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Gestattung und Ausschreibung von Windenergieanlagen

Theodor Baums

L Einfithrung

Mit dem Klimaschutzgesetz hat sich Deutschland zum Ziel gesetzt, Treibhausgasneutralitéit bereits

im Jahr 2045 zu erreichen.!

Windenergie und Photovoltaik sind die zentralen Stiitzen der Energiewende. 2024 betrug der Anteil
erneuerbarer Energien an der 6ffentlichen Nettostromerzeugung in Deutschland 62,7 Prozent.> Dabei
war die Windkraft auch 2024 wieder die wichtigste Stromquelle; sie trug 33 % zur o6ffentlichen
Stromerzeugung bei. Der Ausbau der Windenergie blieb allerdings weiterhin deutlich hinter dem Plan
zuriick. Im Jahr 2045 soll der Anteil der Windenergie an der Stromerzeugung 60 % und der Anteil
des Photovoltaik-Stroms 30 % betragen. Um dieses Ziel zu erreichen, haben die Bundeslidnder nach
dem Windenergieflachenbedarfsgesetz bis zum 31. Dezember 2032 sicherzustellen, dass mindestens
2 Prozent der Fliche des Bundesgebiets rechtlich fiir die Nutzung der Windenergie an Land gesichert
sind.’> Die Bundeslinder kommen dem durch Festlegungen in landesweiten oder regionalen
Raumordnungspldnen oder durch Vorgaben fiir regionale oder kommunale Teilflichen fiir die
Nutzung durch Windenergieanlagen (im Folgenden: WEA) nach. Die Kommunen selbst sollen den
Bau von WEA bis auf Weiteres nicht mehr durch Festlegungen im Flichennutzungsplan auf
Konzentrationszonen beschranken und dadurch den Bau von Windenergieanlagen an anderen Orten
ausschlieBen koénnen.* Im Gegenzug sollen Betreiber von WEA, um die Akzeptanz in der
Bevdlkerung zu erhdhen und lokale Widerstinde zu minimieren, die betroffenen Kommunen an den

Ertrigen der WEA beteiligen.’

Zivilrechtlich werden WEA an Land in der Regel auf der Grundlage sog. Gestattungsvertrige (oder
auch ,,Nutzungsvertrage) mit dem Eigentlimer eines Grundstiicks im baulichen Aufenbereich erbaut
und betrieben. Dabei konnen Bau und Betrieb der Anlagen in der Hand eines hierauf spezialisierten
Anlagenbauers und -betreibers liegen. Nicht selten werden der Bau oder der Betrieb aber auch
ausgelagert, sei es auf eine zum Konzernverbund des den Gestattungsvertrag schlieBenden
Unternehmens gehorende Gesellschaft, sei es auf ein auBlenstehendes Unternehmen. Gehoren die

Grundstiicke, auf denen jeweils eine WEA oder ein Windpark errichtet werden soll, der 6ffentlichen

!'§ 3 Abs. 2 KSG; letzte Fassung BGBI. I, 2024, Nr. 235.

2 Angaben auch zum folgenden Text aus Fraunhofer ISE, https://www.ise.fraunhofer.de/de/daten-zu-erneuerbaren-
energien.html (Abruf am 10. 02. 2025).

3§ 3 Abs. 1 WindBG i. V. m. der Anlage; letzte Fassung BGBL. 1, 2024, Nr. 151.

4§ 249 Abs. 1 BauGB schlieft fiir den Bau von Windenergieanlagen im AuBenbereich die Anwendung des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB aus.

3 § 6 des Gesetzes fiir den Ausbau erneuerbarer Energien/EEG; letzte Fassung BGBI. 1, 2024, Nr. 327.
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Hand, etwa mehreren Kommunen, finden sich auch alternative Betreibermodelle. So konnen sich z.B.
mehrere Kommunen zu einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts zusammenschlieBen,® die dann selbst

oder durch eine kommunale Betreibergesellschaft den Windpark errichten und betreiben ldsst.

Aus der Vielzahl der sich in diesem Zusammenhang stellenden Fragen konnen im Folgenden nur
einige typische Gestaltungsprobleme im Zusammenhang mit Gestattungsvertragen zwischen einem
Grundstiickseigentiimer und einem von ihm unabhéingigen Unternehmen erdrtert werden, das die
WEA in eigener Regie errichten und betreiben soll (II.). In einem weiteren Schritt ist dann auf die
Frage einzugehen, ob der Bau und der Betrieb von WEA nach Maligabe der §§ 97 ff. GWB
auszuschreiben sind, wenn Kommunen auf ihnen gehdrenden Grundstiicken WEA bauen und

betreiben lassen (unten IIL.).

II. Der Gestattungsvertrag
1. Formularvertrag; AGB-Kontrolle

(a) Im Internet finden sich zahlreiche Beispiele und Muster flir Gestattungsvertrage zwischen den
Eigentiimern der Grundstiicke und den Betreibern der WEA. In der Regel handelt es sich dabei um
einen von dem jeweiligen Betreiber entwickelten und dem Grundstiickseigentiimer unterbreiteten
Formularvertrag, dessen Bedingungen, soweit sie nicht einzeln ausgehandelt sind, der
Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB unterliegen. Ausgeschlossen wiére eine AGB-Kontrolle nur
dann, wenn es sich bei dem Gestattungsvertrag um einen Gesellschaftsvertrag handeln wiirde (§ 310
Abs. 4 Satz 1 BGB). Das ist nicht ausgeschlossen, bei den anzutreffenden Gestattungsvertrigen

durchweg aber nicht der Fall. Darauf ist zuriickzukommen.’

Ist der Grundstiickseigentiimer eine natiirliche Person, so ist der Gestattungsvertrag zugleich ein
Vertrag mit einem Verbraucher im Sinne des § 13 BGB, dies auch dann, wenn das Grundstiick bisher
oder auch im Ubrigen land- oder forstwirtschaftlich genutzt wird. Denn die Vermietung eines
Grundstiicks an den Betreiber von WEA stellt kein Neben- oder Hilfsgeschift des land- oder
forstwirtschaftlichen  Betriebs, sondern ein  grundsidtzlich der  Privatsphdre des
Grundstiickseigentiimers zuzuordnendes Geschéft der Vermdgensverwaltung dar.® Bedeutung hat

dies etwa fiir die Einbeziehungsfiktion geméf § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB.

Eine nach Mal3gabe des § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB eingeschréankte Inhaltskontrolle findet statt, wenn

die Bedingungen sich in einem Vertrag mit einer Kommune als Grundstiickseigentiimerin, also einer

¢ S.nur fiir Hessen § 29a des Gesetzes iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit, GVBI. (Hessen) I, 1969, 307; fiir
Rheinland-Pfalz § 14a des Landesgesetzes iiber die kommunale Zusammenarbeit, GVBI. (Rheinland-Pfalz) 1982, 476.

7 Unten 2. a).

8 Zur Abgrenzung etwa Ellenberger in Griineberg, BGB, 83. Aufl. 2024, § 13 Rn. 3; § 14 Rn. 2 m. w. N.
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juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, finden (§ 310 Abs. 1 Satz 1 BGB).

(b) Die im Gestattungsvertrag vorgesehene Vergiitungsregelung sieht in der Regel keine feste
Gegenleistung fiir die Uberlassung des Grundstiicks vor, sondern bis zur Aufnahme des Betriebs der
WEA eine Reservierungsgebiihr (Bereitstellungsentgelt) und ab der Betriebsaufhahme eine
Beteiligung am Nettoerlos, den der Betreiber fiir die mit der WEA produzierte und verduferte
Strommenge erzielt hat. Haufig findet sich hier eine Kombination aus einem festen oder variablen
Sockelbetrag und einer umsatzabhingigen Vergiitung. Hinzu kommen Betridge fiir weitere
Versiegelungsflichen, Zuwegungen und die Inanspruchnahme des Grundstiicks fiir Bodenkabel. Die
im Vertrag festgelegten Parameter fiir die Berechnung der Gegenleistung sind durchweg komplex,
abhingig von kiinftigen, zur Zeit des Vertragsschlusses nicht zu beurteilenden Entwicklungen des
Strommarkts. Sie sind daher in besonderem Mal3e auf Klarheit und Verstindlichkeit angewiesen und
gegebenenfalls auf ihre Transparenz zu tliberpriifen (§ 307 Abs. 3 Satz2 i. V.m. § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB). Auch wenn der Gestattungsvertrag dies nicht vorsieht, kann dem Vertragspartner des
Betreibers nach Treu und Glauben ein Auskunftsanspruch wegen der erzielten Erlose zustehen, um

seine eigene Vergiitung berechnen und iiberpriifen zu kénnen.’

2. Vertragstyp

Abgesehen von der Uberpriifung der Transparenz der Vergiitungsregelung ist die Inhaltskontrolle von
Gestattungsvertragen insbesondere darauf zu richten, ob einzelne Vertragsbedingungen mit
,wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren® sind (§ 307 Abs.2 Nr. 1 BGB). Damit stellt sich die Frage nach der Natur des
Gestattungsvertrages und den fiir diesen Vertragstyp vorgesehenen Rechtsnormen, von denen

abgewichen wird.

a) Stille Gesellschaft

Es wurde bereits erwédhnt, dass die Beziechungen zwischen Grundstiickseigentiimern und Betreibern
in ganz unterschiedlicher Weise ausgestaltet werden konnen. So kommt in Betracht, dass der oder die
Grundstiickseigentlimer die Errichtung und den Betrieb eines Windparks in die eigene Hand nehmen

und z. B. eine von ihrem Zusammenschluss abhidngige Betreibergesellschaft griinden.

Grundstiickseigentiimer und selbstindige Betreibergesellschaft konnen sich ferner auch in der Form
einer stillen Gesellschaft zusammenschlieen. Der Grundstiickseigentiimer stellt in diesem Fall das
Grundstiick quoad usum zur Verfiigung, und der Betreiber tritt im eigenen Namen am Markt auf. Der

Erl6s wird nach MaBgabe der gesellschaftsvertraglichen Bestimmung hieriiber geteilt. Der Umstand,

° Griineberg in ders., § 260 Rn. 4 ff.
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dass der Grundstiickseigentiimer nach Beendigung des Vertrages sein Grundstiick zuriickerhalten,
und er keinen Verlustanteil ausgleichen soll, steht der Vereinbarung einer stillen Gesellschaft nicht
entgegen (vgl. § 231 Abs. 2 HGB). Die Beteiligung des Stillen am Gewinn kann dagegen nicht
ausgeschlossen werden (§ 231 Abs. 2, 2. Hs. HGB). Allerdings spricht eine Erlosbeteiligung allein
nicht zwingend dafiir, dass es sich bei dem Gestattungsvertrag um einen Gesellschaftsvertrag handelt.
Denn auch bei Miet- und Pachtvertrdgen kann eine Umsatzmiete bzw. Umsatzpacht vereinbart

werden.'?

Eine stille Gesellschaft setzt aber voraus, dass die Beteiligten einen ,,gemeinsamen Zweck* verfolgen
(§ 705 Abs. 1 BGB). Dieser gemeinsame Zweck beschriankt sich bei der stillen Gesellschaft im
Begriinden und Durchfiihren einer Ertragsgemeinschaft; ein gemeinsames Handelsgewerbe wird
nicht betrieben. Da die Parteien wihlen konnen, ob sie fiir die Regelung ihrer Beziehungen einen
schuldrechtlichen Austauschvertrag oder einen Gesellschaftsvertrag verwenden wollen, kommt es
malgeblich auf die Wortwahl im Vertrag selbst an. In der Regel heif}t es in den Gestattungsvertriagen,
dass ein Vermieter- oder Verpichterpfandrecht ausgeschlossen sein soll. Ferner fehlen fiir
Gesellschaftsvertrdge typische Regelungen wie z.B. {iber Abstimmungen oder die
Auseinandersetzung nach Vertragsende. Dies spricht dafiir, dass ein Miet- oder Pachtvertrag, kein
Gesellschaftsvertrag gewollt ist, sofern fiir einen Gesellschaftsvertrag keine weiteren Indizien
vorliegen. Dies bedeutet auch, dass eine AGB-Kontrolle nicht gemall § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB

ausgeschlossen ist.

b) Miet- oder Pachtvertrag?

Ob ein Vertrag, mit dem eine Partei der anderen ein Grundstiick zur Nutzung tiiberldsst, als
Mietvertrag oder als Pachtvertrag einzustufen ist, hingt nach § 581 BGB davon ab, ob dem Nutzer
neben dem Gebrauch des Grundstiicks auch der Genuss der Friichte (§ 99 BGB) zusteht, soweit sie
nach den Regeln einer ordnungsmiBigen Wirtschaft als Ertrag anzusehen sind. Bei der Uberlassung
eines Grundstiicks zum Zweck der Errichtung und des Betriebs einer WEA kommt die Annahme einer
Rechtsfrucht im Sinne des § 99 Abs. 2 BGB oder eines Falls der mittelbaren Fruchtziehung (§ 99
Abs. 3 BGB) nicht in Betracht.

Aber auch § 99 Abs. 1 BGB greift nicht ein, weil es sich bei der Elektrizitit, die mittels der vom
Nutzungsberechtigten selbst zu errichtenden Windenergieanlage gewonnen werden soll, nicht um
eine unmittelbare Sachfrucht des Grundstiicks im Sinne des § 99 Abs. 1 BGB handelt. Die mit der

WEA zu produzierende Elektrizitdt soll nicht aus der Substanz des Grundstiicks gewonnen werden,

10S. nur Weidenkaff in Griineberg, § 535 Rn. 74 und § 581 Rn. 10; aus der Rspr. BGH, 04. 04. 1979, VIII ZR 118/7, NJW
1979, 2351.
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sondern mit Hilfe des Windes, der das Grundstiick des Vertragspartners ebenso wie die davor
liegenden Grundstiicke iiberstreicht. Die Vergiitung wird vielmehr allein fiir den Gebrauch des
Grundstiicks gezahlt, der darin besteht, dass dort die Energieerzeugungsanlagen aufgestellt und
betrieben werden diirfen. Mithin handelt es sich bei den Gestattungs- oder Nutzungsvertrigen im

typischen Fall um Mietvertriige, nicht um Pachtvertriige.!!

Allerdings ist zu beachten, dass Gegenstand des Gestattungsvertrags nicht lediglich die schlichte
Uberlassung des Grundstiicks an einen Mieter ist, damit dieser es fiir seine betrieblichen Zwecke nach
seinem Belieben nutzen kann. Bei dem Bau der WEA und der Erzeugung und Einspeisung
elektrischer Energie handelt es sich nicht nur um ein einseitiges, den Mieter nicht bindendes Motiv
seines Vertragspartners. Sondern gerade diese besondere Nutzung des Grundstiicks bildet den Zweck
des Vertrages. Die Bedingungen der Gestattungsvertrige sind darauf ausgerichtet und davon
bestimmt, dass der zuldssige Gebrauch der vermieteten Grundstiicke ausschlieBlich im Aufbau und
Betrieb von WEA durch den Betreiber besteht. Diese besondere Zwecksetzung des Vertrags ist
sowohl bei seiner Auslegung wie bei der Wahl der Kriterien, nach denen die Angemessenheit der
allgemeinen Geschiftsbedingungen zu beurteilen ist, zu beriicksichtigen. Auch fiir die

Ausschreibungspflicht kommt es entscheidend hierauf an (dazu unten IIL.).

3. Sicherheiten zugunsten des Grundstiickseigentiimers

Aus der Fiille der Klauselgestaltungen eines Gestattungsvertrags und den damit verbundenen Fragen
nach ihrer Wirksamkeit sollen hier zwei besonders bedeutsame Themen herausgegriffen und
betrachtet werden. Fiir Grundstiickseigentiimer ergeben sich bei Abschluss von Gestattungsvertragen
zwecks Bau und Betrieb von WEA mehrere Risiken, fiir die in Gestattungsvertrigen gesonderte
Vorkehrungen getroffen werden miissen: Das Risiko der Nichtzahlung des Nutzungsentgelts
(,,Zahlungsrisiko) sowie das Risiko, dass das Vertragsgrundstiick nach einer Beendigung des

Betriebs nicht wieder in den vorigen Zustand zuriickversetzt wird (,,Riickbaurisiko*).'?

a) Zahlungsrisiko

Was das Zahlungsrisiko angeht, rdumen die Gestattungsvertrage dem Grundstiickseigentiimer ein

'1'So auch BGH, 07.03.2018, XII ZR 129/16, BGHZ 218, 70 fiir den iiber die Errichtung und den Betrieb einer
Photovoltaikanlage geschlossenen Grundstiicks-Nutzungsvertrag; a. A. Frey NVwZ 2016, 1200: Sonderform des
Pachtvertrags.

12 Hinzu kommt das Betriebsrisiko, das darin besteht, dass wegen sinkender Stromvergiitungen die Anlage nicht mehr
wirtschaftlich betrieben werden kann. Dieses Betriebsrisiko wird nicht selten in den Gestattungsvertrdgen auch den
Grundstiickseigentiimern aufgebiirdet, wenn diese keinen festen Sockelbetrag, sondern ausschlieBlich eine
umsatzabhingige Vergiitung erhalten und der Betreiber iiberdies berechtigt ist, den Gestattungsvertrag bei nachhaltiger
Unterdeckung der Gesamtkosten der WEA zu kiindigen. Die Vergiitungsregelung unterliegt lediglich einer Kontrolle auf
ihre Transparenz, nicht auf ihre Angemessenheit (vgl. oben 1. (b); die Kiindigungsklausel ist ggfs. auf ihre Vereinbarkeit
mit § 543 BGB zu iiberpriifen.
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Kiindigungsrecht bei Zahlungsverzug mit den jahrlich im Nachhinein falligen Nutzungsvergiitungen
von z. B. mehr als 3 Monaten ein. In den vergangenen Jahren ist bekanntlich eine Reihe von
Betreibern von WEA in eine Insolvenz geraten oder musste wegen erheblicher Zahlungsprobleme
restrukturiert werden. Bei Insolvenz kdnnen riickstdndige Nutzungsvergilitungen nur als einfache
Insolvenzforderungen zur Insolvenztabelle angemeldet werden (§ 38 InsO); nennenswerte Zahlungen

sind in einem solchen Fall hierauf dann erfahrungsgeméaf nicht mehr zu erwarten.

Die Gestattungsvertrdage sehen regelméfig keine Sicherheiten zugunsten der Grundstiickseigentiimer
vor, um diese gegen Zahlungsausfille wihrend der Laufzeit des Vertrages (durchweg mindestens
20 Jahre, hdufig mit einer Verlangerungsoption) abzusichern. Die WEA gehen mit dem Aufbau auf
den Vertragsgrundstiicken nicht etwa gemdl §§ 946, 94 BGB in das Eigentum des
Grundstiickseigentiimers iiber, denn sie werden nur zu einem voriibergehenden Zweck mit den
Grundstiicken verbunden (§95 BGB)."> Nach den Gestattungsvertrigen verzichten die
Grundstiickseigentiimer ferner von vorneherein unwiderruflich gegeniiber dem Betreiber und der
finanzierenden Bank auf ihr Vermieterpfandrecht (§ 562 BGB) an den WEA. Die Frage ist, ob dieser
in den AGB vorgesehene Verzicht eine unangemessene und damit unwirksame Benachteiligung der
Grundstiickseigentiimer darstellt, weil er mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen

Regelung, von der abgewichen wird,'* nicht zu vereinbaren ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

Fiir den Verzicht auf das Vermieterpfandrecht sprechen allerdings nachvollziehbare Griinde und
Interessen beider Parteien. Ist der Bau der WEA ganz oder zu einem wesentlichen Teil
fremdfinanziert, besteht ein Interesse des Betreibers daran, der Finanzierungsbank die WEA als
Sicherheit anbieten zu kdnnen. In diesem Fall konnen die Bauteile bereits vor ihrem Verbringen auf
das fragliche Grundstiick der Bank sicherungsiibereignet werden, so dass ohnedies kein Pfandrecht
des Grundstiickseigentliimers entstehen wiirde, da die WEA beim Transport auf das Grundstiick nicht
dem Mieter, also dem Betreiber, gehoren (vgl. §562 Abs.1 Satz1 BGB). Der
Grundstiickseigentiimer ist ferner durch ein Vermieterpfandrecht dann nicht geschiitzt, wenn die
WEA von einem dritten Hersteller unter Eigentumsvorbehalt gekauft worden sind, solange dieser
seinen Kaufpreis nicht vollstdndig erhalten hat. Auch dem Grundstiickseigentiimer selbst diirfte bei
Zahlungsausfillen mutmaBlich nicht an einer Pfandverwertung von WEA auf seinem Grundstiick

durch offentliche Versteigerung (§§ 1257, 1228 Abs. 2 BGB) gelegen sein.

Das nachvollziehbare Interesse daran, von der dispositiven Regelung des § 562 BGB abzuweichen
und das Vermieterpfandrecht an den WEA auszuschlieBen, rechtfertigt aber nicht, das durch diese

Norm anerkannte berechtigte Interesse des Grundstiickseigentiimers an einer angemessenen

13 Aus der Rspr. BGH, 07. 04. 2017, V ZR 52/16, NJW 2017, 2099.
14 Zur Abdingbarkeit des § 562 BGB durch Individualvereinbarung Weidenkaff in Griineberg, § 562 Rn. 4.
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Absicherung seiner Zahlungsanspriiche ganz auler Acht zu lassen. Vielmehr muss der durch das
dispositive Recht intendierte Schutz des Vertragspartners eines Klauselverwenders gegebenenfalls

auf andere Weise sichergestellt werden. '’

Als eine ausreichende und gleichwertige Sicherheit kann dabei nicht anerkannt werden, dass die
Gestattungsvertrige regelméBig dem Betreiber das Recht vorbehalten, die Verbindlichkeiten aus dem
Vertrag ohne weitere Zustimmung des Grundstiickseigentiimers auf die Finanzierungsbank oder auch
auf einen Dritten iibertragen zu konnen. Zunichst einmal ist der Betreiber zur Ubertragung des
Vertrags oder der Verbindlichkeiten hieraus auf einen solventen Dritten nicht verpflichtet. Sodann ist
dem Grundstiickseigentiimer, der bereits durch den Abschluss des Gestattungsvertrags seine
Zustimmung zu einer solchen spdteren privativen Schuldiibernahme oder einer Vertragsiibernahme
erteilt, die Bonitit, die Kreditwiirdigkeit und Kreditfahigkeit, dieses Dritten naturgemill unbekannt,
so dass diese Moglichkeit der Schuldnerersetzung ihm keine in jedem Fall wirksame, angemessene
Absicherung seines Zahlungsrisikos bietet. Vielmehr stellt sich insoweit umgekehrt die weitere Frage,
ob die Erteilung der Zustimmung zu einer Vertrags- oder Schuldiibernahme bereits durch den
Abschluss des Gestattungsvertrags ohne Sicherheitsleistung sich ihrerseits als unwirksame Klausel

darstellt.

Jedenfalls ist der Ausschluss des Vermieterpfandrechts ohne angemessene alternative Absicherung
des Zahlungsrisikos des Vermieters geméall § 307 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.
Als naheliegende, angemessene alternative Absicherung kommt die Stellung eines tauglichen Biirgen
im Sinne der §§ 232 Abs. 2, 239 BGB in Betracht, der hinreichendes Vermdgen und seinen
Geschiftssitz im Inland hat. Taugliche Biirgen sind insbesondere eine deutsche Gro3bank oder eine
Sparkasse oder eine Volksbank.!® Die Biirgschaft muss selbstschuldnerisch sein, also den Verzicht auf
die Einrede der Vorausklage enthalten (§§ 239 Abs. 2, 771 BGB). Eine solche Biirgschaft soll nicht
nur der Zahlungsunfiahigkeit des Schuldners, sondern auch der Gefahr vorbeugen, dass ein Dritter,
der die Verbindlichkeiten des Betreibers spiter iibernimmt, seinen Geschiftssitz und sein haftendes
Vermdogen im fernen Ausland hat oder im Nachhinein dorthin verlegt. Was die Hohe der Biirgschaft
anbelangt, ist zu bedenken, dass sich der Grundstiickseigentiimer in der Regel bei ldngerem Verzug
bereits mit einer Jahresrate vom Vertrag durch Kiindigung I6sen, sich also hierdurch gegen einen

Ausfall mit weiteren Mietraten durch Ausiiben seines Kiindigungsrechts schiitzen kann.

b) Riickbaurisiko

Nach § 546 Abs.1 BGB ist der Mieter verpflichtet, die Mietsache nach Beendigung des

15 Vgl. auch Griineberg in ders., § 307 Rn. 28 m. w. N. zur Rspr.
16 Ellenberger in Griineberg, § 239 Rn. 1.
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Mietverhéltnisses in vertragsgeméfem Zustand zuriickzugeben. Bei einem Grundstiick, das mit einer
WEA bebaut ist, bedeutet dies, dass die WEA abzubauen, die Bodenversiegelungen zu beseitigen und
je nach Lage der Dinge die genutzten Flidchen zu renaturieren sind. Da der Riickbau mit erheblichen
Kosten verbunden ist, besteht auch insoweit ein berechtigtes Interesse des Grundstiickseigentiimers
daran, dass der Riickbau erfolgt und der Betreiber oder dessen Rechtsnachfolger hierzu auch
finanziell imstande ist. Die Gestattungsvertrige sehen aber auch insoweit haufig keine

Sicherheitenbestellungen zugunsten der Grundstiickseigentiimer vor.

Hier trifft allerdings das 6ffentliche Recht Vorkehrungen dagegen, dass nach Ablauf der Vertragsdauer
oder bei Untauglichkeit der WEA zum weiteren Betrieb entsprechende Wracks und
Versiegelungsflachen auf dem Grundstiick verbleiben. Nach § 35 Abs. 5 Satz2 BauGB ist fiir
Bauvorhaben im AuBenbereich, die die Nutzung von Windenergie bezwecken, als
Zulassigkeitsvoraussetzung eine Verpflichtungserklarung abzugeben, das Vorhaben nach dauerhafter
Aufgabe der zuldssigen Nutzung zuriickzubauen und Bodenversiegelungen zu beseitigen. Die
Baugenehmigungsbehorde soll durch eine nach Landesrecht vorgesehene Baulast oder in anderer
Weise das Einhalten dieser Verpflichtung sicherstellen.!” Diese 6ffentlich-rechtlichen
Verpflichtungserklarungen und der dadurch sichergestellte Riickbau sind bei der Priifung, ob der
Verzicht auf eine Sicherheit fiir die zivilrechtliche Riickbauverpflichtung der AGB-Kontrolle

standhélt, zu beriicksichtigen.

III.  Ausschreibungspflichten

Ist Grundstiickseigentiimerin eine Stadt- oder Dorfgemeinde, stellt sich die Frage, ob Bau und Betrieb
von WEA auf den gemeindeeigenen Grundstiicken ausgeschrieben werden miissen. Hier ist zunéchst
wieder zu beriicksichtigen, dass gerade beim Bau und Betrieb von WEA auf kommunalen
Grundstiicken unterschiedliche Gestaltungen in Betracht kommen und anzutreffen sind, so dass auch

die Frage nach einer Ausschreibungspflicht differenziert zu beantworten ist.

1. Ausschreibungen gemifl § 103 GWB

Betreibt ein Offentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Abs. 1 Nr.1 GWB, also z.B. eine
Stadtgemeinde, selbst eine WEA oder einen Windpark, und lisst er nur die Errichtung der Anlage

durch ein privates Bauunternehmen erledigen, so ist der Bauauftrag nach § 103 GWB auszuschreiben,

17'S. dazu etwa fiir Rheinland-Pfalz Rundschreiben des Ministeriums der Finanzen vom 19. 04. 2024 ,.Umsetzung der
bauplanungsrechtlichen Anforderungen zur Riickbauverpflichtung und Sicherheitsleistung nach § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3
BauGB bei der Genehmigung von Windenergieanlagen im AuBenbereich*

(https://fm.rlp.de/fileadmin/04/Themen/Baurecht und Bautechnik/Bauvorschriften/Bauplanungsrecht/Rundschreiben
FM_Rueckbau von WEA in RLP vom 19. April 2024.pdf ; Abruf am 13. 2. 2025).
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wenn der hierfiir maf3gebliche Auftragswert gemdf3 § 106 Abs. 2 Nr. I GWB 1. V. m. der jeweils
geltenden Fassung der einschligigen EU-Richtlinie!® erreicht oder iiberschritten wird. Hat ein
Zusammenschluss mehrerer Gemeinden fiir den Betrieb eines Windparks einen gesonderten
Rechtstrdger, z. B. in Form einer Anstalt des offentlichen Rechts, errichtet, und erteilt diese den
Bauauftrag, so kommt es fiir die Ausschreibungspflicht darauf an, ob dieser gesonderte Rechtstriager
im Sinne des § 99 Abs. 1 Nr. 2 GWB ,,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher

Art*“ zu erfiillen hat; dem ist hier nicht niher nachzugehen.!

Wird der Betrieb der WEA fiir Rechnung des kommunalen Auftraggebers an einen selbstidndigen
Dienstleister vergeben, der hierfiir eine feste Vergiitung erhdlt und selbst kein Betriebsrisiko trégt,
kommt hierfiir eine Ausschreibungspflicht nach § 103 Abs. 4 GWB (Dienstleistungsauftrag®) in
Betracht. Wird der Schwellenwert durch eine ausschreibungspflichtige MaBBnahme nicht erreicht, sind
gleichwohl die Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot des EU-Rechts zu beachten.?!
Uberdies bestehen fiir diesen Fall haushaltsrechtliche und vergaberechtliche Vorgaben des Bundes

und der Lénder; darauf kann an dieser Stelle nur hingewiesen werden.

2. Gestattungsvertriage als ausschreibungspflichtige Konzessionen (§ 105 GWB)?

Im Folgenden ist ndher lediglich der praktisch haufige Fall zu betrachten, dass eine
Gebietskorperschaft (eine Stadt- oder Dorfgemeinde) oder ein Zusammenschluss von Gemeinden auf
der Grundlage eines Gestattungsvertrags in ihrem Eigentum stehende Grundstiicke an eine rechtlich
selbstindige, unabhéingige Betreibergesellschaft vermietet, um diese zur Errichtung einer oder
mehrerer WEA auf dem oder den Grundstiicken zu veranlassen. Der Betreiber iibernimmt keine
explizite Bauverpflichtung. Der erzeugte Strom wird frei vermarktet; es soll also nicht nur elektrische
Energie zur Versorgung der Gemeindeeinwohner erzeugt werden. Die Gemeinden erhalten als
Verglitung einen prozentualen Anteil an den Nettoumsatzerlosen der WEA; ein fester Mietzins oder

Sockelbetrag wird nicht vereinbart.

a) Die Ausnahme fiir Miet- und Pachtvertrdge (s 107 GWB)

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass in einem solchen Fall eine Ausschreibungspflicht

schon wegen § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht bestehe.?? Nach diesem Ausnahmetatbestand sind die

18 Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU, derzeit in der Fassung der Delegierten VO (EU) 2023/2495 der Kommission vom
15. 11. 2023, ABI. EU L 2023/2495.

19§, dazu insbesondere die Kommentierung bei Dreher in Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 4, 6. Aufl. 2021,
§ 99 GWB Rn. 33 ff,, 39 ff., 60 ff.

20 Zu den hiervon zu unterscheidenden Bau- und Dienstleistungskonzessionen sogleich unter c).

2! Einzelheiten dazu etwa bei Dreher in Immenga/Mestmicker, Vor §§ 97 ff. GWB Rn. 98 ff., 105.

22 S. nur Willenbruch in ders./Wiedekind, Vergaberecht, 4. Aufl. 2017, § 107 Rn. 9; FranBen/Ockenfels in Byok/Jaeger,
Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 107 Rn. 10, 11; in diesem Sinne auch Frey NVwZ 2016, 1200, 1202; anders aber Dreher
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Vorschriften des GWB iiber die Vergabe offentlicher Auftrige und Konzessionen (§§ 97 - 184 GWB)
nicht anzuwenden auf ,, ... den Erwerb, die Miete oder die Pacht von Grundstiicken ...“. Der
erwahnten Ansicht ist nicht zuzustimmen. Wie schon der Wortlaut des § 107 GWB zeigt, ist nicht
jeder ,Kaufvertrag® iiber ein Grundstiick, den ein Offentlicher Auftraggeber tdtigt, von der
Ausschreibungspflicht befreit, sondern nur der ,,Erwerb®, also die Beschaffung, nicht dagegen die

VerduBerung eines Grundstiicks.

Ebenso nimmt § 107 GWB nicht jeden Mietvertrag oder Pachtvertrag iiber Grundstiicke von der
Ausschreibungspflicht aus, sondern nur die Anmietung oder Anpachtung durch den 6ffentlichen
Auftraggeber, nicht dagegen die Vermietung oder Verpachtung ihm gehdrender Grundstiicke. Nur
beim Erwerb, der Anmietung und der Anpachtung eines Grundstiicks scheidet der mit der
Ausschreibung bezweckte Bieterwettbewerb naturgemdll aus, wenn es der Gemeinde um ein
bestimmtes Grundstiick geht. Selbst wenn auch ein anderes Grundstiick fiir die Zwecke des
offentlichen Auftraggebers in Betracht kidme, ldsst ,,die situative Einmaligkeit und beschrinkte

Verfiigbarkeit von Immobilien ... ein Vergabeverfahren als unangemessen erscheinen ...“ 2

Bei der Vermietung und Verpachtung dem 6ffentlichen Auftraggeber gehdrender Grundstiicke liegen
die Dinge anders; hier kommt durchaus ein Bieterwettbewerb in Betracht. In einem solchen Fall ist
daher zu priifen, ob im Sinne des § 103 GWB ein 6ffentlicher Auftrag oder im Sinne des § 105 GWB
eine Konzession vergeben wird, also die Tatbestandsmerkmale einer dieser die Ausschreibungspflicht

begriindenden Normen erfiillt sind.

b) Keine Ausschreibungspflicht gemdfp § 103 GWB

Bei der geschilderten Fallgestaltung liegt jedenfalls kein ausschreibungspflichtiger Vorgang gemal3
§ 103 GWB vor. Mittels des Gestattungsvertrags beschafft sich ein 6ffentlicher Auftraggeber keine
Leistung (Lieferung von Waren, Bauleistungen, Dienstleistungen) im Sinne dieser Vorschrift. Wie
sich aus § 105 Abs. 2 GWB ergibt, ist fiir die 6ffentlichen Auftridge nach § 103 GWB charakteristisch,
dass ,,das Betriebsrisiko filir die Nutzung des [sc. in Auftrag gegebenen] Bauwerks oder fiir die
Verwertung der Dienstleistungen nicht auf den Auftragnehmer iibergeht, sondern beim 6ffentlichen
Auftraggeber verbleibt. Das setzt voraus, dass in den Fillen des § 103 GWB die Nutzung der in
Auftrag gegebenen Leistungen (Bauwerk; Dienstleistungen; Waren) dem offentlichen Auftraggeber
zusteht, der sie sich durch den Auftrag verschafft. Die Aufwendungen des Auftragnehmers fiir das

Bauwerk, fiir die Erbringung der in Auftrag gegebenen Dienstleistungen oder fiir die von ihm

in Immenga/Mestmicker, § 107 GWB Rn. 12, der iiberzeugend nicht pauschal Miet- und Pachtvertrige dem
Ausnahmetatbestand des § 107 GWB unterstellt, sondern nur ,,Anmietungen und Anpachtungen®, also Vertrige, in denen
der o6ffentliche Auftraggeber als Mieter oder Pachter auftritt.

2 Dreher in Immenga/Mestmicker, § 107 GWB Rn. 10 unter Hinweis auf die Motive.
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gelieferten Waren werden durch die vom Auftraggeber hierfiir zu zahlende Vergiitung gedeckt.

In dem hier betrachteten Fall des Baus und Betriebs von WEA durch einen von der
Gebietskorperschaft unabhédngigen Betreiber nutzt aber nicht der Auftraggeber die durch den
Auftragnehmer erstellten WEA. Sondern der Auftragnehmer errichtet und betreibt sie im eigenen
Namen fiir eigene Rechnung. Er erhélt fiir seine Aufwendungen keine Vergiitung vom Auftraggeber,
die seine Aufwendungen deckt, sondern er hat im Gegenteil einen Teil der von ihm erzielten Erlose

an diesen abzufiihren.

c) Die Voraussetzungen des § 105 GWB

Demnach kommt in den hier betrachteten Féllen eine Ausschreibungspflicht nur aufgrund des § 105
GWB (Vergabe einer Konzession) in Frage. Offentliche Auftraggeber, z. B. eine Kommune, kénnen

Konzessionsgeber im Sinne des § 105 GWB sein (§ 101 Abs. 1 Nr. 1 GWB).

Konzessionen im Sinne des Vergaberechts sind entgeltliche Vertrage, mit denen ein Konzessionsgeber
ein Unternehmen mit Bauleistungen oder dem Erbringen und Verwalten sonstiger Dienstleistungen
betraut. In beiden Féllen besteht die dem Konzessionsnehmer hierfiir bewilligte Gegenleistung
entweder allein in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks bzw. zur Verwertung der Dienstleistungen
oder in diesem Nutzungs- bzw. Verwertungsrecht zuziiglich einer Zahlung. Das Betriebsrisiko fiir die
Nutzung des Bauwerks bzw. fiir die Verwertung der Dienstleistungen geht dabei auf den
Konzessionsnehmer iiber, wobei ein Teil des Betriebsrisikos auch bei dem 6ffentlichen Auftraggeber
verbleiben kann.?* Dagegen ist nicht erforderlich, dass der Auftraggeber das Eigentum an dem vom

Auftragnehmer errichteten Bauwerk auf den Auftraggeber erwirbt.

(a) Dass es sich bei der hier betrachteten Gestaltung um eine Konzession handelt, konnte man
schon mit der Begriindung bestreiten, dass der Betreiber der WEA weder mit dem Bau der WEA noch
mit deren Betrieb vertraglich beauftragt werde. Der Gestattungsvertrag rdume als Mietvertrag dem
Betreiber lediglich das Recht ein, das gemeindeeigene Grundstiick dafiir zu gebrauchen, darauf die
WEA zu errichten und zu betreiben. Die Gemeinde mache dem Betreiber aber keine Vorgaben fiir
den Bau und den Betrieb der WEA; insbesondere sei dieser nicht vertraglich zum Bau der WEA und
zur Einspeisung der gewonnenen Elektrizitdt verpflichtet. Die Gemeinde beschrinke sich auf eine
schlichte Gebrauchsiiberlassung des Grundstiicks; die Vereinnahmung des Mietzinses hierfiir sei aber

kein vergaberechtlich relevanter Beschaffungsvorgang.?®

Anders als in den Fillen des § 103 GWB geht es bei § 105 GWB nicht darum, dass der 6ffentliche

24 Erwiigungsgrund (18) der Richtlinie 2014/23/EU vom 26. 02. 2014, Abl. L 94/3.

25 Erwégungsgrund (11) der Richtlinie 2014/23/EU vom 26. 02. 2014, Abl. L 94/3; zum Eigentumsrecht an WEA auf
fremden Grundstiicken oben II. 3. a).

26 So Frey NVwZ 2016, 1200, 1202.
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Auftraggeber sich durch den Vertrag ein Bauwerk, eine Ware oder Dienstleistung zur eigenen
Nutzung oder Verwertung beschafft. Uberzeugend ist aber, dass die schlichte Vermietung oder
Verpachtung eines gemeindeeigenen Grundstiicks an ein Unternehmen, das darauf z. B. ein Bauwerk
nach eigenen Vorstellungen fiir eigene Zwecke errichten will und hierfiir einen festen Miet- oder
Pachtzins zahlen soll, keine ausschreibungspflichtige Konzession im Sinne des § 105 GWB darstellt.
§ 105 GWB fordert vielmehr im Fall der Vermietung eines Grundstiicks iiber die Gestattung des
Gebrauchs des Grundstiicks hinaus, dass der Mieter mit dem Errichten eines Bauwerks oder mit dem
Erbringen und Verwalten von Dienstleistungen betraut wird. Das zielt darauf ab, dass das
Unternehmen das erstellte Bauwerk in der Folge nutzt bzw. Dienstleistungen anbietet und erbringt,
und der offentliche Auftraggeber gerade hieran ein besonderes dffentliches Interesse, einen Nutzen

hiervon hat.?’

Man konnte nun eine solche ,,Betrauung® im vorliegenden Fall schon deshalb bezweifeln, weil der
Betreiber durch den Gestattungsvertrag nicht, jedenfalls nicht ausdriicklich, dazu verpflichtet wird,
die WEA auf den gemeindeeigenen Grundstiicken zu errichten und zu betreiben.?® Im Regelfall
besteht fiir den Mieter einer Immobilie keine Gebrauchs- und Betriebspflicht, auch dann nicht, wenn
eine Umsatzmiete vereinbart ist.”? Hier muss allerdings gesehen werden, dass die Gestattungsvertriige
auf lange Frist, auf mindestens 20 Jahre, geschlossen werden, und dass der Mieter auch im Fall einer
Umsatzmiete von seiner Zahlungspflicht nicht dadurch befreit wird, dass er von der Mietsache auf
Grund eigener willentlicher Entscheidung keinen Gebrauch macht oder durch einen in seiner Person
liegenden Grund an der Ausiibung seines Gebrauchsrechts gehindert wird (§ 537 Abs. 1 Satz 1
BGB).*® Daher begriindet ein Gestattungsvertrag jedenfalls faktisch einen Zwang fiir den Betreiber,
die WEA auch zu errichten, elektrische Energie zu erzeugen und ins Stromnetz einzuspeisen, wenn
nicht duBere, von ihm nicht zu vertretende, zur auflerordentlichen Kiindigung berechtigende
Umstdnde ihn hiervon abhalten. Auch der Wortlaut des § 105 GWB sieht nicht vor, dass das
Unternehmen durch die Konzession zum Erbringen von Bauleistungen oder Dienstleistungen

rechtlich erzwingbar verpflichtet wird; ein ,,Betrauen* mit diesen Aufgaben geniigt.’!

Jedenfalls fiir Baukonzessionen spricht sich allerdings die Literatur iibereinstimmend unter Berufung

auf die Entscheidung des EuGH im Fall ,,Helmut Miiller* dafiir aus, dass die ,,Bauleistung® in

27 S. Erwigungsgrund (11) der Richtlinie 2014/23/EU vom 26. 02. 2014, Abl. L 94/3: bei Konzessionen stehe den
offentlichen Auftraggebern der Nutzen (nicht: die Nutzung) der betreffenden Bau- oder Dienstleistungen zu.

28 In diesem Sinne Frey NVwZ 2016, 1200, 1202.

2 BGH, 04. 04. 1979, VIII ZR 118/7, NJW 1979, 2351 (Miete einer Apotheke. Aus der Vereinbarung einer Umsatzmiete
ergibt sich keine Betriebspflicht).

30BGH, 04. 04. 1979, VIII ZR 118/7, NJW 1979, 2351.

31 Die Ausfiihrungen in Erwigungsgrund (14) der Richtlinie 2014/23/EU vom 26. 02. 2014, Abl. L 94/3, die dem zu
widersprechen scheinen, sind als Abgrenzung der Konzessionen gemifl § 105 GWB, die durch entgeltliche Vertrage
zwischen Konzessionsgeber und -nehmer gekennzeichnet sind (vgl. sogleich im Text), zu Genehmigungen oder Lizenzen
im Sinne der Dienstleistungsrichtlinie zu verstehen.

12
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§ 105 GWB auf einer einklagbaren Verpflichtung des Konzessionsnehmers beruhen miisse.’ In
dieser Entscheidung hat sich der EuGH aber nicht zu Konzessionsvertridgen im Sinne des § 105 GWB,
sondern zu ,,0ffentlichen Bauauftrigen“ (im Sinne der Vorgidngervorschrift zu § 103 GWB)
geduBert.?® Der EuGH fiihrt dort aus, dass ,, ... der dffentliche Bauauftrag in Art. 1 Abs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2004/18 als ein entgeltlicher Vertrag definiert [ist]. Diesem Begriff liegt der Gedanke
zugrunde, dass sich der Auftragnehmer verpflichtet, die Leistung, die Gegenstand des Vertrags ist,
gegen eine Gegenleistung zu erbringen. Mit dem Vertragsschluss im Rahmen eines Offentlichen
Bauauftrags verpflichtet sich der Auftragnehmer somit, die Bauleistungen, die dessen Gegenstand

bilden, durchzufiihren oder durchfiihren zu lassen.

An einem ,,entgeltlichen Vertrag™ fehlt es in dem hier betrachteten Fall der Gestattungsvertrage nicht;
es fehlt lediglich an einer erzwingbaren Verpflichtung des Betreibers, die mit dem Gestattungsvertrag
bezweckten Leistungen — Aufbau und Betrieb von WEA — auszufiihren. In Anbetracht des
dargestellten faktischen Zwangs zum Aufbau und Betrieb von WEA, nachdem der Gestattungsvertrag
einmal geschlossen ist, kann es fiir die Frage der Ausschreibungspflicht nicht darauf ankommen, ob
der den Zweck des Gestattungsvertrags bildende Aufbau und Betrieb von WEA durch den

Auftragnehmer auch rechtlich erzwingbar ist oder nicht.

Gegenstand des Gestattungsvertrags ist nicht lediglich die schlichte Uberlassung des
gemeindeeigenen Grundstiicks an den Mieter, damit dieser es fiir seinen betrieblichen Bedarf nach
seinem Belieben nutzen kann. Bei dem Bau der WEA und der Erzeugung und Einspeisung
elektrischer Energie handelt es sich nicht nur um ein einseitiges, den Mieter nicht verpflichtendes
Motiv seines Vertragspartners. Sondern gerade diese besondere Nutzung des Grundstiicks bildet den
mit der Uberlassung des Grundstiicks verkniipften Zweck des Vertrages, wie sich insbesondere an der
umsatzabhingigen Vergiitung fiir die Gemeinde zeigt. Die Bedingungen der Gestattungsvertrige
zwischen einer Gemeinde als Grundstiickseigentiimerin und dem Betreiber von WEA sind darauf
ausgerichtet und davon bestimmt, dem Betreiber den Gebrauch der vermieteten Grundstiicke fiir den
Aufbau von WEA und die Erzeugung und Vermarktung elektrischer Energie nicht nur zu gestatten,

sondern ihn hierzu auch anzuhalten.

(b) Fiir das Vorliegen einer Konzession im Sinne des § 105 GWB geniigt nach der
Rechtsprechung des EuGH ferner nicht, dass der Vertrag zwischen einer Kommune und ihrem

Vertragspartner nur allgemeine Bedingungen festlegt, unter denen dieser ein gemeindliches

32 S, Kling in Immenga/Mestmicker, § 107 GWB Rn. 42 m. w. N.

33 Offentliche Bauauftriige* im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18, ABI. L 134 vom 30. 04. 2004,
S. 114; vgl. EuGH, 25. 03. 2010, Rechtssache C-451/08 ECLI:EU:C:2010:168 = NZBau 2010, 321 ,,Helmut Miiller
GmbH/Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben®.
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Grundstiick nutzen kann.** Das trifft bei den hier betrachteten Gestattungsvertréigen aber nicht zu. Sie
legen nicht lediglich allgemeine Nutzungsbedingungen fiir den Gebrauch der gemeindlichen
Grundstiicke durch den Betreiber der WEA fest, sondern zielen auf den Bau von WEA zwecks
Erzeugung und Einspeisung elektrischer Energie ab. Hieran besteht ein besonderes offentliches

Interesse (ndher unten (c).

Allerdings ist fiir das Vorliegen einer Konzession im Sinne des § 105 GWB nicht zu fordern, dass der
offentliche Auftraggeber dem Mieter des Grundstiicks im Gestattungsvertrag detaillierte Vorgaben
fiir den Bau und den Betrieb der WEA macht. Die gemeindeeigenen Grundstiicke werden
typischerweise gerade deshalb an private Betreiber von WEA vergeben, weil die Errichtung und der
Betrieb dieser Anlagen Spezialkenntnisse erfordern, die sich die Gemeinde durch den
Gestattungsvertrag zunutze machen will. Sie selbst konnte wohl nur in Ausnahmeféllen mit eigenen

Kenntnissen und Mitteln den Aufbau und den Betrieb der Anlagen bewerkstelligen.

(c) ,Betrauen* mit dem Erbringen von Bauleistungen auf dem gemeindeeigenen Grundstiick oder
mit dem Erbringen und Verwalten von Dienstleistungen heiflt vor allem, dass der oOffentliche
Auftraggeber ein besonderes offentliches Interesse an der im Vertrag vorgesehenen Nutzung des
Bauwerks bzw. am Erbringen der Dienstleistung durch den Auftragnehmer haben muss, das iiber das
wirtschaftliche Interesse am Erzielen eines Miet- oder Pachtzinses hinausgeht. Der 6ffentliche
Auftraggeber muss seinerseits einen entsprechenden Nutzen davon haben, dass der Betreiber die im
Vertrag vorgesehenen Bauten errichtet und nutzt bzw. die in Auftrag gegebenen Dienstleistungen

anbietet.>

Dieses weiterreichende 6ffentliche Interesse ist zu bejahen, wenn es bei der Nutzung des im Vertrag
vorgesehenen Bauwerks bzw. beim Angebot der Dienstleistung durch das damit betraute
Unternehmen um die Erfiillung einer der Gemeinde obliegenden 6ffentlichen Aufgabe geht, wahrend
das schlichte fiskalische Interesse am Erzielen einer angemessenen Vergiitung durch einen Miet- oder
Pachtvertrag nicht geniigt.*® Anders gewendet kommt eine Ausschreibungspflicht gemiB § 105 GWB
nur in Betracht, wenn der Vertrag nicht lediglich einen mit der Nutzung von Grundstiicken Privater
vergleichbaren entgeltlichen Gebrauch der gemeindeeigenen Grundstiicke gestattet, sondern sich dies
dariiber hinaus als Wahrnehmung spezifischer 6ffentlicher Belange und Aufgaben darstellt. Nur die
Vergabe von Auftragen zwecks Wahrnehmung besonderer staatlicher oder gemeindlicher Aufgaben
erfordert die Beachtung der hierfiir geltenden Normen, darunter der Pflicht zur Ausschreibung nach

Maligabe der §§ 97 ff. GWB, die fiir die Auftragsvergabe Privater grundsitzlich nicht gelten.

3 EuGH, 14. 07. 2016 — verb. Rechtssachen C-458/14 und C-67/15 ECLI:EU:2016:558 Rn. 47, 48 = NZBau 2016, 775
»Promoimpresa®.

3 Vgl. Erwégungsgrund (11) der Richtlinie 2014/23/EU vom 26. 02. 2014, Abl. L 94/3.

36 KG, 22.01.2015,2 U 14/14, NZBau 2015, 323, 324; Kling in Immenga/Mestmicker, § 107 GWB Rn. 34.
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Nach § 13 Abs. 1 des Bundes-Klimaschutzgesetzes (KSG) haben die Triger 6ffentlicher Aufgaben
bei ihren Planungen und Entscheidungen den Zweck dieses Gesetzes und die zu seiner Erfiillung
festgelegten Ziele zu beriicksichtigen. Zweck dieses Gesetzes ist es, zum Schutz vor den
Auswirkungen des weltweiten Klimawandels die Erfiillung der nationalen Klimaschutzziele sowie
die Einhaltung der europidischen Zielvorgaben zu gewihrleisten (§ 1 KSG). Die Bundesldander haben
die Vorgaben des KSG in eigene Gesetze und Klimaschutzpline ibernommen, weiter detailliert und
z. T. eigene, anspruchsvollere Vorgaben formuliert.>” In der Regel betonen die Klimaschutzgesetze
und -pléne der Bundesldnder die Vorbildfunktion der Triger 6ffentlicher Gewalt in ihrem jeweiligen
Organisationsbereich. Diese Vorbildfunktion erstreckt sich auf die Schonung natiirlicher Ressourcen,
die Energieeinsparung, die Erhohung der Energieeftizienz 6ffentlicher Gebdude und Fahrzeuge sowie
die Nutzung erneuerbarer Energietrdger. Danach sind die Belange des Klimaschutzes bei allem
Handeln 6ffentlicher Stellen zu beriicksichtigen und insbesondere bei 6ffentlichen Planungen und bei

Zulassungsverfahren fiir Vorhaben zur Errichtung von Anlagen zur Geltung zu bringen.

Die Klimaschutzgesetze und -pldne gehen zwar nicht soweit, die Gebietskdrperschaften zu
verpflichten, eigene Grundstiicke fiir die Erzeugung erneuerbarer Energien zur Verfiigung zu stellen.
Gleichwohl erfiillen die Gebietskorperschaften eine ihnen gesetzlich aufgetragene Offentliche
Aufgabe, wenn sie auf den in ihrem Eigentum stehenden Grundstiicken WEA oder
Photovoltaikanlagen errichten lassen, um alternative elektrische Energie zu erzeugen und die

Einwohner oder die Allgemeinheit hiermit zu versorgen.

(d) Auch die Voraussetzungen des § 105 Abs. 2 GWB sind in den hier erérterten Féllen erfiillt.
Nach dieser Vorschrift geht, anders als bei der Vergabe offentlicher Auftrige gemdl3 § 103 GWB, bei
der Vergabe einer Bau- oder Dienstleistungskonzession das Betriebsrisiko flir die Nutzung des
Bauwerks oder fiir die Verwertung der Dienstleistungen auf den Konzessionsnehmer iiber. Dies ist
der Fall, wenn unter normalen Betriebsbedingungen nicht ohne Weiteres gewahrleistet ist, dass die
Investitionsaufwendungen oder die Kosten fiir den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung der
Dienstleistungen wieder erwirtschaftet werden konnen, und der Konzessionsnehmer den
Unwigbarkeiten des Marktes tatsdchlich ausgesetzt ist, so dass potenzielle Verluste des

Konzessionsnehmers nicht vernachlédssigbar sind.

Bei der hier betrachteten Fallgestaltung erbaut der unabhiangige Betreiber der WEA diese und erzeugt
hiermit die elektrische Energie fiir eigene Rechnung. Es ist nicht durch Zahlungen der Gemeinde oder
durch die Einspeisevergiitung nach dem EEG?® sichergestellt, dass die Investitionsaufwendungen und

die Kosten des Betriebs wieder erwirtschaftet werden konnen. Der Betreiber ist vielmehr den

7S, nur fiir Bayern Bayerisches Klimaschutzgesetz vom 23. 11. 2020, GVBI. (Bayern) S. 598, 656; fiir NRW Gesetz zur
Neufassung des Klimaschutzgesetzes Nordrhein-Westfalen vom 16. 07. 2021 GV (NRW) S. 908.
3 Vgl. oben Fn. 5.
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Unwigbarkeiten des Strommarktes und der Preisentwicklung fiir elektrische Energie ausgesetzt. Dass
die Betreiber durch die Gestaltung der Nutzungsvergiitungen (Umsatzmiete®”) und eines
Kiindigungsrechts bei nachhaltiger Unwirtschaftlichkeit des Betriebs*® versuchen, dieses
Betriebsrisiko zu begrenzen, dndert daran nichts. Auch dass der 6ffentliche Auftraggeber einen Teil
des Betriebsrisikos tragt (hier: umsatzabhdngige Nutzungsvergiitung; Vertragskiindigung bei

Unwirtschaftlichkeit), spricht nicht gegen eine Konzession im Sinne des § 105 GWB.*!

d) Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten: Gemeinden, die einem unabhéngigen Betreiber von WEA durch
einen Gestattungsvertrag gemeindeeigene Grundstiicke fiir den Aufbau und Betrieb von WEA zur
Verfiigung stellen, wéhlen damit nicht lediglich eine andere Form der Bewirtschaftung der
gemeindeeigenen Grundstiicke als bisher, indem sie einen Mietvertrag iiber die Uberlassung des
Grundstiicks an einen Gewerbetrieb zu einem beliebigen betrieblichen Zweck schliefen. Mit dem
Abschluss eines solchen Vertrags verfolgen die Gemeinden nicht ausschlieflich ein fiskalisches
Interesse am Erzielen einer angemessenen Grundstiicksmiete. Gegenstand dieser Vertrdge ist
vielmehr die Gestattung des Baus und Betriebs von WEA zwecks Erzeugung und Vermarktung
alternativer elektrischer Energie. Hieran nehmen die Gemeinden durch die Uberlassung der ihnen
gehorenden Grundstiicke zu diesem Zweck und durch die Gestaltung der Nutzungsvergiitung, die von

Menge und Preis des erzeugten und vermarkteten Stroms abhingt, teil.

Gerade mit der Gestattung des Baus und Betriebs eines Windparks und der Einspeisung von
elektrischer Energie erfiillen die Gemeinden neben dem Ziel des wirtschaftlichen Einsatzes des
Gemeindevermdgens auch die ihnen auferlegte besondere offentliche Aufgabe des Klimaschutzes.
Hierfiir bedienen sie sich eines privaten Betreibers. Damit erteilen sie aber im Sinne des § 105 GWB
eine Konzession, die nach MalBigabe der §§ 106 ff. GWB und der Vorschriften der

Konzessionsvergabeverordnung** ausschreibepflichtig ist.

3'S. oben Text zu Fn. 9.

40Vgl. oben Fn. 12.

4 Erwiigungsgrund (18) der Richtlinie 2014/23/EU vom 26. 02. 2014, Abl. L 94/3.

42 Verordnung iiber die Vergabe von Konzessionen (Konzessionsvergabeverordnung - KonzVgV) vom 12. 04. 2016, letzte
Fassung BGBL. 1, 2023, Nr. 222.
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