil | Nr. 49, ausgegeben am 18.10.2016, S. 2275.

" Hierfur sprechen auch die Erwdgungen in den Gesetzesmaterialien, vgl. BT-Drs. 18/9096, S. 363, wo eine
Beschrankung auf den Bereich der Biirgerenergie nicht erwahnt wird und allein negativ bestimmt wird, dass die
Ausschreibungen durch solcherlei MaBnahmen nicht unmittelbar betroffen sein dirfen.
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standen wissen wollte. So hieR es in der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wirt-
schaft und Energie, dass ,durch die Einfligung des Absatzes 6 [in der finalen Fassung dann
Abs. 7] [...] klargestellt” werde, ,dass die Lander dariiber hinaus” Regelungsspielrdume besa-

Ren’.

Zu beachten ist aber, dass es sich hier um eine AuBerung im Gesetzgebungsverfahren anliss-
lich des EEG 2017 handelt. Diese AuRerung fand nicht nur erst nach Erlass des BiiGemBeteilG
statt. Vielmehr kann sie auch aufgrund der Gewaltenteilung zwischen Legislative und Judika-
tive allenfalls mittelbar und eingeschrankt die Regelungsabsicht friiherer Gesetzgeber hin-
sichtlich der 3lteren Fassungen des EEG — jedenfalls der Fassungen bis zum EEG 20147 — des
EnWG oder des BImSchG widerspiegeln. Die AuRerung bringt in erster Linie eine (unverbind-
liche) Rechtsansicht liber die bisherige Rechtslage zum Ausdruck. Auch wenn diese in einem
Gesetzgebungsverfahren stattfand und der Gesetzgeber des EEG 2017 sich damit die Ansicht
derjenigen zu eigen gemacht haben diirfte, die davon ausgehen, dass auch zuvor schon eine
konkurrierende Gesetzgebungszustdndigkeit fiir Offentlichkeitsbteiligungs- und Akzeptanz-
malnahmen bei den Landern trotz gesetzgeberischer Aktivitdten des Bundes verblieben
war’’, kann die AuBerung als Teil der Entstehungsgeschichte des EEG 2017 doch nicht den
Willen fritherer Gesetzgeber authentisch reprasentieren’®. Eine solche durch einen spateren
Gesetzgeber geduflerte Rechtsansicht ist vielmehr lediglich als Teil der Entwicklungsge-
schichte der Regelungen von EEG, EnWG und BImSchG zu beriicksichtigten” .

b) Bedeutung fiir kiinftige Teilhaberegelungen der Lander

Damit aber bleibt der bereits dargestellte Streit um die Gesetzgebungskompetenz von Meck-
lenburg-Vorpommern zum Erlass des BiGemBeteilG weiterhin aktuell. Und auch fir die Zu-
kunft bleiben Fragen offen: Geht man davon aus, dass die Lander auch schon bislang die
Kompetenz zum Erlass von Offentlichkeitsbeteiligungs- und AkzeptanzmaRBnahmen hatten,
so ware § 36g Abs. 7 EEG rein deklaratorisch und erklarte nur fir die Zukunft, dass die Lan-
der ihre Kompetenz jedenfalls flir gegeniliber bundesrechtlichen MalRnahmen weitergehende
Regelungen behalten.

7> Vgl. die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie vom 06.07.2016, BT-Drs. 18/9096,
S.363.

’® Das EEG 2014 wurde demgegeniiber immerhin in derselben Legislaturperiode wie das EEG 2017 erlassen.

77 50 etwa Ott/Schdfer-Stradowsky, Gesetz (iber die Beteiligung von Birgerinnen und Biirgern sowie Gemein-
den an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern, EnWZ 2016, 68 (75); wohl auch Bovet/Lienhoop, Tragt die
wirtschaftliche Teilhabe an Flachen fiir die Windkraftnutzung zur Akzeptanz bei? Zum Gesetzesentwurf eines
Bilirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes in Mecklenburg-Vorpommern unter Beriicksichtigung von empiri-
schen Befragungen, ZNER 2015, 227 (231), auch wenn hier ausdriickliche Erwdgungen zum Vorliegen eines
beredten Schweigens fehlen; Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Zulassigkeit von Beteiligungsmoglich-
keiten flr betroffene Dritte an Windparkvorhaben, WD 3 — 3000 — 026/16, S. 9.

78 BVerfGE 111, 54 — Rechenschaftsbericht, juris Rn. 235: ,,Im Ubrigen kommt es dem Gesetzgeber nicht zu, ein
Gesetz rickwirkend authentisch zu interpretieren. Die Auslegung [...] obliegt ausschlieRlich den Gerichten.”

7 Vgl. zur Unterscheidung von Entstehungsgeschichte und Entwicklungsgeschichte einer Norm nur Wank, Die
Auslegung von Gesetzen, 5. Aufl. 2011, S. 66 f.
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Folgt man dagegen der hier erwogenen Lésung®®, dass mit der Regelung einer Sachfrage im
Rahmen der Kompetenzabgrenzung bei der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 72
Abs. 1 GG im Regelfall davon auszugehen ist, dass der Bundesgesetzgeber damit automatisch
auch Fragen der materiellen Beteiligung zum Zwecke der Akzeptanzsteigerung jedenfalls
stillschweigend abschlieRend mitbehandelt hat, so bestand insoweit fiir Landesregelungen
vor Erlass des § 36g Abs. 7 EEG eine Sperrwirkung gem. Art. 72 Abs. 1 GG. Dann aber stellt
sich die Frage, ob der Bund mit § 36g Abs. 7 EEG im Stile einer Lander6ffnungsklausel die
Kompetenz erfolgreich auf die Lander (riick-) ibertragen hat.

Die Regelung des § 36g Abs. 7 EEG soll ja jedenfalls fur die Zukunft gerade dazu fiihren, dass
die Lander Regelungen zur Akzeptanzsteigerung treffen konnen, die lber diejenigen des
Bundes hinausgehen. Hier liegt also eine ausdriickliche WillensauRerung des Gesetzgebers
des EEG 2017 vor, dass er fir die Zukunft seine bisherigen Regelungen nicht als abschlieRend
verstanden wissen will. Dies mag man angesichts der hier beschriebenen engen Verbindung
solcher Beteiligungsinstrumente zur Abgewogenheit der sachlich-inhaltlichen Regelungen
insoweit fur bedenklich halten, als dadurch ein Stiick weit die Interessenabgewogenheit der
Bundesregelungen in Frage gestellt werden, andert aber nichts am klar zum Ausdruck ge-
brachten gesetzgeberischen Willen.

Die Riickubertragung einer einmal durch den Bund ausgelibten konkurrierenden Gesetzge-
bungszustandigkeit auf die Lander ist ganz oder teilweise moglich. Dies hat etwa die verfas-
sungsrechtliche Diskussion um die inzwischen auller Kraft getretene Landeréffnungsklausel
in § 249 Abs. 3 des BauGB gezeigt81. Auch hier hatte der Bund eine bereits ausgelibte Ge-
setzkompetenz im Bereich des Bodenrechts insoweit auf die Lander (befristet) zurlckiber-
tragen, als diese ermachtigt wurden, den raumlichen Anwendungsbereich der AuRRenbe-
reichsprivilegierung von Windenergieanlagen nach § 35 Abs.1 Nr.5 BauGB zu beschran-
ken®2. Allein Bayern hatte hiervon dann auch in der Folge mit der sog. 10 H-Regelung Ge-
brauch gemachtgs.

Wenn jedoch die Kompetenzverteilung des Grundgesetzes betroffen ist, so muss jedenfalls
klar sein, in welchem Umfang die Kompetenzriicklibertragung stattfindet. Eben dies ist aber
bei Betrachtung des § 36g Abs. 7 EEG nicht ganz leicht zu ermitteln. So lasst sich zwar der
dort verwandte Begriff der Biirgerbeteiligung noch dahingehend verstehen, dass er grund-
satzlich jede Form materieller (auch formeller?) BeteiligungsmaRnahmen erfassen soll, was
nur solche sind, bei denen es in irgendeiner Form zu einer Teilhabe von Birgern — unmittel-
bar oder etwa mittelbar als Gemeindeeinwohner — an Windenergievorhaben kommt.

% Siehe hierzu bereits C. 1. 2.

# Siehe hierzu nur Griiner, Die Landeroffnungsklausel im BauGB, NVwZ 2015, 108 (110 m.w.N.). St. Rspr. BVer-
fGE 35, 65 (73 f.). Kritisch zur Rechtsprechung des BVerfG Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl.
2010, Art. 72 Rn. 60 ff. Anders auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Bereich der finanz-
verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsbereiche, BVerfGE 105, 185 (194); 55, 274 (301).

8 7ur inhaltlichen Reichweite des inzwischen auRer Kraft getretenen § 249 Abs. 3 BauGB Griiner, Die Lander-
offnungsklausel im BauGB, NVwZ 2015, 108 (109).

® Hierzu Flilbier/Wegner, Die 10-H-Abstandsregelung fir Windenergieanlagen — zur Umsetzung der Landeroff-
nungsklausel in Bayern, ZUR 2015, 149 ff.
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Man stoRt aber nicht nur auf Schwierigkeiten, wenn man versucht, zu ermitteln, wann eine
LandermaRBnahme weitergeht als eine solche des Bundes: Ist dies bereits bei einer prozentu-
al héheren gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der Fall oder ist hierfiir eine weitergehende
Beteiligungsqualitat — Beteiligung nicht nur finanzieller Art, sondern inhaltliche Mitbestim-
mungsbefugnisse — erforderlich? Vielmehr lasst sich auch nicht klaren, was genau Regelun-
gen zur Steigerung der Akzeptanz fir den Bau von neuen Anlagen i.S.v.
§ 36g Abs. 7 Var. 2 EEG sind. Hierfiir existiert keine nahere Beschreibung. In der Literatur
werden hierunter zudem hochst heterogene Regelungen verstanden. So wird etwa auch die
10 H-Regelung Bayerns als AkzeptanzmaRnahme begriffen®*. Dass der Bundesgesetzgeber
mit § 36g Abs. 7 Var. 2 EEG den Landern die Moglichkeit (wieder-) eréffnen wollte, solch
eine Regelung zu erlassen, darf aber getrost bezweifelt werden.

4. Zwischenergebnis

Sieht man die Regelungen des BliGemBeteilG in Mecklenburg-Vorpommern nicht als vom
Kompetenztitel der Raumordnung getragen, sondern halt hierflir das Heranziehen verschie-
dener Kompetenztitel der konkurrierenden Gesetzgebung flir nétig, hilft auch der neue
§ 36g Abs. 7 EEG nicht Uber die bestehenden Probleme hinweg.

Zwar dirfte der Bundesgesetzgeber in der Tat die Regelung materieller Beteiligungsmal3-
nahmen zugunsten Betroffener auch zuvor nicht erwogen haben und insoweit nach ubli-
cherweise anzulegendem Malstab im Rahmen von Art. 72 Abs. 1 GG keine Sperrwirkung der
Bundesgesetzgebung zu Lasten Mecklenburg-Vorpommerns vorgelegen haben.

Aufgrund der besonderen Natur materieller Beteiligungsinstrumente konnte aber gleichwohl
jedenfalls fiir die Vergangenheit davon auszugehen sein, dass die gesetzgeberischen Aktivi-
taten des Bundes im Bereich des Energierechts sowie des Immissionsschutzrechts auch ohne
die Erwdgung solcher BeteiligungsmalRnahmen zu einer Sperrwirkung zu Lasten der Lander
nach Art. 72 Abs. 1 GG fiir den Erlass materieller Beteiligungsregelungen gefiihrt hatten.

Fiir die Zukunft konnte § 36g Abs. 7 EEG dies potenziell gedndert haben. Insoweit bestehen
allerdings Zweifel daran, dass mit § 36g Abs. 7 EEG die Rickiibertragung von Kompetenzen
hinreichend bestimmt gelungen ist. Sollte es zu einer — nicht ganz unwahrscheinlichen — No-
vellierung von § 36g EEG kommen, kénnte und sollte hier nachgescharft werden. Die Wirk-
samkeit des § 36g Abs. 7 EEG vorausgesetzt, konnte auch der Gesetzgeber in Mecklenburg-
Vorpommern durch einen erneuten Erlass des BiGemBeteilG immerhin die kompetenzrecht-
lichen Einwande gegen das Gesetz beseitigen. Offenbar will man jedoch zunachst den Aus-
gang der verfassungsgerichtlichen Verfahren abwarten.

# S0 etwa Kéck, Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JoUTR 2017, 129 (147
ff.). Siehe zudem auch die als Losungsmoglichkeiten fir Akzeptanzdefizite gemachten Reformvorschldage bei
Rodi, Das Reht der Windkraftnutzung zu Lande unter Reformdruck, ZUR 2017, 658 ff.
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l1l.Grundrechtsbetroffenheiten durch materielle Teilhaberechte

Neben den Problemen der bundesstaatlichen Kompetenzzuordnung werfen staatliche Pflich-
ten zur Gewahrleistung wirtschaftlicher Teilhabe an Windenergievorhaben auch grundrecht-
liche Fragestellungen auf. Anders als etwa das als primar transparenzbasiertes Informations-
instrument konzipierte ,Faire Siegel Windenergie”, wie es seit 2016 in Thiirigen eingesetzt
wird®, basiert das BiGemBeteilG auf einer ordnungsrechtlichen Konzeption. Die darin ent-
haltenen, gem. § 14 BGemBeteilG groRtenteils bullgeldbewehrtenVerpflichtungen der Vor-
habentrager stellen deshalb geradezu klassische Eingriffe in die wirtschaftlichen Freiheits-
grundrechte aus Art. 14 Abs. 1 S. GG (Eigentumsfreiheit) sowie Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG (Be-
rufsaustibungsfreiheit) betroffener Vorhabentrager dar (1.). Wegen der Beschrankung ihres
Anwendungsbereichs auf bestimmte Windenergieanlagen und die Begrenzung der Gruppe
der kaufberechtigten Birger werfen die Regelungen zudem Fragen der Gleichbehandlung im
Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG auf (2.).

1. Die Betroffenheit der Wirtschaftsgrundrechte aus Art. 14 Abs. 1S. 1 GG
sowie Art. 12 Abs. 1 GG

Materielle, d. h. wirtschaftliche Teilhabeinstrumente, verpflichten Vorhabentrager zur Er-
moglichung von Teilhabe ndaher bestimmter Berechtigter. Solche Instrumente greifen je nach
Ausgestaltung im Einzelnen starker in die Eigentumsfreiheit der Vorhabentrager oder mittel-
bar auch in diejenige von Flachenverpachtern ein, soweit Regelungen die vermégenswerten
Bestandteile bestehenden Eigentums betreffen. Soweit es dagegen lediglich um eine Belas-
tung der Wirtschaftlichkeit der Tatigkeit von Vorhabentragern als solcher geht, nicht dage-
gen eigentumsrechtlich verfestigte Positionen betrifft, ist allein der Schutzbereich der Be-
rufsfreiheit von Vorhabentragern betroffen®®.

Soweit es sich dabei — wie im Falle des BliiGemBeteilG —im Sinne der Eigentumsfreiheit allein
um rechtfertigungsfahige Inhalts- und Schrankenbestimmungen gem. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG
bzw. um Berufsauslibungsregelungen gem. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG handelt, laufen die Recht-
fertigungsvoraussetzungen weitestgehend parallel87, so dass eine Darstellung fir die hier
verfolgten Zwecke im Folgenden gemeinsam stattfinden kann. Wahrend Art. 14 Abs. 2 S. 2
GG gar eine ausdrickliche Aufforderung an den Gesetzgeber enthélt, das Eigentum so aus-

& Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wiirzburger Studie zum
Umweltenergierecht Nr. 7, Maérz 2018, S. 54 ff, abrufbar unter: www.stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/.

8 Allein, bzw. primar wird auch auf Art. 14 GG abgestellt bei Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Ver-
einbarkeit des birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes M-V mit den Grundrechten der Vorhabentrager
und Moglichektein zur Schaffung entsprechender Regelungen auf Bundesebene, WD 3 — 3000 — 149/16, S. 6;
Kment, Wirtschaftliche Teilhabe von Kommunen und Biirgern aus Mecklenburg-Vorpommern bei der Auswei-
sung von Flachen fiir die Windkraftnutzung, Rechtswissenschaftliches Gutachten im Auftrag der SPD-
Landtagsfratktion Mecklenburg-Vorpommern, Juli/August 2013, S. 45 f.

87 Vgl. BVerfGE 50, 290, 365 sowie Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Rn.
290 m.w.N.
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zugestalten, dass sein Gebrauch ,zugleich dem Wohle der Allgemeinheit” dient, ist es im
Rahmen von Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG allgemein anerkannt, dass verniinftige Erwdgungen des
Allgemeinwohls eine verhiltnismaRige Beschrinkung der Berufsausiibung tragen kénnen®.
Die Exemplifizierung anhand der Regelungen des BiGemBeteilG flhrt zu Erkenntnissen, die
sich auf vergleichbare Instrumente desselben ordnungsrechtlichen Ansatzes Ubertragen lie-
Ren.

a) Eingriffe in die Schutzbereiche der Eigentums- und Berufsfreiheit

Die primare Verpflichtung des § 4 BliGemBeteilG zur Gewahrleistung der Moglichkeit einer
gesellschaftsrechtlichen Teilhabe kaufberechtigter Blirger und Gemeinden greift potenziell in
die Eigentumsfreiheit von Vorhabentragern ein. Ein Eingriff liegt tatsachlich jedoch nur inso-
weit vor, wie unter Beriicksichtigung der Ubergangsregelung des § 16 BiGemBeteilG* be-
reits bestehende Eigentumspositionen® und nicht lediglich vom Schutz des Art. 14 GG nicht
umfasste kiinftige Erwerbsméglichkeiten® einzelner Vorhabentriger betroffen sind. Unmit-
telbar in ihrer Eigentumsfreiheit betroffen werden damit solche Projektierer, fiir die sich die
Vorgaben des BliGemBeteilG deshalb als Beschrankungen darstellen, weil sie Projekte im
raumlichen Anwendungsbereich des BliiGemBeteilG haben, fir die zumindest schon eine
dingliche oder auch nur obligatorisch wirkende Flachensicherung stattgefunden hat®>. Durch
die Verpflichtung nach § 4 BliGemBeteilG liegt hier jedenfalls eine Beschrankung der eigen-
tumsrechtlich geschitzten Nutzungsrechte vor. Eine mittelbar eigentumsbeschriankende
Wirkung haben die primaren gesellschaftsrechtlichen Verpflichtungen gem. § 4 BiGemBe-
teilG wie auch die sekundaren Pflichten zur Ermoglichung einer Teilhabe (iber ein Sparpro-
dukt bzw. eine Ausgleichsabgabe nach §§ 11, 12 BiGemBeteilG auch gegenliber Grundei-
gentlimern im rdaumlichen Anwendungsbereich des Gesetzes, da auch deren eigentumsbe-
zogene Nutzungsmoglichkeiten beschrankt werden — sei es die Nutzung des Grundeigentums
durch die eigene Errichtung von Windenergieanlagen oder aber die Verpachtung der Flachen
an Dritte zu diesem Zweck™.

Soweit die Verpflichtungen flr zukiinftige Falle dagegen noch keine eigentumsrechtlich ver-
festigten Positionen betreffen oder soweit es sich um sonstige wirtschaftlich relevante Ver-
pflichtungen des BiGemBeteilG handelt, wie insbesondere durchaus kostenintensive Infor-
mations- und Benachrichtigungspflichten, so beeintrachtigen die Regelungen allein den Er-

8 74 letzterem Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 126.

¥ Zur Reichweite dieser Ubergangsbestimmung siehe unten unter e).

% Zum grundgesetzlichen Eigentumsbegriff siehe nur Wendt, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 14 Rn.
21 ff.

ot Vgl. Wendt, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 14 Rn. 44.

% Auch soweit bereits ausnahmsweise vor dem Vorliegen einer eigentumsrechtlich erfassten Flachensicherung
schon eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung vorliegt, kann ein Eingriff in die Eigentumsfreiheit des
Genehmigungsinhabers vorliegen.

 Insoweit kommt es auch nicht auf die Auseinandersetzung an, ob das Bauen im AuRRenbereich Uberhaupt in
den Gewadbhrleistungsbereich von Art. 14 GG fallt. Vorliegend geht es nicht um eine Beschriankung der Bebau-
barkeit von Flachen, sondern vielmehr um eine wirtschaftliche Belastung solcher Vorhaben.
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werb, d. h. die Erwerbstatigkeit der Projektierer. Insoweit ist allein der Schutzbereich der
Berufsfreiheit eroffnet.

b) Rechtfertigung: Die verschiedenen Zweckrichtungen materieller Beteiligung zur Akzep-
tanzsteigerung

Fir die Rechtfertigung der mit den Vorgaben des BiiGemBeteilG oder auch anderen Rege-
lungen zur materiellen Beteiligung der Offentlichkeit verbundenen Grundrechtseingriffe sind
zunachst die hiermit verfolgten Zwecke relevant.

Im Falle des BiGemBeteilG wird in den Materialen zum Gesetzgebungsverfahren zum einen
ausdruicklich der Zweck genannt, dass mit der Verpachtung von Grundeigentum erzielte Ein-
nahmen aufgrund der besonders stark durch Auswartige und institutionelle Investoren ge-
pragten Eigentimerstruktur in Mecklenburg-Vorpommern zum groRten Teil aus den
Standortgemeinden der Anlagen abflieRen®®. Angestrebt wird also eine Stirkung der sog.
lokalen Wertschépfung®. Fur sich genommen ist eine solche Wettbewerbsbeschrinkung
zulasten nicht Ortsansassiger nicht unproblematisch. Insoweit liegt verfassungsrechtlcih eine
rechtfertigungsbedirftige Ungleichbehandlung von Ortsansassigen und Ortsfremden vor.
Europarechtlich wird zudem die Frage der Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit auf-
geworfen.

Im vorliegenden Zusammenhang ist die Starkung lokaler Wertschépfung allein jedoch nicht
Selbstzweck, sondern vielmehr Mittel, um die finanzielle Partizipation der von Anlagenbau
und -betrieb betroffenen Anwohner sicherzustellen, um so die Akzeptanz fir Errichtung und
Betrieb der jeweils konkreten Anlage gerade vor Ort sowie des Ausbaus der Windenergie in
Mecklenburg-Vorpommern insgesamt zu steigern‘%. Zu beachten ist zudem die Doppelnatur
dieses finalen Zwecks der Akzeptanzschaffung als sowohl 6ffentlich als auch privatnitzig.
Hiermit wird namlich nicht nur das offentliche (klimaschutzbezogene wie auch wirtschaftlich
begriindete) Interesse am Ausbau der Windenergie gefordert. Es werden vielmehr auch Um-
stande geschaffen, unter denen es gerade nicht stets zunachst des Durchlaufens staatlicher
Rechtsschutzverfahren bedarf, bis Vorhabentrager eine Anlage realisieren kénnen. Auf diese
Weise wird also nicht zuletzt auch das privatniitzige Interesse der Vorhabentrdger an einer
wirtschatlichen Vorhabenrealisierung im konkreten Fall sowie mehr noch der Vorhabenreali-
sierung in der Zukunft gestarkt.

c) Rechtfertigung: Zweifel an der Eignung materieller Beteiligung zur Steigerung der Ak-
zeptanz von Windenergievorhaben

Dass Instrumente wirtschaftlicher Teilhabe allgemein und die Verpflichtungen des BiGem-
BeteilG im Besonderen zum Erreichen der genannten Zwecke geeignet sind, wird allerdings

o Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf, Ldt.-Drs. 6/4568 vom 7.10.2015, S. 2.
» Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf, Ldt.-Drs. 6/4568 vom 7.10.2015, S. 2.
% Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf, Ldt.-Drs. 6/4568 vom 7.10.2015, S. 1.
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teilweise bezweifelt®”. So auch von Stimmen der empirischen Sozialforschung. Obwohl die
materielle Beteiligung Betroffener in vielen Untersuchungen immer wieder als akzeptanzfor-
derlicher Umstand bezeichnet werde, lasse sich ein dahingehender Zusammenhang doch
nicht — jedenfalls nicht mit hinreichender Signifikanz — nachweisen®®. Ein gesicherter Kennt-
nisstand besteht insoweit allerdings wohl nicht. Insbesondere diirfte das Zusammenwirken
von materieller Teilhabe einerseits und Verfahrensbeteiligung andererseits und dessen ak-
zeptanzsteigernde Wirkung noch nicht abschlieRend empirisch beleuchtet sein®.

Allein das Fehlen eines positiven empirischen Nachweises fiir die Eignung einer MaBnahme
kann allerdings die Annahme ihrer grundsatzlichen Geeignetheit im verfassungs- und grund-
rechtlichen Sinne nicht hindern. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
es weder notwendig, dass der mit einer gesetzgeberischen MaRnahme verfolgte Zweck mit
hoher oder hochster Wahrscheinlichkeit erreicht wird, noch dass dies in jedem Einzelfall ge-
schieht'®. Es geniigt vielmehr, dass die MaRnahme jedenfalls zum Erreichen des Zwecks

einen Beitrag leistet, d. h. der Erfolg zumindest gefoérdert wird**

. Bei der Beantwortung der
Frage, ob die grundrechtsbelastenden MalRnahmen hinreichend zum angestrebten Zweck
beitragen, kommt dem Gesetzgeber zudem eine Einschatzungsprarogative zu, deren Gren-
zen erst dort erreicht sind, wo die MalRnahme evident ungeeignet oder die Prognose als
nicht mehr vertretbar zu bewerten ist'%. Dass dies vorliegend bereits aufgrund der empi-

risch unergiebigen Studienlage der Fall ware, kann nicht angenommen werden.

Zweifel an der Eignung der konkreten Verpflichtungen des BiiGemBeteilG im verfassungs-
rechtlichen Sinne werden jedoch auch in der juristischen Diskussion vorgetragen. Insbeson-
dere wird vorgebracht, dass sich bei einem Modell der Zwangsbeteiligung, wie es das Bi-
GemBeteilG vorsieht, aufgrund der fiir eine Beteiligung erforderlichen finanziellen Mittel
letztlich lediglich ein kleiner Teil der betroffenen Biirger beteiligen kann und wird und dies
voraussichtlich nicht zu mehr Akzeptanz fiihren, sondern eher lokale Neiddebatten befeuern

%7 Siehe insbesondere Milstein, Die Beteiligung der Bilirger und Gemeinden an Windparks in privater Trager-
schaft durch Landesgesetz, ZUR 2016, 269 (275); skeptisch auch Rodi, Das Recht der Windkraftnutzung zu Lan-
de unter Reformdruck, ZUR 2017, 658 (660).

% Kritisch Bovet/Lienhoop, Tragt die wirtschaftliche Teilhabe an Flachen fur die Windkraftnutzung zur Akzep-
tanz bei?, ZNER 2015, 227 (227): ,Obwohl wirtschaftliche Teilhabe allgemein fiir akzeptanzsteigernd gehalten
wird, gibt es hierfiir nahezu keine Hinweise”.

# Siehe die Auswertung von vier Studien in: FA-Wind, Hiibner/Pohl, Mehr Abstand- mehr Akzeptanz?, 2015, S.
20, Tabelle 3. Vgl. auch zuletzt Ott/Keil, Praferenzen der deutschen Bevélkerung zur Governance bei Windener-
gieanlagen an Land, ET 2017, Heft 9, 81 (84 f.), die einen Zusammenhang zwischen der selbst wahrgenomme-
nen finanziellen Beteiligung und der Akzeptanz gegeben sehen. Vgl. zudem IKEM et al. (2017): Ausgestaltungs-
optionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanla-
gen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievor-
schlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie, S. 34 f., wonach auch dort auf der
Basis einer Metaanalyse davon ausgegangen wird, dass mithilfe finanzielle Teilhabe eine Reduzierung von Wi-
derstand moglich ist.

1% BVerfGE 67, 157 (175); 96, 10 (23 ff.); Sachs, in: Ders., Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 150.

Sachs, in: Ders., Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 150.

BVerfGE 109, 64 (86); 123, 186 (243). Zum Prognosespielraum des Gesetzgebers bei komplexen Kausalzu-
sammenhangen siehe auch Dreier, in: Ders., Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 147;
Sachs, in: Ders., Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 151.
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werde . Letzteres kann zwar in der Tat im Einzelfall nicht ausgeschlossen werden. Die ge-

nerelle Eignung der MaRnahmen im BiiGemBeteilG beriihrt dies jedoch nicht™®.

So ist es zwar zutreffend, dass es sich bei der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung um eine
wirtschaftliche Betatigung handelt, bei der ein entsprechendes Verlustrisiko besteht. Dieses
wird auch durch die Anforderungen an die gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung der Pro-
jektgesellschaft gem. § 3 Abs. 2 BiGemBeteilG lediglich auf den Einlagebetrag begrenzt,
nicht aber aufgehoben. Dies dirfte in der Tat den Kreis an Personen beschrdanken, die eine
solche Beteiligung letztlich eingehen. Gleichwohl ist nichts gegen die gesetzgeberische Ein-
schatzung einzuwenden , dass der Kreis an Beteiligten gegeniiber dem Ist-Zustand auch an-
gesichts des relativ niedrigen Mindestinvestments fiir Einzelne von 500 € gem. § 6 Abs. 8
BliGemBeteilG sowie der moglichst gleichmaRigen Zuteilung von Anteilen an alle kaufbe-
rechtigten Interessenten gem. § 9 Abs. 4 BliGemBeteilG immerhin nennenswert erweitert
wird und so auch die Gesetzeszwecke jedenfalls gefordert werden, weil nicht zuletzt auf die-
se Weise bereits bestehende , Neiddebatten” zwar nicht verhindert, ihnen aber ein Stiick
weit der Boden entzogen werden kann.

Zudem erscheint es ohnehin zweifelhaft, das Verbleiben eines Investitionsrisikos als Argu-
ment gegen die Eignung der konkreten Form der gesellschaftlichen Beteiligung nach § 4 Bi-

GemBeteilG in Stellung zu bringen'®

. Dass ein gewisses Verlustrisiko bei Birgern verbleibt,
die sich beteiligen, resultiert namlich letztlich daraus, dass der Gesetzgeber den Vorhaben-
tragern offenbar gerade nicht zumuten wollte, Gesellschafter aufzunehmen, die zwar in der
Gesellschaft aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Position mitbestimmen diirfen, diesem
Recht zur Mitbestimmung aber keinerlei wirtschaftliches Risiko entspricht. Die Regelung
lasst sich als ein durch den Gesetzgeber vorgenommener Interessenausgleich verstehen, der
die Eignung der MalBnahme zwar beeintrachtigt, keinesfalls aber aufhebt. Zudem wird bei
den genannten Einwanden nicht beriicksichtigt, dass nicht lediglich diejenigen Blirger an den
finanziellen Gewinnen konkreter Windenergievorhaben partizipieren, die selbst eine gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung erwerben. Vielmehr sieht das Gesetz gerade zur Adressierung
auch derjenigen Kreise der Bevolkerung, die sich eine solche Beteiligung finanziell nicht leis-
ten konnen oder aufgrund ihrer Risikoaversion nicht leisten wollen auch eine Beteiligungs-
moglichkeit der Gemeinden entweder als gesellschaftsrechtliche oder aber in Form der Aus-
gleichsabgabe nach § 11 BliGemBeteilG vor. Profitieren aber die Gemeinden, so profitieren
mittelbar (ber deren héhere Finanzkraft zur Erledigung der kommunalen Aufgaben auch
samtliche Gemeindeeinwohner.

Mit Blick auf die mittelbare Teilhabe Einzelner Gber die Gemeinden besteht gleichwohl eine
Einschrankung: Wegen des auch rdaumlich mit 5 Kilometern weit gezogenen (Um-) Kreises an

103 Milstein, Die Beteiligung der Biirger und Gemeinden an Windparks in privater Tragerschaft durch Landesge-

setz, ZUR 2016, 269 (275).

1% 1 E. wie hier Bovet/Lienhoop, Tragt die wirtschaftliche Teilhabe an Flachen fir die Windkraftnutzung zur
Akzeptanz bei?, ZNER 2015, 227 (231).

1% 50 aber Milstein, Die Beteiligung der Biirger und Gemeinden an Windparks in privater Tragerschaft durch
Landesgesetz, ZUR 2016, 269 (275).
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Kaufberechtigten, dessen Bemessung sich im Falle des BliGemBeteilG moglicherweise mehr
als Folge seiner Abstiitzung auf die Raumordnungskompetenz'®, denn als Folge einer zwin-
genden Sachlogik materieller Beteiligung erkldaren lasst, dirfte haufig eine Vielzahl an Ge-
meinden zu beteiligen sein. Bei der einzelnen Gemeinde kdnnte deshalb nicht selten allen-

107 Zudem wird es auch vorkommen, dass

falls eine geringe Gewinnbeteiligung verbleiben
ein Windenergievorhaben keinerlei Gewinne abwirft, von denen Gemeinden und Biirger
profitieren kénnten. Gleichwohl gilt auch insoweit, dass aufgrund der begrenzten verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Geeignetheit einer MaBnahme, der demokratisch
legitimierte Gesetzgeber aufgrund der ihm zustehenden Einschatzungsprarogative von der
hinreichenden Eignung der Verpflichtungen nach dem BiiGemBeteilG zum Erreichen der
hiermit verfolgten Zwecke ausgehen durfte. Sollten sich die Einschatzungen des Gesetzge-

bers allerdings als falsch herausstellen, so besteht eine Pflicht zur Nachbesserungmg.

d) Rechtfertigung: Notwendige Beschrankung auf erforderliche MaBnahmen

Auch gegen die Erforderlichkeit der Mallnahme bestehen letztlich keine durchschlagenden
Argumente. Verfassungsrechtlich ist von ihr auszugehen, wenn kein anderes, gleich geeigne-

199 Auch bei dieser Bewertung steht dem Gesetzgeber ein Ein-

tes Mittel zur Verfligung steht
schatzungsspielraum zu, dessen Grenzen bei wirtschaftsordnenden MaBnahmen — worunter
auch die Eingriffe nach dem BliGemBeteilG gezidhlt werden kénnen — nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts erst dort erreicht sind, wo die sachliche Gleichwertig-
keit eines als Alternative vorgeschlagenen Eingriffs von minderer Intensitat in jeder Hinsicht

10 Ein Vergleich mit anderen Mitteln zur Schaffung von Akzeptanz fir

eindeutig feststeht
individuelle Windenergievorhaben wie auch den Windenergieausbau in Mecklenburg-
Vorpommern insgesamt muss sowohl solche Mittel in die Betrachtung miteinbeziehen, die
dieses Ziel ebenfalls iber eine materielle Teilhabe Betroffener erreichen sollen als auch sol-

che, die sich insoweit anderer Instrumente bedienen. Von einer fehlenden Erforderlichkeit

1% siehe hierzu bereits oben Fn. 51.

107 Vgl. die im Gesetzgebungsverfahren abgegebene Stellungnahme von Biindnis 90/Die Griinen, Griine Positi-
on: Standortgemeinden starken. Rechtssicherheit fir flexible Vor-Ort-Lésungen schaffen. Beteiligung durch
einfaches Verfahren attraktiver machen., Stand: Marz 2016, S. 2; Bundesverband Windenergie e.V.
(BWE)/Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, WindEnergy Network e.V., Gemeinsame Stellungnahme zum
Entwurf eines Gesetzes Uber die Beteiligung von Birgerinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in
Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze gemiR Vorlage zur Kabinettssitzung vom 23.
Juni 2015, S. 40 f. Erwdgungen zu den Gemeinden finden sich auf S. 43. Dies wird libersehen in: IKEM et al.
(2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen beim Ausbau
von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau der Windener-
gie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie, S. 50, die von
einer ,,hohen Zahlung” an die Kommunen ausgehen.

1% st. Rspr., BVerfGE 110, 141 (158); 113, 167 (234). Vgl. insoweit § 17 BiiGemBeteilG, der eine Berichterstat-
tung der Landesregierung gegeniiber dem Landesparlament drei Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes vor-
sieht.

109 Vgl. hierzu im Einzelnen Sachs, in: Ders. Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 152.

119 BverfGE 81, 70 (90 f.); 105, 17 (36).
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ist aber nicht etwa bereits deshalb auszugehen, weil der Landesgesetzgeber nicht die gerin-

gere Tauglichkeit anderer MalRnahmen hinreichend dokumentiert hat'*.

Soweit mit der Gewahrleistung der Verfahrensbeteiligung auf Ebene der Raumordnung, dem
vermehrten Einsatz von Mediationsverfahren oder der stirkeren Information der Offentlich-
keit Alternativen zur materiellen Teilhabe der Offentlichkeit als Instrumente der Akzeptanz-
schaffung benannt wurden™?, l3sst sich deren Gleichwertigkeit jedoch kaum mit der verfas-
sungsrechtlich geforderten Sicherheit feststellen. Mit Blick auf die Verfahrensbeteiligung gilt
dies schon deshalb, weil diese bereits heute gesetzlicher Standard ist'** und gleichwohl bis-
lang fiir sich genommen nicht zu der erhofften Akzeptanz der Vorhaben fiihrt. Dass dies al-
lein Uber eine verstirkte Information der Offentlichkeit als der schwiachsten Form der Betei-
ligung erreicht werden konnte, ist schon deshalb zweifelhaft, weil die zugrundeliegenden
Gerechtigkeitsfragen hierdurch in keiner Weise adressiert, sondern allenfalls sichtbarer ge-
macht werden. Der verstdrkte Einsatz von Mediationsverfahren ware dagegen sicherlich zu
begriilen, da diese Verfahren nicht selten besser als gerichtliche Prozesse geeignet sind,
Konflikte grundlegend aufzuarbeiten. Ob solche Verfahren jedoch auch ohne jede Verpflich-
tung der Vorhabentriger zur Gewéhrleistung einer materiellen Teilhabe der Offentlichkeit
den gewiinschten Erfolg haben kdnnen, steht keineswegs fest und stellt deshalb die Erfor-
derlichkeit der Pflichten des BiGemBeteilG nicht in Frage.

Im internen Vergleich mit anderen Mitteln der finanziellen Teilhabe ist zudem zu beachten,
dass der Landesgesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern es den Vorhabentrdagern freige-
stellt hat, jedenfalls die finanzielle Teilhabe kaufberechtigter Blirger und Blirgerinnen anstel-
le mittels eines gesellschaftsrechtlichen Ausgleichs tber ein Sparprodukt sicherzustellen (§
10 Abs. 5 i.V.m. § 12 BiiGemBeteilG). Dies tragt Bedenken Rechnung, wonach gerade eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung zum Erreichen der verfolgten Zwecke in diesem Verhialt-

114

nis nicht zwingend erforderlich ist™™". Damit aber nimmt die Regelung bereits ein nach Ein-

schatzung des Gesetzgebers vorhandenes milderes Mittel auf.

Dass der Landesgesetzgeber im Gegensatz hierzu eine alternative Form der Beteiligung ge-
geniber den kaufberechtigten Gemeinden nur mit deren Einwilligung zuldsst — den Vorha-
bentrdgern insoweit also gerade kein Wahlrecht zubilligt — spricht vor diesem Hintergrund
nicht gegen die Erforderlichkeit der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung insoweit: Da es sich
bei der Ausgleichsabgabe nach § 10 Abs. 5i.V.m. § 11 BiGemBeteilG — wie noch zu zeigen

"1 50 aber Milstein, Die Beteiligung der Biirger und Gemeinden an Windparks in privater Tragerschaft durch

Landesgesetz, ZUR 2016, 269 (275).

12 Vgl. Milstein, Die Beteiligung der Blirger und Gemeinden an Windparks in privater Tragerschaft durch Lan-
desgesetz, ZUR 2016, 269 (275).

1 Vgl. § 10 Abs. 1 S. 1 ROG. Fiir die Bauleitplanung siehe § 3 Abs. 1 und 2 BauGB.

Vgl. hierzu Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Vereinbarkeit des Birger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetzes M-V mit den Grundrechten der Vorhabentrdager und Moglichkeiten zur Schaffung entsprechen-
der Regelungen auf Bundesebene, WD 3 — 3000 — 149/16, S. 8, wo jedoch nicht zu Unrecht angemerkt wird,
dass ein Sparprodukt, bei dem eigene inhaltliche Einflussnahmen auf Vorhaben nicht moglich sind, moglicher-
weise nicht dasselbe Mal an akzeptanzrelevanter Identifikation mit den Vorhaben schafft.
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ist™> — um eine Sonderabgabe im Sinne des Finanzverfassungsrechts handelt, sind die

dadurch vereinnahmten Mittel zwingend zweckgebunden fiir bestimmte Arten von Akzep-
tanzmalBnahmen zu verwenden (vgl. § 11 Abs. 4 BliGemBeteilG) und kdnnen von den Ge-
meinden gerade nicht flexibel genutzt werden™®, wie dies bei Gewinnbeteiligungen aus der
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung der Fall ist. Insoweit |dsst sich deshalb auch die Einschat-
zung vertreten, dass die Alternative gerade nicht ebenso geeignet ware.

Zudem wurde zwar vollig zurecht darauf hingewiesen, dass eine bundeseinheitliche Rege-
lung materieller Teilhabe weithaus weniger problematische Folgen fiir die Wettbewerbssitu-
ation der betroffenen Vorhabentriger hatte’’, da eine solche Verpflichtung in diesem Fall
keinen individuellen Nachteil in den Ausschreibungen um die Férderung nach dem EEG dar-

stellen wiirde®®

. Gleichwohl berihrt die Moglichkeit, sich auf Bundesebene fiir eine solche
Regelung einzusetzen nicht die Erforderlichkeit einer partikularen Landerregelung. Die Ent-
scheidung Uber ein solches Vorgehen hangt von anderen Verfassungsorganen auf Bundes-
ebene ab. Die Lander haben aber gerade deshalb eigene Kompetenzen, um diese auch aus-

zuliben und kénnen nicht auf die Kompetenzen des Bundes verwiesen werden.

e) Rechtfertigung: VerhaltnismaBigkeit der Grundrechtseingriffe

Da die Vorgaben des BliGemBeteilG demnach grundsatzlich im verfassungsrechtlichen Sinne
als geeignet und auch erforderlich fiir die Erreichung der mit dem Gesetz verfolgten Zwecke
zu gelten haben, kommt es entscheidend darauf an, dass die Eingriffe schlielich nicht un-
verhaltnismaRig in die Rechte der Betroffenen eingreifen, d. h. die Grundrechtsverkiirzungen
nicht auBer Verhaltnis zum Beitrag der gesetzlichen Pflichten zur Zielerreichung stehen.

Ob dies der Fall ist, kann nur auf der Grundlage einer Betrachtung der konkreten Ausgestal-
tung der gesetzlichen Pflichten zur Bestimmung der mit ihnen verbundenen Eingriffsschwere
erfolgen. So ist etwa zu berlcksichtigen, inwieweit eine gesetzliche Pflicht tatsachlich eine
gesellschaftsrechtliche Verpflichtung und damit nicht nur eine Gewinn- (und Verlust-) betei-
ligung verlangt, sondern auch einen Einfluss Dritter auf die wirtschaftlichen Entscheidungen
der Projektgesellschaft eroffnet und inwieweit und welcher Héhe nur eine finanzielle Teilha-
be Uber ein Sparprodukt, eine Abgabe oder andere Formen verlangt wird. In Mecklenburg-
Vorpommern hatte man sich zudem nach anfianglichen Uberlegungen, eine pauschale Abga-

115 .
Hierzu unten unter E.

Dies wird auch im Umsetzungshandbuch zum BliGemBeteilG hervorgehoben, vgl. dort S. 12.

IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen
beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau
der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie,
S. 38; zur Moglichkeit der Anderung von Bundesgesetzen auch Milstein, Die Beteiligung der Biirger und Ge-
meinden an Windparks in privater Tragerschaft durch Landesgesetz, ZUR 2016, 269 (275 f.).

"8 per Landesgesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern versucht nun in gewissem Malle kompensierend fiir
Erleichterungen von Windenergievorhaben iiber Anderungen in der Landesbauordnung M-V zu sorgen. Vgl. die
Anderungen hinsichtlich der Notwendigkeit der Einhaltung von Abstandsfldchen im AuBenbereich sowie Anre-
chungsmoglichkeiten bei der nun verpflichtend vorgesehenen bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung im Rah-
men der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung. Vgl. zum Gesetzentwurf Drs. 7/788 vom 27.6.2017. Inzwi-
schen sind die Anderungen verkiindet worden und in Kraft getreten, GVBI M-V 7/15 vom 29.12.2017, S. 331.
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benldsung vorzusehen, von dieser distanziert und fiir alle Beteiligungsalternativen eine am
tatsachlichen wirtschaftlichen Erfolg der jeweiligen Projektgesellschaft orientierte Teilhabe

119

entschieden . Auch im Grad einer solchen Konnexitat zur Wirtschaftlichkeit kbnnen In-

strumente erhebliche Unterschiede aufweisen.

aa) Eingriffsintensitat der Pflicht zur Gewahrleistung einer gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gungsmoglichkeit

Im Falle des BiGemBeteilG ist im Rahmen der grundrechtlichen Priifung insbesondere die
primare Verpflichtung zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung in den Blick zu nehmen, da
diese — im Gegensatz zu Sparprodukt und Ausgleichsabgabe — als einzige auch ggf. inhaltli-
chen Einfluss auf die unternehmerischen Entscheidungen der Projektgesellschaften eroffnet.

Gesellschaftsrechtliche Beteiligung als gesetzlicher Normal- nicht aber als praktischer Re-
gelfall

Fir die Bestimmung der konkreten Schwere dieser Verpflichtung ist in wirtschaftlicher, d. h.
nicht nur finanzieller Hinsicht, deshalb nicht nur zu bericksichtigen, dass es sich bei der zu
offerierenden Beteiligungsmoglichkeit nicht nur um eine Minderheitsbeteiligung handelt, die
gerade keine Sperrminoritat zu Lasten der Vorhabentrager zulasst™®. Vielmehr ist auch der
bereits angesprochene Umstand zu bedenken, wonach eine gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung einzelner Blirger um den Preis der Pflicht zur Gewahrleistung ihrer Teilhabemoglichkeit
mittels eines Sparprodukts gem. § 12 BliGemBeteilG durch die Vorhabentrdger vollstandig
abgewendet werden kann. Zudem, dass diese Moglichkeit immerhin auch gegeniber sol-

121

chen Gemeinden besteht, die einer Teilhabe liber eine Ausgleichsabgabe zustimmen~". In-

% 7u weiteren Moglichkeiten der Ermittlung der Zahlungshohe bei Teilhabeinstrumenten und deren forder-
rechtliche Dependenzen IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Betei-
ligung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie
weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von
Onshore Windenergie, S. 40 f.

129 wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Vereinbarkeit des Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes
M-V mit den Grundrechten der Vorhabentrager und Méglichkeiten zur Schaffung entsprechender Regelungen
auf Bundesebene, WD 3 — 3000 — 149/16, S. 9; Entwurfsbegriindung, Ldt-Drs. 6/4568, S. 9.

21 Nicht ganz eindeutig erscheint, ob der Vorhabentrdger die alternativen Beteiligungsmoglichkeiten nach
§§ 11, 12 gem. § 10 Abs. 5, 6 nur einheitlich wahlen kann oder etwa auch dergestalt, dass er zwar den Gemein-
den eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung gem. § 4, den kaufberechtigten Biirgern jedoch allein eine Beteili-
gungsmoglichkeit mittels Sparprodukt eréffnet. Fur die Einheitlichkeit der méglichen Wahl spricht zunachst der
Wortlaut in § 10 Abs. 5, wonach die alternativen Beteiligungsmoglichkeiten mit ,,und” verknipft werden. Auch
§ 10 Abs. 6 spricht von der Alternative nach Absatz 5, nicht aber von den Alternativen, was die Selbstandigkeit
ihrer Wahl implizieren wirde. Dass gleichwohl Zweifel aufkommen, liegt daran, dass hinsichtlich beider alterna-
tiver Beteiligungsmoglichkeiten nicht nur eine vollig unterschiedliche Interessenlage beim Vorhabentrager
besteht. Vielmehr behandelt auch das BiliGemBeteilG Sparprodukt und Ausgleichsabgabe unterschiedlich,
wenn die Wahl der Ausgleichsabgabe von Seiten des Vorhabentrdgers nur dann zu seiner Befreiung von der
Pflicht zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung von Gemeinden fiihrt, wenn diese der Ersetzung zustimmen.
Wenn aber bei der Wahl der Ausgleichsabgabe stets fiir den Vorhabentrdger das Risiko verbleibt, dass er im
Ergebnis manchen Gemeinden gegenliber zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung verpflichtet bleibt und ande-
ren gegenliber eine Ausgleichsabgabe zu leisten hat, wird nicht verstandlich, warum der Vorhabentrager sich
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soweit ist eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung — und damit auch das Zulassen eines Ein-
flusses auf die Entscheidungen der Gesellschaft — zwingend nur gegentiber solchen Gemein-
den, die der Optierung fiir eine Ausgleichsabgabe nicht zustimmen®?* und damit erwartbar
nur in eher geringem Umfang praktisch notwendig.

Bestimmung der Gegenleistung zugunsten der Vorhabentrager

Im Falle der gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsform ist zudem zur Bestimmung der Ein-
griffsintensitat zu bericksichtigen, dass die Projektgesellschaft als Gegenleistung fiir die Ab-
gabe der Gesellschaftsanteile an Kaufberechtigte einen Kaufpreis erlangt und der Gesell-

schaft so Eigenkapital zuflieRt?

. Die Beeintrachtigung der Vorhabentrager besteht mithin in
erster Linie darin, dass sie durch die Abgabe der Gesellschaftsanteile Gewinnchancen in Ho-
he von maximal 20 % verlieren. In zweiter Linie ist aber auch zu bertcksichtigten, dass die
Ermittlung des Kaufpreises nicht aufgrund von Marktmechanismen stattfindet, sondern ih-

rerseits durch § 6 BiGemBeteilG Uberformt ist.

Dabei ist der Wert der Vermogensgegenstande der Gesellschaft, welcher der Berechnung
des Eigenkapitals der Gesellschaft zugrunde gelegt wird (§ 6 Abs. 2), das wiederum seiner-
seits Bezugspunkt fir die Berechnung des Kaufpreises des einzelnen Anteils ist (§ 6 Abs. 1),
mittels eines modifizierten (§ 6 Abs. 4) Sachwertverfahrens zu ermitteln (§ 6 Abs. 3). Das im
Markt Ublicherweise herangezogene Ertragswertverfahren*®* darf dagegen nur dann zum
Einsatz kommen, wenn sich ausnahmsweise hierdurch ein geringerer Kaufpreis flir den offe-
rierten Anteil ergdbe (§ 6 Abs. 5 S. 2). Im Ergebnis soll dies dazu flihren, dass die Kaufberech-
tigten bessergestellt werden, als sie stiinden, wiirden sie Beteiligungen am allgemeinen Ka-
pitalmarkt erwerben'®. Fir die Vorhabentrager bedeutet dies entsprechend, dass sie
schlechter gestellt werden als in dem Fall, dass sie am allgemeinen Kapitalmarkt Anteile zur
Erlangung von Eigenkapital der Projektgesellschaft verauBern wiirden. Auch insoweit liegt
eine Intensivierung der Beeintrachtigung vor. Zudem gilt es hier zu berlicksichtigen, dass der
Zufluss an Eigenkapital Uber die VerauRerung der Gesellschaftsanteile erst zu einem sehr
spaten Zeitpunkt der Vorhabenrealisierung geschieht, sodass auch eine Ersetzung des zu-

nicht gegentiber den Gemeinden zu einheitlichen Durchfiihrung des Angebots auf eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung entscheiden darf und er bei der einheitlichen Wahl der Alternative(n) mithin das Risiko tragt, neben
Sparprodukt und Ausgleichsabgabe auch weiterhin einzelne Gemeinden gesellschaftsrechtlich beteiligen zu
missen und selbst bei der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung einzelner Gemeinden im niedrigen Prozentbe-
reich diesen gem. § 3 Abs. 3 BiiGemBeteilG hinreichende Einwirkungsmoglichkeiten zuzugestehen, um den
Vorgaben der Kommunalverfassung M-V zu genigen.

22 Insoweit geht der Gesetzgeber davon aus, dass in etwa 80 % der Falle die Wahl der Ausgleichsabgabe von
den Gemeinden akzeptiert werden wird.

123 So, allerdings ohne die hier vorgenommene weitere Differenzierung, Wissenschaftlicher Dienst des Bundes-
tages, Vereinbarkeit des Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes M-V mit den Grundrechten der Vorha-
bentrager und Moglichkeiten zur Schaffung entsprechender Regelungen auf Bundesebene, WD 3 — 3000 —
149/16, S. 9; Entwurfsbegriindung, Ldt-Drs. 6/4568, S. 9.

124 Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, Drs. 6/4568 vom 07.10.2015, S. 31.

12> Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, Drs. 6/4568 vom 07.10.2015, S. 31.
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meist notwendigen Fremdkapitals und eine Ersparnis bei den hierfir nétigen Fremdkapital-
zinsen allenfalls eingeschrankt moglich sein diirfte'?.

Unbeachtlichkeit erganzender Beteiligungsformen

Ob daneben auch die zuldssigen sog. alternativen Moglichkeiten wirtschaftlicher Teilhabe
i.S.v. § 10 Abs. 1 S. 1 BliGemBeteilG, wie etwa ein verglinstigter Stromtarif, der nicht zwin-
gend wirtschaftlich gleichwertig zu der primar geschuldeten gesellschaftsrechtlichen Beteili-
gungsmoglichkeit sein muss, von Einfluss auf die Eingriffsintensitat ist, scheint demgegen-
Uber fraglich. Sinn der Regelung ist es, bislang von der Windenergiebranche freiwillig ausge-
Ubte Beteiligungen durch das BiiGemBeteilG nicht zu verdrangen, sondern Bewdahrtes wei-
terhin zu erm('jglichenm.

Ob dieses Ziel aber erreicht wird, diirfte letztlich davon abhdngen, ob diese Form der freiwil-
ligen Beteiligung lediglich zu den Pflichtbeteiligungen aufgrund des BliGemBeteilG hinzutritt
und damit als zusatzlicher Kostenfaktor gerade vor dem Hintergrund der Ausschreibungen
im EEG sicherlich nur noch hochst selten umgesetzt werden diirfte oder ob es sich dabei um
eine echte Alternative handelt, d. h. die Belastungen durch das BliGemBeteilG entsprechend
verringert werden. Letzteres wird durch ihre Bezeichnung als ,,alternative Moéglichkeit wirt-
schaftlicher Teilhabe” durchaus nahegelegt'®®.

Im Ubrigen sprechen Wortlaut und Binnensystematik des § 10 BiiGemBeteilG, der sog. Frei-
stellungsklausel, jedoch recht klar gegen ein solches Verstandnis: Nicht nur erfolgt die Teil-
habe Uber die alternativen Méglichkeiten nach § 10 Abs. 1 S. 1 gerade ,,neben” der gesell-
schaftsrechtlichen Teilhabe nach § 4, wahrend Ausgleichsabgabe und Sparprodukt gem. § 10
Abs. 5 als echte Alternativen , anstelle” der Offerte nach § 4 umzusetzen sind. Vielmehr flihrt
auch nur die Auslibung des Wahlrechts zugunsten von Ausgleichsabgabe oder Sparprodukt
nach § 10 Abs. 5 durch den Vorhabentrdger gegeniber den Kaufberechtigten gem. § 10

126 Die Problematik der Kalkulationsschwierigkeiten bei der Angebotsabgabe im Ausschreibungsverfahren ohne
Kenntnis vom Umfang der erst im Anschluss durchzufiihrenden 6ffentlichen Beteiligung wurde in der finalen
Version des BilGemBeteilG damit nicht geldst, vgl. hierzu Bundesverband Windenergie e.V.
(BWE)/Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, WindEnergy Network e.V., Gemeinsame Stellungnahme zum
Entwurf eines Gesetzes Uber die Beteiligung von Birgerinnen und Birgern sowie Gemeinden an Windparks in
Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze gemaR Vorlage zur Kabinettssitzung vom 23.
Juni 2015, S. 10 f. Es bleibt insoweit dabei, dass die Offerte an die Kaufberechtigten erst zwei Monate vor der
geplanten Inbetriebnahme der ersten Anlage erfolgen darf. Eine Lésung wurde nur dahingehend erzielt, dass
die Offerte in jedem Fall erst nach Abschluss des Ausschreibungsverfahrens erfolgt, sodass der Vorhabentrager
im Zeitpunkt der Offerte bereits Klarheit Gber die kiinftige Foérderung hat und damit den Preis der abzugeben-
den Anteile kalkulieren kann. Die Anderung erfolgte auf Vorschlag des Energieausschusses, vgl. Landtag Meck-
lenburg-Vorpommern, 6. Wahlperiode, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Energie, Infra-
struktur und Landesentwicklung (8. Ausschuss), Drs. 6/5335 vom 12.04.2016, S. 13 sowie die hierauf gerichtete
Kritik des BWE im Rahmen einer 6ffentlichen Anhorung auf S. 41. Umgekehrt verbleibt aber das Problem, dass
der Vorhabentrager mit hoher Unsicherheit belastet in die Ausschreibung gehen muss. Die Problematik ent-
steht dadurch, dass Anteile zu vergiinstigten Konditionen an Kaufberechtigte abgegeben werden mussen, so
dass ein Unterschied besteht, je nachdem wie groR die Beteiligung ausfallt.

127 Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, Drs. 6/4568 vom 07.10.2015, S. 36.

Vgl. auch die schematische Darstellung der verschiedenen Beteiligungsmoglichkeiten im Umsetzungshand-
buch zum BliGemBeteilG, dort S. 5 unten.
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Abs. 7 zum Erldschen der Pflicht zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung. Das Angebot ,al-
ternativer Moglichkeiten” nach § 10 Abs. 1 fiihrt demgegeniber nur dazu, dass diejenige
Person, die ein solches Angebot annimmt, gem. § 10 Abs. 3 am Zuteilungsverfahren nach § 9
Abs. 3 und 4 nicht zu bericksichtigen ist. Die Pflicht zum Angebot gesellschaftsrechtlicher

Anteile in Hohe von 20 % an Kaufberechtigte bleibt davon mithin rechtlich unberihrt®.

Die praktischen Folgen dessen stehen dann jeweils in Abhangigkeit von der konkreten Nach-
frage nach Gesellschaftsanteilen: Ist das Angebot Uberzeichnet, so ist zwar die Person, wel-
che das ,alternative Angebot” angenommen hat bei der Zuteilung nicht zu beriicksichtigten.
Es bleibt gleichwohl dabei, dass 20 % der Anteile an der Gesellschaft ohne Abziige an die
verbleibenden Kaufberechtigten zuzuteilen sind. Werden dagegen weniger Anteile nachge-
fragt, als tatsachlich angeboten sind, so wirkt sich die Annahme des ,alternativen Angebots”
flr den Vorhabentrager tatsachlich als Teilbefreiung im Rahmen der Verpflichtungen nach
§ 4 BliGemBeteilG aus. Die Befreiung tritt aber nicht mit der Annahme des ,alternativen An-
gebots”, sondern mit dem Ausbleiben eines berlicksichtigungsfahigen Angebots fir das Zu-
teilungsverfahren ein®®. Aufgrund der Zufalligkeit ihrer Wirkungen miissen die zusatzlichen
Beteiligungsmoglichkeiten bei der Bestimmung der Eingriffsintensitat der verpflichtenden
Beteiligung rechtlich auRer Betracht bleiben™*".

122 Um eine Wahlschuld i.S.v. § 262 BGB handelt es sich dabei aber weder im Verhiltnis zwischen gesellschafts-

rechtlicher Beteiligung und alternativem Sparprodukt sowie Ausgleichsabgabe einerseits noch im Verhaltnis
zwischen gesellschaftsrechtlicher Beteiligung und ,alternativer Beteiligungsmdoglichkeit” nach § 10 Abs. 1 Bi-
GemBeteilG andererseits.

3% 7u beachten ist auBerdem, dass die Durchfiihrung einer freiwilligen BeteiligungsmaRnahme allein im Ver-
haltnis zur primaren gesellschaftsrechtlichen Beteiligungspflicht eine — wenn auch begrenzte — Wirkung zeitigt.
Soweit dagegen die primére Pflicht durch die Verpflichtungen nach §§ 11, 12 ersetzt wird, kommt gleichwohl
durchgefiihrten freiwilligen Beteiligungsmafnahmen fiir Sparprodukt und Ausgleichsabgabe keinerlei Bedeu-
tung mehr zu. Dies dirfte gelten, obwohl die Pflichten gem. §§ 11, 12 BliGemBeteilG gem. § 10 Abs. 5 an die
Stelle der Pflichten nach § 4 treten. Art. 10 Abs. 3 regelt nach diesem Verstandnis abschlieRend die Auswirkun-
gen freiwillig durchgefiihrter BeteiligungsmaRnahmen.

B1vor diesem normativen Hintergrund stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern
damit hinreichend auf die Kritik reagiert hat, dass bestehende und freiwillig durch die Windenergiebranche
umgesetzte Beteiligungsformen nicht verdrangt werden dirften, vgl. die Kritik bei Bundesverband Windenergie
e.V. (BWE)/Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, WindEnergy Network e.V., Gemeinsame Stellungnah-
me zum Entwurf eines Gesetzes Uber die Beteiligung von Birgerinnen und Blrgern sowie Gemeinden an Wind-
parks in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze gemaR Vorlage zur Kabinettssitzung
vom 23. Juni 2015, S. 55 ff. Dagegen spricht, dass das BiiGemBeteilG zwingend zu Belastungen der Vorhaben-
trager fihrt, die diese unabhdngig von freiwillig gelibten BeteiligungsmaRnahmen trifft. Den Kritikern wurde
nur insoweit entgegengekommen, als dass mit dem Sparprodukt und der Ausgleichsabgabe Formen der Beteili-
gung geschaffen wurden, die — im vorstehend geschilderten Sinne — die Vorhabentrager von ihrer Pflicht zur
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung befreien und so moglicherweise von den Vorhabentragern eine uner-
wiinschte gesellschaftsrechtliche Einflussnahme jedenfalls von Seiten einzelner Birger verhindert wird. Es
spricht insoweit viel dafiir, dass die Vorgaben des BliGemBeteilG in den meisten Fallen zur Méglichkeit der
Beteiligung von Birgern (ber ein Sparprodukt fiihren. Auch im Falle der Gemeinden scheint es eher unwahr-
scheinlich, dass eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung zum Regelfall wird, wie dies durch die Regelungsstruk-
tur des BuUGemBeteilG suggeriert wird. Dass dagegen Vorhabentrager in der ganz Gberwiegenden Zahl der Félle
fir die Ausgleichsabgabe votieren und Gemeinden dies auch zumeist annehmen durften, ist auch die im Ge-
setzgebungsverfahren selbst mehrfach geduBerte Erwartung.
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Sonstige zu beriicksichtigende Aspekte

Die Intensitat des Eingriffs wird flir Vorhabentrager schlielRlich noch dadurch bestimmt, dass
diese eine projektbezogene Gesellschaft zu griinden haben und hierbei in ihrer Formenwahl-
freiheit*?in gewissem Umfang eingeschrankt werden®®.

Zu bericksichtigen sind schlieRlich noch die Kosten fiir die Ermittlung der kaufberechtigten
Personen und Gemeinden sowie Kosten fiir die Uberbringung der Aufforderung zur Abgabe
von Angeboten™* und weiteren Informationen sowie weitere Kosten fiir die Realisierung der
Teilhabeoptionen. Dabei ist man bei der Gesetzesadministration in Mecklenburg-
Vorpommern hinsichtlich dieser Punkte ersichtlich darum bemiht, Erleichterungen fiir die
betroffenen Vorhabentrager zu bewirken und die Ablaufe moglichst einfach handhabbar zu
machen, etwa indem Gesprache mit den Einwohnermeldedamtern stattfinden, wie auf ein-
fachstem Wege die bendtigten Daten in elektronischer Form an die Vorhabentrager heraus-

gegeben werden kénnen™>.

Gleichwohl ist nicht zu Gbersehen, dass die Verpflichtung der Vorhabentrager zur individuel-
len schriftlichen Aufforderung aller Kaufberechtigten zur Abgabe eines Beteiligungsangebo-
tes doch mit erheblichem Aufwand verbunden ist. Das Ziel hierhinter ist zwar nachvollzieh-
bar: Zum einen sollte so sichergestellt werden, dass tatsachlich jeder kaufberechtigte Birger
von der Moglichkeit der Teilhabe erfahrt und gleichzeitig durch den Erhalt einer schriftlichen
Aufforderung auch auf die Bedeutung des Vorganges aufmerksam gemacht wird, wie es
durch einen Beteiligungsabschluss etwa lber das Internet nicht unbedingt gewahrleistet
ware. Gleichwohl ist die Konsistenz der Gestaltung zu hinterfragen: Einerseits soll hier den
Kaufberechtigten nicht zugemutet werden, sich Glber amtliche Vorgange in den lblichen Ver-
lautbarungsorganen zu informieren, wie man es etwa im Falle o6ffentlicher Planungsverfah-
ren regelmaBig gerade auch fiir die hierbei zu erfiillende AnstofRfunktion fir ausreichend
halt. Andererseits aber wird denselben Blirgern unter Umstanden eine Teilhabemdoglichkeit

132 50 scheint die Form der GmbH ausgeschlossen, da die nach § 15 Abs. 3 GmbHG vorgesehene notarielle Form
nicht mit den Vorgaben des § 9 Abs. 1 (schriftliche Form muss ausreichen) vereinbar ist. Vgl. Bundesverband
Windenergie e.V. (BWE)/Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, WindEnergy Network e.V., Gemeinsame
Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes Uber die Beteiligung von Birgerinnen und Birgern sowie Gemein-
den an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze gemall Vorlage zur Kabi-
nettssitzung vom 23. Juni 2015, S.28.

33 von gleichwohl hinreichenden Gestaltungsspielraumen geht aus: Wissenschaftlicher Dienst des Bundesta-
ges, Vereinbarkeit des Blirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes M-V mit den Grundrechten der Vorhaben-
trager und Moglichkeiten zur Schaffung entsprechender Regelungen auf Bundesebene, WD 3 — 3000 — 149/16,
S.12.

134 Vgl. die Schatzung der Birokratiekosten in der Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, Drs.
6/4568 vom 07.10.2015, S. 3 sowie die hieran gelbte Kritik bei Bundesverband Windenergie e.V.
(BWE)/Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, WindEnergy Network e.V., Gemeinsame Stellungnahme
zum Entwurf eines Gesetzes Uber die Beteiligung von Biirgerinnen und Birgern sowie Gemeinden an Wind-
parks in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze gemaR Vorlage zur Kabinettssitzung
vom 23. Juni 2015, S. 52 f.

% diesem Sinne Frau Anika MeiRner, Ministerium fiir Energie, Infrastruktur und Digitalisierung Mecklenburg-
Vorpommern im Rahmen ihres Vortrags zum Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz Mecklenburg-
Vorpommern im Rahmen des Fokus Umweltenergierecht ,,Wie ldsst sich Akzeptanz fiir Windenergie organisie-
ren? — Landerinitiativen und Branchenmodelle” am 15. November 2017 in Wiirzburg.
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eroffnet, bei der sie unternehmerisch lGber eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung partizi-
pieren und dabei gesellschaftsrechtliche Rechte und Pflichten ausiiben miissen und ein —
trotz der gesetzlichen Sicherungen — nicht zu vernachlassigendes wirtschaftliches Risiko be-
urteilen, eingehen und schliefllich damit umgehen kdnnen miissen.

bb) Gewichtung der mit dem BiiGemBeteilG verfolgten Ziele

Fir die konkrete Gewichtung derjenigen Interessen, die mit den Regelungen des BiiGemBe-
teilG erreicht werden sollen, ist zunachst festzustellen, dass das Anliegen des Gesetzgebers
mit der materiellen Teilhabe der Offentlichkeit am Ausbau der Windenergie und dem damit
verknlipften Ziel der Akzeptanzsteigerung auch auf den Schutz verfassungsrechtlich ge-
schitzter Interessen gerichtet ist.

Der Ausbau der Windenergie stellt nach den Vorstellungen des (einfachen) Bundesgesetzge-
bers nach wie vor einen wichtigen Baustein zum Erreichen der nationalen sowie europdisch
vorgegebenen CO,-Minderungsziele sowie dem volkerrechtlich im Abkommen von Paris ver-
einbarten Ziel, den Klimawandel auf ein flr die Menschheit vertragliches Mal} zu begrenzen,
dar. Geht man davon aus, dass der hierfiir notige Ausbau nicht ohne Akzeptanz der hiervon
betroffenen Biirger mit zumutbaren Kosten (finanzieller und gesellschaftlicher Art) und vor
allen Dingen innerhalb einer hinreichend kurzen Zeit verwirklicht werden kann, so dienen
MaBnahmen zu deren Forderung letztlich auch dem Erreichen des Staatsziels des Art. 20a
GG, welcher alle Trager von Staatsgewalt auf den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen

verpflichtet™®.

Hinzu kommt, dass die Akzeptanzschaffung letztlich auch den belasteten Grundrechtsbe-
rechtigten selbst dadurch zugute kommt, dass sie im Einzelfall ihre Vorhaben leichter und in
kiirzerer Zeit realisieren konnen. Dieser Nutzen ist nicht zu hoch zu veranschlagen, da die
Grundrechtsberechtigten in erster Linie nicht schon von einer allgemein héheren Akzeptanz
profitieren dirften. Vorteilhaft ist diese fiir sie vielmehr erst dann, wenn die konkreten Geg-
ner eines Vorhabens nicht zum Instrument der Klage greifen. Dies kann im Einzelfall aller-
dings durchaus mittels AkzeptanzmaRBnahmen erreicht werden. Klar ist jedoch auch, dass
man einen bestimmten Anteil von Windenergiegegnern, die nicht den Mangel an Vertei-
lungsgerechtigkeit, sondern andere Aspekte kritisieren, nicht mit den Mitteln des BiGemBe-
teilG wird erreichen konnen®’.

3¢ Dies uibersieht Milstein, Die Beteiligung der Birger und Gemeinden an Windparks in privater Tragerschaft

durch Landesgesetz, ZUR 2016, 269 (276), der auf Erhaltungsseite kein verfassungsrechtlich geschitztes Inte-
resse verfolgt sieht, da er lediglich auf das Fehlen einer subjektiv-verfassungsrechtlichen Grundrechtsposition
Einzelner abstellt, welche durch rechtmalig genehmigte Windenergieanlagen in der Tat jedenfalls regelmaRig
nicht beeintrachtigt werden. Im Anschluss an Milstein wie dieser B6himann-Balan/Herms/Leroux, Neuer Wind
flr die Burgerbeteiligung, ER 2016, 241 (247 f.).

7 Vgl. IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kom-
munen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem
Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschldge zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Wind-
energie, S. 34.
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Bei der Frage, ob der Landesgesetzgeber insbesondere das durch Art. 20a GG abgedeckte
Anliegen des BliGemBeteilG mit den Belangen der verfassungsrechtlich geschiitzten Nut-
zungsberechtigten in einen angemessenen Ausgleich gebracht hat, ist zudem zu erwagen, ob
der Gesetzgeber nicht auch beriicksichtigen durfte, dass die Nutzbarkeit von Grundeigentum
im AuBenbereich fir die Windenergieerzeugung tberhaupt erst aufgrund von Rechtsdande-
rungen im Baugesetzbuch, namentlich der Privilegierung von Windenergieanlagen in § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB erméglicht wurde. Durch diese Anderung wurde zwar der bauplanungs-
rechtliche Grundsatz der weitest moglichen Schonung des AuBenbereichs nicht aufgege-
ben'*, gleichwohl ist ohne weiteres ersichtlich, dass hiermit die Beeintrachtigung der be-
sonderen Raumfunktionen des AuBenbereichs, die nicht zuletzt auch eine Erholungsfunktion
fur die Allgemeinheit umfassen™*®, gebilligt wurde.

Wurde aber durch die gesetzgeberische Beschrankung einer Gemeinfunktion des AuRenbe-
reichs dieser iberhaupt erst fiir eine privatwirtschaftliche Betatigung gedffnet, und damit
die Privatnutzigkeit des Grundeigentums gestarkt, so konnte man den Staat auch dazu legi-
timiert sehen, mithilfe anderer Instrumente, hier des BiiGemBeteilG, eine Nachjustierung
der Gemeinwohldienlichkeit des Ausbaus der Windenergie vorzunehmen. In diesem Zusam-
menhang ist daran zu erinnern, dass Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG es ausdricklich dem Gesetzgeber
gestattet, Beschrankungen des Eigentums zugunsten des Wohles der Allgemeinheit vorzu-

140 Die Starkung dieses verfassungsrechtlichen Gutes aber wird tber eine Férderung

nehmen
der Akzeptanz nicht nur bei den konkret kaufberechtigten Biirgern, sondern auch den Ge-
meinden und die Steigerung der lokalen Wertschépfung geférdert. Der vorstehenden Uber-
legung kann dabei kaum ein vermeintliches deutsches Verstandnis von Raum- und Boden-
ordnung entgegengehalten werden, welches eine Berlicksichtigung der durch den Bau von
Windenergieanlagen berihrten Belange exklusivim Rahmen der planungs- und raumordne-
rischen Abwagung, nicht aber lGber eine eigentumsrelevante gesellschaftsrechtliche Partizi-

141 Verfassungsrechtlich ist der Gesetzgeber nicht daran gehindert, die von

pation gestatte
ihm einst separat geschaffenen Konfliktldsungsmechanismen um neue zu ergidnzen und die-

se miteinander zu verknt‘jpfen142.

In der Dogmatik des Eigentumsgrundrechts ausgedriickt, spricht mithin einiges dafiir, dass
das BliGemBeteilG jedenfalls materiell-rechtlich die Grenzen der Privatnitzigkeit des Eigen-
tums in zuldssiger Weise zieht, wobei hier auch noch einmal die geschaffene Ubergangsrege-
lung gem. § 16 BliGemBeteilG sowie das Vorhandensein einer im Ermessen der zustandigen

3% BVerwGE 117, 287, juris Rn. 52.

Vgl. § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 Alt. 6 BauGB und hierzu Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13.
Aufl. 2016 Rn. 87.

149 vgl. nur BVerfGE 100, 226 (240).

In diesem Sinne aber Milstein, Die Beteiligung der Blirger und Gemeinden an Windparks in privater Trager-
schaft durch Landesgesetz, ZUR 2016, 269 (276).

2 Ein solches Vorgehen ist vielmehr gerade kennzeichnend in einer immer ausdifferenzierteren Gesellschaft,
in der verschiedene Rechtsinstitute auf dieselben gesellschaftlichen Phdnomene und Interessenskonflikte ein-
wirken, vgl. hierzu in Bezug auf den Verlust konkreter Reziprozitdt subjektiver Rechte Luhmann, Zur Funktion
der ,,subjektiven Rechte”, JhbRSoz 1 (1970), 321 (329).
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Behorde stehenden Ausnahmemaoglichkeit nach § 1 Abs. 3 Alt. 2 BiGemBeteil zur Vermei-
dung etwaiger unzumutbarer Harten im Einzelfall zu beriicksichtigen ist'*>.

Auch vor Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG haben diese Uberlegungen Bestand. Soweit dessen Schutzbe-
reich eroffnet ist, stellen die Verpflichtungen des BiGemBeteilG allein Berufsausiibungsrege-
lungen dar, die nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts umfas-
send auf ihre VerhaltnismaRigkeit hin zu lberprifen sind*** und grundsatzlich durch ver-
% Trotz der Mit-
telbarkeit, mit der das BliGemBeteilG zu einer Akzeptanzsteigerung fiir den Ausbau der

nlinftige Erwagungen des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden kdnnen

Windenergie flihren und zum Baustein im Kampf gegen den Klimawandel werden soll,
scheint der mit den Regelungen verbundene Eingriff insgesamt nicht unverhaltnismalig.

f) Zwischenergebnis

Die Regelungen des BliiGemBeteilG stellen hoheitliche Eingriffe in die Freiheitsrechte be-
troffener Vorhabentrager aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 bzw. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG dar. Unter Be-
ricksichtigung der gesetzgeberischen Einschatzungsprarogative erscheinen die Regelungen
des BliGemBeteilG sowohl als geeignet als auch erforderlich, um das Ziel der Akzeptanz-
schaffung fir den Ausbau der Windenergie jedenfalls zu fordern. Bei konkreter Gewichtung
der Eingriffsintensitat auf der Seite der Vorhabentrager und unter Beriicksichtigung des Nut-
zens der Akzeptanzschaffung fir das Erreichen der gesetzgeberisch festgelegten Ausbauziele
der Windenergie und deren Beitrag zum Klimaschutz stehen die mit dem BliiGemBeteilG ver-
bundenen Belastungen Einzelner natirlicher und juristischer Personen zudem nicht auRer
Verhaltnis zu den mit den Regelungen verfolgten Zielen und kénnen deshalb gerechtfertigt
werden.

2. Ungleichbehandlungen durch Teilhaberegelungen

Wenn sich auch die Beschrankungen der betroffenen Freiheitsrechte durch die Verpflichtun-
gen des BliGemBeteilG wegen ihres Beitrags zur Steigerung der Akzeptanz des Ausbaus der
Windenergie nach hier vertretener Ansicht rechtfertigen lassen, so konnten in ihnen doch
auch VerstofSe gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG liegen.

Eine rechtfertigungsbedirftige Ungleichbehandlung kommt unter verschiedenen Gesichts-

146

punkten in Betracht™. Zundchst kdnnte eine solche in der Beschrankung des Anwendungs-

% m Ergebnis so auch Bovet/Lienhoop, Tragt die wirtschaftliche Teilhabe an Flachen fiir die Windkraftnutzung

zur Akzeptanz bei?, ZNER 2015, 227 (230 f.).

14 Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12 GG Mann, in: Sachs,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 142 ff., die zwar weiterhin eine Orientierung an der klassischen 3-
Stufenlehre erkennen lasst, jedoch zunehmend eine — wenn auch stufenspezifische — VerhaltnisméaRigkeitspri-
fung verlangt.

143 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 126.

Vgl. hierzu auch Ott/Schdfer-Stradowsky, Gesetz liber die Beteiligung von Birgerinnen und Birgern sowie
Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern, EnWZ 2016, 68 (77 f.).
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bereichs des BiiGemBeteilG auf bestimmte Windenergievorhaben im AufRenbereich und der
damit verbundenen Ausklammerung anderer Windenergievorhaben sowie anderweitiger
umweltrelevanter produzierender Anlagen im AulRenbereich liegen (a)). Ein Gleichheitsver-
stoR kommt zudem mit Blick auf die Abgrenzung der Partizipationsberechtigten nach § 5
BliGemBeteilG Uber den gewahlten Flinf-Kilometer-Umkreis und die Gleichbehandlung der
Partizipationsberechtigten untereinander in Betracht (b)).

a) GleichheitsverstoR gegeniiber anderen Vorhaben mit Umweltauswirkungen?

Damit eine rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung zwischen den in den Anwen-
dungsbereich des BiiGemBeteilG fallenden Windenergieanlagen einerseits'*’ und den gem. §
1 Abs. 2 BiGemBeteilG nicht erfassten Windenergieanlagen sowie anderen umweltrelevan-
ten Produktionsanlagen — EE-Anlagen und sonstige — im AuBenbereich andererseits vorliegt,
musste es sich bei diesen zundachst um im Wesentlichen vergleichbare Gegenstande handeln.
An die Vergleichbarkeit sind dabei aber keine zu hohen Anforderungen zu stellen*.

So genligt es vorliegend, dass es sich bei den zu betrachtenden Vergleichsgruppen samtlich
um umweltrelevante Produktionsanlagen mit einem Standort im AuRenbereich handelt, so-
dass mit diesen gewisse Auswirkungen auf das Landschaftsbild und weitere Umwelteinwir-
kungen verbunden sind. Zudem werden grundsatzlich alle in einer Weise betrieben, dass im
Wesentlichen die Eigentimer hieraus Profite erwirtschaften und lediglich die allgemeinen
Abgaben an den Staat und damit die Allgemeinheit abzufiihren sind.

Handelt es sich um insoweit vergleichbare Sachverhalte, bedarf ihre Ungleichbehandlung
durch das BliGemBeteilG der sachlichen Rechtfertigung.

Da die Ungleichbehandlung die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten — nament-
lich der Eigentums- bzw. der Berufsfreiheit — betrifft, genligt zur Rechtfertigung nicht eine
reine Willkirprifung'®. Bei der deshalb durchzufiihrenden VerhiltnismaRigkeitsprifung ist
gleichwohl bzgl. der Priifungsintensitat zu berlicksichtigen, dass es sich vorliegend um Mal3-
nahmen der Wirtschaftslenkung im weiteren Sinne handelt, die einen komplexen Bereich
betreffen, in welchem dem Gesetzgeber hinsichtlich vorzunehmender Differenzierungen ein

. . 1
groRerer Spielraum zukommt*°

. Dies im Hinterkopf ist es allgemein erforderlich, dass Sach-
griinde zur Rechtfertigung gegeben sind, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmal der
Ungleichbehandlung angemessen sind™*'. Dabei sind sowohl vom Gesetzgeber explizit ange-

flihrte Griinde fiir eine Differenzierung als auch solche objektiver Natur zu berlicksichtigen.

“w Vgl. § 1 BiGemBeteilG. Die Vorschrift hat seine endgiiltige Form erst spat im Gesetzgebungsverfahren erhal-

ten, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Energie, Infrastruktur und Landesentwicklung
(8. Ausschuss), Drs. 6/5335 vom 12.04.2016, S. 9 f.

148 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, § 3 Rn. 7.

149 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, § 3 Rn. 22.

150 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, § 3 Rn. 25.

BVerfGE 129, 49 (68); st. Rspr., vgl. Osterloh/Nufiberger, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 13.
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Im Vergleich zu sonstigen, nicht EE-relevanten Produktionsanlagen ist zundchst zu bemer-
ken, dass eine Unterscheidung weniger durch die von ihnen wie auch von Windenergieanla-
gen ausgehenden Belastungen fiir die Umwelt angezeigt scheint. Auch wenn Windenergie-
anlagen aufgrund ihrer weit aufragenden Gestalt und den davon ausgehenden optischen
Wirkungen sowie ihres weiten und zahlenmafRig hohen Verbreitungsgrades insoweit durch-
aus eine Besonderheit zugesprochen werden kdnnte, lassen sie sich hinsichtlich ihrer lokalen
Auswirkungen in vielerlei Hinsicht mit anderen nicht EE-relevanten Produktionsanlagen ver-
gleichen.

Ohne Frage bestehen die rechtlich erheblichen Unterschiede, die eine Unterscheidung im
vorgenannten Sinne tragen kénnen insoweit aber mit Blick auf das Gut des EE-Stroms, der
bei dieser Vergleichsgruppe nur von Windenergieanlagen produziert wird. Dieser ist nicht
allein Wirtschaftsgut, sondern dient aus der maRgeblichen Sicht des Gesetzgebers auch der
Erfiillung der nationalen, europaischen und vélkerrechtlichen Klimaschutzziele™. Die da-
nach vereinbarten Ziele bedirfen eines raschen Ausbaus der Erzeugungsanlagen in erhebli-
cher Menge, sodass der Erfolg hier letztlich auch davon abhangig ist, inwieweit es gelingt, in
hinreichend kurzer Zeit solche Anlagen zu errichten. Da dies ohne Akzeptanz der Birger
nicht moglich ist, besteht gerade an deren Steigerung ein gesteigertes offentliches Interesse,
das hinsichtlich der Akzeptanz der Errichtung sonstiger Produktionsanlagen nicht vorhanden
ist. Hier kann es grundsatzlich — im Rahmen der Grenzen grundrechtlicher Verpflichtungen
des Staates — in Kauf genommen werden, dass entsprechende Widerspruchs- und Klagever-
fahren durchlaufen und ggf. auch weitere Anstrengungen unternommen werden mussen,
um solcherlei Vorhaben im Einzelfall umzusetzen. Schon insoweit erscheint nur die Einbezie-
hung von Windenergieanlagen, nicht aber auch sonstiger Produktionsanlagen in den An-
wendungsbereich des BiGemBeteilG als erforderlich und mit Blick auf die Ungleichbehand-
lung auch nicht auBer Verhaltnis zu dem damit verfolgten Zweck der Akzeptanzschaffung
und schlieRlich des Klimaschutzes.

Im Vergleich mit anderen EE-Erzeugungsanlagen treten die rechtlich relevanten Unterschie-
de noch offener bereits hinsichtlich der jeweiligen Auswirkungen auf die Umwelt, insbeson-
dere das Landschaftsbild hervor. Wahrend dies hinsichtlich Photovoltaik-Freiflachenanlagen
offensichtlich ist, da diese schon aufgrund ihrer geringen Héhe nicht liber groBere Entfer-
nungen sichtbar sind, selbst bei ihrer Sichtbarkeit keinen mit Windenergieanlagen vergleich-
baren pragenden Einfluss auf das Landschaftsbild haben und auch sonst relativ geringe Um-
weltauswirkungen besitzen, gilt dies auch im Vergleich zu Biomasseanlagen. Auch diese be-
sitzen nicht denselben pragenden Einfluss auf die Landschaft und flihren zu — je nach Ein-
satzstoff unterschiedlichen, gleichwohl generalisierend gesprochen — lokal eher begrenzten
Umwelteinwirkungen. Insbesondere kénnen hier nicht auch die in der Vergangenheit ver-

12 Demgegeniiber scheint es zwar auch nicht von vorne herein verfehlt, einen weiteren erheblichen Unter-
schied in der erheblichen Forderung des EE-Windstroms Uiber das EEG zu sehen. Dieser ist jedoch seinerseits
Ausdruck der Bemiihungen des Staates, die sich selbst gesetzten Klimaschutzziele zu erreichen. Zum anderen
drohte hier der bereits oben beschriebene kompetenzielle Widerspruch, da das BliGemBeteilG insoweit in den
Interessenausgleich des EEG eingreifen wirde.
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starkt und teilweise immer noch bestehenden erheblichen Auswirkungen des Energiepflan-
zenanbaus einfach hinzugerechnet werden, da dieser allenfalls mittelbar durch Biomassean-
lagen induziert wird.

Der landschaftsbildpragende Einfluss war es dann auch, der den Gesetzgeber in Mecklen-
burg-Vorpommern dazu bewog, lediglich die nach § 1 BiGemBeteilG erfassten Windener-
gieanlagen in den Anwendungsbereich des Gesetzes einzubeziehen und die in § 1 Abs. 2 Nr.
2 BiGemBeteilG genannten Windenergieanlagen auf See sowie Windenergieanlagen, deren
Zulassigkeit sich als mitgezogene Nutzung nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB bemisst, vom An-
wendungsbereich auszuklammern. Letztere sind gerade nicht als Windenergieanlagen, son-
dern als Nebenanlagen von untergeordneter Bedeutung fiir land- oder forstwirtschaftliche
Betriebe privilegiert im AuBenbereich zulassig. Der Gesetzgeber durfte hier davon ausgehen,
dass diese als Gruppe aufgrund ihrer geringen Zahl einerseits nicht fur die vorhandenen Ak-
zeptanzprobleme ursachlich sind und andererseits auch nicht zum Erreichen der Klima-
schutzziele in Frage kommen.

Schon die unterschiedlichen Auswirkungen der vorgenannten Anlagentypen auf das Land-
schaftsbild rechtfertigen sodann mit Blick auf das Differenzierungsziel des BliGemBeteilG
und vor dem Hintergrund der betroffenen Freiheitsrechte, allein solche Anlagen zu erfassen,
die in besonderem Mal3e zu Akzeptanzproblemen fiihren und zudem noch in groRer Anzahl
in Mecklenburg-Vorpommern zum Erreichen der gesetzten Klimaschutzziele erforderlich
sind. Eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG liegt insoweit nicht vor.

b) GleichheitsverstoR durch die Er6ffnung einheitlicher Partizipationsmoglichkeiten fiir
bestimmte Kaufberechtigte?

Ein GleichheitsverstoB konnte aber des Weiteren zum einen mit Blick auf die Bestimmung
der Kaufberechtigten Birger und Gemeinden gem. § 5 BiGemBeteilG (aa)) sowie zum ande-
ren wegen deren vollstindiger Gleichbehandlung (bb)) vorliegen®>>.

aa) Unzulassige Ungleichbehandlung?

Gem. § 5 Abs. 1 BliGemBeteilG sind alle natiirlichen Personen im Rahmen der gesellschafts-
rechtlichen Partizipationsmoglichkeit kaufberechtigt, die zum Zeitpunkt der Veroffentlichung
der Offerte seit mindestens drei Monaten mit ihrer Wohnung in einer Entfernung von nicht
mehr als flinf Kilometern von der Errichtungsstelle oder dem Standort der Windenergieanla-
ge gemeldet sind. Gem. Abs. 2 werden zudem Gemeinden berechtigt, auf deren Gebiet sich
die Windenergieanlagen befinden, sowie Gemeinden, deren Gemeindegebiet nicht mehr als
flinf Kilometer vom Standort der Windenergieanlage entfernt liegt. Die Auswahl der Berech-

33 Abstrakt zu moglichen Ausgestaltungsoptionen fiir die Bestimmung der Anspruchsberechtigung von Biirgern

siehe IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommu-
nen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Aus-
bau der Windenergie? Zwei Strategievorschldge zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windener-
gie, S. 35 ff.
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tigten gilt entsprechend auch fiir die alternativen Formen der Beteiligung Gber Sparprodukt
(§ 10 Abs. 1) bzw. Ausgleichsabgabe (§ 11 Abs. 1).

Diese Regelung beinhaltet offensichtlich eine Ungleichbehandlung von verschiedenen Per-
sonen und Gemeinden, deren Betroffenheit aufgrund nur geringstem raumlichem Abstand
zueinander oder topographischen Besonderheiten nahezu identisch sein kann. Die Ungleich-
behandlung besteht dann darin, dass Personen oder Gemeinden, nur weil sie durch den
Flinf-Kilometer-Umkreis erfasst werden, beteiligungsfahig sind, und Personen oder Gemein-
den, die aullerhalb dieses Umkreises liegen und obwohl ihre Betroffenheit etwa aufgrund
eines Wohnortes auf einer Hohenlage gleich oder gar erheblicher sein kann, von der Beteili-
gung ausgeschlossen sind. Gleichwohl ist eine solche Ungleichbehandlung nicht ohne Weite-
res unzuldssig. Diese ist vielmehr gerechtfertigt, wenn fiir das Mal} der Differenzierung ein
innerer Zusammenhang zwischen den durch den Landesgesetzgeber vorgefundenen Ver-
schiedenheiten und der differenzierenden Regelung besteht, der sich als sachlich vertretba-
rer Unterscheidungsgesichtspunkt von hinreichendem Gewicht erweist™*.

Dies aber ist vorliegend der Fall. Der Gesetzeber hat sich bei der Abgrenzung an den typi-
schen topographischen Gegebenheiten in Mecklenburg-Vorpommern orientiert und anhand
dieser auf die typische Belastungssituation durch Errichtung und Betrieb von Windenergie-
>3 Dabei durfte er typisierend vorgehen™®. Ahnlich wie bei Stichtagen
haften auch rdumlichen Grenzziehungen zwar immer etwas Willkirliches an sich. Ein Gleich-

heitsverstol} ergibt sich daraus aber nicht™’.

anlagen geschlossen

Dass die Weite des gewahlten Umgriffs dazu fiihrt, dass nach der derzeitigen Regelung re-

138 ind so bei der einzelnen

159

gelmalig eine grolRere Zahl an Gemeinden beteiligungsfahig ist
Gemeinde letztlich allenfalls ein kleinerer materieller Gewinn verbleibt™", spricht ebenfalls
nicht gegen die Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG. Die hieraus erwachsende Problematik
war vielmehr im Rahmen der Vereinbarkeit mit den Freiheitsrechten zu thematisieren und

wurde dort im Rahmen der Eignung der MaRnahme als letztlich unmaligeblich eingeordnet.

1> Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 17.

Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, Drs. 6/4568 vom 07.10.2015, S. 30.

BVerfGE 103, 310/319; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 30 f.

Vgl. insoweit Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 32.

So eine Analyse des BWE Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, prasentiert auf der Veranstaltung
,Kommunale Wertschopfung bei der Energiewende stirken” der Landtagsfraktion Biindnis90/Die Griinen,
Potsdam, 19.06.2017.

159 Vgl. die Stellungnahme Biindnis 90/Die Griinen, Griine Position: Standortgemeinden stdrken. Rechtssicher-
heit fur flexible Vor-Ort-Lésungen schaffen. Beteiligung durch einfaches Verfahren attraktiver machen, Stand:
Marz 2016, S. 2; Bundesverband Windenergie e.V. (BWE)/Landesverband Mecklenburg-Vorpommern, Wind-
Energy Network e.V., Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes lber die Beteiligung von Biirge-
rinnen und Biirgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer
Gesetze gemal} Vorlage zur Kabinettssitzung vom 23. Juni 2015, S. 40 f. Vgl. Erwdgungen zu den Gemeinden
finden sich auf S. 43.
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bb)Unzuldssige Gleichbehandlung?

Eine unzuldssige Gleichbehandlung konnte aber darin bestehen, dass weder innerhalb der
Gruppe der jeweils kaufberechtigten Blirger noch derjenigen der Gemeinden eine weitere
Differenzierung nach der konkreten Betroffenheit stattfindet. Daraus folgt derzeit, dass jeder
Kaufberechtigte dieselbe Moglichkeit der materiellen Partizipation hat — der unmittelbare
Anwohner also dieselbe, wie derjenige, der 5 km entfernt gemeldet ist und die Standortge-
meinde genauso wie bloRRe Anliegergemeinden.

Letztlich ergibt sich auch hieraus kein GleichheitsverstoR. Zwar mag man das Fehlen einer
weitergehenden Differenzierung politisch durchaus kritisch sehen®. Fiir die rechtliche Be-
wertung ist aber zu beachten, dass die materielle Teilhabe zu einer Férderung der Akzeptanz
von Windenergievorhaben fiihren, nicht aber eine bestehende Umweltbelastung Einzelner
ausgleichen soll. Wahrend aber zwischen der Belastung von Personen und einer Entschadi-
gung in Form von Beteiligungsméglichkeiten in der Tat ein gewisses Aquivalenzverhiltnis
bestehen miusste, ist dies beim vorliegenden Gesetzeszweck nicht angezeigt. Zwischen Ak-
zeptanzproblemen und der Entfernung von Anwohnern zu Windenergieanlagen besteht kein

161

eindeutig empirisch zu belegender Zusammenhang™". Dann aber ist auch eine entsprechen-

de Differenzierung jedenfalls nicht zwingend.

3. Zwischenergebnis

Nach hier vertretener Ansicht sind die materiell-rechtlichen Verpflichtungen des BliGemBetG
danach sowohl mit den betroffenen Freiheits- als auch dem Grundrecht auf Gleichbehand-
lung vereinbar.

IV. Finanzverfassungsrechtliche Fragen einer Ausgleichsabgabe

Das BliGemBeteilG belastet die Vorhabentrager der in den Anwendungsbereich des Gesetzes
fallenden Windenergievorhaben durch verschiedene Verpflichtungen zu einer Erméglichung
einer finanziellen Teilhabe betroffener Blirger und Gemeinden. Eine (ber die vorstehend
erorterten Kompetenz- und Grundrechtsfragen hinausgehende Abgabenproblematik, die
den Anforderungen der Finanzverfassung des Grundgesetzes unterfallt, ergibt sich jedoch
nur fur die Variante der Ausgleichsabgabe von Vorhabentrdgern gegeniliber Gemeinden.

Nur hier wird unmittelbar aufgrund staatlicher Verpflichtung fiir den Fall eine Zahlungsver-
pflichtung eines Vorhabentragers begriindet, dass dieser von der Freistellungsklausel des
§ 10 Abs. 5 Alt. 1 BiGemBeteilG Gebrauch macht und eine Gemeinde dem zustimmt. Einer
weiteren Vereinbarung zwischen Vorhabentrager und Gemeinde zur Begriindung eines An-

1% Insoweit bietet allerdings die fir 2019 vorgesehene Gesetzesevaluierung die Moglichkeit moéglicherweise
nachzusteuern.
%1 Sjehe FA-Wind, Hiibner/Pohl, Mehr Abstand — mehr Akzeptanz?, 2015, S. 22.
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spruchs auf Zahlung der Abgabe bedarf es hier in diesem Fall nicht. Vielmehr hat der Vorha-
bentrdager der berechtigten Gemeinde eine jahrlich zu entrichtende Ausgleichsabgabe zu
leisten, deren Hohe sich nach den Vorgaben des § 11 BiGemBeteilG richtet.

Die Klarung der finanzverfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer solchen Abgabe ist vor allen
Dingen auch deshalb angezeigt, weil die Bedeutung der hierbei relevanten Fragen weit (iber
die Ausgleichsabgabe des BiiGemBeteilG hinausgeht. Die Fragen stellen sich vielmehr allge-
mein flr vergleichbare obligatorische Abgaben von Vorhabentrdgern an Gemeinden,
wodurch gerade auch eine Teilhabe derjenigen Teile der Bevolkerung am Windenergieaus-
bau in den Standort- und Nachbargemeinden sichergestellt werden kann, die mangels freien
Vermogens oder aber aufgrund einer Risikoaversion andere Teilhabeinstrumente nicht nut-
zen wiirden. Eine solche Abgabe stellt sich insoweit etwa auch als Alternative zu vielfach
nicht wie gewlinscht greifenden Modifizierungen der Zerlegung von Gewerbesteuerertra-
gen'® oder einer diskutierten Neuausrichtung von Konzessionsabgaben®®® dar. Zudem kénn-
te sie auch zum Vorbild fiir eine allgemein einzufiihrende Abgabe zugunsten betroffener
Standortgemeinden werden®®,

1. Anforderungen an die Zulassigkeit von Sonderabgaben

Neben dem grundsatzlich durch das Grundgesetz zur Staatsfinanzierung vorgesehenen In-
strument der Steuer, sind auch die sog. Vorzugslasten in der Form von Gebiihren und Beitra-

185 Bei der Ausgleichsab-

gen verfassungsrechtlich anerkannt und unproblematisch zuldssig
gabe nach dem BiGemBeteilG handelt es sich jedoch um die weitaus problematischere, in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gleichwohl grundséatzlich anerkannte

Abgabenform der Sonderabgabelee.

Auch wenn sich diese Abgabenform kaum umschreiben lasst, ohne bereits ihre Zuldssigkeits-
voraussetzungen in den Blick zu nehmen'®’, so wird eine Sonderabgabe doch allgemein defi-
niert als ,hoheitlich auferlegte Geldleistungspflicht, der keine unmittelbare Gegenleistung
gegenibersteht, die nur von einer bestimmten Gruppe erhoben wird und deren Aufkommen

182 Siehe hierzu Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wiirzbur-

ger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, S. 17, abrufbar unter: www.stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/.; vgl. auRerdem IKEM, Ott/Rodi/Schdifer Stradowsky u.a., Ausgestal-
tungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen beim Ausbau von Windenergie-
anlagen an Land, Oktober 2017, S. 16.

% Hierzu Hoffmann/Wegner, Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie, Wirzburger
Studie zum Umweltenergierecht Nr. 7, Marz 2018, S. 21 ff.,, abrufbar unter: www.stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/.

%% Eine ausfiihrliche Untersuchung dieser Moglichkeit findet sich bei IKEM, Ott/Rodi/Schdéfer Stradowsky u.a.,
Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von Kommunen beim Ausbau von
Windenergieanlagen an Land, Oktober 2017.

165 Vgl. hierzu Siekmann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Vor Art. 104a Rn. 93 ff.

A.A. Milstein, Die Beteiligung der Birger und Gemeinden an Windparks in privater Tragerscahft durch Lan-
desgesetz, ZUR 2016, 269 (274), der von einer Steuer ausgeht.

187 Kritisch Siekmann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Vor Art. 104a Rn. 152.
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“1%8  Gerade wegen ihrer Gegenleistungsunab-

sachgebunden in einen speziellen Fonds flieRt
hangigkeit bestitzt sie eine grofle Nahe zur Abgabenform der Steuer und droht deshalb die
fiir deren Erhebung vorgesehenen verfassungsrechtlichen Sicherungen und deren Begren-

zungs- und Schutzfunktion zu unterlaufen.

Zum Schutz u.a. des Prinzips der Belastungsgleichheit, des Grundsatzes der Vollstandigkeit
des Haushaltsplans und des parlamentarischen Budgetrechts sowie des Systems des bundes-
staatlichen Finanzausgleichs und der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenzordnung lasst
das Bundesverfassungsgericht Sonderabgaben grundsatzlich nur unter engen Voraussetzun-
gen zu'®.

Neben dem Vorliegen einer Sachkompetenz setzt die Zulassigkeit von Sonderabgaben zu-
nachst voraus, dass der Gesetzgeber mit der Sonderabgabe einen Sachzweck verfolgt, der
Uber die bloBe Mittelbeschaffung hinausgeht. Zur Abgabenleistung kann zu diesem Zweck
des Weiteren nur eine Gruppe verpflichtet werden, welche sich durch eine Homogenitat in
dem Sinne auszeichnet, dass sie ,durch eine gemeinsame, in der Rechtsordnung oder in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit vorgegebene Interessenlage oder durch gemeinsame Gege-

“17% ynd eine evidente

benheiten von der Allgemeinheit und anderen Gruppen abgrenzbar ist
Sachndhe zu dem verfolgten Abgabenzweck aufweist. Aus dieser Sachndhe muss sich wiede-
rum eine besondere Gruppenverantwortung fiir die Erfillung der zu finanzierenden Aufgabe

71 Das Abgabenaufkommen ist dann gruppenniitzig zu verwenden'’?. Dass diese

ergeben
Voraussetzungen dauerhaft gegeben sind, hat der Gesetzgeber zudem in bestimmten
sachangemessenen periodischen Abstinden zu Uberpri]fenm, sowie Bestand und Entwick-

lung von Sonderabgaben zu dokumentieren”.

Nicht einheitlich wird jedoch beurteilt, ob die vorgenannten Anforderungen stets, d. h. un-
abhangig vom konkret mit der Sonderabgabe verfolgten Zweck erfiillt sein missen. Nach
teilweise vertretener Ansicht soll bei bestimmten Sonderabgaben, die keine Finanzierungs-,
sondern eine Lenkungs- bzw. eine Abschopfungsfunktion besitzen und sich schon deshalb
phanomenologisch starker von den Ubrigen Abgabenformen unterscheiden, auf einzelne

175

Anforderungen verzichtet werden kénnen~"". Insbesondere wird durch den ersten Senat des

188 5o zuletzt Kahl/Simmel, Europa- und verfassungsrechtliche Spielraume einer CO2-Bepreisung in Deutsch-

land, Wirzburger Studien zum Umwelenergierecht Nr. 6, Oktober 2017, S. 41; Pieroth, in: larras/Pieroth,
Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 105, Rn. 9; vgl. auch BVerfGE 101, 141 (148).

169 Vgl. den Uberblick iiber die Anforderungen bei Siekmann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Vor Art.
104a Rn. 165.

70 BVerfGE 55, 274 (305 f.); 67, 256 (276); 108, 186 (2018); 110, 370 (389 f.).

BVerfGE 124, 348 (366).

BVerfGE 55, 274 (307 f.) sowie zu den weiteren Einzelheiten dieser Anforderung Kahl/Simmel, Europa- und
verfassungsrechtliche Spielraume einer CO2-Bepreisung in Deutschland, Wiirzburger Studien zum Umwelte-
nergierecht Nr. 6 vom Oktober 2017, S. 42 f. m.w.N.

17 BVerfGE 108, 186 (231); 110, 370 (392).

BVerfGE 108, 186 (218 f.); 110, 370 (389, 393).

Siehe Germelmann, Prazisierung in der Sonderabgaben-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
GewArch 2009, 476 (478 f. m.z.N.), der sich gegen eine Ubertragung von Finanzierungsverantwortung und
Gruppenndtzigkeit der Mittelverwendung auf Lenkungsabgaben ausspricht.
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Bundesverfassungsgerichts die Voraussetzung der besondere Sachndhe und die daraus er-
wachsende Finanzierungsverantwortung der belasteten Gruppe zu dem verfolgten Abgaben-
zweck sowie die gruppenniitzige Mittelverwendung auf Lenkungs- und Abschdpfungsabga-

176

ben nicht angewendet™"". Der zweite Senat des Gerichts lehnt eine solche Lockerung demge-

geniber jedenfalls dann ab, wenn mit der Abgabe auch Finanzierungszwecke verfolgt wer-

177

den™"’. Aufgrund der kasuistischen Pragung der Rechtsprechung fallt eine Vorhersage liber

den letztlich anzulegenden MaRstab im Einzelfall nicht leicht.

2. Ausgleichsabgabe als Sonderabgabe mit oder ohne Finanzierungsfunktion?

Damit eine Lockerung hinsichtlich der Zuldssigkeitsanforderungen der besonderen Finanzie-
rungsverantwortung und der Gruppenniitzigkeit der Mittelverwendung Gberhaupt in Frage
kommt, misste es sich bei der Ausgleichsabgabe nach § 11 BiiGemBeteilG jedenfalls um eine
Sonderabgabe handeln, bei der nicht eine Finanzierungsfunktion, sondern eine Lenkungs-
oder Abschopfungsfunktion deutlich im Vordergrund steht. Dies ist allerdings zweifelhaft.

Die Annahme einer sog. Ausgleichsabgabe eigener Art'’®, bei der eine Konkurrenz zur Steuer
ausgeschlossen ist'”® und fiir die deshalb gelockerte RechtmaRigkeitsanforderungen gelten
kdnnten, setzt zunachst das Bestehen einer offentlich-rechtlichen Handlungspflicht vo-
raus'®®, deren (zuldssige) Nichterfillung im Einzelfall zum Anknipfungspunkt fir die Erhe-
bung einer Abgabe zur Wahrung der Belastungsgleichheit mit den mit der Primarpflicht Be-
lasteten fiihren soll. Zentral sind insoweit eine Vorteilsabschépfungsfunktion der Abgabe'®!
sowie ihre auf die Erflillung der Primarpflicht gerichtete Antriebs- und Sanktionsfunktion®®?.
Erst die Verknlpfung der Abgabe mit dem erlangten Vorteil grenzt solcherlei Abgaben hin-
reichend von Steuern ab und begrenzt sie zugleich in ihrer Hohe, da eine Abschépfung nur
insoweit stattfindet, als dass die erhobene Abgabe den Wert des erlangten Vorteils nicht

tibersteigt und insoweit nicht selbst — der Steuer vergleichbar — voraussetzungslos wird*®>.

Die Ausgleichsabgabe nach § 11 BliGemBeteilG weist zwar tatsdchlich zunachst einen engen
Zusammenhang mit der primaren Pflicht der Vorhabentrager auf, d. h. mit der Pflicht, eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung an der jeweiligen vorhabenbezogenen Projektgesellschaft

176 BVerfGE 57, 139, 167 ff.; Germelmann, Préazisierung in der Sonderabgaben-Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts, GewArch 2009, 476 (478 f.); vgl. auch Siekmann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Vor
Art. 104a Rn. 170 ff.

Y77 BVerfGE 82, 159 (181), 110, 370 (389); Germelmann, Prazisierungen in der Sonderabgaben-Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, GewArch 2009, 476 (479).

8 zur Unterscheidung gewdhnlicher Ausgleichsabgaben und solcher eigener Art anhand von Beispielen
BVerwGE 67, 256 (277) — Investitionshilfegesetz.

179 BVerfG, Beschluss vom 05.03.2009 — 2 BvR 1824/05 — Stellplatzabgabe, juris Rn. 15.

BVerfGE 108, 186 (220) — Ausbildungsvergiitung in der Altenpflege; BVerfGE 92, 91 (117) — Feuerwehrabga-
be; vgl. auch BVerfGE 57, 139 (167 f.) — Schwerbehindertengesetz; BVerfG, Beschluss vom 05.03.2009 — 2 BvR
1824/05 — Stellplatzabgabe, juris Rn. 16.

181 BVerfGE 93, 319 (345 f.) — Wasserpfennig; hierzu auch BVerfGE 78, 249 (267).

BVerfGE 67, 256 (277) — Investitionshilfegesetz; BVerfGE 57, 139 (167) — Schwerbehindertengesetz.

BVerfGE 93, 319 (347) — Wasserpfennig.
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gem. §§ 4 ff. BiGemBeteilG zu ermoglichen. Die Abgabe nach § 11 BiiGemBeteilG ist danach
als Ausgleich dafiir an Gemeinden zu leisten, dass diese sich dazu bereiterklaren, auf eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung zu verzichten und der Vorhabentrdger von der Pflicht zur

d'®. Dabei stellt das Gesetz auch

Einrdumung einer entsprechenden Maglichkeit befreit wir
sicher, dass mit der Ausgleichsabgabe nur der tatsachlich durch die Nichtbelastung mit den
gesellschaftsrechtlichen Beteiligungspflichten bestehende Vorteil abgeschopft wird'®. Die
hierfiir erforderliche Belastungsgleichheit zwischen denjenigen Vorhabentragern, welche
eine gesellschaftsrechtliche Beteiligungsmoglichkeit von Gemeinden gewahrleisten und den-
jenigen, welche anstatt dessen die Ausgleichsabgabe leisten, soll (ber die Vorgaben zur Be-
messung der Hohe der Ausgleichsabgabe gem. § 11 Abs. 2 BiGemBeteilG sichergestellt wer-

den.

Danach wird die tatsachlich im jeweils vergangenen Jahr vergiitete Nettostrommenge mit
einem individuellen Koeffizient multipliziert. Der Koeffizient wird seinerseits dadurch be-
stimmt, dass der anteilige, auf die tatsachlich nicht erfolgte gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung einer oder mehrerer Gemeinden entfallende Ertragswert durch die prognostizierte
Gesamtstrommenge der jeweiligen Anlage dividiert wird. Hierdurch sowie durch die Moég-
lichkeit der Anpassung des Koeffizienten bei erheblichen Abweichungen der tatsachlichen
Stromproduktion von der prognostizierten Strommenge wahrend der Anlagenlaufzeit wird
eine Orientierung an den alternativ moglichen Ertragen entsprechend der Gesellschaftsan-
teile sichergestellt. Dass die Vorhabentrager im Falle der Ausgleichsabgabe ebenfalls von der
Erfillung umfangreicher Informationspflichten gegeniiber den betroffenen Gemeinden be-
freit werden, gleichzeitig aber auch keine Gegenleistung fir die Beteiligung durch den Er-
werb von Gesellschaftsanteilen erlangen, beeintrachtigt das aus Art. 3 GG folgende Gebot
der Belastungsgleichheit dabei nicht in einem MaRe, dass der diesbeziiglich bestehende
Spielraum des Gesetzgebers liberschritten wiirde.

Allerdings konnte sich in der Praxis der Rechtsanwendung herausstellen, dass in der ganz
Uberwiegenden Zahl der Falle nicht eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung — wie sie norma-
tiv als Normalfall vorgesehen ist — sondern eine Wahl zugunsten der Ausgleichsabgabe statt-
findet'®®

Ausgleichsfunktion fir die Nichterflllung der Pflicht zur gesellschaftsrechtlichen Beteili-
187

. In diesem Fall ware es zwar nicht so, dass die Abgabe nicht auch weiterhin eine
gungsmoglichkeit erfiillte™’. Allerdings diirfte dadurch die Finanzierungsfunktion der Aus-
gleichsabgabe deutlicher in den Vordergrund treten. In diesem Fall fehlte es der Abgabe
namlich offensichtlich an der fiir Ausgleichsabgaben eigener Art typischen Antriebsfunktion,

184 & 10 Abs. 5, 7 S. 2 BiGemBeteilG.

Vgl. Siekmann, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Vor Art. 104a Rn. 171.

Diese Erwartung wurde auch im Gesetzgebungsverfahren gedullert und dokumentiert, vgl. Landtag Meck-
lenburg-Vorpommern, 6. Wahlperiode, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Energie, Infra-
struktur und Landesentwicklung (8. Ausschuss), Drs. 6/5335 vom 12.04.2016, S. 41, 50.

'¥7 Die Konstellation unterscheidet sich damit von dem durch das Bundesverfassungsgericht entschiedenen Fall,
wonach eine Ausgleichsfunktion verloren geht, wenn die primére Pflicht tatsachlich nie aktiviert wird, vgl. BVer-
fGE 92, 91 (118) — Feuerwehrabgabe.
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188 Damit

die ihren Lenkungszweck hervor- und die Finanzierungsfunktion zuriicktreten ldsst
aber wiirde auch der notwendige Abstand zur Steuereigenschaft verringert, da dieser gerade
durch den besonderen (Lenkungs-) Grund der Erhebung der Abgabe — ein Grund jenseits

bloBer Finanzierung von Staatsaufgaben — begriindet Iiegt189.

Es spricht somit einiges dafiir, dass die Ausgleichsabgabe i.S.v. § 11 BiGemBeteilG auch nach
der sonderabgabenfreundlichen Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes an den strengen
MaBgaben flir Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion zu messen ist, sind allein schon
vorsichtshalber im Folgenden samtliche Anforderungen in ihrer strengen Form zu prifen.
Diesen miisste auch eine ggf. zu schaffende allgemeine Sonderabgabe zugunsten von Ge-
meinden genligen, da es hier an jeder Verknipfung zu einer Primarpflicht fehlte.

3. Rechtfertigung der Ausgleichsabgabe als Sonderabgabe mit Finanzierungs-
funktion

Mit den Vorhabentrdagern i.S.v. § 2 Nr. 1 BUGemBeteilG wird mit der Abgabe zunachst eine in
der Rechtswirklichkeit vorfindliche Gruppe aus nattirlichen und juristischen Personen belegt.
Bei dieser handelt es sich um eine durch bestimmte Merkmale konstituierte homogene
Gruppe, die sich von der Allgemeinheit unterscheiden lasst. Die Unterscheidung ist zum ei-
nen entsprechend der Definition nach § 2 Nr. 1 BiGemBeteilG durch die Eigenschaft der
Gruppenmitglieder als Antragsteller in den notwendigen immissionsschutzrechtlichen Ver-
fahren moglich, spater konnen sie als Betreiber der Anlagen von der Allgemeinheit abge-

grenzt werden'®.

§ 11 Abs. 4 BliiGemBeteilG enthélt zudem eine Zweckbindung der von den Gemeinden auf-
grund der Ausgleichsabgabe vereinnahmten Mittel. Diese miissen fir MalRnahmen zur Stei-
gerung der Akzeptanz flir Windenergieanlagen bei ihren Einwohnern verwendet werden.
Damit wird auch denjenigen Stimmen Rechnung getragen, die eine Verwendung der aus der
Ausgleichsabgabe resultierenden Mittel fir solche MaBnahmen verlangt, die geeignet sind,
die Nichterfillung der 6ffentlich-rechtlichen Pflicht zu kompensieren®. Fraglich ist aller-
dings, ob den Gemeinden als Beglinstigte der Abgabe nicht ein zu weiter Spielraum bei der
Mittelverwendung eingraumt wird. § 11 Abs. 4 BiGemBeteilG fluhrt hier lediglich — zudem
noch recht allgemein und eher unbestimmt formulierte — Regelbeispiele fir MalRnahmen
auf, die zur Steigerung der Akzeptanz von Windenergieanlagen bei den Gemeindeeinwoh-
nern flhren sollen. Nicht abschlieBend aufgezahlt werden MaBnahmen zur Aufwertung von

88 zur Abgrenzung von Lenkungs- und Ausgleichsabgaben einerseits und Sonderabgaben mit Finanzierungs-

funktion andererseits tGber den primdren Zweck einer Abgabe, Germelmann, Prazisierungen in der Sonderab-
gaben-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, GewArch 2009, 476 (477).

189 Vgl. Murswiek, Die Ressourcennutzungsgebihr, NuR 1994, 170 (174).

Vgl. auch IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteiligung von
Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit
dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore
Windenergie, S. 60.

ot BVerfG, Beschluss vom 05.03.2009 — 2 BvR 1824/05 — Stellplatzabgabe, juris Rn. 35.
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Ortsbild und ortsgebundener Infrastruktur (§ 11 Abs. 4 S. 2 Nr. 1), zur Optimierung der Ener-
giekosten oder des Energieverbrauchs der Gemeinde oder der Einwohner (Nr. 2), zur Infor-
mation Uber die Windenergie und deren Erzeugung (Nr. 3) oder zur Forderung kommunaler
Veranstaltungen oder Einrichtungen, die der Kultur, Bildung oder Freizeit dienen, oder un-
ternehmerischen Tatigkeiten in der Gemeinde, soweit fiir die Einwohner jeweils ein ausrei-
chender Bezug zu den aus der Windenergieerzeugung generierten Geldmitteln erkennbar ist
(Nr. 4).

Die darliber hinaus bestehenden formalen Anforderungen werden jedenfalls gewahrt. So
sehen § 46 Abs. 2 Nr. 1 sowie § 60 Abs. 1 S. 2 Kommunalverfassung M-V hinreichende Do-
kumentationspflichten vor, um das Entstehen von Schattenhaushalten zu verhindern.
SchlieBlich sieht § 17 BiGemBeteilG auch eine Berichterstattung der Landesregierung ge-
genliber dem Parlament drei Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes vor, sodass eine Ent-
scheidung liber ggf. notwendige Anpassungen ermoglicht und eine Uberpriifung des Vorlie-
gens der Voraussetzungen einer Ausgleichsabgabe sichergestellt werden. Zwar ist in der
Rechtsprechung nicht abschlieRend entschieden, ob liber eine solche einmalige Uberpriifung
hinaus auch bei Sonderabgaben ohne Finanzierungsfunktion eine periodische Uberpriifung
der gesetzgeberischen Entscheidung fiir die Abgabe notwendig ist. Eine solche miisste auf-
grund ihres ohnehin gegebenen verfassungsunmittelbaren Charakters allerdings nicht im
Abgabengesetz selbst noch einmal festgesetzt sein, sodass jedenfalls deshalb die Rechtferti-

gung der Ausgleichsabgabe nicht scheitern wiirde®.

Ware die Ausgleichsabgabe an dem fir Ausgleichsabgaben eigener Art geltenden Malstab
damit ggf. noch zu rechtfertigen, erscheint zweifelhaft, ob § 11 BliGemBeteilG auch den
strengeren verfassungsrechtlichen Anforderungen fiir Sonderabgaben mit Finanzierungs-

funktion geniigen kann'®

. Der Landesgesetzgeber sah die insoweit erforderliche besondere
Sachndhe der Vorhabentrager deshalb als gegeben, weil die belastete Gruppe nicht nur ein
gemeinsames Interesse an der Forderung der Windenergie allgemein, sondern ,an der Ver-
ringerung von Widerstanden gegen den Bau und Betrieb von Windenergieanlagen vor Ort im
Speziellen“ habe'®*. Zudem profitierten die Vorhabentriger vielmehr auch in besonderer
Weise von der Errichtung und dem Betrieb der Windenergieanlagen, sodass sie insgesamt
deshalb eine besondere Verantwortung zur Finanzierung von MaRnahmen zum Erhalt und

zur Schaffung hinreichender Akzeptanz trUgenlgS.

Genlgt diese Erwagung jedoch bereits zur Rechtfertigung einer Sonderlast der belasteten
Vorhabentrager, die zu deren normaler Gemeinlast als Steuerverpflichtete hinzutritt oder
wird dadurch das Gebot der Belastungsgleichheit nicht doch verletzt? In seiner Entscheidung
zur fur zulassig erachteten Umlage zur Finanzierung der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht, hielt das Bundesverfassungsgericht etwa eine hinreichende Sachnadhe der be-

192 BVerfGE 108, 186 (231 f.).

Im Gesetzgebungsverfahren ging man hiervon offenkundig aus, Ldt-Drs. 6/4568, S. 42.
Ldt-Drs. 6/4568, S. 42.
Ldt-Drs. 6/4568, S. 43.
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lasteten Gruppe der Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute und in der Folge auch deren
besondere Finanzierungsverantwortung deshalb fiir gegeben, weil damit eine Aufsicht finan-
ziert wirde, welche der Bewaltigung marktspezifischer Risiken diene, auf dem die belasteten
Institute tatig seien. Dabei gehe es insbesondere auch um die Erhaltung eines hinreichenden

Vertrauens in die beaufsichtigten Markte™®.

Wadhrend das Gericht aber in diesem Fall das Vorhandensein hinreichenden Vertrauens als
konstitutiv fur die Arbeit der Institute ansah und (auch) deshalb ihre Finanzierungsverant-
wortung bejahte, konnten im Falle der Abgabe nach dem BiiGemBeteilG mit der Erhaltung
der Akzeptanz fur die Windenergie im Allgemeinen und die Verringerung von Widerstanden
vor Ort Zwecke verfolgt werden, die eine gruppenbezogene Finanzierungsverantwortung
nicht in gleicher Weise zu tragen vermogen. Wurde namlich im Falle der Bankenaufsicht dar-
gelegt, dass die Institute nicht ohne hinreichendes Vertrauen arbeiten kénnen'®’ — dieses
mithin fiir die Arbeit der Institute als Rahmenbedinung konstitutiv ist — liegt der Fall der Rea-
lisierung von Windenergieanlagen und ihrer Akzeptanz anders: Fir die Realisierung von
Windenergievorhaben kommt es nur auf die Einhaltung der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsvoraussetzungen an. Akzeptanz des Vorhabens ist — auch aufgrund rechts-
staatlich fundierter grundrechtlicher Vorgaben — hierfiir gerade keine Voraussetzung. Eine
erteilte Genehmigung kann auch zwangsweise umgesetzt werden. Akzeptanz ist hier viel-
mehr nur insoweit von Belang, als diese dazu fiihren kann, dass weniger Widerstand erzeugt
wird, der in den rechtsstaatlichen Verwaltungs- und Gerichtsverfahren zu bearbeiten ist. Zu
einer Verhinderung der Vorhaben darf er aber letztlich fir sich genommen nicht fihren.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass es die Annahme einer hinreichenden
Finanzierungsverantwortung nicht hindert, dass die Erreichung des mit der Abgabe verfolg-
ten Zwecks auch 6ffentliche Interessen bedient, da dies Zweck jeder staatlichen Tatigkeit zu

sein habe®®

. Gleichwohl spricht viel dafiir, dass im Fall der Ausgleichsabgabe nach § 11 Bi-
GemBeteilG weniger das gemeinsame Gruppeninteresse der Vorhabentrager an der mog-
lichst reibungslosen Umsetzung von Windenergievorhaben befriedigt werden soll, sondern
vielmehr das offentliche Interesse daran, dass die demokratisch beschlossenen Gesetze zur
Forderung des Ausbaus der Windenergie umgesetzt und der Ausbau der Windenergie insge-
samt mit hinreichender Geschwindigkeit fortgesetzt werden kann. Eine besondere Finanzie-

rungsverantwortung der Vorhabentrager begriinden diese Interessen jedoch nicht.

D. Fazit

Das BliGemBeteilG M-V wirft sowohl kompetenzrechtliche, grundrechtliche als auch finanz-
verfassungsrechtliche Fragestellungen auf. Jedenfalls fir die kompetenz- und grundrechtli-
che Problematik erweist es sich als zentral, wie eng das Wesen von Instrumenten zur finan-

1% BVerfGE 124, 235 juris Rn. 24.

BVerfGE 124, 235 juris Rn. 24.
BVerfGE 108, 186 (227 f.); 124, 235 juris Rn. 26.
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ziellen Teilhabe der Offentlichkeit am Windenergieausbau mit den sachlich-inhaltlichen Re-
gelungen des Bundesgesetzgebers im EEG, ENWG und BImSchG verknupft ist.

In kompetenzieller Hinsicht flhrt diese Verbindung dazu, dass bei Annahme einer Rege-
lungskompetenz der Lander fiir Teilhabeinstrumente trotz Vorhandenseins der sachlich-
inhaltlichen Bundesregelungen ein Unterlaufen der bundesstaatlichen Kompetenzordnung
droht. Dies konnte dadurch zu vermeiden sein, dass der Regelungsbereich der Akzeptanz-
malnahmen zwar als eigenstandig im Rahmen der Kompetenzabgrenzung zwischen Bund
und Landern verstanden wird, jedoch davon auszugehen ist, dass der Bund bei einer Rege-
lung von Sachfragen auch Fragen der Akzeptanz regelmafig durch beredtes Schweigen mit-
entscheidet und insoweit eine Sperrwirkung zu Lasten der Lander eintritt. Zieht man diese
Konsequenz, ist jedoch zu bedenken, dass diesden Regelungsspielraum der Lander vor Erlass
von § 36g Abs. 7 EEG entgegen des verfassungsrechtlichen Ausgangspunktes des Art. 70 Abs.
1 GG nicht unerheblich einschrankte. Jedenfalls fir die Zukunft hat der Bundesgesetzgeber
mit § 36g Abs. 7 EEG unter dem Vorbehalt seiner noch hinreichenden Bestimmtheit aller-
dings eine Kompetenz zur Regelung von Beteiligungs- und AkzeptanzmalRnahmen geschaf-
fen, soweit diese Giber bundesrechtliche Regelungen hinausgehen.

So problematisch das Wesen von Instrumenten materieller Teilhabe fiir die kompetenzrecht-
liche Problematik ist, so sehr erhellt es doch im Rahmen der grundrechtlichen Betrachtung,
dass Regelungen wie das BiGemBeteilG letztlich — wie auch die Sachregelungen des Bundes
— auf die Bekampfung des Klimawandels gerichtet sind und damit auch dem Staatsziel des
Umweltschutzes nach Art. 20a GG unterfallen. Vor diesem Hintergrund kénnen auch die mit
dem BiiGemBeteilG verbundenen Freiheitseingriffe wohl noch gerechtfertigt werden. Nicht
nur erweisen sich derartige MaRnahmen trotz eines gewissen Mangels an empirischen
Nachweisen ihrer Wirksamkeit als im verfassungsrechtlichen Sinne geeignet zur Schaffung
der notwendigen Akzeptanz fir den Windenergieausbau. Als erganzende MaRnahmen zu
solchen der Verfahrensbeteiligung und anderweitiger Akzeptanzinstrumente erweisen sie
sich auch als erforderlich und nicht unangemessen mit Blick auf die Freiheitseinbufllen auf
Seiten von betroffenen Vorhabentragern.

Hinsichtlich der Vereinbarkeit der im Rahmen des BiiGemBeteilG als alternative Beteiligungs-
form vorgesehenen Ausgleichsabgabe gegeniiber Gemeinden mit den Vorgaben der Finanz-
verfassung bestehen dagegen erhebliche Zweifel. Insbesondere scheint es zweifelhaft, ob
sich eine besondere Finanzierungsverantwortung der betroffenen Vorhabentrager begriin-
den lasst. Dies ware nach der stark kasuistisch gepragten Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts wohl jedenfalls dann erorderlich, sollte sich die Ausgleichsabgabe als prakti-
scher Normalfall der Gesetzesanwendung herausstellen und deshalb nicht als Lenkungs-
oder Abschopfungsabgabe, sondern als Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion zu qualifi-
zieren sein.

Jedenfalls fur das BliGemBeteilG konnten die aufgeworfenen Rechtsfragen in den beim Lan-
desverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern sowie dem Bundesverfassungsgericht
anhangigen Verfassungsbeschwerdeverfahren fiir die Praxis verbindlich entschieden wer-
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den. Der vorliegende Beitrag hat die verfassungsrechtlichen Restriktionen von Teilhabein-
strumenten aufgezeigt und damit Leitlinien fir mogliche kiinftige Aktivitaten der gesetzge-
benden Gewalten von Bund und Landern vorgezeichnet.

E. Zusammenfassung der Ergebnisse

In mehreren Bundeslandern werden derzeit Initiativen ergriffen, um die Akzeptanz fir den
Ausbau der Windenergie allgemein und konkrete Vorhaben vor Ort lber die finanzielle Teil-
habe von Blirgern und Gemeinden zu verbessern. Das Biirger- und Gemeindenbeteiligungs-
gesetz in Mecklenburg-Vorpommern (BiiGemBeteilG) sieht als erstes seiner Art auf Grund-
lage eines ordnungsrechtlichen Ansatzes die Verpflichtung von Vorhabentragern von Wind-
energieanlagen an Land zur Ermdglichung von Teilhabe vor. Im gesetzlichen Regelfall werden
Vorhabentrager zur Gewadhrleistung einer unternehmerischen, sprich gesellschaftsrechtli-
chen Teilhabemaoglichkeit von Biirgern und Gemeinden im Umkreis von 5 km um die zu er-
richtende Anlage verpflichtet. Unter verschiedenen Voraussetzungen konnen sich Vorhaben-
trager hiervon jedoch befreien und die Teilhabe berechtigter Gemeinden anstattdessen Uber
eine Ausgleichsabgabe, die Teilhabe von Biirgern tiber ein Sparprodukt sicherstellen (hierzu
C.L).

Soll das BliGemBeteilG insgesamt oder zumindest einzelne Bausteine des Gesetzes zum Vor-
bild fiir anderweitige landesrechtliche oder eine bundesweit einheitliche Regelung genom-
men werden, missen die durch das Gesetz aufgeworfenen kompetenzrechtlichen, grund-
rechtlichen sowie finanzverfassungsrechtlichen Problematiken beachtet werden.

I. Gesetzgebungszustandigkeit der Lander jedenfalls fiir die Zukunft

Es besteht eine enge Verbindung von MaRnahmen der finanziellen Teilhabe der Offentlich-
keit am Windenergieausbau einerseits und den bundesgesetzgeberischen Abwagungsent-
scheidungen, wie sie den forderrechtlichen Vorgaben des EEG und auch den zulassungs-
rechtlichen Vorgaben des BImSchG zugrunde liegen, andererseits (hierzu B. Il. 2). Vor die-
sem Hintergrund ist die Annahme einer konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit der
Lander auf Grundlage des Art. 70 Abs. 1 GG fir die Vergangenheit zumindest problematisch
(C. Il. 2.). Fur die Zukunft hat der Bundesgesetzgeber jedoch durch den Erlass des
§ 36g Abs. 7 EEG im Wege einer Landeroffnungsklausel den Landern fiir solche Akzeptanz-
maRknahmen eine Regelungszustindigkeit Ubertragen, die (iber bundesgesetzliche Malinah-
men hinausgeht (C. Il. 3. a)). Kommt es zu einer Novellierung des § 36g Abs. 7 EEG, sollte
diese Kompetenzrickiibertragung jedoch ihrem Umfang nach bestimmter gefasst werden
(C. II. 3. b)). Im Falle der Verfassungswidrigkeit des BliGemBeteilG allein aus kompetenziellen
Grinden, konnte es auf Grundlage des § 36g Abs. 7 EEG nun insoweit verfassungsgemaR
erneut erlassen werden.
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Verfassungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle

Il. Vereinbarkeit des BiiGemBeteilG und vergleichbarer Teilhabere-
gelungen mit wirtschaftlichen Freiheitsrechten und dem Gleich-
heitsgrundsatz

Die Verpflichtungen des BliGemBeteilG beeintrachtigen betroffene Vorhabentrager, je nach
Konstellation, entweder in ihrer Eigentums- oder Berufsausiibungsfreiheit aus
Art. 14 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG bzw. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG (C. lll. 1. a)). Zur Steigerung der Ak-
zeptanz fir den Windenergieausbau im Allgemeinen und bzgl. konkreter Vorhaben vor Ort
im Speziellen und damit letztlich zur Bekampfung des Klimawandels entsprechend der Ver-
pflichtung nach Art. 20a GG sind die Mallnahmen des BliGemBeteilG trotz empirisch be-
grindeter Zweifel tUber die Wirksamkeit von Teilhabeinstrumenten im verfassungsrechtli-
chen Sinne als geeignet anzusehen (C. lll. 1. b)-c)). Die mit ihnen verbundenen Freiheitsver-
kiirzungen sind darliber hinaus auch erforderlich und unter Beriicksichtigung der konkreten
Ausgestaltung der Pflichten nach dem BiGemBeteilG wohl noch verhaltnismaRBig (C. Ill. 1.
d)-e)).

Die Regelungen des BliGemBeteilG haben auch in jetziger Form vor dem allgemeinen
Gleichheitssatz Bestand. Es empfiehlt sich aber fiir die Zukunft eine Abstufung bei den Be-
teiligungsmoglichkeiten zwischen Personen und Gemeinden entsprechend ihrer Betroffen-
heit vorzusehen (C. lll. 2.).

lll.Fehlen einer finanzverfassungsrechtlich voraussichtlich erforder-
lichen besonderen Finanzierungsverantwortung von Vorhaben-
tragern

Ob die Ausgleichsabgabe nach § 11 BiiGemBeteilG oder vergleichbar konzipierte Sonderab-
gaben zugunsten von Gemeinden vor den Anforderungen der Finanzverfassung Bestand
haben bzw. hatten, erscheint demgegeniiber fraglich und ist nach hier vertretener Ansicht
eher zu verneinen (C. IV.). Die Ausgleichsabgabe ist, da entgegen der Konzeption des Bi-
GemBeteilG wohl der zu erwartende Regelfall, nicht als Lenkungsabgabe zu qualifizieren,
sondern als Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion den strengen Anforderungen des
Bundesverfassungsgerichtes an Sonderabgaben insgesamt zu unterwerfen (C. IV. 2.). Die
deshalb wohl erforderliche besondere Finanzierungsverantwortung der Vorhabentrager fir
MaRnahmen der Akzeptanzsteigerung dirfte nicht gegeben sein (C. IV. 3.).
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