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Strafrechtliche Risiken bei kommunaler Wertschopfung

durch Windenergieanlagen

Bjorn Krug und Dr. Christian Rathgeber, Mainz*

Der Beitrag unfersucht rechtliche Risiken bei Kooperationen zwischen
Kommuren und Privaten bei der Realisierung von Windenergie-
Projekten. Aktuelle Beispiele aus der Praxis zeigen, dass Gemeinden
neben den verwaltungsrechtlichen auch die strafrechtlichen Grenzen
71 beachten haben, wenn sie projektbezogene Vertriige abschliefien.
Es werden wehrere gingige Vertragsvarianten sowie Ansatzpunkte
zur Mintmierung der Risiken dargestellt.

l. Einleitung

Dass auch der dffentliche Sektor, ebenso wie die Privatwirt-
schaft, von strafrechtlichen Risiken betroffen ist, haben zahl-
reiche Fille der jlingeren Vergangenheit deutlich gemacht.
So kam es bereits 2004 zu Verfahren gegen insgesamt 31 Bilr-
germeister in Niedersachsen, die Unregelmifiigkeiten bei der
Planung und Errichtung von Windkraftanlangen (nachfolgend
»WEKA) zum Gegenstand hatten.! Nach dem Willen zahl-
reicher Landesregierungen sollen nicht nur die Investoren
bzw. Anlagenbetreiber, sondern auch die Gemeinden von der
fortschreitenden Fnergiewende finanziell profitieren. So nennen
z. B. die ,Windenergie-Erlasse” der Lander Rheinland-Pfalz?,
Nordrhetn-Westfalen?® und Baden-Wiirttemberg* die kommu-
nale Wertschdpfung als eine der Chancen einer nachhaltigen
und dezentralen Energieerzeugung. Die Gemeinden kénnten
iiber die Gewerbesteuer und mdgliche Pachteinnahmen Ein-
nahmen zur Erfillung der Daseinsvorsorge genesieren. Wie die
Praxis zeigt, geht die Partizipation einzelner Gemeinden auf
dem teilweise hart umkampften Markt fiir geeignete Standorte
aber wesentlich tiber die Wahrnehmung dieser Chancen hinaus.
Im Folgenden sollen deshalb die Beteiligien an Windenergie-
Projekten dargestellt {IL.} und die strafrechtlichen Risiken un-
terschiedlicher vertraglicher Konstellationen untersucht werden
(LIL}. Anschlieflend werden allgemeine Ansétze vorgestellt, mit
deren Hilfe das Strafbarkeits- bzw. das Strafverfolgungsrisiko
gesenkt werden kann (IV.).

Il. Beteiligte

Im Rahmen der Realisierung von Windenergie-Projekten sind
regelmdfiig vier Akteure zu unterscheiden: Projektentwickler,
Betreiber, Gemeinde und privater Grundeigentiimer. Bei dem
Bau neuer oder der Aufrtistung (,Repowering®) bestehender
WEKA fallen Frrichtung und Betrieb regelmifdig auseinander, Der
Projektentwickler erforscht und kartiert - meist im Auftrag des
spéteren Betreibers — zundichst geeignete Standorte flir WKA,
wobei die sog. Windhoffigkeit® von entscheidender Bedeutung
ist. Sodann sichert der Projektentwickler die flir das Projekt

notwendigen und geeigneten Flichen. Dies kann geschehen,
indem er die Grundstiicke entweder von den Figentiimern
pachtet oder sich die Errichtung einer oder mehrerer WKA auf
dem Grundstiick vertraglich gestatten l4sst. Im Folgenden ver-
antwortet der Projektentwickler auch den Bau der eigentlichen
WKA, sowie der flir deren Betrieb notwendigen Infrastruktur
(Leitungen, Zufahrten, Umspannwerke etc.).

Nach Realisierung des Projekts iibernimmt der Betreiber die
abgenommenen Anlagen und zahlt dem Projektentwickler
das vereinbarte Entgelt. Meist wird der Betrelber nunmehr
in die vom Projektentwickler abgeschlossenen Pacht- oder
Gestattungsvertrage eintreten. Die entsprechenden Klauseln
werden zudem regelmiRig vorsehen, dass der Projektentwickler
samtliche Kosten zu tragen hat, die fiir die Flichensicherung,
die Errichtung von WKA und Infrastruktur sowie die dafiir
notwendigen Verfahren und Genehmigungen anfallen. Die
ab dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme fillig werdende Pacht
bzw. sonstige regelmiRige Zahlung an die Figentiimer gehe

hingegen zulasten des Betreibers. '

Die vier Beteiligten haben in Bezug auf Windenergie-Projekte
in unterschiedlichem Mafie aufier den wirtschaftlichen auch
soziale und politische Aspekte zu berticksichtigen. Besonders
bei der ansidssigen Bevilkerung stofien neue WKA hiufig auf
Vorbehalte. Zugleich ist der Markt fir Windenergie-Projekte
aufgrund der weiter bestenenden EEG-Umlage® wirtschaftlich
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recht und Partner der auf Wirtschafts- und Steuerstrafrecht spezfalisierten
Kanzlei Knierim | Huber Rechtsanwilte in Mainz. Der Autor Rathgeber
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1  Antwort der BReg auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Gisela Piltz, jorg
vian Essen, Dr. Max Stadier, welterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP
—B1-Drs. 16/4227 —v. 16.2.2007, BT-Ths. 16/4333, 5. 3; Bundeslagebild Kor-
ruption 2004, S. 31 £. (abrufbar unter http://www.bka.de, Stand: 13.9.2013).

2 Hinweise fiir die Beurteilung der Zulissigkeit der Errichtung von Windener-
gieanlagen in Rheinland-Pfalz (Rundschreiben Windenergie), Gemeinsames
Rundschreiben des Ministeriums fiir Wirtschaft, Klimaschutz, Energle und
Landesplanung, des Ministeriums der Finanzen, des Ministeriums fiir Um-
welt, Landwirtschaft, Ernéhrung, Weinbau und Forsten und des Ministeriums
des Innern, fiir Sport und Infrastruktur Rheinland-Pfalz v, 28.5.2013, 5. 2 £,

3 Yrlass fir die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen und
Hinwelse fiir die Zielsetzung und Anwendung (Windenergie-Erlass) v.
11.7.2011, gemeinsamer Runderlass des Ministeriums fiir Klimaschutz,
Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschuiz des Landes Nord-
rhein-Westfalen, des Ministeriums fiir Wirtschaft, Energie, Bauen, Woh-
nen und Verkehr des Landes Nordrhein-Westfalen und der Staatskanzlei
des Landes Nordrhein-Westfalen, Ziff, 1.3.

4 . Gemeinsame Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fiir Umwelt, Klima
und Energiewirtschatt, des Ministeriums flir Léndlichen Raum und Ver-
braucherschutz, des Ministeriums fiir Verkehr und Infrastruktur und des
Ministeriums fiir Finanzen und Wirtschaft (Windenergieerlass Baden-
Wiirttemberg) v, 9.5.2012 — Az.: 64-4583/404, S, 5 [

5 Die sog. Windhoffigkeit bezeichnet das durchschnittliche Windautkom-
men a1 einem Standort.

6 In Hohevon derzeit rd, 6,2 ct/kWh (in 2014), im Jahr 2012 lag sie noch bei
rd. 3,6 ct/kWh und im Jahr 2013 bei 5,3 ct/kWh.
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attraktiv. Um eine grolere Akzeptanz bei den Einwohnern zu
erreichen und eigene geographische Vorteile wirtschaftlich zu
nutzen, zielen die beteiligten Gemeinden vermehrt auf eine
kommunale Wertsch&pfung. Die Projektentwickler und Betrei-
ber von WKA legen ihrerseits meist Wert auf eine produktive
Zusammienarbeit mit den Gemeinden, auf deren Gebiet Projekte
realisiert werden sollen,

Kommunen haben dabei im Verhiltnis zu Projektentwicklern,
Betreibern und Grundstiickseigentiimern die Amtsdelikte zu
beachten, insbesondere die §§ 331 ff. StGB. Kommunen kén-
nen als Selbstverwaltungskérperschaften keine Tdter 1.5.d. der
8§ 331 ff. StGB sein. Entscheidend ist daher die Einordnung
der fur sie handelnden Personen’. Zu den Amtstrigem zihlen
zunichst Beamte (§ 11 T Nr. 2 Tit. a StGB), mithin solche Per-
sonen, die unter Einhaltung der einschldgigen beamtenrecht-
lichen Vorschriften durch eine dafiir zustindige (staatliche}
Stelle in ein Beamtenverhaltnis berufen worden sind. Erfasst
sind weiterhin Personen, die in einem sonstigen offentlich-
rechtlichen Amtsverhéltnis stehen (§ 11 1 1 Nr, 2 lit, b StGB)
oder sonst nach deutschem Recht dazu bestellt sind, bei einer
Behérde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren Auftrag
Aufgaben offentlicher Verwaltung wahrzunehmen (§ 111Nz 2
lit. ¢ StGB). Neben den Amtstriigern erfassen die §8 331 {f. StGB
auch solche Personen, die fiir den &éffentlichen Dienst besonders
und férmlich verpflichtet worden sind (§ 11 I Nr. 4 5tGB). Im
Zusammenhang mit Windenergie-Projekten sind besonders
solche Personen von Interesse, denen durch dffentlich-recht-
liche Aufgabenzuweisung Entscheidungsbefugnisse (v. a. die
Disposttion tiber Grundstiicke im Bigentum der Gemeinde) oder
Befugnisse der Kommune nach dem Bauplanungsrecht (Bauleit-
planung, AuBenbereichsnutzung etc.) itbertragen worden sind.

Zahlreiche Gemeindeordnungen sehen vor, dass sowohl Biir-
germeister als auch Beigeordnete nach den Bestimmungen
des jeweiligen Landesbeamtengesetzes zu Beamten zu ernen-
nen sind, auch wenn sie in Ortsgemeinden nur ehrenamtlich
titig sind.® Diese sind als¢ grundsatzlich im Rahmen ihrer
Tatigkeit als Amtstriger anzusehen. Komumunale Mandats-
triger, also insbesondere Mitglieder von Gemeinderiten, sind
hingegen grundsétzlich nicht erfasst, es sei denn, sie werden
mit konkreten Verwaltungsaufgaben betraut, die tiber ihre
Mandatstitigkeit in der kommunalen Volksvertretung und
den zugehdrigen Ausschiissen hinausgehen.® Somit unterfallen
kommunale Mandatstriger zwar regelmifiig dem Anwen-
dungsbereich des § 108e 5tGB, aber nur ausnahmsweise den
§§ 331 ff. StGB.

l1l. Varianten und strafrechtliche Bewertung

Betrachtet man die mannigfaltigen Moglichkeiten der Vertrags-
gestaltung, kann im Rahmen dieses Beitrags nur exemplarisch
zu einigen der praktisch relevantesten Konstellationen Stellung
genommen werden. Dabei liegt der Fokus auf den Rechtsrisiken
fiir Amtstrager und kommunale Mandatstriager. Alternative
Modelle zur kommunalen Wertschopfung, z. B. sog. Biirger-
windparks, werden deshalb im Folgenden nicht behandelt.
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1. Eigenverpachtung

In einer vergleichsweise unproblematischen Konstellation stellt
die Gemeinde eigene Grundstiicke fiir die Errichtung und den
Betrieb von WKA zur Verflgung. Mit dem Projektentwickler
bzw. Betreiber wird dabel regelmifiig ein privatrechtlicher
Pachtvertrag abgeschlossen, der u. a. eine Mindestbetriebsdauer
der zu errichtenden WKA vorsehen kann. Die Pacht kann da-
bei entweder in Form einer fixen regelméfSigen Zahlung oder
{haufiger) in Form einer prozentualen Beteiligung am Ertrag
der jeweiligen WKA vereinbart werden, Um Planungssicherheit
zu erreichen, wird die Gemeinde sich héufig eine bestitmmte
Mindestpacht garantieren lassen, die sich mit fortschreitender
Betriebsdauer kontinuierlich erthoht.

Grundsétzlich ist den Kommunen eine wirtschaftliche Beti-
tigung dieser Art gestattet, solange sie dabei die Haushalts-
grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erfillt.
Strafrechtliche Relevanz kann ein solches Modell haben, wenn
die Kommune gegen ein Betatigungsverbot verstofit oder wenn
sie zugunsten anderer, z. B. nicht kommunaler Einrichtungen
oder zugunsten einzelner Blirger, auf ihr zustehende Méglich-
keiten zur Frzielung von Finnahmen verzichtet. In beiden Fillen
besteht das Risiko, dass der der Kommune entstehende Schaden
(Investitionskosten, Finnahmeausfille 0.4.) ihren Vertretern
im Wege eines Untreuevorwutfs (§ 266 StGB) zugerechnet
werden kann. Ein privater Investor kénnte daran im Wege der
Anstiftung oder Beihilfe (8§ 26, 27 5tGB) beteiligt sein.

2. Pool-Modelle

Sofern die geeigneten Grundstiicke nicht (sdmtlich) im Eigentum
der Gemeinde stehen, kommen verschiedene Varianten einer
Pool-Losung in Betracht. An der rein zivilrechtlichen Verein-
barung zwischen einem privaten Grundstiickseigenttimer und
dem Projektentwickler bzw, Betreiber der WKA ist die Gemeinde
zwar nicht unmittelbar beteiligt. Durch die praktisch hiufig
auftretenden zusdtzlichen Abreden kénnen die Gemeinde oder
ihre Einrichtungen aber einen sog. Drittvorteil erlangen.

a) ,Birgerstiftung”

Gelegentlich ist in der Praxis eine Vertragsgestaltung anzu-
treffen, bei welcher sich der Projektentwickler bzw. Betreiber
der WKA gegeniiber dem privaten Grundstlickseigentiimer
verpilichtet, ttber die vereinbarte Pacht hinaus eine weitere
prozentuale Abgabe an die Gemeinde oder eine von dieser zu
benennende Einrichtung zu leisten. Dabei handelt es sich oft
um Institutionen der Daseinsvorsorge (stidtische Kindergér-
ten, Krankenhiuser, soziale Einrichtungen etc.). Vorstellbar
ist ebenso, dass Zahlungen an eine eigens gegriindete Stiftung
vereinbart und geleistet werden, mit der Mafigabe, diese Mittel
ausschlieRlich fiir bestimmte Aufgaben von 6ffentlichem In-
teresse zu verwenden (,,Biirgerstiftung”). Ebenso kann daraus

7 Vgl. Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer, GA 2005, 265 (267).

8 Vgl §54 11 GemO RLP; §§ 6211, 651V GO NRW; § 80 V 2 NKomVG;
ATt. 34 1, IV, 35 1 2 GemO BAY; §§ 40 I1 2, 37 Il KV M-V,

9  BGH, NJW 2006, 2050 (2055).
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eine Gemeinschaftslosung zwischen Verpachter, Gemeinde
und sonstigen landschaftlichen Nutzungsberechtigten, z. B.
Jagdpéichter, finanziert werden. Dadurch erhélt der Pachtver-
trag den Charakter eines Vertrags zugunsten eines Dritten, der
seinerseits aber keine eigene Leistungsverpflichtung eingeht.

Gleichgiiltig, ob die Uberobligatorischen Zahlungen direkt an
eine von der Kommune benannte Einrichtung odet zundchst
in eine privatrechtliche Stiftung einbezahlt werden, handelt
es sich jeweils um einen Drittvorteil i.5.d. §§ 331 ff. StGB.?
Dieser wire berelts im Vertragsschluss und der daraus resultie-
renden Zahlungsverpflichtung des Projektentwicklers bzw. des
Betreibers zu sehen, auf welche weder Gemeinde noch Dritte
einen Anspruch haben, Weil §§ 331 I 5tGB in seiner aktuellen
Fassung keinen Bezug mehr zu einer konkreten Diensthand-
lung verlangt, sondern einen Vorteil ,fiir die Dienstausibung®
gentigen lidsst, konnen auch solche indirekten Zuwendungen
problematisch sein. Strafbar sind namlich bereits sog. Anbah-
nungszuwendungen (,Anfiittern”), die allein der Klimapflege
dienen oder ein allgemeines Wohlwollen schaffen sellen.™

Macht bspw. der Gemeinderat seine Zustimmung zur Bau-
leitplanung ausdriicklich davon abhiingig, dass eine solche
Biirgerstiftung eingerichtet wird und der Projektentwickler
bzw. Betreiber sich zu regelméfiigen Zahlungen verpflichtet,
liegt eine Strafbarkeit nicht fern. Denin hier wiirde ein eigener
Zahlungsanspruch als Gegenleistung fiir ein bestimmtes Ab-
stimmungsverhalten gew#hrt.’> Obwohl die Anwendbarkeit der
§§ 331 ff. StGB auf kommunale Mandatstriger inzwischen durch
den BGH eingeschrinkt wurde, bleibt ein nicht unerhebliches
Restrisiko. Insbesondere kann hiet eine Abgeordnetenbeste-
chung gemif § 108e S5tGB in Betracht kommen.

b) Entgeltliche Standortsicherung

Vereinzelt wird eine kompliziertere Variante gewihlt, um dem
zu gewdhrenden Vorteil eine eigene ,Leistung” der begiinstigten
Gemeinde gegentiberzustellen. In dieser Konstellation schliefit
der Projektentwickler mit der Gemeinde in einem ersten Schritt
einen Rahmenvertrag ab. Darin verpflichtet sich die Gemeinde,
die fiir die Errichtung und den Betrieb von WKA geeigneten
Flichen im Interesse des Projektentwicklers zu sichern. Sodann
schliefit die Gemeinde mit jedem der privaten Grundstiickseigen-
timer einen Pacht- oder Gestattungsvertrag, der die Errichtung
und den Betrieb von WKA und Nebenanlagen auf dem jeweiligen
Grundstiick erlaubt. Dadurch entsteht eine Gesamtmenge an
energiewirtschaftlich nutzbaren Grundstiicksrechten (,,Pool”).
Die Vertrage, welche ein Eintrittsrecht fiir den Projektentwick-
ler bzw. den spiteren Betreiber der WKA vorsehen, {ibertrigt
die Gemeinde anschlieffend auf den Projektentwickler. Fiir die
Ubertragung der Vertrige zahlt dieser wiederum der Gemeinde
eine im Rahmenvertrag festgelegte Vergiitung, welche von der
Realisierung des Projekts abhangig gemacht und deren Filligkeit
gestundet wird. Indem die Gemeinde die Grundstiicke sichert
und den Pool an Nutzungsvertrigen anschliefiend Gbertrigt, wird
ein kiinstlicher Zwischenschritt geschaffen, der als Grund fiir die
Zuwendung dienen soll. Dass dieser Zwischenschritt regelmaRig
wirtschaftlich nicht notwendig ist, zeigt sich bereits daran, dass
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der Projektentwickler die notwendige Flichensicherung tiblicher-
weise selbst vornimmt. Die Gemeinde besitzt weder rechtliche
Vorteile beim Abschiuss von Pacht- oder Gestattungsvertrigen,
noch ist dort ein besonderes , Knowhow" vorhanden.

aa) Rechtliche Einordnung des Rahmenvertrags

Die Rechtsnatur des Rahmenvertrags zwischen Kommune und
Projektentwickler hat Auswirkungen auf den rechtlich zuléssigen
Inhalt. Denn sollte es sich um einen &ffentlich-rechtlichen Ver-
trag handeln, wiren zusitzlich die Einschrinkungen der §8 54 ff.
VwVIG zu beachten. Von einem privatrechtlichen Vertrag der
Verwaltung ist stets dann auszugehen, wenn er nicht eine unmit-
telbare Anderung oder Ausgestaltung einer dffentlich-rechtlichen
Berechtigung oder Verpflichtung selbst regeit oder jedenfalls
nicht in unmitielbarem notwendigen Zusammenhang damit
steht.” Indes kann nicht vollig ausgeschlossen werden, dass der
Rahmenvertrag einen Offentlich-rechtlichen Vertrag darstellt.
Dazu ist nimlich nicht erforderlich, dass sich die offentlich-
rechtlichen Aspekte unmittelbar aus dem Wortlaut ergeben.
Insbesondere geniigt es auch, wenn das von einem &ffentlich-
rechtlichen Rechtstriger erwartete Handeln - z. B. die Aufstellung
eines Bauleitplans oder die Erteflung des Einvernehmens nach
§ 36 BauGB —mnicht als Gegenleistung der vom Vertragspartner
zu erbringenden Leistung erscheint, sondern stillschweigend als
»Bedingung” daftir vorausgesetzt wird, ohne dass entsprechende
Anspriiche des Vertragspartners begriindet werden.'* Eine solche
stillschweigende , Bedingung® kénnte hier die spitere Mitwirkung
der Kommune bei der Genehmigung von WIKA sein. Auch wenn
das weltere Genehmigungsverfahren im Rahmenverirag nicht
ausdriicklich erwdhnt wird, ist es dennoch logische Folge der
vereinbarten vorbereltenden Mafinahmen. Es sprechen daher gute
Griinde dafiir, den anfinglichen Rahmenvertrag als offentlich-
rechtlichen Vertrag —hier wohl in Form eines sog. stidtebaulichen
Vertrags i.5.v. § 11 BauGB 1. V.m. § 56 VwVIG - einzuoydnen.

bb) Strafrechtliche Risiken

(1) Vorteil. In der dargestellten Konstellation kann ein Vorteil
1.5.d. §§ 331 ff. 5tGB bejaht werden, wenn kein Anspruch auf die
Verglitung besteht, Begiinstigter wire die Gemeinde, die nach
h. M. als Gebietskdrperschaft tauglicher Empfinger eines Dritt-
vorteils sein kann." Obwohl in diesem Fall durch die Gemeinde
eine eigene Leistung erbracht wird, kann der Vertragsschluss
selbst, auf welchen der Amtstriger keinen Rechtsanspruch hatte,
einen Vorteil 1.5.d. §§ 331 ff. StGB darstellen.'® Dies gilt nach
der Rechtsprechung sogar dann, wenn der Vertrag lediglich
ein angemessenes Entgelt fiir die vom Amtstrager vertraglich

10 Vgl Korte, in; MiiKo StGB, 2006, § 331 Rn. 75 ff, m,wN. Dritter kann
insb. auch die Anstellungskérperschaft sein, vgl. OLG Karlstuhe, NJW
2001, 907; OLG Kitn, NStZ 2002, 35 f; Fischer, StGB, 60, Aufl. 2013, § 331
Rn. 14a mw.N, .

11 OLG Karisruhe, NStZ 2011, 164; Kiill, in: Lackner/Khl, StGB, 27. Aufl.
2011, § 331 Rn. 10a; Heine, in: Schénke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, -
§ 331 Rn. 26 ff. m.w.N. :

12 LG Stade, Beschl. v, 28.1.2005 — 12 Qs 153/04, sah § 331 I StGB als erfiillt an.

13 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 13. Aufl. 2012, § 54 Rn, 38 m.w.N.

14 BVerw(:, NJW 1975, 1895 (1896); Kopp/Ramsauer (Fn. 13) Rn. 34 m.w.N.

15 Arg. e contrario BGH, NStZ 2006, 628 (630).

16 BGH, wistra 2011, 391 (392).
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zu erbringenden Leistungen vorsieht.'” Ausgeschlossen wire
eine Strafbarkeit bzw. eine widerrechtliche Vorteilsgewihrung
dann, wenn die Zahlung als rechtlich zuldssige Geblihrenzah-
lung oder Kostenerstattung zu qualifizieren wiére.!® Dies liegt in
der betrachteten Konstellation fern. So finden sich weder eine
Rechtsgrundlage fir eine entsprechende Verwaltungsgebiihr
oder kommunale Abgabe, noch eine transparente Berechnungs-
methode fiir der Kommune entstandene Kosten.

(2) Fordern, sich versprechen lassen oder Annehmen. Die eigentliche
Tathandlung, ndmlich das Fordern, sich versprechen lassen oder
Annehmen des Vorteils, bereitet weniger Schwierigkeiten. Denn
in aller Regel wird ein schriftlicher Vertrag geschlossen, durch
welchen die Kommune das Angebot des Projektentwicklers bzw.
des Betreibers einer zukiinftigen Leistung ausdriicklich annimmt.
Damit lisst sie sich den Vorteil im strafrechtlichen Sinne verspre-
chen. Wird die vereinbarte Zahlung spiter tatsichlich erbracht,
liegt tiherdies auch ein Annehmen durch die Kommune vor.

(3) Unrechtsvereinbarung. Weiter erforderlich wire eine Verkniip-
fung des Versprechens eines Vorteils mit der Dienstausiibung des
Amtstrigers, also der Erfiillung einer dienstlichen Obliegenheit,
die er in dienstlicher Eigenschaft vornimmt. Dazu gehoren v. a.
alle Entscheidungen, die der Amtstriger im Rahmen seiner Zu-
standigkett trifft, wie z. B. der Erlass eines Verwaltungsakts oder
die Vergabe eines offentlichen Auftrags.” Eine Unrechtsvereinba-
rung besteht folglich, wenn es das Ziel der Vorteilszuwendung ist,
auf die kiinftige Dienstaustibung Einfluss zu nehmen und/oder
die vergangene Dienstausiibung zu honorieren. Die Dienstaus-
tubung muss nicht notwendig konkretisiert sein; es geniigt,
wenn der Wille des Vorteilsgebers auf ein generelles Wohlwollen
bezogen auf kiinftige Fachentscheidungen gerichtet ist.?® Weil
. die §§ 331 {f. StGB das Vertrauen in die Sachgerechtigkeit und
LNicht-Kauflichkeit” dienstlichen Handelns méglichst umfas-
send schiitzen sollen, kann es bereits ausreichen, wenn zwischen
den Beteiligten Ubereinstimmung besteht, dass der Vorteil fiir
trgendeine in den Zustindigkeitsbereich des Beamten fallende
- auch rechtmifiige — Tétigkeit gewahrt wird. Insofern geniigt
es, wenn der Tater den Vorteil in dern Bewusstsein annimmit,
dass ihm dieser im Hinblick auf eine amtliche Tidtigkeit zuflief3t,
die er irgendwann einmal im Rahmen des Aufgabenbereichs
seiner Behorde fiir den Vorteilsgeber vorgenommen hat oder
in Zukunft méglicherweise vornehmen soll.%

Eben dies hat der BGH zum Anlass genommen, das Tatbestands-
merkmal der Unrechtsvereinbarung einzuschrianken. Anlisslich
des sog. Heidelberger Herzklappenskandals wurde entschie-
den, dass Zuwendungen, welche zur Forderung von Forschung
und Lehre an Hochschulen dienen, schon dann nicht dem
Anwendungsbereich des § 331 StGB unterfallen sollen, wenn
das hochschulrechtlich vorgeschriebene Verfahren (Anzeige
und Genehmigung) eingehalten wird.?* Dies soll zumindest
dann gelten, wenn es zu den Dienstaufgaben des jeweiligen
Amtstriigers gehért, Drittmittel einzuwerben. Teilweise wird
diese verwaltungsakzessorische Auslegung auf die Situation der
Gemeinden tibertragen, obwohl die Drittmitteleinwerbung nicht
zu deren ausdriicklichen Aufgaben gehdrt.® Auch beim Ahschluss
stidtebaulicher Vertrige soll eine Strafbarkeit aufgrund einer ge-
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botenen teleologischen Reduktion ausscheiden.” Der BGH selbst
hat jedoch festgestellt, dass sich die Grundsitze zur Dritimittel-
einwerbung an Hochschulen nur dann auf andere Sachverhalte
tibertragen lassen, wenn die Rechtslage insgesamt vergleichbar
ist.% Eine solche Vergleichbarkeit besteht hier schion deshalb
nicht, weil — im Gegensatz zum Hochschulrecht - fir die Ein-
werbung und Annahme von Zuwendungen durch Kommunen
kein vergleichbares Verwaltungsverfahren besteht. Gerade daran
hatte der BGH aber den Schutz des Vertrauens der Allgemeinheit
in die Nicht-Kiuflichkeit” von dienstlichen Handlungen ge-
koppelt.?® In Rheinland-Pfalz bspw. sind gemaf § 94 Il 4 GemO
bzw. § 58 III 4 LKO entsprechende Angebote unverziiglich der
Aufsichtsbehérde anzuzeigen. In der Anzeige sollen simtliche
beurteilungsrelevanten Umsténde, v. a. ein anderweitiges Be-
ziehungsverhiltnis zur Gemeinde bzw. zum Landkreis offen zu
legen sein.*” Eine Genehmigung, ggf. unter Auflagen, ist jedoch
nicht vorgesehen. Kommunen in Niedersachsen (§ 111 VIII 4
NKomV@G), Mecklenburg-Vorpommern (§ 44 KV) und Baden-
Wiirttemberg (§ 78 IV 4 GO) haben lediglich die Pilicht, jahrlich
einen Bericht, in dem die Zuwendungsgeber, die Zuwendungen
und die Zowendurigszwecke anzugeben sind, zu erstellen und ihn
der Aufsichtshehérde zu iibersenden. Dadurch wird weder eine
Befassung vorab noch ein eventuelles zeitnahes Finschreiten der
Aufsichtsbehorde ermdoglicht. Ferner ergibt sich ein Widerspruch
zu § 331 Il StGB, wonach nur eine ,unverziiglich” eingeholte
behordliche Genehmigung einen Rechtfertigungsgrund darstellt
{dazu sogleich).®® Schliefilich ist dufierst zweifelhaft, ob es dem
Landesverwaltungsrecht zukommen kann, Bereichsausnahmen
von bundesrechilichen Straftatbestdnden zu konstruieren, selbst
wenn eine entsprechende landesrechtliche Vorschrift als Ausfluss
von Art. 28 T GG begriffen wird.

(4) Dienstausithung. Hinsichtlich der Frage, worin eine taugliche
Dienstaustibung bestehen kann, liegt es nahe, dass es nicht auf
die Einordnung des Vertrags als privatrechtlich oder éifentlich-
rechtlich ankommt. Vielmehr diirfte entscheidend sein, dass
der jeweilige Amtstriger von seiner Mdéglichkeit Gebrauch
macht, die Kommune in Form eines privatrechtlichen Vertrags
rechtlich zu binden. Wird er dabei durch das (zukiinftige)
Gewihren eines Vorteils beeinflusst, kann ein ausreichender
Bezug zur Dienstaustibung vorliegen.

Demnach ist es nicht ausgeschlossen, dass sowohl der Abschluss
von Gestattungsvertrigen mit Grundstlickseigentiimern durch die
Gemeinde, als auch deren Ubertragung auf den Projektentwick-
ier als Dienstausiibung 1.5.d. § 331 ff. StGB angesehen werden.

17 BGHSE 31, 264 (280); NStZ 2008, 216 {217).

18 Steirr, in: Rudolphi, SK $tGB, § 331 Rn. 22,

19 Korte (Fn. 10), Rn. 85.

20 BGH, NJW 2008, 3580 (3583).

21 Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer (Fn. 7), 8. 269.

22 BGHSt47, 295 (309 £).

23 So etwa Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer (Fn, 7), S, 272 {.; Glauben,
LKRZ 2008, 81 (85); dagegen Korte (Fn. 11), Rn. 144,

24 Vgl. Schreiber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer (Fn. 7), 8. 277 ff,

25 BGHSt 49, 275 (284 11)),

26 BGHSt 47, 264 (309).

27 Glauben (Fn. 23), S. 83.

28 A. A, Mansdirfer, VBIBW 2007, 406 (408), wonach der Spendenbericht
pstrafrechtlich an sich ohné Bedeutung” sein soll.
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Als Diensthandlung kommt weiterhin die Erstellung eines Bau-
leitplans in Betracht, der bestimmte Gebiete als Bereiche ausweist,
die fiir die Errichtung von WKA geeignet sind.® Hierbei ist zu
beachten, dass aufgrund der Befugnis in § 203 BauGB die Zu-
standigkeit fiir die Aufstellung von Flichennutzungsplinen etwa
in Rheinland-Pfalz bei der jeweiligen Verbandsgemeinde® bzw.
in Baden-Wiirttemberg bel der jeweiligen Verwaltungsgemein-
schaft™ liegen kann. Aus diesem Flichennutzungsplan hat jedoch
die einzelne Ortsgemeinde ihre Bebauungspline zu entwickeln,
sofern sie beschlieft, solche aufzustellen (§ 10 I BauGB;.

Unabhingig davon kommt als konkrete Diensthandlung der
Erlass von Baugenehmigungen fiir WKA in Betracht. Denn die
Ausweisung von Gebieten filr die Nutzung der Windenergie
ersetzt weder das Genehmigungsverfahren fiir die konkrete
Anlage noch sonstige erforderliche Verfahren.? Weil die Er-
richtung von WKA nicht genehmigungsfrei oder nach einem
vereinfachten Genehmigungsverfahren erfolgen kann, ist etwa
in Rheinland-Pfalz als untere Bauaufsichtsbehdrde die Kreis-
verwaltung des betreffenden Landkreises fiir die Erteilung der
Baugenehmigung zustandig (§ 58 I Nr. 3 LBauO RLP). Daher
wird man darin keine Dienstausiibung der Ortsgemeinde er-
blicken kénnen.

Der Ortsgemeinde obliegt allerdings die Erklirung des gemeind-
lichen Einvernehmens i.S.v. § 36 BauGB. Die Priifungskom-
petenz der Gemeinde entspricht derjenigen der Genehmi-
gungsbehtrde und ist somit auf §§ 31, 33, 34 und 35 BauGB
begrenzt.® Zwar besteht die Moglichkeit, ein rechtswidrig
versagtes gemeindliches Einvernehmen zu ersetzen, Weil das
Ersetzungsverfahren zeltintensiv ist, konnten beim Bauherrn
Verzogerungsschiden eintreten, fiir welche die Ortsgemeinde
ggf. nicht haftbar gemacht werden kann. Folglich lige es im In-
teresse des Projektentwicklers, dass die Ortsgemeinde moglichst
unmittelbar das gemeindliche Einvernehmen erklédrt. Bei der
Erteilung des Einvernehmens handelt es sich zwar um eine rein
verwaltungsinterne Willenserklarung einer Behérde gegentiber
einer anderen. Folglich entfalten weder die Erteilung des Ein-
vernehmens noch seine Verweigerung Rechtswirkungen im Au-
Renverhiltnis und stellt die Frkldrung damit jedenfalls keinen
Verwaltungsakt dar.®* Dennoch ist nicht auszuschlieffen, dass
darin eine Dienstausiibung i.5.v. §§ 331 ff. StGB gesehen wird.
Denn der Begriff der Dienstausiibung umfasst nicht nur Hand-
lungen mit Aufienwirkung, sondern auch vorbereitende oder
unterstiitzende dienstliche Tédtigkeiten.* Etwas anderes ergibt
sich auch nicht daraus, dass es sich wegen des grundsitzlichen
Anspruchs des Bauherrn um gebundenes Verwaltungshandeln
handelt. Denn der Vorteil muss nach dem Gesetzeswortlaut
lediglich ,ftiir die Dienstauslibung” gewdhrt werden, ohne
dass es auf ein Ermessen des jeweiligen Amtstrigers ankidme.

Hinsichtlich des Verfahrens ist umstritten, welches kommunale
Organ fiir die Abgabe der Einvernehmenserkldrung zustindig
ist. Die Rechtsprechung tendiert — soweit ersichtlich - dazy,
die Zustindigkeit beim Gemeinderat als Triger der Planungs-
hoheit zi1 verorten.” In diesem Fall wiirden die Gemeinderéte
wohl ausschlieflich im Rahmen ihres freien Mandats titig
und nicht als Amtstriger, so dass der Anwendungsbereich

| AUFSATZE

der §§ 331 f. StGB ausgeschlossen wire. In der Folge kidme
lediglich eine Abgeordnetenbestechung gemadfl § 108e StGB
in Betracht. Sieht man die Erklarung des gemeindlichen Ein-
vernehmens hingegen als Aufgabe der laufenden Verwaltung
an, lage die Organkompetenz beim Ortsblizgermeister. Fir
die Frage, ob der Bereich der laufenden Verwaltung erdffnet
ist, soll die Regelmifigkeit und Haufigkeit des Vorgangs der
Einvernehmenserklidrung ausschlaggebend sein.’ Weiterhin
hat der Gemeinderat in Rheinland-Pfalz die Mdglichkeit, diese
Aufgabe durch Regelung in der Hauptsatzung dauerhaft dem
Biirgermeister zu tibertragen.®® Gibt dieser eine entsprechende
Erkldrung gegentiber der Genehmigungsbehdrde ab, kann dies
eine Dienstaustibung darstellen, auf die nicht durch Vorteile
i.5.d. §§ 331 £. StGB Einfluss genommen werden darf.

Problematisch sind insbesondere Konstellationen, in denen
die Héhe der zu zahlenden Verglitung von der Anzahl der
berelts errichteten WKA abhingig gemacht und nach einer
festgelegten Formel berechnet wird. Die tatsdchliche Zahlung
wiirde dann die Erteilung von Baugenehmigungen — und da-
mit die Erklirung des gemeindlichen Einvernehmens gemaf
§ 36 BauGB - voraussetzen. Deswegen kdnnte ein unlauteres
Gegenseitigkeitsverhiltnis zwischen versprochenem Vorteil
und Dienstaustibung angenommen werden. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn das Einvernehmen seitens der Ortsgemeinde
durch den Ortsbiirgermeister zu erkldren wire. Im Ergebnis
kommt deshalb der Frage, welches Organ gemeindeintern fiir
die Entscheidung tiber das Finvernehmen nach § 36 I BauGB
zustindig ist, durchaus praktische Bedeutung zu.

3. Solidarpakt-Modelle

Eine Besonderheit besteht in Rheinland-Pfalz, wo den Gemeinden
ausdrticklich der Abschluss eines sog. Solidarpakts, also ,die frei-
willige Teilung wirtschaftlicher Vorteile auf alle Ortsgemeinden
einer Verbandsgemeinde”, seitens des Landes empfohlen wird.*
Wegen der speziellenn Anforderungen an einen WKA-Standort
sind ggf. nur wenige Grundstiicke innerhalb eines groflen Areals
fiir einen Projektentwickler interessant. Da die fertigen Anlagen
jedoch eine besondere Umgebungstelevanz besitzen, v, a. weithin
sichtbar sind, kann es im Interesse der Gemeinde liegen, auch
die tibrigen Grundeigentiimer an den wirtschaftlichen Vorteilen
zu beteiligen. In einem Solidarpaktvertrag verpilichten sich die
Eigentiimer der zukiinftigen WKA-Standorte, einen prozentualen
Anteil ihrer Pachteinnahmen entweder direkt oder tiber die

29 Vgl Schrelber/Rosenau/Combé/Wrackmeyer (Fn. 7), S. 266.

30 § 203 I BauGBiV.m. § 67 I I GemO RLP.

31 §203 I BauGB i.Vum. § 61 IV Ni. 1 GO BW.

32 Hinweise zur Beurteilung der Zuldssigkeit von Windenergieanlagen, ge-
meinsames Rundschreiben des Ministeriums der Finanzen, des Ministeri-
ums des Innern und fiir Spert, des Ministeriums flir Wirtschaft, Verkehr,
Landwirtschaft und Weinbau und des Ministeriums fiir Umwelt und For-
sten, v. 30.1.2006 (FM 3275-4531), 5. 7.

33 BVowG, NVwZ 2000, 1048; OV Koblenz, BauR 2006, 1973,

34 BVerwGE 28, 145. :

35 Fischer (Fn. 10), 5. Rn. 7.

36 Vgl VGH Baden-Wiirttemberg, ZfBR 2004, 390,

37 OV Miinster, DVBI 1970, 551 (552).

38 Vgl etwa§3212 GemO ELP .V.m. § 47 [ GemO RLE.

39 Rundschreiben Windenergie (Fn. 2), 8. 3.
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Verbandsgemeinde nach einem bestimmten Verteilungsschltssel
an die iibrigen Ortsgemeinden auszuschiitien, Auch ein solcher
Solidarpakt witlt strafrechtliche Bedenken auf. Zunichst sind an
dem geplanten Sclidarpakt in der Regel Amtstriiger i.5.d. § 11
I Nr. 2 StGB beteiligt, wobei es auf die Einordnung der fiir die
Kommune handelnden Personen ankommt.

a) Vorteil

Mit der vertraglichen Zusicherung einer freiwilligen Abfiihrung
eines Anteils der jdhrlichen Pachteinnahmen lisst sich die
Kommune auch hier einen stiafrechtlich relevanten Vorteil
versprechen. Auf diesen Anteil besteht sicherlich kein Anspruch
der beteiligten Ortsgemeinden oder der Verbandsgemeinde.
Vielmehs handelt es sich ausschliefilich um eine Art Ausgleichs-
zahlung, um die Akzeptanz der Einwohner zu stirken, Ebenso
kann bereits der Solidarpaktvertrag selbst als Vortell angesehen
werden, da auch auf diesen kein rechtlicher Anspruch besteht,
Sofern die abgegebenen Pachteinnahmen in die Haushalte
der vertragsbeteiligten Ortsgemeinden fliefien sollen, wiirde
es sich aus Sicht der Verbandsgemeinde wiederum um einen
Drittvorteil handeln.

by Fordern, sich versprechen lassen oder Annehmen

Die Feststellung der Tathandlung, ndmlich des Forderns, des
sich versprechen lassens oder des Annehmens eines Vorteils, be-
reitet kaum Schwierigkeiten. Regelmifiig wird ein schriftlicher
Vertrag geschlossen, durch welchen die Komimune das Angebot
einer zukiinftigen Leistung ausdriicklich annimmt. Damit lasst
sie sich den Vorteil im strafrechtlichen Sinne versprechen.
Wird die vereinbarte Zahlung spéter tatsdchlich erbracht, liegt
tiberdies auch ein Annehmen durch die Kommune vor.

¢) Dienstauslibung

Dienstausibung bzw. Diensthandlung i.5.d. §§ 331 f. StGB
kann insbesondere die Erstellung eines Bauleitplans sein, der
bestimmte Gebiete als Vorrang- oder Konzentrationsflichen
fir WKA ausweist. Erneut kommt auch die Erteilung des ge-
‘meindlichen Einvernehimens (§ 36 BauGB) durch betroffene
Ortsgemeinden im Rahmen der Erteilung einer Baugeneh-
migung in Betracht. Zwar entfalten weder die Erteilung des
Einvernehmens noch seine Verweigerung Rechtswirkungen
im Auenverhiltnis. Wie bereits aufgezeigt, umfasst der Begriff
der Dienstausiibung 1.5.v. § 331 und § 332 5tGB aber nicht nur
Handlungen mit Aufienwirkung, sondern auch vorbereitende
oder unterstiifzende dienstliche Tatigkeiten.

d) Unrechtsvereinbarung

Selbst wenn der Solidarpaktvertiag keine ausdriickliche Un-
rechtsvereinbarung im Sinne einer inhaltlichen Verkniipfung
von Dienstausiibung und Vorteilszawendung enthiilt, kénnen
Konstellationen problematisch sein, in denen die Ortsgemein-
den automatisch hoéhere Vergiitungen erhalten, je mehr WKA
realisiert werden. Die Hohe der tatsdchlichen Zahlung wire
dann von der Erteilung von Baugenehmigungen - und damit
von der Erklirung des gemeindlichen Einvernehmens gemif
§ 36 BauGB — abhingig. Deswegen kiinnte ein unlauteres Ge-
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genseitigkeitsverhiltnis zwischen versprochenem Vorteil und
Diensthandlung angenommen werden.

Besonders problematisch sind Fille, in denen nicht simtliche-
zukiinftigen WKA-Standorte im Eigentum der Ortsgemeinden
stehen. Dann kann es zu der Sitaation kommen, dass zusétzlich
private Grundstiickseigentlimer dem Solidarpakt beitreten
sollen. Wihrend Kommunen als Tragerinnen der Planungsho-
heit die Aufgabe zukommt, eine demn Wohl der Allgemeinheit
dienende sozialgerechte Bodennutzung zu gewihrleisten (§ 1
IV 1 BauGB), mag der private Grundeigentiimer rein wirt-
schaftlich motiviert sein. Wie Fille aus der Praxis belegen, kann
der Private jedoch unter enormen Druck geraten, gleichwohl
dem Solidarpaktvertrag beizutreten. Hier liegt der Verdacht
besonders nahe, dass er sich im Frgebnis zur , freiwilligen*
Abfiihrung eines prozentualen Anteils seiner Pachteinnahmen
bereit erklart, weil er auf zukiinftige beglinstigende Verwal-
tungsentscheidungen angewiesen ist. Weder lisst sich eine
Verpflichtung zum Vertragsschluss aus der Sozialbindung des
Figentums in Art. 14 II GG ableiten, noch beseitigt der private
Grundeigentiimer damit tatsdchliche Planungs- oder Geneh-
migungshindernisse. Folglich bestehen in dieser Konstellation
erhdhte strafrechtliche Risiken, auch weil die im Verhalten der
Kommune enthaltene Notigungskomponente im Extremfall
zu eigenstindigen strafrechflichen Weiterungen fithren kann.

IV. Risikominimierung

1. Einhaltung verwaltungsrechtlicher Vorgaben

Bei der Gestaltung jeglicher Veririge mit Privaten hat sich die
Gemeinde zunéchst innerhalb der Grenzen des Verwaltungs-
rechts zu halten. Sie hat insbesondere das sog. Koppelungsver-
bot zu beachten. Als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips (Art, 20
Il GG) verbietet es einem Hoheitstréger, die Ausiibung von Ho-
heitsgewalt von Gegenleistungen abhingig zu machen. Folglich
darf die Gemeinde keinesfalls Mafinahmen der Bauleitplanung,
Baugenehmigungen oder die Erteilung des gemeindlichen Ein-
vernehimens von {iberobligatorischen Zahlungen oder sonstigen
Letstungen an sich oder Dritte abhéngig machen. Dies sollte
zusdtzlich in jedes Vertragswerk deklaratorisch aufgenommen
werden. Gleichzeitig darf ein Vertrag gemif § 1 IIT 2 BauGB
keinen Anspruch auf Frlass eines bestimmten Bauleitplans
vorsehen. Auflerdem darf sich die Kommune durch Vertrag fiir
ihr hoheitliches Handeln keine Leistung versprechen lassen,
wenn der Vertragspartner ohnehin einen Anspruch auf die
Gegenleistung hitte (§ 11 IIT 2 BauGB, § 56 II VwViG),

2, Einhaltung strafrechtlicher Vorgaben

Um das Strafbarkeits- und Strafverfolgungsrisiko so weit wie
mdglich zu senken, sollten vor den Verhandlungen itber Vertrags-
gestaltungen und deren Unterzeichnung regelmifig die eigene
Stellung als Amtstriger und der (potentiefle) dienstliche Bezug
gepriift werden. Weder der Wille der Landesregierungen, wo-
nach Gemeinden finanziell partizipieren sollen, noch der , gute
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Zweck” (bspw. die Férderung eines Sportvereins, einer Schule
0. 4.)% setzen die Regelungen des StGB aufler Kraft. Auch wenn
eine Ubertragung der Rechtsprechung zur Drittmitteleinwerbung
im Hochschulbereich nahe liegen wiirde und gesellschaftlich
wiinschenswert sein mag, so ist eine Sicherheit nicht gegeben.
Zum Zwecke der Absicherung und um eine Strafbarkeit i.5.d.
§% 331 ff. StGB moglichst auszuschliefSen, sind in der kommu-
nalen Praxis mehrere allgemeine Aspekte zu beachten:

a) Transparenz

Es sollte ein grofitmogliches Maf an Transparenz angestrebt
werden. Dazu gehort die frithzeitige Beteiligung der Anwohner
sowie der sonstigen Biirger. Ferner sollten kommunale Volks-
vertretungen moglichst bei simtlichen Entscheidungen ein-
bezogen werden, auch wenn einzelne Aspekte moglicherweise
demn Bereich der laufenden Verwaltung unterfallen kénnen,
Schlieflich solite bei der Entscheidungsfindung besondere
Aufmerksambkeii auf die kommunalrechtlichen Ausschliefungs-
griinde gerichtet werden.

b) Keine Verknilipfung mit Diensthandlungen

Unter Berdicksichtigung der zuvor dargestellten Anforderungen
wird es sich regelmiflig empfehlen, zusitzliche Regelungen
in den Vertrag mit aufzunehmen. Dazu gehort die ausdriick-
liche Klarstellung, dass keinerlei Berithrungspunkte mit der
Eingriffsverwaltung begriindet werden sollen — und bei der
Umsetzung tatsdchlich auch nicht werden -, insbesondere
nicht mit solchen Stellen, die in das weitere Verfahren der
Realisierung des Windparks involviert sind.

<) Méglichkeiten der Rechtfertigung bzw. Genehmigung

GemifR § 331 I1I StGB ist die Vorteilsannahme fiir rechtmifige
Diensthandlungen dann nicht strafbar, wenn sie durch die
ortlich und sachlich zustindige Behdrde genehmigt wird. Bei
Beamten ist dies die vorgeseizte Dienstbehdrde.*! Dass Gemein-
den als Selbstverwaltungskorperschaften nicht vollstindig in
den staatlichen Verwaltungsaufbau integriert sind, datf indes
nicht zu der Annahme fithren, es gébe schlicht keine zustindige
Behdrde, der gegentiber eine Zuwendung zur Genehmigung
anzuzeigen wire.*? Fiir den Fall, dass der Vorteil einem Dritten in
Gestalt einer Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts zufliefien soll,
ist fiir die Genehmigung vielmehr diejenige Behorde zustindig,
die auch Zuwendungen an den Amtstriger selbst genehmigen
diirfte. Handelt es sich um einen Kommunalbeamten ohne
Dienstvorgesetzten, tritt an dessen Stelle die Aufsichtsbehdrde.*
Dieser gegeniiber sollte die geplante Kooperation mit einem
Projektentwickler zur Genehmigung offengelegt werden. Eine
Genehmigung der zustéindigen Behérde entfaltet die Wirkung
eines Rechtfertigungsgrundes.* Bereits die Verhandlungen
iiber einen Vertragsschluss und erst recht dessen Abschiuss
und jegliche Entgegenahme einer Zahlung sollten unter die
Bedingung gestellt werden, dass der avisierte Vertrag vorher
durch die zustindige Kommunalaufsichtsbehérde genehmigt
worden ist. Bine wichtige Einschrankung liefert an dieser Stelle
der Wortlaut des § 331 111 StGB. Danach ist ein vorn Tater gefor-
derter Vorteil ausdriicklich nicht genehmigungsfihig. Folglich
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bleiben die strafrechtlichen Risiken beim aktiven Einwerben
von Zuwendungen durch Amtstriger weitgehend bestehen.

Eine grundsitzlich denkbare Rechtfertigung tiber die (knappen)
kommunalrechtlichen Regeln zur Annahme von Zuwendungen
erscheint ebenso schwierig. Zwar ist es den Gemeinden gestattet,
zur Erfiillung ihrer Aufgaben Sponsoring-Leistungen, Spenden,
Schenkungen und dhnliche Zuwendungen einzuwerben und
anzunehmen.*® Etwa das rheinland-pfilzische Kommunalrecht
erklirt jedoch die Einwerbung und die Entgegennahme des
Angebots einer solchen Zuwendung dann fiir unzulédssig, wenn
sie in der Eingriffsverwaltung stattfindet oder ein bdser Schein
fiir eine Beeinflussung bei der Wahrnehmung von Verwaltungs-
aufgaben zu erwarten ist (§ 94 11T 2 GemQO RLP; § 58 III 2 LKO
RLP). In anderen deutschen Gemeindeordnungen fehlt es teil-
weise sogar an einer derartigen ausdrticklichen Einschrinkung.
Fsist aber keineswegs anzunehmen, dass die Einwerbung und
Annahme von Zuwendungen deswegen schrankenlos gestattet
ist.#® Zudem ist darauf hinzuweisen, dass im Gegensatz z. B,
zum Sport- oder Schulsponsoring ein Projektentwickler bzw,
ein Betreiber im Vorfeld auf ihn begiinstigende Verwaltungs-
entscheidungen angewiesen ist.

V. Gesamtbetrachtung

Dass Gemeinden an den positiven wirtschaftlichen Entwick-
lungen der Energiewende partizipieren wollen und sollen, ist
nachvollziehbar. Gleichwohl setzt insbesondere das Strafrecht
der Kooperation mit privaten Projektentwicklern und Betreibern
von WKA Grenzen, die im Einzelfall nur schhwer zu definieren
sind, Kernproblem praktisch samtlicher Modelle ist, dass eine
Gebietskorperschaft selbst oder in Gestalt eines Dritten Vor-
teile erhalten soll, ohne dafiir eigene Leistungen zu erbringen.
Hinzu komumt, dass in den meisten Fillen die Projektentwickler
bzw. Betreiber von zukiinftigen beglinstigenden Verwaltungs-
handlungen abhingig sein werden, auf welche die Gemeinde
regelmdflig zumindest Einfluss besitzt,

Wie sich in der Praxis zeigt, sind auch und gerade die fiir Kom-
munen handelnden Amtstriger nicht immun gegen Strafverfol-
gung. Um die niedrige Schwelle eines Anfangsverdachts 1.5.d.
§ 152 StPO, der Voraussetzung eines strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens ist, gar nicht erst zu {iberschreiten, bedarf es
von Beginn an einer spezialisierten verwaltungs- und vor allem
auch strafrechtlichen Begleitung der Projektentwicklung, Hier-
mit lassen sich typische — iberwiegend weder erkannte noch
gewollte — Fehler von vornherein vermeiden und personliche
Strafbarkeits- und Strafverfolgungsrisiken minimieren.

40 Korte (Fn. 10), Rn. 79.

41 Fischer (Fn. 10), Rn. 34. .

42 So aber Schreiber/Rosenau/Corbé/Wrackmeyer (Fn. 7), S, 273.

43 Vgl § 125 I Nr. 7 LBG RLP,; d4hnlich Art. 6 V, 135 BayBG; §§ 3 IV 2, 78 NBG.

44 Sodieh. M., vgl. nur Fischer {Fn. 10), Rn. 32. Zu den bei der Genehmigung
zu beriicksichtigenden Aspekten vgl. Quarnbusch, PersV 2008, 56 (57 ff.).

45 §94 1l Gem©O RLP; § 58 III 2 LXO RLP; § 78 IV GO BW; § 111 VI NKomVG;
§44 TV XV M-V,

46 Vgl zu § 78 [V GO BW Mansdorfer (Fri. 28), S. 407 ff.
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