Gut versichert?

Rechtsanwalt Dr.Thomas Heineke

Der Abschluss einer Maschinenversiche-
rung und in vielen Fallen auch einer Ma-
schinenunterbrechungsversicherung ist
ein wesentlicher Baustein zur Realisierung
eines funktionierenden Projektes zur Er-
zeugung erneuerbarer Energien. Auch im
Bereich dieser technischen Versicherungen
gilt leider die Binsenweisheit, dass Versi-
cherungen sich im Schadensfalle an das,
was sie vor Vertragsabschluss ihrem Versi-
cherungsnehmer versichert haben, haufig
nicht mehr erinnern.

Ublicherweise gelten fiir die Maschinen-
versicherung die Allgemeinen Bedingungen
fur die Maschinenversicherung (,,AMB*),
die es in verschiedenen Auflagen gibt. Hin-
sichtlich der Maschinenunterbrechungsver-
sicherung gilt Entsprechendes in Bezug auf
die ,,AMBUB*.

Drei der sich aus den Allgemeinen Versi-
cherungsbedingungen ergebenden Aus-
schlussgrinde, die im Bereich der Versi-
cherung von Anlagen zur Erzeugung von
erneuerbaren Energien haufig von Versi-
cherern herangezogen werden, um einen
(vermeintlichen) Haftungsausschluss zu
begriinden, sollen nachfolgend kurz darge-
stellt werden:

Der Schaden ist vorhersehbar

Zutreffend ist, dass der Versicherer regel-
magig nur ,,Entschadigungen fir unvorher-
gesehen eintretende Beschadigungen oder
Zerstérungen von versicherten Sachen
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(Sachschaden)* leistet. Die Intention der
entsprechenden Klausel liegt auf der Hand:
Der Versicherungsnehmer soll die gebote-
nen MalRnahmen rechtzeitig ergreifen, um
den Eintritt eines Schadens noch abzuwen-
den. Allerdings ist zu beachten, dass die
Anforderungen an das Verhalten des Ver-
sicherungsnehmers hier nicht tberspannt
werden dirfen. Gerade im Bereich der
technischen Versicherungen ist der Eintritt
eines Schadens héaufig ganz allgemein vor-
hersehbar. So ist beispielsweise die Wahr-
scheinlichkeit recht hoch, dass das Getrie-
be einer Windenergieanlage im Laufe einer
Betriebszeit von 20 Jahren (oder mehr) mit
einem Schaden ausfallen wird. Allerdings
ist zugunsten des Versicherungsnehmers
zum einen nicht auf die Erkennbarkeit fir
einen Fachmann, sondern auf die Erkenn-
barkeit fur den konkreten Versicherungs-
nehmer abzustellen. Zudem konnen auch
allmahlich entstehende Schaden, bspw.
wegen der Unterdimensionierung eines
Bauteils, unvorhergesehen sein. Schlie-
lich fihrt nur grob fahrlassiges Verkennen
des Schadens zu einem Leistungsausschluss
oder zu einer Anspruchskiirzung.

Ubliche Abnutzung

Der Versicherer leistet Uiblicherweise keine
Entschadigung fur Schaden, die durch eine
betriebsbedingte normale Abnutzung oder
eine betriebsbedingte vorzeitige Abnut-
zung entstanden sind. Hintergrund dieses
Haftungsausschlusses ist, dass der mit der
Abnutzung einhergehende Wertverlust be-
reits durch die Abschreibungsméglichkeit
kompensiert ist. Diesbezuglich ist aller-
dings zu beachten, dass grundsétzlich nur
Abnutzungen zu einem Ausschluss fiihren,
die dem Grunde nach durch den Anlagen-
betreiber vorhergesehen werden konnten;
insofern spricht man auch von dem be-
wussten Eingehen des Verwendungsrisikos.
Demgegeniber werden Abnutzungen, die
beispielsweise aufgrund einer konstruktiv
fehlerhaften Auslegung entstanden sind,
jedoch dem Grund nach nicht vorausgese-
hen werden konnten, nicht zu einem Haf-
tungsausschluss fiihren. Dieses kann bspw.
fur die Ermidung tragender Teile gelten,
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Bundeskabinett beschliefit Kompensa-
tionsverordnung

Die  naturschutzrechtlichen  Ersatz-
geld- oder Ausgleichszahlungen waren
in der Vergangenheit oft Gegenstand
von Streit. Die Regelungen in den
Landern weisen inhaltlich eine groRe
Spreizungsbreite auf. Nunmehr hat das
Bundeskabinett neue bundesrechtliche
Ausgleichsregelungen beschlossen. Bei
Windenergieanlagen wird zukiinftig die
Hohe des Ersatzgeldes nach der Wert-
stufe der beeintrachtigten Landschaft
bemessen. Bei einer 200 m hohen Anla-
ge betragt das Ersatzgeld zukinftig zwi-
schen Euro 20.000,00 und 160.000,00
- der Bundesrat muss noch zustimmen.

hinsichtlich derer der Anlagenbetreiber
eine Abnutzung oder Ermidung nicht zu
erwarten brauchte.

Verweis auf einen Dritten

SchlieBlich ist der Verweis des Versicherers
auf Dritte, deren Haftung vermeintlich
vorgeht, ein beliebtes Mittel, die eigene
Einstandspflicht abzuwehren. So ist es hdu-
figer zu beobachten, dass der Versicherer
im Falle eines Schadens auf die Hersteller
dieser Anlage oder deren Lieferanten ver-
weist. Hierbei ist zwar zu beachten, dass
der Versicherer keine Entschadigung fir
Schaden leistet, fur die ein Dritter als Lie-
ferant, Werkunternehmer oder aus Repa-
raturauftrag einzustehen hat. Sofern der
Dritte seine Einstandspflicht jedoch be-
streitet, muss der Versicherer zunachst in
Vorleistung treten und die Entschadigung
zahlen. Die Anspriiche des Betreibers ge-
gen den Dritten muss der Betreiber dann
nach den Weisungen und auf Kosten des
Versicherers weiter verfolgen.

Es zeigt sich, dass es sich haufig lohnt, die
rechtliche Tragféhigkeit der Leistungsver-
weigerung des Versicherers rechtlich zu
Uberpriifen.
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Absenkung der EEG-Vergiitung - auch fiir Bestandsanlagen?

Rechtsanwalt Dr. Leif Rauer

Das Bundesumwelt- und das Bundeswirt-
schaftsministerium wollten die Kosten
des Ausbaus der erneuerbaren Energien
,».dampfen*“ und zu diesem Zweck das EEG
anpassen. Unter anderem sollte fiir ab die-
sem Datum neu in Betrieb genommene An-
lagen die Vergutung absinken. Eine solche
Entscheidung wirft zahlreiche Fragen auf -
grundsétzlich ist es aber dem Gesetzgeber
unbenommen, die Vergutung fur kinftig in
Betrieb zu nehmende Anlagen anzupassen.

Wesentlich schwieriger zu beantworten
ist die Frage, ob der Gesetzgeber die Ver-
gutung fur bereits in Betrieb befindliche
Anlagen (wenigstens zeitweise) absenken
kann. Zwar ist diese Absicht nun politisch
gescheitert, aber fir die generelle Investi-
tionssicherheit lohnt sich ein Blick auf die
Frage, ob und wie ein Eingriff in die Vergi-
tungen nach dem EEG mdglich ist.

Nach § 21 Abs. 2 Satz 1 EEG ist die Vergl-
tung fur die Dauer von 20 Jahren zu zahlen,
um den Anlagenbetreibern Planungs- und
Investitionssicherheit zu gewéhren. Der
Anspruch wird - auch der Hohe nach - mit
Inbetriebnahme begriindet und ist einzig
davon abhéngig, dass der Anlagenbetreiber
weiter Strom einspeist. Der Gesetzgeber
hat damit einen Vertrauenstatbestand auf
Seiten der Anlagenbetreiber geschaffen.

Will er diesen Vertrauenstatbestand nach-
traglich belastend &andern, bedarf dies
einer besonderen Rechtfertigung vor dem
Rechtsstaatsprinzip und den Grundrech-
ten des Grundgesetzes. Eine sogenann-

te ,,unechte Ruckwirkung* ist durchaus
moglich, denn der Gesetzgeber muss auf
die sich wandelnden Lebensverhéltnisse
reagieren konnen. Das Bundesverfassungs-
gericht stellt indes hohe Anforderungen
an einen solchen Eingriff. Eine unechte
Ruckwirkung ist danach nur zul&ssig, wenn
kein milderes Mittel ebenso geeignet ist,
den Zweck des Gesetzes zu erreichen und
die Abwéagung zwischen dem enttéusch-
ten Vertrauen des Anlagenbetreibers und
der Dringlichkeit der Rechtsanderung die
Grenze des Zumutbaren wahrt.

Der Vorhabentrager kann sich im Rahmen
dieser Abwagung mit guten Grinden auf
seine grundrechtlich geschutzte Eigen-
tumsfreiheit (Art. 14 GG) berufen. Das
Grundrecht schiitzt Rechtspositionen, de-
nen ein Vermodgenswert zukommt. Da es
sich beim Vergutungsanspruch um einen
gesetzlich geschaffenen zivilrechtlichen
Leistungsanspruch  handelt,  sprechen
Uiberzeugende Grunde fiir den Schutz die-
ses Anspruchs durch Art. 14 GG. Alternativ
kommt auch das Grundrecht der Berufs-
freiheit (Art. 12 GG) in Betracht. Zusatz-
lich kann der Vorhabentrager mit § 21 Abs.
2 Satz 1 EEG den vom Gesetzgeber selbst
geschaffenen Vertrauenstatbestand fiir
sich in Anspruch nehmen. Die Anderung
eines solchen Tatbestandes ist nur zulés-
sig, wenn anderenfalls schwere Nachteile
fir wichtige Gemeinschaftsgiter drohen.
Allein die Anderung der urspriinglich maR-
geblichen Umstande geniigt nicht.

Dr. Leif Rauer ist bei Blanke Meier Evers in den
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Demgegentiber wird der Gesetzgeber be-
lastbare Argumente finden missen, wes-
halb die Kosten des Ausbaus der erneuer-
baren Energien gedampft werden sollen.
Er wird insbesondere nachweisen mussen,
dass eine Absenkung der Vergiitung fur
Neuanlagen allein nicht ausreicht, um sei-
ne Ziele zu erreichen. Zudem hat er wich-
tige Gemeinschaftsgiiter zu benennen,
denen schwere Nachteile drohen. Diese
sind derzeit nicht erkennbar. Die deutsche
Wirtschaft steht sehr gut da, trotz (oder
auch dank?) EEG-Umlage. Die im Raum
stehende Entlastung privater Haushalte
durfte fur sich genommen ebenfalls keine
unechte Ruckwirkung rechtfertigen. Dass
die ,,Strompreisbremse* gescheitert ist,
war politisch begrindet, hat aber auch
eine verfassungsrechtliche Problematik
sachgerecht gelost.

Aktuelle Rechtsprechung

Keine Planung eines Birgerwindparks
Oberverwaltungsgericht Schleswig, Ur-
teil vom 4. April 2013 -1 LB 7/12

Die Planung von Birgerwindparks ist oft-
mals ein Mittel, die Akzeptanz in der Be-
volkerung fir die Windenergienutzung zu
steigern. Allerdings sind die Mittel, die zur
Durchsetzung der Forderung nach einer
Burgerbeteiligung am Projekt ergriffen
werden, oftmals fraglich. Auch hier hat
das Oberverwaltungsgericht festgestellt,
dass eine Bebauungsplanung, die das Ziel
hat, Flachen fiir einen ,,Blrgerwindpark‘
festzusetzen, unzuléssig ist. Ein Bebau-
ungsplan kann nur spezifische, im Gesetz
genannte Festsetzungen treffen. Die Fest-
setzung eines Burgerwindparks ist keine
zulassige Konkretisierung der sogenannten
Art der baulichen Nutzung. Eine ,,individu-
alisierte* Nutzung kann so im Bebauungs-
plan nicht festgeschrieben werden. Das

Oberverwaltungsgericht hat so inzident
die Veranderungssperre der Gemeinde,
die die Planung des Burgerwindparks si-
chern sollte, fur unwirksam erklért.

Nochmal: Netzverknipfungspunkt?
Landgericht Kiel, Urteil vom 25. Januar
2013 - 6 0 258/10

Nachdem zur Frage der Wahl des Netzver-
knupfungspunktes im vergangenen Jahr
ein Grundsatzurteil des Bundesgerichts-
hofes zum EEG 2009 ergangen ist, konn-
te man davon ausgehen, dass diese Frage
abschlieBend geklart ist. Das Landgericht
Kiel geht aber nunmehr davon aus, dass
die fur den Anlagenbetreiber ungiinstige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
selbst fehlerhaft ist, weil sie die Grenzen
der zulassigen Normauslegung Uberschrei-
tet und damit den Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts  wiederspricht. Es
bleibt also spannend.

Veranderungssperre unwirksam?
Oberverwaltungsgericht Magdeburg, Ur-
teil vom 29. November 2012 - 2 K 165/11

In dieser von Blanke Meier Evers erstrit-
tenen Entscheidung hat das Oberverwal-
tungsgericht festgehalten, dass eine Ver-
anderungssperre fir einen Windpark in
einem ausgewiesenen Eignungsgebiet je-
denfalls das Mindestmal dessen erkennen
lassen muss, was spater Gegenstand des
Bebauungsplans sein soll. Dies war vorlie-
gend nicht der Fall, sondern die planende
Stadt beabsichtigte allein die Steuerung
der Windenergienutzung ohne konkrete
Vorstellungen fir die Beplanung der Fla-
che entwickelt zu haben. Das Gericht hob
die Veranderungssperre auf.

Generell ton- oder impulshaltig?
Oberverwaltungsgericht Saarlouis, Be-
schluss vom 23. Januar 2013 - 3 A 287/11

Der gegen die Genehmigung klagende
Nachbar trug in dieser Angelegenheit vor,
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Neue Vorgaben fiir die Konzentration von Windenergiean-

lagen
Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Die planerische Konzentration von Wind-
energieanlagen ist immer wieder ein The-
ma der Rechtsprechung. In zwei Urteilen
vom 13. Dezember 2012 (4 CN 1.11 und
4 CN 2.11) hat das Bundesverwaltungsge-
richt die Vorgaben fir eine solche Planung
im Flachennutzungsplan weiter préazisiert.
In einer Entscheidung vom 11. April 2013
(4 CN 2.12) zum Regionalplan Westsachsen
hat das Bundesverwaltungsgericht klar-
gestellt, dass die Vorgaben auch fur die
Raumordnungsplanung gelten.

Differenzierung notwendig

Inhaltlich ging es in den Entscheidungen
aus Dezember darum, die Rechtsprechung
des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Bran-
denburg zu Uberprifen, nach der es zwin-
gende Aufgabe des Planungstragers bei
der Konzentrationsplanung ist, zwischen
sog. ,,harten* und ,,weichen* Tabukriteri-
en zu unterscheiden. Harte Tabukriterien
sind solche Flachen, in denen die Wind-
energienutzung aus rechtlichen oder tat-
sachlichen Griinden ausgeschlossen ist.
Weiche Tabukriterien sind solche Zonen,
in denen die Windenergienutzung zwar
grundséatzlich moglich ist, aber auf Grund-
lage einer planerischen Entscheidung des
Planungstragers ausgeschlossen sein soll.
Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu
festgestellt, dass, wenn der Planungstra-
ger eine solche Differenzierung nicht vor-
nimmt und generell Tabukriterien anlegt,
ohne zu differenzieren, dies zu einem Ab-
wagungsfehler fihrt, denn wenn dies der

Fall ist, kann sich der Planungstrager nicht
bewusst machen, dass er bei den weichen
Tabukriterien auch eine abwégende Ent-
scheidung treffen muss und diese zu be-
grinden ist. Das Bundesverwaltungsgericht
macht deutlich, dass dies in der Planungs-
praxis mit Schwierigkeiten verbunden sein
kann. Gleichzeitig ist praktisch darauf
hinzuweisen, dass diese Differenzierung
nur von wenigen aktuellen Regional- oder
Flachennutzungsplédnen konsequent ange-
wandt wird.

Substanzieller Raum

Entgegengetreten ist das Bundesverwal-
tungsgericht dem Ansatz des Oberverwal-
tungsgerichts, dass die Trennung zwischen
harten und weichen Tabukriterien auch
deshalb erforderlich sei, weil man nur auf
Grundlage der Anlage der harten Tabukri-
terien den Planungsraum ermitteln kdnne,
wie viel Potential fir die Windenergie-
nutzung vorhanden sei. Es ist immer auch
zu klaren, ob die Planung der Windener-
gienutzung genug Raum gibt. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat hierzu an seiner
bisherigen Rechtsprechungslinie festge-
halten und darauf verwiesen, dass diese
Ermittlung der Sachprifung Uberlassen
bleibe. Rechtlich bindende Vorgaben gébe
es dazu nicht; es sei eine Sachverhaltsfra-
ge, die auf unterschiedliche Weise geklart
werden konne. Erforderlich sei allein, dass
die Methoden der Ermittlung nicht gegen
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
satze verstoBen oder ansonsten fir die

Dr. Andreas Hinsch ist bei Blanke Meier Evers
als Partner fur die Bereiche Offentliches Bau-
recht, Immissionsschutzrecht und Energierecht
zustandig.

Beurteilung des Sachverhalts schlechthin
ungeeignet sind.

Die Entscheidungen werfen ein zum Teil
neues Licht auf die Konzentrationsplanung
und zeigen den Abwagungskern der Pla-
nung deutlich auf. In der Praxis wird gera-
de fir altere Plane diese Rechtsprechung
eine schwierige Klippe sein; dann stellt
sich allerdings die Frage nach der sog. Pla-
nerhaltung, denn das Bundesverwaltungs-
gericht stellt klar, dass der Mangel der
Differenzierung zwischen den unterschied-
lichen Kriterien einen Mangel im Abwa-
gungsvorgang darstellt. Wird er innerhalb
der vorgesehenen Fristen nicht gerugt, ist
er unbeachtlich. Zudem wird sich in der
Zukunft viel um die Frage drehen, was ein
weiches und was ein hartes Tabukriterium
ist. Ob ein Landschaftsschutzgebiet oder
Waldflachen fur die Windenergienutzung
tabu sind, ist heute schon umstritten und
wird sich generell auch schwer kléaren las-
sen.

Windenergieanlagen und speziell der ge-
nehmigte Anlagentyp wiesen Gerdusch-
charakteristika auf, die einen Zuschlag
auf den Schallleistungspegel der Anlagen
erforderlich machen wiirden. Dem ist das
Oberverwaltungsgericht entgegengetre-
ten und hat festgehalten, dass der drei-
fach vermessene Anlagentyp keine sol-
chen Gerauschcharakteristika aufweist.
Mit dem Beschluss wurde die Genehmi-
gung des Betreibers, der von Blanke Meier
Evers vertreten wurde, bestandskraftig.

Privilegierung Biogasnutzung
Oberverwaltungsgericht Luneburg, Ur-
teil vom 14. Méarz 2013 - 12 LC 153/11

Das Oberverwaltungsgericht hat in der
dezidiert  begriundeten  Entscheidung
dargestellt, dass die bislang in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung nicht ent-
schiedene Frage, ob eine landwirtschafts-
fremde Gesellschaft eine Biogasanlage
als privilegierte Anlage betreiben kann,

verneint werden kann. Das Gericht geht
davon aus, dass der Inhaber des Basisbe-
triebs einen bestimmenden Einfluss auf
den Betrieb der Biogasanlage haben muss.
Ob diese Entscheidung im Ergebnis richtig
ist, bleibt zweifelhaft. Zur Klarung dieser
Rechtsfrage hat das Oberverwaltungs-
gericht die Revision zum Bundesverwal-
tungsgericht zugelassen.

ZahlenmaRige Begrenzung zuléssig?
Verwaltungsgericht Oldenburg, Beschluss
vom 28. Januar 2013 - 5 B 5071/12

Das Verwaltungsgericht Oldenburg hat fiir
den Flachennutzungsplan festgehalten,
dass eine abstrakte zahlenméaRige Begren-
zung der zu errichtenden Windenergiean-
lagen in einem im Flachennutzungsplan
dargestellten Sonderbaugebiet zulassig
ist. Die Vorgabe ,,max. 3 Anlagen* sei eine
Darstellung des Flachennutzungsplans und
mithin wirksam, insbesondere weil vorlie-
gend begleitend ein vorhabenbezogener

Bebauungsplanung mit wirksamer Nut-
zungskontingentierung vorlag.

Gefahrdung der Freileitung?
Verwaltungsgericht Minden, Beschluss
vom 13. Dezember 2012 - 11 L 529/12

In der hier besprochenen Angelegenheit
wandte sich der Netzbetreiber gegen die
Errichtung einer Windenergieanlage in der
Néhe seiner Freileitung. Er machte gel-
tend, dass die Absténde, die eine DIN-Vor-
schrift dazu vorsieht, nicht eingehalten
werden. Das Verwaltungsgericht hat dazu
festgestellt, dass diese DIN-Vorschrift nur
unmittelbar bei der Errichtung von Frei-
leitungen, aber nicht bei der Errichtung
von Windenergieanlagen gilt. Ein Unter-
schreiten der dort vorgesehenen Abstande
ist moglich, wenn festgestellt wird, dass
Auswirkungen des Betriebs der Windener-
gieanlage auf die Freileitung ausgeschlos-
sen werden.
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Kompetente Partner fiir erneuerbare Energien

Wir beraten Hersteller, Projektierungsun-
ternehmen, Initiatoren, Finanzierer, Kom-
munen und Betreiber von Projekten zur
Erzeugung erneuerbarer Energien in allen
rechtlichen Fragestellungen. Rechtsanwal-
te der Kanzlei Blanke Meier Evers sind seit
1991 im Bereich der erneuerbaren Energi-
en beratend tétig.

Besondere Expertise besteht unter ande-
rem im Gesellschafts- und Steuerrecht,
der Vertragsgestaltung, der Konzeption

von Beteiligungsgesellschaften, der Pro-
jektfinanzierung sowie im gesamten Bau-,
Planungs- und Einspeiserecht. Wir beglei-
ten darlber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit
Uber 25 Rechtsanwalte, von denen sich 14
schwerpunktmagig mit den Rechtsproble-
men im Bereich der erneuerbaren Energien
befassen.

B Dr. Klaus Meier
Vertragsgestaltung, Projektfinan-
zierungen

B Dr. Volker Besch
Gesellschaftsrecht, Produkthaf-
tungsrecht, Prospekthaftungsrecht

B Dr. Andreas Hinsch
Offentliches Baurecht, Immissions-
schutzrecht, Energierecht

B Dr. Thomas Heineke, LL.M.
Vertragsgestaltung, Energierecht,
Haftungs- und Gewahrleistungs-
recht

B Lars Schliter
Gesellschaftsrecht, Vertragsge-
staltung

B Nadine Holzapfel
Offentliches Baurecht, Umwelt-
recht

B Dr. Jochen Rotstegge
Gesellschaftsrecht, Vertragsge-
staltung

B Falko Fahndrich
Gesellschaftsrecht, Energierecht

B Lars Wenzel
Vertragsgestaltung, Energierecht

B Dr. Leif Rauer
Offentliches Baurecht, Immissions-
schutzrecht, Energierecht

B Corinna Hartmann
Energie- und Agrarrecht, Vertrags-
gestaltung

B Daniel Lonsdorfer, LL.M.
Vertragsgestaltung, Energierecht

B Dr. Uli Rentsch
Gesellschaftsrecht, Energierecht,
Vertragsgestaltung

B Dr. Mahand Vogt
Offentliches Baurecht, Immissions-
schutzrecht, Energierecht
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