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Kommunalaufsicht;

Stellungnahme zur Zul&ssigkeit einer Finanzbeteiligung an der Windenergie in Form ei-
nes Nachrangdarlehens im Hinblick auf die Vorschriften des § 90 Abs. 2 GO NRW

Ihre Anfrage vom 07.06.2021

Sehr geehrter Herr Mdcking,

mit E-Mail vom 07.06.2021 baten Sie, aufgrund eines Antrages der BVK-Fraktion im Rat der
Gemeinde Kerken, um eine schriftliche Stellungnahme zur Zulassigkeit einer Finanzbeteiligung
an der Windenergie in Form eines Nachrangdarlehens im Hinblick auf die Vorgaben des § 90
Abs. 2 GO NRW und den Runderlass des Ministeriums fir Inneres und Kommunales vom
11.12.2012 (in der Fassung vom 19.12.2017).

Dem Ratsinformationssystem der Gemeinde Kerken konnte entnommen werden, dass diese
Stellungnahme als Beratungsgrundlage fur die Sitzung des Haupt-, Finanz- und Wirtschafts-
ausschusses der Gemeinde Kerken am 21.07.2021 und des Rates der Gemeinde Kerken am
28.07.2021 dienen soll.

Die Abgabe einer Stellungnahme stellt sich etwas problematisch dar, weil dadurch Einfluss auf
ein laufendes Beratungs- und Beschlussverfahren durch die Aufsichtsbehérde genommen wird,
was die Gefahr einer vorlaufenden direktiven Aufsicht birgt. Des Weiteren geht eine schriftliche
Stellungnahme als Beratungsgrundlage tUber den Rahmen der Aufgabe der praventiven Auf-
sicht hinaus, da dies grundséatzlich eine umfassende rechtliche Wirdigung der Sachlage erfor-
dert. Fur die Zukunft bitte ich deshalb von solchen Anfragen Abstand zu nehmen.

Trotz dieser Problematik teile ich Ihnen hiermit das Ergebnis meiner Prifung mit.
Der Gemeinde Kerken wird eine Finanzierungsbeteiligung in Héhe von 500.000 Euro an der SL

Windpark Kerken-Eyll GmbH & Co. KG in Aussicht gestellt, die auf dem Gebiet der Gemeinde
drei neue Windkraftanlagen betreiben wird. Die Anlagen befinden sich aktuell im Bau.
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Die finanzielle Beteiligung soll in Form eines Nachrangdarlehens erfolgen. Durch das Nach-
rangdarlehen werden keine Geschéftsanteile erworben. Das Nachrangdarlehen hat zur Folge,
dass im Falle einer Insolvenz oder der Liquidation der SL Windpark Kerken-Eyll GmbH & Co.
KG erst die Anspriiche und Forderungen aller anderen vorrangigen Glaubiger entsprechend
§ 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 Insolvenzordnung bedient werden, bevor das Darlehen der Gemeinde
zurlickgezahlt wird (siehe auch Ziffer 6 des Vertragsmusters). Die Darlehensgewahrung erfolgt
insofern ohne Sicherheiten fur die Gemeinde.

Der Gemeinde steht beziglich des Darlehens ein ordentliches Kundigungsrecht zu und zwar
erstmalig zum 30.09.2031 (nach rund 10 Jahren) und unter der Maf3gabe, dass jahrlich nur 25%
der urspriinglichen Darlehenssumme kiindbar sind. Die Riickforderung ist jedoch ausgeschlos-
sen, sofern diese zur Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens fihren wirde. Ansonsten wird mit
Ende der Vertragslaufzeit im Jahr 2041 der Darlehensbetrag in einer Summe erstattet.

Fur die Laufzeit des Nachrangdarlehens von 20 Jahren wird eine Verzinsung von durchschnitt-
lich 5 % p.a. (4,8% fur die Jahre 1 bis 10 und 5,2% fur die Jahre 11 bis 20) vereinbart. Fur die
Laufzeit wirden der Gemeinde jahrlich durchschnittlich 25.000 € Zinsen (brutto) zuflieRen. Der
Windpark Kerken-Eyll weist ein voraussichtliches Gesamtinvestitionsvolumen von 23,4 Mio. €
aus, von denen 20 Mio. € aus vorrangigen Bankdarlehen finanziert werden. 2 Mio. € sollen auf
Nachrangdarlehen der Gemeinde/Blrgerbeteiligungen entfallen, der Rest von 1,4 Mio. € entfallt
auf eingebrachtes Eigenkapital. Die drei Windenergieanlagen (WEA) werden auf 16 bzw. 20
Jahre abgeschrieben. Die Einspeisevergitung fur die drei WEA wird fir die Dauer von 20 Jah-
ren garantiert.

8 90 Abs. 2 Satz 2 GO NRW verpflichtet die Gemeinde, ihre angelegten Gelder ausreichend mit
Sicherheiten zu hinterlegen. Gleichzeitig soll sich die Gemeinde darum bemiihen, mit der Geld-
anlage einen angemessenen Ertrag zu erzielen.

Gemal Ministerialerlass vom 11.12.2012 (in der Fassung vom 19.12.2017) zu § 90 Abs. 2 GO
NRW haben Kommunen bei Kapitalanlagen auf eine ausreichende Sicherheit und eine ange-
messene Verzinsung zu achten. Bei Kapitalanlagen miussen mdgliche Risiken bekannt, be-
grenzt und beherrschbar sein.

Lt. Erlass kdnnen Gemeinden Anlageformen nutzen, die von kommunalen Versorgungskassen
und Zusatzversorgungskassen nach 8§ 16 Abs. 2 VKZVKG i.V.m. 8§ 215 des Gesetzes zur Mo-
dernisierung der Finanzaufsicht Gber Versicherungen genutzt werden dirfen. Dieser § 16 Abs.
2 verweist wiederum auf die Anlagenmoglichkeiten gemaf § 215 Abs. 1 und 2 des Gesetzes
zur Modernisierung der Finanzaufsicht Gber Versicherungen vom 01.04.2015 und die Anla-
genverordnung (AnlV).

§ 215 Abs. 2 Nr. 1 fuhrt als Anlagemdoglichkeit Darlehensforderungen, Schuldverschreibungen
und Genussrechte auf und 8§ 215 Abs. 2 Nr. 8 i.V.m. 8 2 Abs. 1 Nr. 9 AnlV fuhrt als Anlagemdg-
lichkeit Forderungen aus nachrangigen Verbindlichkeiten oder aus Genussrechten an Unter-
nehmen mit Sitz in einem Staat des Europaischen Wirtschaftsraums auf.

Das Nachrangdarlehen wird nicht als Anlageform aufgelistet.

In lhrer rechtlichen Wirdigung wird ausgefiihrt, dass Genussreche den Nachrangdarlehen ent-
sprechen, was ihre Sicherheit betrifft und dass 8§ 2 Abs. 1 Nr. 13 AnlV auch eine Firmenbeteili-
gung an GmbH & Co. KG zulasst und in diesem Falle die Finanzbeteiligung auch unter dem
Eigenkapital steht und im Falle der Insolvenz der Betreiberfirma das gleiche Risiko vorliegt, da



Gesellschafter/Kommanditisten mit Ihren Geschaftsanteilen gegentber den vorrangigen Glau-
bigern (Kreditinstitute) haften.

Weiterhin flihren Sie aus, dass aufgrund der Langfristigkeit der Kapitalanlage und der fir die
Laufzeit des Darlehensvertrages zeitgleich gesicherten Einspeisevergitung, die auf dem bun-
des-/landespolitisch gewollten Ausbau der erneuerbaren Energien basiert, das Risiko Uber-
schaubar und eher als gering einzustufen ist. Dem bundespolitisch gewollten Ausbau der er-
neuerbaren Energien und der fir die Vertragslaufzeit garantierten Einspeisevergitung wirden
insofern nur nachfolgende wirtschaftliche Risiken gegeniberstehen: 1. technischer Komplett-
ausfall oder 2. ein Entzug der Betriebserlaubnis. Anlagen wirden tber langfristige Wartungsver-
trage verfligen und sind versichert, was Risiko Nr. 1 minimiere. Grinde fur einen Entzug der
Betriebserlaubnis seien aufgrund der politisch gewollten Forderung des Ausbaus der erneuer-
baren Energien und aktuellen Gesetzeslage nicht zu erwarten (Baugenehmigung und Betriebs-
erlaubnis liegen vor; nach Errichtung besteht i.d.R. grundséatzlicher Bestandsschutz der Anla-
gen). Der Bau der Windenergieanlagen werde zudem zu rd. 85% aus vorrangigen Bankdarle-
hen finanziert (It. Aussage SL-Geschéftsfihrer auch Grofiteile durch die NRW.Bank). Die Ban-
ken wirden die Kreditwirdigkeit im Rahmen ihrer Vorgaben ausfuhrlich prifen.

Nach Ansicht der Kommunalaufsicht dirfte die geplante Finanzierungsbeteiligung grundsatzlich
zu den Finanzanlagen mit erhéhtem Risiko z&hlen, da eine mdgliche Insolvenz des Unterneh-
mens bzw. der Unternehmensgruppe generell nicht auszuschlieRen ist und die Gewahrung des
Nachrangdarlehens ohne Absicherung fir die Gemeinde erfolgt.

Ein Anleger, der einem Unternehmen ein Darlehen gibt, ist an diesem nicht als Gesellschafter
beteiligt. Er hat also keinen Einfluss auf die Geschéfte und auch keinen ausreichenden Einblick
in die Geschéftsentwicklung des Unternehmens. Diese Intransparenz stellt fir den Anleger ein
enormes Risiko dar. Er spekuliert auf das wirtschaftliche Uberleben des Unternehmens, ohne
dass ihm die Informations- und Kontrollrechte eines Gesellschafters zustinden. Ein Anleger,
der sich auf einen qualifizierten Nachrang einlasst, muss sein Kapital wie ein Gesellschafter
gerade dann im Unternehmen belassen, wenn es in eine wirtschaftliche Schieflage geréat. Das
Unternehmen kann das Kapital des Anlegers in einer solchen Lage aufgrund des Nachrangs
zugunsten anderer Glaubiger verbrauchen, ohne Insolvenz anmelden zu missen.

Damit steht die Risikogeneigtheit einer solchen Darlehnsgewéahrung an ein privates Drittunter-
nehmen deutlich im Vordergrund, da das Nachrangdarlehn gegeniiber anderen Banken zu ei-
nem gewissen Teil als Eigenkapital gilt und damit den Kreditrahmen des Unternehmens erwei-
tert. Eine Riuckgewéhr nach der Laufzeit des Nachrangdarlehns setzt also eine besonders
glnstige wirtschaftliche Entwicklung voraus, die nicht nur die Ruckfihrung der ausgeweiteten
vorrangigen Kreditverbindlichkeiten, sondern zusatzlich auch die des Nachrangdarlehns ermdg-
licht.

Dem Gesichtspunkt der Sicherheit sollte im Zweifel immer einen Vorrang vor dem erzielbaren
hoheren Ertrag eingeraumt werden.

Das Vorliegen einer ausreichenden Sicherheit im Sinne von § 90 GO und des Runderlasses
des Ministeriums fur Inneres u. Kommunales aus Dezember 2012 (in der Fassung vom
19.12.2017) kann nicht bestatigt werden. Die geplante Anlagenvariante des Nachrangdarlehens
wird deshalb aktuell kritisch bewertet.



Abschlieend weise ich darauf hin, dass weitere Vorschriften nicht abschlie3end geprift wur-
den. So konnte in der Gewahrung eines qualifizierten Nachrangdarlehns zeitgleich auch eine
Beglnstigung der vorrangigen Glaubiger gesehen werden, die wirtschaftlich einer Blrgschaft
gemal § 87 Abs. 3 GO NRW gleichkommt, so dass die Gewahrung nur im Rahmen der Erful-
lung von gemeindlichen Aufgaben erfolgen durfte.

Mit freundlichen GriR3en
In Vertretung

Gez.

Boxnick





