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PV-Anlagen kénnen auf einem Dach auf aber auch wieder
abgebaut werden. Es handelt sich um rechtlich selbststindige
Anlagen nach § 95 BGB an denen das Unternehmen, das die
Anlage errichtet, Eigentum behilt. In der Vermietung oder
Verpachtuxg eines kommunalen Daches liegt auch keine Bau-
konzession (§ 105 Abs.1 Nr.1 GWB), weil die Kommune
zwar ein Interesse an der Vermietung und Verpachtung der
Dachflichen; aber nicht ein eigenes Interesse am Aufbau
einer PV-Anlage hat. Die Kommune erwirbt auch keine ein-
klagbare Pflicht gegen den Mieter/Pachter, PV-Anlagen zu
errichten und z.B. als Contractor zu betreiben. Deshalb fehlt
es auch am Dienstleistungsauftrag (§ 103 Abs. 4 GWB).

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass in aller Regel die Ver-
mietung und Verpachtung von kommunalen Dachflichen
zum Zweck der Errichtung und des Betriebs von PV-Anlagen
weder einen offentlichen Auftrag noch eine Bau- oder Dienst-
leistungskonzession enthilt. Vor Vertragsschluss muss folg-
lich kein vergaberechtliches Verfahren durchgefithrt werden.
Dies gilt als grof8e Linie. Im Einzelfall kann dies anders sein,
wenn die Vermietung und Verpachtung der kommunalen
Dachflichen womoglich mit einem Beschaffungsvorgang
oder einer Konzession verbunden werden sollte.

Ifl. Kartellrecht

Das Kartellrecht richtet sich nicht an die offentliche Hand,
sondern an Unternechmen. Der BGH ist allerdings, in Uber-
einstimmung mit dem europdischen Recht, der Auffassung,
dass eine Kommune, die ihrerseits am Wettbewerb teilnimmt,
zu einem Unternehmen im funktionalen Sinne wird.2 Wenn
und soweit eine Kommune Dicher zur Vermietung oder Ver-
pachtung anbietet, nimmt sie am offentlichen Wettbewerb
um die Vermietung oder Verpachtung teil, und wird somit zu
einem Unternehmen im Sinne des Kartellrechts. Bei der Ein-
rdumung der Nutzungsrechte handelt es sich also nicht um
eine kartellrechtsfreie hoheitliche Titigkeit.

Die Frage lautet in diesen Fillen, ob die Kommune mogli-
cherweise marktbeherrschend ist. Wenn das der Fall sein
sollte, so diirfte sie andere Unternehmen, die Nutzungsrechte
an Dichern nachfragen, im Wettbewerb nicht unbillig und
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ohne Sachgrund behindern (§§ 18,19 Abs. 2 Nr. 1 GWB). Sie
diirfte auch kleinere und mittlere Unternehmen, die Nut-
zungsrechte an Dachflichen nachfragen, nicht diskriminieren
(§ 20 Abs. 1 GWB).

Die aus diesen Grundsitzen folgenden Fifagen sind komplex.
Es bedarf einer sachlichen und riumlichen Marktabgren-
zung. Das alles muss im' Einzelfall vertieft werden. In aller
Regel sind aber Kommunen auf dem sachlich-raumlichen
Markt fiir Nutzungsrechte an Déchern fiir die Installationen
und den Betrieb von PV-Anlagen deshalb nicht marktbeherr-
schend, weil die Kommunen innerhalb ihrer Gemeinden
regelmifig nur einen geringen Marktanteil an den Dachfla-
chen halten. Selbst bei bundesweiter Betrachtung wiirde sich
hieran kaum etwas idndern. Allerdings mussten Zahlen,
Daten und Fakten im Einzelfall gepriift und untersucht wer-
den. Aus den gleichen Griinden sind kleine und mittlere
Unternehmen, die Dachflichen fiir PV-Anlagen nachfragen
von den Kommunen auch nicht nach § 20 GWB abhingig.
Der Markt fiir Dachflichen, auf den Nachfrager ausweichen
konnten, besteht nicht nur in der Bundesrepublik Deutsch-
land, sondern auch in der Schweiz, Osterreich und vielen
anderen europiischen Mitgliedstaaten. Die Unternehmen
haben eine Vielzahl von ausreichenden und zumutbaren
Moglichkeiten auf Anbieter von Flichen, die sich fur PV-
Anlagen eignen, auszuweichen. In der Regel sind Unterneh-
men nicht auf das Angebot der 6rtlichen Kommune angewie-
sen. Aus diesen Griinden diirften im Normalfall die Grund-
sitze die der BGH fiir Schilderpriger (KFZ-Zulassungsstel-
len) entwickelt hat, nicht anwendbar sein.3

Im Ergebnis diirfte das Kartellrecht fiir Kommunen, die
Dachflichen. fiir PV-Anlagen vermieten/verpachten wollen,
keine Rolle spielen. Dies sollte allerdings im Einzelfall
anhand von Zahlen, Daten und Fakten gepriift und verifiziert
werden.

IV. Beihilferecht

Schlieflich fragt es sich, ob die Zurverfiigungstellung von
Dachflichen an Unternehmen fiir PV-Anlagen eine beihilfe-
rechtlich relevante Begiinstigung darstellen und nach
Art. 107 Abs. 1 1.V.m. Art. 108 Abs. 3 AEUV zu notifizieren
wire. Voraussetzung wire eine staatliche Maflnahme, die
den Unternehmen einen selektiven Vorteil gegeniiber anderen
Unternehmen gewihrt. Diese Mafinahme miisste geeignet
sein, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen und damit den Wettbewerb zu verfilschen. Die
Staatlichkeit der Mittel setzt voraus, dass Zuwendung mittel-
bar oder unmittelbar aus dem Staatshaushalt flieft. 4 Die ent-
scheidende Frage wire also, ob die nachfragenden Unterneh-
men durch das Zurverfigungstellen von Dachflichen
begiinstigt wiirden, also einen Vorteil erlangten, den sie unter
normalen Marktbedingungen ohne Eingreifen des Staates
nicht erhalten wiirden. Denkbar wire dies, wenn fiir die Nut-
zungsiiberlassung (Miete/Pacht) ein nicht marktkonformer
Preis erhoben werden wiirde.

Folglich muss der Preis fiir die Vermietung/Verpachtung der
Dachflichen dem Marktpreis entsprechen. Als anerkannte
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Bewertungsmethode kénnte das Wertgutachten eines unab-
hingigen Sachverstindigen eingeholt werden.® Zuriickgegrif-
fen werden sollte, auf die Mitteilung der Kommission betref-
fend staatliche Beihilfen bei Verkdufen von Bauten und
Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand.® Unter Umstdn-
den greift auch das de-minimis-Gebot, bei dem es um gering-
fugige, nicht spﬁfbare Auswirkungen auf den Wettbewerb
geht.”

V. Zusammenfassende Betrachtung

Kommunen kénnen und diirfen Dachflichen, die sich fur PV-
Anlagen eignen, im Wettbewerb zu marktkonformen Preisen
vermieten und verpachten. Das geht jedenfalls im Regelfall.
Fiir jeden Einzelfall sollte noch einmal untersucht werden, ob
das Vergaberecht, das Kartellrecht und das Europdische Bei-
hilferecht im Wege steht. Grundsitzlich sollte sich eine Kom-
mune beim Angebot von Dachflichen an das Verbot willkiir-
lichen Verhaltens und an den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3
Abs. 1 GG) halten. Eine Ausschreibungspflicht im Sinne des
offentlichen Vergaberechtes diirfte im Regelfall nicht beste-
hen. Es wire aber sachgerecht, wenn die Kommune den
Marktpreis im Rahmen eines 6ffentlichen Verfahrens ermit-
teln wiirde, das einem Bieterverfahren strukturell dhnlich ist.
Mit Blick auf Unternehmen, die sich im Mehrheitsbesitz der
Kommune befinden und PV-Anlagen errichten und betreiben,
kénnen Sonderregelungen gelten.
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7  Kommissionmitteilung 2014/C 200/01 Ziff.1.2 Rn18; LG Wuppertal
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