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A. Einleitung

Waéhrend der Ausbau erneuerbarer Energien im Allgemeinen und die Windenergie im Be-
sonderen grundsitzlich eine groRe Zustimmung erfahren?, ist zu beobachten, dass die Ak-
zeptanz konkreter Windenergievorhaben vor Ort nicht nur schwindet, sondern diese vielfach
Protest und aktiven Widerstand hervorrufen®. Zu den tiefer liegenden Ursachen solcher Pro-
teste sowie zu den Protestierenden selbst wird in den Sozialwissenschaften vertieft ge-
forscht und diskutiert®. Klar ist: Immer haufiger folgen auf langwierige Zulassungsverfahren
nicht minder lange Gerichtsverfahren, bevor ein Vorhaben rechtssicher realisiert werden
kann®.

Basierend auf der Erkenntnis, dass die in der Rechtsordnung angelegten Zwangsmittel zur
Durchsetzung konkreter genehmigter Vorhaben nicht weiterhelfen, um dieser allgemeinen
Entwicklung entgegen zu wirken, haben sich unterschiedliche Initiativen herausgebildet?, die
auf verschiedenen Wegen das Absinken der Akzeptanz verhindern und die Akzeptanz einzel-
ner Windenergievorhaben konkret férdern sollen®.

Gerade bei dem Ausbau der Windenergie an Land ist zu beobachten, dass Initiativen aus der
Branche, der Politik und aus der Biirgerschaft nicht mehr nur eine Beteiligung im Verfahren,

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

? Ausdruck hierfir sind etwa auch die zahlreichen, haufig anlassbezogen gegriindeten Blirgerinitiativen, die sich
gegen Windenergieprojekte wenden. In diesem Sinne auch W. Kéck, Akzeptanzprobleme der Windenergie und
rechtliche Handlungsansatze, JbUTR 2017, 129 (133). Siehe auch S. Messinger-Zimmer/ J. Zilles, (De-)zentrale
Energiewende und soziale Konflikte: Regionale Konflikte um die Vertretung des Gemeinwohls, in: DIW, Viertel-
jahreshefte zur Wirtschaftsforschung, Heft 4/2016, 41 (42).

* Siehe nur . Messinger-Zimmer/J. Zilles, (De-)zentrale Energiewende und soziale Konflikte: Regionale Konflikte
um die Vertretung des Gemeinwohls, in: DIW, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung, 4/2016, 41 ff.; zu
den Motiven fur ein konstruktives Engagement von Birgern vor Ort L. Holstenkamp/ F. Kahla, What are com-
munity energy companies trying to accomplish? An empirical investigation of investment motives in the Ger-
man case, Energy Policy 97 (2016), 112 ff. sowie allgemein L. Holstenkamp/J. Radtke (Hrsg.), Handbuch Ener-
giewende und Partizipation, 2018.

4 Vgl. R. Brinktrine, Rechtsschutz gegen On-Shore-Windkraftanlagen aus Sicht der Kommunen, privater Dritter
und der Umweltverbande, in: Ders./J. D. Harke/M. Ludwigs/O. Remien, Rechtsfragen der Windkraft zu Lande
und zur See, 2016, 111 (112). Systematisch erhobene Daten scheinen insoweit allerdings zu fehlen. Auch hin-
sichtlich Verbandsklagen nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz existieren, soweit ersichtlich, keine Daten fur
die Zeit nach 2012, vgl. hierzu M. Fiihr/J. Schenten/M. Schreiber/F. Schulze/S. Schiitte, Evaluation von Gebrauch
und Wirkung der Verbandsklagemoglichkeiten nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG), UBA Texte
14/2014.

> Hierzu werden insbesondere auch politische Initiativen gezahlt, die (iber gesetzliche Regelungen darauf abzie-
len, einen besseren Schutz Betroffener zu erreichen, etwa tGber Abstandsregelungen etc. Zu den weiteren An-
satzen siehe W. Kéck, Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JoUTR 2017,

129 ff.

® Fur Beispiele guter fachlicher Praxis siehe die Datenbank der Fachagentur Windenergie an Land: Good Prac-
tices: Beteiligung bei Windenergieprojekten, abrufbar unter: https://www.fachagentur-
windenergie.de/beteiligung/datenbank-goodpractice.html, zuletzt abgerufen am 31.07.2017.
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sondern zunehmend (auch) eine materielle Teilhabe Betroffener verfolgen. Ihr Ziel ist die
Adressierung von Fragen der Verteilungsgerechtigkeit, d.h. eine Veranderung der derzeit
bisweilen als unausgewogen empfundenen Verteilung von den Lasten und Nutzen der Ener-
giewende’. Wihrend zunichst Versuche unternommen wurden, einen Vorrang lokaler biir-
gergetragener Initiativen (iber Instrumente des Bauplanungsrechts umzusetzen® und so de-
ren Position im Wettbewerb um den Zugriff auf geeignete Flachen fiir Windenergieanlagen
zu starken, werden inzwischen vermehrt sowohl dem Offentlichen Recht zuzuordnende ei-
gentums- und gesellschaftsrechtliche sowie abgabenbasierte als auch privatrechtlich ausge-
staltete Beteiligungsmodelle9 diskutiert.

Unter die Uberschrift Biirgerenergie, Akzeptanz und regionale Wertschépfung fallt auch der
mittelbare wirtschaftliche Vorteil fiir Birgerinnen und Biirger, der auf hoheren Einnahmen
der Standortgemeinden basiert, wie z.B. eine Erhéhung des Gewerbesteueraufkommens
oder eine Einbeziehung der Einspeisung von Windenergie in eine Konzessionsabgabe.

Einige der Beteiligungsmodelle sind sowohl auf die Initiative von Biirgerinnen und Birgern,
die haufig der sog. Birgerenergie zugeordnet werden'®, als auch auf MaRnahmen anderer
Branchenakteure zuriickzufiihren. So werden z.B. von Projektentwicklern, Stadtwerken,
Banken und Energiegenossenschaften unterschiedliche wirtschaftliche Beteiligungskonzepte
angeboten, die sich vorrangig oder ausschlieflich an die Standortkommunen und/oder an
Blrgerinnen und Burger vor Ort richten.

Viele dieser Ansatze sind inzwischen in gesetzlichen Regelungen und Landermodellen zur
Akzeptanzsteigerung aufgegriffen worden. So wird z.B. in Thiringen seit Mai 2016 das Siegel
,Faire Windenergie“ vergeben, das Projektierungsunternehmen erhalten, wenn sie sich ver-
pflichten, bei der Umsetzung von Windenergieprojekten bestimmte Vorgaben der Thiringer
Energie- und GreenTech-Agentur (ThEGA) zu beachten. Im Rahmen dieses Kriterienkatalogs
werden zahlreiche, bereits vorhandene Beteiligungskonzepte zusammengefihrt. Ein Siegel
fir ,faire” Windenergie, befindet sich — allerdings privatwirtschaftlich initiiert — auch in
Schleswig-Holstein in der Entwicklung®. In Mecklenburg-Vorpommern wiederum ist das

7 Zu diesem Teilaspekt der unter dem Oberbegriff der Umweltgerechtigkeit gefiihrten Debatte siehe W. Kéck,
Akzeptanzprobleme der Windenergie und rechtliche Handlungsansatze, JoUTR 2017, 129 (134 ff.); vgl. auch die
Daten des sozialen Nachhaltigkeitsbarometers des IASS, D. Setton/O. Renn, ET, 68 (2018), Heft 2, S. 27 (28).

® Vgl. zu dieser Thematik OVG Schleswig, Urteile vom 4.4.2013 — 1 LB 7/12 sowie vom 11.7.2013 — 2 LB 32/12
und hierzu J. Berkemann, Biirgerwindpark GmbH & CO. KG — Neue Formen der Partizipation, NordOR 2013,
497 ff.; H. Kruse/D. Legler, Windparks in kommunaler Regie: Ist das rechtlich méglich?, ZUR 2012, 348 ff.;

B. Kiimper/A. Milstein, ,Vergesellschaftung des Windes“? — Ausgewahlte Rechtsfragen sog. Burgerwindparks in
kommunaler Hand, ZfBR 2013, 742 ff.

% Siehe insbesondere die Beitrage u.a. von T. Beckers/R. Ott/A. Hoffrichter, M. Rodi, J. Bdumler, G. Hermes,

W. Kéck, W. Frenz und J. Vollprecht in ZUR Sonderheft 12/2017, 641 ff. sowie D. Hanschel und C. Franzius in
ZUR Heft 1/2018, 3 ff. zum Thema ,,Wem gehort der Wind*“.

% Weiterfiihrend zum Begriff und den rechtlichen Folgen siehe I. Hoffmann, Gibt es ein Recht der Biirgerener-
gie? — Zur rechtlichen Beurteilung von Vorschriften flir Blirgerenergieprojekte, Wiirzburger Berichte zum Um-
weltenergierecht Nr. 22 vom 21.05.2016, abrufbar unter:
www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/, m.w.N.

" Nach Auskunft der ThEGA wird die Einfihrung eines Siegels in mehreren Bundeslandern diskutiert.
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Burger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz (BiGembeteilG-MV)*? in Kraft getreten®. Der
Landesgesetzgeber hat damit eine umfassende — an der danischen Gesetzgebung orientier-
te'® — Regelung Uber die verpflichtende Beteiligung von Biirgern und Gemeinden im 5-
Kilometer-Umkreis von Windenergievorhaben geschaffen®. Einige Ansitze finden sich auch
in bundesgesetzlichen Regelungen, wie der Begriffsbestimmung einer Blirgerenergiegesell-
schaft in § 3 Nr. 15 EEG 2017 und den fir diese Birgerenergiegesellschaften geltenden Son-
derbestimmungen in § 36g EEG 2017'® wieder. Als akzeptanzsteigernd gelten dabei insbe-
sondere direkte Beteiligungen, wie der Erwerb von Gesellschaftsanteilen, mit dem auch ent-
sprechende Mitbestimmungsrechte und Einflussméglichkeiten einhergehen.

Die — vorstehend zunédchst nur kursorisch genannten — Modelle unterscheiden sich nicht nur
stark in ihrem Verpflichtungsgrad gegeniiber den Tragern von Windenergievorhaben und
damit auch in ihrer Grundrechtsrelevanz. Vielmehr weisen die Modelle auch eine groRe He-
terogenitat in ihrer konkreten Ausrichtung auf das ihnen gemeinsame Ziel der Schaffung von
Akzeptanz bei den Betroffenen auf. Orientierung und auch Grundlage fiir eine rechtliche
Analyse konnen hier die aktuellen Erkenntnisse der Sozialforschung bieten, die sich zum ei-
nen darum bemiht, Faktoren zu identifizieren, denen eine akzeptanzsteigernde Wirkung
zugeschrieben wird, und zum anderen Umstdnde zu benennen, die einer solchen Wirkung
entgegenstehen. Einschrankend muss jedoch bericksichtigt werden, dass auch die empiri-
schen Befunde der Sozialforschung bislang nicht als einhellig bezeichnet werden kénnen und
teilweise sogar widerspriichliche Ergebnisse hervorbringen 2.

12 Gesetz iiber die Beteiligung von Biirgerinnen und Birgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-
Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze (Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz — BiiGembeteilG
M-V) vom 18. Mai 2016 (GS Meckl.-Vorp. Gl. Nr. 230-2).

13 Vgl. Art. 3 des Gesetzes Uber die Beteiligung von Blirgerinnen und Birgern sowie Gemeinden an Windparks
in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze, GVOBI. M-V 2016, ausgegeben am 27. Mai
2016, S. 265.

! Siehe hierzu ausfiihrlich A. Papke, Die Regelungen zur Forderung der Akzeptanz von Windkraft in Danemark,
Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 32 vom 08.03.2018, abrufbar unter: www.stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/, sowie J. Bovet/N. Lienhoop, Tragt die wirtschaftliche Teilhabe an Fl3-
chen fur die Windkraftnutzung zur Akzeptanz bei?, ZNER 2015, 227 ff.

B Allerdings ist die VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes aktuell Gegenstand von Verfahren vor dem Landesver-
fassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern sowie dem Bundesverfassungsgericht. Ausfiihrlich zur Verfas-
sungsmaRigkeit des BliGemBeteilG M-V N. Wegner, Verfassungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilha-
bemodelle am Beispiel des Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, Wiirzbur-
ger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 8, Méarz 2018, abrufbar unter: http://www.stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/.

1% Auf die Sonderregelungen fir Biirgerenergiegesellschaften in § 36g EEG und die Begriffsbestimmungin § 3
Nr. 15 EEG wird in diesem Papier nicht ndher eingegangen, sondern diesbezliglich auf das auch im Rahmen
dieses Vorhabens erstellte Hintergrundpapier von /. Hoffmann, Die Sonderregelungen fiir Blirgerenergiegesell-
schaften im EEG 2017, Wiirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 26 vom 02.05.2017, abrufbar unter:
www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/, verwiesen.

" Vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 147; Ldt-Drs. 6/4568, S. 1 ff.

18 Vgl. das Vorwort zu FA-Wind, B. Bénisch/F. Sondershaus, Ergebnisse der anwendungsorientierten Sozialfor-
schung zu Windenergie und Beteiligung, 2017, S. 4.

3

Stiftung Umweltenergierecht


http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/

Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie

Zudem ist zu beachten, dass die finanzielle Partizipation in einschldgigen Veroffentlichungen
zwar immer wieder als Erfolgsfaktor fiir das Erreichen von Akzeptanz identifiziert wird, bis-
lang aber kein durchgangig hoher Grad an Korrelation zwischen einer finanziellen Beteiligung
an und der Akzeptanz von konkreten Windenergievorhaben nachgewiesen werden konnte™®.
Als mogliche Begriindung wird angefiihrt, dass eine fehlende friihzeitige Einbindung von Be-
troffenen in das Planungs- und Genehmigungsverfahren nicht nachtraglich durch finanzielle
Beteiligungen wieder ausgeglichen werden konne?.

Bei der Konzeption von Modellen zur finanziellen Partizipation spielen unterschiedliche Fak-
toren eine Rolle. Von hoher Relevanz ist,

e wie hoch das wirtschaftliche Risiko von Beteiligungen ist, da es risikoaverse Personen
unter Umstanden von einer Beteiligung abhalten wird,

e wie hoch die Mindestbeteiligung ist, da dies dariliber entscheidet, wer iberhaupt ei-
ne Beteiligung eingehen kann,

e in welcher Hohe ein finanzieller Gewinn zu erwarten ist und ob nicht lediglich eine fi-
nanzielle Teilhabe, sondern auch gestalterische Einwirkungsmoglichkeiten bestehen,
da dies bestimmend fiir den Grad an Identifikation mit einem Vorhaben sein kann?".

Die vorliegende Darstellung hat zum Ziel, einen reprasentativen, wenn auch keinesfalls voll-
standigen Uberblick zu geben tiber

e Ansatze der indirekten Birgerbeteiligung durch héhere Einnahmen fiir Standortge-
meinden von Windenergieanlagen

e |[nitiativen von Akteuren der Windenergiebranche, kommunalen Tragern oder biir-
gerschaftlichen Gruppierungen sowie

e die von einzelnen Bundeslandern initiierten Modelle.

Die Darstellung der verschiedenen Mechanismen orientiert sich dabei an konkreten Vor-
schldgen und Beispielen, die jedoch lediglich stellvertretend fiir zahlreiche vorhandene Vari-
anten desselben Partizipationsmodells stehen. Auf die Darstellung der einzelnen Modelle
und ihrer wesentlichen Bestandteile (B.) folgt eine vergleichende Betrachtung unter den von
der Sozialforschung als wesentlich fir die Akzeptanzférderung bzw. -hemmung herausgear-

 Siehe die Auswertung von vier Studien in: FA-Wind, G. Hiibner/J. Pohl, Mehr Abstand- mehr Akzeptanz?,
2015, S. 20, Tabelle 3. Vgl. auch zuletzt R. Ott/S. I. Keil, Praferenzen der deutschen Bevdlkerung zur Governance
bei Windenergieanlagen an Land, ET 2017, Heft 9, 81 (84 f.), die einen Zusammenhang zwischen der selbst
wahrgenommenen finanziellen Beteiligung und der Akzeptanz gegeben sehen; kritisch J. Bovet/N. Lienhoop,
Tragt die wirtschaftliche Teilhabe an Flachen fir die Windkraftnutzung zur Akzeptanz bei?, ZNER 2015, 227
(227): ,Obwohl wirtschaftliche Teilhabe allgemein fiir akzeptanzsteigernd gehalten wird, gibt es hierfir nahezu
keine Hinweise”.

2, Hildebrand/I. Rau/P. Schweizer-Ries, Akzeptanz und Beteiligung — ein ungleiches Paar, in: L. Holstenkamp/J.
Radtke, Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, 195 (202); vgl. auch FA-Wind, G. Hiibner/J. Pohl,
Mehr Abstand- mehr Akzeptanz?, 2015, S. 20.

L Siehe erneut J. Hildebrand/I. Rau/P. Schweizer-Ries, Akzeptanz und Beteiligung — ein ungleiches Paar, in:

L. Holstenkamp/J. Radtke, Handbuch Energiewende und Partizipation, 2018, 195 (202).
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beiteten Faktoren (C.). Die Darstellung endet mit einem die Ergebnisse einordnenden Fazit
(D.).

B. Uberblick iiber Modelle finanzieller Teilhabe

. Kommunale Einnahmen

1. Gewerbesteuer

Von Windenergievorhaben betroffen sind nicht nur einzelne Birgerinnen und Biirger, son-
dern auch die jeweiligen Standortgemeinden. Diese nehmen sogar eine zentrale Rolle ein,
denn wirkt sich die Umsetzung von Windenergieprojekten positiv auf den Gemeindehaushalt
der Standortgemeinde aus, profitieren davon indirekt auch alle ortsansassigen Anwohnerin-
nen und Anwohner und zwar unabhangig davon, ob es ihnen individuell moglich ist, sich
wirtschaftlich an einem Windenergievorhaben in ihrer Region zu beteiligen oder nicht.

Davon ausgehend, dass u.a. erhohte Gewerbesteuereinnahmen zur Wertschépfung bei den
Standortgemeinden und damit zur Steigerung lokaler Akzeptanz beitragen, wird seit lange-
rem thematisiert, welcher Anteil des Gewerbesteueraufkommens den Standortgemeinden
von Windenergieanlagen zugewiesen werden sollte. Der Gesetzgeber hat in diesem Zusam-
menhang bereits mit dem Jahressteuergesetz 2009% eine besondere Zerlegungsregelung
der Gewerbesteuermessbetrage fir Windenergieanlagen in das Gewerbesteuergesetz (Ge-
wStG)?? eingebracht. Diese Zerlegungsregelung steht jedoch als unzureichend und als ,aus
tatsichlichen Grinden ins Leere gehend” in der Kritik®*.

a) Die Zerlegungsregelung fiir Windenergieanlagen

Die Gewerbesteuer wird von der Kommune erhoben25, in deren Gebiet sich die Betriebsstat-
te eines Gewerbebetriebes befindet®®. Die jeweilige Kommune legt den Hebesatz fest?, der

?? Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009), Gesetz vom 19. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2794).

> Gewerbesteuergesetz (GewStG) in der Fassung vom 15. Oktober 2002 (BGBI. | S. 4167) zuletzt gedndert durch
Artikel 4 G. v. 27.06.2017 (BGBI. | S. 2074).

4 BT-Drs. 18/3158, S. 29; M. Elxnat/F. Schilling, Gewerbesteuerzerlegung bei Wind- und Solarenergieanlagen,
Stadt und Gemeinde, 11-12 2015, S. 519 ff m.w.N.; Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Grinen an die Landes-
regierung Mecklenburg-Vorpommern vom 22. Juni 2016, der Standortgemeinde 90 Prozent des Gewerbesteu-
eraufkommens zuzuweisen (LT-Drs. 6/5519).

Antrag der Fraktion SPD und CDU auf Schaffung einer ,,angemessenen” gewerbesteuerlichen Zerlegungsrege-
lung an die Landesregierung Mecklenburg-Vorpommern vom 3. September 2014 (LT-Drs. 6/3246); Antwort des
Brandenburger Landtags zur Anderung der Zerlegungsregelung (Plenarprotokoll 6/3 vom 19. November 2014).
> Die grundsatzlichen Regelungen lber das Finanzwesen enthélt das Finanzverfassungsrecht in Kapitel X des
Grundgesetzes.
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mit dem Gewerbesteuermessbetrag multipliziert wird, und kann damit die Hohe der zu ent-
richtenden Gewerbesteuer beeinflussen. Unterhalt ein Unternehmen mehrere Betriebsstat-
ten und befinden sich diese in unterschiedlichen Gemeinden, wird der Gewerbesteuer-
messbetrag zerlegt und mit dem jeweiligen Hebesatz der betroffenen Gemeinde multipli-
ziert”.

Bis zur Einfihrung der besonderen Zerlegungsregelung in § 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStG galt auch
flr Betreiber von Windenergieanlagen als Zerlegungsmalistab ausschlielich der an den je-
weiligen Betriebsstatten gezahlte Arbeitslohn?. Dieser Grundsatz fiihrte jedoch regelmaRig
zu keinem oder nur einem geringen Gewerbesteueraufkommen bei den Standortgemeinden,
denn die Arbeitslohne werden typischerweise in der Gemeinde bezahlt, in der die Geschafts-
leitung sitzt, da der Betrieb von Windenergieanlagen i.d.R. keine Anwesenheit von Mitarbei-
tern am Standort erfordert. Die Arbeitsléhne fallen deshalb vorrangig am Ort der Geschafts-
leitung des Windparkbetreibers an und die Gewerbesteuer fiel entsprechend der Geschafts-
leitungsgemeinde zu 30,

Um eine angemessene Beteiligung der Standortgemeinden an der Gewerbesteuer des Be-
treibers sicherzustellen und damit die Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Energien zu
fordern®, wurde 2009 mit § 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStG die sog. ,,70/30-Regelung” eingef[]hrt32.
Liegen Standort von Windenergieanlagen und Geschaftsleitung des Unternehmens in unter-
schiedlichen Gemeinden, entfallen bei Betrieben, die ausschlieBlich Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus Windenergie betreiben, nur noch 30 Prozent des Gewerbesteuermessbetra-
ges auf die gezahlten Arbeitslohne, wahrend die restlichen 70 Prozent nach dem steuerbi-
lanziellen Sachanlagevermdgen? in den einzelnen Betriebsstitten verteilt werden.

Fir Unternehmen mit Windenergieanlagen gilt fur die Aufteilung der Gewerbesteuer damit
ein zusatzliches Kriterium — das Sachanlagevermdégen —, das sich zugunsten der Standortge-
meinden auswirkt. Bei der Ermittlung der Hohe wird allerdings ausschlielRlich auf den steu-
erbilanziellen Wert, d.h. den Buchwert abgestellt.

?® Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG i.V.m. § 4 Abs. 1 GewStG.

?’ § 16 GewStG.

%% § 28 Abs. 1 Satz 1 GewStG.

* Der allgemeine Zerlegungsmalstab findet sich in § 29 Abs. 1 Nr. 1 GewStG.

%% vgl. BT-Drs. 16/11108, S. 10.

*'In den urspriinglichen Gesetzesentwirfen von Bundesrat und Bundestag finden sich dazu noch keine Ausfiih-
rungen; der Bundesrat brachte in seiner Stellungnahme vom 07.10.2008 erstmals den Vorschlag einer ,50/50 -
Regelung” ein (BT-Drs. 16/10494 S. 21). In der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses vom 25.11.2008
wurde dieser Vorschlag - allerdings ohne weitere Begriindung - aufgegriffen und die ,, 70/30 - Regelung” ins
Spiel gebracht (BT-Drs. 16/11055, S. 55).

%2 vgl. BT-Drs. 16/11108, S. 10.

%3 Ohne Betriebs- und Geschéftsausstattung, Anzahlungen und Anlagen im Bau.
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Der Buchwert ist der Wert, den die Windenergieanlage den Grundsatzen der Buchfiihrung
entsprechend hat®*. Als »Wirtschaftsgut des Anlagevermdgens, das der Abnutzung unter-
liegt” wird die Windenergieanlage als Betriebsvermdégen in die Blicher aufgenommen. Der
Wert belduft sich zu Beginn auf die Hohe ihrer Herstellungskosten und reduziert sich jedes
Jahr um die sog. , AfA-Raten” (Absetzungen fir Abnutzung). Dabei werden die gesamten
Herstellungskosten gleichmaRig auf die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer verteilt. Bei
Windenergieanlagen betrdgt diese Nutzungsdauer nach der ,AfA-Tabelle” fir gewdhnlich
16 Jahre®.

Das Betriebsvermdgen ist zundachst um diesen Wert erhéht (Buchwert)g6 und verringert sich
darauffolgend jedes Jahr um die AfA, d. h. um 1/.6. Nach 16 Jahren betragt der Buchwert also
0, so dass die Beteiligung der Standortgemeinde am Gewerbesteuermessbetrag des Betrei-
bers nach Ablauf von 16 Jahren endet. I. d. R. flieRt das Gewerbesteueraufkommen danach
vollstandig der Geschaftsleitungsgemeinde des Betreibers oder — fiir den Fall, dass eine jiin-
gere Anlage auf einem anderen Gemeindegebiet errichtet wurde — einer anderen Standort-
gemeinde mit noch nicht abgeschriebenen Anlagen zu.

Um Standortgemeinden dauerhaft und nicht nur 16 Jahre am Gewerbesteueraufkommen
eines Unternehmens zu beteiligen, wurde vom Bundesrat im Zuge des Gesetzgebungsverfah-
rens zum Steuerdnderungsgesetz 2015 ein Anderungsvorschlag in Bezug auf das Zerlegungs-
kriterium eingebracht. Danach sollte als Mal3stab fir die Zerlegung in § 29 Abs. 1 Nr. 2 Ge-
wStG nicht mehr auf das steuerbilanzielle Sachanlagevermoégen, sondern auf die installierte
Leistung nach § 5 Nummer 22 EEG 2014 abgestellt werden. Ein weiterer Vorteil sei dabei
zugleich, dass die von einer hoheren Leistung ausgehende Belastung der jeweiligen Gemein-
de einbezogen werde®’. Dieser Anderungsvorschlag hat — ohne, dass dies begriindet wurde —
jedoch keinen Eingang in das Steueranderungsgesetz 2015 gefunden®.

Dariber hinaus wird fiir die Zerlegungsregelung eine andere Gewichtung verlangt. Mit An-
trag vom 22. Juni 2016 an die Landesregierung Mecklenburg-Vorpommern forderte z.B. die
Landtagsfraktion Bindnis 90/Die Griinen, der Standortgemeinde nicht nur 70, sondern
90 Prozent des Gewerbesteueraufkommens zuzuweisen®. Auch dieser Vorschlag hat sich
nicht durchsetzen kdénnen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob eine weitere Modifizierung der in § 29 Abs. 1
Nr. 2 GewStG vorgesehenen Zerlegung der Gewerbesteuer verfassungsrechtlichen Bedenken

** Die dafir malgeblichen Regelungen finden sich in §§ 6 und 7 EStG.

3 »AfA-Tabelle fur die allgemein verwendbaren Anlagegiiter”, BMF-Schreiben vom 15. Dezember 2000, BStBI |
2000, 1532, ziffer 3.1.5; Vgl. dazu: Bundesfinanzhof, Urteil vom 14.04.2011, Az.: IV R 46/09, Rn. 27 ff.

*Im Gegenzug verringerte sich aber das Betriebskonto um diesen Betrag, da dieser gezahlt werden musste
oder ein Darlehen wurde aufgenommen und die Verbindlichkeit verringert das Betriebsvermogen. Insgesamt
erhoht sich daher das Betriebsvermoégen nicht.

*’ BT-Drs. 18/3158, S. 30.

* BT-Drs. 18/3158, S. 28 ff.

* LT-Drs. 6/5519.
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begegnet. Im Mittelpunkt steht dabei die Reichweite der Selbstverwaltungsgarantie der be-
troffenen Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 GG. Eine Anderung des Zerlegungsverhiltnisses be-
glnstigt namlich nicht nur die Standortgemeinde der Windenenergieanlage, sondern greift
mit der Verringerung ihres Anteils am Gewerbesteueraufkommen in die Rechte der Ge-
schéaftsleitungsgemeinde ein. Insoweit kdme es darauf an, dass durch die Folgen der Zerle-
gungsregelung die Funktion der Gewerbesteuer als autonome Finanzierungsquelle fir die
Gemeinden nicht gefdhrdet wird*°. Ob eine solche Gefdahrdung besteht, kann hier nicht ab-
schlieBend geklart werden, da es dafir nicht nur eines konkreten Regelungsvorschlags, son-
dern auch einer vertieften Auseinandersetzung mit der Wirkungsweise der Gewerbesteuer
im Bereich der kommunalen Haushalte bedarf. Bei (iberschldgiger Betrachtung ist jedoch
festzustellen, dass durch eine weitergehende Sonderregelung fiir Windenergieanlagen ledig-
lich ein einziges gewerbesteuerliches Segment betroffen ware, so dass eine solche weiterge-
hende Regelung zugunsten der Standortgemeinden jedenfalls nicht als von vorherein unzu-
lassig erscheint.

b) Freiwillige Zerlegungsvereinbarungen

Unabhéngig von der gesetzlich vorgesehenen Zerlegung 70/30 steht es den Gemeinden, die
zur Erhebung der Gewerbesteuer berechtigt sind, frei, mit Betreibern von Windenergieanla-
gen eine abweichende Regelung zu treffen. § 33 Abs. 2 GewStG enthalt dazu folgende Fest-
legung:

,Einigen sich die Gemeinden mit dem Steuerschuldner (iber die Zerlegung, so ist der
Steuermessbetrag nach Malgabe der Einigung zu zerlegen.”

Insoweit kdnnen Unternehmen, die ein Windenergieprojekt verwirklichen wollen, das sich
nicht in der Gemeinde befindet, in der ihr Firmensitz angesiedelt ist, eine vom Gesetz abwei-
chende Zerlegungsregelung anregen. Ob und inwieweit sich die jeweiligen Gemeinden dazu
bereit erklaren, diirfte von den Umstanden des Einzelfalles abhdngen und das Ergebnis dem-
zufolge nicht beliebig auf andere Standorte Uibertragbar sein.

Bei den Auswirkungen der Zerlegungsregelung ist generell zu berlicksichtigen, dass diese nur
Falle betreffen, in denen Verwaltungssitz der Betreibergesellschaft und Standort der Wind-
energieanlagen auseinanderfallen. Ist die Betreibergesellschaft am Standort der Windener-
gieanlagen angesiedelt, entfallen automatisch 100 Prozent des Gewerbesteueraufkommens
auf die Standortgemeinde.

“® Weiterfiihrend auch zu einer 100%-igen Zuweisung Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Gewerbe-
steuer und Sonderabgaben auf Windkraftanlagen, WD 4 - 3000 - 010/16 vom 10. Februar 2016.
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c¢) Hohe der Gewerbesteuer

Zudem wird argumentiert, dass Standortgemeinden in der Anlaufphase von Windenergie-
projekten aufgrund der hohen Abschreibungen kein oder nur ein geringes Gewerbesteuer-
aufkommen erwarten kénnen**.

Grundlage der Berechnung der Gewerbesteuer ist der Gewerbeertrag*’. Der Gewerbeertrag
ergibt sich aus dem Gewinn eines Gewerbebetriebs, der nach den Vorgaben des Einkom-
mensteuergesetzes (EStG)*® oder des Korperschaftsteuergesetzes (KStG)** ermittelt* sowie
durch Hinzurechnungen®® und Kiirzungen®’, die im GewStG verankert sind, vermehrt oder
vermindert wird*®. Werden z.B. Darlehen aufgenommen, um die Errichtung der Anlage zu
finanzieren, so mindern die sog. Schuldzinsen den Gewinn ™.

Ob und inwieweit in den ersten Jahren der Umsetzung eines Windenergieprojekts Gewinn
erwirtschaftet wird und auf welche Héhe sich der damit verbundene Gewerbeertrag belauft,
der dann fiir die Bemessung der Gewerbesteuer herangezogen wird, hangt von den Um-
standen des Einzelfalles ab, insbesondere der konkreten Finanzierung aber auch z.B. von der
Windhoffigkeit des Standorts. Eine Rolle fiir die Gewinnerwartung spielen dabei auch ver-
tragliche Verpflichtungen, die von dem zu versteuernden Unternehmen eingegangen wur-
den. Je hoher die wirtschaftlichen Verbindlichkeiten, die mit solchen Vereinbarungen ver-
knlpft sind, desto geringer der Gewerbeertrag und damit das Gewerbesteueraufkommen
der Gemeinden. Durch steuergesetzlich zuldssige Gestaltungsmoglichkeiten ldsst sich die
Hohe des Gewinns zum Teil begrenzen. Sog. ,Gewinnabfiihrungs-" oder ,Steuersparmodel-
le” sind jedoch kein spezifisches Phdnomen der Windenergie, sondern basieren auf allge-
meinen steuerlichen Regelungen.

Eine vertiefte wirtschaftliche Analyse des Gewerbeertrags kann an dieser Stelle nicht erfol-
gen. Abstrakt kann aber festgehalten werden, dass der Gewinn und damit der gewerbesteu-

4 Vgl. BT-Drs. 18/3158, S. 29; M. Elxnat/F. Schilling, Gewerbesteuerzerlegung bei Wind- und Solarenergieanla-
gen, Stadt und Gemeinde, 11-12 2015, S. 520.

*Vgl. § 6 GewStG.

2 Einkommensteuergesetz (EStG) in der Fassung vom 08. Oktober 2009 (BGBI. | S. 3366, 3862) zuletzt gedndert
durch Artikel 3 G. v. 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2730).

* Korperschaftsteuergesetz (KStG) in der Fassung vom 15. Oktober 2002 (BGBI. | S. 4144) zuletzt geidndert
durch Artikel 5 G. v. 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2730).

* Nach § 7 Abs.1 Satz 1 GewStG gelten als Gewerbeertrag der nach § 5a EStG ermittelte Gewinn und das nach
§ 8 Abs. 1 Satz 3 des KStG ermittelte Einkommen.

a6 Hinzurechnungen sind in § 8 GewStG geregelt.

v Kirzungen sind in § 9 GewStG geregelt.

" Vgl. § 7 GewStG.

* Bei der Buchfiihrung erklart sich dies damit, dass bereits das Entstehen der Riickzahlungsverpflichtung

(8 488 Abs. 1 BGB) das Betriebsvermogen verringert. Da die spatere Schuldentilgung zwar das Betriebskonto
verringert, aber zugleich die Verbindlichkeit erléschen lasst (§ 362 Abs. 1 BGB), wirkt sich diese in der Bilanz
neutral aus. Bei nicht buchfiihrenden Gewerbetreibenden muss dies gleichlaufen. Daher verringern auch hier
nur gem. § 4 Abs. 4 EStG die Schuldzinsen den Gewinn.
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erlich relevante Ertrag in der Anfangsphase eines Projekts i. d. R. niedriger ausféllt als nach
den ersten Jahren. Demzufolge kann das Gewerbesteueraufkommen der Standortgemeinde
(aber auch der Gemeinde des Geschiftssitzes) in den ersten Jahren>® typischerweise deut-
lich geringer ausfallen als in den Folgejahren.

d) Verringerung des Gewerbesteueraufkommens durch Gewerbesteuerumlage und Lan-
derfinanzausgleich

Daneben reduziert sich das bei den Kommunen verbleibende Gewerbesteueraufkommen
durch die Gewerbesteuerumlage sowie fiir die alten Bundeslander durch einen zusatzlichen
Beitrag zum Landerfinanzausgleich’. Im Folgenden wird deshalb kurz auf den Hintergrund
und die Systematik der Gewerbesteuerumlage sowie auf den Landerfinanzausgleich einge-
gangen und anschlieBend anhand von Beispielrechnungen das wirtschaftliche AusmaR dar-
gestellt.

e) Gewerbesteuerumlage

Zwar steht die Ertragshoheit fiir die Gewerbesteuer gemal} Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG grund-
satzlich den Gemeinden zu, Bund und Lander kdnnen jedoch durch eine Umlage am Gewer-
besteueraufkommen beteiligt werden>?. Niheres zur Umlage wird durch Bundesgesetz, das
der Zustimmung des Bundesrates bedarf, bestimmt®>3, Durch die Ertragshoheit wird den Ge-
meinden einerseits eine gewisse Finanzautonomie zugestanden und insbesondere durch das
Hebesatzrecht die Moglichkeit zur finanziellen Selbstgestaltung eingerdumt. Andererseits
konnen Bund und Lander einen Teil der Gewerbesteuer ,zur Finanzierung einer Gebietskor-
perschaft hoherer Ordnung” beanspruchen>*. Zu diesem Zweck ist in § 6 Abs. 2 des Gesetzes
zur Neuordnung der Gemeindefinanzen (GemFinRefG)>> eine Umlageregelung fir das Ge-
werbesteueraufkommen zugunsten des Bundes und der Lander vorgesehen.

Um die Gewerbesteuerumlage zu ermitteln, wird das Gewerbesteueraufkommen der Ge-
meinde durch den Hebesatz>® geteilt und der sich daraus ergebende Steuermessbetrag mit
dem sog. ,Vervielfaltiger” multipliziert. Dieser Vervielfaltiger ist in den jeweiligen Bundes-
landern unterschiedlich. Der Bundesvervielfiltiger betrégt 14,5 Prozent®’. Der Landesverviel-

% Die genaue Dauer richtet sich nach den individuellen Umstanden des jeweiligen Projekts und kann deshalb
nicht allgemein beziffert werden.

>! Der Landerfinanzausgleich ist in Art. 107 Abs. 2 Satz GG verankert.

>2 Art. 106 Abs. 6 Satz 4 GG.

> Art. 106 Abs. 6 Satz 5 GG.

> W. Heun in: H. Dreier, Grundgesetz, 2. Aufl. 2008, Art. 106 Rn. 39 m.w.N.

> Gesetz zur Neuordnung der Gemeindefinanzen (Gemeindefinanzreformgesetz — GemFinRefG) vom 10. Mérz
2009 (BGBI. I S. 502), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 21. November 2016 (BGBI. | S. 2613).
*°§ 16 GewStG.

>’ § 6 Abs. 3 Satz 2 GemFinRefG.
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faltiger fur die neuen Bundeslinder (auRer Berlin) betrigt 20,5 Prozent>®. Fir die alten Bun-
deslander (mit Berlin) betragt der Landesvervielféltiger 49,5 Prozent™’.

Das Produkt aus Steuermessbetrag und Vervielfdltiger ergibt dann die Gewerbesteuerumla-
ge. Die Gewerbesteuerumlage ist also unabhangig von dem jeweiligen Hebesatz, da nur der
Steuermessbetrag mit dem Vervielfaltiger fiir das jeweilige Bundesland multipliziert wird.

Die Landesvervielfaltiger in den neuen Bundeslandern sind mit einem Prozentsatz von nur
20,5 Prozent gegentiber den 49,5 Prozent in den alten Bundeslandern deutlich geringer. Da-
mit missen die Kommunen in den neuen Bundeslandern eine geringere Gewerbesteuerum-
lage an ihr jeweiliges Bundesland entrichten. Die Kommunen in den neuen Bundeslandern
werden also privilegiert. Diese unterschiedliche Behandlung riihrt daher, dass nach der Wie-
dervereinigung der Haushalt und die Investitionskraft der Kommunen in den neuen Bundes-
landern gestarkt werden sollte®®. An dieser Ausrichtung hat sich bis heute nichts gedndert.

Um einen Eindruck davon zu bekommen, wie sich die Gewerbesteuerumlage auf die Gewer-
besteuereinnahmen und damit auf den Finanzhaushalt einer Gemeinde auswirkt, sind im
Folgenden Beispielrechnungen fiir verschiedene Gemeinden in den neuen und alten Bundes-
landern aufgefuhrt. Dabei wird zur Vereinfachung in jedem Beispiel derselbe fiktive Steuer-
messbetrag von 100.000 € angenommen und anschlieBend ins Verhaltnis zum daraus resul-
tierenden Gewerbesteueraufkommen gesetzt.

Beispielrechnung alte Bundeslander

Aurich (Niedersachsen)

Steuermessbetrag (fiktiv): 100.000 € Hebesatz: 395 %!
Gewerbesteueraufkommen: 100.000 € x 3,95° = 395.000 €
Vervielfaltigeriedersachsen: 67,5 %3

Gewerbesteuerumlage: 100.000 € x 0,675 = 67.500 €

Anteil am Gewerbesteueraufkommen: 17,09 %

Beispielrechnung neue Bundeslander

Treuenbrietzen (Brandenburg)
Steuermessbetrag (fiktiv): 100.000 € Hebesatz: 318 %

*® § 6 Abs. 3 Satz 3 GemFinRefG

*%§ 6 Abs. 3 Satz 4 GemFinRefG.

0 vgl. BT-Drs. 12/219, S. 42.

®! simtliche Gewerbesteuerhebesitze abrufbar unter:
http://www.gewerbesteuer.de/gewerbesteuerhebesatz, zuletzt abgerufen am 23.10.2017.

62 Multiplikation mit Hebesatz vom 395/100.

% -49,5% (Landesvervielfaltiger gem. § 6 Abs. 3 Satz 4 GemFinRefG) + 14,5 % (Bundesvervielfaltiger gem. § 6
Abs. 3 Satz 2 GemFinRefG) + 4,5 % (Erhohungszahl gem. § 1 GewStUEZV 2017 i. V. m. § 6 Abs. 5 GemFinRefG).
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Gewerbesteueraufkommen: 100.000 € x 3,18 = 318.000 €
Vervielfaltigersrandenburg: 35 9%°

Gewerbesteuerumlage: 100.000 € x 0,35 = 35.000 €
Anteil am Gewerbesteueraufkommen: 11,00 %

Bei Hebesatzen von 300 Prozent bis 400 Prozent bewegt sich der Anteil am Gewerbesteuer-
aufkommen bei Gemeinden in den alten Bundeslandern aufgrund des Verfielfaltigers von
67,5 Prozent zwischen 17 und 22,5 Prozent und bei Gemeinden in den neuen Bundeslandern
aufgrund des niedrigeren Verfielfaltigers von 35 Prozent zwischen 8 und 12 Prozent.

f) Landerfinanzausgleich

Die Kommunen in den alten Bundeslandern missen zusatzlich einen Beitrag zum Landerfi-
nanzausgleich leisten®. Dieser Beitrag wird im Rahmen der Gewerbesteuerumlage erhoben,
d.h. deren Gewerbesteuerumlage beinhaltet zusatzlich einen Beitrag zum Landerfinanzaus-
gleich. Durch den Landerfinanzausgleich erfolgt eine Umverteilung der Steuerertrage, indem
finanzstarkere Bundesldander zu Ausgleichszahlungen herangezogen werden®. Rechnerisch
erfolgt die Beteiligung Uber eine Erhohungszahl von 4,5 Prozent. Der Umfang stellt sich —
wiederum gemessen an einem fiktiven Steuermessbetrag von 100.000 € — fiir die nieder-
sachsische Gemeinde Aurich wie folgt dar:

Aurich (Niedersachsen)

ErhdhungszahINiedersachsen: 4,5 %67
Anteil an Gewerbesteuerumlage: 4.500 €%
Anteil an Gewerbesteueraufkommen: 1,14 %

Durch den Beitrag zum Landerfinanzausgleich reduziert sich die Gewerbesteuer fir die Ge-
meinde Aurich nochmals um 1,14 Prozent.

g) Zwischenfazit

Je nach Hebesatz kann sich das Gewerbesteueraufkommen einer Gemeinde in den alten
Bundeslandern aufgrund Gewerbesteuerumlage und Landerfinanzausgleich um bis zu
25 Prozent reduzieren. Fiir Gemeinden in den neuen Bundeslandern verringert sich das Ge-
werbesteueraufkommen hingegen lediglich um 8 bis 12 Prozent.

® = 20,5 % (Landesvervielfiltiger gem. § 6 Abs. 3 Satz 3 GemFinRefG) + 14,5 % (Bundesvervielfiltiger gem. § 6
Abs. 3 Satz 2 GemFinRefG). Keine Erhohungszahl, da diese dem Landerfinanzausgleich dient (dazu s. u.).

% § 6 Abs. 5 GemFinRefG.

% vgl. Art. 107 Abs. 2 Satz 1 GG.

®’Vgl. § 1 GewStUEZV 2017 i. V. m. § 6 Abs. 5 GemFinRefG.

*® = 100.000 € x 0,045.
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h) Kommunaler Finanzausgleich

Der Haushalt einer Gemeinde wird zudem stark durch das System des kommunalen Finanz-
ausgleichs beeinflusst. Mit Anteilen bei den kommunalen Einnahmen von rund 30 Prozent in
den alten und 50 Prozent® in den neuen Bundeslandern bildet der Finanzausgleich ein zent-
rales Finanzierungsinstrument fir die Kommunen’®. Insoweit stellt sich die Frage, ob und in
welchem Malle Mehreinnahmen in Form eines erhohten Gewerbesteueraufkommens an-
lasslich der Ansiedlung von Windenergieanlagen (zum Teil wieder) im Zuge der Umverteilung
des Finanzausgleichs abgeschopft/angerechnet werden, so dass bei den betroffenen Ge-
meinden kein splrbarer wirtschaftlicher Vorteil verbleibt.

aa) Zweck des kommunalen Finanzausgleichs

Der kommunale Finanzausgleich dient dazu, die in Art. 28 Abs. 2 GG verankerte Selbstver-
waltungsgarantie in finanzieller Hinsicht sicherzustellen und eine aufgabengerechte Finanz-
ausstattung der Kommunen zu gewahrleisten’*. Gleichzeitig werden dadurch iibermaRige
Finanzkraftunterschiede zwischen den einzelnen Gemeinden ausgeglichen. Entfallen z.B. in
einer Gemeinde bestimmte Einnahmen, wie bspw. durch Absinken des Gewerbesteuerauf-
kommens, soll durch den kommunalen Finanzausgleich eine Kompensation erfolgen, damit
die betroffene Gemeinde ihre Aufgaben weiterhin wahrnehmen kann.

bb)Ldnderzustandigkeit

Der kommunale Finanzausgleich unterfallt der ausschliefSlichen Gesetzgebungszustandigkeit
der Linder, Art. 106 Abs. 7 GG’2. Diese”® sind verpflichtet, per Gesetz einen prozentualen
Anteil der ihnen zustehenden Gemeinschaftssteuern’ an die Gemeinden und Gemeinde-
verbinde weiterzuleiten’®, wobei die Grundlagen fiir den kommunalen Finanzausgleich in
den jeweiligen Landesverfassungen enthalten sind’®. Entsprechend der Gesetzgebungszu-
standigkeit finden sich Regelungen zur Hohe der Anteile und zur Verteilung in den jeweiligen

69 Vgl. H. Rehm/S. Matern-Rehm, Kommunalfinanzen, 2010, S. 284.

. Mehde in: T. Maunz/G. Duhring, GG-Kommentar, 81. EL 2017, Art. 28 Abs. 2 Rn. 87; T. I. Schmidt, Die
Grundlagen des kommunalen Finanzausgleichs, DOV 2012, S. 8.

71 Vgl. H. Rehm/S. Matern-Rehm, Kommunalfinanzen, 2010, S. 284; H.-G. Henneke in: B. Schmidt-

Bleibtreu/F. Klein, GG-Kommentar, 12. Aufl. 2011, Art. 106 Rn. 76.

72 Art. 106 Abs. 7 Satz 1 GG lautet: »Von dem Lédnderanteil am Gesamtaufkommen der Gemeinschaftsteuern
fliefst den Gemeinden und Gemeindeverbdénden insgesamt ein von der Landesgesetzgebung zu bestimmender
Hundertsatz zu.”

”®In denen Gemeinden und Gemeindeverbinde bestehen.

74 Einkommensteuer, Kérperschaftssteuer und Umsatzsteuer.

> C. Seilerin: T. Maunz/G. DUhring, GG-Kommentar, 81. EL 2017, Art. 106 GG Rn. 183; M Heintzen in: |. von
Miinch/P. Kunig, GG-Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 54.

’® Siehe Art. 73 Abs. 3 S. 1 Verfassung Baden-Wirttemberg; Art. 99 S. 2 Brandenburgische Verfassung; Art. 137
Abs. 5 Hessische Verfassung; Art. 73 Abs. 2 Verfassung Mecklenburg-Vorpommern; Art. 58 Niedersachsische
Verfassung; Art. 79 S. 2 Verfassung Nordrhein-Westfalen; Art. 49 Abs. 6 Verfassung Rheinland-Pfalz; Art. 119
Abs. 2 S. 2 Saarlandische Verfassung; Art. 87 Abs. 3 Sachsische Verfassung; Art. 88 Abs. 2 Verfassung Sachsen-
Anhalt; Art. 49 Abs. 1 Verfassung Schleswig-Holstein und Art. 93 Abs. 3 Thiiringische Verfassung.
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Landesgesetzen’’, die in Hinblick auf die Ausgestaltung und Durchfiihrung z. T. stark vonei-
nander abweichen’®.

Ob und inwieweit ein hoheres Gewerbesteueraufkommen der betroffenen Kommune beim
Finanzausgleich bericksichtigt wird und welche konkreten wirtschaftlichen Folgen damit
verbunden sind, hangt demnach in erster Linie von den jeweiligen landesrechtlichen Vorga-
ben ab, die hier nicht im Einzelnen dargelegt werden konnen. Die folgende Darstellung be-
schrankt sich auf die Grundziige des kommunalen Finanzausgleichssystems und das exemp-
larische Aufzeigen moglicher Folgen.

cc) Grundziige des Finanzausgleichssystems

Bei dem kommunalen Finanzausgleich geht es im Kern um die Frage, ob die Finanzkraft aus
dem Steueraufkommen’® einer Kommune ausreicht, um den Finanzbedarf fiir die Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben zu decken®. Reicht die Finanzkraft (auch als Steuerkraft bezeich-
net) nicht, bedarf es einer wirtschaftlichen Unterstltzung durch das Land. In den meisten
Fallen Ubersteigt der Finanzbedarf der Kommunen ihre Finanzkraft, so dass ihnen ein Aus-
gleich zusteht®. Durch die Ausgleichszahlung (Schlusselzuweisung)® wird jedoch nicht der
gesamte Finanzbedarf ausgeglichen, denn Finanzkraftunterschiede diirfen nach den allge-
meinen Grundsdtzen fir den kommunalen Finanzausgleich weder tGberkompensiert noch
nivelliert, sondern allenfalls gemildert werden®. Diesem Grundsatz folgend hat z. B. Thirin-
gen geregelt, dass die Gemeinde (nur) 80 vom Hundert des Unterschiedsbetrages als Schlis-
selzuweisung erhdlt, § 11 Abs. 1 Satz 1 ThirFAG®*, In Nordrhein-Westfalen hingegen erhilt
jede Gemeinde als Schliisselzuweisung 90 Prozent des Unterschiedsbetrages zwischen Aus-

’” Je nach Bundesland werden die landesrechtlichen Regelungen als ,Finanzausgleichsgesetz“ oder ,Gemeinde-
finanzierungsgesetz” bezeichnet.

T Maunzin: T. Maunz/G. Dihring, GG-Kommentar, 81. EL 2017, Art. 107 Rn. 59.

79 Vgl. z.B T. Maunz in: ders./G. Duhring, GG-Kommentar, 81. EL 2017, Art. 107 Rn. 60.

8 Y -G. Henneke in: B. Schmidt-Bleibtreu/F. Klein, GG-Kommentar, 12. Aufl. 2011, Art. 106 Rn. 78.

8 50 erhielten in Bayern laut Bayerisches Landesamt fiir Statistik in 2017 1.787 von insgesamt 2.056 kreisange-
horigen Gemeinden und kreisfreie Stadten eine Schlisselzuweisung. Zu den aktuellen Zahlen siehe
https://www.statistik.bayern.de/statistik/kommunalerfinanzausgleich/.

In Thiringen erhielten 765 von insgesamt 843 kreisangehorigen Gemeinden Schliisselzuweisungen. Vgl. Statis-
tischer Bericht des Thiringer Landesamt fur Statistik, Schlisselzahlen in Thiiringen 2017. Abrufbar unter:
https://statistik.thueringen.de/webshop/pdf/2017/11205_2017_00.pdf.

In Schleswig-Holstein erhielten von insgesamt ca. 1.000 Gemeinden 878 Gemeinden Schliisselzuweisungen.
Abrufbar unter: https://www.schleswig-holstein.de/DE/Fachinhalte/K/kommunales/Finanzen/Downloads/FAG/
FAG_2017/FAG2017_Anlage4.2_BerechnungSchluesselzuweisungen_kreisangehoerige%20Gemeinden.pdf?__b
lob=publicationFile&v=5.

 Die Schlisselzuweisung ist eine nicht zweckgebundene staatliche Finanzzuweisung an die Gemeinden und
Landkreise zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfes.

# BayVerfGH 60, 184 (225); BayVerfGH, BayVBI. 1998, 237; BrandenbgVerfG, NVwZ-RR 2000, 129 (132); Nds-
StGH, NVwZ 1996, 585 (589); NdsVBI. 2010, 236 (238); VerfGH NRW, NVwZ-RR 1999, 81 (82); DOV 1985, 916
(917); RhPfVerfGH, DOV 1998, 505 (507); SichsVerfGH v. 26. 8. 2010, Az. Vf 129-VI1I-09 — juris Rn. 111; LVerfG
SachsAnh., NVwZ 2007, 78 (79).

8 Thiiringer Finanzausgleichsgesetz (ThirFAG) vom 31. Januar 2013 (GVBI. Nr. 1, S. 10), zuletzt gedndert durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 21. Dezember 2015 (GVBI. S. 233).
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gangs- und Steuerkraftmesszah!®; in Niedersachsen belduft sich der Ausgleich auf lediglich
75 Prozent®.

Unabhdngig von den unterschiedlichen Landesregelungen und der damit verbundenen un-
terschiedlichen Hohe der Schlisselzuweisung erfolgt die Berechnung des Differenzbetrages
in allen Fallen auf die gleiche Weise: Grundsatzlich sind die Finanzkraft und der Finanzbedarf
gegeniberzustellen. Erhoht sich das Gewerbesteueraufkommen einer Kommune aufgrund
der Ansiedlung eines Windparks, steigt i.d.R. auch deren Finanzkraft. Bei gleichbleibendem
Finanzbedarf verringert sich damit stets die Differenz zwischen Finanzkraft und Finanzbe-
darf.

dd)Folgen fiir die Gemeinden

Demzufolge vermindert ein erhohtes Gewerbesteueraufkommen bei Gemeinden, deren Fi-
nanzkraft (trotz zusatzlicher Gewerbesteuereinnahmen) unterhalb des Bedarfs liegt, grund-
satzlich den Umfang der Schliisselzuweisung. Da die Schlisselzuweisung jedoch immer hinter
dem tatsachlichen Finanzbedarf zuriickbleibt (der Differenzbetrag, wird nur zu einem be-
stimmten Prozentsatz vom Land ,erstattet”), wirkt sich eine starkere Finanzkraft im Ergebnis
stets vorteilhaft auf den Gemeindehaushalt aus.

Der wirtschaftliche Vorteil fiir den Gemeindehaushalt entspricht in diesen Fallen jedoch
nicht anndahernd der Hohe der tatsachlich entrichteten Gewerbesteuer, d.h. Kommunen, die
Zahlungen im Wege des kommunalen Finanzausgleichs erhalten, profitieren nur in einge-
schranktem Umfang von der Ansiedlung eines Windparks. Eine Kommune kann deshalb erst
nach Erstellung einer Gesamtbilanz, die an der individuellen wirtschaftlichen Situation und
den landesrechtlichen Vorgaben zu messen ist, ermitteln, welcher Mehrwert ihr am Ende
von der entrichteten Gewerbesteuer verbleibt.

Fir (wohlhabendere) Gemeinden, deren Finanzkraft dem Bedarf entspricht oder den Bedarf
sogar Ubersteigt (abundante Gemeinden) und die aus diesem Grund keinen Ausgleich erhal-
ten, kann ein zusatzliches Gewebesteueraufkommen hingegen den Haushalt in entspre-
chendem Umfang erhohen, so dass diese zusatzlichen Mittel fir akzeptanzsteigernde Inves-
titionen in der Kommune zur Verfligung stiinden.

Hier gilt allerdings zu berlcksichtigen, dass in einigen Bundeslindern®’, wie z.B. Thiringen,
Schleswig-Holstein, Niedersachsen und Sachsen die kreisangehdérigen Gemeinden zur Zah-
lung einer Finanzausgleichsumlage verpflichtet sind, wenn ihre Steuerkraftmesszahl die Be-

¥ § 7 Abs. 1 des Gesetzesentwurfes vom 26. Oktober 2017 fir ein Gesetz zur Regelung der Zuweisungen des
Landes Nordrhein-Westfalen an die Gemeinden und Gemeindeverbande im Haushaltsjahr 2018 (Gemeindefi-
nanzierungsgesetz 2018-GFG 2018) und zur Anderung des Stirkungspaktgesetzes, (Drs. 17/802).

¥ & 4 Abs. 4 Niedersichsisches Gesetz iiber den Finanzausgleich (NFAG) vom 14. September 2007 (Nds. GVBI.
2007, 466).

¥n einigen Bundeslandern wie Baden-Wirttemberg und Rheinland-Pfalz werden zwar auch Finanzausgleichs-
umlagen erhoben. Diese erfolgt jedoch nach etwas anderen Grundsatzen, die hier im Einzelnen aufgrund ihrer
Komplexitat nicht dargestellt werden kénnen.
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darfsmesszahl (ibersteigt. In Thiiringen ist ein Vorbehalt von 15 vom Hundert vorgesehen,
d.h. die Steuerkraftmesszahl muss die Bedarfsmesszahl um mindestens 15 Prozent (iberstei-
gen. Ist dies der Fall, betragt die zu zahlende Finanzkraftumlage 30 vom Hundert des Diffe-
renzbetrags zwischen der Steuerkraftmesszahl und der Bedarfsmesszahl, §29 Abs.1
ThirFAG. Nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Finanzausgleichsgesetz (FAG)®® wird von Gemeinden in
Schleswig-Holstein und nach § 21a Sichsisches Finanzausgleichsgesetz (SichsFAG) ® in Sach-
sen eine Ausgleichsumlage von 30 Prozent erhoben, wenn die Steuerkraftmesszahl die Aus-
gangsmesszahl Ubersteigt; in Niedersachsen liegt sie bei 20 Prozent™.

ee) Zwischenfazit

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass Gemeinden, die im Wege des kommunalen Finanzaus-
gleichs Schlisselzuweisungen erhalten, nur indirekt und zudem sehr eingeschrankt von ei-
nem erhohten Gewerbesteueraufkommen aufgrund der Ansiedelung von Windparks profi-
tieren. Durch die zuséatzliche Gewerbesteuer steigt die Finanzkraft und es verringert sich die
Differenz zum Bedarf und damit auch die Hohe der Schliisselzuweisung. Zwar wirkt sich eine
starkere Finanzkraft trotz geringerer Ausgleichszahlung grundsatzlich vorteilhaft auf den
Haushalt aus, jedoch entspricht der wirtschaftliche Vorteil i.d.R. nicht anndhernd dem Um-
fang des zusatzlichen Gewerbesteueraufkommens. Insofern ist der Vorteil fiir den Haushalt
der Gemeinde kaum spiirbar und nur in einem geringen Umfang als Finanzierungsmittel fir
akzeptanzsteigernde Investitionen im Gemeindegebiet geeignet. Vor diesem Hintergrund
wird z.B. vorgeschlagen,

» [...] im Rahmen der anstehenden Reform des kommunalen Finanzausgleichs Mog-
lichkeiten zu prifen, die Gewerbesteuerertrage bis zu einer Gesamthéhe von 500.000
Euro pro Jahr zur Halfte anrechnungsfrei bei der Standortgemeinde zu belassen.

[..]“%

i) Fazit

Die Gewerbesteuer ist unter den derzeit geltenden gesetzlichen Rahmenbedingungen nur
sehr bedingt als Instrument zur Akzeptanzsteigerung geeignetgz.

# Gesetz iiber den kommunalen Finanzausgleich in Schleswig-Holstein (Finanzausgleichsgesetz - FAG) vom

10. Dezember 2014 (GVOBI. 2014, 473), zuletzt gedndert durch Gesetz Artikel 5 des Gesetzes vom 14. Dezem-
ber 2016 (GVOBI. S. 999).

¥ Gesetz uber den Finanzausgleich mit den Gemeinden und Landkreisen im Freistaat Sachsen (Sachsisches
Finanzausgleichsgesetz - SachsFAG) vom 21. Januar 2013 (SachsGVBI. S. 95), zuletzt gedndert durch Artikel 2
des Gesetzes vom 15. Dezember 2016 (SachsGVBI. S. 639).

*°§ 16 NFAG.

ot Antrag der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen an die Landesregierung Mecklenburg-Vorpommern vom 22. Juni
2016, der Standortgemeinde 90 Prozent des Gewerbesteueraufkommens zuzuweisen (LT-Drs. 6/5519).

250 im Ergebnis auch IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteili-
gung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie
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Dies gilt zum einen fir die ersten Jahre nach der Errichtung von Windenergieanlagen. In die-
ser Zeit fallt die H6he der zu zahlenden Gewerbesteuer insgesamt geringer als in den Folge-
jahren aus, da sich der Gewerbeertrag, an dem sich die Héhe der Gewerbesteuer orientiert,
aufgrund von Abschreibungen und ggf. auch von Verlustvortragen oder anderen steuerlichen
Gestaltungsmoglichkeiten, die die Hohe des Gewinns verringern, reduziert.

Aufgrund der Zerlegungsregelung in § 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStG entfallt die Beteiligung der
Standortgemeinde am Gewerbesteueraufkommen spatestens nach 16 Jahren, da als Zerle-
gungsmalstab der bilanzielle Sachanlagewert herangezogen wird. Ein spirbarer wirtschaftli-
cher Vorteil ist fiir die Standortgemeinde deshalb nur von voriibergehender Dauer. Insoweit
ist der Einfluss des Gewerbesteuersteueraufkommens bezogen auf die wirtschaftliche Situa-
tion und die damit ggf. verbundene akzeptanzsteigernde Wirkung zeitlich begrenzt.

Das Gewerbesteueraufkommen der Standortgemeinden reduziert sich zudem aufgrund der
Gewerbesteuerumlage, die von den Gemeinden an Bund und Lander abzufiihren ist, wobei
die Belastung fir Kommunen in den neuen Bundelandern aufgrund des Landesvervielfalti-
gers von nur 20,5 Prozent gegeniliber den 49,5 Prozent in den alten Bundeslandern deutlich
geringer ausfillt. Kommunen in den alten Bundeslandern sind zusatzlich zu Zahlungen im
Rahmen des Landerfinanzausgleichs verpflichtet. Im Ergebnis kann das — abhangig vom je-
weiligen Hebesatz — dazu fihren, dass lediglich 75 Prozent des Gewerbesteueraufkommens
bei den Standortgemeinden verbleiben.

Einer Wirksamkeit der Gewerbesteuer als Akzeptanzinstrument steht aber vor allem der ver-
fassungsrechtlich verankerte und in den entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen z.T.
sehr unterschiedlich ausgestaltete Mechanismus des kommunalen Finanzausgleichs entge-
gen. Danach erhalt eine Kommune vom Land eine Ausgleichszahlung, wenn ihre Finanzkraft
nicht ausreicht, um den wirtschaftlichen Bedarf fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben zu decken.
Steigt ihre Finanzkraft durch zusatzliche Gewerbesteuereinnahmen, z.B. anlasslich der An-
siedlung eines Windparks, erhalten die Kommunen weniger Ausgleichszahlungen (Schlissel-
zuweisungen). Zwar wird durch die Schlisselzuweisung nur ein je nach landesgesetzlichen
Vorgaben variierender prozentualer Anteil der Differenz zwischen Finanzkraft und Bedarf
ausgeglichen. Insoweit handelt es sich nicht um eine vollstdandige ,,Anrechnung”, so dass bei
der Kommune ein wirtschaftlicher Vorteil verbleibt. Dieser wirtschaftliche Vorteil entspricht
jedoch nicht anndhernd dem Umfang der zusatzlichen Gewerbesteuer.

Nur Gemeinden, die keiner Unterstiitzung durch den kommunalen Finanzausgleich beddr-
fen, kdnnen — soweit sie landesgesetzlich nicht zur Zahlung einer Finanzausgleichsumlage
verpflichtet sind — die Gewerbesteuer vollumfanglich als zusatzliche wirtschaftliche Grof3e im
Gemeindehaushalt verbuchen und sie flr akzeptanzsteigernde MaBnahmen verwenden.

weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von
Onshore Windenergie, S. 45.
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Da die meisten Gemeinden Ausgleichszahlungen im Rahmen des kommunalen Finanzaus-
gleichs erhalten und dadurch bei den betroffenen Gemeinden kein akzeptanzrelevanter
Mehrwert durch eine singuldre Gewerbesteuereinnahme entsteht, ist die Gewerbesteuer
auch aus diesem Grund als Instrument zur Akzeptanzsteigerung nur sehr eingeschrankt ge-
eignet. Um Gemeinden, die auf Ausgleichszahlungen angewiesen sind, einen splirbaren Vor-
teil aus der Gewerbesteuer zu belassen, bediirfte es einer Ausnahmeregelung bei der Be-
rechnung der Finanzkraft. So kénnten z.B. Gewerbesteuereinnahmen aus Windenergieanla-
gen bis zu einem gewissen Betrag von der Einbeziehung in die Steuerkraft ausgenommen
werden. Da es sich bei der Rechtsmaterie jedoch um eine ausschlieliche Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander handelt, missten entsprechende Ausnahmeregelungen in die Finanz-
ausgleichsgesetze bzw. Gemeindefinanzierungsgesetze der Lander aufgenommen werden.

2. Konzessionsabgaben

Um die jeweiligen Standortgemeinden wirtschaftlich an dem Ausbau von Windenergieanla-
gen zu beteiligen, wird jenseits gewerbesteuerlicher Anderungen auch vorgeschlagen, Kon-
zessionsabgaben im Zusammenhang mit der Einspeisung von Strom aus Windenergieanlagen
zu erheben®®. Damit soll ein Ausgleich fiir die belasteten Standortgemeinden geschaffen und
gleichzeitig die regionale Wertschdpfung gesteigert werden. Mit bundesweit ca. 2,1 Mrd. €°*
jahrlich gelten die Konzessionsabgaben schon nach ihrem bisherigen Zuschnitt als ein wichti-
ger Bestandteil der gemeindlichen Haushalte und bedeutsames Finanzierungsinstrumenth.

Nach derzeit geltendem Recht orientiert sich die Héhe der zu zahlenden Konzessionsabgabe
ausschlieBlich am Stromverbrauch im jeweiligen Gemeindegebiet. Je mehr Strom in ihrem
Gebiet verbraucht wird, desto héher sind die Einkiinfte der jeweiligen Gemeinde. Einspei-
sungen und Durchleitungen®® bleiben hingegen unberiicksichtigt®’, so dass z.B. Standortge-
meinden von Stromerzeugungsanlagen mit einer niedrigen Einwohnerzahl und ohne gréRere

% vgl. https://www.wind-energie.de/presse/meldungen/2017/erneuerbare-energien-brandenburg-mehr-als-
doppelt-so-viele-beschaeftigte-wie; http://www.energate-messenger.de/news/175766/gemeinden-sollen-me
hr-konzessionsabgabe-erhalten; https://www.lIr-online.de/nachrichten/brandenburg/kontroverser-blick-auf-gr
uenstrom-boom_aid-304739.

Laut Meldung im Tagesspiegel Background vom 27. September 2017 wird im Ergebnis des vom Bundesministe-
rium fur Bildung und Forschung (BMBF) geforderten Projekts ,Dezentrale Beteiligung an der Planung und Fi-
nanzierung der Transformation des Energiesystems (DZ-ES)“ die Erhebung von Konzessionsabgaben zugunsten
der Standortgemeinden von Windenergieanlagen empfohlen. Die Ergebnisse im Einzelnen sollen in Kiirze in
einem Gutachten fiir die Agora Energiewende veroffentlicht werden.

% Eir das Jahr 2006 vgl. C. Theobald/W. Templin in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017,
KonAV § 1 Rn. 5.

% J. Hellermann in: G. Britz/). Hellermann/G. Hermes — Energiewirtschaftsgesetz, 3. Aufl. 2015, § 48 Rn. 3
m.w.N.; W. Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 144; H.-H. Trute, Die neue Konzessionsabgaben-
verordnung, LKV 1993, S.5 (5 f.).

% Hellermann, in: G. Britz/J. Hellermann/G. Hermes — Energiewirtschaftsgesetz, 3. Aufl. 2015, § 46 Rn. 37.
o Theobald/W. Templin in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV § 1 Rn. 128.
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Industriebetriebe aufgrund eines niedrigen Stromverbrauchs weniger Konzessionsabgaben
erhalten als z.B. Einheitsgemeinden mit vielen Einwohnern und/oder Industriebetrieben.

Soll die Einspeisung von Strom®® — ggf. auch beschrankt auf Strom aus Windenergieanlagen
an Land — Beriicksichtigung finden, waren unterschiedliche Konstellationen denkbar.

Entweder, es wiirde innerhalb des bestehenden Konzessionsabgabensystems das zusatzliche
Kriterium Einspeisung von Strom (aus erneuerbaren Energien bzw. ausschliefSlich aus Wind-
energie) eingefiihrt. Daraus wiirde bei entsprechender Aufkommensneutralitdt eine Umver-
teilung zu Lasten groRerer Stadte und anderer Ballungszentren folgen (dazu unter Il.). Oder
es wirden unabhangig von der jetzigen Systematik zusatzlich Konzessionsabgaben fiir die
Einspeisung von Strom aus Windenergie erhoben. Damit verbunden stellt sich die Frage, von
wem die Konzessionsabgaben entrichtet werden sollen. Im Ergebnis wére diese zusatzliche
Erhebung mit einer Erhdhung des Strompreises verbunden (dazu unter Ill.).

Unabhangig davon, ob und in welchem Umfang eine Umverteilung unter den Gemeinden
oder eine zusatzliche Konzessionsabgabe politisch umsetzbar waren, ist zu klaren, ob und
unter welchen Voraussetzungen eine Anderung des bestehenden oder die Errichtung eines
parallelen Systems rechtlich moglich sind.

a) Grundlagen fiir die Erhebung von Konzessionsabgaben

Die gesetzlichen Vorgaben zu Konzessionsabgaben99 finden sich im Energiewirtschaftsgesetz
(EnWG)'®. § 48 EnWG bildet die gesetzliche Grundlage fur Konzessionsabgabenml. Die Vor-
schrift soll in erster Linie die Konzessionsabgaben als Einnahmequelle fiir die Gemeinden
sichern®. Diesen Grundsatz sowie eine Definition des Begriffs Konzessionsabgaben enthilt
Absatz 1 Satz 1 EnWG:

»,Konzessionsabgaben sind Entgelte, die Energieversorgungsunternehmen fir die Ein-
raumung des Rechts zur Benutzung offentlicher Verkehrswege fir die Verlegung und
den Betrieb von Leitungen, die der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern
im Gemeindegebiet mit Energie dienen, entrichten.”

% |m Rahmen der Priifung ware aullerdem zu kldren, ob die Einspeisung von Strom auf Einspeisungen aus
Strom aus Windenergieanlagen auf Land beschrankt werden kann.

% Zur missverstandlichen Terminologie des Begriffs weiterfihrend W. Templin, Recht der Konzessionsvertrage,
2009, S. 145; C. Theobald/W. Templin in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV § 1
Rn. 1und 2.

1% Gesetz tiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz - EnWG) vom 07. Juli 2005
(BGBI. 1S. 1970, 3621) zuletzt gedndert durch Artikel 2 Abs. 6 vom 20. Juli 2017 (BGBI. | S. 2808).

9% Hellermann in: G. Britz/J. Hellermann/G. Hermes — Energiewirtschaftsgesetz, 3. Aufl. 2015, § 48 Rn. 1.
BR-Drucks. 358/99, 1 f.; weiterfiihrend J. Hellermann in: G. Britz/J. Hellermann/G. Hermes — Energiewirt-
schaftsgesetz, 3. Aufl. 2015, § 48 Rn. 3 m.w.N.; W. Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 144; H.-H.
Trute, Die neue Konzessionsabgabenverordnung, LKV 1993, S. 5 (5 f.).
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b) Anspruch aus Konzessionsvertrag

Der Anspruch auf Zahlung von Konzessionsabgaben ergibt sich allerdings nicht unmittelbar
aus § 48 EnWG, sondern erst aus dem konkreten Konzessions- bzw. Wegenutzungsvertrag,
den der Netzbetreiber (als netzbetreibendes Energieversorgungsunternehmen i. S. v. § 3
Nr. 18, 1. Halbsatz, 2. Alt. EnWG**®) mit der jeweiligen Gemeinde schlieRt. In diesem Vertrag

wird die Hohe der Konzessionsabgaben festgelegt und dem Netzbetreiber das konkrete Nut-

104

zungs- bzw. Wegerechte eingerdumt™ . Dass Gemeinden grundsatzlich dazu verpflichtet

sind, ihre 6ffentlichen Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen durch

105

Vertrag zur Verfligung zu stellen, ergibt sich aus § 46 EnWG . Vertragspartner sind damit

stets das netzbetreibende Energieversorgungsunternehmen und die Gemeinde, die das Nut-
zungs- bzw. Wegerecht in ihrem Gemeindegebiet fir die Verlegung und den Betrieb der Lei-
tungen zur Verfligung stellt. Dementsprechend steht dieser Gemeinde der Anspruch auf Zah-
lung der Konzessionsabgaben zu, die dann auch ausschlieBlich in deren Finanzhaushalt flie-

Ren 106

c¢) Bemessung der Konzessionsabgaben

Die Vertragspartner kdnnen jedoch die Hohe der Konzessionsabgaben im Konzessionsvertrag
nicht frei bestimmen. Neben der Sicherung der Konzessionsabgaben als Einnahmequelle der

Gemeinden dient § 48 EnNWG namlich gleichzeitig dazu, die Hohe und damit die Belastung

107

der Energiepreise durch Konzessionsabgaben zu begrenzen™"'. Zu diesem Zweck ermachtigt

Absatz 2 die Bundesregierung, das Konzessionsabgabenrecht mit Zustimmung des Bundesra-

tes (sog. Zustimmungsverordnung) zu regeln .

Vor diesem Hintergrund wurde bereits auf Grundlage der Vorgangerregelung des § 48 Abs. 2

110

EnWG'® die Konzessionsabgabenverordnung (KAV)*™° als untergesetzliches Regelwerk ein-

1% Gesetz tiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz - EnWG) vom 07. Juli 2005

(BGBI. 1S. 1970, 3621) zuletzt gedndert durch Artikel 2 Abs. 6 vom 20. Juli 2017 (BGBI. | S. 2808).

19 § 48 Abs. 3 EnWG.

§ 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG legt die verfahrensmaRigen und sachlichen Voraussetzungen unter denen Gemein-
den ihre Verkehrswege EVU zur Verfligung zu stellen haben fest und trifft des Weiteren einzelne Folgeregelun-
gen.

1% 1m Gegensatz zu z.B. der Gewerbesteuer erfolgt fiir Konzessionsabgaben kein Ausgleich auf Bundes-
und/oder Landerebene.

197 BT_Drs. 13/7274, 21; U. Blidenbender, Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, 2003, § 13, Rn. 3.

N. Huber in: M. Kment — Energiewirtschaftsgesetz, 1. Aufl. 2015, § 48 Rn. 9.

Vormals § 14 EnWG, vgl. dazu: C. Kermel in: F. Sacker — Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1 Hb. 2,
3. Aufl. 2013, § 48 EnWG Rn. 4 ff.

1o Verordnung tiber Konzessionsabgaben flir Strom und Gas (Konzessionsabgabenverordnung - KAV) vom

9. Januar 1992 (BGBI. | S. 12, 407) zuletzt geandert durch Art. 3 Abs. 4 der Verordnung zum Erlass von Regelun-
gen des Netzanschlusses von Letztverbrauchern in Niederspannung und Niederdruck vom 01. November 2006
(BGBI. 1S. 2477).

105
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1 Dpadurch soll u.a. das Recht der Gemeinden, Konzessionsabgaben fiir Strom und

gefuhrt
Gas zu vereinbaren und die Begrenzung der Konzessionsabgaben durch Abkopplung von der

Energiepreisentwicklung gewahrleistet werden 12

Die KAV regelt die Zuldssigkeit und Bemessung der Zahlung von Konzessionsabgaben der
Energieversorgungsunternehmen an die Gemeinden und Landkreise®. GemiR § 2 Abs. 1
KAV dirfen Konzessionsabgaben nur in Centbetragen je gelieferter Kilowattstunde verein-
bart werden. Damit ist Anknipfungspunkt fir die Berechnung der Hohe der Konzessionsab-
gaben der Stromverbrauch.

Dieser Mal3stab fuihrt dazu, dass Energieversorgungsunternehmen in Gemeindegebieten mit
einem hohen Stromverbrauch mehr Konzessionsabgaben an die entsprechende Gemeinde
zahlen missen als in Gemeindegebieten mit einem geringeren Stromverbrauch. Dement-
sprechend verteilt sich das Aufkommen auch auf die jeweiligen Gemeinden.

Zusatzlich werden in § 2 Abs. 2 KAV die Hochstbetrdage nach unterschiedlichen Kriterien dif-
ferenziert, z.B. der Centbetrag nach der Anzahl der Gemeindeeinwohner gestaffelt. So gilt
flir Gemeinden mit einer hohen Einwohnerzahl eine hohere Hochstgrenze als fiir ,kleine”
Gemeinden. Fir Tarifkunden in Gemeinden mit (iber 500.000 Einwohnern betragt der
Hochstsatz bspw. 2,39 Centm, wahrend er sich fiir Tarifkunden in Gemeinden bis 25.000
Einwohner auf 1,32 Cent beliuft'®
Gemeinden auch einen héheren Preis pro verbrauchter Kilowattstunde erhalten™°.

. Im Ergebnis fihrt diese Staffelung dazu, dass ,grolRe”

d) Einspeisung als zusatzlicher BemessungsmaRstab

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Einspeisung von Strom (durch erneuerbare Energien bzw. ausschlielich Windenergie) als
Kriterium bei der Bemessung der Konzessionsabgaben in die KAV eingefiihrt werden kdnnte
und welche Folgen damit verbunden waren. Die Hohe der zu entrichtenden Konzessionsab-
gabe wiirde sich dann — je nach festgelegtem Anteil — zwar auch noch am Stromverbrauch
orientieren, gleichzeitig wiirde aber auch die Einspeisung von Strom ins Gewicht fallen.

M 7ur Entstehungsgeschichte und Entwicklung der Konzessionsabgabenverordnung auf Grundlage der jeweils

geltenden Regelungen im EnWG vgl. zusammenfassend: N. Huber in: M. Kment — Energiewirtschaftsgesetz

1. Aufl. 2015, § 48 Rn. 3 und 4; ausfihrlicher: W. Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 120 ff.

Y2 N, Huber in: M. Kment — Energiewirtschaftsgesetz 1. Aufl. 2015, § 48 Rn. 11.

§ 1 Abs. 1 KAV.

§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. b) 4. Alt. KAV.

§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. b) 1. Alt. KAV.

In der Regel werden in der Praxis die Hochstsatze vereinbart, vgl. W. Templin, Recht der Konzessionsvertra-
ge, 2009, S. 146.

113
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e) Berechnungsmethoden

Andere Berechnungsmethoden und das Heranziehen anderer Kriterien, wie z.B. die Ldnge
der Leitungen, die Menge der beférderten Energie oder eine Orientierung am erzielten Erlos,
waren vor Einfuhrung der KAV durchaus gebriuchlich'’. Solange es keine gesetzliche Regu-

lierung fuir die Berechnung der Konzessionsabgaben gab**®

, wurde der Berechnungsmalfstab
in dem jeweiligen Konzessionsvertrag zwischen Energieversorgungsunternehmen und Ge-
meinde individuell vereinbart. In den 50 Jahren vor Einfiihrung der KAV am 9. Januar 1992
erfolgte die Berechnung der Konzessionsabgaben auf Grundlage der Vorgéngerregelung**

anhand eines festen Prozentsatzes der Bruttoeinnahmen%.

Zu klaren ist, ob eine Berechnungsmethode, die sich (auch) an dem Kriterium Einspeisung
orientiert, allein mittels Anderung der KAV durch die Bundesregierung herbeigefiihrt werden
konnte 2,

f) Inhaltliche Vorgaben aus der Erméachtigungsgrundlage (§ 48 Abs. 2 Satz 2 EnWG)

Allerdings wird der Mal3stab der gelieferten Kilowattstunde nicht nur in der KAV, sondern
ausdriicklich auch in deren Erméachtigungsgrundlage benannt. § 48 Abs. 2 Satz 2 EnWG ent-
hélt Vorgaben fir die Festsetzung von Hochstsdtzen und bestimmt, dass die Hochstbetrage
in Cent je gelieferter Kilowattstunde festzusetzen sind.

Demzufolge musste bei einer Modifizierung der Kriterien in § 2 Abs. 1 KAV geprift werden,
ob die gelieferte Kilowattstunde der einzige nach § 48 Abs. 2 Satz 2 EnWG zuldssige Bezugs-
punkt fiir die Berechnung der H6he der Konzessionsabgabe darstellt oder, ob ein weiterer
Bezugspunkt hinzutreten darf. § 48 Abs. 2 Satz 2 EnWG lautet:

wy Darge/E. Melchinger/F. Rumpf, Gesetz zur Forderung der Energiewirtschaft, Bd. I, 1936, S. 253 f.; weiter-

fliihrend zu der historischen Entwicklung sowie friiheren Berechnungsmethoden fiir die Hohe von Konzessions-
abgaben auch: W. Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 29 ff.; C. Theobald/W. Templin in: W. Dan-
ner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV § 1 Rn. 10.

8 Die erste Verordnung zur Regulierung der Konzessionsabgaben stammt von 1941, wahrend eine Ermachti-
gungsgrundlage fiir den Erlass einer solchen Verordnung bereits mit § 12 EnWG 1935 geschaffen wurde.

1 Anordnung lber die Zulassigkeit von Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur Versorgung
mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und Gemeindeverbidnde (KAE) vom 4.3.1941 (RAnz. 1941,

Nr. 57 und 120).

129 Weiterfiihrend zu der historischen Entwicklung sowie friiheren Berechnungsmethoden fiir die Hohe von
Konzessionsabgaben: J. Hellermann in: G. Britz/). Hellermann/G. Hermes — Energiewirtschaftsgesetz, 3. Aufl.
2015, § 48 Rn. 5; C. Theobald/W. Templin in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV
§ 1 Rn. 10.

2! Gem3R § 48 Abs. 2 Satz 1 EnWG ist dafiir allerdings die Zustimmung des Bundesrates erforderlich.
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,Es [hier durfte es sich um ein redaktionelles Versehen handeln und misste bezogen
auf die Verordnungsgeberin Bundesregierung ,Sie“ heiRen] kann [Hervorhebung
durch die Verfasser] dabei jeweils fir Elektrizitdt oder Gas, fir verschiedene Kunden-
gruppen und Verwendungszwecke und gestaffelt nach der Einwohnerzahl der Ge-
meinden unterschiedliche Hochstsatze in Cent je gelieferter Kilowattstunde festset-
zen.”
Insoweit kdnnte aus der Formulierung ,,kann” gelesen werden, dass dem Verordnungsgeber
nicht nur die Moglichkeit eingeraumt werden soll, unterschiedliche Hochstsatze fir be-
stimmte Fallgestaltungen je nach gelieferter Kilowattstunde festzusetzen, sondern durch das
,kann” ein Gestaltungsspielraum fiir das ,wie” und damit auch fiir die Auswahl der Bezugs-
punkte gegeben werden soll.

Die Gesetzesbegriindung zu § 48 Abs. 2 EnWG enthalt zwar zu dieser Frage keine weitere
Erklarung, sondern bezieht sich lediglich auf die Vorgangervorschrift in § 14 EnWG 19982,

In der Gesetzesbegriindung zu der Vorgangerregelung heilt es jedoch bereits'*:

»Zweck ist es, die Konzessionsabgaben [...] durch Festsetzung bestimmter Hochstsat-
ze in Pfennigen je gelieferter Kilowattstunde zu begrenzen. Damit wird jetzt auch im
Gesetz noch einmal ausdricklich klargestellt, dal¥ Konzessionsabgaben nur als Fest-
betrage je Kilowattstunde [...] vereinbart werden dirfen”

Der Gesetzgeber hat damit die bereits in der KAV 199212 festgesetzte Anknlipfung an die
gelieferte Kilowattstunde '?> bestitigt und iibernommen. Wihrend in der Vorgingerregelung
der KAV — der KAE'?® — die Konzessionsabgaben noch in Hundertsitzen nach den Rohein-
nahmen der Energieversorgungsunternehmen bemessen wurden'?’, verlagerte sich der Be-
zugspunkt mit der KAV 1992 auf die gelieferte Kilowattstunde.

Demzufolge hat der Gesetzgeber die in der Verordnung vorgegebene Bemessungsmethode
nachtraglich gesetzlich verankert und dem Verordnungsgeber unter dieser Pramisse als
,kann“-Bestimmung lediglich die Entscheidung dariber tberlassen, ob er Differenzierungen
fiir bestimmte Fallgruppen einfiihrt.

122 BT_Drs. 15/3917, S. 68.

BT-Drs. 13/7274, S. 21.

Verordnung liber Konzessionsabgaben flir Strom und Gas (Konzessionsabgabenverordnung — KAV) vom
09. Januar 1992 (BGBI. I S. 12, 407).

125§ 2 Abs. 1 KAV.

Anordnung liber die Zuladssigkeit von Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur Versorgung
mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und Gemeindeverbande vom 4. Méarz 1941 (KAE) (RAnz 1941,
Nr. 57, 120).

% § 4 KAE.
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Im Ergebnis reicht daher eine Anderung der KAV nicht aus. Vielmehr misste fiir die Einfiih-
rung eines zusitzlichen Bemessungskriteriums wie der Einspeisung eine entsprechende An-
derung in § 48 Abs. 2 Satz 2 EnWG aufgenommen werden %,

g) Vorgaben aus § 48 Abs. 1 Satz 1 EnWG

Zudem ist fraglich, ob der Einfiihrung eines zusatzlichen Bemessungskriteriums ,Einspei-
sung” die Formulierung in der Legaldefinition fir Konzessionsabgaben in § 48 Abs. 1 Satz 1
EnWG'? und der nahezu wortgleichen Formulierung in § 1 Abs. 2 KAV entgegensteht. Diese
lautet:

»,Konzessionsabgaben sind Entgelte fir [...] Leitungen, die der unmittelbaren Versor-

gung von Letztverbrauchern [Hervorhebung durch die Verfasserin] im Gemeindege-
biet [...] dienen.”

Insoweit kdnnten Leitungen, die der Einspeisung, aber nicht der unmittelbaren Versorgung
von Letztverbrauchern i.S.v. § 3 Nr. 25 EnWG dienen, bereits begrifflich nicht von der Defini-
tion der Konzessionsabgaben umfasst sein.

Zwar wurde das Erfordernis der ,unmittelbaren” Versorgung von Letztverbrauchern zwi-
schenzeitlich gestrichen® und eine mit dem heutigen § 48 Abs. 1 Satz 2 EnWG identische
Regelung eingefligt, um nach dem sog. Unbundling131 klarzustellen, dass die tiber 6ffentliche
Verkehrswege erfolgende Belieferung von Weiterverteilern konzessionsabgabenpflichtig

|132

sein soll =<, Die Streichung zielte aber lediglich darauf ab, sicherzustellen, dass die Konzessi-

onsabgabenpflicht des Netzbetreibers unabhingig davon besteht, ob ein ihm verbundenes
oder aber ein fremdes Energieversorgungsunternehmen Grundversorger im Vertragsgebiet
ist'*. Zudem wurde das Erfordernis spater wieder aufgenommen und ist gegenwartig so-

wohl im § 48 Abs. 1 Satz 1 EnWG als auch in § § 1 Satz 2 KAV enthalten3*,

Insoweit ist nach der derzeit geltenden Definition Voraussetzung, dass Letztverbraucher die

Energieversorgung direkt aus wegenutzungsvertraglich gesicherten Leitungen entneh-

135
n

me . Da die eingespeiste Energie nicht der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrau-

128 Vgl. im Ergebnis auch: C. von Hammerstein/S. von Hoff, Reform des Konzessionsabgabenrechts — Studie im

Auftrag von Agora Energiewende, 2013, S. 5, 22.

1% Siehe unter B.

Mit der Einfiihrung von § 14 EEG 1998.

Diese Entflechtung verfolgt das Ziel, die Unabhangigkeit des (Verteiler-)Netzbetreibers von anderen Tatig-
keitsbereichen der Energieversorgung sicherzustellen.

32 vgl. BT-Drs. 14/5969, S. 13.

A. Klemm, Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben nach der Energierechtsreform 2005, VersWirt
2005, 197 (201).

% Wohl aufgrund eines redaktionellen Versehens, vgl. C. Theobald in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht,
93. EL. Juni 2017, § 48 Rn. 19.

135 Gerbatsch/C. Walter in: P. Rosin/M. Pohlmann/A. Gentzsch/A. Metzenheim/A. B6wing — Praxiskommentar
zum EnWG, 8. EL. August 2016, § 48 Rn. 46.
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chern dient, ist sie somit weder vom Wortlaut des § 48 Abs. 1 Satz 1 EnWG noch vom Wort-
laut des § 1 Abs. 2 KAV gedeckt136.

Demzufolge misste das Unmittelbarkeitserfordernis sowohl in § 1 Abs. 2 KAV als auch in
§ 48 Abs. 1 Satz 1 EnWG gestrichen werden, damit ein zusatzliches Bemessungskriterium wie
die Einspeisung von Strom unter die Konzessionsabgabenpflicht fallt.

h) Rechtsnatur von energiewirtschaftlichen Konzessionsabgaben

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob eine Erhebung von Konzessionsabgaben auf die Einspei-
sung von Strom mit der Zweckbestimmung von Konzessionsabgaben zu vereinbaren ware.
Dafir ist eine ndahere Auseinandersetzung mit dem Begriff und Charakter der energiewirt-
schaftlichen Konzessionsabgaben erforderlich.

Der allgemeine Begriff der Konzession stammt aus dem Wirtschaftsverwaltungsrecht und
beinhaltet die Erlaubnis, ein subjektiv 6ffentliches Recht einer dem hoheitlichen Bereich zu-
geordneten Wirtschaftsbefugnis auszutiben. Mit der Erhebung von Konzessionsabgaben ver-
bindet der Staat die Vergabe bestimmter Erlaubnisse mit der Pflicht zur Zahlung von Abga-
ben. Durch die Erlaubnisse bzw. Konzessionen wird Abgabepflichtigen eine bevorzugte Stel-
lung in einer Situation der Knappheit eingeraumt und dadurch ein finanzieller Vorteil ver-
schafft'’
inhaber aufgrund der wirtschaftlichen Monopolstellung erlangtm, im Interesse der Allge-

meinheit ausgeglichen werden. Konzessionsabgaben dienen dazu, diese Sondervorteile ab-
139

. Mithilfe von Konzessionsabgaben soll der finanzielle Vorteil, den der Konzessions-

zuschopfen

Die hier in Frage stehenden energiewirtschaftlichen Konzessionsabgaben werden in § 48
Abs. 1 EnWG und § 1 Abs. 2 KAV legaldefiniert. Da es sich dabei nach allgemeinem Verstand-
nis aber um privatrechtliche Entgelte fiir die privatrechtliche Uberlassung von Wegen zur

140" wird die Verwendung des Begriffs Konzessionsabgabe als un-

Leitungsverlegung handelt
zutreffend kritisiert'**. Zudem enthélt das EnWG, obwohl es den Begriff Konzession verwen-
det, in § 3 EnNWG keine Begriffsbestimmung fiir die energiewirtschaftliche Konzession, die
den vermeintlichen Widerspruch aufklaren kénnte. Insoweit wird regelméaRig die Frage auf-

geworfen, ob es sich bei energierechtlichen Konzessionen um Konzessionen im eigentlichen

136 Vgl. C. Theobald/W. Templin in W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV § 1 Rn. 128.

J. Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 15.

J. Heimlich, Die Anerkennung der Verleihungsgebihr durch den ,Wasserpfennig-BeschluR“ des Bundesver-
fassungsgerichts, DOV 1997, S. 996 (996); R. Wernsmann in: W. Hiibschmann/A. Hepp/E. Spitaler — AO/FGO,
243. EL. November 2017, § 3 AO Rn. 283.

B2 w. Arndt, Lenkung durch Steuern und sonstige Abgaben auf dem Gebiet des Wirtschaftsverwaltungsrechts,
WiVerw 1990, S. 1 (26); K.-D. Driien in: K. Tipke/H. W. Kruse, AO/FGO 149. EL. Januar 2017, § 3 AO Rn. 24;

J. Heinrich, Die Verleihungsgebiihr als Umweltabgabe, 1996, S. 273; J. Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991,
S. 137.

0 BT-Drs. 13/7274, S. 21.

W. Hoppe, Erdgasversorgung durch gemeindliche Unternehmen, DVBI. 1965, 581 (581); C. Kermel in: F. J.
Sacker — Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1 Hb. 2, § 48 EnWG Rn. 34.
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Sinne handelt. Auch wird der Begriff in Bezug auf die Bezeichnung , Abgabe” als unzutreffend
erachtet'®.

Die Diskussion um den Charakter des Konzessionsabgabenbegriffs befasst sich auch mit der
Frage, ob nach den Anderungen durch die Energierechtsreform 1998 noch davon gespro-
chen werden kann, dass dem Energieversorgungsunternehmen ein sonst der Gemeinde zu-
gewiesener Wirtschaftsverwaltungsbereich als Teil der Daseinsvorsorge lbertragen wird.
Historisch betrachtet war Leistungsgegenstand der Konzessionsabgabe bis zur Energierechts-
reform neben der straBenrechtlichen Sondernutzung vor allem die Vergabe eines exklusiven
Versorgungsrechts** fiir das entsprechende Gemeindegebiet an das jeweilige Energiever-
sorgungsunternehmen. Die Ausschliellichkeitszusage wurde im Zuge der Energierechtsre-

form weder in die KAV***

noch in die Vorgangerregelungen des § 48 Abs. 1 EnWG (lber-
nommen. Da sie deswegen auch nicht mehr Bestandteil eines Konzessionsvertrages ist, ist
besonders auch unter diesem Aspekt fraglich, ob dem Energieversorgungsunternehmen ein

hoheitlicher Versorgungsauftragi. S. einer ,echten” Konzession (ibertragen wird.

In diesem Zusammenhang wird vertreten, dass es sich trotz fehlender Ausschlieflichkeit um
einen , Betrauungsakt” handele, da das jeweilige Energieversorgungsunternehmen nach wie
vor die Sicherstellung der Versorgung des Gemeindegebiets mit Elektrizitat durch Bereitstel-
lung eines Netzes gewadhrleiste und insoweit ein entscheidendes Element der Konzessions-
vertrage, namlich die Daseinsvorsorge**, erhalten geblieben sei**®. Aus diesem Grund habe
die Konzessionsabgabe im Rahmen des Konzessionsvertrags konzessionsrechtlichen Charak-

ter'’.

Hiernach misste sich die Hohe der Konzessionsabgaben — auch, wenn der Charakter einer
Abgabe i.S. des Finanzrechts bezweifelt wird — nach den Vorgaben fiir Konzessionsabgaben
als VerIeihungsgeb[]hren148 richten. Fir die Bemessung der Abgabenhdhe gilt hier vornehm-

142 Vgl. U. Biidenbender, Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, 2003, § 14 Rn. 2; M. Cronenberg, Anwen-

dungs- und Auslegungsfragen der neuen Konzessionsabgabenverordnung, ET 1992, S. 175 (175 ff.); C. Kermel,
Aktuelle Entwicklungen im Konzessionsvertragsrecht, RdE 2005, S. 153 (153); W. Templin, Recht der Konzessi-
onsvertrage, S. 145; C. Theobald/W. Templin in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017,
KonAV § 1 Rn. 95 f.; H.-H. Trute, Die neue Konzessionsabgabenverordnung, LKV 1993, S. 5 (5); A. Klemm in: H.
Immesberger: Das neue Recht der Konzessionsabgaben, Handbuch und Kommentar, Band 1, Stand: Mai 2013,
I, Einleitung vor §§ 46-48 EnWG, Rn. 6; offen gelassen allerdings durch: BVerfGE, S. 148, (225 f.); BGH NVwZ-RR
2011, 402 (403).

3 Und damit auch einer Versorgungspflicht.

Die KAV ist 1992 in Kraft getreten und hat die KAE, in der die Ausschlielichkeitszusage noch verankert war,
abgelost.

% Die sich als eine gemeindliche Angelegenheit i.S.v. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG an den Vorgaben der gemeindli-
chen Selbstverwaltung messen lassen muss.

1o Theobald/W. Templin in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV § 1 Rn. 92.

C. Theobald/W. Templin in: W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV § 1 Rn. 99.

R. Bartone in: R. Kihn/A. von Wedelstadt — Abgaben und Finanzgerichtsordnung, 21. Aufl. 2015, § 3 AO

Rn. 28; W. Kluth in: R. Stober/W. Kluth/S. Korte/S. Eisenmenger — Verwaltungsrecht |, 13. Aufl. 2017, S. 464;
H. Siekmann in: M. Sachs — Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, vor Art. 104a Rn. 99; R. Wernsmann in:

W. Hibschmann/A. Hepp/E. Spitaler — AO/FGO, 243. EL, § 3 AO Rn. 283.
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lich das Aquivalenzprinzip™*®. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass der Staat durch die Er-
hebung von Konzessionsabgaben i.d.R. die Vergabe bestimmter Erlaubnisse mit der Pflicht
zur Zahlung von Abgaben verbindet, damit der finanzielle Vorteil, der dem Abgabepflichtigen
durch die bevorzugte Stellung verschafft wird**°, durch Zahlung von Konzessionsabgaben
abgeschépft und im Interesse der Allgemeinheit ausgeglichen wird*>. Nach den Grundsit-
zen des Aquivalenzprinzips misste die Hohe der Konzessionsabgabe in einem angemessenen

152

Verhaltnis zur erbrachten Leistung stehen°. Anknlpfungspunkt waren in diesem Fall die

Gewinnaussichten des Energieversorgungsunternehmens im jeweiligen Gemeindegebiet.

Gemessen an den oben aufgefiihrten Vorgaben dirfte durch die Einfihrung des zusatzlichen
Bemessungskriteriums Einspeisung der wirtschaftliche Vorteil fir das jeweilige Energiever-
sorgungsunternehmen nicht auf ein unangemessenes MaR absinken bzw. die Konzessions-
abgabe die Gewinnerwartungen nicht Giberschreiten. Abzustellen ist hier jedoch nicht auf die
Gewinnerwartungen des netzbetreibenden Energieversorgungsunternehmens, sondern auf
die des Energielieferanten, da die Konzessionsabgabe an den jeweiligen Energielieferan-

ten™? weitergereicht wird 154

Ob sich die Gewinnerwartungen fiir den Energielieferanten bei einem Bemessungssystem,
das neben der gelieferten Kilowattstunde auch Einspeisungen beriicksichtigt, noch in einem
zumutbaren Rahmen bewegen, hangt von der konkreten Ausgestaltung des jeweiligen Be-
messungssystems ab. Da bislang keinerlei Vorschlage fiir eine konkrete Ausgestaltung eines
solchen Bemessungssystems bekannt sind, konnen an dieser Stelle nur allgemeine rechtliche
Erwdgungen zu den Rahmenbedingungen folgender zwei Grundkonstellationen erfolgen:

Zum einen handelt es sich dabei um die wirtschaftlichen Auswirkungen auf Energielieferan-
ten, die Verbraucher in Gemeindegebieten mit einem hohen Stromverbrauch, aber wenig
Stromerzeugung (durch Windenergie) beliefern. Hier wiirde der Anteil an der Hohe der Kon-
zessionsabgaben fiir die Einspeisung kaum ins Gewicht fallen und durch den gesunkenen
Anteil fir die gelieferte Kilowattstunde die Gesamthohe der Konzessionsabgaben sinken. Bei
gleichbleibenden Gewinnaussichten durch den Stromverkauf wire eine Anderung des Be-

19 Heinrich, Die Verleihungsgebiihr als Umweltabgabe, 1996, S. 273; M. Kloepfer/W. Follmann, Lizenzendgeld
und Verfassungsrecht, DOV 1988, 573 (582).

10y Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 15.

J. Heimlich, Die Anerkennung der Verleihungsgebihr durch den ,,Wasserpfennig-BeschluR“ des Bundesver-
fassungsgerichts, DOV 1997, 996, (996); R. Wernsmann in: W. Hiibschmann/A. Hepp/E. Spitaler — AO/FGO, 243.
EL. November 2017, § 3 AO Rn. 283.

152 BVerwGE 2, 246 (249); 79, 90 (91).

I.S.v. § 3 Nr. 18 1. Alt. EnWG.

Die Gewinnerwartungen der Netzbetreiber richten sich nach der Berechnung des Netznutzungsentgelts. Die
rechtlichen Grundlagen des Netzentgeltsystems finden sich im EnWG und den hierauf gestiitzten Rechtsver-
ordnungen wie der Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV), der Stromnetzzugangsverordnung (Strom-NZV)
sowie der Anreizregulierungsverordnung (ARegV). Danach werden Netzentgelte von den Netzbetreibern fur die
Nutzung der Netzinfrastruktur (Leitungen, Transformatoren, Schaltanlagen usw.), die Bereitstellung von Sys-
temdienstleistungen und die Deckung der Verluste, die beim Stromtransport auftreten, erhoben.
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messungsmalstabs fiir diese Energielieferanten eher von wirtschaftlichem Vorteil. Insoweit
bedarf es in Bezug auf die Folgen fiir diesen Adressatenkreis keiner weiteren Erérterung.

Handelt es sich aber um einen Energielieferanten, der in einem Gemeindegebiet mit niedri-
gem Stromverbrauch, aber hoher Stromeinspeisung durch Windenergie tétig ist, wiirde die
Konzessionsabgabe aufgrund des Einspeisungsanteils steigen, wahrend sich die Gewinnaus-
sichten des Unternehmens durch den Stromverkauf nicht erhéhen. In dieser Konstellation
stiinden den hoheren Konzessionsabgaben keine entsprechenden Gewinnerwartungen ge-
genuber, da sich der Gewinn an den i.d.R. unveranderten Energielieferungen an Endkunden
bemisst.

Bei einer Priifung, ob sich die Hohe der veranderten Konzessionsabgaben in einem angemes-
senen Verhidltnis zu der Gewinnerwartung bewegt, wére zu berlicksichtigen, dass insgesamt
uneinheitlich bewertet wird, ob und welche rechtlichen Vorgaben fiir die Hohe von Gebiih-

1> Neben einzelnen Fragen zum VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz wird disku-

ren gelten sollen
tiert, wie streng das Aquivalenzprinzip anzuwenden ist und welche Rolle das Kostende-
ckungsprinzip spielt. Auerdem wird fiir die Gebiihrenbemessung ein besonderes Augen-
merk auf den Gleichheitsgrundsatz zu legen sein, damit die Gleichbehandlung aller Gebiih-

1> Die Gleichbehandlungsfrage wird sich vor allem darauf

renpflichtigen gewahrleistet ist
beziehen miissen, ob eine Sonderreglung flir Strom aus erneuerbaren Energien oder sogar
nur fir Strom aus Windenergie moglich ist, oder ob alle Stromeinspeisungen — und damit
auch Strom aus fossilen Energien und Atomkraft — beriicksichtigt werden missen. Hier wird
auch einzubeziehen sein, dass sich die Akzeptanzproblematik vorrangig im Bereich von On-
shore-Windenergie stellt und die Erzeugung von Strom aus Photovoltaik und Offshore-

Windenergie nicht in diesem MaRe betroffen sind™’.

Nach anderer Auffassung verkérpern die in Rede stehenden Konzessionen keine Konzession
im eigentlichen Sinne, da die Vergabe des Wegerechts seitens der Gemeinden an Energie-
versorgungsunternehmen zivilrechtlich und nicht 6ffentlich-rechtlich erfolgt. Insoweit han-
dele es sich dabei nicht um hoheitliche Rechtsgewahrungen im Sinne besonderer Genehmi-
gungen und Erlaubnisse 2. Dies gelte insbesondere, nachdem die AusschlieRlichkeitszusage

% ‘noch in die Vorgingerregelungen des

im Zuge der Energierechtsreform weder in die KAV
§ 48 Abs. 1 EnWG Gbernommen worden sei'®

gaben seien aufgrund der Beinhaltung 6ffentlich-rechtlicher, preisrechtlicher Aspekte als

. Die energiewirtschaftlichen Konzessionsab-

3 Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 306 ff.

Weiterfiihrend: J. Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 306 ff.

Z.B. wird die Umstellung auf eine gemeindescharfe leistungsbezogene Konzessionsabgabe als verfassungs-
rechtlich unbedenklich eingestuft, vgl. C. von Hammerstein/S. von Hoff, Reform des Konzessionsabgabenrechts
— Studie im Auftrag von Agora Energiewende, 2013, S. 5.

BBy, Biidenbender, Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, 2003, § 14 Rn. 2; C. Kermel, Aktuelle Entwick-
lungen im Konzessionsvertragsrecht, RdE 2005, S. 153 (153); R. Schulz-Janderin: A. Béwing/R. Schulz-Jander —
Energiewirtschaftsgesetz 1998, § 14 EnWG, Rn. 2.1.

139 bie KAV ist 1992 in Kraft getreten und hat die KAE, in der die Ausschlielichkeitszusage noch verankert war,
abgelost.

160 . Biidenbender, Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, 2003, § 14 Rn. 22.
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staatliches Preisniveaurecht zu qualifizieren. Dabei bilde sie eine Einnahmequelle fiir die
Gemeinden, die daraus resultierenden erhéhten Energiepreise werden gesetzlich in Grenzen

161

gehalten™". Wiirde dieser Ansicht gefolgt, wiirden an eine Modifizierung der bestehenden

Konzessionsabgabenregelung des EnWG keine spezifischen Anforderungen gesetzt.

Dariiber hinaus werden die Konzessionsabgaben des § 48 EnWG als Mittel gesehen, die
energiewirtschaftlich gebotene Tarifpreisgleichheit zu gewahrleisten. In groBeren Gemein-
den konne ein Netzversorgungsunternehmen mehr Haushalte aufgrund einer dichteren
Bauweise mit geringerem Kostenaufwand versorgen als kleinere Gemeinden. Die ver-
gleichsweise hoheren Kosten in kleineren Gemeinden wiirden durch die fiir diese geringeren

182 \wirden die Konzessionsabgaben — wie nach dieser

Konzessionsabgaben ausgeglichen.
Ansicht — hauptséachlich der Gewahrleistung tariflicher Preisgleichheit dienen, widersprache
die Einfiihrung einer Regelung, die Gemeinden, die Energie aus Windenergieanalgen einspei-
sen, gegenliber anderen Gemeinden bevorzugt, dem Sinn und Zweck der energiewirtschaft-
lichen Konzessionsabgaben. In diesem Fall ware jedoch zu beachten, dass das Gebot der
Preisgleichheit unter anderem aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG hergeleitet

d.*®® Im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Untersuchung wire einerseits zunichst die

wir
Reichweite und die aktuelle Relevanz dieses Preisgleichheitsgebot zu klaren und anderer-
seits, inwieweit die zusatzliche Belastung der Gemeinden durch die Windenergieanlagen und
das Staatsziel des Umweltschutzes aus Art. 20a GG an dieser Stelle berticksichtigt werden

mussten.

Unabhéngig von den verschiedenen Ansichten miisste sich in Bezug auf die Folgen fir die
betroffenen Gemeindehaushalte eine neue Bemessungsgrundlage grundsatzlich an den Vor-
gaben der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG messen

164 Wihrend fir das in der KAV verankerte Hochstpreisrecht einheitlich davon ausge-

lassen
gangen wird, dass es mit den Grundsatzen des Selbstverwaltungsrechts vereinbar ist, bliebe
zu klaren, ob eine Verschiebung des Konzessionsabgabenaufkommens zuungunsten von
Gemeinden, die keine oder nur eine geringe Stromeinspeisung zu verzeichnen haben, unter
den Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zuldssig ware. Zwar ware nach Auffassung
des Bundesverwaltungsgerichts der Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie auch bei
einer ganzlichen Abschaffung der Konzessionsabgaben nicht beriihrt'®>. Jedoch muss der
Gesetzgeber bei staatlichen Eingriffen das Willkiirverbot beachten und darf nicht ohne aus

der Natur der Sache folgenden oder sonst einleuchtenden Grund eine Gemeinde anders be-

1y, Biidenbender, Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, 2003, § 14 Rn. 12.

G. Kiihne, Der Grundsatz der Preisgleichheit im Strompreisrecht — Rdumliche Differenzierung der Stromtarife
im Versorgungsgebiet?, BB Beilage 1996, S. 1 (7 f.).

6. Kiihne, Der Grundsatz der Preisgleichheit im Strompreisrecht — Raumliche Differenzierung der Stromtarife
im Versorgungsgebiet?, BB Beilage 1996, S. 1 (10).

164 Vgl. M. Kment, Die energiewirtschaftliche Konzession — aktuelle Probleme, in: Konzessionen im Umwelt- und
Infrastrukturrecht, S. 75 (77).

165 BVerwGE 22, 203 (205).
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handeln als die Gibrigen Gemeinden®®. Im Ergebnis wird es auch hier auf die konkrete Aus-
gestaltung des Modells und dabei in erster Linie auf die Hohe des Anteils angekommen, der
auf den eingespeisten Strom entfallt.

SchlieRlich misste gepriift werden, ob eine Anderung der Bemessungssystematik mit euro-
pdischem Recht sowie weiteren, insbesondere energiebezogenen europdischen Vorgaben
vereinbar ist. Wahrend die Europarechtskonformitat der KAV einheitlich positiv beurteilt
wird'®’, bedarf es insbesondere eines Abgleichs mit den Vorgaben der Konzessionsvergabe-
Richtlinie '®,

i) Einfilhrung einer zusatzlichen Konzessionsabgabe

Zum anderen besteht die Moglichkeit, unabhdngig von der derzeitigen Konzessionsabgabe
und dem geltenden Bemessungssystem eine zusatzliche Konzessionsabgabe fir die Einspei-
sung von Strom oder das Betreiben von Windenergieanlagen einzufiihren .

Mit der Ausgestaltung einer zusatzlichen Konzessionsabgabe geht zundchst die Frage einher,
ob sich das dafur zu schaffende System an der bestehenden Struktur orientieren soll. Zu fra-
gen waére auch nach dem Schuldner der Abgabe, d.h. zwischen welchen Parteien ein ent-
sprechender Vertrag geschlossen werden soll. Bei dieser Konstellation musste u.a. geklart
werden, ob daraus Doppelbelastungen von Energielieferungen mit Konzessionsabgaben fol-
gen und eine solche Regelung damit ggf. der Zielsetzung des Verordnungsgebers zuwiderlie-
fe170.

j) Fazit

Fiir eine Modifizierung der Konzessionsabgaben spricht, dass das Konzessionsabgabenauf-
kommen nicht in den kommunalen Finanzausgleich flieBt, sondern — im Gegensatz zur Ge-
werbesteuer — dem Haushalt der Standortgemeinden unmittelbar zu Gute kommt. Allerdings
ist die Umsetzung mit zahlreichen rechtlichen Fragen verbunden.

1%8 BVerfGE 56, 289 (313).

Vgl. C. von Hammerstein/S. von Hoff, Reform des Konzessionsabgabenrechts — Studie im Auftrag von Agora
Energiewende, 2013, S. 14 m.w.N.

168 Richtlinie 2014/23/EU vom 26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe.

Vgl. im Grundsatz IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteili-
gung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie
weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von
Onshore Windenergie, S. 58 f.

7 von C. Theobald/W. Templin in W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, KonAV § 1 Rn. 128
wird vertreten, dass es durch eine Belegung der eingespeisten Energie mit Konzessionsabgaben zu einer Dop-
pelbelastung von Energielieferungen mit Konzessionsabgaben kdme, was dem Ziel des Verordnungsgebers (vgl.
BR-Drs. 358/99 S. 7) zuwiderliefe.
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Eine auch an der Einspeisung von Strom orientierte Bemessung der Konzessionsabgaben
erscheint zwar grundsatzlich nicht ausgeschlossen'’". Ob eine Anderung des § 48 EnWG und
damit verbunden der KAV hin zu einer (zumindest teilweise) einspeisungsgebundenen Be-
messung der Konzessionsabgaben rechtlich moglich ist, lasst sich jedoch nur anhand einer
vertieften verfassungsrechtlichen Prifung der konkreten Ausgestaltung klaren. Eine ent-
scheidende Rolle wird dabei spielen, welchen Anteil die gelieferte Kilowattstunde an den
Konzessionsabgaben, die ein Energielieferant nach dem neuen Bemessungssystem zu ent-
richten hat, ausmacht. Mit anderen Worten, ob die wirtschaftlichen Nachteile, die ihm in
einem Gemeindegebiet mit niedrigem Stromverbrauch, aber hoher Stromeinspeisung ent-
stehen, sich noch in einem angemessenen Verhiltnis zu seinen Gewinnaussichten bewegen.
AuBerdem wird zu kldren sein, inwieweit eine Beschrankung auf Stromeinspeisungen aus
Windenergieanlagen mit dem Gleichheitsgrundsatz vereinbar ist und Akzeptanzgesichts-
punkte in die Abwdgung einbezogen werden kénnen.

Kann nach alledem eine Modifizierung des bestehenden Konzessionsabgabensystems in Be-
tracht gezogen werden, dirfen — in praktischer Hinsicht — die wirtschaftlichen Auswirkungen
auf den Finanzhaushalt der Gemeinden nicht vergessen werden, denn aus einer Anderung
des Bemessungssystems folgt zwangslaufig, dass sich das Konzessionsabgabenaufkommen
fir Gemeinden mit einem hohen Stromverbrauch zugunsten von Gemeinden mit einem ho-
hen Einspeiseanteil verringert. Zwar war das Konzessionsabgabenrecht iber viele Jahre Ge-
genstand von Reformiberlegungen®’?, jedoch sind samtliche Reformansitze bislang ange-

sichts der Finanzlage der Gemeinden gescheitert'’.

Obwohl schon in der ersten untergesetzlichen Anordnung®’* tiber die Zuléssigkeit von Kon-
zessionsabgaben (KAE) vom 4. Marz 194117
schaffung und ein Verbot der Neueinflihrung von Konzessionsabgaben vorgesehen worden

eine stufenweise Herabsetzung sowie die Ab-

war*’®, konnte in den vergangenen 75 Jahren weder die Abschaffung noch die Herabsetzung
von Konzessionsabgaben durchgesetzt werden. Zwar wurde das Verbot der Neueinfiihrung
vom Bundesverwaltungsgericht aus Gleichbehandlungsgriinden fiir unzuldssig erklart, das
Gericht erachtete eine vollstandige Abschaffung der Konzessionsabgaben jedoch fir verfas-

177
h

sungsrechtlich unbedenklich™"’. Nichtsdestotrotz wurde die Abschaffung der Konzessionsab-

gaben nicht weiterverfolgt, sondern vielmehr die Vereinheitlichung der Konzessionsabgaben

150 im Ergebnis auch IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteili-

gung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie
weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschldge zur Sicherung der Standortakzeptanz von
Onshore Windenergie, S. 58 f.

72 \Weiterfiihrend zu den intensiven Diskussionen um die Regelungen in der KAV: M. Cronenberg, Anwendungs-
und Auslegungsfragen der neuen Konzessionsabgabenverordnung, ET 1992, S. 175 (175 ff.).

173 Vgl. C. Theobald in W. Danner/C. Theobald — Energierecht, 93. EL. Juni 2017, § 48 Rn. 7.

Gestlitzt auf das Gesetz zur Durchsetzung des Vierjahresplanes vom 29.10.1936 (RGBI. 1936 | S. 927).

RANnz. 1941, Nr. 57 und 120.

Vgl. §§ 1 Abs. 1 und 2 Abs. 2 Satz 2 KAE, weiterflihrend: J. Hellermann in: G. Britz/). Hellermann/G. Hermes —
Energiewirtschaftsgesetz, 3. Aufl. 2015, § 48 Rn. 5.

7 BVerwGE 87, 133 (139).
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vorangetrieben. Damit wurde gleichzeitig die Finanzausstattung in den neuen Bundesladn-

dern nach der Wiedervereinigung verbessert’®

. Um das Konzessionsabgabenaufkommen fur
die Gemeinden durch die Einflihrung der KAV nicht zu verringern, wurde deshalb die als
Hochstgrenze festgesetzten Centbetrdge auf Grundlage der bis dahin in der KAE geltenden

179

prozentualen Staffelungen berechnet™"”. Im Mittelpunkt stand insoweit stets die Finanzlage

der Gemeinden und der Erhalt des Status Quo.

Ferner wurde schon bei der Einfliihrung der KAV angezweifelt, ob sich mit einer Orientierung

° und kritisiert,

an der gelieferten Kilowattstunde Energieeinspareffekte erzielen lassen*®
dass sich — im Interesse der gemeindlichen Finanzlage - in erster Linie Bestandsschutzrege-
lungen durchgesetzt und energie- und umweltpolitische Grundsatzpositionen wenig Nieder-

81 In diesem Zusammenhang wird zudem regelmiRig problemati-

schlag gefunden hatten
siert, dass die Konzessionsabgabe als Wegenutzungsentgelt absatzabhangig ausgestaltet sei,
obwohl der Wert der kommunalen Leistung, namlich das Leitungsverlegungsrecht, davon

nicht abhange 182

SchlieRRlich konnte sich auch der gemeinsam von European Climate Foundation (ECF), Agora
Energiewende (Agora) und Regulatory Assistance Project (RAP) entwickelte Vorschlag zur
Reform des Konzessionsabgabenrechts aus dem Jahr 2013 bislang nicht durchsetzen, zuklnf-

tig eine Pauschale auf die Netzanschlussleistung zu erheben'®

. Anliegen der Verfasser war,
insbesondere vor dem Hintergrund energiepolitischer Ziele, die Verkniipfung von Energie-
verbrauch und Konzessionsabgaben zu durchbrechen. Sie argumentieren, dass der Mecha-
nismus der verbrauchsabhadngigen Konzessionsabgaben im Widerspruch zu dem Energie-
wendeziel Effizienz stehe, da ein hoher Energieverbrauch — jedenfalls aus Perspektive der
Gemeinden — belohnt werde. Zudem wiirden Energieeinsparungen damit gleichzeitig die
Einnahmen der Gemeinden verringern, so dass die Stabilitat der kommunalen Einnahmen

182 Um die Stabilitit der Gemeindehaushalte zu

durch die Energiewende gefdhrdet ware
gewadhrleisten, solle die Hohe der zukiinftigen Konzessionsabgaben auf dem aktuellen Ni-
veau ,eingefroren“ werden. Trotz dieser bestandssichernden Berechnung zugunsten der

Gemeindehaushalte hat der Vorschlag bislang keinen Eingang in die Gesetzgebung gefunden.

Fir die Einfuhrung einer zusatzlichen Konzessionsabgabe, die von den Betreibern von Wind-
energieanlagen zu entrichten ware, gelten diese Bedenken zwar nur eingeschrankt. Es stellt
sich aber hier die Frage, ob sich das sehr komplexe und mit zahlreichen dogmatischen

178 Vgl. C. von Hammerstein/S. von Hoff, Reform des Konzessionsabgabenrechts — Studie im Auftrag von Agora

Energiewende, 2013, S. 8 m.w.N.

72w, Cronenberg, Anwendungs- und Auslegungsfragen der neuen Konzessionsabgabenverordnung, ET 1992,
S. 175 (177).

180 4 H. Trute, Die neue Konzessionsabgabenverordnung, LKV 1993, S. 5. m.w.N.

H.-H. Trute, Die neue Konzessionsabgabenverordnung, LKV 1993, S. 5 (7).

U. Biidenbender, Kommentar zum Energiewirtschaftsgesetz, 2003, § 14 Rn. 15.

Reform des Konzessionsabgabenrechts, Studie im Auftrag von Agora Energiewende, European Climate
Foundation, The Regulatory Assistance Project, vorgelegt von Raue LLP, 2013.

184 Reform des Konzessionsabgabenrechts, Studie im Auftrag von Agora Energiewende, European Climate
Foundation, The Regulatory Assistance Project, vorgelegt von Raue LLP, 2013, S. 1 f.
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Rechtsfragen behaftete Konzessionsabgabenrecht eignet, um einen Ausgleich fiir betroffene
Standortkommunen zu schaffen %

Il. Direkte wirtschaftliche Beteiligungsmoglichkeiten

Sowohl Birgerinnen und Birger als auch Kommunen haben — ein entsprechendes Angebot
und die finanziellen Mittel vorausgesetzt — grundsatzlich die Mdglichkeit, sich an bereits be-
stehenden Windenergieprojekten zu beteiligen oder eigene Projekte aufzusetzen. Welche
Rechte, Pflichten und wirtschaftliche Risiken damit verbunden sind, richtet sich nach den
gesetzlichen Bestimmungen zu der jeweiligen Rechtsform des Unternehmens und den kon-
kreten vertraglichen Vereinbarungen im jeweiligen Einzelfall. Gingige Gesellschaftsformen
von Windenergieprojekten sind GmbH & Co. KG'®, GmbHY¥, Unternehmergesellschaft &
Co. KG'#, Kommanditgesellschaften (KG)*®°
(GbR)**° Aktiengesellschaft (AG)** und eingetragene Genossenschaften

, Gesellschaften des birgerlichen Rechts
192 7war ergeben
sich aufgrund der verschiedenen Strukturen und unterschiedlichen Regelungen fiir jede Ge-
sellschaftsform eigene Besonderheiten. Als Gemeinsamkeit ldsst sich grundsatzlich jedoch
festhalten, dass ein Anleger im Wege einer wirtschaftlichen Beteiligung den Status eines
Gesellschafters bzw. Anteilseigners erlangt und sich sowohl die Renditeerwartungen — ver-
bunden mit einem entsprechenden Verlustrisiko — als auch die Mitbestimmungsmaoglichkei-
ten*®® nach dem jeweiligen Kapitaleinsatz richten. Er tragt mithin ein anteiliges unternehme-

risches Risiko. Aufgrund der daraus resultierenden wirtschaftlichen Beteiligung an Gewinn

50 im Ergebnis auch IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteili-

gung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie
weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur Sicherung der Standortakzeptanz von
Onshore Windenergie, S. 59 ff., wo zu diesem Zweck die Einflihrung einer Sonderabgabe favorisiert wird.

1% Gesetzliche Vorgaben fir diese Gesellschaftsform finden sich insbesondere im GmbHG und HGB.

187 Gesetzliche Vorgaben fiir diese Gesellschaftsform finden sich insbesondere im Gesetz betreffend die Gesell-
schaften mit beschrdnkter Haftung (GmbHG) in der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 4123-1,
veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 8 des Gesetzes vom 10. Mai 2016 (BGBI. |
S. 1142).

188 Strenggenommen stellt die UG keine neue Rechtsform dar, sondern ist vielmehr eine GmbH mit einem ge-
ringeren Stammkapital, vgl. § 5a GmbHG.

1% Gesetzliche Vorgaben zur Kommanditgesellschaft finden sich u. a. im Handelsgesetzbuch (HGB) in der im
Bundesgesetzblatt Teil 1, Gliederungsnummer 4100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert
durch Artikel 5 des Gesetzes vom 5. Juli 2016 (BGBI. | S. 1578), insbesondere in § 161 bis § 177a.

1% Gesetzliche Vorgaben zur Gesellschaft birgerlichen Rechts auch BGB-Gesellschaft finden sich insbesondere
im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909;
2003 I S. 738), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 24. Mai 2016 (BGBI. | S. 1190), § 705 bis § 740.
%! Gesetzliche Vorgaben zur Aktiengesellschaft finden sich insbesondere im Aktiengesetz vom 6. September
1965 (BGBI. I S. 1089), zuletzt geandert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 10. Mai 2016 (BGBI. | S. 1142).

%2 Gesetzliche Vorgaben zur Genossenschaft finden sich insbesondere im Gesetz betreffend die Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften (Genossenschaftsgesetz - GenG) vom 16. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2230), zuletzt
gedndert durch Artikel 8 des Gesetzes vom 17. Juli.2017 (BGBI. | S. 2541).

'3 5o richtet sich der Stimmanteil bei der GmbH nach der Héhe des jeweiligen Geschaftsanteils, § 47 Abs. 2
GmbHG, oder bei Aktiondren nach Wert bzw. Anzahl der Aktien, § 134 Abs. 1 AktG.
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und Verlust und den Mitbestimmungsmoglichkeiten |asst sich diese Form der Investitionsbe-
teiligung an Windenergieanlagen als aktive bzw. unmittelbare Beteiligung einordnen.

Eine Form der direkten Beteiligung einer Gemeinde (bzw. in diesem Falle einer Stadt) an ei-
nem Windenergieprojekt verkorpert z.B. das Projekt Windenergie Gengenbach. Als Tochter-
unternehmen der Stadtwerke Gengenbach hat die Windenergie Gengenbach GmbH als pri-
vatwirtschaftlich organisiertes Unternehmen zwei von vier Windenergieanlagen des Wind-
parks Rauhkasten/Steinfirst vom Hersteller und Projektentwickler Enercon schI[]sseIfertig194
erworben.

Einen Sonderfall in Bezug auf das Verhaltnis von Kapitaleinlage und Mitbestimmungsrechten
stellt die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft dar, denn hier erhalt jedes Mitglied — unab-
hdngig von der Hohe seiner Einlage — grundsatzlich nur ein Stimmrecht. Insbesondere auf-
grund dieser demokratischen Strukturierung, der moglichen Haftungsbeschrankung zuguns-
ten einzelner Mitglieder sowie der regelmaRig niedrigen Mindestinvestitionen* gilt die
Form der Genossenschaft vielfach als besonders geeignet, liber eine materielle Beteiligung
der Offentlichkeit die Akzeptanz fiir den Ausbau der Windenergie zu beférdern®®

ration mit Gemeinden und Stadtwerken kdnnen Genossenschaften, soweit sie lokal veran-

. In Koope-

kert sind, gerade die dezentrale Umsetzung von Windenergievorhaben fordern®’.

1. Energiegenossenschaften und Windenergie

Ein grolRer Teil der Energiegenossenschaften in Deutschland ist im Bereich der Stromerzeu-
gung mittels PV-Anlagen, lediglich eine kleinere Zahl solcher Gesellschaften auch oder aus-

1% Hemmnisse stellen hier insbeson-

schlieBlich im Bereich der Windenergieerzeugung tatig
dere der hohe Kapitalaufwand fiir die Realisierung von Windenergievorhaben, die nicht un-
erheblichen Projektrisiken in der Planungs- und Genehmigungsphase sowie die neu hinzu
gekommenen Zuschlagsrisiken durch die Umstellung der EE-Forderung auf Ausschreibungs-

verfahren dar. Werden Genossenschaften, denen die Maoglichkeit der Risikostreuung zumeist

194 Schlisselfertig bedeutet hier, dass der Projektentwickler Nutzungsvertrage mit Landeigentiimern geschlos-

sen, die BImSchG-Genehmigung sowie die Netzanschlusszusage vom Netzbetreiber besorgt und an der Aus-
schreibung teilgenommen hat.

19> Vgl. I. Zenke/C. Dessau, Biirgerbeteiligungen als Schlissel einer kommunalen Energiewende, KommJur 2013,
288 (289); F. Kahla/L. Holstenkamp/J. R. Miiller/H. Degenhart, Entwicklung und Stand von Biirgerenergiegesell-
schaften und Energiegenossenschaften in Deutschland, Arbeitspapierreihe Wirtschaft & Recht Nr. 27, 2017,

S. 24,

% Die gesetzlichen Vorgaben fiir diese Gesellschaftsform finden sich im Gesetz betreffend die Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften (Genossenschaftsgesetz — vom 16. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2230), zuletzt gean-
dert durch Artikel 8 des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2541).

197 Vgl. F. Kahla/L. Holstenkamp/J. R. Miiller/H. Degenhart, Entwicklung und Stand von Biirgerenergiegesell-
schaften und Energiegenossenschaften in Deutschland, Arbeitspapierreihe Wirtschaft & Recht Nr. 27, 2017,

S. 24,

198 Vgl. die noch vorldufige Auswertung bei F. Kahla/L. Holstenkamp/J. R. Miiller/H. Degenhart, Entwicklung und
Stand von Biirgerenergiegesellschaften und Energiegenossenschaften in Deutschland, Arbeitspapierreihe Wirt-
schaft & Recht Nr. 27, 2017, S. 29.
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fehlt, gleichwohl in diesem Feld tatig, kann es die Finanzierung erleichtern, Windenergievor-
haben nicht alleine, sondern in Kooperation mit anderen, regional verankerten Akteuren wie
Gemeinden und Stadtwerken zu realisieren.

In einer solchen Konstellation kdnnen die Akteure wechselseitig von einer Zusammenar-
beit/einem Zusammenschluss profitieren. Denn auch fir Stadtwerke und Gemeinden kann
die Umsetzung eines Windenergieprojekts unter Umstdanden erst durch eine Kooperation
mit Energiegenossenschaften finanziell méglich werden. Gleichzeitig konnen sie vom Enga-
gement der Biirgerschaft dadurch profitieren, dass das jeweilige Vorhaben (iber die Genos-
senschaft zusatzlich regional verankert wird und deshalb bessere Chancen auf Akzeptanz bei

% Die in der Genossenschaft zusammengeschlossenen Biirger

der lokalen Bevolkerung hat
konnen wiederum auf diese Weise die Risiken der wirtschaftlichen Tatigkeit auf mehrere
Schultern verteilen, wenn nicht gar durch entsprechende Abreden vollstandig abgeben, von
der Professionalitdt der anderen Akteure profitieren sowie die Realisierung von Windener-
gievorhaben in der eigenen Region (mit-) initiieren und Einfluss auf deren konkrete Ausfiih-

rung und deren Betrieb gewinnen.

2. Charakteristika und Regulierung von Energiegenossenschaften

a) Vorgaben und Gestaltungsmoglichkeiten durch das Genossenschaftsgesetz

Die Gesellschaftsverfassung eingetragener Genossenschaften ergibt sich aus der jeweiligen
Satzung der Genossenschaft, den Bestimmungen des Genossenschaftsgesetzes (GenG) sowie
weiteren Vorgaben des biirgerlichen Rechts. Gem. § 1 GenG handelt es sich bei Genossen-
schaften um Gesellschaften, ,deren Zweck darauf gerichtet ist, den Erwerb oder die Wirt-
schaft ihrer Mitglieder oder deren soziale oder kulturelle Belange durch gemeinschaftlichen
Geschiftsbetrieb zu férdern [...]“?%. Im Mittelpunkt steht die Idee der ,forderwirtschaftli-
chen Mitgliederselbsthilfe“?%*
schaftlicher Natur sein. Reine ,Dividendengenossenschaften”, waren hiermit nicht verein-

. Der gemeinsam verfolgte Zweck darf dabei nicht rein wirt-

bar?®. Erforderlich ist vielmehr, dass im Mittelpunkt der Aktivitdten der Genossenschaft die
Verfolgung eines liber die wirtschaftliche Betatigung hinausgehenden Zweckes, wie etwa die

%9 7um doppelten Zweck der Akzeptanzschaffung einerseits sowie der Kapitalsammlung andererseits durch

Biirgerbeteiligungsmodelle sowie den weiteren Motiven von Gemeinden und Stadtwerken fiir eine materielle
Blrgerbeteiligung siehe M. v. Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien und Biirgerbeteiligung, NVwZ 2012, 791
(791).

200 Vgl. auch zum Nachfolgenden M. v. Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien und Blrgerbeteiligung, NVwZ
2012, 791 (791 f.)

2L M. v Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien und Blrgerbeteiligung, NVwZ 2012, 791 (791); I. Zenke/C.
Dessau, Burgerbeteiligungen als Schlissel einer kommunalen Energiewende, KommJur 2013, 288 (289).

202 Vgl. auch zu den aus dieser Ausrichtung von Genossenschaften vorgenommenen Ableitungen der BaFin mit
Blick auf die Anwendbarkeit des Kapitalanlagegesetzbuches das Auslegungsschreiben vom 14.06.2013, gean-
dert am 09.03.2015, Q 31-Wp 2137-2013/0006, unter II. 3. sowie hierzu auch unten.
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293 Eine Selbstversorgung im strengen Sinne

eigene nachhaltige Energieversorgung, steht
mittels Eigenverbrauch des erzeugten Stroms durch die Genossenschaftsmitglieder setzt dies
jedoch nicht voraus. Es geniigt, wenn die Forderung der Interessen von Mitgliedern mittel-
bar durch die ErschlieBung lokaler Energiequellen unter Beriicksichtigung der Interessen an

einem vertraglichen Ausbau stattfindet®*.

Die Rechtsform der Genossenschaft gilt als besonders geeignet, um einer breiten Offentlich-
keit eine wirtschaftliche Teilhabe am Ausbau der Windenergie zu ermdoglichen. Grund dafir
ist der Zuschnitt der Rechtsstellung des einzelnen Mitglieds innerhalb der Gesellschaft. Ent-
sprechend des demokratischen Prinzips der Wabhlgleichheit, haufig umschrieben als , one
man one vote”, hat hier jedes Mitglied i.d.R. eine Stimme. Der Einfluss des Einzelnen ist im
Grundsatz deshalb unabhéngig von der Anzahl der von ihm gehaltenen Genossenschaftsan-

205 Als stimmberechtigtes Mitglied in der Generalversammlung hat der Einzelne u.a.

teile
gem. § 48 Abs. 1 S. 2 GenG Teil an der Entscheidung Uiber die Entlastung von Vorstand und
Aufsichtsrat, die Verwendung eines Jahresiiberschusses oder die Deckung eines Fehlbetra-
ges. Einzelweisungen gegeniiber dem Vorstand sind gem. § 27 Abs. 1 S. 2 GenG allerdings
nur in kleineren Genossenschaften mit bis zu 20 Mitgliedern moglich, soweit dies in der Sat-
zung vorgesehen ist. Gerade in grofleren Genossenschaften bleibt der Einfluss auf das Ta-
gesgeschaft damit begrenzt, wahrend grundlegende Entscheidungen durch die Mehrheit der

Mitglieder bestimmt werden.

Dass tatsdchlich viele Energiegenossenschaften den Kreis potentieller Mitglieder nicht ndher
eingrenzen und damit der Allgemeinheit offenstehen, wird jedoch nicht durch das Genos-
senschaftsgesetz vorgegeben, sondern muss in der jeweiligen Satzung festgelegt werden.
Aufgrund des Gestaltungsspielraums, den das Genossenschaftsgesetz bei der konkreten
Ausgestaltung einer Genossenschaft bietet, folgt im Ergebnis zweierlei: Zum einen kann aus
der Gesellschaftsform der Genossenschaft noch nicht auf eine regionale Verwurzelung ge-
schlossen werden. Dariber hinaus ist es auch nicht moglich, allein schon aufgrund der
Rechtsform eine besondere Offenheit der jeweiligen Gesellschaft anzunehmen. Nicht nur
steht es den Genossenschaften im Rahmen der Privatautonomie frei, wen sie als Mitglied
aufnehmen. Vielmehr kann — z.B. auch durch die in der Satzung vorzunehmende Festlegung
der auf einen Geschaftsanteil zu leistenden Einzahlungen — derjenige Teil der Allgemeinheit
von der Mitgliedschaft rein tatsdchlich ausgeschlossen werden, der nicht Giber die entspre-
chenden Mittel verfiigt.

Nichtsdestotrotz lasst sich die Verfassung einer Genossenschaft gerade auch auf solche
Menschen zuschneiden, die lediglich geringe Mittel fiir eine Investition zur Verfligung haben
oder aber keine groReren finanziellen Risiken eingehen wollen, etwa weil sie selbst nicht

203 Zenke/C. Dessau, Biirgerbeteiligungen als Schliissel einer kommunalen Energiewende, KommJur 2013, 288

(289); M. v. Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien und Biirgerbeteiligung, NVwZ 2012, 791 (791); vgl. auch
A. Béhimann-Balan/M. Herms/C. Leroux, Neuer Wind fir die BlUrgerbeteiligung?!, ER 2016, 241 (243).

2% M. v. Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien und Birgerbeteiligung, NVwZ 2012, 791 (792).

Zur Moglichkeit von Mehrstimmrechten, § 43 Abs. 3 S. 2 GenG.
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hinreichend geschaftserfahren sind. Nicht nur wird — wie bereits angedeutet — das laufende
Geschaft durch einen Vorstand getatigt, der die Genossenschaft gem. § 24 Abs. 1 GenG nach
aullen hin vertritt. Vielmehr sieht das GenG auch verschiedene risiko- und verlustbegren-
zende Vorkehrungen vor: So ist die Haftung der Genossenschaft gem. § 2 GenG auf das Ver-
mogen der Genossenschaft selbst begrenzt. Ein unmittelbarer Durchgriff in das Vermogen
der Mitglieder ist danach nicht moglich. Fir den Fall der Insolvenz der Genossenschaft kann
eine Nachschusspflicht der Mitglieder (§ 105 GenG) zudem gem. § 6 Nr. 3 GenG in der Sat-
zung ausgeschlossen oder nur teilweise — d.h. beschrankt auf eine bestimmte Haftungssum-
me — zugelassen werden. Damit es erst gar nicht zum Fall der Insolvenz einer Genossen-
schaft kommt, sieht das Genossenschaftsgesetz zudem weitere Vorkehrungen vor. So kann
etwa Uber die Festlegung eines Mindestkapitals gem. § 8a GenG, das durch die Auszahlung
des Auseinandersetzungsguthabens an ausgeschiedene Mitglieder nicht unterschritten wer-
den darf, verhindert werden, dass Genossenschaften wegen erheblicher Anderungen im
Mitgliederbestand innerhalb kurzer Zeit ihr Kapital verlieren?®. Hinzu kommt, dass sich Ge-
nossenschaften gem. § 53 GenG mindestens in jedem zweiten Geschéftsjahr einer Prifung
ihrer Einrichtung, Vermogenslage sowie der Geschaftsfiihrung durch ihren jeweiligen Pri-
fungsverband unterziehen muss. Bei einer Bilanzsumme grofRer als 2 Mio. € ist die Prifung
sogar in jedem Geschaftsjahr vorzunehmen. Die Priifungsverbande unterliegen schliefRlich
ihrerseits der Staatsaufsicht, § 64 GenG.

b) Vorgaben der Finanzmarktregulierung

Neben den Anforderungen des Genossenschaftsgesetzes und den allgemeinen zivilrechtli-
chen Bestimmungen missen Energiegenossenschaften bei der materiellen Beteiligung der
Offentlichkeit am Ausbau der Windenergie als einer Form der Geldanlage die einschligigen
Vorgaben der Finanzmarktregulierung beachten. Aktivitdten des Gesetzgebers zu einer star-
keren Regulierung des sog. ,grauen Kapitalmarktes” im Rahmen des Kleinanlegerschutzge-
setzes (KIANnISchG)?”, d. h. insbesondere Anderungen des Kapitalanlagegesetzbuches (KAGB)
sowie des Vermogensanlagegesetzes (VermAnlG), stellten Bilirgerenergiegenossenschaften
zuletzt vor groRe — auch erhebliche finanzielle — Herausforderungen.

Wahrend die Vorschriften des Kreditwesengesetzes (KWG) fiir genossenschaftliche Modelle

208
d

in der Regel nicht einschlagig sind“™, sah die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht

(BaFin) den Anwendungsbereich des 2013 eingefiihrten KAGB zunichst als eréffnet an?®.

%% Eine Genossenschaft kann danach etwa ein Mindestkapital in Hohe von 90 Prozent des Gesamtbetrags der

Geschaftsguthaben zum Ende des vorangegangenen Geschaftsjahres vorsehen.

207 Kleinanlegerschutzgesetz vom 3. Juli 2015, BGBI. | S. 1114 ff.

Gem. § 1 Abs. 11 Nr. 2 KWG sind Anteile an Genossenschaften i.S.v. § 1 GenG keine Finanzinstrumente, so
dass der Anwendungsbereich des KWG in aller Regel nicht eroffnet ist.

% 7u den Konsequenzen fir Genossenschaften siehe I. Zenke/C. Dessau, Burgerbeteiligungen als Schlissel
einer kommunalen Energiewende, KommJur 2013, 288 (290 f.).
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1% yund geht unter

Inzwischen ist die Bundesanstalt von dieser Auffassung jedoch abgerickt
Bericksichtigung des besonderen Férderzwecks von Genossenschaften — Stichwort ,,forder-
wirtschaftliche Selbsthilfe” — davon aus, dass in der Gesamtschau die Regelungen in Genos-
senschaftssatzungen Uber die Beteiligung an anderen Unternehmen unbedenklich und der
Genossenschaft deshalb keine festgelegte Anlagestrategie unterstellt werden kdnne. Inso-
weit sei auch kein den Anwendungsbereich des KAGB eroffnendes Investmentvermogen
i.5.v. § 1 Abs. 1 KAGB vorhanden. Solange Genossenschaften sicherstellen — was sich aber
bereits aus dem Genossenschaftsgesetz selbst ergibt — dass sie tatsachlich im Hauptzweck
operativ tatig sind und nicht fondstypische Anlagegeschafte tatigen, unterliegen sie damit

auch nicht den Anforderungen des KAGB.

SchlieRRlich sind auch die Anforderungen des durch das Kleinanlegerschutzgesetz von 2015
verscharften Vermogensanlagengesetzes, § 1 Abs. 2 VermAnIG, in aller Regel nicht anwend-
bar. Grund dafir ist, dass das 6ffentliche Angebot von Genossenschaftsanteilen dort gem.
§ 2 Nr. 1 VermAnIG ausdriicklich von der sog. Prospektpflicht befreit ist?t, solange fir den
Vertrieb der Anteile keine erfolgsabhangige Verglitung gezahlt wird. Die zu einer splirbaren
Entlastung fur Birgerenergiegenossenschaften?'? fithrenden Regelungen werden damit be-
griindet, dass aus der Sicht des Gesetzgebers mit der durch die genossenschaftlichen Pri-
fungsverbande wahrgenommenen unabhangigen Prifung der Geschaftstatigkeit der Genos-
senschaften ein hinreichender Anlegerschutz bewirkt wird.

3. Das Beispiel der BiirgerEnergie Kassel & Sohre eG

Im Folgenden213 soll — pars pro toto — anhand der BiirgerEnergie Kassel & Séhre eG (im Wei-
teren nur BEG) beispielhaft die gemeinschaftliche Realisierung von Windenergievorhaben
unter Beteiligung von Stadtwerken, Gemeinden und Energiegenossenschaften dargestellt
werden. Auch wenn insoweit eine 1:1-Ubertragbarkeit der Erkenntnisse nur sehr einge-
schrankt moglich ist, kdnnen aus der konkreten Anschauung dennoch Erkenntnisse Gber die
Voraussetzungen einer erfolgreichen Beteiligung der Offentlichkeit i.S. eines ,best practice’-
Beispiels gewonnen werden.

Zunachst scheinen die Aktivitaten der BEG gerade durch eher informelle Aspekte gepragt zu
sein. Zentral ist hierbei das Vorhandensein verschiedener Akteure in Nordhessen, die sich
unabhangig voneinander jeweils entschieden, die Energiewende mitzugestalten und sich
daraus ergebende Chancen fiir sich selbst, aber auch die Region als Ganzes zu nutzen. So war

% siehe das Auslegungsschreiben der BaFin zum Anwendungsbereich des KAGB und zum Begriff des ,, Invest-

mentvermaogens” vom 14.06.2013, gedndert am 09.03.2015, Q 31-Wp 2137-3013/0006, unter 1. 3.

21 Entsprechend besteht hier auch keine Prospekthaftung, M. v. Kaler/F. Kneuper, Erneuerbare Energien und
Blirgerbeteiligung, NVwZ 2012, 791 (795).

2250 A. Béhlmann-Balan/M. Herms/C. Leroux, Neuer Wind fur die Birgerbeteiligung?!, ER 2016, 241 (244).
Die folgende Darstellung wurde auf der Grundlage der 6ffentlich zuganglichen Protokolle der Generalver-
sammlungen der Genossenschaft, einem Interview mit dem Vorstand der BEG, Prof. Rainer Meyfahrt, sowie
den im Weiteren angegebenen Quellen erstellt.

213
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ein flr die Griindung der BEG wesentlicher Anlass die im Auftrag der Nordhessischen Stadt-
werkeunion (SUN) durchgefiihrte Studie des vor Ort ansadssigen Fraunhofer Instituts IWES
(heute: IEE)214 »Energiewende Nordhessen. Szenarien fiir den Umbau der Stromversorgung

“21> Die dort getroffene Schlussfol-

auf eine dezentrale und erneuerbare Erzeugungsstruktur
gerung, dass eine vollstandige (bilanzielle) Versorgung mit in der Region erzeugtem Strom
aus erneuerbaren Quellen moglich ist, schuf die Grundlage fiir die Vor-Ort-Initiative und Ko-
operation. Unterstiitzt von kommunalpolitischen Kraften und schon friih durch die Stadt-
werkeunion begleitet, griindete sich die BEG vor dem Hintergrund der durch die SUN konk-
ret in Aussicht gestellten Beteiligungsmaoglichkeiten, um zu der Realisierung dieser Wind-
energievorhaben®'®, konkret zum Aufbringen des notwendigen (Eigen-) Kapitals, beizutra-
gen. Fir bislang drei Windparks, d.h. insgesamt 20 Windenergieanlagen mit jeweils etwa
3 MW Nennleistung, wurde die ansonsten nicht rechtlich formalisierte Kooperation mit den
Stadtwerken in vertragliche Beteiligungsverhaltnisse an den jeweils gegriindeten Projektge-
sellschaften Gberfuhrt und Beteiligungsmoglichkeiten an weiteren zu realisierenden Wind-

parks mittelfristig in Aussicht gestellt.

Die Beteiligungen sahen bislang konkret so aus, dass die Anteile an den Projektgesellschaf-
ten — bislang stets als GmbH & Co KG ausgestaltet — u.a. auf Gebietskdrperschaften, Stadt-
werke und Genossenschaften aufgeteilt wurden. Dabei verblieb jeweils etwa ein Drittel der

217 7war wurden die

Anteile bei einer bzw. mehreren Energiegenossenschaften der Region
Gesellschaftsanteile der Genossenschaften dabei nicht mit Vorzugsrechten gleich welcher
Art ausgestattet, jedoch wurde bei der Ermittlung des Kaufpreises nicht der Marktwert her-
angezogen, wonach der Wert der Anteile auf der Grundlage eines Ublicherweise am Ertrags-
wert der Gesellschaft orientierten Berechnungsverfahrens bestimmt wird. Zugunsten der
Anteilserwerber wurde vielmehr eine Bewertung vorgenommen, nach der Genossenschaf-
ten, Kommunen und die nicht projektierenden Stadtwerke weitgehend so gestellt wurden,
als ob sie bereits vom Beginn der Projektierung an Gesellschafter gewesen waren. Obwohl
die Beteiligung erst zu einem Zeitpunkt stattfand, zu dem die Windenergieanlagen bereits

seit mehreren Monaten Strom in das Netz eingespeisten, wurden die Erwerber der Anteile

% Der Kasseler Institutsteil des bislang einheitlichen Fraunhofer Instituts fir Windenergie und Energiesystem-
technik (IWES) firmiert ab Januar 2018 als Fraunhofer-Institut fiir Energiewirtschaft und Energiesystemtechnik
IEE.

> Eraunhofer IWES, K. Habbishaw u.a., Energiewende Nordhessen. Szenarien fiir den Umbau der Stromversor-
gung auf eine dezentrale und erneuerbare Erzeugungsstruktur, 2012.

?1® Die Aktivitaten der BEG sind allerdings nicht auf Windenergievorhaben beschrankt. Die Blirgerenergie Kassel
& Sohre eG ist heute des Weiteren selbst Betreiberin mehrerer PV-Anlagen, setzt Mietmodelle um, bei denen
die Genossenschaft in PV-Anlagen investiert und diese anschlieRend an Mitglieder vermietet und hat durch die
Ausgabe von Darlehen die Realisierung einer Gaserwarmungsanlage finanziert. Hinzu kommt eine Informa-
tions- und Beratungstatigkeit der Genossenschaft gegeniiber Mitgliedern und Offentlichkeit bei Fragen der
Energiegewinnung, -effizienz sowie der -speicherung.

" Nach Auskunft der BE Kassel & Séhre eG wurde seitens des Priifungsverbands der Genossenschaften auch
flir die Zukunft eine Mindestbeteiligung der Genossenschaften von 25,1 Prozent gefordert, um ein MindestmaR
an Einfluss auf den Betrieb zu haben und um nicht als reine ,,Dividenden-Genossenschaft” qualifiziert zu wer-
den. Allerdings sollen insoweit auch mehrere Genossenschaften gemeinsam eine solche Mindestbeteiligung
halten kénnen, wenn deren einheitliche Abstimmung Giber Stimmbindungsabreden gesichert wird.
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also so gestellt, als ob sie die schon in der Planungs- und Genehmigungsphase?*® bestehen-
den Projektrisiken mitgetragen hatten.

Die regionale Verankerung der Genossenschaft?*? spiegelt sich nicht nur in der Kooperation
mit anderen nordhessischen Akteuren wider. Sie zeigt sich auch in der rdumlichen Lage der
realisierten Vorhaben sowie in der tatsdchlichen Mitgliederstruktur der Gesellschaft. Auch
insoweit ist die regionale Verankerung der Genossenschaft jedoch nicht formal abgesichert.
Vielmehr wurden sich er6ffnende Moglichkeiten, auBerhalb Nordhessens Beteiligungen ein-
zugehen, bislang bewusst nicht genutzt, ohne dass dies aufgrund der Satzung der Genossen-
schaft ausgeschlossen war. Auch wird bei der Neuaufnahme von Mitgliedern bislang nicht
formal nach dem Wohnort differenziert, da dies angesichts der lokalen Herkunft des aller-
grofRten Teils der Mitglieder auch zur Bewahrung einer gewissen Flexibilitdt bei der Zulas-
sung von Mitgliedern nicht fir notwendig erachtet wurde?®. Der regionale Bezug der Mit-
glieder wurde zwar nicht als zwingende Voraussetzung fir eine Mitgliedschaft in der Satzung
festgelegt, die personale Verankerung in der Region allerdings zumindest durch weiche In-
strumente wie Werbung und mediale Berichterstattung allein durch lokale Medien beein-
flusst.

Die Offenheit der Genossenschaft soll zudem dadurch abgesichert werden, dass mit der
Festlegung der notwendigen Einzahlung fir einen Geschaftsanteil auf 250 € zzgl. eines ein-
maligen sog. Eintrittsgeldes von 12,50 € eine relativ niedrige finanzielle Hirde errichtet wur-
de. Diese ermoglicht es weiten Kreisen auch wirtschaftlich weniger begiiterter Menschen,
der Genossenschaft beizutreten. Zugleich wurde mit der Festlegung, dass maximal 400 Ge-
schéaftsanteile pro Mitglied erworben werden kénnen, verhindert, dass einzelne Mitglieder
jedenfalls wirtschaftlich — wenn auch nicht gesellschaftsrechtlich — in zu starkem MaRe von
der wirtschaftlichen Tatigkeit der Genossenschaft profitieren. Derzeit hat die Genossen-
schaft ca. 1000 Mitglieder.

Um das wirtschaftliche Risiko fur ihre Mitglieder zu begrenzen, hat auch die BEG in ihrer Sat-
zung eine Nachschusspflicht vollstandig ausgeschlossen. Durch die Begrenzung der Haftung
sollen auch eher risikoaverse Mitglieder gewonnen werden. Der weiteren Einhegung eines
Verlustrisikos dienen neben der Priifung der Genossenschaft durch den Prifungsverband
zudem die Festlegung eines hohen Mindestkapitals gem. § 8a GenG in der Satzung der Ge-
nossenschaft, sowie die Praxis, neue Vorhaben vor einer Beteiligung intensiv einer due dili-

% Hinzu treten in Zukunft noch die Risiken des Ausschreibungsverfahrens, nicht umgehend einen Zuschlag fir

eine staatliche Forderung zu erlangen.

Y Diese ist keineswegs selbstverstandlich. Mit der Form der Genossenschaft muss weder ein regionaler Bezug
einher gehen noch ist sichergestellt, dass grundsatzlich jedermann sich hier beteiligen kann, sodass eine hohe
Identifikationswirkung entsteht, zu pauschal daher I. Zenke/C. Dessau, Burgerbeteiligungen als Schliissel einer
kommunalen Energiewende, KommJur 2013, 288 (289).

2950 sollten jedenfalls Umzlige von Mitgliedern aus der Region ohne jeden Einfluss auf ihre gesellschaftsrecht-
liche Stellung bleiben. Zudem wollte man es auch ermdglichen, etwa weiter entfernt lebenden Verwandten
Genossenschaftsanteile als Geschenk zuzuwenden, ohne dass die Beschenkten selbst in der Region Nordhessen
ansassig sind.
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gence, d. h. einer ausfiihrlichen Wirtschaftlichkeitspriifung zu unterziehen. Von nicht zu un-
terschatzender Bedeutung ist zudem, dass der ehrenamtlich agierende Vorstand der BEG
Uber den notigen Sachverstand durch langjahrige Erfahrung im Rechts- und Geschaftsver-
kehr verfligt. Auch dies tragt dazu bei, Risiken und Chancen zutreffend einzuschatzen und
den Einkauf externen Sachverstands weitgehend auszuschlieRen .

Einfluss kann das einzelne Mitglied — wie gesehen — Uiber sein Stimmrecht in der Generalver-
sammlung ausiben. Beschliisse erfordern grundsatzlich die einfache Mehrheit der in der
Versammlung abgegebenen giiltigen Stimmen. Fiir bestimmte Beschlussgegenstiande sind
jedoch besondere Quoren vorgesehen. Abweichend von dem gesetzgeberisch als Normalfall
vorgesehenen Modell legt die Satzung der BEG fest, dass der Vorstand durch den Aufsichts-
rat und nicht die Generalversammlung selbst bestellt wird. Der Aufsichtsrat allerdings ist
seinerseits durch die Generalversammlung zu wahlen. Vorstand und Aufsichtsrat sind durch
Beschluss der Generalversammlung zu entlasten. Bleibt damit der Einfluss des einzelnen
Mitglieds auf die konkrete Geschaftsfihrung selbstverstandlich auch bei dieser konkreten
Ausgestaltung der Gesellschaftsverfassung begrenzt, so steht dem dennoch ein hohes Maf
an Transparenz in den Aktivitdten der Genossenschaft gegeniiber, da diese liber Generalver-
sammlungen, Informationsveranstaltungen und durch die Veroéffentlichung von Versamm-
lungsprotokollen und der Jahresabschliisse hergestellt wird. Daneben kann der Einzelne
Auskiinfte iber Angelegenheiten der Genossenschaft verlangen, Antrage fir die Generalver-
sammlung formulieren und profitiert vom Jahresgewinn und sonstigen Ausschittungen.

lll.Indirekte Beteiligungsmoglichkeiten

Indirekte Beteiligungsmaoglichkeiten zeichnen sich im Gegensatz zu den oben dargestellten
direkten Beteiligungsmoglichkeiten — z.B. durch die Stellung als Gesellschafter oder Mitei-
gentlimer eines Unternehmens — dadurch aus, dass die Anleger nicht unmittelbar am wirt-
schaftlichen Gewinn und Verlust des Unternehmens teilhaben. I.d.R. besteht aber auch fir
sie ein Totalverlustrisiko und die Rendite ist von vorherein festgelegt. Allerdings haben sie
keinerlei Einflussmaoglichkeiten auf die Durchfiihrung des Projekts, wie z.B. strategische Ent-
scheidungen, d.h. sie verfligen weder lber Teilnahme-noch Mitwirkungs- oder Stimmrechte.

In Zusammenhang mit Windenergieprojekten werden auf dem Markt zahlreiche unter-
schiedliche Investitionsmoglichkeiten (Darlehen, Anleihen, Genussrechte, Crowdinvesting,
etc.) angeboten. Bei naherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass die Anlageprodukte in ih-
rem Grundkonzept starke Ahnlichkeiten aufweisen, denn sie basieren auf einer schuldrecht-
lichen Vereinbarung: Der Anleger verpflichtet sich, dem Entwickler bzw. Betreiber einen be-

221 7u den mit der Belastung nur weniger ehrenamtlich agierender Schultern verbundenen Gefahren fiir Blirge-

renergiegenossenschaften vgl. J. Radtke, Energiewende in der Verflechtungsfalle: Chancen und Grenzen von
Partizipation und birgerschaftlichem Engagement in der Energiewende, DIW, Vierteljahreshefte zur Wirt-
schaftsforschung, 4/2016, 75 (81).
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stimmten Geldbetrag fir eine bestimmte Zeitspanne zur Verfligung zu stellen, wahrend sich
der Entwickler bzw. Betreiber verpflichtet, dem Anleger den Betrag nebst einer i.d.R. von
Anfang an festgelegten Verglitung zurick zu gewahren.

Insofern beschrankt sich die folgende Darstellung auf die Geldanlageform Darlehen, die eine
Grundform der Geldanlage verkorpert und z.T. ergdnzt und in verschiedenen Abwandlungen
und Ausprdgungen angeboten wird. So gilt z.B. auch fir festverzinsliche Anleihen (auch fest-
verzinsliches Wertpapier, Rentenpapier, Schuldverschreibung oder Obligation), die im Wind-

bereich als Anlageprodukt sehr stark vertreten sind 2%

und bei denen es sich um sog. Wert-
papiere handelt, dass der Kaufer einer Anleihe (Anleger) dem Emittenten (Herausgeber)
Geld Uberldsst und dafiir festgesetzte Zinszahlungen erhilt??®. In Bezug auf die Anleihe ist
aufgrund der Ahnlichkeit auch umstritten, ob es sich bei der Geldiiberlassung um einen Dar-
Iehensvertrag224 oder ein Schuldversprechen 2% handelt und welche Vorschriften diesbezlig-

lich zur Anwendung kommen?%®.

Eine modifizierte Form, die im Folgenden ebenfalls nicht weiter erortert wird, ist das Ge-
nussrecht. Zwar erhalt der Anleger hier im Gegensatz zum (festverzinsten) Darlehen eine
gewinnabhangige Vergitung, eine Beteiligung am Liquidationserlos oder Optionsrechte. Da
der Anleger dem Genussrechtsemittenten mit Abschluss des Genussrechtsvertrages aber das
Genussrechtskapital zur Verfligung stellt und im Gegenzug ein Anspruch auf Verglitung ent-
steht, lassen sich die folgenden Ausfihrungen zu den Mitbestimmungsmadglichkeiten und
Risiken der Anlageform Darlehen auch auf Genussrechte tibertragen.

1. Darlehen

Eine ,klassische” Investitionsmoglichkeit in Zusammenhang mit Windenergieprojekten be-
steht, wie oben kurz ausgefiihrt, in der Vergabe eines Darlehens; d.h. der Darlehensgeber
(Blirgerinnen/Burger, Kommunen, Banken etc.) stellt dem Darlehensnehmer (Windparkent-
wickler/- betreiber) fur einen bestimmten Zeitraum einen bestimmten Geldbetrag zur Verfi-
gung und erhdlt dafir einen, meist ebenfalls von Anfang an festgesetzten, Zinsbetrag227.

222 Vgl. z.B. Green-City-Energy:

https://www.kraftwerkspark3.de/anleihe/?gclid=EAlalQobChMI3cPnioP92AIVEUEbCh2ljgENEAAYASAAEEK7ZvD
_BwE; ENERTRAG: https://invest.enertrag.com/index.php?id=77_sachwertanleihe.

223 Vgl. zur Anleihe die Erlduterungen der Bundesamtanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht. Abrufbar unter:
https://www.bafin.de/DE/Verbraucher/Finanzwissen/WA/Schuldverschreibungen/Schuldverschreibung_artikel
.html.

4 per Darlehensvertrag richtet sich nach den §§ 488 ff. BGB.

Das Schuldversprechen ist in § 780 BGB geregelt.

Weiterfiihrend F. Beer, Die Verantwortung des Borsentragers bei der Gestaltung alternativer Marktsegmen-
te, 2017, S. 35 m.w.N.

7 Der Darlehensvertrag ist in § 488 BGB geregelt.
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8

Mithilfe von bankenunabhingigen Darlehen ,sammeln“ Projektentwickler®?® in der Regel

zusatzliches Kapital fur die Finanzierung eines Windenergieprojekts ein.

Durch die Gewahrung eines Darlehens erhdlt der Darlehensgeber — anders als bei den oben
dargestellten direkten Beteiligungsmoglichkeiten — keinerlei Einflussmoglichkeiten auf die
Art der Durchflihrung des Projekts. Zwar konnen Darlehensvertrage eine Zweckbindung ent-
halten, d.h. dass sich der Darlehensnehmer verpflichtet, den erhaltenen Betrag nur fiir die
Entwicklung, Errichtung oder den Betrieb eines bestimmten Windenergieprojekts zu ver-
wenden. Im Ergebnis resultieren daraus aber weder Teilnahme- noch Mitwirkungs- oder
Stimmrechte. Insoweit handelt es sich bei Darlehen lediglich um eine indirekte Beteili-
gungsmoglichkeit.

Das Gesamtvolumen nicht bankfinanzierter Darlehen beschrankt sich i.d.R. auf ein Maximum
von 2,5 Mio. €2%°. Ebenso ist oft auch die Hohe der einzelnen Darlehensbetrage begrenzt23°.
Da die Mindestsummen haufig auf wenige hundert Euro festgesetzt werden, reichen ver-
haltnismaRig niedrige Betrage fiir eine Investition in Windenergieanlagen aus®*', so dass sich
diese Form des Darlehens besonders als Investition fiir Kleinanleger eignet.

Die Laufzeit von Darlehen im Bereich der Finanzierung von Windenergieprojekten betragt fir
gewdhnlich mindestens 10 Jahre. Die Zinssatze bewegen sich, jedenfalls in den letzten Jah-

232

ren, zwischen 2 und 3 Prozent“™“. Je nach Vertrag kénnen auch Zinsboni als Zusatzoptio-

nen sowie gewinnabhdngige Zinsen vereinbart werden?®3,

Dabei ist es grundsatzlich unerheblich, um welche Rechtsform es sich bei dem Darlehens-
nehmer handelt. Das Darlehen als Finanzierungsmittel kann z.B. sowohl von GmbH & Co. KGs
als auch von Energiegenossenschaften genutzt werden.

2% Hierbei kann es sich sowohl um Energiegenossenschaften, wie z.B. Minster Energie eG (Initiative der Stadt-

werke Miinster) oder um grofRe Energieversorgungsunternehmen, wie die EnBW ,,Windkraft-
Beteiligungsmodell fiir Blirger“ handeln.

229 Vgl. z.B. Minster Energie eG (Initiative der Stadtwerke Minster) mit einem Gesamtvolumen von 1.7 Mio. €.
Die Hochstbetrage rangieren zwischen 10.000 € und 100.000 €.

So betragt z.B. sowohl die Mindestsumme eines Darlehens an die Miinster Energie eG als auch an das enova
Projekt Breddenberg Ohe und die Windenergie Gengenbach GmbH 500 €. Abrufbar unter:
https://www.unsere-muenster-energie.de/nachrangdarlehen und http://www.enova.de/zeichnung-unserer-ne
uen-buergerbeteiligung-breddenberg-ohe-jetzt-moeglich und https://www.windenergie-gengenbach.de/un
ser_projekt.

22 Miinster Energie eG: 2,5 %; EnBW ,,Windkraft-Beteiligungsmodell fir Blrger”: 2,5 %; enova Projekt Bred-
denberg Ohe 3,75 %.

3 partiarische Nachrangdarlehen. Hier ist allerdings zu beachten, dass es sich bei einem partiarischen
Darlehen um eine Mischform zwischen Darlehen und stiller Beteiligung handelt auf die im Rahmen dieses
Papiers nicht ndher eingegangen werden kann.
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a) Regionaler Bezug

In den letzten Jahren wird die Vergabe von Darlehen fiir Windenergieanlagen zunehmend
mit einer lokalen Komponente verkniipft, indem Birgerinnen und Biirgern aus der Region
entweder bevorzugt oder sogar ausschlieRlich der Abschluss eines Darlehensvertrages ange-
boten wird. Insoweit wird die regionale Verbindung mit dem Standort der Windenergieanla-
gen Voraussetzung fir die Investitionsmoglichkeit. Der lokale Bezug wird dabei unterschied-
lich definiert.

So bietet z.B. die Windenergie Gengenbach GmbH nur Anwohnerinnen und Anwohnern der
Gemeinde Gengenbach bzw. der direkt angrenzenden Gemeinden Darlehen mit einem Ge-

234

samtvolumen von 2 Mio. € an“"". Nicht ausschlief8lich, aber bevorzugt wurden auerdem

Burgerinnen und Birgern aus der Region ein Darlehen fir das Projekt "Breddenberg Ohe"?**

der ENOVA Windpark Breddenberg Ohe GmbH & Co. KG angebotenzas.

b) Rechtliche Hemmnisse und Herausforderungen

Darlehensnehmer von Windenergieprojekten stellen i.d.R. keine Sicherheiten zur Verfiigung.
Scheitert ein Projekt und stehen den bereits angefallenen Kosten keine Ertrage gegeniber,
droht der Totalverlust der Darlehenssumme. Die Anleger sind somit von der Entwicklung und
der Zahlungsfahigkeit des Darlehensnehmers abhangig.

Zudem werden Darlehen von Privatpersonenza'7 als Anlageprodukt im Bereich der Wind-
energie i.d.R. als Nachrangdarlehen vergeben. Die Besonderheit von Nachrangdarlehen238
besteht darin, dass der Darlehensvertrag Klauseln beinhaltet, die fiir den Insolvenzfall eine
Reihenfolge fiir die Befriedigung der Forderungen vorsehen. Danach werden nachrangige
Forderungen nur beriicksichtigt, wenn hoherrangige Forderungen bereits bedient wurden.
Bei einem ,einfachen” Nachrang handelt es sich um eine reine Verteilungsregel fiir den In-
solvenzfall. Aufgrund der Nachrangigkeit kann deshalb die Situation eintreten, dass nach der
Befriedigung ,vorrangiger” Glaubiger (oftmals projektfinanzierende Banken), aber vor den
Gesellschaftern, die Tilgung der Darlehnsforderung mangels Masse nicht mehr moglich ist
und Glaubiger von Nachrangdarlehen leer ausgehen.

2% https://www.windenergie-gengenbach.de/unser_projekt.

https://www.buergerbeteiligung.enova.de/projekte.

Zum regionalen Bezug wird auf der Homepage ausgefiihrt: ,,Blrger mit lokalem Bezug zu unseren Projekten
konnen sich bevorzugt beteiligen.” https://www.buergerbeteiligung.enova.de/ Auf Nachfrage per E-Mail er-
folgte die Auskunft, dass der regionale Bezug fiir die Birgerbeteiligung meist Gber ein sogenanntes ,Zwiebel-
schalenmodell” Giber Postleitzahlen sichergestellt werde. ,In Einklang mit den jeweiligen Vereinbarungen vor
Ort (Festlegung der Postleitzahlen), diirfen sich zunachst die Blrger mit unmittelbarem Bezug beteiligen. Sollte
nach Ablauf einer bestimmten Zeit (z.B. 10 Wochen) noch Zeichnungsvolumen ubrig sein, wird die Zeichnungs-
moglichkeit auf benachbarte Gemeinden und PLZ erweitert.”

7 Eiir Darlehen von Kreditinstituten gelten i.d.R. andere Bedingungen.

§ 39 Abs. 1 InsO.
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Mit einem qualifizierten Rangriicktritt werden die Forderungen des Darlehensgebers, wie
z.B. Zinsen, vorerst nicht bedient und aufgeschoben, wenn durch die entsprechende Zahlung
oder Rickzahlung ein Insolvenzgrund eintreten wiirde. Erst wenn das Unternehmen durch
die Leistung des Kapitaldienstes nicht mehr von einer méglichen Insolvenz bedroht ist, wird
er wieder aufgenommen. Insoweit ist auch der Anspruch der Anleger auf Verzinsung und
Rickzahlung ihres Kapitals solange und soweit ausgeschlossen, wie die Verzin-
sung/Riickzahlung zur Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit beim Darlehensnehmer fiih-
ren wirde.

Um den sog. ,grauen Kapitalmarkt” starker zu regulieren, wurden im Zuge des bereits oben
genannten Kleinanlegerschutzgesetzes zahlreiche zuséatzliche Regelungen geschaffen, die
darauf abzielen, den Schutz von Anlegern zu verbessern und damit das Risiko von Vermo-
genseinbuBen zu vermindern®*. Dafiir wurden Geldanlageprodukte, wie z.B. partiarische
Darlehen und Nachrangdarlehen, erstmalig in den Anwendungsbereich bestimmter kapital-
marktrelevanter Gesetze einbezogen. Sie unterfallen nunmehr der Aufsicht nach dem KWG
und gelten als Vermogensanlagen i.S.v. § 1 Abs. 2 Nr. 4 Vermogensanlagengesetz
(VermAnIG)?*®, fur die grundsatzlich die dort verankerten Anforderungen zum Schutz von
Kleinanlegern zur Anwendung kommen.

GemaR § 12 Abs. 2 VermAnIG hat z.B. der Anbieter solcher Geldanlagen dafiir zu sorgen,
dass die Werbung einen deutlichen und ausdriicklichen Warnhinweis mit dem folgenden
Wortlaut enthalt:

,Der Erwerb dieser Vermogensanlage ist mit erheblichen Risiken verbunden und
kann zum vollstandigen Verlust des eingesetzten Vermogens fihren.”

Aullerdem wird Anbietern eine umfangreiche Prospektpflicht auferlegt, deren Inhalt in § 7
VermAnIG sowie in der auf Grundlage von § 7 Abs. 3 VermAnIG erlassenen Vermdgensanla-
gen-Verkaufsprospektverordnung (VermVerkProspV)**! niher geregelt ist. Dazu gehért z.B.,
dass die Giltigkeit der Prospekte zwolf Monate betrdgt und den Anbietern eine stindige
Aktualisierungspflicht sowie eine Nachveroffentlichungspflicht auferlegt wird**?. Die Kom-
plexitdt der Prospektpflicht, jedenfalls die erstmalige Anpassung interner Prozessabldufe
sowie das Vorhalten der Unterlagen zur Prifung der Rechnungslegung und Auskunftsertei-

lung, wird vom Gesetzgeber als hoch eingestuft243.

Zusatzlich zur Erstellung des Verkaufsprospekts sind Anbieter gemald § 13 Abs. 1 VermAnIG
verpflichtet, vor dem Beginn des oOffentlichen Angebots ein Vermégensanlagen-

9 BT-Drs. 18/3994, S. 2.

Gesetz Uber Vermogensanlagen (Vermodgensanlagengesetz - VermAnIG) vom 06. Dezember 2011 (BGBI. |
S. 2481) zuletzt geandert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 18. Juli 2016 (BGBI. | S. 1666).
241 Vermogensanlagen-Verkaufsprospektverordnung (VermVerkProspV) vom 16. Dezember.2004 BGBI. |
S. 3464; zuletzt gedndert durch Artikel 24 G. v. 23.06.2017 BGBI. I S. 1693.
242
§ 8a VermAnIG.
BT-Drs. 18/3994, S. 30 ff.

240

243

45

Stiftung Umweltenergierecht


http://www.buzer.de/outb/bgbl/2481111.htm
http://www.buzer.de/outb/bgbl/2481111.htm
http://www.buzer.de/gesetz/12119/a199801.htm
http://www.buzer.de/gesetz/12119/index.htm
http://www.buzer.de/outb/bgbl/3464041.htm
http://www.buzer.de/outb/bgbl/3464041.htm
http://www.buzer.de/24_2._FiMaNoG-Zweites_Finanzmarktnovellierungsgesetz.htm
http://www.buzer.de/2._FiMaNoG-Zweites_Finanzmarktnovellierungsgesetz.htm

Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie

Informationsblatt (VIB) zu erstellen und bei der BaFin zu hinterlegen. Vor der Veroffentli-
chung muss das VIB durch die BaFin genehmigt werden?®. § 13 VermAnIG enthilt in den
Absdtzen 3 bis 7 zahlreiche formale und inhaltliche Vorgaben, die vom Anbieter bei der Er-
stellung zu beriicksichtigen sind.

c) Schwarmfinanzierung/Crowdinvesting

Allerdings gibt es im VermAnIG Ausnahmen von diesen Anforderungen. Werden Nachrang-
darlehen (i.d.R. mit qualifiziertem Rangriicktritt) Gber spezielle Internetplattformen und un-
ter bestimmten Voraussetzungen, insbesondere im Rahmen von Héchstgrenzen angeboten,
fallen sie unter die Befreiungsvorschriften fiir Schwarmfinanzierungen. Der Begriff der
Schwarmfinanzierung ist in § 2a VermAnIG nebst den dafiir erforderlichen Voraussetzungen
enthalten, er wird aber gesetzlich nicht definiert. Die BaFin bestimmt Schwarmfinanzierun-
gen auf ihrer Homepage wie folgt245:

,Bei einer Schwarmfinanzierung (Crowdinvesting) finanziert eine Vielzahl von Geld-
gebern ein konkretes Projekt. Die Anleger erhalten fiir das Investment einen festen
Zinssatz oder werden (iber einen erfolgsabhdngigen Zinssatz an zukiinftigen Gewin-
nen des finanzierten Projekts beteiligt. Die Einsammlung der Gelder Uber Internet-
Dienstleistungsplattformen ist dabei die Regel.”

Der Vorteil einer Schwarmfinanzierung besteht darin, dass bestimmte Informations-, Priif-
und Prospektpflichten nicht oder nur eingeschrankt erfillt werden missen®*. Zwar haben
Anbieter ein VIB zu erstellen, dabei handelt es sich jedoch um die einzige gesetzlich vorgese-
hene Information Uber die Vermogensanlage. Fiir die formalen und inhaltlichen Vorausset-
zungen des VIB gelten insbesondere die Vorgaben in § 13 Abs. 5 VermAnIG. Mithilfe dieser
Ausnahmeregelung fiir sogenannte Crowdinvestments tber Vertriebsplattformen im Inter-
net soll die Finanzierung von kleineren und mittleren Unternehmen unterstitzt werden?¥.

Zu den besonderen Voraussetzungen zahlt zundchst, dass pro Emittent das Gesamtvolumen
von 2,5 Mio. € nicht lberschritten wird. Diese Obergrenze wurde im Gesetzgebungsprozess
von zundchst 2 Mio. € auf 2,5 Mio. € angehoben248. Flr private Investoren gilt zudem eine
Obergrenze von 10.000 €. Bei einem Anlagebetrag von mehr als 1.000 € muss ein privater

244 § 13 Abs. 2 VermAnIG.

Abrufbar unter:
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Fachartikel/2017/fa_bj_1707_Schwarmfinanzierun
g.html.

246 § 2a Abs. 1 VermAnIG lautet: ,Die §§ 5a, 6 bis 11a, 12 Absatz 1, § 14 Absatz 1 Satz 1 und Absatz 3 Satz 1, die
§§ 15a, 17, 18 Absatz 1 Nummer 2 bis 6, § 19 Absatz 1 Nummer 2, die §§ 20, 21, 23 Absatz 2 Nummer 2 und 4,

§ 24 Absatz 5 bis 8 und § 25 sind nicht anzuwenden auf Vermédgensanlagen im Sinne von § 1 Absatz 2 Num-
mer 3, 4 und 7, wenn der Verkaufspreis simtlicher angebotener Vermégensanlagen desselben Emittenten 2,5
Millionen Euro nicht iibersteigt.”

7 BT-Drs. 18/3994, S. 40.

BT-Drs. 18/4708, S. 64.
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Investor eine Selbstauskunft darliber abgeben, dass er lber frei verfligbares Vermdgen von
mindestens 100.000 € verfligt oder maximal zwei Netto-Monatsgehalter investiert.

Der Herausgeber der Geldanlage, d. h. der Darlehnsnehmer hat zu beachten, dass die Onli-
249 KWG oder Wertpapierhandels-
gesetz (WpHG)250 bendtigt. Zudem muss die Werbung fir Vermoégensanlagen Warnhinweise

ne-Plattform eine Lizenz nach Gewerbeordnung (GewO)

enthalten, ein VIB erstellt werden und der Anleger (elektronisch) bestatigen, dass er den
Warnhinweis des VIB zur Kenntnis genommen hat.

Die Form der Schwarmfinanzierung wurde z.B. von der Windenergie Gengenbach GmbH ge-
wahlt und Nachrangdarlehen lber die Homepage www.windenergie-gegenbach.de angebo-
ten®’. Weitere Beispiele bilden die WEK Windenergie Kolkwitz GmbH & Co KG, die Gber die
Blirgerbeteiligungsplattform www.energie-partner.de den Abschluss eines Nachrangdarle-
hens in Hohe von 500 bis 10.000 € anbietet?**. Ebenso wurde fir die Finanzierung des Pro-
jekts ,Birgerwind Markt Dachsbach“ iiber die GLS Crowd?>?
300.000 € eingeworben 2% Dabei waren Investitionen ab 250 € moglich.

ein Gesamtvolumen von

d) Fazit

Das Risiko des Totalverlusts wird Anlegern trotz strengerer Kapitalmarktregelungen beim
Nachrangdarlehen nicht genommen. Gleichzeitig stellen die Kapitalmarktregelungen gerade

IH

nicht stark professionalisierte bzw. , Einmal“- Anbieter vor eine groRRe Hiirde. Gerade die
Anforderungen fiir die erstmalige Erstellung der erforderlichen Prospekte, Informationen
etc. werden auch vom Gesetzgeber als hoch komplex eingestuft. Eine Finanzierung Mithilfe
von bankenunabhangigen Darlehen kommt von daher nur fiir Projektentwickler in Frage, die

einen bestimmten Professionalisierungsgrad aufweisen.

Erleichterungen gelten allerdings fir Darlehen, die im Wege einer Schwarmfinanzierung bzw.
eines Crowdinvesting akquiriert werden, d.h. sich einmalig auf einen Maximalbetrag in Hohe
von 2,5 Mio. € beschranken und Uber eine Internetplattform angeboten werden. Trotz wei-
terer Beschrankungen in Bezug auf die Hohe der einzelnen Darlehensbetrdage, wird diese
Form der Finanzierung aufgrund der erheblich geringeren formalen Anforderungen zuneh-
mend genutzt.

249 Gewerbeordnung (GewO) neugefasst durch B. v. 22. Februar 1999 BGBI. | S. 202; zuletzt gedndert durch

Artikel 1 vom 17. Oktober 2017 (BGBI. I S. 3562).

2% Gesetz iiber den Wertpapierhandel (Wertpapierhandelsgesetz — WpHG) neugefasst durch B. v. 09.09.1998
BGBI. | S. 2708) zuletzt gedndert durch Artikel 14 des Gesetzes vom 17. August 2017 (BGBI. | S. 3202).

! https://www.windenergie-gengenbach.de/unser_projekt.
https://www.windenergie-kolkwitz.de/docs/default-source/default-document-library/flyer-
b%C3%BCrgerbeteiligung.pdf.

253 https://www.gls-crowd.de/fuer-anleger/info.

https://www.gls-crowd.de/dachsbach.
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Erleichterungen von der Prospektpflicht gelten nach § 2 Nr. 1 lit. a VermAnIG auch fir Ge-
nossenschaften. Danach kénnen Mitglieder einer Genossenschaft ihrer Genossenschaft par-
tiarische Darlehen und Nachrangdarlehen zur Verfligung zu stellen, wahrend die wesentli-
chen Informationen tiber die Vermogensanlage lediglich in den Geschaftsraumen der Genos-
senschaft zur Einsichtnahme ausliegen missen. Damit korrespondiert § 21b GenG, wonach
Genossenschaften von ihren Mitgliedern zu bestimmten Zwecken und bis zu jeweils maximal
25000 € pro I\/Iitglied255 und 2,5 Mio. € Gesamtsumme > Darlehen einwerben kénnen, ohne
dass sie dafir einer Erlaubnis zum Betreiben des Einlagengeschafts nach dem Kreditwesen-
gesetz (KWG) bedirfen. Insoweit kann eine Finanzierung durch Darlehen fir Genossenschaf-
ten durchaus in Betracht kommen.

2. Sparvertrag

Um das Verlustrisiko fiir Anlegerinnen und Anleger zu minimieren, ihnen aber gleichzeitig die
Méglichkeit einer regionalen Investition zu bieten, wurde ein Produkt entwickelt®’, das die
Finanzierung bestimmter Erneuerbare-Energien- und InfrastrukturmalBnahmen mit einer

“258 yerkniipft. Auf diese Weise

Sparmoglichkeit fur Blirgerinnern und Birger ,,aus der Region
soll in erster Linie die Wertschopfung vor Ort gesteigert werden. Das Produkt richtet sich aus
diesem Grund sowohl an die jeweiligen Vorhabentriger von Windenergieprojekten®® als

auch an Birgerinnen und Birger, die in einem 6rtlichen Bezug zu dem Projekt stehen.

Sparvertrage sind rechtlich ebenfalls als Darlehensvertrage einzuordnen. In der Konstellation
Bank — Sparer ist die Bank als Schuldnerin dem Sparer (und Gldubiger) zur Riickzahlung des
angesparten Betrages nebst vereinbarter Zinsen verpflichtetzso. Wie oben (unter IV.) ausge-
flihrt, erhalt der Sparer durch die Gewahrung des Darlehens jedoch keine Teilnahme-, Mit-
wirkungs- und Stimmrechte. Aus diesem Grund handelt es sich auch bei diesen Sparvertra-

gen um eine indirekte wirtschaftliche Beteiligungsmoglichkeit.

Anders als in der Rolle eines Darlehensgebers, besteht fiir die Sparerinnen und Sparer bei
einem Darlehen an eine Bank ein verhaltnismaRig geringes Verlustrisiko. Zum einen gelten
nach § 1 Einlagensicherungsgesetz (EinSiG)?®* die Vorgaben zur Sicherungspflicht. Danach

2> § 21b Abs. 1 Nr. 2 GenG.

?°°§ 21b Abs. 1 Nr. 3 GenG.

>7 Unter der Bezeichnung ,Blrgersparen” wurde das erste Sparprodukt dieser Art 2013 von der Fachabteilung
Biirgerbeteiligung der Deutschen Kreditbank (DKB) entwickelt. Weiterflihrend:
https://www.dkb.de/geschaeftskunden/kompetenzen/buergerbeteiligung/buergersparen/.

% Der regionale Bezug wird durch die Vorhabentrager bestimmt. Siehe dazu unter V. 1.

Das Angebot ist nicht auf Windenergieprojekte beschrankt, sondern richtet sich an alle Vorhabentrager von
Erneuerbare Energien- und InfrastrukturmafBnahmen.
https://www.dkb.de/geschaeftskunden/kompetenzen/buergerbeteiligung/.

?%% palandt-Sprau, BGB, 76. Aufl. 2017, § 808, Rn. 6.

Einlagensicherungsgesetz vom 28. Mai 2015 (BGBI. | S. 786), zuletzt geandert durch Artikel 24 Absatz 36 des
Gesetzes vom 23. Juni 2017 (BGBI. I S. 1693).
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hat der Einleger im Entschadigungsfall einen Anspruch gegen das Sicherungssystem, dem das

%62 Der in § 8 Abs. 1 EinSiG normierte Regelfall sieht einen maximalen

Kreditinstitut angehort
Entschadigungsanspruch in Hohe von 100 000 € (Deckungssumme) vor. Spareinlagen sind
damit bis zu einer HGhe von 100.000 € Uber die gesetzlich vorgesehene Entschadigungsein-
richtung deutscher Banken abgesichert. Darliber hinaus kdnnen Banken zusatzliche freiwilli-
ge Sicherungsvorkehrungen ergreifen, z.B. (iber den Einlagensicherungsfonds des Bundes-
verbandes Offentlicher Banken Deutschlands e. V oder eine Patronatserklarung anderer

Banken 23,

a) Regionaler Bezug

Das Konzept ist zweistufig aufgebaut. Zum einen gewahrt die Bank einem Windparkentwick-
ler ein Darlehen?® firr die Finanzierung seines Erneuerbare-Energien-Projekts. Der Darle-
hensvertrag und die darin enthaltenen Konditionen, wie z.B. die Zinshdhe, orientieren sich
i.d.R. an den marktiblichen Bedingungen. Gleichzeitig schliel3t die Bank mit dem Vorhaben-
trager einen Kooperationsvertrag, in dem sie sich verpflichtet, in Zusammenhang mit diesem
konkreten Vorhaben Sparvertrage aufzulegen.

Die Ausgestaltung der Sparvertrage orientiert sich, was Laufzeit und Gesamtvolumen be-
trifft, am Darlehensvertrag zwischen Vorhabentrager und Bank. Den Grad der Regionalitat
und damit den Kreis derer, an die sich das Produkt (= Wohnumkreis zum Standort der Wind-
energieanlagen), bestimmt der Vorhabentrager. Dessen Aufgabe ist es auch, das konkrete
Sparprodukt zu bewerben.

Die Zinsen, die im Rahmen des Sparvertrags angeboten werden, setzen sich aus dem Basis-
zinssatz, der von der Bank finanziert wird, und dem ,,Bonus-Zins®“, fiir den der Vorhabentra-
ger aufkommt, zusammen. Insoweit kann der Vorhabentrager die Hohe der ,,Bonus-Zinsen”
und damit die Attraktivitat des Sparangebots beeinflussen. Gleichzeitig wirkt sich die Hohe
der ,,Bonus-Zinsen” auf die Wirtschaftlichkeit des Projekts aus. Je besser das Sparprodukt
angenommen wird, desto hoher sind die Kosten, die in Form von ,,Bonus-Zinszahlungen” fir
den Vorhabentrager anfallen. Da sich das Gesamtvolumen der Sparvertrage am Gesamtvo-
lumen des vom Vorhabentrdger bei der Bank in Anspruch genommenen Darlehens bemisst,
muss der ,,Bonus-Zins“ in voller Hohe in die Wirtschaftlichkeitsberechnung des Windparkpro-
jekts einflieRen.

262 & 7 Abs. 1 EinSiG.

Die DKB als Offentliche Bank hat ein , dreistufiges” Sicherheitssystem. Neben dem gesetzlichen Entschadi-
gungsfonds greift der Einlagensicherungsfonds des Bundesverbandes Offentlicher Banken Deutschlands e. V.
Zusétzlich wird die Spareinlage der DKB als hundertprozentiges Tochterunternehmen durch eine Patronatser-
klarung der Bayerischen Landesbank gesichert.

?%% 7u den rechtlichen Einzelheiten eines Darlehens siehe unter IL.
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Der Mindestbetrag fir eine Teilnahme betragt in der Regel 500 €, so dass auch eine verhalt-
nismaRig niedrige Investitionssumme fiir den Abschluss eines Sparvertrags ausreicht.

Im Ergebnis wird dem vom Vorhabentrager bestimmten Zeichnerkreis ein laufzeitgebunde-
ner und festverzinster Sparvertrag mit der Bank angeboten. Als Nachweis, dass der Sparver-
trag in Zusammenhang mit dem von der Bank durch Darlehensvergabe unterstiitzten Wind-

energieprojekt steht, erhalten Sparer meist ein ,Schmuckzertifikat.>*

b) Rechtliche Hemmnisse und Herausforderungen

Fir die Darlehensvergabe an die Vorhabentrager und die Anforderungen an ein Sparprodukt
gelten die allgemeinen Vorgaben des Kapitalmarktrechts.

Bei dem Sparbetrag handelt es sich um eine Spareinlage i.S.v. § 21 Abs. 4 Kreditinstituts-
Rechnungslegungsverordnung (RechKredV)?*® und damit um ein klassisches Bankgeschéft
i.S.v. § 1 Abs. 1 Satz KWG, 2 Nr. 1 KWG. Insoweit gelten fiur die Bank als Kreditinstitut die
Anforderungen aus dem Kreditwesengesetz. AuBerdem haben Banken die Vorgaben zur Si-
cherungspflicht zu beachten, so dass die Spareinlage der Einleger im Falle einer Insolvenz der

Bank bis zu mindestens 100.000 € gesichert ist.

c) Fazit

Zwar ist im Ergebnis das Verlustrisiko niedrig, weil es sich um ein Bankprodukt handelt, das
durch das Sicherungssystem der Banken mindestens bis zu einem Betrag von 100.000 € ge-
schitzt ist. Damit dirfte ein solches Sparprodukt auch risikoaverse Anleger ansprechen. Al-
lerdings sind die Identifikationsmoglichkeiten insbesondere im Verhaltnis zu einer direkten
Beteiligung, aber auch gegeniiber einem direkten Darlehen an einen Windparkentwickler
oder -betreiber gering. Anleger haben nicht nur keinen Einfluss auf die Entwicklung des Pro-
jekts, es fehlt hier zusatzlich die direkte wirtschaftliche Verbindung, denn die Darlehens-
vergabe an den Vorhabentrager hat bereits unabhangig von dem Sparprodukt stattgefun-
den, so dass die Sparbetrage nicht mehr in das Projekt flieRen kdnnen. Der Sparer weil3, dass
die Bank, bei der er den Sparvertrag abschliel3t, dem konkreten Windenergieprojekt in seiner
Region ein Darlehen gewahrt hat und der Vorhabentrager fir den ,Bonus-Zins“, den er im
Rahmen des Sparvertrages erhalt, aufkommt. Insoweit besteht zwischen dem Windenergie-
projekt und dem Sparvertrag lediglich eine ideelle Verbindung.

%% siehe etwa www.dkb.de/geschaeftskunden/kompetenzen/buergerbeteiligung/buergersparen/.

Kreditinstituts-Rechnungslegungsverordnung in der Fassung der vom 11. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3658),
zuletzt geandert durch Artikel 8 Absatz 13 des Gesetzes vom 17. Juli 2015 (BGBI. | S. 1245).
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3. Vergiinstigte Stromtarife

Dariiber hinaus kénnen Birgerinnen und Biirger®®’, die von Windenergieanlagen betroffen
sind, durch glinstige Stromtarife privilegiert werden. Im Gegensatz zu den oben dargestellten
direkten und indirekten Beteiligungsmodellen bedarf es dafiir keiner Investition durch die
Beglinstigten, denn es handelt sich um eine einseitige Leistung des Vorhabentragers, so dass
auch denjenigen, deren Finanzkraft flr eine wirtschaftliche Beteiligung nicht ausreicht, ein
finanzieller Vorteil erwéachst. Aus diesem Grund lassen sich verglinstigte Stromtarife, die kei-
ne Investition der Betroffenen erfordern, auch als investitionsunabhangige Beteiligung be-
zeichnen.

a) Betroffenheit und Regionalitat

Auf dem Markt werden bereits zahlreiche sog. ,regionale Stromprodukte” angeboten. Die
vorhandenen Modelle weichen aber sowohl in Hinblick auf die Herkunft des Stroms (Griin-
oder Graustrom) als auch in Hinblick auf den Kreis der Beglinstigten (Bestimmung der Regio-

nalitat), stark voneinander ab?%8.

Ill

Unter ,Regionalstrom Ramsthal” wird bspw. von der Griinstromwerk GmbH allen Bewoh-

nern der Gemeinden Ramsthal und Bad Kissingen ein — im Vergleich zum sonstigen Bavaria-

259 angeboten. Der von den Stadtwerken Greven,

Tarif — vergilnstigtes Grinstromprodukt
Ochtrup, Rheine und Steinfurt gemeinsam vertriebene Tarif ,Unser Landstrom” wird aus-
schlieBlich Kunden im Landkreis Steinfurt angebotenm. Die Westphalen Windstrom GmbH
hat den ,WWS Tarif Paderborner Land” entwickelt, den erhilt, wer in den Stidten Bad
Wiinneberg und Lichtenau sowie in den Ortsteilen Wewelsburg, Hegensdorf, Weiberg und
Ahden wohnt?"*

von Windenergieanlagenbetreibern aus dem Kreis Paderborn mitfinanziert?”>. Einen ,Wind-

. Dieser verginstigte Tarif?’*> wird in Hohe von 2 Cent pro Kilowattstunde

kraft-Bonus“ als verglnstigten Tarif bieten auch Windstrompartner des Projektentwicklers

Enertrag, wie z.B. die Stadtwerke Schwedt, die Naturstrom GmbH und die Stadtwerke Prenz-

274

lau, an“"". Der sog. ,Enertrag-Bonus” richtet sich an Einwohner und Haushaltskunden eines

*%7 Dariiber hinaus kann auch der Standortgemeinde oder der angrenzenden Gemeinde ein verglinstigter Tarif

angeboten werden.

2%% 7u den einzelnen Modellen vgl. C. Maaf3/J. Giildenberg/J. Mundt/R. Werner/M. Kahles, Theoretische Fundie-
rung der regionalen Griinstromkennzeichnung in Deutschland. Umweltbundesamt, Juni 2017, S. 12 ff.

2% Nach Auskunft der Griinstromwerk GmbH auf deren Homepage wird ,[...] rund die Hdlfte des benétigen
Stroms fiir unsere Kundinnen bei Wind- und Solaranlagen fiir den jeweiligen REGIONALSTROM-Tarif bei Ihnen in
der Region [...]" eingekauft. Abrufbar unter: https://www.gruenstromwerk.de/unsere-kraftwerke.

7% per Strom stammt ausschlieRlich aus Anlagen, die im Kreis Steinfurt erneuerbare Energie erzeugen (bilanzi-
ell und durch HKN nachgewiesen). Abrufbar unter: http://www.unser-landstrom.de/unsere-stadtwerke/.

! Abrufbar unter: https://www.westfalenwind-strom.de/start/.

Arbeitspreis 22,42 ct/kWh (brutto).

Die Ortsliste ist abrufbar unter:
https://ww2.enertrag.com/fileadmin/downloads/public/windkraftbonus/enertrag-windkraftbonus-
ortsliste.pdf.

7% Der Enertrag-Bonus wurde im Sommer 2012 eingefihrt.
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Enertrag-Windstrompartners (mit ,, Griinstrom-Tarif“), die ihren Erst- oder Zweitwohnsitz in
einer Gemeinde haben, in der von Enertrag Windenergieprojekte entwickelt oder betrieben

werden?”®

. Der Bonus berechnet sich nach der Anzahl der Windenergieanlagen im Gemein-
degebiet und wird den Haushaltskunden am Ende des Jahres ausgezahlt oder mit der Strom-

rechnung verrechnet.

b) Rechtliche Hemmnisse und Herausforderungen

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie ein verglinstigter Stromtarif ausgestaltet
werden sollte, insbesondere, wie sich ein raumlicher Zusammenhang zwischen Windener-
gieanlage und Betroffenen herstellen lasst.

Um die Akzeptanz der Energiewende vor Ort zu fordern, indem sich Stromverbraucher bes-
ser mit den Erneuerbare-Energien-Anlagen in ihrer Region identifizieren, hat der Gesetzge-
ber mit dem EEG 2017 das Instrument der regionalen Grinstromkennzeichnung einge-
fuhrt?’® und in § 79a Abs. 6 EEG 2017 die ,Region” wie folgt bestimmt:

,Die Region des belieferten Letztverbrauchers umfasst alle Postleitzahlengebiete, die
sich ganz oder teilweise im Umkreis von 50 Kilometern um das Postleitzahlengebiet
befinden, in dem der Letztverbraucher den Strom verbraucht.”

Vereinfacht ausgedriickt besteht danach ein raumlicher Zusammenhang in einem Radius von
50 Kilometern, wobei das Umweltbundesamt als zustandige Behdérde fiir die Beantragung
der entsprechenden regionalen Herkunftsnachweise bei der Bestimmung der Region davon
abweichend auch auf die gesamte Gemeinde, in der der Letztverbraucher den Strom ver-
braucht, abstellen soll, wenn die Gemeinde mehrere Postleitzahlengebiete umfasst. Insoweit
wird zusatzlich auf das Gemeindegebiet abgestellt.

Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass ein Energieversorgungsunternehmen im Rahmen der
regionalen Stromkennzeichnung nur ausweisen kann, welcher Anteil des Stroms aus erneu-
erbaren Energien, der durch die EEG-Umlage finanziert ist, im regionalen Zusammenhang

277 Auf die ein-

(ca. 50 Kilometer-Umkreis) zum jeweiligen Letztverbraucher erzeugt wurde
zelnen Voraussetzungen zur regionalen Griinstromkennzeichnung wird — da vorliegend der
raumliche Zusammenhang im Mittelpunkt der Betrachtung steht — nicht weiter eingegan-

278
gen’®,

> abrufbar unter: https://ww2.enertrag.com/index.php?id=93_enertrag-windkraftbonus.

BT-Drs. 18/8860, S. 243.

BT-Drs. 18/8860, S. 244.

Weiterflihrend zu den einzelnen Voraussetzungen der regionalen Griinstromkennzeichnung: V. Hoppen-
brock, Die Vermarktung von Griinstrom nach dem EEG 2014, das Griinstrommarktmodell und die geplante
neue regionale Griinstromkennzeichnung, ZNER 2016, S. 107; C. Buchmiiller, Regionale Griinstromkennzeich-
nung — ein neues Geschaftsfeld fur Stromversorger? EWeRK, 2016, 301 ff.; D. H6lder/S. Braig, Eckpunktepapier
zur regionalen Griinstromkennzeichnung — Mehr Transparenz oder teurer Etikettenschwindel? Eine kritische
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Fiir die ,Regionalitat” eines Stromprodukts ist im Ergebnis festzuhalten, dass, wird es als
»regionales Griinstromprodukt” beworben, auch die Vorgaben und damit auch die regiona-
len Grenzen des § 79a EEG 2017 zu bericksichtigen sind, jedenfalls soweit der EEG-Anteil
betroffen ist. Andernfalls droht z.B. ein Verstol} gegen das Doppelvermarktungsverbot aus
§ 80 EEG 2017, sowie gegen die Vorgaben zur Stromkennzeichnung nach § 42 EnWG. Zudem
kiame eine wettbewerbswidrige Irrefiihrung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 UWG?” in Form unwahrer
oder zur Tauschung geeigneter Angaben in Hinblick auf die ,geographische oder betriebliche

Herkunft” von Waren und Dienstleistungen in Betracht?*°.

In Bezug auf die regionale Griinstromkennzeichnung wird in Teilen der Literatur insbesonde-
re die komplexe Abwicklung des Produkts kritisiert; zudem missten fiir ca. 140 % der gelie-

281 AuRerdem ent-

ferten Strommenge Herkunfts- und Regionalnachweise beschafft werden
stiinden erhebliche Mehrkosten, darunter die gesetzlich von § 53b EEG 2017 vorgeschriebe-
ne Reduzierung der Marktpramie um 0,1 Cent pro Kilowattstunde, die Kosten fir die admi-
nistrative Abwicklung und die Geblhren beim Herkunftsnachweisregister, die im Ergebnis

auf den Kunden umgelegt wiirden®®2,

c) Fazit

Zwar werden auf dem Markt bereits zahlreiche verglnstigte , Regionalstromtarife” angebo-
ten. Da der Begriff der Regionalitdt jedoch nur in Zusammenhang mit der regionalen
Grinstromkennzeichnung gesetzlich bestimmt ist, unterscheiden sich diese Produkte stark in
ihrem ortlichen Bezug. Zum Teil wird auf das Gemeindegebiet oder zusatzlich auf die umlie-
genden Gemeinden abgestellt, was je nach GroRe des Gemeindegebiets auch diejenigen
Blirgerinnen und Biirger einbezieht, die nicht unmittelbar von den Windenergieanlagen be-
troffen sind. Staffelungen sind kaum vorgesehen. Aus denselben Griinden erscheint auch die
Regionsbestimmung in § 79a Abs. 6 EEG 2017 mit ihrem ,,50 Kilometer-Radius” nur bedingt
geeignet, die tatsachlich Betroffenen zielgenau zu adressieren.

Verglinstigte Stromtarife haben aber trotz des bislang fehlenden belastbaren ortlichen Zu-
schnitts den Vorteil, dass keine Investitionen seitens der Betroffenen erforderlich sind und
damit die Aussicht auf einen wirtschaftlichen Vorteil nicht von der finanziellen Leistungsfa-
higkeit der Betroffenen abhangt. Zudem fallen fir die Entwicklung und Durchfiihrung eines

Analyse, ZNER 2016, S. 117 ff.; W. Lehnert/F. SGsemann, Die Vermarktung von EEG-Strom als Grinstrom: Aktu-
eller Rechtsrahmen und die geplanten Anderungen im EEG 2016, ZNER 2016, S. 111 ff.

7 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 03. Marz 2010 (BGBI. | S. 254), zuletzt gedndert
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 17. Februar 2016 (BGBI. I S. 233).

280 Weiterfiihrend C. Maaf3/J. Giildenberg/J. Mundt/R. Werner/M. Kahles, Theoretische Fundierung der regio-
nalen Griinstromkennzeichnung in Deutschland. Umweltbundesamt, Juni 2017, S. 22.

e Buchmiiller, Regionale Griinstromkennzeichnung — ein neues Geschaftsfeld flr Stromversorger? EWeRK,
2016, 306.

82 . Hélder/s. Braig, Eckpunktepapier zur regionalen Griinstromkennzeichnung — Mehr Transparenz oder
teurer Etikettenschwindel? Eine kritische Analyse, ZNER 2016, S. 121.
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verglnstigten , Regionaltarifs“ i.d.R. nur geringe Transaktionskosten an und es sind keine
zusatzlichen rechtlichen Anforderungen zu erfillen.

IV. (Akzeptanz-)MaRBRnahmen der Lander

Um die Akzeptanz fir Windenergieanlagen in der Bevolkerung zu steigern, wurden bislang in
zwei Bundesldandern, Thiringen und Mecklenburg-Vorpommern, Modelle zur wirtschaftli-
chen Beteiligung entwickelt. In den folgen Kapiteln werden das Siegel ,Faire Windenergie
Thiringen” (unter IV. 1.) und das Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz Mecklenburg-
Vorpommern (unter IV. 2.) dargestellt sowie die damit zusammenhdngenden Rechtsfragen
erortert. Der Schwerpunkt liegt dabei auf einem Vergleich der einzelnen Beteiligungsinstru-
mente und einer Darstellung der daraus folgenden rechtlichen Hemmnisse und Herausforde-
rungen. Rechtsfragen, die sich mit der Verfassungsmafigkeit des jeweiligen Modells ausei-
nandersetzen, werden im Rahmen dieses Papiers nicht erschopfend behandelt, sondern le-
diglich in Form eines Uberblicks abgebildet. Fiir eine vertiefende Auseinandersetzung mit
den verfassungsrechtlichen Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Beispiel des
BliGemBeteilG wird auf die Wirzburger Studie Nr. 8 verwiesen 3,

Im Rahmen dieses Papiers wird zudem nicht auf europarechtliche Fragestellungen eingegan-
gen, sondern an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass bei staatlichen MaBnahmen mit regi-
onalem Bezug stets zu beachten ist, dass dadurch ggf. unionsrechtliche Grundfreiheiten, wie
z.B. die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV der Windparkbetreiber oder die Kapitalver-
kehrsfreiheit Art. 63 AEUV potentieller Investoren, die nicht in der Region anséssig sind, be-
eintrachtigt sein kann.

1. Siegel ,Faire Windenergie Thiiringen”

Ein rein formell gesehen auf Freiwilligkeit basierendes Konzept zur Akzeptanzsteigerung ver-
folgt Thiringen. Seit Marz 2016 vergibt die ,Servicestelle Windenergie®, angesiedelt bei der
Thiringer Energie- und GreenTech-Agentur (ThEGA), das Siegel ,Faire Windenergie Thirin-
gen” an Projektierungsunternehmen, die sich vertraglich zu einer ,fairen“ Umsetzung von
Windenergieprojekten verpflichten. Der Vertrag berechtigt die Projektierungsunternehmen
zur Verwendung des Siegels fiir jeweils ein Jahr. Die Voraussetzungen bzw. Kriterien dafir

284

werden jahrlich auf Grundlage einer Evaluierung angepasst” . Zum aktuellen Zeitpunkt tra-

gen insgesamt 48 Projektierungsunternehmen das Siegel.*®

BN, Wegner, Verfassungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Beispiel des Biirger- und

Gemeindenbeteiligungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 8, Marz 2018, abrufbar unter: http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/.
% |m Mirz 2018 erfolgt die dritte Anpassung (Vertrag 3.0).

2 Siehe https://www.thega.de/wind-gewinnt/.
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a) Voraussetzungen fiir die Siegelvergabe

Das Grundverstandnis eines ,fairen Ausbaus der Windenergie ist in finf Leitlinien festgehal-
ten, wobei die ersten beiden Leitlinien (Beteiligung aller Interessengruppen und transparen-
ter Umgang mit Informationen) auf das Verfahren ausgerichtet sind und nur die Gbrigen drei
Leitlinien

e Teilhabe aller Betroffenen und Anwohner (3. Leitlinie),

e Einbeziehung von regionalen Energieversorgern und Kreditinstituten (4. Leitlinie)
und

e Schaffung finanzieller Beteiligungsmoglichkeiten fiur Thiringer Birger, Unter-
nehmen und Kommunen (5. Leitlinie),

auf die wirtschaftliche Partizipation bestimmter Akteure. Diese Leitlinien werden in Anhang
2 des Vertrages in Form einer Listung bestimmter MaBnahmen, z.T. auch mit Auswahlmog-
lichkeiten, konkretisiert. Die Einhaltung der dortigen Vorgaben muss von den Projektie-
rungsunternehmen durch Ankreuzen zugesichert und die Servicestelle tGber die Durchfiih-
rung informiert werden.

Um die Ziele der 3. Leitlinie zu erfiillen, missen die Projektierungsunternehmen die folgen-
den zwei indirekten Teilhabemoglichkeiten verbindlich anbieten:

aa) Flachenpoolmodelle

Nach den Vorgaben der ThEGA muss das Projektierungsunternehmen auf die in Frage kom-
menden Grundstiickeigentimer zugehen und ihnen den Abschluss eines Flachenpoolmodells
(Optional nach Ricksprache auch ein Standortpoolmodell) fiir eine gerechte Verteilung der
Nutzungsentgelte anbieten. Die Uberlassung von Grundstiicken fiir die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanlagen286 erfolgt Ublicherweise auf der Grundlage schuldrechtli-
cher Vertrage mit dinglicher Absicherung. Bei diesen Vertragen handelt es sich in rechtlicher
Hinsicht um Pachtvertrige i.S.d. §§ 581 ff. BGB*®’. In der Regel werden sie zu einem frihen
Zeitpunkt abgeschlossen, um sich die entsprechenden Flachen zu sichern. Zu diesem Zeit-
punkt steht hdufig noch nicht fest, ob oder zumindest wie das Vorhaben im Einzelnen reali-
siert werden kann?%.

Unter Flachenpooling wird im Windenergiebereich verstanden, dass mehrere Grundstiicks-
eigentiimer den Ausbau der Windenergie, der im Bereich ihrer Grundstiicksflichen zu erwar-
ten ist, koordinieren und zwecks Biindelung ihrer Interessen bei der Vermarktung ihrer Fla-

?%¢ Dies betrifft sowohl Standort-, Infrastruktur- als auch Kompensationsgrundstiicke.

Dies hat zudem den Vorteil, dass die Grundstiickseigentiimer das Grundstiick weiterhin landwirtschaftlich
nutzen kdnnen. Weiterfiihrend M. Reicherzer, Kommunale Flachensicherung fiir Windenergieanlagen, BWGZ
18/2012, S. 745.

% Die Realisierung hdangt maRgeblich von dem Erlass einer entsprechenden BImSchG-Genehmigung ab.
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chen zusammenarbeiten®®. Fiir die Zusammenarbeit wird ein Poolingvertrag geschlossen, in
dem die Eigentiimer — dabei kann es sich auch um juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts (z.B. Kommunen) handeln — vereinbaren, gemeinsam einem Dritten (Realisierungs-
partner) eine bestimmte oder bestimmbare Flache zur Windenergienutzung zur Verfiigung
zu stellen. Durch ein solches Pooling erhalten Grundstiickseigentliimer eine gréBere Markt-
macht, aus der sich im Idealfall bessere Preise und héhere Pachtertrige ergeben?®.

Im Ergebnis werden Projektierungsunternehmen durch die Vorgabe der ThEGA in ihrer Rolle
als Realisierungspartner eines Pachtvertrages insoweit verpflichtet, die Verhandlungsbasis
ihrer Vertragspartner zu verbessern und ihnen zumindest das Aushandeln besserer Konditi-
onen zu ermoglichen.

Alternativ konnen Projektierungsunternehmen ,Unterpachtmodelle” durch die betroffene
Gemeinde initiieren (Gemeinde als Vertragspartner der Standortsicherungsvertrage — sie
profitiert durch héheren Unterpachtzins). Bei diesem Modell Gibernimmt die Kommune die
Vermarktung der Windparkflachen, indem sie die in Rede stehenden Flachen von den
Grundstiickseigentiimern zundchst in Form eines Standortsicherungsvertrages sichert bzw.
pachtet und sie dem Projektierungsunternehmen im Wege eines Unterpachtvertrages zur
Nutzung zur Verfligung stellt. Je nach Konstellation (ob es sich um mehrere Eigentiimer han-
delt, die Kommune den Windpark selbst entwickeln will oder auf das jeweilige Grundstiick
zunachst nur sicherungshalber zugegriffen werden soll) konnen die Vertrage variieren bzw.
bedarf es einheitlicher Vorvertrage etc. und einer einheitlichen Verteilung der Pachtgelder
auf die Grundstlickseigentimer.

Die rechtlichen Regelungen stammen i.d.R. ausschlieflich aus dem Zivilrecht, insbesondere
far die Poolingvertrage werden auf den Einzelfall bezogene komplexere gesellschaftsrechtli-
che Gebilde erforderlich, auf die hier nicht weiter eingegangen werden kann?*.

bb) Gewerbesteuerzerlegung

Zusatzlich zu dem Pooling-Angebot an die Grundstiickseigentiimer muss das Projektierungs-
unternehmen versuchen — abweichend von der gesetzlich in § 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStG vorge-
sehenen Verteilung von 70/30 — mit der Betriebssitzgemeinde eine fur die betroffene
Standortgemeinde giinstigere Regelung im Umfang von 90/10 zu vereinbaren?*%. Ein freiwil-
liger Verzicht der Betriebssitzgemeinde auf den ihr zustehenden Gewerbesteueranteil ist

29 . Frey/S. Ohnmacht/S. Stahl, Flachenmanagement bei Windkraftentwicklung, NVwZ 2014, S. 1421.

Vgl. W. Krohn/T. Schneider/B. Strauch, Die Bereitstellung kommunaler Flachen fiir die Windenergienutzung,
Hintergrundpapier der Fachagentur Wind an Land, S. 18; M. Frey/S. Ohnmacht/S. Stahl, Flichenmanagement
bei Windkraftentwicklung, NVwZ 2014, S. 1421.

1 \weiterfiihrend M. Reicherzer, Kommunale Flachensicherung fur Windenergieanlagen, BWGZ 18/2012,

S. 744 ff.; M. Frey/S. Ohnmacht/S. Stahl, Flachenmanagement bei Windkraftentwicklung, NVwZ 2014, S. 1421.
2 7ur gesetzlichen Zerlegungsregelung siehe B. I. 1.a).
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nach §§ 33 Abs. 2 GewStG unproblematisch méglich?®®. Im Anschluss hat das Projektie-
rungsunternehmen die Servicestelle zeitnah Uber das Ergebnis der Verhandlungen zu infor-
mieren und eine entsprechende Vereinbarung oder — wenn die Geschaftssitzgemeinde nicht
zu einer solchen Zerlegungsvereinbarung bereit ist — ein entsprechendes Angebot nachzu-
weisen.

Alternativ kann sich der Vorhabentrager auch zu der friihzeitigen Zahlung von Gewerbesteu-
ern (z.B. ab 2. Betriebsjahr) verpflichten. Diesbeziiglich enthalt der Vertrag keine konkreten
Vorgaben. Von daher kann nur anhand des Einzelfalles bestimmt werden, wie eine solche
Verpflichtung ausgestaltet werden kann. Hier geht es um die im Kern bereits unter B. I. 1.
erOrterte Frage, inwieweit Unternehmen in der Lage sind, die individuelle Steuerpflicht zu
beeinflussen.

Mit den Vorgaben zur Gewerbesteuerzerlegung greift das Siegel Ansatze auf, die bereits von

d?** In

unterschiedlichen Seiten — erfolglos — an den Gesetzgeber herangetragen worden sin
Hinblick auf beide Kriterien gelten demzufolge auch die obigen Bedenken zur Geeignetheit
der Gewerbesteuer als Akzeptanzinstrument. Keine der beiden MaRBnahmen kann verhin-
dern, dass der Gewinn eines Unternehmens insgesamt , kleingerechnet” wird. Positiv fallt
allerdings ins Gewicht, dass die 2. Alternative zu einer gleichmaBigeren Verteilung der ge-
samten Gewerbesteuer anhalt, so dass ggf. mehr bzw. Gberhaupt Gewerbesteuer in den

ersten Jahren anfillt, die zu einem splirbaren Mehrwert bei den Kommunen fiihrt.

cc) Einbeziehung regionaler Energieversorger und Kreditinstitute

Die 4. Leitlinie verpflichtet das Projektierungsunternehmen zur Einbeziehung der regionalen
Energieversorgungsunternehmen und Banken.

Um die Vorgaben zu erfiillen, muss das Projektierungsunternehmen sowohl einem oder
mehreren regionalen Energieversorgern (EVU) als auch regionalen Kreditinstituten anbieten,
sich am Projekt als Vermarktungs- oder Finanzierungspartner zu beteiligen. In den vertragli-
chen Vorgaben wird diese Verpflichtung hinsichtlich der Kreditinstitute wie folgt konkreti-
siert:

,Es soll dem regionalen Kreditinstitut die Mdoglichkeit eingeraumt werden, dass bei-
spielsweise ein Sparbriefmodell oder ein anderes Modell zur indirekten Beteiligung
fur Interessierte konzeptioniert wird und/oder es sich selbst direkt finanziell am

Windpark beteiligen kann.“?*

23 zur freiwilligen Zerlegung siehe B. I. 1. B).

Vgl. z.B. LT-Drs. 6/5519.
4.in Anlage 2 des ,Siegelvertrages” 2.0.
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Dem Projektierungsunternehmen werden demzufolge zwei unterschiedliche Beteiligungs-
formen zur Auswahl gestellt. Entweder es ermdoglicht einem regionalen Kreditinstitut die
Auflage eines Sparmodells an interessierte Dritte. Oder/und es bietet dem Kreditinstitut eine
direkte Beteiligung am Windenergievorhaben an.

Unter regionalen Kreditinstituten sind alle ,lokalen Kreditinstitute” zu verstehen, die ,,in der
Nahe” des Windgebietes niedergelassen sind. Was unter der Formulierung ,in der Ndhe“ zu
verstehen ist, wird nicht weiter ausgefiihrt. Alternativ kbnnen grundsatzlich auch die DKB-
Niederlassungen in Thiringen angesprochen werden?®.

Die Siegelvoraussetzungen kniipfen auch hier teils an bereits bestehende indirekte Beteili-
gungsmodelle an. Zu verweisen ist hier insbesondere auf die Ausfiihrungen zu Sparvertragen
mit regionalem Bezug (unter B. lll. 2.). Einerseits wird mit der Auflage eines Sparprodukts
durch ein Kreditinstitut, dass durch das Sicherungssystem der Banken gesichert ist, das Ver-
lustrisiko fur private Anleger erheblich verringert, so dass es auch fir risikoaverse Anleger
interessant sein dirfte. Andererseits bleiben auch hier die Identifikationsmoglichkeiten sehr
mittelbar, so dass zwischen dem Windenergieprojekt und dem Sparer lediglich eine ideelle
Verbindung hergestellt wird.

Alternativ oder kumulativ kdnnen sich EVU direkt finanziell am Windenergievorhaben betei-
ligen. Wie eine solche Beteiligung, z.B. was den Umfang betrifft, im Einzelnen ausgestaltet
werden kann, kommt auf die Umstdnde des Einzelfalles an und ist in Absprache mit der Ser-
vicestelle auszuarbeiten. Eine direkte finanzielle Beteiligung erfolgt i.d.R. — jeweils abhangig
von der Rechtsform des Windenergievorhabens — durch Erwerb von Gesellschaftsanteilen.
Damit ist Ublicherweise der Erwerb von Teilnahme-, Mitwirkungs- und Stimmrechten, aber
auch die Ubernahme eines unternehmerischen Risikos verbunden. Zu den Einzelheiten wird
auf die Ausfihrungen in B. Il. verwiesen.

Dariber hinaus miissen Projektierungsunternehmen auch regionale EVU einbeziehen:

,Dem regionalen Energieversorger soll die Moglichkeit gegeben werden, einen loka-
len Stromtarif oder eine Strompreisverglinstigung zu konzeptionieren und/oder sich

selbst direkt finanziell am Windpark zu beteiligen.”297

Als regionales EVU gelten alle lokalen EVU ,in der Ndhe” des Windgebietes. Auch in diesem
Zusammenhang wird nicht weiter ausgefiihrt, was mit ,in der Ndahe” konkret gemeint ist.
Alternativ kann grundsatzlich auch die Thiringer Energie AG (TEAG) bzw. Windkraft Thirin-

gen GmbH (WKT) angesprochen werde 2%,

2% Vgl. Kleingedrucktes zu 4. in Anlage 2 des ,Siegelvertrages” 2.0.

4.in Anlage 2 des ,Siegelvertrages” 2.0.
Vgl. Kleingedrucktes zu 4. in Anlage 2 des ,Siegelvertrages” 2.0.
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Die Einbeziehung kann entweder darin bestehen, dass das Projektierungsunternehmen ei-
nem lokalen EVU die Mdglichkeit flr bestimmte Stromtarife bietet. Hier beziehen sich die
Siegelvorgaben ebenfalls auf bereits bestehende Modelle zu regionalen bzw. verglinstigten
Stromtarifen. Insoweit wird auf die Ausfiihrungen in B. lll. 3. Bezug genommen.

Alternativ oder kumulativ kdnnen Projektierungsunternehmen dem EVU eine direkte finan-
zielle Beteiligung anbieten. Wie oben zur direkten Beteiligung von Kreditinstituten bereits
ausgefihrt, kommt es fir die Ausgestaltung auf die Umstande des Einzelfalles an; auch ist
diese in Absprache mit der Servicestelle auszuarbeiten. Mit einer direkten finanziellen Betei-
ligung sind i.d.R. Teilnahme-, Mitwirkungs- und Stimmrechte aber auch die Ubernahme eines
unternehmerischen Risikos verbunden (siehe unter B. I1.).

dd) Schaffung von finanziellen Beteiligungsmaoglichkeiten fiir Thiiringer Biirger, Unterneh-
men und Kommunen

Die Vorgaben zur Umsetzung der 5. Leitlinie wurden im Rahmen der jihrlichen Uberarbei-
tung des Siegelvertrages im Siegelvertrag 2.0 neu gefasst. Um den Maligaben der 5. Leitlinie
zu entsprechen, missen Projektierungsunternehmen nunmehr ,Willensbekundungsverfah-
ren“ mit Blrgern, Unternehmen und Kommunen in einem Umbkreis von 5 Kilometern um den
Windpark durchfiihren, um das Interesse an einer moglichen Beteiligung an der Projektge-
sellschaft zu evaluieren und zu klaren, welche Beteiligungsarten (Fonds/Kommandit-
Modelle, Energiegenossenschaft, Sparbrief, Crowdinvest, Genussrechte, etc.) von den poten-
tiellen Investoren bevorzugt werden.

Zwar ist in der Konkretisierung von direkten Beteiligungsmodellen die Rede, in der beispiel-
haften Aufzahlung befinden sich jedoch auch indirekte Konzepte. Insofern ist — da fir die
Durchfiihrung des Verfahrens ausdriicklich auf Festlegungen der Servicestelle fir den Einzel-
fall verwiesen wird — davon auszugehen, dass direkte Beteiligungsmoglichkeiten nach Bedarf
angestrebt, als ein ,Weniger” aber auch indirekte Beteiligungen angeboten werden sollen.
Von den aufgeflihrten Beteiligungsoptionen sind im Rahmen dieses Papiers bereits drei Mo-
delle dargestellt worden: Fir die Mitgliedschaft in einer Energiegenossenschaft wird auf die
Ausfihrungen in B. Il., flir Sparbriefe auf B. Ill. 2. und fiir Darlehen und Crowdinvests auf die
Darstellungen in B. Ill. 1. verwiesen. Fiir die Projektierungsunternehmen gelten insoweit
auch die Anforderungen aus den Kapitalmarktregelungen, insbesondere die Prospektpflich-
ten aus dem VermAnlG, aber auch die Erleichterungen fiir Schwarmfinanzierun-
gen/Crowdinvests und Genossenschaften.

b) Rechtliche Hemmnisse und Herausforderungen

Fiir die einzelnen Elemente des Siegels gelten die unter den jeweiligen Instrumenten und

Modellen (B. L., Il. und Ill.) aufgefiihrten rechtlichen Hemmnisse und Herausforderungen aus

dem Steuer- und Gesellschaftsrecht sowie der Kapitalmarktregulierung. Dariiber hinaus sind
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beziglich der Schaffung und Ausgestaltung eines Gitesiegels weitere rechtliche Anforderun-
gen zu beachten.

In einem ersten Schritt ist zu unterscheiden, ob ein Gltesiegel privat(-wirtschaftlich) oder
staatlich vergeben wird. Wahrend bei einer privaten Tragerschaft ausschliefRlich kartell- und
lauterkeitsrechtliche Vorgaben sowie die allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen zu bertick-

300

sichtigen sind?®, unterliegen staatliche MaRnahmen (zusatzlich) einer unmittelbaren

Grundrechtsbindung, die — wird in Grundrechte der Beteiligten eingegriffen — einer gesetzli-

chen Grundlage bedirfen (Vorbehalt des Gesetzes)3°1.

Nach dem Wortlaut des Siegelvertrages wird das Siegel von der Servicestelle Windenergie,

392 angesiedelt

die von der Thiringer Landesregierung eingerichtet und bei der ThREGA GmbH
ist, im Auftrag des Freistaates Thiringen vergeben>%. Gleichzeitig wird die ThREGA GmbH zu
100% von der Landesentwicklungsgesellschaft Thiringen mbH (LEG) gehalten, deren alleini-
ger Gesellschafter der Freistaat Thiringen ist. Da sich der Staat seiner Grundrechtsbindung
nicht durch unternehmerisches Handeln entziehen kann (keine sog. , Flucht in das Privat-
recht“)®®, bedirfen auch Handlungen, die der Staat durch privatwirtschaftlich organisiertes
Unternehmen vornimmt und die in Grundrechte der Beteiligten eingreifen, einer gesetzli-

chen Grundlage3°5.

Insoweit ist entscheidend, ob durch die Siegelvergabe in die grundrechtlich gewahrleistete
Wettbewerbsfreiheit anderer Marktteilnehmer aus 12 Abs. 1 GG3%®
werden durch die Siegelvergabe die beruflichen Betatigungsmoglichkeiten der Marktteil-

eingegriffen wird. Zwar

nehmer ohne Siegel nicht unmittelbar beeintrachtigt. Sie kann sich jedoch insoweit mittelbar
nachteilig auf deren Absatzchancen auswirken, als sich potentielle Vertragspartner fiir zerti-
fizierte Projektierungsunternehmen entscheiden. Es ist allgemein anerkannt, dass auch sol-

2 Auf die allgemeinen zivilrechtlichen Vorgaben sowie die Vorschriften aus dem Kartell- und Wettbewerbs-

recht wird im Rahmen dieser Bearbeitung nicht eingegangen.

3% \weiterfithrend auch zur Differenzierung der Rechtsfolgen bei schlicht-hoheitlichem und hoheitlichem Han-
deln vgl. S. Helmes/ H.-P. Schwintowski/M. Sauer, Rechtliche Anforderungen an ein Gltesiegel oder Prifzeichen
flr die Planung von Windenergieanlagen, Hintergrundpapier im Auftrag der Fachagentur Windenergie an Land,
2017, S. 16 ff.

% ber Vorbehalt des Gesetzes ist traditioneller Bestandteil des in Art. 20 Abs. 3 GG nur unvollkommen ausge-
driickten Prinzips der GesetzmaRigkeit der Verwaltung, vgl. M. Sachs in: P. Stelkens/H.-). Bonk/M. Sachs,
VwVfG-Kommentar, 9. Aufl. 2018, § 44 Rn. 47; F. von Alemann/F. Scheffczyk in: J. Bader/M. Ronellenfitsch
BeckOK-VwVfG, 37. Edition 2017, § 36 Rn. 94.

302 Vgl. Bericht Gber die unmittelbaren und mittelbaren Kapitalbeteiligungen des Freistaats Thiringen an Un-
ternehmen des privaten und offentlichen Rechts 2015, S. 25.

303 Vgl. Vertrag Siegel ,,Faire Windenergie Thiringen” 2.0, S. 2.

Vgl. D. Ehlers in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, S. 177ff. m.w.N.; H.
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, S. 53 m.w.N.

30> Vgl. H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, S. 54 m.w.N.

Die Wettbewerbsfreiheit wird zum Teil in Art. 2 Abs. 1 GG verortet. Zur dogmatischen Verortung der Wett-
bewerbsfreiheit: BVerwG Urteil vom 18, April 1985 — 3 C 34.84, Rn. 30; U. Di Fabio, in: Maunz/Durig GG —
Kommentar, Stand: 81. EL September 2017, Art. 2 Rn. 116.
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che mittelbaren Wirkungen unter bestimmten Voraussetzungen als Eingriff in Art. 12 Abs. 1
GG zu qualifizieren sind3?’,

Unter welchen Voraussetzungen staatliches Informationshandeln mit Wettbewerbsbezug
eine mittelbare Beeintrachtigung durch Beglinstigung von Konkurrenten darstellt und in der
Folge als Grundrechtseingriff zu qualifizieren ist, ist sowohl innerhalb der Rechtsprechung als

308

auch der Literatur umstritten™ . Stark kritisiert wird dabei insbesondere die uneinheitliche

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) und das Fehlen eines erkennbaren

Konzepts fir die verfassungsrechtliche Verarbeitung309

. Da die bislang vom BVerfG entschie-
denen Sachverhalte nur bedingt mit dem Thiringer Siegel vergleichbar sind und eine belast-
bare dogmatische Einordnung aufgrund der uneinheitlichen Rechtsprechung schwierig er-
scheint, soll fur die vorliegende Fallgestaltung nur auf ausgewahlte Kriterien, die bei einer

Bewertung Berlcksichtigung finden kdnnten, eingegangen werden.

Insgesamt ist festzustellen, dass das Vorliegen einer mittelbaren Beeintrachtigung durch die
Beglinstigung von Konkurrenten in der Rechtsprechung aber auch z.T. in der Literatur au-
Berst restriktiv beurteilt wird. So finden sich in der Literatur Formulierungen wie: Ein solcher
Eingriff lage nur vor, wenn er ,erdrosselnde Wirkung” fir einen Marktteilnehmer entfalte>™°.
Das BVerfG hat z.B. in seiner — auch in rechtsdogmatischer Hinsicht — viel kritisierten 311 Gly-
kol-Entscheidung im Ergebnis eine Beeintrachtigung verneint, wenn Bundes- oder Landesre-
gierungen zutreffende und sachliche Informationen im Rahmen der ihnen zugewiesenen

312 Allerdings gilt auch nach dieser

,besonderen Aufgaben der Staatsleitung” veroffentlichen
umstrittenen Rechtsprechung, dass eine Informationstatigkeit eine Beeintrachtigung darstel-
len kann, wenn sie in der Zielsetzung und ihren Wirkungen Ersatz fiir eine staatliche MaR-

313 |nsoweit kénnen MaRnah-

nahme ist, die als Grundrechtseingriff zu qualifizieren ware
men, mit denen der Staat zielgerichtet gewisse Rahmenbedingungen verandert, um zu Las-
ten bestimmter Unternehmen einen im 6ffentlichen Interesse erwiinschten Erfolg herbeizu-

fuhren, den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG beeintrichtigen®'.

%97 \/gl. OVG NRW, Beschluss vom 28. Mirz 2001, 4 A 2560/00, Rn. 17 f. m.w.N.

Vgl. M. Ruffert in: V. Epping/C. Hillgruber, BeckOK-GG 35. Edition 2017, Art. 12 Rn. 59.

Vgl. weiterfiihrend insbesondere F. Schoch, Die Schwierigkeiten des BVerfG mit der Bewaltigung staatlichen
Informationshandelns, NVwZ 2011, S. 193 ff. m.w.N.; P.M. Huber, Die Informationstatigkeit der 6ffentlichen
Hand — ein grundrechtliches Sonderregime aus Karlsruhe? JZ 2003, S. 290 ff.; M. Ruffert in: V. Epping/C.
Hillgruber, BeckOK-GG 35. Edition 2017, Art. 12 Rn. 59.

*1 . Wieland, in: Dreier GG — Kommentar, Band |, 3. Aufl. 2013, Art. 12 Rn. 73.

Vgl. M. Ruffert in: V. Epping/C. Hillgruber, BeckOK-GG 35. Edition 2017, Art. 12 Rn. 59; M. Méstl, Gibt es
(unions-)verfassungsrechtliche Grenzen fiir Verbraucherinformationen?, LMUR 2014, 77; F. Schoch, Die Schwie-
rigkeit des BVerfG mit der Bewaltigung staatlichen Informationshandelns, NVwZ 2011, 193; P. M. Huber, Die
Informationstatigkeit der 6ffentlichen Hand — ein grundrechtliches Sonderregime aus Karlsruhe?, JZ 2003, 290;
D. Murswiek, Das Bundesverfassungsgericht und die Dogmatik mittelbarer Grundrechtseingriffe NVwZ 2003, 1;
R. Schmidet, in: Isensee/Kirchhof HStR IV § 92 Rn. 29.

*2 BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002 — 1 BVR 558/91, Rn. 47 ff. = BVerfGE 105, 252-279.

BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002 — 1 BvR 558/91, Rn. 60 = BVerfGE 105, 252-279.

BVerwGE 71, 183 (193 f.).
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Zur Zielgerichtetheit wurde vom OVG NRW in seinem Beschluss vom 23. Mirz 20013" je-

doch vertreten, dass durch die Nichtvergabe des Umweltzeichens , Blauer Enge
duelle Bezug zur beruflichen Betatigung und damit zu den Absatzchancen nicht bestiinde.

I“ der indivi-
Dort war jedoch lediglich die Wirkung des Umweltzeichens auf ein Vorprodukt und die damit
verbundenen fehlenden Rickschlussmoglichkeiten auf die Klagerin Gegenstand der Erwa-
gungen. Allerdings tendiert das OVG dazu, bei der Vergabe eines Umweltzeichens grundsatz-
lich nicht von einer wirtschaftslenkenden, sondern von einer Mallnahme aus Griinden des
Umweltschutzes auszugehen. Daflir beruft es sich auf die im Vorwort als ,Umwelt-
Wegweiser” bezeichnete Funktion und das Ziel, Hersteller zu motivieren, umweltfreundliche
Produkte zu entwickeln und anzubieten'°.

Laut Vorbemerkung des Vertrages wird mit der Siegelvergabe u.a. eine konfliktfreie Umset-
zung der Windenergieprojekte bezweckt. Ziel ist dabei auch, zum Gelingen der Energiewen-
de beizutragen. Insoweit kdnnte nach dieser Auffassung auch hier der Umweltschutzgedan-
ke im Vordergrund stehen.

Andererseits soll das Thiiringer Siegel laut Vorbemerkung aber gegeniiber anderen Markt-
teilnehmern auch eine positive Differenzierung in Hinblick auf die glaubwiirdige Umsetzung
von Mitspracherecht und die Starkung der Wertschépfung vor Ort ermdoglichen. Insoweit
konnte darin durchaus eine wirtschaftslenkende Zielsetzung gesehen werden. Beispielsweise
ist das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in Zusammenhang mit der Veroffentlichung ei-
ner Transparenzliste von Medikamenten mit Wirksamkeits- und Qualitatssicherungsangaben
von einer zielgerichteten Wirtschaftslenkung ausgegangen, da diese ,[...] zu spiirbaren Ver-

317

dnderungen der Marktbedingungen fiir Arzneimittel fiihren [...]" sollen®"". Mithin ist inner-

halb der Rechtsprechung fir die Zielrichtung entscheidend, dass die MalRnahme

e entweder eindeutig auf einen nachteiligen Effekt ausgerichtet ist oder

e eine voraussehbare und in Kauf genommene Nebenfolge eine schwerwiegende Be-

eintrachtigung der Freiheitsrechte bewirkt>*2.

Die Anforderungen an einen Eingriff sind damit zwar hoch. Und auch fir das staatliche Um-

Ill

besteht keinerlei gesetzliche Grundlage, obwohl eine solche in §
319

weltsiegel ,Blauer Enge
124 UGB-KomE ausdriicklich vorgesehen war®~. Da jedoch gerade die Entwicklung der
Rechtsprechung des BVerfG zu einem Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG durch staatliches Informa-

tionshandeln als nicht abgeschlossen bewertet werden kann®?° und zahlreiche Stimmen in

1> OVG NRW, Beschluss vom 28. Méarz 2001, 4 A 2560/00.

OVG NRW, Beschluss vom 28. Marz 2001, 4 A 2560/00, Rn. 21.

BVerwgG, Urteil vom 18. April 1985 - 3 C 84.84 —Rn. 31.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28. Mai 2014 — OVG 5 S 21.14, Rn. 18; BVerwG, Urteil vom 17.
Dezember 1995- 3 C 23.94, Rn. 22 ff.; 18. April 1985 - 3 C 34.84 —Rn. 44 ff.

3% Siehe Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (Hg.) Umweltgesetzbuch (UGB-

KomE) 1998, S. 158 und 688.
320

316
317
318

F. Schoch, Die Schwierigkeiten des BVerfG mit der Bewaéltigung staatlichen Informationshandelns, NVwZ
2011, S. 193 ff. m.w.N.; P.M. Huber, Die Informationstatigkeit der 6ffentlichen Hand — ein grundrechtliches
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der Literatur ein wesentlich weiteres Verstandnis in Bezug auf den Schutzbereich vertreten,
ldsst sich schwer einschitzen, zu welchem Ergebnis eine gerichtliche Uberpriifung des Thi-
ringer Siegels fihren wiirde. Aus diesem Grund wird vorsorglich die Schaffung einer gesetzli-
chen Grundlage empfohlen3%.

c) Private Siegelvergabe

Im Gegensatz zur staatlichen Gitesiegelvergabe muss sich die privatwirtschaftliche Vergabe
von Siegeln nicht an moglichen Grundrechtsverletzungen von Freiheitsrechten messen las-
sen, d.h. es bedarf grundsatzlich keiner gesetzlichen Grundlage fiir die Vergabe. Allerdings
sind auch von privaten Siegeltragern die allgemeinen zivilrechtlichen Vorgaben sowie die
Vorschriften aus dem Kartell- und Wettbewerbsrecht zu beachten.

Ein privatwirtschaftlich ausgestaltetes Siegelsystem wird derzeit auf Initiative des BWE-
Landesverbandes in Schleswig-Holstein entwickelt. Die Ausgestaltung erfolgt unter Feder-
fihrung des Wind Energy Technology Institut (WETI) an der Fachhochschule Flensburg und
wird von unterschiedlichen Akteuren, wie I\/IELUND322, BWE323, verschiedenen Projektierern
und Betreibern, der Verbraucherzentrale Schleswig-Holstein, der Investitionsbank Schleswig-
Holstein, den Stadtwerken Liibeck, dem Schleswig-Holsteinischen Gemeindetag324, Hoch-

32und dem Bauernverband begleitet. Durch die breite Einbindung unterschiedlicher

schulen
Interessenvertreter soll sichergestellt werden, dass bei der Ausarbeitung des Siegelsystems
moglichst alle Interessen von maoglichst allen Betroffenen Berticksichtigung finden. Die Erar-
beitung der einzelnen Voraussetzungen soll voraussichtlich im April 2018 abgeschlossen sein

und das Siegel im Anschluss vorgestellt werden.

Das Schleswig-Holsteiner Siegel soll sich grundséatzlich am Siegel ,,Faire Windenergie Thiirin-
gen“ orientieren, aber hinsichtlich der einzelnen Voraussetzungen auch die Unterschiede
zwischen den Bundeslandern beriicksichtigen und auf die 6rtlichen Umstande und Beddirf-
nisse in Schleswig-Holstein zugeschnitten werden. Als wesentliche Unterschiede werden von
den Initiatoren die hohe Anzahl der bereits installierten Windenergieanlagen und der bereits
vorhandenen Biirgerenergiegesellschaften hervorgehoben. Anders als in Thiiringen soll aber
ein privatwirtschaftliches Unternehmen fir die Zertifizierung verantwortlich sein und die

Sonderregime aus Karlsruhe? JZ 2003, S. 290 ff.; M. Ruffert in: V. Epping/C. Hillgruber, BeckOK-GG 35. Edition
2017, Art. 12 Rn. 59.

2156 im Ergebnis auch S. Helmes/H.-P. Schwintowski/M. Sauer, Rechtliche Anforderungen an ein Gltesiegel
oder Priifzeichen fiur die Planung von Windenergieanlagen, Hintergrundpapier im Auftrag der Fachagentur
Windenergie an Land, 2017, S. 14.

322 Ministerium fur Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt, Natur und Digitalisierung des Landes Schleswig-
Holstein.

3% Bundesverband Windenergie e.V.

Der Schleswig-Holsteinische Gemeindetag ist Interessenvertreter, Reprasentant und Gemeinschaft aller
schleswig-holsteinischen Gemeinden und Amter, der Stadte Gliickstadt, Krempe und Tornesch sowie vieler
Zweckverbande.

32 Fachhochschule Flensburg und Fachhochschule Westkiste.
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Kosten fiir die Zertifizierung sollen von den zertifizierten Projektentwicklungsunternehmen
getragen werden.

Die einzelnen Voraussetzungen befinden sich zum gegenwartigen Zeitpunkt noch in der Dis-
kussion und kdnnen hier deshalb noch keine Beriicksichtigung finden.

d) Fazit

Die Vergabevoraussetzungen des Thiringer Siegels beinhalten zahlreiche der unter B. 1., II.
und lll. beschriebenen wirtschaftlichen Beteiligungsmodelle. Diese richten sich sowohl an
einzelne Burgerinnen und Birger als auch die Standortkommunen, regionalen Energiever-
sorger und regionalen Kreditinstitute. Sie umfassen sowohl direkte als auch indirekte Kon-
zepte und sehen im Wege eines verglinstigten Stromtarifs auch einen wirtschaftlichen Vor-
teil fiir Personenkreise vor, die keine Investition vornehmen konnen oder wollen. Dartiber
hinaus werden durch die ersten beiden Leitlinien auch Vorgaben fir eine friihzeitige Verfah-
rensbeteiligung festgelegt. Das Siegel deckt damit ein breites Spektrum an AkzeptanzmaR-
nahmen ab. Gleichzeitig bietet das Verfahren aufgrund der Gestaltungsspielraume die Mog-
lichkeit, auf die individuellen Verhéltnisse des jeweiligen Projekts zu reagieren und die vor-
gegebenen Beteiligungsinstrumente entsprechend auszugestalten.

Allerdings basiert das Siegel zum einen auf Freiwilligkeit; zum anderen wird den Projektie-
rungsunternehmen die Verwendung des Siegels auf Grundlage eines Vertrages gestattet, bei
dem es sich nicht um einen hoheitlichen Akt handelt und der — bis auf die ,Aberkennung” —
keinerlei besondere Durchsetzungs- oder Sanktionsmoglichkeiten bei Verst6Ren bietet. Aus
diesen Griinden wird die finanzielle Beteiligung von Bilirgern, Kommunen und regionalen

Unternehmen nicht ultimativ sichergestellt>%.

Da vom BVerfG fiir staatliches Informationshandeln und den damit verbundenen Auswirkun-
gen auf die Wettbewerbsfreiheit bislang keine klare Konzeption fir die verfassungsrechtliche
Systematisierung entwickelt wurde und damit eine belastbare Einordnung hinsichtlich einer
Eingriffsqualitdt kaum moglich ist, empfiehlt sich eine gesetzliche Grundlage fiir mittelbar
staatlich vergebene Giitesiegel. Der Vorteil einer gesetzlichen — ggf. sogar bundesgesetzli-
chen — Grundlage bestlinde zudem darin, dass darin grundsatzlich auch Sanktionen vorgese-
hen werden kénnten, mittels derer die tatsachliche Einhaltung der Kriterien auch formali-
sierter durchgesetzt werden kénnte.

32 Vgl. im Grundsatz IKEM et al. (2017): Ausgestaltungsoptionen und -empfehlungen zur finanziellen Beteili-

gung von Kommunen beim Ausbau von Windenergieanlagen an Land. In: Agora Energiewende (2017): Wie
weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschldge zur Sicherung der Standortakzeptanz von
Onshore Windenergie, S. 51.
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2. Das Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern

Anders als Thiiringen mit seiner anreizbasierten ,Siegellosung”, hat sich der Landesgesetz-
geber in Mecklenburg-Vorpommern mit dem am 28. Mai 2016 in Kraft getretenen Blrger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetz (B[]GemBeteiIG)a'27 fir einen klassisch ordnungsrechtli-
chen, namlich buRgeldbewehrten, Ansatz entschieden, um die Akzeptanz fir den Ausbau der
Windenergie zu fordern%,

Im Kern verpflichtet das Gesetz

e Projektentwickler bzw. Betreiber von Windenergieanlagen

e natirlichen Personen bzw. Gemeinden

e in einem Umkreis von 5 Kilometern um den (geplanten) Standort eines Windenergie-
vorhabens

e mindestens 20 Prozent der Anteile an der Gesellschaft zum Kauf zu offerieren.

Hierflir sieht das Gesetz verschiedene, teils ergdanzende, teils alternative Beteiligungsoptio-
nen vor.

Aufgrund der Ubergangsregelung des § 16 BiiGemBeteilG ist das Gesetz erst auf Vorhaben
anwendbar, deren Antrage auf Genehmigung nach dem Inkrafttreten des Gesetzes vervoll-
standigt wurden. Insoweit sind bislang noch keine Beteiligungsverfahren durchgefiihrt wor-
den. Die VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes wurde allerdings bereits im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens kontrovers diskutiert und ist inzwischen Gegenstand von Verfahren
vor dem Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern>*° sowie auch dem Bundes-
verfassungsgericht.

a) Anwendungsbereich des BiiGemBeteilG

Zum Erreichen der mit dem Gesetz bezweckten finanziellen Teilhabe erfasst der Anwen-
dungsbereich des Gesetzes grundsatzlich alle immissionsschutzrechtlich genehmigungsbe-
dirftigen Windenergieanlagen (§ 1 Abs. 1 BiGemBeteilG) und klammert neben Windener-
gieanlagen auf See (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BliGemBeteilG) lediglich solche Anlagen aus, die als un-
selbstandige mitgezogene Nutzungen als Teil eines nach § 35 Abs. 1 Baugesetzbuch privile-
gierten Betriebs planungsrechtlich zuldssig sind (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BiGemBeteilG). Letztere

327 Vgl. Art. 3 des Gesetzes Uber die Beteiligung von Biirgerinnen und Bilirgern sowie Gemeinden an Windparks

in Mecklenburg-Vorpommern und zur Anderung weiterer Gesetze, GVOBI. M-V 2016, ausgegeben am 27. Mai
2016, S. 265.

3?8 Siehe ausfiihrlich zum Gesetz und den aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen N. Wegner, Verfas-
sungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Beispiel des Biirger- und Gemeindenbeteili-
gungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 8, Marz 2018,
abrufbar unter: http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/.

32 Das Verfahren wird unter dem Aktenzeichen LVerfG 4/17 gefiihrt. Vgl. die Pressemitteilung des Landesver-
fassungsgerichts vom 03.07.2017.
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sind nach Ansicht des Gesetzgebers nicht ursachlich fiir die vorhandenen Akzeptanzproble-
me in Mecklenburg—Vorpommern.330

b) Gesellschaftsrechtliche Teilhabe und erganzende Beteiligungsmoglichkeiten

Das Gesetz verlangt primar eine direkte wirtschaftliche Beteiligung (§ 4 Abs. 1 Satz 1 Bi-
GemBeteilG)**'. Zu diesem Zweck missen Vorhabentriger®*? den Kaufberechtigten die
Zeichnung von mindestens 20 Prozent der Gesellschaftsanteile an der haftungsbeschrankten
Projektgesellschaft (§ 3 BiGemBeteilG) ermdglichen. Als Kaufberechtigte gelten zum einen
natlirliche Personen, die ihren Wohnsitz in einem Umkreis von 5 Kilometern haben und zum
anderen die Standortgemeinden sowie Gemeinden, deren Gemeindegebiet nicht weiter als 5
Kilometer vom Standort der Windenergieanlagen entfernt liegt (§ 5 BUGemBeteilG).

Der Kaufpreis fiir einen Gesellschaftsanteil darf 500 € nicht Uberschreiten (§ 6 Abs. 8 Bi-
GemBeteilG), damit sich gerade auch Birger mit geringerer Kaufkraft beteiligen kdnnen. Im
Falle der Uberzeichnung eines Beteiligungsangebotes erfolgt die Zuteilung der Anteile ge-
genliber den kaufberechtigten Bilirgern reihum bis zur erschépfenden Zuweisung aller Antei-
le. Soweit notwendig, entscheidet das Los (§ 9 Abs. 4 BiiGemBeteilG).

Parallel zu diesem gesetzlichen ,Normalfall“ bleibt es dem Vorhabentrdager unbenommen,
andere bereits existierende und erprobte Beteiligungsformen, insbesondere einen verbillig-
ten Stromtarif (vgl. hierzu unter B. Ill. 3.), anzubieten (§ 10 Abs. 1).

Wirtschaftlich gleichwertig gegeniliber der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung muss ein sol-
ches erganzendes Angebot gem. § 10 Abs. 1 BiiGemBeteilG nicht sein. Nimmt ein Berechtig-
ter ein solches zusatzliches Angebot an, hat der Vorhabentrager zwar seine Beteiligungsver-
pflichtung gegeniiber dem jeweiligen Beteiligungsberechtigten erfiillt. Es verringert sich
dadurch jedoch nicht der Umfang der Verpflichtung, sondern der Vorhabentrdager muss wei-
terhin 20 Prozent gesellschaftsrechtliche Beteiligungsmaglichkeiten fiir andere kaufberech-
tigte Dritte anbieten.

c) Alternative Teilhabeformen: Sparprodukt und Ausgleichsabgabe

Von seiner gesetzlich vorgesehenen Pflicht kann sich der Vorhabentrager auch befreien (§ 10
Abs. 5,6S.1,7S. 1), indem er den Kaufberechtigten anstatt einer direkten wirtschaftlichen
Beteiligung die in § 10 Abs. 4 BiGemBeteilG vorgesehene gleichwertige Alternative anbietet

330 Gesetzentwurf, Ldt-Drs. 6/4568 vom 7.10.2015, S. 26. Siehe hier auch zur Begriindung der Ausklammerung

von anderen Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien.

33! zur direkten wirtschaftlichen Beteiligung und den einzelnen Beteiligungsformen vgl. B. II.

Als Vorhabentrager gelten gemaR § 2 Nr. 1 BiiGemBeteilG Entwickler und Betreiber von Windenergieanla-
gen.

332
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(Ersetzungsbefugnis). Als gleichwertig gilt danach eine Kombination aus Sparprodukt (§ 12)
333

und Ausgleichszahlung (§ 11)%*°.

Der Vorhabentrager kann frei wahlen, ob er Gesellschaftsanteile oder Sparprodukte anbie-
tet. Das Sparprodukt richtet sich an die kaufberechtigten natirlichen Personen und muss
Uber ein Kreditinstitut abgewickelt werden, damit sich das Anlagerisiko durch das Einlagensi-

33 Mit Hilfe des Sparprodukts sollen risikoreiche

cherungssystem der Banken minimiert
schuldrechtliche Anlageformen vermieden werden, bei denen Anleger trotz fehlender Mit-
wirkungsrechte und der damit verbundenen Identifikationswirkung das Totalverlustrisiko
tragen®®.

Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber die Anforderungen an ein solches Sparprodukt
im Einzelnen festgelegt. So muss der Vorhabentrdger u.a. sicherstellen, dass die Laufzeit
mindestens drei bis hochstens zehn Jahre und die Gesamtanlagesumme mindestens 10 Pro-
zent des zu bestimmenden Eigenkapitals betragt. Gleichzeitig darf die Mindestanlagesumme
fir einen Kaufberechtigten 500 € nicht Ubersteigen. AuRBerdem darf das Sparprodukt keine

Nachrangabrede oder einer solchen gleichkommende Bedingungen enthalten.

Gegenliber kaufberechtigten Gemeinden ist eine Befreiung von der primaren Pflicht zwar
grundsatzlich auch moglich. Im Gegensatz zum Sparprodukt bedarf es dafiir jedoch stets der
Zustimmung der kaufberechtigten Gemeinde (§ 10 Abs. 5, 6 Satz 1, 7 Satz 2). Stimmt die
Gemeinde zu, erhdlt sie beginnend mit dem auf die Inbetriebnahme folgenden Kalender-
jahr®® fiir die Betriebsdauer der Windenergieanlagen laufende Zahlungen vom Vorhaben-

337 Die H6he dieser Ausgleichsabgabe orientiert sich am anteiligen Ertragswert, den

338

trager

die Gemeinden maximal im Beteiligungswege hatten erhalten kénnen". Allerdings diirfen

die vereinnahmten Geldbetrage von der Gemeinde nur zweckentsprechend, d.h. zur Forde-

rung der Akzeptanz der Windenergie in den von ihrer Erzeugung betroffenen Gemeinden®®®,

340

verwendet werden”"". Da die moglichen MalRnahmen zur Steigerung der Akzeptanz vielge-

staltig und einzelfallabhangig sind, hat der Gesetzgeber keinen abschlieRenden Mafnah-
menkatalog erstellt, sondern zur Orientierung in § 11 Abs. 4 Satz 2 BiiGemBeteilG lediglich

341

Regelbeispiele aufgefiihrt™ . Dazu gehéren Mallnahmen zur

e Aufwertung von Ortsbild und ortsgebundener Infrastruktur (Nr. 1),

333 L dt-Drs. 6/4568, S. 37.

Ldt-Drs. 6/4568, S. 45.
Ldt-Drs. 6/4568, S. 45.
§ 11 Abs. 1 BiiGemBeteilG.
Ldt-Drs. 6/4568, S. 42.
Ldt-Drs. 6/4568, S. 42.
Ldt-Drs. 6/4568, S. 42.
§ 11 Abs. 4 BliGemBeteilG.
Ldt-Drs. 6/4568, S. 44.

334
335
336
337
338
339
340
341
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e Optimierung der Energiekosten oder des Energieverbrauchs der Gemeinde oder der
Einwohner (Nr. 2),

e Information Uber die Windenergie und deren Erzeugung (Nr. 3) oder

e Forderung kommunaler Veranstaltungen oder Einrichtungen, die der Kultur, Bildung
oder Freizeit dienen, oder unternehmerischer Tatigkeiten in der Gemeinde, soweit
fiir die Einwohner jeweils ein ausreichender Bezug zu den aus der Windenergieer-
zeugung generierten Geldmitteln erkennbar ist (Nr. 4).

d) Rechtliche Hemmnisse und Herausforderungen

In der Diskussion um die Verfassungsmaligkeit des BliGemBeteilG werden insbesondere
Bedenken hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers gedullert. Da-
neben werden auch hinsichtlich der Vereinbarkeit der Regelungen mit den Grundrechten der
Berufs- und Eigentumsfreiheit von Vorhabentragern sowie dem Gleichheitsgrundsatz Zweifel
angemeldet und die Vereinbarkeit der als Sonderabgabe zu qualifizierenden Ausgleichsab-
gabe gegenliber Gemeinden mit Vorgaben der Finanzverfassung diskutiert®*.

Im Ergebnis sprechen gute, obgleich keinesfalls zweifelsfreie Griinde fiir die Annahme, dass
der Landesgesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern vor dem Erlass des bundesrechtlichen
§ 36g EEG nicht zum Erlass des BiGemBeteilG befugt war**: In § 36g EEG hat der Bund in-
zwischen in Gestalt einer Art Landeroffnungsklausel fiir die Zukunft ausdriicklich vorgesehen,
dass seine bisherigen Regelungen in den Bereichen des Energiewirtschafts- sowie des Luft-
reinhalterechts nicht als abschlieBend zu verstehen sind und den Landern insoweit eine Re-
gelungszustandigkeit fir weitergehende Regelungen zur Biirgerbeteiligung und Akzeptanz-
steigerung hinsichtlich Windenergieanlagen zukommen soll. Zuvor und damit auch im Zeit-
punkt des Erlasses des BiiGemBeteilG diirfte jedoch zu Lasten der Lander aufgrund der vor-
handenen bundesrechtlichen Regelungen auf Grundlage der konkurrierenden Gesetzge-
bungsmaterien des Rechts der Energiewirtschaft sowie der Luftreinhaltung eine Sperrwir-
kung gem. Art. 72 Abs. 1 GG zulasten der Lander bestanden haben. Auch die von Mecklen-
burg-Vorpommern herangezogene Gesetzgebungskompetenz der Raumordnung vermag die
Regelungen des BliGemBeteilG letztlich nicht zu tragen. § 36g EEG 2017 kann zwar den in-
soweit bestehenden VerfassungsverstoR nicht nachtraglich heilen. Auf der nun geschaffenen
neuen Grundlage ware jedoch ein erneuter Erlass des Gesetzes moglich.

Ein solches erneut erlassenes Gesetz diirfte auch mit den grundrechtlichen Anforderungen
des Grundgesetzes in Einklang stehen. Die Beeintrachtigungen der je nach Konstellation
durch die Verpflichtungen betroffenen Freiheitsgrundrechte der Eigentums- und Berufsfrei-

2 pusfiihrlich hierzu N. Wegner, Verfassungsrechtliche Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Bei-

spiel des Blrger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, Wiirzburger Studien zum
Umweltenergierecht Nr. 8, Marz 2018, Abschnitte C. Il., S. 10 ff., llI., S. 20 ff. und IV, S. 40 ff., abrufbar unter:
http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/.

** Ebd., Abschnitt C. 11, S. 10 ff.
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heit nach Art. 14 Abs. 1 GG bzw. Art. 12 Abs. 1 GG lassen sich noch rechtfertigen. Der Lan-
desgesetzgeber durfte auch aufgrund seiner Einschatzungsprarogative davon ausgehen, dass
die von ihm geschaffenen Verpflichtungen geeignet sind, die Akzeptanz fir den Ausbau der
Windenergie im Allgemeinen und konkreter Windenergievorhaben im Besonderen zu for-
dern. Auch kénnen die Verpflichtungen unter Bericksichtigung ihrer konkreten Ausgestal-
tung als erforderlich angesehen werden, da sich kein gleichgeeignetes milderes Mittel zur
Zielerreichung aufdrangt. SchlieRlich sind die Regelungen mit ihren freiheitsbeschneidenden
Pflichten in Abwagung zur Gemeinwohlorientierung ihrer Zielrichtung auch als noch verhalt-
nismaRig einzustufen. Die Regelungen haben schlielllich auch in ihrer jetzigen Form vor dem
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG Bestand. Fir die Zukunft empfiehlt es sich
allerdings, eine Abstufung bei den Beteiligungsmoglichkeiten zwischen Personen und Ge-
meinden entsprechend dem Grad ihrer Betroffenheit vorzusehen.

Dagegen dirfte die Vereinbarkeit der Ausgleichsabgabe nach § 11 BiGemBeteilG mit den
Vorgaben der Finanzverfassung eher nicht anzunehmen sein. Die Ausgleichsabgabe ist, da
entgegen der Konzeption des BiiGemBeteilG wohl der zu erwartende Regelfall der Gesetzes-
anwendung, nicht als Lenkungsabgabe zu qualifizieren, sondern als Sonderabgabe mit Finan-
zierungsfunktion. Diese unterliegen in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
strengeren Anforderungen. Die danach erforderliche besondere Finanzierungsverantwor-
tung der Vorhabentrdager flir Mallnahmen der Akzeptanzsteigerung dirfte sich aber nicht
ohne weiteres begriinden lassen, ebenso wie die Gruppennitzigkeit der MaBnahmen nach §
11 Abs. 4S. 2.

e) Fazit

Wie das Thiringer Siegel greift das BiGemBeteilG verschiedene direkte und indirekte Betei-
ligungsmodelle auf. Im Gegensatz zum Thiringer Siegel schreibt es eine finanzielle Beteili-
gung jedoch zwingend vor (buBgeldbewehrt) und geht dabei vom Leitbild der direkten Betei-
ligung aus, denn die Vorhabentrager missen mindestens 20 Prozent der Anteile am Wind-
energieprojekt offerieren. Andere in der Praxis bereits existierende und erprobte freiwillige
Teilhabeformen wie etwa verglinstigte Stromtarife werden durch die gesellschaftsrechtliche
Beteiligung der Einwohner zwar rechtlich nicht verdrangt. Allerdings bleibt abzuwarten, ob
diese faktisch auch weiterhin beibehalten werden, wenn der Vorhabentrager parallel den-
noch verpflichtet ist, die Moglichkeit der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung vorzuhalten.

Durch die Ausgleichsabgabe an die Gemeinden sollen auch deren Einwohner, die eine Geld-
einlage entweder nicht tatigen kénnen oder wollen, einen wirtschaftlichen Vorteil erhal-

ten344

. Wie bei der Gewerbesteuer handelt es sich bei der Ausgleichszahlung um eine kom-
munale Einnahme, deren Hohe sich aber im Gegensatz zur Gewerbesteuer nicht nach dem

Gewinn, sondern an der im vorangegangenen Jahr vergiiteten Nettostrommenge berechnet.

¥ Ldt-Drs. 6/4568, S. 37.

69

Stiftung Umweltenergierecht



Mechanismen finanzieller Teilhabe am Ausbau der Windenergie

Der Anknipfungspunkt Nettostrommenge wurde vom Gesetzgeber bewusst gewahlt, um
etwaige bilanzielle Gestaltungsmaoglichkeiten hinsichtlich des Gewinns eines Vorhabens aus-

35 Zudem unterliegt die Ausgleichszahlung keiner Zerlegung. Insoweit erfolgt

zuschlielRen
die Ausgleichszahlung in der gesetzlich vorgesehenen Hohe bereits in dem ersten Jahr nach

Inbetriebnahme. Sie muss aber zweckgebunden verwendet werden.

Durch die Verpflichtung, eine haftungsbeschrankte Projektgesellschaft zu griinden und den
Kaufpreis fiir einzelne Gesellschaftsanteile auf 500 € zu limitieren, wird sichergestellt, dass
eine direkte gesellschaftsrechtliche Beteiligung auch fiir einen Personenkreis mit begrenzten
wirtschaftlichen Moglichkeiten in Betracht kommt. Nichtsdestotrotz verbleibt im Rahmen
einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung ein Totalverlustrisiko. Soweit eine Beteiligung von
Blirgern dagegen liber die alternative Teilhabeform eines einlagegesicherten Sparprodukts
stattfindet, handelt es sich um eine Form indirekter Beteiligung mit minimalem Verlustrisiko.
Kaufberechtigten kann dariiber hinaus ein besonderer Stromtarif angeboten werden. Dabei
handelt es sich zwar lediglich um eine zusatzliche Option, die sich nicht auf die bestehende
Verpflichtung auswirkt; dadurch kénnen jedoch auch Haushalte einen wirtschaftlichen Vor-
teil von der Ansiedelung eines Windparks erlangen, die keine Investition vornehmen kénnen
oder wollen. Schlielich kénnen Uber die gesellschaftsrechtliche Beteiligung von Kommunen
oder ihre Teilhabe mittels Ausgleichsabgabe auch nicht kaufberechtigte Birger der Gemein-
den mittelbar vom Ausbau der Windenergie profitieren.

Dass die Regelungen des Gesetzes tatsachlich fiir eine Forderung der Akzeptanz der Wind-
energie sorgen werden, hdangt zunachst davon ab, ob die durch den Landesgesetzgeber im
Rahmen seiner Einschatzungsprarogative getroffenen Annahmen lber die Wirkungen finan-
zieller Teilhabe tatsachlich zutreffen. Das rechtliche Schicksal des Gesetzes wird dann aber
vor allen Dingen vom Ausgang des aktuellen Verfassungsbeschwerdeverfahrens abhangen.
Je nachdem ware ein erneuter Erlass des Gesetzes auf inzwischen verdnderter Kompetenz-
grundlage moglich. Es ist aber davon auszugehen, dass der Landesgesetzgeber aufgrund der
ebenfalls vorhandenen materiell-rechtlichen Bedenken gegen das Gesetz den Ausgang des
Gerichtsverfahrens zunachst abwarten wird.

C. Vergleichende Betrachtung

Die oben dargestellten wirtschaftlichen Beteiligungsmodelle unterscheiden sich in mehrfa-
cher Hinsicht. Zum einen in Bezug auf den Kreis der Beteiligungsberechtigten (dazu unter I.),
zum anderen hinsichtlich der aus der Art der Beteiligung folgenden Mitbestimmungsmaog-
lichkeiten (dazu unter Il.) sowie in Bezug auf das mit der wirtschaftlichen Beteiligung ver-
bundene Risiko (dazu unter Ill.). SchlieRlich differieren die Modelle auch hinsichtlich der un-

% Ldt-Drs. 6/4568, S. 43.
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mittelbar durch die Beteiligung Belasteten (dazu unter IV.) und ihre Auswirkungen auf die
Grundrechtspositionen der Vorhabentrager (dazu unter V.).

Nachfolgend werden die einzelnen Modelle und Konzepte anhand der oben benannten Un-
terscheidungsmerkmale einander gegenibergestellt und verglichen. Dabei wird als Referenz
auch auf § 36g, die Sondervorschrift fiir Birgerenergiegesellschaft im EEG 2017, eingegan-

gen346.

I. Der Kreis der Beteiligungsberechtigten

Mit Ausnahme einiger freiwilliger Beteiligungsmodelle (dazu unter B. Il.) bestimmt sich der
Kreis der Beteiligten nach dem rdumlichen Zusammenhang zwischen Windenergieprojekt
und Betroffenen. Entsprechendes gilt fir Modelle, die auf héhere Einnahmen fir die be-
troffenen Gemeinden abzielen, denn daraus folgt ein indirekter wirtschaftlicher Vorteil fir
deren Einwohnerinnen und Einwohner.

1. Gemeinden

Ortlicher Ankniipfungspunkt fiir die Instrumente Gewerbesteuer und Konzessionsabgaben
ist ausschlieRlich das Gebiet der Gemeinden, in denen Windenergieanlagen errichtet wer-
den, so dass unmittelbar angrenzende Gemeinden, auch wenn ihre Einwohner betroffen
sind, weil sie in unmittelbarer Nahe der Gemeindegrenze wohnen, nicht vom Gewerbesteu-
er- bzw. Konzessionsabgabenaufkommen profitieren.

So sieht auch der bundesgesetzliche § 36g Abs. 3 Satz 4 lit. b) EEG 2017 eine Beteiligung
(nur) der Standortgemeinde vor, d.h. hier wird auf das Gemeindegebiet abgestellt. Ebenfalls
auf die Standortgemeinde beziehen sich die Anforderungen an die Gewerbesteuerzerlegung
far das Siegel ,,Faire Windenergie Thiringen®.

Eine weitergehende Regelung enthdlt das BliiGemBeteilG Mecklenburg-Vorpommerns. Als
kaufberechtigt (und damit auch ausgleichsabgabenberechtigt) gelten nach § 5 Abs. 2 Bi-
GemBeteilG nicht nur die Standortgemeinden, sondern auch Gemeinden, deren Gemeinde-
gebiet nicht mehr als 5 Kilometer vom Standort der Windenergieanlage entfernt liegt.

2. Anwohnerinnen und Anwohner

Auch der rdumliche Zusammenhang zwischen Windenergieanlage und Anwohnerinnen und
Anwohner wird unterschiedlich bestimmt.

%% Siehe dazu vertieft I. Hoffmann, Die Sonderregelungen fiir Birgerenergiegesellschaften im EEG 2017, Wiirz-

burger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 26 vom 2. Mai 2017, abrufbar unter http://stiftung-
umweltenergierecht.de/publikationen/.
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Waéhrend z.B. die Begriffsbestimmung der Biirgerenergiegesellschaft in § 3 Nr. 15 EEG 2017,
die fur Privilegierungen an eine lokale Verankerung in der kreisfreien Stadt bzw. dem jeweili-

gen Landkreis ankn'L'|pft3'47

, raumlich verhaltnismaRig weit gefasst ist, wird eine zwingende
wirtschaftliche Beteiligung nach § 5 Abs. 1 BliGemBeteilG M-V nur in einem 6rtlichen Zu-
sammenhang von 5 Kilometern um die Windenergieanlage verlangt. Diese raumlichen Vor-
gaben gelten — in Bezug auf eine wirtschaftliche Beteiligung von Bilirgern, Unternehmen und

Kommunen — auch fir das Thiringer Siegel.

Einen anderen, wesentlich weiteren, rdumlichen Zusammenhang stellt das Thiiringer Siegel
bei der Einbeziehung von regionalen EVU und Kreditinstituten her. Als regional gelten nach
der dortigen Definition alle lokalen EVU sowie lokalen Kreditinstitute in der Ndhe des Wind-
gebietes. Zu beachten ist, dass sich dieser weite rdumliche Zusammenhang nicht nur auf
eine Kooperation fiir besondere Stromtarife und Sparprodukten bezieht, sondern alternativ
auch fiur eine direkte Beteiligung der EVU und Kreditinstitute an dem Windenergieprojekt
zur Anwendung kommt.

Solange ein Projekt nicht von Privilegien bei der Ausschreibung partizipieren bzw. in Meck-
lenburg-Vorpommern oder in Thiiringen mit Siegel umgesetzt werden soll, gelten die freiwil-
ligen Vorgaben der einzelnen Modelle, wie z.B. der Mitgliedschaft in Genossenschaften, dem
Erwerb von Gesellschaftsanteilen, den haufig als Crowdfunding ausgestalteten Nachrangdar-
lehen, den Uber ein Kreditinstitut vom Vorhabentrager festgelegten Sparvertragsbedingun-
gen sowie die verginstigten Stromtarife. Fir letztere sind u.U. die Vorgaben der regionalen
Grinstromkennzeichnung, insbesondere der 50-Kilometer-Radius zu beachten.

3. Unternehmen, regionale Kreditinstitute und Energieversorgungsunter-
nehmen

Das Siegel ,,Faire Windenergie Thiringen” sieht vor, dass Vorhabentrager neben Gemeinden
und Thiringer Blirgern auch Unternehmen in einem Umkreis von 5 Kilometern beteiligen
mussen. Darliber hinaus wird das Projektierungsunternehmen zur Einbeziehung der regiona-

len Energieversorgungunternehmen und Banken verpflichteta'48

. Unter regionalen Energie-
versorgungsunternehmen und Kreditinstituten sind dabei alle lokalen Energieversorgungsun-
ternehmen und Kreditinstitute zu verstehen, die in der Nahe des Windgebietes niedergelas-
sen sind, wobei alternativ auch die DKB-Niederlassungen in Thiringen angesprochen werden
kdnnen. Das Siegel bezieht damit einen gréReren Adressatenkreis ein und setzt auch in Hin-

blick auf den raumlichen Zusammenhang weiter an als die anderen beschriebenen Modelle.

* Zum gesetzeswortlaut und dem darin verwendeten Begriff des Hauptwohnsitzes vgl. I. Hoffmann, Die Son-

derregelungen fiir Birgerenergiegesellschaften im EEG 2017, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht
Nr. 26 vom 2. Mai 2017, S. 14 ff, abrufbar unter: www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/.
%% Dabei kann das Projektierungsunternehmen zwischen einer direkten und indirekten Beteiligung wahlen.
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Il. Mitbestimmungsmaoglichkeiten und Projektbezug

Die wirtschaftlichen Beteiligungsmodelle sehen entweder eine direkte oder eine indirekte
Beteiligung von Gemeinden bzw. Birgerinnen und Birgern vor. Wie oben ausgefiihrt (dazu
unter B. Il. und lIl.) unterscheiden sich diese Modelle in erster Linie dadurch, dass z.B. Gesell-
schafter eines Unternehmens als direkt an einem konkreten Projekt Beteiligte Teilnahme-,
Mitwirkungs- und Stimmrechte erhalten, wahrend Anleger im Rahmen von Darlehen, Anlei-
hen, Genussrechten oder Sparvertragen oder als Adressaten von verginstigten Stromtarifen
i.d.R. Gber keinerlei Einflussmoglichkeiten verfligen.

Vor dem Hintergrund, dass insbesondere direkten Beteiligungen, wie dem Erwerb von Ge-
sellschaftsanteilen und den damit verbundenen Mitbestimmungsmoglichkeiten und Ge-
winnerwartungen, eine akzeptanzsteigernde Wirkung zugeschrieben wird®*, verlangt der
Gesetzgeber fiir das Bestehen einer Birgerenergiegesellschaft i.S.v. § 3 Nr. 15 EEG 2017
stets eine gesellschaftliche Beteiligung einer bestimmten Anzahl von stimmberechtigten na-
tirlichen Personen®. Auch das BiGemBeteilG M-V enthilt als Leitbild eine direkte wirt-
schaftliche Beteiligung, denn der Vorhabentrager hat den Kaufberechtigten mindestens 20
Prozent der Anteile an der Gesellschaft zum Kauf zu offerieren®’. Unter bestimmten Um-
standen kann der Vorhabentrdger die direkte durch eine ,gleichwertige” indirekte Beteili-
gung ersetzen>>%. Als gleichwertig gilt eine Kombination aus Sparprodukt (fur die kaufbe-
rechtigten Blirgerinnen und Biirger) und Ausgleichszahlung (an die Gemeinde), wobei fiir
letzteres die Zustimmung der berechtigten Gemeinde erforderlich ist. Liegen die entspre-
chenden Voraussetzungen vor, wird der Vorhabentrager von seinen Verpflichtungen frei,
obwohl mit der indirekten Beteiligung keinerlei Teilnahme-, Mitwirkungs- oder Stimmrechte
verbunden sind.

Einen dhnlichen Weg beschreitet das Thiringer Siegel. Zwar wird auch hier primar eine di-
rekte wirtschaftliche Beteiligung angestrebt; der Vorhabentrager erfiillt die Vorgaben des
Siegels aber auch, wenn er die regionalen EVU und Kreditinstitute lediglich als Vermark-
tungspartner beteiligt und den Thiringer Birgern, Unternehmen und Kommunen nach
Durchfiihrung eines ,Willensbekundungsverfahrens” die von ihnen bevorzugten Beteili-
gungsarten, darunter auch indirekte Beteiligungen wie Sparbriefe oder andere Formen der
indirekten Beteiligung, ermoglicht.

Aus den indirekten Beteiligungsmodellen, wie Darlehen (sowie Anleihen und Genussrechte),
die als Investition in Windenergieanlagen ohne Bezug zu den MaRBnahmen der Lander ange-
boten werden, erwachsen den Anlegern keine Mitbestimmungsrechte (dazu unter B. Ill. 1.
und 2.). Sie kdnnen zwar in ein konkretes Projekt investieren und es damit férdern, ihre Teil-
habe beschrankt sich aber auf die Investitionshandlung und die damit verbundene Rendite.

> vigl. BT-Drs. 18/8860, S. 147; Ldt-Drs. 6/4568, S. 1 ff.

§ 3 Nr. 15 lit. a) EEG.
§ 4 Abs. 1 BiGemBeteilG-MV.
§ 10 Abs. 5 BiiGemBeteilG-MV.

350
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Je nach der Ausgestaltung des Sparprodukts kann es dariiber hinaus an einem unmittelbaren
Bezug zwischen Investition und Projektfinanzierung fehlen. Zwar finanziert der Vorhabentra-
ger einen erheblichen Teil der Zinsertrage fir die Anleger; die Sparguthaben flieBen jedoch
nicht unmittelbar in das jeweilige Projekt (dazu unter B. lll. 2.). Dies gilt ebenso fiir das In-
strument eines verginstigten Stromtarifs (dazu unter B. Ill. 3.).

Teilnahme-, Mitwirkungs- oder Stimmrechte bieten Anlegern grundsatzlich die Méglichkeit
zur Einflussnahme. Diese ist zwar — abgesehen von der Mitgliedschaft in einer Genossen-
schaft — stets abhangig vom jeweiligen Kapitaleinsatz, den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben
und Vereinbarungen sowie dem Zeitpunkt der Investition. Im Gegensatz zur indirekten Betei-
ligung konnen Anleger aber im Grundsatz an der Ausgestaltung und Umsetzung des Wind-
energieprojekts mitwirken und z.B. die Auswahl des konkreten Standorts, die Bericksichti-
gung lokaler Interessen oder die Einbindung regionaler Unternehmen beeinflussen.

lll.Risiko und Renditeerwartungen

1. Direkte Beteiligungsmodelle

Bei direkten Beteiligungsmodellen besteht grundsatzlich ein unternehmerisches Risiko, d.h.
ein Gesellschafter bzw. Anteilseigner partizipiert — den jeweiligen gesetzlichen Regelungen
bzw. Vereinbarungen entsprechend — unmittelbar an den Gewinnen und Verlusten des Un-
ternehmens. Handelt es sich um eine haftungsbeschrankte Gesellschaftsform und besteht
keine Nachschusspflicht353 beschrankt sich das Verlustrisiko i.d.R. auf das eingesetzte Kapital
(dazu unter B. Il.).

Wihrend § 3 Nr. 15 EEG 2017 keinerlei Vorgaben zur Gesellschaftsform macht®* und den
Beteiligten damit auch die Wahl des damit einhergehenden Risikos tiberldsst®>®, enthalt § 3
BiGemBeteilG (,Projektgesellschaft; Haftungsbeschrankung”) genauere Bestimmungen zur
Ausgestaltung der Windenergievorhaben, an denen sich Gemeinden sowie Blirgerinnen und
Biirger beteiligen konnen sollen. Denn neben dem Ausschluss von Beteiligungen durch ande-
re Gesellschaften schreibt Absatz 2 vor, dass der Vorhabentrager sicherstellen muss, dass
sich die Haftung der beteiligten Gemeinden sowie Birgerinnen und Birger sowohl im Innen-
als auch im AuBenverhaltnis auf den Einlagebetrag beschrankt.

Der Siegelvertrag ,Faire Windenergie Thiringen” enthalt diesbeziiglich keinerlei konkrete
Vorgaben. Fir die Schaffung einer direkten finanziellen Beteiligungsmoglichkeit fiir Thiirin-
ger Birger, Unternehmen und Kommunen ist unter 5. aber vorgesehen, dass die genaue

>3 Die Nachschusspflicht ist in § 22a GenG geregelt.

§ 3 Nr. 15 lit. a) EEG.
Rechtsformen, die keine Haftungsbeschriankung vorsehen, sind bei der Umsetzung von Windenergieprojek-
ten kaum anzutreffen.

354
355
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Durchfiihrung des Verfahrens durch die Servicestelle im Einzelfall in Absprache mit ihren
Vertragspartnern bestimmt wird. Insoweit ist davon auszugehen, dass sich die Servicestelle
auch in Hinblick auf die Ausgestaltung der Beteiligung und das damit verbundene Risiko fir
die Anleger ein Priifungsrecht vorbehilt.

Mit dem Status eines Gesellschafters bzw. Anteilseigners sind aber gleichzeitig héhere Ren-
diteerwartungen verbunden. Diese orientieren sich neben dem jeweiligen Kapitaleinsatz an
der wirtschaftlichen Entwicklung der Unternehmung, auf die der Anleger — jeweils im Rah-
men seiner Mitbestimmungsmaoglichkeiten — u.U. Einfluss nehmen kann.

2. Indirekte Beteiligungen

Im Falle eines wirtschaftlichen Scheiterns des Windenergieprojekts droht sowohl Darlehens-

36 als auch Kaufern von Anleihen und Inhabern von Genussrechten der Verlust ihres

gebern
eingesetzten Kapitals, denn die Darlehensgeber bzw. Herausgeber der Anleihen und Genuss-

rechte stellen i.d.R. keine Sicherheit zur Verfliigung (dazu unter B. lIl. 1. B.).

Um das Verlustrisiko zu verringern und auch risikoaverse Anlegerinnen und Anleger einzu-
binden, wurde von der Branche ein besonderes Konzept entwickelt, bei dem nicht der Vor-
habentrdger das Anlageprodukt offeriert, sondern das Sparprodukt von einer Bank in Koope-
ration mit dem Vorhabentrager angeboten wird. Auf diese Weise wird der investierte Spar-
betrag bis zu einer Héhe von 100.000 € ber das Sicherungssystem fir Kreditinstitute abge-
sichert (dazu unter B. IIl. 2.).

Dieses Modell wird sowohl vom BliiGemBeteilG als auch vom Thiiringer Siegel aufgegriffen.
Einwohner erwerben mit einem einlagengesicherten Sparprodukt eine deutlich risikodrmere
Anlageform als mit der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung®>’. Wihrend § 12 BuGemBeteilG
dezidierte Vorgaben zu der Ausgestaltung des Sparvertrages enthalt (dazu unter B. V. 2. c),
verpflichtet der Vertrag Siegel ,Faire Windenergie Thiringen” Vorhabentrager zwar alterna-
tiv dazu, regionalen Kreditinstituten die Moglichkeit zur Konzeptionierung eines Sparbriefes
oder anderen indirekten Beteiligungsmodell zu geben und auf Nachfrage Thiringer Blirgern
Sparbriefmodelle anzubieten; der Vertrag enthélt jedoch keinerlei konkrete Vorgaben zur
Ausgestaltung des Sparprodukts. Unter ,Schaffung einer direkten finanziellen Beteiligungs-
moglichkeit flir Thiiringer Birger, Unternehmen und Kommunen” ist unter 5. aber sowohl
ein Sparbrief vorgesehen als auch, dass die genaue Durchfiihrung des Verfahrens durch die
Servicestelle im Einzelfall in Absprache mit ihren Vertragspartnern bestimmt wird. Insoweit
ist davon auszugehen, dass sich die Servicestelle auch in Hinblick auf die Ausgestaltung des
Sparproduktes ein Prifungsrecht vorbehalt.

356 . . . .
Auch in Form einer Schwarmfinanzierung.

7 Ldt-Drs. 6/4568, S. 45.
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IV. Unmittelbar wirtschaftlich Belastete

Soll auf Seiten der Berechtigten ein wirtschaftlicher Vorteil erwachsen, stellt sich die Frage,
von wem (zunachst) die Kosten zu tragen sind, wer also unmittelbar zur Finanzierung heran-
gezogen wird.

Aus einer Erhéhung des Gewerbesteuer- und Konzessionsabgabenaufkommens bei den
Standortgemeinden folgt eine Umverteilung zu Ungunsten der bislang berechtigten Ge-
meinden. Es sei denn, das Gesamtniveau der Einnahmen wird angehoben; in diesem Fall
wirden die Steuer- bzw. Konzessionsabgabenschuldner belastet.

Alle anderen Modelle flihren zunachst zu einer Belastung der Vorhabentrdger. Dies gilt so-
wohl fir die im BiGemBeteilG alternativ vorgesehene Ausgleichsabgabe als auch die von der
Agora Energeiwende vorgeschlagene Sonderabgabe fiir die Betreiber von Windenergieanla-
358
gen
(auch) vom Gewinn oder sind mit Darlehen, Anleihen oder Sparvertragen Kosten verbunden,

. Partizipieren Gemeinden oder Privatpersonen im Wege einer direkten Beteiligung

sind damit entsprechende Aufwendungen zu Ungunsten der Projektgesellschaften bzw. Be-
treiber verbunden. Dasselbe gilt flir die Finanzierung von verglnstigten Stromtarifen.

Gleichzeitig vermehrt eine wirtschaftliche Beteiligung Dritter am Windenergieprojekt — un-
abhangig davon, ob direkt oder indirekt — das zur Verfligung stehende Eigen- bzw. Fremdka-
pital. Unter Umstanden kann erst durch eine wirtschaftliche Kooperation z.B. zwischen
Stadtwerken bzw. Gemeinden und Energiegenossenschaften die Umsetzung eines Wind-
energieprojekts moglich werden (dazu unter B. Il.).

Ob und inwieweit die Belastung der Vorhabentrager weitergereicht wird oder die Wahl eines
bestimmten Modells sich im Verhaltnis zu anderen Alternativen als wirtschaftlich giinstiger
darstellt, kann hier nicht ermittelt werden. Zu den Kostenerwagungen wird fiir die gesetzlich
verankerten Modelle auf die Erwdgungen in den jeweiligen Gesetzesbegriindungen verwie-

sen®>,

V. Freiwilligkeit und Eingriff in Grundrechtspositionen

Neben zu den einzelnen Modellen dargestellten rechtlichen Hemmnissen und Herausforde-
rungen sind bei Vorgaben, die eine wirtschaftliche Beteiligung vorsehen und zu einer Belas-
tung der betroffenen Unternehmen fiihren, mégliche Eingriffe in die Grundrechtspositionen
der Betroffenen zu bericksichtigen. An dieser Stelle soll keine detaillierte grundrechtliche
Betrachtung der einzelnen Modelle stattfinden; schon eine Uberschldgige Betrachtung er-

38 Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur

Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie, S. 59 f.
9 Ldt-Drs. 6/5335, S. 3 f.; Ldt-Drs. 6/4568, S. 3 f.
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laubt jedoch eine Kategorisierung entlang der Grundrechtsrelevanz der vorgesehenen In-
strumente.

1. Freiwillige Modelle

So fehlt es im Falle von Modellen, die nicht auf gesetzgeberische Verpflichtungen, behérdli-
che Initiativen oder staatlich gelenktes Handeln zurlickgehen, bereits an der Grundrechtsbe-
troffenheit bei den Anbietern entsprechender Beteiligungsmoglichkeiten. Soweit Vorhaben-
trager zum Angebot von Darlehen, Sparvertragen, vergiinstigten Stromtarifen und ahnlichem
nicht verpflichtet sind, sondern dies aus eigener Initiative geschieht, um die Akzeptanz von
Vorhaben zu férdern und deren Durchfiihrung zu erleichtern, liegen Grundrechtsausibun-
gen, nicht aber -beeintrachtigungen vor. Den in diesem Sinne freiwilligen Modellen sind auch
privat organisierte Siegel zuzurechnen.

2. Das Siegelmodell

Unklarer, so wurde bereits unter B. IV. 1. b) gezeigt, ist hingegen die Bewertung bei staatlich
veranlassten Siegelmodellen, wie die des Siegels , Faire Windenergie Thiiringen®. Zwar han-
delt es sich auch hier um ein anreizbasiertes Modell, so dass Vorhabentragern letztlich die
Wahl bleibt, ob sie sich den Vorgaben eines Siegelvertrages unterwerfen oder nicht. Der Un-
terschied gerade auch zu den privat organisierten Siegell6sungen liegt jedoch darin, dass es
hier um eine staatlich veranlasste, mittelbare Beeinflussung der Absatzchancen einzelner
Marktakteure geht. Das Vorliegen einer grundrechtsrelevanten Beeintrachtigung der Vorha-
bentrager kann insoweit nicht ausgeschlossen, aufgrund der insoweit nicht eindeutigen
Rechtsprechung aber auch nicht mit Sicherheit festgestellt werden.

3. Modelle verpflichtender Beteiligung

Eine offensichtliche Grundrechtsdimension besitzen dagegen ordnungsrechtlich ausgerichte-
te Modelle wie es dem Birger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz Mecklenburg-
Vorpommern zugrunde liegt. Die gesetzlichen Verpflichtungen von Vorhabentragern zur Be-
teiligung bestimmter kaufberechtigter natirlicher Personen und Gemeinden stellen klassi-
sche Eingriffe in die Berufs- bzw. Eigentumsfreiheit von Vorhabentrdagern dar und bedirfen
ihrerseits der Rechtfertigung. Dabei kann etwa dem Gesetz in Mecklenburg-Vorpommern
aber nicht schon das Bestehen anderweitiger, nicht die Grundrechte beeintrachtigende Mo-
delle entgegengehalten werden. Anders als rein freiwillige Losungen und auch anders als das
anreizbasierte Siegelmodell in Thiringen kann Gber einen ordnungsrechtlichen Ansatz die
GleichmaRigkeit der Beteiligung sichergestellt und im Einzelfall auch hoheitlich durchgesetzt
werden. Die Einschatzung, dass dieser Ansatz gerade auch deshalb besser zur Férderung der
Akzeptanz Betroffener fiir die Windenergie geeignet und deshalb erforderlich ist, steht zu
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allererst dem Gesetzgeber zu, solange er sich damit im Rahmen der ihm zustehenden Ein-
schatzungsprarogative halt. Gleichwohl wird man dem Gesetzgeber die Pflicht auferlegen
mussen zu beobachten, wie sich die Akzeptanz fiir die Windenergie gerade auch bei Anwen-
dung von Modellen entwickelt, welche die Grundrechte von Vorhabentragern weniger stark
oder Uberhaupt nicht beeintrachtigen.

D. Fazit

In der Praxis werden bereits zahlreiche und von unterschiedlichen Akteuren>®® entwickelte
wirtschaftliche Beteiligungsmodelle umgesetzt, um die Akzeptanz von Windenergievorhaben
zu fordern.

Diese wirtschaftlichen Beteiligungsmodelle unterscheiden sich in Bezug auf den Kreis der
Beteiligungsberechtigten, die Moglichkeit der Mitbestimmung, das damit verbundene Risiko,
die unmittelbar dadurch Belasteten und ihre Auswirkungen auf die Grundrechtspositionen
der Vorhabentrager.

Insoweit setzen die einzelnen Konzepte nicht nur unterschiedliche Schwerpunkte, sondern
sind auch in ihrem jeweiligen Wirkungsgrad begrenzt. Da z.B. die Beteiligungsberechtigung
von dem jeweils festgelegten raumlichen Zusammenhang zum Windenergieprojekt abhangt,
scheiden diejenigen als Beteiligte aus, die nicht unter den auch raumlich definierten Kreis an
Berechtigten fallen. Zudem besteht ein Grof3teil der Beteiligungskonzepte darin, einem be-
stimmten Adressatenkreis Investitionsmoglichkeiten anzubieten, so dass sie nicht fiir Be-
troffene in Betracht kommen, denen die entsprechende Finanzkraft fehlt.

I. Investitionsunabhangige Beteiligungen

Liegt der Schwerpunkt darauf, alle Betroffenen unabhéangig von ihrer Finanzkraft oder Inves-
titionsbereitschaft zu beteiligen, kommen Einnahmen der Gemeinden, wie Gewerbesteuern
(dazu unter B. I. 1.) und Konzessionsabgaben (dazu unter B. I. 2.), sowie die in § 11 BiGem-
BeteilG verankerten Ausgleichsabgaben (dazu unter B. I. 2.) und die von der Agora Energie-

361 (dazu

wende vorgeschlagene Sonderabgabe fir die Betreiber von Windenergieanlagen
unter B. I. 2.) zum Tragen. Zu einer Form der investitionsunabhéngigen Beteiligung gehoren
auch vergiinstigte Stromtarife, denn diese kdnnen alle Haushalte und damit alle Biirgerinnen
und Blrger in einem gewissen Umkreis zur Windenergieanlage in Anspruch nehmen. Wah-

rend Einnahmen der Gemeinden in den Gemeindehaushalt flieRen und — mit Ausnahme der

** bazu gehoéren u.a. Blrgerinnen und Bilirgern sowie Projektentwickler, Hersteller, Stadtwerke, Banken und

Energiegenossenschaften.
361 Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur
Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie, S. 59 f.
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Ausgleichsabgaben, die konkrete zweckgebundene MaRnahmen verlangt — fiir kommunale
Zwecke verwendet werden und damit mittelbar allen Einwohnerinnen und Einwohnern zu
Gute kommen, beinhalten verginstigte Stromtarife einen unmittelbaren geldwerten Vorteil
fiir den jeweiligen Privathaushalt.

Mangels Investition besteht fur die Betroffenen zwar kein Verlustrisiko, jedoch hdangen auch
diese Beteiligungsmodelle von der Zahlungsfahigkeit und damit dem Gelingen der Unter-
nehmung ab. Zudem resultieren aus investitionsunabhdngigen Beteiligungen keinerlei Mit-
bestimmungsrechte fir die Betroffenen.

Auf freiwilliger Basis begegnet die Umsetzung vergunstigter Stromtarife zwar keinerlei recht-
lichen Bedenken. Es stellt sich jedoch auch hier die Frage, in welchem raumlichen Umbkreis
sie gelten und wie sie z.B. in Hinblick auf die regionale Grinstromkennzeichnung ausgestal-
tet werden sollten.

Aufgrund der geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen, insbesondere der finanzverfas-
sungsrechtlichen und steuerrechtlichen Vorgaben, eignet sich die Gewerbesteuer als Akzep-
tanzinstrument nur sehr bedingt. Auch kdnnen Standortgemeinden nicht ohne erhebliche
Veranderungen im System der Konzessionsabgaben am Konzessionsabgabenaufkommen
beteiligt werden. Inwieweit Ausgleichsabgaben, wie sie in § 11 BiGemBeteilG vorgesehen
sind, oder Sonderabgaben, wie sie von Agora Energiewende vorgeschlagen werden>®, einer
verfassungsrechtlichen Prifung standhalten, wurde hier nicht geprift und bleibt anderen
Publikationen vorbehalten .

Il. Direkte wirtschaftliche Beteiligungsmodelle

Der Kreis der Beteiligungsberechtigten wird in Bezug auf den rdaumlichen Zusammenhang
unterschiedlich bestimmt. Wahrend fir eine Gemeindebeteiligung i.d.R. das Gebiet der
Standortgemeinde herangezogen wird, stellen sowohl das BiGemBeteilG als auch das Thi-
ringer Siegel fur eine wirtschaftliche Beteiligung von natirlichen Personen auf einen Umkreis
von 5 Kilometern ab. Im Interesse der regionalen Wertschopfung bezieht das Siegel auch
Unternehmen in einem Umbkreis von 5 Kilometern und regionale bzw. lokale, in der Nahe des
Vorhabens ansdssige Energieversorgungsunternehmen und Kreditinstitute ein. Will ein Vor-
habentrdger die Privilegien flir Blirgerenergiegesellschaften nach § 36g EEG 2017 in An-
spruch nehmen, reicht es fir einen rdumlichen Zusammenhang zum Windenergieprojekt

362 Agora Energiewende (2017): Wie weiter mit dem Ausbau der Windenergie? Zwei Strategievorschlage zur

Sicherung der Standortakzeptanz von Onshore Windenergie, S. 59 f.

% zur finanzverfassungsrechtlichen Einordnung von § 11 BliGemBeteilG siehe N. Wegner, Verfassungsrechtli-
che Fragen ordnungsrechtlicher Teilhabemodelle am Beispiel des Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes
Mecklenburg-Vorpommern, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 8, Marz 2018, Abschnitt C. IV.,
S. 40 ff., abrufbar unter: http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/.
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hingegen schon aus, wenn die Gesellschafter bzw. Anteileigner in der jeweiligen kreisfreien
Stadt oder dem Landkreis wohnen.

In Bezug auf die Bestimmung des Umkreises ist festzustellen, dass eine verpflichtende — so-
weit nicht von der gleichwertigen Alternative Sparvertrag/Ausgleichszahlung Gebrauch ge-
macht wird — direkte Beteiligung, wie sie das BiiGemBeteilG enthalt, lediglich in einem Um-
kreis von 5 Kilometern vorgesehen ist.

Direkte Beteiligungen beinhalten zudem stets ein unternehmerisches Risiko. Zwar folgen
daraus Mitbestimmungsrechte und Gewinnaussichten, die sich in der Regel am Kapitalein-
satz und den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben bzw. individuellen Vereinbarungen orientie-
ren. Neben der fiir eine solche Beteiligung erforderlichen Finanzkraft sind aber i.d.R. zusatz-
lich zumindest gewisse Grundkenntnisse tGber unternehmerisches Handeln und wirtschaftli-
che Zusammenhadnge notwendig. Wahrend mangelnde Kenntnisse ggf. durch entsprechende
unabhangige Beratungsangebote ausgeglichen werden kénnen, bleiben Personenkreise, die
nicht Gber die nétige Finanzkraft verfiigen, von direkten wirtschaftlichen Beteiligungsange-
boten ausgeschlossen.

lll.Indirekte wirtschaftliche Beteiligungsmodelle

Die Frage nach dem raumlichen Zusammenhang und der daraus folgenden Bestimmung der
Adressaten stellt sich ebenso fir indirekte Beteiligungen.

Zwar erfordern indirekte Beteiligungsmodelle, wie Darlehen, Anleihen und Genussrechte
keine unternehmerischen Kenntnisse. Gleichzeitig erlangen Anleger jedoch weder Einfluss-
nahmemoglichkeiten, noch besondere Gewinnaussichten, so dass die Identifizierung mit
einem Windenergieprojekt weit weniger ausgepragt ist als bei direkten Beteiligungen. Da sie
jedoch trotzdem i.d.R. auch mit einem Totalverlustrisiko verbunden sind, werden risikoaver-
se Personen ggf. abgeschreckt.

Insoweit bilden Sparprodukte, wie sie in § 12 BliGemBeteilG und im Thiiringer Siegelvertrag
vorgesehen sind und wie sie z.T. auch bereits in der Praxis auf freiwilliger Basis angeboten
werden, eine Ausnahme. Da sie von Banken aufgelegt werden, wird die Spareinlage tber das
Sicherungssystem der Kreditinstitute abgesichert und das Verlustrisiko der Anleger mini-
miert. Der Nachteil dieses Instruments besteht jedoch in den zusatzlichen Kosten, die mit
der Einbindung von Kreditinstituten verbunden sind. AuRerdem fehlt der unmittelbare Zu-
sammenhang zwischen Windenergieprojekt und Anleger, so dass die Voraussetzungen fir
eine ldentifizierung hier noch geringer sind als z.B. bei der Gewahrung eines Darlehens von
Betroffenen an dem konkreten Windenergieprojekt.
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IV. Kombination der Modelle

Da keines der einzelnen wirtschaftlichen Beteiligungsmodelle samtliche akzeptanzsteigern-
den Kriterien enthélt, 1dsst sich eine maximale Wirksamkeit nur anhand einer Kombination
der aufgefiihrten Modelle erreichen. Wahrend das BiGemBeteilG die Vorhabentrager dazu
verpflichtet, den Gemeinden sowie Anwohnern und Anwohnerinnen wirtschaftliche Beteili-
gungen anzubieten, indem es dafiir unterschiedliche Alternativen vorgibt, verlangt das Thi-
ringer Siegel von Projektentwicklungsunternehmen die parallele Umsetzung mehrerer Betei-
ligungsmodelle. Zwar enthélt das BiiGemBeteilG die Besonderheit der Ausgleichszahlungen
an die jeweiligen Gemeinden mit dem Vorteil, dass dadurch auch mittelbar diejenigen Ein-
wohnerinnen und Einwohner begilinstigt werden, die sich nicht indirekt durch Sparvertrag
beteiligen wollen oder kdnnen.

Demgegeniliber beziehen die Thiringer Vorgaben aber auch Unternehmen sowie regiona-
le/lokale in der Nahe des Windenergieprojekts ansassige Kreditinstitute und Energieversor-
gungsunternehmen ein, so dass — im Idealfall — eine wirtschaftliche Starkung der Region er-
folgt, von der auch Personen profitieren kdnnen, die sich nicht selbst beteiligen kdnnen oder
wollen. Allerdings gelten die Siegelvoraussetzungen nur auf freiwilliger Basis, d.h. eine Um-
setzung nach den im Siegelvertrag enthaltenen Vorgaben erfolgt nur durch Projektierungs-
unternehmen, die sich freiwillig zur Einhaltung verpflichten. Bei VerstoRen ist deshalb der
Handlungsspielraum der Servicestelle gering. Im Gegensatz zu den bulRgeldbewehrten Vor-
gaben des BiiGemBeteilG kann in Thiiringen lediglich das Siegel aberkannt werden, wenn ein
Projektierungsunternehmen die Vorgaben nicht einhalt. Insoweit bietet sich bereits aus die-
sem Grund an, eine staatliche Siegelvergabe auf gesetzliche Grundlagen zu stellen, insbe-
sondere fiir den Fall, dass ein bundeseinheitliches Siegel als Akzeptanzinstrument in Betracht
gezogen wird.
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