STROM- UND GASKONZESSIONSVERGABEN

Auf dem Prifstand

Das Bundeskartellamt greift die bisherige Praxis der Konzessionsvergaben an.

ommunen durfen niche eigenmich-

tig entscheiden, wer die Strom- oder
saskonzessionen erhalr, Far die
bundesweit auf ca. 20.000 geschiitzien Kon-
zessionsvertriige iber Strom und Gas, die
bereits in den kommenden Jahren und
gegenwiirdg auslaufen, stellt das Bundes-
kartellamr hohe Anforderungen an die Ver-
gabeentscheidung der Gemeinden. Direke-
vergaben ohne Wertbewerb an Eigenbetrie-
be oder kemmunale Tocheergesellschaften
sind unzulissig. Das Bundeskartellamr setzt
sich damit deutlich fiir mehr Werbewerb
um die Konzessionen ein. In dem akruellen
Beschluss des Bundeskartellamres harte die
Kreisstade Dinkelshiihl ihren eigenen Stade-
werken sowie einem Energieversorgungs-
unternehmen die Konzessionen direkr er-
reilt, ohne anderen Unternehmen eine
Chance zu geben, sich zu bewerben (Be-
schluss des Bundeskartellarmtes vom 18.10.
2011, B 10 - 6/11). Dieses Vorgehen hilt das

Bundeskartellamu fiir rechtswidrig.
Genauere Yorgaben

Akruell sorgen die Vorstdfle des Bundes-
kartellamres fiur Unruhe und Unsicherhei-
ren bei den Kommunen. Rekommunalisie-
rungsverfahren mit geplanten Konzessions-
vergaben werden gestoppr oder auf die reine
Konzessionsvergabe reduziere. Die Griin-
dung von neuen Swadowerken mit einem
Energieversorgungsunternchmen als strate-
gischen Partner wird den Kommunen er-
schwert, soweit die Kommune im selben
Verfahren Strom- oder Gaskonzessionen
vergeben will, Ursprung der aktuellen Enc-
wicklungen sind die Vorgaben des § 46
Energlewirischaftsgeserz (EnWG) zur dis-
kriminierungsfreien Vergabe von Strom-
und Gaskenzessionen. Anders als fiir Was-
setkonzessionen sicht das Gesetz genauere
Vorgaben fiir die Konzessionsvergabe vor.
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Mit den Strom- und Gaskonzessionen
vergeben die Gemeinden Vertrige iiber die
Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege fiic die
Verlegung und den Betrieb von Leitungen
auf dem Gemeindegebier. Fur diese Wege-
nuezungsrechie  erhaleen die Gemeinden
eine Konzessionsabgabe. Der Geserzgeber
sicht in § 46 EnWG bestimmre Anforde-
rungen fiir die diskriminierungsireie Kon-
zessionsvergabe vor. Entsprechend der Re-
gelungen in § 46 Abs. 3 EnWG muss eine
Gemeinde spitestens zwei Jahre vor Ablauf
der Konzessionsveririige das Vertragsende
veroffendichen. Soweit im Gemeindege-
biet mehr als 100.000 Kunden unmirctelbar
oder micelbar an das Versorgungsnewz an-
geschlossen sind, muss diese Bekannema-
chung sogar im Amesblatc der Europidischen
Union erfolgen. Auflerdem sind die Konzes-
stonsvercrdge auf maximal 20 Jahre zu be-
fristen. Keine Angaben machr das EnWG
zur genauen Ausgestaliung der diskrimi-
nierungsfreien Konzessionsvergabe. An die
kartellvergaberechdichen Regelungen des
Geserzes gegen Wertbewerbsbeschrinkun-
gen (GWB) ist die Gemeinde allerdings
nach allgemeiner Ansicht nicht gebunden.
Sie muss folglich kein férmliches Verga-
beverfahren durchtithren. Die Gas- und
Stromkonzessionen sind jedoch als Diense-
leistungskonzessionen zu qualifizieren, die
nach den europarechilichen Anforderun-
gen cin rransparentes, diskriminierungs-
freies und chancengleiches Werttbewerbs-
verfahren ecfordern.

Die Vorstellungen des Bundeskareell-
amtes und der Bundesnetzagencur fiir die
Ausgestaltung  dieses Wercbewerbsverfah-
rens haben sie bereits in ithrem ,Gemeinsa-
men Leicfaden von Bundeskarcellamr und
Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionen und zum Wechsel
des Konzessionsnehmers® vom 15.12.2010
dargestellt. Bundeskartellamt und Bundes-

netzagentur gehen in dem Leidaden davon
aus, dass eine Gemeinde bei der Konzes-
sionsvergabe als Unternchmen im Sinne des
GWB zu qualifizieren ist. Denn durch die
entgeltliche Einrdumung der Wegerechre
handle die Gemeinde unternehmerisch. Da
die Gemeinde iiber die oriiche Konzes-
sionsvergabe allein entscheide, nehme sie
auflerdem eine ,marktbeherrschende Stel-
lung” ein. Ein Missbrauch dieser markebe-
herrschenden Stellung im Sinne der §§ 19,
20 GWB ist nach Auffassung des Bun-
deskartellamres und der Bundesnetzagentur
beispielsweise in folgenden Fillen gegeben:
® Die Konzession wird ohne die permifl § 46
Abs. 3 EnWG erforderliche Bekanntma-
chung vergeben.

® Die Gemeinde benennt thre Auswahlkri-
terien und deren Gewichiungen nichr klar
gegeniiber den Bietern,

* Dic Gemeinde trifft ihre Auswahlent-
scheidung nicht anhand der vorher festge-
legren und bekannegegebenen Auswahlkri-
terien.

® Die Gemeinde bevorzugt einzelne Bierer,
insbesondere mir der Gemeinde verbunde-
ne Unternehmen, ohne sachlichen Grund.
* Die Gemeinde forderr fiir die Konzession
eine Gegenleistung, die im Widerspruch
zum Nebenleistangsverbot des § 3 Konzes-
sionsabgabenverordnung stehe.

Zeichen fiir mehr Wettbewerb?

Diese strengen Vorgaben schriinken die
Kommunen deutlich in threm Selbsoverwal-
tungsteche ein. Denn eine Inhouse-Vergabe
an kommunale Tochtergesellschaften schei-
det damit aus. Eigenberriebe und kommu-
nale Stadiwerke missen sich im Wetthe-
werb mit anderen Energieversorgungsun-
ternechmen beweisen. Die selbst fiir offentli-
che Auferige anerkannten Grundsirze zu
Inhouse-Vergaben gelien folglich nicht fur
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die als Dienstleistungskonzessionen zu qua-
lifizierenden Strom- und Gaskonzessionen.
Ob dieses deutliche Zeichen fiir mehr Wert-
bewerb halthar sein wird, werden voraus-
sichtlich die hsheren Gerichre entscheiden
mussen. Akuuell unterwerfen sich allerdings
die Gemeinden, deren Verfahren vom Bun-
deskartellamt angegriffen werden, regelma-
Rig den Vorgaben des Bundeskartellamtes.
Daher ist nicht mir einer zeitnahen gericht-
lichen Klarung zu rechnen. Unverstitzung
findet die Ansichi des Bundeskartellamtes in
& 46 Abs. 4 EnWG, wonach § 46 Abs. 2, 3
EnWG fur Eigenbetriebe entsprechend an-
cuwenden ist. Die deutliche Einschrankung
der in Artikel 28 Abs. 2 Grundgesetz nor-
mierten Selbstverwaltungsgarantie scheim
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somit vom Geserzgeber gewollt zu sein.

Die Handlungsspielriume der Gemein-
den sind folglich bei aktuell laufenden oder
geplanten  Rekommunalisierungsverfahren
deutlich eingeschrinkr, wenn die Gemeinde
im Rahmen der Verfahren Strom- oder Gas-
konzessionen vergeben will. Zusirzlich hat
der Gesetzgeber den Kommunen durch die
Neuregelung des EnWG im August dieses
Jahres ein weiteres Hindernis in den Weg ge-
legr, GemiR des neu cingefiigten § 46 Abs. 3
S.5 EnWG ist die Gemeinde bei der Kon-
zessionsvergabe den Zielen des § 1 EnWG
verpflichter. Die Ziele des § 1 EnWG sind
beispielsweise auf eine méglichst sichere,
verbraucherfreundliche und preisgiinstige
Versorgung der Allgemeinheit mit Elekiri-

zitatund Gas gerichter. Wenn cine Gemein-
de nun weitere Aufgaben, wie zum Beispiel
die Wasserversorgung oder den Stromver-
trich, mit der Strom- ader Gaskonzession
in einem Verfahren mir einheitlicher Zu-
schlagsentscheidung  vergeben will, wire
dies cin Verstof gegen § 46 EnWG. Denn in
diesem Fall wiirden durch dic Erginzung
um weitere Aufgaben niche mehr allein
die auf Elektrizitit und Gas ausgerichteren

Ziele des § 1 EnWG verwirklicht.

Nachtriigliche Anderung der
Auswahlkriterien unzuldssig

Vorsicht ist zudem geboten, wenn die
Gemeinde - wie gelordert - den interessier-
ten Unternehmen die Auswahlkriterien mir
ihren Gewichtungen fiir die Entscheidung
iiber die Konzessionsvergabe vorher be-
kannegegeben hat. Eine nachtrigliche An-
derung der Auswahlkriterien oder ithrer Ge-
wichtungen wire unzulissig, Dies har das
Verwaltungsgericht Aachen kiirzlich  Ffiir
einen spiteren Austausch der Auswahlkri-
terien klargestellt (VG Aachen, Beschluss
vom 13.09.2011, 1 L. 286/11) und folgt da-
mit der Rechisprechung des Europiischen
Gerichushofes fiir vergleichbare Fille.

Obwohl die Spielraume fiir Kommunen
durch die Regelungen des § 46 EnWG
sowie die zugeharige Spruchpraxis des Bun-
deskartellamees eingeschrinki sind, kénnen
Kommunen auch weiterhin Rekommunali-
sierungsmodelle mit Konzessionsvergaben
realisieren. Fiir diese Verfahren sollien sie
allerdings die engen rechtlichen Grenzen
beachien. Ein Wertbewerbsverfahren kin-
nen Gemeinden nicht umgehen. Allerdings
kénnen sie dieses so gestalien, dass sie ihre
Ziele bestmiglich erreichen konnen. Die
richtigen Weichen fiir eine rechrssichere
Kenzessionsvergabe sollten die Gemeinden
bereits 2u Beginn des Verfahrens stellen.
Spitere Korrekwren sind kaum maglich
und fuhren 1im schlimmsten Fall zur Auf-
hebung des Verfahrens — verbunden mit
héheren Kosten und einem Zeirverlust,
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