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Beitriige

Bundeskartellamt greift Strom- und Gaskon-
zessionsvergaben an

Rechtsanwdiltin Dr. Ute Jasper und Rechisanwalt Jens
Biemarmn, Diisseldorf*

Direktvergaben von Strom- oder Gaskonzessionen an
Eigenbetriebe oder kommunale Tochtergesellschaften
sind ohne Wetthewerb unzulissig. In wei aktuellen
Beschliissen! greift das BKartA wettbewerbswidrige
Konzessionsvergaben an. Das BKartA nimmt einen
Missbrauch der marktheherrschenden Stellung einer
Gemeinde an, wenn sie die sich aus § 46 EnWG erge-
benden Vorgaben yur Konzessionsvergabe verletzt. Das
BKartA stellt mit seiner Spruchpraxis strenge Anforde-
rungen an Konzessionsvergaben, die Gemeinden vor
neue Herausforderungen stellen. Der Trend 7u Re-
kommunalisierungsverfahren wird zumindest in den
Fiillen gestoppt, in denen gleichzeitig eine Strom- oder
Gaskonzession auf die neue Stadtwerke-Gesellschaft
iibergehen soll,

1. Rechtsrahmen fiir Konzessionsvergaben

Mit den Strom- und Gaskonzessionen vergeben die Ge-
meinden Vertriige {iber dic Nutzung &ffentlicher Ver-
kehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Lei-
tungen auf dem Gemeindegebiet. Fiir diese Wegenut-
mungsrechte erhalten die Gemeinden eine Konzessions-
abgabe. Der Gesetzgeber sieht in § 46 EnWG bestimmte
Anforderungen fiir die diskriminierungsfreie Konzessi-
onsvergabe vorZ, Die Vorstellungen des BKart4 und der
BNetzA fiir die Ausgestaltung dieses Wettbewerbsver-
fahrens haben sie bereits in threm ,,Gemeinsamen Leit-
faden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum
Wechsel des Konzessionsnehmers® vom 15.12.2010
dargestellt?. Entsprechend den Regelungen in § 46 I 1
EnWG muss eine Gemeinde splétestens zwei Jahre vor
Ablauf der Konzessionsvertréige das Vertragsende versf-
fentlichen. Soweit im Gemeindegebiet mehr als 100.000
Kunden unmittelbar oder mittelbar an das Versorgungs-
netz angeschlossen sind, muss diese Bekanntmachung
sogar im Amtsblatt der EU erfolgen. AuBerdem sind die
Konzessionsvertrige auf maximal 20 Jahre za befristen.
Flir die Konzessionsabgaben an die Gemeinde sind fer-
ner die Vorschriften der Konzessionsabgabenverordnung
(KAV) zu beachten, die insbesondere in § 3 KAV fiir das
Nebenleistungsverbot und in § 2 KAV fiir die zuldssige
Hohe der Konzessionsabgaben besondere Vorgaben ma-
chen.

Keine Angaben macht das EnWG zur genauen Ausges-
taltung der diskriminierungsfreien Konzessionsvergabe.
An die kartellvergaberechtlichen Regeiungen des GWB
ist die Gemeinde allerdings nach allgemeiner Ansicht
nicht gebunden®. Die Gemeinde muss folglich kein
formliches Vergabeverfahren durchfithren. Die Gas- und
Stromkonzessionen sind jedoch als Dienstleistungskon-
zessionen zu qualifizieren, die nach den europarechtli-

chen Anforderungen ein transparentes, diskriminie-
rungsfreies und chancengleiches Wettbewerbsverfahren
erfordern’. Ob dieser Wettbewerb um Dienstleistungs-
konzessionen in Zukunft den vergaberechtlichen Vor-
schriften unterfallen wird, ist noch offen. Derzeit laufen
allerdings Bestrebungen der Kommission, fiir die bisher
vergaberechtsfreien Dienstieistungskonzessionen in ei-
ner neuen EU-Richtlinie einen eigenen Rechtsrahmen zu
schaffen®. Ziel der EU-Richtlinie soll es sein, die Unsi-
cherheiten bei der Vergabe von Konzessionen im Inte-
resse der Sffentlichen Hand und der Wirtschaftsteilneh-
mer Zu verringern. Wenn fiir die Strom- und Gaskonzes-
sionen kein Ausnahmetatbestand geschaffen wiirde,
unterfielen diese dann dem neuen Rechtsrahmen fiir
Konzessionsvergaben,

II. Aktuelle Spruchpraxis des BKartA

Das BKartd schrankt in seinen aktuellen Beschliissen
die Handlungsspielriume fiir Gemeinden bei der Kon-
zessionsvergabe weiter ein. Beide Beschllisse des BKar-
tA stellen zwar keine Untersagungsverfiigungen dar, -
sondern beruhen auf Verpflichtungszusagen. Dennoch
lasst sich .an den Beschliissen die strenge Sicht des
BKartd ablesen. Im ersten Beschluss zu Konzessions-
vergaben greift das BKartd insbesondere die wettbe-
werbsfreie Konzessionsvergabe der Stadt Dinkelsbiihl
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an ihren Eigenbetrieb Stadtwerke Dinkelsbiihl sowie ein
weiteres Energieversorgungsunternehmen an’. Das
BKart4 bemiingelt, dass die Stadt Dinkelsbithl kein
transparentes, diskriminierungsfreies Verfahren zur
Konzessionsvergabe durchgeflihrt hat.

Der zweite Beschluss des BKartd betrifft keine Direkt-
vergabe an einen Eigenbetrieb, sondern insbesondere die
fehlends Transparenz der Entscheidung iiber die Kon-
zessionsvergabe®. Die Stadt Markkleeberg hatte bei der
Konzessionsvergabe den Bewerbern ihre Entschei-
dungskriterien nicht bekanntgegeben. AuBerdem hatte
sie ihre Entscheidung nicht unter Angabe der maBgebli-
chen Griinde, wie in § 46 III 6 EnWG vorgesehen, ver-
Offentlicht. Zusétzlich beanstandete das BKartd, dass
die angewandten Entscheidungskriterien jedenfalls zum
Teil keinen Zusammenhang mit dem Netzbetricb oder
den Zielen des § 1| EnWG aufwiesen.

Soweit die Kommunen bei den Wettbewerben um Kon-
zessionen die Verfahrensvorgaben verletzen, nimmt das
BKartA einen VerstoB gegen die §§ 1,19 1 1iV.m. IV
Nr. 1, § 20 I GWB und ggf. Art. 101 und 102 AEUV an,
BKart4 und BNetzA gehen davon aus, dass eine Ge-
meinde bei der Konzessionsvergabe als Unternehmen
im Sinne des GWB zu qualifizieren ist, da sie durch die
entgeltliche Einrfumung der Wegerechte unternehme-
risch handelt’. Durch die selbststindige Entscheidung
der Gemeinde fiber die oOrtliche Konzessionsvergabe
nehme sie auflerdem eine ,marktbeherrschende Stel-
lung* ¢inl®, Ein Missbrauch dieser marktbeherrschen-
den Stellung i.5.d. §§ 19, 20 GWB ist nach Auffassung
des BKartAd und der BNetzA beispielsweise in folgenden
Fillen gegeben!l:

- Die Konzession wird ohne die gem. § 46 III EnWG
erforderliche Bekanntmachung vergeben.
Die Gemeinde benennt ihre Auswahlkriterien und
deren Gewichtungen nicht klar gegeniiber den Bie-
tern.
Die Gemeinde trifft ihre Auswahlentscheidung nicht
anhand der vorher festgelegten und bekanntgegebe-
nen Auswahlkriterien.
Die Gemeinde bevorzugt einzelne Bieter, insbeson-
dere mit der Gemeinde verbundene Unternehmen,
ohne sachlichen Grund.
Die Gemeinde fordert fir die Konzession eine Ge-
genleistung, die im Widerspruch zum Nebenleis-
tungsverbot des § 3 KAV steht,

Diese Vorgaben greift das BKart4 in seinen Beschliissen
auf und geht gegen entsprechende VerstdBe vor. Wett-

BRKartd, Beschl. v. 18.10.2011, B 10-6/11.

BKartd, Beschl. v. 21.11.2011, B 10-17/11,

BKartd und BNetzA, Gemeinsamer Leitfaden (0. Fubin. 3),

Rdnr, 16 m.w.N.

10 BKartd, Beschl. v. 21.11.2011, B 10-17/11; Beschl. v.
18.10.2011, B 10-6/11; siehe zur Diskussion zur ,;marktbe-
herrschenden Stellung® der Gemeinde Hoch/Theobald, KSzW
2011, 300 (301, Fubn. 17).

11 Vgl. BKartA und BNetzA, Gemeinsamer Leitfaden (o.

FuBn. 3), Rdnr. 22,

ol |

bewerbsfreie Direktvergaben sind zweifelsohne unzu-
lassig. Gleichfalls verstdfit die Bevorzugung von Eigen-
unternehmen oder kommunalen Tochtergesellschaften
gegen die Wettbewerbsvorschriften. Auch eine fehlende
oder verspitete 6ffentliche Bekanntmachung zum Aus-
laufen der Konzessionsvertriige fiihrt zu einem Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung. Nicht eindeu-
tig gekldirt bat das BKart4, ob bereits eine lediglich ge-
ringfligig verspitete Bekanntmachung fiir einen Wettbe-
wetbsverstol mit anschlieBender Pflicht zur Neuaus-
schreibung ausreicht. Die klare Regelung in § 46 III 1
EnWG sowie die konsequente Ansicht des BKartd las-
sen dies aber vermuten.

Zusitzlich hat der Gesetzgeber den Kommunen durch
die Neuregelung des EnWG im August 2011 ein weite-
res Hindernis in den Weg gelegt, weiches auch das
BKartd in seinen Beschliissen aufgreift. GemaB des neu
eingefiigten § 46 III 5 EnWG ist die Gemeinde bei der
Konzessionsvergabe den Zielen des § 1 EnWG ver-
pflichtet. Die Ziele des § 1 EnWG sind beispielsweise
auf eine mdglichst sichere, verbraucherfreundliche und
preisgiinstige Versorgung der Allgemeinheit mit Elekiri-
zitit und Gas gerichtet. Wenn eine Gemeinde nun weite-
re Aufgaben, wic zum Beispiel die Wasserversorgung
oder den Stromvertrieb, mit der Strom- oder Gaskonzes-
sion in einem Verfahren mit einheitlicher Zuschlagsent-
scheidung vergeben will, wiire dies ein VerstoB gegen
§ 46 EnWG. Denn in diesem Fall wiirden durch die Fr-
ginzung um weitere Aufgaben nicht mehr allein die auf
Elektrizitdt und Gas ausgerichteten Ziele des § 1 EnWG
verwirklicht,

III. Auswirkungen fiir die Praxis

Diese strengen Vorgaben schrinken die Kommunen
deutlich in ihrem Selbstverwaltungsrecht ein. Denn In-
house-Vergaben an kommunale Tochiergesellschaften
scheiden damit aus. Eigenbetriecbe und kommunale
Stadtwerke miissen sich im Wettbewerb mit anderen
Energieversorgungsunternchmen beweisen. Die selbst
fiir 6ffentliche Auftrige anerkannten Grundsitze zu In-
house-Vergaben gelten folglich nicht fiir die als Dienst-
leistungskonzessionen zu qualifizierenden Strom- und
Gaskonzessionen. Ob dieses deutliche Zeichen flir mehr
Wettbewerb haltbar sein wird, werden voraussichtlich
die héheren Gerichte entscheiden miissen. Aktuell un-
terwerfen sich allerdings die Gemeinden, deren Verfah-
ren vom BKartd angegriffen werden, regelmifig den
Vorgaben des BKartd. Daher ist nicht mit einer zeitna-
hen gerichtlichen Klirung zu rechnen. Unterstiitzung
findet die Ansicht des BKartd in § 46 IV EnWG, wo-
nach § 46 Il, 11! EnWG fir Eigenbetriebe entsprechend
anzuwenden ist. Die deutliche Einschriinkung der in
Art. 28 II GG normierten Selbstverwaltungsgarantie der
Gemeinden scheint somit vom Gesetzgeber gewollt zu
sein.

Die Handlungsspielriume fiir Rekommunalisierungs-
verfahren sind stark geschrumpft. Neugriindungen von
Stadtwerke-Gesellschaften mit einem Energieversor-
gungsunternchmen als strategischen Partner sind recht-
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lich schwierig umsetzbar, sobald eine Strom- oder Gas-
konzession mit der Neugrlindung auf die Stadtwerke-
Gesellschaft iibertragen werden soll. Denn die Stadt-
werke-Gesellschaft hat sich formal nicht am Wettbewerb
um die Konzé&ion beteiligt. Zudem diirfen Kommunen
ihre Eigenbetriebe und kommunalen Tochterunterneh-
men nicht bevorzugen. Soweit eine einheitliche Zu-
schiagsentscheidung ergehen soll und neben der Kon-
zession weitere Aufgaben fibertragen werden sollen,
verfolgt die Kommune auBerdem nicht mehr allein die
auf Elektrizitit und Gas ausgerichteten Ziele des § i
EnWG

Die strenge §altung des BKartd wird aber nicht von
allen Kartellbehérden getragen. Die Landeskartellbe-
horde Energie Baden-Wiirttemberg sieht in ihrem aktu-
ellen ,Positionspapier Konzessionsvergabe“ vom
5.12.2011 durchaus Mdglichkeiten fiir Gemeinschafts-
unternechmen im Zusammenhang mit Konzessionsver-
gaben sowie die Selbstiibernahme der Konzession durch
die Gemeinde'2. Welche konkreten Losungen zulissig
sind, wird allerdings nicht prizise und unmissverstind-
lich dargestellt. Zudem widerspricht die Landeskartell-
behdrde Energie Baden-Wiiritemberg mit ihrer Ansicht
den engen Vorgaben des BKart4, weshalb sich Kommu-
nen fiir eine rechtssichere Konzessionsvergabe an der
Ansicht des BKartA orientieren sollten.

Achtsamkeit ist zudem geboten, wenn die Gemeinde —
wie gefordert — den interessierten Unternchmen die
Auswahlkriterien mit ihren Gewichtungen fiir die Ent-
scheidung iiber die Konzessionsvergabe vorher be-
kanntgegeben hat. Eine nachtrigliche Anderung der
Auswahlkriterien oder ihrer Gewichtungen wiire unzu-
lassig. Dies hat das VG Aachen kiirzlich fiir einen spite-
ren Austausch der Auswahlkriterien klargestellt!3 und
folgt damit der Rechtsprechung des EwGH fiir ver-
gleichbare Fiille.

IV. Fazit

Die Spielriume fiir Gemeinden bei Strom- oder Gas-
konzessionsvergaben sind durch die Regelungen des
§46 EnWG sowie die zugehorige Spruchpraxis des
BKartA stark eingeschrtinkt, Dennoch kénnen Kommu-
nen auch weiterhin Rekommunalisierungsmodelle mit
Konzessionsvergaben realisieren. Die Gemeinde darf
beispielsweise zuniichst mit einem strategischen Partner
— gef. nach einem formlichen Vergabeverfahren — eine
Stadtwerke-Geselischaft griinden, welche sich im An-
schluss an dem Konzessionsvergabeverfahren beteiligt.
Fur simtliche Verfahren sollten Gemeinden allerdings
die engen rechtlichen Grenzen beachten. Ein Wettbe-
werbsverfahren kénnen Gemeinden fiir Konzessions-
vergaben nicht umgehen. Allerdings kénnen sie dieses
so gestalten, dass sie ihre Ziele bestmdglich erreichen
kénnen. Vor Beginn des Verfahrens sollten die Gemein-
den die Weichen flir eine rechtssichere Konzessionsver-
gabe stellen. Etwaige Andérungen withrend des Verfah-
rens sind regelmiBig unzulissig und bieten Angriffs-
moglichkeiten flir beteiligte Bieter. Eine iberlegte
Vorplanung und Verfahrensstrukturierung spart der Ge-
meinde im Ergebnis Zeit und Geld.



