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Rundbrief zum Recht der

Neues Geld aus alten Windparks

Rechtsanwalt Rainer Heidorn

Die finanziellen Aspekte bei der Realisie-
rung eines Windparks in Deutschland sind
einfach und gestalten sich grundsatzlich
nach Schema F. Der Betreiber beschafft
sich auf dem Kapitalmarkt eine Projektfi-
nanzierung. Die von ihm einzubringenden
Eigenmittel betragen regelmaRig zwischen
10 und 20 % des Gesamtinvestvolumens,
der Rest wird uber KfW-Mittel von einer
Bank finanziert. Von den Windparkertra-
gen werden die Betriebskosten und die
Annuitaten bestritten. Was Ubrig bleibt,
ist freie Liquiditat. Die freien Mittel flie-
BRen dem Betreiber mithin Uber die
Betriebsdauer des Windparks Jahr fir Jahr
zu.

Geht man von guten Windbedingungen
aus, bietet das EEG natdrlich eine verlass-
liche Grundlage, die Ertrage uber einen
langen Zeitraum zu schatzen. Dies wieder-
um macht diese Erlose zu einem interes-
santen Instrument, um damit eine innova-
tive Finanzierung auf die Beine zu stellen.
Eine oftmals genutzte Form derartiger
Finanzierungen sind die sog. Asset-bak-
ked-Securities-Finanzierungen (ABS-Finan-
zierungen). Dabei handelt es sich - verein-
facht dargestellt - um die Verbriefung von
Forderungen und die gleichzeitige Emissi-
on von Wertpapieren am Kapitalmarkt.
Durch eine solche Finanzierungsstruktur
konnen Mittel fur unternehmerisches
Wachstum gewonnen werden, ohne dass
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die Verschuldung des eigentlichen Kernun-
ternehmens entsprechend steigt. In einer
klassischen ABS-Transaktion ubertragt das
Unternehmen seine gesamten Forderun-
gen an eine Ein-Zweck-Gesellschaft. Die-
ses Rechtsgeschaft kann entweder als Kauf
oder als Darlehen ausgestaltet werden.
Die Ein-Zweck-Gesellschaft muss sich hier-
fur dann am Kapitalmarkt refinanzieren.

Ein erfolgreiches Beispiel dafiir, wie die
zukiunftigen Ertrage eines Windparks
genutzt werden konnen, war die so
genannte ,Breeze“-Transaktion. Dabei
wurden Windparks verschiedener Betrei-
ber in ein Portfolio aufgenommen und auf
die zukunftigen Ertrage eine Anleihe bege-
ben. Nun ist sicherlich nicht fur jeden
Windpark die Platzierung einer Anleihe
das geeignete Instrument. Alternative
Gestaltungen, die die zukunftige Liquidi-
tat des Windparks zum Gegenstand einer
Finanzierung macht, gibt es jedoch auch
in einer einfacheren Struktur. Die Refinan-
zierung kann bspw. auch uber ein schlich-
tes Nachrangdarlehen oder andere Mezza-
nine-Finanzierungen erreicht werden.
Grundsatzlich bestehen im Rahmen der
Refinanzierung bestimmte Anforderungen
an die Merkmale der ubertragenen Forde-
rungen. Hier gibt es jedoch einen groBen
vertraglichen Gestaltungsspielraum. Es
mussen in jedem Fall eine klare Vertrags-
struktur fur die Geldstrome und eine
belastbare Sicherheitenstruktur aufge-
setzt werden.

Das MaBschneidern einer entsprechenden
Vertrags- und Sicherheitenstruktur ist
dabei sicherlich komplizierter als eine
ubliche Projektfinanzierung. Im Ergebnis
hat der Betreiber jedoch seine zukunfti-
gen Liquiditatszuflusse auf einen Schlag in
der Hand und kann diese Mittel bereits
jetzt unternehmerisch einsetzen. Werden
die freiwerdenden Mittel zu einer Tilgung
von Schulden benutzt, wirkt sich dies
zudem positiv auf die Eigenkapitalquote
und somit auf das Kreditrating aus.
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Erneuerbaren Energien

Gewerbesteuerverteilung

Das bekannte Urteil des Bundesfinanz-
hofs (vgl. unsere Rundbriefe aus April
2007 und Januar 2008) zur Gewerbesteu-
erverteilung zwischen der Gemeinde am
Standort der Windfarm und der Gemein-
de, in der die Betreibergesellschaft ihren
Sitz hat, fuhrt wegen der negativen
Anreizwirkung zur Ausweisung von weite-
ren Windflachen zu erheblichen Behinde-
rung der Entwicklung der Windenergie-
nutzung. Auch weil private Windparkpla-
ner keinen unmittelbaren Einfluss auf die
rechtlich moglichen Zerlegungsvereinba-
rungen zwischen den Kommunen haben,
wird zur Zeit sowohl in der Ministerialver-
waltung als auch im parlamentarischen
Raum (vgl. Bundestagsdrucksache
16/10099) uber rechtliche Veranderun-
gen bei der Zerlegung der Gewerbesteu-
er bei Windenergie- und Photovoltaikan-
lagen verhandelt. Wahrend das Bundesfi-
nanzministerium einer Anderung skep-
tisch gegenubersteht, tritt vor allem das
Bundesumweltministerium  fir eine
gesetzliche Regelung zur Zerlegung der
Gewerbesteuer ein. Es zeichnet sich im
Moment ab, dass es moglich erscheint,
eine gesetzliche Regelung zur Verteilung
zwischen Sitzgemeinde und Standortge-
meinde zu erreichen. Es bleibt im Sinne
der Forderung der Erneuerbaren Energien
zu hoffen, dass hier eine gesetzliche
Losung gefunden wird.

Da die derzeitige Situation am Kapital-
markt sich auch auf die Verfugbarkeit von
Krediten niederschlagen kann, ist es inso-
fern sinnvoll, solche innovativen Finanzie-
rungsgestaltungen ebenfalls im Auge zu
behalten.
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Verpflichtung zum Austausch der
Befeuerungssysteme an Windenergieanlagen?

Rechtsanwdltin Nadine Holzapfel

Viele Windenergieanlagenbetreiber sahen
sich in der letzten Zeit mit der Frage kon-
frontiert, ob sie zum Austausch der
Befeuerung, die an ihren Windenergiean-
lagen angebracht ist, verpflichtet sind.
Seit dem Fruhjahr fragten Genehmigungs-
behorden bei Windparkbetreibern gezielt
an, ob sie Doppelblitzsysteme eines
bestimmten Herstellers verwenden. In
einzelnen Fallen soll es daruber hinaus
auch zu Aufforderungen gekommen sein,
diese Befeuerungssysteme auszutauschen.

Hintergrund der Anfragen und Aufforde-
rungen ist ein Schreiben des Bundesmini-
steriums fir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung (BMVBS) vom 4. Marz dieses Jah-
res, in welchem darauf hingewiesen
wurde, dass die Doppelblitzsysteme des
Herstellers nach dem 1. Juli 2008 zwin-
gend zu ersetzen seien und die Kennzeich-
nung von Windenergieanlagen gemal den
Vorgaben der ,Allgemeinen Verwaltungs-
vorschrift zur Kennzeichnung von Luft-
fahrthindernissen“ (AVV) zu erfolgen
habe. Als Begriindung wurde angegeben,
die fur diese Blitzsysteme im Jahr 2000
erteilten Zertifikate seien 2002 mit sofor-
tiger Wirkung zurilickgezogen worden.
Wegen vertraglich oder betrieblich zwin-
gender Bindungswirkungen wurde im
Zusammenhang mit der Ricknahme
jedoch eine Ausnahmegenehmigung bis
zum 1. Juli 2003 erteilt und als Erleichte-

rung fur bereits ausgelieferte Doppelblitz-
systeme eine Gewahrleistungsfrist von
funf Jahren bis zum 1. Juli 2008 einge-
raumt.

Daher stellt sich die Frage, ob nach Ablauf
des 1. Juli 2008 bereits an Windenergiean-
lagen angebrachte Doppelblitzsysteme auf
Verlangen der Genehmigungsbehorde aus-
getauscht werden miussen, weil sie bislang
lediglich auf der Grundlage einer Ausnah-
megenehmigung mit Gewahrleistungsfrist
betrieben wurden, die nunmehr ausgelau-
fen ist.

Grundsatzlich ist hierzu zu sagen, dass
Windenergieanlagen uber 100 m Luft-
fahrthindernisse darstellen und daher fir
die Erteilung der immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung eine Zustimmung der
Luftfahrtbehorde erforderlich ist. Die
Zustimmung wird in der Regel von der Ver-
pflichtung des Anlagenbetreibers zur
Anbringung einer Tages- und Nachtkenn-
zeichnung, die dem Genehmigungsbe-
scheid als Auflage beigefligt wird, abhan-
gig gemacht.

Der Erfullung der Auflage zur Kennzeich-
nung ist ein Anlagenbetreiber mit der
Installation der Befeuerung nachgekom-
men. Eine Rechtsgrundlage, diese nach
ihrer Anbringung auszutauschen, weil sie
auf Grundlage der derzeit giiltigen AVV
nicht mehr zertifizierbar ware, existiert
nicht. Das zeigt gerade ein Blick auf die
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Vorschriften der AVV. In der Ubergangsbe-
stimmung, die Falle der nunmehr fehlen-
den Eignung regelt, wird nur darauf hinge-
wiesen, dass eine bestehende Kennzeich-
nung ausschlieBlich fur den Fall einer
Erneuerung den Vorgaben der aktuellen
AVV angepasst werden soll.

Entspricht die bestehende Kennzeichnung
nicht mehr dem heutigen Stand, wie dies
bei den Doppelblitzsystemen des Herstel-
lers der Fall ist, kann eine Anpassung
allenfalls dann verlangt werden, wenn ein
(z.B. schadensbedingter) Austausch der
Befeuerung erforderlich wird. In allen
anderen Fallen besteht keine Verpflich-
tung zur Erneuerung der Blitzsysteme.
Windparkbetreiber miussen ihre Befeue-
rungseinrichtung daher nicht austauschen,
auch wenn die Zertifikate fir die instal-
lierten Blitzsysteme mittlerweile ausge-
laufen sind.

Aktuelle Rechtsprechung

Geminderte Schutzwiirdigkeit
Verwaltungsgericht Saarlouis, Urteil
vom 27. August 2008 - 5 K 5/08

Der Bewohner eines Grundstiicks, das
zwar in einem reinen Wohngebiet liegt,
jedoch an den AuBenbereicht grenzt,
kann sich nicht auf den nachtlichen Richt-
wert fir ein reines Wohngebiet von
35 dB(A) berufen. Ihm sind Immissionen
zuzumuten, die mit der Wohnnutzung
vertraglich sind. MaBgeblich sind in die-
sem Fall die Richtwerte fir ein allgemei-
nes Wohngebiet (40 dB(A)).

Keine regelmdBigen Nachmessun-
gen

Verwaltungsgericht Liineburg, Urteil
vom 4. September 2008 - 2 A 211/07

In dieser fur den Betreiber durch Blanke
Meier Evers erwirkten Entscheidung hat
das Verwaltungsgericht Lineburg festge-
stellt, dass die regelmaRig alle drei Jahre
wiederkehrenden Nachmessungen der
Schallemissionen einer Windfarm jeden-
falls ermessensfehlerhaft waren. Insbe-

sondere konnte das Gericht nicht erken-
nen, warum es im Genehmigungsbescheid
notwendig war, regelmaBige Messungen
anzuordnen, ohne das Ergebnis der
Abnahmemessung fur den Park abzuwar-
ten. Die Berechnungsgutachten waren
ohnehin so ausgelegt, dass sie hochst ver-
lasslich waren. Vor diesem Hintergrund
rechtfertigt sich eine regelmafbige Uber-
wachung der Anlagen nicht.

Uberdiingung durch Substrateintrag
Verwaltungsgericht Sigmaringen,
Beschluss vom 8. Mai 2008 -

4 K 232/08

Die Ausbringung von Substrat als landwirt-
schaftlicher Dunger muss der guten fach-
lichen Praxis entsprechen. In dem durch
das Verwaltungsgericht entschiedenen
Fall untersagte die zustandige Landwirt-
schaftsbehorde die Ausbringung von Gar-
resten einer Biogasanlage, weil sie von
einer Uberdiingung ausging. Der dagegen
gerichtete Eilantrag des Betreibers blieb
erfolglos. Es blieb zwar offen, ob die Vor-
aussetzungen der Untersagungsverfugung
vorlagen, jedoch ging das Gericht im
Zuge der Interessensabwagung davon aus,
dass wegen der Beeintrachtigung nahege-

legener FFH-Gebiete eine Aussetzung der
Vollziehung des Untersagungsbescheids
nicht moglich sei.

Inbetriebnahme Biogasanlage
Bundesgerichtshof, Urteil vom
21. Mai 2008 - VIII ZR 308/07

Der Bundesgerichtshof hat festgestellt,
dass die Inbetriebnahme einer Biogasan-
lage voraussetzt, dass die Anlage uber
eine Einrichtung zur Gewinnung und Auf-
arbeitung des Energietragers verflgt.
Dies ist bei einer Biogasanlage der ange-
schlossene Fermenter. Das Erzeugen von
Strom allein aus konventionellen Energie-
tragern reicht fur eine Inbetriebnahme
nicht aus.

Keine Ausschlusswirkung bayeri-
scher Regionalplane
Verwaltungsgerichtshof Miinchen,
Urteil vom 14. August 2008 -

2 BV 07.2226

Eine Konzentrationswirkung mit der
Folge, dass Windenergieanlagen auBer-
halb der im Regionalplan festgelegten
Vorranggebiete unzulassig sind, bietet
das bayerische Landesplanungsrecht
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Netzanschluss nach dem EEG-Entwurf (2009)

Rechtsanwdltin Mirja Hdfker

Der EEG-Entwurf (2009) sieht fur die Rege-
lungen des Netzanschlusses erhebliche
Anderungen zu der derzeit geltenden
Rechtslage vor. Gegenwartig besteht fur
Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus Erneuerbaren Energien gem. § 4
Abs. 1 EEG (2004) ein Anspruch auf vorran-
gigen Netzanschluss gegeniber dem
jeweils zustandigen Netzbetreiber. Mit
Einfuhrung des Systemdienstleistungsbo-
nus (vgl. Beitrag ,,Der neue Systemdienst-
leistungsbonus* im EE-Rundbrief, Sonder-
ausgabe zur HUSUM WindEnergy 2008)
durch die Vorschriften des EEG-Entwurfs
(2009) werden von dem Grundsatz des vor-
rangigen Netzanschlusses Ausnahmen
gemacht. In § 6 EEG-Entwurf (2009) sind in
Bezug auf die Anschlussvoraussetzungen
Ausnahmen von der Pflicht vorgesehen,
Anlagen vorrangig an das Netz anzuschlie-
Ben. Unter anderem ist der zustandige
Netzbetreiber zur Verweigerung des Netz-
anschlusses berechtigt, wenn die Wind-
energieanlage bestimmte technische Vor-
aussetzungen nicht erfiillt. Die Anlagenbe-
treiber mussen gem. § 6 Abs. 2 EEG-Ent-
wurf (2009) sicherstellen, dass eine Wind-
energieanlage am Verknipfungspunkt mit
dem Netz einzeln oder gemeinsam mit
anderen Anlagen die Anforderungen der
Verordnung nach § 64 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EEG-Entwurf (2009) erfullt. Diese Verord-
nung soll die technischen Anforderungen
von Windenergieanlagen zur Verbesserung
der Netzintegritat und Befeuerung regeln.

Daraus folgt, dass ein Anspruch auf vorran-
gigen Netzanschluss nicht besteht, sofern
die betreffende Windenergieanlage die
technischen Voraussetzungen der Verord-
nung nicht erfullt.

Schwierigkeiten bereitet allerdings der
Umstand, dass mit einem Erlass der Ver-
ordnung voraussichtlich erst ab Mitte des
zweiten Quartals 2009 zu rechnen ist. Dies
fuhrt insbesondere fir solche Betreiber
von Windenergieanlagen zu Unsicherhei-
ten, die mit der Inbetriebnahme ihrer
Anlagen auf den Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des EEG-Entwurfs (2009) warten, um
einen Anspruch auf die dort geregelte Ver-
gutung zu erhalten. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, ob den Anlagen-
betreibern unter der Voraussetzung einer
geplanten Inbetriebnahme ab Geltung des
EEG-Entwurfs (2009) uberhaupt ein Netz-
zugang durch den zustandigen Netzbetrei-
ber zu gewahren ist. Die Gesetzesbegrin-
dung fuhrt diesbezuglich aus, dass Wind-
energieanlagen, die nicht die Anforderun-
gen erflllen, keinen Anspruch auf vorran-
gigen Netzanschluss nach dem Gesetz
haben.

Die ubrigen Anspriiche, insbesondere zur
Abnahme, Ubertragung und Verteilung des
erzeugten Stroms, bleiben hiervon unbe-
rihrt. Solange eine Verordnung jedoch
noch nicht erlassen wurde, miissen Wind-
energieanlagen trotzdem angeschlossen
werden. § 6 Abs. 2 EEG-Entwurf (2009)
entfaltet erst seine Wirkung, sobald eine
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Verordnung erlassen wurde (vgl. die amtli-
che Gesetzesbegriindung zu § 6 EEG-Ent-
wurf (2009), S. 15).

Zu erwarten ist daher, dass die Verordnung
Ubergangsregelungen insbesondere fiir
solche Anlagen enthalten wird, deren
Inbetriebnahmezeitpunkt zwar nach dem
Inkrafttreten des EEG-Entwurf (2009),
aber noch vor dem Erlass der Verordnung
liegt. Den Anlagenbetreibern muss die
Moglichkeit gegeben werden, ihre Anlagen
im Sinne der technischen Anforderungen
der Verordnung nachristen zu konnen, um
dauerhaft einen Anspruch auf vorrangigen
Netzanschluss zu haben. Andernfalls
waren sie der Willkur der Netzbetreiber
ausgesetzt, da es diesen moglich ist, Anla-
gen vom Netz zu trennen, die nicht die
Vorgaben der Verordnung erfiillen (vgl. die
amtliche Gesetzesbegrindung zu § 6 EEG-
Entwurf (2009), S. 14).

nicht. Der Landesgesetzgeber hat gerade
auf die insoweit notwendige Kategorie
des Eignungsgebiets verzichtet. Mangels
landesrechtlicher Umsetzung ist mithin
der Regionalplanung in Bayern die Festle-
gung von Eignungsgebieten verwehrt, so
dass eine entsprechende Steuerung der
Windenergienutzung in  bayerischen
Regionalplanen nicht moglich ist.

Unwirksam und doch wirksam!
Bundesverwaltungsgericht, Beschluss
vom 17. September 2008 -

4 BN 22.08

In dieser von Blanke Meier Evers betreu-
ten Sache geht das Bundesverwaltungsge-
richt unter anderem davon aus, dass ein
unwirksamer Raumordnungsplan, der
allein aufgrund formaler Fehler fur
unwirksam erklart wurde, ein sog. in Auf-
stellung befindliches Ziel der Raumord-
nung beinhaltet. Dies fuhrt praktisch
dazu, dass von einem solchen Raumord-
nungsplan - soweit er Konzentrationswir-
kung hat - weiter beachtliche rechtliche
Wirkungen fir die Zulassung von Wind-
energieanlagen ausgehen. Insoweit ist die
Beseitigung eines solchen Plans allein
wegen formaler Grinde ein echter Pyr-

rhus-Sieg, weil die Konzentrationswirkung
als in Aufstellung befindliches Ziel der
Raumordung regelmabig fortwirkt.

Photovoltaik an Ex-Windstandorten
Landgericht Gief3en, Urteil vom
1. April 2008 - 6 O 51/07

Eine Vergutungspflicht fir eine Freiland-
photovoltaikanlage an einem Standort, an
dem ehemals Windenergieanlagen betrie-
ben wurden, besteht nicht, wenn die
Windenergieanlagen vollstandig zurtickge-
baut werden und nur die Fundamente und
Versorgungsleitungen im Erdreich vorhan-
den sind. Es fehlt insoweit an einem Fort-
wirken der vormaligen wirtschaftlichen
Nutzung.

Pflicht zur Erganzung der Antrags-
unterlagen

Verwaltungsgericht Frankfurt/Oder,
Urteil vom 26. Mai 2008 -

5K 2151/04

Diese Entscheidung macht deutlich, wel-
che scharfen Eingriffsmoglichkeiten
immissionsschutzrechtliche  Genehmi-
gungsbehorde im Zuge des Verfahrens
haben. Auch wenn die Behorden von ihren

Moglichkeiten vielfach nicht Gebrauch
machen, weist das Gericht richtig darauf
hin, dass ein immissionsschutzrechtlicher
Genehmigungsantrag abgelehnt werden
kann, wenn der Genehmigungsantragstel-
ler einer Aufforderung zur Vervollstandi-
gung der Antragsunterlagen nicht recht-
zeitig nachkommt. Die Entscheidung zeigt
deutlich, dass auf eine behordliche Frist-
setzung sensibel und zligig reagiert wer-
den sollte.

Respekt vor Eignungsgebieten
Oberverwaltungsgericht Greifswald,
Urteil vom 9. April 2008 - 3 L 84/05

Liegt auf der Ebene der Regionalplanung
eine Steuerung der Windenergienutzung
durch Eignungsgebiete vor, darf sich eine
Gemeinde im Zuge ihrer Bauleitplanung
nur darauf beschranken, die Windenergie-
nutzung in den Eignungsgebieten einer
Feinsteuerung zu unterziehen. Sie muss
respektieren, dass sich die durch die
Regionalplanung ausgewiesenen Gebiete
grundsatzlich fur die Windenergienutzung
eignen. Werden groBflachig Gebiete der
Konzentrationszone ,weggeplant®,
spricht dies fir eine Verletzung der
Anpassungspflicht.
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Kompetente Partner fir Erneuerbare Energien

Wir beraten Hersteller, Projektierungsun-
ternehmen, Initiatoren, Finanzierer, Kom-
munen und Betreiber von Projekten zur
Erzeugung erneuerbarer Energien in allen
rechtlichen Fragestellungen.

Rechtsanwalte der Kanzlei Blanke Meier
Evers sind seit 1991 im Bereich der Erneu-
erbaren Energien beratend tatig.

Besondere Expertise besteht unter ande-
rem im Gesellschafts- und Steuerrecht,
der Vertragsgestaltung, der Konzeption
von Beteiligungsgesellschaften, der Pro-
jektfinanzierung sowie im gesamten

Bau-, Planungs- und Einspeiserecht. Wir
begleiten daruber hinaus international
tatige Unternehmen bei Investitionen in
Deutschland und Europa.

Wir korrespondieren auch in Englisch,
Franzosisch, Spanisch, Italienisch, Schwe-
disch und Niederlandisch.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit 25
Rechtsanwalte, von denen sich 12 schwer-
punktmaBig mit den Rechtsproblemen im
Bereich der Erneuerbaren Energien befas-
sen.

m  Dr. Gernot Blanke
Gesellschafts- und Steuerrecht,
Private Equity, Projektfinanzie-
rungen

m  Dr. Klaus Meier
Vertragsgestaltung, Projektfinanzie-
rungen

m  Dr. Volker Besch
Gesellschaftsrecht, Produkthaftungs-
recht, Prospekthaftungsrecht

m Dr. Kirstin Grotheer-Walter
Gesellschafts- und Steuerrecht

m Rainer Heidorn
Gesellschafts- und Steuerrecht,
Energierecht

m  Dr. Andreas Hinsch
Offentliches Baurecht, Immissions-
schutzrecht, Energierecht

® Dr. Thomas Heineke, LL.M.
Vertragsgestaltung, Haftungs- und
Gewdhrleistungsrecht

B Lars Schliiter
Gesellschaftsrecht und Vertragsge-
staltung

m Jorg Spelshaus
Vertragsgestaltung, Gesellschafts-
recht und Prozessfiihrung

m Nadine Holzapfel
Offentliches Baurecht, Umweltrecht

m  Mirja Hafker
Gesellschaftsrecht, Recht der
Erneuerbaren Energien

m  Dr. Jochen Rotstegge
Gesellschaftsrecht und Vertragsge-
staltung
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