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| BESCHLUSSVORSCHLAG

Der Ausschuss fur Wirtschaft, Struktur, Digitalisierung und Tourismus nimmt die Vorlage der Ver-

waltung zur Kenntnis und schlagt dem Kreisausschuss und dem Kreistag folgende Beschlussfas-
sungen vor:

1. Der Kreistag nimmt den unter Ziff. 2 der Vorlage dargelegten Bericht der Verwaltung zum Ver-
fahrensstand und zum weiteren Vorgehen der geplanten Anderungen des Landesentwicklungs-
planes und des Regionalplanes Arnsberg -Teilabschnitt Kreis Soest und Hochsauerlandkreis-
zum Ausbau erneuerbarer Energien zur Kenntnis.

2. Der Kreistag beschliel3t das von der Verwaltung entwickelte und unter Ziff 3.3 der Vorlage do-
kumentierte Konzept des Aufbaus eines Unternehmensverbundes mit einem Unternehmen der
Energiewirtschaft zur Errichtung und zum Betrieb von Anlagen zur Erzeugung regenerativer
Energien durch Wind- und Solarenergieanlagen auf Flachen im Hochsauerlandkreis.
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3. Der Kreistag beauftragt die Verwaltung, die zur Umsetzung des Konzeptes erforderlichen
Schritte aufzugreifen und dem Kreistag in der nachsten Sitzung die notwendigen Unterlagen
zur Grindung der in dem Konzept enthaltenen kommunalen Energiegesellschaft zur Be-
schlussfassung vorzulegen sowie tiber den weiteren Fortgang des Prozesses zu berichten.
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Erlauterung: Sachdarstellung, Begriindung, Folgekosten (ggf. Fortsetzungsblatt verwenden)

1. Allgemeines

Die Bundesregierung hat beschlossen, dass Deutschland bis 2045 klimaneutral werden soll. Die
Kernpunkte dieser Energiewende sind Erneuerbare Energien und Energieeffizienz.

Im Zuge dieser Energiewende sollen Erneuerbare Energien, wie Wasser- und Solarkraft, Wind-
energie, Erdwarme und nachwachsende Rohstoffe die fossilen Energietrager kontinuierlich er-
setzen. Um die gesteckten Ziele zu erreichen muss sich der Anteil der Erneuerbaren Energien
bis 2030 nahezu verdoppeln.

Mit dem Ausstieg aus der grundlastfahigen Produktion von Strom aus Kernkraft durch das Ab-
schalten der drei letzten Atomkraftwerke in Deutschland zum 15. April 2023 und der Bund/L&n-
dereinigung vom 15. Januar 2020 zur Festlegung eines Ausstiegspfades zum bundesweit voll-
standigen Ausstieg aus der Kohleverstromung bis Ende des Jahres 2038 gewinnen Konzepte
des Ausbaus erneuerbarer Energien, in den Regionen vor Ort vorrangig aus Windenergie/- und
Photovoltaikanlagen, immer mehr an Bedeutung. Gesetzlich geregelt ist das Ausstiegsszenario
aus der fossilen Energieerzeugung im vom Bundestag am 08.08.2020 beschlossenen Kohlever-
stromungsbeendigungsgesetz (KVBG). NRW geht hinsichtlich der Braunkohleverstromung noch
einen Schritt weiter: Bundes- und Landesregierung haben sich im Oktober 2022 darauf verstan-
digt, dass der Kraftwerkebetreiber RWE die Beendigung der Verstromung auf das Jahr 2030 vor-
zieht. Das KBVG sieht ein entsprechendes Beendigungsszenario der verschiedenen Kraftwerks-
blocke explizit vor.

Mit der Energiewende wandelt sich damit der Charakter des Energieversorgungssystems von
konventionellen, zentralen GrolRkraftwerken hin zu einer dezentralisierten Struktur mit zahlrei-
chen kleinen Erzeugungsanlagen. Des Weiteren ist es zwingend notwendig, neue Speicherkon-
zepte und intelligente Energienetze zu entwickeln, da Sonne und Wind nicht kontinuierlich zur
Verfiigung stehen.

Die in vergangenen Jahren durchaus kritischen Einstellungen in der Bevolkerung zur Errichtung
von Anlagen zur Erzeugung regenerativer Energien aus Wind und Sonne an Land weichen an-
gesichts dieser Entwicklungen mehr und mehr den Erkenntnissen bzw. Notwendigkeiten, dass
der Bedarf an elektrischer Energie, der mit der zunehmenden Umstellung auf Elektromobilitat und
den Weiterentwicklungen in der Wasserstofftechnologie deutlich zunehmen wird, diese Anlagen
notwendig macht, wenngleich eine Grundlastfahigkeit der notwendigen Stromversorgung in
Deutschland hiermit nicht erreicht wird.

Mit dieser Vorlage informiert die Verwaltung a) tber den aktuellen Stand der Planung des
Landes NRW fir den Ausbau der Windenergie an Land und legt b) ein vom Kreistag zu
beschlieBendes unternehmerisches Konzept zur Erzeugung regenerativer Energien aus
Wind-/Solarenergieanlagen auf Flachen im Hochsauerlandkreis vor.

2. Sachstand Anderung des LEP und des Regionalplanes Arnsberg, Teilabschnitt
Kreis Soest und Hochsauerlandkreis zum Ausbau erneuerbarer Energien

Am 01.02.2023 trat das Wind-an-Land-Gesetz (WaLG) zum beschleunigten Ausbau der Erneu-
erbaren Energien in Kraft, welches u.a. im Windenergieflachenbedarfsgesetz (WindBG), im Er-
neuerbare-Energien-Gesetz (EEG) und im Baugesetzbuch (BauGB) Anderungen beinhaltet.
Durch das Gesetz wird die Vorgabe des Koalitionsvertrags umgesetzt, 2 Prozent der Bundesfla-
che fur die Windenergie an Land vorzusehen, die Gber einen Verteilungsschlissel (NRW: 1,1 %
bis 2027 und 1,8 % bis 2032) auf die Bundeslander aufgeteilt wird (vgl. 8 3 Abs. 1 WindBG).

Die Lander konnen die Flachen entweder selbst ausweisen, oder als Teilflachenziele auf nach-
folgende Planungsebenen ,herunterbrechen®. Das Land NRW hat sich gemaR § 3 Abs. 2 Nr. 1
WindBG zur Erreichung seines Flachenbeitragswertes entschieden, diese Flachen in den jewei-
ligen Regionalpldnen auszuweisen. Auf der Grundlage der LANUV-Potenzialstudie Wind, welche
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kirzlich Uberarbeitet wurde, wird im Landesentwicklungsplan (LEP) der jeweilige Flachenbei-
tragswert der Planungsregionen festgelegt. Der Planungsregion Arnsberg wird mit derzeitigem
Stand der Planung ein Flachenbeitragswert von 13.186 Hektar zugeteilt, welcher in den finf std-
westfalischen Kreisen zu erbringen ist. Der vorlaufige Fldchenbeitragswert in den Kommunen im
Hochsauerlandkreis belduft sich auf ca. 7.600 ha.

Zum Erreichen des Flachenbeitragswertes hat sich das Land NRW das Jahr 2025 als Ziel gesetzt
und die Regionalplanungsbehérden im Grundsatz 10.2-5 LEP-E NRW (verdffentlicht am
06.06.2023) aufgefordert, parallel zur Anderung des LEP NRW die Anderungsverfahren der Re-
gionalplane durchzufiihren. Fur den Regionalplan Arnsberg, Teilabschnitt Kreis Soest und Hoch-
sauerlandkreis, erfolgt dies mit der 19. Anderung des Regionalplans.

Zeichnerische Festlegung von Windenergiebereichen

Fur den Regionalplan Arnsberg - Raumlicher Teilplan Markischer Kreis, Kreis Olpe und Kreis
Siegen-Wittgenstein (MK-OE-SI) wurden im Entwurf 1 bereits Windenergiebereiche (WEB) fest-
gelegt. Da der Flachenbeitragswert tiber alle fiinf sudwestfalischen Kreise erreicht werden muss,
ist somit das WEB-Konzept aus dem Entwurf zum Teilplan MK-OE-SI auch fur den Teilabschnitt
Kreis Soest/HSK — in dem noch keine Windenergiebereiche ausgewiesen waren - anzuwenden.

Die Flachenkulisse der Planungsregion Kreis Soest/HSK wurde in der Sitzung des Regionalrats
am 30.11.2023 beschlossen.

Weiteres Vorgehen

Auf der digitalen Plattform zur 19. Anderung werden die potenziellen WEB in den Kreisen Soest
und HSK aus dem Vorentwurf in einer Web-Karte zur Verfligung gestellt.

Die Flachen des Vorentwurfs werden derzeit einer Umweltprifung unterzogen, durch die sich die
potenziellen WEB voraussichtlich verandern werden.

Von der Vorlage des Umweltberichtes ist der Zeitpunkt des noch erforderlichen Aufstellungsbe-
schlusses zur Anderung des Regionalplanes durch den Regionalrat abhangig.

Nach dem Aufstellungsbeschluss erfolgt das formelle Beteiligungsverfahren gemaf § 9 Abs. 2
Raumordnungsgesetz (ROG). Erst zu diesem Zeitpunkt besteht fur die Verfahrensbeteiligten und
die Offentlichkeit die Moglichkeit Stellung zu nehmen.

Zusatzlich kdnnen die Stadte und Gemeinden durch eine sog. Positivplanung selbst noch weitere
Flachen fur die Windenergie ausweisen.

Die Steuerung der Windenergie in der Ubergangszeit bis zum Erreichen der Flachenbeitrags-
werte durch die Regionalplanung ist in dem nachfolgenden Erlass geregelt:
https://landesplanung.nrw.de/erlass-zur-lenkung-des-windenergieausbaus-der-uebergangszeit

Weitere Infos zur 19. Anderung des Regionalplanes:
https://www.bra.nrw.de/kommunalaufsicht-planung-verkehr/regionalrat-und-regionalentwick-
lung/regionalplan-arnsberg/raeumlicher-teilabschnitt-kreis-soest-und-hochsauerlandkreis/aen-
derungsverfahren-fuer-den-regionalplan/19-aenderung-des-regionalplanes-arnsberg-teilab-
schnitt-kreis

3. Konzept des Hochsauerlandkreises zur Errichtung und zum Betrieb von Anla-
gen zur Erzeugung regenerativer Energien in einer strategischen unternehme-
rischen Partnerschaft

3.1 Vormerkungen

Im Anschluss an die seitens der SPD-Kreistagsfraktion mit Schreiben vom 09.08.2022 und er-
ganzendem Schreiben vom 05.10.2022 vorgelegten Antrage zur Grindung einer kommunalen
Gesellschaft mit dem Auftrag, in eigener unternehmerischer Verantwortung Windenergieanla-
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gen/Photovoltaikanlagen zu errichten und zu betreiben, hat die Verwaltung konzeptionelle Uber-
legungen dahingehend angestellt, erneuerbare Energien auf Flachen im Hochsauerlandkreis
nicht selbstandig und eigenverantwortlich zu produzieren und zu vermarkten.

Sie schlagt vielmehr ein Vorgehen vor, in dem ein strategischer Partner der Energiewirtschaft
federfihrend in einen solchen Prozess der Errichtung und des Betriebs von Energieerzeugungs-
anlagen eingebunden wird.

Hintergrund dieses, das grds. Anliegen der Antrage aufgreifende Vorgehen ist, dass aus Sicht
der Verwaltung der Hochsauerlandkreis angesichts der grofen Komplexitat der planerischen und
technischen Umsetzung solcher Projekte nebst der im Vorfeld entscheidend wichtigen Flachen-
akquise sich nicht in der Lage sieht, dieses verantwortlich mit eigenem Personal in einem Uber-
schaubaren Zeitfenster umzusetzen. Die Uberlegungen der Verwaltung beinhalteten von Beginn
an das Ziel, eine unternehmerische Partnerschaft zu erreichen, in der einerseits der beizuzie-
hende Partner die technische und damit die operative Verantwortung umzusetzender Projekte
tbernimmt, in der andererseits die kommunale Seite aber eine nicht unerhebliche finanzielle Mit-
verantwortung tragen und ebenso in diesem Umfang an der Wertschopfung solcher Projekte teil-
nehmen wird.

Kommunale Mitverantwortung in diesem Sinne heil3t, dass neben dem Hochsauerlandkreis auch
an dem Prozess interessierte Stadte und Gemeinden eingebunden werden sollen.

Die unternehmerische Partnerschaft baut auf dem Prinzip des dauerhaften Betriebes errichteter
Anlagen zur Erzeugung regenerativer Energien auf, um hiermit einen wichtigen und nachhaltigen
Beitrag zur Sicherstellung einer ausreichenden Stromversorgung in der Region zu erreichen.

Mit diesem Vorgehen erwartet die Verwaltung eine gesteigerte Akzeptanz in der Bevolkerung und
ein moglichst zugiges Voranschreiten der Umsetzung von Wind- und Solarenergieprojekten im
Hochsauerlandkreis sowie Uber die Beteiligung an der zu erwartenden Wertschopfung dieser An-
lagen eine langfristige Entlastung der kommunalen Haushalte.

3.2 Bisheriges Vorgehen

Die Verwaltung hat zur Entwicklung eines mdglichen unternehmerischen Konzeptes im Zeitfens-
ter seit Oktober 2022 zahlreiche Gesprache mit verschiedenen Akteuren sowie wiederholt auf
Ebene der Hauptverwaltungsbeamten des Hochsauerlandkreises gefiihrt. Es wiirde den Rahmen
dieser Vorlage sprengen, tber all diese Gesprache zu berichten.

Einen mundlichen Zwischenbericht ber den Stand der Projektentwicklung habe ich in der Sit-
zung des Kreistages am 02.06.2023 (sh. Niederschrift zur Dr. 10/745) abgegeben. Festzuhalten
bleibt an dieser Stelle aber folgendes:

» Im Oktober 2022 hat ein erstes Gesprach mit dem Energiedienstleister Westenergie stattge-
funden. Da Westenergie im Bereich der erneuerbaren Energien Uberwiegend Solarenergie-
projekte umsetzt, der Schwerpunkt unserer Aktivitdten aber in der Energieerzeugung aus
Windkraft liegt, sind zunachst keine weiteren Gesprache erfolgt.

» Ein erster Konzeptvorschlag fiir ein gemeinsames unternehmerisches Vorgehen ist seitens
der Verwaltung zusammen mit Vertretern des Energieversorgers RWE entwickelt worden. In
diesem Konzept liegt der Schwerpunkt der Energieerzeugung im Bereich der Windkraft, es
beinhaltet aber auch Energieerzeugung aus Solarprojekten. Die Uberlegungen hierzu sind
im Ausschuss fur Wirtschaft, Struktur, Digitalisierung und Tourismus am 16.03.2023 vorge-
stellt worden (Drcks. 10/680). Ein solches Konzept basiert auf dem Ziel, durch einen strate-
gischen Partner der Energiewirtschaft Flachen zu akquirieren und durch eine aufzubauende
unternehmerische Partnerschaft die kommunale Seite, d.h. den Hochsauerlandkreis und teil-
nehmende Kommunen des Kreises, an der Wertschopfung umzusetzender Projekte teilneh-
men zu lassen.

Die Verwaltung hat die konzeptionellen Uberlegungen in den vergangenen Monaten weiter-
entwickelt, in Details verfeinert sowie rechtliche Fragen und Sachverhalte aufgegriffen und
klaren kdnnen.
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» Dem Hochsauerlandkreis sind vom Blrgermeister und weiteren Vertretern der Stadt Bedburg
Windenergieprojekte vorgestellt und umfassend erlautert worden, welche die Stadt Bedburg
mit dem Energieunternehmen RWE im ,Rheinischen Revier* bereits betreibt bzw. die sich in
der planerischen und baulichen Umsetzung befinden. Dem Kreis liegen hierzu auch geprifte
Jahresabschlisse und Daten zur Wirtschaftsplanung vor. Die erzielten Ergebnisse sind fi-
nanziell beeindruckend und geben Anlass, vergleichbare konzeptionelle Uberlegungen an-
zustellen.

» Gesprache haben auch stattgefunden mit einem kommunalen Stadtwerk im Hochsauerland-
kreis im Hinblick auf eine moglicherweise einzugehende Kooperation der Kommune mit dem
Kreis bzw. einer interkommunalen Kreisgesellschaft. In einem solchen Prozedere geht es mit
dem uns vorliegenden Erkenntnisstand um die Umsetzung von Projekten auf stadtischen
Flachen, wobei hier die Kommune tendenziell eigenverantwortlich unter Einbindung von Ban-
ken und Projektieren ,unterwegs® ist. Ob und inwieweit eine Beteiligung des Kreises/einer
interkommunalen Gesellschaft an solchen eher 6rtlich ausgerichteten Projekten gewollt ist,
bliebe abzuwarten. Das diesbezuglich in den Gespréachen gezeigte war eher als nicht sehr
hoch zu bezeichnen.

» Weitere Gesprache haben stattgefunden mit Vertretern der Volksbank Sauerland eG. Die VB
Sauerland engagiert sich aktiv als finanzierender Partner oder ggfls auch als unternehmeri-
scher Partner in Projekten erneuerbarer Energien. Beispielhaft zu nennen ist die vom Rat
der Stadt Sundern in der Sitzung am 14.12.2023 beschlossene Griindung einer kommunalen
Energiegesellschaft, in der neben der Stadt Sundern als Mehrheitsgesellschafter auch die
VB Geschéftsanteile halten wird. Hier gelten die v.g. Anmerkungen zu den Stadtwerken, dass
es sich um einen ortlichen Prozess handelt, in dem eine Teilnahme des Hochsauerlandkrei-
ses bzw. einer interkommunalen Kreisgesellschaft nicht erwartet wird.

» Die mogliche Grindung einer kommunalen Energiegesellschaft durch den Hochsauerland-
kreis war mehrfach Gegenstand der Besprechung auf HVB-Konferenzen. Die Diskussion ist
immer wieder in der Weise gefiihrt worden, dass die Kommunen Uberwiegend Interesse zei-
gen, sich auch an einem unternehmerischen Konzept zu beteiligen, indem einem strategi-
schen Partner die operative Verantwortung zur Errichtung und zum Betrieb von Anlagen zur
Erzeugung regenerativer Energien obliegt.

Der Vorteil eines solchen Konstruktes wird insbesondere darin gesehen, dass neben der
Wertschopfung auf ggfls. einzubringender stadtischer Flachen eine Wertschépfung zuguns-
ten der kommunalen Ebene auch auf nicht kommunalen Fléchen erreicht werden kann.

» Im Verlauf der letzten Wochen sind dann weitere individuelle Gesprache mit HVB erfolgt, um
auch auf Basis der nunmehr von der Regionalplanungsbehdrde vorgegebenen Flédchenku-
lisse fur Windenergiebereiche das Interesse an einer zu griindenden unternehmerischen Ko-
operation zu erértern. Mit Ausnahme der Stadte Brilon und Marsberg ist unisono in den Ge-
sprachen zum Ausdruck gekommen, dass sich die Kommunen weiterhin eine Beteiligung an
einer federfuhrend vom Hochsauerlandkreis zu organisierenden Kooperation mit einem stra-
tegischen Partner vorstellen konnen. Dies natirlich vorbehaltlich entsprechender Beratungen
und Beschlussfassungen der Rate.

Hinweis: Von den HVB der Stadte Brilon und Marsberg wurden diesbezligliche Gesprache
noch nicht gewiinscht. Hier bleibt die weitere Entwicklung abzuwarten, wobei die
bestehende hohe Konzentration errichteter WEA-Anlagen in diesen Kommunen
mit der Situation der Gbrigen Kommunen nicht vergleichbar ist.

Aus Sicht der Verwaltung ist mit den gefihrten Gesprachen ein Prozessstand erreicht, in
dem nunmehr eine politische Entscheidungsfindung zum weiteren Vorgehen erfolgen
sollte.

3.3 Konzept der Verwaltung fur das weitere Vorgehen
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Die Verwaltung vertritt die Auffassung, dass weiterhin ein Modell verfolgt und umgesetzt werden
sollte, wie es grds. bereits in der Sitzung des WSDT am 16.03.2023 vorgestellt worden ist, d.h.
es sollte eine gemischt unternehmerische Partnerschaft mit einem strategischen Partner der
Energiewirtschaft erfolgen. Wie bereits ausgefuhrt wurde, wird ein solches Projekt auch von HVB
unserer Stadte/Gemeinden favorisiert. Das Anforderungsprofil an eine solche Kooperation basiert
auf der von Vertretern der RWE dem Hochsauerlandkreis vorgetragenen Profilidee, die bereits
einmal Gegenstand der Beratung im WSDT am 16.03.2023 war. Das Konzept bzw. Anforde-
rungsprofil zur Grindung eines Unternehmens mit strategischen privaten Partnern mit dem Ziel
der Errichtung und dem Betrieb von Windenergie-/Solarenergieanlagen soll folgende Parameter
enthalten (sh. auch Anlage 1 dieser Vorlage):

& Grundung eines kommunalen Unternehmens mit der Aufgabe der Entwicklung, Finan-
zierung und Umsetzung von Projekten erneuerbarer Energien durch Wind-/Solarener-
gieanlagen auf Flachen im Hochsauerlandkreis. Gesellschafter sind der Hochsauerland-
kreis und teilnehmende Stadte/Gemeinden des Kreises.

= Arbeitstitel der Gesellschaft ist ,,Erneuerbare Energien im Hochsauerlandkreis Gesell-
schaft mit beschriankter Haftung (EEH)".

= Konzeptionell soll der Hochsauerlandkreis 50 % der Geschéftsanteile halten, teilneh-
mende Kommunen die weiteren 50 % anteilm&Rig.

@ Der in das Unternehmenskonzept einzubindende Partner der Energiewirtschaft bietet der
EEH bei umzusetzenden Wind-/Solarenergieprojekten eine mindestens 49 %-ige Beteili-
gung an einer zu griindenden Projektgesellschaft an. Die Umsetzung der Projekte, d.h. die
Errichtung/Finanzierung und der Betrieb von Wind-/Solarenergieanlagen, erfolgen dann in
gemeinsamer Verantwortung mit dem strategischen Partner der Projektgesellschaft; Ar-
beitstitel: ,,Wind und Sonne, Gesellschaft fiir erneuerbare Energien im Hochsauerland-
kreis (WiSo)“.

Die Gesellschaft wird mit Vorliegen der Umsetzbarkeit des ersten Projektes gegriindet bzw.
die EEH tritt einer durch den unternehmerischen Partner gegriindeten Gesellschaft mit Uber-
nahme des 49 %-Anteils bei.

& Das kommunale Unternehmen EEH begriindet durch die Beteiligung an der Projektgesell-
schaft keine Exklusivitat. Das heif3t, dass sich die EEH auch an anderen Projekten bzw. Pro-
jektgesellschaften beteiligen darf.

& Das Unternehmenskonzept ist auf den dauerhaften Betrieb errichteter Anlagen durch die
Projektgesellschaft ausgerichtet.

& In der gemeinsamen Projektgesellschaft ist durch gesellschaftsvertragliche Regelungen si-
cherzustellen, dass wesentliche in den Gremien der Gesellschaft zu treffende Entscheidun-
gen einer mindestens qualifizierten Mehrheit (75 %) bedtrfen.

& Neben der mit dieser unternehmerischen Beteiligung zu erwartenden bzw. zu erzielenden
hohen Wertschdpfung zugunsten des Kreises und teilnehmender Kommunen sollen nach
Inbetriebnahme errichteter Anlagen folgende, die allg. Akzeptanz solcher Projekte steigernde
Parameter in den Projekten angeboten werden:

= Angebot an Stadtwerke fiir einen Blrgerstromtarif;

= Teilnahme von interessierten Einwohnern an der Finanzierung von Projekten durch z.B.
Burgersparbriefe;

= Soweit entsprechende Anforderungen gestellt werden, soll die Mdglichkeit bestehen, eine
zu errichtende bzw. eine errichtete Anlage z.B. an eine Blrgerenergiegenossenschaft
zu Ubertragen;

= Die gemeinsame Projektgesellschaft entwickelt Konzepte zur Belieferung heimischer
Unternehmen mit regenerativ erzeugtem Industriestrom;
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» Weitere Details des Konzeptes kénnen der Anlage 1 entnommen werden.

Die Verwaltung schlagt dem Kreistag vor, sein Einverstdndnis zur Griindung einer Part-

nerschaft mit einem Unternehmen der Energiewirtschaft auf der Basis des entwickelten
Konzeptes zu erklaren. Diesbezuglich wird auf Ziff. 2 der Beschlussvorschlage verwiesen.

4.1

4.2

4.3

5.1

Weiteres Vorgehen

Die Verwaltung hat das vorgetragene Konzept durch die Kanzlei HEUKING, Dusseldorf
vergaberechtlich prifen lassen. Die Kanzlei kommt zu dem Ergebnis, dass die in Umsetzung
des Konzeptes anstehende Griindung des kommunalen Unternehmens EEH wie auch die
spatere Beteiligung der EEH an der im Konzept dokumentierten Projektgesellschaft WiSo
keine vergaberechtlich relevanten Leistungsaustausche darstellen. Ohne einen Bezug zu
Beschaffungsvorgdngen handelt sich um rein organisationsbezogene Mal3nahmen zur Vor-
bereitung fir eine spatere Marktbeteiligung auf Angebotsseite. Insbesondere beinhaltet we-
der die Unternehmensgriindung noch die angedachte spatere Unternehmensbeteiligung jed-
wede Leistung der Unternehmen an den Kreis oder teilnehmende Kommunen. Wirde solche
Leistungen bezogen, wie z.B. das zur Verfugung stellen kommunaler Grundstiicke fur die
Errichtung von Energieerzeugungsanlagen oder spaterer Strombezug von der Projektgesell-
schaft, wirden diese Vorgange Ausschreibungsverfahren unterliegen.

< Die rechtliche Stellungnahme ist als Anlage 2 beigefligt.

Nach Vorliegen eines Kreistagsbeschlusses zur Umsetzung des Konzeptes wirde die Kanz-
lei im Wege einer Ex-ante-Transparenzbekanntmachung die Inhalte des Konzeptes im EU-
Amtsblatt gem. § 135 Abs. 3 des Gesetzes gegen Wettbhewerbsbeschréankungen (GWB) ver-
offentlichen.

Diese Vertffentlichung bewirkt, dass die Griindung des kommunalen Unternehmens EEH
zur Beteiligung an Projekten mit privaten Partner grds. nach Ablauf von 10 Tagen gerechnet
ab dem Tag nach der Veroffentlichung vergaberechtlich umgesetzt werden darf, sofern in
dem Zeitfenster kein Nachprifungsverfahren gegen die Einschatzung des Kreises, dass es
sich um einen vergaberechtsfreien Vorgang handelt, erhoben wird. Vor der spéateren Beteili-
gung an der Projektgesellschaft ist ggfls. eine weitere Ex-ante-Transparenzbekanntmachung
zweckmaRig

< Der Verdffentlichungstext ist als Anlage 3 beigefugt.

Vertreter der Kanzlei HEUKING werden in den Sitzungen des WSDT am 04.03.2024 und
des KT am 15.03.2024 anwesend sein.

Grindung der kommunalen Gesellschaft

Soweit sich aus der Veroffentlichung im EU-Amtsblatt keine weiteren Handlungsnotwendig-
keiten ergeben wird die Verwaltung fir die Sitzung des Kreistages am 21.06.2024 die Grin-
dung der kommunalen Gesellschaft ,Erneuerbare Energien im Hochsauerlandkreis Ge-
sellschaft mit beschréankter Haftung (EEH)“ vorbereiten und dem Kreistag den Entwurf
eines zuvor mit der Kommunalaufsicht bei der Bezirksregierung besprochenen Gesell-
schaftsvertrages der EEH zur Beschlussfassung vorlegen.

Im Anschluss an die Beschlussfassung ist die Griindung der Gesellschaft der Bezirksregie-
rung gem. 8 115 Abs. 1 lit. a) GO NRW formell anzuzeigen.
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5.2 In der Sitzung des Kreistages am 21.06.2024 wirde die Verwaltung weitere Unterlagen wie
z.B. Informationen zur Umsetzung des vom Landtag am 15.12.2023 beschlossenen und zum
28.12.2023 in Kraft getretenen Burgerenergiegesetz NRW (sh. S. 8 der Anlage 1), Finanz-
daten eines fiktiven Windenergieprojektes, vorlegen.

5.3 Bei Zustimmung des Kreistages zum vorgeschlagen Konzept wirde die Verwaltung diese
Vorlage den Stadten und Gemeinden als Grundlage fur ggfls. anstehende Ratsbeschlisse
zur Teilnahme an dem Unternehmenskonzept, d.h. konkret Mitgliedschaft in der EEH, zur
Verfugung stellen.

6. Weitere Anmerkung

Zur organisatorischen Bearbeitung der Konzeptentwicklung und Vorbereitung des Prozesses zur
Grindung der kommunalen Gesellschaft EEH hat sich der vormalige Kammerer des Kreises, Herr
Peter Brandenburg, bereit erklart, diesen Vorgang weiter zu bearbeiten. Uber diese Bereitschaft
habe ich im politischen Raum zu verschiedenen Anlassen wiederholt informiert.

Er Gbernimmt diese Aufgabe in seiner weiterhin bestehenden Funktion als Geschaftsfuhrer der
Wirtschaftsforderungsgesellschaft des Hochsauerlandkreises. Die Gremien der WFG sind hier-
Uber informiert worden.

gez.
Dr. Schneider
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Einleitung

Die sich abzeichnenden Entwicklungen des Ausbaus erneuerbarer Energien durch die
Errichtung von Wind- und Solarenergieanlagen auf Flachen im Hochsauerlandkreis und das
sich hieraus ergebende verstarkte Auftreten der verschiedensten Investoren solche Projekte
umzusetzen hat zu Bestrebungen gefiihrt, ein Konzept zur kommunalen Teithabe an der

Wertschdpfung solcher Projekte zu erstellen.

Dabei ist sich dem Hochsauerlandkreis bewusst, dass er angesichts der groRen Komplexitét
der planerischen und technischen Umsetzung von Wind- und Solarenergieprojekten nebst der
im Vorfeld entscheidend wichtigen Flachenakquise nicht in der Lage sein wird, diese Projekte
verantwortlich mit eigenem Personal in einem iiberschaubaren Zeitfenster umzusetzen.

Der Hochsauerlandkreis verfolgt daher konzeptionell das Ziel, eine Partnerschaft mit einem
Partner der Energiewirtschaft aufzubauen, in welcher der beizuziehende Partner die
technische und damit die operative Verantwortung umzusetzender Projekte Gibernimmt, in der
andererseits die kommunale Seite aber eine nicht unerhebliche finanzielie Mitverantwortung
tragen und ebenso in diesem Umfang an der Wertschépfung der Projekte teilnehmen wird.

Kommunale Mitverantwortung in dem Konzept bedeutet, dass neben dem Hochsauerlandkreis
auch an dem Prozess interessierie Stadte und Gemeinden des Kreises eingebunden werden

sollen.

Als erster Schritt zur Umsetzung des Konzeptes soll eine interkommunal ausgerichtete
Gesellschaft mit dem Arbeitstitel ,,Erneuerbare Energien im Hochsauerlandkreis GmbH
(EEH) gegrindet werden, an der sich neben dem Grindungsgesellschafter
Hochsauerlandkreis, der dauerhaft einen Geschéftsanteil in Héhe von 50 % halten soll, die an
der Teilnahme des Projektes interessierten Kommunen des Kreises mit den weiteren 50 %

anteilmafig beteiligen kénnen.

Als zweiter Schritt wirde dieses Unternehmen eine unternehmerische Partnerschafi mit einem
Unternehmen der Energiewirtschaft aufbauen. In dem gemeinsam mit dem Parther zu
betreibenden Unternehmen werden die Wind-/Solarenergieprojekte umgesetzt.

Die nachfolgenden Darstellungen zeigen die konzeptionellen Uberlegungen, die aus
verschiedenen Recherchen und Gesprachen (u.a. Westenergie AG, RWE AG, komm.

Stadtwerk, Stadt Bedburg) entwickelt worden sind.



Zeitlicher Ablauf erstes Windenergieprojekt

Nachfolgend wird der mogliche zeitliche Ablauf der Beteiligung anhand eines ersten WEA-
Projektes beschrieben. Fur WEA-Projekte geht man von einem Umsetzungszeitraum von 5-6
Jahren aus, der sich von der Identifikation des Projektes bis zur Inbetriebnahme erstreckt.

Nach der Identifizierung potenzieller Projektflachen ist es flir Projektentwickler tiblich ein erstes
Layout des Windenergieparks zu erstellen. Dieser beinhaltet eine Maximalzahl an mdglichen
Windenergieanlagen, die sich im Verlauf der Projektentwicklung nach Erhalt der wesentlichen
Gutachten, z.B. zu Schallemissionen, Schattenschlag oder Avifauna, verringern kann.

Auf Basis des Windparklayouts werden indikative Kalkulationen erstellt, um eine Entscheidung
fiir oder gegen die weitere Entwicklung des Projekts zu fallen. Fallt die Entscheidung positiv
aus, kann der Projektentwickler die Flédchensicherung der notwendigen Flurstlicke anstoen:

a. Befinden sich die Flachen in privatem Eigentum, wére die Flachensicherung
nicht vergaberechtlich relevant

b. Befinden sich Teile der Flache in kommunalem Eigentum, ohne die das Projekt
ebenfalls realisierbar wéare, ware die Flachensicherung nicht vergaberechtlich
relevant

c. Befinden sich Teile der Flache, ohne die das Projekt nicht realisierbar ware,
oder die Gesamtflache eines Projektes in kommunalem Eigentum, unterldge
die Vergabe ggf. einem wettbewerblichen Verfahren. Der Projektentwickler
misste dann an diesem Verfahren teilnehmen, um die Fldchen zu sichern.

Nach der Flachensicherung wirde der Entwickler die fur die Genehmigung nach
Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG) nétigen Gutachten in Auftrag geben. Liegen die
Ergebnisse der Gutachten vor, kann der Genehmigungsantrag vorbereitet werden.

Nach Einreichen der Genehmigung bietet der Projektentwickler der EEH eine
Andienungsoption fir die Projektrechte anbieten. Wird diese Option gezogen, wirde der
Projektentwickler fir das erste Projekt eine Gesellschaft, Arbeitstitel der Projektgesellschaft:
»Wind und Sonne im Hochsauerlandkreis (WISO HSK)" grinden. Die Projekirechte
wirden durch den Projektentwickler in die WISO HSK libertragen und der HSK kann in Form
der EEH der Geselischaft mit einem mindestens 49 %-igen Geschiftsanteil beitreten. Der
Beitritt muss zu fremdiblichen Konditionen erfolgen.

Die WISO HSK Ubernimmt dann die Finanzierung und Umsetzung des Projektes. Die
Gesellschafter bringen das nétige Kapital in Hohe der jeweiligen Gesellschaftsanteile, d.h. 49 %
von Seiten der EEH ein. Nach der Umsetzung betreiben die Gesellschafter das Projekt

gemeinsam und partizipieren an der gesamten Wertschdpfung.
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Zeitlicher Ablauf weiterer Projekte

Nachdem ein erstes Projekt in der gemeinsamen Geselischaft zwischen Projektentwickler und
EEH umgesetzt wurde, verdndert sich die =zeitliche Abfolge Ileicht, da die
Gesellschaftsgrindung der WISO HSK entfillt.

Nach Einreichen des Genehmigungsantrags wirde der Entwickler der WISO HSK das weitere
Projekt im Rahmen einer Projektandienung anbieten. Sollten die Gesellschafter der WISO
HSK entscheiden das Angebot anzunehmen, werden die Projekirechte in die WISO HSK
{ibertragen. Die dafur festzulegenden Konditionen unterliegen der Fremdiblichkeit. Das dafir
nétige Kapital ist von den Gesellschaftern der WISO HSK in die Gesellschaft einzubringen.

Projektentwicklungsrisiko

"Da zum Zeitpunkt der Projektrechtetibernahme in die WISO HSK alle Ergebnisse aus den
wesentlichen Gutachten vorliegen, kann davon ausgegangen werden, dass die
Umsetzungswahrscheinlichkeit fur die Projekte der WISO HSK sehr hoch ist. Damit verbliebe
der groBte Teil des Projektentwicklungsrisikos beim Projektentwickler.

Der Entwickler wirde Projektansétze bis zur Genehmigungsreife entwickeln und den
Genehmigungsantrag nach BimSchG einreichen, bevor er die Projektrechte der WISO HSK
anbietet. In der Projektentwicklung werden, im Anschluss an die Fléchensicherung, zuerst die
Gutachten beauftragt, die Uber eine langere Zeitspanne erstellt werden. Damit werden in den
meisten Féllen auch die wahrscheinlichsten Ausschlusskriterien fur Projekte abgeprift, die
dazu fihren kénnen, dass ein Projekt nicht umgesetzt werden kann. In der weiteren Abfolge
werden daraufhin die Aspekte begutachtet, die zwar eine Einschrankung oder Anpassungen
fur das Projekt bedeuten, aber keine Ausschlusskriterien darstellen.

Konditionen Projektrechtelibertragung

Nachdem die WISO HSK gegriindet wurde, wiirde ein Projektentwickler die Projektrechte in
die WISO HSK ubertragen. Die EEH erhélt das Angebot fur den Beitritt zur WISO HSK. Die
Konditionen fiir den Beitritt unterliegen der Fremdiblichkeit und variieren projektspezifisch.
Mafigebliche Faktoren dafur koénnen die Komplexitdt der Standortbedingungen im
Hochsauerlandkreis, bedingt z.B. durch die Topographie und dadurch erschwerte Transport-
oder Netzanschlussbedingungen, sein.

Die Andienung der Projekte erfolgt jeweils projektspezifisch, nicht pauschal. Somit kdnnen die
Gesellschafter der WISO HSK projektbezogen entscheiden, welche Projekte durch die WISO
HSK umgesetzt werden.

Die Partner sollen in der gemeinsamen Gesellschaft WISO HSK gleichberechtigt sein. Die
gleichberechtigte Partnerschaft kann Uber Regelungen zu Mitsprache- und

Kontrolirechten in den Gesellschaftsvertragen vereinbart werden. Eine qualifizierte Mehrheit
oder Einstimmigkeit bei grundlegenden Beschlussgegensténden wird entweder bereits

per Gesetz vorgesehen oder kann im Gesellschaftsvertrag geregelt werden.

PVFA-Projekte

Die gezeigten Abléufe beziehen sich auf WEA-Projekte. PVFA-Projekte unterscheiden sich
durch verschiedene Kriterien in der Projektentwickiung. Man geht tendenziell davon aus, dass



sich die Projektentwickiung fur ein PVFA-Projekt tiber einen Zeitraum von etwa 3-4 Jahren von
der Identifikation bis zur Inbetriebnahme erstreckt. In der Entwicklung unterscheiden sich
einzelne PVFA-Projekte vorrangig dadurch, dass sie entweder auf fur PVFA privilegierten
Flachen oder nicht-privilegierten Flachen umgesetzt werden. Auf privilegierten Flachen ist kein
Bauleitplanverfahren nétig, um-eine Genehmigung fir den Bau der Anlagen zu erhalten. Fir
nicht-privilegierte Flachen ist ein Bauleitptanverfahren erforderlich, das sich erfahrungsgemaf

(ber 12 bis 18 Monate erstrecken kann.

Die Andienung von Projekirechten an die WISO HSK in einem PVFA-Projekt auf privilegierten
Flachen, kénnte relativ zeitnah nach der Fléchensicherung durchgefihrt werden. in einem
nicht-privilegierten Vorhaben wirde sich der Zeitpunkt vor dem Bauleitplanverfahren fur die
Andienung der Rechte anbieten, damit die WISO HSK die Antragsstellung durchfihren kann
und somit als Bauherrin auftritt. Der weitere Ablauf fir die Beteiligung der EEH an PVFA-

Projekten Uberschneidet sich mit dem Ablauf fur WEA-Projekte.

Kommunale Wertschépfung

Der Vorteil einer méglichen Zusammenarbeit im Betrieb von Emeuerbaren Energien Projekte
mit einem Projektentwickler besteht fiir den HSK und die teilnehmenden Kommunen, neben
der zu erwartenden Akzeptanzsteigerung fur Windenergie- und Photovoltaikprojekte in der
Region, darin, die lokale Wertschdpfung aus Projekten der erneuerbaren Energieerzeugung
zu erhéhen. Nachfolgend sind die relevanten Wertschépfungsketten eines Projektes

aufgefiihrt, das in der WISO HSK umgesetzt und betrieben wird:

1. Pachten und Ausgleichszahlungen > Wertschépfung vor Or, falls
Flacheneigentimerin oder Flacheneigentimer im HSK verortet ist. Bei kommunalen

Flachen

2. Gewerbesteuer 2 Die Gewerbesteuer wird zu 90% in der Standortkocmmune der
Anlagen entrichtet. 10% verbleiben am Ort des Geschaéftssitzes;

3. Dienstleistungen -> Die Werntschopfung aus Dienstleistungen, die an lokal ansissige
Dienstleister vergeben werden, verbleibt ebenfalls vor Ort;

4. §6 EEG - Der Gesetzgeber hat in der Novelle des EEG im Jahre 2021 die Maglichkeit
geschaffen, dass Betreiber von Windenergie- und Photovoltaikanlagen eine freiwillige
Abgabe an Standort- bzw. Umkreiskommunen leisten kénnen. Die freiwillige Abgabe
belduft sich auf 0,2 Cent je erzeugter kWh. Fiir Windenergieanlagen kann die Abgabe
an Kommunen im Umkreis von 2,5km um den Anlagenstandort gezahit werden. Fur
Photovoltaikanlagen kann die Abgabe an die jeweilige Standortkommune gelsistet

werden;

5. Erldse aus dem Anlagenbetricb - Die Erlése aus dem Anlagenbetrieb bzw. dem
Stromverkauf werden in der WISO HSK zwischen den Gesellschaftern gemal der
Eigentumsanteile aufgeteilt. Somit verbleiben z.B. 49% der in der WISO HSK

realisierten Gewinne bei der EEH



Beteiligungsmodelle

Die WISO HSK kénnte, falls sich die Gesellschafter darauf verstdndigen und die rechtlichen
Rahmenbedingungen eingehalten werden, weitere Beteiligungsmodelle vor Ort anbieten:

Blirgerstrom

In Kooperation mit einem lokalen, regionalen oder {iberregionalen
Energieversorgungsunternehmen kann ein Blrgerstromtarif aufgesetzt und vor Ort angeboten
werden. Dieser Stromtarif kann so festgelegt werden, dass der Strompreis unter einem noch
festzulegenden Referenzwert liegt. Die Differenz zu diesem Referenzpreis wird aus den
Gewinnen der WISO HSK gezahlt. Als Referenzwert eignen sich z.B. der regionale
Grundversorgungstarif oder ein Grunstromtarif, der in der Region angeboten wird.

Zusiétzlich zu den Dienstleistungskosten, die das Energieversorgungsunternehmen fir die
Erstellung und Verwaltung eines Stromtarifs aufruft, kbnnte die Belastung des Ergebnisses
der WISO HSK beispielsweise wie folgt aussehen:

400 Haushalte & 4.000 kWh pro Jahr, Preisdifferenz zu Referenzpreis 5 Cent/kWh
400 x 4.000 kWhtJahr x 0,05 €kWH = 80.000 €/Jahr

Um den wirtschaftlichen Einfluss auf ein Projekt abschéatzen zu kénnen, empfiehlt sich, die
Dauer des Angebots auf eine bestimmte Zeit festzulegen, z.B. maximal 10 Jahre.

Aufgrund gesetzlicher Vorgaben kann die jeweils festgelegte Maximallaufzeit eines
Endkundenvertrags fur einen Stromtarif maximal zwei Jahre betragen. Eine
Laufzeitverlangerung auf Kundenwunsch ist jedoch mégtich.

Birgersparen

In Kooperation mit einem lokalen, regionalen oder iberregionalen Kreditinstitut kann ein
Blrgersparbrief angeboten werden. Der Sparbrief kann eine noch festzulegende
Zeichnungssumme beinhalten. Diese Summe wird in Abstimmung mit dem Kreditinstitut
verzinst. Zusétzlich zu dem Oblichen Zinssatz fir Spareinlagen, den das Kreditinstitut anbietet,
kann die Verzinsung durch die WISO HSK aufgestockt werden. Die zusétzliche Verzinsung
wird aus den Gewinnen der WISO HSK gezahlt. Je nach Vertragsgestaltung mit dem
Kreditinstitut fallt ein anfangliches Administrationsentgelt an, mit dem der Aufwand fir die
Durchfiilhrung der Zeichnungsphase bezahlt wird. Auflerdem ist es mdoglich, dass das
Kreditinstitut die Betreuung des Produkts in Form eines jéhrlichen Abwicklungsentgeltes in
Rechnung stellt. Diese Positionen wirden ebenfalls aus den Gewinnen der WISO HSK gezahlt

werden. Zum Beispiel:

Zeichnungssumme: 1.000.000 €

Laufzeit: 5 Jahre

Basiszins: 2%

Zinsbonus durch WISO HSK: 3% -» in € Ober Laufzeit: 150.000 €
Gesamtzins: 5%

Administrationsentgelt Kreditinstitut: z.8. 25.000 €

Abwicklung (z.B. 1% p.a.): 10.000 € p.a. > 50.000 € Gber Laufzeit

Gesamtkosten tiber Laufzeit: 225.000 €



Spenden/Sponsoring

Die WISO HSK hat die Méglichkeit Spenden an gemeinnitzige Organisationen oder Vereine
zu tatigen. Diese missen den dblichen Compliance-Richtlinien entsprechen und in ihrer
VerhdltnismaBigkeit angemessen sein. Ein beliebtes Beispiel in WEA- oder PVFA-Projekten
ist die Spende an értliche Feuerwehrvereine, da durch die Brandschutzmafinahmen in den
Projekten bei den orllichen Feuerwehren Aufwand entsteht. Zum  Beispiel:

Anlagenpark: 25 MW
Spezifische Spende pro Jahr: 200 € je MW Leistung des WEA- oder PVFA-Parks

25 MW x 200 €/MW = 5.000 € pro Jahr

Projektteilung

Da die WISO HSK potenziell eine Mehrzahl an Projekten betreiben wird, ist die direkte
Beteiligung Dritter an einzelnen Projekten in der Gesellschaft nur schwer umsetzbar. Eine
Alternative bietet die Projektteilung. Dabei werden die Projekirechte von Anlagenteilen (PVFA)
oder einzelnen Anlagen (WEA) an Dritte abgeben. Die Konditionen unteriiegen, wie auch die
Beitrittskonditionen zu einer gemeinsamen Gesellschaft, der Fremdublichkeit. Die jeweilige
dritte Partei kann dann selbststéndig die weitere Projektentwicklung sowie den Anlagenkauf, -
bau und -Betrieb fur ihr Teilprojekt durchfithren. Projektentwickler kénnen ggf. weiterhin
unterstitzend agieren, um eine schilssige Umsetzung des gesamten Anlagenparks zu

gewdhrieisten.

Verschiedene Anwendungsfalle fir dieses Konzept sind denkbar, zum Beispiel:

direkte Beteiligung von Grundstiickseigentimerinnen oder Grundstiickseigentimern
an dem Projekt auf ihren eigenen Fliachen

e Beteiligung von Blrgerenergiegeselischaften, -genossenschaften 0.4, die ein
Teilprojekt als Burger-PVFA oder Blirger-WEA betreiben kdnnen

Beteiligung von Regional-, Stadt- oder Gemeindewerken oder anderen kommunalen
Energieversorgungsunternehmen, die eine Teil-PVFA oder WEA in Eigenregie

betreiben kbnnen

PPA

Nach der abgeschlossenen Projektentwickiung kann gepriift werden, ob ein Projekt sich dazu
eignet eine Stromlieferung (Power Purchase Agreement, ,PPA*} in regionale Unternehmen
anzubieten. Die Konditionen eines PPA wirden sich nach den dann geltenden Marktpreisen

und den Kosten des entsprechenden Projekts richten.



Biirgerenergiegesetz NRW

Mit dem vom Landtag NRW am 15.12.2023 verabschiedeten und zum 28.12.2023 in Kraft
getretenen ,Birgerenergiegesetz NRW" hat das Land Regularien zur verpflichtenden
finanziellen Beteiligung von Einwohnerinnen und Einwohnern sowie Gemeinden an der
Wertschdpfung von neuen Windenergieanlagen geschaffen.

Tiefergehende Anwendungshinweise zur Umsetzung der Betelligungsmaoglichkeiten liegen
noch nicht vor, der Kreis geht aber davon aus, dass mit den in diesem Konzept enthaltenen
Beteiligungsmdéglichkeiten ein Rahmen vorliegt, mit dem die Anforderungen an das Gesetz
erfullt werden kénnen. Insbesondere schafft aus Sicht des Hochsauerlandkreises die im
Konzept enthaltene 49 %-Beteiligung an einer gemeinsam mit einem Partner zu betreibenden
Projektgesellschaft die Basis fur einen hohen kommunalen Wertschépfungsanteil. Unter
Hinzuziehen der weiteren angedachten Blirgerbeteiligungsmdéglichkeiten wird die Erwartung
verbunden, die in § 7 des Gesetzes geforderte Beteiligungsvereinbarung mit
Stadten/Gemeinden als Regelbeteiligung erreichen zu kénnen.



Anlagen

Charts des Konzeptes
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Page 1 of 2

Peter Brandenburg - Wtrlt: [extern] Hochsauerlandkreis - Stellungnahme zur vergaberechtlichen
Zuldssigkeit und ex-ante-Transparenzbekanntmachung

=
Von: finanzen 7
An: Brandenburg, Peter 72.202.%
Datum:  Montag, 4. Dezember 2023 06:49

Betreff:  Wtrlt: [extern] Hochsauerlandkreis - Stellungnahme zur vergaberechtlichen Zuléssigkeit und ex-ante-

Transparenzbekanntmachung
Anlagen: Rst01_2 (Grilndung einer Gesellschaft zur Beteiligung an Projekten Erneuerbarer Energien im HSK)_01.12.2023.pdf;

Entwurf ex-ante-Transparenzbekanntmachung_01.12.2023.pdf; Entwurf ex-ante-
Transparenzbekanntmachung_01.12.2023.docx

>>> "Marx, Christopher” <c.marx@heuking.de> 01.12.2023 13:50 >>>
Sehr geehrter Herr Brandenburg,

anbei erhalten Sie die finale Fassung der rechtlichen Stellungnahme sowie einen ersten
Entwurf einer ex-ante-Transparenzbekanntmachung.-

Wie bereits erldutert, dient die ex-ante-Transparenzbekanntmachung dazu, bereits vor
Griindung der EEH weitgehende Restsicherheit hinsichtlich der vergaberechtlichen
Zulassigkeit der Projektumsetzung herzustellen.

Die ex-ante-Transparenzbekanntmachung enthalt eine kurze Beschreibung der
beabsichtigten Griindung der EEH als kommunale Beteiligungsgesellschaft sowie die
wesentlichen rechtlichen Griinde, weshalb die Griindung der EEH aus Sicht des HSK ohne

Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zuldssig ist.

Daruber hinaus enthalt der Entwurf u.a. noch verschiedene technische Angaben, die
aufgrund des zu verwendenden Formulars erforderlich sind. Hierzu gehort etwa die
Bezeichnung der ,Art des Auftrags” (obwohl der HSK vorliegend gerade keinen Auftrag
vergibt). Bitte Uberprifen Sie insbesondere die angegebene E-Mailadresse und
Telefonnummer (gelb markiert).

Das beabsichtigte Projekt in Kooperation mit der RWE AG ist nicht Gegenstand dieser ex-
ante-Transparenzbekanntmachung, da sich die Bekanntmachung auf den Vorgang der
Grindung der Tochtergesellschaft beschrankt. Zum konkreten Projekt mit der RWE AG ist zu
einem spéteren Zeitpunkt — d.h. wenn die Projektumsetzung konkret bevorsteht — ggfs. eine
gesonderte ex-ante-Transparenzbekanntmachung zu verdffentlichen, um auch hierzu eine
maoglichst weitgehende Rechtssicherheit im Vergaberecht herzustellen.

Bei etwaigen Riickfragen und Anderungswiinschen melden Sie sich gern.

Beste GriiRe

Christopher Marx Moritz von Vol

Dr. Christopher Marx
Rechtsanwalt
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Sachverhalt

Der Hochsauerlandkreis (im Folgenden ,HSK") erwéagt, eine Tochtergesellschaft zu grin-
den, die sich im HSK — ggfs. unter spaterer Einbindung interessierter kreisangehdoriger
Gemeinden — an verschiedenen Projekten der Erneuerbaren Energien, insbesondere an
Windenergie- und Photovoltaikprojekten, beteiligt.

Griindung der EEH durch den HSK

Der HSK grindet in einem ersten Schritt eine Tochtergesellschaft, die ,Erneuerbare Ener-
gien HSK* (im Folgenden ,EEH®). Zweck der EEH ist die Entwicklung, Finanzierung und
Umsetzung von Projekten der Erneuerbaren Energien im HSK. Kreisangehotrige Gemein-
den erhalten zu einem spateren Zeitpunkt die Gelegenheit, sich bei Interesse ggfs. an der
EEH zu beteiligen. Die genauen Modalitaten einer solchen Beteiligung kreisangehdriger
Gemeinden, insbesondere die Verteilung der Chancen und Risiken, stehen noch nicht
fest.

Die Moglichkeit der EEH, sich an Projekten der Erneuerbaren Energien zu beteiligen, ist
nicht auf bestimmte Projekte beschréankt. Beteiligt sich die EEH an einem Projekt bzw.
einer Projektgesellschaft, stellt sie daher sicher, dass auf ihrer Seite keine Exklusivitat
besteht.

Konzept der RWE als Beispiel einer moglichen Beteiligung der EEH

Ein Beispiel einer mdglichen Beteiligung der EEH ist das nachfolgende, von der RWE
Renewables Deutschland GmbH (im Folgenden ,RWE®) entwickelte Konzept, das im Er-
gebnis die Beteiligung der EEH an einer Projektgesellschaft vorsieht, die einzelne Wind-
energie- und Photovoltaik-Projekte umsetzt und betreibt.

Die RWE hat im HSK Potenzialflachen sowohl fir neu zu errichtende Windenergieanlagen
(,WEA®) als auch Photovoltaik-Freiflachenanlagen (,PVFA®) ermittelt. Die RWE beabsich-
tigt, auf diesen Flachen WEA und PVFA zu planen, zu bauen und zu betreiben. Um die
Wertschopfung und die Akzeptanz des notwendigen Ausbaus erneuerbarer Energien in
der Region und in der Bevélkerung zu steigern, bietet die RWE dem HSK an, in diesem
Zusammenhang eine projektspezifische Partnerschaft zur gemeinschaftlichen Zusam-
menarbeit bei Windenergie- und Photovoltaikprojekten einzugehen.

Die Grundlagen der Zusammenarbeit bestehen darin, dass die Partner die regionale Wert-
schopfung, eine transparente Kommunikation und die umfassende Teilhabe aller Akteure

41008-23/RSt01_2/mvv 4
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an den Projekten sicherstellen. Die EEH und die RWE setzen die Projekte gemeinschaft-
lich auf Augenhdéhe in einer noch durch die RWE zu griindenden Projektgesellschaft um.
Dabei besteht auf beiden Seiten keine Exklusivitat. Die EEH kann sich auch an anderen
Projektgesellschaften beteiligen.

Das Konzept sieht vor, dass die RWE die Flachenpotenziale identifiziert und diese Fla-
chen vertraglich sichert. Die RWE entwickelt die Projekte anschlieRend bis zur Genehmi-
gungsreife und holt die Genehmigungen auf eigene Kosten und eigenes Risiko ein.

Fur WEA hat die RWE in den Gemeinden Bestwig, Schmallenberg, Winterberg, Hallen-
berg, Arnsberg, Medebach bereits einige potenzielle Gebiete identifiziert. Sobald die Ge-
nehmigung eines konkreten WEA-Projekts absehbar ist, bietet die RWE der EEH an, sich
an dem konkreten Projekt zu beteiligen. Entscheidet sich die EEH fir eine Beteiligung an
diesem Projekt, grindet die RWE fiur die Realisierung dieses und weiterer Projekte die
Projektgesellschaft ,Wind & Sonne HSK* (im Folgenden ,WISO HSK") mit Sitz vor Ort.
Die RWE Ubertragt die Projektrechte an die WISO HSK und die EEH tritt zum Zeitpunkt
der Genehmigung des Projekts in die WISO HSK ein. Die RWE behélt an der WISO HSK
einen Geschaftsanteil von mindestens 51 %. Fir die EEH sieht das Konzept dementspre-
chend einen Geschéftsanteil von 49 % vor. Die Beteiligung der EEH an der WISO HSK
erfolgt zu — von der RWE noch naher zu konkretisierenden — fremdiiblichen Konditionen.
Die WISO HSK uUbernimmt die Finanzierung und Umsetzung des Projektes. Die beiden
Gesellschafter bringen das erforderliche Kapital in Hohe der jeweiligen Gesellschaftsan-
teile ein. Nach der Umsetzung betreiben die Gesellschafter das Projekt gemeinsam und
partizipieren an der gesamten Wertschopfung.

Die RWE bietet der WISO HSK weitere WEA-Projekte jeweils nach Genehmigungsreife
an. Die Gesellschafter der WISO HSK kénnen somit projektbezogen entscheiden, welche
Projekte die WISO HSK umsetzt. Nehmen die Gesellschafter das Angebot zu einem kon-
kreten Projekt an, Ubertragt die RWE die Projektrechte an die WISO HSK zu den jeweils
festgelegten Konditionen. Die Gesellschafter bringen auch fir diese weiteren Projekte das
fur das Projekt erforderliche Kapital in Hohe der jeweiligen Gesellschaftsanteile ein.

Auch fir PVFA hat die RWE bereits potentielle Flachen, insbesondere in Meschede und
Medebach, identifiziert. Die dargestellten Ablaufe zu der Umsetzung von WEA-Projekten
gelten fir die von der RWE entwickelte PVFA-Projekte — unter Berticksichtigung der Be-
sonderheiten dieser Projekte — entsprechend.

Nach dem Konzept der RWE kommt es in Betracht, dass weitere Partner (z.B. Grund-

stiickseigentimergesellschaften, Unternehmen mit eigenen Flachen oder Blrgerenergie-
genossenschaften) an bestimmten Projekten beteiligt werden wollen. Fir diesen Fall sieht
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das Konzept die Mdglichkeit der Projektteilung vor. Hierzu werden die Projektrechte von
Anlagenteilen (PVFA) oder einzelnen Anlagen (WEA) an Dritte abgegeben. Der jeweilige
Dritte finanziert die Projektumsetzung und den Kauf der Anlage(n) und betreibt die Wind-
energie- und Photovoltaikanlagen eigenstandig und getrennt von der WISO HSK.

Die RWE stellt in dem Konzept in Aussicht, dass weitere Beteiligungsmdglichkeiten in
Betracht kommen, falls sich die Gesellschafter darauf verstandigen und die genannten
Moglichkeiten die rechtlichen Rahmenbedingungen einhalten. Hierzu gehoren insbeson-
dere Burgerstromtarife in Kooperation mit Energieversorgungsunternehmen, Blirgerspar-
briefe in Kooperation mit Kreditinstituten sowie Spenden- und Sponsoring-Mdglichkeiten
der WISO HSK.

Nach abgeschlossener Projektentwicklung kénne zudem gepruft werden, ob ein Projekt
sich fur eine Stromlieferung an regionale Unternehmen tber individuelle Stromabnahme-

vertrage (Power Purchase Agreements) eignet.

Das Modell lasst sich schematisch wie folgt darstellen:

Gemeinden
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Pramissen fiir die Beteiligung der EEH an Projektgesellschaften

Pramissen fir die Prufung sind:

o Die EEH sowie der HSK und die kreisangehorigen Gemeinden schlie3en im Vor-
feld der Beteiligung der EEH an einer Projektgesellschaft keinen Kooperationsver-
trag mit einem Dritten.

) Die EEH sowie der HSK und die kreisangehérigen Gemeinden gehen vor der Be-
teiligung der EEH an einer Projektgesellschaft ohne vorherige wettbewerbliche
Vergabeverfahren mit diesem Dritten auch keine sonstigen Leistungsbeziehungen
ein.

. Die EEH begriindet im Zusammenhang mit ihrer Beteiligung an einer Projektge-
sellschaft keine Leistungsbeziehungen mit der Projektgesellschatt.

o Die EEH sowie der HSK und die kreisangehdrigen Gemeinden — einschlief3lich der
kommunalen Unternehmen, soweit sie als 6ffentliche Auftraggeber gelten — gehen
auch nach der Beteiligung an einer Projektgesellschaft keine Leistungsbeziehun-
gen mit der Projektgesellschaft und daran beteiligten Dritten ein, ohne zuvor ein
wettbewerbliches Vergabeverfahren durchgefuhrt zu haben. Insbesondere réu-
men sie der Projektgesellschaft ohne vorherige Vergabeverfahren keine Nut-
zungsrechte an Grundstiicken — z.B. durch Verpachtung kommunaler Grundsti-
cke — ein. Zudem schliel3en sie ohne vorherige Vergabeverfahren keine etwaigen
Stromabnahmevertrage Uber den von der Projektgesellschaft erzeugten Strom.

Frage

Sind die Griindung der EEH und die Beteiligung der EEH an Projektgesellschaften unter
Beachtung der o.g. Pramissen vergaberechtlich zulassig?

Rechtslage

Die Grindung der EEH und die Beteiligung der EEH an Projektgesellschaften sind unter
Beachtung der o0.g. Pramissen vergaberechtlich zuléssig.

Der HSK darf die EEH griinden. Die Griindung der kommunalen Beteiligungsgesellschaft
als solche féllt nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts. Gleiches gilt fur die
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Beteiligung der kreisangehoérigen Gemeinden an der EEH. Soweit der HSK und die Ge-
meinden mit der Griindung der EEH bzw. der Beteiligung an dieser untereinander oder im
Verhaltnis zur EEH Leistungsbeziehungen begriinden, die als 6ffentliche Auftrage oder
Konzessionen zu qualifizieren sind, kénnen diese im Einzelfall — abhangig vom konkreten
Leistungsgegenstand — als ¢ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit zulassig sein (3.1).

Die EEH darf sich an Projektgesellschaften beteiligen, soweit mit der Beteiligung nicht die
Erteilung eines offentlichen Auftrags oder einer Konzession verbunden ist. Die Beteiligung
der EEH an einer Projektgesellschaft stellt als solche keinen Beschaffungsvorgang dar
und fallt damit nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts. Auch bei einer Ge-
samtbetrachtung der weiteren Schritte der angedachten Projektumsetzungen sprechen
sehr gute Argumente daflr, dass die Beteiligung der EEH an einer Projektgesellschaft
keinen Beschaffungsbezug hat und damit nicht ausschreibungspflichtig ist. Im Einzelfall
kann eine Beteiligung an einer Projektgesellschaft aufgrund einer Gesamtbetrachtung al-
lerdings anders zu beurteilen sein (3.2).

Nach der Beteiligung an einer Projektgesellschaft dirfen weder die EEH noch der HSK
und die kreisangehdrigen Gemeinden — einschlie3lich der kommunalen Unternehmen, die
als offentliche Auftraggeber gelten — 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen an die Pro-
jektgesellschaft aul3erhalb eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens vergeben. Dies
betrifft beispielsweise die Verpachtung kommunaler Grundstiicke an die Projektgesell-
schaft und den Abschluss von Stromabnahmevertragen. Gleiches gilt fir die Vergabe von
etwaigen Offentlichen Auftragen und Konzessionen an Dritte, die an der Projektgesell-
schaft beteiligt sind. Denn die Zusammenarbeit in der Projektgesellschaft begriindet keine
Ausnahme von der Anwendung des Vergaberechts (3.3).

Grindung und Zusammenarbeit mit der EEH

Die Griindung der EEH durch den HSK stellt keinen vergaberechtlich relevanten VVorgang
dar. Hierbei handelt es sich nicht um einen 6ffentlichen Auftrag. Gleiches gilt fir eine Be-
teiligung der kreisangehdrigen Gemeinden an der EEH. Zwar sind der HSK und die Ge-
meinden als Gebietskdrperschaften offentliche Auftraggeber im Sinne des 8§99 Nr. 1
GWB. Die Grundung der EEH und die Beteiligung an der EEH haben aber keinen Bezug
zu einem Beschaffungsvorgang (3.1.1). Sollten der HSK und die kreisangehdrigen Ge-
meinden dartber hinaus im Zusammenhang mit der Griindung der EEH bzw. Beteiligung
an dieser untereinander oder im Verhdltnis zur EEH Leistungsbeziehungen begriinden,
die als offentliche Auftrage oder Konzessionen zu qualifizieren sind, kénnen diese im Ein-
zelfall — abhangig vom konkreten Leistungsgegenstand — als ¢ffentlich-6ffentliche Zusam-
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menarbeit zulassig sein. Nach aktuellem Sachstand beabsichtigen der HSK und die Ge-
meinden allerdings ohnehin nicht, solche vergaberechtlich relevanten Leistungsbeziehun-
gen zu begrunden (3.1.2).

Kein vergaberechtlich relevanter Beschaffungsvorgang

Die Griindung der EEH und die Beteiligung an der EEH stehen in keinem Zusammenhang
mit einem vergaberechtlich relevanten Beschaffungsvorgang.

Offentliche Auftrage sind gemafl § 103 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwischen o6f-
fentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen Uber die Be-
schaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausflihrung von Bauleistun-
gen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

Wesentliches Merkmal eines o6ffentlichen Auftrags ist, dass der Vertrag einen Beschaf-
fungscharakter aufweist. Das Vergaberecht regelt die entgeltliche Beschaffung von Leis-
tungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Erfasst sind nur
Félle, in denen der offentliche Auftraggeber als Nachfrager von Leistungen am Markt auf-
tritt.

- Huttinger, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
4. Auflage, 2022, 8 103 GWB, Rn. 59; Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht,
4. Auflage, 2022, § 103 GWB, Rn. 44 f.

Der Beschaffungszweck besteht nach der Rechtsprechung des EuGH darin, dass der 6f-
fentliche Auftraggeber eine Leistung erhdlt, die fur ihn von unmittelbarem wirtschaftlichem
Interesse ist.

- Vgl. EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-51/15, Rn. 43; vgl. EuGH, Urt. v.25.03.2010 —
C-451/08, Rn. 48 f; vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 4. Auflage, 2022,
8§ 103 GWB, Rn. 48.

Ohne Beschaffungsbezug bleiben danach rein organisationsbezogene Mal3hahmen 6f-
fentlicher Auftraggeber wie die formelle Privatisierung durch Griindung einer Eigengesell-
schaft. Allerdings darf die Wirksamkeit des Vergaberechts nicht durch eine originar orga-
nisatorisch veranlasste MalRnahme beeintrachtigt werden. Ist deshalb in eine organisato-
rische MaRnahme ein Beschaffungsvorgang eingeschlossen oder steht damit in engem
funktionalem Zusammenhang, so liegt ein 6ffentlicher Auftrag im Sinne des § 103 Abs. 1
GWB vor.
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- Ziekow, in: Ziekow/Vdéllink, Vergaberecht, 4. Auflage, 2022, § 103 GWB, Rn. 61;
Hattinger, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
4. Auflage, 2022, § 103 GWB, Rn. 135.

In solchen Fallen eines aus mehreren Schritten bestehenden Vorgangs ist dieser fir eine
etwaige Einstufung als offentlicher Auftrag in seiner Gesamtheit sowie unter Beriicksich-
tigung seiner Zielsetzung zu prufen.

- EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-51/15, Rn. 37 juris.

Gemessen daran handelt es sich bei der Griindung der EEH durch den HSK und der
Beteiligung der kreisangehoérigen Gemeinden an der EEH nicht um 6ffentliche Auftrage.
Die Grindung und Beteiligung als solche sind keine Beschaffungsvorgange. Die Grin-
dung und Beteiligung stehen bei einer Gesamtbetrachtung auch in keinem funktionalen
Zusammenhang mit einem Beschaffungsvorgang. Zweck der EEH ist die Entwicklung, Fi-
nanzierung und Umsetzung von Projekten der Erneuerbaren Energien im HSK in Koope-
ration mit der RWE. In diesem Zweck allein ist noch kein konkreter Beschaffungsvorgang
der Gesellschafter mit verbindlichen Verpflichtungen der EEH enthalten. Die Gesellschaf-
ter treten gegenlber der EEH nicht als Nachfrager bestimmter Leistungen auf, sondern
bereiten hiermit eine Marktbeteiligung auf Angebotsseite vor.

Die EEH soll sich als kommunale Beteiligungsgesellschaft an Projektgesellschaften betei-
ligen. Auch unter Bericksichtigung dieses néachsten Schrittes ergibt sich nicht, dass mit
der Griindung der EEH eine Beschaffung des HSK und der Gemeinden verbunden ist.
Denn soweit auch die kommunale Beteiligung an der Projektgesellschaft — wie unter 1.3
als Pramisse dargelegt — nicht mit 6ffentlichen Auftrdgen oder Konzessionen verbunden
ist, ergibt sich daraus ebenfalls kein Beschaffungsbezug (s. dazu 3.2).

Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit

Sollten der HSK und die kreisangehérigen Gemeinden im Zusammenhang mit der Grin-
dung der EEH bzw. Beteiligung an dieser untereinander oder mit der EEH Leistungsbe-
ziehungen begriinden, die als offentliche Auftrage oder Konzessionen zu qualifizieren
sind, kénnen diese im Einzelfall — abhangig vom konkreten Leistungsgegenstand — als
offentlich-o6ffentliche Zusammenarbeit zuldssig sein. Nach aktuellem Sachstand beabsich-
tigen der HSK und die Gemeinden allerdings ohnehin nicht, solche vergaberechtlich rele-
vanten Leistungsbeziehungen zu begriinden.
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Horizontale 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit

Im Verhéltnis zwischen dem HSK und den kreisangehdrigen Gemeinden kann im
Einzelfall unter Berilicksichtigung des jeweiligen Auftragsgegenstands der Ausnah-
metatbestand des § 108 Abs. 6 GWB greifen. Dieser lautet wie folgt:

»(6) Dieser Teil ist ferner nicht anzuwenden auf Vertrdge, die zwischen zwei
oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 1 bis
3 geschlossen werden, wenn

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten offentli-
chen Auftraggebern begrindet oder erfiillt, um sicherzustellen, dass
die von ihnen zu erbringenden offentlichen Dienstleistungen im Hin-
blick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefihrt werden,

2. die Durchfihrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschlie3-
lich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem offentlichen
Interesse bestimmt wird und

3. die 6ffentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent
der Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach
Nummer 1 erfasst sind.“

Diese Voraussetzungen einer horizontalen 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
kénnen im Verhéltnis zwischen dem HSK und den kreisangehérigen Gemeinden
erflllt sein, soweit es sich um Leistungsbeziehungen im Rahmen der Zusammen-
arbeit bei der Entwicklung, Finanzierung und Umsetzung von Projekten der Erneu-
erbaren Energien im HSK handelt. Insbesondere lage grundsatzlich eine Zusam-
menarbeit im Hinblick auf gemeinsame Ziele vor. Im Einzelfall mussten der HSK
und die Gemeinden sicherstellen, dass der konkrete Auftrag die weiteren Voraus-
setzungen des Ausnahmetatbestands erfullt.

Der Vertrag muss eine Zusammenarbeit begrinden oder erfiillen. Das setzt vo-
raus, dass die Einrichtungen des offentlichen Sektors, die den Vertrag schlie3en
wollen, gemeinsam ihren Bedarf und die Lésungen daflr definieren. Eine Zusam-
menarbeit zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Sektors beruht mithin auf einer
gemeinsamen Strategie der Partner dieser Zusammenarbeit und setzt voraus,
dass die 6ffentlichen Auftraggeber ihre Anstrengungen zur Erbringung von 6ffent-
lichen Dienstleistungen bundeln.

- EuGH, Urt. v. 04.06.2020 — C-429/19, Rn. 33 f. juris.
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Die Zusammenarbeit muss den Zweck haben, sicherzustellen, dass die von ihnen
zu erbringenden 6ffentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung ge-
meinsamer Ziele ausgefuhrt werden. Die 6ffentliche Hand hat einen weiten Gestal-
tungsspielraum bei der Festlegung der gemeinsamen Ziele. Es muss sich nicht um
eine allen beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern gleichermalRen obliegenden Ge-
meinwohlaufgabe handeln. Erfasst sind gesetzliche und freiwillige Aufgaben der
Auftraggeber, zudem alle Arten von Téatigkeiten in Verbindung mit der Ausfiihrung
der Dienstleistungen. Insbesondere sind neben hoheitlichen auch erwerbswirt-
schaftlich-fiskalische Téatigkeiten erfasst.

- Gurlit, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1,
4. Auflage, 2022, § 108 GWB, Rn. 43; Punder/Klafki, in: Ptinder/Schellen-
berg, Vergaberecht, 3. Auflage, 2019, § 108 GWB, Rn. 66; Voll, in: Gab-
riel/Mertens/Prie3/Stein, BeckOK Vergaberecht, 28. Edition, Stand:
31.01.2022, § 108 GWB, Rn. 73 ff.

Gemessen daran handelt es sich bei der gemeinsamen Entwicklung, Finanzierung
und Umsetzung von Projekten der Erneuerbaren Energien im HSK um eine 6ffent-
lich-6ffentliche Zusammenarbeit zwischen dem HSK und den kreisangehdérigen
Gemeinden zur Erreichung gemeinsamer Ziele. Der HSK und die Gemeinden ver-
folgen mit der Férderung der Erneuerbaren Energien im HSK gemeinsame Ge-
meinwohlbelange ihrer Einwohner und Unternehmen. Hierzu bindeln der HSK und
die Gemeinden in der EEH die ihnen zur Verfiigung stehenden Ressourcen.

Sollten der HSK und die kreisangehdrigen Gemeinden im Zusammenhang mit der
Grindung der EEH bzw. Beteiligung an dieser untereinander Leistungsbeziehun-
gen begrinden, die als offentliche Auftrage oder Konzessionen zu qualifizieren
sind, — was derzeit weder beabsichtigt noch ersichtlich ist — mussten der HSK und
die Gemeinden im Einzelfall sicherstellen, dass der konkrete Auftrag auch die tb-
rigen Voraussetzungen des 8 108 Abs. 6 GWB erflllt, damit der Auftrag ohne
Durchflihrung eines Vergabeverfahrens zulassig ware. Dies ware abhangig vom
jeweiligen Auftragsgegenstand im Einzelfall.

Vertikale offentlich-offentliche Zusammenarbeit

Im Verhaltnis zwischen dem HSK und den Gemeinden auf der einen Seite und der
noch zu grindenden EEH auf der anderen Seite werden die Voraussetzungen ei-
ner vertikalen 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit geman § 108 Abs. 4 GWB
grundsatzlich erfillt sein.
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Nach § 108 Abs. 4 GWB ist das Vergaberecht nicht anzuwenden auf die Vergabe
von offentlichen Auftragen, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber gemeinsam mit
anderen offentlichen Auftraggebern Uber eine juristische Person des o6ffentlichen
oder privaten Rechts eine ahnliche Kontrolle ausibt wie jeder der 6ffentlichen Auf-
traggeber Uber seine eigenen Dienststellen (§ 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB), mehr als 80
Prozent der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausfiihrung von Aufgaben die-
nen, die ihr von den 6ffentlichen Auftraggebern oder von einer anderen juristischen
Person, die von diesen Auftraggebern kontrolliert wird, Gbertragen wurden (8 108
Abs. 4 Nr. 2 GWB), und an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbe-
teiligung besteht (§ 108 Abs. 4 Nr. 3 GWB).

Diese Voraussetzungen werden voraussichtlich erfiillt sein; ein Entwurf des Ge-
sellschaftsvertrages der EEH liegt allerdings noch nicht vor. Der HSK und die kreis-
angehorigen Gemeinden werden insbesondere gemeinsam die Kontrolle tber die
EEH wie Uber eine eigene Dienststelle austiben.

Eine gemeinsame Kontrolle im Sinne des § 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB besteht gemaf
8 108 Abs. 5 GWB, wenn

»1. sich die beschlussfassenden Organe der juristischen Person aus Ver-
tretern s&mtlicher teilnehmender oOffentlicher Auftraggeber zusammen-
setzen; ein einzelner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmenden
offentlichen Auftraggeber vertreten,

2. die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen ausschlaggebenden
Einfluss auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidun-
gen der juristischen Person ausiiben kénnen und

3. die juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen der
offentlichen Auftraggeber zuwiderlaufen.”

Gemessen daran werden der HSK und die Gemeinden gemeinsam die Kontrolle
Uber die EEH auslben. Die beschlussfassenden Organe der EEH werden aus-
schlieB3lich aus Vertreten des HSK und der Gemeinden bestehen. Sie werden ge-
meinsam ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die wesent-
lichen Entscheidungen der EEH ausiiben. Die EEH wird schlief3lich keine Interes-
sen verfolgen, die den Interessen des HSK und der Gemeinden zuwiderlaufen.

Neben der gemeinsamen Kontrolle durch den HSK und die Gemeinden werden

auch die Ubrigen Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands des § 108 Abs. 4
GWB erflllt sein. Auf der Grundlage des aktuellen Sachstands ist davon auszuge-

41008-23/RSt01_2/mvv 13



3.2

3.21

HSK

WLMWE\S

hen, dass mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der EEH der Ausfiihrung von Auf-
gaben dienen, die ihr von dem HSK und den kreisangehdrigen Gemeinden uber-
tragen wurden (8 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB). An der EEH wird zudem keine private
Kapitalbeteiligung bestehen (§ 108 Abs. 4 Nr. 3 GWB).

Beteiliqung der EEH an Projektgesellschaften

Die EEH darf sich an Projektgesellschaften beteiligen, soweit mit der Beteiligung nicht die
Erteilung eines 6ffentlichen Auftrags oder einer Konzession verbunden ist. Die Beteiligung
der EEH an einer Projektgesellschaft stellt als solche keinen Beschaffungsvorgang dar
und fallt damit nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts (3.2.1). Auch bei einer
Gesamtbetrachtung der weiteren Schritte der angedachten Projektumsetzungen spre-
chen sehr gute Argumente dafirr, dass die Beteiligung der EEH an einer Projektgesell-
schaft keinen Beschaffungsbezug hat. Im Einzelfall kann eine Beteiligung an einer Pro-
jektgesellschaft aufgrund einer Gesamtbetrachtung allerdings anders zu beurteilen sein
(3.2.2). Eine spatere wettbewerbliche Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags oder einer Kon-
zession an eine Projektgesellschaft begrindet im Ubrigen nicht bereits die Pflicht der
EEH, zuvor ihre Beteiligung an der Projektgesellschaft in einem Vergabeverfahren auszu-
schreiben. Das Modell sieht allerdings ohnehin nicht vor, dass die EEH o6ffentliche Auf-
trage oder Konzessionen an die Projektgesellschaften vergibt (3.2.3).

Kein Beschaffungsvorgang

Wesentliches Merkmal eines offentlichen Auftrags ist — wie unter 3.1.1 ausgefiihrt —, dass
der Vertrag einen Beschaffungscharakter aufweist.

Die Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens durch einen 6ffentlichen Auftraggeber
und einen privaten Wirtschaftsteilnehmer fallt als solche nicht in den Anwendungsbereich
des Vergaberechts.

- EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-215/09, Rn. 33 juris.

Denn die Beteiligten erbringen ihre Beitrdge nur zur gemeinsamen Zweckerreichung. Dies
allein begriindet keinen entgeltlichen Vertrag im Sinne des Vergaberechts. Entsprechen-
des gilt fir den Erwerb und die Veraul3erung von Aktien oder Geschaftsanteilen, sofern
damit kein zusatzlicher Beschaffungsvorgang einhergeht. Erwirbt der Auftraggeber ein
Unternehmen oder Anteile an demselben, ohne damit Anspruch auf Leistungen des Un-
ternehmens zu erhalten, fehlt in der Regel der Beschaffungsbezug: Der Auftraggeber
nimmt dann Leistungen des Unternehmens weder selbst in Empfang, noch sollen sie Drit-
ten in Erfillung einer Aufgabe der Daseinsvorsorge zuteilwerden.
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- Wegener/Piunder, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage, 2019, § 103
GWB, Rn. 34; Engelhardt/Kaelble, in: Miller-Wrede, GWB, § 103 GWB, Rn. 62.

Gemessen daran unterliegt die Beteiligung der EEH an einer Projektgesellschaft als sol-
che nicht dem Vergaberecht.

Kein Beschaffungsbezug bei Gesamtbetrachtung

Auch bei einer Gesamtbetrachtung steht die Beteiligung der EEH an einer Projektgesell-
schaft in keinem Zusammenhang mit einem Beschaffungsvorgang, soweit die EEH die
Projektgesellschaft im Zusammenhang mit der Beteiligung nicht mit einer Leistungserbrin-
gung beauftragt. Dies ist nach aktuellem Sachstand der Fall. Denn das Modell sieht nicht
vor, dass die EEH die Projektgesellschaften, an denen sie sich beteiligt, in diesem Zu-
sammenhang mit vergaberechtlich relevanten Leistungserbringungen beauftragt.

Der fehlende Beschaffungsbezug einer Unternehmensbeteiligung ist gegebenenfalls an-
ders zu beurteilen, wenn ein solches Geschéft zugleich mit der Vergabe eines Beschaf-
fungsauftrages verbunden wird und es sich um einen sog. ,eingekapselten® Beschaffungs-
vorgang handelt.

- Wegener/Pinder, in: Punder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage, 2019,
§ 103 GWB, Rn. 35, vgl. Ziekow, in Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 4. Auflage,
2022, § 103 GWB, Rn. 54.

In solchen Fallen eines aus mehreren Schritten bestehenden Vorgangs ist dieser fir eine
etwaige Einstufung als 6ffentlicher Auftrag in seiner Gesamtheit sowie unter Berlicksich-
tigung seiner Zielsetzung zu prufen.

- EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-51/15, Rn. 37 juris; Ziekow, in Ziekow/Vdllink, Verga-
berecht, 4. Auflage, 2022, § 103 GWB, Rn. 54.

Der offentliche Auftraggeber muss sich vergewissern, dass eine Kapitallbertragung in
Wirklichkeit nicht als Deckmantel fiir die Ubertragung von éffentlichen Auftragen und Kon-

zessionen an einen privaten Partner dient.

- EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-215/09, Rn. 34 juris.
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Umfasst ein gemischter Vertrag diese beiden Elemente — d.h. eine Kapitallbertragung
und eine Ubertragung eines offentlichen Auftrags oder einer Konzession — ist zwischen
diesen beiden Elementen zu unterscheiden.

Wahrend die Kapitallbertragung nicht dem Vergaberecht unterliegt, wirde die Verpflich-
tung der gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft zur Erbringung der Leistungen gegentber
dem o6ffentlichen Auftraggeber bei isolierter Betrachtung als 6ffentlicher Auftrag oder Kon-
zession ausschreibungspflichtig sein. Fur die Beurteilung eines beide Elemente umfas-
senden Vertrages gelten die allgemeinen Grundséatze flr die Behandlung gemischter Ver-
trage.

- Ziekow, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, 4. Auflage, 2022, § 103 GWB, Rn. 59.

Nach diesen Grundsétzen ist ein gemischter Vertrag, dessen einzelne Teile untrennbar
miteinander verbunden sind und somit ein unteilbares Ganzes bilden, im Hinblick auf
seine rechtliche Einordnung in seiner Gesamtheit und einheitlich zu prifen und auf Grund-
lage der Vorschriften Gber 6ffentliche Auftrage, die den Teil regeln, der seinen Hauptge-
genstand oder vorherrschenden Bestandteil bildet, zu untersuchen.

- Vgl. EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-215/09, Rn. 36 ff. juris.

Danach ist zunéchst die Trennbarkeit der beiden Vertragselemente zu prifen. Fur die An-
nahme untrennbarer Teile eines gemischten Vertrages muss sich die Absicht der Ver-
tragsparteien, die verschiedenen Teile eines gemischten Vertrags als untrennbar zu be-
trachten, auf objektive Gesichtspunkte stiitzen, die sie rechtfertigen und die Notwendigkeit
begrinden kdnnen, einen einheitlichen Vertrag abzuschliel3en.

- EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-215/09, Rn. 39 juris.

Ist die Trennbarkeit gegeben, so bleibt der sich auf die Kapitalibertragung als solche be-
ziehende Teil des Vertrages ausschreibungsfrei, wahrend der die Leistungserbringung
durch die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft betreffende Teil dem Vergaberecht unter-

liegt.

- Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 4. Auflage, 2022, § 103 GWB, Rn. 59;
vgl. EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-215/09, Rn. 46 f. juris
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Bildet der Gesamtvertrag hingegen ein unteilbares Ganzes, so ist weiter zu untersuchen,
welcher Teil den Hauptgegenstand darstellt. Ist die Gesellschaftsbeteiligung als Hauptge-
genstand anzusehen, so bleibt auch die Ubertragung der Leistungserbringung an die Ge-
sellschaft dem Vergaberecht entzogen.

- Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 4. Auflage, 2022, § 103 GWB, Rn. 59;
vgl. Wegener/Plunder, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage, 2019,
8§ 103 GWB, Rn. 40.

Gemessen daran unterliegt die Beteiligung der EEH an einer Projektgesellschaft auch bei
einer Gesamtbetrachtung nicht dem Vergaberecht, soweit die EEH die Projektgesellschaft
im Zusammenhang mit der Beteiligung nicht mit einer Leistungserbringung beauftragt. In
diesem Fall steht die Beteiligung der EEH an der Projektgesellschaft in keinem sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit einem oOffentlichen Auftrag oder einer Konzession, so
dass die Beteiligung nicht vergaberechtlich infiziert ist.

Die EEH muss vor dem Hintergrund der gebotenen Gesamtbetrachtung sicherstellen,
dass sie im Zuge der Beteiligung an einer Projektgesellschaft keinen 6ffentlichen Auftrag
und keine Konzession an diese vergibt. Die Beteiligung darf nicht als Deckmantel einer
Auftragsvergabe dienen. Soweit die EEH die Projektgesellschaft tber die Beteiligung hin-
aus mit der Erbringung einer Leistung beauftragen will, ist die vergaberechtliche Zul&ssig-
keit dieses Auftrags anhand der fiir ihn geltenden Bestimmungen zu prifen. Dies gilt nach
dem o0.g. MaR3stab auch, soweit die Beteiligung an der Gesellschaft und die Vergabe des
Auftrags in einem gemischten Vertrag enthalten waren, da keine objektiven Umstande
ersichtlich sind, wonach beide Elemente untrennbar miteinander verbunden waren. Im
Ergebnis ist dieser Hinweis zur gebotenen Gesamtbetrachtung allerdings zu vernachlas-
sigen. Denn das Modell sieht ohnehin nicht vor, dass die EEH die Projektgesellschaften,
an denen sie sich beteiligt, im Zusammenhang mit der Beteiligung mit vergaberechtlich
relevanten Leistungserbringungen beauftragt.

Keine Ausschreibung der Unternehmensbeteiligung

Eine spatere wettbewerbliche Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags oder einer Konzession
an eine Projektgesellschaft begriindet im Ubrigen nicht bereits die Pflicht der EEH, zuvor
ihre Beteiligung an der Projektgesellschaft in einem Vergabeverfahren auszuschreiben.
Das Modell sieht allerdings ohnehin nicht vor, dass die EEH offentliche Auftrdge oder
Konzessionen an die Projektgesellschaften vergibt.
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Eine doppelte Ausschreibung ist nicht erforderlich. Die spéatere Ausschreibung des offent-
lichen Auftrags reicht aus. Der offentliche Auftraggeber muss nicht zusatzlich seine Betei-
ligung an dem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen ausschreiben. Hierfur besteht kein
Bediirfnis, weil die Schwelle zu einem vergaberechtlich relevanten Verhalten erst durch
die Erteilung des Auftrags Uberschritten wird, nicht bereits durch die Beteiligung an dem
Unternehmen.

- Vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 4. Auflage, 2022, § 103 GWAB,
Rn. 58; vgl. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die An-
wendung der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fur 6ffentliche Auftrage und
Konzessionen auf institutionalisierte 6ffentlich-private Partnerschaften (IOPP) vom
12.04.2008 — 2008/C 91/02.

Leistungsbeziehungen nach Beteiligung an einer Projektgesellschaft

Auch nach der Beteiligung an einer Projektgesellschaft durfen weder die EEH noch der
HSK und die kreisangehorigen Gemeinden offentliche Auftrage und Konzessionen an die
Projektgesellschaft aul3erhalb eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens vergeben. Dies
betrifft beispielsweise die Verpachtung kommunaler Grundstiicke an die Projektgesell-
schaft und den Abschluss von Stromabnahmevertragen. Gleiches gilt fur die Vergabe von
etwaigen offentlichen Auftragen und Konzessionen an Dritte, die an der Projektgesell-
schaft beteiligt sind. Allerdings sieht das Modell die Vergabe solcher 6ffentlicher Auftrage
und Konzessionen ohnehin nicht vor.

Auch die EEH ist offentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 2 GWB (3.3.1). Die
Zusammenarbeit in der Projektgesellschaft begriindet keine Ausnahme von der Anwen-
dung des Vergaberechts. Insbesondere findet keiner der Ausnahmetatbestande des § 108
GWB Anwendung, die flr eine offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit gelten (3.3.2).

Offentlicher Auftraggeber
Die EEH ist nach ihrer Grindung 6ffentlicher Auftraggeber gemaf § 99 Nr. 2 GWB.

Offentliche Auftraggeber sind gemaR § 99 Nr. 2 neben Gebietskorperschaften auch juris-
tische Personen des 6ffentlichen und privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck ge-
grundet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfll-
len, sofern sie die in § 99 Nr. 2 lit. a) bis ¢) GWB definierte Nahe zur 6ffentlichen Hand
aufweisen. Diese Voraussetzungen erfillt die EEH. Die EEH wird zu dem besonderen
Zweck gegrindet, Projekte der Erneuerbaren Energien im HSK zu entwickeln, zu finan-
zieren und umzusetzen und damit im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen

41008-23/RSt01_2/mvv 18



3.3.1.1

HSK

WLMWE\S

(3.3.1.1). Diese Aufgaben erfiillt die EEH aufgrund der Umstande auch in nichtgewerbli-
cher Art im Sinne des Vergaberechts (3.3.1.2). Sie weist auch die erforderliche Nahe zur
offentlichen Hand auf, da sie vom HSK und den Gemeinden finanziert wird (3.3.1.3).

Im Allgemeininteresse liegende Aufgabe

Die EEH wird gegrindet, um im Allgemeininteresse liegende Aufgaben im Sinne
des § 99 Nr. 2 GWB zu erflillen.

Der Begriff des Allgemeininteresses ist weder gemeinschaftsrechtlich noch natio-
nalrechtlich definiert oder umschrieben. Entscheidend ist, dass es sich um einen
Aufgabenbereich handelt, der aufgrund einer besonderen staatlichen Aufgaben-
stellung speziellen rechtlichen Regeln unterliegt und sich dadurch vom Bereich der
individuellen Zweckverfolgung, der lediglich allgemeinen Regeln unterliegt, unter-
scheidet. Fur Unternehmen in Privatrechtsform greift eine entsprechende Vermu-
tung, wenn ihre satzungsmafigen Aufgaben vom Staat bestimmt sind. Denn auch
fur diese gilt das Gebot der Gemeinwohlorientierung. Zudem spricht fir eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe, wenn sich der Staat Einfluss auf die juristi-
schen Personen vorbehalt.

- Vgl. Dorr, in: Burgi/Dreher/Opitz, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
Bd. 1, 4. Aufl., 2022, § 99 GWB, Rn. 27, 30; vgl. Bungenberg/Schelhaas,
in: Gabriel/Mertens/Priel3/Stein, BeckOK Vergaberecht, 27. Edition, Stand:
30.04.2022, § 99 GWB, Rn. 49, 55; vgl. Ziekow: in Ziekow/Véllink, Verga-
berecht, 4. Aufl, 2020, § 99 GWB, Rn. 56.

Nach diesem Malistab wird die EEH zu dem besonderen Zweck gegriindet, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfilllen. Zweck der EEH ist die Entwick-
lung, Finanzierung und Umsetzung von Projekten der Erneuerbaren Energien im
HSK. Die einzelnen Projekte haben die Errichtung und den Betrieb von Windener-
gie- und Photovoltaikanlagen im HSK zum Gegenstand. Diese Projekte liegen im
allgemeinen Interesse der Burger und Unternehmen im HSK, die dadurch etwa die
Mdglichkeit erhalten, lokal erzeugten Strom aus erneuerbaren Energien zu bezie-
hen. Die Tatigkeit der EEH verfolgt damit nicht individuelle, sondern im Allgemein-
interesse liegende Zwecke. Durch die Finanzierung und den Einfluss des HSK und
der kreisangehorigen Gemeinden wird die gemeinwohlorientierte Ausrichtung der
EEH sichergestellt.
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Nichtgewerblicher Art

Die Aufgabenerfillung der EEH erfolgt auch in nichtgewerblicher Art im Sinne des
Vergaberechts.

Der Begriff ,nichtgewerblicher Art* ist im Sinne des Vergaberechts nicht mit einer
fehlenden Gewinnerzielungsabsicht gleichzusetzen. Fir die Beurteilung, ob die
betreffende Einrichtung ihre Aufgaben in nichtgewerblicher Art erfullt, ist vielmehr
maldgeblich, ob sie unter normalen Marktbedingungen agiert oder eine marktbe-
zogene Sonderstellung einnimmt.

Um dies festzustellen, sind alle erheblichen rechtlichen und tatséchlichen Um-
stéande, u.a. die Umstande, die zur Grindung der betreffenden Einrichtung gefuihrt
haben und die Voraussetzungen, unter denen sie ihre Tatigkeit ausibt, zu wirdi-
gen, wobei insbesondere das Fehlen von Wettbewerb auf dem Markt, das Fehlen
einer grundsatzlichen Gewinnerzielungsabsicht, das Fehlen der Ubernahme der
mit der Tatigkeit verbundenen Risiken und die etwaige Finanzierung der Tatigkeit
aus offentlichen Mitteln zu bertcksichtigen sind.

- OLG Hamburg, Beschluss vom 11.02.2019 - 1 Verg 3/15, Rn. 149, 160
juris.; vgl. EUGH Urteil vom 16.10.2003 — C-283/00, Rn. 81 ff, juris, Urtell
vom 22.05.2003 — C-18/01, Rn. 48 ff., juris.

Gemessen daran wird die EEH ihre Aufgaben im Sinne des Vergaberechts in nicht-
gewerblicher Art erfilllen. lhre Tatigkeit wird aus 6ffentlichen Mitteln des HSK und
ggfs. der Gemeinden finanziert. Etwaige Verluste, die bei ihrer Tatigkeit entstehen,
werden der HSK und ggfs. die Gemeinden Gbernehmen. Ein Insolvenzrisiko der
EEH besteht damit praktisch nicht. Sie agiert vielmehr losgeldst vom Wettbewerb
und den Marktmechanismen. Auch besteht der Hauptzweck der EEH nicht allein
in der Gewinnerzielung, sondern auch in der Entwicklung, Finanzierung und Um-
setzung von Projekten der Erneuerbaren Energien im HSK. Aufgrund dieser Um-
stdnde nimmt die EEH eine marktbezogene Sonderstellung ein und erfillt inre Auf-
gaben damit in nichtgewerblicher Art im Sinne des Vergaberechts.

Finanzierung durch Gebietskorperschaften

Auch die gemal § 99 Nr. 2 lit. a) bis c) erforderliche Nahe der EEH zur 6ffentlichen
Hand liegt vor. Diese ist gemaf 8§ 99 Nr. 2 lit. a) u.a. dann gegeben, wenn die in
Rede stehende juristische Person Uberwiegend von Gebietskorperschaften und
damit institutionellen Auftraggebern (vgl. 8 99 Nr. 1 GWB) durch Beteiligung oder
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auf sonstige Weise finanziert wird. Dies ist hier der Fall, da die EEH vom HSK und
ggfs. den kreisangehdrigen Gemeinden finanziert wird.

3.3.2 Keine Ausnahme aufgrund der Zusammenarbeit in der Projektgesellschaft

Die Zusammenarbeit in der Projektgesellschaft begriindet im Ubrigen keine Ausnahme
von der Anwendung des Vergaberechts. Insbesondere findet keiner der Ausnahmetatbe-
stande des § 108 GWB Anwendung, die fir eine offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
gelten. Sollten der HSK, die Gemeinden oder die EEH nach Beteiligung an einer Projekt-
gesellschaft zu einem spateren Zeitpunkt beabsichtigen, an diese 6ffentliche Auftrage o-
der Konzessionen zu vergeben, wéren diese also grundséatzlich ausschreibungspflichtig.
Das Modell sieht dies jedoch nicht vor.

Ein offentlicher Auftraggeber, der sich mit privaten Wirtschaftsteiinehmern an einem Ge-
meinschaftsunternehmen beteiligt, muss sich vergewissern, dass eine Kapitaltibertragung
in Wirklichkeit nicht als Deckmantel fiir die Ubertragung von o6ffentlichen Auftragen oder
Konzessionen an einen privaten Partner dient (s. 3.2.2).

Die Tatsache, dass eine private Partei und ein 6ffentlicher Auftraggeber im Rahmen eines
gemischtwirtschaftlichen Unternehmens zusammenarbeiten, kann nicht dazu fihren,
dass die rechtlichen Bestimmungen Uber 6ffentliche Auftrage bei der Vergabe eines sol-
chen Auftrags an die betreffende private Partei oder das gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmen unbeachtet bleiben.

- EuGH, Urt. v. 22.12.2010 — C-215/09, Rn. 34 juris; EuGH, Urt. v. 15.10.2009 — C-
196/08, Rn. 57 juris.

Danach sind offentliche Auftrage und Konzessionen, die der HSK, die Gemeinden oder
die EEH nach Beteiligung an einer Projektgesellschaft an diese vergeben wollen, grund-
satzlich ausschreibungspflichtig.

Eine Ausnahme ergibt sich auch nicht aus 8 108 GWB. Zum einen ist ein vertikales in-
house-Geschift (8 108 Abs. 1 GWB) ausgeschlossen, da die EEH Uber die Projektgesell-
schaften keine ahnliche Kontrolle wie Uber seine eigenen Dienststellen austbt (§ 108
Abs. 1 Nr. 1 GWB) und durch die private Partei eine direkte private Kapitalbeteiligung an
der Projektgesellschaft besteht (§ 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB).

Zum anderen liegt auch keine horizontale 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit geman

§ 108 Abs. 6 GWB vor (vgl. 3.1.2.1). Dieser Ausnahmetatbestand ist nur auf Vertrage zwi-
schen zwei oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 Nr. 1 bis 3 GWB
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anwendbar. Die jeweiligen Projektgesellschafen sind keine 6ffentlicher Auftraggeber, ins-
besondere fehlt es ihnen aufgrund der Beteiligung der jeweiligen privaten Partei an der
fur die Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber erforderlichen Staatsndhe gemaR § 99
Nr. 2 GWB.

Ergebnis

Die Grindung der EEH und die Beteiligung der EEH an Projektgesellschaften sind unter
Beachtung der 0.g. Pramissen vergaberechtlich zulassig.

Der HSK darf die EEH griinden. Die Griindung der kommunalen Beteiligungsgesellschaft
als solche fallt nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts. Gleiches gilt fur die
Beteiligung der kreisangehorigen Gemeinden an der EEH. Soweit der HSK und die Ge-
meinden mit der Griindung der EEH bzw. der Beteiligung an dieser untereinander oder im
Verhéltnis zur EEH Leistungsbeziehungen begriinden, die als 6ffentliche Auftrage oder
Konzessionen zu qualifizieren sind, kdnnen diese im Einzelfall — abh&ngig vom konkreten
Leistungsgegenstand — als 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit zulassig sein.

Die EEH darf sich an Projektgesellschaften beteiligen, soweit mit der Beteiligung nicht die
Erteilung eines offentlichen Auftrags oder einer Konzession verbunden ist. Die Beteiligung
der EEH an einer Projektgesellschaft stellt als solche keinen Beschaffungsvorgang dar
und fallt damit nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts. Auch bei einer Ge-
samtbetrachtung der weiteren Schritte der angedachten Projektumsetzungen sprechen
sehr gute Argumente dafir, dass die Beteiligung der EEH an einer Projektgesellschaft
keinen Beschaffungsbezug hat und damit nicht ausschreibungspflichtig ist. Im Einzelfall
kann eine Beteiligung an einer Projektgesellschaft aufgrund einer Gesamtbetrachtung al-
lerdings anders zu beurteilen sein.

Nach der Beteiligung an einer Projektgesellschaft dirfen weder die EEH noch der HSK
und die kreisangehdrigen Gemeinden — einschliel3lich der kommunalen Unternehmen, die
als offentliche Auftraggeber gelten — 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen an die Pro-
jektgesellschaft auf3erhalb eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens vergeben. Dies
betrifft beispielsweise die Verpachtung kommunaler Grundstiicke an die Projektgesell-
schaft und den Abschluss von Stromabnahmevertragen. Gleiches gilt fur die Vergabe von
etwaigen offentlichen Auftrdgen und Konzessionen an Dritte, die an der Projektgesell-
schaft beteiligt sind. Denn die Zusammenarbeit in der Projektgesellschaft begriindet keine
Ausnahme von der Anwendung des Vergaberechts.
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Dusseldorf, den 01. Dezember 2023
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DrMe Jasper Dr. Christopher Marx
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41008-23/RSt01_2/mvv 23



/7

b

Von: von VoB, Moritz <m.vonvoss@heuking.de> 4
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4
An: "Peter.Brandenburg@hochsauerlandkreis.de" <Peter.Brandenburg@hochsauerlandkreis.de> /‘4' 4
cc: "Marx, Christopher" <c.marx@heuking.de> ‘/Z i
Datum: 14.02.2024 11:42 e
Betreff: [extern] Griindung EEH - Entwurf ex-ante-Transparenzbekanntmachung
Anlagen: Entwurf ex-ante-Transparenzbekanntmachung_13.02.2024.pdf; Entwurf

ex-ante-Transparenzbekanntmachung_13.02.2024.docx

Sehr geehrter Herr Brandenburg,

anbei erhalten Sie, wie besprochen, den ergénzten Entwurf der ex-ante-Transparenzbekanntmachung.

Wie gewlinscht, haben wir unter 5.1 zur Klarstellung ergénzt, dass die EEH sich an verschiedenen Projekten bzw.
Projektgesellschaften beteiligen kann (keine Exklusivitét) und dass der HSK und die noch zu griindende EEH fiir die einzelnen
Beteiligungen nach derzeitigem Stand keine gesonderten ex-ante-Transparenzbekanntmachungen vorsehen.

Diese Erganzung tragt zur Transparenz des beabsichtigten Vorgehens bei, fiihrt allerdings u.E. nicht dazu, dass weitere
ex-ante-Transparenzbekanntmachungen zu den einzelnen Beteiligungen entbehrlich werden. Diese
ex-ante-Transparenzbekanntmachung kann sich noch nicht rechtssicher auf die spateren Beteiligungen der EEH an der WISO HSK
sowie an anderen Projektgesellschaften erstrecken, da die Einzelheiten hierzu noch nicht feststehen.

Fir die Einzelprojekte sind jeweils gesonderte ex-ante-Transparenzbekanntmachungen zweckméBig. Denn eine
ex-ante-Transparenzbekanntmachung entfaltet ihre privilegierende Wirkung nur, wenn die Bekanntmachung u.a. bereits den
Gegenstand des zu schlieBenden Vertrages und den Vertragspartner benennt (vgl. § 135 Abs. 3 Satz 2 GWB). Nur so kdnnen
interessierte Unternehmen einschétzen, ob der Bekanntmachende auf ein Vergabeverfahren verzichten darf. Diese Eckdaten zu den
spateren Projekten stehen zum jetzigen Zeitpunkt allerdings noch nicht (hinreichend konkret) fest.

Beste GriiBe

Christopher Marx Moritz von Vof3
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bas [fentlichungen des SDK-DE und dem eForms-Notice-Viewer von TED.
Die de nur stichpunktartig gepriift, es gibt keinerlei Gewiihr fir die Korrektheit,
Vollsténdigkeit oder Qualitit der HTML-Darstellung.

1 Beschaffer

1.1 Beschaffer
Offizielle Bezeichnung: [Hochsauerlandkreis, vertreten durch den Landrat] ---

Art des dffentlichen Auftraggebers: Kommunalbehirden
Haupttitigkeiten des offentlichen Auftraggebers: Aligemeine offentliche Verwaltung

2 Verfahren
2.1 Verfahren
Titel: Griindung der EEH GmbH zur Beteiligung an Projekten Erneuerbarer Energien im
Hochsauerlandkreis
Beschreibung: Der Hochsauerlandkreis (im Folgenden "HSK*) beabsichtigt, die
Erneuerbarer Energien HSK GmbH (im Folgenden "EEH") — ggfs. unter Beteiligung

kreisangehoriger Gemeinden — als Tochtergesellschaft zu griinden, die sich im HSK an
verschiedenen Projekten der Erneuerbaren Energien, insbesondere an Windenergie- und

Photovoltaikprojekten, beteiligt.
Kennung des Verfahrens: 3¢498079-740e-40b3-bee4-50b162137d9a

Interne Kennung: EEHO1

Verfahrensart: Verhandlungsverfahren ohne Aufruf zum Wettbewerb

2.1.1 Zweck
Art des Auftrags: Dienstleistungen

Haupteinstufung (cpv): 79000000 Dienstleistungen fiir Unternehmen:
Recht, Marketing, Consulting, Einstellungen, Druck und Sicherheit

2.1.2 Erfiillungsort
NUTS-3-Code: Hochsauerlandkreis (DEAS57)

Land: Deutschland

2.1.4 Aligemeine Informationen

Zusiitzliche Informationen: 1. Diese Bekanntmachung ist eine freiwillige ex-
ante-Transparenzbekanntmachung nach § 135 Abs. 3 GWB. Der HSK ist der
Auffassung, dass die unter 5.1 dargestellte Griindung der EEH aus den unter 6
genannten Griinden ohne vorherige Veroffentlichung im Amtsblatt der
Europiischen Union vergaberechtlich zuléssig ist. Der HSK beabsichtigt daher,
frithestens 10 Kalendertage nach dem Tag der Verdffentlichung dieser ex-ante-
Transparenzbekanntmachung die zur Griindung der EEH erforderlichen Vertrige
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zu schlieBen. 2. Der HSK wird keine ex-post-Bekanntmachung nach § 132 Abs.
5 GWB veréffentlichen.

Rechtsgrundlage:
Richtlinie 2014/24/EU
VgV

Anzuwendende grenziibergreifende Rechtsvorschrift:

5.1 Los: LOT-0001

Titel: Griindung der EEH GmbH zur Beteiligung an Projekten Erneuerbarer Energien im
Hochsauerlandkreis

Beschreibung: Der HSK beabsichtigt, die EEH — ggfs. unter Beteiligung
kreisangehoriger Gemeinden — als Tochtergesellschaft zu griinden, die sich im HSK an
verschiedenen Projekten der Erneuerbaren Energien, insbesondere an Windenergie- und
Photovoltaikprojekten, beteiligt. Zweck der EEH ist die Entwicklung, Finanzierung und
Umsetzung von Projekten der Erneuerbaren Energien im HSK. Die Méglichkeit der
EEH, sich an Projekten der Erneuerbaren Energien zu beteiligen, ist nicht auf bestimmte
Projekte beschrinkt. Beteiligt sich die EEH an einem Projekt bzw. einer
Projektgesellschaft, stellt sie daher sicher, dass auf ihrer Seite keine Exklusivitit besteht.
Das heifit, dass sich die EEH auch an anderen Projekten bzw. Projektgesellschaften
beteiligen kann. Fiir diese Beteiligungen an Projekten bzw. Projektgesellschaften sehen
der HSK und die dann gegriindete EEH nach dem derzeitigen Stand keine gesonderten
ex-ante-Transparenzbekanntmachungen vor.

Interne Kennung: EEHO1

5.1.1 Zweck
Art des Auftrags: Dienstleistungen

Haupteinstufung (cpv): 79000000 Dienstleistungen fiir Unternehmen: Recht,
Marketing, Consulting, Einstellungen, Druck und Sicherheit

5.1.2 Erfiillungsort
NUTS-3-Code: Hochsauerlandkreis (DEAST)

Land: Deutschiand

5.1.6 Allgemeine Informationen
Zusiitzliche Informationen: Neben dem HSK als Beschaffer nach Ziff. 1.1

werden sich ggfs. kreisangehirige Gemeinden des HSK an der EEH beteiligen.
5.1.7 Strategische Aufiragsvergabe
Art der strategischen Beschaffung: Entfdillt

5.1.12 Bedingungen fiir die Auftragsvergabe

Informationen iiber die Uberpriifungsfristen: Das Verfahren fiir VerstoBe
gegen die von dieser freiwilligen ex-ante-Transparenzbekanntmachung erfassten
Vorginge richten sich nach den Vorschriften der §§ 135, 160 ff. des Gesetzes



gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Nach § 135 GWB kann eine
Unwirksambkeit eines 6ffentlichen Auftrages, der ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union
vergeben wurde, ohne dass dies aufgrund Gesetzes gestattet ist, nur festgestellt
werden, wenn sie im Nachpriifungsverfahren innerhalb von 3¢ Kalendertagen
nach der Information der betroffenen Bieter und Bewerber durch den é6ffentlichen
Auftraggeber liber den Abschluss des Vertrags, jedoch nicht spiter als sechs
Monate nach Vertragsschluss geltend gemacht worden ist. Hat der Auftraggeber
die Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europdischen Union bekannt gemacht,
endet die Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit 30 Kalendertage nach
Vertffentlichung der Bekanntmachung der Auftragsvergabe im Amtsblatt der
Européischen Union (vgl. § 135 Abs. 1, 2 GWB). Nach § 135 Abs. 3 GWB tritt
diese Unwirksamkeit nicht ein, wenn 1. der 6ffentliche Auftraggeber der Ansicht
ist, dass die Auftragsvergabe ohne vorherige Ver6ffentlichung einer
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union zuléssig ist, 2. der
offentliche Auftraggeber eine Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen
Union verdffentlicht hat, mit der er die Absicht bekundet, den Vertrag
abzuschlieflen, und 3. der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens
zehn Kalendertagen, gerechnet ab dem Tag nach der Verdffentlichung dieser
Bekanntmachung, abgeschlossen wurde.

5.1.15 Techniken
Informationen iiber das dynamische Beschaffungssystem:

Entfillt

5.1.16 Weitere Informationen, Mediation und Uberpriifung

Uberpriifungsstelle: [ Vergabekammer Westfalen bei der Bezirksregierung
Miinster J ---

6 Ergebnisse

Direktvergabe:

Begriindung der Direktvergabe: Vertrdge, die nicht die Ausfiithrung von
Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen

zum Gegenstand haben

Sonstige Begriindung: Der HSK ist der Ansicht, dass die Griindung der EEH mit den
oben unter 5.1 dargestellten wesentlichen Inhalten ohne vorherige Verdffentlichung
einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Européischen Union zuléssig ist und kein
Vergabeverfahren erfordert. Bei der Griindung der EEH durch den HSK — ggfs. unter
Beteiligung der kreisangehdrigen Gemeinden — handelt es sich bereits nicht um einen
6ffentlichen Aufirag im Sinne des § 103 Abs. 1 GWB und damit nicht um einen
Vorgang, der in den Anwendungsbereich des Vergaberechts fillt. Zwar sind der HSK
und die Gemeinden als Gebietskorperschaften dffentliche Auftraggeber im Sinne des §
99 Nr. 1 GWB. Die Griindung der EEH als Tochtergesellschaft des HSK und ggfs. der
kreisangehérigen Gemeinden hat jedoch keinen Bezug zu einem vergaberechtlich
relevanten Beschaffungsvorgang. Dieser ist wesentliche Voraussetzung eines
offentlichen Aufirags im Sinne des § 103 Abs. 1 GWB. Dazu im Einzelnen: 1. Die
Griindung der EEH durch den HSK ggfs. unter Beteiligung der kreisangehdrigen
Gemeinden hat keinen Beschaffungscharakter. Die Griindung der EEH als
Eigengesellschaft des HSK und der Gemeinden ist als Akt der formellen Privatisierung
eine rein organisatorische Mafinahme des HSK und der Gemeinden. 2. Die Griindung



der EEH steht auch bei einer Gesamtbetrachtung in keinem Zusammenhang mit einem
Beschaffungsvorgang und schliefit einen solchen auch nicht ein. Zweck der EEH ist die
Entwicklung, Finanzierung und Umsetzung von Projekten Erneuerbarer Energien im
HSK. In diesem Zweck allein ist kein konkreter Beschaffungsvorgang der
Gesellschafter mit verbindlichen Verpflichtungen der EEH enthalten. Die
Gesellschafter treten gegeniiber der EEH nicht als Nachfrager bestimmter Leistungen
auf, sondern bereiten hiermit eine Marktbeteiligung auf Angebotsseite vor. 3. Ein
Beschaffungsbezug ergibt sich bei einer Gesamtbetrachtung auch nicht daraus, dass die
EEH sich nach ihrer Griindung als kommunale Beteiligungsgesellschaft an
Projektgesellschaften beteiligen soll. Die Beteiligungen an den Projektgesellschaften
werden als solche nicht mit der Vergabe offentlicher Auftrage oder Konzessionen
verbunden sein. Zudem beschréinkt sich die Moglichkeit der EEH, an
Projektgesellschaften zu beteiligen, nicht auf bestimmte Projekte bzw.
Projektgesellschaften; es besteht auf Seiten der EEH keinerlei Exklusivitét.

6.1 Ergebnis Lot Identifier: LOT-0001

6.1.2 Informationen iiber die Gewinner

8 Organisationen
8.1 ORG-0001
Offizielle Bezeichnung: Hochsauerlandkreis, vertreten durch den Landrat

Identifikationsnummer: DE125918602

Ort: Meschede

Postleitzahl: 59872

NUTS-3-Code: Hochsauerlandkreis (DEAS7)
Land: Deutschland

E-Mail: finanzen@hochsauerlandkreis.de
Telefon: +49 291 94-1550

Rollen dieser Organisation:
Beschaffer

8.1 ORG-0002

Offizielle Bezeichnung: Vergabekammer Westfalen bei der Bezirksregierung Miinster
Identifikationsnummer: DE164242157

Postanschrift: Albrecht-Thaer-Strafie 9

Ort: Miinster

Postleitzahl: 48147

NUTS-3-Code: Miinster, Kreisfreie Stadt (DEA33)

Land: Deutschland

E-Mail: vercabekammeri@bezreg-muenster.nrw.de

Telefon: +49 251 411-1691




Internet-Adresse: https://www.bezreg-
muenster.de/de/wirtschaft_finanzen kommunalaufsicht/vergabekammer westfalen/index.html
Rollen dieser Organisation:

Uberpriifungsstelle

11 Informationen zur Bekanntmachung

11.1 Informationen zur Bekanntmachung
Kennung/Fassung der Bekanntmachung: c19b2761-e9be-4517-b62a-51{900d44ab4 -

01
Formulartyp: Vorankiindigung — Direktvergabe
Art der Bekanntmachung: Freiwillige Ex-ante-Transparenzbekanntmachung

Datum der Ubermittlung der Bekanntmachung: 2024-02-13+01:00 00:00:00+01:00

Sprachen, in denen diese Bekanntmachung offiziell verfiigbar ist: Deutsch
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