Vergabe von Konzessionsvertragen zur Strom- und Gasversorgung

Veranstaltung des forum vergabe e.V.
am 27.02.2018 in KéIn

1. Wirtschaftlicher Rahmen und gemeinsamer Leitfaden von
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur

Christian Ewald, Bundeskartellamt, Bonn

Die Vergabe dieser Vertrage stellt vermutlich im Bundeskartellamt das am
meisten beachtete Feld der letzten acht bis zehn Jahre dar. Dies liegt zum
einen an der hohen Anzahl der auslaufenden Vertrage, zum anderen an
dem intensiven Wettbewerb und dem Trend zur Regionalisierung.

Die wirtschaftliche Bedeutung wird insbesondere im Strombereich zu-
nehmen.

Aus Sicht des Energieverbrauchers stellen insbesondere die Nutzungs-
entgelte einen immer hoheren Preisbestandteil dar.

Dieser Wirtschaftsbereich ist gepragt von einem Wettbewerb ,um den
Markt* und nicht um einen Wettbewerb im Markt.

Der Qualitatswettbewerb ist ein wichtiges Ziel des Gesetzgebers. Dies liegt
daran, dass die Preise fur die Verbraucher letztlich auf3erhalb des Ver-
tragsverhaltnisses des Konzessionsvertrages gebildet werden.

Zu erreichen ist eine Deckungsgleichheit von Regulierungsrecht, Kartell-
recht und Vergaberecht.

Die Diskussion um die Anwendbarkeit der Konzessionsrichtlinie ist noch
nicht abgeschlossen. Mal3geblich gegen eine Anwendbarkeit spricht Er-
wagungsgrund 16 der Richtlinie.

Ausgangspunkt ist, dass die Vergabe von Konzessionsvertragen eine
unternehmerische Tatigkeit ist, auf dem die jeweilige Gemeinde markt-
beherrschend ist.

Den Kartellbehorden steht bei der Verfolgung von Wettbewerbsverstol3e
ein Aufgreifermessen zu. Dies kann sich beispielsweise darauf beschran-
ken, eklatante VerstoRe aufzugreifen.

Der gemeinsame Leitfaden nimmt, um den Entscheidungsspielraum der
Gemeinde nicht einzuschréanken, nicht fur sich in Anspruch vorzugeben,
wie genau Auswahlkriterien auszugestalten sind. Er empfiehlt, als
»Sicheren Hafen“ mehr als 70 % der Kriterien mit Bezug zu den Zielen von
8 1 EnWG festzulegen.



Thesen zur Veranstaltung
Lvergabe von Konzessionsvertragen zur Strom- und Gasversorgung* forum vergabe
am 27.02.2018 in KoéIn )

Auch wenn die Gemeinde Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft
einfuhren und bewerten will, missen diese im Rahmen des § 1 EnWG
gehalten werden und einen Bezug zum Netz aufweisen.

Auch bei Beteiligungsmodellen darf keine unzuléassige Vorabfestlegung
erfolgen. Den Gemeinden stehen dabei sowohl zweistufige als auch
einstufige Verfahren zur Verfigung. Geht die Gemeinde im Vorfeld einer
Vergabe eine Partnerschatft ein, spricht das Fehlen einer Riickab-
wicklungsklausel wohl regelmafig fir eine Vorabfestlegung.

Eine nachtragliche Kooperation miteinander konkurrieren der Bieter kann
einen unzulassigen Eingriff in den Wettbewerb darstellen, mit der Gefahr
der zivilrechtlichen Nichtigkeit nach § 1 GWB.

2. Rechtlicher Rahmen

Rechtsanwaltin Katrin Dietrich, MVV Energie AG, Mannheim

Es besteht der Eindruck, dass Regelungen und Gedanken des
Vergaberechts zunehmend Einzug in die Vergabe von Konzessions-
vertragen halten.

Diese Vertrage unterliegen dann nicht dem Anwendungsbereich der
Konzessionsvergaberichtlinie, wenn sie ausschlief3lich Wegenutz-
ungsrechte betreffen, da die Konzessionsvergaberichtlinie begrifflich das
Beauftragen einer Dienstleistung voraussetzt.

Eine Erweiterung um Dienstleistungen, auch geringwertiger Art, wirde je-
doch dazu fuhren, dass die Konzessionsvergaberichtlinie anwendbar ist.
Die sogenannte Schwerpunkttheorie ist auf diese Vertrage nicht
anwendbar.

Auch die Entlastung der Gemeinde von der Grundversorgungsaufgabe
.-Energieversorgung® kann nicht als Dienstleistung im Sinne des Vergabe-
rechts angesehen werden.

Wesentlicher Gehalt des § 46a EnWG ist die Festlegung von Auskunfts-
pflichten gegentber der Bundesnetzagentur und dem Bundeskartellamt.

In 8 47 EnWG sind Rugefristen, das Akteneinsichtsrecht und die
Praklusion von nicht gerligten Vergabeverstt3en geregelt.

Der gemeinsame Leitfaden ist teilweise in § 46 EnWG umgesetzt, bleibt
aber als nicht-gesetzliche Leitfaden eine mdgliche Richtschnur
ordnungsgemalen Verhaltens.

Die Folge einer wegen Verstol3 gegen § 1 GWB unwirksamen Vergabe ist
die Nichtigkeit des Vertrages.
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Die Nichtigkeit des Vertrages hat auch zur Folge, dass kein Anspruch auf
Netzlberlassung beruht, dies wére eine unzulassige Rechtsausibung.

Gemischte-genutzte Anlagen sind zu Ubertragen, wenn der Letztver-
braucher unmittelbar an diese angeschlossen ist.

Der Kaufpreis wird in der Regel nach dem Ertragswert ermittelt, die
Einigung auf eine andere Methode ist jedoch mdglich.

3. Auswahlkriterien und Zuschlagsentscheidung

Rechtsanwalt Dennis Tischmacher, Becker Bittner Held, Berlin

Der Leitfaden des Bundeskartellamtes und der Bundesnetzagentur ist in
vielen Teilen Ausdruck anerkannten Branchenverstandnisses. Aufgrund
des Rechtsweges, der beim einstweiligen Rechtsschutz vor den Ober-
landesgerichten endet, gewinnt die spezifische Rechtsprechung des
jeweils zustéandigen OLG eine deutlich gréRere Bedeutung als friher.

Gemeinden verteidigen zunehmend erfolgreich ihre Vertrage, was eindeu-
tiges Zeichen fur die gesteigerte Rechtssicherheit ist, die sich aufgrund von
Erfahrungen und der aktuellen Entwicklungen ergeben hat.

Bei der Aufstellung der Auswabhlkriterien steht der Gemeinde ein Beurtei-
lungsspielraum zu. Die Energieversorgung ist Teil des kommunalen Selbst-
verwaltungsrechts. Der Rechtsrahmen, insbesondere das EnWG, ist aber
natirlich zu beachten.

Die Ziele des § 1 EnWG sind dabei vorrangig zu beachten, also regel-
mafig mit mehr als 50 %.

Alle Zuschlagskriterien, auch soweit sie Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft einbeziehen, missen einen sachlichen Bezug zu den Wege-
nutzungsrechten und zum Netz aufweisen.

Ein Ideen- bzw. Konzept-Wettbewerb ist als zentraler Teil des Wettbe-
werbes sinnvoll.

Das Kriterium der Netzsicherheit darf nicht willkirlich untergewichtet
werden. Ein Ansatz von mindestens 25 % durfte regelmaRig nicht zu bean-
standen sein. Dies gilt auch nach der Neufassung des § 46 EnWG.

Als Faustregel durfte sich empfehlen, kein Ziel des 8 1 EnWG unter 10 %
Zu gewichten.

Zulassig ist die Berticksichtigung fiskalischer Interessen wie die Hohe der
Konzessionsabgabe, zuldssige Nebenleistungen, Vertragslaufzeiten, End-
zeitregelungen und Kaufpreisregelungen.



Thesen zur Veranstaltung
Lvergabe von Konzessionsvertragen zur Strom- und Gasversorgung* forum vergabe
am 27.02.2018 in KoéIn )

Die Ublichen Musterkriterienkataloge sind regelméafig nicht ohne Abweich-
ungen zu empfehlen.

Den interessierten Unternehmen sind die Auswahlkriterien und die
Bewertungsmethodik mitzuteilen.

Nach Kommunalrecht ist regelmafig die Festlegung der Auswabhlkriterien,
ihrer Gewichtung und der Methodik im Gemeinderat erforderlich.

Auch bei der Auswahlentscheidung steht der Gemeinde ein Beurteilungs-
spielraum zu. Dieser kann nur eingeschrankt gerichtlich Gberprift werden.
Die Rechtsprechung verlangt auf3erdem, dass der sich ergebende Fehler
den Wettbewerb unbillig behindern muss.

Fur die Erhebung von Rugen sind die drei unterschiedlichen Phasen des
Verfahrens zu berlcksichtigen. Fehler in der Bekanntmachung mussen bis
zum Ablauf der Interessenbekundungsfrist gertigt werden. Bei einer
begrindeten Nichtabhilfe muss innerhalb von 15 Tagen eine einstweilige
Verfigung beantragt werden. Auswabhlkriterien und ihre Gewichtung sind
15 Kalendertagen ab ihrem Zugang zu rigen. Die Auswahlentscheidung ist
innerhalb von 30 Kalendertagen ab Zugang bzw. ab Akteneinsicht zu
rigen.

4. Vertragsgestaltung

Rechtsanwalt Dr. Jochen Fischer, Gal3ner, Groth, Siederer & Coll., Berlin

Die im Grundsatz gegebene Vertragsfreiheit ist in diesem Bereich stark
von den gesetzlichen Regelungen tberlagert.

Wesentliche Vertragsbestandteile sind das Recht zur Wegenutzung, die
Vergutung, die Vertragslaufzeit und Endzeitregelungen.

Die festzulegende Wegenutzung ist keine erlaubnispflichtige Sonder-
nutzung. Sie ist im Vertrag genau zu bestimmen.

Die Vergutung ist, im Zweifel in Hohe des zulassigen Hochstsatzes nach
der KAV, naher festzulegen. Fur Tarif Kunden kénnen Sonderregelungen
getroffen werden.

Der zulassige Kommunalrabatt betrifft nur das Netzentgelt. Dieses muss
deswegen in den Rechnungen gesondert ausgewiesen werden.

Die Vertragslaufzeit ist auf maximal 20 Jahre einschlief3lich der Verlang-
erungsoptionen begrenzt. Optionen sind nur dann zuldssig, wenn sie
automatisch greifen.

Die moglichen Regelungen zur Beendigung des Vertrages, die Endzeit-
regelungen, sind weitgehend von der Rechtsprechung und dem Gesetz
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vorgegeben. Dispositiv sind nur noch wenige Regelungen. So kann der
Neukonzessionar zwischen Eigentums- und Besitziibergang wahlen.

Nicht von der Uberlassung bei Ende des Vertrages betroffen sind
Durchgangsleitungen. Auch Grundstticke sind nicht zu Ubereignen.

Die Kostentragung bei BaumalRnahmen im Bereich der Straf3e ist sinn-
vollerweise nach dem Anlass der BaumalRnahme zu differenzieren und
gegebenenfalls prozentual zuzuweisen.

Auskunftsrechte vertragliche Art empfehlen sich trotz der Regelung im
Gesetz, etwa um uber das Gesetz hinausgehende Regelungen zu schaf-
fen. So kann ein gegenuber dem Gesetz friherer Auskunftszeitpunkt
festgelegt werden.

Klauseln fur den Fall der Kiindigung wegen Kontrollwechsels des Auftrag-
nehmers sollen vor Veranderung des Vertragspartners schitzen.



