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VORWORT DES DEUTSCHEN STADTE- UND GEMEINDEBUNDES
UND DES GEMEINDE- UND STADTEBUNDES RHEINLAND-PFALZ

Firdie Umsetzung der Energiewende kommt dem Ausbau der erneuerbaren Energien und insbesondere
der Windenergie als Hauptsédule eine vorrangige Bedeutung zu. So waren Ende des Jahres 2013 in
Deutschland 23645 Windenergieanlagen installiert. Das Tempo des Zubaus zeigt sich daran, dass
allein im letzten Jahr 1154 Windenergieanlagen neu installiert und in Betrieb genommen worden sind.

Fur die Kommunen und ihre Birgerschaft ist fir die Planung und den Ausbau der Windenergie neben
der dezentralen Versorgung ,vor Ort“ sowie dem Ressourcen- und Klimaschutz auch die Generierung
von Wertschépfungspotenzialen wesentlich. Derartige Mehrwertmodelle, etwa in Form von Birger- oder
Energiegenossenschaften, tragen zur Steigerung der Akzeptanz von Windenergieanlagen bei.

Fur die Ansiedlung von Windenergieanlagen sind neben der Blrgerschaft und den privaten
Grundsttickseigentimer auch die Investoren entscheidende Partner der Kommunen. Die Auswahl
geeigneter Investoren, die strategisch in die kommunalen Ziele bei der Nutzung der Windenergie
eingebunden werden und mit denen die Stadte und Gemeinden die Fldchen entwickeln, ist daher eine
Grundvoraussetzung. Dies gilt erst recht dann, wenn die Kommunen Eigentlimer der Grundsticksflachen
sind, auf denen die Windenergieanlagen errichtet werden.

Das wettbewerbliche Verfahren zur Auswahl der Investoren, das in einem Vertragsschluss endet,
muss von Beginn an strukturiert werden. Die Stadte und Gemeinden muissen dabei die richtigen
Weichenstellungen vornehmen, damit auch der geeignetste und wirtschaftlichste Investor die
Windenergieanlagen errichtet und betreiben kann. Dieser Auswahlprozess der Kommunen kann — je
nach den rechtlichen Voraussetzungen — entweder in einem strukturierten Auswahlverfahren ohne
Anwendung des Vergaberechts erfolgen oder es muss ein Vergabeverfahren durchgefiihrt werden.

Die gemeinsame Dokumentation des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes, des Gemeinde-
und Stadtebundes Rheinland-Pfalz und der KDU-Rechtsanwalte in Koblenz zeigt insbesondere
die verschiedenen Verfahren und Realisierungsmodelle bei der Auswahl von Investoren zur
Ansiedlung und zum Betrieb von Windenergieanlagen auf. Die unterschiedlichen Fallgestaltungen
in den Stadten und Gemeinden sowie das vergaberechtliche Auswahlverfahren und das freiwillige
Interessenbekundungsverfahren werden ausfihrlich erlautert. Am Ende wird ein Ausblick auf die
Auswirkungen der am 17. April 2014 auf der EU-Ebene in Kraft getretenen Vergaberechtsreform, die
bis zum 18. April 2016 in nationales Recht umzusetzen ist, gegeben.

Berlin, im Juli 2014
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Dr. Gerd Landsberg

Mainz, im Juli 2014
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Winfried Manns
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VORWORT DER KDU KRIST DELLER & PARTNER RECHTSANWALTE,
KOBLENZ/KOLN/WIESBADEN

Energiewende und Vergaberecht — zwei Themenfelder, die gar nicht oder nur schwer miteinander in
Einklang zu bringen sind, kdnnte man vermuten. Viele Praktiker in Stadten und Gemeinden, in denen
schlieBlich die , Energiewende” zu weiten Teilen realisiert werden muss, werden dieser Vermutung
womaoglich sofort beipflichten.

Wie so oft, wenn sich derlei auf den ersten Blick unversdhnliche Positionen gegentiber stehen,
lohnt der Blick auf die Einzelheiten, und als anwaltliche Berater, die tagtaglich mit dem Vergaberecht
umgehen, mussen wir dieses Rechtsgebiet im Rahmen der Diskussionen rund um die Energiewende
ein Stlck weit in Schutz nehmen. Denn das Vorurteil, dass das Recht der ¢ffentlichen Auftragsvergabe
nun auch noch eine zlgige Umsetzung der Energiewende behindere, ist unberechtigt. Man kann
fast sagen, dass das Gegenteil der Fall ist: Unter gezielter und strategisch kluger Anwendung der
vergaberechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten lasst sich das wirtschaftliche Potenzial, welches in der
Ansiedlung und in dem Betrieb von Windkraftanlagen schlummert, durchaus in nachhaltiger Art
und Weise nutzen. Das erscheint weitaus effektiver, als die Versuche, gegebenenfalls bestehende
Ausschreibungspflichten zu umgehen.

Die vorliegende Dokumentation befasst sich praxisnah mit den géngigen unterschiedlichen
vergaberechtlichen Gestaltungsméglichkeiten und gibt so einen Uberblick Uber die Realisierung der
Energiewende vor Ort und im Wettbewerb. Die Zusammenarbeit mit dem Deutschen Stadte- und
Gemeindebund und dem rheinland-pfélzischen Gemeinde- und Stadtebund war dabei gleichermafBen
angenehm wie fruchtbar. Wir danken diesen Partnern fir die Kooperation und wiinschen den Lesern
eine anregende, gewinnbringende Lektdre.

Koblenz, im Juli 2014
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Niedersachsen

A Ausgangssituation fir Windenergieanlagen

I. DER AUSBAU DER ERNEUERBAREN
ENERGIEN

Am 11. Médrz 2011 kam es in dem japanischen Kernkraftwerk
Fukushima Daiichi zu der schwersten Nuklearkatastrophe seit
dem Unglick von Tschernobyl. Die Kernschmelzen in drei Reak-
torblécken setzten groBe Mengen an Radioaktivitat frei und kon-
taminierten einen ganzen Landstrich. Fukushima hat die Politik
zum Atomausstieg und zur Energiewende in Deutschland nach-
haltig gepragt. Die deutsche Bundesregierung gab nach einem
dreimonatigen Atommoratorium am 6. Juni 2011 ihre Absicht
zum Atomausstieg bekannt. Der Deutsche Bundestag beschloss
ihn am 30. Juni 2011 mit groBer Mehrheit. Da Deutschland
die gestaffelte Abschaltung seiner Atomkraftwerke bis zum
31. Dezember 2022 kompensieren muss, wurde die Beschleu-
nigung der Energiewende gleich mit beschlossen.!

Deutsche

ABB. 1

korrigierter kumulierter WEA-Bestand

Status: 31.12.2013

1 BGBI. 11704, vom 5. August 2011; BGBI. | 1634 vom 4. August 2011.

WindGuard

Status des Windenergieausbaus an Leistung
Land [(MW]

30.989,33
Status: 31.12.2012
20 Zubau im Jahr 2013 2.998,41
=
E davon Repowering (unverbindlich) 766,28
L
b Abbau im Jahr 2013 (unverbindlich) 257,91
kumulierter WEA-Bestand 33.729,83

Der Windstrom hat sich heute neben den anderen erneuer-
baren Energien, Wasserkraft, Biomasse, Geothermie und Photo-
voltaik, als die tragende Saule der Energiewende etabliert. Zum
31. Dezember 2013 waren in Deutschland 23645 Windkraft-
anlagen installiert (Abbildung 1). Die im Jahr 2013 zugebauten
1154 Windenergieanlagen flhrten unter Berlcksichtigung des
Repowering zu einer Steigerung der jahrlich installierten Leistun-
gen von 29 Prozent (Abbildung 2). Die durchschnittliche Anla-
genleistung der neu errichteten Windkraftanlagen stieg im Ver-
gleich zum Jahr 2012 um 9,3 Prozent, die durchschnittliche
Leistung des gesamten Anlagenbestandes um 5,4 Prozent auf
durchschnittlich 1,4 kW pro Anlage an (Abbildung 3). Die mei-
sten Windkraftanlagen, rund 90 Prozent der installierten Lei-
stung, befinden sich im Norden und in der Mitte Deutschlands.
Suddeutschland liegt weit zurtick (Abbildung 4).

Die Bundesregierung will nach dem Entwurf
des EEG 2014 die Energiewende konsequent
und planvoll fortfiihren. Die letzten Jahre haben
gezeigt, dass der Ausbau der erneuerbaren
Energien neue Wachstumsfelder mit erheb-
lichen Arbeitsplatzpotenzialen schafft.? Im Jahr
2011 arbeiteten etwa in Nordrhein-Westfalen

22.907 rund 28200 Beschaftigte im Bereich der erneu-
erbaren Energien.® Fur die lokalen und die regi-

1.154 onalen Akteure sind vor allem Wertschépfungs-
269 effekte wichtige Grlinde, sich fir den Ausbau
erneuerbarer Energien zu engagieren (vgl. tabel-

416 larische Abbildung kommunaler Wertschépfung,

S. 8). Dazu kommen die geopolitischen Entwick-

23.645 lungen in Russland und der Ukraine, die der

2 BT-Drs. 18/1304 vom 5. Mai 2014.
3 Weiss Et.al, Chanc/ge 1/2014, Seite 44-48.
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A B B . 4 Deutsche
Wdeuard
Kumulierte Leistung Kumulierte Anzahl
Region/ Bundesland Status: 31.12.2013 Status: 31.12.2013
[MW] [WEA]
Niedersachsen 7.646,12 5.490
Schleswig-Holstein 3.897,49 2.929
Mecklenburg-Vorpommern 2.338,53 1.612
Bremen 151,01 78
Hamburg 55,15 59
Brandenburg 5.047,19 3.204
Sachsen-Anhalt 4.048,19 2.501
Nordrhein-Westfalen 3.414,67 2.984
Sachsen 1.039,14 858
Thuringen 993,44 675
Hessen 973,54 754
Berlin 2,00 1
Rheinland-Pfalz 2.303,09 1.357
Bayern 1.120,47 652
Baden-Wiurttemberg 533,05 391
Saarland 166,75 100
| 33.729,83 | 23645 ]
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Unabhangigkeit von den fossilen Rohstoffen noch
eine ganz andere Dimension verschaffen.

Die Umsetzung der Energiewende steht gleich-
wohl in der Kritik. Beobachter beméngeln die
unzureichende Anpassung der Netzinfrastruktur,
die Ausgestaltung der offentlichen Foérderung
und die Umverteilung der Mehrkosten zu Lasten
der privaten Endverbraucher. Die Bundesregie-
rung strebt mit der grundlegenden Reform des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG 2014) nicht
nur die Erhdhung des Anteiles der erneuerbaren
Energien an der deutschen Stromversorgung an;
bis 2050 sollen mindestens 80 Prozent des deut-
schen Bruttostromverbrauchs durch erneuerbare
Energien abgedeckt sein. Die Reform will auch
der Kostendynamik der vergangenen Jahre ent-
gegenwirken. Als Zwischenziele fur die Erhdhung
des Anteils der erneuerbaren Energien hat sich die
Bundesregierung Steigerungen auf 40 Prozent bis
45 Prozent bis zum Jahr 2025 und auf 55 Prozent
bis 60 Prozent bis zum Jahr 2035 gesteckt. Der
Gesetzesentwurf sieht zur Erreichung der Ausbau-
ziele neue Instrumente der Mengensteuerung vor.
Die Forderhdhe will sie von dem tatséchlichen Aus-
bau abhdngig machen.

Der Ausbau der Windkraft ist schon lange aus
dem Anfangsstadium heraus. Gleichwohl besteht
kein Zweifel daran, dass die Energiewende ein auf
Jahrzehnte angelegtes Megaprojekt ist.

II. POTENZIALFLACHEN DER
OFFENTLICHEN HAND

Wer stellt die Flachen fur Windenergieanlagen zur
Verfligung? Fir die Grundeigentiimer Bund, Lander
und Kommunen stellt sich zunehmend die Frage
der Partizipation, zumal die Energiewende poli-
tisch gewollt ist. Diese Dokumentation untersucht
zunéachst den Flachenbesitz der offentlichen Hand
und den Anteil der Potenzialflachen. Die Verfasser
schicken zwei Hinweise voraus: Die Zahlen zum
Grundeigentum beruhen auf Quellenmaterial, da
keine Daten erhoben wurden. Sie stltzen sich auf
Erhebungen der Jahre 1974 und 2001, da das sta-
tistische Bundesamt keine aktuellen Zahlen fuhrt.#

Das Grundeigentum des Bundes betrug 1991
nach der Wiedervereinigung zwei bis drei Prozent
der Gesamtflache Deutschlands. Es handelt sich
vor allem um militarisch genutzte Flachen oder
solche entlang von BundeswasserstraBen und

4 Duwendag/Epping, 1974, Seite 63; Behrens, 2001,
www.rosalux.de.



TAB. 1: ZUSAMMENFASSUNG DER WERTSCHOPFUNGSEFFEKTE BEI WINDENERGIEANLAGEN

Unternehmen

mit Sitz in der

Wertschépfungstufe Kommune

Arbeitnehmer

Kommunale Steuereinnahmen

Wertschopfung

Gewerbesteuer ~ Kommunalanteil
Nachsteuergewinn Nettobeschaftigung (netto) Einkommenssteuer gesamt
Einmalige Effekte Euro/kWe Euro/kWeg Euro/kWeg| Euro/kWeg| Euro/kWeg|
Anlagenkomponenten WEA 61 168 10 9 248
Planung, Installation, etc. 8 57 1 3 69
Jahrliche Effekte Euro/(kWg*a) Euro/(kWg*a) Euro/(kWg*a) Euro/(kWg*a) Euro/(kWg*a)
Betriebskosten 12 1 1 19
Betreibergesellschaft
(inkl. Geschéftsfiihrung und
Kommandisten) 26 4 1 36
Summierte jahrliche
Effekte liber 20 Jahre
Betriebszeit Euro/kWe| Euro/kWeg| Euro/kWeg| Euro/kWeg Euro/kWe
Betriebskosten 231 132 14 11 387
Betreibergesellschaft
(inkl. Geschéftsfiihrung und
Kommandisten) 522 84 84 22 712
| summe [IRRETY 452 114 a7 1471

Quelle: Bernd Hirschl, Astrid Aretz, Andreas Prahl, Timo Béther, Katharina Heinbach, Daniel Pick, Simon Funcke (2010):
,Kommunale Wertschépfung durch Erneuerbare Energien®, Schriftenreihe des 16W 196/10, Berlin.

Autobahnen. Nach einer Auskunft der Bundesanstalt fur Immo-
bilienaufgaben beabsichtigt der Bund, Konversionsflachen far
die Windenergie zur Verfligung zu stellen.

Die Lander hatten im Jahr 1973 einen Anteil am Grundeigen-
tum von rund elf Prozent. Zu den neuen Bundeslédndern liegen
keine Zahlen vor. Einen Eindruck Gber den Anteil der Lander am
Grundeigentum der Waldflachen vermittelt die zweite Bundes-
waldinventur. Er lag 2001 bei 29,6 Prozent.’ Ihre Ergebnisse zei-
gen auBerdem, dass rund ein Drittel der Gesamtflache Deutsch-
lands bewaldet ist. Diese Zahl hebt die Bedeutung des Waldes
fur die Errichtung von Windenergieanlagen hervor.

Den Kommunen gehdrten 1973 rund 13 Prozent der Gesamt-
flache Deutschlands, den Landkreisen 0,37 Prozent der Flache.
Der Eigentumsanteil der Kommunen an den Waldflachen liegt
bei rund 20 Prozent. Der Anteil des Korperschaftswaldes dif-
feriert unter den Bundeslédndern stark. Fir Rheinland-Pfalz ist
der hohe Kérperschaftswaldanteil typisch: Kommunale Gebiets-
korperschaften besitzen 46 Prozent des rheinland-pfalzischen
Waldes. Der Kérperschaftswald ist Gberwiegend in Betrieben
Gber 100 Hektar GroBe zusammengefasst. Die durchschnittliche
BetriebsgroBe liegt bei etwa 200 Hektar.®

Das Grundeigentum der 6ffentlichen Hand kénnte sich unter
Bertcksichtigung des Alters dieser Zahlen bei vorsichtiger Schat-
zung zwischen 20 und 30 Prozent der Flache Deutschlands

5 www.bundeswaldinventur.de.
6 www.wald-rlp.de.

bewegen. Der Eigentumsanteil an der Waldflache liegt nach der

zweiten Bundeswaldinventur bei rund 50 Prozent.

Fir den Bau und den Betrieb von Windkraftanlagen kommt
aus diversen Grunden effektiv nur ein Bruchteil der Gesamt-
flache in Betracht. Eine vom Umweltbundesamt 2013 in Auftrag
gegebene Studie des Fraunhofer-Institutes bezifferte den Anteil
der Potenzialflaichen auf rund 13,8 Prozent.” Davon seien, so
die Studie, noch einmal erhebliche Abschldge vorzunehmen, die
dem wirtschaftlichen Betrieb, dem Artenschutz, rdumlichen Ent-
wicklungszielen oder Einwdnden von Anliegern geschuldet sind.

Die Lander und die Kommunen riicken damit als die Eigentd-
mer geeigneter Grundstlcke in den Fokus der Investoren. Erfah-
rungswerte zeigen, dass fur potenzielle Entwickler und Betreiber
von Windenergieanlagen kommunale Grundstlicke einen beson-
deren Wert aufweisen:

I Meist sind Kommunen Eigentimer exponierter und zusam-
menhangender Grundsticksflachen, sodass fur die Reali-
sierung von Windparks oftmals nur mit einem Eigentimer
verhandelt werden muss, wodurch Zeit und Ressourcen
gespart werden.

I  Kommunen gelten als verlassliche Vertragspartner und
genieBen oftmals das Vertrauen der Bevolkerung.

I Die Kommunen haben eingespielte Kommunikationswege
zu den Tragern Offentlicher Belange und auch eine Kennt-
nis des politischen und kulturellen Umfeldes der Gemeinde.

7 Quelle: Umweltbundesamt.

Windenergieanlagen auf 6ffentlichem Boden




I11. PLANUNGSRECHTLICHE SITUATION

Windenergieanlagen sind privilegierte Vorhaben des AuBenbe-
reiches (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB). lhre Zulassigkeit setzt stets
voraus, dass sie keine offentlichen Belange beeintrachtigen,
worunter der Immissions- und der Naturschutz, die Erhaltung
des Erholungswertes der Landschaft und die Vermeidung der
Verunstaltung des Orts- und Landschaftsbildes fallen. Da mit
ihrer Errichtung aber gerade Stérungen wie Gerdusche, Ver-
schattung oder die ,Verspargelung” der Landschaft einhergehen
kénnen, kommt flr sie von vorne herein nur ein Bruchteil des
AuBenbereiches in Betracht.

Um einen Wildwuchs zu vermeiden, wird in der Praxis die
Ansiedlung von Windenergieanlagen Uber Regionalpldne oder
Flachennutzungspléne gesteuert. Diese Plane konzentrieren die
Windenergieanlagen auf bestimmte Flachen. In Rheinland-Pfalz
gibt es zum Beispiel ein Landesentwicklungsprogramm (LEP V),
nach dem mindestens zwei Prozent der Landesflache und darin
mindestens zwei Prozent der Waldflache zur Verfligung zu stel-
len sind. Entsprechende Beschllsse existieren flr das Bundes-
land Hessen.®

Die Planungshoheit obliegt bei den Flachennutzungsplanen
den Kommunen und bei den Regionalpldnen den Bundeslan-
dern. Die Stadte und Gemeinden genieBen bei Windkraftpro-
jekten daher planungsrechtlich gute Voraussetzungen. Zu der
Frage, welche Strategien die Kommunen zur Steuerung und
Wertschopfung bei Windkraftprojekten verfolgen kénnen, hat der
DStGB eine eigene Dokumentation herausgegeben.®

Der Befund zeigt, dass flr den Bund, die Ldnder und die
Kommunen gute tatsdchliche und rechtliche Rahmenbedin-
gungen bestehen, um Windkraftprojekte in Angriff zu nehmen.
Das fuhrt zu der Frage, wann Windkraftprojekte der Ausschrei-
bungspflicht unterliegen.

IV. ENTWICKLUNG DES BESCHAFFUNGS-
RECHTS

Das Vergaberecht spielte bei der Grundsticksverpachtung zum
Betrieb von Windkraftanlagen bis 2006 praktisch keine Rolle.
Nach der Umsetzung der européischen Vergabekoordinierungs-
richtlinien stand man aber vor der Frage, ob nicht zumindest im
,Europabereich® oberhalb des Schwellenwertes flir Bauverga-
ben von rund funf Millionen Euro Auftragswert bestimmte kom-
munale Grundstlicksgeschafte vergabepflichtig sind. Das euro-
paische Vergaberecht (Kartellvergaberecht) definiert den Begriff
des offentlichen Bauauftrages anders als das nationale Vergabe-
recht (Haushaltsvergaberecht).

8 www.mwkel.rlp.de; Vermerk RP Kassel vom 20. November 2012.
9 DStGB, Dokumentation Nr. 120, Stand 10/2013.
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Das nationale Haushaltsvergaberecht gilt flir die wertmaBig
,Kleineren“ Beschaffungen bis zu einem Schwellenwert von
derzeit 5,186 Millionen Euro bei Bauleistungen und 207 000
Euro bei Lieferungen und Dienstleistungen. Es ist im Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, in der Vergabeverord-
nung, VOB/A (EG), VOL/A (EG), Sektorenverordnung und VOF
geregelt. Der Bund, die Lander und die Kommunen schrei-
ben ihre kleinen und mittleren Beschaffungen grundsatzlich
national offentlich aus. Die Vergabenachprifungsinstanzen
(Vergabekammer, Oberlandesgericht) sind nicht zustandig.

Das europaisierte Kartellvergaberecht gilt fir die wert-
maBig ,groBen® Beschaffungen oberhalb der oben genann-
ten Schwellenwerte. Es ist im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen und in den zweiten Abschnitten VOB/A (EG),
der VOL/A (EG) und in der VOF geregelt. Ihm liegen die euro-
paischen Richtlinien zugrunde. Der Bund, die Lander und
die Kommunen sowie deren funktionale Auftraggeber (z.B.
Stadtwerke) schreiben ihre ,groBen” Beschaffungen grund-
satzlich europaweit aus. Die Vergabenachprifungsinstanzen
sind zustandig.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf postulierte 2007 mit seiner
berlchtigten Ahlhorn-Entscheidung eine weit gehende Verga-
bepflicht fir kommunale Grundstiicksgeschafte.’® Das Ober-
landesgericht Bremen Ubertrug diese Rechtsprechung in einer
singuldr gebliebenen Entscheidung 2008 auf den Bereich der
Windpacht, die unter bestimmten Voraussetzungen als Baukon-
zession gelten sollte.!!

Die Ahlhorn-Linie zur Vergabepflicht kommunaler Grund-
stlicksgeschafte blieb Episode. Der Gesetzgeber reagierte bereits
mit der Vergaberechtsnovelle 2009 und fasste den Auftrags-
begriff enger. Bauwerke Dritter — von Investoren — sollten fortan
offentlichen Bauauftrdgen nur dann gleich stehen, wenn die
Bauleistung dem offentlichen Auftraggeber ,unmittelbar wirt-
schaftlich zugutekommt® und auBerdem ,,gemal den vom Auf-
traggeber genannten Erfordernissen errichtet wird (§ 99 Abs. 3
GWB). Der Europaische Gerichtshof schlug 2010 mit seiner
LHelmut Muller“-Entscheidung in die gleiche Kerbe und sprach
sich ebenfalls fur eine engere Handhabung aus.?? Welche Frei-
raume die neuen Rahmenbedingungen den Realisierungsmodel-
len belassen, ist noch nicht zufriedenstellend beantwortet. Diese
Dokumentation soll zur Beantwortung dieser Frage beitragen.
Windkraftpro-
jekte kristallisiert sich erst langsam heraus. Das Recht und

Die Beschaffungsmethodik kommunaler

seine Umsetzung hinken der Praxis hinterher. Die Verpachtung
gemeindlicher Grundstiicke ohne Beteiligung des Wettbewerbes

10 OLG Dusseldorf, NZBau 2007, 530.
11 OLG Bremen, NZBau 2008, 336.
12 EuGH, VergabeR 2010, 441.



war in Rheinland-Pfalz noch bis 2009 die tbliche Praxis. Die
Gemeinden schlossen Pachtvertrdge vorschnell und in der
Annahme ab, mit einem Wald- oder Wiesengrundstick ein
»gutes Geschaft” zu machen. Hauptargument daftr war die
Schnelligkeit. Schnelligkeit ist bei Windenergieprojekten jedoch
nicht erforderlich. Die Genehmigungsverfahren dauern unter
Umstanden mehrere Jahre, sodass ein parallel durchgefiihrtes
wettbewerbliches Angebotsverfahren keine Zeitnachteile mit sich
bringt. Unter Bericksichtigung des Wettbewerbs und des Wertes
fur die Windenergieanlagennutzung lagen die Angebote haufig
weit hinter den Marktpreisen zurdck.

Auf Seiten der Kommunen setzt sich erfreulicherweise zuneh-
mend die Erkenntnis durch, dass Wirtschaftlichkeitsvergleiche
und Wettbewerb nicht nur lastige Pflichten, sondern geldwerte
und politische Vorteile beinhalten. Ohne Wettbewerb fehlt dem
Investor der wirtschaftliche Anreiz, hohe Pachtzahlungen, mogli-
cherweise gewlnschte Beteiligungsldsungen oder Birgerstrom-
modelle anzubieten. Sie verringern seine Rendite. Ist dagegen
der Wettbewerb erdffnet, zeichnet sich ein ganz anderes Bild
ab. Die gebotenen Pachten steigen teilweise erheblich. Die Inve-
storen bieten, um ihre Mitbewerber zu Gbertrumpfen, Nebenlei-
stungen wie Blrgerstrom, Beteiligungsmoglichkeiten oder son-
stige kommunale Wertschopfungsmaglichkeiten ,,on top“ an, um
den Zuschlag zu erhalten.

B Realisierungsmodelle im Fokus des Vergaberechts

I. GRUNDSTUCKSVERPACHTUNG MIT
UMSATZBETEILIGUNG

Eine Beteiligungsmoglichkeit der Kommunen am Windenergie-
geschaft ist die Verpachtung geeigneter Grundstiicke. Sie erfreut
sich immer groBerer Beliebtheit. Sie hat vor allem die Einfach-
heit fur sich. Kleineren und mittleren Kommunen bietet sie eine
Bewirtschaftungsmoglichkeit, die mit wenig eigenem Know-how
und Personal auskommt. Die Kommune bleibt Eigentiimerin des
Grundsticks, das sie nach dem Rickbau der Windenergiean-
lage zurlickerhélt. Das Pachtmodell erspart ihr eigene Investi-
tionen in die Anlagentechnik. Die Risiken bei dem Pachtmodell
bleiben vergleichsweise Uberschaubar. Das gilt jedenfalls, wenn
die Kommune mit dem Investor eine Mindestpacht vereinbart.
Die Hohe der Umsatzbeteiligung hangt in der Regel von der
Windhoffigkeit des Grundstiicks und der Auswahl der Anlage ab.
Der kommunale Verpachter sollte hier von der Sorgfalt eines pro-
fessionellen Pachters profitieren, der aus eigenem Interesse eine
ertragreiche Anlage installiert. Dieser muss aus seinem Umsatz-
anteil die Anlage amortisieren und seinen Gewinn erwirtschaften.

Die Ublichen Pachtkonditionen bewegen sich heute zwischen
sieben und zwolf Prozent der tatséchlichen Einspeisevergitung.
Dazu kommen garantierte jahrliche Mindestpachten je nach
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Anlagenstarke sowie eine Einmalzahlung.'® Inwieweit sich die im
EEG 2014 enthaltenen Anderungen an der 6ffentlichen Forde-
rung auf die vorgenannten Pachtkonditionen auswirken, bleibt
abzuwarten. Das Pachtmodell hat auch Nachteile: Die Kom-
mune hat wesentlich weniger Einfluss auf die technische Rea-
lisierung als bei einer kommunalen Eigenentwicklung. Wahrend
der Betriebszeit partizipiert die Kommune auBerdem an dem
Risiko, dass der Investor die Anlage nicht wirtschaftlich betreibt.
Schon aus diesem Grund ist die Auswahl eines professionellen
Investors im Wettbewerb sehr vorteilhaft.

Eine Entscheidung flr das Pachtmodell fihrt zu der Frage, ob
fur die Investorenauswahl ein freiwilliges Interessenbekundungs-
verfahren ausreicht oder ein formliches Vergabeverfahren gebo-
ten ist.

1. EU-Schwellenwert als Weichenstellung

Die formale Vergabepflicht hangt ganz wesentlich vom Gesamt-

auftragswert ab:

I Das nationale Bauvergaberecht gilt fir alle Bauleistungen
mit einem Gesamtwert unterhalb 5,186 Millionen Euro. Es

13 Rheinland-Pfalz, Windenergie und Kommunen, Leitfaden fur die Kommunale
Praxis, Seite 21; Erfahrungswerte des GStB Rheinland-Pfalz.
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definiert Bauleistungen als Arbeiten jeder Art, durch die eine
bauliche Anlage hergestellt, instandgehalten, gedndert oder
beseitigt wird (§ 1 VOB/A). Die Grundstlcksverpachtung
erfasst diese Definition nicht. Naher liegt eine vergabepflich-
tige Baukonzession. Sie ist ein Vertrag (ber die Durchfih-
rung eines Bauauftrages, bei dem die Gegenleistung flr die
Bauarbeiten statt in einem Entgelt in dem befristeten Recht
auf Nutzung der baulichen Anlage, gegebenenfalls zuzlg-
lich der Zahlung eines Preises besteht (§ 22 VOB/A). Auch
die Baukonzession erfordert einen Bauauftrag, an dem es
fehlt, wenn der Verpachter keinen solchen erteilt.

I Das europaische Bauvergaberecht gilt fir alle Bauleistungen
mit einem Gesamtauftragswert ab 5,186 Millionen Euro. Es
fasst den Begriff des 6ffentlichen Bauauftrages weiter: Bau-
auftradge sind nach ihm auch Vertrage Uber eine dem Auftrag-
geber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommende Baulei-
stung durch Dritte gemaB den vom Auftraggeber genannten
Erfordernissen. Diese Variante entkoppelt den &ffentlichen
Auftrag von der o¢ffentlichen Beauftragung. lhr kommt eine
private Beauftragung — der Pachter beauftragt das Bauun-
ternehmen — gleich, wenn die Bauleistung dem Verpachter
unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt und sie der Pach-
ter nach seinen Erfordernissen errichtet. Ob das Modell
der Grundstticksverpachtung mit Umsatzbeteiligung diese
Bedingungen erfillt, wird im Folgenden untersucht.

2. Unmittelbarer wirtschaftlicher Vorteil

Der Européische Gerichtshof hat herausgearbeitet, in welchen
Fallgruppen die Bauleistung eines Dritten dem 6ffentlichen Auf-
traggeber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt.#

Der offentliche Auftraggeber

I wird Eigentimer der Bauleistung oder des Bauwerks,

I verflgt Gber einen Rechtstitel, der ihm die Nutzung der Bau-
werke im Hinblick auf ihre offentliche Zweckbestimmung
sichert,

I beteiligt sich finanziell an der Erstellung des Bauwerks,

I ziehteinen wirtschaftlichen Vorteil aus der Nutzung oder Ver-
auBerung des Bauwerks oder

I Ubernimmt die Risiken eines wirtschaftlichen Fehlschlags
des Bauwerks.

Die erste Fallgruppe ist nicht einschlégig. Die rickbauféhigen
Windkraftanlagen fallen nicht schon durch ihre Verbindung mit
dem Grundstlick in das kommunale Eigentum. Einschlagig ist die
vierte Fallgruppe, nach der der ¢ffentliche Auftraggeber den wirt-
schaftlichen Vorteil aus der Nutzung des Bauwerkes zieht. Bei den
heute Ublichen Pachtvertragen ist das der Fall. Sie sehen einen
prozentualen Anteil an der tatsachlichen Einspeisevergtitung vor,
teilweise auch garantierte jahrliche Mindestpachten, die nicht an
der GrundstlcksgroBe anknipfen, sondern an die Anlagenleistung.

14 EuGH, VergabeR 2010, 441.
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3. Bauvorgaben im Pachtvertrag?

Ist der unmittelbare wirtschaftliche Vorteil bejaht, kommt es ent-
scheidend auf die zweite Voraussetzung an: Errichtet der Dritte,
also der pachtende Investor, die Windkraftanlage nach den vom
Auftraggeber genannten Erfordernissen? Entscheidend hierf(r ist
der Pachtvertrag.

Nimmt die Kommune in den Grundstickspachtvertrag ver-
bindliche Bauvorgaben auf, wann, wo oder wie der Investor die
Windkraftanlagen zu errichten hat, errichtet dieser die Anlagen
nach kommunalen Erfordernissen. Denkbar sind Vorgaben zur
Anzahl der Anlagen, zur deren Hohe oder Kapazitat. Der Fall ist
ein vergabepflichtiger Beschaffungsvorgang.®

Vereinbaren die Kommune und der Investor lediglich eine
prozentuale Umsatzbeteiligung ohne Bauvorgaben, flhrt das zu
einer schwierigeren Uberlegung: Lésen alleine konkrete Bauvor-
gaben die Vergabepflichten aus (formale Sichtweise)? Oder impli-
ziert bereits die prozentuale Beteiligung am Ertrag den Aufbau
einer Windkraftanlage (funktionale Sichtweise)? Da diese Frage
von der vergaberechtlichen Rechtsprechung fur Windkraftanla-
gen noch nicht entschieden ist, lassen sich beide Sichtweisen
vertreten. Wer seinen Pachtvertrag frei von konkreten Bauvor-
gaben halt und der formalen Sichtweise folgt, muss kein rechts-
formliches Vergabeverfahren durchftihren. Ein freiwilliges Inte-
ressenbekundungsverfahren ist empfehlenswert (Kapitel C). Das
Restrisiko, dass das Verfahren vor der Vergabekammer oder der
EU-Kommission auf den Prifstand kommt, ist derzeit gering.'®
Wer der funktionalen Sichtweise folgt, fuhrt ein férmliches
Vergabeverfahren durch. Haufig ist ein flexibles Verhandlungs-
verfahren mit Teilnahmewettbewerb gerechtfertigt (Kapitel D).

Il. BAUVERGABE UND BETRIEB
IN EIGENREGIE

Die kommunale Eigenentwicklung hat die folgenden Merkmale:
Die Kommune oder ihre Werke kaufen die Anlieferung, den Auf-
bau und den Probebetrieb der Windenergieanlage am Markt ein.
Sie betreiben die Windenergieanlage nach dem Netzanschluss
auf eigene Kosten und auf eigenes Risiko. Diese Ausgestaltung
ist bislang die Doméne der groBeren Stadte und Energiewerke.
Sie ist bei den kleineren Kommunen selten, was nicht Uberrascht,
wenn man sich die Vor- und Nachteile genauer betrachtet. Die
Gewichtung der Chancen und Risiken verhalt sich umgekehrt wie
bei dem Verpachtungsmodell. Die Eigenregie bietet die Chance,
die volle Rendite der Windkraftanlagen abzuschépfen, die bei
einem optimalen Projektablauf und geeigneten Standorten unter
Einbeziehung der Projektierungsgewinne zwischen zehn und
15 Prozent liegen kann.'” Dazu kommen maximale Einfluss- und

15 EuGH, Urteil vom 10. Juli 2014 — Rs. C-213/13.

16 Im Zeitraum der letzten sieben Jahre gab es nur ein Nachprifungsverfahren
zur Verpachtung eines Grundsttickes zu Windkraftzwecken, vgl. OLG Bremen,
NZBau 2008, 336.

17 Erfahrungswerte der Kommunalberatung Rheinland-Pfalz.
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Steuerungsmoglichkeiten, die sich gerade bei umstrittenen Pro-
jekten auszahlen kdnnen. Den Chancen stehen veritable Risiken
und Nachteile gegentber. Die Eigenentwicklung erfordert eine
hohe Anfangsinvestition, zum Beispiel Uber einen Kommunal-
kredit. Abgesehen von der kommunalrechtlich ordnungsgemaBen
Entscheidungsfindung werden sich die Kommunen fir die Pla-
nung eines solchen Projektes und fur die Durchfihrung eines
Wetthbewerbsverfahrens regelmaBig externen Know-hows bedie-
nen mussen. Die kommunale Eigenentwicklung ist mit einem rela-
tiv hohen Aufwand und zudem auch mit hohen Vorlaufkosten von
unter Umstédnden mehreren hunderttausend Euro verbunden. Wer
den Betrieb in Eigenregie wagt, muss gleichzeitig bereit sein, das
Risiko des Verlusts der Vorlaufkosten und die Mithen einer Rick-
abwicklung in Kauf zu nehmen, wenn der Eigenbetrieb scheitert.

Bei einem Betrieb in Eigenregie ist die Frage der Vergabe-
pflicht eindeutig. Die Eigenentwicklung setzt voraus, dass ein
Dritter die Bauteile der Windkraftanlage heranschafft, diese auf
dem Grundstiick der Kommune aufbaut, erprobt und anschlieBt.
Windkraftanlagen sind bauliche Anlagen. lhre Beschaffung betrifft
Bauleistungen im Sinne der Vergabe- und Vertragsordnung fir
Bauleistungen (VOB/A).

1. Nationale Bauvergabe

Kleinere Windkraftanlagen, deren Gesamtauftragswert unterhalb
des EU-Schwellenwertes von derzeit 5,186 Millionen Euro flr
Bauleistungen liegt, sind national ¢ffentlich auszuschreiben. Der
Auftraggeber wendet den ersten Abschnitt der Vergabe- und Ver-
tragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A) an. Bei Windkraftanla-
gen der heutigen Dimension wird dieser Fall immer seltener. Der
Auftraggeber hat eine umfassende Schatzung des Auftragswertes
vorzunehmen, die mitbeschaffte Dienstleistungen erfasst, wie bei-
spielsweise Wartungs- oder Betriebsflihrungsvertrage. Die Schat-
zung des Auftragswertes verbietet Umgehungen. Eine Kommune
handelte vergaberechtswidrig, splittete sie einen Windpark kinst-
lich in mehrere Anlagen auf, die zusammengenommen aber nicht
fur sich den EU-Schwellenwert erreichen.

2. Europaweite Bauvergabe

Windkraftanlagen, deren Gesamtauftragswert den Schwellenwert
von derzeit 5,186 Millionen Euro erreicht oder Ubersteigt, sind
europaweit zu vergeben. Ein kommunaler Auftraggeber, der nicht
im Bereich der Energieversorgung tatig ist, wendet den zweiten
Abschnitt der VOB/A (EG) an. Er vergibt die Bauleistungen im offe-
nen Vergabeverfahren. Ein Verhandlungsverfahren musste er mit
einem Ausnahmetatbestand rechtfertigen. Ist die Kommune oder
ihr Werk bereits im Energiesektor tatig, findet die Sektorenverord-
nung Anwendung. In dem Fall vergibt ein Sektorenauftraggeber
eine mit einer Sektorentatigkeit zusammenhédngende Leistung.
Der Sektorenauftraggeber darf im Unterschied zum ,normalen®
kommunalen Auftraggeber ohne weiteres auf das Verhandlungs-
verfahren zurlickgreifen, worauf im Kapitel zum Verhandlungsver-
fahren naher eingegangen wird (Kapitel D).
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3. Gemeindewirtschaftsrecht

Praferiert die Kommune eine Eigenentwicklung, muss sie das
Subsidiaritatsprinzip ihrer jeweiligen Gemeindeordnung fir kom-
munale Wirtschaftsunternehmen prifen. Das Subsidiaritatsprin-
zip besagt in Rheinland-Pfalz im Grundsatz, dass die Gemeinde
wirtschaftliche Unternehmen nur betreiben darf, wenn der
offentliche Zweck sie rechtfertigt, sie nach Art und Umfang in
einem angemessenen Verhaltnis zu der Leistungsfahigkeit der
Gemeinde und dem voraussichtlichen Bedarf stehen und der
offentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch
einen privaten Dritten erflllt wird oder erfullt werden kann. Einige
Bundesldnder haben das strenge Subsidiaritatsprinzip zugun-
sten kommunaler Energieerzeuger gelockert, so auch Rhein-
land-Pfalz.'® Hessen hat eine spezielle Regelung fur erneuerbare
Energien.!® Vorsicht ist geboten, wenn sich die Kommune auBer-
halb ihres Gemeindegebietes betatigen will, da viele Gemeinde-
ordnungen hierflr besondere Vorgaben machen.

1. GRUNDSTUCKSVERKAUF ODER
GRUNDPACHT

Der Grundstticksverkauf und die Grundpacht weisen bei Wind-
kraftanlagen wenige Vorteile auf. Sie spielen in der Praxis eine
untergeordnete Rolle. Der Grundstlcksverkauf ist einfach
abzuwickeln. Die Kommune Uberlasst den Windkraftbetrieb
dem Grundstickskaufer, was ihr eigene Investitionen und die
Anschaffung eigenen Know-hows erspart. Die reine VerduBerung
ist ein vergaberechtsfreier Vorgang, wenngleich ein Bieteraus-
wahlverfahren nétig ist. Die Kommunen durfen Vermogens-
gegenstande nur zum Verkehrswert verduBern.?® Die VerduBe-
rung ist prima facie unwirtschaftlich. Es ist kaum vorstellbar, den
Wert eines Windkraftbetriebes vorab in einen Grundstlckspreis
einzukalkulieren. Ahnlich nachteilig ware die Verpachtung des
Grundsttickes als ,,Wald- und Wiesengrundstiick”. Zwar ist diese
Verpachtung vergaberechtsfrei, wenn sie die Kommune ohne
Rucksicht auf den Windkraftbetrieb zum ortstblichen Zins vor-
nimmt. Das Vorgehen ist jedoch evident unwirtschaftlich.

IV. GESELLSCHAFTSRECHTLICHE
AUSGESTALTUNGEN

In der kommunalen Praxis werden heute gesellschaftsrecht-
liche Ausgestaltungen diskutiert. Sie werden interessant, sobald
eine Kommune Grundstiicke ,vergabefrei“ an einen bestimmten
Investor verpachten will, zum Beispiel an eine ortliche Energie-
genossenschaft. Soll der Wettbewerb ausnahmsweise vermie-
den werden, sind rechtssichere Alternativen gefragt. Nach dem
derzeit geltenden Stand von Vergaberecht und Rechtsprechung
ist das folgende Modell denkbar: Die beteiligten Kommunen

18 § 85 Abs. 1 GO Rheinland-Pfalz.
19 § 121 Abs. la HGO.
20 § 79 Abs. 1 GO Rheinland-Pfalz; § 90 Abs. 3 GO Nordrhein-Westfalen.
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bringen die Flachen ein. Sie schlieBen zum Marktpreis einen
Flachennutzungsvertrag mit einer Projektgesellschaft der Ener-
giegenossenschaft, der weder Bauvorgaben noch eine Umsatz-
beteiligung enthalt. Die Projektgesellschaft kimmert sich um die
Projektentwicklung. Nach der Fertigstellung der Planung griin-
det sie als Investorin standortbezogene Betriebsgesellschaften,
zum Beispiel als GmbH oder als GmbH & Co. KG. Diese realisie-
ren die Projekte und nehmen die Windkraftanlagen in Betrieb.
Der Investor Ubertrdgt den Kommunen nach der Fertigstellung
Kommanditistenanteile an den Betriebsgesellschaften. Das
Kommanditistenmodell realisiert die Umsatzbeteiligung nicht
Uber die Grundstiickspacht, sondern gesellschaftsrechtlich Uber
die Beteiligung der Kommunen als Gesellschafter.
Vergaberechtlich beinhaltet die Grundstlicksvermietung der
Kommune zum Marktpreis keine ,dem Auftraggeber unmittelbar
wirtschaftlich zugutekommende Bauleistung durch Dritte gemaB
den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen®. Sie kapselt
keinen Bauauftrag ein. Die spatere Beschaffung der Gesell-
schaftsanteile ist ihrerseits nicht vergabepflichtig. Das Modell
beinhaltet als Préazedenzfall das geringe Restrisiko einer verbo-
tenen Umgehung. Der Vorwurf der Umgehung lasst sich aller-
dings aus dem geltenden Recht nicht ableiten. Er bedrfte einer
Weiterentwicklung der Rechtsprechung. Eine Kommune, die
dieses Modell anwenden mochte, kann das Restrisiko dadurch
minimieren, indem sie kurz nach dem Abschluss der Flachen-
nutzungsvertrage eine sogenannte Ex-ante-Bekanntmachung im
Amtsblatt der Europaischen Union schaltet. Die Veroffentlichung
setzt eine Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit von 30
Kalendertagen nach Veréffentlichung der Auftragsvergabe im EU-
Amtsblatt in Gang. Nach Ablauf der Frist ist die Geltendmachung
der Unwirksamkeit des Vertrages durch einen Mitbewerber vor
der Vergabekammer ausgeschlossen.?! Eine juristische Beglei-
tung bei der Umsetzung dieses Modells ist empfehlenswert.

V. ZUSAMMENFASSUNG UND

UBERBLICK

Die Kommunen haben die Wahl unter diversen Realisierungs-
modellen. Die Modelle unterscheiden sich sowohl wirtschaft-
lich als auch bei der Frage der Vergabepflicht.

Fur kleinere und mittlere Kommunen ist die Grundsticks-
verpachtung an einen professionellen Investor eine gute
Wahl. In Abhangigkeit von dem Gesamtauftragswert und
der Ausgestaltung des Pachtvertrages mit oder ohne
Bauvorgaben entscheidet sich, ob der Kommune ein
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb oder
die Durchfihrung eines freiwilligen Interessenbekun-
dungsverfahrens zu empfehlen ist.

Fur groBere Stadte und ihre Werke, flir Zweckverbande
oder engagierte kleinere Kommunen kommt als Alterna-
tive zur Verpachtung die Eigenentwicklung in Betracht.
Die eigene Realisierung verbindet die Chancen einer
wesentlich hoheren Rendite mit wesentlich mehr Auf-
wand, Investitionen und hoheren Risiken. Die kom-
munale Eigenrealisierung muss gemeindewirtschafts-
rechtlich zulédssig sein und bedarf stets der Vergabe der
Bauleistungen.

Flr Kommunen, die im Einzelfall mit einem bestimmten
Investor zusammenarbeiten wollen, wie einer Energie-
genossenschaft, kommt das Kommanditistenmodell in
Betracht. Die Kommune bringt in diesem ihre Flachen in
einen Mietvertrag mit dem Investor ein, der sich um die
Projektrealisierung kimmert. Anstelle einer Pacht tritt die
Kommune spéter als Kommanditistin in die Betriebsge-
sellschaft ein und erhalt hiertiber ihre Beteiligung.

21 §101 b Abs. 2 GWB.
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C Freiwilliges Interessenbekundungsverfahren

Freiwillige Interessenbekundungsverfahren sind eine Méglichkeit
der offentlichen Hand, eine Investorenauswahl innerhalb eines
strukturierten Beschaffungsverfahrens zu treffen. Bei ihnen
handelt es sich um eine seit zwei Jahren in Rheinland-Pfalz mit
groBem Erfolg praktizierte Form des strukturierten Auswahl- und
Entscheidungsfindungsprozesses. Da die offentliche Hand das
Interessenbekundungsverfahren auf freiwilliger Basis durch-
fuhrt, ist das Verfahren, abgesehen von den allgemeinen Grund-
satzen der sparsamen und wirtschaftlichen Beschaffungen, kei-
nen expliziten Verfahrenszwangen unterworfen.

Das hier von dem Gemeinde- und Stadtebund Rheinland-Pfalz
formulierte Verfahren lehnt sich an § 7 der Bundeshaushaltsord-
nung (BHO) an und kombiniert dazu Elemente eines Verhand-
lungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb nach der Vergabe-
und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A). Das Verfahren
kombiniert Fragen der Wirtschaftlichkeit und der Steuerungs-
und Lenkungsmadglichkeiten der Windenergie mit kommunaler
Wertschopfung, verbunden mit einer Auswahlentscheidung fur
einen strategischen Partner, unter Beteiligung der Birgerinnen
und Burger. Im Gegensatz zu einem origindren Interessenbe-
kundungsverfahren nach der BHO, welches relativ formfrei und
rein funktional eigentlich nur ein ,Markterkundungsprogramm®
darstellt, ergdnzt das modifizierte Interessenbekundungsverfah-
ren zum Zwecke der Transparenz und der Dokumentation der
Entscheidungen wesentliche vergaberechtliche Elemente aus
der VOB/A. So konnte ein strukturiertes, effizientes, flexibles und
vor allem bei den Protagonisten des Marktes, den Investoren,
anerkanntes Auswahlverfahren geschaffen werden. Sein Ablauf
gestaltet sich wie folgt:

I. VORBEREITUNG UND LEISTUNGS-
BESCHREIBUNG

Interessenbekundungsverfahren ersetzen in keinem Fall die
eigenen Vorlberlegungen und Vorarbeiten der 6ffentlichen
Hand, die fr erfolgreiche Windenergieprojekte erforderlich sind.
Der Auftraggeber muss bei Interessenbekundungsverfahren wie
bei einem Vergabeverfahren die Beantwortung aller Vorfragen
und die Entwicklung der Leistungsbeschreibung in die eigene
Hand nehmen, gegebenenfalls unter Zuziehung von Experten.
Stets gilt es unter anderem folgende grundsétzliche Fragestel-
lungen abzuarbeiten:

I kommunale Ziele bei der Nutzung der Windenergie, ein-
schlieBlich Steuerung der Windenergie durch Auswahl der
Suchrdume und Konzentrationsflachen,

I Einbindung privater Grundstlckeigentimer (Abstandsfla-
chen, Zuwegung und Zuleitung), falls nicht ausschlieBlich
kommunale Flachen im Potenzialgebiet vorhanden sind,

I eigene Beteiligung am Windpark und Einflussnahme,
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I Einbindung strategischer Partner, langfristig und nachhaltig
betrieblich ausgewahlte Investoren vs. Betrieb durch Finanz-
investoren und reinen Windenergieanlagenprojektierern,

I inter- und intrakommunale Solidarisierung und Sozialisie-
rung der Windenergie durch Solidarpakt(e) und Burger-
beteiligungen,

I Klarung von Netzanschluss und Energieanschluss (Netzbe-
trieb) und

I Entwicklung geeigneter Flachen und MaBnahmen flr den
naturschutzrechtlichen Ausgleich nach MaBgabe des § 15
Bundesnaturschutzgesetz und bei Waldstandorten auch flr
den forstrechtlichen Ausgleich.

Diese Aufzahlung ist nur ein kleiner Ausschnitt aus den zu
beantwortenden Fragen, die sich der Kommune im Vorfeld eines
Windenergieprojektes stellen.

Dem Leistungsverzeichnis kommt beim Interessenbekun-
dungsverfahren entscheidende Bedeutung zu. In dem Lei-
stungsverzeichnis, gewissermaBen einem Katalog der kommu-
nalen Anforderungen, werden alle flr die Verpachtung oder
spétere Investorenauswahl maBgebenden Vorgaben zusammen-
gefasst, abgefragt und mittels der Gewichtungskriterien aus der
Wertungsmatrix bewertet.

In einem néachsten Schritt gilt es, zwei Wertungsmatrices zu
erstellen. FUr die Auswahlentscheidung unter den Bewerbern
(Teilnahmephase), entwickelt die Kommune eine Eignungs-
matrix. Diese ermdglicht transparente und objektive Auswahlent-
scheidungen unter Berlcksichtigung von Fachkunde und Lei-
stungsfahigkeit, wenn die Kommune eine vorgegebene Anzahl
an Bewerbungen aus einer Vielzahl an Bewerbungen fur die
Angebotsphase auswahlen muss. FUr die Auswahlentschei-
dung unter den Angeboten (Angebotsphase) erstellt die Kom-
mune eine zweite Bewertungsmatrix. Diese gewichtet die jewei-
ligen Praferenzen der kommunalen Entscheidungstrager zu
den Angeboten, sodass die spatere Auswahl an individuellen,
transparenten und nachvollziehbaren Entscheidungsgriinden
festgemacht werden kann. Neben den wirtschaftlichen Krite-
rien der Angebote, wie zum Beispiel garantierte Mindestpach-
ten, dynamische Beteiligungen an Nettoenergieertrdgen oder
Nebenleistungen, werden unter anderem auch weitere, flr die
kommunale Entscheidung wichtige Punkte die Wertschopfung,
Betreibermodelle, Burgerstromangebote oder Birgerbeteili-
gungen an kinftigen Betreibergesellschaften hinterfragt.

Il. OFFENTLICHE BEKANNTMACHUNG

Die Vorbereitung des Interessenbekundungsverfahrens endet
mit einem offentlichen Aufruf zur Interessenbekundung und zur
Abgabe einer Bewerbung im Teilnahmewettbewerb, die die Kom-
mune im Bundesanzeiger oder in anderen Veroffentlichungsme-
dien bekannt macht.

Windenergieanlagen auf 6ffentlichem Boden



Stufe 1:
Aufruf zur Interessenbekundung
+ Teilnahmewettbewerb

Stufe 2:
Angebotsphase mit
Verhandlungen

Zuschlag + Vertragsgestaltung

® Bekanntmachung im
E-Bundesanzeiger

e Fignungsprufung mit
Zulassungsentscheidung
zur Angebotsphase

e Zuschlag

e Ubersendung
Leistungsverzeichnis +
Wertungsmatrix

e Angebotsfrist

e Verhandlungsrunden

e Rechtssichere
Vertrage auf Grundlage
der Verhandlungen

TEILNAHMEVERFAHREN UND
BIETERAUSWAHL

In einem Interessenbekundungsverfahren dient das Teilnahme-
verfahren nicht nur einer ersten Information der potenziellen
Bewerber, sondern auch einer Markterkundung und der Eig-
nungsprifung der Bewerber. Die Bewerber werden daraufhin
geprUft, ob sie geeignet sind, im Sinne der Kommune zu agie-
ren, also leistungsféhig sowie fachlich und finanziell in der Lage
sind, das Windenergieprojekt (zeitnah) umzusetzen. Zur Durch-
fihrung der Eignungsprifung verlangt die Kommune unter
Fristsetzung den Bewerbern zum Teil an die VOB/A angelehnte
Erklarungen und Unterlagen ab. Die Bewerber erhalten bereits
grundlegende Informationen zu dem Projekt (u.a. Standorte und
Suchrdume, Stand der Bauleitplanung, bekannte Restriktionen,
maximale Anzahl von Windenergieanlagen usw.). Die Kommune
gibt den Bewerbern auBerdem entweder in der Bekanntma-
chung oder separaten Bewerbungsunterlagen ihre Auswahl-
kriterien bekannt, sodass die Bewerber im Hinblick auf die
Zulassungsentscheidung wissen, worauf es dem Auftraggeber
besonders ankommt.

Die Eignungsprifung endet mit einer Zulassungsentschei-
dung. In der Vergangenheit hat es sich bewahrt, aufgrund der
Vielzahl von Bewerbern bereits vorab darauf hinzuweisen, dass
die Zahl der Bewerber, die zum eigentlichen Bieterverfahren
zugelassen werden, beschrankt wird. Das optimiert die zeitlichen
Abldufe im spéateren Verhandlungsverfahren, ohne dass ein sub-
stantieller Verlust an Bieterqualitat die Folge wére. Gleichwohl
darf die Anzahl der Bewerber nicht derart reduziert werden, dass
ein angemessener Wettbewerb konterkariert wird. Erfahrungs-
werte zeigen, dass mindestens finf und maximal acht Bewer-
ber optimale Ergebnisse bringen kénnen. Ubersteigt die Anzahl
der gultigen Bewerbungen das Maximum an Bewerbern flr
die Angebotsphase, trifft die Kommune eine Bewerberauswahl
anhand der ausgereichten Eignungsmatrix (Bewerberauswahl):
In dem freiwilligen Interessenbekundungsverfahren hat die Kom-
mune ebenfalls die Moglichkeit, bestimmte Bewerber von vorne-
herein zu setzen, wobei hiervon bisher selten Gebrauch gemacht
wurde. Die Ubrigen Bewerber werden in der Reihenfolge ihrer
Bewerbungen zum Verfahren zugelassen. Nicht zugelassene
Bewerber werden ebenfalls unter Mitteilung ihres Bewertungs-
ergebnisses informiert.
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Erfahrungswerte zeigen, dass aufgrund der guten Kenntnisse der
Bewerber Uber das Interessenbekundungsverfahren das Teil-
nehmerverfahren im Regelfall sehr schnell, das heiBt innerhalb
von vier bis sechs Wochen abgeschlossen wird. Das Zulassungs-
verfahren war auch bereits Gegenstand kommunalaufsichtlicher
Prafung, wobei bescheinigt wurde, dass hierdurch in besonde-
rer Weise rechtsstaatliche Grundsatze beachtet werden und die
Auswahlentscheidung transparent, nachvollziehbar und diskri-
minierungsfrei war. Die Beschwerden wurden daher als unbe-
achtlich zurtckgewiesen.

IV. AUFFORDERUNG ZUR ABGABE VON
ANGEBOTEN

Die Bieter erhalten im unmittelbaren Anschluss an die Zulas-
sung zur Angebotsphase die Angebotsunterlagen, einschlieBlich
dem gemeinsam mit der Kommune erarbeiteten Leistungsver-
zeichnis, den Verfahrenshinweisen und der Wertungsmatrix fur
die Angebotswertung. Innerhalb einer Frist von sechs bis zehn
Wochen, je nach Komplexitédt des moglichen Vorhabens, erstel-
len die Bewerber ihre Angebote und geben diese bis zu einem
Eroffnungstermin (hnlich der Submission) ab. Verspatete Ange-
bote bleiben in Anlehnung an vergaberechtliche Vorschriften
unberdcksichtigt.

PRASENTATIONEN UND VERTRAGS-
SCHLUSS

V.

Die Prasentationen beziehungsweise die Verhandlungen mit den
zugelassenen Bietern stellen den Kern des Interessenbekun-
dungsverfahrens dar. Die ¢ffentliche Hand fordert die Bieter auf,
ihr erstes Angebot in den kommunalen Gremien zu prasentieren.
Neben dem ersten Kennenlernen hat sich hierbei eine 3D-Visu-
alisierung der Standorte bewéhrt, aus der die Auswirkungen der
Anlagen auf das Landschaftsbild ersichtlich werden. Eine sol-
che Visualisierung kann aufgrund der Bewerbungsbedingungen
zwingend vorgeschrieben sein.

Die Veranstaltung verschiedener Verhandlungsrunden dient
dem Ziel, den geeigneten Bieter beziehungsweise Investor zu
identifizieren. Jede Verhandlungsrunde erméglicht die Verhand-
lung spezieller Schwerpunkte, worin ein entscheidender Vorteil
gegenlber einer offentlichen Ausschreibung oder einem offenen
Vergabeverfahren liegt. Nach jeder Verhandlungsrunde werden
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die Ergebnisse bewertet und dokumentiert, sodass die kommu-
nal Verantwortlichen die Moglichkeit haben, Bieter fur die wei-
teren Verhandlungsrunden auszuschlieBen. Die stringenten Vor-
gaben im Leistungsverzeichnis stellen vergleichbare Angebote
sicher, was auch deren Quervergleich ermoglicht. Somit kann
ein optimaler Vergleich der Angebote der Bieter untereinan-
der vorgenommen werden. Die zu erwartenden Windgeschwin-
digkeiten, Energieertrage, betriebsoptimale Anlagentypen und
Abschlage fur Unsicherheiten kdnnen miteinander verglichen
werden. Bieter, die hierbei mit unseridsen oder Uberschéatzten
Kalkulationsgrundlagen arbeiten, werden auf diese Weise ohne
MUuhe identifiziert.

In der kommunalen Praxis hat es sich bewahrt, drei Verhand-
lungsrunden durchzuftihren, wobei Endverhandlungen immer
mit den drei letztverbliebenen Bietern durchgefiihrt werden.
Die Verhandlungen mussen nicht immer vor Ort geflhrt wer-
den, sondern konnen auch in einem formalisierten Verfahren
schriftlich abgehandelt werden. Das Interessenbekundungsver-
fahren sieht Endverhandlungen durch einen sogenannten ,last
call* vor. Er bietet den verbliebenen Bietern ein letztes Mal und
abschlieBend die Moglichkeit, ihr Angebot in allen entschei-
dungsrelevanten Punkten zu Uberarbeiten und zu verbessern.
Hierbei wurden in der Vergangenheit erstaunliche Ergebnisse
erzielt. Bieter, die nach den Verhandlungsrunden eher dem Mit-
telfeld zuzuordnen waren, verbesserten die Angebote erheblich
und obsiegten letztendlich im Verfahren. Es konnten Ergebnis-
verbesserungen bei Mindestpachten in Héhe von bis zu 20 Pro-
zent verzeichnet werden.

Das Interessenbekundungsverfahren schlieBt mit einer
Beschaffungsentscheidung durch die kommunalen Gremien und
einer Mitteilung an die unterlegenen Mitbieter ab. Die Praxis zeigt
auch hier, dass zumindest die seridsen Bieter keinen Verdruss
hegen, sondern aller Orten die transparente Vergabepraxis loben.
Oftmals auBern Investoren die Absicht, bei weiteren Verfahren wie-
der ,ins Rennen gehen zu wollen. Nicht selten siegen die vormals
unterlegenen Bieter in folgenden Verfahren, wenn sie die kommu-
nalen Belange bei der Angebotserstellung starker bertcksichtigen.

Die Vertragsgestaltung, die an das Interessenbekundungsver-
fahren anschlieBt und eng mit letzterem verbunden ist, ist durch-
aus komplex und kann ohne Einbeziehung erfahrener Juristen in
den Fachbereichen Windenergie, Interessenbekundungsverfah-
ren, Vergaberecht, Kommunalrecht sowie Vertragsrecht im All-
gemeinen nicht bewerkstelligt werden. Diese Rechtsgebiete sind
komplex und eng miteinander verzahnt. Die vorher gut ausge-
handelten Ergebnisse kénnen vergeblich sein, wenn bei der Ver-
tragsgestaltung der erforderliche Sachverstand nicht waltet oder
gangige Fallstricke unbeachtet, respektive unsauber abgearbei-
tet werden. Die Ergebnisse muissen daher allumfassend und
vor allem in rechtssichere Vertragswerke eingearbeitet werden,
um das Interessenbekundungsverfahren letztlich auch rechtlich
zum Ende zu fUhren.
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VI. DAUER, ERFAHRUNGEN UND FAZIT

Die bisher in Rheinland-Pfalz durch die Kommunalberatung
durchgefuhrten rund zwanzig Verfahren sowie mehrere durch-
geflihrte europaweite Ausschreibungen im Rahmen einer Bau-
konzession waren durchweg positiv zu bewerten. Neben bis zu
40 Prozent hdheren Pachterldsen wurden unter den Beteiligten
(Kommunen und Bieter) die nachfolgenden Vorteile genannt:

I Vergleichbarkeit der Angebote und Vergleichbarkeit der
Annahmen zu den flir das Angebot zugrundeliegenden Kal-
kulationsgrundlagen (u.a. Windgeschwindigkeiten, Netto-
energieertrage, Abschlage flr Unsicherheiten usw.),

I bestmogliche Einbindung des Wettbewerbs, wirtschaftlich
herausragende Angebote bei hoher zusatzlicher Wertschop-
fung vor Ort,

I Moglichkeiten, die Bewerber direkt in das Verfahren einzu-
beziehen,

I hohe Strukturierung des Verfahrens und sehr hohe Transpa-
renz bei der Entscheidung,

I Identifikation unseritéser Angebote und vermindert lei-
stungsfahiger Bieter sowie Identifikation eines geeigneten
Investors/Partners,

I DokumentationallerVerfahrensschritte (Nachvollziehbarkeit),

I frUhzeitiges Erkennen moglicher Probleme durch ein struk-
turiertes Ablaufverfahren,

I schnelle Verfahrensablaufe.

Es hat sich in Rheinland-Pfalz gezeigt, dass das Interessen-
bekundungsverfahren zu einer hochgradigen Individualisie-
rung der kommunalen Beschaffungsentscheidungen fuhrt, da
nahezu jede Gemeinde andere Schwerpunkte setzte. Infolge
dieser unterschiedlichen Schwerpunktfestsetzungen erfolgte
eine starke Durchmischung des potenziellen Investorenkreises,
sodass in bisher rund zwanzig durchgefihrten Verfahren kein
Bieter zweimal den Auftrag erhielt. Beachtlich war, dass nahezu
alle Bieter das Verfahren als transparent und diskriminierungs-
frei erachteten und bei Interessenbekundungsverfahren immer
wieder im Bieterkreis zu finden waren.

Die Durchfiihrung eines Interessenbekundungsverfahrens ist
im Regelfall nach rund sechs Monaten abgeschlossen. Unter
Berlcksichtigung der Gesamtumstande, insbesondere der meist
erforderlichen Fortschreibung von Flachennutzungsplanen oder
der naturschutzrechtlichen (Vor-) Untersuchungen der Winde-
nergiepotenzialflichen, kann dieses Verfahren parallel betrie-
ben werden, sodass das Gesamtprojekt in Ganze nicht verzdgert
wird. Erfahrungswerte zeigen, dass erwartungsgeman infolge der
harmonisierten Abldufe der beiden Verfahren zwischen europa-
weiter Ausschreibung und Interessenbekundungsverfahren in
wirtschaftlicher Hinsicht keine Unterschiede bestehen. Aufgrund
der vergaberechtlich kodifizierten Mindestfristen unterscheiden
sich allerdings die zeitlichen Ablaufe teils erheblich. So kann
bei einer europaweiten Ausschreibung im Regelfall eine bis zum
Faktor 1,5 langere Verfahrensdauer angesetzt werden.

Windenergieanlagen auf 6ffentlichem Boden



D Vergaberechtliches
Verhandlungsverfahren

Ob der offentliche Auftraggeber auf ein Verhandlungsverfah-
ren zurlckgreifen darf, richtet sich zunachst danach, ob der
Gesamtauftragswert des Windkraftprojektes den EU-Schwellen-
wert fir Bauvergaben von derzeit 5,186 Millionen Euro erreicht
oder Ubersteigt. Ist die Voraussetzung — wie haufig — erfallt, wird
er sich fragen, ob er ein offenes Vergabeverfahren durchfiihren
muss oder ausnahmsweise auf das flexiblere Verhandlungsver-
fahren mit Teilnahmewettbewerb zurlickgreifen darf.

I. BEGRUNDUNG EINES VERHANDLUNGS-
VERFAHRENS

Fall 1 — Kommunaler Verpachter sucht Investor: Auf die Grund-
stlicksverpachtung mit Bauvorgaben findet der zweite Abschnitt
der VOB/A (EG) Anwendung, wenn die Kommune oder ihr Werk
noch keine Tatigkeit im Energiesektor austibt.?? Praktisch betrifft
dies haufig die kleineren Kommunen, die nur Grundsticke ver-
pachten wollen. Da der Grundsatz der offenen Vergabe gilt,
bedarf das Verhandlungsverfahren mit offentlicher Vergabebe-
kanntmachung einer Rechtfertigung. Es ist unter anderem
zuldssig, ,wenn im Ausnahmefall die Leistungen nach Art und
Umfang oder wegen der damit verbundenen Wagnisse nicht so
eindeutig und erschépfend beschrieben werden kann, dass eine
einwandfreie Preisermittlung zur Vereinbarung einer festen Ver-
gutung maoglich ist.“?3 Vereinfacht gesagt wollte der Gesetzgeber
mit diesem Ausnahmetatbestand den Auftraggebern die Mog-
lichkeit der Verhandlungen an die Hand geben, wenn sie nicht
alle Details in einem Leistungsverzeichnis festlegen kénnen. Auf
die Grundstlcksverpachtungen dirfte dies zumeist zutreffen, da
sie eine langfristige Zusammenarbeit vereinbaren und detaillie-
ren. Die Kommune sollte die Wahl des Verhandlungsverfahrens
stets im Vergabevermerk begriinden.

Fall 2 - Stadtisches Energiewerk kauft Windkraftanlage: Die
Sektorenverordnung regelt vereinfachende Bestimmungen Gber
die Vergabe von Auftrdgen in den Sektoren Trinkwasser, Ener-
gie und Verkehr. Der Auftraggeber vergibt auf der Grundlage
der Sektorenverordnung, wenn er bereits eine Sektorentatigkeit
ausUbt und seine Beschaffung eine Sektorentatigkeit betrifft.?
Bei Energiewerken, die eine Windkraftanlage bestellen, ist dies
der Fall.?® Typischerweise bestellen die Sektorenauftraggeber
die Anlieferung, den Aufbau und den Probebetrieb von Wind-
kraftanlagen. Nach der Sektorenverordnung dirfen sie frei unter

22 Die Frage, ob kommunale Sektorenauftraggeber Grundstlicksverpachtungen
formal vergeben mussen, klammert diese Dokumentation aus, vgl. dazu § 1
Abs. 1 Satz 3 Sektorenverordnung.

23 § 3 Abs. 4 Nr. 3 VOB/A-EG.
24 Trautner/Schwabe, Praxishandbuch Sektorenverordnung, 2011, S. 41.
25 Anhang 2 der EU-Richtlinie 2004/17/EG; Anlage zu § 98 Nr. 4 GWB Ziffer 2.
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den Verfahrensarten wahlen. Die Wahl fallt bei Windkraftpro-
jekten fast durchweg auf das Verhandlungsverfahren mit Teil-

nahmewettbewerb. Wegen der Wabhlfreiheit bedarf dies keiner
Rechtfertigung.

Die Durchfuhrung des Verhandlungsverfahrens nach dem
Bauvergaberecht und dem Sektorenvergaberecht unterschei-
det sich nicht wesentlich, weshalb sich im Folgenden eine ein-
heitliche Darstellung anschlieBt, die gegebenenfalls auf Unter-
schiede Bezug nimmt.

Il. VORBEREITUNG UND LEISTUNGS-
BESCHREIBUNG

Die erfolgreiche Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens
steht und fallt mit der Verfahrensvorbereitung. Eine schlechte
Vorbereitung racht sich haufig, weil der Auftraggeber wahrend
eines laufenden Vergabeverfahrens viele bekannt gemachten
Modalitaten nicht mehr &ndern kann.

Bei der Verfassung der Leistungsbeschreibung kann der
offentliche Auftraggeber inhaltlich wie bei dem freiwilligen Inte-
ressenbekundungsverfahren vorgehen, weswegen auf das dort
gesagte verwiesen sein darf (Kapitel C). Hier wie dort muss er
auf die eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung
der Windkraftanlage achten. Vergaberechtlich ist sie Pflicht. Die
Leistungsbeschreibung darf — im Unterschied zum freiwilligen
Interessenbekundungsverfahren — keine konkreten Hersteller-
oder Produkttypvorgaben zu den Windkraftanlagen enthalten.
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Es gilt der Grundsatz der produktneutralen Ausschreibung. Der
kommunale Auftraggeber sollte auBerdem die anderen Vergabe-
unterlagen vorbereiten, namentlich das Anschreiben und die Ver-
tragsentwlrfe. Aus Transparenzgriinden ist ihm zu empfehlen,
das Verhandlungsverfahren im Anschreiben zu strukturieren.
Das Vergaberecht gebietet Vergabereife, das heift die Fer-

tigstellung der Leistungsbeschreibung und Erteilung aller
Genehmigungen, bevor der Auftraggeber die Ausschreibung
veroffentlicht.?®® Die Genehmigungsfrage wird beim Verhand-
lungsverfahren noch virulenter als bei dem freiwilligen Interes-
senbekundungsverfahren. Andererseits ware es bei der Dauer
der Genehmigungsverfahren unpraktikabel, misste der Auftrag-
geber erst den Genehmigungserhalt abwarten. Das Problem ist
wie folgt zu l6sen:

I Bei den Grundstiticksverpachtungen gibt der Auftraggeber
dem Investor die Einholung der notwendigen Genehmi-
gungen auf, der fur die Erteilung der Genehmigungen das
Risiko tragt.

I Bei der Vorbereitung eines Eigenbetriebs leitet der Auftrag-
geber das Genehmigungsverfahren so friihzeitig wie mog-
lich ein, sobald der Beschaffungsgegenstand feststeht. Die
Verfahren vertaktet er so, dass die Beauftragung und die
Genehmigung zeitnah zusammenfallen.

I11. EU-BEKANNTMACHUNG

Das Vergabeverfahren im engeren Sinne beginnt mit der Ver-
fassung und Versendung der EU-Bekanntmachung an das Amt
fur amtliche Veroffentlichungen der EU. Der Grundstlcksver-
pachter verwendet fUr einen Bauauftrag das Standardformu-
lar Nr. 2, ein offentlicher Sektorenauftraggeber das Standard-
formular Nr. 5. Die Formulare stehen unter der Web-Adresse
»Simap.europa.eu” zum Download bereit. Von einer handischen
Bearbeitung ist dringend abzuraten. Kommerzielle Anbieter und
die Europdische Kommission bieten verschiedene elektronische

Bekanntmachungsportale an.

Abschnitt : Offentlicher Auftraggeber
ruakistell

akastale(o)

Abschnitt I: Auftraggeber
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Was haufig Ubersehen wird: Beim Ausflllen des Bekanntma-

chungsformulars trifft der Auftraggeber bereits die maBgeblichen

Weichenstellungen des Verfahrens. Die EU-Bekanntmachung

sollte daher stets der letzte Schritt bei der Fertigstellung aller Ver-

gabeunterlagen sein. Fur die Verfassung der Vergabebekannt-
machung von Windkraftprojekten koénnen folgende Empfeh-
lungen gelten:

I Verzicht auf die Losvergabe: Sowohl bei den Pachtmo-
dellen wie auch bei Beschaffungen zum Eigenbetrieb, bei
denen beispielsweise noch ein Wartungsvertrag geschlos-
sen wird, empfiehlt sich in aller Regel die Gesamtvergabe an
einen Vertragspartner. Die wirtschaftlichen und technischen
Zusammenhadnge werden in diesen Féllen meistens die
Zusammenarbeit mit nur einem Vertragspartner rechtferti-
gen konnen und damit eine Ausnahme von dem Grundsatz
der Losvergabe. Die Gesamtvergabe ist im Vergabevermerk
zu rechtfertigen.

I Nichtzulassung von Nebenangeboten: Von Nebenange-
boten in Verhandlungsverfahren ist bei Windkraftprojekten
abzuraten. Nebenangebote erfordern stets die komplizierte
Verfassung von Mindestanforderungen und verkomplizieren
die Wertung, wahrend die Verhandlungsmoglichkeit bereits
genlgend Flexibilitdt schafft.

I Angemessene Eignungsanforderungen: Die Anforderungen
missen der zu vergebenden Leistung angemessen sein.
Weniger ist oft mehr. Inhaltlich fragt der Auftraggeber b-
licherweise Referenzen, Unternehmensumsatze und Mitar-
beiterzahlen ab. Ein wichtiger Merkposten ist die Betriebs-
haftpflichtversicherung. Die Eignungsanforderungen geho-
ren allesamt in die EU-Bekanntmachung, damit sie glltig
sind. Der Verweis ,siehe Vergabeunterlagen® reicht nicht.

I Auswahlkriterien: Der Auftraggeber muss fur den Fall, dass
er mehr glltige Bewerbungen erhalt, als er Platze in der
Angebotsphase hat, Auswahlkriterien festlegen. Diese dur-
fen die Bieter nicht diskriminieren, das heift, sie missen am
Auftrag und nicht am Bieter orientiert sein. Taugliche objek-
tive Auswahlkriterien sind beispielseise die Vergleichbarkeit
der Referenzen mit dem auszufihrenden Projekt (andere
Windkraftprojekte), die Auskinfte der Referenzgeber, oder
die Qualifikationen des eingesetzten Personals. Um die Kri-
terien anwenden zu kénnen, muss der Auftraggeber sich mit
den Bewerbungen entsprechendes Wertungsmaterial vorle-
gen lassen (z.B. Referenzerklarungen, Kopien von Berufs-
abschlUssen, Lebenslaufe 0.4.).

I Die Zuschlagskriterien kann der Auftraggeber wahlweise ent-
weder bereits in der Bekanntmachung benennen oder darauf
verweisen, dass sie in den Vergabeunterlagen enthalten sind.
Empfehlenswert ist es, die Zuschlagskriterien erst nach und
in Kenntnis des Ergebnisses des Teilnahmewettbewerbes
den ausgewahlten Bieter bekanntzugeben, aus folgendem

26 § 2 Abs. 5 VOB/A-EG.
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Grund: Hat der Teilnahmewettbewerb ein unerwartet gutes
oder schlechtes Ergebnis gehabt, kann der Auftraggeber
die Zuschlagskriterien noch an die Wettbewerbssituation
anpassen. Bei der inhaltlichen Auswahl der Zuschlagskrite-
rien genieBt der Auftraggeber weitestgehende Freiheiten. Die
gewahlten Kriterien mussen lediglich mit dem Auftragsgegen-
stand zusammenhangen. Hier darf auf das zum Interessen-
bekundungsverfahren gesagte verwiesen sein (Kapitel C). Fir
die Wertungsmatrix ergeben sich von Vergaberechts wegen
drei Besonderheiten: Der Auftraggeber hat die Kriterien zu
gewichten, er hat sie konkret auftragsbezogen und nicht
abstrakt bieterbezogen zu formulieren und er darf das Preis-
kriterium — zum Beispiel die Pacht — nicht marginalisieren.

Windkraftprojekte mit Investoren sind Ublicherweise komplexe
Projekte. Der Auftraggeber sollte daher im Allgemeinen die
Bekanntmachung so umfangreich und vollstandig ausfillen wie
moglich. Ein Ausweichen auf die Vergabeunterlagen (,,siehe Ver-
gabeunterlagen®) beinhaltet stets das Risiko, dass er mit der
Ausreichung der Vergabeunterlagen an die ausgewahlten Bieter
diese mit seinen Vorgaben Uberrascht und sie infolgedessen kein
Angebot abgeben. Das betrifft insbesondere Vorgaben zu den
Kautionen und Sicherheiten sowie zu den Finanzierungs- und
Zahlungsbedingungen.

Die Vorbereitungsphase endet mit Absendung des vollstandig
ausgeflllten Bekanntmachungsformulars an das Amt fir amtliche
Verodffentlichungen. Dieses prift und Ubersetzt die Bekanntma-
chung in die Amtssprachen der EU und veréffentlicht sie einige
Tage spater in dem Bekanntmachungsportal Tenders Electronic
Daily. Die interessierten Unternehmen koénnen die EU-Bekannt-
machung einsehen und ihre Teilnahmeantrage vorbereiten.

Spéatestens mit der Absendung der EU-Bekanntmachung
sollte der Auftraggeber seine Verfahrensdokumentation begin-
nen, das heiBt den Vergabevermerk, mit dem er das gesamte
Vergabeverfahren von nun an fortlaufend dokumentiert.

IV. TEILNAHMEWETTBEWERB MIT
EIGNUNGSPRUFUNG

Beim Teilnahmewettbewerb handelt es sich um den Zeitraum
zwischen der EU-Bekanntmachung und dem Ende der Teil-
nahmefrist, in dem die Bieter ihre Teilnahmeantrage erstellen,
um sich fUr einen Platz in der Angebotsphase zu bewerben.
Die Lange der Teilnahmefrist betragt — im Unterschied zu dem
freiwilligen Interessenbekundungsverfahren — mindestens 37
Kalendertage. Sie kann bei elektronischer Bekanntmachung auf
30 Kalendertage verklrzt werden. Fir die eigene Terminplanung
muss der Auftraggeber Zeit fur die Prifung der Teilnahmean-
trdge und far die Teilnehmerauswahl reservieren. Empfehlens-
wert sind mindestens drei Wochen, im Zweifel mehr.

Fdr die Durchfihrung des Teilnahmewettbewerbs darf im
Wesentlichen auf die Ausflhrungen zum freiwilligen Interes-
senbekundungsverfahren verwiesen sein, das entsprechend
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ausgestaltet ist. Hier wie dort dient er der Eignungsprtfung und
der Bewerberauswahl anhand der Auswahlkriterien, wenn mehr
glltige Bewerbungen vorliegen, als Platze fur die Angebotsphase
vorgesehen sind. Auf folgende Besonderheit des Vergabeverfah-
rens ist hinzuweisen: Erflllt ein Bewerber nicht alle Eignungs-
anforderungen in eigener Person, muss ihm die Bewerbung
mit Nachunternehmen erlaubt sein. Der Teilnahmewettbewerb
endet wie das freiwillige Interessenbekundungsverfahren mit
einer Zulassungsentscheidung. Die unverzigliche Information
der abgelehnten Bewerber ist obligatorisch. Eine Begriindung
muss zwar erst mit der Information vor dem Zuschlag erfolgen,
empfiehlt sich aber bei formalen Ausschlussgrinden.

V. ANGEBOTSPHASE, VERHANDLUNG,
ZUSCHLAG

Der Auftraggeber beginnt die Angebotsphase, in dem er die ausge-
wahlten Bewerber unter Beigabe der kompletten Vergabeunterla-
gen zur Abgabe eines Angebotes auffordert. In der Praxis kommt
es haufig vor, dass einer der Bieter den Auftraggeber bereits im
Vorfeld des Vergabeverfahrens bei den Planungen beraten oder
gar ein indikatives Angebot abgegeben hat. Im formalen Vergabe-
recht muss der Auftraggeber den Wissensvorsprung des Vorpla-
ners gegenilber den anderen Bietern ausgleichen, in dem er etwa
die Ergebnisse der Vorplanung mit einer CD-ROM herausgibt und
die Angebotsfristen so festsetzt, dass der Vorplaner gegentber
seinen Mitbewerbern keinen Zeitvorteil hat.

Wie lange der Auftraggeber den Bietern Zeit flr die Erarbei-
tung ihrer Angebote geben muss, ist im Verhandlungsverfah-
ren genauso wenig festgelegt wie im Interessenbekundungs-
verfahren. In allen vergaberechtlichen Verfahrensarten, so auch
im Verhandlungsverfahren, mussen die Fristen dem Auftrags-
gegenstand ,angemessen” sein. Bei umfangreicheren Wind-
pachtprojekten ist eine Angebotsfrist von zwei bis drei Monaten
nicht Ubertrieben. Hier gilt: Umso aufwendiger der Auftraggeber
mit seinen Vergabeunterlagen das Verfahren ausgestaltet, desto
mehr Zeit muss er den Bietern flr die Angebotserstellung belas-
sen. Zu kurze Angebotsfristen sind der Qualitdt der Angebote
abtraglich.

Mit den Vergabeunterlagen legt der Auftraggeber gleichzeitig
die Lange der Zuschlagsfrist fest, das heiBt, die Dauer zwischen
dem Er6ffnungstermin und dem Zuschlag. Die Standardfrist von
30 Kalendertagen der VOB/A reicht bei komplexen Verhand-
lungsverfahren praktisch nie aus, weil alle Verhandlungsrunden
und die Angebotspriifungen stets langer dauern werden. Der
Auftraggeber sollte die Zuschlagsfrist in Abhdngigkeit der Anzahl
der Verhandlungsteilnehmer und -runden realistisch einschat-
zen und im Vergabevermerk eine Ausnahme zu der 30-tagigen
Regelfrist begriinden. Das Sektorenvergaberecht regelt die Lange
der Zuschlagsfrist nicht. Eine vier- bis finfmonatige Zuschlags-
frist kann bei komplexen Windpachtvergaben durchaus realis-
tisch sein.
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Die Bieter Gbersenden dem Auftraggeber ihre Angebote bis zum
Ende der Angebotsfrist im verschlossenen Umschlag, der sich
nicht ohne Beschéadigung offnen lasst. Die Angebotserdffnung
erfolgt im Verhandlungsverfahren grundsatzlich im nicht o6ffentli-
chen Submissionstermin. Bewegt sich der Auftraggeber im Bereich
des Bauvergaberechts, muss er die fir die Submissionen gere-
gelten Formalitaten einhalten (Niederschrift etc.). Im Anschluss
daran erfolgen die formliche und die fachliche Angebotsprifung.

Der Auftraggeber ladt die Bieter mit den glltigen Angeboten
zu Angebotsprasentationen und Verhandlungen ein. Wie er diese
Termine ausgestaltet, ist im Wesentlichen ihm Uberlassen, wobei
auf die Empfehlungen zum freiwilligen Interessenbekundungs-
verfahren verwiesen sein darf (Kapitel C).

Wie die offentlichen Auftraggeber die Verhandlungen durch-
fUhren, ist nicht weiter geregelt. Eine MaBgabe enthélt ein verga-
berechtlicher Beschluss des Oberlandesgerichtes Celle aus dem
Jahr 2002: ,Nach Ablauf der Angebotsfrist sind die Angebote
nicht nur noch nach dem fir alle einheitlichen MaBstab zu bewer-
ten; es beginnt vielmehr ein dynamischer Prozess, in dem sich
durch Verhandlungen sowohl auf Nachfrage- als auch auf Ange-
botsseite Verdnderungen ergeben kénnen. Diese diirfen nur nicht
dazu fihren, dass letztlich andere Leistungen beschafft werden,
als angekuindigt. Verhandeln heif3t in diesem Zusammenhang,
dass Auftraggeber und potenzieller Auftragnehmer den Auftrags-
inhalt und die Auftragsbedingungen so lange besprechen bis klar
ist, wie die Leistung ganz konkret beschaffen sein soll, zu wel-
chen Konditionen der Auftragnehmer diese liefert und grundsétz-
lich insbesondere auch, zu welchem Preis geliefert wird. “%’

Far die Verhandlungen sollte der Auftraggeber folgendes

beherzigen:

I Er fuhrt die Verhandlungen unter Beachtung der vergabe-
rechtlichen Grundséatze der Gleichbehandlung, des Wettbe-
werbs und der Transparenz durch.

I ErfUhrt die Verhandlungen so durch, wie er sie gegebenen-
falls in den Vergabeunterlagen angekiindigt hat. Wichtig in
der Praxis: Anderungen der Verfahrensgestaltung wahrend
des Verfahrens sind zulassig, sofern sie unter strikter Wah-
rung der Bietergleichbehandlung erfolgen.

I Die Prasentationstermine sind in Verhandlungsverfahren
stets getrennt und nicht mit allen Bietern gemeinsam abzu-
halten. Der Auftraggeber muss die Identitadt der Bieter und
der Angebote geheim halten.

I Zwischensubmissionen nach den Verhandlungsrunden erfol-
gen stets formlich im verschlossenen Umschlag und unter
Setzung einer erneuten Angebotsabgabefrist.

I Bevor der Auftraggeber die besten und endgulltigen Ange-
bote einholt, kiindigt er den Abschluss der Verhandlungen
mit einem ,last call“ an. Dafir gilt das zum freiwilligen Inte-
ressenbekundungsverfahren gesagte.

27 OLG Celle, VergabeR 2002, 299 ff.
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Der Auftraggeber bewertet die besten und endglltigen Ange-
bote formal und fachlich. Er flhrt eine Preisangemessenheits-
prifung durch, wenn die Angebotspreise (z.B. Pachtzinsange-
bote) erheblich voneinander abweichen. Stellt er eine erhebliche
Abweichung der Preise fest, fuhrt er eine Aufklarung der Preise
durch und lasst sich die Kalkulationen erlautern. Bestatigt die
Aufklarung die Unauskdmmlichkeit des Preises, ist das Angebot
auszuschlieBen.

VI. VORABINFORMATION

Vor der Zuschlagserteilung hat der Auftraggeber eine wich-
tige vergaberechtliche Formalie zu beachten. Er muss an alle
unterlegenen Bieter (und an alle Bewerber, denen er noch
nicht abgesagt hat) ein Schreiben versenden, in dem er seine
Absicht, den Zuschlag erteilen zu wollen, ankiindigt. Die Pflicht-
inhalte des Informationsschreibens ergeben sich aus § 101a
GWB. Die Ubersendung geht mit einer Wartefrist von minde-
stens 15 Kalendertagen einher, die bei der Versendung per Fax
auf zehn Kalendertage abgekirzt werden darf. Der Sinn und
Zweck der Information besteht darin, den unterlegenen Bietern
eine letzte Einspruchsmoglichkeit vor dem Vertragsschluss zu
bieten.

VII. DAUER, ERFAHRUNGEN UND FAZIT

Offentliche Auftraggeber vergeben Windparks zunehmend euro-

paweit, auch wenn die Anzahl der Vergabeverfahren in Relation

zum Zubau noch gering ist. Dies zeigt der Blick in das Archiv der

Ausschreibungsdatenbank Tenders Electronic Daily im Bezugs-

zeitraum der letzten funf Jahre.?®

I Die Statistik weist fur alle Mitgliedsstaaten der Europaischen
Union 251 europaweite Bekanntmachungen Uber Wind-
kraftwerkparks und Windenergieanlagen aus, davon 112 im
Verhandlungsverfahren. Die EU-Bekanntmachungen sind
nur teilweise dem speziellen Sektorenvergaberecht (Sektor
Energie) zugeordnet, was entweder der unterschiedlichen
Umsetzung oder Interpretation der europédischen Vergabe-
richtlinien geschuldet sein mag.

I Fur Deutschland finden sich 50 EU-Bekanntmachungen zu
Windkraftwerkparks und Windenergieanlagen, davon 41 im
Verhandlungsverfahren. Die weitaus meisten Bekanntma-
chungen sind in Deutschland dem Sektorenvergaberecht
zugeordnet.

Die Durchfthrung von Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb im Zusammenhang mit der Beschaffung von Wind-
kraftprojekten hat in der Vergangenheit zu positiven Ergebnis-
sen geflhrt. Das Verfahren ist im Vergleich zu einem freiwilligen
Interessenbekundungsverfahren starker verrechtlicht, ohne dass
dies seine Flexibilitdt entscheidend einschrankt. Unterschiede

28 Quelle: Tenders Electronic Daily (Archiv).
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ergeben sich im Hinblick auf die Dauer der Verfahrensdurchfiih-
rung, weil der kommunale Auftraggeber bei dem Verhandlungs-
verfahren zwei Mindestfristen zu beachten hat, zum einen die
mindestens rund einmonatige Teilnahmefrist, zum anderen die
zehntagige Vorabinformation vor der Zuschlagserteilung.
Kommunale Auftraggeber wenden gegen die férmlichen Ver-
gabeverfahren haufig ein, dass diese erstens sehr formalisiert
und zweitens nachprifungsanfallig seien. Berlcksichtigt der
Auftraggeber die oben stehenden Rahmenbedingungen, sollte

E Perspektive:

ihm eine rechtssichere Durchflihrung gelingen. Der wesentliche
Kritikpunkt an den rechtsférmlichen Vergabeverfahren, nament-
lich das Nachverhandlungsverbot, gilt im Verhandlungsverfah-
ren gerade nicht. Genauso wenig halt das zweite Argument, die
Nachprifungsanfalligkeit vor der Vergabekammer, dem Fakten-
check stand. Die Recherche in den einschlagigen Rechtspre-
chungsdatenbanken weist nur einen einzigen einschlagigen
Beschluss aus, die bereits mehrfach zitierte Entscheidung des
Oberlandesgerichtes Bremen aus dem Jahre 2008.%°

Die groB3e Vergaberechtsreform 2014 / 2016

Seit dem 17. April 2014 ist das neue EU-Richtlinienpaket zum
Vergaberecht in Kraft. Die Umsetzung in nationales Recht muss
nach Artikel 90 Absatz 1 der neuen EU-Richtlinie Gber die &ffent-
liche Auftragsvergabe bis zum 18. April 2016 erfolgen. Die aktu-
elle Reform schafft ein génzlich neues Vergaberecht. Erfasst
werden alle Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte. Diese
belaufen sich seit dem 1. Januar 2014 im Baubereich (VOB) auf
5186000 Euro, im Liefer- und Dienstleistungsbereich (VOL/VOF)
auf 207000 Euro und fur Sektorenauftraggeber auf 414000
Euro, jeweils ohne Umsatzsteuer. Das EU-Richtlinienpaket ent-
halt drei separate Inhalte: Die Richtlinie Uber die klassische
offentliche Auftragsvergabe (2014/24/EU), die Richtlinie tUber
die Sektorenauftragsvergabe (2014/25/EU) und — génzlich neu —
eine Richtlinie Gber die Vergabe von Konzessionen.

Die Ziele des neuen EU-Richtlinienpakets lassen sich wie folgt

zusammenfassen:

I Einfachere und flexiblere Vergabeverfahren.

I Mehr Rechtssicherheit.

I Starkere Berlcksichtigung strategischer Ziele (Umwelt und
Soziales).

I Forderung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU).

Im Folgenden werden die flr die Kommunen mafBgeblichen Inhalte
der neuen EU-Vergaberichtlinien schwerpunktmaBig dargestellt:

I. IN-HOUSE-VERGABEN UND
HORIZONTALE VERGABEN

Erstmals nehmen die klassische EU-Vergaberichtlinie (Art. 12)
sowie die Konzessionsrichtlinie (Art. 17) eine Kodifizierung zur
In-House-Vergabe und zur horizontalen Zusammenarbeit vor.

1. Inhouse-Vergaben

Die Richtlinie halt fur die vergaberechtsfreie Inhouse-Vergabe
zunadchst an den EuGH-Voraussetzungen des (, Teckal“) Kon-
trollkriteriums fest. Danach muss beziehungsweise mussen als
Voraussetzung eines nicht dem Vergaberecht unterliegenden
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Vertrags, etwa zwischen Stadten und Gemeinden und einer
anderen juristischen Person (Beispiel: Kommunale Eigengesell-
schaft), die jeweilige Kommune beziehungsweise die Kommu-
nen Uber diese Einrichtung eine Kontrolle wie Uber ihre eige-
nen Dienststellen ausiiben. Uben mehrere Kommunen (Beispiel:
/weckverband, GmbH oder Anstalt des offentlichen Rechts)
gemeinsam die Kontrolle Gber eine andere juristische Person
aus, mussen insbesondere die Beschlussfassungsgremien die-
ser juristischen Person sich aus Vertretern aller beteiligten Kom-
munen zusammensetzen, um vergaberechtsfrei agieren zu kdn-
nen. Auch mussen alle Kommunen gemeinsam — und zwar auch
bei einer Minderheitsbeteiligung einzelner Mitglieder — einen
entscheidenden Einfluss auf die strategischen Ziele und auf die
wesentlichen Entscheidungen der von ihnen kontrollierten juris-
tischen Person ausiben. Diese Voraussetzung lasst sich durch
die Verankerung von Veto- oder Mitbestimmungsrechten in den
Satzungen etc. erreichen.

Die neue EU-Vergaberichtlinie stellt die interne Beschaffung
zwischen den jeweils von einer Kommune vollstandig kontrol-
lierten ,Téchtern® in Art. 12 Abs. 2 vergaberechtsfrei (Beispiel:
100-prozentige kommunale Abfall-Entsorgungs-GmbH beauf-
tragt 100-prozentige kommunale Service-GmbH mit IT-Dienst-
leistungen). Dies gilt, obwohl innerhalb dieser beiden , Téchter”
(,Schwestern®) keine gegenseitige Kontrolle besteht. In diesem
Kontext wird auch die Beauftragung der von einer Kommune
kontrollierten , Tochter” gegeniber ihrer ,Mutter, also der Kom-
mune selbst, mit Recht ausschreibungsfrei gestellt.

Das ,Wesentlichkeitskriterium® und damit die kumula-
tiv erforderliche zweite EuGH-Voraussetzung fir eine Vergabe-
rechtsfreiheit fir ein In-House-Geschaft setzt nach Art. 12
Abs. 1b) der EU-Vergaberichtlinie voraus, dass die von der Kom-
mune beziehungsweise den Kommunen beherrschte juristische
Person mehr als 80 Prozent ihrer Tatigkeit beziehungsweise des
Umsatzes fur diese Kommune austbt oder auslben.

29 OLG Bremen, NZBau 2008, 336.
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Bei Vergaben im Energiebereich (Strom, Gas) sind das Kriterium
der ,,Wesentlichkeit“ und damit auch die Inhouse-Féhigkeit nach
der nationalen Rechtsprechung kaum begrtindbar. Das Oberlan-
desgericht Hamburg hat am 14. Dezember 2010 im Falle einer
Stromlieferung der damals noch stadteigenen Stadtwerke Ham-
burg GmbH, die an private Stromkunden auBerhalb Hamburgs
in einer GroBenordnung von 9,5 Prozent und an private Kunden
innerhalb Hamburgs in einer GréBenordnung von 15,91 Prozent
des Gesamtumsatzes erfolgte, entschieden, dass damit das Kri-
terium der ,Wesentlichkeit” nicht begriindbar sei. Insofern hat
das OLG Hamburg (ebenso OLG Frankfurt/Main vom 30. August
2011 far Strom- und Gaslieferungen) festgestellt, dass Strom
und Energieleistungen nach der Liberalisierung keine Aufgabe
der Daseinsvorsorge sind. Da aber auch bei kommunaleigenen
Versorgungsgesellschaften im Energiebereich (auch: Windener-
gie) stets zu einem nicht unmaBgeblichen Teil private Kunden
im eigenen Gemeindegebiet sowie private Kunden auBerhalb der
Gemeindegrenzen Abnehmer sein kdnnen und sind, ist regel-
maBig bei derartigen kommunalen Versorgungsgesellschaften
(Strom und Gas) die Inhouse-Féahigkeit zu verneinen.

Als neue Moglichkeit bei Inhouse-Vergaben ist vorgesehen,
dass zwar grundsatzlich auch weiterhin keine private Beteiligung
an der ,auftragsausfihrenden® juristischen Person gegeben
sein darf. Eine Ausnahme besteht aber dann, wenn eine private
Beteiligung — wie etwa aufgrund landesrechtlicher Regeln bei
bestimmten Wasserverbénden (Lippeverband etc.) — gesetzlich
ausdrlcklich vorgeschrieben ist.

2. Horizontal vergaberechtsfreie Vergaben

Eine horizontale Vergaberechtsfreiheit interkommunaler Koopera-

tionen erfasst die Falle, bei denen das Kontrollkriterium wegen

eines Vertrags zwischen mehreren gleichberechtigten Kommunen

auf Augenhthe und damit die Inhouse-Voraussetzungen nicht

gegeben sind. Eine derartige horizontale Vergaberechtsfreiheit

setzt nach Art. 12 Abs. 4 Buchst. a) bis d) kinftig voraus, dass

I die Vereinbarung ausschlieBlich zwischen o6ffentlichen Auf-
traggebern geschlossen wird,

I die Zusammenarbeit zur Ausfiihrung 6ffentlicher Dienste erfolgt,

I die Umsetzung der Vereinbarung nur durch Uberlegungen
im Zusammenhang mit dem ¢ffentlichen Interesse bestimmt
wird,

I die beteiligten tffentlichen Auftraggeber weniger als 20 Pro-
zent ihrer Téatigkeit auf dem offenen Markt austiben und

I keine privaten Dritten beteiligt sind.

Mit diesen Begrenzungen schlieBen es die Richtlinien aus, dass
—wie in der EuGH-Entscheidung vom 13. Juni 2013 (,Gebaude-
reinigung Kreis Dlren®) — eine Kommune durch eine andere
Kommune vergaberechtsfrei die Gebdudereinigung durchfih-
ren lasst. Bei einer derartigen Vertragsgestaltung handelt es
sich nicht um eine im offentlichen Interesse durchzufiihrende
Gemeinwohlaufgabe.
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II. VERBINDLICHE EINFUHRUNG DER
ELEKTRONISCHEN ANGEBOTSABGABE

Die verbindliche Einflhrung der elektronischen Kommunikation
(Art. 22) und damit auch der Abgabe elektronischer Angebote
muss innerhalb folgender Fristen erfolgen:

I 36 Monate (18.4.2017) nach dem 17. April 2014:
e-Kommunikation fur Vergaben einer Zentralen Beschaf-
fungsstelle, also einer Bindelbeschaffungsstelle, die die
Vergabe flr mehrere Kommunen gemeinsam durchfihrt,

I 54 Monate (18.10.2018) nach dem 17. April 2014
e-Kommunikation fur alle ,anderen® Auftraggeber, also ins-
besondere fur die einzelnen Kommunen.

Von diesen Vorgaben kann unter anderem nach Art. 22 Abs. 1
Buchst. ¢) der Richtlinie abgewichen werden, wenn die Nutzung
elektronischer Kommunikationsmittel spezielle Blrogeréate erfor-
dern wirde, die den offentlichen Auftraggebern nicht generell
zur Verflgung stehen. Dieser Fall durfte in der Kommunalpraxis
kaum vorkommen.

1. UMWELT- UND SOZIALPOLITISCHE
ZIELE

Die Richtlinien sehen die Moglichkeit der Mitgliedstaaten vor,
bestimmte soziale, umwelt- und arbeitsrechtliche Verpflich-
tungen in Ausflhrung des EU-Vertrages bei der Beschaffung von
Leistungen vorzugeben (Art. 18 Abs. 2 der Vergaberichtlinie).®
Die fur eine Kommune bestehende Option (,kann®), etwa zur
starkeren Berlcksichtigung umweltbezogener Verpflichtungen,
bedingt einen Auftragsbezug. Daher ist es weiter unzuléssig,
einem Unternehmen im Rahmen von Vergabeverfahren die Ein-
haltung generell umweltbezogener Ziele vorzugeben.

IV. ERWEITERUNG DES VERHANDLUNGS-
VERFAHRENS

Der Handlungsspielraum der Kommunen konnte durch eine
Erweiterung des Verhandlungsverfahrens (Art. 26 IV, 29) ver-
groBert werden. Das Verhandlungsverfahren soll nach jeweiliger
Option der Mitgliedstaaten kinftig unter anderem auch bei der
gleichzeitigen Planung und Ausfuhrung von Bauarbeiten sowie
dann angewandt werden, wenn die ,Wesensart, Komplexitat und
die Risiken“ der Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen es erfordern.

V. NEUREGELUNG BEI EIGNUNGS- UND
ZUSCHLAGSKRITERIEN

Nach Art. 67 Abs. 2b) der EU-Vergaberichtlinie findet klinftig bei
der Vergabe von Dienstleistungen und der Konzeption von Bau-
arbeiten die Organisation, Qualitat und Erfahrung des Personals
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als Zuschlagskriterium (nicht: Eignungskriterium) dann Berlck-

sichtigung, wenn die Qualitédt des Personals erheblichen Ein-
fluss auf das Niveau der Auftragsausflihrung haben kann. Dies
entspricht dem Umstand, dass derartige konzeptionelle Quali-
tatskriterien, etwa bei der Vergabe von Beratungs- oder Archi-
tektenleistungen, als Zuschlagskriterium im Rahmen der Wirt-
schaftlichkeitspriifung ganz entscheidend sein kdnnen.

VI. VERGABERECHTSFREIHEIT VON
AUFTRAGSANDERUNGEN

Erstmals ausfuhrlich durch verschiedene Tatbestédnde normiert
wurden die , Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit”
und damit die Grenzziehung zwischen Ausschreibungspflicht
und Ausschreibungsfreiheit nach erfolgtem Zuschlag. Keiner
Ausschreibung bedarf es nach Art. 72 Abs. 1a) der EU-Vergabe-
richtlinie fir Kommunen unter anderem dann, wenn ein Vertrag
eine Anderung, unabhéngig von deren Geldwert erfahrt, und die
Anderungen in den urspriinglichen Auftragsunterlagen in Form
Klarer, praziser und eindeutig formulierter Uberprifungsklau-
seln, die auch Preistberprifungsklauseln beinhalten kénnen,
oder Optionen vorgesehen sind. Entsprechende Klauseln (Bsp.:
Bei der Ausschreibung der Gebaudereinigung flr zwei stad-
tische Schulen wurde die Option fur die Reinigung von zwei wei-
teren Schulen zu einem spateren Zeitpunkt vorgegeben) mus-
sen Angaben zu Umfang und Art méglicher Anderungen oder
Optionen sowie zu den Bedingungen enthalten, unter denen sie
zur Anwendung gelangen kénnen. Sie diirfen keine Anderungen
oder Optionen vorsehen, die den Gesamtcharakter des Auftrags
oder der Rahmenvereinbarung verandern wirden.

Zu begriBen ist auch die Einfuhrung einer ,De-Minimis-
Regel“ in Art. 72 Abs. 2 der EU-Richtlinie, wonach jedenfalls
dann keine Ausschreibungspflicht besteht, wenn der Wert der
Vertragsanderung unterhalb des EU-Schwellenwerts liegt und
bei Dienstleistungen und Lieferleistungen weniger als zehn Pro-
zent beziehungsweise bei Bauleistungen weniger als 15 Prozent
des ursprlnglichen Auftragswerts ausmacht. Dabei darf sich der
Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandern.
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VII. KONZESSIONSRICHTLINIE

Durch die ganzlich neue Konzessionsrichtlinie sollen Wettbe-
werber aus anderen EU-Mitgliedstaaten besseren Zugang zu
den sogenannten ,Konzessionsmaérkten“ erlangen. Bei Kon-
zessionen zahlt der Auftraggeber grundsatzlich kein Entgelt fur
eine zu erbringende Leistung an den Auftragnehmer (Konzes-
sionar). Vielmehr tragt der Konzessionar selbst das wirtschaft-
liche Risiko der von ihm Ubernommenen Aufgabe. Im Gegen-
zug hat dieser (Konzessiondr) aber das Recht zur Nutzung des
Werks und damit zur Refinanzierung der von ihm erbrachten
Leistung durch die Nutzer. Konzessionen sind klnftig unabhan-
gig vom Dienstleistungs- oder Baubereich ab einer Schwelle von
5186000 Euro EU-weit ausschreibungspflichtig. Die Vergabe
von Konzessionen im Kommunalbereich reicht Gber die Stadt-
moblierung, die Betreibung von Parkplatzen durch Private, die
Schulspeisung bei Ganztagsschulen durch sogenannte Caterer
Gber die Alttextilsammlung durch Dritte bis hin zur Breitband-
und Wasserversorgung. Jedoch wurde der spezielle Bereich der
Wasserversorgung nach Protesten der kommunalen Spitzenver-
bande sowie einer in insgesamt acht EU-Staaten erfolgreichen
EU-Bdrgerinitiative am 26. Juni 2013 durch die EU-Kommission
vom EU-Vergaberecht ausgenommen.

VIII. UMSETZUNG IN NATIONALES

RECHT

Die EU-Vergaberichtlinien haben grundsatzlich fir die Kom-
munen unmittelbare Rechtswirkungen erst mit ihrer Umsetzung.
Daher bleibt mit Spannung in den nachsten zwei Jahren die Art
und Weise der Umsetzung der Richtlinien in nationales Recht
abzuwarten. Zwar ist hinsichtlich der Art der Umsetzung noch
keine Strukturentscheidung der Bundesregierung erfolgt. Jedoch
sprechen sich sowohl das federfiihrende Bundeswirtschaftsmi-
nisterium als auch eine Vielzahl von Landesregierungen flir eine
Umsetzung der EU-Neuregelungen in einem eigenen Vergabe-
gesetz aus. Danach konnten die wesentlichen Bestimmungen,
etwa zur Inhouse-Vergabe und zur interkommunalen Zusam-
menarbeit ebenso wie zu den Fragen der Auftragsanderungen
wahrend der Vertragslaufzeit, im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schréankungen (GWB) umgesetzt werden. Daneben wirde dann
das operationelle Vergaberecht in vier separate Rechtsverord-
nungen umgesetzt:

I Rechtsverordnung Uber das Vergabeverfahren im Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsbereich,

I Rechtsverordnung fur Sektorenauftraggeber,

I Rechtsverordnung im Bereich der Konzessionen sowie

I Rechtsverordnung fir die Bereiche Verteidigung und
Sicherheit.

Auf jeden Fall gilt fur die nachsten Jahre: Nach der (EU-) Reform
ist vor der (nationalen) Reform!
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