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Kommunen an Windenergieanlagen gemaB § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 sowie Hintergriinde zum Vertrag und der

zugrunde liegenden gesetzlichen Regelung in § 6 EEG 2023. Das Beiblatt benennt lediglich Gemeinden als

Vertragspartner. Dies steht jedoch synonym auch flr Landkreise, wenn sie nach § 6 Abs. 2 Satz 5 EEG 2023 betroffen

sind.

Die Ausfihrungen in diesem Beiblatt gliedern sich wie folgt:
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T Hintergrund

1.1 Zur Geschichte und Umsetzung des § 6 EEG 2023

Bereits im Dezember 2017 wurde in der Wirtschaftsministerkonferenz eine starkere finanzielle Teilhabe der Kommunen
an Windenergieprojekten diskutiert und das Thema an den Bundeswirtschaftsminister verwiesen. Die damaligen Regie-
rungsfraktionen von CDU, CSU und SPD hatten dann in ihrem Koalitionsvertrag vom Marz 2018 vereinbart, ,, durch
eine bundeseinheitliche Regelung beim weiteren Ausbau der Erneuerbaren Energien die Standortgemeinden starker an
der Wertschdpfung von EE-Anlagen [zu] beteiligen und die Méglichkeiten einer Projektbeteiligung von Blrgerinnen
und Biirgern [zu] verbessern”. Damit wurde eine seit langer Zeit von der kommunalen Seite erhobene Forderung aufge-
nommen. Auch die Windenergiebranche stand dem Vorhaben aufgeschlossen gegenlber und formulierte eigene Vor-
schlage." Dabei wurde eine verpflichtende Ertragsabgabe gefordert. Zweck war dabei einerseits, die Akzeptanz vor Ort
zu starken, indem die Gemeinden zuverlassig Einnahmen erwarten konnen. Andererseits sollte der Verdacht der Vor-
teilsnahme vermieden werden, der mit einer optionalen Schenkung im Raum steht.?

Auf Grundlage der Ergebnisse des BMWi-Forschungsprojekts FINnBEE3 wurde nach mehrjahrigen Diskussionen zu zahl-
reichen Vorschlagen* vom BMWi im Mai 2020 erstmalig ein Vorschlag® fur eine verbindliche Regelung zur Verbesse-
rung der kommunalen Teilhabe formuliert. Der Vorschlag war Basis fur die Formulierung des § 36k im Referentenent-
wurf zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes. ¢ Die anderen zuvor diskutierten Regelungen wurden hingegen
wegen fehlender Unterstltzung und/oder rechtlicher Bedenken nicht weiter verfolgt. Die Regelung aus dem Referen-
tenentwurf’ wurde allerdings in der Ressortabstimmung noch einmal erheblich umgestaltet. MaBgeblich hierfir waren
wohl rechtliche Bedenken gegen eine verpflichtende Ausgestaltung der Zahlung. So wurde die Formulierung in

§ 36k Erneuerbare-Energien-Gesetz 2021 (im Folgenden: ,,EEG 2021 a.F")® dahingehend gedndert, dass die verbindli-
che Zahlungspflicht in eine freiwillige Zahlung abgeschwacht wurde. Zudem wurde den Betreibern die Moglichkeit er-
offnet, die ihnen entstehenden Kosten fur die kommunale Teilhabe — also die Zahlungen an die Gemeinden — vom
Netzbetreiber erstattet zu bekommen. Vor der Verabschiedung im Bundestag wurde die Regelung noch um die Konkre-
tisierung der Betroffenheit der Gemeinden im Umkreis von 2.500 m erganzt. AuBerdem wurde eine klarstellende Rege-
lung zum Ausschluss der Strafbarkeit nach den §§ 331 bis 334 Strafgesetzbuch (StGB)° aufgenommen.

Das EEG 2021 wurde mit Gesetz vom 16.07.2021 geandert (im Folgenden: ,EEG 2021"), dabei wurde auch

§ 36k EEG 2021 a.F. gestrichen und die Regelungen zur kommunalen Teilhabe mit Blick auf Windenergieanlagen in

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 20210 verankert. Zudem wurden auch inhaltliche Anderungen vorgenommen. U.a. wurde der
Anwendungsbereich der Norm fir Windenergieanlagen auf Anlagen in der EEG-Forderung beschrankt und fir gemein-
defreie Gebiete die entsprechenden Landkreise als betroffen eingestuft.

Mit Artikel 2 des Gesetzes vom 20.07.2022," der am 01.01.2023 in Kraft tritt, wurde § 6 EEG erneut geandert (im
Folgenden: ,EEG 2023"). Wichtigste Anderung durfte dabei die Erstreckung des § 6 EEG 2023 auf Bestandsanlagen

' So z.B. BWE (2019): Stérkere Beteiligung der Standortkommunen und der Burger: Vorschlag einer gesetzlichen Regelung im EEG 2017 zur Stérkung der regionalen wirtschaftli-
chen Effekte von WEA (RegWirG).
250 z.B. BDEW (2020): Stellungnahme zum Entwurf fir ein Gesetz zur Anderung des EEG vom 23.09.2020.

3 Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energieanlagen (FinBEE), dazu: IOW, IKEM, BBH und BBHC (2020): Finanzielle
Beteiligung von betroffenen Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energieanlagen.

4 FA Wind (2020): Starkung der kommunalen Teilhabe an der Wertschépfung durch Windenergieanlagen, Ubersicht zu aktuellen Ansétzen.

> BMWi (2020): Eckpunktepapier Finanzielle Beteiligung von Kommunen und Blirgern am Betrieb von Windenergieanlagen.
° BMWi (2020): Referentenentwurf, 14.09.2020.

7 Diese sah eine Verkniipfung von Kommunaler Teilhabe und Birgerstromtarifen vor. BMWi (2020): Referentenentwurf, 14.09.2020.
8 Gesetz flr den Ausbau erneuerbarer Energien v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21.12.2020 (BGBI. | S. 3138) geandert worden ist.

9 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. | S. 3322), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes v. 30.03.2021 (BGBI. | S. 441) geandert
worden ist.

10 Gesetz fir den Ausbau erneuerbarer Energien v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), das zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom 16. Juli 2021 (BGBI. | S. 3026) gedndert worden ist.

! Gesetz zu SofortmaBnahmen fiir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren MaBnahmen im Stromsektor vom 20.07.2022 (BGBI. I, S. 1237).



https://www.wind-energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/pressemitteilungen/2018/20190130_-_RegWirG_final.pdf
https://www.wind-energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/pressemitteilungen/2018/20190130_-_RegWirG_final.pdf
https://www.bdew.de/service/stellungnahmen/stellungnahme-zum-entwurf-fuer-ein-gesetz-zur-aenderung-des-eeg-vom-23092020/https:/www.bdew.de/service/stellungnahmen/stellungnahme-zum-entwurf-fuer-ein-gesetz-zur-aenderung-des-eeg-vom-23092020/
https://www.die-bbh-gruppe.de/fileadmin/user_upload/Aktuelles/Studien/BBH_BBHC_FinBEE_Bericht_WEA.pdf
https://www.die-bbh-gruppe.de/fileadmin/user_upload/Aktuelles/Studien/BBH_BBHC_FinBEE_Bericht_WEA.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Newsmeldungen/FA_Wind_UEbersicht_zu_Ansaetzen_zur_Staerkung_der_kommunalen_Teilhabe_in_der_aktuellen_Diskussion_2020-05-14.pdf
https://www.erneuerbare-energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/eckpunktepapier-finanzielle-beteiligung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/referentenentwurf-aenderung-eeg-und-weiterer-energierechtlicher-vorschriften.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/referentenentwurf-aenderung-eeg-und-weiterer-energierechtlicher-vorschriften.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.gesetze-im-internet.de/eeg_2014/EEG_2021.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/StGB.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/eeg_2014/EEG_2021.pdf
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5b@attr_id=%27bgbl122s1237.pdf%27%5d#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl122s1237.pdf%27%5D__1668414970789
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sein. AuBerdem konnen nunmehr auch Anlagen eine Zuwendung an die Gemeinde leisten, fir deren Strom keine fi-
nanzielle Forderung nach dem EEG in Anspruch genommen wird. Der Anwendungsbereich des § 6 EEG 2023 wird da-
mit gegentiber dem EEG 2021 deutlich erweitert. Allerdings kann der Anlagenbetreiber eine Erstattung vom Netzbetrei-
ber nur verlangen, wenn er eine finanzielle Forderung nach dem EEG oder einer auf Grund des EEG erlassenen Rechts-
verordnung in Anspruch genommen hat. In den anderen Fallen muss der Anlagenbetreiber die an die Gemeinde ge-
zahlten Zuwendungen also selbst Gbernehmen. Eine weitere Anderung betrifft die Pflicht der Anlagenbetreiber, allen
betroffenen Gemeinden ein Angebot zu Zahlungen nach § 6 EEG 2023 zu machen, sofern zumindest einer Gemeinde
ein Angebot gemacht wird.'?

1.2 Arbeitskreis zur Entwicklung eines Mustervertrags fur
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023

Zur Entwicklung des Mustervertrags zur Umsetzung des § 36k EEG 2021 a.F. grindete die Fachagentur Windenergie an
Land (im Folgenden: ,,FA Wind") einen Arbeitskreis aus den drei kommunalen Spitzenverbanden (DStGB, DLT und DST)
sowie Verbanden der Energiewirtschaft (VKU, BDEW, BWE und WVW) (im Folgenden: , Arbeitskreis”).’> Gemeinsam
mit dem Arbeitskreis und unter rechtlicher Beratung von Becker Bittner Held Rechtsanwalte PartGmbB wurde der vor-
liegende Mustervertrag entwickelt. Zu Fragen der praktischen Umsetzbarkeit wurden dartber hinaus unterschiedliche
Praxisakteure aus Kommunen und Windenergiewirtschaft konsultiert. Die FA Wind ist Herausgeberin des Musterver-
trags, jedoch wird dieser von den im Arbeitskreis vertretenen Verbanden der Kommunen und der Energiewirtschaft
empfohlen. Neben rechtlichen Aspekten und Fragen der Umsetzbarkeit stand dabei immer der Normzweck des

§ 36k EEG 2021 a.F. (bzw. jetzt § 6 EEG 2023) im Mittelpunkt: Die finanzielle Beteiligung der Gemeinden soll dazu bei-
tragen, die Akzeptanz der Windenergieanlagen vor Ort wirkungsvoll zu verbessern. Aufgrund der Novelle des

EEG 2021 vom 16.07.2021 wurden Anderungen am Mustervertrag sowie am Beiblatt erforderlich, die ebenfalls ge-
meinsam mit dem Arbeitskreis und Becker Blttner Held Rechtsanwalte PartGmbB umgesetzt wurden. Auch die not-
wendigen Aktualisierungen am Vertragsmuster aufgrund der Novellierung zum EEG 2023 wurden in Zusammenarbeit
mit dem Arbeitskreis und Becker Buttner Held Rechtsanwalte PartGmbB durchgefihrt.

1.3 Eine Frage der Kommunikation — Akzeptanz vor Ort und die
Umsetzung des § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023

Zweck der Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 ist es, die Akzeptanz von Windenergieprojekten vor Ort zu erhdhen
—so der Ausschuss fur Wirtschaft und Energie des Deutschen Bundestages zu der Vorgangerregelung in seiner Be-
schlussempfehlung.'* Eine zentrale Herausforderung ist hier der Zeitfaktor: Die Zahlung soll vor Ort wirksam sein und
die Akzeptanz in der Bevolkerung erhohen, bevor sie tatsachlich geleistet wird. Dazu muss sie friihzeitig positiv wahrge-
nommen werden. Dies ist wiederum eine Frage der Kommunikation. Dabei ist neben dem ,Was" — den zu erwarten-
den Zahlungen — insbesondere auch das , Wie"” entscheidend: Der Zeitpunkt und die Art und Weise, wie das Zahlungs-
angebot kommuniziert wird. Um das Angebot und den damit verbundenen Vertrag gutzuheiBen, mussen die Men-
schen vor Ort dem Vertrag vertrauen und ihn positiv bewerten. Da das nicht selbstverstandlich ist, sollten die wahrend
der Betriebsdauer zu erwartenden Zahlungen méglichst friihzeitig in einer angemessenen Art und Weise verbindlich
angeboten und langfristig, in realistischer Hohe, in Aussicht gestellt werden.

Wichtige Hinweise und Leitsatze zur Kommunikation von Angeboten im Zusammenhang mit § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023
wurden von der FA Wind im Dokument , Gute Kommunikation im Kontext der Umsetzung des § 6 EEG 2023" zusam-
mengefasst. Dieses ist hier zu finden.

12Vgl. dazu auch Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/1630, S. 174 f.
'3 Dazu: FA Wind (2021): Newsmeldung zu Arbeitskreis Mustervertrag zu § 36k EEG 2021 a.F..
“Vgl. BT-Drs. 19/25326, S. 17; so auch Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/23482, S. 109.



https://fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Mustervertrag/neue_Fassung_November_2022/FA_Wind_Kernelemente_guter_Kommunikation_zu_6_EEG_2023_221811.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/aktuelles/detail/arbeitskreis-mustervertrag-zu-36k-eeg-2021/
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/253/1925326.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/234/1923482.pdf
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1.4 Mustervertrag und Selbstverpflichtungserklarung

Der entwickelte Mustervertrag fiir Neuanlagen soll in einer Projektphase zum Einsatz kommen, in dem sich der kon-
krete Standort der Windenergieanlage bzw. die konkreten Standorte der Windenergieanlagen schon hinreichend kon-
kretisiert hat bzw. haben. Da dies in einem frihen Stadium der Fldchensicherung noch nicht der Fall ist und der Ge-
meinde u. U. bereits in dieser Phase eine Zahlung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 in Aussicht gestellt werden sollte,
konnte es sich anbieten, seitens des Projektierers eine Erklarung diesbezlglich gegentiber der Gemeinde abzugeben.
Darin verpflichtet sich der Projektentwickler, der Gemeinde ein verbindliches Angebot zum Abschluss des entwickelten
Mustervertrags zu unterbreiten, sobald dies sinnvoll mdglich ist, z. B. wenn der Standort der Windenergieanlage bzw.
die konkreten Standorte der Windenergieanlagen hinreichend konkretisiert werden kann bzw. kénnen. Ein Muster fir
eine solche Selbstverpflichtungserklarung wird ebenfalls durch die FA Wind bereitgestellt. Diese ist auch auf der Web-
site des Mustervertrags hier zu finden. Sie ist auch mit dem vorliegenden Mustervertrag abgestimmt.



https://www.fachagentur-windenergie.de/themen/akzeptanz/mustervertrag/

Allgemeine Vorbemerkungen | 6

2 Allgemeine Vorbemerkungen

2.1 \Vertrag fUr Windenergieanlage bzw. Windpark

Das Vertragsmuster ist vorliegend in unterschiedlichen Varianten konzipiert: Fir

e eine einzelne Windenergieanlage (als Neuanlage oder als Bestandsanlage)
e flr mehrere Windenergieanlagen (hier genannt Windpark, als Neuanlagen oder als Bestandsanlage)

eines Betreibers. Der Verwender bzw. die Verwenderin des Mustervertrags muss sich entscheiden, welches Vertragskon-
strukt fir das betreffende Windenergieprojekt am besten handhabbar erscheint.

FUr das Konzept, den Vertrag pro Windenergieanlage abzuschlieBen, spricht der Wortlaut des § 6 Abs. 1 EEG 2023
(,ihre Anlage"). Zudem koénnen die nach 8 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 an die Gemeinde bzw. an den Landkreis entrichte-
ten Betrage aufgrund der unterschiedlichen Standorte der Windenergieanlagen voneinander abweichen und es kénnen
sich ggf. auch sonstige Besonderheiten fir einzelne Windenergieanlagen ergeben (z. B. unterschiedliche Inbetriebnah-
mezeitpunkte oder Stilllegungen). Im Falle der Ubertragung einer einzelnen Windenergieanlage an einen neuen Betrei-
ber hat der auf eine Windenergieanlage bezogene Vertrag den Vorteil, dass nur der Vertrag fir diese Windenergiean-
lage auf den neuen Betreiber Ubertragen werden muss. Daflr, den Vertrag fir mehrere Windenergieanlagen — also ei-
nen Windpark — zu schlieBen, kann der Abwicklungsaufwand fir die Beteiligten sprechen. Denn dieser verringert sich,
wenn nur ein Vertrag geschlossen werden muss.

2.2 \Vertrag fUr Neuanlagen und fUr Bestandsanlagen

Die Vertrage sind so konzipiert, dass die sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten friihestens ab dem 01. Januar
2023 — und damit ab Inkrafttreten der Neuregelungen des EEG 2023 — wirksam werden. Sie kénnen auch vor diesem
Zeitpunkt abgeschlossen werden.

Aus Griinden der einfacheren Handhabung wurden sowohl Mustervertrage fir Neuanlagen als auch Mustervertrage fur
Bestandsanlagen entwickelt.

Grundmuster ist der Vertrag fur Neuanlagen. Neuanlagen sind Anlagen, die

e einen Zuschlag in einer Ausschreibung mit Gebotstermin nach dem 31.12.2022 erhalten haben oder — sofern
sie keinen Zuschlag erhalten haben —

e entweder nach dem 31. Dezember 2022 im Sinne des § 3 Nr. 30 EEG 2023 in Betrieb gehen oder nach dem
31. Dezember 2022 als Pilotwindenergieanlage an Land im Sinn des § 3 Nr. 37 lit. B EEG 2023 durch das Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz festgestellt werden.

Der Vertrag fir Neuanlagen geht sowohl sprachlich als auch in Bezug auf die vertraglichen Regelungen grundsatzlich
davon aus, dass die WEA noch in Planung sind und noch nicht in Betrieb gegangen sind.

Daneben gibt es einen Mustervertrag fir Bestandsanlagen. Als Bestandsanlagen gelten nach der Ubergangsregelung im
EEG solche Anlagen, die

e einen Zuschlag in einer Ausschreibung mit Gebotstermin vor dem 01. Januar 2021 erhalten haben oder — so-
fern sie keinen Zuschlag erhalten haben —

e entweder vor dem 01. Januar 2021 im Sinne des § 3 Nr. 30 EEG 2023 in Betrieb genommen wurden oder vor
dem 01. Januar 2021 als Pilotwindenergieanlage an Land im Sinne des § 3 Nr. 37 lit. B EEG 2023 durch das
Bundesministerium flr Wirtschaft und Klimaschutz festgestellt wurden.
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Grundsétzlich gelten flr Bestandsanlagen dieselben gesetzlichen Rahmenbedingungen wie fiir Neuanlagen (siehe

§ 100 Abs. 2 EEG 2023). Es wurde jedoch ein besonderer Vertrag fir Bestandsanlagen entwickelt, weil Bestandsanla-
gen bereits in Betrieb genommen wurden und daher die vertraglichen Regelungen des Vertrags fir Neuanlagen sowie
die sprachlichen Formulierungen darin nicht passen. Diese beziehen sich ndmlich darauf, dass die Anlagen erst zukinf-
tig in Betrieb gehen und die Parameter der Anlagen noch nicht feststehen. Der Vertrag fiir Bestandsanlagen sollte des-
halb fur alle Anlagen angewendet werden, die bereits in Betrieb gegangen sind.

Dariber hinaus gibt es WEA, die bereits dem Anwendungsbereich der alten Regelung des § 6 EEG 2021 unterfielen.
Dies betrifft WEA, die

e einen Zuschlag fur eine EEG-Forderung in einem Gebotstermin nach dem 31. Dezember 2020 und vor dem
01. Januar 2023 erhalten haben oder — sofern sie keinen Zuschlag erhalten haben -,

e entweder nach dem 31.Dezember 2020 und vor dem 01. Januar 2023 im Sinne des § 3 Nr. 30 EEG in Betrieb
gegangen oder nach dem 31. Dezember 2020 und vor dem 01. Januar 2023 als Pilotwindenergieanlage an
Land im Sinn des § 3 Nr. 37 lit. b EEG 2023 durch das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz fest-
gestellt worden ist.

FUr diese ,alten Neuanlagen” gelten grundsatzlich die gleichen gesetzlichen und vertraglichen Rahmenbedingungen
wie fur Anlagen, die ab dem 01. Januar 2023 einen Zuschlag erhalten, in Betrieb gehen oder als Pilotwindenergiean-
lage festgestellt werden. Der einzige Unterschied besteht darin, dass ,alte Neuanlagen” bereits ab 750 kW (und nicht
erst ab 1.000 kW) erfasst sind. Daher ist fir diese ,alten Neuanlagen” eine Alternative in der Prdambel des Vertrags-
musters fir Neuanlagen vorgesehen. Diese alternative Formulierung sollte dann bei solchen Anlagen gewahlt werden,
wenn sie noch nicht in Betrieb genommen wurden. Sollten ,,alte Neuanlagen” jedoch schon in Betrieb sein, dann ist
ein Mustervertrag flr Bestandsanlagen zu wahlen und die Anweisungen in FuBnote 2 des Vertragsmusters zu befolgen.

2.3 \Vertragspartner

2.3.1 Vertragspartner Betreiber

Der Vertragspartner der Gemeinde wird als Betreiber bezeichnet. Grund ist, dass die Windenergieanlage(n) von dem
Vertragspartner tatsachlich betrieben werden muss bzw. missen, um letztlich eine Zahlungspflicht auslésen zu kon-
nen.' Allerdings wird der Vertragsschluss bei Neuanlagen in aller Regel bereits vor der Inbetriebnahme und vielfach
bereits vor der Genehmigungserteilung fur die Windenergieanlage(n) erfolgen — auch nach dem Willen des Gesetzge-
bers (siehe dazu unten 2.4 Zeitpunkt des Vertragsschlusses). Bei einem Vertragsschluss wahrend der Projektentwicklung
ist der Vorhabentrager ggf. nicht mit dem spateren Betreiber der Windenergieanlage identisch. Sollte der vertragsschlie-
Bende Projektentwickler vom spateren Betreiber abweichen, ist der Mustervertrag so konzipiert, dass er auf den spate-
ren Betreiber Ubertragen werden muss. Hierflr sind die entsprechenden Regelungen in der Klausel zur Rechtsnach-
folge'® zu beachten. Entsprechendes gilt fir Bestandsanlagen, auch wenn diese bereits betrieben werden. Denn auch
hier ist ein Betreiberwechsel nicht ausgeschlossen.

2.3.2 Vertrag fur eine Gemeinde

Die unterschiedlichen Vertragsmuster der FA Wind sind so konzipiert, dass sie jeweils mit einer betroffenen Gemeinde
als Vertragspartnerin geschlossen werden. Sofern mehrere Gemeinden betroffen sind, ware es auch denkbar, den Ver-
trag mit allen betroffenen Gemeinden zu schlieBen. In diesem Falle wiirde der Vertrag also von mehr als zwei Parteien
geschlossen.

Dem Arbeitskreis erschien es jedoch zweckmaBiger, den Vertrag pro Gemeinde zu schlieBen, um der einzelnen Ge-
meinde individuellen Handlungsspielraum einzurdumen. Bei Anderungswiinschen einer Gemeinde muss der Vertrag

*Vgl. § 6 Abs. 2 Satz 1 EEG 2023: ,firr die tatsachlich eingespeiste Strommenge und fur die fiktive Strommenge”.

16 Siehe § 8 des Mustervertrags.
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dann nicht gleich fir alle Gemeinden angepasst werden (bspw. im Hinblick auf einzelne Inhalte des Vertrags oder Be-
ginn und Beendigung des Vertrags).

In § 6 Abs. 2 Satz 3 EEG 2023 wird bestimmt, wie mit sog. gemeindefreien Gebieten — also Gebieten, die keiner Ge-
meinde zugehorig sind — umzugehen ist, wenn diese sich im Umkreis von 2.500 m um die Turmmitte der Windenergie-
anlage (WEA) befinden: In diesem Fall gilt der fUr diese Gebiete nach Landesrecht jeweils zustandige Landkreis als be-
troffen. Damit ware der Vertragspartner des Betreibers der Landkreis. Um auch diese Mdglichkeit abzudecken, wur-
den eigene Mustervertrage fur Landkreise als Vertragspartner erstellt, die hier zu finden sind.

2.4 Einbezogene Windenergieanlagen

2.4.1 Leistung der Anlage

Aus dem Wortlaut des § 6 Abs. 2 Satz 1 EEG 2023 ergibt sich, dass diese Vorschrift — und damit auch der Musterver-
trag — nur fir Windenergieanlagen an Land mit einer installierten Leistung von mehr als 1.000 kW gilt. Dies betrifft
nicht nur Neuanlagen, sondern auch Bestandsanlagen.'® Eine Leistungsgrenze von 750 kW, die nach § 6 EEG 2021 in
der bis zum 31.12.2022 geltenden Fassung grundsatzlich galt, gilt lediglich fir die WEA weiter,

e die einen Zuschlag in einer Ausschreibung mit Gebotstermin nach dem 31.12.2020 und vor dem 01.01.2023
erhalten haben oder — wenn die WEA keinen Zuschlag erhalten hat —

e entweder nach dem 31.12.2020 und vor dem 01.01.2023 im Sinne des & 3 Nr. 30 EEG 2023 in Betrieb ge-
gangen ist'® oder nach dem 31.12.2020 und vor dem 01.01.2023 als Pilotwindenergieanlage an Land?® im
Sinn des § 3 Nr. 37 lit. b EEG 2023 durch das BMWK festgestellt worden sind).?!

Nach Ansicht des Arbeitskreises sind die Ubergangsregelungen in § 100 Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2023 dahingehend zu
verstehen, dass bei den Anlagen, deren anzulegender Wert im Wege einer Ausschreibung ermittelt wurden bzw. wer-
den (Ausschreibungsanlagen), der Zeitpunkt des entsprechenden Gebotstermins und nicht — so kénnten die Uber-
gangsregelungen ggf. auch verstanden werden — der Zeitpunkt der Inbetriebnahme entscheidend ist. Insoweit sind die
Regelungen zu den Ausschreibungsanlagen also spezieller gegentber den Vorschriften zu den Anlagen auBerhalb der
Ausschreibung. Diese Sichtweise wird durch den Gesetzgeber zum EEG 2021 bestatigt.??

In der Regel missen die Anlagen aufgrund der vorgegebenen GroBe ein Ausschreibungsverfahren nach dem EEG 2023
vor der Bundesnetzagentur durchlaufen haben.? Dies gilt jedoch nicht fir Pilotwindenergieanlagen?4, Windenergiean-
lagen an Land von Birgerenergiegesellschaften mit einer installierten Leistung bis einschlieBlich 18 MW?> nach MaB-
gabe des § 22b EEG 20232 und bestimmte Bestandsanlagen.?’

Auch Windenergieanlagen an Land in sog. Anlagenkombinationen, die aufgrund einer Ausschreibung nach der Innova-
tionsausschreibungsverordnung (im Folgenden: ,InnAusV") 28 gefordert werden, fallen in den Anwendungsbereich von
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023: In der InnAusV kénnen Kombinationen aus Anlagen unterschiedlicher Energietrager oder
Speicher?® Zuschlage erhalten. Sofern eine solche Anlagenkombination auch Windenergieanlagen an Land enthalt, ist

7 Der Gesetzgeber scheint davon auszugehen, dass der Landkreis nicht als betroffene Gemeinde gilt, sondern in diesem Fall als betroffener Landkreis einzustufen ist (vgl. Gesetzes-
begriindung, BT-Drs. 19/31009, S. 30 (,Interessen der betroffenen Landkreise”).

'8 Siehe hierzu die Ausfuhrungen unter 1.1.

'? Inbetriebnahme i.5.d. § 3 Nr. 30 EEG 2023

20 Pilotwindenergieanlage im Sinn des § 3 Nr. 37 lit. b EEG 2023.

21 Dies ergibt sich aus § 100 Abs. 2 Satz 2 EEG 2023, wonach die , Aufrechterhaltung” der , 750-kW-Grenze” fiir diese Anlagen angeordnet wird.

22\/gl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/31009, S. 30.

2 Vgl. § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EEG 2023.

24Vgl. § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EEG 2023.

25 Bei der Ermittlung der GroBe ist § 24 Abs. 1 und 2 EEG 2023 zu beachten.

26\V/gl. § 22 Abs. Satz 2 2 Nr. 3 EEG 2023.

27Vgl. § 100 Abs. 1 EEG 2023 und die Ubergangsregelungen zu den , alten” Fassungen des EEG, die zum Teil kein Ausschreibungserfordernis fiir Windenergieanlagen vorsahen.
8 Innovationsausschreibungsverordnung v. 20.1.2020 (BGBI. | S. 106), die zuletzt durch Art. 16 des Gesetzes v. 20.7.2022 (BGBI. | S. 1237) gedndert worden ist.

22 Anlagenkombination ist definiert in § 2 Nr. 1 InnAusV.



https://www.fachagentur-windenergie.de/themen/akzeptanz/mustervertrag/
https://dserver.bundestag.de/btd/19/310/1931009.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/innausv/BJNR010610020.html
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§ 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 mit der MaBgabe anzuwenden, dass die gesamte in der Anlagenkombination erzeugte und
eingespeiste Strommenge Grundlage fir die Ermittlung der Zuwendungen sein darf.?° Da es in § 6 Abs. 1 Nr. 1

EEG 2023 jedoch die Einschrankung beziglich der AnlagengroBe gibt und sich die Anwendung des § 6 EEG 2023 nur
auf die zugrunde zu legende Strommenge bezieht, dirfen auch nur Windenergieanlagen mit einer installierten Leistung
groBer als 1.000 kW als Teil einer Anlagenkombination in den Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 fal-
len und damit auch Gegenstand des Mustervertrags sein. Der Mustervertrag musste bei Einbeziehung von Windener-
gieanlagen in einer Anlagenkombination jedoch modifiziert werden.

2.4.2 Anspruch auf finanzielle Forderung und Erstattung

Wahrend der Anwendungsbereich nach § 6 EEG 2021 auf Anlagen beschrankt war, ,und fir die eine finanzielle Forde-
rung nach diesem Gesetz oder einer auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnung in Anspruch genommen
wird”, ist diese Beschrankung in § 6 EEG 2023 nunmehr weggefallen. DemgemaB kdnnen nunmehr ab dem 01. Januar
2023 auch Zuwendungen nach § 6 EEG 2023 geleistet werden, wenn keine finanzielle Férderung in Anspruch genom-
men wird, wie z.B. bei der Stromvermarktung Gber Power-Purchase-Agreements (im Folgenden: ,PPA").3" Mit der Strei-
chung der urspriinglichen Regelung sollen auch bestehende Rechtsunsicherheiten beseitigt werden.3? Insbesondere war
zuvor unsicher, ob § 6 EEG 2021 anwendbar ist, wenn der Anspruch auf finanzielle Férderung grundsatzlich besteht,
im Einzelfall aber wegen einer Reduzierung des anzulegenden Wertes, beispielsweise aufgrund negativer Strompreise
nach § 51 EEG 2021 oder Sanktionen nach § 52 Abs. 1 EEG 2021 entfiel bzw. reduziert wurde.

Auch wenn damit der grundsatzliche Anwendungsbereich des § 6 EEG 2023 erheblich erweitert wird, wird der An-
spruch auf Erstattung der Zahlungen vom Netzbetreiber beschrankt. Nach § 6 Abs. 5 EEG 2023 ist es nunmehr fir die
Erstattungsfahigkeit der Zuwendungen entscheidend, dass Betreiber eine finanzielle Férderung ,,in Anspruch genom-
men haben”. Nach den Ausflihrungen in der Gesetzesbegriindung soll es darauf ankommen, ,, 0b es fir die konkreten
Strommengen einen Zahlungsfluss vom Netzbetreiber an den Anlagenbetreiber gibt. Existiert ein solcher Zahlungsfluss
fur eine konkrete Strommenge, kann der Anlagenbetreiber auch die tatsachlich an die Kommunen geleistete finanzielle
Beteiligung erstattet verlangen. Existiert kein Zahlungsfluss, z.B. weil die Anlage in der sonstigen Direktvermarktung ist
oder weil die Marktpramie null ist, findet fur die jeweils betroffene Strommenge eine Erstattung nicht statt.”** Daraus
folgt, dass auch bei negativen Strompreisen nach § 51 EEG 2023 (negative Strompreise fir mind. vier aufeinanderfol-
gende Stunden) keine Erstattung erfolgen kann.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass nach dem Wortlaut des § 6 Abs. 5 EEG 2023 nur Zahlun-
gen flr WEA erstattet werden, die nach dem EEG 2023 bzw. nach einer Rechtsverordnung auf Basis des EEG 2023 ge-
fordert sind. Insoweit erscheint es auf den ersten Blick denkbar, dass eine finanzielle Forderung, die z. B. auf Basis des
EEG 2009 in Anspruch genommen wird, nicht ausreichend flr eine Erstattung gemaB § 6 Abs. 5 EEG 2023 ist. Nach
Sinn und Zweck der Vorschrift erscheint das aber nicht beabsichtigt. Auch in der Gesetzesbegriindung findet sich kein
Hinweis auf eine derart enge Auslegung. Vielmehr wird dort ganz allgemein auf die , finanzielle Férderung” der Anla-
gen verwiesen.3* Auch der Wortlaut muss ein solch enges Verstandnis nicht nahelegen. Denn in § 100 Abs. 1 EEG 2023
ist der Anknipfungspunkt fir die ,alten” Anspruchsgrundlagen, so dass die ,Basis” auch fir diese Anspriiche im

EEG 2023 gelegt wird. Nach Ansicht des Arbeitskreises sprechen daher die deutlich besseren Argumente dafir, dass
auch nach den Vorfassungen des EEG 2023 (z. B: EEG 2021 oder EEG 2017) geforderte Strommengen erstattungsfahig
sind.

Daruber hinaus sieht § 6 Abs. 5 EEG 2023 weiterhin ausdrucklich eine Erstattung fir Zuwendungen fur fiktive Strom-
mengen vor. Dabei konnte allerdings problematisch sein, dass fir die fiktiv eingespeisten Strommengen nach § 6 Abs. 2
Satz 2 EEG 2023 keine finanzielle Forderung nach dem EEG gewahrt werden kann, da nach dem EEG nur tatsachlich
eingespeiste Strommengen gefordert werden. Es ist allenfalls eine Entschadigung nach dem Energiewirtschaftsgesetz

39Vgl. § 13 Abs. 6 InnAusV.

31Vgl. Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/1630, S. 174.
32Vgl. Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/1630, S. 174.
3 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/1630, S. 174.
34Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/1630, S. 174.



https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
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(im Folgenden: ,EnWG") 3 denkbar. Insoweit konnte die Frage aufgeworfen werden, ob eine Erstattung durch den
Netzbetreiber nach § 6 Abs. 5 EEG 2023 auch fur fiktive Strommengen zu erfolgen hat. Aufgrund der eindeutig gere-
gelten Erstattungsfahigkeit fir Zahlungen fur fiktive Strommengen geht der Arbeitskreis davon aus, dass trotz des inso-
weit widersprichlichen Wortlauts eine Erstattung auch fir fiktive Strommengen weiterhin moglich ist.3¢

2.4.3 Inbetriebnahmezeitpunkt

Die neue Vorschrift des § 6 EEG 2023 kann nun sowohl auf Neuanlagen als auch auf Bestandsanlagen angewendet
werden. Insoweit kann auf die obigen Ausflihrungen unter 2.2 verwiesen werden.

2.5 Zeitpunkt des Vertragsschlusses und Beginn der Laufzeit

Es wird davon ausgegangen, dass der Vertragsschluss bei Neuanlagen vor Inbetriebnahme der Windenergieanlage(n)
erfolgt. Dabei ist es zuldssig und im Gesetz explizit vorgesehen, dass der Vertrag auch bereits vor Erteilung der Geneh-
migung der Windenergieanlage(n) geschlossen wird.3” Der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kann allerdings auch nach
Genehmigungserteilung oder sogar nach Inbetriebnahme der Windenergieanlage(n) liegen. Bei einem Abschluss nach
Inbetriebnahme der Windenergieanlage(n) — was in der Praxis eher selten vorkommen dirfte — kann der Vertrag fir
Bestandsanlagen verwendet werden.

Unabhangig vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist bei Neuanlagen die friihzeitige Kommunikation eines Windener-
gieprojekts gegenliber der bzw. den betroffenen Gemeinde(n) unbedingt sinnvoll und wird auch im Sinne des Norm-
zwecks dringend empfohlen (siehe oben). Insoweit kann — wie ausgeflihrt — mit dem Vertrag auch an den ,vorange-
schalteten” Abschluss einer Selbstverpflichtungserklarung angekntipft werden.

Im Ubrigen wird in dem Mustervertrag geregelt, dass die Laufzeit des Vertrags mit Unterzeichnung beginnt. Wiirde bei-
spielsweise auf ein zukinftiges Ereignis wie die Inbetriebnahme der Windenergieanlage(n) abgestellt, konnte dies unter
Umstanden zu einer unbefristeten Laufzeit des Vertrags fihren, die AGB-rechtlich unwirksam sein kdnnte und damit
die Méglichkeit einer ordentlichen Kiindigung eréffnen wiirde. Damit bestlinde die Gefahr, dass die Gemeinde nur fur
einen relativ kurzen Zeitraum einen Anspruch auf die Zuwendungen hatte. Eine aufschiebende Bedingung — etwa die
Genehmigungserteilung oder die Inbetriebnahme der Windenergieanlage(n) — ist auch deshalb nicht zielfihrend, da die
wesentlichen Pflichten (Zahlung an die Gemeinde) erst mit Inbetriebnahme der Windenergieanlage(n) beginnen. Dar-
Uber hinaus bestehen Kindigungsrechte fir den Fall, dass die Windenergieanlage(n) nicht in Betrieb geht bzw. ge-
hen,3® und Anpassungsrechte fiir den Fall, das sich die bei Vertragsschluss angenommenen Rahmenbedingungen fir
die Windenergieanlage(n) andern sollten.3°

Bei den Mustervertragen flir Bestandsanlagen wird davon ausgegangen, dass die WEA schon in Betrieb genommen
wurden. Insoweit unterscheiden sich die Vertrage auch von den Vertragen fir Neuanlagen. Unsicherheiten, die bei ge-
planten Anlagen bestehen, treten bei Bestandsanlagen nicht auf. Dementsprechend mussten auch bei den Kiindi-
gungsrechten weniger Fallgestaltungen bericksichtigt werden.

3 Energiewirtschaftsgesetz vom 7.7.2005 (BGBI. | S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 8.10.2022 (BGBI. | S. 1726).

3 Sollten die Parteien daher die Zuwendungen auf erstattungsfahige Zahlungen beschranken wollen, so sei an dieser Stelle auf die Formulierungshilfen unter 3.5. und 3.7.3 ver-
wiesen.

37Vgl. § 6 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EEG 2023: , Vereinbarungen [...] dirfen bereits geschlossen werden [...] vor der Genehmigung der Windenergieanlage nach dem Bundes-Immissi-
onsschutzgesetz”.

38 Siehe § 7 Abs. 4 des Mustervertrags.

3 Siehe § 2 des Mustervertrags.
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2.6 Schenkungsvertrag und Formerfordernis

Der Vertrag kénnte als Schenkungsvertrag eingeordnet werden. Dabei kann sich ggf. die Frage stellen, ob die gesetzli-
che Formvorgabe flir Schenkungsversprechen (§ 518 Abs. 1 Blrgerliches Gesetzbuch (BGB))*° zur notariellen Beurkun-
dung gilt.

Nach Einschdtzung des Arbeitskreises gentgt allerdings die Schriftform, also der Vertragsabschluss ohne notarielle Beur-
kundung desselben. In einem Gesetz kann als lex specialis*’ zu § 518 Abs. 1 BGB eine Abweichung von dem Former-
fordernis im BGB angeordnet werden. GemaB § 6 Abs. 4 Satz 1 EEG 2023 bedirfen Vereinbarungen tber Zuwendun-
gen nach § 6 EEG 2023 der Schriftform.#? Es spricht insoweit viel dafir, dass damit ein abschlieBendes Formerfordernis
fdr den Vertrag aufgestellt wurde. Dieses legt die Mindestvoraussetzungen fur die Form des Vertrags (Schriftform) fest.
Gleichzeitig wird damit nach Ansicht des Arbeitskreises auch geregelt, dass strengere gesetzlich vorgeschriebene Form-
vorgaben nicht gelten sollen. Dies ergibt sich nach Auffassung des Arbeitskreises daraus, dass § 6 EEG 2023 hier die
speziellere Regelung auch im Hinblick auf Formvorgaben fir den Vertrag zwischen Gemeinde und Betreiber ist.*?

Sofern die Parteien die — aus Sicht des Arbeitskreises minimalen — Rechtsunsicherheiten ausschlieBen und den rechtlich
sichersten Weg gehen wollen, musste eine notarielle Beurkundung erfolgen. Dabei sollte auch die Kostentragung zwi-
schen den Parteien geregelt werden. Diese erschwert und verzogert jedoch die Abwicklung fir die Parteien und fihrt
zu weiteren Kosten.

2.7 Steuerliche Bertcksichtigung der Zuwendung

Eine Schenkungssteuer fir die Zuwendungen der Betreiber an die Gemeinde(n) fallt nach Daflrhalten des Arbeitskrei-
ses nicht an (gemaB § 13 Abs. 1 Nr. 15 Erbschaftssteuergesetz (ErbStG)*4).4> Die Finanzmittel aus der Zahlung durch
den Betreiber wiirden zwar in den kommunalen Haushalt flieBen, aber nicht in den kommunalen Finanzausgleich ein-
bezogen werden. Denn sie fallen nicht in die jeweiligen abschlieBenden Aufzahlungen jener Einnahmen, die fir die
Ermittlung der Steuerkraft zu berlicksichtigen sind. Diese wiederum sind maBgeblich fir die Berechnung der Schltssel-
zuweisungen im Finanzausgleich.4¢

Es spricht viel daflr, dass die Ausgaben des Betreibers als Betriebsausgaben anerkannt werden und damit ertragsmin-
dernd im Sinne der Korperschaftssteuer wirken, da die Ausgaben verpflichtend als Umsetzung des vorliegenden Ver-
trags sind.%’

Da die Leistung des Betreibers ohne Gegenleistung erfolgt, liegt keine Lieferung oder sonstige Leistung gegen Entgelt
im Sinne des (im Folgenden: ,i. S. d.”) Umsatzsteuerrechts vor. DemgemaB fallt keine Umsatzsteuer auf die Zahlungen
des Anlagenbetreibers an.*®

40 Burgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 2.1.2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 7.11.2022 (BGBI. | S.
1982) geandert worden ist.

“1 Eine lex specialis ist ein spezielles Gesetz, das dem allgemeinen Gesetz (lex generalis) vorgeht. Im vorliegenden Falle sehen wir das EEG als spezielleres Gesetz gegeniiber dem
BGB.

“ Hierzu wurde in der Gesetzesbegriindung zum Referentenentwurf ausgefiihrt: , Die Zahlungen erfolgen auf Grundlage eines privatrechtlich ausgestalteten Vertrags. Dieser
Vertrag bedarf der Schriftform nach § 126 BGB.”

43 Hinzuweisen ist auBerdem darauf, dass die Formvorgabe des § 518 Abs. 1 BGB nicht gilt, wenn die Schenkung vollzogen ist (§ 518 Abs. 2 BGB), oder bei sog. Real- oder Hand-
schenkungen, bei denen der Vollzug unmittelbar und ohne vorherigen Schenkungsvertrag erfolgt. Dies dirfte hier allenfalls allerdings allenfalls dann greifen, wenn die Zahlung
an die Gemeinde bereits erfolgt ist.

4 Erbschaftsteuer- und Schenkungssteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 27.02.1997 (BGBI. | S. 378), das zuletzt durch Artikel 7 Absatz 24 des Gesetzes v.
12.05.2021 (BGBI. I S. 990) geadndert worden ist.

“ Siehe dazu IOW, IKEM, BBH und BBHC (2020): Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energieanlagen, S. 101.

“ Siehe dazu IOW, IKEM, BBH und BBHC (2020): Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energieanlagen, S. 99.

( ):
7 Siehe dazu IOW, IKEM, BBH und BBHC (2020): Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energieanlagen, S. 100.
“ Siehe dazu IOW, IKEM, BBH und BBHC (2020): Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energieanlagen, S. 100.



https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BGB.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/erbstg_1974/ErbStG.pdf
https://www.die-bbh-gruppe.de/fileadmin/user_upload/Aktuelles/Studien/BBH_BBHC_FinBEE_Bericht_WEA.pdf
https://www.die-bbh-gruppe.de/fileadmin/user_upload/Aktuelles/Studien/BBH_BBHC_FinBEE_Bericht_WEA.pdf
https://www.die-bbh-gruppe.de/fileadmin/user_upload/Aktuelles/Studien/BBH_BBHC_FinBEE_Bericht_WEA.pdf
https://www.die-bbh-gruppe.de/fileadmin/user_upload/Aktuelles/Studien/BBH_BBHC_FinBEE_Bericht_WEA.pdf
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2.8 Allgemeine Geschaftsbedingungen

Wird das Vertragsmuster fir eine Vielzahl von Fallen genutzt, handelt es sich bei dem Vertragsmuster — verklrzt gesagt
— um Allgemeine Geschaftsbedingungen.® In diesem Fall sind insbesondere die strengen Vorgaben der §§ 305 ff. BGB
zu beachten. Insoweit muss umso sorgfaltiger darauf geachtet werden, dass die Regelungen insbesondere hinreichend
bestimmt und transparent ausgestaltet werden. Verkilrzt gesagt muss insbesondere sichergestellt sein, dass die modifi-
zierten Regelungen keinen Raum fir Interpretationen lassen. Sollte also der Mustervertrag modifiziert oder erganzt

werden, ist folglich auch dieser Aspekt zu berlcksichtigen.

“Vgl. § 305 Abs. 1 BGB.
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3 Zum Mustervertrag im Einzelnen

Bei dem Vertrag handelt es sich um ein Muster, das in einzelnen Punkten auf den Einzelfall angepasst werden muss.
Insoweit sind an den farblich hinterlegten Stellen ([...]) im Vertragsmuster noch entsprechende Erganzungen (Namen
usw.) vorzunehmen. Zudem gibt es in den unterschiedlichen Vertragsmustern fiir Neuanlagen eine Alféfnative fiir Anla-
gen, welche noch unter das EEG 2021 fallen (siehe hierzu genauer 2.2 und 2.4).

Darlber hinaus kénnen Anpassungen erforderlich sein, wenn die konkreten Umstande von den Bedingungen abwei-
chen, von denen der Mustervertrag ausgeht.

3.1 Zur Praambel

Die Praambel in den Vertragen fir Neuanlagen fihrt kurz den Hintergrund des Vertrags aus. Je nachdem, welches Mus-
ter gewahlt wird, gilt der Vertrag nur fur eine Windenergieanlage oder fir mehrere Windenergieanlagen (Windpark). In
dem Vertrag kdnnen auch weitere Details zu den Windenergieanlagen, insb. der Anlagentyp, genannt werden. Alle
Daten zum Standort und zu den Parametern der Windenergieanlage(n) sind in Anlage 2 zum Mustervertrag geregelt.
Bei Anderungen an diesen Daten ist also lediglich Anlage 2 anzupassen und nicht der sonstige Vertragstext. Es wird
davon ausgegangen, dass der Vertrag vor Erlass der BImSchG-Genehmigung geschlossen wird. Sollte dies nicht der Fall
sein, ware der Vertrag entsprechend anzupassen. In der Praambel wird klarstellend ausgefihrt, dass die WEA eine
elektrisch installierte Leistung von Gber 1.000 kW aufweist, da u.a. nur dann der Anwendungsbereich des

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 er6ffnet ist.

In bestimmten Fallen ist die ,1.000 kW" durch , 750 kW" zu ersetzen und der Absatz in der Prdambel durch einen al-
ternativen Absatz zu ergénzen.*° Dies ist nur moglich fir Falle, in denen die WEA einen Zuschlag fir die EEG-Forderung
in einem Gebotstermin in 2021 oder 2022 erhalten hat oder — wenn die Anlage keinen Zuschlag hat — wenn die An-
lage in 2021 oder 2022 in Betrieb gegangen ist oder als Pilot-WEA festgestellt wurde. Die Erganzung ist aber nur erfor-
derlich, wenn die Leistung der konkreten WEA tatsachlich unter 1.000 kW ist. Andernfalls kann die Ergédnzung in der
Praambel auch entfallen.

Bei Neuanlagen ist das voraussichtliche Inbetriebnahmedatum zu erganzen.

Bei den Vertragen firr Bestandsanlagen gelten die obigen Erwagungen zu den Vertragen fir Neuanlagen entsprechend.
Allerdings wird davon ausgegangen, dass die Anlagen schon in Betrieb genommen wurden, so dass die Praambel in
diesen Vertragen dementsprechend anders ausgestaltet wurde. Hier ist das Datum der tatsachlichen Inbetriebnahme zu
ersetzen. Darlber hinaus ware ,1.000 kW* durch , 750 kW* zu ersetzen fir die WEA, die einen Zuschlag fur die EEG-
Forderung in einem Gebotstermin in 2021 oder 2022 erhalten haben oder als Pilot-WEA festgestellt wurden (siehe FuB-
note 2 in der Praambel hierzu).

3.2 Zu § 1 ,Einseitige Zuwendung des Betreibers ohne Gegenleistung”

Absatz 1 enthalt die mit der Unterzeichnung des Vertrags verbundene Pflicht des Betreibers zur Zahlung der Zuwen-
dungen nach § 6 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 2 EEG 2023 an die betroffene(n) Gemeinde(n).

Nach § 6 Abs. 5 EEG 2023 kann ein Betrag von insgesamt 0,2 ct/kWh vom Netzbetreiber erstattet werden. Dies gilt
allerdings nur, wenn fir die entsprechende Strommenge eine finanzielle Forderung nach dem EEG 2023 oder einer auf
Grund des EEG 2023 erlassenen Rechtsverordnung in Anspruch genommen wurde.>' Nach den Ausfihrungen in der
Gesetzesbegrindung soll es dabei darauf ankommen, , 0b es fiir die konkreten Strommengen einen Zahlungsfluss vom

*0Vgl. § 100 Abs. 2 Satz 1 EEG 2023; dazu auch unter 1.1. und 2.3.

*' Siehe hierzu auch die Ausflhrungen oben unter 2.3.2.
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Netzbetreiber an den Anlagenbetreiber gibt”. Werden die Voraussetzungen nicht erfillt, kann die an die Gemeinde ge-
leistete Zuwendung nicht vom Netzbetreiber erstattet werden und die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber
muss den Betrag selbst zahlen.>?

Der Mustervertrag geht in Absatz 1 davon aus, dass der maximale Betrag von 0,2 ct/kWh an die betroffene Gemeinde
bzw. entsprechend aufgeteilt an die betroffenen Gemeinden geleistet wird.

Der Vertrag wird allerdings jeweils nur mit einer Gemeinde geschlossen.

Absatz 2 regelt den Fall, dass lediglich eine einzige Gemeinde als betroffene Gemeinde nach § 6 Abs. 2 Satz 2 EEG
2023 einzustufen ist und daher keine Aufteilung der Zahlungen erfolgen wird.

In Absatz 3 wird die Aufteilung des nach Absatz 1 an alle betroffenen Gemeinden zu zahlenden Betrags fir den Fall
geregelt, dass mehrere Gemeinden betroffen sind. Die Aufteilung folgt nach dem gesetzlich vorgegebenen Schlissel.
GemaB § 6 Abs. 2 Satz 5 EEG 2023 berechnet sich die Hohe der anzubietenden Zahlung anhand des Anteils des jewei-
ligen Gemeindegebietes an der Flache des Umkreises mit einem Radius von 2.500 m um die Turmmitte der jeweiligen
Windenergieanlage. Soweit mehrere Windenergieanlagen geplant sind, muss nach dem Wortlaut von § 6 Abs. 2 EEG
2023 daher fur jede einzelne Windenergieanlage eine Umkreisflache gebildet werden, anhand derer sodann die Be-
trdge fur jede Windenergieanlage ausgerechnet werden.

Der Abstand von 2.500 m wird nach Ansicht des Arbeitskreises auf Basis der Luftlinie ermittelt. Aus Griinden der recht-
lichen Klarheit empfiehlt es sich nach Ansicht des Arbeitskreises, diese Prazisierung im Mustervertrag gegenliber dem
Wortlaut des EEG 2023 vorzunehmen. Denn dort wird diese Frage nicht explizit beantwortet. Sollte die Ermittlung der
Betroffenheit der Gemeinde nach dem Mustervertrag von den Vorgaben des EEG 2023 abweichen, greift die Vorrang-
regel in den Schlussvorschriften, wonach die Normen des EEG 2023 diesem Vertrag vorgehen.

Wenn im Falle mehrerer betroffener Gemeinden eine einzelne Gemeinde keinen Vertrag schlie3t, kann der Betrag, der
auf die nicht-vertragsschlieBende Gemeinde entfiele, aufgrund der Regelung in § 6 Abs. 2 Satz 6 EEG 2023 auf die an-
deren betroffenen Gemeinden aufgeteilt werden.>3 Der Anteil einer einzelnen Gemeinde wird immer nach Anteil der
Flache an der gesamten Flache im Umkreis der Windenergieanlage berechnet.

Wird einer Gemeinde ein Vertrag angeboten, muss auch den anderen betroffenen Gemeinden ein Angebot unterbrei-
tet werden.>* Damit soll sichergestellt werden, dass die Anlagenbetreiber allen betroffenen Gemeinden oder Landkrei-
sen ein Angebot zur finanziellen Beteiligung unterbreiten mussen.>> Andernfalls — so in der Gesetzesbegriindung weiter
— konnten die Anlagenbetreiber bestimmte Gemeinden oder Landkreise benachteiligen. Damit konnte das Ziel, die Ak-
zeptanz der Windenergieanlagen zu steigern, verfehlt werden.>¢

Befinden sich in dem Umkreis um die WEA Gebiete, die keiner Gemeinde zugehdrig sind (gemeindefreie Gebiete), gilt
flr diese Gebiete der nach Landesrecht jeweils zustandige Landkreis als betroffen.>” Fiir diesen Fall sieht Absatz 5 vor,
dass die vorstehenden Absatze zur Betroffenheit von Gemeinden auch fir Landkreise entsprechend gelten. Dies bezieht
sich nur auf den Fall, dass ein Landkreis betroffen ist, der nicht Vertragspartner ist, dessen Betroffenheit aber Auswir-
kungen auf die Hohe der Zuwendung an die vertragsschlieBende Gemeinde hat.>®

Sollte sich ein Teil der in dem ,,2.500 m-Radius” liegenden Gemeinden auBerhalb des Bundesgebiets befinden, wiirden
diese auslandischen Gemeinden keine Zahlungen auf Basis von § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 erhalten. Denn

§ 6 EEG 2023 gilt aufgrund der Gesetzgebungskompetenz des nationalen Gesetzgebers nur fir das Bundesgebiet, so
dass es sich insoweit nicht um eine betroffene Gemeinde i. S. d. EEG 2023 handelt. Auch die Gesetzesbegriindung legt

°2 Sollten die Parteien daher die Zuwendungen auf erstattungsféhige Zahlungen beschranken wollen, so sei an dieser Stelle auf die Formulierungshilfen unter 3.5. und 3.7.3 ver-
wiesen.

3 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/1630, S. 174.

4§ 6 Abs. 2 Satz 3 EEG 2023.

% Siehe hierzu auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/1630, S. 174.
% Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/1630, S. 174.

7Vgl. § 6 Abs. 2 Satz 3 EEG 2023.

%8 Flr den Fall, dass eine Zuwendung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 an einen Landkreis geregelt werden soll, ist hingegen ein gesondertes Vertragsmuster vorgesehen. Dieses
entspricht dem Muster fir Gemeinden und ist auch auf der FA Wind Website verfligbar.



https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
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dar, dass auslandische Gemeinden nicht finanziell beteiligt werden kénnen, da sie nicht im rdumlichen Anwendungsbe-
reich des EEG 2023 liegen.>® § 6 Abs. 2 S. 5 EEG 2023 stellt nunmehr allerdings eindeutig klar, dass fur die Betroffen-
heit der Gemeinden nur die Fldchen im Bundesgebiet berlicksichtigt werden. Die Aufteilung der 0,2 ct/kWh erfolgt also
allein auf Grundlage der Flachen im 2.500-Meter-Radius, die sich im Bundesgebiet befinden.

Die konkrete Aufteilung des gesamten vom Betreiber an die Gemeinden zu zahlenden Betrags sowie die konkreten Be-
trage, die der Betreiber aufgrund der Berechnung je kWh an die vertragschlieBende Gemeinde zu zahlen hat, werden in
der separaten Anlage 2 zum Vertrag aufgefihrt.

3.3 Zu § 2 ,Anderungen der Standorte und der Parameter der WEA; keine
Errichtungspflicht”

§ 2 des Mustervertrags fur Neuanlagen enthalt eine Regelung zu moglichen Standortverschiebungen der Windenergie-
anlagen. Standortverschiebungen kdnnen auftreten, wenn sich im Zuge der Planung und Errichtung der Windenergie-
anlage(n) Anderungen im Vergleich zu der in diesem Vertrag festgehaltenen Planung ergeben. Die Standortverschie-
bung(en) hat bzw. haben unmittelbare Auswirkungen auf die Ermittlung der Betroffenheit der Gemeinde und damit
auch auf den nach § 1 des Vertrags zu zahlenden Betrag.

Darlber hinaus gilt die Regelung des § 2 des Vertragsmusters auch fir sonstige Parameter der Windenergieanlage(n)
nach Anlage 2. Hintergrund ist die Uberlegung, dass von der konkreten Ausgestaltung der Windenergieanlage(n) die
Ertrdge und damit auch die zu erwartenden Zuwendungen fir die Gemeinde abhangen, auch wenn sich die Betroffen-
heit der Gemeinde nicht dndern dirfte. Voraussichtlich besteht daher ein Interesse der Gemeinde(n), schon im Vorfeld
maoglichst viele Informationen zu erhalten. Diesem Informationsbedarf sollte grundsatzlich so weit wie méglich nachge-
kommen werden. Fraglich ist allerdings, welche Parameter in Projektphasen vor Erteilung der Genehmigung schon hin-
reichend bekannt sind. Es ist daher individuell in Anlage 2 festzulegen, welche Parameter genannt werden sollen und
welche Angaben nachgereicht werden.

Sofern sich die bzw. der Standort(e) der Windenergieanlage(n) — oder sonstige im Vertrag festgehaltene Parameter —
andern, ist dies zwingend durch eine Vertragsanderung umzusetzen, die auch dem Schriftformerfordernis unterliegt.5°

Absatz 4 bestimmt, dass entsprechend der Absatze 1 bis 3 zu verfahren ist, wenn sich der bzw. die Standort(e) der
Windenergieanlage(n) bzw. Parameter der Windenergieanlage(n) spater nochmals andern sollten.

SchlieBlich wird in Absatz 5 geregelt, dass der Betreiber nicht verpflichtet ist, die Windenergieanlage(n) zu errichten
und/oder in Betrieb zu nehmen. Der Betreiber hat ein hinreichendes Eigeninteresse an der Errichtung der Anlage(n). Er
wird daher die Anlagenerrichtung in der Regel nicht aufgrund der bestehenden Zahlungsverpflichtung nach diesem
Vertrag unterlassen. Eine besondere Pflicht zur Anlagenerrichtung ist daher nicht erforderlich. Sollte ein anderer Betrei-
ber die Windenergieanlage(n) auf dem Gebiet der nach diesem Vertrag geplanten Windenergieanlage(n) errichten, ist
davon auszugehen, dass dieser Betreiber der Gemeinde ebenfalls einen Vertrag nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 anbie-
tet.

Bei Bestandsanlagen stellt sich die Problematik nicht in dem Umfang wie bei Neuanlagen. Gleichwohl kénnen sich auch
hier Anderungen der Parameter ergeben. Damit finden sich hier hnliche Regelungen wie in den Vertragen fiir Neuan-
lagen. Eine Errichtungspflicht steht hier jedoch nicht im Raum, so dass kein entsprechender Absatz in den Vertrag auf-
genommen werden musste.

% Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/1630, S. 174.

% Die Regelung gilt auch fur den — praktisch vermutlich eher seltenen - Fall, dass sich die Parameter der Windenergieanlage nach der Inbetriebnahme andern.



https://dserver.bundestag.de/btd/20/016/2001630.pdf
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3.4 Zu § 3 , Anderungen des Gemeindegebiets”

Die Gemeinde ist nach Absatz 1 verpflichtet, jede Anderung des Gemeindegebiets einschlieBlich des relevanten Zeit-
punkts dem Betreiber unverziglich mitzuteilen. Denn die Gemeinde verflgt Gber diese Informationen , aus erster
Hand”. Anderungen kénnen sich z. B. aufgrund von Zusammenlegungen oder Trennungen von Gemeinden ergeben.

Wenn sich aufgrund dieser Anderung auch die Betroffenheit der Gemeinde andert, andert sich auch der nach § 1 des
Mustervertrags zu zahlende Betrag. In diesem Fall muss nach Absatz 2 eine neue Zuordnung der Zuwendungen erfol-
gen.

Der Betreiber wird die Gemeinde (iber eine solche Anderung der Zuordnung der Zuwendungen nach Absatz 3 informie-
ren.

Die Anderung des Gemeindegebiets ist dann zwingend nach Absatz 4 durch eine entsprechende Vertragséanderung
umzusetzen, die auch dem Schriftformerfordernis unterliegt.

3.5 Zu §4 ,Ermittlung der relevanten Strommengen”

Nach 8§ 6 Abs. 2 Satz 1 EEG 2023 wird der Betrag fir die tatsachlich eingespeisten Strommengen und fur die fiktiven
Strommengen gezahlt. In § 4 des Mustervertrags werden diese Strommengen naher definiert, und zwar die tatsachlich
eingespeisten Strommengen in Absatz 1 und die fiktiven Strommengen in Absatz 2.

Bei den tatsachlich eingespeisten Strommengen wird auf die ins Netz fir die allgemeine Versorgung eingespeisten
Strommengen abgestellt.6" Im EEG wird der Begriff der eingespeisten Strommengen immer im Zusammenhang mit der
Einspeisung in ein Netz fr die allgemeine Versorgung verwendet.®? Strommengen, die nicht in das Netz eingespeist
werden — und z. B. zur Eigenversorgung, zur Belieferung von Dritten vor dem Netzverknlpfungspunkt oder zur De-
ckung von Netzverlusten genutzt werden — sind damit nach Einschatzung des Arbeitskreises nicht von § 6 Abs. 2

EEG 2023 erfasst.

Generell werden nach dem Vertragstext alle eingespeisten Strommengen unabhangig davon bertcksichtigt, ob fur die
von § 6 EEG 2023 erfassten Strommengen ein Anspruch auf finanzielle Férderung besteht oder nicht. Denn der An-
wendungsbereich der Norm erfasst seit dem EEG 2023 auch sog. PPA-Anlagen. Es wird diesbeztglich auf die Ausfih-
rungen zum Geltungsbereich des § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 unter 3.2 verwiesen.

Fir die relevanten Strommengen kommt es nach dem Mustervertrag auf die an der relevanten Messstelle erfassten
Strommengen an. Die Erfassung der am Netzverknlpfungspunkt tatsachlich eingespeisten und in einen Bilanzkreis ein-
gestellten Mengen erfolgt nach den energiewirtschaftlichen Prozessen in einer sog. , Marktlokation”.%® Die Beriicksich-
tigung der Messwerte flr die in das Netz eingespeisten bzw. in den Bilanzkreis eingestellten Strommengen erscheint
praktikabel, da die Messung dieser Mengen ohnehin stattfindet. Dabei wird davon ausgegangen, dass die Messung
entsprechend der gesetzlichen Vorgaben erfolgt (insb. EEG, Messstellenbetriebsgesetz (MsbG) und Mess- und Eichge-
setz (MessEG)). Eine gesonderte Methodik zur Ermittlung der tatsachlich eingespeisten Strommengen erscheint nicht
zweckmaBig, da dies mit zusatzlichem Aufwand fir Messung und Messwertermittlung verbunden ware und nicht er-
kennbar ist, warum die tatsachlichen Strommengen nach diesem Vertrag anders berechnet werden sollten.

Die fiktiven Strommengen werden in Absatz 2 so definiert wie im EEG 2023 (Anlage 2 Nr. 7.2.). Zur Ermittlung dieser
Strommengen und zur Abgrenzung der vom Netzbetreiber abgeregelten Strommengen und der sonstigen fiktiven

5

Siehe Begriffsdefinition des § 3 Nr. 35 EEG 2023.

Vgl. nur 88 10 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 2 und 3; 11 Abs. 2; 21b Abs. 1 Satz 2; 38a Abs. 2; 51 Abs. 3 EEG 2023, Nummer 3.1.2 Anlage 1 zum EEG 2023; Nummer 7.2. Satz 2 lit. ¢
Anlage 2 zum EEG 2023.

Die Marktlokation wird definiert durch Festlegungen der Bundesnetzagentur zur Belieferung und Einspeisung von Strom. Die Marktlokation entspricht einer Einspeise- bzw.
Entnahmestelle im Sinne der Stromnetzzugangsverordnung (StromNZV). In einer Marktlokation wird Energie entweder erzeugt oder verbraucht. Eine Marktlokation wird durch
eine eindeutige ID identifiziert. Allein die Marktlokation ist AnknUpfungspunkt der Bilanzierung der eingespeisten Strommengen.

6:

[
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Strommengen werden nahere Vorgaben in der vertraglichen Regelung zur Abrechnung gemacht (siehe § 6
Abs. 2 und 4 des Mustervertrags).

Es ist allerdings zu bedenken, dass der Netzbetreiber dem Anlagenbetreiber die Zahlungen nur fur diejenigen Strom-
mengen erstattet, fir die tatsachlich eine Forderung nach dem EEG in Anspruch genommen wurde.®* Ob die Parteien
deshalb auch die nach dem Vertrag erfassten Strommengen beschranken wollen, ware im Einzelfall zu prifen. Nach
dem Vertragsmuster wird davon ausgegangen, dass die Zahlungen an die Gemeinde flr die gesamten tatsachlichen
Strommengen erfolgen, auch wenn die Erstattung durch den Netzbetreiber nur fur die tatsachlich nach dem EEG gefor-
derten Mengen erfolgt.

Sofern entgegen des Vertragsmusters die Parteien vereinbaren wollen, dass die Zahlungspflicht auf die Strommengen
beschrankt werden soll, fir die tatsachlich eine Forderung nach dem EEG in Anspruch genommen wurde und flr die
der Betreiber folglich eine Erstattung vom Netzbetreiber erhalt, misste alternativ die Formulierung in § 4 Abs. 1 des
Vertrags angepasst werden. Hierflr konnte § 4 Abs. 1 wie folgt erganzt werden (kursiv):

Die tatsachlich eingespeiste Strommenge bestimmt sich nach den Strommengen, die der Betreiber am Verknip-
fungspunkt der WEA mit dem Netz an den Stromabnehmer (z.B. Direktvermarkter, Netzbetreiber) liefert, sofern
der Betreiber fiir die Strommenge tatsachlich eine finanzielle Férderung nach dem EEG oder einer aufgrund des
EEG erlassenen Rechtsverordnung in Anspruch genommen hat. Der Umfang der am Verknipfungspunkt der
WEA mit dem Netz an den Stromabnehmer gelieferten Strommengen entspricht den an den relevanten Mess-
stellen gemessenen Strommengen, die in den Bilanzkreis des Stromabnehmers eingestellt und auf Grundlage
der gesetzlichen Vorschriften (insb. EEG, Messstellenbetriebsgesetz (MsbG) und Mess- und Eichgesetz (Mes-
SEQG)) erfasst werden.

Damit wirde der Anspruch nach § 1 Abs. 1 des Vertrags nur flr die Strommengen entstehen, fur die tatsachlich eine
Forderung nach dem EEG ausgezahlt wird und fir die der Betreiber demgemal3 nach § 6 Abs. 5 EEG 2023 eine Erstat-
tung vom Netzbetreiber erhalten kann.

Sofern die Abrechnung gemaB § 6 dieses Vertrags bereits im laufenden Jahr erfolgt und in diesem Zeitpunkt moglicher-
weise noch nicht abschlieBend geklart ist, ob ein Anspruch auf EEG-Forderung besteht, sollte bei Aufnahme der oben
genannten Regelung der Abrechnungszeitpunkt des Betreibers gegentiber der Gemeinde so festgelegt werden, dass in
diesem Zeitpunkt die Endabrechnung des Netzbetreibers gegenliber dem Betreiber Uber die EEG-Vergutung bereits er-
folgt ist. Fur die im Jahr 2023 eingespeisten Strommengen, fir die die Endabrechnung des Netzbetreibers gegenlber
dem Anlagenbetreiber Anfang 2024 erfolgt, sollte also erst danach die Gutschrift des Betreibers gegentiber der Ge-
meinde erfolgen. Dies bedeutet dann aufgrund der gesetzlichen Regelung zur Erstattungsfahigkeit in § 6 EEG 2023,
wonach Betreiber die Erstattung , des im Vorjahr geleisteten Betrages im Rahmen der Endabrechnung” vom Netzbetrei-
ber verlangen konnen, dass der Netzbetreiber die Betrage, die flr die in 2023 erzeugten Strommengen in 2024 geleis-
tet wurden, erst in 2025 erstattet.

3.6 Zu § 5 ,Keine Gegenleistung der Gemeinde und keine
Zweckbindung”

§ 5 des Mustervertrags regelt ausdricklich, dass die Zahlung des Betreibers ohne Gegenleistung der Gemeinde erfolgt.
Dies ist zentrales Wesensmerkmal des Vertrags. Es ist insbesondere relevant, um eine strafrechtliche Relevanz der Zah-
lung auszuschlieBen.

Zwar sieht § 6 Abs. 4 Satz 2 EEG 2023 ausdrucklich vor, dass eine Zuwendung nach § 6 EEG 2023 nicht als Vorteil im
Sinn der §8§ 331 bis 334 StGB gilt. Voraussetzung hierflr ist aber, dass die Vorgaben des § 6 EEG 2023 eingehalten
werden. Die Formulierung in § 5 des Mustervertrags orientiert sich daher unmittelbar an den Vorgaben in Gesetz und
Gesetzesbegriindung des EEG 2023. Mit der Formulierung soll insbesondere sichergestellt werden, dass keine — auch
zukUinftige — Gegenleistung der Gemeinde erfolgt. Dabei wird klarstellend auch geregelt, dass andere Handlungen, die

% Siehe dazu bereits oben unter ...
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die Gemeinde mit Bezug auf den Betreiber erbringt, nicht im Zusammenhang mit der Zahlung des Betreibers nach die-
sem Vertrag stehen. Dies gilt etwa fur Handlungen der Gemeinde im Zusammenhang mit der Planung der Windener-
gieanlagen, von denen der Betreiber unmittelbar oder mittelbar profitiert. Gleichzeitig bleibt es nattrlich zulassig, dass
Betreiber und Gemeinde andere vertragliche Vereinbarungen schlieBen, wie etwa einen stadtebaulichen Vertrag. Auch
dabei ist es wichtig klarzustellen, dass ein Zusammenhang zwischen der anderen Vereinbarung und der Zuwendung
nach diesem Vertrag nicht besteht. Dies kdnnte ggf. in der anderen Vereinbarung auch klarstellend geregelt werden.

Unabhangig von einer Gegenleistung muss die Gemeinde aber mogliche Kosten tragen, die ihrerseits im Zusammen-
hang mit dem Abschluss des Vertrags stehen. Dazu gehdren auch ggf. erforderliche Zustimmungen fir den Vertrags-
schluss. Gleichzeitig muss der Betreiber auch sicherstellen, dass er keinen Druck auf die Gemeinde ausubt, der mit wei-
teren Zahlungen verknupft ist und im Zusammenhang mit dem Vertrag steht. D. h. der Vertragsabschluss erfolgt tat-
sachlich auf Dauer und ohne Gegenleistung.

3.7 Zu § 6 ,Abrechnung und Zahlung”

3.7.1 Jahrliche Abrechnung und Abrechnungszeitraum (Absatz 1)

FUr die tatsachlichen Strommengen ist in Absatz 1 eine jahrliche Abrechnung vorgesehen. Bei einer jahrlichen Abrech-
nung mit einem Abrechnungszeitraum 1. Januar — 31. Dezember besteht allerdings das Problem, dass die Zahlung der
Zuwendung nach Ansicht des Arbeitskreises dann nicht im Abrechnungsjahr, sondern erst im Folgejahr der Einspeisung
erfolgen kann. Aus diesem Grund wdrde dann die Erstattung der Zahlungen durch den Netzbetreiber® erst im Jahr
nach dem Folgejahr erfolgen. Beispiel: Wenn die Zuwendung an die Gemeinde fur im Jahr 2023 eingespeiste Strom-
mengen Anfang 2024 abgerechnet und gezahlt wird, erfolgt die Erstattung der Zahlung an den Anlagenbetreiber erst
im Jahr 2025. Dieses Risiko besteht, weil die Betreiber nach dem Wortlaut des Gesetzes gegentiber dem Netzbetreiber
nur ,die Erstattung des im Vorjahr geleisteten Betrages” verlangen konnen (vgl. § 6 Abs. 5 EEG 2023).

Vor diesem Hintergrund wird in Absatz 1 des Musters ein Abrechnungsturnus vorgeschlagen, der vor dem Jahresende
endet, so dass noch im Jahr der Einspeisung tatsachlich Zahlungen vom Betreiber an die Gemeinde geleistet werden.
Diese Zahlungen kénnen dem Betreiber dann direkt im Folgejahr vom Netzbetreiber erstattet werden. Beispielhaft stellt
sich die jahrliche Abrechnung daher wie folgt dar: Der Betreiber stellt bis zum 15. Dezember 2024 die Gutschrift fur die
Strommengen, die im Zeitraum vom 1. Dezember 2023 bis zum 30. November 2024 eingespeist wurden und zahlt die-
sen Betrag noch im Jahr 2024 an die Gemeinde. Bis zum 28. Februar 2025 kann er die Betrage dann in der Endabrech-
nung gegenuber dem Netzbetreiber geltend machen und erhalt diese im Jahr 2025 ausgezahlt.

Mit dieser Regelung soll erreicht werden, dass fir den Betreiber kein zu groBer Zeitverzug zwischen der Zahlung an die
Gemeinde und der Erstattung durch den Netzbetreiber erfolgt. Fir die Gemeinde drfte dieser Abrechnungsturnus
keine Nachteile haben. Denn die Gemeinde erhalt jahrliche Zahlungen, die sogar etwas friher ausgezahlt werden als
bei einer Abrechnung nach Ende des Kalenderjahres. Selbstverstandlich kann aber auch ein anderer Abrechnungsturnus
vereinbart werden, hierfir waren die Daten in dem Vertrag entsprechend zu andern.

Wenn allerdings eine Erstattung der Zuwendungen durch den Netzbetreiber aufgrund der Vorgaben in § 6 Abs. 5 EEG
2023 von vornherein nicht in Betracht kommt, kann auch ein anderer Abrechnungsrhythmus gewahlt werden.

Sollten nur Zuwendungen fur erstattungsfahige Strommengen geleistet werden, ist eventuell ein spaterer Abrech-
nungszeitraum zu wahlen (siehe hierzu Ausfihrungen in 3.5).

3.7.2 Abrechnung der fiktiven Strommengen (Absatz 2 und 4)

Fur die fiktiven Strommengen wird in Absatz 2 eine besondere Methodik zur Abrechnung vorgesehen. Dabei soll unter-
schieden werden zwischen Ausfallmengen aufgrund von Redispatch gemaR §§ 13 ff. ENWG einerseits und sonstigen

% Nach § 6 Abs. 5 EEG 2023.
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Abschaltungen (z.B. aufgrund der optimierten Vermarktung, der Eigenversorgung oder der unmittelbaren Stromliefe-
rung an Dritte) sowie technischen Nicht-Verfligharkeiten andererseits.

Ausfallmengen wegen Redispatch gemaR §§ 13 ff. EnWG fallen an, wenn Windenergieanlagen durch den Netzbetrei-
ber oder auf dessen Aufforderung durch einen Dritten abgeschaltet oder heruntergeregelt werden, um eine Uberlas-
tung der Stromnetze zu verhindern. Diese Strommenge kann regional betrachtliche Werte annehmen. Da diese Strom-
mengen gegenlber dem Betreiber in der Regel zeitnah definiert und entschadigt werden, soll auch die entsprechende
Zuwendung in jahrlichem Turnus an die Gemeinde gezahlt werden. DemgemaB ist vorgesehen, dass die Abrechnung
Uber die fiktiven Strommengen vom Betreiber jahrlich vorzunehmen ist, sofern dem Betreiber Abrechnungen des Netz-
betreibers Uber die abgeregelten Strommengen vorliegen.

Sonstige fiktive Strommengen, z. B. aufgrund von anderen Abschaltungen oder technischen Nichtverfligbarkeiten, sind
hingegen schwieriger zu ermitteln. Der Betreiber muss flr Anlagen in der Ausschreibung nach § 36h Abs. 2 i. V. m. An-
lage 2 EEG 2023° allerdings ohnehin ein Gutachten erstellen, in dem auch die fiktiven Strommengen gutachterlich
ermittelt werden. Um den Aufwand fir die Ermittlung dieser Strommengen auf ein verhaltnismaBiges MaB zu be-
schranken, wird im Mustervertrag vorgesehen, die Abrechnung der fiktiven Strommengen nur alle fiinf Jahre bei Erstel-
lung dieses Gutachtens durchzufiihren.®” Fur die Gemeinde sollte diese spate Abrechnung vertretbar sein, da der Anteil
dieser Strommengen an den gesamten zu berlcksichtigenden Strommengen in aller Regel sehr gering ist. Selbstver-
standlich kann aber auch fur diesen Teil der fiktiven Strommengen ein anderer Abrechnungsturnus vereinbart werden,
wenn dies sinnvoll erscheint oder die Parteien dies wiinschen. Dies setzt voraus, dass sich die Parteien tber die fiktiven
Strommengen einig sind. Dabei sollte insbesondere die Frage der Ermittlung der fiktiven Strommengen ohne das Gut-
achten geklart werden.%® Diese Ermittlung muss so belastbar sein, dass der Betreiber seinen Erstattungsanspruch ge-
genlber dem Netzbetreiber hinreichend begriinden kann und damit die Zahlungen an die Gemeinde vom Netzbetrei-
ber auch erstattet bekommt. Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass in den Anwendungsbereich des

§ 6 Abs. 1 EEG 2023 auch Anlagen einbezogen werden, die keiner Ausschreibungspflicht unterfallen und deren Betrei-
ber daher kein entsprechendes Gutachten erstellen missen. Daher wird in diesen Fallen der vergleichbare Nachweis der
Regelfall sein. Daher wurde in dem Vertrag , nicht oder nicht mehr zur Erstellung eines Gutachtens nach § 36h” aufge-
nommen.

3.7.3 Optionales Ruckforderungsrecht

Bei der Erstellung des Vertragsmusters wurde im Arbeitskreis diskutiert, ob ein vertragliches Riickforderungsrecht des
Betreibers von der Gemeinde flr den Fall erforderlich ist, dass dem Betreiber die Betrdge vom Netzbetreiber nicht er-
stattet oder von letzterem zurlickgefordert werden.

Dabei ist zunachst zu bertcksichtigen, dass nach der neuen Rechtslage nach dem EEG 2023 eine Erstattung vom Netz-
betreiber nur fur die Strommengen besteht, fur die der Betreiber tatsachlich eine finanzielle Férderung nach dem EEG
oder einer aufgrund des EEG erlassenen Rechtsverordnung in Anspruch genommen hat. DemgemaR werden dem Be-
treiber die Betrage generell nicht erstattet, fir die keine finanzielle Forderung nach dem EEG (oder einer aufgrund des
EEG erlassenen Rechtsverordnung) in Anspruch genommen wurde. Es bestand im Arbeitskreis allerdings Einigkeit, dass
eine allgemeine Ruckforderung flr diese Betrdge nicht ermdglicht werden soll. Sofern Betreiber fir die nicht erstat-
tungsfahigen Strommengen keine Zahlungen an die Gemeinden leisten wollen, kann in § 4 eine optionale bzw. alter-
native Formulierung Gbernommen werden (siehe oben unter 3.5), wonach die tatsachlich eingespeisten Strommengen,
fur die der Anspruch der Gemeinde besteht, einschrankend definiert werden.

Abseits dieses Falls erschien dem Arbeitskreis im Ergebnis eine allgemeine Klausel zur Riickforderung fir nicht vom
Netzbetreiber erstattete oder vom Netzbetreiber zurlick geforderte Betrage flr den Vertrag nicht zwingend erforderlich
zu sein. Falle, in denen der Netzbetreiber die Zahlungen des Betreibers an die Gemeinde nicht erstattet oder zurtickfor-

% § 36h Abs. 2 EEG 2023 i. V. m. Anlage 2 Nummer 7 EEG 2023.
57 GemaB § 36h Abs. 2 EEG 2023 i. V. m. Anlage 2 Nummer 7 EEG 2023.
% GemaB § 36h Abs. 2 EEG 2023 i. V. m. Anlage 2 Nummer 7 EEG 2023.
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dert, dlrften in der Praxis auBerst selten sein. Aufgrund der oben dargestellten rechtlichen Unsicherheit zur Erstat-
tungsfahigkeit von Zuwendungen fir fiktive Strommengen® erscheint es aber zumindest nicht ausgeschlossen, dass
Netzbetreiber die Betrdge daflr nicht erstatten und Rickforderungen entstehen konnen. Dariber hinaus dirften Rick-
forderungen im Wesentlichen nur dann auftreten, wenn die Zahlungshéhe falsch berechnet wurde. Falsche Berechnun-
gen konnen von den Parteien vermieden werden (wobei das vertragliche Ruickforderungsrecht ohnehin nur , greifen”
wirde, wenn die fehlerhafte Berechnung nicht vom Betreiber zu vertreten ware). Denkbar ware auch, dass die vertragli-
chen Regelungen von den Vorgaben des EEG 2023 abweichen (z. B. Luftlinienentfernung, anlagenbezogene Betrach-
tung).”® Allerdings ist in diesem Fall in dem Vertragsmuster”' vorgesehen, dass die Regelungen des EEG 2023 denen
des Vertrags vorgehen, so dass insoweit ein bereicherungsrechtlicher Anspruch des Betreibers nach § 812 Abs. 1 BGB in
Betracht kommt. Dartiber hinaus kénnte sich eine solche Situation bei einer Unwirksamkeitserklarung des

§ 6 EEG 2023 (generell oder im Hinblick auf Windenergieanlagen) ergeben. Der Arbeitskreis geht allerdings davon aus,
dass § 6 EEG 2023 bei einer Feststellung der (unwahrscheinlichen) Verfassungswidrigkeit vom Bundesverfassungsge-
richt nicht rickwirkend aufgehoben werden wirde. Denn das Bundesverfassungsgericht hatte etwa auch im Falle der

. Kohlepfennig-Entscheidung” entschieden, dass die entsprechende Regelung des , 3. Verstromungsgesetzes” nicht
rckwirkend aufgehoben wird, sondern bis ldngstens zum 31. Dezember 1995 weiter anwendbar ist.”? Im Falle der Ver-
fassungswidrigkeit ist in § 7 Abs. 4 lit. b des Vertrags ein Klindigungsrecht aus wichtigem Grund vorgesehen, so dass
mit der Kiindigung keine Verpflichtung des Betreibers zur Zahlung der Zuwendungen mehr besteht. Dies dUrfte gege-
benenfalls nur ab dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Kindigung gelten. Wenn und soweit entgegen der Annahme des
Arbeitskreises das EEG 2023 insoweit doch riickwirkend aufgehoben wiirde, kdnnte sich ein Riickzahlungsanspruch des
Betreibers moglicherweise aus dem Aspekt , Wegfall der Geschaftsgrundlage” nach § 313 BGB ergeben.

Durchaus konnten sich auch andere — im Arbeitskreis noch nicht , mitgedachte” — Ruckforderungskonstellationen erge-
ben oder die skizzierten Losungsansatze nicht zum Erfolg fihren. Gegebenenfalls hatte der Betreiber dann keine Mdog-
lichkeit, die vom Netzbetreiber nicht erstatteten oder zurlickgeforderten Betrage von der Gemeinde zurtickzufordern.
Dabei sollte sich das Rickforderungsrecht bei den tatsachlichen Strommengen auf die Strommengen beschranken, fur
die der Betreiber eine finanzielle Forderung nach dem EEG oder einer aufgrund des EEG erlassenen Rechtsverordnung
in Anspruch genommen hat, damit keine allgemeine Rickforderung fir Zuwendungen erfolgt, fir die es gemaR

§ 6 Abs. 5 EEG 2023 nach neuer Rechtslage keine Erstattung geben soll (siehe dazu allerdings die Option zu § 4 Abs. 1
des Vertrags unter 3.5). Sollten Betreiber und Gemeinde Uber eine vertragliche Rickzahlungspflicht beraten, bietet sich
demgemaB aus Sicht des Arbeitskreises folgende Regelung an:

.Unbeschadet weiterer Riickforderungsanspriiche sind Zuwendungen, die dem Betreiber nach § 6

Abs. 5 EEG 2023 vom Netzbetreiber fir die tatsachlich eingespeisten Strommengen, fir die der Betrei-
ber eine finanzielle Forderung nach dem EEG oder einer aufgrund des EEG erlassenen Rechtsverordnung
in Anspruch genommen hat, oder fir fiktive Strommengen nicht erstattet werden oder die der Netzbe-
treiber nach der Auszahlung vom Betreiber zurtickfordert, von der Gemeinde an den Betreiber zuriickzu-
zahlen, sofern der Betreiber die Nicht-Erstattung bzw. Rickforderung nicht zu vertreten hat. Der Betrei-
ber wird die Gemeinde informieren, soweit der Netzbetreiber die Erstattung von Zuwendungen nach
diesem Vertrag ablehnt oder die Zuwendungen zuriickfordert. Die Riickforderungsanspriiche des Betrei-
bers nach Satz 1 entstehen mit Geltendmachung der Anspriiche seitens des Betreibers gegentber der
Gemeinde und kénnen von der Gemeinde durch Aufrechnung nach Mafl3gabe der gesetzlichen Vorga-
ben unter anderem mit eigenen Forderungen nach diesem Vertrag zum Erléschen gebracht werden.”

Diese Erganzung konnte hinter Absatz 5 als neuer Absatz 6 eingefiigt und die Uberschrift wie folgt geandert werden:
.§ 6 Abrechnung, Zahlung und Rickforderung”

Der jetzige Absatz 6 wirde dann Absatz 7.

% Siehe dazu oben 2.4.2.

70 Vgl. dazu oben.

71 Vgl. § 11 Abs. 2 des Mustervertrags.

72 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11.10.1994, Az. 2 BvR 633/86.
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Wenn der Mustervertrag mit einem Landkreis geschlossen wird, misste der eingefligte Absatz 6 entsprechend ange-
passt werden.

Um die offentlichen Diskussionen in der Gemeinde zur Umsetzung des Vertrags und die Umsetzung des Windenergie-
projekts nicht unndtig zu belasten, sollte ggf. zusatzlich eine Vereinbarung getroffen werden, die eine tatsachliche
Ruckzahlung der Gemeinde an den Betreiber soweit wie mdglich ausschliet. Dies kann durch eine verzdgerte Falligkeit
des Rlickzahlungsanspruchs des Betreibers gelingen. Erganzend zu der obigen vertraglichen Riickzahlungsregelung
konnte daher folgender Satz 4 sinnvoll zu erganzen sein:

,Die Riickforderungsanspriiche des Betreibers werden mit Ablauf des dritten auf die Entstehung der An-
spriiche folgenden Kalenderjahres fallig. ”

Dadurch wirde zum Ersten geregelt, dass die Rickforderungsanspriiche des Betreibers erst mit Ablauf des dritten Ka-
lenderjahres nach Geltendmachung des Rickforderungsanspruchs fallig werden. Vorher misste die Gemeinde also den
Ruckforderungsanspruch nicht befriedigen. Die drei Kalenderjahre sind heranzuziehen, wenn man davon ausgeht, dass
der Netzbetreiber Rickforderungsanspriche gegentber dem Betreiber fir maximal einen solchen Zeitraum durchsetzen
kann, weil der Betreiber Rlckforderungsanspriche des Netzbetreibers fir dartiberhinausgehende Zeitraume durch Er-
hebung der Verjahrungseinrede nach § 55b EEG 2023 abwehren kann. Dies setzt allerdings voraus, dass

§ 55b EEG 2023 auch auf Ruckforderungsanspriche fur zu viel ausgezahlte Zuwendungen nach § 6 EEG 2023 anzu-
wenden ist. Daflr konnte sprechen, dass § 6 EEG 2023 in § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Energiefinanzierungsgesetz (im Fol-
genden: ,EnFG")73 erwéhnt wird: Die vom Netzbetreiber ausgezahlten Zuwendungen sind vom zustandigen Ubertra-
gungsnetzbetreiber zu erstatten, wenn die Voraussetzungen erfillt sind. In § 18 Abs. 1 EnFG wird bestimmt, dass der
Ubertragungsnetzbetreiber verpflichtet ist, an den Netzbetreiber zu viel ausgezahlte Betrége — damit dann wohl auch
zu viel ausgezahlte Zuwendungen — zurlickzufordern. Die entsprechende Verjahrungsregelung ist in 8 55b EEG 2023 zu
finden. Damit ist der Mechanismus auch im Verhaltnis Netzbetreiber-Anlagenbetreiber anzuwenden, wobei insoweit
nach Satz 3 auch das sog. Aufrechnungsverbot aufgehoben wird. Gegen eine Anwendbarkeit des § 55b EEG 2023
konnte allerdings eingewendet werden, dass der Anwendungsbereich der Vorschrift nur eréffnet wird, wenn mehr als
.im Teil 3 vorgeschrieben” ausgezahlt wird. Da § 6 EEG 2023 jedoch in Teil 1 verortet ist, wirde es sich bei den Zuwen-
dungen nicht um eine Zahlung nach Teil 3 handeln. Hinzu kommt, dass es die enge ,Verzahnung” der Regeln zur
Ruckforderung ab dem 1. Januar 2023 nicht mehr gibt, da der ,alte” § 57 EEG 2021 nun auf die erwahnten Regelun-
gen im EEG 2023 und im EnFG aufgeteilt werden. Die besseren Argumente sprechen allerdings gleichwohl fir die An-
wendbarkeit des § 55b EEG 2023 auch auf Anspriche nach § 6 EEG 2023. Denn auch aus den Gesetzesmaterialien
lasst sich nichts dafir entnehmen, dass der Gesetzgeber mit der Aufteilung in inhaltlicher Hinsicht insoweit etwas an-
dern wollte. Wollte man der anderen Ansicht folgen und die bestehenden Unsicherheiten damit , absichern”, wonach
die kurze Verjahrungsfrist zugunsten des Anlagenbetreibers nicht gelten wirde, waren die langeren zivilrechtlichen Ver-
jahrungsfristen nach §§ 195 ff. BGB zu beachten. Dementsprechend misste der Eintritt der Falligkeit in der oben vor-
geschlagenen Klausel auf einen spateren Zeitpunkt gelegt werden.

Zum Zweiten kann die Gemeinde alle bis zum Zeitpunkt der Falligkeit der Rickforderungsanspriiche entstandenen eige-
nen Anspriiche auf Zuwendungen nutzen, um die geltend gemachten Rickforderungsanspriiche durch Aufrechnung
zum Erléschen zu bringen: Da der Schuldner (hier — mit Blick auf die Rickforderungsanspriiche — die Gemeinde) aber
seine eigene Forderung gegentber der Forderung des Glaubigers (hier: der Betreiber) nur dann aufrechnen kann, wenn
seine eigene Forderung fallig ist’#, wurde die Falligkeit der Rickforderungsanspriiche so konstruiert, dass sie , verzo-
gert” wirkt. Denn bis die Rickforderungsanspriiche des Betreibers féllig werden, werden auch die Zahlungsanspriiche
der Gemeinde féllig und die Aufrechnungslage ist hergestellt. Ohne diese Verzogerung konnte der Betreiber seine
Rlckzahlungsanspriiche unmittelbar einfordern. Weil die Anspriiche der Gemeinde zu diesem Zeitpunkt mdglicher-
weise aber noch nicht fallig sind, misste die Gemeinde die erhaltenen Zuwendungen dann — Uberspitzt formuliert —
direkt Uberweisen.

73 Gesetz zur Finanzierung der Energiewende im Stromsektor durch Zahlungen des Bundes und Erhebung von Umlagen (Energiefinanzierungsgesetz — EnFG) v. 20.7.22, BGBL. |, S.
1272 ff.

74 Vgl. § 387 BGB: , Schulden zwei Personen einander Leistungen, die ihrem Gegenstand nach gleichartig sind, so kann jeder Teil seine Forderung gegen die Forderung des ande-
ren Teils aufrechnen, sobald er die ihm gebUlhrende Leistung fordern und die ihm obliegende Leistung bewirken kann.”
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Mit dieser Erganzung kénnen damit ggf. insgesamt hohe und plétzlich |, aktive” Riickzahlungsanspriiche gegeniiber der
Gemeinde vermieden werden. Die Gemeinde kann die Zeit nutzen, um die Rickforderungsanspriiche des Betreibers
durch Aufrechnung vollstandig aufzuwiegen. Sie erhalt dann in diesem Zeitraum zwar keine Zahlungen mehr, muss
aber auch keine Rickzahlungen aktiv leisten. Voraussetzung ist, dass die Anlagen weiterhin betrieben werden und jahr-
lich entsprechende Anspriiche der Gemeinde entstehen sowie die Betrage in jedem Kalenderjahr in etwa gleich hoch
sind. Die Falligkeit wird an die Geltendmachung geknUpft. Denn mit der Geltendmachung erhalt die Gemeinde Kennt-
nis von den Ruckforderungsanspriichen und kann diese im Wege der Aufrechnung befriedigen.

3.8 Zu § 7 ,Vertragsbeginn, Laufzeit, Kindigung”

Absatz 1 legt in den Vertragen fiir Neuanlagen zunachst den Beginn der Laufzeit des Vertrags fest, wobei hier aufgrund
des Inkrafttretens des EEG 2023 als frithester Zeitpunkt der 1. Januar 2023 gewahlt wurde. Die vertragliche Pflicht zur
Zahlung der Zuwendungen entsteht allerdings erst, wenn die jeweilige(n) Windenergieanlage(n) tatsachlich in Betrieb
gegangen ist bzw. sind. In den Vertragen flr Bestandsanlagen ist die Regelung identisch ausgestaltet. Der Beginn der
Zahlung wird — da die Anlagen schon in Betrieb sind — auf das Inkrafttreten des Vertrages gelegt.

Absatz 2 legt die Dauer der Laufzeit des Vertrags fest. Zur Erreichung des mit § 6 EEG 2023 verbundenen Normzwecks
— die Verbesserung der Akzeptanz — wird mit dem Vertrag eine verlassliche Zahlungspflicht der Anlagenbetreiber an die
Gemeinde Uber eine mdglichst lange Laufzeit angestrebt.

Eine zunachst sinnvoll erscheinende Option, dass die Zahlung an die Dauer des EEG-Vergitungsanspruchs zu knipfen
ware, erscheint problematisch. Denn diese Option wiirde mdglicherweise eine unbestimmte Vertragsdauer festlegen,
da sie sich auf ungewisse Ereignisse in der Zukunft bezieht. Eine unbestimmte Vertragsdauer ware jedoch rechtlich
wohl mit einem betreiberseitigen ordentlichen Kindigungsrecht verkniipft. Da ein solches ordentliches Kiindigungs-
recht aufgrund der angestrebten langfristigen Verlasslichkeit der Zahlungen vermieden werden soll, wird eine langfris-
tige, in festen Jahren bemessene Laufzeit mit automatischer Verlangerung festgesetzt.

Eine erste Laufzeit von bis zu 20 Jahren mit einer Verldngerungsoption von einmal fiinf Jahren dirfte dabei nach Ein-
schatzung des Arbeitskreises zuldssig sein. Denn gemaR Sinn und Zweck des § 6 EEG 2023 und der dort angelegten
langen Zahlungsdauer, erschiene es widersprichlich, wenn der Betreiber nicht Gber eine annahernd lange Laufzeit ver-
traglich gebunden werden wirde, um die Zahlungen an die Gemeinde damit langfristig sicherstellen zu kénnen. Ver-
kidrzt gesagt: Wirde nur eine z. B. finfjdhrige Laufzeit als zulassig erachtet, kdnnte es sein, dass ein Betreiber die Zah-
lungen auch nur fur diesen kurzen Zeitraum leistet.

In Anbetracht der Tatsache, dass zum einen der EEG-Vergltungszeitraum bei , Ausschreibungsanlagen” bei 20 Jahren
liegt”> und grundsatzlich mit der Inbetriebnahme der Anlage beginnt und zum anderen der Vertrag nach

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2023 mit einem gewissen Vorlauf geschlossen werden kann?®, spricht dies fir die vorgeschlagene
Vertragslaufzeit. Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch, dass sich der EEG-Vergltungszeitraum bei bestimm-
ten Anlagen aufgrund der Verringerung des Zahlungsanspruchs bei negativen Preisen nach § 51 EEG 2023 Uber die 20
Jahre hinaus verlangern kann.”” Sollte die Vergltungsdauer vor Ablauf der Vertragslaufzeit enden, besteht ein Kindi-
gungsrecht gemaB Absatz 4 (siehe dazu sogleich). Damit wird sichergestellt, dass in jedem Fall ein Gleichlauf zwischen
Dauer der EEG-Forderung und Vertragslaufzeit erreicht werden kann. Um diesen Gleichlauf zwischen EEG-Vergiitungs-
dauer und Vertragsdauer herzustellen, konnte man auch dartiber nachdenken, die Verlangerungsoption des Vertrags an
die EEG-Vergutungsdauer zu koppeln. Dies erschien dem Arbeitskreis aber nicht hinreichend rechtssicher, da in diesem
Fall méglicherweise eine nicht eindeutig bestimmbare Vertragslaufzeit vereinbart wirde.

7>Vgl. § 25 Abs. 1 Satz 1 EEG 2023; bei den Pilotwindanlagen betragt der Zeitraum der finanziellen Forderung 20 Jahre zzgl. des Inbetriebnahmejahres (vgl. § 25 Abs. 1 Satz 2
EEG 2023).

75Vgl. § 6 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2023: , Vereinbarungen (ber Zuwendungen nach diesem Paragrafen [...] dirfen bereits geschlossen werden [...] vor der Genehmigung der Windener-
gieanlage nach dem Bundes Immissionsschutzgesetz.”

77§ 51a Abs. 1 EEG 2023.
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Sollte die Laufzeit Uber die eingangs erwahnte Dauer hinaus vereinbart werden, dirfte dies zunehmend problematisch
werden. Wird eine kiirzere Laufzeit gewahlt, nimmt die rechtliche Sicherheit zu — allerdings mit den oben beschriebe-
nen Nachteilen fir die Gemeinde. Rechtsprechung liegt zu der zuldssigen Laufzeit von Vertrdgen nach § 6 EEG 2023
bislang — soweit ersichtlich — nicht vor, so dass auch mit Blick auf die oben genannte Laufzeit Rechtsunsicherheiten ver-
bleiben. Ware die Regelung unwirksam, ware der Vertrag auf unbestimmte Dauer geschlossen und beiden Parteien
wirde ein ordentliches Kiindigungsrecht zustehen.

Mit Blick auf Bestandsanlagen musste Uberlegt werden, ob eine kirzere Vertragslaufzeit gewahlt wird.

Wahrend der hier angestrebten festen Laufzeit des Vertrags besteht kein ordentliches Kiindigungsrecht fir den Betrei-
ber. Der Gemeinde wird hingegen ein kurzfristiges Kiindigungsrecht eingeraumt. Dieses Recht dirfte aus Sicht des Be-
treibers aber unproblematisch sein.

Absatz 4 regelt auBerdem klarstellend, dass das Klindigungsrecht aus wichtigem Grund gemaB § 314 BGB bestehen
bleibt. Darliber hinaus werden einzelne wichtige Griinde fir diesen Vertrag definiert, die beiden Parteien ein Kindi-
gungsrecht einraumen.

Von dem wichtigen Grund unter (d) ist nach Ansicht des Arbeitskreises insbesondere der Fall erfasst, dass fir WEA, fir
die eine finanzielle Forderung nach dem EEG 2023 oder einer auf Grund des EEG 2023 erlassenen Rechtsverordnung in
Anspruch genommen werden soll, innerhalb von ca. zwei Jahren nach Unterzeichnung des Vertrages nicht die Voraus-
setzungen fUr eine finanzielle Forderung nach dem EEG geschaffen werden konnten (z. B. wenn kein Zuschlag im EEG-
Ausschreibungsverfahren erteilt wurde).

Der wichtige Grund unter (f) entstand aus der Diskussion des Arbeitskreises, dass es grundsatzlich nach 20 Jahren ab
Inbetriebnahme der WEA flr den Betreiber die Mdglichkeit geben sollte, den Vertrag zu kindigen, wenn er der Ge-
meinde nachweisen kann, dass die Zuwendungen an die Gemeinde den Weiterbetrieb wirtschaftlich unzumutbar ma-
chen wirden. Dies betrifft sowohl EEG-geforderte Anlagen, bei denen nach 20 Jahren die Forderung und damit auch
die Erstattungsfahigkeit vom Netzbetreiber endet, als auch ungeforderte Anlagen. Wichtig im Rahmen dieses Kiindi-
gungsrechts ist, dass es fir den wichtigen Grund unter (f) einen direkten Zusammenhang zwischen der schlechten Er-
|6slage der im Vertrag erfassten Anlage(n) und den sich aus dem Vertrag ergebenden Zuwendungen an die Gemeinde
geben muss.

3.9 Zu § 8 ,Rechtsnachfolge beziglich der Betreiberstellung”

In § 8 des Mustervertrags wird eine Regelung zur Rechtsnachfolge getroffen. Diese soll sicherstellen, dass der Anspruch
der Gemeinde auch im Falle eines Betreiberwechsels bestehen bleibt.

Mit der Regelung wird der urspriingliche Betreiber bzw. Vorhabentrager verpflichtet, seine Pflichten aus diesem Vertrag
auf den neuen Betreiber bzw. Vorhabentrager zu Ubertragen. Eine unmittelbare Pflicht des neuen Betreibers gegendber
der Gemeinde zur Ubernahme der Pflichten kann aus dem Vertrag allerdings nicht abgeleitet werden, da es sich dann
um einen unzulassigen Vertrag zu Lasten Dritter handeln wirde. Es wird daher vorliegend eine alleinige Pflicht des ur-
spriinglichen Betreibers bzw. Vorhabentragers statuiert, daflir Sorge zu tragen, dass der Vertrag und die damit verbun-
denen Zahlungspflichten von dem neuen Betreiber bzw. Vorhabentrager ibernommen werden. Dazu kann etwa eine
entsprechende Regelung zur Ubernahme der Pflichten aus diesem Vertrag im Vertrag zur Ubertragung der Windener-
gieanlage(n) bzw. der bestehenden Rechte zwischen urspriinglichem Betreiber bzw. Vorhabentrager und spaterem Be-
treiber bzw. Vorhabentrager getroffen werden.

In den bei der VerauBerung von Windenergieanlagen in der Praxis Uberwiegend Ublichen sog. ,share deals”, bei denen
die Betreibergesellschaft oder Teile davon verduBert wird, ist die Regelung allerdings nicht relevant, da die Betreiberge-
sellschaft weiterhin die Windenergieanlagen betreibt und damit auch nach diesem Vertrag ohnehin verpflichtet bleibt.
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3.10 Zu § 9 , Veroffentlichung und Weitergabe des Vertrags, Datenschutz”

Absatz 1 sieht ein Recht der Gemeinde zur Veroffentlichung des Vertrags vor. Dies wird auch in der Gesetzesbegrin-
dung zum Kabinettsentwurf des § 36k EEG 2021 a.F. empfohlen.”® Das Recht der Verdffentlichung besteht nach Absatz
1 vorbehaltlich dessen, dass der Vertrag personenbezogene Daten enthalt oder Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse,
die jeweils nicht mit veroffentlich werden ddrfen.

Eine Veroffentlichung des Vertrags kann sinnvoll sein, um das Vertrauen in die vertragliche Vereinbarung zu starken und
damit das Ziel der Regelung zu beférdern. Transparenz kann falschen Gertichten Uber Inhalte der kommunalen Beteili-
gung vorbeugen und eine Mittelverwendung im Interesse der Offentlichkeit unterstiitzen. In diesem Zusammenhang
sieht die Gesetzesbegrindung zum § 36k EEG 2021 a.F. vor, dass auch die Verwendung der von den Betreibern erhalte-
nen Mittel nach Mdglichkeit 6ffentlich gemacht werden soll.”® Dabei handelt es sich jedoch um eine Handlung, die
nicht das Verhaltnis zwischen Betreiber und Gemeinde betrifft und daher nicht Gegenstand des Vertrags ist.

Eine gesetzliche Veroffentlichungspflicht besteht fir den Vertrag nach Einschatzung des Arbeitskreises nicht generell.
Allerdings konnen besondere offentlich-rechtliche Offenlegungspflichten nach landesrechtlichen Regelungen bestehen,
insbesondere nach den Informationsfreiheitsgesetzen. Deshalb enthalt Absatz 2 des Mustervertrags eine Klarstellung,
dass sonstige Pflichten von dem vertraglichen Veroffentlichungsrecht unberthrt bleiben.

Absatz 3 gewahrt dem Betreiber dartiber hinaus das Recht, den Vertrag gegenliber dem Netzbetreiber offenzulegen.
Dies kann zur Durchsetzung des Erstattungsanspruchs gegentiber dem Netzbetreiber erforderlich sein, wenn der Netz-
betreiber einen Nachweis Uber das Bestehen einer vertraglichen Pflicht fordert.

Absatz 4 enthalt eine Klausel zur Erfillung der datenschutzrechtlichen Pflichten bei der Abwicklung dieses Vertrags. Bei
der Konzeption des Vertrags wurde davon ausgegangen, dass die Vertragsparteien keine nattrlichen Personen sind. In
diesem Falle sind die Pflichten des Datenschutzes aus der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)® nicht unmittelbar
anwendbar, da grundsatzlich nur personenbezogene Daten, also die Daten naturlicher Personen, geschitzt werden.
Teilweise verarbeiten die Parteien bei der Vertragsdurchfiihrung gleichwohl personenbezogene Daten Dritter, die sie
nicht unmittelbar bei diesen erheben. Dies ist insbesondere der Fall, wenn Mitarbeitende des Betreibers oder der Ge-
meinde als Kontakte im Vertrag benannt werden oder im Verlauf der Vertragsabwicklung kommunizieren. Streng ge-
nommen ist auch in diesen Fallen die Partei, die die Daten verarbeitet, selbst zur Information der betroffenen Person im
gesetzlich vorgeschriebenen Umfang verpflichtet (der Betreiber musste bspw. die Mitarbeitende und Ansprechper-
son(en) bei der Gemeinde informieren).' Diese gesetzliche Informationspflicht kann vertraglich auf die andere Partei
delegiert werden, weil diese regelmaBig den deutlich direkteren Zugang zu den Betroffenen hat. Verantwortlich fir die
Einhaltung der Informationspflicht® bleibt aber die Partei, die die personenbezogenen Daten erhebt. Diese tragt des-
halb auch das Risiko, dass die andere Partei die betroffenen Dritten tatsachlich informiert.

3.11 Zu § 10 , Verhaltnis zu anderen Pflichten”

§ 10 des Mustervertrags enthélt eine Regelung zu anderen Zahlungspflichten von Windenergieanlagen-Betreibern an
die Gemeinde. Diese Regelung ist insbesondere relevant flr andere landesgesetzliche Regeln zu Zahlungspflichten fir
Windenergieanlagen-Betreiber an Gemeinden. Derartige gesetzliche Zahlungspflichten bestehen gegenwartig

78\Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/23482, S. 113: ,Aus Transparenzgesichtspunkten und zur Akzeptanzsteigerung bietet es sich an, dass die Gemeinde den mit dem Anlagen-
betreiber geschlossenen Vertrag veréffentlicht; auch soll die Verwendung der Mittel nach Méglichkeit 6ffentlich gemacht werden.”

79 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/23482, S. 100.

& Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 27.04.2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung).

8" Aus Art. 13 bzw. 14 DS-GVO.
8 Aus Art. 13 bzw. 14 DS-GVO.



https://dserver.bundestag.de/btd/19/234/1923482.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/234/1923482.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=DE
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(Stand November 2022) nur in Brandenburg (nach dem Brandenburgischen Windenergieanlagenabgabengesetz (Bbg-
WindAbgG)®%) und in Mecklenburg-Vorpommern (nach dem Biirger- und Gemeindebeteiligungsgesetz Mecklenburg-
Vorpommern (BiGembeteilG M-V)34).

Sofern Zahlungspflichten aufgrund landesgesetzlicher Regelungen bestehen, sollte das Verhaltnis zu diesen Regeln klar-
stellend geregelt werden. Dabei wird vorgeschlagen, dass die andere gesetzliche Zahlungspflicht vorbehaltlich entspre-
chend gesetzlicher Regelungen unberthrt bleibt, d. h. neben der Zahlungspflicht nach diesem Vertrag vollstandig wei-
terbesteht. Fir Windenergieanlagen in anderen Bundeslandern konnte die Regelung — vorbehaltlich einer spateren Ein-
fdhrung entsprechender gesetzlicher Regelungen — auch gestrichen werden. Allerdings hat die Regelung auch ohne
eine landesgesetzliche Regelung einen klarstellenden Zweck im Hinblick auf sonstige mdogliche Zahlungspflichten der
Betreiber an Gemeinden.

3.12 Zu § 11 ,,Schlussbestimmungen”

§ 11 enthalt Ubliche Schlussbestimmungen.

Bei der Konzeption des Mustervertrags wurde davon ausgegangen, dass keine der Vertragsparteien Verbraucher im
Sinne des § 13 BGB ist; deshalb wurde insbesondere kein Widerrufsrecht bei auBerhalb von Geschaftsrdumen geschlos-
senen Vertrdgen und bei Fernabsatzvertragen aufgenommen.

3.13Zu § 12 , Anlagen”

In § 12 des Mustervertrags werden die dem Vertrag beigefligten Anlagen aufgefihrt. Diese sollten nach Ansicht des
Arbeitskreises sicherheitshalber aufgrund des Schriftformerfordernisses fest mit dem Vertrag verbunden werden, damit
sie in den Vertrag einbezogen werden. Dies gilt auch fir spater hinzugefligte Anlagen. Es ist jedoch zu tberlegen, ob
eine andere Art des Vorgehens auch zulassig ware. Um hier aber keine Risiken einzugehen, empfiehlt sich das vorge-
schlagene Vorgehen.

Der Mustervertrag und das Beiblatt sollen auf Grundlage der praktischen Erfahrungen aktualisiert und im Sinne des
Normzwecks angepasst werden. Hinweise dazu bitte an post@fa-wind.de.

Haftungshinweis: Das Beiblatt wurde auf Basis abstrakter gesetzlicher Vorgaben, mit groBtmaglicher Sorgfalt und
nach bestem Wissen erstellt. Da Fehler jedoch nie auszuschlieBen sind und die Inhalte Anderungen unterliegen kénnen,
weisen wir auf Folgendes hin: Sowohl die Fachagentur Windenergie an Land e. V. als auch Becker Bittner Held Rechts-
anwalte Wirtschaftsprifer Steuerberater PartGmbB tbernehmen keine Gewahr fir Aktualitat, Richtigkeit, Vollstandig-
keit oder Qualitat der in diesem Beiblatt bereitgestellten Informationen. Flr Schaden materieller oder immaterieller Art,
die durch die Nutzung oder Nichtnutzung der dargebotenen Informationen oder durch die Nutzung fehlerhafter und
unvollstandiger Informationen unmittelbar oder mittelbar verursacht werden, ist sowohl eine Haftung der Fachagentur
Windenergie an Land e. V. als auch von Becker Bittner Held Rechtsanwaélte Wirtschaftsprifer Steuerberater PartGmbB
ausgeschlossen. Dieses Beiblatt kann unter keinem Gesichtspunkt die eigene individuelle Bewertung und die individu-
elle Rechtsberatung im Einzelfall ersetzen. Zu vielen der in diesem Beiblatt aufgeworfenen Rechtsfragen ist — soweit
ersichtlich — keine Rechtsprechung ergangen, so dass die Ausfihrungen mit Rechtsunsicherheiten behaftet sind.

83 Gesetz zur Zahlung einer Sonderabgabe an Gemeinden im Umfeld von Windenergieanlagen (Windenergieanlagenabgabengesetz - BbgWindAbgG) v. 19.06.2019 (GVBL.I/19, [Nr.
30)).

8 Gesetz (iber die Beteiligung von Biirgerinnen und Blirgern sowie Gemeinden an Windparks in Mecklenburg-Vorpommern (Blirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz - BuGem-
beteilG M-V) v. 18.05.2016, GVOBI. M-V 2016, 258.



mailto:post@fa-wind.de
https://bravors.brandenburg.de/gesetze/bbgwindabgg
https://www.landesrecht-mv.de/bsmv/document/jlr-WindPB%C3%BCGemBGMVrahmen
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