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A. Einleitung

Vorbemerkung

Der Landkreistag Rheinland-Pfalz sowie der Gemeinde- und Stadtebund Rheinland-
Pfalz haben mit Schreiben vom 20. Januar 2012 gegeniiber dem Ministerium fir Wirt-
schaft, Klimaschutz, Energie und Landesplanung einen Antrag auf Forderung eines
gemeinsamen Modellprojektes ,Projektierung kommunaler Energiegesellschaften” unter
Projektleitung der Mittelrheinischen Treuhand GmbH, Wirtschaftsprifungs- und Steuer-

beratungsgesellschaft, Koblenz, gestellt.

Im Rahmen dieses Modellprojekts sollte musterhaft ein umfassendes Konzept fir den
Aufbau einer kommunalen Energiegesellschaft zur Erzeugung erneuerbarer Energien,
insbesondere von Windenergie, erstellt werden. Die kommunalen Gebietskérper-
schaften aller Ebenen im Landkreis sollten in den Aufbau einer kommunalen Energie-

erzeugungsgesellschaft eingebunden sein.

Wirtschaftsministerin Eveline Lemke hat diesen Foérderantrag mit Schreiben vom
21. Méarz 2012 bewilligt. Die Forderung erfolgt dabei im Wege der Vollfinanzierung
(100 %), d. h. fur die antragstellenden und beteiligten kommunalen Spitzenverbande

entstehen keine Kosten.

Zur Teilnahme am Projekt haben sich die Landkreise Bernkastel-Wittlich, Cochem-Zell

sowie Trier-Saarburg und ihre jeweiligen Orts- und Verbandsgemeinden bereit erklart.

In diesem Rahmen haben die Beteiligten das - unter Zugrundelegung des Forderan-
trages fur das gemeinsame Modellprojekt vom 20. Januar 2012 - im Folgenden darge-
stellte gemeinsame Modellprojekt ,Projektierung kommunaler Energiegesellschaften”

entwickelt.

Ausgangssituation

Durch den Atomausstieg sowie dem in der Koalitionsvereinbarung von SPD und Biind-
nis 90 / Die Griinen auf Landesebene verankerten Ziel, bis zum Jahr 2030 den Strom-

bedarf bilanziell zu 100 % aus Erneuerbaren Energien zu decken, hat die Stromerzeu-
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gung mittels Erneuerbaren Energien erheblich an Bedeutung gewonnen®. Insbesondere
die Windenergie ist ein zukunftstrachtiger Wirtschaftszweig. Sie befindet sich in Rhein-
land-Pfalz nicht zuletzt auch durch die derzeit laufende Teilfortschreibung des Landes-
entwicklungsprogramms (LEP IV)? in einer Phase wichtiger Weichenstellung. Um einen
substanziellen Beitrag zur Stromerzeugung zu ermdoglichen, sollen mindestens zwei
Prozent der Flache des Landes fiir die Windenergienutzung bereitgestellt werden®. Dies
verlangt nach einem geordneten Ausbau, der durch die Regionalplanung und Bauleit-
planung sicherzustellen ist*. Die Teilfortschreibung des LEP IV soll nach gegenwartiger

Voraussicht im Frihjahr 2013 abgeschlossen sein.

Im Zusammenhang mit der Férderung des Modellprojekts hat sich Wirtschaftsministerin

Eveline Lemke wie folgt geaul3ert:

»-Rheinland-Pfalz will bis 2030 seinen Energiebedarf bilanziell aus Erneuer-
baren Energien decken. Dazu braucht es Ideen und tragfahige Konzepte. Die
Kommunen sind wichtige Partner der Energiewende. Ohne sie ist es nicht zu
schaffen. Das Modellvorhaben soll Wege aufzeigen, wie sich Stadte und
Gemeinden lber kommunale Energiegesellschaften am Umbau beteiligen
konnen und wie sie hierbei Planungs- und Entwicklungsertrdge generieren

kénnen.*

Aktuell sichern sich private Projektentwickler mogliche kinftige Standortflachen. Dies
geschieht durch den Abschluss von Pachtvertragen Uber die potenziellen Standort-
grundstiicke. Wahrend vor einigen Jahren Pachtentgelte pro Windkraftanlage von
15.000 € gezahlt wurden, werden heute schon Summen von bis zu 80.000 € genannt.
Der Abschluss des Pachtvertrages ist fir den privaten Projektentwickler risikolos, da die
Vertrage oftmals eine Ausstiegsklausel beinhalten, wonach das Pachtentgelt nur dann

zu zahlen ist, wenn die technische Anlage gebaut und betrieben wird.

Okonomisch und 6kologisch sinnvoll ist eine Konzentration der Windenergieanlagen in
sog. Windparks. Aufgrund der von den privaten Projektentwicklern in Aussicht gestellten
Pachtzahlungen haben allerdings auch kommunale Grundstickseigentimer (in aller

Regel Ortsgemeinden) oft zunachst ein Interesse an der Ausweisung eigener Standorte,

siehe hierzu ,Road-Map zur Energiewende in Rheinland-Pfalz* des Ministeriums fur Wirtschaft, Klimaschutz, Energie und
Landesplanung Rheinland-Pfalz.

- Entwurf - Teilfortschreibung des Landesentwicklungsprogramms (LEP IV) Kap. 5.2.1 Erneuerbare Energien vom
25. September 2012 des  Ministeriums  fur  Wirtschaft, Klimaschutz, Energie und Landesplanung;
http://www.mwekel.rlp.de/Landesplanung/Programme-und-Verfahren/Landesentwicklungs-programm-LEP-
IV/Teilfortschreibung-LEP-IV-Kap-5-2-1-Erneuerbare-Energien/

ebd., Grundsatz G 163 a.

ebd., Grundsatz G 163; naher zur Standortsteuerung durch die Raumordnung und Bauleitplanung sowie den genehmi-
gungsrechtlichen Erfordernissen fir Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen s. unten im Anhang.
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auch wenn die naturraumlichen Gegebenheiten einen Windpark an anderer Stelle in der

Verbandsgemeinde oder im Kreis nahelegen.

Eine Ortsgemeinde, die Gber windhoffige Standorte verfligt, hat zunachst kein originares
Interesse, die damit zu erzielenden Einnahmen zu teilen. Gleichwohl wére, da nicht jede
Stadt oder Gemeinde gleichermal3en Uber geeignete Flachen verfigt, jedoch ,Nachbar*
entsprechender Anlagen werden kann, ein Vorteils-/Nachteilsausgleich von hohem
Wert, auch um eine gleichlaufende Entwicklung in der Region zu gewahrleisten. Ein fla-

chendeckendes Modell, wie ein solcher Ausgleich zu bewerkstelligen ist, liegt nicht vor.

Die Windkraftbranche erzielt ihre Einnahmen in erster Linie durch den Verkauf des
Stroms bzw. die Einspeisevergitung. Hieran sind die kommunalen Gebietskorper-
schaften nur gering oder gar nicht beteiligt. Die Pachtzahlungen stellen damit nur einen

Bruchteil ihrer méglichen Einnahmen dar.

Um mogliche Wettbewerbsnachteile und Handlungseinschrankungen gerade auch auf
dem Gebiet der Energieversorgung zu beseitigen, hat der Landesgesetzgeber bereits im
Jahr 2009 die Gemeindeordnung (GemO) novelliert®. Er rdumte Benachteiligungen
gegenuber der Privatwirtschaft aus, die durch die Subsidiaritatsklausel des § 85 Abs. 1
Nr. 3 GemO und das Ortlichkeitsprinzip (88 2 Abs. 1 Satz 1, 85 Abs. 2 GemO) zu Lasten
der Kommunen selbst in wichtigen Bereichen der Daseinsvorsorge bestanden hatten.
Anders als zuvor setzt das Tatigwerden der Gemeinde u. a. in der Energieversorgung
nicht mehr voraus, dass der betreffende 6ffentliche Zweck nicht ebenso gut und wirt-
schaftlich durch einen privaten Dritten erflillt wird oder erflllt werden kann. Die Betati-
gung eines wirtschaftlichen Unternehmens der Gemeinde muss sich dabei nicht auf das
eigene Gebiet beschréanken, wenn die berechtigten Interessen aller hiervon unmittelbar

betroffenen Gemeinden gewahrt sind.

Zur Umsetzung vorstehend genannter Intention fehlen oftmals den einzelnen kommu-
nalen Gebietskdrperschaften, insbesondere wenn sie keine eigenen Stadtwerke betrei-
ben, die notwendige fachliche Kompetenz und / oder die erforderlichen finanziellen Res-
sourcen, um eigene Projekte zu entwickeln und zu finanzieren. Faktisch sind die Kom-
munen dadurch gehindert, an dem durch die staatlich garantierte Einspeisevergitung
oder Direktvermarktung attraktiven und zukunftsfahigen Markt aktiv teilzunehmen. Das
Ziel der lokalen Wertschopfung (,Aus der Region fur die Region®) geht so teilweise ver-

loren.

Landesgesetz zur Anderung der Gemeindeordnung, des Zweckverbandsgesetzes und der Landkreisordnung vom 07. April
2009, GVBI. S 162, am 24. April 2009 in Kraft getreten; dazu Dazert, in: Kommunalverfassungsrecht Rheinland-Pfalz,
Stand: 35. Lfg., August 2012, Anm. 3.5 f., 4 zu § 85 GemO.
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Zielsetzung

Im Rahmen des gemeinsamen Modellprojektes soll ein Weg aufgezeigt werden, wie
insbesondere der kommunal getragene Ausbau der Windkraft 6konomisch und 6kolo-
gisch sinnvoll vollzogen werden kann. Hierbei sind verschiedene gesellschaftsrechtliche,
gemeindewirtschafts- als auch haushaltsrechtliche, vergabe- und beihilferechtliche,
steuerrechtliche sowie planungsrechtliche Aspekte in die Konzeption eines sich Uber

alle kommunalen Ebenen erstreckenden Energiewirtschaftsverbundes einzubeziehen.

Die Umsetzung der vorliegenden Projektierung soll neben dem kommunalen Engage-
ment zur Sicherung einer umweltvertraglichen Energieversorgung die Teilhabe kommu-
naler Gebietskorperschaften aller Ebenen (Ortsgemeinden, Verbandsgemeinden, Land-
kreise) an der lokalen Wertschdpfungskette (z. B. Einspeisevergitung/Direktvermark-
tung) im Bereich der Erneuerbaren Energien/Windenergie neben den Pachtentgelten
und der Gewerbesteuer ermdglichen. Insbesondere sollen zusétzlich Planungs- und

Entwicklungsertrage aus den Anlagen generiert werden.

Im Weiteren wird ein Solidarpakt zwischen den Kommunen mit geeigneten Windener-
giestandorten (windhoffige Standorte) und den Kommunen mit sonstigen notwendigen

Flachen im Rahmen der Planung von Windenergieanlagen angestrebt.

Schlief3lich ist auch das Land Rheinland-Pfalz unter Zugrundelegung der landespoli-
tischen Ziele fur die Erneuerbaren Energien gewillt, einen Beitrag zu leisten. Unter Ein-
bindung von ,Landesforsten Rheinland-Pfalz" sollen Flachen im Staatswald flr mdgliche
Standorte fur Windenergieanlagen zur Verfigung gestellt werden. Weiterhin werden die
hierauf entfallenden Pachteinnahmen bis zu 30 % dem geplanten Energiewirtschafts-

verbund tiberlassen®.

Wertschdpfung

Die Chancen, die in einer gemeinsamen kommunalen Energiegesellschaft, insbeson-
dere im Bereich der Windenergie liegen, werden im Weiteren anhand der verschiedenen
Phasen der Planung und Errichtung sowie dem Betrieb von Windenergieanlagen und

den damit einhergehenden unterschiedlichen Wertschopfungen dargestellt.

Mitteilung des Ministeriums fur Umwelt, Landwirtschaft, Erndhrung, Weinbau und Forsten vom 09. Januar 2012 mit dem
Titel ,Land und Kommunen bauen Windkraft partnerschaftlich aus®.
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1.

Planungsphase

Die Planung ist im Hinblick auf eine effiziente Inanspruchnahme der Flachen die
bedeutendste Phase der Realisierung von Windenergieanlagen. Die in dieser
Phase zu generierenden Planungs- und Entwicklungsertrage verdeutlicht die nach-
folgende Grafik, welche die mdgliche Marge des Windkraftanlagen-Projektentwick-

lers in Euro je installiertem Kilowatt aufzeigt.

Die Marge betragt dabei ca. 400 € je installiertem Kilowatt.

ekw
2.200
méglicher Verkaufspreis
2.000 -
tibliche Marge Projektentwickler
1.800 -
1.600 - ) )
B Finanzierungskosten
1.400 - .
Sonstiges & Reserve
1.200 - e .
B Technische Planung
1.000 - I Anschaffungskosten,
ohne Rabatt beim W Gutachten
800 + | Einkauf der Wind- u Genehmigungen
turbine
600 - B Wegebau
400 ~ Netzanbindung/Verkabelung
200 - — B Windturbine

Investitionskosten bei
"Eigenentwicklung"

Quelle: enervis, energy advisors GmbH, Berlin

Verkauft werden die Anlagen vom Projektentwickler nicht zu Herstellungskosten,
sondern auf Basis der betriebswirtschaftlich abgeleiteten Ertragswerte. Die Diffe-
renz zwischen Ertragswert und Investitionskosten ist die Marge des Projektent-

wicklers, die hier ca. 20 % des moglichen Verkaufspreises ausmacht.

Errichtungsphase

Die Projektphase der Errichtung einer Windkraftanlage ist mafRgebend von dem
Erwerb einer modernen und leistungsstarken Anlage im Hinblick auf die energe-
tisch optimale Nutzung der natirlichen Potenziale gepragt. Das deutsche Wind-
energieinstitut (DEWI) geht in Studien und Publikationen von Investitionen bei
Anlagen einer GréRenordnung von 2 MW zwischen 1.600 € bis 2.100 € pro Kilowatt

aus.
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In dieser Phase ist der Abschuss des Pachtvertrages, um darauf die entsprechende
Windenergieanlage zu errichten, mitendscheidend. Die Pachteinnahmen flieBen

dabei, wie schon bisher, dem jeweiligen Grundstiickseigentimer zu.

Zusatzlich kénnen Uber die die Windkraftanlagen errichtenden Gesellschaften

Gewerbesteuereinnahmen generiert werden.

3. Betriebsphase

In der Betriebsphase kommt der kaufmannischen und technischen Betreuung der
Windenergieanlage eine wichtige Bedeutung zu. Insbesondere sind technische
Ausfalle und Abweichungen von den geplanten Ertragswerten unter Zugrunde-
legung der festen Einspeisevergitungssatze zu vermeiden, da sie die Wirtschaft-

lichkeit der Anlagen beeinflussen.

In dieser Phase wird die Wertschdpfung durch die gesetzlich festgelegte Einspeise-
vergltung abgebildet. Zukunftig konnte sich sogar die Situation einstellen, dass
durch den Verkauf des erzeugten Stroms Einnahmen Uber dem Niveau der Ein-
speisevergutung erzielt werden. Insbesondere sind durch die Anderungen im
Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG 2012) die Formen der Direktvermarktung von
Strom aus Anlagen, die ausschlie3lich erneuerbare Energien einsetzen, verbessert
worden (siehe hierzu insbesondere § 33d Abs. 3, § 33f, § 33g EEG 2012). Somit
wird kinftig der Strom aus Windenergieanlagen wirtschaftlich einerseits tber die
feste EEG-Einspeisevergitung und andererseits im Wege der Direktvermarktung

(nicht nur Gber die Stromborse, sondern etwa auch an Stadtwerke) verwertet.

Zusatzlich kénnen durch eine etwaige Betriebsstatte des Betriebsfuhrers vor Ort

Gewerbesteuereinnahmen erzielt werden.
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B.

Idealkonzept und Ausgangslage

Gemeinde als Vorhabenstrager

Mit Blick auf die Novellierung der Gemeindeordnung im Jahr 2009’ und die grundsétz-
liche Zuordnung der Energieversorgung als Aufgabe der Daseinsvorsorge auf die
gemeindliche Ebene, d. h. auBBerhalb der verbandsfreien Gemeinden in die Verbands-
kompetenz der Ortsgemeinden, ist die Planung, die Errichtung und der Betrieb von
Windkraftanlagen durch die Ortsgemeinde, wenn diese zudem auch Inhaberin der

Standortflachen ist, der Idealfall.

Sofern eine Gemeinde wie vorstehend dargestellt sich wirtschaftlich im Bereich der
Energieversorgung betatigt, muss diese Betatigung nach Art und Umfang allerdings in
einem angemessenen Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraus-
sichtlichen Bedarf stehen (§ 85 Abs. 1 Nr. 2 GemOQ). Insbesondere die Finanzkraft der

Gemeinde darf nicht tiberfordert werden®.

Der wirtschaftliche Betrieb von Windkraftanlagen (Errichtung von Windparks) erfordert
einen sehr hohen Finanzierungsbedarf. Diesen Finanzierungsbedarf kann die Gemeinde
in der Regel allein nicht schultern und das damit verbundene Risiko im Hinblick auf ihre
Leistungsfahigkeit nicht allein tragen. Zusatzlich ist eine entsprechende Anzahl von Fla-
chen zur Errichtung von Windkraftanlagen erforderlich, Uber die die Gemeinde in aller
Regel nicht verfligt. Insgesamt lasst sich ein solches unternehmerisches Idealkonzept in

der Praxis nur sehr schwer umsetzen.

Zusammenarbeitskonzept

Der Umfang des technischen Aufwands zur Aufgabenwahrnehmung und die damit ver-
bundene wirtschaftliche Dimension begrinden aber nicht die Annahme, dass deshalb
der Rahmen einer ortlichen Angelegenheit Gberschritten wére; flr die Zuordnung einer
Aufgabe zum gemeindlichen Wirkungskreis ist dies nicht maRgeblich®. Im Rahmen der
durch Art. 28 Abs.2 Satz1 GG gewahrleisteten Organisationshoheit steht es den

Gemeinden vielmehr offen, die ihrer Zustandigkeit unterliegenden Aufgaben als drtliche

oben, ALll.
vgl. Dazert, a.a.0., Anm. 3.4 zu § 85 GemO.
BVerwGE 122, 350.
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Gemeinschaft statt als einzelne Gemeinde auch gemeinsam in den zur Verfligung ste-

henden Formen kommunaler Zusammenarbeit zu erledigen (sog. Kooperationshoheit)™°.

Die Verankerung der Aufgabe Energieversorgung im Wirkungskreis der Ortsgemeinde
schlie3t deshalb eine Zusammenarbeit von mehreren Gemeinden nicht aus. Vielmehr ist
eine Zusammenarbeit, auch unter Einbindung der Verbandsgemeinden und Kreise

maoglich, wenn nicht erforderlich.

In einem solchen Zusammenarbeitskonzept lassen sich die unterschiedlichen Risiken
sinnvoll verteilen. Insbesondere wird im Rahmen der kommunalen Zusammenarbeit
auch ermdglicht, dass sich die Beteiligten mit unterschiedlichen Ansatzen und Gewich-
tungen innerhalb einer gemeinsamen kommunalen Energiegesellschaft bewegen und so
ihr kommunalwirtschaftliches Engagement in eine angemessene Relation zur Leis-

tungsfahigkeit und dem ortlichen Bedarf in der einzelnen Kommune bringen.

Im Rahmen eines rein kommunalen Zusammenarbeitskonzepts ist jedoch zu bedenken,
dass die optimal windenergetisch in der Zukunft nutzbaren Grundstiicksflachen weit-

gehend Uber Vorvertrage vergeben sind.

Private Entwickler (Planungsbliros, Hersteller und Betreiber) sind standig auf der Suche
nach neuen windgiinstigen Flachen. Hierbei werden fiir die neuen Flachen, die zur
Errichtung von Windkraftanlagen geeignet sind, von den Projektierern Vorvertrage
angeboten. Der Grundstiickseigentimer verpflichtet sich, sein Grundstiick nur diesem
Projektierer als Standort flr eine Windkraftanlage zu verpachten. Fur den Fall, dass
keine Windkraftanlage errichtet wird, erhalt der Grundsttickseigentimer keinen Pacht-
zins. Uber die Vorvertragspraxis werden somit die geeigneten Flachen gesichtet, ggf.

blockiert und dann selektiert.

Vor diesem Hintergrund ist es sinnvoll, die weitere kommunale Zusammenarbeit zur
Errichtung von Windkraftanlagen unter Einbindung der die Vorvertrdge innehabenden

Beteiligten weiter zu entwickeln.

10

ebd.
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Derzeitige Konzepte

Derzeit werden von den Projektierern hohe Pachtzinszahlungen angeboten. Unter dem
Blickwinkel der Risikofreudigkeit, ist somit eine langfristige Verpachtung an die Projek-

tierer mit einem sehr geringen Risiko behaftet.

Die Verpachtung von kommunalen Grundstticksflachen zur Errichtung von Windkraft-
anlagen durch die jeweilige Gemeinde an diese privaten Akteure ist ein sicheres und
praktikables Konzept, sofern an dem Standort das Baurecht fir die Anlagen besteht
oder erlangt wird. Zu bedenken ist jedoch, dass an den mit den verschiedenen Phasen
der Planung und Errichtung sowie dem Betrieb von Windenergieanlagen einherge-

henden unterschiedlichen Wertschépfungen nur zu einem Teil partizipiert wird.

Weiterhin bieten die privaten Projektierer Beteiligungskonzepte fur die kommunale Seite
an. Den Gemeinden wird eine Beteiligung an einer Gesellschaft, die die Windkraft-

anlagen plant, errichtet und betreibt, eingeraumt.

Auch diese Beteiligungsmodelle von privater Seite kdnnen fir die kommunale Seite ein
Losungsweg sein. Eine grofitmogliche Wertschopfung wird fir die kommunale Seite
aber nur dann sicherzustellen sein, wenn in einem Beteiligungskonzept die kommunale

Seite selbst das Heft des Handelns in der Hand hat.
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C. Modellvorschlag

I.  Grundmodell - Ubersicht

Fur das im Folgenden zunachst graphisch dargestellte Grundmodell haben wir uns an
den verschiedenen Projektphasen und den damit zusammenhangenden Teilbereichen

der Wertschopfungskette orientiert.

1. Schritt Kommunal Brivat
Planungs-GmbH
in Planungsphase Ortsgemeinden Tdge, | Privater Entwickler | =
Verbandsgemeinden 2 l
2 3
6
Landesforsten

@ Burgerge-
2. Schritt / GmbH & Co. KG Darlehen nossen-

Projektgesellschaften @ Eg_haften/
; ; urger-
in Errichtungsphase Planungs-GmbH S

_w Cror) Caor,) ¢ Privater Netzbetreiber
3. Schritt Entwickler

Besitz-/Betriebsgesellschaft
in Betriebsphase

1. Erster Schritt: Planungs-GmbH in Planungsphase

In einem ersten Schritt wird in der Planungsphase eine Planungs-GmbH ins Leben
gerufen. Gesellschafter sollten die Ortsgemeinden, die Verbandsgemeinden, der
Landkreis und evtl. Landesforsten in einer Uber eine Anstalt des offentlichen Rechts
(A6R) geblundelten Form sein. Zusatzlich kdnnten Gesellschafter ein privater Ent-
wickler sowie der Netzbetreiber sein. Die kommunale Seite halt Uber die AGR die
Mehrheit der Anteile an der Planungs-GmbH. Die AOR dient dabei der Interessen-
bundelung (insbesondere Stimmbindelung in den Organen der GmbH gegen ein
LJAuseinanderdividieren* der kommunalen Interessen unter Einflissen von der pri-
vaten Seite), der erwdhnten Einbindung der Landesforsten sowie ggf. der Vermitt-
lung vorteilhafter Finanzierungen, auf die unten noch néher einzugehen ist. Die so
zu erreichenden Vorteile kbnnen sich allerdings relativieren oder lassen sich zum
Teil auch durch andere, weniger komplexe Gestaltungen ermdglichen. Das Modell
kann deshalb, ohne dass die Intentionen des kommunalen Energiewirtschaftsver-
bundes deshalb in Frage gestellt werden mussten, auch Abwandlungen und Ver-

einfachungen erfahren.
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Nach Grindung der Planungs-GmbH nimmt diese die notwenigen Planungs-
arbeiten fur die spatere Errichtung der Windenergieanlagen auf. Die Sichtung und
Absicherung von ausreichenden Flachen fir die konkrete Planung wird dergestalt
sichergestellt, dass alle Gesellschafter der Planungs-GmbH sich verpflichten, die in
ihrem Eigentum befindlichen (oder an denen ein Nutzungsrecht besteht) und
geeigneten Flachen fur Windenergieanlagen sowie -in den Grenzen offentlich-
rechtlicher Bindung, etwa die Nutzung von Wirtschaftswegen betref-
fend - Zuwegungsflachen ausschlie3lich der Planungs-GmbH zur Verfligung zu
stellen. Weiterhin werden von den Gesellschaftern Flachen fir Ausgleichsmal3-
nahmen (Ausgleichsflachen) und Leitungstrassen der Planungs-GmbH zur Verfi-

gung gestellt.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass den jegliche Flachen zur Verfi-
gung stellenden Beteiligten ein Pachtzins fir die Flachennutzung gezahlt wird. Dies
bringt einen Vorteil im Vergleich zur derzeit gehandhabten Praxis, in der lediglich
eine Pacht fur Flachen gezahlt wird, auf denen Anlagen errichtet wurden. Insofern

wird die Solidargemeinschaft der kommunalen Gebietskorperschaften gestéarkt.

Im Rahmen der konkreten Planung durch die Planungs-GmbH empfiehlt sich die
Einschaltung von auf die Entwicklung von Windenergieprojekten spezialisierten
Unternehmen. Daher soll die Vergabe von notwendigen Planungsleistungen und
Gutachten an den dafir spezialisierten Windkraftprojektierer (privaten Entwickler),

der Gesellschafter der Planungs-GmbH sein kann, je nach Erfordernis erfolgen.

Fur die Planungsphase wird von einem Zeitraum von derzeit zwei bis drei Jahren

ausgegangen.

2. Zweiter Schritt: Projektgesellschaften in Errichtungsphase

In der zweiten Phase erfolgt die konkrete Errichtung der nach der Planung zu reali-
sierenden Windenergieanlagen. Zu diesem Zweck wird die Planungs-GmbH in eine
oder mehrere Projektgesellschaften tUberfuhrt. Fur die jeweilige Projektgesellschaft
ist die Rechtsform der GmbH & Co. KG vorgesehen.

Den Komplementéar (Vollhafter) der Kommanditgesellschaft (jeweilige Projektgesell-

schaft) bildet die Planungs-GmbH. Diese fuhrt somit grundsatzlich die Geschafte
und vertritt die jeweilige Projekt GmbH & Co. KG.
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Als Kommanditisten (beschrénkt Haftende) kommen - ggf. windparkbezogene -
Anstalten des offentlichen Rechts, aber auch einzelne kommunale Gebietskorper-
schaften, der private Entwickler sowie der Netzbetreiber in Betracht. Zusatzlich
kénnten Uber Banken oder autonom organisierte Bilrgergenossenschaften Kom-

manditisten der jeweiligen Projektgesellschaft und damit Kapitalgeber werden.

3. Diritter Schritt: Besitz-/Betriebsgesellschaft in Betriebsphase

In der Betriebsphase bleiben die Projektgesellschaften als Besitzgesellschaften der
Windenergieanlagen bestehen. Auf dieser Stufe gibt es verschiedene Handlungs-
alternativen zur Sicherstellung der technischen und kaufmannischen Betreuung der

Windenergieanlagen.

In der Betriebsphase kann die Besitzgesellschaft die technische und kaufmé&nni-
sche Betriebsfihrung der Windenergieanlagen selbst Gibernehmen oder die Anla-

gen komplett an einen privaten Dritten verpachten.

Im Weiteren kann die technische und kaufmannische Betriebsfiihrung fir die Wind-
energieanlagen an ein spezialisiertes Unternehmen durch die Besitzgesellschaft

vergeben werden.

[I. Planungsgesellschaft-Planungsphase

1. Gesellschaftsform GmbH

a) Kommunalrechtliche Aspekte
Der rechtliche Rahmen fir die kommunalwirtschaftliche Betatigung im Bereich
der Erneuerbaren Energien wird durch die Regelungen des 5. Kapitels
(Gemeindewirtschaft), dort 3. Abschnitt (wirtschaftliche Betéatigung und privat-
rechtliche Beteiligung der Gemeinde), der GemO vorgegeben. Dies gilt tber

8 57 Landkreisordnung (LKO) fiir die Landkreise entsprechend.

Die vorliegende Konzeption schlagt, wie oben erlautert, als Hauptvariante vor,
dass eine gemeinsame kommunale Anstalt (§ 14a Abs. 1 Satz 1 Landesgesetz
Uber die kommunale Zusammenarbeit - KommZG -) Gesellschafter der Pla-

nungs-GmbH werden soll. Fir diese AGR gelten Uber § 14b Abs. 1 KomzG
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i. V.m. 8§ 86a GemO die Vorschriften der 8§ 85 ff. GemO im Hinblick auf die

wirtschaftliche Betéatigung und privatrechtliche Beteiligung.

In diesem Zusammenhang konnen die folgenden Erwégungen entsprechend
auf die kommunalrechtlichen Betatigungsvoraussetzungen zur Grindung der
gemeinsamen kommunalen Anstalt Ubertragen werden. Nichts anderes gilt fur
Konstellationen, in denen auf die Zwischenschaltung einer gemeinsamen
kommunalen Anstalt verzichtet wird und die kommunalen Gebietskorper-
schaften sich unmittelbar fir gemeinsame Unternehmen in Privatrechtsform
bzw. gemischtwirtschaftliche Unternehmen mit privaten Partnern (Institutionali-
sierte offentlich-private Partnerschaften - IOPP -) als Form der Zusammen-

arbeit entscheiden.

Nach § 85 Abs. 1 Nr. 1 GemO darf die Gemeinde wirtschaftliche Unternehmen
nur errichten, Ubernehmen oder wesentlich erweitern, wenn der o6ffentliche
Zweck das Unternehmen rechtfertigt. Dabei muss die Betéatigung auf Belange
der ortlichen Gemeinschaft zuriickzufihren sein. Ein 6ffentlicher Zweck liegt
hiernach vor, wenn die Lieferungen und Leistungen des Unternehmens sach-
lich und raumlich grundsatzlich im gemeindlichen Wirkungskreis liegen und

dazu dienen, Bedurfnisse der Gemeindeeinwohner zu befriedigen®”.

Die Energieversorgung stellt einen 6ffentlichen Zweck in diesem Sinne dar.
Diese Aussage wird insbesondere durch die gesetzgeberische Wertung in § 85
Abs. 1 Nr. 3 GemO - Wegfall der Subsidiaritéatsklausel fur die Bereiche der
Energieversorgung, der Wasserversorgung und des offentlichen Personen-
nahverkehrs - unterstitzt. Vorstehend genannte Regelung wurde, um moégliche
Wettbewerbsnachteile und Handlungseinschrédnkungen zu Lasten der Kom-
munen gerade auf dem Gebiet der Energieversorgung zu beseitigen, durch
Novellierung der Gemeindeordnung eingefiihrt*?. Insbesondere wird in der
Begriindung zu der Novellierung der Gemeindeordnung im Jahr 2009 davon
ausgegangen, dass die Energieversorgung zum Bereich der Daseinsvorsorge
gehort™. Das entspricht der allgemeinen Auffassung, nach der diesem Bereich

der Daseinsvorsorge auch bereits die vorliegend im Vordergrund stehende

! Dazert, a. a. O., Anm. 3.3.1 zu § 85 GemO m. w. Nw.
vgl. hierzu Fu3note 7.
vgl. hierzu Landtagsdrucksache 15/3032 vom 19. Januar 2009.
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Energieerzeugung zuzuordnen ist'. Nach vorliegenden AuRerungen™ teilen
zudem die Kommunalaufsichtsbehérden die Pramisse, dass die Energieerzeu-
gung auch losgeldst von einem eigenen lokalen oder regionalen Energiever-

sorgungsunternehmen als gemeindliche Aufgabe Gbernommen werden kann.

Weiterhin hat die Gemeinde jedoch nach wie vor § 85 Abs. 1 Nr. 2 GemO zu
beachten, so dass eine wirtschaftliche Betatigung im Bereich der Energiever-
sorgung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhdltnis zur Leis-
tungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf stehen muss.
Das Vorliegen dieser Voraussetzung will die Gemeinde vor Aktivitdten bewah-
ren, die ihre Verwaltungs- und Finanzkraft tiberfordern'®. Die wirtschaftliche
Tatigkeit muss dem also angepasst sein. Sie ist unzulassig, wenn absehbar ist,
dass der Absatzmarkt fir ein rentables oder mindestens kostendeckendes
Unternehmen offensichtlich zu gering ist und die Unterhaltung des Unterneh-
mens Zuschusse erfordert, welche die Finanzkraft der Gemeinde im Vergleich
zum verfolgten o6ffentlichen Zweck unvertretbar belastet. Dies sowie das wei-
tere Richtkriterium des Bedarfs im 0Ortlichen Versorgungsgebiet sind im Ein-
zelfall auf Grund der tatsachlichen Verhaltnisse und ortlichen Gegebenheiten
sorgféltig zu prifen und anhand von Analysen, Bewertungen und Prognosen
zu ermitteln zu und zu dokumentieren. Der Gemeinderat hat hierbei einen
Beurteilungsspielraum, durch den die kommunalaufsichtliche und verwaltungs-
gerichtliche Kontrolle darauf beschréankt ist, offenkundige Fehleinschatzungen,

Ermittlungsdefizite oder Abwéagungsfehler zu tberpriifen'’.

Ungeachtet des hiernach bestehenden Erfordernisses konkreter Einzelfallpri-
fungen durfte erwartbar sein, dass den angefuhrten Maf3stdben im Rahmen
der hier vorgeschlagenen interkommunalen Kooperationen - jeweils bezogen
auf die einzelne beteiligte Gebietskorperschaft sowie die gemeinsame kom-

munale Anstalt - Rechnung getragen werden kann.

Nach § 92 Abs. 1 GemO ist eine entsprechende Analyse Uber die wirtschaft-
liche Betatigung in einer Rechtsform des privaten Rechts zu erstellen und der

Aufsichtsbehdrde sechs Wochen vor der Entscheidung vorzulegen. Die Errich-

14
15

16
17

vgl. Dazert, a. a. O.

Schreiben der ADD vom 05. Januar 2012 und Schreiben des ISIM vom 21. Dezember 2011 und vom 06. August 2012 an
die ADD Trier Schreiben des ISIM vom 13. September 2011 und vom 23. August 2012); wegen eines etwaigen
Drittschutzes s. Dazert. a. a. O., Anm. 5.2.3.2, 5.3 zu § § 85 GemO.

vgl. FuBnote 13.
Dazert, a. a. O., Anm. 3.4 zu § 85 GemO.
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tung einer gemeinsamen kommunalen Anstalt ist nach 8§ 14a Abs. 3 KomZG

der Aufsichtsbehdrde anzuzeigen. § 92 GemO gilt entsprechend.

Auch diese Normen betonen das Erfordernis der Analyse fir jeden konkreten
Einzelfall. Allgemein lassen sich jedoch fur die Tragbarkeit des angemessenen
Verhéltnisses im Rahmen der Betatigung der gemeinsamen kommunalen
Anstalt (und der Gebietskorperschaften in der Anstalt) die folgenden Erwé-

gungen anfuhren.

Im Falle der Beteiligung einer gemeinsamen kommunalen Anstalt als Mehr-
heitsgesellschafter an einer GmbH mit einem Stammkapital von 25.000 €
durfte formal die Leistungsfahigkeit, unabhéangig von der Frage der Finanzie-

rung der Planungs-GmbH, sichergestellt sein.

Als Mehrheitsgesellschafter der Planungs-GmbH ist eine gemeinsame kom-
munale Anstalt nach dem KomZG vorgesehen, deren Trager der Landkreis
und die jeweiligen dem Landkreis angehdrenden Ortsgemeinden und Ver-
bandsgemeinden sein kénnen. Uber die Zusammenarbeit der jeweiligen kom-
munalen Gebietskorperschaften in der gemeinsamen kommunalen Anstalt ist
eine Bundelung der Aufgabenwahrnehmung im Bereich der Energiewirtschaft
sichergestellt, die zu einer wirtschaftlichen Aufgabenwahrnehmung fihrt. Ins-
besondere wird hierdurch eine angemessene Risiko- und Lastenverteilung
erreicht, die den Gemeinden im Einklang mit ihrer jeweiligen finanziellen Leis-
tungsfahigkeit ermdoglicht, sich wirtschaftlich im Bereich der Erneuerbaren
Energien zu betédtigen. Zu den denkbaren Aufgabenbereichen der kommu-
nalen Gebietskorperschaften wird in den Erlauterungen zu den einzelnen

Gesellschaftern der Planungs-GmbH eingegangen.

Weiterhin wird durch die Zusammenarbeit in einer gemeinsamen kommunalen
Anstalt Sachverstand aller Ebenen der beteiligten kommunalen Gebietskorper-

schaften gebundelt.

SchlieB3lich kann durch eine eventuelle Einbindung eines privaten Entwicklers
und des Netzbetreibers als Gesellschafter der Planungs-GmbH branchenspe-
zifisches Wissen flir die Gesellschaft generiert werden, welches zu einer
Reduzierung der moglichen wirtschaftlichen Risiken fuhrt und die Rentabilitét

des Vorhabens sicherstellt.
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b)

Weitergehende Aspekte zu dem vorstehend angesprochenen Themenkomplex
der Wirtschaftlichkeit der Betatigung der Gemeinden im Rahmen der Pla-
nungs-GmbH lassen sich auch aus den Ausfiihrungen zur Gesellschaf-

terstruktur der Planungs-GmbH entnehmen.

Durch die Grindung einer gebietsibergreifenden gemeinsamen kommunalen
Anstalt begegnen dem Vorhaben auch keine Bedenken unter dem Gesichts-
punkt des 885 Abs.2 GemO (wirtschaftliche Betatigung auferhalb des

Gemeindegebiets).

Letztlich ist noch § 87 GemO, der die Sicherung angemessener Steuerungs-
und Kontrollméglichkeiten zugunsten der Kommune fordert, zu beachten.
Zunachst kommt aufgrund der Subsidiaritatsklausel des 8 87 Abs. 2 GemO nur
die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) in Betracht (Aktiengesell-
schaft hat in Rheinland-Pfalz praktisch keine Bedeutung). Im Weiteren sind
nach 8§ 87 GemO verschiedene Voraussetzungen (z. B. Einrichtung Aufsichts-
rat, Beschlusszustandigkeit Gesellschafterversammlung) durch Ausgestaltung

des Gesellschaftsvertrags sicherzustellen.

Gesellschaftsrechtliche Aspekte

GroRRere Bedeutung kommt im Hinblick auf die Wirtschaftlichkeit des Unter-
nehmens der Frage zu, ob die organisatorische Ausgestaltung der einzelnen
Rechtsformen zwingend festgelegt ist, oder ob die Unternehmensstrukturen
den individuellen Bedurfnissen und Aufgaben entsprechend ausgeformt
werden konnen. Die Moglichkeiten einer effizienten und aufgabenorientierten
Entscheidungsfindung hangen von der internen Organisation des Unterneh-
mens ab. In diesem Zusammenhang bietet die Rechtsform der GmbH eine
hohe Flexibilitat der internen Organisation des Unternehmens. Die Bandbreite
der im Gesellschaftsvertrag auszugestaltenden Zustandigkeiten der Gesell-
schafterversammlung und des Aufsichtsrats sowie des Geschaftsfiihrers ist

grof3.
Dieser vorgenannte Gestaltungsspielraum gewahrleistet auch eine schnellere

und leichtere Einbindung eines Privaten Entwicklers und des Netzbetreibers,

z. B. gegenuber der Einbindung Letztgenannter in eine AOR.
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Fir die Wahl der Rechtsform der GmbH spricht die Haftungsbegrenzung als
auch die Mdglichkeit einer besseren Fremdfinanzierung durch Kredite (Auf3en-
finanzierung). Insbesondere ist die Kreditaufnahme formal einfacher durchzu-
fuhren, weil die private Rechtsform der GmbH nicht den allgemeinen Haus-

haltsrestriktionen unterliegt.

Zusétzlich ist mit Blick auf den Ubergang von der Planungs- in die Errichtungs-
phase die GmbH die geeignete Rechtsformwahl, da angedacht ist, dass die
Planungs-GmbH Komplementéarin der jeweiligen Projektgesellschaft wird. Sie

kann die Planungsleistungen miteinbringen.

Die Grindung einer GmbH l&sst sich schnell umsetzen. Die Gesellschaft muss
nur mit 25.000 € Stammkapital ausgestattet werden. Die notarielle Beurkun-
dung des Gesellschaftsvertrages und die Eintragung in das Handelsregister

lassen sich zeitnah sicherstellen.

Im Weiteren unterliegt die Rechtsform der GmbH nicht der staatlichen Aufsicht.
Bei der GmbH beschrankt sich die Aufsicht auf den Grindungs- und Beteili-
gungsvorgang und betrifft insoweit nicht die GmbH selbst, sondern den kom-

munalen Gesellschafter®.

Schlie3lich besteht unter vergaberechtlichen Aspekten nur bei einzelnen
Vergaben unterhalb der vorgegebenen Schwellenwerte grundsatzlich bei der
GmbH keine Ausschreibungspflicht (es sei denn Bindung tber Gesellschafts-
vertrag). Bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte besteht fir die GmbH im
vorliegenden Fall tGber § 98 Nr. 4 GWB eine Bindung an die vergaberecht-

lichen Bestimmungen.

2. Gesellschafterstruktur der Planungs-GmbH

a)

Idealfall

Die Bundelung kommunaler Interessen wird dadurch erreicht, dass die Orts-
gemeinden, die Verbandsgemeinden, Landkreise und evtl. Landesforsten sich
zu einer gemeinsamen kommunalen Anstalt nach dem KomZG, die Gesell-
schafter der Planungs-GmbH wird, zusammenschlie3en. Diese gemeinsame

kommunale Anstalt ist Mehrheitsgesellschafter der Planungs-GmbH. Der pri-

8 vgl. hierzu C. Il. Nr. 1a).
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vate Entwickler und der Netzbetreiber sind Minderheitsgesellschafter. Dies

stellt die folgende Ubersicht noch einmal graphisch dar.

Kommunal Privat

1
| Privater Entwickler | 3

[OSIT

Tragel

3
52 :
8> Netzbetreiber

Landkreis

[u=y

Landesforsten

b) Ortsgemeinden

Die jeweiligen Ortsgemeinden im Landkreis werden Trager der gemeinsamen
kommunalen Anstalt, da die Aufgabe der Energieversorgung/Energiegewin-
nung grundsétzlich den Ortsgemeinden zuzuordnen ist'®. Weiterhin stehen oft-
mals die potenziellen Standorte oder die Ausgleichsflachen sowie die notwen-
digen Zuwegungen zu den Anlagen im Gemeindeeigentum. Zusétzlich werden
die Verteilnetze Uber oder an 6ffentlichen Wegen verlegt. Schliellich erfolgt
der ortliche Stromverbrauch durch die Blurger und Gewerbebetriebe auf der

untersten kommunalen Gebietskdrperschaftsebene.

Verbandsgemeinden

Die Verbandsgemeinden sind als weitere Trager der gemeinsamen kommu-
nalen Anstalt mit Blick auf die Bedeutung vorgesehen, die sie fir die Koordi-
nation der zur Realisierung der Windkraftanlagen beitragenden unterschied-
lichen Nutzungen (Windparks, Ausgleichsflachen, Zuwegungen, Verteilnetz)
und der verwaltungsmaligen Organisation der kommunalwirtschaftlichen

sowie finanziellen Voraussetzungen zugunsten der Ortsgemeinden haben.

Die Zulassigkeit einer Aufgabenwahrnehmung im Bereich der Energieversor-
gung durch Verbandsgemeinden ist von dem Ministerium des Innern, flr Sport
und Infrastruktur (ISIM) sowie der Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion Trier
(ADD) als oberster bzw. oberer Kommunalaufsichtsbehtrde bereits bejaht

worden?®. Hierfiir lasst sich die Regelung in § 67 Abs. 7 GemO anfiihren. Die

o vgl. hierzu B. I.

0 siehe hierzu Schreiben der ADD vom 05. Januar 2012 und Schreiben des ISIM vom 21. Dezember 2011 und vom
06. August 2012 an die ADD Trier.
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d)

Verbandsgemeinde soll danach Ortsgemeinden, die ihre Aufgaben nicht aus-
reichend erflllen kénnen, im Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit unterstiitzen und
zu einem wirtschaftlichen Ausgleich unter den Ortsgemeinden beitragen
(Unterstiitzungs- und Ausgleichsfunktion der Verbandsgemeinde)?. Es ist
anerkannt, dass die Unterstiitzungsfunktion etwa auch durch die Beteiligung
der Verbandsgemeinde an einem Zweckverband, dem die origindr gemeind-
liche Aufgabe Ubertragen wird, erfiillt werden kann?. Nach der Erweiterung der
gesetzlichen Organisationsformen fur die kommunale Zusammenarbeit um die
gemeinsame kommunale Anstalt (88 14a f. KomZG) lasst sich das auf die vor-

liegende Konstruktion einer A6R Ubertragen.

Kreis

Der Landkreis ist ebenfalls als Trager der gemeinsamen kommunalen Anstalt
vorgesehen. Die Zulassigkeit einer Aufgabenwahrnehmung im Bereich der
Energieversorgung durch die Landkreise ist vom Ministerium des Innern, fir
Sport und Infrastruktur sowie der Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion Trier
(ADD) bestétigt worden®. § 2 Abs. 5 LKO, der § 67 Abs. 7 GemO entspricht,
weist den Landkreisen eine Unterstutzungs- und Ausgleichsfunktion in Bezug
auf die Verbands- und Ortsgemeinden in seinem Gebiet zu. Nach der Recht-
sprechung besteht zudem die Méglichkeit von Uberschneidungen der tiberort-
lichen Selbstverwaltungsaufgaben im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 LKO mit
dem Kreis der ortlichen Angelegenheiten, wenn nur - ausgehend von der
gemeindlichen Allzustandigkeit - ein Uberortlicher Bezug der Aufgabe vorliegt,
der die Annahme einer Kreiszustandigkeit gegebenenfalls auch neben derje-

nigen der Gemeinde rechtfertigt*.

Als Akteure in den kommunalen Energiewirtschaftsverbiinden kdnnen die
Kreise zusatzlich etwa auch einen Beitrag zur Anschubfinanzierung der Pla-
nungs-GmbH, z. B. Uber die Sparkassen, vermitteln, wobei in diesem Zusam-
menhang eine Vermittlung einer Anschubfinanzierung Uber eine andere Bank

nicht ausgeschlossen ist®.

21
22
23
24
25

dazu Kléckner, Kommunalverfassungsrecht Rheinland-Pfalz, a.a.O. (Fn. 5), Anm. 7 zu 8§ 67.
Kléckner, a. a. O., Anm. 7.2.

vgl. zuletzt mit Schreiben des ISIM an die ADD vom 06. August 2012.

OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.04.2001 — 2 A 11423/10 —, juris. Tz. 44.

Sofern jedoch die Sparkassen, vermittelt Uber den jeweiligen Kreis, tatig werden, ist zu beachten, dass im Fall einer tber
10 % liegenden Beteiligung des Kreises an der Planungs-GmbH die Forderungen der Sparkasse gegeniber der
Gesellschaft im Insolvenzfalle nachrangig behandelt werden (vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 5i. V. m. Abs. 5 Insolvenzordnung).
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e)

Die Beteiligung eines Kreises an der gemeinsamen kommunalen Anstalt wirkt
sich allerdings auf die kommunalaufsichtliche Zustandigkeit aus. Die Errichtung
einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist nach 8 92 Abs. 2 Nr. 5 GemO der Auf-
sichtsbehdrde anzuzeigen. Das ist bei Anstaltserrichtungen durch kreisange-
horige Gemeinden grundsatzlich die Kreisverwaltung (§ 118 Abs. 1 Satz 1
GemO, 14b Abs. 1 Satz 2, 5 Abs. 1 Nr. 1 KomZG). Sofern der Kreis selbst
beteiligt ist, ist die ADD zustdndig (88 14b Abs.1 Satz2, 5 Abs.1 Nr.2
KomZG).

Landesforsten Rheinland-Pfalz

Das Land Rheinland-Pfalz ist bereit, auch seinen Anteil an der Umsetzung der
Energiewende beizutragen. In Umsetzung dieser Intention soll sich Landes-
forsten Rheinland-Pfalz an kommunalen Solidarpakten fur Windkraftanlagen im
Wald beteiligen. In einer Mitteilung vom 09. Januar 2012 &ufRert sich die

Ministerin wie folgt®®:

,Damit starken wir die Partnerschaft des Landes mit den Kommunen,
um die Energiewende voranzutreiben und die Wertschopfung im

landlichen Raum zu steigern.”

Weiter wird in der o. g. Pressemitteilung ausgefihrt, dass Landesforsten in
Abstimmung mit dem Finanzministerium bereit sei, geeignete Standorte im
Staatswald in kommunale Windparks einzubringen und bis zu 30 % seiner

Pachteinnahmen an die kommunale Solidargemeinschaft abzufiihren.

Aber nicht nur, dass grundsatzlich Waldflachen die geeignetsten Standorte flr
Windenergieanlagen bilden kénnen, spielt auch die Waldflache eine grol3e
Rolle im Rahmen des Ausgleichsflachenmanagements. Denn notwendige
Kompensationsmaf3nahmen fir Eingriffe kbnnen auch auf Waldflachen umge-
setzt werden, z. B. durch Belassen von Altbdumen und Totholz. Das ganze
wird unterstitzt durch die Offnung des Waldes fiir die Windenergie durch ein
Schreiben des Ministeriums fur Umwelt, Landwirtschaft, Erndhrung, Weinbau
und Forsten an die beiden Struktur- und Genehmigungsdirektionen des Lan-

des sowie {iber den Entwurf der Teilfortschreibung des LEP IV?'.

6 vgl. hierzu FuRRnote 6.

27

oben, FulRnote 2; nach dem Entwurf soll u. a. auch der folgende Grundsatz der Raumordnung (G 163 c) aufgestellt werden:

.Landesweit sollen mindestens zwei Prozent der Waldflache fur die Nutzung durch Windenergie zur Verfigung gestellt

werden”.
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Zusatzlich hat das Ministerium fur Umwelt, Landwirtschaft, Ernahrung, Wein-
bau und Forsten mit Schreiben vom 13. Januar 2012 zum Thema ,Windener-
gieanlagen auf Waldstandorten“ detaillierte Informationen und Verfahrenshin-

weise sowie Materialien (Vertragsmuster) an die Forstamter Gbermittelt.

Erwagt man, dass sich das Land tber Landesforsten Rheinland-Pfalz an einer
gemeinsamen kommunalen Anstalt im Sinne von 8§ 14a KomZG beteiligen soll,
ist eine Unterscheidung hinsichtlich der Beteiligungsmdglichkeiten vorzuneh-
men.

Eine Beteiligung des Landes an der Tragerschaft scheitert dabei am ausdrick-
lichen Wortlaut der Vorschrift des 8§ 14a KomZG. Es heil3t ndmlich in § 14a
Abs. 1 Satz 3 KomzZG:

LANn einer gemeinsamen kommunalen Anstalt kdnnen sich weitere
kommunale Gebietskérperschaften und Anstalten im Sinne des § 86a

Abs. 1 der Gemeindeordnung als Trager beteiligen.”

Diese subjektive Anstaltsfahigkeit (,kommunal®) erfillt das Land jedoch nicht.

Allerdings kommt eine Beteiligung des Landes Uber Landesforsten am Stamm-
kapital der gemeinsamen kommunalen Anstalt in Betracht. Dies ergibt sich
Uber § 14b Abs. 1 Satz 1 KomZG § 86a GemO. Die Regelung in § 86a Abs. 1
Satz 2 GemO, die mit Gesetz vom 28. September 2010 eingeflgt worden ist,

hat folgenden Wortlaut:*®

»<Andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, juristische Per-
sonen des Privatrechts und natirliche Personen kbnnen am Stamm-

kapital der Anstalt mit bis zu 49 v. H. beteiligt werden.*

In der Gesetzbegriindung zu vorstehend genannter Vorschrift?® wird Folgendes

ausgefihrt:

28 Artikel 2 des Ersten Landesgesetzes zur Kommunal- und Verwaltungsreform vom 28. September 2010, GVBI. S 272.

° Landtagsdrucksache 15/4488.
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f)

.Der neue 8§ 86a Abs. 1 Satz 2 GemO erdffnet die Moglichkeit, dass
sich andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, juristische
Personen des Privatrechts und naturliche Personen am Stammkapital
der rechtsfahigen Anstalt des o6ffentlichen Rechts in der Tragerschaft
einer Gemeinde beteiligen. §86a Abs.1 Satz2 GemO begrenzt
allerdings diese Beteiligung auf 49v.H. des Stammkapitals der
Anstalt. ... Mit der Méglichkeit der Einbindung privater Investoren in
eine rechtsfahige kommunale Anstalt des oOffentlichen Rechts kann
die Erledigung kommunaler Aufgaben wirtschaftlicher und nicht wirt-

schaftlicher Art weiter optimiert werden."

Die Beteiligungsmdglichkeit der angefuhrten ,anderen® Personen entspricht
hiernach der ,typischen stillen Beteiligung® i. S. der §§ 230 ff. HGB*. Dabei
wird eine Kapitaleinlage geleistet, mit der Einflussmoglichkeiten auf die
Geschéftsfuhrung der Anstalt nicht verbunden sind. Dem stillen Teilhaber
werden keine unternehmerischen Rechte eingeraumt, die das Unternehmen an
der eigenverantwortlichen Erfiillung seiner Aufgaben hindern kénnten®. Dem-
entsprechend wurden durch das o. a. Anderungsgesetz vom 28. September
2010 auch keine Regelungen uber die Vertretung der ,anderen“ Personen in
den Organen der AGR geschaffen. Es bleibt danach auch fiir die gemeinsame
kommunale Anstalt nach 88 14a f. KomZG bei der ausschlie3lichen Vertretung
der Anstaltstrager im Verwaltungsrat, die sich nach 88 14b Abs. 3, 8 Abs. 1
und 2 KomZG richtet, sowie im Ubrigen bei der Verweisung des § 14b Abs. 1
Satz 1 KomZG auf § 86b GemO.

Kommt es zur Beteiligung der Landesforsten oder eines sonstigen ,Anderen*
an dem Stammkapital einer gemeinsamen kommunalen Anstalt, ware an eine
(klarstellende) Regelung zur Rechtsstellung des ,stillen Teilhabers® in der

Anstaltssatzung zu denken.

Privater Entwickler

aa) Allgemeine Erwégungen

Die Einbindung eines auf Windenergieanlagen spezialisierten privaten

Entwicklers erfolgt vor dem Hintergrund der nachstehenden Erwagungen.

30

vgl. Schraml, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, D 136.

ebd.
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In vielen Fallen haben sich private Entwickler (Windkraftbranche) geeig-
nete Standortflachen, auch im Wald, tber entsprechende (Vor-)Vertrage
(Pachtvorvertrage) gesichert. Uber die Einbindung des privaten Entwick-
lers kénnten somit Flachen fur Windenergieerzeugungsanlagen wieder
»zurickgewonnen” werden. Ob sich hierauf der mit entsprechenden Fla-
chen ausgestattete Private Entwickler einlasst, ist offen. Ein zusatzlicher
Anreiz fur den Privaten Entwickler dem Modell beizutreten, besteht darin,
dass der Private Entwickler als Gesellschafter der Planungs-GmbH

zusétzliche Flachen fir Windenergieerzeugungsanlagen hinzugewinnt.

Im Weiteren soll der Private Entwickler aufgrund seines Know-hows
(Unternehmen, welches auf die Entwicklung von Windenergieprojekten
spezialisiert ist) sdmtliche Planungsarbeiten der Planungs-GmbH durch-

fuhren.

SchlieBlich hat der Private Entwickler als Planer ein gréf3eres Interesse an
der Verwirklichung der Planung, wenn er an der Planungs-GmbH beteiligt

ist und infolgedessen an deren Erfolg partizipiert.

bb) Vergaberechtliche Aspekte

Eine ,Gesellschafterstellung® muss grundsatzlich nur dann ausge-
schrieben werden, wenn die Vergabe der Beteiligung nicht nur der Kapi-
talbeschaffung dient und sich dementsprechend nicht nur in einer Kapital-
einlage des kinftigen privaten Gesellschafters erschépft, sondern zugleich
mit der Vergabe von Dienstleistungen oder anderen 6ffentlichen Auftrdgen
einhergeht. Bei Grundungen durch offentliche Auftraggeber muss man
sich also vergewissern, dass eine Kapitalibertragung in Wirklichkeit nicht
als Deckmantel fiir die Ubertragung von Auftragen oder Konzessionen an
einen privaten Partner dient®. Der Griindungsakt eines gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmens bzw. der Verkauf von Anteilen eines zunachst
rein Offentlichen Unternehmens an einen Privaten erhalten m.a.W. einen
Beschaffungscharakter dadurch, dass gleichzeitig oder sonst in hinrei-
chend engem Zusammenhang damit eine Auftragsvergabe an das

betreffende Unternehmen erfolgt. Grindung und Anteilsverauf3erung sind

32 EuGH, Urt. v. 15.10.2009 - Rs. C-196/08 - ,Acoset"; Urt. v. 22.12.2010 - Rs. C-215/09 - "Oulun kaupunki"; ndher zum

Ganzen etwa Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 3, S. 735 ff.
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dann ausschreibungspflichtig.®® Ist das daraus entstehende gemischtwirt-
schaftliche Gebilde seinerseits offentlicher Auftraggeber, ist es in seiner
Rolle als Vergabestelle ebenfalls dazu verpflichtet, die Rechtsvorschriften
fur offentliche Auftrage und Konzessionen einzuhalten, wenn es dem pri-
vaten Partner Aufgaben Ubertragt, die der o6ffentliche Auftraggeber vor
Grundung des gemischtwirtschaftlichen Gebildes nicht ausgeschrieben
hatte. Der private Partner darf aus seiner privilegierten Position in dem
Wirtschaftsgebilde keinen Vorteil ziehen, indem er sich bestimmte Auf-

gaben ohne vorherigen Wettbewerb vorbehalt*,

Zu diesen origindr vergaberechtlichen Anforderungen kommt hinzu, dass
offentliche Stellen im Hinblick auf ihre weiteren rechtlichen Bindungen,
insbesondere auch zur Vermeidung von Verstdlien gegen das EU-recht-
liche Beihilfeverbot, gehalten sind, bei Gesellschaftsgrindungen und

AnteilsverauRerungen wettbewerbliche Verfahren durchzufiihren®.

Hinsichtlich der Einbindung des privaten Entwicklers in die Planungs-

GmbH ist dem Rechnung zu tragen.

Die gemeinsame kommunale Anstalt, von der im Modellfall die Gesell-
schaftsgrindung ausgeht, unterliegt als 6ffentlicher Auftraggeber wie jede
einzelne kommunale Gebietskérperschaft fur sich den Bindungen des
Vergaberechts.

Fir den nach MaRgabe des Auftragswertes (,EU-Schwellenwerte**®

) eroff-
neten Anwendungsbereich des EU-Vergaberechts, d.h. im nationalen
Recht des vierten Teils (88 97 ff.) des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB), ergibt sich dies aus 8 98 Nr. 2 GWB. Danach
zahlen zu den offentlichen Auftraggebern andere® juristische Personen
des offentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck
gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtge-
werblicher Art zu erfiillen, wenn diese juristischen Personen eine ,beson-

dere Staatsgebundenheit* dadurch aufweisen, dass (u. a.) Gebietskorper-

33
34

35
36
37

Frenz, a.a. O., S. 750

Europaische Kommission, Grinbuch zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
fur offentliche Auftrage und Konzessionen, KOM (2004) 327 endg., Tz. 64.

Dazu hier nur die Ubergreifende Betrachtung bei von Donat, EuZW 2010, 812.

Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30.11.2011, ABI. L 319, S. 43.

d.h. andere als die bereits in § 98 Nr. 1 GWB angesprochenen Gebietskdrperschaften und deren Sondervermogen.
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schaften sie einzeln oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige
Weise Uberwiegend finanzieren oder Uber ihre Leitung die Aufsicht aus-
Uben oder mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfih-

rung oder Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben.

Der besondere Griindungszweck, im Allgemeininteresse liegende Auf-
gaben nichtgewerblicher Art zu erflllen, ist bei einer sich energiewirt-
schaftlich betatigenden kommunalen Anstalt regelméaRig zu bejahen®®. So
auch fir die vorliegend konzipierte AGR. Die Staatsgebundenheit dieser
AOR folgt aus der vorgesehenen Beteiligungsstruktur und Finanzierung,

aber auch aus den vorzusehenden Leitungs- und Aufsichtsstrukturen.

Als sog. Sektorenauftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 4 GWB wird die
gemeinsame kommunale Anstalt nach der vorliegenden Konzeption mit
Blick auf die Rechtsprechung indes nicht zu qualifizieren sein. Diese Ein-
stufung, an die sich bedeutsame Lockerungen der vergaberechtlichen
Anforderungen kntpfen kénnen, setzt ein Tatigsein des Auftraggebers auf
dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs
voraus®. Die obergerichtliche Rechtsprechung verlangt dabei, dass der
Auftraggeber die Sektorentatigkeit bereits aktuell und unmittelbar selbst
ausiibt®®. Im hier betrachteten Modell wird die A6R jedoch nur mittelbar
Uber die verschiedenen vorgesehenen Beteiligungen zur Energieversor-

gung bzw. -erzeugung tatig werden.

Unterhalb der Schwellenwerte ist die Bindung der gemeinsamen kommu-
nalen Anstalt an das Vergaberecht lber die Verweisung des 8§ 39 Eigen-
betriebs- und Anstaltsverordnung (EigAnVO) auf 831 (jetzt: §22)

Gemeindehaushaltsverordnung (GemHVO) angeordnet*.

38
39

40

41

zu den Einzelheiten etwa Weber, Kommunale Energieversorgungsunternehmen aus der Sicht des Vergaberechts, S. 93 ff.

zur Zuordnung der Erzeugung erneuerbarer Energien nach den Verhaltnissen auf dme Strommarkt in Deutschland zu den
Sektorentatigkeiten s. Durchfihrungsbeschluss 2012/218/EU der Kommission vom 24.4.2012 zur Freistellung der
Erzeugung und des GroRBhandels von Strom aus konventionellen Quellen in Deutschland von der Anwendung der
(Sektoren-) Richtlinie 2004/17/EG, ABI. L 14 S. 21.

OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 30.8.2011 - 11 Verg 3/11 -, juris Tz. 49; OLG Dusseldorf, Urt. v. 21.7.2010 - VII-Verg 19/10 -,
juris Tz.50; s. auch Summa, jurisPK-VergR, 3. Aufl., Rdnrn.5f. zu § 100b GWB; Dreher, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht: GWB, 4. Aufl. 2007, Rdnr. 167 zu § 98.

vgl. Oster, in: Kommunalverfassungsrecht Rheinland-Pfalz , a. a. O. (Fu3note 5), Anm. 9 zu § 86a GemO.
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Die Planungs-GmbH selbst wird fir den Bereich ab den Schwellen-
werten*? ebenfalls als 6ffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB ein-
zustufen sein. Hinsichtlich der ,besonderen Staatsgebundenheit* ist dies
bei den vorgesehenen (Beteiligungs-) Strukturen wiederum eindeutig. Der
Annahme einer im Allgemeininteresse liegenden Téatigkeit nicht gewerb-
licher Art kdnnten bei ihr aber durchaus Zweifel begegnen. Entscheidend
durfte neben dem Bezug ihrer Tatigkeit zu dem o6ffentlichen Zweck des
Energiewirtschaftsverbundes® allerdings sein, dass die Planungs-GmbH
durch die ihr zugedachte Funktion in dem Modellkonzept nicht oder
jedenfalls nur eingeschrankt dem allgemeinen Wettbewerb ausgesetzt
sein wird. Angebot und Nachfrage fur ihre Leistungen werden durch die
Steuerung innerhalb des Energiewirtschaftsverbundes zusammengefiihrt.
Das spricht fir eine durch die 6ffentliche Hand herbeigefiihrte marktbezo-
gene Sonderstellung, die der ,Gewerblichkeit* im Sinne des § 98 Nr. 2
GWB entgegensteht (,keine nachfragebezogene Austbung der Tétig-
keit)*. In der Frage einer Sektorentatigkeit ist fur die Planungs-GmbH

das Gleiche zu sagen wie fir die AGR.

Da in dem vorliegenden Modell samtliche Planungsleistungen durch den
privaten Entwickler als Gesellschafter der Planungs-GmbH erbracht
werden sollen, ist nach alledem eine Ausschreibung der Gesellschafter-
stellung in einem Vergabeverfahren nach den 8§ 97 ff. GWB angezeigt.
Nicht anders wére es bei der alternativen Variante einer Gesellschafts-
grindung unmittelbar durch die Gebietskorperschaften ohne Zwischen-

schaltung der gemeinsamen kommunalen Anstalt.

Eine Ausschreibung, die der vorgegebenen Situation (Vorvertrdge) Rech-
nung tragt, sollte vergaberechtliche SpielrAume nutzen, um je nach der
ortlichen Ausgangslage auch das Vorhandensein von Vorvertrdgen zu
berticksichtigen. Hierbei sind die moglichen Auswirkungen auf die
Gestaltung der Preise fir die zu erbringenden Leistungen jedoch griindlich

zu bedenken.

2 fur den Bereich darunter s. bereits oben C. Il. Nr. 1b).

43

a4

zur Frage der Ableitung des "Allgemeinwohlinteresses" bei kommunal beherrschten Unternehmen in Privatrechtsrechtsform
aus der generellen Bindung kommunalwirtschaftlicher Betatigung an die Verfolgung offentlicher Zwecke (oben, 1) a))
s. Weber, a. a. O. (FuBnote 38), S. 98 f.

vgl. Dreher, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Audfl. 2007, Rdnrn. 77 ff. zu § 98 m.w.Nw.; OLG Disseldorf, Urt. v.
30.4.2003 - Verg 67/02 - , NZBau 2003, 400, 402 f. m.w.Nw.
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Um das Verfahren zu beschleunigen, ist angedacht, bei der Griindung der
Planungs-GmbH fir den noch in einem Ausschreibungsverfahren auszu-

wahlenden privaten Gesellschafter einen ,Platzhalter” zu stellen.

Diese Aufgabenstellung kann konventionell dadurch erreicht werden, dass
bereits bei der Grindung der Gesellschaft auch ein entsprechender
Geschaftsanteil gebildet und von einem , Treuhander” oder einem anderen
Gesellschafter tbernommen wird, wobei gleichzeitig das unwiderrufliche
Angebot der VerauBBerung und Abtretung des betreffenden Geschéafts-

anteils gegenuber dem ,Gewinner* der Ausschreibung beurkundet wird.

Man kann aber auch die Gesellschaft zunéchst nur unter Beteiligung der
kommunalen Gesellschafter und des Netzbetreibers griinden und spater
in Umsetzung des Ergebnisses der Ausschreibung einen neuen
Geschéftsanteil im Wege der Kapitalerhéhung bilden, den der ,Gewinner*

der Ausschreibung Ubernimmt.

Bei der Treuhandlésung ist zu beachten, dass auch der Treuhander spa-
testens bis zu Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister auf die
von ihm treuh@nderisch gehaltene Stammeinlage gemal § 7 Abs. 2
GmbHG ein Viertel einzahlen muss. Diese Zahlung wird bei der Stamm-

kapitalerhdhungs-Variante ,nach hinten geschoben®.

Vor dem Einstieg in eine Vergabe der Gesellschafterstellung fur die Pla-
nungs-GmbH sollten bereits weitere konzeptionelle Uberlegungen fur die
Gewinnung von Partnern und die Beschaffung von Leistungen in den auf
die Planungsphase folgenden Phasen (Errichtungsphase, Betriebsphase)
angestellt worden sein. Denn es kann auch an komplexere, diese Phasen
ubergreifende Ausschreibungsmodelle fir eine IOPP gedacht werden. Die
Wahl solcher Losungen kann zur Bewaltigung der im Phasenverlauf vor-
gesehenen Ubertragungsvorgénge innerhalb des Modellverbunds®® zum
Teil unabweisbar sein. Dies erfordert jedoch eine friihzeitige Weichen-
stellung vor dem Hintergrund der Ausgangslage in dem jeweiligen Ener-
giewirtschaftsverbund (Beteiligte, Anzahl potenzieller Projekte, Verzicht
auf separate Gesellschaftsgriindungen auf der einzelnen Stufe bzw. fur

das einzelne Projekt u. v. m), aber auch der Mdglichkeiten und Grenzen

45 unten, C. IV. sowie D.
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9)

h)

vergaberechtlicher Gestaltung, die hier nicht im Detail abgehandelt

werden kénnen.

Netzbetreiber
SchlieB3lich ist in der Gesellschafterstruktur der Planungs-GmbH der Netz-

betreiber vorgesehen.

Seine Aufnahme als Gesellschafter basiert auf dem Hintergrund, Probleme bei
dem Anschluss der Windenergieanlagen an das Energieversorgungsnetz zu
vermeiden. Mithilfe des Netzbetreibers, der am Erfolg der Gesellschaft partizi-
piert, kann ein zilgiger Anschluss (Einbindung) der Windkraftanlagen an das

Versorgungsnetz sichergestellt werden.

Zusétzlich verfugt der Netzbetreiber Uber entsprechendes Know-how im
Bereich des Netzanschlusses. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzu-
weisen, dass fiur den jeweiligen Netzbetreiber eine Anschlusspflicht erst am
Verknipfungspunkt besteht (8 5 Abs. 1 EEG, Geeignetheit Spannungsebene
und Luftlinie Anlagenstandort). Die notwendigen Kosten des Anschlusses von
Windenergieanlagen an den VerknUpfungspunkt tragt der Anlagenbetreiber
(8 13 Abs. 1 EEG).

Schlie3lich kann in Erwagung gezogen werden, dass der Netzbetreiber der
Planungs-GmbH ein entsprechendes Gesellschafterdarlehen zur Verfligung

stellt. Mit diesem Darlehen kénnten die Planungsleistungen finanziert werden.

Keine grofRe gemeinsame AOR

Sofern sich nicht wie oben dargestellt eine gréol3tmdgliche Bindung kommu-
naler Interessen in einer grol3en gemeinsamen AGOR erreichen lasst, kann von
der im Folgenden bildlich dargestellten Gesellschaftsstruktur der Planungs-

GmbH ausgegangen werden.
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In diesem Fall sind in Abwandlung mehrere A6R’s auf Verbandsgemeinde-
ebene Gesellschafter der Planungs-GmbH. Wie bereits erwahnt, kommen
weitere Abwandlungen bis hin zur Gesellschaftsgrindung ohne Zwischen-

schaltung einer AGR in Betracht.

3. Tatigkeit der Planungs-GmbH

a)

Allgemeines

Die Planungs-GmbH erstellt die konkrete Planung auf den von den Gesell-
schaftern (im Wege eines Pachtvertrages) zur Verfligung gestellten und geeig-
neten Flachen fir Windenergieanlagen. In diesem Zusammenhang gehen wir
von dem Grundsatz aus, dass die schlichte Verpachtung eines Grundstiicks
durch die 6ffentliche Hand nicht dem Vergaberecht unterliegt. Die offentliche
Hand tritt hierbei lediglich als Anbieter einer eigenen Leistung auf®.

Die durch den privaten Entwickler zu erbringenden Planungsarbeiten umfas-
sen insbesondere

¢ die Standortsicherung tber Vorvertrage (Vorrangflachen),
e Erstellung von Gutachten (Kosten-Nutzen-Analyse),

e Einholung von Genehmigungen (Immissionsschutzrecht, Umweltvertrag-

lichkeitspriifung),

e Anbindung der Anlage an das vorhandene Stromnetz (Netzanschluss-

konzept).

6 vgl. Weyand, Vergaberecht 2012, § 100 GWB Rndr. 100/11.
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b)

Reduzierung Planungsrisiko
Die Tatigkeit der Planungs-GmbH ist maRgebend vom Planungsrisiko, also
von der grundsatzlichen Realisierbarkeit von Windenergieanlagen auf den vor-

handenen Flachen, gepragt.

Im Hinblick auf Genehmigungs- und Finanzierungsunsicherheiten erscheint
eine Reduzierung des Planungsrisikos sinnvoll. Hierbei ist bereits eine Redu-
zierung des Planungsrisikos unter den folgenden aufgefiihrten Gesichtspunk-

ten im vorstehend beschriebenen Projektkonstrukt angelegt.

Durch die groRtmogliche Bindelung kommunaler Interessen in den verschie-
denen in Frage kommenden Organisationsstrukturen wird ein erhthtes Fl&-
chenpotential geschaffen, welches im Rahmen der Planung zur Verfigung
steht.

Dabei wird eine Durchfihrung der Planungsaufgaben in Stufen sinnvoll sein.
Der private Entwickler kann in einem ersten Schritt eine Analyse zu den in
Betracht kommenden Flachen anstellen. In diesem Zusammenhang findet
lediglich eine grobe Priufung statt, bei der die genehmigungsrechtlich infrage
kommenden Standorte im Hinblick auf eine generelle Umsetzung der Projekte
analysiert werden (insbesondere Ertragskraft der Anlage). Im Falle einer posi-

tiven Beurteilung kann sich die Detailplanung anschlieRen.

In diesem Zusammenhang kénnte mit Blick auf die durch den privaten Ent-
wickler zu erbringenden Planungsleistungen anstelle von Einzelhonoraren eine
feste Vergltung gekoppelt mit einem noch Erfolgshonorar (Errichtung der
jeweiligen Anlage) vorgesehen werden. Das oder etwa der Abschluss eines
Rahmenvertrages mit unterschiedlichen Preiskomponenten wére mit zum

Gegenstand der oa. Ausschreibung zu machen.

Schlief3lich wird der private Entwickler, der als Gesellschafter der Planungs-
GmbH an deren Ertrag partizipiert, hinsichtlich der durchzufihrenden Pla-
nungsleistungen (Dienstleistungen) auf eine effiziente Inanspruchnahme der

vorhandenen Flachen achten.
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4.

Finanzierung der Planungs-GmbH

a)

b)

Finanzierung

Grundsatzlich ist vorgesehen, die durch die Planungs-GmbH einzukaufenden
Planungsleistungen Uber Kreditaufnahmen zu finanzieren. Die aufgenomme-
nen Darlehen werden bei Verkauf der Planungsleistungen an die Projekt-

gesellschaften durch den Veraul3erungserlés abgeldst.

Dabei kann zunachst in Erwédgung gezogen werden, dass der Netzbetreiber
der Planungs-GmbH ein entsprechendes Gesellschafterdarlehen zur Verfi-

gung stellt und damit die Planungsleistungen finanziert werden kdnnen.

Die Fremdfinanzierung der Planungs-GmbH durch Kredite hangt entscheidend
von der Eigenkapitalausstattung dieser Gesellschaft ab. Im vorliegenden Fall
soll die Planungs-GmbH mit einem geringen Eigenkapital ausgestattet werden.
Somit ist fur die Fremdfinanzierung der Planungs-GmbH am Markt die Finanz-
kraft ihrer Gesellschafter, also hier insbesondere der gemeinsamen kommu-

nalen Anstalt, von entscheidender Bedeutung.

Haushaltsrechtliche Aspekte
Im Rahmen der Finanzierung der Planungs-GmbH ist zundchst nochmals
darauf hinzuweisen, dass die AuRRenfinanzierung der Gesellschaft nicht den

restriktiven Anforderungen des gemeindlichen Haushaltsrechts unterliegt.

Mit anderen Worten ausgedrickt bedeutet dies, dass die Planungs-GmbH flr
eine formale Kreditaufnahme nicht einer staatlichen Genehmigung bedarf. Wie
bereits oben dargestellt, beschrankt sich die staatliche Aufsicht auf den Grin-

dungs- und Beteiligungsvorgang hinsichtlich des kommunalen Gesellschafters.

Sofern die gemeinsame kommunale Anstalt eine formale Kreditaufnahme
durchfuhrt und anschlieBend ein Gesellschafterdarlehen an die Planungs-
GmbH gewahrt (Fremdfinanzierung), ist diese Kreditaufnahme grundsatzlich
nicht genehmigungspflichtig. In diesem Zusammenhang ist aber zu beachten,
dass die gemeinsame kommunale Anstalt der Staatsaufsicht nach dem
6. Kapitel der GemO (Rechtsaufsicht) unterliegt (88 14b Abs. 1, 5 KomzG
i. V.m. 8 86b Abs. 5 GemO i. V. m. § 117 f. GemO).
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Fir die gemeinsame kommunale Anstalt ist nach § 14b Abs. 1 KomZG i. V. m.
§ 86b Abs. 5 GemO die Regelung des § 93 Abs. 1 GemO anzuwenden. § 93
Abs. 1 GemO hat folgenden Wortlaut:

.Die Gemeinde hat ihre Haushaltswirtschaft so zu planen und zu fih-
ren, dass die stetige Erfilllung ihrer Aufgaben gesichert ist. Dabei ist
den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rech-

nung zu tragen.”

Uber § 86b Abs. 5 GemO gelten fiir die kommunale Anstalt zudem auch die in
8 94 GemO normierten Grundsatze der Erzielung von Ertrdgen und Einzah-

lungen entsprechend.

Infolgedessen ist eine unkontrollierte Kreditaufnahme durch die gemeinsame
kommunale Anstalt nicht moglich und wirde ein Einschreiten der Rechtsauf-
sichtsbehorde (hier der Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion, weil Beteili-

gung von Landkreis) hervorrufen.

Im Weiteren haben die Kommunen als Gewahrtrager der gemeinsamen kom-
munalen Anstalt in der Anlage zu ihrem jeweiligen Haushaltsplan eine Uber-
sicht Uber die Wirtschaftslage und die voraussichtliche Entwicklung der
gemeinsamen kommunalen Anstalt des 6ffentlichen Rechts beizufligen (vgl.
8 1 Abs. 1 Nr. 7¢c) Gemeindehaushaltsverordnung - GemHVO). Auch insoweit
erfolgt eine indirekte Kontrolle der gemeinsamen kommunalen Anstalt Gber

den Gewahrtrager Kommune durch die Aufsichtsbehérde.

Im vorliegenden Fall diurfte aber ein Einschreiten der Aufsichtsbehdrde nicht
angezeigt sein. Im Ergebnis wirde sich die Kreditaufnahme durch die gemein-
same kommunale Anstalt nur als Vorfinanzierung darstellen. Es handelt sich
mithin um eine sogenannte rentierliche Verschuldung (Verkauf der Planungen

an Projektgesellschaften).

Sofern angedacht ist, eine Burgschaft seitens der gemeinsamen kommunalen
Anstalt zu Gunsten der Planungs-GmbH und der damit einhergehenden Kre-
ditaufnahme durch diese abzugeben, lassen sich die vorstehend aufgefiihrten

kommunalrechtlichen Gesichtspunkte Ubertragen.
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c)

Beihilferechtliche Aspekte

Im Weiteren ist bei der Gewahrung einer Birgschaft oder eines Gesellschaf-
terdarlehens durch die gemeinsame kommunale Anstalt zu beachten, dass
solche Mafnahmen nur zu marktiblichen Konditionen (private investor test)
vermittelt werden kénnen*’. Bei einem Abweichen von den marktiiblichen
Konditionen fiir eine Blrgschaft oder ein Darlehen (Zinskonditionen), drohen

beihilferechtliche Probleme.

Grundlage ist das in Artikel 107 Abs. 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Europdaischen Union (AEUV) normierte Beihilfenverbot. Danach sind staat-
liche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen den Wettbewerb verfalschen
oder zu verfélschen drohen, verboten, soweit sie den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Die Probleme des Beihilferechts sind auch
nicht unter allen Gesichtspunkten und gleichsam automatisch dadurch bewal-
tigt, dass die Auswabhl privater Partner in einem transparenten und diskriminie-
rungsfreien Wettbewerb erfolgt*®. Sie bediirfen insbesondere auch deshalb
grundlicher Beachtung bei der Realisierung der kommunalen Energiewirt-
schaftsverbiinde, weil unter Verstold gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot
zustande gekommene Rechtsgeschafte nach der stdndigen Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs unwirksam sind*.

In diesem Zusammenhang ist zu berlcksichtigen, dass mdglicherweise die
Gewahrung einer Kommunalbirgschaft oder die Ausreichung eines Gesell-
schafterdarlehens (AOR gibt Kommunalkreditkonditionen sozusagen an
Gesellschaft weiter) sich beihilferechtskonform als ,de minimis“-Beihilfe dar-
stellen kdnnen. Mal3gebend ist die Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kom-
mission vom 15. Dezember 2006, die von einem Beihilfewert von € 200.000,00
in drei Steuerjahren ausgeht. Diese Verordnung gilt noch bis zum
31. Dezember 2013.

Auch die Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012
Uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags Uber die Arbeits-

weise der Europaischen Union auf ,de minimis“-Beihilfen an Unternehmen, die

! von Donat, a. a. O. (Fu3note 35), S. 815 f.
vgl. von Donat, a. a. O.
zuletzt etwa BGH, Beschl. v. 13.9.2012 - Il ZB 3/12 -, MDR 2012, 1036.
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Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen
(Art. 106 AEUV) gehort in diesen Regelungszusammenhang. Der Beihilfe-
betrag, den das begiinstigte Unternehmen als Ausgleich fir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erhalt, darf Uber
einen Zeitraum von drei Steuerjahren insgesamt € 500.000,00 nicht Uber-
steigen. Hierbei waren allerdings enge Voraussetzungen fur die Anwendung
der Verordnung 360/2012/EU - wie Betrauungsakt und Festlegung Parameter
fur Ausgleichszahlungen - zu beachten. Zudem knupft die beihilferechtliche
Privilegierung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
gemal 8 106 Abs. 2 AEUV an die Grundvoraussetzung an, dass die uneinge-
schrankte Anwendung der européaischen Wettbewerbsregeln die Erfullung der

betreffenden Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindern wirde.

Danach werden sich allenfalls nur geringe Spielraume fur die Weitergabe
marktuniblicher Kreditbedingungen bei Gesellschafterkrediten einer AOR
erschlieen lassen. Eigene Einlagen einer AGR im Rahmen der kommunalen
Energiewirtschaftsverbiinde durften jedoch einer anderen Beurteilung unter-

liegen.

Insgesamt muss hier bei der Frage der Beihilfen auch gesehen werden, dass
sich im vorliegenden Zusammenhang gleich zwei Problemstrange kreuzen, mit
denen eine wachsame Kontrolltatigkeit der EU-Kommission verbunden ist.
Zum einen betrifft dies die EEG-Forderung als solche, wobei allerdings schon
aus der européischen Sicht angefuhrt wird, dass staatliche Beihilfen fir die
Forderung von erneuerbaren Energien im Interesse der EU liegen und zul&ssig
sind®. Der zweite Gegenstand EU-rechtlicher Bedenken ist das Rechtsinstitut
der AGR. Das beruht auf der in den meisten Bundeslandern, wie eben auch in
Rheinland-Pfalz, gesetzlich begriindeten Gewéahrtragerhaftung®'. Gerade diese
verleiht aber der AGR im Hinblick auf die Finanzierungsbedingungen zu einem
Grol3teil ihre Attraktivitat. Entsprechende Rigen der EU-Kommission gegen-
Uber der Bundesrepublik sollen aktuell vorliegen. Im Schrifttum I6st dies durch-
aus skeptische Stellungnahmen aus. Ob die Gewéahrtragerhaftung des kom-
munalen Wirtschaftsrechts vor den europédischen Regelungen zu staatlichen

Beihilfen bestehe werde, bleibe "abzuwarten"*?.

0 s. nur F.A.Z. v. 29.11.2012: "Energiewende - EU-Kommission geht gegen Stromsubventionen vor".
1 schraml, a. a. O. (FuRnote 30), D 131 f.
2 Schraml, a. a. O.; Danner/Theobald, in: dies., Energierecht, Stand: 74. Lfg. 2012, XII B 1, Rdnr. 79.
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Gleichwonhl ist die AGR eine den kommunalen Gebietskdrperschaften zur Ver-
fugung stehende gesetzliche Gestaltungsform. Die Diskussion Uber ihre
Zukunft bedeutet noch nicht dass Umwalzungen bevorstiinden, die ihren Ein-
satz unter Beachtung der Kredit- und Birgschaftsgrenzen zu einem unkalku-

lierbaren Risiko machen wirden.

5. Steuerliche Aspekte

Unter diesem Aspekt soll auf die steuerliche Behandlung der Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft (Planungs-GmbH) bei einer juristischen Person des 6ffentlichen

Rechts (gemeinsame kommunale Anstalt) eingegangen werden.

Der Besitz und die Verwaltung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft ist grund-
satzlich keine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des § 4 Kdrperschaftsteuergesetz
(KStG), sondern grundsatzlich Vermogensverwaltung durch den offentlichen An-

teilseigner.

Die Beteiligung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an einer Kapital-
gesellschaft stellt erst dann einen Betrieb gewerblicher Art dar, wenn mit ihr tat-
sachlich ein entscheidender Einfluss auf die laufende Geschaftsfiihrung des Unter-

nehmens ausgedibt wird>?.

Im gegebenen Fall ist von einer Vermdgensverwaltung auf Seiten der gemein-
samen kommunalen Anstalt hinsichtlich ihrer Beteiligung an der Planungs-GmbH

auszugehen.

Im Weiteren wird davon ausgegangen, dass die Beteiligung an der Planungs-
GmbH auf Seiten der gemeinsamen kommunalen Anstalt nicht in einem Betrieb
gewerblicher Art, sondern im Hoheitsbereich gehalten wird. Somit ist bei Aus-
schattungen des Gewinns der Planungs-GmbH der kommunale Gesellschafter
(AOGR) beziglich des Beteiligungsertrags beschrankt kdrperschaftsteuerpflichtig (8 2
Nr. 2 KStG i. V. m. 88 20 Abs. 1 Nr. 1, 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Von der Planungs-
GmbH wird bei Vorliegen der NV-Bescheinigung gemalf’ § 44a) Abs. 8 Nr. 2 EStG
Kapitalertragsteuer in Hohe von 15 % zuzuglich 5,5 % Solidaritatszuschlag einbe-
halten und abgefuhrt (8 43a) Abs. 1 Nr. 1i. V. m. § 44a) Abs. 8 EStG). Die Kdrper-

%3 vgl. Kramer in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Kommentar zum KStG und EStG, § 4 Tz. 55.
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schaftsteuerpflicht des kommunalen Gesellschafters ist mit dem Steuerabzug abge-

golten.

Projektgesellschaften - Errichtungsphase

1.

Gesellschaftsform GmbH & Co. KG

a)

Kommunalrechtliche Aspekte
Hinsichtlich der Grundsatze fir die kommunalwirtschaftliche Betéatigung im
Bereich der Erneuerbaren Energien wird auf die obigen Ausfiihrungen Bezug

genommen®*.,

Die angedachte Rechtsform der GmbH & Co. KG tréagt dem nach § 87 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 GemO bestehenden Gebot der Haftungsbeschrankung Rechnung.

Unter haftungsrechtlichen Aspekten sind bei der Kommanditgesellschaft zwei
Arten von Gesellschaftern zu unterscheiden (8§ 161 Abs. 1 HGB). Einerseits
gibt es die Kommanditisten, deren Haftung gegeniber Gesellschaftsglaubigern
auf den Betrag einer bestimmten Vermdgenseinlage beschrankt ist. Anderer-
seits ist der Komplementar einer Kommanditgesellschaft zu sehen, der unbe-
schrankt gegeniuber den Gesellschaftsglaubigern haftet. Dem Gebot fir die
Kommunen, die Haftung auf einen bestimmten Betrag zu begrenzen, wird

dadurch sichergestellt, dass der Komplementar eine GmbH ist.

Im vorliegenden Fall fungiert die Planungs-GmbH als Komplementarin der

jeweiligen Projektgesellschaft (Kommanditgesellschaft).

Das weitere Kriterium des angemessenen Einflusses der Gemeinde in einem
Uberwachungsorgan (Aufsichtsrat, § 87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GemO) lasst sich
Uber eine entsprechende Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags der Kom-

manditgesellschaft sicherstellen.

Sofern Bedenken gegen die Rechtsform der GmbH & Co. KG wegen zu gerin-
ger Befugnisse eines Kommanditisten gegentber dem beschrankt haftenden
Komplementar im Hinblick auf die Einflussaufnahme im Unternehmen zur Ver-

wirklichung des offentlichen Zwecks geaul3ert werden, lassen sich diese im

54

vgl. C. Il. Nr. 1a).
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b)

vorliegenden Fall aufgrund der mehrheitlich kommunal beherrschten Planungs-

GmbH ausraumen.

Im Ubrigen wére eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung zuléssig, nach der
ein Kommanditist die Geschéafte der Kommanditgesellschaft im Innenverhaltnis
fuhren kann. Die organschaftliche Vertretung, d. h. im AuRenverhéltnis, kann

aber nur der Komplementar wahrnehmen®.

Schliellich ist noch zu beachten, dass aufgrund der Gesellschafterstruktur mit
der Planungs-GmbH als Komplementarin und der angedachten Anzahl der
Kommanditisten in der jeweiligen Projektgesellschaft, letztendlich die Haftung

auf mehreren Schultern verteilt ist.

Gesellschaftsrechtliche und sonstige Aspekte

Zunachst einmal stellt sich die Rechtsform der GmbH & Co. KG als geeignete
Rechtsform fur den Ubergang von der Planungsphase des ersten Schritts zum
zweiten Schritt der Errichtungsphase dar. Hierbei kann - wie vorstehend aus-
gefuhrt - die jeweilige Kommanditgesellschaft (Projektgesellschaft) durch die
mehrheitlich kommunal beherrschte Planungs-GmbH gesteuert werden. Im
Ubrigen konnte die Planungs-GmbH auch am Kapital der jeweiligen Projekt-
Kommanditgesellschaft beteiligt werden und somit als zusatzlicher Kapital-

geber fungieren.

Weiterhin lasst sich pauschal festhalten, dass die Kommanditisten und die
Komplementérin (Planungs-GmbH) nur in Hohe ihrer jeweiligen Vermégens-
einlage haften. Insoweit kann die kommunale Seite Uber die Hohe ihrer vermo-
gensmaligen Beteiligung an der jeweiligen Projektgesellschaft ihren ,unter-

nehmerischen Einsatz" steuern.

Auch ist Uber die Rechtsform der GmbH & Co.KG eine flexible Kapital-
beschaffung in Form der Kommanditeinlagen moglich. Hierbei konnen fir die
jeweilige Projektgesellschaft, die einzelne oder mehrere Windenergieanlagen/

Windparks realisiert, andere Kommanditisten auftreten.

55

vgl. Mussaeus in Hesselmann/Thillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, § 4 Rdnr. 23.
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Weiterhin eignet sich die gesellschaftsrechtliche Stellung des Kommanditisten
insbesondere fir die Einbindung der Burger in Form einer Beteiligung an der

jeweiligen Projektgesellschaft tiber eine Birgerenergiegenossenschatft.

Schlie3lich ergeben sich fir die Gesellschaftsform der GmbH & Co. KG
steuerliche Vorteile, die sich in der Abzugsfahigkeit der Darlehenszinsen auf

Ebene der Gesellschafter der Kommanditgesellschaft darstellen.

2. Gesellschafterstruktur der Projektgesellschaft

a)

b)

Idealfall
Die folgende Ubersicht stellt graphisch die Gesellschafterstruktur mit einer Be-

teiligung aller am Wertschépfungsprozess beteiligten Interessengruppen dar.

@ Burgerge-
N Darlehen nossen-

schaften/

@ Burger-

darlehen

Netzbetreiber

/ GmbH & Co. KG

Planungs-GmbH

Privater
Entwickler

Wir gegen im Weiteren davon aus, dass nach Abschluss der Planungsphase
sich die Windkraftanlagen an verschiedenen Standorten in Form von soge-
nannten Windparks konzentrieren werden. In diesem Zusammenhang ist eine
Aufteilung auf verschiedene Projektgesellschaften zur Realisierung der Anla-
gen sinnvoll*®.

Komplementar

Fur die jeweilige Projektgesellschaft gehen wir von der Gesellschaftsform der
GmbH & Co. KG aus. Auch diese ist eine Kommanditgesellschaft (8§ 161
Abs. 1 HGB) und damit Personengesellschaft. Ihre Besonderheit besteht darin,
dass personlich haftender Gesellschafter (Komplementér) nicht eine nattrliche
Person, sondern eine GmbH ist. Bei der Komplementar-GmbH handelt es sich
um eine Kapitalgesellschaft, deren Haftung gegeniber den Glaubigern auf das

Gesellschaftskapital beschrankt ist.

6 wegen der Ausschreibung der Gesellschafterstellung fiir (weitere) Private, s. oben, C. Il. Nr. 2f) bb).
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Im vorliegenden Modellvorschlag Gbernimmt die Planungs-GmbH aus der Pla-
nungsphase bei jeder einzelnen Projektgesellschaft, die einen oder mehrere
Windparks (Windenergieanlagen) realisiert, die Komplementér-Stellung. Damit
besteht der Beitrag der Planungs-GmbH grundsatzlich in der

e Fuhrung der Geschatfte,

e Vertretung und

e Ubernahme der unbeschrankten Haftung

in der GmbH & Co. KG.

Die Planungs-GmbH als Komplementérin kann, muss aber nicht notwendig,
eine Einlage in die Kommanditgesellschaft leisten. Erbringt die Planungs-
GmbH eine Einlage, ist sie am Vermogen und Ertrag der Kommanditgesell-

schaft beteiligt.

Eine Einlage der Komplementéarin in die Kommanditgesellschaft kann aus
ihrem ganzen Vermogen oder Teilen ihres Vermdgens bestehen. Dabei kann
die Einlage in Geld oder als Sacheinlage erbracht werden. Die Komplementar-

einlage wird in das Handelsregister eingetragen.

Da die Planungs-GmbH vor ihrem Eintritt in die jeweilige Projekt-Kommandit-
gesellschaft bereits einen eigenen Geschaftsbetrieb unterhalten hat, kann sie
die jeweiligen Teile ihres Umlaufvermdgens (Planungsleistungen als Vorrats-
vermdogen) als Einlage auf die jeweilige Projektgesellschaft Gbertragen. Dabei

findet eine objektive Bewertung der Sacheinlage (Planungsleistungen) statt.

Kommanditisten

Die jeweilige Projekt-Kommanditgesellschaft muss neben dem Komplementar
mindestens einen weiteren Gesellschafter haben, bei dem die Haftung gegen-
Uber den Glaubigern der Gesellschaft auf einen bestimmten Betrag begrenzt
ist, den Kommanditisten. Mit anderen Worten ausgedriickt, die Kommandi-
tisten haften nur mit ihrem in die Kommanditgesellschaft eingebrachten Ver-

mogensteil.
Als Kommanditisten kommen neben natlrlichen und juristischen Personen

auch die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft sowie die

Gesellschaft burgerlichen Rechts in Betracht.
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Der Kommanditist ist am Gewinn und Verlust der Kommanditgesellschaft
beteiligt. Berechnungsgrundlage sind der am Ende eines jeden Jahres zu

erstellende Jahresabschluss und die Kapitalanteile der Gesellschafter.

Im vorliegenden Modell ist eine vielfaltige Struktur der Kommanditisten der

jeweiligen Projektgesellschaft vorstellbar. Diese stellen sich wie folgt dar:

e grundsatzlich die Beteiligten aus der Planungsphase, namentlich die
gemeinsamen kommunalen Anstalten, der private Entwickler und/oder der
Netzbetreiber sowie der Kreis,

e Gemeinden und weitere gemeinsame kommunale Anstalten z. B. auf Ver-
bandsgemeindeebene, auf deren Gebiet die Windkraftanlagen entstehen,

o Dbereits bestehende kommunal gepragte juristische Personen des offent-
lichen sowie des privaten Rechts (z. B. AOR, Zweckverband, Genossen-

schaften).

Um eine Akzeptanzsteigerung bei den ortsansassigen Burgerinnen und Bur-
gern flr die Windenergienutzung zu erreichen und Skepsis gegentber den o6rt-
lichen Windkraftanlagen abzubauen, kdnnte eine sogenannte Blrgerenergie-
genossenschaft gegriindet werden. Diese Genossenschaft wird Kommanditist

der jeweiligen Projektgesellschatft.

Eine Genossenschaft ist ein Verein mit nicht geschlossener, d. h. freier und
wechselnder Mitgliederzahl. Der Zweck der Genossenschaft ist darauf gerich-
tet, den Erwerb und die Wirtschaft der Genossen (Mitglieder) zu férdern. Die

Genossenschaft wird in das Genossenschaftsregister eingetragen.

Die Organe der Genossenschaft sind die Generalversammlung, der Aufsichts-
rat und der Vorstand. Fur die Verbindlichkeiten der Genossenschatft haftet den

Glaubigern nur das Vermdégen der Gesellschatft.

Die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft setzt die Teilnahme an der Grin-
dung oder eine schriftliche Beitrittserklarung voraus. Die Mitgliedschaftsrechte
umfassen auch das Geschéaftsguthaben. Dies ist der Betrag, mit dem der
Genosse beteiligt ist. Er umfasst die geleisteten Einlagen und nicht abgeho-
benen Gewinne abzlglich des Verlusts. Nach Ausscheiden des Genossen fin-

det die Auseinandersetzung mit der Genossenschaft statt.
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d) Zugriffsrechte auf Beteiligung an KG
Naturlich kénnen an der jeweiligen Projekt-Kommanditgesellschaft die unter-
schiedlichsten Kommanditisten auftreten. In diesem Zusammenhang halten wir
es fur sinnvoll, den potentiell Beteiligten, die von den tatsachlichen Auswirkun-
gen der Windkraftanlage betroffen sind, eine Vorrangbeteiligung als Komman-

ditist einzuraumen.

Dabei sollte zunachst eine Vorrangbeteiligung fur die Standortgemeinden mit
einem festen Prozentsatz als Kommanditist der Projektgesellschaft eingerdumt
werden. Die Definition einer Standortgemeinde sollte in Form einer weiten
Auslegung erfolgen. Vor diesem Hintergrund ist die Standortgemeinde nicht
nur durch den reinen Standort der Windkraftanlage gekennzeichnet. Vielmehr
fallen unter den Begriff der Standortgemeinde auch solche Gemeinden, die
Ausgleichsflachen stellen, oder tber deren Flachen die Zuwegung zu den

Windkraftanlagen lauft.

Zur Bindelung der kommunalen Interessen ist es erstrebenswert, die Standort-
gemeinden und ggf. Verbandsgemeinde/Kreis in einer gemeinsamen kommu-
nalen Anstalt zu bindeln. Diese tritt als ein Kommanditist der Projekt-Komman-

ditgesellschaft auf.

Darlber hinaus ist zur Akzeptanzsteigerung auf Blrgerebene ein festgelegter
Anteil fur die Beteiligung sogenannter Blrgerenergiegenossenschaften als
Kommanditist der jeweiligen Projektgesellschaft vorzusehen. Ein weiterer wiin-
schenswerter Nebeneffekt der Beteiligung der Blrger an der jeweiligen Pro-
jektgesellschaft wéare mdglicherweise eine Direktvermarktung des in den Wind-

kraftanlagen erzeugten Stroms vor Ort.

Schlielilich ist ein fester Prozentsatz fur die Beteiligung als Kommanditist fur
die restlichen ,interessierten Geldgeber” vorzuhalten. Dies sind namentlich die
strategischen Partner, wie z. B. der private Entwickler oder der Netzbetreiber
und ggf. Landesforsten Rheinland-Pfalz.

3. Tatigkeit der Projektgesellschaften

Die einzelnen Projektgesellschaften erwerben die entsprechende Planung (Geneh-

migungen und Rechte, z. B. Uber (Pacht-)Vorvertrage gesicherte Flachen) fur die
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fur sie in Betracht kommenden Windkraftanlagen von der Planungs-GmbH oder

diese bringt Teilvermégen (Planungen) in die Gesellschaft ein.

In Umsetzung der jeweiligen Planung errichtet die Projektgesellschaft moderne und
leistungsstarke Anlagen. Zum Erwerb der Windenergieanlagen wird in der Regel
ein Liefervertrag geschlossen, auf den die Regelungen des Kaufrechts Anwendung
finden. Dabei sollte insbesondere im Rahmen der vertraglichen Regelungen darauf
geachtet werden, dass ein Probebetrieb der Windkraftanlage durchgefuhrt wird und
bei diesem Betrieb der Verkaufer die fir die Anlage vereinbarten Leistungsdaten
unter Beweis stellt. Dies und andere Vertragsinhalte werden bei der Gestaltung der
Vergabeverfahren, auf welche Stufe auch immer diese angesiedelt werden®’, in den

Einzelheiten zu bestimmen sein.

Im Weiteren zahlt die GmbH & Co. KG auf Grundlage der von der Planungs-GmbH
erworbenen (Pacht-)Vorvertrage derjenigen Gemeinde bzw. dem Grundsticks-
eigentimer, auf deren Flachen letztendlich die Windenergieanlage errichtet wird,

einen Pachtzins fur die Nutzung der Flachen.

Letztlich ist die GmbH & Co. KG unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten offent-
licher Auftraggeber im Sinne des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB). Im Ausgangspunkt gilt hier entsprechend, was oben®® zur Eigenschaft der
Planungs-GmbH als o6ffentlicher Auftraggeber gesagt wurde. Allerdings weist die
Tatigkeit der Projektgesellschaft(en) nun eine gréRere Nahe zur der Sektorentétig-
keit "Energieerzeugung" auf; "unmittelbar selbst" und "aktuell"*® betreibt die GmbH

& Co. KG an dieser Stelle die Energieerzeugung aber ebenfalls noch nicht.

Die Auftraggebereigenschaft bedingt in der Regel die Ausschreibung des Lieferver-
trages bzw. auch von Errichtungsvertragen fur die Windenergieanlage in der
Errichtungsphase. Sofern das Ausschreibungsverfahren der ersten Phase so aus-
gestaltet wird, dass der private Partner neben den Planungsleistungen auch die
Windenergieanlage liefern soll, kann insoweit eine Ausschreibung auf Ebene der
Projektgesellschaft unterbleiben. Denn dann ist tUber die Ausschreibung in der ers-

ten Stufe ein Generalunternehmer im Wettbewerb ermittelt worden.

57

oben, C. II. Nr. 2f) bb).
8
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ebd.

OLG Frankfurt a.M., a. a. O. (FuBnote 39).
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4.

Finanzierung der Projektgesellschaften

a)

Eigenfinanzierung
Zunachst stellen die Kommanditisten tber ihre Vermogenseinlage der jeweili-
gen Kommanditgesellschaft das fir die Errichtung der Windkraftanlagen not-

wendige Eigenkapital zur Verfigung.

Sofern in diesem Zusammenhang die Gemeinden und gemeinsamen kommu-
nalen Anstalten eine Kreditaufnahme durchfiihren, um damit ihre Vermo-
genseinlage erbringen zu kdnnen, unterliegen sie (wie oben ausgefiihrt) den
allgemeinen Haushaltsrestriktionen. Im Rahmen der damit zusammenhéan-
genden aufsichtsrechtlichen Genehmigungspraxis wird man von einer soge-

nannten rentierlichen Verschuldung ausgehen kénnen.

Fir eine Gemeinde, die mdglichst geringe oder gar keine finanziellen Ver-
pflichtungen im Hinblick auf eine Beteiligung an der Projektgesellschaft ein-
gehen mochte, kann eine Teilkapitalisierung der Einnahmen aus dem Pacht-
zins in Erwégung gezogen werden. Dabei verwendet die Gemeinde einen Teil
ihrer Pachteinnahmen zur Finanzierung der Kommanditeinlage (Beteiligung an
Projektgesellschaft). Die damit verbundenen gemeinderechtlichen Vorausset-
zungen zur Verwaltung des Gemeindevermodgens nach § 78 Abs. 2 GemO

(ausreichende Sicherheit und angemessener Ertrag) durften gegeben sein.

In diesem Zusammenhang ist ein weiterer Teilaspekt zur finanziellen Ausstat-

tung einer Gemeinde zu beachten.

Als Anreiz fir Gemeinden, auf ihrem Gebiet Standorte fir Windkraftanlagen
auszuweisen, hat der Gesetzgeber eine Sonderregelung zur Zerlegung der
Gewerbesteuer geschaffen. Die Sonderregelung in 8 29 Abs. 1 Nr. 2 Gewer-
besteuergesetz (GewStG) sieht eine Zerlegung des Gewerbesteuermess-
betrags zu 31,0 nach Arbeitsldhnen und zu /1o nach dem Verhaltnis des Sach-

anlagevermogens vor.

Diese Sonderregelung konnte im Modellprojekt dergestalt umgesetzt werden,
dass im Rahmen der Zerlegung der Gewerbesteuer 70 % auf die Standort-
gemeinde der Windkraftanlage entfallt. Dieser Teil der Gewerbesteuer bleibt
unberiihrt von jeglicher solidarischer Verteilung. Die restlichen 30 % der

Gewerbesteuer, die auf den Betriebssitz der jeweiligen Projektgesellschaft
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b)

entfallen, kénnten in einen gemeinsamen Topf ,wandern“. Dieser Betrag
konnte gleichmafig unter allen teilnehmenden Kommunen aufgeteilt werden.
Aus der hausrechtlichen Perspektive der Standortgemeinde ware dies eine
freiwillige Leistung. Im vorliegenden Kontext dirfte sich diese rechtfertigen

lassen.

Schliellich ist wie bereits oben dargestellt, zur Eigenfinanzierung der jeweili-
gen Projektgesellschaft eine Einlage in Form von Teilvermégen der Planungs-
GmbH denkbar.

Fremdfinanzierung

In einem ersten Schritt kann sich die jeweilige Kommanditgesellschaft tber
Kredite der ortlichen Sparkassen oder Raiffeisen- und Volksbanken finanzie-
ren. Sie unterliegt dabei fir die formale Kreditaufnahme aufgrund ihrer privaten

Rechtsform nicht den allgemeinen Haushaltsrestriktionen.

Sofern von kommunaler Seite eventuell Blrgschaften oder andere Sicher-
heitsleistungen zur Optimierung der Kreditaufnahme durch die Projektgesell-
schaft gestellt werden, sind einerseits die Bestimmungen der Gemeindeord-

nung und andererseits beihilferechtliche Regelungen zu beachten®.

Unter dem Blickwinkel der Einbindung einer Blrgerbeteiligung kénnten die 6rt-
lichen Sparkassen oder Raiffeisen- und Volksbanken festverzinsliche Wind-
energie-Sparbriefe vergeben. Diese Windenergie-Sparbriefe konnten mit der
Mal3gabe einer Unterstltzung von regionalen Windkraftprojekten mit einer
Laufzeit von funf bis zehn Jahren ausgegeben werden. Dies ist in dem fol-

genden Schaubild dargestellt:

Spareinlage Sparkasse / Darlehen Projekt-

Kunde VR-Bank gesellschaft

Quelle: DKC

60

vgl. oben, C. Il. Nr. 4b), c).
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Zusatzlich besteht die Mdglichkeit zur Einbindung der Blrger und zur Finanzie-
rung der Projektgesellschaft in der Aufnahme von Birgerdarlehen. Dabei
kénnen unter Einschaltung eines Kreditinstitutes (der kommunalen Seite sind
Bankgeschafte nach § 85 Abs. 5 GemO verwehrt) Einlagen von Burgern ein-
gesammelt werden. Diese gebiindelten Einlagen der Birger gewahrt dann das

Kreditinstitut als Darlehen an die jeweilige Projektgesellschatft.

Schlie3lich bietet sich auch die Mdglichkeit, die jeweilige Projektgesellschaft
Uber eine Blrgerenergiegenossenschaft zu finanzieren. Voraussetzung ist,
dass die Genossenschaft in diesem Fall nicht als Kommanditist an der Projekt-
Kommanditgesellschaft beteiligt ist. Die Genossenschaft finanziert dabei die
Projektgesellschaft Uber die eingezahlten Geschéaftsguthaben der Mitglieder
der Genossenschaft, in dem sie ein Darlehen der Projektgesellschaft zur Ver-

flgung stellt.

5. Steuerliche Aspekte

a) Betriebsaufspaltung
Zunachst wird noch einmal auf den Umstand eingegangen, dass die einzelnen
Ortsgemeinden ihre Grundstiicke zur Errichtung der Windkraftanlagen an die
jeweilige Projekt-Kommanditgesellschaft verpachten. Die verpachtende Orts-
gemeinde bezieht dabei grundsétzlich den Pachtzins im Rahmen einer Vermo-

gensverwaltung steuerfrei.

Zu beachten ist jedoch in diesem Zusammenhang die Betriebsaufspaltung, die
die Vermietung und Verpachtung, die ihrer Natur nach eigentlich nicht gewerb-
lich ist, sondern zur Verwaltung des privaten Vermdgens gehért, zum Gewer-

bebetrieb macht®?.

Im vorliegenden Fall konnte die Betriebsaufspaltung in der personellen Ver-
flechtung zwischen der jeweiligen Ortsgemeinde und der jeweiligen Komman-
ditgesellschaft gesehen werden. Die Folge wére, die Ortsgemeinde begrindet

mit der Verpachtung einen BgA und bezieht damit gewerbliche Einkinfte.

Eine Betriebsaufspaltung wird aber nur dann angenommen, wenn Verpachter

auf der einen und Pachter auf der anderen Seite dieselben Personen sind oder

61 vgl. Sarrazin in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 2 Anm. 1070.
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wenn wenigstens dieselbe Personengruppe auf beiden Seiten derart beherr-
schend ist, dass von einem einheitlichen Betatigungswillen gesprochen werden

kann.

Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen jedoch nicht gegeben, da
weder Verpachter (einzelne Ortsgemeinde) noch Pachter (Kommanditgesell-
schaft) dieselben Personen sind, noch dieselbe Personengruppe (jeweilige

einzelne verpachtende Ortsgemeinde) auf beiden Seiten beherrschend ist.

b) Versteuerung Ausschittungen
Fir die Versteuerung der Ausschittungen an die kommunalen Gesellschafter

der jeweiligen Kommanditgesellschaft gilt Folgendes:

Nach Abzug der Gewerbesteuer auf Ebene der GmbH & Co. KG

o sind die Ausschittungen an die gemeinsame kommunale Anstalt mit
Kdrperschaftsteuer zuziglich Solidaritatszuschlag mit 15,83 % und

e sind, sofern die gemeinsame kommunale Anstalt an ihre Gewahrtrager
(Gemeinde) ausschittet, diese Ausschittungen mit Kapitalertragsteuer
zuziglich Solidaritatszuschlag mit 15,83 %

Zu versteuern.

Sofern die gemeinsame kommunale Anstalt nicht an ihre Gewahrtréger aus-
schittet, fallt auf Ebene der Gemeinden keine Kapitalertragsteuer zuzilglich

Solidaritatszuschlag an.

7. Kauf von Windkraftanlagen privater Entwickler

In diesem Teilaspekt des Modellprojekts wird auf den Erwerb von Windkraft-
anlagen, die durch private Entwickler errichtet worden sind, eingegangen.

Der Erwerb von mehreren Windkraftanlagen (Windparks unter dem Blickwinkel der
Effektivitat) kann durch eigens dafir gegrindete Gesellschaften oder die beste-
hende Projektgesellschaft (GmbH & Co. KG) erfolgen. Hierfiir bieten sich insbe-
sondere die Rechtsformen der Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder der
GmbH & Co. KG an.

Die die Windkraftanlagen erwerbende Gesellschaft kann ihre Finanzierung

zunachst durch Aufnahme von Krediten sicherstellen. Im Weiteren kdnnen der
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Gesellschaft uber Sparkassen und Volks-/Raiffeisenbanken vermittelte Burgerdar-

lehen zur Verfligung gestellt werden.

Sofern als Gesellschaftsform die GmbH & Co. KG gewahlt wird, ist eine optimale
Einbindung von Birgerenergiegenossenschaften als Kommanditist im Rahmen der

Finanzierung der Anlagen mdaglich.

Im Falle des Erwerbs einer modernen und leistungsstarken Anlage kann im Bereich
der Wertschopfungskette an der festen Einspeisevergitung nach EEG und der

Direktvermarktung des Stroms patrtizipiert werden.

In diesem Zusammenhang bietet das Repowering einen weiteren Aspekt im

Bereich von Windkraftanlagen.

Unter Repowering versteht man den Austausch mindestens zehn Jahre alter Wind-
energieanlagen durch neuere und leistungsstarkere Anlagen, die neben hdherer
Leistung vom Bau her héher (Nabenhéhe) und mit gréReren Rotorblattern (Rotor-

durchmesser) ausgestattet sind (§ 30 EEG).

Wird ein Repowering an einer Windenergieanlage vorgenommen, erhdht sich die
Anfangsvergltung fir die Energie aus der Altanlage um 0,5 Cent pro Kilowatt-

stunde®?.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen erscheint es erwagenswert,

Windkraftanlagen zum Repowering zu erwerben.

IV. Exkurs: Umsetzung des Ubergangs von Planungsphase in Errichtungs-

phase

1. Ziel

Planungs- und Entwicklungsertrage resultieren daraus, dass private Projektent-
wickler bei Verkauf einer Windkraftanlage nicht nur die eigentlichen Anschaffungs-

und Herstellungskosten fiir die Planung zugrunde legen®. Vielmehr werden die Pla-

62 vgl. § 30 Abs. 1 EEG; zur Vertiefung: ,Repowering von Windenergieanlagen- Kommunale Handlungsmdglichkeiten“ DStGB

s Dokumentation Nr. 94.
vgl. oben A. IV. Nr. 1.
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nungskosten mit einem Zuschlag versehen, der auf Basis der betriebswirtschaftlich

abgeleiteten Ertragswerte gerechnet wird.

Diese Marge zwischen den eigentlichen Herstellungskosten fir die Planung und
Entwicklung, welche in der Planungs-GmbH vollzogen wird, und dem Gewinn-
zuschlag eines privaten Projektentwicklers gilt es als Planungsgewinn in die jewei-

lige Projektgesellschaft einzubringen.

Diese Planungs- und Entwicklungsertrage kénnen vorrangig in der Projektgesell-
schaft zusatzlich zur Tilgung der aufgenommenen Kredite fur die Anlagenerrichtung

verwendet werden.

2. Umwandlungsrechtliche und umwandlungssteuerrechtliche Gesichtspunkte

Eine Umstrukturierung nach dem Umwandlungsgesetz ermdglicht grundsétzlich in
Verbindung mit dem Umwandlungssteuergesetz eine steuerneutrale Ubertragung
von Vermogen. Das heifdt, im Gegensatz zur Einzelrechtsiibertragung, sind mag-

liche stille Reserven in dem Ubertragenen Vermdgen nicht zu realisieren.

Als stille Reserven bezeichnet man die aus der Unternehmensbilanz nicht erkenn-
bare Differenz zwischen dem Buchwert und einem lber dem Buchwert liegenden
Marktwert einzelner Wirtschaftsgiter des Unternehmens. Stille Reserven kénnen
sich im Laufe der Zeit in den Wirtschaftsgltern eines Unternehmens bilden, wenn

die Werte der Wirtschaftsglter steigen.

Im vorliegenden Fall konnte der Marktwert der Planungsleistungen Uber den
Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir die Planung und Entwicklung der Wind-

kraftanlagen liegen.

Umwandlungsrechtlich wirde grundsatzlich die Mdoglichkeit der Abspaltung eines

Teilvermdgens der Planungs-GmbH auf die jeweilige Projektgesellschaft bestehen.

Im Falle einer Teilubertragung von Vermégen wird jedoch umwandlungssteuer-
rechtlich fur eine Buchwertiibertragung verlangt, dass das tUibergehende Vermdgen
einen Teilbetrieb darstellt und bei der Ubertragenden Gesellschaft ein weiterer Teil-
betrieb verbleibt.
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Die EU-Fusionsrichtlinie definiert einen Teilbetrieb als die Gesamtheit der in einem
Unternehmensteil einer Gesellschaft vorhandenen aktiven und passiven Wirt-
schaftsguter, die in organisatorischer Hinsicht einen selbststandigen Betrieb, d. h.
eine aus eigenen Mitteln funktionsfahige Einheit, darstellen. Ob ein Teilbetrieb vor-
liegt, ist somit keine Rechts-, sondern eine Tatsachenfrage, deren Beantwortung in

der Praxis Schwierigkeiten aufwerfen kann.

Vorliegend wird man hinsichtlich der Teilplanungen, die auf die jeweilige Projektge-
sellschaft tGbertragen werden, nicht von einem Teilbetrieb ausgehen kénnen. Zumal
der BFH in seinem Urteil vom 25. November 2009 - XR23/09 - in einer einzelnen
errichteten Windkraftanlage, obwohl ihr eine gewisse Selbststandigkeit nicht abzu-

sprechen war, einen Teilbetrieb nicht gesehen hat.

3. Verkauf der Planungsleistungen

Vor dem Hintergrund der Vermeidung von steuerlichen Problembereichen, wie z. B.
Aufdeckung stiller Reserven und einer verdeckten Gewinnausschittung (Gesell-
schafter der Planungs-GmbH sind teilweise auch Gesellschafter der Projekt-Kom-
manditgesellschaft) soll die Planungs-GmbH Teile ihrer Planungsleistungen an die

jeweilige Projektgesellschaft verkaufen.

Dabei verkauft die Planungs-GmbH die Planungsleistungen zu einem Preis, der die
Anschaffungs- und Herstellungskosten mit einem geringen Gewinnzuschlag

umfasst.

Wie bereits schon angesprochen, kann die GmbH Teile ihres Umlaufvermégens

(Planungsleistungen) als Einlage in die jeweilige GmbH & Co. KG einbringen.

Diese Sacheinlage der Planungs-GmbH wirde dann mit dem wirklichen Wert (wie
vorstehend Anschaffungs- und Herstellungskosten und geringer Gewinnzuschlag)
bewertet. Entsprechend diesem Wert und der durch die Kommanditisten einge-
brachten Vermogensteile im Verhaltnis zueinander, bestimmt sich der Gesell-

schaftsanteil der Planungs-GmbH an der Kommanditgesellschatft.
SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass sowohl die Vorgdnge des Verkaufs der

Planungsleistungen als auch die moégliche Einbringung als Sacheinlage (Teile der

Planung) der Umsatzsteuer unterliegen.
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D. Betriebsphase

In diesem Abschnitt des Modellprojekts geht es um die Betriebsphase. Hier wird dargestellt,
welche Aspekte zu beachten sind, um die Windenergieanlagen wirtschaftlich zu betreiben.
Aus diesem Grund wird im weiteren Verlauf auf die verschiedenen Organisationsformen der

Besitzgesellschaft, der Verpachtung und der Betriebsgesellschaft néher eingegangen.

I. Besitzgesellschaft

Im Rahmen der Besitzgesellschaft wird sowohl die technische als auch die kaufman-
nische Betriebsfiihrung der Windenergieanlagen von der Projektgesellschaft in Eigen-

regie ibernommen.

Daraus folgt, dass qualifiziertes Personal vorgehalten werden muss, damit der reibungs-
lose Betrieb der Windenergieanlagen gewabhrleistet ist. Die technische Betriebsfiihrung
beinhaltet unter anderem die Vermeidung von Ausféllen. Ebenso ist eine Abweichung

von den Ertragswerten (Jahresstromertrag) zu verhindern.

Die technische Wartung der Anlagen ist ebenfalls ein Bestandteil der technischen

Betriebsfihrung einer Windenergieanlage.

Unter die kaufménnische Betriebsfihrung fallt die gesamte Buchhaltung mit all ihren
Aufgaben. Auch fir diesen Aufgabenbereich muss qualifiziertes Personal vorhanden

sein.

Dies fuhrt dazu, dass hohere Kosten auf das Projekt zukommen, aber auch die vollen

Ertrage aus der Windenergieanlage geschopft werden kénnen.

Es ist also zusammenfassend abzuwiegen, ob man einen Stock an qualifiziertem Per-
sonal aufbauen und somit hdhere Kosten, aber auch alle Ertrage fir sich beanspruchen,
oder die technische und kaufmannische Betriebsfiihrung an bereits am Markt etablierte

Unternehmen vergeben mochte.
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Verpachtung

Im Fall der Verpachtung wird die Windenergieanlage durch die Projektgesellschaft an
einen privaten Dritten (spezialisiertes Unternehmen) verpachtet. Dieser zahlt einen

festen Pachtzins an die Projektgesellschaft.

Dies hat allerdings zur Folge, dass die Einnahmen durch die Energieerzeugung kom-
plett an den Pachter gehen. Abweichend davon ist es aber auch moglich, im Pacht-
vertrag zu regeln, dass die Pacht an die Ertrage aus der Erzeugung der Windenergie
gekoppelt ist. Das Unternehmen ist fur alle technischen, sowie kaufménnischen Angele-
genheiten selbst verantwortlich. Investitionen in die Anlagen kénnen nur in Abstimmung

mit dem Verpéchter erfolgen. Dies wird im Pachtvertrag geregelt.

Der grol3e Vorteil der Verpachtung ist, dass man auf die Vorhaltung von qualifiziertem

Personal verzichten kann und die Anlage optimal betrieben wird.

Betriebsgesellschaft

Bei der Variante der Betriebsgesellschaft wird mit der technischen und kaufmannischen

Betriebsfihrung ein spezialisiertes Unternehmen beauftragt.

Der Unterschied zu dem Modell der Verpachtung ist, dass man hier die Ertrdge aus der
Energieerzeugung fir sich beansprucht und lediglich dem ausfihrenden Unternehmen
fir seine Dienstleistungen ein Entgelt zahlt. Dies fuhrt dazu, dass man je nach Ver-
handlungsgeschick einen groRen Teil der Ertrage flr sich beanspruchen kann. Zusatz-

lich muss kein qualifiziertes Personal vorgehalten werden.

In diesem Fall ist es denkbar, dass der Betriebsflhrer (spezialisiertes Unternehmen) aus
dem Bereich der Netzbetreiber oder aber auch der Stadtwerke kommt. Was vor allem im
Falle einer vorherigen Zusammenarbeit in den vorhergehenden Phasen des Projekts

dazu fuhrt, dass ein Vertrauensverhaltnis bereits aufgebaut ist.
In diesem Zusammenhang kann die Dienstleistung Betriebsfihrung im Wege des Aus-

schreibungsverfahrens auf der ersten Stufe (Gesellschaftersuche/Generalunternehmer)

mit abgefragt werden.
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Soweit eine Betriebsstatte des Betriebsfuhrers vor Ort geschaffen wird, verbleibt hier
auch die Gewerbesteuer. Sonst flieRt sie an die Kommune, in der der Betriebsfiihrer

seinen Hauptsitz hat.

Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass jede dieser drei Varianten ihre Vor- und
Nachteile hat.

Wenn man darauf bedacht ist, nichts aus der Hand zu geben und die ,volle Kontrolle*
Uber die Windkraftanlagen behalten méchte, ist es sinnvoll, sich der ersten Ldsung
anzuschlieBen und die Besitzgesellschaft anzustreben. Hier vollzieht man sowohl die
technische als auch die kaufmannische Betriebsfihrung in Eigenregie und kann somit
die groRtmagliche Wertschdpfung erreichen. Allerdings ist zu beachten, dass man quali-
fiziertes eigenes Personal vorhalten muss. Dieses ist zum Teil schwierig zu finden und

kann mit erheblichen Kosten verbunden sein.

Sollte man sich mit einem festen Geldbetrag zufrieden geben, so ist das Modell der
Verpachtung sehr gut geeignet. Der Verpachter erhalt seinen jahrlichen festen Pacht-
zins und hat ansonsten mit dem aufwendigen Betrieb der Anlage nichts mehr zu tun.
Der Nachteil ist sicherlich, dass man einen groRen Teil der Wertschopfung aus der

Windkraftanlage an ein anderes Unternehmen abgibt.

Eine Zwischenlésung zwischen dem ersten und zweiten Modell ist die Betriebsgesell-
schaft. Man gibt zwar die technische und auch die kaufmannische Betriebsfiihrung an
ein spezialisiertes Unternehmen weiter, erhalt aber trotzdem die komplette Wertschop-
fung fur sich. Man zahlt dem beauftragten Unternehmen im Rahmen eines Dienstleis-

tungsvertrages ein festgelegtes Entgelt.
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E. Fazit

Zusammenfassend ist im Folgenden der Modellvorschlag noch einmal graphisch dargestellt.

Dabei ist den Verfassern bewusst, dass mit dem Modellvorschlag nicht alle mdglichen Fall-
konstellationen abgedeckt werden kdnnen. Vielmehr versteht sich der Projektbericht als
Konzeptentwurf vor dem Hintergrund einer weitreichenden Teilhabe der kommunalen Seite

an der Wertschopfungskette im Bereich der Windenergie.

Das Modell ist jedoch nur dann sinnvoll umsetzbar, wenn alle Ebenen kommunaler Gebiets-
kdrperschaftsgruppen sich bindeln und gemeinsam ,an einem Strang ziehen®. Nur ein

gemeinsames Auftreten der kommunalen Seite verschafft ihr die notwendige Starke.

Dabei ist es aufgrund der tatsachlichen Situation erstrebenswert, die Inhaber von Vorver-

tragen Uber mogliche Windenergieflachen in das Modell miteinzubinden.

SchlieBlich bietet sich fir die kommunale Seite in der Zusammenarbeit mit Landesforsten
Rheinland-Pfalz eine zusatzliche Handlungsoption, um die bestehende Flachenproblematik

(Vorvertrage) zu entscharfen.
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3
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>
o
@®
S
(8]
W=

Landkreis

Netzbetreiber

=

Landesforsten

Projektgesellschaften schaften/

in Errichtungsphase @ Burger-

darlehen

@ Blrgerge-
2. Schritt / GmbH & Co. KG Darlehen nossen-

Planungs-GmbH

Privater Netzbetreiber
Entwickler

Eigenregie, Verpachtung, Betriebsfiilhrung ‘

3. Schritt
Besitz-/Betriebsgesellschaft |
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Ihre Ansprechpartner

Mittelrheinische Treuhand GmbH
Wirtschaftsrifungsgesellschaft - Steuerberatungsgesellschaft
Hohenzollernstraf3e 104 - 108
56068 Koblenz

Dipl.-Volkswirt Klemens Bellefontaine Dipl.-Math.oec. Dr. Harald Breitenbach
Wirtschaftsprifer und Steuerberater Wirtschaftsprufer
Telefon: 0261 / 303 12-72 Telefon: 0261 / 303 12-72
E-Mail: bellefontaine@m-treuhand.e E-Mail: breitenbach@m-treuhand.de
Rechtsanwalt Ralf Ehre Dipl.-Volkswirt Dennis Fischer
Telefon: 0261 / 303 12-14 Telefon: 0261 / 303 12-69
E-Mail: ehre@m-treuhand.de E-Mail: fischer@m-treuhand.de

Kunz Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft
Koblenz Mainz Bonn
Mainzer Stral3e 108
56068 Koblenz

Dr. Andreas Dazert Dr. Peter Spengler
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht Rechtsanwalt
Telefon: 0261 / 30 13-26 Telefon: 06131 /97 17 67-0
E-Mail: kanzlei@kunzrechtsanwaelte.de E-Mail: kanzlei@kunzrechtsanwaelte.de
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ANHANG: Raumordnung, Bauplanungsrecht, Anlagengenehmiqung

a)

Die Standortsteuerung durch das Planungsrecht

Die Standortsteuerung fur Windkraftanlagen und Windparks erfolgt tber die
Raumordnungsplanung auf Landes-** und Regionalebene sowie die kommu-
nale Bauleitplanung (Flachennutzungsplanung auf Verbandsgemeindeebene,
ggf. Bebauungsplane der Ortsgemeinden und Stadte fir Sondergebiete). In
Ermangelung bindender Ausweisungen und Ausschlisse durch diese Planun-
gen fur einen einzelnen Standort bestimmt sich die bauplanungsrechtliche
Zulassigkeit von Windenergievorhaben nach § 35 BauGB. Gemal § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB sind diese Vorhaben im AufR3enbereich privilegiert. Bei gesicherter
ErschlieBung sind sie daher zulassig, wenn 6ffentliche Belange nicht entge-

genstehen.

Hier greifen die Planersatzvorschrift des § 35 BauGB und die Raumordnungs-
sowie die Flachennutzungsplanung ineinander. Fir raumbedeutsame Vor-
haben, zu denen Windkraftanlagen der hier interessierenden Dimension
bereits wegen ihrer Dominanz in der Landschaft zahlen, bestimmt § 35 Abs. 3
Satz 2 HS 1 BauGB dass diese den Zielen der Raumordnung nicht widerspre-
chen dirfen; gemall dem daran anschlieRenden Halbsatz 2 stehen 6ffentliche
Belange raumbedeutsamen Vorhaben, die nach Absatz 1 privilegiert sind, nicht
entgegen, soweit die Belange bei der Darstellung dieser Vorhaben als Ziele
der Raumordnung abgewogen worden sind. Offentliche Belange stehen einem
Vorhaben nach Absatz 1 Nr. 2 bis 6 in der Regel auch dann entgegen, soweit
hierfur durch Darstellungen im Flachennutzungsplan oder als Ziele der Raum-

ordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist.

Hieraus folgt in Rheinland-Pfalz - und mit mehr oder weniger geringen Abwei-
chungen in den anderen Bundeslandern genauso - eine Standortsteuerung
Uber ein Mehrebenengeflige der Ausweisung von Vorrang- und Ausschluss-
gebieten sowie "ausschlussfreien” Gebieten durch die landesweite und regio-
nale Raumordnungsplanung sowie von Konzentrationszonen im kommunalen
Flachennutzungsplan (die Gber § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB umgekehrt auf den
Ubrigen Flachen einen Ausschluss bewirken). Voraussetzung der Ausschluss-
wirkung ist nach standiger Rechtsprechung, dass dem jeweiligen Plan fur sei-

nen raumlichen Geltungsbereich ein schlissiges gesamtraumtliches Pla-

4 zur derzeitigen Teilfortschreibung des LEP IV s. bereits im Hauptteil, A. II.
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nungskonzept zugrunde liegt, das den Anforderungen des bauplanungsrecht-
lichen Abwéagungsgebots unter Berilicksichtigung der gesetzlichen Privilegie-
rung der Windenergie Rechnung tragt; fur ihre Nutzung muss "substanziell
Raum" gewahrt werden. Das bringt es allerdings mit sich, dass nicht notwendig
im Gebiet einer jeden Orts- oder auch Verbandsgemeinde Standorte ausge-
wiesen werden miuissen. BlolRe Negativplanungen zur Verhinderung von
Standorten sind unzulédssig. Umgekehrt verbietet es sich, die eigene Flachen-
nutzungsplanung sachfremd an dem Interesse auszurichten, Flachen im kom-
munalen Eigentum fur die Windenergienutzung zu gewinnen. In der Bauleit-
planung muissen stadtebauliche Belange (s. insbes. §2 Abs.7 BauGB)
bestimmend sein; o6ffentliche und private Belange sind gegeneinander und
untereinander gerecht abzuwagen (8 2 Abs. 8 BauGB).

Nachstehende Ubersicht mag das Zusammenwirken der Planungsebenen

naher veranschaulichen:

Die Ebenen der raumlichen Planung in Rheinland-Pfalz

Landesentwicklungsprogramm

Oberste Landesplanungsbehorde
Ministerium des Innern

und fur Sport Raumordnung

und Landesplanung

Land

§ Regionale Raumordnungsplane
.2 Regionale
3," Planungsgemeinschaften
(-4
Flachennutzungsplane
5 Stadte, Verbandsgemeinden,
verbandsfreie Gemeinden
-l
£
3l
E
@ Bebauungsplane
Qo

Stadte, Ortsgemeinden,
verbandsfreie Gemeinden

—— T

Quelie: Ministerum des Innern und for Sport Rheinland- Pralz - Oberste Landesplanungsbehornde -
Bearbeitung: Kartografischer Dienst 2008

Quelle: http://www.mwkel.rlp.de/File/Landesplanung,-Planen-fuer-Rheinland-Pfalz-Fit-

fuer-die-neuen-Regionalplaene-pdf/

Besondere Regelungen und Steuerungsmoglichkeiten bestehen nach § 249

Abs. 2 BauGB im Hinblick auf das Repowering. Grundsétzlich gelten fir dieses
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aber dieselben planungsrechtlichen Anforderungen wie bei der Errichtung von

neuen Windkraftanlagen.

b) Genehmigung von Windkraftanlagen und Planungsaspekte

aa) Anlagen bis einschlief3lich 50 m Hohe

Fur die Errichtung von Windkraftanlagen mit einer Hohe bis einschliel3lich
50 m ist nur ein Baugenehmigungsverfahren nach der Landesbauordnung
Rheinland-Pfalz (LBauO) durchzufiihren®.

Kleinstanlagen mit einer Hohe bis einschlie3lich 10 m bedurfen als verfah-
rensfreie Anlagen der technischen Gebaudeausristung regelmafig keine

eigenen Genehmigungen.

bb) Anlagen tber 50 m Hohe

(1)

Immissionsschutzrechtliche Genehmigung

Die Errichtung von Windkraftanlagen setzt bei allen Anlagen tber 50 m
Hohe eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung voraus. Dies ergibt
sich aus 8 1i. V. m. Nr. 1.6 des Anhangs der 4. Verordnung zur Durchfth-
rung des Bundesimmissionsschutzgesetzes (Verordnung tber genehmi-

gungsbediirftige Anlagen - 4. BImSchV).

Da Windkraftanlagen mit einer Gesamthéhe von mehr als 50 m in Spalte 2
des Anhangs zur 4. BImSchV aufgefiihrt sind, ist grundsatzlich ein ver-
einfachtes Verfahren ohne Offentlichkeitsbeteiligung und unter Einschluss
der Beteiligung von Tragern o6ffentlicher Belange und weiterer Behorden
nach § 19 des Gesetzes zum Schutz vor schadlichen Umweltweinwirkun-
gen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschitterungen und &hn-
liche Vorgange (Bundesimmissionsschutzgesetz-BImSchG) durchzu-

fuhren.

Ist im Rahmen der Genehmigung von Windkraftanlagen mit einer
Gesamthohe von mehr als 50 m ein Verfahren mit Umweltvertraglichkeits-
prifung nach dem Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPG)

durchzufiihren, so kann dies nur in einem formlichen Genehmigungsver-

65

vgl. hierzu auch Hinweise des Ministeriums der Finanzen zur baurechtlichen Behandlung von Kleinwindkraftanlagen (bis

30 m Hohe) in bebauten Gebieten vom Juni 2012.
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fahren mit Offentlichkeitsbeteiligung nach § 10 BImSchG erfolgen (vgl. § 2
Abs. 1 Nr. 1c der 4. BImSchV).

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung nach dem Bundesimmis-
sionsschutzgesetz konzentriert die anderen 6ffentlich-rechtlichen Geneh-
migungen, d. h. sie schlie3t andere die Anlage betreffende behdrdliche
Entscheidungen, wie offentlich-rechtliche Genehmigungen, Zulassungen,
Erlaubnisse und Bewilligungen ein (8 13 BImSchG). In diesem Zusam-
menhang werden insbesondere die Regelungen des Bauplanungsrechts
(BauGB), des Bauordnungsrechts (Landesbauordnung), des Naturschutz-
rechts und des Luftverkehrsrechts sowie des Strafl3enrechts bertcksichtigt

und gewdirdigt.

Gemall 810 Abs.5 Satz 1 BImSchG muss die Genehmigungsbehorde
(hier: Landkreis) die Stellungnahme der Bauaufsichtsbehdrde zur baupla-

nungsrechtlichen und bauordnungsrechtlichen Zuléssigkeit einholen.

Die Zulassigkeit von Windenergieanlagen nach bauplanungsrechtlichen
Gesichtspunkten richtet sich, ausgehend von dem oben (a.) schon Aufge-
zeigten, nach dem Standort des geplanten Vorhabens. Hierbei wird das
Gebiet der Gemeinde durch das Bauplanungsrecht in drei Bereiche
unterteilt. Es handelt sich um den Aul3enbereich, den unbeplanten Innen-

bereich und den durch Bebauungsplane erfassten Bereich.

Sofern ein qualifizierter Bebauungsplan vorliegt, ist die Errichtung einer
Windenergieanlage zulassig, wenn diese den Festsetzungen des qualifi-
Zierten Bebauungsplanes nicht widerspricht und die Erschlie3ung gesi-
chert ist. Insoweit ist aber alleine die Méglichkeit der Ausweisung eines
Sondergebietes fur die Windkraftnutzung gemafld § 11 Baunutzungsver-
ordnung bedeutsam. Der unbeplante Innenbereich spielt hier praktisch
keine Rolle. Von wesentlicher Bedeutung bleiben deshalb der Auf3en-

bereich und die oben erlauterte Standortsteuerung.

Im Rahmen der bauordnungsrechtlichen Anforderungen an eine Wind-
energieanlage pruft die zustandige Behorde (hier: Kreis) Aspekte wie z. B.
Statik, Abstand und Eisabwurf sowie Brandschutz der angedachten Wind-

energieanlagen.
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(2)

Innerhalb des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens sind
auch die Planungsaspekte Schallimmissionen und Schattenwurf zu

bertcksichtigen.

Beim Betrieb von Windenergieanlagen erzeugen diese durch das
Getriebe, den Generator sowie die Rotorblatter Betriebsgerdusche. Die
Beurteilung dieser Betriebsgerausche erfolgt nach der technischen Anlei-
tung zum Schutz gegen Larm (TA-Larm). Somit ist im Rahmen einer
Standortanalyse fir jeden Windkraftanlagentyp in Abhangigkeit von den
ortlichen Gegebenheiten grundséatzlich eine Schallimmissionsprognose
durchzufiihren. Um die in diesem Zusammenhang bestehenden Schall-
immissionsgrenzwerte nicht zu Uberschreiten, sind bestimmte Mindest-
abstéande der Anlagen zu den verschiedenen Gebietsnutzungen (Baunut-
zungsverordnung) einzuhalten. Zusatzlich kann es z.B. an sonnigen
Tagen beim Betrieb von Windenergieanlagen durch die Drehung der
Rotorblatter zu Schatteneffekten kommen, die moglicherweise bei zu
geringen Abstédnden der Anlagen zur Wohnbebauung zu Belastigungen
der Anwohner fihren kénnen. Daher sind im Rahmen der Planung auch
die moglichen Schattenwurfzeiten zu beriicksichtigen und ein Uber-
schreiten der empfohlenen Richtwerte (30 Stunden/Jahr - Schattendauer)

durch entsprechende Steuerung der Anlagen zu vermeiden.

Umweltvertraglichkeitsprifung

Bei bis zu zwei Windenergieanlagen ist das Gesetz lber die Umweltver-
traglichkeitspriufung (UVPG) nicht im Rahmen des immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigungsverfahrens zu bertcksichtigen. Fur Windparks mit
drei bis finf Anlagen ist eine standortbezogene Vorprifung und mit sechs
bis neunzehn Anlagen eine allgemeine Vorprifung erforderlich, ob wegen
moglicher nachteiliger erheblicher Umweltauswirkungen eine Umweltver-
traglichkeitsprifung erforderlich ist. Bei zwanzig und mehr Anlagen inner-
halb eines Windparks ist immer eine Umweltvertraglichkeitsprifung erfor-
derlich (vgl. 8 3b, 8§ 3c i. V. m. Anlage 1 Nr. 1.6 UVPG). Schlief3lich kann
auch aufgrund des Ergebnisses einer Vorprifung eine Umweltvertraglich-

keitsprufung erforderlich werden.
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Bei einer standortbezogenen Vorprifung des Einzelfalls ist darzulegen
und zu begrinden, ob die beantragten Windenergieanlagen erhebliche
Umweltauswirkungen auf den konkreten Schutzzweck des betroffenen
schitzenswerten Gebiets haben kdnnen. Findet eine standortbezogene
Vorprifung des Einzelfalls fir eine in einer Konzentrationszone eines Fla-
chennutzungsplans geplanten Windparks statt, kann davon ausgegangen
werden, dass erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen nicht zu
erwarten sind, wenn sich nicht neue Gesichtspunkte ergeben, die bei der
Ausweisung im Flachennutzungsplan noch nicht beriicksichtigt werden
konnten. Bei der allgemeinen Vorprufung ist zu berlcksichtigen, inwieweit
der Prufwert fur Grof3e (sechzehn bis neunzehn Anlagen) erreicht oder

tiberschritten wird®®.

Ist eine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufiihren, werden hierin die
Auswirkungen der Anlage auf die Landschaft, also der optische Eindruck,
und der Einfluss auf die Tier- und Pflanzenwelt festgestellt. Hierzu wird
zunachst eine Bestandsaufnahme der geféhrdeten Schutzgiter vorge-
nommen. Danach wird die Anlage auf ihre umweltrelevanten Wirkfaktoren
hin untersucht. Aus dieser Gegeniberstellung lassen sich die Auswirkun-

gen ableiten.

Im Rahmen mdglicher Eingriffe in Natur und Landschaft, die nach dem
Bundesnaturschutzgesetz soweit moglich zu unterlassen und auszuglei-
chen sind, wird auch geprift, ob der Lebensraum einer zu schitzenden
Tierart beeintrachtigt wird. Eine weitere Standarduntersuchung bei Wind-
energieanlagen ist die vogelkundliche Kartierung, die das Vorkommen der
Vogelarten in dem fraglichen Gebiet erfasst und bewertet. Zuséatzlich wer-

den die Auswirkungen auf das Landschafts- und Ortsbild bewertet.

66 . . . . .
vgl. zum Vorstehenden das gemeinsame Rundschreiben verschiedener Fachressorts der Landesregierung zur Beurteilung

der Zulassigkeit von Windenergieanlagen vom 30. Januar 2006, welches derzeit Uberarbeitet wird und mit dessen
endgliltiger Fassung voraussichtlich Ende des Jahres 2012 zu rechnen ist.
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(3) Sonstiges offentliches Recht

SchlieBlich werden bei der Genehmigung einer Windenergieanlage die
Vorschriften des sonstigen offentlichen Rechts gepriift, wie etwa die fol-

genden:

StralRenrecht, Wasserrecht - Anbaubeschréankungen,

o Luftverkehrsrecht - Kennzeichnung von Luftfahrthindernissen,

e Waldrecht - Rodungsgenehmigungen nach § 14 Landeswaldgesetz,
e Denkmalschutzrecht - Beeintrachtigung von Kulturdenkmalern,

¢ Richtfunk - elektromagnetische Stdrungen.

Einen Uberblick tiber die Genehmigung fiir Windenergieanlagen gibt nachste-

hende bildliche Darstellung:
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