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Absichtserkldrung

zwischen

juwi Energieprojekte GmbH, Energie-Allee 1, 55286 Wérrstadt

nachfolgend ,jEP*

und

STAWAG Energie GmbH, Lombardendstralie 12-22, 52070 Aachen

nachfolgend ,STAWAG*

JEP und STAWAG nachfolgend gemeinsam .Kooperationspartner®

sowie

Gemeinde Roetgen, HauptstraBe 55, 52159 Roetgen, vertreten durch den Burgermeister Herrn
Jorma Klauss

nachfolgend ,Gemeinde*

alle nachfolgend gemeinsam ,Parteien” bzw. jeweils einzein ,Partei genannt

Vorwort:

JEP hat am 04.07.2013 eine Genehmigung nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz fur die
Errichtung und den Betrieb von sieben Windenergieanlagen vom Typ Vestas V 112 mit einer
Nabenhdhe von 140m (einzeln oder gemeinsam ~-WEA") im Bereich der durch die Stadt Aachen
ausgewiesenen Windkraftkonzentrationszone Minsterwald (,WKZ Miinsterwald“) beantragt (,WEA-
Planung Kooperationspartner*). Die Genehmigung fir die WEA wurde durch die Untere
Immissionsschutzbehérde der Stadt Aachen am 23.11.2015 (-.Genehmigungsbescheid®) erteilt.

Mit Klageschrift vom 12.01.2016 hat die Gemeinde bei dem Verwaltungsgericht Aachen Klage
(Aktenzeichen 6 K 42/16) gegen den Genehmigungsbescheid (-Klage*) eingereicht, da in der

Gemeinde Roetgen bislang keine Bereitschaft besteht, Windkraftanlagen in der angedachten Form zu
errichten.
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Die Gemeinde beabsichtigt sudlich der WKZ Miinsterwald eine weitere Windkraftkonzentrationszone
(-WKZ Roetgen”) auszuweisen. Die WEA-Planung Kooperationspartner sowie die WKZ Minsterwald
und WKZ Roetgen sind in dem dieser Vereinbarung als Anlage 1 beigefiigten Lageplan ausgewiesen.

Die Parteien sind daran interessiert, die Situation im gegenseitigen Einvernehmen aufzulésen. Die im
vorgenannten Sinn geflhrten Gesprache haben folgendes aufgezeigt: Die Gemeinde ist daran
interessiert, dass unter anderem auch auf den im Lageplan gelb hinterlegten Grundsticksflachen der
Gemeinde (,Gemeindeflichen“) Windenergieanlagen errichtet und betrieben werden. Ein
wirtschaftlicher Betrieb von Windenergieanlagen auf den Gemeindeflachen ist nur moglich, wenn die
WEA der WEA-Planung Kooperationspartner mit Nummer 3 (,WEA 3“) gedrosselt betrieben wird.
Obgleich die Kooperationspartner der Klage wenig Aussicht auf Erfolg beimessen, haben sie aus
zeitlicher Sicht Interesse daran, dass die Gemeinde die Klage zurlicknimmt. Ferner haben die
Kooperationspartner ein Interesse daran, dass die Gemeinde ihre Zustimmung zur Nutzung d.
gemeindeeigenen Wege zur dauerhaften ErschlieBung der WEA im Wege des Abschiusses eines
Gestattungsvertrags mit STAWAG oder einem von den Kooperationspartnern benannten Dritten
erteilt. Die fUr die WEA benétigten Wege sind in Anlage 1 blau markiert.

Die Gespréache haben aufgezeigt, dass die Kooperationspartner bereit sind, eine Anderungsanzeige
betreffend den Betriebsmodus der WEA 3 anzustrengen. Dies soll aber nur dann erfolgen, wenn JEP
die Genehmigungsplanung fiir die auf den Gemeindeflachen zu errichtenden Windenergieanlagen
voranbringt und diese von JEP errichtet werden, wozu es des Abschlusses von Gestattungsvertragen

zwischen der Gemeinde und STAWAG oder einem von den Kooperationspartnern benannten Dritten
Uber die Gemeindeflachen bedarf.

Die Gemeinde beabsichtigt zudem lhre Entscheidung fiir die Nutzung von Windenergie auf eigenen
Flachen, insbesondere den Gemeindeflachen, demokratisch legitimieren zu lassen, beispielsweise

Uber eine Zustimmung des Gemeinderats zu dieser Absichtserkldrung und/oder durch einen
Ratsblrgerentscheid.

Dies vorausgeschickt vereinbaren die Parteien was folgt:

1. JEP wird die Genehmigungsplanung zur Erlangung einer Genehmigung nach dem
Bundesimmissionsschutzgesetz fir die auf den Gemeindeflichen zu errichtenden
Windenergieanlagen bestméglich und zligig voranbringen (,Genehmigungsplanung
Roetgen®). Hierbei stelien die Parteien kiar, dass JEP ,Herrin der Genehmigungsplanung” ist
und es allein JEP Uberlassen bleibt, Uber das Parklayout, die Anzahl der Windenergieanlagen
sowie den Hersteller einschlieflich des Typs der auf den Gemeindeflachen zu errichtenden

Windenergieaniagen zu bestimmen. JEP beabsichtigt mindestens zwei WEA auf den
Gemeindeflachen genehmigen zu lassen.

2. Die Kooperationspartner wollen mit der Gemeinde im Rahmen der Gutachtenersteliung fur das
BimschG-Verfahren der Genehmigungsplanung Roetgen eine Einigung hinsichtlich des

Absichtserkldrung Gemeinde Roetgen, STAWAG Energie, juwi,
juwi Energieprojekte GmbH
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Betriebsmodus fur die WEA 3 erzielen, die einen wirtschaftichen Betrieb der
Windenergieanlagen der Genehmigungsplanung Roetgen erméglichen soll.

- Mit Erhalt einer BImSchG-Genehmigung und eines Zuschlags fur eine EEG-Vergitung geman

Ausschreibungsverfahren fir Windenergieanlagen der Genehmigungsplanung Roetgen
werden die Kooperationspartner eine Anderung der Genehmigung hinsichtlich des Betriebs der
WEA 3 gemadfR dem vereinbarten Betriebsmodus beantragen und hierfir entsprechende
Erklarungen gegeniber der zusténdigen Behérde abgeben. Die Kooperationspartner werden

sicherstellen, im Falle des Verkaufs der WEA 3 den zukunftige Betreiber der WEA 3
entsprechend dieser Regelung zu verpflichten.

. Mit Rickbau oder endgultiger Stilllegung einer oder aller genehmigten Windenergieanlagen

der Genehmigungsplanung Roetgen sind die Kooperationspartner berechtigt, den
Betriebsmodus der WEA 3 wieder so zu andern, wie sie der Betriebsauflage der Genehmigung
vor Abgabe der Anderungsanzeige gegeniiber der Behorde gemaf Ziffer 3 entsprochen hat,
und hierzu samtliche erforderliche Erkldrungen gegeniiber der zustandigen Behorde
abzugeben. Die Kooperationspartner sind ebenfalls dazu berechtigt, die zuvor genannte
Anderung des Betriebsmodus durchzufiihren, sofern nicht innerhalb von sechs Monaten nach
Erhalt des Zuschlags fur eine EEG-Vergitung mit dem Bau von Windenergieanlagen der
Genehmigungsplanung Roetgen begonnen wurde, wobei juwi den Beginn des Baus nicht
unbillig verzégern darf. Als Baubeginn ist dabei der Aushub der Fundamente anzusehen. Im
Fall des Verkaufs der WEA 3 sind die Kooperationspartner berechtigt, dem zukiinftigen
Betreiber Rechte entsprechend dieser Regelung einzurdumen.

. Diese Vereinbarung steht unter folgenden aufschiebenden Bedingungen, die allesamt
kumulativ erfillt sein miissen:

a) Die Gemeinde hat die Kiage zuriickgenommen; fiir den Eintritt dieser aufschiebenden
Bedingung ist die Bestatigung der Erledigungserklarung des Verwaltungsgerichts Aachen
mafRgeblich;

b) Ausweisung der WKZ Roetgen durch die Gemeinde:

c) Unterzeichnung eines Gestattungsvertrags zwischen der Gemeinde und STAWAG bzw.
einem von den Kooperationspartnern benannten Dritten, der die Nutzung der
Gemeindeflachen (im Lageplan gelo markiert) zur Errichtung und zum Betrieb von
Windenergieanlagen zum Gegenstand hat, den Rahmenbedingungen des dieses Vertrags
als Anlage 2 beigefiigten Muster-Gestattungsvertrags im Wesentlichen entspricht und eine
marktibliche Vergitung enthalt;

d) Unterzeichnung eines Gestattungsvertrags zwischen der Gemeinde und STAWAG bzw.
einem von den Kooperationspartnern benannten Dritten, der die zur Nutzung der
gemeindeeigenen Wege zur dauerhaften ErschlieBung der WEA (im Lageplan blau
markiert) zum Gegenstand hat, den Rahmenbedingungen des dieses Vertrags als Anlage
2 beigefugten Muster-Gestattungsvertrags im Wesentlichen entspricht und eine

marktlbliche Regelungen enthalt, insbesondere hinsichtlich der Vergiitung und Ruicktritts-
und Kindigungsrechte.

Absichtserkidrung Gemeinde Roetgen, STAWAG Energie, juwi,
juwi Energieprojekte GmbH
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e) Eine positive politische Beschiusslage durch die Gemeinde Roetgen zur Nutzung von
Windenergie auf den Gemeindeflachen.

. Die Parteien legen fest, dass sie die Verhandlungen tber in Ziffer 5 lit. ¢) und d) bezeichnete
Gestattungsvertrage unverziglich nach Unterzeichnung dieser Vereinbarung aufnehmen.

. Mundliche Nebenabreden zu dieser Absichtserklarung bestehen nicht. Anderungen oder
Ergénzungen dieser Absichtserklarung bedurfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Dies gilt
auch fur die Anderung des Schriftformerfordernisses selbst.

. Sollten einzelne Bestimmungen dieser Absichtserklarung ganz oder teilweise unwirksam oder
undurchflihrbar oder nichtig sein oder werden, so wird dadurch die Wirksamkeit dieser
Absichtserklarung im Ubrigen nicht beriihrt. An die Stelle der ganz oder teilweise unwirksamenr
oder undurchfihrbaren oder nichtigen Bestimmung soll diejenige wirksame und durchftihrba,
Regelung treten, deren Wirkungen der wirtschaftlichen Zielsetzung méglichst nahe kommen,
die die Parteien mit der ganz oder teilweise unwirksamen bzw. undurchfiihrbaren Bestimmung
bzw. nichtigen Regelung verfolgt haben. Die vorstehenden Bestimmungen geiten
entsprechend flir den Fall, dass sich diese Absichtserklarung als liickenhaft erweist.

9. AusschiieBlicher Gerichtsstand ist Mainz.

Auf diese Absichtserklarung findet ausschlieRlich das Recht der Bundesrepublik Deutschiand unter
ausdricklichem Ausschluss des UN-Kaufrechts Anwendung.

Absichtserkldrung Gemeinde Roetgen, STAWAG Energie, juwi,
juwi Energieprojekte GmbH
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Anlagen:

Anlage 1: Lageplan mit WKZ Munsterwaid, WEA Planung Kooperationspartner und WKZ Roetgen
Anlage 2: Muster Gestattungsvertrag

Name: Birgermeister Jorma Klauss Name:

Fur Gemeinde Roetgen Fir juwi Energieprojekte GmbH
Ort, Datum: Ort, Datum:

Name:
Far juwi Energieprojekte GmbH
Ort, Datum:

Name:
Fur STAWAG Energie GmbH
Ort, Datum:

Absichtserkigrung Gemeinde Roetgen, STAWAG Energie, juwi,
juwi Energieprojekte GmbH
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Gemeinde Roetgen

Errichtung von Windkraftanlage im Grenzgebiet zu der Stadt Aachen

1 Sachverhait

Die Stadt Aachen will in unmittelbarer Nahe zur Gemeinde Roetgen ein Grundstiick verpach-
ten, um auf diesem sieben Windkraftanlagen errichten zu lassen. Betreiber der Windkraftan-

lagen ist eine Kooperation bestehend aus der Stadtwerke Aachen AG (STAWAG) und der
juwi AG (juwi).

Die Gemeinde Roetgen hat gegen die Genehmigung fur die zu errichtenden Windkraftanla-
gen Klage erhoben. Die Gemeinde Roetgen erwagt, den Rechtsstreit zu beenden, selbst ei-
ne Konzentrationszone fir Windenergieanlagen zu schaffen und durch die Verpachtung die-
ser Flache an einen Betreiber Pachteinnahmen zu erzielen. Voraussetzung ist, dass in der
Gemeinde Roetgen eine Mehrheit der Bevdlkerung dem Vorgehen zustimmt.

Als Konzentrationszone kommt nur eine Flache in Betracht, die sich in unmittelbarer Nach-

barschaft zu dem von der Stadt Aachen verpachteten Grundstiick befindet. Diese ist fir zwei
Windkraftanlagen geeignet.

Um tatséchlich zwei Windkraftanlagen auf der Flache der Gemeinde Roetgen errichten zu

ddrfen, muss aus genehmigungsrechtlichen Griinden die Leistungsfahigkeit einer der sieben
Aachener Windkraftanlagen beschrankt werden.

Die Stadt Aachen hat sich hierzu in ersten Gespréachen grundsatzlich bereit erklart, allerdings
nur unter der Bedingung, dass die Gemeinde Roetgen das Grundstiick an das Konsortium
STAWAG/juwi verpachtet, damit das Konsortium die beiden Windkraftanlagen errichten und
betreiben kann. Das Konsortium STAWAG/juwi habe sich fiir diesen Fall ebenfalls bereit er-
klart, die Leistungsfahigkeit einer der sieben Aachener Windkraftanlagen zu drosseln.

Solite die Gemeinde Roetgen das Angebot der Stadt Aachen ablehnen, musste sie die An-

zahl der in der Gemeinde Roetgen zu errichtenden Windkraftanlagen reduzieren und kénn-

ten das Grundstlick nur zu einer deutlich geringeren Pacht an einen privaten Betreiber ver-
pachten.

Vor diesem Hintergrund stellt sich fur die Gemeinde Roetgen folgende Frage:

Pasiiersehalt mit beschrankter Berushaltung von Rechisanwallen und Steunrberatom - Stz Disscidor ~ Amilsgerichr bssen -~ PROMST

425/Gemeinde Roetgen/41362-16/V/VmO1/iw
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Darfte die Gemeinde Roetgen fur den Fall, dass sie sich entscheidet, selbst eine Konzentra-

tionszone far Windkraftanlagen zu schaffen, das Grundstiick direkt an das Konsortium
STAWAG/juwi verpachten?

3 Rechtslage

FUr den Fall, dass sich die Gemeinde Roetgen entscheidet, selbst eine Konzentrationszone
fur Windkraftanlagen zu schaffen, darf die Gemeinde Roetgen das Grundstiick direkt an das

Konsortium STAWAG/juwi verpachten. Sie muss hierbei keinerlei vergaberechtliche Vorga-
ben beachten.

Insbesondere muss die Gemeinde Roetgen den Pachtvertrag nicht im Wege eines formili-
chen Vergabeverfahrens vergeben. Der Auftrag unterfallt nicht den Vorschriften des GWB.

Dem Pachtvertrag fehlt bereits der Beschaffungscharakter. Ein ausschreibungspflichtiger
~Bauauftrag/Baukonzession im Mietkleid" ist nicht gegeben (3.1).

Aus diesem Grund muss die Gemeinde Roetgen auch keine Vorgaben des europaischen
Primérrechts beachten (3.2).

Selbst wenn ein Gericht zu der Auffassung gelangen sollte, bei dem Pachivertrag handele es
sich um einen ausschreibungspflichtigen 6ffentlichen Auftrag, scheidet eine Vergabe im
Wettbewerb aus. Denn die Voraussetzungen fir ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb wéren gegeben. Das Konsortium STAWAG/juwi verfiigt durch seinen Einfluss
auf die Windkraftanlagen im Aachener Stadtgebiet Uber ein AusschlieRlichkeitsrecht, das je-
den Wettbewerb von vornherein ausscheiden lasst (3.3).

Im Einzelnen:

3.1 Kartellvergaberecht nicht anwendbar

Die Gemeinde Roetgen muss den Pachtvertrag nicht im Wege eines férmlichen Vergabever-
fahrens nach den Vorgaben des Kartellvergaberechts im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen vergeben. Dem Pachtvertrag fehlt bereits der Beschaffungscharakter (3.1.1).

425/Gemeinde Roetgen/41362-16/VIVm01/iw Seite 2 von 8
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Ein ausschreibungspflichtiger Bauauftrag/Baukonzession im Mietkleid ist nicht gegeben
(3.1.2).

Pacht nicht ausschreibungspflichtig

Das européische Vergaberecht findet nur Anwendung, wenn die 6ffentliche Hand als Nach-

frager von Leistungen auftritt. Nicht jedoch, wenn die 6ffentliche Hand selbst Leistungen an-
bietet bzw. Wertgegenstande verauflert.

Der Européaische Gerichtshof hat bereits 2010 in einer Grundsatzentscheidung festgestellt,

dass kommunale Immobiliengeschafte grundsatzlich nicht der Ausschreibungspflicht unter-
liegen.

- Vgl. EUGH, Urteil vom 25.03.2010, C-451/08.

Kein Bauauftrag/Baukonzession im Mietkleid

Bei dem abzuschlieRenden Pachtvertrag handelt es sich auch nicht um einen sogenannten
~Bauvauftrag/Baukonzession im Mietkleid“, weil der Betreiber auf dem zu verpachtenden
Grundstick Windkraftanlagen errichten soll. Ein Bauauftrag liegt nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
VOB/A-EU vom 07.01.2016 nur vor, wenn die zu errichtenden Windkraftaniagen der Ge-
meinde Roetgen unmittelbar wirtschaftlich zugutekommen. Die Norm lautet:

.Bauauftrége sind Vertrdge (ber die Ausfihrung oder die gleichzeitige Planung und
Ausfithrung einer dem d&ffentlichen Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute-
kommenden Bauleistung, die Dritte gemaR den vom &ffentlichen Auftraggeber ge-

nannten Erfordernissen erbringen, wobei der Sffentliche Aufraggeber einen entschei-
denden Einfluss auf die Art und die Planung des Vorhabens hat.“

Diese Voraussetzungen sind nicht erfiillt. Eine Leistung kommt dem Auftraggeber nach der
Rechtsprechung des EuGH nur dann unmittelbar wirtschaftlich zugute, wenn er:

- Fallgruppe 1: Eigentum erwirbt;

- Fallgruppe 2: einen Rechtstitel zur Absicherung der Verfiigbarkeit der Bau-
werke fUr ihre Offentliche Zweckbestimmung erwirkt;

- Fallgruppe 3: wirtschaftliche Vorteile aus der zukunftigen Nutzung oder Ver-
aufderung des Bauwerks erhélt;

- Failgruppe 4: sich finanziell beteiligt oder

Seite 3 von 8
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- Fallgruppe 5: die Risiken des wirtschaftlichen Fehischlags des Bauwerks zu
fragen hat.

- EuGH, Urteil vom 25.03.2010, Rs. C- 451/08.

Keine der genannten Fallgruppen ist vorliegend erfullt. In Betracht kame allenfalls Fallgruppe
3, wonach sich zu Lasten der Gemeinde Roetgen argumentieren liefte, die Gemeinde Roet-
gen erhalte durch die Verpachtung des Grundstlicks einen wirtschaftlichen Vorteil. Im Er-
gebnis verfangt diese Argumentation jedoch nicht. Die zu erzielenden Pachteinnahmen allein
reichen nicht aus, um von einem wirtschaftlichen Vorteil auszugehen. Denn in diesem Fall
ware jede Verpachtung durch die &ffentliche Hand — trotz fehlendem Beschaffungscharakter
— ausschreibungspflichtig. Etwas anderes mag in Fallen gelten, in denen die &ffentliche Hand

mit der Verpachtung zugleich einen offentlichen Zweck erfiillt. Solche Falle sind jedoch nur
schwer vorstellbar.

Eine ,Baukonzession im Mietkleid" liegt nach einer Entscheidung des OLG Bremen allenfalls
dann vor, wenn der Pachtverirag eine vertragliche Regelung enthélt, wonach der Pachter ein
Nutzungskonzept des Grundstlicks vorlegen und sich vertraglich verpflichten muss, die

Windkraftaniagen nach MaRgabe dieses Nuizungskonzeptes innerhalb eines bestimmien
Zeitraumes zu erstelien und in Betrieb zu nehmen.

- Vgl. dazu OLG Bremen, Beschluss vom 13.03.2008, Verg 5/07.

Solche Vorgaben wird der zwischen der Gemeinde Roetgen und dem Konsortium
STAWAG/juwi zu schlielende Pachtverirag nicht enthalten.

Die Gemeinde Roetgen erhélt keinen Rechtstitel gegen das Konsortium, wonach dieses die
Windkraftanlagen errichten und betreiben muss. Der Pachtverirag verpflichiet das Konsorti-
um lediglich, die vereinbarte Pacht an die Gemeinde Roetgen zu entrichten.

Im Ubrigen hat der EuGH in oben genannter Grundsatzentscheidung klargestellt, dass die
bloRe Ausilibung von stadtebaulichen Regelungszustandigkeiten nicht ausreicht, um von ei-

nem unmittelbaren wirtschaftlichen Interesse des Auftraggebers zu sprechen. Wortlich fihrt
der EuGH dazu aus:

LFolglich ist auf die erste und die zweite Frage zu antworten, dass der Begriff ,¢ffent-
liche Bauauftrdage” im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 nicht
voraussetzt, dass die Bauleistung, die Gegenstand des Auftrags ist, in einemn gegen-
sténdlichen oder kbrperlich zu verstehenden Sinn flir den 6ffentlichen Auftraggeber

425/Gemeinde Roetgen/41362-16/V/VmMO1/iw Seite 4 von 8
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beschafft wird, wenn sie diesem unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt, Die Aus-
Ubung von stédtebaulichen Regelungszusténdigkeiten durch den offentlichen Auf-
traggeber gentigt nicht, um diese letztgenannte Voraussetzung zu erftillen.

- EuGH, Urteil vom 25.03.2010, C-451/08.

So liegt es hier. Ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse der Gemeinde Roetgen scheidet
damit aus.

Europdisches Primérrecht nicht anwendbar

Die Gemeinde Roetgen muss den Pachtverirag auch nicht nach den Vorgaben des europai-
schen Primérrechts vergeben. Zwar gelten die sich aus dem Vertrag (iber die Arbeitsweise
der européischen Union (AEU-Vertrag — AEUV) ergebenden Prinzipien der Gleichbehand-
lung und Transparenz regelmaRig auch fur die Vergabe 6ffentlicher Aufirage, die nicht oder
lediglich teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen. So ergibt sich insbesondere aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz eine Transparenzpflicht,

swonach der Auftraggeber zugunsten potenzieller Bieter einen angemessenen Grad
von Offentlichkeit sicherstellen muss, der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb

dffnet und die Nachpriifung ermdéglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durch-
gefihrt wurden.”

Vgl. die Mitteilung der Kommission zu Ausiegungsfragen in Bezug auf das Gemein-
schaftsrecht, das fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise
unter die Vergaberichtlinien fallen, Abl. EU vom 08.01.2006, Nr. C 179/02.

Diese Grundsétze sind jedoch nur anwendbar, wenn der in Frage stehende Auftrag Beschaf-
fungscharakter hat. Nach dem Wortlaut der Kommissionsmitteilung muss es sich bei den be-
troffenen Sachverhalten stets um die Vergabe ,offentlicher Auftrage* handeln. Im Vorder-
grund muss die Beschaffung von Lieferungen oder Leistungen stehen.

- Vgl. Regler, Mitteilung der Bayerischen Notarkammer, MittBayNot 6/2008, S. 477.

Wie bereits dargelegt, fehlt dem Abschiuss des Pachtvertrages der Beschaffungscharakter.
Das EU-Primarrecht findet daher von vorneherein keine Anwendung.
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Hilfsweise: AusschlieBlichkeitsrecht von STAWAG/juwi

Selbst wenn ein Gericht zu der Auffassung gelangen solite, bei dem Pachtvertrag handele es
sich um einen ausschreibungspflichtigen 6ffentlichen Aufirag, scheidet eine Vergabe im
Wettbewerb aus. Denn die Voraussetzungen fir ein Verhandiungsverfahren ohne Teilnah-

mewettbewerb waren gegeben. Das Konsortium STAWAG/juwi verfiigt Uber ein AusschlieR-
lichkeitsrecht, das jeden Wettbewerb von vornherein ausscheiden lasst.

Nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b) VgV ist ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
und ohne Bekanntmachung, mithin eine Vergabe ohne Wettbewerb, zulassig, wenn der Auf-
trag wegen des Schutzes von AusschlieBllichkeitsrechten nur von einem bestimmten Unter-
nehmen erbracht werden kann. Nach § 14 Abs. 6 VgV darf es auRerdem keine verniinftige

Alternative oder Ersatzlésung geben und der mangelnde Wettbewerb nicht das Ergebnis ei-
ner kiinstlichen Einschréankung der Auftragsparameter sein.

Die Voraussetzungen sind erfllit, wenn der Auftraggeber seinen Beschaffungsbedarf nur mit
dem Schutzrecht oder jedenfalls unter dessen Zuhilfenahme decken kann.

- Vgl. OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 30.08.2011, 11 Verg 3/11.

In diesen Fallen ist die Verknlipfung des Auftrags mit einem bestimmten Unternehmen eine
rechtliche Notwendigkeit bzw. bildet das AusschlieRlichkeitsrecht ein rechtliches Hindernis bei
der Vergabe an ein anderes Unternehmen. AusschiieBlichkeitsrechte von Unternehmen kon-

nen auch in einer behérdlichen Genehmigung oder langfristig bindenden Vertragen begriindet
sein.

- Vgl. OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 30.08.2011, 11 Verg 3/11.

Malgeblich ist, dass das Recht seinem Inhaber eine Sonderstellung einraumt.

Die Voraussetzungen liegen in Bezug auf das Konsortium STAWAG/juwi vor. Das Konsorti-
um STAWAG/juwi ist das einzige Unternehmen, das auf dem Grundstiick der Gemeinde Ro-
etgen zwei Windkraftanlagen unter Volllast betreiben darf. Denn dies ist nur méglich, wenn
das Konsortium STAWAG/juwi selbst und die Stadt Aachen sich bereit erkidren, die Leistung
einer Windkraftanlage auf dem Grundstiick der Stadt Aachen entsprechend zu drossein. Je-
des andere Unternehmen kdnnte nur eine Windkraftaniage unter Volllast betreiben. Denn

kein anderes Unternehmen hat Einfluss auf den Betrieb der auf dem Grundstiick der Stadt
Aachen betriebenen Windkraftanlage.
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Dies hat erheblichen Einfluss auf die Nutzungsméglichkeiten des Grundstiicks und damit
auch auf die von der Gemeinde Roetgen zu erzielende Pacht.

Fir die Gemeinde Roetgen kommt auch keine vernunftige Alternative oder Ersatzlésung in

Betracht und der mangelnde Wettbewerb ist nicht das Ergebnis einer kiinstlichen Einschran-
kung der Auftragsparameter.

Zwar konnte die Gemeinde Roetgen die Vorgabe treffen, dass nur eine Windkraftanlage auf
ihrem Grundstlick betrieben werden darf. Sie wiirde hierdurch jedoch auf erhebliche Pacht-
einnahmen verzichten und damit nicht nur gegen das vergaberechtliche und haushaltsrecht-
liche Wirtschaftlichkeitsgebot, sondern auch gegen eine Vorgabe der Gemeindeordnung
NRW (GO NRW) verstofien. Nach § 90 Abs. 3 und 4 GO NRW darf eine Gemeinde Vermé-
gegenstande nur zu ihrem vollem Wert anderen zur Nutzung Uberlassen — mithin vermieten
oder verpachten. Der volle Wert des hier in Rede stehenden Grundstiicks kann bei Verpach-

tung aber nur dann erreicht werden, wenn der Pachter das Grundstiick so umfassend nutzen
kann wie moglich.

Aufgrund dieser sachlichen Griinde ist die Absicht der Gemeinde Roetgen, moglichst zwei
Windkraftanlagen von dem Betreiber errichten zu lassen, durch das Leistungsbestimmungs-

recht eines &ffentlichen Auftraggebers gedeckt. Das OLG Diisseldorf fast dies wie folgt zu-
sammen:

~Die Festlegung des Beschaffungsgegenstandes ist der ausschlieflichen Bestim-
mung durch den &ffentlichen Auftraggeber unterworfen. Entschlief3t er sich zur Be-
schaffung, ist er frei in seiner Entscheidung, welchen Auftragsgegenstand er fiir er-
forderlich oder wiinschenswert hait.“

- OLG Dusseldorf, Beschiuss vom 17.02.2010, VII-Verg 42/09.

4 Ergebnis

Far den Fall, dass sich die Gemeinde Roetgen entscheidet, selbst eine Konzentrationszone
fur Windkraftanlagen zu schaffen, darf die Gemeinde Roetgen das Grundstiick direkt an das

Konsortium STAWAG/juwi verpachten. Sie muss hierbei keinerlei vergaberechtliche Vorga-
ben beachten.
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Insbesondere muss die Gemeinde Roetgen den Pachtvertrag nicht im Wege eines formii-

chen Vergabeverfahrens vergeben. Der Auftrag unterfélit nicht den Vorschriften des GWB.
Dem Pachtvertrag fehit bereits der Beschaffungscharakier.

Aus diesem Grund muss die Gemeinde Roetgen auch keine Vorgaben des européischen
Priméarrechts beachten.

Selbst wenn ein Gericht zu der Auffassung gelangen sollte, bei dem Pachtvertrag handele es
sich um einen ausschreibungspflichtigen 6ffentlichen Auftrag, scheidet eine Vergabe im
Wettbewerb aus. Denn die Voraussetzungen fir ein Verhandiungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb waren gegeben. Das Konsortium STAWAG/juwi verfugt Ober ein Ausschlief3-
lichkeitsrecht, das jeden Wettbewerb von vornherein ausscheiden lasst.

Dusseldorf, den 07. Juli 2016
gez. Dr. Ute Jasper
gez. Dr. Laurence Westen
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