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BGH ent schei det zu EEG
Blr ger ener gi egesel Il schaften — All es nur
Recht sgeschi cht e?
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Gerade erst hat der Gesetzgeber die ohnehin schon seit | angerem ausgesetzten Privilegien von
Biur ger ener gi egesel | schaften im Rahnen der Ausschrei bungen fir W ndenergi eanlagen an Land im
EEG weitgehend w eder abgeschafft (wir berichteten hier). Nun verdéffentlichte der BGH am
19. 05. 2020 ei ne Entschei dung vom 11.02.2020 (siehe hier) zu den rechtlichen Anforderungen an
Biur ger ener gi egesel | schaften im Sinne des EEG Was auf den ersten Blick w e Rechtsgeschichte
annutet, hat jedoch auch kinftig erhebliche Bedeutung fir die gesellschaftsrechtliche
Strukturierung von Birgerenergi egesel | schaften.

Blr ger ener gi egesel | schaften — ein Rickblick

Mt Einfuhrung der verpflichtenden Ausschreibungsteilnahne hatte der GCesetzgeber diverse
Privilegien fur Birgerenergi egesellschaften im EEG verankert. Dies sollte vor allem zur
Akzept anzst ei gerung der Erneuerbaren beitragen. Der wohl wchtigste Vorteil war dabei, dass
di e Birgerenergi egesel | schaften ohne die sonst zwi ngend erforderliche BInSchG Genehmi gung an
den Ausschrei bungsrunden teil nehmen konnten. Zudem profitierten Bilrgerenergi egesellschaften
von verl angerten Real i sierungsfristen sowi e vom Ei nhei t sprei sverfahren.

Diese Privilegien sorgten letztlich dafur, dass in den ersten Ausschreibungsrunden im Jahr
2017 fast ausschlieBlich Burgerenergiegesellschaften bezuschlagt wurden (siehe etwa hier).
Di ese konnten namich aufgrund der |&ngeren Realisierungszeit auf fallende Anlagenpreise in
der Zukunf t set zen und so erheblich glnsti gere Gebot e abgeben. Auf gr und des
Ei nhei t sprei sverfahrens profitierten sie zugleich vom hoéchsten Zuschl agswert.

Hi nt er grund der Ent schei dung

Die gesetzliche Regelung wurde seinerzeit heftig kritisiert, da sie infolge der |a&angeren
Real i si erungsfristen zu einer Ausbaul icke der Wndenergie fuhrte. H nzu kam dass vielen
bezuschl agt en Bir ger ener gi egesel | schaften vorgeworfen wirde, es handele sich nicht um echte
Bir ger bet ei | i gungsnodel | e. Genau dieser Vorwurf war nun Hi ntergrund der aktuellen Entscheidung
des Kartellsenats des BGH.

Ein nicht bezuschlagter Bieter hatte sich gegen seine N chtbertcksichtigung im Rahnen der
Ausschrei bung fiar Wndenergi eanl agen an Land zum 01.08.2017 gewandt und einen Zuschlag fdur
sich verlangt. Konkret lag er nit dem von ihm abgegebenen Gebot auf Rang 76. Lediglich 67
Gebote hatten jedoch einen Zuschlag erhalten. Darunter befanden sich allerdings 37 als GrbH &
Co. KG strukturierte Birgerenergi egesellschaften, die zum ndest organi satorisch ei nem ei nzi gen
Proj ektierer zuzuordnen waren. Der Bieter hatte vorinstanzlich vor allem vorgetragen, diese
Gesel | schaften erfallten ni cht die geset zl i chen Anf or der ungen an ei ne
Biur ger ener gi egesel | schaft. Bei deren aus seiner Sicht notigen Ausschluss vom Gebotsverfahren
hatte er einen Zuschlag erhal ten nissen.
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In der Vorinstanz blieb der Bieter vor dem OLG Dissel dorf erfolglos. Der BGH gab i hm nun dem
G unde nach Recht.

Ni cht Uberall, wo ,Birger® draufsteht, ist auch
,Beteiligung” drin

Der BGH stieB sich vor allem an der gesel | schaftsrechtlichen Konstruktion der
Biur ger ener gi egesel | schaften. Das Gesetz verlange zwar nach § 3 Nr. 15 EEG 2017 zunachst nur,
dass die Gesellschaft aus nindestens zehn natiurlichen Personen, die Mtglieder oder
Antei |l seigner der Burgerenergiegesellschaft sein nilissen, besteht wund nindestens 51% der
Stimrechte bei naturlichen Personen liegen, die ihren Whhnsitz im Landkrei s haben, in demdie
W ndener gi eanl age errichtet werden soll. Zudem dirfe kein GCesellschafter nmehr als 10% der
Stimrechte hal ten.

Das EEG gebe damit fur Birgerenergi egesell schaften weder eine bestimmte Rechtsform vor, noch
formuliere es inhaltliche Vorgaben fir das Stimmrecht der nindestens zehn Mtglieder oder
Ant ei | sei gner der Birgerenergi egesellschaft. Dies bedeute jedoch nicht, dass jede beliebige
gesel | schaftsvertragli che Regel ung den gesetzlichen Anforderungen genliige. Viel nehr niisse auch
der Geset zeszweck beacht et wer den, wonach die Sonder kondi ti onen nur tatsachlich
schut zbedlrftigen, |okal verankerten Birgerenergiegesel |l schaften zugute kommen sol | en.

Dies erfordere, dass die kreisansdssigen Gesellschafter nmt der Stimrechtsnmehrheit von
m ndestens 51% den |okalen biurgerschaftlichen Belangen und Bedirfnissen auch Geltung
verschaffen koénnen. Entscheidend sei die tatsachliche Mglichkeit der Einflussnahme auf die
Gesel | schaft und der Mtw rkung an Entschei dungen der GCesellschafterversanm ung. Damit sei
aber eine Regelung der Wllenshildung in der Gesellschafterversam ung unvereinbar, bei der
der Stimmrechtsnehrheit in allen wesentlichen Belangen der GCesellschaft, dber die die
Gesel I schafter befinden kénnen, keine Bedeutung zukonmt.

Das | okal e El enent nuss auch ein gew chtiges
Wortchen mtreden dirfen

Der GCesellschaftsvertrag dirfe zwar fir grundsatzliche Entscheidungen (etwa Uber die Aufnahne
wei terer Gesel | schafter) grundsatzlich eine qualifizierte Mehrheitsentscheidung oder
gegebenenfall s auch ein Einstinmgkeitserfordernis vorsehen. Er diurfe sie aber nicht der
Zust &ndi gkeit der Gesellschafterversam ung vol I stéandig entziehen. Dies liefe letztlich darauf
hi naus, dass die kreisansassigen GCesellschafter gerade in grundl egenden Fragen Kkeinerlei
Ei nfl uss mehr auf di e Entscheidungsfindung in der Gesellschaft héatten.

Hi er sah der BGH in dem vom i hm entschi edenen Fall gravi erende Verst®Re bei den bezuschl agten
Blr ger ener gi egesel | schaften:

Ent schei dungen, die (tatsachlich) mt der Mhrheit der Stimen und damt auch mt der
Stimrechtsnmehrheit der kreisanséssigen GCesellschafter getroffen werden koénnten, waren im
Gesel | schaftsvertrag nicht vorgesehen. So |agen die Entscheidung udber die Aufnahnme weiterer
Kommanditi sten und stiller GCesellschafter sowie die Aufbringung des benttigten Eigenkapitals
nach der konkreten Ausgestaltung des GCesellschaftsvertrags allein bei der Konplenmentarin und
waren danmt dem Ei nfluss der kreisanséssigen Gesellschafter vollstéandi g entzogen.

Zugleich war in dem Gesellschaftsvertrag fur die Beschlussfassung Uber die Feststellung des
Jahr esabschl usses, die Entlastung der Konplenentar-GrbH, die Gew nnverteilung und Entnahnen,
die Aufldsung der GCesellschaft etc. Einstinmmgkeit vorgesehen. Dies entspricht zwar, worauf
der BGH hinweist, der Vorschrift des § 119 HGB. Uolicherweise werde hierzu jedoch im
Gesel I schaftsvertrag eine abweichende Regelung getroffen. Eine solche abweichende Regelung
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werde nun durch 8 3 Nr. 15 b EEG fur Birgerenergi egesel |l schaften vorausgesetzt — es sei also

erforderlich, im Gesellschaftsvertrag einer Burgerenergiegesellschaft eine entsprechend
abwei chende Regelung =zu treffen und diese Entscheidungen ,nur“ der einfachen oder
qualifizierten Mehr hei t zu unt er wer f en. Warum  hat der BGH di es beanst andet ?

G indungskommanditist mt Stimmrecht war in jeder von dem betreffenden Projektierer
strukturierten BuUrgerenergiegesellschaft einer seiner Mtarbeiter. Gegen dessen WIllen und
damt gegen den WIllen des Projektierers war eine Einstimmgkeit erfordernde Beschl ussfassung
in der KG nicht mbglich.

Al l es zu spat?

Der BGH sah in diesem Regel ungsgefiige, welches unstreitig in allen von dem betreffenden
Proj ektierer strukturierten Birgerenergi egesellschaften identisch war, eine ,Entmindi gung* der
kr ei sansassi gen Gesel | schafter. Di es sei mt Si nn und Zweck der den
Biur ger ener gi egesel | schaften nmit Blick auf ihre |okale oder regionale Verankerung verliehenen
geset zl i chen Privilegi en unvereinbar.

Aus Sicht vieler in den ersten Ausschrei bungsrunden nicht zum Zuge gekonmener Bieter nmag di ese
Entscheidung we ein Pyrrhussieg annuten. SchlieRlich sind fast drei Jahre nit
zwi schenzeitlicher Gesetzesanderung vergangen, ganz abgesehen von inzw schen verstrichenen
Ausschl ussfristen. Ginzlich ohne Bedeutung ist die Entscheidung i ndes nicht.

Auch wenn die Privilegien der Birgerenergi egesellschaften nmttlerweile weitgehend aufgehoben
wur den, SO gilt dennoch weiterhin das Ei nhei t sprei sverfahren. Bezuschl agt e
Biur ger ener gi egesel | schaften erhalten nicht zw ngend ihren tatsachlichen Gebotswert, sondern
genal § 36g Abs. 5 EEG 2017 den Cebotswert des hochsten noch bezuschl agten Gebots dessel ben
Gebotstermins. Doch auch dieses Privileg gilt nur fir ,echte* Birgerenergi egesellschaften im
Sinne von 8§ 3 Nr. 15 EEG 2017. Die rechtskonfornme gesellschaftsrechtliche Strukturierung von
Bir ger ener gi egesel | schaften bl ei bt daher auch kinftig entschei dend. Der BGH hat die Leitlinien
hierfdr nun vorgegeben, die es bei der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages sorgfaltig
unzusetzen gilt. Gern unterstidtzen wir Sie dabei.
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