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Dr. Michae! Terwiesche LLM., (i)
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, und
Rechtsanwalt Johannes Kupfer {re.) arbeiten
-fiir GTW Anwilte fiir Bau- und Immobilien-
recht in Dilsseldorf

KURZ GEFASST

Bel der Errichiung oder dem Erwerb von Windenergieaniagen stelien Kommunen
oder ihre Energleversorger hiufig vor der Problematik, dass bei der Ausschreibing
die Grundsitze der Ausschreibungsreife und der produkineutralen Ausschreibung
miteinander kotlidieren. Inshesondere die Genehmigung nach dem Bundes-Imimis-
sionsschutzgesetz (BImSchG) kann ndmiich erst erteilt werden, wenn der genaue
Anfagentyp feststeht. In diesen Féllen ist eine Ausnahme von der Soll-Vorschrift der
Ausschrelbungsreife denkbar. Sofern die Erteilung der BimSchG-Genehmigung aller-
dings rechtssicher prognostizierbar ist, solfte diese Information in das Formular der
Ell-Bekanntmachung ebenso aufgenommen werden, wie die immissionsschufzrecht-
lichen Anforderungen, deren Einhaltung die Erteilung der Genehmigung zur Foige hat.

Windenergieanlagen und offentliche
Ausschreibungen

Ein Teufelskreis zwischen Immissionsschutzrecht
und Ausschreibungsreife?

Von Dr. Michael Terwiesche und Johannes Kupfer

Dieser Beitrag beruht auf einem Gutach-

" fen, das die Autoren fiir ein Stadiwerke-
unfernehtnen fiir die Errichtung eines ..
Windparks erstellthaben. .~ . .-,

Wenn Stidte oder ihre Stadtwerke Wind-
energieanlagen erwerben oder errich-
ten wollen, sind sie an das Vergaberecht
gebunden. Einschlagig ist insbesondere
die VOB/A (Vergabe- und Vertragsord-
nung fiir Bauleistungen). Geméf § 2 Abs. 5
VOB/AEG soll der Auftraggeber erst dann
ausschreiben, wenn alle Vergabeunterlagen
fertiggestellt sind und wenn innerhalb der
angegebenen Fristen mit der Ausfithrong
begonnen werden kann. An dieser Vor-
gabe indertsichauch nichts, wenn nicht die
VOB/A, sondern wegen einer Tatigkeit auf
dem Gebiet der Energieversorgung die Sele-
torenverordnung (SektVO) einschligig ist.
Zawar findet sich im Text der SektVO keine
Regelung, die dem § 2 Abs. § VOB/ARG
entspricht. Bei der Vergabereife handelt es
sich allerdings um einen Urmstand, der vom
Auftraggeber in jedem Vergabeverfahren
vor der Ausschreibung (Bekanntmachung)
herzustellen ist, unabhingig davon, wel-
chem Vergaberechtsregime das Verfahren
unterliegt und ob die jeweilige Verfahrens-

ordnung dies ausdriicklich bestimmt." Zur
Vergabereife zahlt neben einer eindeutigen
und erschépfenden Leistungsbeschreibung
gemif § 7 Abs. 1 VOB/A auch, dass die
tatsichlichen und rechtlichen Vorausset-
zungen fiir einen fristgemdBen Beginn der
Ausfithrung vom Auftraggeber geschaften
worden sind. Darunter fallen zum Beispiel
die erforderlicher  offentlich-rechtlichen
Genehmigungen, die vollziehbar sein miis-
sen. Die Bieter diirfen daraufvertrauen, dass
sie mit den ausgeschricbenen Leistungen
innerhalb der in den Vergabeunterlagen
angegebenen Fristen beginnen kinnen?

Diese Voraussetzungen fir das Beste- -

hen einer Vergabereife liegen beim Erwerb
oder Betrieb von Windenergieanlagen erst
zu einem spiten Zeitpunkt VOL Solange die
Genehmigung nach dem Bundes-Immisst-
onsschutzgesetz (BImSchG) nicht erteilt ist,
ist fiireinen Bieter nicht abschitzbar, obund
wann er mit seinen Leistungen, namlich der
Lieferungund Errichtung der Anlage, begin-
nen kann,

| OLG Dissseldorf, Beschluss vom 27. November 2013 —
VI Verg 20/13, VergabeR 2014, 198 (201). Zur Vergabe-
reife bei einer (teil-Yunktionalen Ansschreibung vgl OLG
Disseldorf, Beschhuss vom 11, Dezember 2013 - VII Verg
22113, VergabeRZOl%‘i-Ul.

2 OLG Diisseldorf, Beschluss vorn 27. November 2013~ V11
Verg 20/13, VergabeRZOM, 198 {201},
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Genehmigungspflicht bei
Windenergieaniagen

Die Errichtung und der Betrieb einer Wind-
energieanlage sind nach dem BlmSchG
geneblmgungsbedﬁrftig, wenn die Gesamt-
héhe der Anlage - was regelmifig der Fallist
_ 50 Meter itberschreitet? Ob das formliche
Genehmigungsverfahren nach § 10 Blm-
SchG (mit Offentlichkeitsbeteiligung} oder

3 Vgl §2Abs. 1 8.1 Nr § Buchst 2} der4. BImSchVi Vim Nr
1.6 Anlage 1z 4. BimSchv.



das vereinfachte Genehmigungsverfahren
nach § 19 BImSchG (ohne Offenilichkeits-
beteiligung) Anwendung findet, richtet sich
nach der Anzahl der zu errichtenden Wind-

energieanlagen. Bei 20 oder mehr Anlagen
bedarf es des formlichen Verfahrens.

Soll ein AntragaufErteilung einer immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung bei
der zustindigen BImSchG-Behorde ein-
gereicht werden, stellt sich regelmiBig die
Frage nach den Anforderungen an den
Inhalt des Antrags. Diese ergeben sich aus
§ 10 Abs. 1 BImSchG in Verbindung mit
der 9. BImSchV. Dies gilt unabhiingig davon,
welches der beiden oben genannten Geneh-
migungsverfahren Anwendung findet? Der
erforderliche Antragsinhalt ergibt sich aus
§ 3 der 9. BImSchV. Nach dessen Satz 1 Nr. 4
muss der Antrag Angaben iiber Art und
Umfang der Anlage enthalten. Hierfiir wird
davon ausgegangen, dass an dieser Stelle
noch keine detaillierte Anlagenbeschrei-
bung erforderlich ist® GemaB § 4 Abs, |

4 Vgb § 19 Abs. 2 BImSch(G, der § 10 Abs. | BImSchG auch
im vereinfachten Genchmigungsverfzhren far amvendbar
ecklart

5 Rutscheidt/Diatein, in: Landmann/Rohmer, Kommentac
rum Umweltrecht, Band IV, Stand: September 2005,§ 3 der
9. BImSchv Ra 13,

der 9. BImSchV sind dem Antrag jedoch
auch die Unterlagen beizufiigen, die zur
Priifung der Genehmigungsvoraussetzun-
gen erforderlich sind. Nach § 4a Abs. 1 Nr. |
der 9. BImSchV miissen diese Unterlagen
unter anderem die erforderlichen Angaben
iiber die Anlagenteile enthalten. Dabei wird
gefordert, dass durch Plane, Zeichnungen
und Erfiuterungen die Anlage beziehungs-
weise die einzelnen Anlagenteile {Gebiude,
Maschinen, Geritschaften) dargestellt wer-
denf Dies diirfic dem Antragsteller nur
dann méglich sein, wenn er genau weif,
welchen Typ einer Windenergieanlage er

errichten will

Die in der 9. BlmSchV aufgelisteten
Unterlagen sind jedoch nicht abschliefend
(vgl § 4 Abs. 1 S.3 der 9. BImSchV: ,insbe-
sondere”). Dies bedeutet, dass im Einzelfall
weitere Unterlagen zur Priffung der Geneh-
migungsfihigkeit erforderlich sein konnen®
Was im Einzelnen erfordetlich im Sinne von
§ 4 Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV ist, richtet
sich danach, was die Behézde mit Blick auf
die von ihr zu treffende Entscheidung tiber
den Antrag vertretbarer Weise fiir erforder-
lich halten darf Sie hat insofern ausnahms-
weise einen gerichtlich nur eingeschrinkt
iiberpriifbaren Beurteilungsspielraum®, der
sich aus der Zielrichtung der Norm selbst
erilirt, der Behérde die notwendigen Ent-
scheidungsgrandiagen zu verschaffen.”

Dementsprechend fordern die Geneh-
migungsbehdrden regelmiflig die Angabe
des genauen Typs der Windenergieanlage
sowie deren exakten Auswirkungen. Diese
Kenntnis versetzt die Behorde in die Lage,
die Genehmigungsfihigkeit im Sinne der
§¢ 4a Abs, 1; 20; 21 9. BImSchV genau-
estens zu pritfen. So miissen die Geneh-
migangsunterlagen gemal § 4a Abs. 1
N 1 9. BlmSchV Angaben iiber Anlagen-
teile erhalten. GemalB § 4a Abs. 2 Nr 1
9. BlmSchV ist zudem eine Prognose der
70 erwartendén Immissionen erforder-
lich. GemaR § 4d 9. BlmSchV miissen die

6 Dictlein,in: Landmann/Rohmer, Kommentar zum Unuwelt-
recht, Band IV, Stand: August 2013, § 4a der 9. BlmSchV
Rn 6.

7 Jarass, Kommentar zum BImSchG, 10, Auflage 2013, § 10
Rn 30,

8 Dietlein, in: Landmann/Rehmer, Kommentar zom Umwelt-

techt, Band IV, Stand: August 2013, § 4a der 9. BImSchY

RURE

OVG Lineburg, Beschluss vom 18, Juli 2012 -~ 12 LA

114711, BeckRS 2012, 53657 1L 1.

Dietlzin, in: Landmann/Rohmer, Kommentarzum Umiwelt:

recht, Band TV, Stand: Angust 2013, § 4 der 9. BlmSchV

Rn.3.
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Antragsunterlagen Angaben iiber Moglich-
keiten zur Erreichung hoher energetischer
Wirkungs- und Nutzungsgrade erhalten.

Die Behérde ist berechtigt, fir den
Antrag und die Unterlagen die Verwen-
dung von Vordrucken zu verlangen, vgl.
§ 5 der 9. BImSchV. Entsprechend den obi-
gen Ausfilhrungen verlangen beispielsweise
die Vordrucke aus Baden-Wiirtternberg,
Hessen und dem Saarland die Angabe des
Anlagentyps. Auch im Windenergiehand-
buch findet sich bei den Antragsunterlagen
die Angabe ,Anlagentyp’. Far die Benen-
nung des Anlagentyps bei Antragstellung
spricht zudem, dass der Antragsteller einen
Nachweis tber die Standsicherheit erbrin-
gent muss. Die Standsicherheit wird bei
Windenergieanlagen anhand der Richtlinie
fir Windenergieanlagen — Einwirkungen
und Standsicherheitsnachweise fiir Tarm
und Griindung — des Deutschen Tnstituts
fiir Bautechnik berechnet. Nach deren Zif-
fer 3 z3hlen zu den bautechnischen Unterla-
gen: Technische Daten der Windenergiean-
lage mit insbesondere folgenden Angaben:
1. Modellbezeichnung, 2. Hersteller, 3. Kon-
figuration (Typenblatt). Ohne Kenntnis des
Anlagentyps kann somit auch der erforder-
liche Nachweis der Standsicherheit nicht
erbracht werden.

Ohne Anlagentyp keine
Genehmigung?

Daraus folgt der Teufelskreis: Ohne Kennt-
nis des Typs der Anlage liegt kein vollstin-
diger, bescheidungsfihiger Antrag auf Ertei-
lung einer BImSchG-Genehmigung vor.
Ohne einen solchen Antrag darf die Blm-
SchG-Behdrde keine BImSchG-Genehmi-
gung erteilen. Ohne diese Genehmigung
existiert keine Vergabereife, Ohne Ver-
gabereife darf die Stadt/das Stadtwerke-
unternchmen nicht die Errichtung und
den Betrieb eines Windparks ausschreiben.
Ohne Ausschreibung kann der wirtschaft-
lich giinstigste Verkiufer einer Windener-
gieanlage mit seinem Anlagentyp nicht
ermittelt werden. Ohne Frmittlung des
Anlagentyps kann die Stadt keinen Geneh-
migungsantrag einreichen. Der Teufelskreis
ist geschlossen.

Predukineutrale Ausschreibung

Erwogen werden kénnte, bereits vor Erstel-
len der Leistungsbeschreibung eine Blm-
SchG-Genehmigung  fiir einen  konkre-

ten Anlagentypus zu beantragen und in



dem daravflolpenden Vergabeverfahren
konkret und allein diesen Anlagentypus
auszuschreiben.

Damit verstdft der éffentliche Auftrag-
geber allerdings gegen den Wettbewerbs-
grundsatz des § 97 Abs. | GWB. Auflerdem
ist dieses Vorgehen nicht mit dem Grund-
satz der produktneutralen Ausschreibung
{(§ 7 Abs. 11 SekfV Q) zu vereinbaren.

In Betracht kime allenfalls die Aus-
nahme der ,Rechtfertigung durch den Auf
tragsgegenstand'. Die Ausnahmegriinde der
§6 7 Abs. 8 VOB/A-EG; 8 Abs. 7 VOL/A-
EG erkennen an, dass der éffentliche Auf-
traggeber bestimmite Typen eines bestimm-
ten Ursprungs vorschreiben darf, wenn dies
durch den Aufiragsgegenstand gerechtfer-
tigt ist. Selbst wenn sich eine diesbeziig-
liche Regelung in der SektVO nicht fin-
det, ist es auch unter der SektVO maglich,
bestimmte Produkte oder Fabrikate anszu-
schreiben, wenn hierfiir ein legitimes Inie-
resse besteht'' Eine Rechtfertigung durch
den Auftragspegenstand kann in Betracht
kommen, wenn auftrags- und sachbezo-
gene Griinde zu der bestimmte Unterneh-
men oder Erzeugnisse bevorzugenden Leis-
tungsbestimmung fithren.

Zu beachten ist allerdings, dass Ausnah-
metatbestinde eng auszulegen sind. Die hier
vorliegende  Preblemkonstellation  betrifft
keinen auftragsspezifischen Einzelfall, son-
dern die Ausschreibung von Windenergje-
anlagen im Allgemeinen. Wallte man iber
diesen Ausnahmetatbestand den Grundsatz
der Produktneutralitit umgehen, wiirden
diese Folgen fiir die gesamte Branche gelten.
Es wire sehr riskant, zu unterstellen bezie-
hungsweise daraul zu spekulieren, dass die
Vergabekammern und Vergabesenate das
Gebot der produktneutralen Ausschreibung
far das gesamte Beschaffungswesen von
Windenergieanlagen ausblenden wiirden.

L1 Leinonann, Die Vergabe affentticher Aufirige, S Aufl 2011,
Rn 1421

Ausnahme vom Erfordernis der
Ausschreibungsreife

Eine ,Aufweichung” der verwaltungsrecht-
lichen Anforderung bei der Beantragung
einer BImSchG-Genehmigung ist nicht
erfolgversprechend. AuBerdem ist eine pro-
duktspezifische Ausschreibung wirtschaft-
lich fraglich sowie vergaberechtlich héchst
riskant. Daher ist der Fokus darauf zu rich-
ten, ob eine Ausnahme vom Grundsatz der
Ausschreibungsreife  zugelassen werden
kann.

§ 2 Abs. 5 VOB/A-EG stellt eine ,Soll™
Vorschrift dar. Diese Vorschriften sind im
Regelfall verbindlich, lasser: aber in atypi-
schen Sonderfillen Ausnahmen zu. Eine
Ausschreibung ohne volistindig gesichertes
Zulassungsrecht verstoft dann nicht gegen
§ 2 Abs. S VOB/AEG, wenn der Auftrag-
geber bei Beginn der Ausschreibung keine
ernsthaften Zweifel daran hat, dass die erfor-
derliche Genehmigung bis zum vorgesehe-
nen Leistungsbeginn {vollziehbar) vorliegen
wird."?

Dass im Einzelfall vorn Grundsatz der
Ausschretbungsreife  abgewichen werden
kann, zeigt sich auch an § 3 Abs. 4 Ni. 3
VOB/A-EG. Dort heillt es, ,dass das Ver-
handlungsverfahren mit affentlicher Vergabe-

bekanntmachung zulissig ist, wenn im Ausnah-

migfall die Leistung nach Art und Unmfang oder
wegen der damit verbundenen Wagnisse nicht
eindeutip und wicht so erschipfend beschrie-
ben werden kann, dass eine einwandfreie Preis-
ermih‘hmg zir Wrembm'lmg einer festen Vergit-
fung mgghich ist” Kann eine Leistung nicht
beschrieben werden, diirfte regelmiBig
keine Ausschreibungsreife vorliegen. Wenn
§ 3 Abs. 4 Nr. 3 VOB/AEG die Einleitung
eines Vergabeverfahrens dennoch aus-
nahmsweise fiir zuldssig erachtet, stellt dies
eine Ausnahme vom Frfordernis der Aus-
schreibungsreife dar.

12 Whgner-Conderal/ScharffDiarkes, NZBau 2012, 74 (76).
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Schliefllich ist zu beachten, dass die fech-
nische Leistung eindeutig und erschdpfend
im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A-EG
beschrieben werden kann. Ob fiir die Bim-
schG-Genehmigung Auflagen wahrschein-
lich sind, die sich unmittelbar auf einen
bestimmten Anlagenhersteller bezichen,
ist eher unwahrscheinlich, Die BImSchG-
Genehmigung ist keine personenbezogene
Genehmigung wie die Gaststittenerlaubnis,
sondern anlagebezogen. Die Erteilung der
BImSchG-Genehmigung wird daher nicht
an dem jeweiligen Anlagenhersteller schei-
tern. E
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