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1 Aufgabenstellung

Beschreiben Sie aus der Perspektive der ausschreibenden Kommunen den optimierten Ablauf eines
Konzessionierungsverfahrens und die moglichen Stolpersteine. Welche Auswahlkriterien sind
zuldssig? Welche nicht?

Dauer: max. 15 Minuten
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Folie 1

2 Konzessionsarten des § 46 EnWG

__

(L ER G PG IENTFA S .. einzelne Leitungen ... Energieversorgungsnetze
von Wegen fiir... beliebiger Art der allgemeinen
Versorgung

—> leitungsbezogenes Recht > ortsbezogenes Recht

max. Laufzeit unbeschrankt 20 Jahre

Entscheidungsart gebundene Entscheidung  Ermessensentscheidung
(,,haben”) (,durfen”)

Folie 2
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Abs. 1 Abs. 2

Gegenstand ist die Nutzung ... einzelne Leitungen beliebiger ... Energieversorgungsnetze der

von Wegen fiir... Art - leitungsbezogenes Recht allgemeinen Versorgung -
ortsbezogenes Recht'
max. Laufzeit unbeschrankt 20 Jahre
Entscheidungsart gebundene Entscheidung Ermessensentscheidung
(,haben”) (,durfen”)

—> Schwierigkeiten im Verfahren stellen sich nur bei Abs. 2, da nach Abs. 1 Anspruch bei Erfiillung der
tatbestandlichen Voraussetzungen und keine Konkurrenzsituation

3 Ablauf eines Verfahrens nach § 46 Abs. 2 EnWG

Folie 3

! Theobald/Kihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 28; Templin: Recht der Konzessionsvertrige,
S. 130.

Seite 6 Wettbewerb um Strom- und Gasverteilnetze: Ablauf der Konzessionsverfahren nach
§ 46 EnWG aus der Perspektive der ausschreibenden Kommunen




Vorpriifung: Entscheidung fiir die Durchfiihrung des Verfahrens nach § 47 Abs. 1
EnWGi. V. m.
Bekanntmachung (§ 46 Abs. 3 EnWG) Abs. 2 Satz 1

- : F
Auswahlverfahren im engeren Sinne (§ 46 Abs. 4 EnWG Abs. 2 Satz 2
Ak SULRS Mitteilung an Interessenten (Satz 4) Bewertung der eingehenden Angebote i
F |

Vorabinformation der unterlegenen Bieter (§ 46 Abs. 5 Satz 1 EnWG) Abs. 2 Satz 3

i..S..d.Satz.1-3

Abwarten der Rige- und Klagefristen (§ 47 Abs. 6 EnWG) Klagefrist
nach § 47 Abs. 5

Satz 2 EnWG

Vertragsschluss
offentliche Bekanntmachung des Vertragsschlusses (§ 46 Abs. 5 Satz 2 EnWG)

Vertragsdurchfiihrung

Folie 4

3.1 Vorprifung: Entscheidung fiir die Durchfiihrung des Verfahrens
3.1.1 Erforderlichkeit des Verfahrens
Moglichkeit der verfahrensfreien In-House-Vergabe umstritten’
e dafir: keine europarechtlichen Vergabebeschrankungen, da In-House-Privileg
o dafiir: Art. 28 Abs. 2 GG, dessen Schutzbereich eréffnet ist®
e dafir: urspriingliche Interpretation des Zwecks
,Spatestens alle zwanzig Jahre sollten die Partner eines Konzessionsvertrags vollig frei dartber entscheiden

kénnen, ob die Energieversorgung durch den bisherigen Vertragspartner, durch ein konkurrierendes
Versorgungsunternehmen oder aber durch die Kommune selbst fortgesetzt werden sollte.“*

e dagegen (BGH): kein nationalrechtlicher Ausschluss des Vergabeverfahrens (insb. Wortlaut
des Abs. 6 (bis 2017 Abs. 4)°)

e mit letzter Neufassung Bestdtigung der Verfahrenspflicht durch Gesetzgeber entgegen
Antrag der Linkspartei®; inhaltliche Argumentation gegen Ausschluss der Inhouse-Vergabe
tberzeugt aber kaum’

=» de lege lata nach den gingigen Auslegungskriterien recht eindeutige Verfahrenspflicht;
andere Frage ist aber Berlicksichtigung der sachlichen Griinde fir Kommunalisierung im
Vergabeverfahren

2 Weif3: Entscheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, S. 22-45; ausfiihrlich Méllnitz:
Vergabe von Konzessionsvertragen, S. 138-180.

3 Briining, in: Bauer/Bichner/Hajasch (Hrsg.): Rekommunalisierung, S. 59ff., hier: S. 60; vgl. insb. BVerfG NJW
1990, 1783; Theobald/Kiihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 29; ausfiihrlich Templin: Recht
der Konzessionsvertrage, S. 163-245.

* BGH NJW 2000, 577, 580-581.

5Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.): Handbuch RAEW, § 9, hier: Rn. 89.

® BT-Drucksache 18/8184, Seite 1.

’ Theobald/Kihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 144,
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3.1.2

Folgen bei Nichtdurchfithrung

gef. keine Betriebspflicht und sehr wahrscheinlich keine Anspriiche gegen derzeitigen Betreiber®;
Entfall der Hauptanspriiche bei Unterlassen der Vergabe nach § 48 Abs. 4 Satz 2 EnWG moglich

3.1.3 strategische Positionierung
e auch bei Verfahrensdurchfilhrung Entscheidung tiber Rekommunalisierung als strategisches
Ziel vorab zu klaren; Bemihungen dazu fiihren laut Ansicht des Gesetzgebers nicht zu einer
unzulassigen Vorfestlegung®; hier vorgestellte Aspekte vermutlich abgedeckt durch THEMA 10
e denkbare Alternative zur Fremdvergabe: Rekommunalisierung in unterschiedlichem
Umfang™®
e Kriterien
o netzwirtschaftlich' (vgl. auch § 1 Abs. 1 EnWG mit zwei weiteren Zielen)
= Versorgungssicherheit
= Wirtschaftlichkeit (realistisch: 3-6% Eigenkapitalrendite)
= Umweltvertraglichkeit (auf Netzbetriebsebene [laut flr Abschnitt zitierter
Quelle] nicht erreichbar, da Neutralitatspflicht beziiglich Durchleitenden)
o politisch®
= pro
e Mitarbeiterbegiinstigung
e gezielte Kleinauftragsvergaben in die Region
e Gewerbesteuer (aber: auch privater Betreiber kann
Gewinnzerlegung beim Finanzamt beantragen®)
e Birgerndhe
e Steuerungsmoglichkeit
= contra
e bessere Planbarkeit und geringere Risiken
e Marktibersicht
e Einbringung liberregionaler Erfahrungen
e Finanzierung durch Privaten (insb. Netzerwerb'*)
3.2 Bekanntmachung nach § 46 Abs. 3 EnWG
e Ort
o grundsatzlich Bundesanzeiger
o bei tiber 100000 Kunden auch im Amtsblatt der europaischen Union (Satz 2)
e Inhalt

o Vertragsende
o Hinweis auf nach § 46a EnWG zu veroffentlichende Daten

o Fristsetzung nach Abs. 4 Satz 4 (mind. 3 Monate) fur Mitteilung des
Teilnahmeinteresses

® DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S. 4.

° BT-Druc

ksache 18/8184, Seite 13; vgl. auch Dehenn: Vergabe von Wegekonzessionen, S. 296.

10 Kunze, in: Bauer/Blichner/Hajasch (Hrsg.): Rekommunalisierung, S. 99ff., hier: S. 104-105.
1 Kunze, in: Bauer/Blichner/Hajasch (Hrsg.): Rekommunalisierung, S. 99ff., hier: S. 100-102.
12 Schdfer, in: Bauer/Blichner/Hajasch (Hrsg.): Rekommunalisierung, S. 73ff., hier: S. 77-78.
13 Kunze, in: Bauer/Blichner/Hajasch (Hrsg.): Rekommunalisierung, S. 99ff., hier: S. 106.

14 Kunze, in: Bauer/Blichner/Hajasch (Hrsg.): Rekommunalisierung, S. 99ff., hier: S. 106.
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e Rigepraklusion fiir aus Bekanntmachung ersichtliche Mangel nach § 47 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
EnWG (Frist entspricht der gesetzten Frist)

3.3 Auswahlverfahren im engeren Sinne (Abs. 4)
zu den rechtlichen Vorgaben siehe ABSCHNITT 4 = FOLIE 5

3.3.1 Aufstellung und Gewichtung der Auswahlkriterien i. S. d. Satz 1-3
dazu ABSCHNITT 6 = FOLIE 8 BIS FOLIE 11

3.3.2 Mitteilung an Interessenten (Satz 4)
e Textform
e Auswabhlkriterien und deren Gewichtung
e Rigepraklusion fur aus Mitteilung ersichtliche Mangel nach § 47 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 EnWG
(Frist: 15 Tage ab Zugang)
e vorher durch BGH aus Transparenzgebot aus Diskriminierungsverbot gefolgert®

3.3.3 Bewertung der eingehenden Angebote
dazu ABSCHNITT 5 = FOLIE 6 BIS FOLIE 7

3.4 Vorabinformation der unterlegenen Bieter (Abs. 5 Satz 1)

e Textform

e Griinde der vorgesehenen Ablehnung

e friihester Zeitpunkt des beabsichtigten Vertragsschlusses

e Rigepraklusion fur aus Mitteilung ersichtliche Mangel nach § 47 Abs. 1, Abs. 2 Satz 3 EnWG
(Frist: 30 Tage ab Zugang, bei Akteneinsicht ab ersten Tag (§ 187 Abs. 2 BGB?) der
Bereitstellung zur Einsichtnahme (Satz 4, Frist fiir Akteneinsicht nach Abs. 3 Satz 2 eine
Woche ab Zugang))

3.5 Abwarten der Riigefristen (§ 47 Abs. 6)
e §47 Abs. 2 EnWG: Riigefristen bereits oben behandelt
e §47 Abs. 5 Satz 2 EnWG: Klagefrist 15 Tage ab Zugang der Nichtabhilfemitteilung nach Abs. 4
(im Verfiigungsverfahren nach der ZPO, wobei Verfiigungsgrund unerheblich ist)
e fiir Beweis sinnvoll: Zustellung per PZU™ oder Einschreiben mit Riickschein®’

3.6 Vertragsschluss
nennt das Gesetz nicht systematisch, ist aber logische Voraussetzung dessen Bekanntmachung;
zudem vorausgesetzt in § 47 Abs. 6 EnNWG

3.7 offentliche Bekanntmachung des Vertragsschlusses (Abs. 5 Satz 2)

3.8 Vertragsdurchfiihrung
ggf. Verkauf und Ubereignung oder sonstige Besitziiberlassung eines gemeindeeigenen Netzes nach
Abs. 2 Satz 2-5

> Theobald/Kiihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 112.
'8 DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S. 12.
Y Czernek, EnWZ 2018, 99, 100.
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4 rechtliche Anforderungen an das Auswahlverfahren

* §§ 46 Abs. 2-6, 47 EnWG
* europaisches Vergaberecht unanwendbar (hM)
* BGH: §§ 46 Abs. 7 EnWG, 19 Abs. 4 GWB

> Gleichbehandlungsgebot - Gebot
sachgerechter und objektiver Auswahlkriterien

° Transparenzgebot
(seit 2017 auch: § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG)

Folie 5

e europaisches Vergaberecht nicht anwendbar, da Vergleichbarkeit mit
Dienstleistungskonzession und nicht mit 6ffentlicher Nachfrage am Markt'®, hM ibernimmt
aber Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot aus dem Europarecht' (allerdings ohne
tiberzeugende Begriindung nicht die Ausnahme fiir In-House-Vergaben®)

e BGH sieht Kommunen als marktbeherrschend i. S. d. § 19 Abs. 4 GWB an und verbietet daher
Diskriminierungen und schrankt damit die kommunale Erflllung auf Situationen ein, in denen
die kommunalen Betriebe nach objektivem Kriterienkatalog ohnehin zum Zuge kommen®*

=» Folge aus dem Diskriminierungsverbot: Transparenzgebot und Gebot sachgerechter
und objektiver Auswahlkriterien’’; Transparenzgebot seit 2017 auch in § 46 Abs. 4

Satz 4 EnWG ausdriicklich angeordnet

18 Templin: Recht der Konzessionsvertrage, S. 135.

9 Templin: Recht der Konzessionsvertrage, S. 136.

%% Weip: Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, S. 38-39.

> BGH NvwZ 2014, 807; eingehend und eher der aA anhdngend Weif: Entscheidungsspielrdume bei der
Konzessionierung nach § 46 EnWG, S. 55-81.

%2 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.): Handbuch RAEW, § 9, hier: Rn. 88
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5 Bewertungsverfahren

* Moglichkeiten
o relatives Bewertungsverfahren
> absolutes Bewertungsverfahren

* muss nicht vorab bekannt gegeben werden

Folie 6

e Moglichkeiten
o relatives Bewertungsverfahren (in obergerichtlicher Rechtsprechung anerkannt):
Vorgabe von Zielvorstellungen, bestes Angebot erhalt héchsten Wert, andere relativ
zum Zuriickbleiben = Ubererfillung wird belohnt®
o absolutes Bewertungsverfahren: Anforderungen vorgegeben, bei Erfiillen
Hochstpunktzahl, sonst Abschlag (jeweils unabhingig von anderen Angeboten)®
e Bewertungsverfahren muss nach Rechtsprechung nicht bekannt gegeben werden?®

% Theobald/Kiihling/ Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 132+134.
** Theobald/Kiihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 133.
%> Theobald/Kiihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 136-137.
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Angebot relatives absolutes
Bewertungsverfahren Bewertungsverfahren
(Kriterium: ,moglichst (Kriterium:
schnelle »Storungsbeseitigung
Storungsbeseitigung®) innerhalb 24 Stunden”)

12 Stunden 100/100 Punkten 100/100 Punkten

13 Stunden 92/100 Punkten 100/100 Punkten
24 Stunden 50/100 Punkten 100/100 Punkten
48 Stunden 0/100 Punkten 50/100 Punkten

Folie 7

6 Auswahlkriterien

Folie 8
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6.1 zulassige AuswahlKkriterien (§ 46 Abs. 4 Satz 1-2)

6.1.1 gesetzlich vorgegebene AuswahlKkriterien

§ 46 Abs. 4 Satz1i.V.m. § 1 Abs. 1 EnWG
* Versorgungssicherheit
Preisglinstigkeit

Effizienz
Verbraucherfreundlichkeit

Unweltvertraglichkeit und erneuerbare
Energien

Folie 9

kein gesetzlicher Kriterienkatalog, sondern Verweis auf die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG in Satz 1 (diese
sind vorrangig (25/50/70% der Gesamtpunktzahl®®) zu beriicksichtigen’’; Unterkriterien sinnvoll, aber
nicht so dass sie Ideenwettbewerb verhindern®®, Verpflichtung dazu allerdings nicht generell,
sondern nur, wenn Zusammenwertung uniberbriickbaren Widerspruch begriindet®®)
e Versorgungssicherheit
o Forderung von Referenzen darf nicht dazu fihren, dass Neugrindung per se Nachteil
ist; Organisationsbemiihungen der Stadtwerke dirfen nicht als Vorfestlegung
ausgelegt werden®®
o Anzahl und Qualifikation der Mitarbeiter, Investitions- und
Instandhaltungskonzepte®
e Preisglinstigkeit und Effizienz
o Effizienz meint Kosten- und Energieeffizienz*
o bisherige Erfahrungen, bei Neueinsteigern Bericksichtigung samtlicher vorhandenen

Erfahrungen’
o Preisglinstigkeit: Prognose der Netznutzungsentgelte, Hausanschlusskosten und
Baukostenzuschiisse®*

% BKartA/BNetzA: Leitfaden, Rn. 32; Theobald/Kuhling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 116.

%’ BGH NvwZ 2014, 807, Rn. 16.

*® BKartA/BNetzA: Leitfaden, Rn. 33.

*° Theobald/Kiihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 129-130.

%0 BT-Drucksache 18/8184, Seite 13.

*! DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S. 15

3 DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S.16; Theobald/Kihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG,
111. Lfg., Rn. 122.

* BT-Drucksache 18/8184, Seite 14.
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e Verbraucherfreundlichkeit
o Kundenservice, laut Gesetzgeber insbesondere Betrieb , intelligenter” Stromzahler
kundenfreundlich® (was in tatsichlicher Hinsicht fragwiirdig erscheint)
o auch értliches Personal®
o Bereitstellungsfristen®’
e Umweltvertraglichkeit und Versorgung, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht
o nach obenstehendem klassisch wenig relevant, aber durch erhohte Anforderungen
bei Einspeisung erneuerbarer Energie mittlerweile doch wesentlich®®

* § 46 Abs. 4 Satz 2 EnWG (seit 2017):

,uUnter Wahrung netzwirtschaftlicher Anforderungen, insbesondere
der Versorgungssicherheit und der Kosteneffizienz, kdnnen auch
Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft berlcksichtigt werden.”

* § 3 Abs. 1 KAV: kommunalfreundliche

Nebenleistungen
© Preisnachldsse bis 10% des Netzzugangsentgelts
° Vergltung notwendiger Kosten und Gebuhren

* BGH: auch daruber hinausgehende fiskalische
Interessen und Mitgestaltungsinteressen

Folie 10

Nach Satz 2 kdnnen dann Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft bericksichtigt werden, sofern
Versorgungssicherheit und Effizienz gewahrleistet sind (Anlehnung an BGH-Rechtsprechung®);
genauer Umfang aber ungeklart

6.1.2 weitere zuldssige Auswahlkriterien
e Vertragsinhalte nach KAV, z. B. Nebenleistungen nach § 3 KAV*
e auch dariber hinausgehende fiskalische Interessen und Mitgestaltungsinteressen nach BGH-
Rechtsprechung zuldssig, insbesondere™
o regionale Prasenz
o (Folge-)Kosten fiir Gemeinde

** DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S. 16.

% BT-Drucksache 18/8184, Seite 14.

% DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S. 16.

3" DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S. 16.

%8 DStGB: Auslaufende Konzessionsvertrage, S. 16.

%% BT-Drucksache 18/8184, Seite 14 bezieht sich wohl auf BGH NVwzZ 2014, 807, Rn. 49.

0 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.): Handbuch RJEW, §9, hier: Rn.91; Dehenn: Vergabe von
Wegekonzessionen, S. 295.

*1 Niedersichsische Landeskartellbehérde: Hinweise, S. 21; Theobald/Kiihling/Theobald/Schneider: § 46 EnWG,
111. Lfg., Rn. 117; Dehenn: Vergabe von Wegekonzessionen, S. 295-296.
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o Mitbestimmungsmoglichkeiten

6.2 Gewichtung (§ 46 Abs. 4 Satz 3)

keine gesetzliche Wertung, da Bedeutung &rtlich divergierend®

6.3 unzuldssige AuswahlKkriterien

* § 3 Abs. 2 KAV: verbotene Nebenleistungen
> Uber Abs. 1 hinausgehende Leistungen

> Verpflichtungen zur Ubertragung von
Einrichtungen ohne angemessenes Entgelt

* Uber § 2 KAV hinausgehende
Konzessionsentgelte

* Bevorzugung kommunaler
Versorgungsbetriebe?

Folie 11

umstritten, ob Bevorzugung kommunaler Versorgungsbetriebe umfasst; obergerichtliche
Rechtsprechung tendiert dazu®

*2 BT-Drucksache 18/8184, Seite 15.
2 Vgl. insbesondere die Fundstellen in ABSCHNITTE 3.1.1 UND 3.3 sowie FURNOTE 44.
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Folie 12

Stolpersteine

hohere Anforderungen bei Beteiligung
kommunaler Unternehmen?

> Beteiligung derselben Mitarbeiter?
° Grundungsaufwand fiir kommunalen Wettbewerber

als unzuladssige Vorfestlegung der Kommune?

Sicherung der Vertragserfillung tber die gesamte
(meist 20-jahrige) Vertragslaufzeit

nachtragliche Anderung der Auswahlkriterien?
Rechtsfolge Nichtigkeit?

nach obergerichtlicher Rechtsprechung hohere Anforderungen bei Beteiligung kommunaler
Eigenbetriebe, dafiir aber kein Anhaltspunkt in Normwortlaut und BGH-Rechtsprechung,
vielmehr im Gegenteil**

o Problem allerdings: Beteiligung derselben Personen bei Gebot und Bewertung
(zudem auch von Gemeinderaten bei Aufsichtsratstatigkeit z. B. im kommunalen
Bewerberunternehmen)®

o Grindung eines kommunalen Versorgungsbetriebs nach Gesetzgeber keine
Vorfestlegung®

bei Auswahl muss Prognose fiir gesamten (meist 20-jdhrigen) Vertragszeitraum erfolgen
sowie Erfiillung tiber diesen gesichert werden (z. B. durch Vertragsstrafen)®’

nach OVG Miinster keine Anderung der Kriterien wahrend des Verfahrens moglich,
richtigerweise gebietet Transparenzgebot nur rechtzeitige Mitteilung vor Gebotsende®
Rechtsfolge auBerhalb der Praklusion nach § 47 Abs. 1 EnWG nicht gesetzlich geregelt,
Auslegungsergebnis reicht bei den einzelnen Verfahrensschritten von Nichtigkeit bei

fehlender Wettbewerbseroffnung bis zur Unbeachtlichkeit

* Theobald/Kiihling/ Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 138.

* Theobald/Kiihling/ Theobald/Schneider: § 46 EnWG, 111. Lfg., Rn. 145-155.

*® BT-Drucksache 18/8184, Seite 13.

¥ Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.): Handbuch RAEW, § 9, hier: Rn. 93-94.
*® Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.): Handbuch RAEW, § 9, hier: Rn. 95.
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