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. Zunehmende Bedeutung der Photovoltaik

Die Klimaveranderungen der letzten Jahrzehnte haben dazu gefihrt, dass die Ge-
sellschaft die Notwendigkeit von MaRnahmen zur Vermeidung von CO2-Emissionen
erkannt hat. Die durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) vergutete Stromer-
zeugung durch erneuerbare Energien fihrte im Jahr 2008 bereits zu einer Emissi-
onsvermeidung von ca. 53 Mio. Tonnen CO2. Davon machte die Stromerzeugung
durch Photovoltaik eine Ersparnis von rund 2,4 Mio. Tonnen CO2-Emissionen aus.”
Stadte und Gemeinden kénnen einen maligeblichen Beitrag zum weiteren Ausbau
der Solarenergie leisten, indem sie die Vielzahl ihrer Liegenschaften fir den Betrieb
von Photovoltaikanlagen (PV-Anlagen) nutzen. Dies kdnnen sie entweder in eigener
Verantwortung realisieren (s. hierzu u. IV) oder geeignete Flachen privaten Investo-

ren zur Verfigung stellen.

Fur Kommunen, die sich fir die Kooperation mit Anlagen-Betreibern entscheiden, hat
der DStGB in Zusammenarbeit mit seinen Mitgliedsverbanden ein entsprechendes
Vertragsmuster erarbeitet. Dieses Muster entbindet die kommunalen Vertragspartner
nicht von der Prifung und angemessenen Beriicksichtigung aller im Einzelfall rele-
vanten tatsachlichen und rechtlichen Umstande im Rahmen der individuellen Ver-
tragsgestaltung. Es kann aber in Verbindung mit den vorliegenden Erlduterungen
eine wertvolle Arbeitshilfe fur die interne Meinungsbildung der Kommune und fir die

Verhandlungen mit potenziellen Vertragspartnern sein.

! BMU: Erneuerbare Energien — Zahlen und Fakten, Stand Juli 2009, S. 24.



Il Rechtsgrundlage: EEG

Fir den Betrieb einer PV-Anlage stellt das Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer E-
nergien, in der gelaufigen Kurzfassung Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) ge-
nannt, die Rechtsgrundlage dar. Es soll den Ausbau von Strom- und Warmeerzeu-
gung aus erneuerbaren Quellen und damit den Klimaschutz férdern und die Abhan-
gigkeit von fossilen Energietragern wie Erddl, Erdgas oder Kohle verringern. Eine

novellierte Fassung ist am 01. Januar 2009 in Kraft getreten.

Grundgedanke des Gesetzes ist, dass den Betreibern der zu férdernden Anlagen
Uber einen bestimmten Zeitraum ein fester Vergltungssatz fir den erzeugten Strom
gewahrt wird, der sich an den Erzeugungskosten der jeweiligen Erzeugungsart orien-
tiert, um so einen wirtschaftlichen Betrieb der Anlagen zu erméglichen (vgl. §§ 23 ff,,
§ 33 EEG fir PV-Anlagen). Der flir neu installierte Anlagen festgelegte Satz sinkt
jahrlich um einen bestimmten Prozentsatz (Degression), um einen Anreiz fir Kosten-
senkungen zu schaffen (vgl. § 20 EEG). Der zustandige Netzbetreiber ist aufgrund
eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses zum Anschluss der Anlage und zur Zahlung
der festgelegten Vergutung verpflichtet. Eines Vertrages mit dem Anlagenbetreiber
bedarf es nicht (vgl. § 4 EEG).

Die Novelle 2009 hat das Ziel, den Anteil Erneuerbarer Energien bis zum Jahr 2020
auf einen Anteil zwischen 25% und 30% zu erhéhen. Sie behélt die Grundstrukturen
des EEG 2004 bei, enthalt allerdings zahlreiche Detailanderungen. So miissen
Betreiber Standort und Leistung ihrer Solaranlage an die Bundesnetzagentur mel-
den. Auch der Anlagenbegriff wurde neu definiert. Mit der Neufassung der §§ 19 und
66 im EEG 2009 werden Anlagen, die in enger zeitlicher (innerhalb von 12 aufeinan-
der folgenden Monaten) und lokaler Nahe (auf demselben Grundstick oder in unmit-
telbarer Nahe) in Betrieb genommen wurden, hinsichtlich der Vergiitung wie eine

einzige Anlage gewertet.

lll. Funktionsweise von PV-Anlagen (vgl. § 1)

Eine Photovoltaikanlage, auch PV-Anlage (bzw. PVA) oder Solarstromanlage ge-
nannt, ist ein Kraftwerk, in dem mittels Solarzellen ein Teil der Sonnenstrahlung in
elektrische Energie umgewandelt wird. Diese direkte Art der Energiewandlung be-

zeichnet man als Photovoltaik. Demgegentiber arbeiten andere Sonnenkraftwerke (z.
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B. solarthermische Kraftwerke) Uber die Zwischenschritte Warmeenergie und me-
chanische Energie.

Eine Photovoltaikanlage besteht aus mehreren Komponenten. Die aus Solarzellen
aufgebauten Solarmodule empfangen und wandeln die Lichtenergie der Sonne in
elektrische Energie in Form von Gleichstrom um. Die Solarzelle dient dabei als
Wandler der Strahlungsenergie durch Ausnutzung des photovoltaischen Effektes.
Aufgrund der geringen elektrischen Spannung einer einzelnen Solarzelle (ca. 0,5
Volt) werden mehrere Zellen zu Solarmodulen zusammengefasst. Ein oder mehrere
solcher Module ergeben den Solargenerator. Die gewonnene elektrische Energie
wird Uber Kabel dem restlichen System zugefiihrt. Sie kann dort entweder gespei-
chert (Inselanlage) oder aber in ein elektrisches Netz, zum Beispiel das 6ffentliche

Stromnetz, eingespeist werden (Hybridanlage, netzgekoppelte Anlage).

IV.  Alternativen zur Verpachtung, insbesondere Biirgerbeteiligungsmodelle

Der Fremdvergabe und der entsprechenden Vertragsgestaltung sollte die griindliche
Prifung vorausgehen, ob eine PV-Anlage auch in kommunaler Verantwortung be-
trieben werden kann. So lassen sich insbesondere die Risiken einer langen vertragli-
chen Bindung vermeiden. Zur Uberwindung von Investitionshindernissen kommen
neben verschiedenen Foérderprogrammen auch Birgerbeteiligungsmodelle in Be-
tracht. Der Vorzug einer Finanzierung der PV-Anlage durch ein Blrgerbeteiligungs-
modell besteht darin, dass z.B. die Akzeptanz sowie die Identifikation der Gemeinde-
birger mit dem Thema ,Energie und neue Technologien® verstarkt werden. Blrger-
solarstromanlagen werden typischerweise in der Rechtsform einer KG, Gesellschaft
burgerlichen Rechts, eines Vereins oder einer Genossenschaft betrieben. Bei der
Auswahl der Vertragspartner sollte die Kommune stets die Frage des Insolvenz-

schutzes und der Entscheidungsfahigkeit der Vertragspartner im Blick haben.

Es ist jedoch vorab darauf hinzuweisen, dass auch kommerzielle Privatunternehmen,
also ,Betreiber” i. S. d. Mustervertrags, Burgerbeteiligungsmodelle anbieten. Solche
Anbieter versuchen z. T. unter Berufung auf die von ihnen vertretenen ,Birgerinte-
ressen”, gegenuber Stadten und Gemeinden Vergunstigungen bis hin zur kostenlo-

sen Uberlassung von Dachflachen durchzusetzen.



1. Genossenschaftsmodell

Insbesondere die Griindung von Birgergenossenschaften zur Nutzung erneuerbarer
Energien hat in der letzten Zeit zugenommen. Eine Genossenschaft hat zum Ziel,
zusammen mit der Gemeinde den Birgern eine Beteiligungsmdglichkeit im Bereich
der Nutzung der Photovoltaik zu bieten. Der Geschéaftsanteil, mit dem sich das Mit-
glied an der Genossenschaft beteiligen kann, ist in der Hhe variabel. Es sollte aber
ein zu zeichnender Mindestanteil festgelegt werden.? Die maximale Beteiligung wird
vom Vorstand der Genossenschaft bestimmt und die Haftung des Mitglieds auf die
Hoéhe der Geschaftsanteile beschrankt. Die Beteiligungshdhe sollte jeweils so ge-

wahlt werden, dass sich breite Bevdlkerungsschichten angesprochen fuhlen.

Zu den Spezifika einer eingetragenen Genossenschaft gehort es, dass diese aus-
schlief3lich der Férderung der Interessen ihrer Mitglieder verpflichtet ist. Des Weite-
ren sind ausschliellich die Mitglieder einer eG die NutzniefRer der Leistungen des
genossenschaftlichen Unternehmens. Die eG ist zudem eine demokratische Gesell-
schaftsform. Jedes Mitglied hat eine Stimme — unabhangig von der Hohe der Kapi-
talbeteiligung. Dies schitzt vor der Dominanz Einzelner und sichert die Unabhéangig-
keit. Die eG ist ferner eine juristische Person, die mit Eintragung in das Genossen-
schaftsregister eine eigene Rechtspersoénlichkeit erlangt. Zur Griindung sind bereits
drei Personen ausreichend, so dass die eG grundsatzlich eine flexible und dadurch
stabile Rechtsform ist. Ein- und Austritte von Mitgliedern sind problemlos ohne nota-
rielle Mitwirkung oder Unternehmensbewertungen maoglich. Mitglieder einer eG kon-

nen naturliche und juristische Personen werden.

Dennoch ist zu beachten, dass es sich bei dem Beitritt zur Genossenschaft um eine
unternehmerische Beteiligung handelt. Eine unginstige Entwicklung kann bis zum
Totalverlust der Geschéaftsguthaben fiihren. Solche unglinstigen Entwicklungen kon-
nen eintreten, wenn z. B. die Sonneneinstrahlung deutlich hinter den prognostizierten
Werten zurtickbleibt, versteckte Qualitdtsmangel der Anlage zu erheblichen Ausfall-
zeiten fihren, die tatsachliche Nutzungsdauer der PV-Anlage deutlich geringer ist,
als nach den Ublichen Annahmen vorhersehbar oder gesetzliche Rahmenbedingun-

gen geandert werden und diese sich negativ auf die Rentabilitat auswirken.

z.B. ,Sonnenstadt Jever eG*: 100 Geschaftsanteile zu je 10 €; ,BlrgerEnergiegenossenschaft
Weingarten eG*, ,BlirgerEnergiegenossenschaft Region Wangen im Allgau eG*, Baden-
Wirttemberg: mindestens 1 Geschéaftsanteil zu 100 €.



Eine weitere Beteiligungsform stellt das ,Birgersonnenkraftwerk® dar. Dies ist eine
meist in der Form einer Gesellschaft burgerlichen Rechtes (GbR) oder eines einge-
tragenen Vereins organisierte Vereinigung von Burgern, die in ihrer Kommune eine
PV-Gemeinschaftsanlage zur Erzeugung umweltfreundlichen Stromes betreiben. Ein
Birgersonnenkraftwerk besteht aus einzelnen PV-Anlagen privater Blrger, die tech-
nisch zu einer grof’en Anlage verbunden werden. Jeder der so genannten Teilneh-
mer erwirbt das Eigentum an seiner Anlage und wird steuerlich behandelt, als ob die
Anlage auf seinem eigenen Dach errichtet ware. Betreut und konzipiert wird die
Durchfihrung vom Verein oder der GbR, die hinter dem Birgersonnenkraftwerk
steht. Die Vereinigung Ubernimmt Wartung, Versicherung, Uberwachung und Ab-
rechnung mit dem Energieversorger fir die Teilnehmer, so dass diese ihre ,Umwelt-
investition“ fast wie eine Ubliche Kapitalanlage sehen koénnen. Die Teilnehmer am
Burgersonnenkraftwerk finanzieren den Kaufpreis ihrer Anlage aus der auf 20 Jahre

garantierten Einspeisevergutung fur den Solarstrom.

3. Prospektpflicht bei Biirgerbeteiligungsmodellen

Abschlief3end ist darauf hinzuweisen, dass die Kommunen als Initiatoren von Biir-
gerbeteiligungen beim Betrieb von PV-Anlagen verpflichtet sind, einen Vermdgens-
anlagen-Verkaufsprospekt zu erstellen und diesen bei der Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) zu hinterlegen. Die tatbestandliche Voraussetzung
der Prospektpflicht ist das offentliche Angebot einer Vermdgensanlage. Ein 6ffentli-
ches Angebot in diesem Sinne liegt bereits vor, wenn Investitionen durch den Ver-
kauf von Anteilen finanziert werden und die Kommune ihre Blrger Uber die Beteili-
gungsmoglichkeit informiert. Dies kann entweder durch Werbung auf der Homepage
der Kommune, mittels Anzeigen in der Regionalpresse oder Flyern auf Informations-

veranstaltungen geschehen.

Zu den prospektpflichtigen Vermdgensanlagen gehdrt gemal § 8f Abs. 1 S. 1 Wert-
papier-Verkaufsprospektgesetz (VerkaufsprospektG) die Beteiligung an einem Un-
ternehmen, wie z.B. an einer GbR. Kleinere Anlagen werden durch § 8f Abs. 2 Nr. 3
VerkaufsprospektG privilegiert, der eine Ausnahme von der Prospektpflicht vorsieht,

wenn die Vermoégensanlage nicht mehr als zwanzig Anteile umfasst oder der Ver-

- { Geloscht: |
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kaufspreis der Anteile in einem Zeitraum von zwdlf Monaten den Betrag von 100 000

Euro nicht Gbersteigt.

Bevor die Kommune eine Unternehmensbeteiligung 6ffentlich anbietet, muss sie so-
mit einen Prospekt bei der BaFin hinterlegt und diese die Verdffentlichung des Pros-
pekts gestattet haben. Dabei ist der Prifungsumfang darauf beschrankt, ob der Pros-
pekt die Angaben enthalt, die nach § 8g VerkaufsprospektG in Verbindung mit der
Vermogensanlagen-Verordnung erforderlich sind. Die dort vorgesehenen Mindestan-
gaben haben das Ziel, die Verkaufsprospekte fiir die Anleger transparenter und ver-
gleichbarer zu machen. Die Pflichtangaben beziehen sich insbesondere auf die Risi-

ken der Vermdgensanlage und dienen somit dem Anlegerschutz.

Die BaFin halt auf ihrer Homepage www.bafin.de (,Unternehmen / Allgemeine Pflich-
ten / Prospekte fiir Vermdgensanlagen®) ein fiir Laien verfasstes Informationsangebot
bereit, dass neben allgemeinen Informationen auch Musterschreiben umfasst, die

den Betroffenen die Korrespondenz mit der BaFin erleichtern

V. Nutzung eines gemeindlichen Vermégensgegenstandes (vgl. § 2)

Bei der Einrdumung eines Nutzungsrechts an einer kommunalen Dachflache fir den
Betrieb einer PV-Anlage ist zu beachten, dass es sich um die Uberlassung der Nut-
zung eines gemeindeeigenen Vermogensgegenstandes handelt. Diese darf aufgrund
der einschlagigen Bestimmungen der Gemeindeordnungen der Lander? in der Regel
nur zum vollen Wert erfolgen. Dies bedeutet, dass regelmafig ein marktibliches
Entgelt zu vereinbaren ist. Um dieses zu ermitteln, sollten zumindest mehrere Ange-

bote eingeholt werden. Zu den vergaberechtlichen Vorgaben s. u. X.

Ausnahmsweise kann zwar von der Festlegung eines Nutzungsentgelts abgesehen
werden, etwa wenn eine von der Gemeinde ansonsten zu erflllende Aufgabe mit der
Uberlassung gefordert werden wiirde. Eine solche Ausnahme ist bei der Einrdumung
eines Nutzungsrechts an einer kommunalen Dachflache jedoch nicht erkennbar,
denn der Vertragspartner der Kommune erzielt aus der Einspeisevergutung Gewin-

ne. Fur den Fall, dass die Kommune die Dachflache selbst zur Stromerzeugung zur

} z.B. §§ 90 Abs. 4 GO NRW; 90 Abs. 2 GO Sachsen; 97 Abs. 2 GO Nds.; Art. 75 Abs. 2 S. 1
Bay. GO.
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Einspeisung in das allgemeine Netz oder zur eigenen Stromversorgung nutzt und
damit eine von ihr zu erfiillende Aufgabe férdert, fehlt es an der Voraussetzung der

Uberlassung an einen Dritten.

Es gibt verschiedene Modelle zur Bemessung des Entgelts, die die o. g. Kriterien
erfullen. Es kommt sowohl die Festlegung eines Prozentsatzes der dem Betreiber
nach § 33 Abs. 1 EEG im Abrechnungszeitraum zustehende Einspeisevergiitung in
Frage als auch eine Bestimmung anhand eines Prozentsatzes des Jahresertrages

der elektrischen Nennleistung der Anlage.

Es ist darauf hinzuweisen, dass zu den Regelungen zur Nutzungsiberlassung auch
eine Bestimmung zur Verpflichtung des Betreibers zur Rechnungslegung gegeniiber
der Stadt/Gemeinde aufgenommen werden sollte. Andernfalls bleibt die Stadt/
Gemeinde auf die gesetzlichen Auskunftsrechte verwiesen.

Die Alternative der ertragsunabhangigen Vergutung kommt in Betracht, da die tat-
sachliche Einspeisung dem Verantwortungsbereich und der Risikosphare des Betrei-
bers zuzurechnen ist. Die Parallele zur Vermietung von Gewerbeflachen bestatigt

diese Wertung.

Zudem bieten einzelne Betreiber weitere Nebenleistungen wie z.B. die grundhafte
Sanierung eines Daches an. Die Regelungen solcher Nebenleistungen sollten im
einzelnen Fall individuell in den Vertrag aufgenommen werden. In solchen Fallen
kann es moglich sein, dass die PV-Anlage zum Gebaudebestandteil wird. Bezlglich

dieser Besonderheit ist der Vertrag dann umzugestalten.

VI.  Absicherungen (vgl. § 5)

Die meisten PV-Anlagen werden durch Banken finanziert, die damit auf die Durchfih-
rung der Projekte maRgeblichen Einfluss haben. Zu ihrer Absicherung erwarten die
Banken in der Regel, dass Grunddienstbarkeiten im Grundbuch eingetragen werden.
Die Eintragung einer Dienstbarkeit dient dazu, das Eigentum des Betreibers oder der
finanzierenden Bank an der PV-Anlage zu erhalten. Denn nach § 95 Abs. 1 S. 2 BGB
wird nicht zum Bestandteil des Grundstlicks, was in Ausiibung eines Rechts an ei-

nem fremden Grundstiick mit dem Grundstlick verbunden worden ist. Eine be-
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schrankte personliche Dienstbarkeit stellt ein solches Recht dar. Zum anderen
schitzt die Dienstbarkeit den Anlagenbetreiber im Falle der Insolvenz des Grund-
stiickeigentimers oder der Zwangsversteigerung des Grundstlicks. Durch die be-
schrankte personliche Dienstbarkeit kann der Anlagenbetreiber erreichen, dass der
Erwerb des Grundsticks im Zwangsversteigerungsverfahren fir ihn ohne Auswir-
kungen bleibt. Die Banken verzichten zwar auf eine Absicherung, wenn das Grund-
stlick im Eigentum der offentlichen Hand steht und daher nicht mit einer Insolvenz
oder Zwangsversteigerung zu rechnen ist. Sie erwarten jedoch fiir den Fall des Ver-
kaufs der Immobilie an einen privaten Dritten aufgrund dessen Insolvenzrisikos die
Eintragung einer Dienstbarkeit, da die nachtragliche Eintragung einer Dienstbarkeit
schwierig sein kann. Zum anderen sind der Anlagenbetreiber und die finanzierende
Bank umso besser abgesichert, je hoherrangiger ihre Dienstbarkeit im Grundbuch

eingetragen ist. Der Rang richtet sich in erster Linie nach dem Zeitpunkt der Eintra-

gung.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass gem. § 4 des Mustervertrags der Betreiber
der Eigentiimer der PV-Anlage bleibt, was gegen ein Bedirfnis zur Absicherung des
Eigentums durch eine Dienstbarkeit spricht. Werden gleichwohl Nutzungsrechte und
Belastungen des Grundstlicks eingeraumt, so kdnnen diese zu einer Wertminderung
der Liegenschaften fihren. Da die Finanzierung der Anlage der Risikosphare des
Betreibers zuzurechnen ist, ist dessen vertragliche Pflicht zum Ausgleich der Wert-

minderung interessengerecht.

VII. Laufzeiten und Amortisierung (vgl. §§ 6, 7)

Das EEG 2009 sieht in § 21 Abs. 2 vor, dass die festgesetzten Mindestvergitungen
fur neu in Betrieb genommene Anlagen jeweils fir die Dauer von 20 Jahre ohne Be-
ricksichtigung des Inbetriebnahmejahres zu zahlen sind. Die Laufzeit des Gestat-
tungsvertrages wird daher in der Regel an diese Regelung angelehnt. Auch wenn zu
bedenken ist, dass Stadte und Gemeinden durch die lange Bindungsdauer die Még-
lichkeit verlieren, die Liegenschaft in den nachsten Jahrzehnten anderweitig zu ver-
werten und die Belastung des Grundstlcks mit der Vereinbarung zu einer Wertmin-
derung fihrt, kann durch die Einrdumung eines auferordentlichen Kiindigungsrechts
fur die Gemeinden zumindest teilweise ein Ausgleich geschaffen werden. So ist die

Gemeinde berechtigt, den Gestattungsvertrag aulRerordentlich zu kiindigen, wenn die
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zustdndigen Gremien im Rahmen einer Anderung des Flachennutzungsplanes
und/oder der Aufstellung eines Bebauungsplanes eine andere Nutzung fir den Be-
reich des Nutzungsobjektes beschlielen, das Grundstiick von der Gemeinde zu an-
deren Zwecken bendtigt wird, die mit dem vereinbarten Nutzungszweck unvereinbar
sind oder wenn Ubergeordnete &ffentliche Belange, die beispielsweise eine Enteig-
nung oder einen enteignungsgleichen Eingriff rechtfertigen wiirden (z.B. Bau von
StralRen), den Abbau der Anlage erfordern. Das auf3erordentliche Kiindigungsrecht
ermoglicht den Stadten und Gemeinden die Lésung von dem Gestattungsvertrag
auch vor Ablauf der 20 Jahre und vermindert daher das Risiko einer Bindung Uber

solch einen langen Zeitraum.

Die Amortisationszeit einer PV-Anlage hangt von verschiedenen Faktoren ab (Ein-
strahlung am Standort, verwendeten Technologie, Dacheigenschaften, Anlagengro-
Re, steuerliche Aspekte). Regelmalig hat sich eine photovoltaische Anlage jedoch
nach zehn Jahren amortisiert. Eine fertig installierte und netzgekoppelte Photovol-
taikanlage kostet derzeit (Inbetriebnahme 2008) bei groRen Freiflachenanlagen ca.
3250 €/kWp Netto. Solch eine Anlage liefert in Sliddeutschland nach dem aktuellen
Stand der Technik einen Jahresertrag von ca. 850 bis 1200 kWh, in Abhangigkeit
von Zellentyp, Ausrichtung, Dachneigung, Sonneneinstrahlung und Temperatur. Das
Wetter bietet nicht jedes Jahr die gleichen Einstrahlungswerte. In Simulationsrech-
nungen geht man von den gemittelten Werten der letzten zehn Jahre fir den jeweili-
gen Standort aus. Fur alle bei Photovoltaikanlagen entstehenden Kosten (Module,
Wechselrichter, Installation, Wartung, Versicherung) sind generell nur die Nettopreise
(ohne Mehrwertsteuer) zu betrachten, da der Betreiber einer solchen Anlage vom
Finanzamt als Unternehmer betrachtet wird. Auch die im EEG genannten Einspeise-
vergUtungen sind Nettovergltungen. Der Stromnetzbetreiber zahlt also zusatzlich die
Mehrwertsteuer (in Deutschland 2008: 19 %) aus und macht diese in der eigenen
Steuererklarung steuermindernd als Vorsteuer geltend. Der Solaranlageneigentimer

fuhrt die erhaltene Mehrwertsteuer an das Finanzamt ab.

VIIl. AuBerordentliches Kiindigungsrecht des Gestattungsnehmers (vgl. § 7)

Es wird ferner darauf hingewiesen, dass neben dem aufierordentlichen Kindigungs-
recht fir die Gestattungsgeberin auch ein solches fir den Gestattungsnehmer in den
Vertrag aufgenommen werden kann, falls die Gestattungsgeberin bauliche Verande-
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rungen am Gebaude oder Bepflanzungen auf dem Grundstiick vornimmt oder sonsti-
ge MalRnahmen ftrifft, die zu einer nachhaltigen Leistungsminderung der PV-Anlage

fuhren.

IX. Sicherheitsleistung (vgl. § 8)

Die angemessene Hohe der Sicherheitsleistung ist unter Berlicksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalles zu bestimmen. Bzgl. der Kosten fiir den Riickbau kénnen
etwa 10 % der Kosten flir den Aufbau veranschlagt werden. Insbesondere bei langer
Vertragslaufzeit ergibt sich eine gewisse Prognoseunsicherheit. Beim Einsatz von
Dunnschichtmodulen kdénnen sich die Kosten etwa wegen Schadstoffen wie Cadmi-

um deutlich erhohen.

X. Ausschreibungspflicht

SchlieBlich spielt bei der Verpachtung von kommunalen Liegenschaften an potentiel-
le Anbieter von PV-Anlagen durch Stadte und Gemeinden auch das Vergaberecht
eine wichtige Rolle. Aufgrund der aktuellen Entwicklungen in der Rechtsprechung fir
den Bereich der kommunalen Grundstiicksverauf3erungen und -verpachtungen sowie
durch die Novellierung des § 99 GWB ist es daher mehr denn je maf3gebend, welche
konkreten Regelungen der beabsichtigte Gestattungsvertrag enthalt. Nach der aktu-
ellen Rechtsprechung ist jedenfalls immer dann von einer Anwendung des Vergabe-
rechts und damit von einem wettbewerblichen Verfahren bei einer Verauferung bzw.
Verpachtung einer kommunalen Liegenschaft auszugehen, wenn die EU-
Schwellenwerte Uberschritten werden und der Vertrag mit einer Bauverpflichtung

bzw. weiteren konkreten Vorgaben der Kommune verbunden ist.

1. Aktuelle Entscheidungen in der Rechtsprechung

Das OLG Diisseldorf hat durch mehrere Entscheidungen® die VerduRerung kommu-
naler Grundstiicke bei gleichzeitiger Bauverpflichtung des Bieters als offentlichen
Bauauftrag bzw. Baukonzession qualifiziert und damit in diesen Fallgestaltungen die
Anwendung des Vergaberechts fir erforderlich gehalten. Fur die Annahme einer
Ausschreibungspflicht sind nach dem OLG Dusseldorf weder das Eigentum des Auf-
traggebers an dem errichteten Bauwerk, ein unmittelbar eigener Beschaffungsbedarf

noch eine Entgeltzahlung des Auftraggebers an den Investor erforderlich. Primar ist
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zu prifen, ob im zugrunde liegenden Vertrag eine (Bau-)Verpflichtung zur Errichtung

sowie zum Betrieb einer Photovoltaik-Anlage festgeschrieben wird.

Das OLG Bremen® hat auf der Grundlage der Entscheidungen des OLG Diisseldorf
die Ausschreibungspflicht uneingeschrankt auf kommunale Pachtvertrage erweitert.
Im entschiedenen Fall ging es um die Verpachtung eines kommunalen Grundsti-
ckes, bei der die Bieter zur Errichtung eines Windparks und zu dem Betrieb der zu
errichtenden Windkraftanlagen flr die nachsten 20 Jahre verpflichtet werden sollten.
Mit Abgabe ihres Angebotes mussten die potentiellen Pachter ein detailliertes Nut-
zungskonzept vorlegen. Dariber hinaus enthielt der beabsichtigte Pachtvertrag die
Verpflichtung des Pachters, die Windkraftanlage innerhalb eines Jahres dem Nut-
zungskonzept entsprechend zu erstellen und in Betrieb zu nehmen. Das OLG Bre-
men hélt den ausgeschriebenen Vertrag in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des OLG Ddusseldorf fiir eine ausschreibungspflichtige Baukonzession. Auch
wenn die einfache Verpachtung eines Grundstlckes durch die 6ffentliche Hand nicht
dem Vergaberecht unterfallt, da sie dort lediglich als Anbieter einer eigenen Leistung
auf dem Markt auftrete und keine fremden Leistungen nachfrage, stelle sich der
Sachverhalt vorliegend anders dar. Den Bietern wurde die bauliche Umsetzung eines
konkreten Nutzungskonzeptes innerhalb eines Jahres und der Betrieb des Wind-
kraftparks fur die Zeit von 20 Jahren verpflichtend vorgeschrieben. Damit sei die Pla-
nung und Ausflihrung von bestimmten Bauleistungen Gegenstand der Ausschrei-

bung und nicht nur eine Nebenleistung zu einem Pachtvertrag.

2, Ubertragung auf die Verpachtung von kommunalen Liegenschaften

Im Falle der Verpachtung von kommunalen Liegenschaften zum Betrieb von PV-
Anlagen findet das Vergaberecht damit immer nur dann Anwendung, wenn der Ges-
tattungsgeber neben einem Nutzungsentgelt auch die Einhaltung eines detaillierten
Nutzungskonzepts und die Inbetriebnahme der Anlage zu einem bestimmten Zeit-

punkt fordert.

4 Beschluss vom 13.06.2007 (VergabeR 2007, 634); Beschluss vom 12.12.2007 (VergabeR
2008, 99 f.); Beschluss vom 06.02.2008 (VergabeR 2008, 229).
5 Beschluss vom 13.03.2008 (VergabeR 2008, 558 ff.).
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a) Detailliertes Nutzungskonzept

Unter einem detaillierten Nutzungskonzept sind konkrete Angaben bezlglich der Er-
richtung und Gestaltung der Photovoltaik-Anlagen, der Anlagenanzahl, technische
Kapazitaten und konkrete Anordnung der einzelnen Module zu verstehen.

b) Festgelegter Zeitpunkt fir Installation

Als weiterer Hinweis firr eine Ausschreibungspflicht misste die Installation und Inbe-
triebnahme der Anlage auch zu einem bestimmten Zeitpunkt im Gestattungsvertrag
festgelegt sein. Dies wirde dann einer ,faktischen Bauverpflichtung“ entsprechen, da
die Errichtung der Anlage zur Voraussetzung fur die Verpachtung der Dachflache
wird. Vor diesem Hintergrund sollte die Kommune Dachflachen zunachst ohne die
Vorgabe eines konkreten Baubeginns verpachten. Es ist aber zu beachten, dass sich
eine Bauverpflichtung auch Uber einen faktischen Zwang fir den Gestattungsnehmer
ergeben kann. Dies ist anzunehmen, wenn ein Gestattungsnehmer bei Nichterfullung
bestimmter Vorgaben, mit denen er zur Umsetzung eines Projektes angehalten wer-
den soll, eine Vertragsstrafe oder Schadensersatz leisten muss.® Nach Auffassung
des OLG Diisseldorf’ kann sogar ein vereinbartes Riicktrittsrecht des Verkaufers fiir
den Fall, dass der Kaufer nicht innerhalb eines bestimmten Zeitraums mit dem Bau
begonnen hat, zu einem faktischen Bauzwang fiihren und damit die Anwendbarkeit
des Vergaberechts ausldsen. Es ist jedoch hervorzuheben, dass mittelbar wirkende
Bauverpflichtungen regelmafig nicht ausreichen dirften, um die Anwendbarkeit des
Vergaberechts zu begriinden.® Als Voraussetzung ist vielmehr eine ausdriickliche
Bauverpflichtung zu fordern. Solange eine Kommune keinen einklagbaren Rechtsan-
spruch auf Realisierung einer bestimmten stadtebaulichen Mallnahme hat und es
nach dem Kaufvertrag ausschlieRlich in der Hand des Grundstiickserwerbers liegt, im
eigenen Interesse bestimmte Baumalnahmen auf eigene Kosten durchzuflhren,
findet das Vergaberecht keine Anwendung.® Die Vereinbarung eines Riicktrittsrechts
fur den Fall, dass der Gestattungsnehmer nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
mit der Installation der Anlage begonnen hat, reicht also nicht aus, die Anwendbar-
keit des Vergaberechts wegen Vorliegen einer Bauverpflichtung zu begrinden.

Dusterdiek in Ingenstau/Korbion, VOB/A, 17. Aufl. 2009, § 22 Rn. 9.
Beschluss vom 06.02.2008, NZBau 2008, 271.

Vgl. EU-Kommission, Presseerklarung v. 6.6.2008.

Dusterdiek in Ingenstau/Korbion, VOB/A, 17. Aufl. 2009, § 22 Rn. 9.

© ® 29 o
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c) Ergebnis

Nur fir den Fall, dass ein beabsichtigter Vertrag sowohl Angaben zu einem Nut-
zungsentgelt enthalt als auch die Einhaltung eines detaillierten Nutzungskonzepts
und den Bau der Anlage bis zu einem bestimmten Zeitpunkt fordert, handelt es sich
um eine ausschreibungspflichtige Baukonzession. Anders als beim Bauauftrag, bei
dem der Auftraggeber an das beauftragte Unternehmen fir die von diesem uber-
nommene (Bau-) Leistung ein Entgelt zahlt, tragt bei einer Baukonzession der Kon-
zessionar das wirtschaftliche Risiko flr das Geschaft. Er refinanziert sich grundsatz-
lich als wirtschaftlicher Risikotrager fir die von ihm getatigte Investition durch die
Nutzung der Anlage oder des Bauwerks. Bei der Verpachtung von kommunalen Lie-
genschaften zum Betrieb von PV-Anlagen ist dies nur unter den erlduterten Voraus-
setzungen der Fall. Der Betreiber der PV-Anlage refinanziert sich durch die Einspei-
severgltung des gewonnenen Stroms und zahlt an die Kommune fir die Nutzung
der Dachflache ein Entgelt. Er ist alleiniger Risikotréager, da er die Anlage fir den
Fall, dass ein wirtschaftlicher Betrieb der PV-Anlagen nicht mehr gewahrleistet ist,
auf seine Kosten von der Dachflaiche der Kommune entfernen muss. Solange der
Gestattungsvertrag aber, wie der vorangestellte Mustervertrag, keine detaillierten
Angaben bezlglich eines Nutzungskonzepts enthalt und den Bau der Anlage nicht
bis zu einem festgelegten Zeitpunkt fordert, ist regelmafig nicht vom Erfordernis der

Anwendung des Vergaberechts auszugehen.

3. Anderungen durch die GWB-Reform

Im Rahmen der GWB-Novelle ist seit dem 24.04.2009 eine neue 3. Alternative in den
§ 99 Abs. 3 GWB eingefiigt worden. Danach ist eine Bauleistung durch Dritte, die
dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommt und gemaf den vom Auf-
traggeber genannten Erfordernissen durchgefihrt wird, ausschreibungspflichtig. Das
Erstreben von lediglich mittelbaren Vorteilen, wie zum Beispiel die Steigerung der
stadtischen Attraktivitat sowie Verfolgung stadtebaulicher Ziele, kann jedoch nicht als
ausreichend betrachtet werden, um dieses Kriterium zu begriinden. Ein unmittelbarer
Vorteil liegt nur dann vor, wenn sich eine Baumalinahme direkt auf die wirtschaftli-
chen Verhaltnisse einer Kommune auswirkt, zum Beispiel wenn eine Gemeinde
selbst Raumlichkeiten in dem Objekt anmietet.'® Bei der Verpachtung von kommuna-

len Liegenschaften zum Betrieb von PV-Anlagen kann dies nur in Frage kommen,

10 Eschenbruch in Kulartz/Kus/Portz, GWB, 2. Auf. 2009, § 99 Rn. 193.
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wenn eine Gemeinde den erzeugten Strom zur eigenen Energieversorgung verwen-
det. Dies diirfte jedoch bei der Verpachtung an einen fremden Anbieter nicht der Fall
sein, da dieser sich Uber die Einspeisevergitung selbst refinanziert und zusatzlich
Gewinne erzielen mochte. Die Steigerung der gemeindlichen Attraktivitdt durch ein
Engagement im Bereich der Erneuerbaren Energien wird fir sich nicht ausreichen,
um einen unmittelbar der Gemeinde zugute kommenden Vorteil zu begriinden. So-
weit der Gestattungsvertrag — wie bereits erlautert — keine Angaben bezliglich eines
detaillierten Nutzungskonzeptes enthalt, handelt sich mithin auch nicht um eine Bau-

leistung geman den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.

Eine besondere Beachtung sollte indes allen Fallkonstellationen geschenkt werden,
in denen eine Gemeinde als Mitglied einer Birgergenossenschaft und Anteilsinhabe-
rin selbst direkte NutznielRerin erzielter Ertrage ist. Unter der Voraussetzung, dass fir
die Installation der Anlage zudem ein detailliertes Nutzungskonzept gefordert wird,
wlrde der Vertrag dann eine Bauleistung beinhalten, die der Kommune durch die
erzielten Gewinne und den Anteil an der Einspeisevergiitung unmittelbar zugute
kommt. Im Fall der Eigenbeteiligung der Kommune bei gleichzeitiger Forderung eines
Nutzungskonzeptes miusste ein Gestattungsvertrag daher aufgrund des § 99 Abs. 3
Alt. 3 GWB im Bereich oberhalb der EU-Schwellenwerte ausgeschrieben werden. In
Frage kommen dirfte regelmafig ein nichtoffenes Verfahren mit vorgeschaltetem

Teilnahmewettbewerb.

Xl.  Baurecht und Denkmalschutz

Abschlielend missen auch die Voraussetzungen des Bau- und Denkmalschutz-
rechts bei der Errichtung einer PV-Anlage beachtet werden. Zwar ist in den meisten
Bundeslandern fur die Errichtung einer PV-Anlage an oder auf Gebauden keine Bau-
genehmigung erforderlich.' In derartigen Baugenehmigungsfallen bietet es sich an,
eine Bauanzeige zu stellen. Dann muss die Baugenehmigungsbehérde nachweisen,
ob eine Genehmigungsfreiheit vorliegt oder nicht. Weicht die PV-Anlage in Form,
Grofke, Standort, Beschaffenheit von den baurechtlichen Normen ab, kann es sein,
dass die Anlage genehmigt werden muss. Beispiele hierfir sind besonders grolle
oder hohe Anlagen/Hauser, Fassadenanlagen, die aus der Gebaudehiille herausra-

gen oder Uberkopfanlagen. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass es in vielen Stadten

" z. B. §§ 65 Abs. 1 Nr. 44 BauO NW; 61 Abs. 1 Nr. 2b) SéchsBauO; 50 Nr. 21 LBO BW;
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und Gemeinden Satzungen gibt, die auch das Erscheinungsbild von baulichen Anla-

gen regeln.

Besonders zu beachten sind zudem die Belange des Denkmalschutzes. Ein Gebau-
de, das unter Denkmalschutz steht, darf nur mit Erlaubnis der zustandigen Denkmal-
schutzbehérde in seinem Erscheinungsbild verandert oder mit An- und Aufbauten
versehen werden.'? Diese ist zu erteilen, wenn Griinde des Denkmalschutzes nicht
entgegenstehen oder ein Uberwiegendes offentliches Interesse die MaRnahme ver-
langt. Neben dieser Fallkonstellation spielt vor allem auch der Umgebungsschutz
anderer Denkmale bzw. ein durch eine Denkmalbereichssatzung vermittelter Denk-
malschutz eine erhebliche Rolle fur die Errichtung einer PV-Anlage. Erfordert eine
erlaubnispflichtige MaRnahme nach anderen gesetzlichen Bestimmungen eine Plan-
feststellung, Genehmigung, Erlaubnis, Bewilligung, Zulassung oder Zustimmung, so
haben die daflr zustandigen Behdrden die Belange des Denkmalschutzes und der
Denkmalpflege entsprechend diesem Gesetz zu bericksichtigen. Eine Abstimmung

mit der unteren Denkmalschutzbehoérde erfolgt daher in der Regel friihzeitig.

Art. 63 Abs. 1 Nr. 2c) BayBauO.
12 z.B. §§ 9 DSchG NRW; 8 Abs. 1 DSchG BW; Art. 6 Abs. 1 Bay. DSChG;
7 Abs. 1 DSchG M-V.
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