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A. Die rechtliche Machbarkeitsanalyse im Rahmen des Forschungsvorhabens
L Funktion der rechtlichen Machbarkeitsanalyse

Gegenstand des Forschungsvorhabens ,,OLE — Organisation ldndlicher Energiekonzepte® ist
die Entwicklung innovativer Energiekonzepte der intra- und interkommunalen

Zusammenarbeit im landlichen Raum.

Ausgangspunkt des Forschungsvorhabens ist eine konkrete Praxissituation, ndmlich eine
Biogasanlage, die sich im Ortsteil Berlstedt der Landgemeinde Am Ettersberg im Landkreis
Weimarer Land (Thiiringen) befindet, und die tliber ein angeschlossenes Blockheizkraftwerk
vorrangig zur Stromerzeugung genutzt wird. Samtliche Betriebskomponenten der Anlage —
von den FEinsatzstoffen iiber die Konfiguration der. Verarbeitungsanlagen bis hin zur
Verwertung der Erzeugnisse — wurden einer Bestands- sowie Potentialanalyse unterzogen. In
die Untersuchung flossen konzeptionelle Vorstellungen verschiedener bereits beteiligter bzw.

potentieller zukiinftiger Akteure@in. Bei diesen handelt es sich um

e die Erzeugergenossenschaft. Neumark e. G. als Betreiberin der bestehenden

Biogasanlage und Lieferantin von Rindergiille und Stroh als Einsatzstofte,

e die Landgemeinde Am Ettersberg als Standortgemeinde der Biogasanlage und

mogliche Abnehmerin der erzeugten Wérme,

e die Agrargenossenschaft Grofobringen e. G. als Lieferantin des Einsatzstoffs

Schweinegiille,

e den Landkreises Weimarer Land als 6ffentlichen Entsorgungstriger und moglichen

Lieferanten von Bio- und Griingut als Einsatzstoffen sowie

e den Abwasserzweckverband Nordkreis Weimar als moglichen Lieferanten des

Einsatzstoffs Klar-/Fakalschlamm.

Als Ergebnis dieser Untersuchung wurden drei Konzepte fiir den zukiinftigen Betrieb der
Verarbeitungsanlagen als besonders innovativ identifiziert (s. fiir eine Kurzdarstellung der

einzelnen Konzepte A.Il = S. 5).
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Aufgabe dieser rechtlichen Machbarkeitsanalyse ist es, die unter technisch-wirtschaftlichen
Gesichtspunkten  evaluierten = Konzepte rechtlich  einzuordnen. Die  rechtlichen
Rahmenbedingungen sind herauszuarbeiten. Es ist zu priifen, ob und mit welchem Aufwand

die Konzepte rechtlich umsetzbar sind.

IL. Kurzdarstellung der zu analysierenden Konzepte

Die drei Konzepte unterscheiden sich sowohl hinsichtlich der Einsatzstoffe fiir die
Biogasanlage als auch hinsichtlich der Konfiguration der Verarbeitungsanlagen und der

Verwertung der jeweiligen Erzeugnisse.
1. Konzept 1 (Innovationsmerkmal: Wirmenetz)

Bei dem ersten Konzept soll die Bestandsanlage so umgeriistet werden, dass die in ihr
erzeugte Energie flir den Betrieb eines Wirmenetzes in Berlstedt, einem Ortsteil der

Landgemeinde Am Ettersberg, genutzt werden kann.

Konzept 1: Zu betrachtendes Unterkonzept

Konzept 1.1.3.1.4: Warmenetz Berlstedt + Vergasung (Stroh + GS) + bestehende BGA + BHKW alter Fermenter
(RG + KS + BA + GS)

Klar-/
Fakalschlamm

BHKW bl Warmenetz I——’i Raumwadrme |
Griingut =

|

Y

Rindergille

Stroh T
_ﬁ Hl Gasifikation |e—
Schweinegiille - i Diinger

Zu diesem Zweck sollen die bestehende Biogasanlage und das mit ihr verbundene
Blockheizkraftwerk um eine Anlage zur Gasifikation ergdnzt werden. Mit der von diesen

Anlagen produzierten Wiarme wird das neu zu errichtende Wérmenetz in Berlstedt versorgt.
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An das Wiarmenetz sollen sowohl kommunale Gebdude als auch private Haushalte

angeschlossen werden. Der neben der Warme produzierte Strom ist zur Einspeisung in das

Stromnetz vorgesehen.

Als Einsatzstoffe nutzt die Biogasanlage dabei Klar-/Fékalschlamm, Biogut aus privaten
Haushalten, Griingut und Rindergiille. Die Anlage zur Gasifikation verwertet Griingut und
Stroh. Schweingiille stellt im Konzept 1 keinen Einsatzstoff dar. Diese soll — ebenso wie die

Girreste aus der Biogasanlage — als Diinger ausgebracht werden.

2. Konzept 2 (Innovationsmerkmal: Mobiler Warmespeicher)

Das zweite technische Konzept ist durch den Einsatz eines mobilen Wiarmespeichers als

Innovationsmerkmal gekennzeichnet.

Konzept 2: Zu betrachtendes Unterkonzept
Konzept 2.1.3 — Neue BGA (SG + BA) + BHKW + mobiler Wéarmespeicher

" Externe Entsorgung
> |

_>| Hygienisierung j—’| Diinger |

Kldr-/
Fakalschlamm

1

Neue BGA + BHKW Bjmwlh Mobiler :f:"fh’ Schwimmbad/ |
- + neuer Fermenter Warmespeicher Raumwirme |

| Biogut : > 828 MWh I :

ﬁl Best. BGA + BHKW F
|Schweinegﬁ|le :
Rindergiille

Neben die bestehende Biogasanlage und das mit ihr verbundene Blockheizkraftwerk treten

dabei eine weitere Biogasanlage mit Blockheizkraftwerk sowie ein Fermenter. Die neu zu
errichtende Biogasanlage dient als Wéarmequelle fiir einen mobilen Warmespeicher, der neben
dem kommunalen Schwimmbad auch kommunale und private Gebdude mit Raumwirme

versorgen soll. Der daneben produzierte Strom und der Strom aus der bestehenden
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Biogasanlage sind zur Einspeisung in das Stromnetz vorgesehen. Die Gérreste beider Anlagen

sollen nach einer Hygienisierung als Diinger ausgebracht werden.

Wihrend in der bestehenden Biogasanlage nur Schweine- und Rindergiille verwertet werden,
nutzt die neue Biogasanlage zusitzlich Biogut als Einsatzstoff. Stroh bleibt im Konzept 2

ungenutzt, zudem werden Klar-/Fakalschlamm sowie Griingut extern entsorgt.

3. Konzept 3 (Innovationsmerkmal: HTC-Verfahren zur optimierten Klar-/

Féakalschlammentsorgung)

Im dritten Konzept spielen die Erzeugung und Nutzung von Wirme — anders als bei den
ersten beiden Konzepten — keine Rolle. Das Innovationsmerkmal dieses Konzepts besteht in
einer optimierten Klarschlammentsorgung mittels hydrothermaler Karbonisierung (sog. HTC-

Verfahren, d. h. wiéssrige Verkohlung bei erhohter Temperatur).

Konzept 3: Zu betrachtendes Unterkonzept
Konzept 3.1.1 & 3.1.2 — Kldrschlammentwdsserung + best./neu BGA + BHKW

Klar-/
Fakalschlamm HTC
(oot ] >
- > Separater Fermenter

| Gringut I als Schlammspeicher
Rindergulle Lt

T— N 3.1.1 Best. BGA + BHKW Diinger

. . Konzept 3.1.2
Schweinegiille + neuer Fermenter/

3.1.2 Neue BGA + BHKW
L (e wrane |

Bodenverbesserer

Sowohl Klér-/Fékalschlamm als auch Bio- und Griingut sollen dabei in einen neu zu
errichtenden Fermenter als Schlammspeicher eingebracht und nach Durchlaufen des HTC-
Verfahrens als Bodenverbesserer genutzt werden. Im Ubrigen ist vorgesehen, Rinder- bzw.

Schweinegiille in der bestehenden Biogasanlage mit Blockheizkraftwerk und neuem
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Fermenter bzw. einer neu zu errichtenden Biogasanlage mit Blockheizkraftwerk in Strom zur

Netzeinspeisung sowie Diinger umzusetzen.

Der Eingangsstoff Stroh bleibt im Konzept 3 ungenutzt.

II1. Konzeptiibergreifender Charakter der rechtlichen Beurteilung

Die Konzepte 1 bis 3 verdeutlichen die Vielzahl an Konfigurationsmoglichkeiten fiir die
Betriebskomponenten der bestehenden Verarbeitungsanlagen. Konzeptiibergreifend lassen

sich fiir die rechtliche Priifung jedoch drei Themenkreise identifizieren:

— Wie kann der Bezug der fiir den Betrieb der Verarbeitungsanlagen notwendigen

Einsatzstoffe mittel- bis langfristig sichergestellt werden?

— Welche rechtlichen Anforderungen sind im Hinblick auf die Konfiguration der

Verarbeitungsanlagen zur Verarbeitung der Eingangsstoffe zu beachten?

— Wie gestaltet” sich der rechtliche Rahmen fiir die Verwertung der aus den

Verarbeitungsanlagen gewonnenen Erzeugnisse?

Vor diesem Hintergrund setzt die nachfolgende rechtliche Machbarkeitsanalyse nicht an den
einzelnen Konzepten an, sondern befasst sich mit den konzeptiibergreifenden rechtlichen
Fragestellungen. Der Vorteil dieser Herangehensweise besteht darin, dass sich ihre Ergebnisse
nicht nur auf die drei spezifischen Konzepte anwenden, sondern auch auf etwaige
Konzeptinderungen in der Umsetzungsphase iibertragen lassen. Auf diese Weise kann die
rechtliche Machbarkeitsanalyse — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — wichtige Elemente
eines allgemeinen rechtlichen Rahmens fiir die Etablierung innovativer Betriebskonzepte fiir

Biogasanlagen skizzieren.
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B. Rechtliche Beurteilung
I Sicherung der Eingangsstoffe

Die mittel- bis langfristige Sicherung der flir den Betrieb der Verarbeitungsanlagen
notwendigen Einsatzstoffe wirft verschiedene rechtliche Fragesellungen auf: Die Geltung von
Ausschreibungspflichten fiir die Uberlassung der Einsatzstoffe zur Verwertung (— B.1.1 = S.
9), die rechtliche Sicherung der langfristigen Uberlassung der Einsatzstoffe (— B.1.2 = S. 17)
sowie die Zuldssigkeit einer Inhouse-Losung fiir die Sicherung der Eingangsstoffe und den

Betrieb der Verarbeitungsanlagen (— B.1.3 = S. 18).

1. Geltung von Ausschreibungspflichten fiir die Uberlassung der Einsatzstoffe

zur Verwertung
1.1 Potentieller offentlicher Auftrag

Wenn Dritte, die im vergaberechtlichen Sinne Offentliche Auftraggeber sind, der
Erzeugergenossenschaft Neumark Finsatzstoffe zur Verwertung in den von ihr betriebenen

Verarbeitungsanlagen, kann darin ein ausschreibungspflichtiger 6ffentlicher Auftrag liegen.

1.1.1 Bio- und Griingut

Als regionaler Lieferant der Einsatzstoffe Bio- und Griingut kommt in erster Linie der
Landkreis. Weimarer Land in Betracht. Dieser ist als oOffentlicher Auftraggeber im
Oberschwellenbereich an  das Kartellvergaberecht (§§ 97 ff. GWB) und im

Unterschwellenbereich an das Vergaberecht des Landes Thiiringen gebunden.

1.1.1.1 Oberschwellenbereich

Der Landkreis ist als Gebietskorperschaft 6ffentlicher Auftraggeber i. S. d. § 99 Nr. 1 GWB
und Konzessionsgeber im Sinne von § 101 Abs. 1 Nr. I GWB. Er ist nach § 17 Abs. 1 S. 1
und 2 KrWGi. V.m. § 3 Abs. 1 S. 1 ThirAGKrWG o6ffentlicher Entsorgungstréger fiir das in

seinem Kreisgebiet anfallende Bio- und Griingut, das von den Erzeugern bzw. Besitzern nicht
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in zulédssiger Weise selbst verwertet wird (vgl. § 17 Abs. 1 KrWG). Dieses konnte er der
Erzeugergenossenschaft Neumark tiberlassen. Allerdings miisste er dabei — auf Grund seiner
gesetzlichen Aufgabenstellung — die ordnungsgeméfBe Verwertung sicherstellen, also die
Erzeugergenossenschaft Neumark zur ordnungsgemidflen Verwertung verpflichten. Die
Uberlassung des Bio- und Griinguts durch den Landkreis wiirde demnach im Rahmen eines
Verwertungsvertrags erfolgen. Ein solcher Vertrag ist ein 0ffentlicher Dienstleistungsauftrag
im Sinne des § 103 Abs. 1 GWB oder eine Dienstleistungskonzession im Sinne von § 105

Abs. 1 Nr. 2 GWB.

Offentliche Auftrige sind nach § 103 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrige zwischen
Offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern. und . Unternehmen iiber die
Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfilhrung von
Bauleistungen oder die Erbringung -von Dienstleistungen -zum Gegenstand haben.

Dienstleistungsvertrage sind alle Vertridge, die keine Liefer- oder Bauauftrige sind (§ 103

Abs. 4 GWB).

Dienstleistungskonzessionen sind nach § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB entgeltliche Vertrage, mit
denen ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder mehrere Unternehmen mit der Erbringung
und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, die nicht in der Erbringung von
Bauleistungen nach Nummer 1 bestehen (Dienstleistungskonzessionen); dabei besteht die
Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen oder in

diesem Recht zuziiglich einer Zahlung.

In Abgrenzung zum Dienstleistungsauftrag ist die Dienstleistungskonzession gemifl § 105
Abs. 2 GWB dadurch gekennzeichnet, dass das Betriebsrisiko fiir die Verwertung der
Dienstleistungen auf den Konzessionsnehmer iibergeht. Dies ist der Fall, wenn erstens unter
normalen Betriebsbedingungen nicht gewdhrleistet ist, dass die Investitionsaufwendungen
oder die Kosten fiir die Erbringung der Dienstleistungen wieder erwirtschaftet werden
konnen, und zweitens der Konzessionsnehmer den Unwigbarkeiten des Marktes tatsdchlich
ausgesetzt ist, sodass potenzielle geschitzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht

vernachléssigbar sind. Das Betriebsrisiko kann ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko sein.

Die Verwertung von Bio- und Griingut ist eine Dienstleistung, fiir deren Erbringung der
Auftraggeber — nach uns vorliegenden Erfahrungswerten — in der Regel ein festes Entgelt

auslobt und bezahlt. Das Betriebsrisiko geht daher in der Regel nicht auf den Vertragspartner
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iiber, so dass ein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag vorliegt. Es ist aber nicht ausgeschlossen,
dass auf Grund kiinftiger Marktentwicklungen in Zukunft Dienstleistungskonzessionen
ausgeschrieben werden konnten, die es dem Entsorgungstriger ermoglichen, fiir die
entsprechenden Dienstleistungen in Zukunft kein (erhebliches) Entgelt mehr zu bezahlen,
sondern es dem Vertragspartner zu iiberlassen, sich (im Wesentlichen) iiber die Verwertung
der Dienstleistung (hier: den Verkauf von Erzeugnissen aus der Biogasanlage) zu

refinanzieren. Dann kdnnte eine Dienstleistungskonzession vorliegen.

Sofern der offentliche Dienstleistungsauftrag bzw. die Dienstleistungskonzession den
maBgeblichen Schwellenwert nach § 106 GWB i. V. m. der Richtlinie 2014/24/EU! bzw. der
Richtlinie 2014/23/EU? in der jeweils geltenden Fassung erreicht, ist er bzw. sie nach
Maligabe des Kartellvergaberechts (§§ 97 ff. GWB i. V. m. der Verordnung iiber die Vergabe
offentlicher Auftrige bzw. §§ 148 ff. GWB i. V. m. der Konzessionsvergabeverordnung) im
Wege eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens zu vergeben. Der Schwellwert fiir
Dienstleistungsauftrige  liegt . derzeit. bei. 215.000€ netto,>  derjenige fiir
Dienstleistungskonzessionen bei 5.382.000 € netto.* Ausnahmetatbestinde (§§ 116, 117 GWB
bzw. § 149 GWB) sind nicht einschlagig.

! Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABI. L 094 vom 28.3.2014, S. 65), zuletzt
gedndert durch die Delegierte Verordnung (EU) 2021/1952 der Kommission vom 10. November 2021 zur
Anderung der Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die
Schwellenwerte fiir die Vergabe dffentlicher Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrige sowie fiir Wettbewerbe
(ABI. L 094 vom 28.3.2014, S.65).

2 Richtlinie 2014/23/EU des Buropiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die
Konzessionsvergabe (ABL. L 094 vom 28.3.2014, S. 1), zuletzt gedndert durch die Delegierte Verordnung (EU)
2021/1951 der Kommission vom 10. November 2021 zur Anderung der Richtlinie 2014/23/EU des Europiischen
Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Konzessionen (ABL L 398/21 vom
11.11.2021).

3 Die Schiitzung des Auftragswerts richtet sich nach § 3 VgV. GemiB § 3 Abs. 1 VgV ist bei der Schitzung des
Auftragswerts vom voraussichtlichen Gesamtwert der vorgesehenen Leistung ohne Umsatzsteuer auszugehen.
Zudem sind etwaige Optionen oder Vertragsverldngerungen zu beriicksichtigen. Sieht der oOffentliche
Auftraggeber Pramien oder Zahlungen an den Bewerber oder Bieter vor, sind auch diese zu beriicksichtigen.

4 Die Schitzung des Konzessionswerts richtet sich nach § 2 KonzVgV. Nach § 2 Abs. 3 KonzVgV hat der
Konzessionsgeber bei der Berechnung des geschitzten Vertragswerts von dem voraussichtlichen Gesamtumsatz
ohne Umsatzsteuer auszugehen, den der Konzessionsnehmer wéhrend der Vertragslaufzeit als Gegenleistung
erzielt erstens fiir die Bau- oder Dienstleistungen, die Gegenstand der Konzession sind, und zweitens fiir
Lieferungen, die mit diesen Bau- oder Dienstleistungen verbunden sind.
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1.1.1.2 Unterschwellenbereich

Auch wenn die Schwellenwerte nicht erreicht werden sollten, ist die Auftragsvergabe nicht
vergaberechtsfrei moglich. In diesem Fall sind § 31 ThiirGemHV bzw. § 24 ThiirGemHV-
Doppik i. V. m. dem Thiiringer Vergabegesetz sowie ggfs. — bei grenziiberschreitender
Relevanz — Bindungen aus dem EU-Primarrecht zu beachten, die die EU-Rechtsprechung aus

allgemeinen binnenmarktrechtlichen Prinzipien abgeleitet hat.

Das Thiiringer Vergabegesetz ist fiir alle staatlichen und kommunalen Auftraggeber, sonstige
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des o6ffentlichen Rechts beachtlich, fiir die § 55
LHO oder § 31 ThiirGemHV bzw. § 24 ThiirGemHV-Doppik gilt (§ 2 Abs. 1 ThiirVgG). Es
findet Anwendung bei der Vergabe offentlicher Auftrige im Sinne der §§ 103 und 104 des
GWB ungeachtet des Erreichens der Schwellenwerte. nach § 106 GWB, soweit bei
Bauauftragen ein geschitzter Auftragswert von 50.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) und bei
Liefer- und Dienstleistungsauftrigen ein geschitzter Auftragswert von 20.000 Euro (ohne
Umsatzsteuer) tiberschritten wird (§ 1 Abs. 1 ThirVgG). Nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 ThiirVgG ist
bei der Vergabe von offentlichen Liefer- und Dienstleistungsauftrigen unterhalb der EU-

Schwellenwerte die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) anzuwenden.

Dienstleistungskonzessionen fallen nicht in den Anwendungsbereich des Thiiringer
Vergabegesetzes. Fiir diese kommen sich Ausschreibungspflichten aber aus dem EU-
Primérecht ergeben.. Der EuHG  hat aus den EU-Grundfreiheiten allgemeine
Vergabegrundsitze abgeleitet, die fiir Auftrige und Konzessionen im Unterschwellenbereich’
sowie fiir die Gewihrung ausschlieBlicher oder besonderer Rechte® gelten. Voraussetzung ist
jeweils, dass die Geschifte Binnenmarktrelevanz aufweisen, also ein grenziiberschreitendes
Interesse auslédndischer Unternehmen an ihnen bestehen kann. MaBigebliche Kriterien sind das
Volumen des Vertrags,” der Leistungsort, die technischen Merkmale sowie etwaige
Besonderheiten der betreffenden Leistung.” Im Ubrigen kénnen sich verfassungsrechtlichen

Bindungen namentlich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergeben.

5> Vgl. nur EuGH, 07.12.2000 — C-324/98 —, Slg. 2000 1-10745, Rn. 60 ff. (Telaustria); EuGH, 13.10.2005 — C-
458/03 —, Slg. 1-8585, Rn. 46 ff. (Parking Brixen); EuGH, 14.11.2013 — C-221/12 —, EuZW 2014, 69, Rn. 28
(Belgacom); Sudbrock, KommJur 2014, S. 41 (42); Opitz, NVwZ 2014, S. 753 (754); OLG Diisseldorf,
13.06.2018 — VI-2 U 7/16 (Kart) —, juris Rn. 91.

®Vgl. EuGH, 14.11.2013 — C-221/12 —, EuZW 2014, 69, Rn. 33 (Belgacom).

7 BuGH (GroBe Kammer), 20.03.2018 — C-187/16 —, juris Rn. 104 ff.
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1.1.1.3 Zwischenergebnis

Konsequenz der dargestellten vergaberechtlichen Bindungen ist, dass eine Direktbeauftragung
der Erzeugergenossenschaft Neumark mit der Verwertung des Bio- und Griinguts durch den
Landkreis Weimarer Land nicht zuldssig ist. Der Landkreis miisste ein wettbewerbliches
Vergabeverfahren durchfiihren. Die Erzeugergenossenschaft Neumark miisste sich in diesem

Verfahren als gleichberechtigter Bieter bewerben.
1.1.2 Klir-/Fiakalschlamm

Entsprechendes gilt fiir die potentielle Uberlassung von Klir-/Fikalschlamm zur Verwertung
durch den Abwasserzweckverband Nordkreis Weimar. Der Abwasserzweckverband ist nach
§56 WHG i. V. m. § 47 Abs. 1 ThirWG i. V. m. §§ 16 ff. ThirKKG
Abwasserbeseitigungspflichtiger im Hinblick  auf das im Gebiet des Zweckverbands
anfallende Abwasser, sofern die Beseitigungspflicht nicht nach § 47 Abs. 6 bis 13 ThirWG
einem anderen zugewiesen ist. Dem Abwasserzweckverband obliegt daher auch die
Verwertung des bei’ der Abwasserbeseitigung anfallenden Klar-/Fakalschlamms. Diesen
konnte der Abwasserzweckverband der Erzeugergenossenschaft Neumark als Einsatzstoff fiir
die Verarbeitungsanlagen iiberlassen. Er miisste die Erzeugergenossenschaft Neumark dabei
aber zur ordnungsgemdfien Verwertung verpflichten. Darin liegt ein Offentlicher
Dienstleistungsauftrag oder ggfs. eine Dienstleistungskonzession, der bzw. die nach Maligabe
der dargestellten vergaberechtlichen Vorschriften in einem wettbewerblichen Verfahren zu
vergeben ist. Eine Direktvergabe des Klér-/Fikalschlamms an die Erzeugergenossenschaft

Neumark ist nicht unzuléssig.

1.1.3 Weitere Einsatzstoffe

Die weiteren konzeptionell vorgesehenen Einsatzstoffe fallen entweder bei der
Erzeugergemeinschaft Neumark selbst (Rindergiille, Stroh) oder bei der Agrargenossenschaft
GroBBobringen an. Die Verwertung dieser Stoffe erfolgt nicht fiir einen offentlichen
Auftraggeber, stellt daher keinen oOffentlichen Auftrag dar und unterliegt somit keiner

Ausschreibungspflicht.
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1.2 Folgen der Geltung von Ausschreibungspflichten

Aus der Geltung von Ausschreibungspflichten fiir die Uberlassung von Einsatzstoffen zur
Verwertung ergeben sich verschiedene Schwierigkeiten und Unsicherheiten im Hinblick auf
den wirtschaftlichen Betrieb der Verarbeitungsanlagen, denen rechtlich nur in begrenztem

Malle begegnet werden kann:
1.2.1 Vergaberechtliche Ungewissheiten

Ist ein oder sind — z. B. aufgrund verschiedener o6ffentlicher Auftraggeber — mehrere
Vergabeverfahren durchzufiihren, besteht die Gefahr, dass die Erzeugergenossenschaft
Neumark nicht in allen Verfahren zum Zuge kommt und ihr dadurch wesentliche
Einsatzstoffe fehlen, die sie fiir einen wirtschaftlichen Betrieb der Verarbeitungsanlagen

benotigt.

Dieses Risiko konnte durch eine entsprechende Ausgestaltung des Vergabeverfahrens —
insbesondere der Eignungs- und Zuschlagskriterien — nur 'bedingt verringert werden.
Vergaberechtlich kénnte es zwar z. B. zulédssig sein, im Rahmen der Zuschlagskriterien zu
beriicksichtigen, tiber welche Entfernungen die zu verwertenden Stoffe transportiert werden
missen. Denn nach § 127 Abs. 1 S. 4 GWB konnen neben dem Preis oder den Kosten auch
qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte beriicksichtigt werden. Allerdings obliegt
die Festlegung der Zuschlagskriterien allein dem offentlichen Auftraggeber, der sich dariiber
nicht mit einem (potenziellen) Bietern abstimmen, sondern allenfalls im Rahmen einer neutral
durchgefiihrten Markterkundung (vgl.'§ 28 VgV) Anregungen entgegennehmen darf. Selbst
wenn der Offentliche Auftraggeber sich fiir eine entsprechende Kriteriengestaltung
entscheiden wiirde, verbliebe das Risiko, dass sich das Angebot eines Dritten aufgrund eines
besseren Preis-Leistungs-Verhéltnisses als insgesamt wirtschaftlicheres Angebot herausstellt

und im Wettbewerb durchsetzt (vgl. § 127 Abs. 1 S. 1 und 3 GWB).

Hinzu kommt: Sind mehrere Vergabeverfahren durchzufilhren und bendtigt die
Erzeugergenossenschaft Neumark die Einsatzstoffe zu einem einheitlichen Zeitpunkt, kann
sich das Problem des zeitlichen Versatzes der Vergabeverfahren stellen. Selbst wenn die
Vergabeverfahren der einzelnen Offentlichen Auftraggeber zeitlich aufeinander abgestimmt

werden konnen, liee sich nicht mit Sicherheit ausschlieflen, dass es bei einem oder mehreren
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Verfahren — z. B. aufgrund der Riige eines Bieters — zu einer Verfahrensverzégerung und

damit zu einem zeitlichen Auseinanderfallen der Vergabeentscheidungen kommt.

1.2.2 Konsequenzen fiir die Planung und Durchfiihrung des Projekts

Die Ungewissheit iiber den Erfolg in den notwendigen Vergabeverfahren und deren zeitlichen

Ablauf hat erhebliche Konsequenzen fiir die Planung und Durchfiihrung des Projekts.

Die Erzeugergenossenschaft Neumark wird die notwendige technische Umriistung ihrer
Anlage nicht durchfiihren wollen und aus wirtschaftlichen Griinden auch gar nicht
durchfiihren kénnen, bevor die Vergabeverfahren abgeschlossen sind und sie die Auftrige
erhalten hat. Das zieht aber die Frage nach sich, ob und unter welchen Voraussetzungen sie
sich tiberhaupt am Vergabeverfahren beteiligen kann. Denn sie muss in diesen Verfahren ihre
Eignung zur Durchfithrung des Auftrags nachweisen. Und sie muss im Fall des Zuschlags in
der Lage sein, die Verwertung ab dem Zeitpunkt ordnungsgeméf durchzufiihren, zu dem der

Verwertungsauftrag beginnt.

Nach unserer Einschitzung konnten die Vergabeverfahren so gestaltet werden, dass der
Erzeugergenossenschaft Neumark die Teilnahme unter gewissen Voraussetzungen trotzdem
moglich ist. Das setzt aber eine entsprechende Bereitschaft der offentlichen Auftraggeber
(hier:Landkreis Weimarer Land und Abwasserzweckverband Nordkreis Weimar) voraus.
Diese miissen die Vergabeverfahren so gestalten, dass auch ein ,,Newcomer”, der im
Zeitpunkt der Vergabe des Verwertungsauftrags noch nicht iiber die notwendigen Anlagen zur
Durchfiihrung dieses Auftrags verfiigt, teilnehmen kann. Das setzt zum einen Voraus, dass die
Anforderungen an die Eignung (Leistungsfahigkeit) nicht zu hoch gesetzt werden und der
Verwertungsauftrag so gestaltet wird, dass bis zum Zeitpunkt des Leistungsbeginns — z. B.
durch die Zulassung von Ubergangsldsungen fiir einen gewissen Zeitraum— geniigend Zeit

verbleibt, um die Umriistung der Anlagen durchzufiihren.

Wenn die Vergabeverfahren in diesem Sinne flexibel gestaltet werden, konnte das Problem
des Eignungsnachweises ggfs. im Wege der sogenannten ,,Eignungsleihe® gelost werden.
Dabei handelt es sich um das in § 47 VgV vorgesehene Recht des Bewerbers oder Bieters, fiir

einen bestimmten 6ffentlichen Auftrag im Hinblick auf die erforderliche wirtschaftliche und
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finanzielle sowie die technische und berufliche Leistungsfihigkeit die Kapazititen anderer
Unternehmen in Anspruch zu nehmen, wenn er nachweist, dass ihm die fiir den Auftrag
erforderlichen Mittel tatsdchlich zur Verfiigung stehen werden, indem er beispielsweise eine

entsprechende Verpflichtungserklarung dieser Unternehmen vorlegt.

Dem zeitlichen Problem, dass die fiir die Verwertung notwendige technische Umrlistung der
Anlage nach Zuschlagserteilung erst noch durchgefiihrt werden muss, konnte moglicherweise
gelost werden, indem die Erzeugergenossenschaft Neumark mit anderen Unternehmen
kooperiert, die die Verwertung fiir eine Ubergangszeit im Unterauftrag {ibernehmen bzw.

auch eine Auffanglosung bereitstellen.

Nichtsdestotrotz wird es notwendig sein, das Projekt bereits im Vorfeld der Vergabe so weit
zu entwickeln, dass im Zeitpunkt der Beteiligung an einem Vergabeverfahren mit der
Umsetzbarkeit hinreichend sicher gerechnet werden kann. Die wesentlichen technischen und
wirtschaftlichen Parameter sowie die planungs- und genchmigungsrechtlichen Aspekte fiir die
Umriistung der Anlage miissen demnach geklért sein. Das bedeutet, dass bereits im Vorfeld
der Vergabeverfahren erhebliche Kosten fiir die Projektentwicklung aufgewendet werden
miissen. Bei Misserfolg in den Vergabeverfahren sind diese Aufwendungen vergebens. Es

besteht also ein erhebliches Projektentwicklungsrisiko.

Auf der anderen Seite besteht aber auch das Risiko, dass die Erzeugergenossenschaft in den
Vergabeverfahren den Zuschlag erhilt, sich dann aber — trotz entsprechender Vorpriifungen
und Kldrungen im Vorfeld des Vergabeverfahrens — Probleme bei der Umriistung der
Anlagen ergeben. Wenn sich diese Probleme nicht beheben lassen, drohen ggfs.
Schadensersatzpflichten gegeniiber den offentlichen Auftraggebern wegen

Vertragspflichtverletzungen.

Das Haftungsrisiko steht in einem reziproken Verhéltnis zum Projektentwicklungsrisiko:
Umso weiter die Projektentwicklung im Vorfeld der Vergabeverfahren vorangetrieben
worden ist und umso hoéher folglich das Projektentwicklungsrisiko ist, umso geringer ist das

Haftungsrisiko — und umgekehrt.
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2. Rechtliche Sicherung der langfristigen Uberlassung der Einsatzstoffe

Um die Verarbeitungsanlagen, insbesondere im Falle notwendiger Investitionen in neue oder
erginzende Anlagen, wirtschaftlich betreiben zu konnen, ist es wichtig, den Bezug der
Einsatzstoffe moglichst langfristig zu sichern. Die Erzeugergenossenschaft Neumark hat
folglich ein Interesse daran, dass die Verwertungsvertrage mit einer moglichst langen Laufzeit

abgeschlossen werden und vorzeitig grundsétzlich nicht kiindbar sind.

Auch hier setzt das Vergaberecht Grenzen. Die Laufzeit von Dienstleistungskonzessionen
darf nach § 3 KonzVgV grundsitzlich nicht mehr als 5 Jahre betragen. Langere Laufzeiten
sind nur zuldssig, wenn sie nach verniinftigem Ermessen notwendig sind, damit die
Investitionsaufwendungen fiir die Erbringung der Dienstleistungen zuziiglich einer Rendite
auf das investierte Kapital unter Berlicksichtigung der zur Verwirklichung der spezifischen
Vertragsziele notwendigen Investitionen wieder erwirtschaftet werden konnen (§ 3 Abs. 2
KonzVgV). Fiir Dienstleistungsauftrage gibt es zwar keine gesetzliche Regelung zur
zuldssigen Hochstlaufzeit.® Aus dem Wettbewerbsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 GWB), der das
europdisierte Kartellvergaberecht insgesamt prégt, folgt jedoch, dass auch die Laufzeit von
Dienstleistungsauftrigen nicht unbegrenzt sein darf.’ Die Laufzeit sollte nicht iiber den
Zeitraum hinausgehen, der mit Blick auf den jeweiligen Vertrag unter Beriicksichtigung der
berechtigten Interessen von Auftraggeber und Auftragnehmer angemessen ist. Bei einem
Verwertungsauftrag werden sich die 6ffentlichen Auftraggeber wohl maximal auf Laufzeiten

von bis 10 bis 15 Jahren einlassen.

Auch bei Abschluss langfristiger Uberlassungs- und Verwertungsvertrige miissten wohl aus
Griinden kaufménnischer Vorsicht Auffanglosungen fiir den Fall des Wegbrechens einzelner
Eingangsstoffe gefunden und rechtlich gesichert werden. So erscheint es z. B. nicht
ausgeschlossen, dass Bio-und Griingut aufgrund anderweitiger ,,wertvollerer* Verwendung —
z. B. als Grundstoff fiir Biokraftstoffe — zukiinftig nicht mehr als Einsatzstoffe fiir

Biogasanlagen zur Verfiigung stehen.

8 Es findet sich aber eine Regelung zur Laufzeit von Rahmenvereinbarungen. Diese darf grundsitzlich héchstens
4 Jahre betragen, wenn nicht ein im Gegenstand der Rahmenvereinbarung begriindeter Sonderfall vorliegt (§ 21
Abs. 6 VgV).

% Vgl. Vergabekammer Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 16. November 2004 — 1 VK 69/04 —, juris Rn. 155
(zur Unzuléssigkeit einer Vertragsklausel zur wiederkehrenden automatischen Vertragsverldngerung); Braun, in:
Ziekow, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 133 GWB Rn. 156 f.
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3. Inhouse-Losung fiir die Sicherung der Einsatzstoffe und den Betrieb der

Verarbeitungsanlagen

Die fiir die Uberlassung von Einsatzstoffen offentlicher Lieferanten bestehenden
Ausschreibungspflichten (— B.I.1 = S. 9) sowie die tatsdchlich bzw. rechtlich begrenzten
Laufzeiten der Uberlassungs- und Verwertungsvertrige (— B.1.2 = S. 17) bringen
insbesondere dann erhebliche Risiken mit sich, wenn aufwindige Umriistungen
vorgenommen und grofere Investitionen getitigt werden sollen. Diese Risiken konnten durch
eine Inhouse-Losung fiir die Sicherung der FEingangsstoffe und den Betrieb der
Verarbeitungsanlagen verringert werden. Nach § 108 GWB gelten bei 6ffentlich-6ffentlicher
Zusammenarbeit Ausnahmen von den Vorgaben des GWB, insbesondere findet der Teil 4 des
GWB einschlieflich der darin geregelten Ausschreibungspflichten auf die Vergabe

offentlicher Auftrige keine Anwendung.

Ob die Voraussetzungen fiir die Schaffung einer Inhouse-Losung vorliegend erfiillt werden
konnen, erscheint allerdings zweifelhaft. Die Privilegierungen des § 108 GWB bei der

Vergabe offentlicher Auftrage gelten nur unter drei kumulativen Voraussetzungen:

e Kontrollkriterium: Der oOffentliche. Auftraggeber vergibt den Auftrag an eine
juristische Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts, iliber die er eine dhnliche
Kontrolle wie tiber seine eigenen Dienststellen ausiibt (§ 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB) oder
iiber die er gemeinsam mit anderen Offentlichen Auftraggebern eine dhnliche
Kontrolle ausiibt wie jeder der offentlichen Auftraggeber iiber seine eigenen

Dienststellen (§ 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB).

o Titigkeitskriterium: Mehr als 80 % der Tétigkeiten der kontrollierten juristischen
Person miissen der Ausfithrung von Aufgaben dienen, mit denen sie von den sie
kontrollierenden o6ffentlichen Auftraggebern oder von einer anderen juristischen
Person, die von diesen Auftraggebern kontrolliert wird, betraut wurde (§ 108 Abs. 1
Nr. 2 GWB; § 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB). Insoweit ist nach § 108 Abs. 7 GWB
regelméBig auf den Anteil der Tatigkeiten am Gesamtumsatz abzustellen. Oder anders
formuliert: Die ,,am freien Markt“ getitigten Fremdumsitze der Betreibergesellschaft
diirften 20 % ihres Gesamtumsatzes nicht iiberschreiten, um die Inhouse-Fahigkeit

nicht zu gefdhrden.
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e Beteiligungskriterium: An der kontrollieren juristischen Person darf keine direkte
private Kapitalbeteiligung bestehen, mit Ausnahme nicht beherrschender Formen der
privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritit, die durch gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die
keinen maBigeblichen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln (§ 108

Abs. 1 Nr. 3 GWB; § 108 Abs. 4 Nr. 3 GWB).

Zur Umsetzung dieser Voraussetzungen kdme vorliegend die Neugriindung einer
Betreibergesellschaft fiir die Verarbeitungsanlagen in Betracht, liber die der Landkreis
Weimarer Land und der Abwasserzweckverband Nordkreis Weimar als oOffentliche
Auftraggeber von Verwertungsdienstleistungen <aufgrund . ihrer Gesellschafterstellung die
gesetzlich notwendige Kontrolle ausiiben. Als weitere Gesellschafterin konnte sich die
Landgemeinde am Ettersberg beteiligen (vgl. § 99 Nr. | GWB). Die bisherige Betreiberin, die
Erzeugergenossenschaft Neumark, © konnte jedoch. wegen des. Verbots privater
Kapitalbeteiligungen (§ 108 Abs:.1 Nr. 4 GWB) nicht Gesellschafterin sein. Sie miisste bereit
sein, die Betreiberrolle beziiglich der Verarbeitungsanlagen auf threm Betriebsgeldnde
aufzugeben. Das Eigentum an der Biogasanlage konnte sie aber ggfs. behalten und
verpachten. Zudem konnte sie ggfs. Dienstleistungen erbringen; dabei ist aber zu beachten,
dass eine Offentlich beherrschte Betreibergesellschaft ihrerseits offentliche Auftraggeberin
wire (§ 99 Nr.. 2 GWB) und damit ihrerseits das Kartellvergaberecht beachten miissten, also

die Erzeugergenossenschaft nicht ohne weiteres vergaberechtsfrei beauftragen konnte.

Nicht “einfach konnte auch die Erfiillung des Tatigkeitskriteriums sein. Die
Betreibergesellschaft wiirde ggfs. auch Verwertungsauftrige von dritter Seite annehmen, um
mehr Eingangsstoffe zu erhalten. Vor allem aber wiirde auch der Absatz der aus der
Verwertung der Einsatzstoffe gewonnenen Erzeugnisse am freien Markt erfolgen. Dies
betrife insbesondere den zur Netzeinspeisung produzierten Strom. Diese Fremdumsitze am
Markt konnten zusammen (deutlich) mehr als 20 % des Gesamtumsatzes der

Betreibergesellschaft ausmachen.

Die obigen Voraussetzungen miissten im Detail gepriift werden, wenn fiir eine bestimmte
Vorzugslosung ein konkreter Business Case vorliegt. Unabhédngig davon lédsst sich jedoch
sagen, dass die rechtliche Machbarkeit einer Inhouse-Ldsung eher unwahrscheinlich sein

diirfte. Auf die mit der Beteiligung der 6ffentlichen Auftraggeber an der Betreibergesellschaft
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einhergehenden Risiken ist daher nur der Vollstdndigkeit halber hinzuweisen. Dies betrifft

insbesondere wirtschaftliche Risiken im Falle von Verlusten der Betreibergesellschaft.

IL. Verarbeitung der Eingangsstoffe

Die im Rahmen der Bestands- und Potentialanalyse als besonders innovativ identifizierten
Betriebskonzepte (— A.Il = S. 5) sehen Anderungen an der-bestehenden Konfiguration der
Verarbeitungsanlagen vor. Teilweise sollen die bestehenden Verarbeitungsprozesse — z. B.
durch eine Anderung der Einsatzstoffe — modifiziert, teilweise die bestehenden durch neu
hinzukommende Verarbeitungsanlagen ergénzt werden. Es ist daher zu kléren, unter welchen
Voraussetzungen ~ Anderungen  insbesondere  des  Betricbs . der  bestehenden
Verarbeitungsanlagen  einer  (Andetungs-)Genehmigung  bediirfen . und  welche
Genehmigungsanforderungen dabei einzuhalten sind Mit Blick auf das Bauplanungsrecht
stellt sich in diesem Zusammeénhang auch die Frage, ob sich durch den Bezug anderer
Einsatzstoffe die Beurteilung der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit einer Biogasanlage —
insbesondere im Aulenbereich nach § 35 BauGB — andert. (— B.IL.1 = S. 20). Auch im
Hinblick auf die Errichtung und den Betrieb zusétzlicher Verarbeitungsanlagen sind die
Voraussetzungen der Genehmigungsbedurftigkeit und -fahigkeit zu bestimmen (— B.IL.2 = S.
26).

1. Anderung der bestehenden Verarbeitungsanlagen
1.1 Genehmigungsbediirftigkeit

Die Errichtung und der Betrieb der bestehenden Verarbeitungsanlagen bediirfen einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung (vgl. § 4 Abs. 1 BImSchG i. V. m. § 1 Abs. 1 4.
BImSchV 1. V. m. Ziff. 8.6.3.1, 1.2.2.2 und 8.1.3 des Anhangs 1 zur 4. BImSchV). Ob eine
Anderung dieser Verarbeitungsanlagen, insbesondere eine Modifikation ihres Betriebsablaufs
durch geiénderte Einsatzstoffe, einer immissionsschutzrechtlichen (Anderungs-)Genehmigung
bedarf, bestimmt sich daher nach den Vorschriften iiber die Anderung

genehmigungsbediirftiger Anlagen in §§ 15 und 16 BImSchG.
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Nach § 16 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BImSchG bediirfen nur wesentliche Anderungen einer
genehmigungsbediirftigen Anlage der Genehmigung. Eine wesentliche Anderung ist nach
dieser Vorschrift gegeben, wenn durch die Anderung der Lage, der Beschaffenheit oder des
Betriebs der Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden und diese fiir die
Priifung der Erfiillung der immissionsbezogenen Schutz- und Vorsorgepflichten nach § 6 Abs.
1 Nr. 1 BImSchG erheblich sein kdnnen. Eine Genehmigung ist nach § 16 Abs. 1 S. 1 Hs. 2
BImSchG stets erforderlich, wenn die Anderung oder Erweiterung des Betriebs einer
genehmigungsbediirftigen Anlage fiir sich genommen die Leistungsgrenzen oder
AnlagengroBen des Anhangs zur 4. BImSchV erreichen, die Modifikation also bereits selbst
(ohne Riicksicht auf den Anlagenbestand) genehmigungsbediirftig ist.

Eine Genehmigung ist dagegen nicht erforderlich, wenn durch die Anderung hervorgerufene
nachteilige =~ Auswirkungen offensichtlich gering sind und die. Erflillung der
immissionsbezogenen Schutz- und Versorgepflichten nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
sichergestellt ist (vgl. § 16 Abs..1 S. 2'BImSchG). Kein Genehmigungserfordernis besteht
nach § 6 Abs. 5 BImSchG auch in den Fillen, in denen eine genehmigte Anlage oder Teile
einer genehmigten Anlage im Rahmen der erteilten Genehmigung lediglich ersetzt oder

ausgetauscht werden sollen.

Um zu kliren, ob die geplante Anderung einer genehmigungsbediirftigen Anlage wesentlich
ist und damit der Genehmigungspflicht nach § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG unterliegt, regelt § 15
Abs. 1 S. 1 BImSchG ein Anzeigeerfordernis. Dieses gilt nur dann nicht, wenn fiir die
geplante Anderung sogleich eine Genehmigung nach § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG beantragt
wird. § 15 Abs: 1 S. 1 BImSchG verlangt, dass jede Anderung der Lage, der Beschaffenheit
oder des Betriebs einer genehmigungsbediirftigen Anlage, die sich auf in § 1 BImSchG
genannte Schutzgiiter auswirken kann, der zustindigen Behorde mindestens einen Monat,
bevor mit der Anderung begonnen werden soll, schriftlich oder elektronisch angezeigt wird.
Zustindig ist — je nach dem Umfang der geplanten Anderung und damit ihrer
verfahrensméfBigen Zuordnung (s. hierzu nédher unter B.II.1.3.1 = S. 23) — der Landkreis
Weimarer Land (vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 und S. 2 Nr. 1 ThiirlmZVO) bzw. das Landesamt fiir
Umwelt, Bergbau und Naturschutz (vgl. § 2 Abs. 1 ThiirlmZVO). Da nach § 15 Abs. 1 S. 1
BImSchG potentielle Auswirkungen auf die Schutzgiiter des § 1 BImSchG ausreichen, um
das Anzeigeerfordernis auszuldsen, diirfte die Anzeige nur in Ausnahmefillen entbehrlich

sein.
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Nach § 15 Abs. 2 S. 1 BImSchG hat die zustindige Behorde unverziiglich, spétestens
innerhalb eines Monats nach Eingang der Anzeige und der nach § 15 Abs. 1 S. 2
erforderlichen Unterlagen, zu priifen, ob die Anderung einer Genehmigung bedarf. § 15 Abs.
2 S. 2 BImSchG stellt hierzu klar, dass der Triger des Vorhabens die Anderung vornehmen
darf, sobald die zustindige Behdrde ihm mitteilt, dass die Anderung keiner Genehmigung
bedarf, oder sich innerhalb der Monatsfrist des § 15 Abs. 2 S. 1 BImSchG nicht geduBert hat.
Andernfalls ist die (Anderungs-)Genehmigung nach § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG zu

beantragen.

1.2 Vereinbarkeit mit materiellem offentlichem Recht auch bei nicht

genehmigungsbediirftigen (= nicht wesentlichen) Anlagenéinderungen

Auch in den Fillen, in den die Anderung der genehmigungsbediirftigen Anlage nicht
wesentlich ist und daher nach § 16 BImSchG kemer immissionsschutzrechtlichen
(Anderungs-)Genehmigung. bedarf, miissen simtliche Anderungen der Anlage mit allen

einschlidgigen Anforderungen des materiellen 6ffentlichen Rechts vereinbar sein.

Hierzu gehdrt unter anderem die Vereinbarkeit mit dem Bauplanungsrecht. Das kann im
vorliegenden Zusammenhang  besonders. televant werden, wenn im Zuge der
Neukonfiguration. der Biogasanlage zwar keine ‘Anderung der Einsatzstoffe erfolgt, die
(gleichen) Einsatzstoffe aber nicht mehr ausschlieBlich oder zumindest iberwiegend aus dem
landwirtschaftlichen Betrieb der Erzeugergenossenschaft Neumark stammen, die auch die
Biogasanlage betreibt. In diesem Fall liegt zwar keine immissionsschutzrechtlich relevante
wesentliche Anlageninderung vor, die Anderung bei den Lieferanten der Einsatzstoffe kann
jedoch dazu fiihren, dass die Biogasanlage ihre Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB
verliert. Die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit der (in der konkreten Nutzung geédnderten)
Anlage kann in diesem Fall nur noch auf der Grundlage eines Bebauungsplans erreicht
werden, der die Biogasanlage als zuldssige Nutzung festsetzt (vgl. § 30 abs. 1 BauGB). S.

ndher zur bauplanungsrechtlichen Zuléssigkeit von Biogasanlagen unter B.I1.1.4 = S. 25.
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1.3 Genehmigungsfihigkeit
1.3.1 Formelle Genehmigungsvoraussetzungen

Die (Anderungs-)Genehmigung ist bei der zustindigen Immissionsschutzbehdrde zu
beantragen. Die Zustdndigkeit der Immissionsschutzbehorde beurteilt sich danach, ob die
Genehmigung im vereinfachten oder im reguliren Genehmigungsverfahren zu erteilen ist.
Dies hingt nach § 16 Abs. 2 S. 3 BImSchG wiederum davon ab, ob die (wesentliche und
daher genehmigungsbediirftige) Anderung eine im vereinfachten oder im reguliren
Genehmigungsverfahren zuzulassende Anlage betrifft. Fiir die Zustindigkeit der
Immissionsschutzbehdrde und das anzuwendende Genehmigungsverfahren gilt daher

Folgendes:

— Findet fiir die Genehmigung der zu dndernden Anlage nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 4.
BImSchV das regulidre Genehmigungsverfahren nach § 10 BImSchG Anwendung
(Anlagen, die in Spalte € des Anhangs 1 der 4. BImSchV mit ,,G* gekennzeichnet
sind), gilt dieses Verfahren auch fiir die Genehmigung der Anderung; zustindig fiir die
Erteilung der (Anderungs-)Genehmigung ist das Landesamt fiir Umwelt, Bergbau und
Naturschutz(vgl. § 2 Abs. 1 ThiirlmZVO).

— Findet fiir die. Genehmigung der zu dndernden Anlage nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 4.
BImSchV das vereinfachte Genehmigungsverfahren nach § 19 BImSchG Anwendung
(Anlagen, die in Spalte ¢ des Anhangs 1 der 4. BImSchV mit dem Buchstaben ,,V*
gekennzeichnet sind), gilt dieses Verfahren auch fiir die Genehmigung der Anderung;
zustindig fiir die Erteilung der (Anderungs-)Genehmigung ist der Landkreis Weimarer
Land (vgl. § 1 Abs. 1 S..1 und S. 2 Nr. 1 ThiirlmZVO).

Die  Anforderungen . an - das Genehmigungsverfahren und die Form  des
Genehmigungsbescheids ergeben sich im Einzelnen aus § 10 BImSchG i. V. m. der 9.
BImSchV (reguldres Genehmigungsverfahren) bzw. aus § 19 BImSchG i. V. m. der 9.

BImSchV (vereinfachtes Genehmigungsverfahren).
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1.3.2 Materielle Genehmigungsvoraussetzungen

Die materiellen Voraussetzungen der (Anderungs-)Genehmigung ergeben sich im Grundsatz
— wie bei der erstmaligen Genehmigung der Errichtung und des Betriebs einer Anlage — aus

§ 6 BImSchG. Danach ist die Genehmigung zu erteilen, wenn sichergestellt ist,

— dass die sich aus § 5 BImSchG und einer auf Grund des § 7 BImSchG erlassenen
Rechtsverordnung ergebenden immissionsbezogenen Schutz- und Vorsorgepflichten

erfiillt werden (Nr. 1) und

— andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften (z. B. Zuldssigkeitsanforderungen aus dem
Raumordnungs- und Bauplanungs- sowie dem Naturschutzrecht) und Belange des
Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen (Nr.
2).

Sinn des fiir die wesentliche Anderung einer genehmigungsbediirftigen Anlage geltenden
Genehmigungsvorbehalts ist dabei jedoch nicht, jeweils — ohne sachliches Erfordernis — den
gesamten bei der erstmaligen Errichtung und Inbetriebnahme einer Anlage anfallenden
Priifaufwand erneut auszuldésen. Es geht darum, sicherzustellen, dass (auch) die geédnderte
Anlage bzw. ihr gednderter Betrieb den Genehmigungsvoraussetzungen geniigt. Bei einem
Anderungsvorhaben bezicht sich die Priifung daher primér auf die zu #ndernden Anlagenteile
oder betrieblichen Verfahrensschritte; dariiber hinaus erstreckt sie sich auf diejenigen
Anlagenteile und. Verfahrensschritte der genehmigten Anlage, auf die sich die Anderung

auswirkt.

Biige/Ziegler, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 67. Edition (Stand:
01.07.2021), BImSch@G, § 16 Rn. 28 mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung.

Eine Hiirde fiir die Genehmigungsfihigkeit kann sich jedoch insbesondere aus dem
Bauplanungsrecht ergeben, und zwar vor allem dann, wenn sich die Biogasanlage im

AufBenbereich befindet.
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1.4 Insbesondere: Bauplanungsrechtliche Zulissigkeit von Biogasanlagen

Die bauplanungsrechtliche Zulissigkeit der Errichtung, Anderung oder Nutzungsinderung
von Biogasanlagen richtet sich im AuBenbereich nach § 35 BauGB. Die Vorschrift
unterscheidet grundsdtzlich zwischen privilegierten Vorhaben (§ 35 Abs. 1 BauGB) und
nicht-privilegierten Vorhaben (§ 35 Abs. 2 BauGB). Biogasanlagen sind nach § 35 Abs. 1 Nr.
6 BauGB nur privilegiert, wenn sie im Rahmen eines privilegierten land- oder
forstwirtschaftlichen Betriebs (§ 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB), eines Gartenbaubetriebs (§ 35 Abs.
1 Nr. 2 BauGB) oder eines auflenbereichsgebundenen Tierhaltungsbetriebs (§ 35 Abs. 1 Nr. 4
BauGB) errichtet und betrieben werden. Solitire Biogasanlagen sollen gerade nicht im

AuBenbereich zulissig sein. !

Der notwendige Zusammenhang mit dem privilegierten Betrieb setzt nach § 35 Abs. 1 Nr. 6
b) BauGB insbesondere voraus, dass die eingesetzte Biomasse tiberwiegend aus dem Betrieb
oder iiberwiegend aus diesem und aus nahe gelegenen anderen privilegierten Betrieben
stammt. Diese Anforderung wird nicht mehr erfiillt, wenn z. B. iiberwiegend Bio- und
Griinabfélle aus dem Landkreis Weimarer Land oder Kliarschlamm eingesetzt wird. Damit

entfillt die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB.

Die Zuléssigkeit als nicht privilegiertes Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB diirfte nur
schwierig zu begriinden sein. Eine Beeintrichtigung 6ffentlicher Belange nach § 35 Abs. 3
Satz 1'Nr. 3 BauGB liegt schon vor, wenn das Vorhaben schiddliche Umwelteinwirkungen
hervorrufen ,.kann“. Ob dieses Negativ-Kriterium erfiillt ist, wird man nur im Einzelfall
abschlieBend beurteilen konnen. Aber es wird deutlich, dass sich an dieser Stelle eine

erhebliche rechtliche Hiirde ergeben kann.

Ist die Biogasanlage infolge einer Verdnderung der Einsatzstoffe nach § 35 BauGB nicht
mehr zuldssig, kann die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit nur durch die Aufstellung eines
Bebauungsplans (wieder) hergestellt werden. Ein solches Verfahren kann mit erheblichem

zeitlichen Aufwand und mit erheblichen Kosten verbunden sein.

10 Landel, Biogasanlagen, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Kapitel Z, Rn. 38 ff.
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2. Errichtung und Betrieb zusitzlicher Verarbeitungsanlagen
2.1 Genehmigungsbediirftigkeit

Ob die Errichtung und der Betrieb zusitzlicher eigenstindiger Verarbeitungsanlagen einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung bediirfen, richtet sich nach § 4 Abs. 1 BImSchG
1. V.m. § 1 Abs. 1 4. BImSchV. Sollen die zusdtzlichen Versorgungsanlagen dagegen mit den
bestehenden Anlagen technisch-betrieblich verbunden werden, handelt es sich rechtlich
dagegen um eine Anderung der bestehenden Versorgungsanlagen (vgl. § 16 Abs. 1 S. 2
BImSchG; s. hierzu néher unter B.II.1 = S. 20).

Nach § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG bediirfen die Errichtung und der Betrieb von Anlagen, die
aufgrund ihrer Beschaffenheit oder ihres Betriebs in besonderem MalBle geeignet sind,
schiadliche Umwelteinwirkungen i. S. d..§ 3 Abs. 1 BImSchG hervorzurufen oder in anderer
Weise die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu geféhrden, erheblich zu benachteiligen
oder erheblich zu beldstigen, sowie von ortsfesten Abfallentsorgungsanlagen zur Lagerung
oder Behandlung von Abfillen einer Genehmigung. § 1 Abs. 1 S. 1 4. BImSchV konkretisiert
diese Anforderung und regelt, dass die Errichtung und der Betrieb der im Anhang 1 der 4.
BImSchV genannten Anlagen einer Genehmigung bediirfen, soweit den Umstdnden nach zu
erwarten ist, dass sie ldnger als wihrend der zwolf Monate, die auf die Inbetriebnahme folgen,

an demselben Ort betrieben werden.

In Anhang 1 der 4. BImSchV  werden beispiclsweise folgende Anlagen der

Genehmigungspflicht unterworfen:

— Ziff. 1.2.2.2: Anlagen zur Erzeugung von Strom durch den Einsatz von Biogas mit

einer Feuerungswirmeleistung von mehr als einem Megawatt;

— Ziff. 8.6.3: Anlagen zur biologischen Behandlung von Giille, soweit die Behandlung

ausschlieBlich zur Verwertung durch anaerobe Vergéirung (Biogaserzeugung) erfolgt.

Zu beachten ist abschlieend, dass falls die Anlage nicht nach § 4 Abs. 1 BImSchG i. V. m.
§ 1 Abs. 1 4. BImSchV genehmigungsbediirftig ist, sich weitere Genehmigungserfordernisse

aus anderen Rechtsgebieten (Baurecht, Naturschutzrecht etc.) ergeben konnen.
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2.2 Genehmigungsfihigkeit
2.2.1 Formelle Genehmigungsvoraussetzungen

Hinsichtlich der formellen Anforderungen an die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen

Genehmigung gilt:

— Findet fiir die Genehmigung der Anlage nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 4. BImSchV das
regulire Genehmigungsverfahren nach § 10 BImSchG Anwendung (Anlagen, die in
Spalte ¢ des Anhangs 1 der 4. BImSchV mit ,,G* gekennzeichnet sind), ist flir die
Erteilung der Genehmigung das Landesamt fiir Umwelt, Bergbau und Naturschutz
zustindig (vgl. § 2 Abs. 1 ThiirlmZVO).

— Findet fiir die Genehmigung der Anlage nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 4. BImSchV das
vereinfachte Genehmigungsverfahren nach § 19 BImSchG Anwendung (Anlagen, die
in Spalte ¢ des Anhangs 1 der 4. BImSchV mit dem Buchstaben ,,V* gekennzeichnet
sind), ist fiir die Erteilung der Genehmigung der Landkreis Weimarer Land zustindig
(vgl. § 1 Abs. 1 S. I'und S. 2'Nr. L ThirlmZVO).

— Die Anforderungen an das = Genehmigungsverfahren und die Form des
Genehmigungsbescheids ergeben sich im Einzelnen aus § 10 BImSchG i. V. m. der 9.
BImSchV (regulires Genehmigungsverfahren) bzw. aus § 19 BImSchG i. V. m. der 9.
BImSchV (vereinfachtes Genehmigungsverfahren).

_)

2.2.2 Materielle Genehmigungsvoraussetzungen

Fiir die inhaltlichen Anforderungen an die Genehmigungserteilung gilt grundsétzlich das zu
den materiellen Voraussetzungen der Anderungsgenehmigung Ausgefiihrte entsprechend
(— B.IL1.3.2 = S. 24). Allerdings miissen die immissionsbezogenen Schutz- und
Vorsorgepflichten (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG) sowie die sonstigen rechtlichen
Anforderungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG) im Hinblick auf die gesamte Errichtung und den

gesamten Betrieb der Anlage eingehalten sein.

Unter den anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften, die der Errichtung und dem Betrieb
der Anlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG nicht entgegenstehen diirfen, sind — neben

naturschutzrechtlichen Vorgaben — insbesondere die bauplanungsrechtlichen Anforderungen
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der §§ 29 ff. BauGB von Bedeutung. Insoweit ist abschlieBend auf folgenden Gesichtspunkt

hinzuweisen:

Die Errichtung und der Betrieb zusétzlicher Verarbeitungsanlagen diirfte vorliegend nur auf
Flichen in Betracht kommen, die bauplanungsrechtlich bislang als (unbeplanter)
Aullenbereich zu qualifizieren sind. Konzeptionell ist vorgesehen, dass in den Anlagen auch
Einsatzstoffe aus der landwirtschaftlichen Produktion bzw. Tierhaltung Dritter (d. h. nicht der
Anlagenbetreiber) sowie FEinsatzstoffe nicht-landwirtschaftlichen Ursprungs verarbeitet
werden. Die zusétzlichen Verarbeitungsanlagen werden daher im Regelfall nicht die strengen
Voraussetzungen der fiir die Zulassung von Aullenbereichsvorhaben geltenden Vorschrift des
§ 35 BauGB erfiillen. Thre bauplanungsrechtliche Zulassigkeit kann folglich nur auf der
Grundlage eines Bebauungsplans erreicht werden, der die jeweilige Verarbeitungsanlage als
zuldssige Nutzung festsetzt (vgl. § 30 abs. 1. BauGB). Dies ist jedoch fiir jede

Verarbeitungsanlage im Einzelnen zu ‘priifen.

1. Verwertung der Erzeugnisse
1. Kommunales Wiirmenetz

Bei dem ersten Konzept soll die Bestandsanlage so umgeriistet werden, dass die in ihre
erzeugte Wirme fir den Betrieb eines Wirmenetzes in Berlstedt, einem Ortsteil der

Landgemeinde Am Ettersberg, genutzt werden kann.

1.1 Rechtlich machbare Realisierungsmodelle

Dieser Ansatz bringt die besondere Herausforderung mit sich, dass zusdtzlich — und zeitlich
synchron — zur Umriistung der bestehenden Biogasanlage die Planung und Errichtung eines
Wairmenetzes erforderlich sind. Zur Realisierung von Wérmenetzen gibt es verschiedene
rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten (,,Realisierungsmodelle®). Im Ausgangspunkt gilt: Die
Wirmeversorgung liber Wirmenetze ist eine freiwillige kommunale Aufgabe: Die Gemeinde

kann sich engagieren, muss es aber nicht zwingend. Sie kann den Wirmenetzbetrieb auch
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Privaten iiberlassen. In der vorliegenden Konstellation diirfte ein kommunales Engagement

aber aus den folgenden Griinden erforderlich werden:

Die Planung und Errichtung des Wérmenetzes miissen zeitlich synchron mit der Umriistung
der Biogasanlage erfolgen. Um einen wirtschaftlichen Betrieb zu ermdglichen, muss das
Wirmenetz zudem so dimensioniert werden, dass die in der Anlage erzeugte Wéarmemengen
iiber das Warmenetz abgesetzt werden konnen. Dafiir wird feststehen miissen, welche
Liegenschaften mit welchem Wiarmebedarf an das Wérmenetz angeschlossen werden. Der
Anschluss an ein privates Warmenetz ist jedoch freiwillig. Es diirfte unwahrscheinlich sein,
dass auf freiwilliger Basis Vorvertrige mit den Eigentiimern aller (wesentlichen)

Liegenschaften abgeschlossen werden konnen.

Vor diesem Hintergrund diirfte die Anordnung eines satzungsrechtlichen Anschluss- und
Benutzungszwangs notwendig werden. Einen solchen Anschluss- und Benutzungszwang kann
nur die Gemeinde anordnen. Die dafiir ma3gebliche Erméchtigungsgrundlage findet sich in
§ 20 Abs. 2 der Thiiringer Gemeinde- und Landkreisordnung (ThiirKO) i. V. m. § 109
Gebdudeenergiegesetz (GEG). Nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 ThiirKO koénnen die Gemeinden aus
Griinden des oOffentlichen Wohls. durch Satzung die Verpflichtung zum Anschluss von
Grundstiicken an Anlagen zur Versorgung mit Fernwédrme, zur Wasserversorgung,
Abwasserbeseitigung, . Stralenreinigung und. #dhnliche dem Gemeinwohl dienende
Einrichtungen (Anschlusszwang) sowie die Verpflichtung zur Benutzung dieser
Einrichtungen (Benutzungszwang) regeln. Nach § 109 GEG konnen die Gemeinden und
Gemeindeverbdnde von einer Bestimmung nach Landesrecht, die sie zur Begriindung eines
Anschluss- und Benutzungszwangs ~an ein Netz der Offentlichen Fernwéirme- oder
Fernkélteversorgung ermichtigt (hier: § 20 Abs. 2 Nr. 2 ThiirKO), auch zum Zwecke des

Klima- und Ressourcenschutzes Gebrauch machen.

Die Anordnung eines solchen Anschluss- und Benutzungszwangs setzt voraus, dass sie durch
legitime Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist und dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
entspricht. Durch § 109 GEG wird klargestellt, dass der Klima- und Ressourcenschutz einen
legitimen Grund fiir einen Anschluss- und Benutzungszwang darstellt. Die Konzeption der
Wirmeversorgung muss geeignet sein, einen Beitrag zur Klima- und Ressourcenschutz zu
leisten. Dariiber hinaus miissen die satzungsrechtlichen Vorgaben insgesamt erforderlich und

angemessen sein. Aus dem Angemessenheitsgebot folgt dabei insbesondere, dass die
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Gemeinde, die die Grundstiickseigentimer zum Anschluss und zur Benutzung der
Fernwérmeversorgung zwingt, dazu in der Lage sein muss, eine sichere Warmeversorgung zu
angemessenen  Preisen zu  gewihrleisten. Nach  der  Rechtsprechung  des

Bundesverwaltungsgerichts stellt der VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz

,,erhohte Anforderungen an die von der Gemeinde zu treffenden Vorkehrungen, wenn
der Anschluss- und Benutzungszwang fiir eine solche Einrichtung angeordnet werden
soll. Diese betreffen insbesondere die Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit, d.h.
den Schutz vor dem Ausfall oder der Beeintrichtigung der Leistung. Auch wenn
bundesrechtlich grundsdtzlich keine Bedenken bestehen, einen Anschluss- und
Benutzungszwang  fiir  privatrechtlich ausgestaltete Benutzungsverhdltnisse zu
begriinden (s.o.), so fordert in diesem Fall das Verbot, die Grundrechte der
betroffenen Biirger tibermdf3ig einzuschrdnken, dass die Versorgung, die der Biirger
aus der offentlichen Einrichtung beziehen muss, in gleichem Umfang gesichert ist, als
wenn sie durch die offentliche Hand erfolgte. Denn diese trdigt die Gewdhr dafiir, dass
die Leistung, die sich der Biirger nicht aufgrund eigener Entscheidung verschaffen
darf, erbracht wird. Verhdltnismdpfig ist die im Anschluss- und Benutzungszwang
liegende  Grundrechtseinschrinkung — nur, wenn  die. Kommune  die
Versorgungssicherheit gewdhrleistet.

Die Versorgungssicherheit kann die Gemeinde nur garantieren, wenn sie im Fall eines
so genannten Betreibermodells, wie es das Oberverwaltungsgericht hier festgestellt
hat, trotz des Betriebs der Einrichtung durch eine juristische Person des Privatrechts,
die auch die Rechtsbeziehungen zu den Benutzern unterhdlt, durch Einwirkungs- und
Kontrollrechte hinreichend Einfluss auf den Betreiber nehmen kann. Dabei ist durch
Bundesrecht micht vorgegeben, in welcher konkreten Form diese Einfluss- und
Kontrollmoglichkeiten bestehen miissen. Sie konnen z.B. durch gesellschaftsrechtliche
Beteiligungen, aber auch durch Mafnahmen der Vertragsgestaltung, wie z.B.
Selbsteintritts-, "Ubernahme- oder Vetorechte der Gemeinde, Genehmigungs- und
Abstimmungspflichten des Betreibers mit der Gemeinde beziiglich der Preisgestaltung
und. des  Ausbaus  der Anlage etc. erfolgen. Mapfstab fiir die
Einwirkungsmaoglichkeiten der Gemeinde ist die Versorgung, die sie bei offentlich-
rechtlicher Ausgestaltung des Benutzungsverhdiltnisses gewdihren wiirde. Das
erfordert micht nur Eingriffsmoglichkeiten fiir den Ausfall des Betreibers, z.B. durch
Ubernahmerechte oder vorzeitige Kiindigungsrechte, sondern auch fiir die Sicherung
der zuverldssigen Versorgung im Sinne des Satzungszwecks, was gegebenenfalls auch
eine Anpassung —an technische Verbesserungen zugunsten des angestrebten
Immissionsschutzes notwendig machen kann.

Das ist nach den das Revisionsgericht bindenden Feststellungen des
Oberverwaltungsgerichts hier nicht der Fall. Die Regelung der Satzung iiber den
Anschluss- und Benutzungszwang muss mit dem den Betrieb auf den privaten
Betreiber iibertragenden Gestattungsvertrag der Antragsgegnerin mit der NEA als
Einheit gesehen werden. Danach hat die Antragsgegnerin zwar eine langfristige
schuldrechtliche Verpflichtung der NEA fiir die Versorgung der anzuschliefsenden
Grundstiicke begriindet und sich nach Ablauf des Vertrages ein Ubernahmerecht
einrdumen lassen. Wdihrend der Laufzeit des Vertrages hat sie aber keine
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Einflussméglichkeiten, sondern nur ein Informationsrecht und das Recht, dass nach
Moglichkeit Planungen aufeinander abgestimmt werden. Ein durchsetzbarer Anspruch
der Antragsgegnerin auf die Ausgestaltung der Wirmeversorgung ist nicht
vorgesehen. Ohne entsprechende Rechte der Gemeinde ist der Anschluss- und
Benutzungszwang aber unzuldssig.!!

Wenn die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs beabsichtigt ist, limitiert dies
folglich die Moglichkeiten der rechtlichen Organisation des Wairmenetzbetriebs. Die
Gemeinde muss sich die Warmeversorgung zu ihrer kommunalen Aufgabe machen, das
Wirmenetz als 6ffentliche Einrichtung konzipieren und bei‘der Einbeziehung Privater einen
starken kommunalen Einfluss sicherstellen, der dem Einfluss bei offentlich-rechtlicher
Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses  gleichkommt. . Das. soll — so das
Bundesverwaltungsgericht — nicht ausschlieBen, dass die Gemeinde einen privaten
Wairmeversorger einsetzt, setzt dann aber sehr starke vertragliche Bestimmungsrechte der

Gemeinde voraus.

Das wiederum hat vergaberechtliche Implikationen. Sofern die Gemeinde einen Dritten als
Betreiber der Warmeversorgung fiir eine Ortschaft (mit vorwiegend privaten Wirmkunden)
einsetzen will, handelt-es sich bei dem Vertrag, den sie mit diesem Betreiber schlie3t, um
einen Konzessionsvertrag im Sinne des § 105 Abs. 1 GWB, der — bei Erreichen des
Schwellenwerts —. in einem wettbewerblichen Verfahren nach Maligabe des
Kartellvergaberechts (§§ 148 ff.. GWB, KonzVgV) auszuschreiben ist. Die Gemeinde
iibertrdgt dem Dritten die Aufgabe und verpflichtet ihn dazu, die Wéarmeversorgung
durchzufiihren; ihm Gegenzug erhilt der Dritte das Recht, seine Leistung (Wéarmeversorgung)
zu verwerten, also Entgelte von den Kunden zu erheben. Damit sind die Begriffsmerkmale

einer Konzession erfiillt.'?

Das hat im vorliegenden Zusammenhang insbesondere zur Folge, dass die Gemeinde die
Erzeugergenossenschaft Neumark nicht ohne Weiteres als Betreiberin der Warmeversorgung
einsetzen konnte. Sie miisste die Wéarmekonzession in einem wettbewerblichen Verfahren

vergeben und dabei moglichen Interessenten einen hinreichenden zeitlichen Vorlauf fiir die

" BVerwG Urt. v. 6.4.2005 — 8 CN 1/04 — juris Rn. 35.

12 Nach Auffassung des BKartA ergibt sich zudem eine Ausschreibungspflicht aus § 19 Abs. 1 GWB (Verbot
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung), wenn die Gemeinde als Inhaberin der kommunalen
Wege, deren Nutzung fiir die Verlegung der Wairmeleitungen notwendig ist, dem Konzessiondr ein
Wegenutzungsrecht einrdumt und dies mit einem Anschluss- und Benutzungszwang verbindet; siche BKartA,
Sektoruntersuchung Fernwérme, Abschlussbericht gemdf3 § 32e GWB, August 2012, Rn. 255 f.
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Realisierung einrdumen, damit diese neben dem Wéirmenetz auch eine Wirmeerzeugung
aufbauen konnen. Nach Auffassung des BKartA soll in Anlehnung an § 46 Abs. 3 EnWG

mindestens eine Zweijahresfrist vorgesehen werden.'?

In einem weiteren Sinne ldsst sich der Rechtsprechung des BVerwG entnehmen, dass die
Gemeinde mit der Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs in eine
Garantenstellung hineinwéchst, also eine sichere Wiarmeversorgung zu angemessenen Preisen
gewihrleisten muss. Dies hat nicht nur fiir die Ausgestaltung des Wairmenetzbetriebs
Bedeutung, sondern auch fiir die Warmeerzeugung und-insofern auch fiir den Bezug der
notwendigen Brenn- bzw. Eingangsstoffe. Im vorliegenden. Zusammenhang erscheint es
naheliegend, dass dann, wenn der Bezug der Eingangsstoffe fiir die Biogasanlage (Bio- und
Griinabfille) langfristig nicht sicher gewéhrleistet werden kann, Auffanglosungen konzipiert

werden miissen, auf die im Bedarfsfall ausgewichen werden kann.

1.2 Reglementierung des Einsatzes von Biomasse durch das geplante

Wirmeplanungsgesetz

Mit Blick auf die Errichtung eines kommunalen Wérmenetzes ist zudem darauf hinzuweisen,
dass im Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir das Wérmeplanungsgesetz (Entwurf eines
Gesetzes. fir die - Wiarmeplanung und zur Dekarbonisierung der Wérmenetze, BT-Drs.
20/8654) eine Reglementierung des Einsatzes von Biomasse in neuen Wéirmenetzen
vorgesehen ist. Der Gesetzentwurf wird am 13.10.2023 in erster Lesung durch den Bundestag

beraten. Das Wéarmeplanungsgesetz soll zum 01.01.2024 in Kraft treten.

Nach § 30 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzentwurfs ist der Anteil Biomasse an der jéhrlich erzeugten

Wirmemenge in neuen Wérmenetzen ab dem 1. Januar 2024 begrenzt und zwar

— in Wirmenetzen mit einer Lange von 20 Kilometern bis 50 Kilometern auf maximal

35 Prozent (Nr. 1) oder

13 BKartA, Sektoruntersuchung Fernwéirme, Abschlussbericht gemi8 § 32e GWB, August 2012, Rn. 256 mit
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— in Wiarmenetzen mit einer Ldnge von mehr als 50 Kilometern auf maximal 25 Prozent

(Nr. 2).

Bestandsanlagen sind nach § 30 Abs. 2 Satz 3 des Gesetzentwurfs jedoch privilegiert. Nach
dieser Vorschrift ist eine bestehende Anlage, die bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Gesetzes den Dauerbetrieb aufgenommen hat und Wérme aus Biomasse erzeugt, die in ein
Wirmenetz eingespeist wird, im Rahmen der Bestimmung des oben genannten

Biomasseanteils nicht zu beriicksichtigen.

2. Im HTC-Verfahren gewonnener Bodenverbesserer

In Konzept 3 ist als Innovationsmerkmal eine optimierte Kldrschlammentsorgung mittels
hydrothermaler ~Karbonisierung (sog. HTC-Verfahren/Pyrolyse). vorgesehen: Klar-
/Fékalschlamm soll zusammen mit Bio- und Griingut in einem separaten Fermenter
(Schlammspeicher) gesammelt, dem HTC-Verfahren unterzogen und danach als

Bodenverbesserer ausgebracht werden (ndher dazu unter A.I1.3 =S. 7).

Die Bereitstellung des Karbonisats als. Bodenverbesserer auf dem Markt ist nach dem durch
die EU-Diingemittelverordnung. (Verordnung (EU) 2019/1009) harmonisierten européischen
Diingemittelrecht nicht gestattet.

"Bereitstellung auf dem Markt" meint nach Art. 2 Nr. 9 der Verordnung (EU)
2019/1009 jede entgeltliche oder unentgeltliche Abgabe eines EU-Diingeprodukts zum
Vertrieb <oder zur Verwendung auf dem Unionsmarkt im Rahmen einer
Geschiftstatigkeit.

Zwar wurde die EU-Diingemittelverordnung durch delegierte Verordnung (EU) 2021/2088
mit Wirkung vom 16.07.2022 dahingehend geéndert, dass (harmonisierte) EU-Diingeprodukte
neuerdings durch Pyrolyse gewonnene Materialien enthalten diirfen. Klidrschlamm als
Pyrolyse-Eingangsmaterial ist nach Art. 5 Abs. 1, 6 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2019/1009 1.
V. m. deren Anhang I, CMC 14, Ziff. 1, Buchst. a, 2. Spiegelstrich jedoch ausdriicklich
ausgeschlossen. Der unter Einsatz von Klér-/Fékalschlamm im HTC-Verfahren gewonnene
Bodenverbesserer darf daher nach derzeit geltendem Recht nicht auf dem Markt bereitgestellt

werden.
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C. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Ergebnisse der rechtlichen Priifung lassen sich fiir die Konzepte 1 bis 3 wie folgt

zusammenfassen:

L Konzept 1 (Wirmenetz)

Sicherung der

Verarbeitung der

Verwertung der Erzeugnisse

Eingangsstoffe Eingangsstoffe

¢ Landkreis und Bestandsanlage e Planbarkeit der bendtigen
Abwasserzweckverband | e Biogasanlagen sind im Wairmemengen macht ggfs.
miissten Auflenbereich nur im einen kommunalen Anschluss-
Verwertungsauftrage- Zusammenhang mit bestimmten und Benutzungszwang (ABZ)

/konzessionen im
Wettbewerb vergeben;
Erzeugergenossenschaft
Neumark miisste sich an
Wettbewerb beteiligen.

e Vergaberecht begrenzt
zuldssige Laufzeit von
Vertrdgen

Betrieben (z. B. Landwirtschaft)
privilegiert zuldssig. Wenn im
Zuge der Neukonfiguration
iiberwiegend Eingangsstoffe
verwendet werden, die nicht
von solchen Betrieben stammen
(insb. Bio- und Griingut sowie
Klar~/Fakalschlamm), entfallt
die Privilegierung der
Bestandsanlage. Mit hoher
Wahrscheinlich wire die
Aufstellung eines
Bebauungsplans erforderlich.

e Mit hoher Wahrscheinlichkeit
ware
immissionsschutzrechtliche
Anderungsgenehmigung
erforderlich, da im Zuge der
Neukonfiguration andere
Einsatzstoffe verwendet
werden.

Neu-Anlagen

e Auch fiir die Neuerrichtung der
Anlage zur Gasifikation im
AuBlenbereich wire ein
Bebauungsplan erforderlich.

e In Abhéngigkeit von
Anlagendesign und -gro3e kann
eine immissionsschutzrechtliche
Genehmigung erforderlich
werden. Ansonsten wére eine
Baugenehmigung erforderlich.

notwendig.

e Ein ABZ hat eine
Garantenstellung der Gemeinde
fiir eine sichere und
preisangemessenc
Warmeversorgung zur Folge.

e Einsatz eines privaten
Betreibers ist moglich, setzt
aber starke
Einflussmoglichkeiten der
Gemeinde voraus.

e Vertrag der Gemeinde mit
einem privaten Betreiber wire
ausschreibungspflichtiger
Konzessionsvertrag.
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IL. Konzept 2 (Mobiler Wirmespeicher)

Sicherung der
Eingangsstoffe

Verarbeitung der
Eingangsstoffe

Verwertung der Erzeugnisse

Rechtliche Struktur wie
bei Konzept 1

Rechtliche Struktur
wie bei Konzept 1; fir die
konkreten Anlagen ist eine

Einzelfallpriifung erforderlich.

Vergleichbar Konzept 1: Mobiler
Wirmespeicher ist aus rechtlicher
Sicht nur eine besondere
Anlagenkomponente

II1. Konzept 3 (HTC-Verfahren)

Sicherung der
Eingangsstoffe

Verarbeitung der
Eingangsstoffe

Verwertung der Erzeugnisse

Rechtliche Struktur wie
bei Konzept 1

Rechtliche Struktur
wie bei Konzept 1; fiirdie
konkreten Anlagen ist eine

Einzelfallpriifung erforderlich.

Geltendes EU-Recht steht einer
Verwendung des Pyrolyse-
Produkts als Bodenverbesserer
entgegen.

Dr. Weif
Rechtsanwalt

ke

Dr. Mayer
Rechtsanwalt
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