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Liebe Leserinnen und Leser,

mit unserem aktuellen Newsletter gehen wir auf das Thema Nutzungsvereinbarungen bei Onshore-
Windenergieanlagen ein.

In der Entwicklung von Onshore-Windenergieanlagen ist der Abschluss einer Nutzungsvereinbarung
zwischen Eigentumer und Betreiber einer der wichtigsten Meilensteine. Hier werden u.a. die Dauer der
Nutzung, die Héhe der Vergltung, die Verantwortlichkeiten und Pflichten der Parteien sowie die
Bedingungen fur den Betrieb der Anlage festgelegt.

In unseren vier Kurzartikeln gehen wir zunachst auf die Frage ein, ob es sich bei
Nutzungsvereinbarungen um Miet- oder Pachtvertrage handelt. Ferner erlautern wir die wichtigsten
Pflichten von Eigentumer und Betreiber. Und schlie3lich nehmen wir das Schriftformerfordernis unter
die Lupe.

Wir wiinschen |hnen viel Spalf} bei der Lektlre.
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Michael Goger, LL.M., Berlin
Nutzungsvereinbarungen fur Windenergieanlagen / ein Uberblick

In der Entwicklung von Onshore-Windenergieanlagen ist der Abschluss einer Nutzungsvereinbarung
zwischen Eigentliimer und Betreiber einer der wichtigsten Meilensteine.

Der Betrieb von Onshore-Windenergieanlagen erfolgt zumeist nicht durch die Eigentimer eines
Grundstucks selbst. Oft stellen die Eigentimer ihre Grundstticke einer Windparkbetreibergesellschaft
gegen ein Entgelt zur Verfligung. Um dieses Arrangement in einen vertraglichen Rahmen zu gief3en,
werden dann sogenannte ,Nutzungsvereinbarungen® zwischen Grundstickseigentimer und
Anlagenbetreiber geschlossen. In diesen Nutzungsvereinbarungen werden die Weichen gestellt fur
den oft langjahrigen Betrieb von Windenergieanlagen. Hier werden dann die Dauer der Nutzung, die
Hohe der Vergltung, die Verantwortlichkeiten und Pflichten der Parteien sowie die Bedingungen fur
den Betrieb der Anlage im Einzelnen festgelegt.

Da Windenergieanlagen immer eine erhebliche Investition darstellen, kommt der sorgfaltigen
Ausgestaltung der Nutzungsvereinbarung eine Uberragende Bedeutung zu. An erster Stelle steht
dabei immer, dass die Windenergieanlagen wirksam, klar und transparent sind. Nur so kbnnen
Streitigkeiten zwischen den Parteien bestmdglich vermieden werden. Und gerade dort, wo
Fremdkapital eingebunden oder auch eingeworben werden soll, wird der Finanzierer sehen wollen,
dass der Betrieb auf einer soliden Grundlage steht und der Betreiber alle Instrumente an der Hand
hat, um mit der Anlage die Einnahmen zu generieren, die letztlich auch die Zahlung des
Kapitaldienstes sicherstellen.

Aus juristischer Sicht ist dabei auch die Rechtsnatur eines solchen Nutzungsvereinbarung zu klaren.
Die Iasst sich in der Praxis jedoch erstaunlich oft nicht so eindeutig zu bestimmen. In Betracht
kommen hier vor allem Miet- oder Pachtvertrage. Und je nachdem, um welchen Vertragstyp es sich
handelt, kbnnen sich dann unterschiedliche Rechtsfolgen ergeben. Die Rechtsprechung jedenfalls
ergibt kein einheitliches Bild. In unserem Artikel hier beleuchten wir diese Frage im Detail.

Auch die einzelnen Pflichten von Grundstlickseigentiimer und Betreiber bzw. Nutzer sind sorgfaltig
auszuformulieren. Deren Interessen stehen sich naturlich an vielen Stellen diametral gegeniber. Und
um alles ,unter einen Hut“ zu bringen, sind regelmafig einige Verhandlungen zwischen den Parteien
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erforderlich, meist auch unter Einbeziehung einer anwaltlichen Unterstutzung. Eine
Zusammenfassung der wichtigsten Pflichten von Grundstlickseigentimer und Betreiber finden Sie
hier und hier.

Geht man davon aus, dass es sich bei der Nutzungsvereinbarung um einen Miet- oder Pachtvertrag
handelt, finden die Regelungen zur Schriftformerfordernissen Anwendung. Wird das
Schriftformerfordernis nicht eingehalt, kann dies dazu fiihren, dass die in der Nutzungsvereinbarung
geregelte Laufzeit des Vertrages nicht gilt und die Vereinbarung stattdessen vorzeitig kiindbar ist. Dies
hatte im Hinblick auf die ganz erheblichen Investitionen fiir den Betreiber gegebenenfalls sehr
negative Folgen. Eine Darstellung der Rechtslage hierzu finden Sie hier.
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Ulrich Neumann, Koln
Nutzungsvereinbarungen fur Windenergieanlagen / Schriftformerfordernis

Wie in dem Artikel zur rechtlichen Einordnung der Nutzungsvereinbarung (siehe hier) ausgefuhrt,
handelt es sich bei Nutzungsvereinbarungen haufig um einen Mietvertrag (es sei denn es liegt im
Einzelfall lediglich eine Vereinbarung zur Bestellung einer Dienstbarkeit vor — sieche OLG Schleswig,
Urteil vom 17. Juni 2016 — 4 U 96/15).

Bei einer Einordnung der Nutzungsvereinbarung als Mietvertrag ist das Schriftformerfordernis nach §
550 S. 1 BGB zu beachten. Danach muss ein Mietvertrag mit einer Laufzeit von mehr als einem Jahr
schriftlich abgeschlossen werden. Wird diese Schriftform nicht eingehalten, ist der Mietvertrag nach
Ablauf eines Jahres auch dann mit gesetzlicher Frist kiindbar, wenn er fur einen langeren Zeitraum
abgeschlossen wurde. Das soll dem Schutz der Parteien und insbesondere dem Schutz des
Erwerbers einer vermieteten Immobilie dienen, damit dieser allein anhand der mietvertraglichen
Unterlagen feststellen kann, in welche Rechte und Pflichten er als neuer Vermieter gemal § 566 BGB
- denn ,Kauf bricht nicht Miete" - eintritt.

Fir einen Betreiber, der gegebenenfalls erhebliche Gelder in die Entwicklung und den Betrieb einer
Windenergieanlage gesteckt hat, kann dies natlrlich desastrése Folgen haben. Der
Grundstlickseigentimer kdnnte die Nutzungsvereinbarung moéglicherweise vorzeitig kiindigen und sei
es nur, um im Anschluss eine hohere Miete zu verhandeln. Zwar wird sich der Betreiber sein Recht
zur Nutzung des Grundstlcks regelmafig auch durch eine Dienstbarkeit absichern lassen. Die
(vorzeitige) Kiindigung der Nutzungsvereinbarung kann dann aber dazu flhren, dass der Eigentiimer
auch einen Anspruch auf Léschung der Dienstbarkeit hat. Nun kann auch hier wiederum der Betreiber
versuchen, in den Verhandlungen zur Nutzungsvereinbarung eine Regelung mit aufnehmen, dass die
Léschung der Dienstbarkeit von der vorzeitigen Kiindigung unberthrt bleibt. Ob sich der
Vertragspartner darauf einlasst, ist jedoch eine andere Frage.

Wenig verlasslich erscheint es auch, in die Nutzungsvereinbarung ausdricklich eine Regelung
aufzunehmen, dass es sich hierbei nicht um einen Miet- oder Pachtvertrag handelt. Denn wie im
Artikel zur Rechtsnatur ausgeflihrt (siehe hier), flhrt die reine Bezeichnung als Mietvertrag nicht
dazu, dass es sich auch um einen Mietvertrag handelt. Fir das Gegenteil (kein Mietvertrag) gilt
natirlich dasselbe. Und gleichermalien gewagt ware es auch darauf zu bauen, ein Gericht wirde die
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Nutzungsvereinbarung (wie das OLG Schleswig, siehe oben) nur als Vereinbarung zur Bestellung
einer Dienstbarkeit betrachten. Eine solche Einstufung ist immer eine Frage des Einzelfalls.

Folglich ist jedem Betreiber auch weiterhin dringend zu raten, streng auf die Einhaltung des
Schriftformerfordernisses zu achten. Das gilt nicht nur fur den ,Ursprungsvertrag“ an sich, sondern
auch fur alle Nachtragsvereinbarungen zu diesem Vertrag.

Die Frage, wann das Schriftformerfordernis eingehalten ist, ist dabei Gegenstand einer umfassenden
und seit Jahren wachsenden Rechtsprechung. Ein Verstol3 gegen das Schriftformerfordernis wird
insbesondere dann angenommen, wenn sich die vertragswesentlichen Regelungen zu den Parteien
des Mietvertrages, den Mietgegenstand, die Laufzeit, ggf. die Ausstattung des Mietgegenstandes nicht
aus dem Mietvertrag ermitteln lassen.Einen Schriftformmangel kann es aullerdem darstellen, wenn
der Vertrag von nur einem Geschaftsflihrer einer GmbH unterschrieben wird, obwohl
Gesamtvertretung mit einem weiteren Geschaftsflhrer bestand.

Mit Urteil vom 27.09.2017, Az. Xll ZR 114/16, hat der BGH Uberdies entschieden, dass sogenannte
Schriftformheilungsklauseln mit der nicht abdingbaren Vorschrift des § 550 BGB unvereinbar und
damit unwirksam sind (siehe dazu hier).
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Nutzungsvereinbarungen fur Windenergieanlagen / Pflichten des
Grundstlckseigentumers

Im Rahmen der Vereinbarung von Nutzungsvertradgen geht nicht nur der Betreiber von
Windenergieanlagen Verpflichtungen ein, auch der Grundstickseigentimer hat Pflichten, die fur
Aufstellung und Betrieb der Windenergieanlagen (,WEA") von grof3er Bedeutung sind. Nachfolgend
werden die wichtigsten Verpflichtungen des Grundstlickseigentimers in Kirze dargestellt, die beim
Abschluss eines Nutzungsvertrages zu beachten sind:

Betrieb

In erster Linie gestattet der Grundstiickseigentimer dem Betreiber, seinen Grundbesitz fur die
Errichtung, den Betrieb und die dazugehoérigen Wartungsarbeiten an den WEA zu nutzen. Die
Nutzung bezieht sich nicht nur auf das Fundament, sondern auch auf die erforderliche Infrastruktur
wie Schalt- und Trafostationen, Kabelleitungen sowie Zuwegungen. Speziell fur die Rotoren missten
dabei eventuell Uberbaurechte fir den Betreiber berlicksichtigt werden, da diese sogar auch liber
benachbarte Grundstiicke hinausragen kdnnen.

Fir die schnellstmégliche Umsetzung bietet es sich an, zu vereinbaren, dass der
Grundstuckseigentiimer den Betreiber Uber alle in seinem Grundstlick vorhandenen Versorgungs- und
Entsorgungsanlagen unmittelbar nach Vertragsabschluss in Kenntnis setzt und die erforderlichen
Informationen zur Verfliigung stellt.

Darlber hinaus wird sich der Grundstickseigentimer regelmafig auch dazu verpflichten missen, alle
Erklarungen gegenlber den entsprechenden Behérden abzugeben, die erforderlich sind, um den im
Nutzungsvertrag vereinbarten Zweck zu erreichen.

Regelmaliig findet sich im Nutzungsvertrag noch eine Regelung, die den Grundstiickseigentimer
verpflichtet, keine MaRnahmen durchzuflhren, die die Nutzung von WEA und sonstigen Anlagen
beeintrachtigen kénnten. Es durfen also auf den betroffenen Grundstiicksflachen keine Bauwerke
errichtet werden sowie Anpflanzungen stattfinden. Dies hat zur Folge, dass dort keine
landwirtschaftliche Bewirtung und Verpachtung zu diesem Zweck stattfinden kann.
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Im Gegenzug fir die Gestattung der vorstehenden umfangreichen Nutzung seines Grundstlicks erhalt
der Grundstlckseigentimer eine Nutzungsentschadigung.

Sicherung der Nutzungsrechte

Die vorstehenden Nutzungsrechte werden durch beschrankte persénliche Dienstbarkeiten oder
Baulasten gesichert, die der Grundstickseigentimer beantragen und bewilligen muss. In manchen
Fallkonstellationen kénnte es sogar erforderlich sein, dass der Grundstlickseigentimer sich
verpflichtet, gegenliber dem Betreiber die gleiche beschrankte personliche Dienstbarkeit auch fir eine
neue Betreibergesellschaft oder fir einen vom Betreiber zu benennenden Dritten, die in den
Nutzungsvertrag eintreten kdnnten, zu beantragen und zu bewilligen. Zur Sicherung dieses Anspruchs
des Betreibers empfiehlt es sich auch, die Verpflichtung der Eintragung einer Vormerkung im

Grundbuch auf Beantragung und Bewilligung dieser beschrankten personlichen Dienstbarkeiten in den
Nutzungsvertrag aufzunehmen.

Dabei empfehlen wir auch, zu vereinbaren, dass der Betreiber von dem Grundstickseigentiimer die
erforderlichen Vollmachten erhalt, um die beschrankten persénlichen Dienstbarkeiten und die
Vormerkungen zu beantragen und zu bewilligen. Dies stellt einen schnelleren und reibungslosen
Ablauf sicher.

Fazit

Die Nutzungsvertrage sind insgesamt vielfaltige Vertrdge und erfordern nicht nur juristisches, sondern
auch wirtschaftliches und technisches Verstandnis. Zur Klarung und Absicherung aller Rechte und
Pflichten der Parteien ist es daher zu empfehlen, sich vollumfanglich beraten zu lassen. Die
vorstehend beschriebenen Pflichten sind nicht zwingend zu vereinbaren, sondern kénnen im Einzelfall
verhandelt und angepasst werden. Aus der Sicht des Betreibers sind diese aber erforderlich um eine
entsprechende Nutzung zu gewahrleisten.
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Arne Mafael, Berlin

Nutzungsvereinbarungen fur Windenergieanlagen / Miete oder Pacht? -
Eine rechtliche Einordnung

Bei der Bewertung von Nutzungsvereinbarungen zwischen Grundstiickseigentimer*innen und
Betreiber“innen der Windenergieanlage stellt sich aus juristischer Sicht zunachst die Frage nach der
Rechtsnatur eines solchen Vertrags.

Eine Nutzungsvereinbarung fur Windenergieanlagen wird in der Regel entweder einen Mietvertrag
gemal §§ 531 ff. BGB oder einen Pachtvertrag gemal §§ 581 ff. BGB darstellen. Welche Form im
Einzelfall vorliegt, hangt dabei nicht primar davon ab, ob die Parteien den Vertrag ausdricklich als
Miet- oder Pachtvertrag bzw. ob sie das vereinbarte Entgelt als Miete oder Pacht bezeichnen.
Entscheidend ist, ob der Vertrag seinem Inhalt nach eher der einen oder der anderen Vertragsart
zuzuordnen ist.

Fehlt eine ausdrickliche Zuordnung, kann die Bestimmung der Rechtsnatur mitunter schwierig sein.
Grundsatzlich bestimmt sich die Abgrenzung zwischen Miet- und Pachtvertrag dann vor allem nach
dem Vertragszweck. Soll der/die Betreiber*in nur Gebrauchsvorteile aus dem Grundstlick erhalten,
liegt ein Mietvertrag vor; soll er daruber hinaus auch die sogenannten ,Friichte“ aus dem Grundstick
ziehen kénnen, handelt es sich um einen Pachtvertrag (MUKoBGB/Harke, 9. Aufl. 2023, BGB § 581
Rn. 17). Frichte einer Sache sind gem. § 99 BGB ihre Erzeugnisse und die sonstige Ausbeute,
welche aus der Sache ihrer Bestimmung gemal gewonnen wird.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund zunachst, ob es sich bei der aus Windenergie gewonnenen
Elektrizitdt um ein solches Erzeugnis des Grundstiicks handelt. Insofern wird wohl nichts anderes
gelten, als fur Photovoltaikanlagen (a.a.O., Rn. 19): Fir diese bestand in der Rechtsprechung lange
die Ansicht, dass Vertrage zur Uberlassung von Grundstiicken zur Errichtung und Betrieb von
Photovoltaikanlagen als Pachtvertrage einzuordnen seien. Der BGH entschied jedoch davon
abweichend mit Urteil aus dem Jahr 2018, dass es sich bei der Elektrizitat, die mittels der vom
Nutzungsberechtigten selbst zu errichtenden Photovoltaikanlage gewonnen werden soll, um keine
Frucht des Grundstiicks handele (BGH, Urteil vom 07.03.2018 — XIl ZR 129/16, NJW 2018, 1540 Rn.
14, beck-online). Da flr Wind insoweit das gleiche gelten durfte, wie fir Sonnenstrahlen, wird der
WEA-Nutzungsvertrag in solchen Fallen daher als Mietvertrag einzuordnen sein.
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Anders durfte dies wohl jedoch in Konstellationen sein, in denen das an den/die Betreiber*in zu
Uberlassende Grundstuckb@neﬂ&mﬂ@nﬁﬂ;g@mdﬁel&nﬂnd@n@ng@an@g@ausg@simm ist oder
der/die Gru Tale ]
(Maslaton/BohImann -Balan, Wlndenergleanlagen 2. Aufl 2018, Kap 3 Z|ff [.1,Rn.9-11).In
Anlehnung an die BGH-Rechtsprechung zur Uberlassung von Geschéftsraumen (BGH, Urteil vom
27.03.1991 - Xll ZR 136/90, NJW-RR 1991, 906, beck-online) wird der WEA-Nutzungsvertrag im
ersteren Fall als Pachtvertrag anzusehen sein, weil das fir den Geschéaftsbetrieb vorgesehene
Inventar (hier: die WEA) bereits von dem/der Grundstlickseigentimer*in auf dem Grundstlick zur
Verfligung gestellt wird. Im letzteren Fall kommt es auf eine Betrachtung der vertraglichen
Konstellation im Einzelfall an. So ist z.B. ebenfalls ein Pachtvertrag anzunehmen, wenn ,eine glinstige
Bezugsquelle nachgewiesen oder auch ein giinstiger Anschaffungskredit bereitgestellt worden ist*
(a.a.0.).

Wenn die Parteien keine ausdruckliche Zuordnung zum Miet- oder Pachtvertrag treffen und auch der
Vertragszweck eine solche Zuordnung nicht erkennen lasst, kann dies die getroffene Vereinbarung mit
erheblichen Unsicherheiten belasten, die friiher oder spater zu Streit flhren kénnten. So hatte das
OLG Schleswig mit Urteil aus dem Jahr 2016 in einem Einzelfall zu entscheiden, ob ein ihm
vorliegender Vertrag ohne solche ausdrickliche Zuordnung wirksam nach den gesetzlichen
Bestimmungen des Mietrechts gekundigt werden konnte (OLG Schleswig Urt. v. 17.06.2016 — 4 U
96/15, BeckRS 2016, 140122, beck-online; hierauf bezugnehmend s. auch OLG Hamm Urt. v.
26.11.2020 — 5 U 112/19, BeckRS 2020, 44534, beck-online). Nicht zuletzt mangels klarer
Anhaltspunkte im Vertrag flr das Vorliegen eines Miet- oder Pachtvertrags lehnte das Gericht eine
Einordnung zu einer dieser Vertragsarten ab und kam zu dem Schluss, dass der streitgegenstandliche
Vertrag lediglich eine Vereinbarung Uber die Bestellung einer Dienstbarkeit und die Klindigung daher
unwirksam gewesen sei.

Fazit:

Welche Vertragsart einschlagig ist, hat entscheidende rechtliche Auswirkungen: Wahrend bei einem
Mietvertrag der/die Vermieter®in fir die Instandhaltung der Mietsache verantwortlich ist (§ 535 Abs. 1
S. 2 BGB), trifft diese Verantwortung bei einem Pachtvertrag grundsatzlich den/die Pachter*in (§ 582
Abs. 1 BGB). Darlber hinaus gelten jeweils grundsatzlich unterschiedliche Regeln flr
Vertragskundigungen. Ist eine Zuordnung zu einer der beiden Vertragsarten nicht moglich, birgt dies
erhebliche Rechtsunsicherheiten.

Vor diesem Hintergrund sollte zur Vorbeugung von Streitigkeiten mdglichst eine klare inhaltliche
Zuordnung durch die Parteien erfolgen.
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Martin Grochowski, Berlin

Nutzungsvereinbarungen fur Windenergieanlagen / Pflichten des
Betreibers

Neben der Pflicht des Betreibers dem Grundstiickseigentumer fir die Nutzung der Flachen ein Entgelt
zu zahlen, sind in einer Nutzungsvereinbarung Gber Onshore Windenergieanlagen auch verschiedene
andere (Neben-)Pflichten zu regeln. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei den fir die
Windkraftanlagen genutzten Flachen oftmals um landwirtschaftliche Flachen handelt. Daher sollten
sich die Pflichten insbesondere an der bestmdglichen Erhaltung der landwirtschaftlichen Flache und
ihrer Funktionalitat orientieren. Bei der Erstellung einer Nutzungsvereinbarung bietet es sich daher an,
besondere Flrsorge- und Erhaltungsplichten fiir die landwirtschaftlichen Flachen zu vereinbaren:

So sollte, aus Sicht des Grundstlckseigentimers insbesondere der vorhandene Mutterboden
geschiitzt werden. Ublicherweise erfolgt dies durch eine Regelung, wonach der Betreiber verpflichtet
ist, bei Errichtung der Windenergieanlage, den betroffenen Mutterboden vorher abzunehmen und nach
Abschluss der Arbeiten den Mutterboden sobald wie mdglich wieder aufzubringen.

Eine weitere wichtige Pflicht des Betreibers kann es sein, flr jegliche durch die genutzten Flachen
verlaufenden Versorgungs- und Entsorgungsanlagen, insbesondere landwirtschaftliche Drainagen,
Sorge zu tragen. Hintergrund einer solchen Regelung ist der besondere Schutz dieser Anlagen.
Landwirtschaftliche Flachen brauchen mehr als eine reine Oberflachenpflege. Um Ertragsausfalle zu
vermeiden, werden Nutzflachen daher professionell entwassert. Die landwirtschaftliche Drainage sorgt
u. a. fir das Ableiten Uberschissiger Feuchtigkeit und tragt zu einem besseren Pflanzenwachstum
bei. Durch dieses Entwasserungssystem wird also die Ertragskraft der landwirtschaftlichen Flachen
aufrechterhalten oder gar verbessert. Der Betreiber sollte daher verpflichtet werden, jegliche
Versorgungs- und Entsorgungsanlagen, die bei der Errichtung der Windenergieanlagen verlegt
werden missen, auf eigene Kosten, in Absprache mit dem Grundstlickseigentimer und unter
Wahrung ihrer Funktionalitat neu zu verlegen.

Ein weiterer Aspekt ist die genaue Platzierung der Windenergieanlage. Auch hier gilt, dies mdglichst in
Einklang mit der landwirtschaftlichen Nutzung der Grundstticksflachen zu bringen. Zwar wird eine
optimale wirtschaftliche Nutzung der Windkraft in den meisten Fallen prioritar sein wird. Gleichwohl
sollte der Grad der Beeintrachtigung der landwirtschaftlichen Nutzung ein zumindest mit zu
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bertcksichtigendes Kriterium sein.

SchlieBlich sollte der Betreiber bei Beendigung des Nutzungsvertrages immer verpflichtet sein, die
Windenergieanlage wieder zu entfernen, so dass die landwirtschaftliche Nutzung der Flachen wieder
in vollem Umfang gewahrleistet werden kann. In diesem Zusammenhang ist es fir den
Grundstiickseigentiimer eventuell auch ratsam, die Riickbauverpflichtung des Betreibers durch eine
entsprechende Birgschaft absichern zu lassen. Die Hohe des Blrgschaftsbetrages sollte sich
natirlich an den tatsachlichen Kosten eines Riickbaus orientieren. Auf Grund der langen Laufzeiten
der Nutzungsvertrage sollte der Betrag eventuell nach ein paar Jahren Uberprift und gegebenenfalls
aktualisiert werden.

Fazit:

Die Regelungen zu den Pflichten des Betreibers in Nutzungsvereinbarungen bei Onshore-
Windenergieanlagen stehen Ublicherweise ganz im Lichte des Ziels der Erhaltung der beeintrachtigten
landwirtschaftlichen Flache. Zu diesem Zweck, sollte die Nutzungsvereinbarung klare Pflichten fir den
Betreiber enthalten, so etwa zum Schutz des vorhandenen Mutterbodens, zur Wahrung der
Drainagefahigkeit des Bodens und zum Rickbau der Anlage bei Ende der Nutzungsdauer.
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