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Rundbrief zum Recht der

Praklusion ade — Europaischer Gerichtshof macht

ganze Arbeit!

Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Die Europaische Kommission hatte die Bun-
desrepublik Deutschland wegen VerstoRen
bei der Umsetzung insbesondere der Richt-
linie Uber die Umweltvertraglichkeitsprii-
fung vor dem Europaischen Gerichtshof
(EuGH) verklagt. Die Entscheidung dazu
liegt seit Mitte Oktober letzten Jahres vor
und enthalt wichtige Aussagen auch fur die
Windenergieplanung in Deutschland, denn
Windenergieanlagen konnen unter die
Pflicht zur Umweltvertraglichkeitsprifung
fallen.

In Deutschland ist es traditionell nicht
moglich, dass ohne eine subjektive Rechts-
verletzung eine Klage erfolgreich ist, die
bloBe Rechtswidrigkeit reicht nicht aus.
Die Kommission hat insoweit gefordert,
dass fir jeden Klager gegen ein UVP-
pflichtiges Vorhaben die Moglichkeit zu
geben ist, die gesamte RechtmaBigkeit
der Entscheidung zu Uberpriifen. Dem ist
der Europaische Gerichtshof jedoch ent-
gegengetreten und hat festgehalten, dass
es Aufgabe des Mitgliedstaates ware, iber
die Notwendigkeit einer Rechtsverletzung
zu entscheiden.

Jedoch hat der Europaische Gerichtshof
die Praklusionsregelungen im Verwaltungs-
verfahrensgesetz und im Umweltrechtsbe-
helfsgesetz verworfen. Diese sahen vor,
dass derjenige, der in einem formlichen
Verwaltungsverfahren keine oder nur be-
schrankte Einwendungen erhoben hat,
mit neuen Angriffen auf die Zulassungs-
entscheidung auch im Gerichtsverfahren
ausgeschlossen ist. Dies widerspricht nach
dem EuGH den unionsrechtlichen Zielset-
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zungen, wonach ein weiter Zugang zu den
Gerichten zu gewahren ist. Insbesondere
jede Begrenzung der materiell-rechtlichen
Kontrolle der Genehmigung sei zu vermei-
den.

Auch wenn der EuGH die fiir die Zulas-
sung von Windenergieanlagen relevante
Praklusionsnorm im Bundes-Immissions-
schutzgesetz nicht gepriift hat, gelten die
Ausfihrungen hier jedoch entsprechend.
Zukiinftig werden bei der Zulassung von
Windenergieanlagen im formlichen Ge-
nehmigungsverfahren mit Offentlichkeits-
beteiligung auch Klager mit Vorbringen
gehort werden, das nicht Gegenstand der
Einwendungen im Verwaltungsverfahren
war. Praktisch erscheint das kein massi-
ves Problem, denn in der Vergangenheit
waren die Zulassungen von Windenergie-
anlagen im formlichen Genehmigungsver-
fahren eher die Ausnahme. Ob sich das
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung
zur UVP-Vorpriifung andert (vgl. dazu den
Rechtsprechungsteil), bleibt abzuwarten.
Jedenfalls fiihrt die Entscheidung dazu,
dass die behordliche Entscheidungsfindung
gestort wird. So ist es theoretisch mog-
lich, dass kurz vor der Genehmigungsent-
scheidung und nach einer Erorterung ein
Nachbar oder ein Umweltverband Einwen-
dungen erhebt, die beachtlich sind (z.B.
Vorkommen bislang unbekannter windsen-
sibler Arten im Vorhabenbereich) und so
jedenfalls die Entscheidung uber das Ge-
nehmigungsverfahren verzogern konnen.
Das kann zu ungliicklichen Situationen fuh-
ren und zu einer Verunsicherung bei den
Genehmigungsbehorden, die heute bereits
zu spiren ist.

Das formliche Verfahren hat jedoch wei-
terhin einen erheblichen praktischen Vor-
teil, denn neben der Zustellung an die
Einwender hat die offentliche Bekannt-
machung der Genehmigungsentscheidung
auch die Wirkung, dass die Entscheidung
an Dritte als zugestellt gilt. Insoweit lau-
fen dann die Rechtsbehelfsfristen fir alle
vom Vorhaben Betroffenen, was wiederum
dazu fiihrt, dass die Rechtssicherheit der
Entscheidung nach Genehmigungsertei-
lung relativ kurzfristig eintritt. Daran hat
auch die Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs nichts verandert. Insoweit
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Nachriistung von Anlagen entspre-
chend der Systemstabilitatsverord-
nung

Die Systemstabilitatsverordnung (kurz:
SysStabV) regelt die Verpflichtung von
Anlagenbetreibern zur Nachriistung von
den in § 2 SysStabV genannten Anlagen
(u. a. auch Windenergie-, Solar- und
Biomasseanlagen mit bestimmten Leis-
tungsgrenzen). Durch die Nachristung
muss sichergestellt sein, dass bei einer
Netzfrequenz zwischen 47,50 Hz und
einschlieBlich 50,20 Hz keine automa-
tische Trennung der Anlagen vom Netz
erfolgt. Die Nachriistung hat binnen ei-
ner Frist von 12 Monaten (im Fall einer
Fristverlangerung 18 Monaten) ab Zu-
gang der Aufforderung zur Nachristung
durch den Netzbetreiber zu erfolgen.
Eine nicht oder nicht fristgemaB er-
fillte Nachristungsverpflichtung stellt
eine Ordnungswidrigkeit dar. Im Ubrigen
kann fiir Anlagen, die vor dem 1. Januar
2012 in Betrieb genommen wurden, der
Anspruch auf die Marktpramie oder die
Einspeisevergiitung im Fall einer nicht
erfolgten oder nicht fristgemaBen Nach-
rustung gemaB § 100 Abs. 4 EEG redu-
ziert sein.

Eine Vielzahl von Aufforderungsschrei-
ben ging Anlagenbetreibern noch im Mai
2015 zu, weswegen in diesen Fallen die
Frist zur Erfullung der Nachristungs-
verpflichtung jeweils im Mai 2016 ver-
streicht.

bleibt weiterhin ein nicht unerheblicher
Vorteil des formlichen Genehmigungsver-
fahrens gegeniiber dem vereinfachten Ge-
nehmigungsverfahren nach § 19 BImSchG.

Es steht zu erwarten, dass der Bundesge-
setzgeber auf diese Entscheidung reagie-
ren wird und die vom EuGH angedeuteten
Moglichkeiten (moglich sind spezifische
Verfahrensvorschriften, um missbrauchli-
ches oder unredliches Vorbringen zu ver-
meiden) nutzt und hier neue Regelungen
findet, die jedenfalls den Ausfall der Pra-
klusion teilweise kompensieren. Bis dahin
gilt es, mit dem nunmehr geschaffenen
Rechtszustand umzugehen.
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REMIT - Neue Meldepflichten fiir Anlagenbetreiber

von Rechtsanwaltin Dr. Mahand Vogt

Energiemarkte sind zunehmend europa-
weit vernetzt. Marktmissbrauch in einem
Mitgliedsstaat kann sich so leicht liber na-
tionale Grenzen hinweg auf die Strom- und
Erdgaspreise auswirken. Mit der REMIT trat
am 28. Dezember 2011 eine europdische
Verordnung uber die Integritat und Trans-
parenz des EnergiegroBhandelsmarktes
(REMIT) in Kraft. Die REMIT will EU-weit
Transparenz in den GroBhandelsmarkten
fur Strom und Gas schaffen und das Ver-
trauen in einen fairen und wettbewerbs-
konformen EnergiegroBhandel starken. Die
REMIT verbietet Marktmissbrauch und Insi-
derhandel und enthdlt umfassende Rege-
lungen zur Marktiiberwachung und weitrei-
chende Datenmeldeverpflichtungen, die
die bisherigen Veroffentlichungspflichten
erganzen. Die Regelungen der REMIT gel-
ten in Deutschland unmittelbar.

Alle Marktteilnehmer, die meldepflich-
tige Transaktionen abschlieBen, miussen
sich nun melden und registrieren. Melde-
pflichtige Transaktionen sind alle Ener-
giegroBhandelsprodukte (wie Liefer- und
Transportvertrage, Endverbrauchervertra-
ge, Derivate) sowie die entsprechenden
Handelsauftrage. Von der Registrierungs-
und Meldepflicht ausgenommen sind nur
Normalverbraucher (Endverbraucher mit
einer Verbrauchskapazitat von weniger
als 600 GWh pro Jahr) sowie Vertrage
Uber die Lieferung von Strom mit einer
Erzeugerkapazitat von weniger als 10 MW.
Letztere missen sich nur auf Nachfrage

registrieren. Gemeldet werden miissen
zudem alle Insiderinformationen, d.h.
nicht offentliche Informationen, die direkt
oder indirekt EnergiegroBhandelsprodukte
betreffen und deren Bekanntwerden die
Preise wahrscheinlich beeinflussen (z.B.
ein Anlagenausfall). VerstoBe gegen die
Melde- und Registrierungspflicht stellen
eine Ordnungswidrigkeit dar mit mindes-
tens flinfstelliger GeldbuBe.

Verpflichtet zur Meldung/Registrierung
sind alle natirlichen und juristischen
Personen, die an einem oder mehreren
EnergiegroBhandelsmarkten Transaktionen
abschlieBen oder einen Handelsauftrag er-
teilen, d.h. Energiehandler/-versorgungs-
unternehmen, GroBverbraucher und An-
lagenbetreiber. Dabei versteht die REMIT,
anders als das EEG, unter einer Anlage die
Produktionseinheit, auf die sich der Han-
dels- bzw. Transportvertrag bezieht. Als
eine Anlage gelten daher auch mehrere
uber denselben Verknupfungspunkt ein-
speisende und einheitlich vermarktende
Anlagen.

Registrierungspflichtige miissen sicherstel-
len, dass samtliche Ubermittelten Informa-
tionen jederzeit korrekt sind. Gegebenen-
falls miissen die Informationen aktualisiert
werden. Die Registrierung/Meldung hat
bei der nationalen Regulierungsbehorde in
dem Mitgliedsstaat zu erfolgen, in dem der
Marktteilnehmer seinen Sitz hat bzw. in
dem er ansassig ist; in Deutschland ist dies
die Bundesnetzagentur (BNetzA). Markt-
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teilnehmer, die ihren Sitz nicht innerhalb
der EU haben bzw. dort ansassig sind, kon-
nen frei wahlen, bei welcher europaischen
Regulierungsbehorde sie sich registrieren.
Allerdings dirfen sich Marktteilnehmer in
jedem Fall nur bei einer Regulierungsbe-
horde registrieren. Meldung und Regist-
rierung konnen auch iiber einen externen
Dienstleister erfolgen.

Die Registrierung muss bis zum Start der
Datenmeldepflicht abgeschlossen sein.
Dies ist fiir Marktteilnehmer, die Transak-
tionen an organisierten Marktplatzen ab-
schlieBen, am 7. Oktober 2015 der Fall.
Marktteilnehmer, die nur Transaktionen
auBerhalb von organisierten Marktplatzen
abschlieBen, mussen sich bis zum 7. April
2016 registrieren lassen.

Aktuelle Rechtsprechung

Photovoltaik: Neues zum Anlagenbegriff
Bundesgerichtshof, Urteil vom 4. Novem-
ber 2015 — VIII ZR 244/ 14

In diesem Rechtsstreit ging es um die Fra-
ge der Inbetriebnahme einer Solaranlage
und damit der geschuldeten Mindestver-
gitung nach dem EEG. Der Bundesge-
richtshof ist davon ausgegangen, dass die
Inbetriebnahme einer Solaranlage nicht
gleichzusetzen sei mit der Inbetriebnah-
me der einzelnen Solarmodule, sondern
erst mit der Inbetriebnahme des gesam-
ten Solarkraftwerks. Diese Entscheidung
widerspricht der oftmals ausgelibten Pra-
xis der Inbetriebnahme der einzelnen An-
lagen (Stichwort: ,,Glihlampentest*) und
hat so weitreichende Bedeutung.

Regionales Raumentwicklungsprogramm
Vorpommern unwirksam
Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom
18. August 2015 -4 CN 7.14

In dieser von Blanke Meier Evers erstrit-
tenen Entscheidung hat das Bundesver-
waltungsgericht festgestellt, dass der

Raumordnungsplan fiir die Planungsregion
Vorpommern unwirksam ist. Grund war die
Veranderung des Plans, nachdem der Pla-
nungstrager Uber die Konzentrationsfla-
chenplanung bereits beschlossen hat. Im
Zuge des Rechtsetzungsverfahrens beim
Energieministerium wurden Anderungen
an den Ausweisungen der Eignungsgebie-
te vorgenommen, ohne dass sich der Pla-
nungstrager danach erneut mit der Wind-
energiekulisse befasst hatte. Das stellt
einen klassischen Fehler dar, der auch
mit den Besonderheiten des Landesrechts
nicht gerechtfertigt werden konnte.

Regionalentwicklungsplan Magdeburg un-
wirksam

Oberverwaltungsgericht Magdeburg, Ur-
teil vom 18. November 2015 -2 L 1/13

In dieser Entscheidung hat das Oberver-
waltungsgericht anders als noch in den
Normenkontrollentscheidungen gegen den
Plan im Anschluss an die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts festgehal-
ten, dass die Steuerung der Windenergie-
nutzung im Planungsbereich Magdeburg
unwirksam sei. Auf die Verpflichtungsklage
eines Vorhabentragers hin hat das Gericht
zur Erteilung der Genehmigung verurteilt.

Es sah insbesondere die vorgenommene
Abgrenzung nach Ausschlussflaichen und
Pufferzonen nicht als hinreichende Diffe-
renzierung zwischen harten und weichen
Tabuzonen.

Denkmalschutz - kein Problem
Oberverwaltungsgericht Schleswig, Be-
schluss vom 27. Oktober 2015 — 1 MB
23/15

In dieser Eilentscheidung hat das Ober-
verwaltungsgericht den Rechtsschutzan-
trag einer Kirchengemeinde gegen die
Zulassung von fiinf Windenergieanlagen
nach den Antragen von Blanke Meier Evers
zuriickgewiesen. Die Kirchengemeinde
befiirchtete eine Beeintrachtigung der
Umgebung des denkmalgeschitzten Kir-
chengebaudes. Das Oberverwaltungsge-
richt ging davon aus, dass sowohl nach
neuem als auch nach altem Schleswig-
Holsteinischem Denkmalschutzrecht keine
Unzulassigkeit der Windenergieanlagen
vorliege. Eine wesentliche Beeintrach-
tigung des Eindrucks eines Denkmals sei
nicht ersichtlich. Zwar wirden die geplan-
ten Windenergieanlagen eine Veranderung
der Umgebung darstellen, jedoch sei der
Eindruck der Kirche nicht wesentlich ge-
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Was ist los in Schleswig-Holstein?

Rechtsanwalt Benjamin Zietlow

Ausgangslage

Die Steuerung der Windenergienutzung er-
folgte in Schleswig-Holstein iiber Regional-
plane. Darin war vorgesehen, dass auBer-
halb der fur diesen Zweck ausgewiesenen
Eignungsgebiete keine Windenergienut-
zung moglich war. Im Januar 2015 wurden
die Regionalplane fir die Planungsraume
| und Il vom Oberverwaltungsgericht fiir
unwirksam erklart. Der Landesgesetzgeber
befiirchtete nun einen ,,Wildwuchs“ von
Windenergieanlagen und verabschiede-
te den neuen § 18a LaPlaG, wonach u.a.
raumbedeutsame Windenergieanlagen im
gesamten Landesgebiet bis zum 5. Juni
2017 vorlaufig unzulassig sind; es besteht
jedoch die Maglichkeit einer ausnahmswei-
sen Zulassung der Anlagen. Nach welchen
Kriterien dies geschieht und wie Uberhaupt
Windenergienutzung zugelassen und ge-
plant wird, haben die damit befassten Mi-
nisterien in verschiedenen Planungs- und
Beratungserlassen, jungst vom 2. Februar
2016, geregelt. Hier zeigt sich in der prak-
tischen Abwicklung eine Reihe von rechtli-
chen Fragen. Wir wollen uns jedoch einmal
mit der VerfassungsmaBigkeit der Regelun-
gen auseinandersetzen.

Verfassungsrechtliche Bedenken

An der VerfassungsmaBigkeit der Regelung
bestehen erhebliche Bedenken. Zunachst
fehlt dem Land bereits die Gesetzgebungs-
kompetenz fir die getroffene Regelung. Es
stutzt sich auf die Abweichungskompetenz
fir die Raumordnung. Jedoch handelt es

sich inhaltlich um eine Materie des Bo-
denrechts, die in den Zustandigkeitsbe-
reich des Bundes fallt, denn § 18a LaPlaG
betrifft unmittelbar die Zulassigkeit von
Vorhaben. Die Zulassigkeit von Windener-
gieanlagen (im AuBenbereich) ist aber be-
reits abschlieBend im § 35 BauGB geregelt,
sodass weitergehende Regelungen eines
Landes nicht moglich sind.

Es sprechen auch gute Griinde dafiir, dass
§ 18a LaPlaG materiell gegen das Grund-
gesetz verstoBt. Die Regelung stellt einen
Eingriff in die Grundrechte der Berufs-
freiheit und Eigentumsgarantie sowie die
gemeindliche Planungshoheit dar. Nach
hiesiger Auffassung sind die Eingriffe nicht
verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Eine
solche Rechtfertigung lage vor, wenn der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ge-
wahrt ist. Das setzt voraus, dass mit dem
Eingriff ein legitimer Zweck verfolgt wird
und das Mittel zu Erreichung dieses Zwecks
geeignet, erforderlich und angemessen ist.
Die Regelung ist aber weder erforderlich
noch angemessen, denn das Land will mit
der Regelung einen vermeintlichen ,Wild-
wuchs®“ von Windenergieanlagen verhin-
dern. Dafiir hatte es der Gesetzesanderung
nicht bedurft. Zunachst kommt es durch
die Unwirksamkeit der Regionalplane nicht
zu einem rechtsfreien Zustand; es gilt fur
den AuBenbereich die vom Bund vorgese-
hene Regelung des § 35 BauGB (der Nor-
malfall). Danach sind Windenergieanlagen
zulassig, wenn offentliche Belange nicht
entgegenstehen. Ferner halt auch das
Raumordnungsgesetz des Bundes (ROG)
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ein Plansicherungsinstrument vor, wenn
sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung
befindet. Damit aber bestehen Regelun-
gen, die den Zweck ebenso gut erreichen,
sodass § 18a LaPlaG nicht erforderlich ist.
Damit fehlt eine verfassungsrechtliche
Rechtfertigung der Eingriffe, sodass eine
Grundrechtsverletzung anzunehmen ist.

Irrtum des Verwaltungsgerichts

Leider hat sich das Verwaltungsgericht
in Schleswig (Beschl. v. 10.09.2015 — 6 A
190/13) die hier vorgetragenen Bedenken
nicht zu Eigen gemacht und geht von der
RechtmaBigkeit der Regelungen aus. Inso-
weit ist mit einer kurzfristigen Entschei-
dung zu dem Problem nicht zu rechnen,
und die fragwirdigen Regelungen werden
fortbestehen. Wenn man eine zeitnahe Ge-
nehmigung seiner Anlagen anstrebt, heifit
es, trotz der ersichtlichen Rechtswidrig-
keit mit den Regelungen zu leben.

stort. Die Windenergieanlagen sollten
in einer solchen Entfernung zur Kirche
errichtet werden, dass die Kirche selbst
kaum oder tberhaupt nicht wahrnehmbar
war, sondern in der diffusen Silhouette
der Kirchenwarft unterging. Die Entschei-
dung zeigt, dass nicht jede Errichtung
von Windenergieanlagen im Umfeld von
Kulturdenkmalern unzulassig ist, sondern
tatsachlich im Einzelfall die auftretenden
Konflikte ermittelt werden konnen.

Biogas vertraglich?
Oberverwaltungsgericht Liineburg, Ur-
teil vom 4. November 2015 — 1 KN 199/13

Gegenstand dieses Rechtsstreits war die
RechtmaBigkeit eines Bebauungsplans
fir die Errichtung einer Biogasanlage
im Landkreis Liichow-Dannenberg. Ge-
gen den Plan wandten sich benachbarte
Grundstuickseigentiimer. Der Plan wurde
wegen formeller Mangel aufgehoben; in-
teressant ist hier jedoch die Aussage, dass
aus Sicht des Gerichts trotz der Nahe der
zugelassenen Biogasnutzung zu angren-
zenden Gewerbeflachen kein VerstoB ge-
gen den sogenannten Trennungsgrundsatz
vorliege. Das Gericht filhrte aus, dass
eine Biogasanlage mit einer gewerblichen

Nachbarschaft grundsatzlich vertraglich
sei. Gerade in Gewerbegebieten sei ein
relativ_hohes MaB an Immissionen hin-
zunehmen, auch die Anforderungen der
Seveso-Richtlinie dienten nur dazu, Ab-
stande zu Wohnnutzungen sowie sonstigen
schutzbediirftigen Nutzungen sicherzu-
stellen. Gewerbegebiete fielen darunter
grundsatzlich nicht (insbes. soweit kein
Einzelhandel stattfindet).

Kein Wertersatz fiir eingespeisten Strom
Bundesgerichtshof, Urteil vom 18. No-
vember 2015 — VIl ZR 304/ 14

Der Betreiber hatte eine Solaranlage nicht
rechtzeitig mit der gesetzlich vorgese-
henen Einrichtung zur ferngesteuerten
Reduzierung der Einspeiseleistung ausge-
rustet. Er verlangte jedoch, wenn schon
nicht die Vergutung nach dem EEG 2012,
dann jedenfalls den Wertersatz fiir den in
das Netz eingespeisten Strom, da insoweit
eine Bereicherung des Netzbetreibers er-
folgt sei. Der Bundesgerichtshof hat ent-
schieden, dass fiir diesen Strom keinerlei
Verglitung zu zahlen sei, und schlieBt das
aus dem abschlieBenden Charakter des
§ 17 Abs. 1 EEG 2012. Begriindet wird dies
insbesondere damit, dass diese Norm nicht

vorsehe, dass sich der Vergiitungsanspruch
zeitweise verringere, wie das in anderen
Vorschriften des EEG vorgesehen sei.

Privilegierte Photovoltaikanlage
Verwaltungsgericht Cottbus, Urteil vom
12. November 2015 -5 K 1126/ 13

In dieser Entscheidung hat das Verwal-
tungsgericht angenommen, dass eine Pho-
tovoltaikanlage, die auf einer ehemaligen
Abfallhalde errichtet werden sollte, privi-
legiert im AuBenbereich zulassig sei. Die
Zulassungsbehorde ging insbesondere da-
von aus, dass die Festsetzung des Flachen-
nutzungsplans, der die Flache als Flache
fur MaBnahmen zum Schutz der Natur und
Landschaft darstellte, dies ausschlieBe.
Dem ist das Verwaltungsgericht entgegen-
getreten. Es hat dies insbesondere mit der
konkreten Bedeutung dieser Festsetzung
im Hinblick auf die Sicherung der ehema-
ligen Deponie begriindet. Das Gericht sah
ebenso keine Beeintrachtigung der natir-
lichen Eigenart der Landschaft oder des
Erholungswertes der Landschaft und hat
so das Landratsamt zur Erteilung der Bau-
genehmigung fiir die Anlage verpflichtet.
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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 Ener-
gien beratend tatig.

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 daruber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit
tiber 25 Rechtsanwalte, von denen sich 13
schwerpunktmafig mit den Rechtsproble-
men im Bereich der erneuerbaren Energien
befassen.
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