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GUTACHTEN

A. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

I. Sachverhalt

Zentraler Gegenstand des Gutachtens ist die Entscheidung der Gemeinde iiber den

Abschluss sog. Konzessionsvertrage im Strom- und Gasbereich.

1. Der Gutachtengegenstand in tatsichlicher Hinsicht

Die leitungsgebundene Versorgung mit Strom und Gas ist, wie vielfach beschrieben
und unumstritten ist, auf ein ortliches Verteilnetz angewiesen, liber das die Vielzahl
der einzelnen Letztverbraucher in den einzelnen Gemeinden angeschlossen und be-
liefert werden kann. Der Betrieb eines solchen ortlichen Verteilnetzes gilt nach wie

vor als ein natiirliches Monopol,

Vgl. zuletzt nur Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der
Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen
Konzessionsvertragen, 2011 (im Folgenden: Materiellrechtliche Entschei-
dungskriterien), S. 13, 17, 19.

weshalb ein konkurrierender Betrieb mehrerer solcher Verteilnetze grundsitzlich
ausscheidet. Die Errichtung und der Betrieb eines ortlichen Verteilnetzes fiir die Ver-
sorgung mit Strom und Gas wiederum ist auf die Inanspruchnahme des oOrtlichen
Wegenetzes angewiesen. Nur iiber dieses Wegenetz sind die Grundstiicke der einzel-
nen Letztverbraucher mit Leitungen flichendeckend zu erreichen. Daher stellt ,,die
Verfligungsmoglichkeit {iber die 6ffentlichen Wege die Grundlage fiir die Durchfiih-
rung der Stromversorgung dar. Ohne diese Verfligungsmdglichkeit ist eine Lieferung
von elektrischer Energie praktisch nicht moglich und fiir eine Zuweisung der Strom-

versorgung an einen bestimmten Versorgungstrager kein Raum ...*.

BGHZ 89, 226 (238).

Das ortliche Wegenetz, das in dieser Weise Voraussetzung fiir die Energieversor-
gung durch die Unternehmen ist, steht regelmiBig im Eigentum bzw. in der Wege-
hoheit der jeweiligen Gemeinde. Dieser Umstand verleiht der Gemeinde die Mdog-
lichkeit, iiber die Vergabe des Wegenutzungsrechts Einfluss auf die ortliche Energie-

versorgung zu nehmen.



2. Ausgangslage in rechtlicher Hinsicht

a. Entwicklung und Ausgangslage im Gesetzesrecht

aa. Gesetzeslage bis 1998

Die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen durch die Gemeinden ist iiber
lange Jahre kein Gegenstand einer besonderen energiewirtschaftsgesetzlichen Rege-
lung gewesen. Das 1935 in Kraft getretene Energiewirtschaftsgesetz (EnWG@G) ent-
hielt keine diesbeziigliche Regelung.

Regelungen zu Konzessionsvertragen fanden und finden sich im Stralenrecht. Dort
war und ist bis heute geregelt, dass das Recht zur Nutzung der Verkehrswege iiber
den Gemeingebrauch hinaus auf der Grundlage des Eigentums privatrechtlich verlie-
hen wird, sofern der Gemeingebrauch anderer nicht beeintrdchtigt oder nur voriiber-
gehend fiir Zwecke der 6ffentlichen Ver- oder Entsorgung beeintrachtigt wird.

Vgl. § 8 Abs. 10 BFernStrG sowie die entsprechenden Regelungen in den
meisten Landesrechten (z.B. § 23 Abs. 1 StrWG NRW).

Unter diese letzte Tatbestandsalternative féllt unumstritten die Vergabe von Wege-
nutzungsrechten zur Verlegung und zum Betrieb von Leitungen zur Strom- und Gas-

versorgung.

AulBlerdem enthielt das am 1. Januar 1958 in Kraft getretene Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen in seinem § 103 GWG a.F. eine einschlidgige Regelung. Sie
schloss die Anwendbarkeit insbesondere des § 1 GWB, der das Verbot von Kartell-
vertrdgen vorsieht, auf Strom- und Gaskonzessionsvertrige aus. In der 4. GWB-
Novelle des Jahres 1980 wurde fiir Konzessionsvertridge eine Hochstlaufzeit von 20
Jahren eingefiihrt (§ 103a Abs. 1 und 4 GWB a.F.). Diese Regelung sicherte ein Sys-
tem geschlossener Versorgungsgebiete; die Gemeinden konnten Energieversor-
gungsunternehmen konzessionsvertraglich, seit 1980 auf eine Hochstlaufzeit von 20

Jahren befristet, ausschlieBliche Versorgungsrechte im Gemeindegebiet einrdumen.

bb. Gesetzeslage von 1998 bis 2011
Durch das Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 24. April 1998

BGBI. I S. 730.

wurden §§ 103, 103a GWB a.F. fiir die Strom- und Gasversorgung — fiir die Wasser-
versorgung blieb die Regelung anwendbar — auer Kraft gesetzt, und es wurde erst-

mals eine einschldgige Regelung im neugefassten Energiewirtschaftsgesetz geschaf-



fen. § 13 Abs. 2 bis 4 EnWG 1998 regelte den Abschluss von Vertrdgen zwischen
Gemeinden und Energieversorgungsunternehmen iiber die Nutzung 6ffentlicher Ver-
kehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur Durchfiihrung der
sog. allgemeinen Versorgung i.S.v. § 10 Abs. 1 S. 1 EnWG 1998. § 13 Abs. 2 S. 1
EnWG 1998 sah weiterhin eine Hochstlaufzeit von 20 Jahren vor. § 13 Abs. 3 EnWG
verpflichtete die Gemeinde, zwei Jahre vor Ablauf von Konzessionsvertrigen das
Vertragsende bekanntzumachen und im Falle der Bewerbung mehrerer Unternehmen
bei Neuabschluss oder Verlangerung von Konzessionsvertragen auch ihre Entschei-
dung unter Angabe der maligeblichen Griinde 6ffentlich bekanntzumachen. Die Ge-
setzentwurfsbegriindung fiihrte hierzu aus: ,,Nach welchen Kriterien die Gemeinde
thre Auswahlentscheidung zu treffen hat, wird nicht bestimmt. Hohere Transparenz
sowie eine bessere Nachvollziehbarkeit der gemeindlichen Entscheidung werden
aber gleichwohl dazu beitragen, dass die Entscheidung nach rationalen Kriterien er-
folgt.*

BT-Drs. 13/7274, S. 21.

Mit dem Zweiten Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 7. Juli
2005

BGBI. I S. 1970, ber. 3621.

trat an die Stelle von § 13 Abs. 2 EnWG 1998 die Neuregelung des § 46 Abs. 2
EnWG 2005, der nach der Gesetzentwurfsbegriindung unmittelbar an seine Vorgén-
gerregelung ankniipft und diese an die neuen rechtlichen Rahmenbedingungen an-

passen will.

BT-Drucks. 15/3917, S. 67.

Diese Anpassung beinhaltet eine bedeutende konzeptionelle Anderung in Bezug auf
die gegenstiandliche Reichweite der Regelung: Vertragsgegenstand ist nunmehr nur
noch ,,die Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von
Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet gehdren®; damit ist die Versorgung der Letztverbraucher nicht mehr
Gegenstand des Konzessionsvertrages. Im iibrigen wurden die Vorschriften iiber die
offentliche Bekanntmachung des Vertragsendes hinsichtlich der gebotenen Form der
Bekanntmachung und fiir den Fall einer vorzeitigen Beendigung und Verldngerung
von Konzessionsvertragen ergénzt. Die Regelung zur 6ffentlichen Bekanntmachung
der gemeindlichen Auswahlentscheidung, nunmehr in § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG 2005,

blieb unveriandert.



cc. Aktuelle Gesetzeslage nach dem EnWG-Neuregelungsgesetz 2011

Mit dem Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 26.
Juli 2011

,BGBI. I S. 1554.

wurde mit Blick auf die gemeindliche Auswahlentscheidung ein neuer § 46 Abs. 3
S. 5 EnWG eingefiigt. Dieser hat folgenden Wortlaut: ,,Bei der Auswahl des Unter-
nehmens ist die Gemeinde den Zielen des § 1 verpflichtet.” Die Begriindung zum
Gesetzentwurf hat deutlich gemacht, dass — genauer — die Ziele des § 1 Abs. |
EnWG gemeint sind, und dazu ausgefiihrt: ,,Mit dem neuen Absatz 3 Satz 5 wird
klargestellt, dass die Gemeinde im Rahmen ihrer Entscheidung iiber die Vergabe der
Konzession an die Ziele des § 1 gebunden ist, eine preisglinstige, verbraucherfreund-
liche, effiziente und umweltvertrégliche Versorgung im Sinne des Verbrauchers si-
cherzustellen. Die sachgerechten Kriterien fiir die Gemeinde miissen sich aufgrund
der Vorgabe der Entflechtung des Netzbetriebs von Vertrieb und Erzeugung auf As-
pekte des Netzbetriebs beschranken.*

BT-Drs. 17/6072, S. 88.

Damit hat der Gesetzgeber die bis dahin bestehenden verfahrensrechtlichen Vorga-
ben um eine — nach der Gesetzentwurfsbegriindung als klarstellend angesehene —

materiellrechtliche Vorgabe fiir die Vergabeentscheidung der Gemeinde ergénzt.

b. Auslegung und Anwendung des Gesetzesrechts

Die nach diesen gesetzlichen Vorgaben zu treffende Entscheidung der Gemeinde
iiber die Auswahl ihres Konzessionsvertragspartners hat lange Zeit kein besonderes
Interesse hervorgerufen. Zuletzt hat sich jedoch in der Rechtsanwendung als unge-
wiss und umstritten erwiesen, welche Verfahrensanforderungen und welche sachli-
chen Kriterien die Gemeinden danach bei der Vergabe von Strom- und Gaskonzessi-
onsvertrdgen zugrunde legen miissen bzw. diirfen. Teils, wenn auch eher vereinzelt,

ist dabei auch weiterhin die Entscheidungsfreiheit der Gemeinde betont worden.

Vgl. etwa VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, insbes.
Tz. 89 ff. (zitiert nach juris).

In Fortsetzung einer auch schon vor Inkrafttreten des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG n.F. zu
beobachtenden Tendenz ist diese Entscheidungsfreiheit zuletzt jedoch, mit Unterstiit-

zung eines Teils der Literatur,

Vgl. vor allem Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien.



namentlich von Kartellbehdrden und Zivilgerichten zunehmend enger bestimmt wor-
den, insbesondere auch im Zusammenhang mit der Konzessionsvergabe an gemein-
deeigene Unternehmen. Gestiitzt wird diese Behorden- und Gerichtspraxis auf § 46
Abs. 3 (insbes. S. 5) EnWG sowie auf §§ 19, 20 GWB. In verfahrensrechtlicher Hin-
sicht wird angenommen, dass eine Vergabe an ein eigenes Unternehmen ohne vorhe-
rige Durchfiihrung eines wettbewerblichen Interessebekundungsverfahrens i.S.v.
§ 46 Abs. 3 EnWG rechtswidrig sei.

Vgl. Jasper/Biemann, IR 2012, 50 (50 f.), zu einer entsprechenden Verpflich-
tungserkldrung in Sachen Stadt Dinkelsbiihl.

Weiter wird angenommen, dass zu Beginn des Vergabeverfahrens Kriterien festzule-
gen und den Interessenten mitzuteilen seien, die als solche und in ihrer Gewichtung
im weiteren Verlauf nicht gedndert werden diirften; eine unter Abweichung hiervon
getroffene Auswahlentscheidung, auch zu Gunsten eines gemeindeeigenen Netzbe-

treibers, sei rechtswidrig.

Vgl. OVG NRW, B. v. 10. Febr. 2012, 11 B 1187/11, Tz. 35 ff. (zitiert nach
juris); Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden von
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gas-
konzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers, 15. Dez. 2010 (im
Folgenden: Gemeinsamer Leitfaden), Tz. 22.

Dariiber hinaus ist in verschiedenen Hinsichten der gemeindliche Entscheidungs-
spielraum auch materiell eingeschriankt gesehen worden. So soll die Gemeinde aus-
schlieBlich streng netzbezogene Auswahlkriterien zugrunde legen diirfen; die Ver-

folgung anderer Interessen soll ihr versagt sein.

Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 23; Jas-
per/Biemann, IR 2012, 50 (51).

Insbesondere soll die Gemeinde nicht berechtigt sein, im Rahmen der Auswahlent-
scheidung ein eigenes Unternehmen zu bevorzugen; in dieser Hinsicht werden weder
das Argument des grofleren kommunalen Einflusses auf den Netzbetreiber noch das

Argument fiskalischer Vorteilhaftigkeit akzeptiert.

Vgl. LG Kiel, Urt. v. 3. Febr. 2012, 14 O 12/11.Kart, Tz. 80 (zitiert nach ju-
118); Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 26.

Vielmehr soll die Auswahlentscheidung allein nach den Kriterien des § 46 Abs. 3
S.51.V.m. § 1 (Abs. 1) EnWG erfolgen diirfen, so dass die Gemeinde allein nach

Kriterien entscheiden diirfen soll, die an diese Ziele ankniipfen.

LG Kiel, Urt. v. 3. Febr. 2012, 14 O 12/11.Kart, Tz. 78 (zitiert nach juris).



Unter diesen Zielen wird dem Ziel einer effizienten Energieversorgung eine zumin-

dest relativ grofBere, wenn nicht eine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen.

Vgl. LG Kiel, Urt. v. 3. Febr. 2012, 14 O 12/11.Kart, Tz. 80 (zitiert nach ju-
ris); OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 128 (zi-
tiert nach juris).

Dabei wird mitunter den von der Bundesnetzagentur in dem Verfahren zur Anreizre-
gulierung ermittelten Effizienzwerten der einzelnen Energieversorgungsunternehmen

eine besondere Bedeutung beigemessen,

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 47; zuriickhal-
tender insoweit OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12,
Tz. 128 (zitiert nach juris).

so dass — zugespitzt formuliert — der von der Bundesnetzagentur ermittelte Effizi-
enzwert iiber die Auswahl entscheidet und ein eigenstindiger Entscheidungsspiel-

raum der Gemeinde kaum noch erkennbar bleibt.

I1. Auftrag und Gang des Gutachtens

Von diesem Befund ausgehend hat das vorliegende Gutachten den Auftrag zu unter-
suchen, welche Verfahrensvorgaben und Kriterien eine Gemeinde im Rahmen ihrer
Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertrdgen zugrunde
legen darf, und dabei den rechtlichen Méglichkeiten der Wahrung kommunaler Inte-
ressen und Spielrdume in dem Verfahren der Konzessionsvergabe nachzugehen. Das
Gutachten wendet sich dabei zunichst den Grundlagen im hoéherrangigen bzw. vor-
rangig anwendbaren Recht zu (B. 1.), um auf dieser Grundlage dann die einfachrecht-
liche Ausgestaltung der gemeindlichen Auswahlentscheidung bei der Konzessions-

vergabe ndher zu untersuchen (B. II.).

B. Rechtliche Wiirdigung

I. Vorgaben des hoherrangigen/vorrangig anwendbaren Rechts

Als hoherrangiges Recht ist im Folgenden das nationale Verfassungsrecht sowie das
Europdische Unionsrecht (und zugleich das unionsrechtlich determinierte, deshalb
am Anwendungsvorrang des Unionsrechts teilhabende nationale Recht) in den Blick
zu nehmen. Die hieraus folgenden Vorgaben konnen dabei zwei unterschiedliche
Wirkungsrichtungen haben. Einerseits kann sich daraus eine vom einfachen Geset-
zesrecht zu beachtende Verbilirgung gemeindlicher Spielrdume bei der Konzessions-

vergabe ergeben; insoweit ist im nationalen Verfassungsrecht die Garantie kommu-



naler Selbstverwaltung geméall Art. 28 Abs. 2 GG zu untersuchen (1.). Andererseits
konnen auch dem einfachen Gesetzesrecht, namentlich § 46 EnWG vorausliegende
Einschrinkungen des gemeindlichen Spielraums bestehen; solche moglicherweise
beschrinkende Vorgaben konnen sich aus dem Européischen Unionsrecht sowie auf
verfassungsrechtlicher Ebene aus Art. 3 Abs. 1 GG ergeben (2.).

1. Gewihrleistung gemeindlicher Gestaltungsspielriume durch die Garantie
kommunaler Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG)

Die Stellung der Kommunen in der leitungsgebundenen Versorgung der Einwohner,
insbesondere der Versorgung mit Energie, ist in Deutschland verfassungsrechtlich
fundiert. Sie findet ihre verfassungsrechtliche Grundlage in der Garantie kommuna-
ler Selbstverwaltung, die in Art. 28 Abs. 2 GG sowie den entsprechenden landesver-

fassungsrechtlichen Garantien verbiirgt ist.

a. Garantie eigenverantwortlicher Regelung der Angelegenheiten der ortlichen Ge-

meinschaft

aa. Gemeindlicher Aufgabenkreis

Mit Blick auf die gemeindliche Aufgabenwahrnehmung garantiert Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG den Gemeinden das Recht zur eigenverantwortlichen Regelung der Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft und damit den Zugriff auf die Aufgaben ihres ort-

lichen Wirkungskreises.

Das bedeutet zunédchst die Garantie eines bestimmten Kreises — von den iiberortli-
chen und namentlich staatlichen Aufgaben abzugrenzender — gemeindlicher Aufga-
ben, die als Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft umschrieben werden. Nach
dem grundlegenden Rastede-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts sind hiervon
erfasst ,,diejenigen Bediirfnisse, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf
sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindebiirgern gerade als sol-
chen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in

der (politischen) Gemeinde betreffen".

BVerfGE 79, 127 (151 £).

Dem Gesetzgeber wird bei der Qualifizierung einer Aufgabe als oOrtlich bzw. ge-
meindlich ein gerichtlich nur eingeschrinkt {iberpriifbarer Einschéitzungsspielraum

zugestanden.

BVerfGE 79, 127 (153 £.).



Wenn er jedoch eine Aufgabe des ortlichen Wirkungskreises beschriankend regelt,
unterliegt er verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen. Er muss jeden-
falls den sog. Kernbereich der Garantie wahren, d.h. die Befugnis, sich aller — nicht
durch Gesetz bereits anderen Triagern 6ffentlicher Verwaltung iibertragener — Ange-
legenheiten der Ortlichen Gemeinschaft ohne besonderen Kompetenztitel anzuneh-

men,

BVerfGE 79, 127 (146).

unangetastet lassen und auch eine faktische Beseitigung dieses Kernbereichs (im

Sinne eines freien Aufgabenzugriffsrechts) vermeiden.

BVerfGE 79, 127 (148 und 155).

Dariiber hinaus muss er vor allem auch den fiir den sog. Randbereich der Garantie
entwickelten Anforderungen geniigen. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG begriindet insoweit ein
sog materielles Aufgabenverteilungsprinzip zugunsten der Gemeinden, auf Grund
dessen Aufgaben mit ortlichem Bezug den Gemeinden nur entzogen werden diirfen,
wenn iliberwiegende 6ffentliche Griinde dies rechtfertigen; dies soll nur dann der Fall
sein, wenn anders die ordnungsgeméafe Aufgabenerfiillung nicht sicherzustellen wire
oder ein unverhéltnisméfBiger Kostenanstieg verursacht wiirde, wihrend das blof3e
Ziel der Verwaltungsvereinfachung oder Zustindigkeitskonzentration bzw. Griinde

der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Verwaltung nicht zureichen sollen.

BVerfGE 79, 127 (153).

bb. Eigenverantwortlichkeit

Fiir die gesamte gemeindliche Verwaltung, d.h. auch iiber diesen eigenen gemeindli-
chen Aufgabenkreis hinaus und auch flir die Wahrnehmung {ibertragener staatlicher
Aufgaben,

BVerfGE 83, 363 (382).

ist der Gemeinde weiterhin die eigenverantwortliche Regelung garantiert. Die Eigen-
verantwortlichkeit ist dabei nicht auf Regelungen im Sinne von Rechtsetzung be-
schriankt; sondern erfasst auch jede andere Art der Aufgabenerledigung. Das Bun-
desverfassungsgericht definiert diese Eigenverantwortlichkeit als Freiheit von staatli-
cher Reglementierung in Bezug auf die Art und Weise der Aufgabenerledigung und

die Organisation der Gemeindeverwaltung.



Vgl. BVerfGE 83, 363 (382); 91, 228 (245); 107, 1 (14); 119, 331 (362).

Auch insoweit sind beschrinkende gesetzliche Regelungen verfassungsrechtlich vor
Art. 28 Abs. 2 GG rechtfertigungsbediirftig.

Vgl. insbes. BVerfGE 91, 228 (238 ff.).

b. Bedeutung fiir die Stellung der Kommunen in der leitungsgebundenen Energiever-
sorgung

Es ist in der Rechtsprechung und in der Literatur grundsétzlich anerkannt, dass zu
den verfassungsrechtlich garantierten Aufgaben der gemeindlichen Selbstverwaltung
auch die Sicherstellung der Versorgung der Einwohner mit leitungsgebundener

Energie, namentlich mit Strom zhlt.

Vgl. BVerfGE 33, 258 (270); 66, 248 (258); BVerfG, NJW 1990, 1783;
NVwZ 2000, 789; NVwZ-RR 2000, 16; BVerwGE 98, 273 (275 ff.); BGHZ
119, 101 (105); 163, 296 (302); RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (803).
Grundsétzlich anerkannt auch bei Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrige im
System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts, 2011 (im Fol-
genden: Konzessionsvertrdage), S.25; Biidenbender, Materielle Entschei-
dungskriterien, S. 61.

Ungeachtet dieser allgemeinen Anerkennung der verfassungsrechtlichen Position
wird ihre Bedeutung fiir die Konzessionsvergabe jedoch durchaus unterschiedlich

gesehen.

aa. Die Wegehoheit als Grundlage der gemeindlichen Position

Das beruht nicht zuletzt darauf, dass bei genauer Betrachtung keine wirkliche Klar-
heit und Einigkeit tiber die Grundlage dieser verfassungsrechtlichen Position der

Gemeinde besteht.

Richtigerweise ist diese Grundlage in der Hoheit der Gemeinde iiber das ortliche

Wegenetz zu finden.

Vgl. ausfiihrlich dazu Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindli-
che Selbstverwaltung, 2000, S. 276 ff..

Dies wird allerdings in Rechtsprechung und Literatur iiberwiegend anders gesehen,
indem darauf verwiesen wird, dass die Grundlage der Verleihung des Wegenutzungs-
rechts allein im privatrechtlichen Eigentum der Gemeinde liege und der Konzessi-
onsvertrag ein privatrechtlicher Vertrag sei, der sich grundsétzlich nicht von sonsti-

gen Pacht- oder Mietvertragen unterscheide;
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Vgl. etwa Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, S. 51.

in der Folge wird dann auch der Gemeinde jegliche inhaltliche Gestaltungsbefugnis
in Bezug auf die Energieversorgung der Einwohner abgesprochen. Dieser Einwand
iberzeugt nicht. Er verkennt, dass — ungeachtet der in stindiger Rechtsprechung an-
genommenen privatrechtlichen Form — der Konzessionsvertrag sich von Miet- oder
Pachtvertrdgen etwa liber einzelne Grundstiicke oder Gebdude seinem Inhalt nach
grundlegend unterscheidet. Die Energieversorgungsunternehmen sind auf die Inan-
spruchnahme des gemeindlichen Wegenetzes fiir den Betrieb eines Ortlichen Verteil-
netzes, welches wiederum Voraussetzung fiir die Belieferung der Letztverbraucher
ist, nicht nur tatsichlich in einer besonderen Weise angewiesen; auch in verfassungs-
rechtlicher Perspektive ist das Wegenutzungsrecht der Gemeinden anders zu qualifi-
zieren als das rein fiskalische Eigentum an einzelnen Grundstiicken oder Gebduden.
Das offentliche Wegenetz wird zu Recht als eine — in staatlicher Hand befindliche —

Infrastruktureinrichtung und insofern als Verwaltungsleistung charakterisiert;

Bartlsperger, DVBI. 1980, 249 (251); ders., in: Festschrift Faller, 1984, S. 81
(86).

auch das Bundesverfassungsgericht hat ausgefiihrt, es sei die ,,fiir den allgemeinen
Verkehr geschaffene und hierfiir gewidmete sowie flir seine Zwecke unterhaltene
Verkehrsflache ... in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht durch Besonderheiten
geprigt, die mit dem Wesen und der Funktion des biirgerlichen Rechts kaum noch
einen Zusammenhang aufweisen. Die 6ffentliche Strafle kann als eine Verwaltungs-
leistung weder mit dem flir das Privatrecht und keineswegs allgemein geltenden
Sachbegriff des § 90 BGB noch mit dem Eigentumsbegriff des Biirgerlichen Gesetz-
buchs sachgerecht erfasst werden, sondern fordert ihrer Funktion nach eine vom biir-
gerlichen Recht abweichende Regelung der ,Sachherrschaft’. Thr Inhalt wird durch

das offentlich-rechtliche, auf die Allgemeinheit ausgerichtete Element bestimmt.*

BVerfGE 42, 20 (32).

Das gilt richtigerweise nicht nur in Bezug auf die primére oberirdische Verkehrs-
funktion, sondern auch in Bezug auf die durch ober- oder unterirdisch verlegte Lei-
tungen wahrgenommene Ver- und Entsorgungsfunktion; in diesem Sinne sind die

offentlichen Wege treffend als 6ffentliche Mehrzweckinstrumente

Bartlsperger, DVBI. 1980, 249 (252, 259).

oder als Universal- oder Basisinfrastrukturnetze

Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 382, 452.
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bezeichnet worden. Die Verwaltung des ortlichen Wegenetzes als einer solchen mul-
tifunktionalen Infrastruktur ist eine Angelegenheit der oOrtlichen Gemeinschaft; es
geht — wie es die Definition verlangt — um die Befriedigung von Bediirfnissen, die
einen spezifischen Bezug auf die ortliche Gemeinschaft haben und daher den Ge-
meindebiirgern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben

und -wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen.

bb. Konzessionsvergabe als Selbstverwaltungsaufgabe

Aus dieser Selbstverwaltungsangelegenheit der Verwaltung der 6ffentlichen Wege in
threr multifunktionalen Bedeutung ergibt sich zunéchst eine verfassungsgeschiitzte
Gestaltungsbefugnis in Bezug auf die leitungsgebundene Versorgung des Gemeinde-
gebiets. Deshalb unterfillt — wie das Bundesverwaltungsgericht formuliert hat — ,,wie
immer auch die ortliche Stromversorgung durchgefiihrt wird, ... jedenfalls die Ent-

scheidung hieriiber der gemeindlichen Selbstverwaltung®.

BVerwGE 95, 273 (276).

Es ist eine verfassungsgeschiitzte Selbstverwaltungsangelegenheit zu entscheiden, ob
das Wegenutzungsrecht flir Versorgungszwecke der Gemeinde selbst bzw. einem
eigenen Unternehmen vorbehalten bleiben oder aber einem anderen Energieversor-
gungsunternehmen auf der Grundlage eines Konzessionsvertrages iiberlassen werden
soll und unter welchen Konditionen dies erfolgen soll. Der Bundesgerichtshof hat
insofern angenommen, mit dem Konzessionsvertrag entledige sich die Gemeinde
ggf. der ihr im Rahmen der Daseinsvorsorge obliegenden Aufgabe einer ordentlichen
und gesicherten Energieversorgung durch Ubertragung auf ein privates Unterneh-

men.

BGH, RdE 1986, 115 (116); RdE 1986, 118 (120); BGHZ 119, 101 (105).

Mit der Entscheidung iiber die Uberlassung des Wegenutzungsrechts nimmt die Ge-
meinde im Ubrigen nicht nur ihre Gestaltungsbefugnis im Bereich der leitungsge-
bundenen Energieversorgung, sondern zugleich auch andere verfassungsgeschiitzte
gemeindliche Belange wahr. Denn die Vergabe der Strom- bzw. Gaskonzession be-
riihrt zugleich auch Fragen der sonstigen Nutzung des gemeindlichen Wegenetzes,
der Bauleitplanung, der kommunalen Wirtschaftsforderung usw. Auch insoweit un-
terféllt die Entscheidung iiber die Konzessionierung dem Schutz der Selbstverwal-

tungsgarantie.
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cc. Verfassungsrechtliche Rechtfertigungsbediirftigkeit von gesetzlichen Regelungen
der Konzessionierung

Da das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht nach Art. 28 Abs.2 S. 1 GG nur ,,im
Rahmen der Gesetze* gewdhrleistet ist, kann der Gesetzgeber das Recht der Konzes-
sionsvertriage regeln. Die gemeindliche Selbstverwaltung beschrinkende gesetzgebe-
rische Regelungen miissen sich jedoch vor der Garantie kommunaler Selbstverwal-
tung rechtfertigen. Sie sind nach den MaBstében des Rastede-Beschlusses des Bun-
desverfassungsgerichts nur zuldssig, wenn iiberwiegende Offentliche Griinde dies

rechtfertigen.

2. Beschrinkende unionsrechtliche (und unionsrechtlich determinierte) sowie

grundgesetzliche Vorgaben

Umgekehrt konnen aus hoherrangigem/vorrangig anwendbaren Recht auch Be-

schrinkungen der gemeindlichen Position bei der Konzessionsvergabe folgen.

a. Unionsrecht

Insoweit ist zundchst den rechtlichen Vorgaben nachzugehen, die sich aus dem Eu-

ropdischen Unionsrecht ergeben.

aa. Sekunddrrechtliche Vorgaben

(1) Energiebinnenmarktrichtlinien

Seit 1996 hat die Europdische Union drei Generationen von Energiebinnenmarkt-
richtlinien auf den Weg gebracht, durch die sie die Liberalisierung des Energiebin-
nenmarktes sukzessive malgeblich vorangetriecben und den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen weitreichende Vorgaben gemacht hat. Den aktuellen sekundér-
rechtlichen Rechtsrahmen bildet das sog. Dritte Binnenmarktpaket vom 13. Juli
2009, zu dem insbesondere die Richtlinie 2009/72 EG des Européischen Parlamentes
und des Rates iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und
zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG (,,Strom-Richtlinie*) und die Richtlinie
2009/73 EG des Européischen Parlamentes und des Rates liber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 2003/55/EG
(,,Gas-Richtlinie“) gehdren.

ABIL EG Nr. L 211 vom 14. August 2009, S. 1.

Mit Blick auf die — sich in den Konzessionsvertrdgen aktualisierende — Rechtsstel-

lung der deutschen Kommunen ist insofern besonders bedeutsam, dass das Unions-
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recht eine Offnung des Wettbewerbs um die Belieferung der Endkunden mit Energie
und insoweit eine Trennung des Netzbetriebs von dieser Versorgung i.e.S. (und der
Erzeugung) verlangt; dies hat Folgen fiir den mdglichen Inhalt von Konzessionsver-
tragen, die nach friiherem deutschen Recht zugleich mit dem Recht zu Errichtung
und Betrieb des oOrtlichen Verteilnetzes auch ein ausschlieBliches Versorgungsrecht
fiir das Gemeindegebiet zugunsten des Energieversorgungsunternehmens enthalten
konnten und regelmiBig enthielten. Im Ubrigen finden sich nur wenige und indirekte
Vorgaben, die fiir die Regelung der Konzessionsvertrige in Deutschland relevant
wéren. Insoweit bedeutsam ist, dass die Richtlinien eine mitgliedstaatliche Verpflich-
tung zur Sicherstellung einer Grundversorgung begriinden (Art. 3 Abs. 3 S. 1 der
Richtlinien 2009/72 EG und 2009/73 EG) und vorschreiben, dass die Mitgliedstaaten
oder von diesen dazu aufgeforderte Unternehmen, die Eigentiimer von Verteilernet-
zen sind oder fiir diese verantwortlich sind, fiir einen bestimmten Zeitraum einen
Verteilernetzbetreiber benennen (vgl. Art. 24 der Richtlinien 2009/72 EG und
2009/73 EG). Zu der Frage, wer in welcher Weise die erforderlichen Wegenutzungs-
rechte zur Verfiigung stellt, duBern sich die Richtlinien nicht niher. Sie fordern wei-
ter, dass die Mitgliedstaten gewéhrleisten, dass die Verteilnetzbetreiber die Art. 25,
26 und 27 der Richtlinien einhalten; Art. 25 der Richtlinien verlangt dabei vom Ver-
teilnetzbetreiber insbesondere auch einen Netzbetrieb, der eine angemessene Nach-
frage nach Verteilung von Energie zu befriedigen in der Lage, sicher, zuverldssig
und effizient ist und Umweltschutz und Energieeffizienz gebiihrend beachtet (Art. 25
Abs. 1 der der Richtlinien 2009/72 EG und 2009/73 EG). Diese den Mitgliedstaaten
auferlegte Gewihrleistungspflicht zielt jedenfalls nicht nur auf die Auswahlentschei-
dung; wenn sich liberhaupt daraus verpflichtende Vorgaben schon und auch fiir die

Auswahlentscheidung ableiten lassen,

So Biidenbender, Materielle Entscheidungskriterien, S. 60: Die Kommune
treffe ,,die Verpflichtung, bei ihrer Auswahlentscheidung darauf zu achten,
dass der Verteilnetzbetreiber in der Lage ist, ein sicheres, zuverldssiges und
effizientes Verteilnetz unter Beachtung des Umweltschutzes ... zu unterhal-

13

ten™.

dann allenfalls in dem Sinne, dass diese Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind,

nicht aber im Sinne einer Exklusivitit dieser Kriterien.

(2) Vergaberichtlinien und ihre Umsetzung in §§ 97 ff. GWB

Die — in §§ 97 ff. GWB in das nationale Recht umgesetzten — Vergaberichtlinien der

Européischen Union

Vgl. Richtlinie 2004/17/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
31. Mérz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber
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im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste, ABIL. L 134 vom 30. April 2004, S. 1, sowie Richtlinie 2004/18/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 iiber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsauftrage, ABI. L 134 vom 30. April 2004, S. 114.

unterwerfen grundsitzlich 6ffentliche Auftrige ab einem bestimmten Schwellenwert
einem europaweiten Ausschreibungsverfahren und bestimmten Vergabegrundsétzen.
Ihr Anwendungsbereich ist jedoch auf o6ffentliche Auftrige, u.a. auch offentliche
Dienstleistungsauftrage beschriankt (vgl. § 99 GWB). Nicht in den Anwendungsbe-
reich fallen u.a. die — insbesondere von den Dienstleistungsauftrigen abzugrenzen-

den — sog. Dienstleistungskonzessionen. Der Europiische Gerichtshof

Vgl. EuGH, Urt. v. 10. Sept. 2009, Rs. C-206/08, Slg. 2009, 1-8377, Tz. 46 ft.
— WAZV Gotha.

hat in einem durch Konzessionsvertrag begriindeten Auftrag zur Trinkwasserversor-
gung und Abwasserentsorgung eine solche Dienstleistungskonzession, auf die die
Vergaberichtlinien — und das férmliche deutsche Vergaberecht der §§ 97 ff. GWB —
nicht anwendbar sind, gesehen. Auch auf den Abschluss von Strom- und Gaskonzes-
sionsvertrdgen, die ebenfalls keine 6ffentlichen Dienstleistungsauftrige begriinden,
sind diese Regelungen nach ganz herrschender und zutreffender Auffassung nicht

anwendbar.

Vgl. EuGH, Urt. v. 21. Juli 2005 — Rs. C-231/03, Slg. 2005, 1-7287, Tz. 16 —
Coname; OVG NRW, B. v. 10. Febr. 2012, 11 B 1187/11, Tz. 27 (zitiert nach
juris); VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, insbes.
Tz. 87 (zitiert nach juris); Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsa-
mer Leitfaden, Tz. 14; Thomale/Kiefling, N&R 2008, 166 (168); Albrecht,
in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 3. Aufl. 2011,
§ 9 Rn. 79; Bahr/Sassenberg, RAE 2011, 170 (175); Meyer-Hetling/Templin,
ZNER 2012, 18 (19); Templin, IR 2009, 101 (103); Sdcker/Mohr/Wolf, Kon-
zessionsvertridge, S. 67; Biidenbender, Materielle Entscheidungskriterien,
S.72 1.

bb. Primdrrechtliche Vorgaben

Der Umstand, dass es keine konkretisierenden sekundérrechtlichen Vorgaben fiir die
gemeindliche Konzessionsvergabe gibt, fiihrt zu der Frage, welche Vorgaben sich
bereits aus dem Primérrecht, hier namentlich aus dem Vertrag iiber die Arbeitsweise

der Europdischen Union (AEUV) ergeben.

Von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur

Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 16 f., 22.
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und auch in der deutschen Literatur

Sdcker/Wolf/Mohr, Konzessionsvertrage, S. 51 f.; Biidenbender, Materiell-
rechtliche Entscheidungskriterien, S. 75 ff.

wird angenommen, dass (auch) unionsrechtlich die Unternehmenseigenschaft der
Gemeinde beim Abschluss von Konzessionsvertrigen und deshalb die Anwendbar-
keit der kartellrechtlichen Bestimmungen des AEUV zu bejahen sei. Allerdings filih-
ren die hieraus abgeleiteten Folgerungen iiber die Folgerungen aus dem — spéter zu

erorternden— nationalen Wettbewerbsrecht

Vgl. unten unter B. II. 2.

kaum hinaus. Zudem hat hiervon abweichend der Europiische Gerichtshof ange-
nommen, dass das Kartellverbot des Art. 101 AEUV nicht anwendbar sei auf Vertra-
ge zwischen Gemeinden, die in ihrer Eigenschaft als Trager offentlicher Gewalt han-
deln, und Unternehmen, die mit der Wahrnehmung einer offentlichen Aufgabe be-

traut werden.

EuGH, Urt. v. 4. Mai 1988, Rs. 30/87, Slg. 1988, 2479, Tz. 16 ff. — Bodson;
Urt. v. 21. Juli 2005, Rs. C-231/03, Slg. 2005, 1-7287, Tz. 12 — Coname.

Die Wettbewerbsregeln des Unionsrechts sollen deshalb im Folgenden nicht nédher
erortert, sondern mit dem Europdischen Gerichtshof als nicht einschldgig angesehen

werden.

Von Bedeutung bleiben danach die Grundfreiheiten des AEUV, fiir den hier fragli-
chen Netzbetrieb insbesondere die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und die
Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV), sowie das Diskriminierungsverbot (Art. 18
AEUV) und das daraus abgeleitete Transparenzgebot.

(1) Anforderungen an die Vergabe von Konzessionsvertragen

Aus den Grundregeln des EU-Vertragsrechts, namentlich den Grundfreiheiten, im
Allgemeinen und dem Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit, das eine Verpflichtung zur Transparenz einschlieft, im Besonderen ergeben
sich einschldgige Anforderungen. Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs

Vgl. EuGH, Urt. v. 7. Dez. 2000, Rs. C-324/98, Slg. 2000, I-10745, Tz. 60 ft.
- Teleaustria.

hat diese Anforderungen insbesondere mit Blick auf die Vergabe von — dem Verga-

berecht nicht unterfallenden — Dienstleistungskonzessionen entfaltet. Entsprechende,
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von den Auftraggebern zu beachtende Anforderungen stellt das Primérrecht der Eu-
ropdischen Union auch an das Verfahren zum Abschluss eines Strom- bzw. Gaskon-
zessionsvertrages und an die Auswahl des Konzessionsvertragspartners. Es ist da-
nach ein formliches Auswahlverfahren durchzufiihren, in dem eine Bekanntmachung
in geeigneter Form und die Vergabe transparent und diskrimierungsfrei erfolgen
muss; die Entscheidung ist ferner zu begriinden und es miissen Nachpriifungsmog-

lichkeiten im nationalen Recht gewéhrleistet sein.

Vgl. Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 15;
Templin, IR 2009, 101 (103).

Auch das Gebot, zu Beginn des Vergabeverfahrens bestimmte, fiir alle Bewerber
gleichermallen geltende Kriterien aufzustellen, diese auf alle Bewerber unterschieds-

los anzuwenden und im Laufe des Verfahrens einzuhalten,

Vgl. OVG NRW, B. v. 10. Febr. 2012, 11 B 1187/11, Tz. 35 f. (zitiert nach
juris).

wird aus dem Primérrecht abgeleitet.

(2) Privilegierung von ,,Inhouse-Vergaben‘?

Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese Anforderungen unionsrechtlich auch dann
begriindet sind, wenn die Konzessionsvergabe an ein Energieversorgungsunterneh-

men der vergebenden Gemeinde selbst erfolgen soll.

Die Frage liegt deshalb nahe, weil selbst in dem — durch die Vergaberichtlinien und
in §§ 97 ff. GWB néher normierten — formlichen Vergaberecht die Freistellung sog.
Inhouse-Vergaben von der Ausschreibungspflicht und den vergaberechtlichen An-
forderungen anerkannt ist. Die Ausschreibung ist danach entbehrlich, wenn — erstens
— die vergebende Offentliche Stelle {iber die beauftragte juristische Person eine Kon-
trolle wie iiber eine eigene Dienststelle ausiibt und — zweitens — die juristische Person

ihre Tétigkeit im Wesentlichen nur fiir ihren staatlichen Anteilseigner ausiibt.

Vgl. nur die grundlegenden Entscheidungen EuGH, Urt. v. 18. Nov. 1999,
Rs. C-26/03, Slg. 1999, I-8121, Tz. 50 — Teckal; Urt. v. 11. Jan. 2005, Rs. C-
26/03, Slg. 2005, I-1, Tz. 49 - Stadt Halle.

Diese Grundsitze gelten grundsitzlich — was aus ihrer Ableitung aus dem primédren
Unionsrecht folgt — nicht nur fiir die Vergabe von Waren- und Dienstleistungsauftré-

gen, sondern entsprechend auch fiir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen.

Vgl. EuGH, Urt. v. 13. Okt. 2005, Rs. C-458/03, Slg 2005, I-8585, Tz. 61 —
Parking Brixen; Urt. v. 13. Nov. 2008, Rs. C-324/07, Slg. 2008, 1-8457, Tz.
26 — Coditel Brabant.
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Sie miissen auf diese erst recht Anwendung finden, da doch das sekundéarrechtlich
ausgeformte formliche Vergaberecht grundsétzlich strenger ist als das nicht in dieser
Weise formlich ausgestaltete Recht der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen.
Sie sind deshalb auch auf die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen an-

zuwenden. Mit Recht hat das Verwaltungsgericht Oldenburg

VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, insbes. Rz. 96 (zi-
tiert nach juris).

deshalb angenommen, dass die fiir die formliche Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen
geltende Privilegierung der Inhouse-Vergabe erst recht gelten miisse, wenn eine Ge-
meinde einen Strom- oder Gaskonzessionsvertrag an ein von ihr wie eine unterstellte
Behorde beherrschtes Unternehmen, also namentlich ein in ihrem Eigentum stehen-

des Stadtwerk vergeben will.

Die Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zu den sog.
Inhouse-Vergaben vom formlichen Vergabeverfahren auf das Verfahren zur Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen und insbesondere von Strom- und Gaskonzessions-
vertragen wird gleichwohl bestritten. Dabei geht es nicht primédr um das erste Krite-
rium der Beherrschung wie eine eigene Behorde, das insoweit keine spezifischen
Probleme aufwirft und deshalb hier nicht ndher untersucht werden soll. In Frage ge-
stellt wird vielmehr das zweite Kriterium, wonach die Tatigkeit im Wesentlichen fiir
den offentlichen Auftraggeber erbracht werden muss. Eingewandt wird insofern, eine
Freistellung nach den Grundsédtzen der Inhouse-Vergabe komme hier nicht in Be-
tracht, weil diese voraussetze, dass der Auftragnehmer seine Tétigkeit im Wesentli-
chen nur fiir den (kommunalen) Auftraggeber ausfiihrt; hier aber sei es so, dass der
Konzessionsnehmer, d.h. der ortliche Netzbetreiber seine Téatigkeit quantitativ und
qualitativ ganz iiberwiegend gerade nicht fiir die Kommune, sondern fiir die Ener-

gienachfrager in der Gemeinde erbringe.

OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 162 (zitiert
nach juris); Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 79.

Dieser Einwand geht jedoch fehl. Er beruht auf einer in sich unstimmigen, fehlerhaf-
ten Argumentation, die mit der vorausliegenden Begriindung dafiir, dass die aus den
Grundfreiheiten und dem Diskriminierungsverbot folgenden Anforderungen iiber-
haupt grundsétzlich Anwendung finden, in Widerspruch steht. Das Vorliegen einer
diesen Anforderungen unterfallenden Dienstleistungskonzession wird — zutreffend —
mit dem Argument begriindet, der Umstand, dass der Konzessionsinhaber wirtschaft-
lich gegeniiber einer Vielzahl von Dritten tdtig werde, sei unschidlich; ausschlagge-
bend sei, dass der Konzessionsinhaber seine Dienstleistung im 6ffentlichen Interesse

der konzessionsvergebenden Gemeinde erbringe.
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Vgl. EuGH , Urt. v. 18. Jan. 2007, Rs. C-220/05, Slg. 2007, 1-385, Tz. 42 —
Aurox/Roanne; vgl. zustimmend dazu Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertra-
ge, S. 37.

Entsprechend liegt auch der Grund fiir die Anwendung der primérrechtlichen
Grundsitze auf die Vergabe von Strom- bzw. Gaskonzessionen darin, das der Netz-
betreiber seine Dienstleistung im 6ffentlichen Interesse der Gemeinde, die als fiir die

Energieversorgung der Biirger verantwortlich angesehen wird,

Vgl. BGH, RdE 1986, 115 (116); RdE 1986, 118 (120); BGHZ 119, 101
(105), wonach die Gemeinde sich mit dem Konzessionsvertrag ggf. der ihr im
Rahmen der Daseinsvorsorge obliegenden Aufgabe einer ordentlichen und
gesicherten Energieversorgung durch Ubertragung auf ein privates Unter-
nehmen entledigt.

erbringt; auch insoweit bleibt unbeachtlich, dass das netzbetreibende Unternechmen
wirtschaftlich gegeniiber einer Vielzahl von netznutzenden Unternehmen und Kun-
den tdtig wird. Wenn aber fiir die Anwendung von Diskriminierungsverbot und
Transparenzgebot nicht die Ebene der Leistungsbeziehungen zwischen Konzessions-
inhaber und einzelnen Kunden, sondern die Ebene der Beziehung zwischen konzes-
sionierender Gemeinde und konzessioniertem Unternehmen maBgeblich ist, muss das
auch gelten fiir das Vorliegen der Inhouse-Ausnahme, die von diesen primérrechtli-
chen Ge- und Verboten dispensiert. Fiir das Vorliegen einer Inhouse-Vergabe von
Konzessionen kann es deshalb allein darauf ankommen, ob das konzessionierte Un-
ternechmen seine gegeniiber der vergebenden Gemeinde erbrachte Dienstleistung im
Wesentlichen nur fiir diese erbringt, also nicht auch fiir andere Gemeinden oder
eventuelle sonstige Auftraggeber. Danach mag eine ausschreibungsfreie Vergabe
ausscheiden, wenn ein kommunaler Netzbetreiber sich auch um ein weiteres Konzes-

sionsgebiet bewirbt.

Vgl. Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, S. 111 f.

Jedenfalls fiir solche kommunalen Netzbetreiber, die nur fiir ihre eigene Gemeinde

den Netzbetrieb anbieten, aber ist das Inhouse-Privileg anzunehmen.

Auch das Argument, die Grundsétze der Inhouse-Vergabe konnten dann nicht zur
Anwendung kommen, wenn die Konzessionsvergabe nicht an ein bereits bestehendes
eigenes Unternehmen erfolge, sondern dieses erst im Moment der Rechtevergabe als

ein neues Unternehmen auftrete,

OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 162 (zitiert
nach juris).



19

geht fehl. Denn selbstverstédndlich ist auch in dieser Situation einer sog. Rekommu-
nalisierung der Fall, dass ,,eine 6ffentliche Stelle ihre im allgemeinen Interesse lie-
genden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen, technischen und sonstigen Mit-

teln erfiillt, ohne sich an externe Einrichtungen zu wenden*.

So OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 162 (zitiert
nach juris), zu der Situation, in der nach den Grundsitzen der Inhouse-
Vergabe eine Ausschreibungspflicht entfillt.

Die Grundsédtze der Inhouse-Vergabe differenzieren nicht danach, ob eine Gemeinde
sich eines bereits bestehenden oder eines fiir diesen Zweck neubegriindeten eigenen
Unternehmens bedient. Entscheidend ist allein, dass der Gemeinde die Selbstwahr-
nehmung einer Aufgabe, die damit fiir den wirtschaftlichen Wettbewerb gerade nicht
freigeben werden soll, von Ausschreibungspflichten und Vergabegrundsétzen freige-
stellt wird.

Sofern ein — bestehendes oder neu zu begriindendes, auch rechtlich selbstindiges —
eigenes Unternehmen der Gemeinde die Konzessionierung erhalten soll, unterfallt

dieser Vorgang somit den unionsrechtlichen Grundsétzen der Inhouse-Vergabe.

Vgl. auch Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, S. 122.

In Entsprechung zur Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs zur Vergabe
offentlicher Auftridge sind in solchen Féllen eine — ansonsten nach den Grundfreihei-
ten und dem Diskriminierungsverbot erforderliche — Ausschreibung der Dienstleis-
tungskonzession und ein formliches Auswahlverfahren unionsrechtlich nicht gebo-
ten, sofern dieses gemeindliche Unternehmen seine netzbetreibende Tatigkeit (im
Wesentlichen) nur fiir die fragliche Gemeinde und nicht auch im Wettbewerb mit
anderen netzbetreibenden Energieversorgungsunternehmen auch in sonstigen Ge-

meindegebieten ausiibt.

b. Verfassungsrecht: Art. 3 Abs. 1 GG

Wohl unbestritten ist, dass die Gemeinde bei ihrer Entscheidung iiber die Vergabe
von Strom- und Gaskonzessionen an den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG gebunden ist.

Vgl. etwa OLG Diisseldorf, RAE 2008, 287 (288); Byok, RAE 2008, 268
(271 £.); Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, 2.Aufl.
2010, § 46 Rn. 66b.

Diese Annahme ist dann erst recht iiberzeugend und zwingend, wenn man — mit der

hier vertretenen Auffassung — im Abschluss von Konzessionsvertragen kein privat-
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wirtschaftliches oder unternehmerisches Handeln auf der Grundlage privatrechtli-
chen Eigentums, sondern die Wahrnehmung eines kommunalen Selbstverwaltungs-
aufgabe und somit ein (schlicht-)hoheitliches (privatverwaltungsrechtliches) Handeln
sieht.

Vgl. oben B. I. 1. b. bb.

Fiir die hoheitliche Aufgabenwahrnehmung ist die Grundrechtsbindung nach Art. 1
Abs. 3 GG, hier die Bindung an den zumindest vornehmlich in Betracht kommenden
Art. 3 Abs. 1 GG nicht bestreitbar. Fiir die Auswahlentscheidung der Gemeinde folgt
daraus nach dem grundlegenden Willkiirverbot, dass sie nicht willkiirlich sein darf,

sondern auf sachlich einleuchtenden Griinden beruhen muss.

I1. Die Ausgestaltung im nationalen Gesetzesrecht im Lichte der
Vorgaben des hoherrangigen/vorrangig anwendbaren Rechts

Im Lichte dieser Vorgaben des Unions- und des Verfassungsrechts sollen nunmehr
die einfachrechtlichen Vorgaben fiir die Auswahlentscheidung der Gemeinde bei der
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen in den Blick genommen werden. Im Vor-
dergrund steht dabei die spezielle energiewirtschaftsrechtliche Bestimmung des § 46
EnWG (1.). Ergénzend und knapper sind auch §§ 19, 20 GWB in den Blick zu neh-
men (2.).

1.§ 46 EnWG

Die einschldgige energiewirtschaftsrechtliche Bestimmung des § 46 Abs. 2 bis 4
EnWG soll im Folgenden daraufthin untersucht werden, welche Einschrinkung der
gemeindlichen Spielrdume bei der Konzessionsvergabe sich hieraus — auch im Lichte
der hoherrangigen/vorrangig anwendbaren Vorgaben — ergeben bzw. welche Spiel-

riume sie der Gemeinde lasst.

a. Verfahrensrechtliche Anforderungen

aa. Grundsdtzliche Verpflichtung zu Bekanntmachung und Auswahlverfahren

§ 46 Abs.3 EnWG stellt zundchst verfahrensrechtliche Anforderungen auf. Nach
§ 46 Abs. 3 S. 1 EnWG ist spitestens zwei Jahre vor dem Ende der Laufzeit eines
Konzessionsvertrages das Vertragsende offentlich bekanntzumachen. Weitergehen-

de, ndhere Anforderungen insbesondere zur Durchfiihrung eines formlichen Aus-
wahlverfahrens formuliert § 46 Abs. 3 S. 1 EnWG selbst nicht.
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So zutreffend VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, Tz.
86 (,,Danach ist zundchst festzuhalten, das die Regelungen des Abs.2 — 4
EnWG nicht die Durchfiihrung eines formlichen Auswahlverfahrens anord-
nen.*), 102 (zitiert nach juris).

Nur dass eine Auswahl stattzufinden und die Gemeinde sich der mafgeblichen
Griinde ihrer Auswahl zu vergewissern hat, wenn sich mehrere Unternehmen bewer-
ben, ist § 46 Abs. 3 S. 6 EnWG, der die Gemeinde fiir diesen Fall zur 6ffentlichen

Bekanntmachung der maf3geblichen Griinde verpflichtet, zu entnehmen.

Die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines bestimmten, weitergehenden Anforderun-
gen geniigenden Auswahlverfahrens wird aber aus den fiir die Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen geltenden, auch hier anwendbaren unionsrechtlichen Grunds-

atzen der Transparenz und Diskriminierungsfreiheit hergeleitet.

Vgl. dazu oben unter B. 1. 2. a. bb. (1), sowie Meyer-Hetling/Templin, ZNER
2012, 18 (19); OVG NRW, B. v. 10. Febr. 2012, 11 B 1187/11, Tz. 33 (zitiert
nach juris).

Grundsatzlich wird zu Recht angenommen, dass die auf die Grundfreiheiten und das
Diskriminierungsgebot gestiitzten, zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
entwickelten unionsrechtlichen Anforderungen bei Strom- und Gaskonzessionsver-
tragen iiber die in § 46 Abs. 3 S. 1 EnWG ausdriicklich geforderte Bekanntmachung
hinaus auch die Durchfiihrung eines transparenten, nicht diskriminierenden Aus-

wahlverfahrens verlangen.

bb. Bekanntmachung und Auswahlverfahren bei Konzessionsvergabe an ein gemein-
deeigenes Unternehmen?

Es bleibt jedoch zu fragen, inwieweit und mit welchen Rechtsfolgen das auch gilt,
wenn eine Gemeinde keine Vergabe an ein fremdes Unternehmen, sondern eine
Vergabe an ein eigenes (rechtlich unselbstdndiges oder rechtlich selbsténdiges, aber

von ihr beherrschtes) Unternehmen, also eine ,,Inhouse-Vergabe“ beabsichtigt.

(1) Bekanntmachung des bevorstehenden Vertragsendes

Die Bekanntmachung des bevorstehenden Vertragsendes schreibt § 46 Abs. 3 S. 1
EnWG schon seinem Wortlaut nach unbedingt vor, ohne Spielraum fiir eine Aus-
nahme im Falle der (beabsichtigten) Inhouse-Vergabe zu geben. Dieser Befund wird
bestétigt durch § 46 Abs. 4 EnWG, der anordnet, dass § 46 Abs. 2 und 3 EnWG auch
fiir Eigenbetriebe der Gemeinde entsprechende Anwendung finden; damit wird be-

kraftigt, dass die nach § 46 Abs. 2 und 3 EnWG allgemein fiir die Konzessionsver-
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tragsvergabe geltenden Regelungen, also auch die Bekanntmachungspflicht des § 46
Abs. 3 S. 1 EnWG, auch fiir die Konzessionierung von Eigenbetrieben gelten.

Die somit in jedem Falle anzunehmende gesetzliche Verpflichtung zur 6ffentlichen
Bekanntmachung des Vertragsendes ist auch verfassungsrechtlich unbedenklich.
Zwar tangiert auch eine solche gesetzliche Verpflichtung die Gemeinde in ihrem
durch Art. 28 Abs. 2 GG gewihrleisteten Recht zur eigenverantwortlichen Regelung
der Angelegenheiten des ortlichen Wirkungskreises. Die bloB3 verfahrensrechtliche
Verpflichtung der Gemeinde, auch vor einer favorisierten Konzessionsvergabe an ein
eigenes Unternehmen durch Bekanntmachung anderen Unternehmen Gelegenheit zur
Bewerbung zu geben und eine Inhouse-Vergabe nur in Kenntnis eventuell eingegan-
gener anderer Bewerbungen vorzunehmen, erscheint jedoch von hinreichenden sach-

lichen Griinden getragen und gerechtfertigt.

(2) Formliches Auswahlverfahren?

Naherer Priifung bedarf jedoch die — in den einschldgigen Stellungnahmen regelmaé-
Big nicht gesehene — Frage, ob iiber die Bekanntmachung hinaus auch die Durchfiih-
rung eines formlichen Auswahlverfahrens, das den verfahrensmafligen Anforderun-
gen an Transparenz und Nichtdiskriminierung geniigt, geboten ist, wenn die Ge-

meinde die Konzessionsvergabe an ein eigenes Unternehmen beabsichtigt.

§ 46 Abs. 3 EnWG verlangt aus sich heraus — wie soeben dargelegt — iiber die expli-
zit geforderte Bekanntmachung hinaus schon allgemein nicht die Durchfiihrung eines
formlichen Auswahlverfahrens. Aus dem Zweck des § 46 Abs. 3 EnWG, einen
Wettbewerb um das Netz zu erdffnen, und aus § 46 Abs. 3 S. 6 EnWG, der im Falle
mehrerer Bewerbungen die 6ffentliche Bekanntmachung der maBigeblichen Griinde
der Auswahlentscheidung verlangt, ist allenfalls abzuleiten, dass zumindest eine
Auswabhl, in der die Gemeinde sich der tragenden Griinde ihrer Entscheidung verge-

wissert, durchgefiihrt werden muss.

Die dariiber hinausgehende Verpflichtung zur Durchfiihrung eines den unionsrechtli-
chen Nichtdiskriminierungs- und Transparenzanforderungen geniigenden Auswahl-
verfahrens ist allein aus den Grundsitzen des Unionsrechts zur Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen herzuleiten. Da nach diesen Grundsédtzen ,,Inhouse-Vergaben®

aber gerade kein solches formliches Auswahlverfahren voraussetzen,

Vgl. oben unter B. L. 2. a. bb. (2).

besteht im Ergebnis keine Verpflichtung zu dessen Durchfiihrung im Falle der Kon-

zessionsvergabe an ein gemeindeeigenes Unternehmen.
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Im Ergebnis ist deshalb eine Gemeinde, die ein gemeindeeigenes Unternehmen kon-
zessionieren will, nicht gehalten, ein formliches, den unionsrechtich begriindeten
Anforderungen geniligendes Auswahlverfahren durchzufiihren. Die Nichtdurchfiih-
rung eines solchen Verfahrens oder die Nichteinhaltung der allgemein geltenden An-
forderungen, z.B. im Hinblick auf die Einhaltung der anfanglich festgelegten und
mitgeteilten Kriterien, kann danach die Rechtswidrigkeit der Vergabeentscheidung

und die Nichtigkeit der Konzessionierung nicht begriinden.

b. Materiellrechtliche Anforderungen

Mit dem Inkrafttreten von § 13 Abs. 2 ff. EnWG 1998 bzw. § 46 Abs. 2 ff. EnWG
2005 ist die gemeindliche Auswahlentscheidung zunéchst lediglich den soeben erdr-
terten verfahrensrechtlichen Vorgaben unterworfen worden. Der Gesetzgeber hat
damit zwar die Erwartung verbunden, dass die dadurch bewirkte Transparenz zu-

gleich auch rationale Entscheidungen befordern werde.

Vgl. BT-Drs. 13/7274, S. 21.

Diese gesetzgeberische Erwartung an die Wirkung von Verfahrensvorschriften er-
laubt es jedoch nicht, hieraus materiellrechtliche Anforderungen an die kommunale

Entscheidung abzuleiten.

So auch mit eingehender Begriindung, i.Erg. iiberzeugend Biidenbender, Ma-
teriellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 51 ff. Tendenziell anders, freilich
ohne zureichende Begriindung OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U
(Kart) 21/12, Tz. 97, und Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 120
(beide zitiert nach juris): ,,Argumente fiir eine Verpflichtung der Gemeinde
auf insbesondere energiewirtschaftliche Kriterien lassen sich auch aus dem in
§ 46 Abs,. 3 EnWG vorgeschriebenen Verfahren gewinnen.*

So ist zunédchst im Einklang mit den Gesetzentwurfsbegriindungen

Vgl. BT-Drs. 13/72714, S. 21; BT-Drucks. 15/3917, S. 67.

wohl einhellig angenommen worden, dass der den Gemeinden erdffnete Entschei-

dungsspielraum inhaltlich nicht eingeschrankt worden ist.

VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, insbes. Tz. 92 (zi-
tiert nach juris); Pippke/Gassner, RAE 2006, 33 (37); Templin, Recht der
Konzessionsvertrage, 2009, S. 135, 357 ff; Hellermann, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, 2. Aufl. 2010, § 46 Rn. 66¢; Alb-
recht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 3. Aufl.
2011, § 9 Rn. 78, 82.; Byok, RAE 2008, 268 (271 f.). Die bis heute geltende
MaBgeblichkeit der gesetzgeberischen Absicht, ,keine sachlichen Anforde-
rungen an die kommunale Entscheidung jenseits der formalen Vorgaben
aufzustellen, anerkennt bemerkenswerterweise auch Biidenbender, Materiell-
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rechtliche Entscheidungskriterien, S. 52, ohne diesem Befund freilich im
Weiteren hinreichend Rechnung zu tragen.

Dabei ist zugrunde gelegt, dass die Konzessionsvergabe durch die Gemeinde nicht
vollkommen beliebig, sondern willkiirfrei, auf Grund sachlicher Erwidgungen zu er-
folgen hat. Das folgt bereits aus Vorgaben hoherrangigen Rechts, ndmlich aus der
Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG.

Vgl. oben unter B. L. 2. b.

Nichts anderes ergibt sich zundchst auch dann, wenn man die Regelung des § 46
Abs. 2 EnWG nicht als abschlieBende Sonderegelung sieht und die Verpflichtung zur
diskriminierungsfreien Vergabe von Wegenutzungsrechten nach § 46 Abs. 1 S. 1
EnWG auch auf die Vergabe von Konzessionsvertrdgen i.S.v. § 46 Abs. 2 EnWG

anwenden will.

OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 116 (zitiert
nach juris); Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrige, S.46; Biidenbender,
Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 40 ff. (m.w.N. zum streitigen
Meinungsstand).

Denn auch wenn § 46 Abs. 2 EnWG nicht als abschlieffende Sonderregelung angese-

hen wird,

Dafiir spricht die — soweit ersichtlich unbestrittene — Anwendbarkeit von § 46
Abs. 1 S.2 EnWG auch auf Konzessionsvertrige; so zu Recht Biidenbender,
Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 43 f.

ist doch § 46 Abs. 2 EnWG als spezielle Norm vorrangig zu beachten, soweit rechtli-
che und tatsichliche Besonderheiten des Konzessionsvertrags dies verlangen. Das
gilt auch mit Blick auf das Gebot diskriminierungsfreier Wegerechtsvergabe. Denn
wihrend die Vergabe von Wegerechten fiir Direktleitungen nach § 46 Abs. 1 EnWG
ggf. diskriminierungsfrei auch an mehrere Petenten zu erfolgen hat, kann die in § 46
Abs. 2 ff. EnWG geregelte Wegerechtsvergabe fiir ein Ortliches Verteilnetz wegen
dessen Eigenschaft als natiirliches Monopol nur an einen Interessenten erfolgen. Die
Wirkung des Diskriminierungsgebots aus § 46 Abs. 1 S. I EnWG erschopft sich des-
halb auch hier zunichst in einer ,,Pflicht der Gemeinde, eine sachgerechte Auswahl-

entscheidung im Falle mehrerer Netzbetriebsinteressenten vorzunehmen*.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 43.
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Streitig wird die materiellrechtliche Bindung der Gemeinde dadurch, dass in der jiin-
geren Spruchpraxis und Literatur der Versuch unternommen wird, die fiir eine dis-
kriminierungsfreie Konzessionsvergabe zuldssigen sachgerechten Griinde weiter
einzuengen. Diesen Ansdtzen zu einer Verengung gemeindlicher Auswahlfreiheit

soll im Folgenden nachgegangen werden.

aa. Beschrinkung auf netzbezogene Kriterien?

Auch bereits vor dem Inkrafttreten des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG und unabhéngig von
diesem ist unter der Geltung des EnWG 2005 angenommen worden, dass die Ge-

meinde ihrer Auswahlentscheidung allein netzbezogene Kriterien zugrunde legen
diirfe.

Vgl. etwa Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden,
Tz. 23: ,,Zuldssige Auswahlkriterien miissen einen sachlichen Bezug zur
Konzession oder zum Netz aufweisen ...; Biidenbender, Materiellrechtliche
Entscheidungskriterien, S. 35.

Diese Annahme geht zunédchst — schon mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG — richtig da-
von aus, dass die Kommunen — anders als private Unternehmen, die jedenfalls
grundsitzlich ihre Griinde fiir die Vertragspartnerwahl nicht offenlegen miissen und
auch sachfremde Erwédgungen zugrunde legen diirfen — die Wahl ihres Vertragspart-

ners auf sachlich einleuchtende Grinde stutzen missen.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S.33.

Sie geht weiter insbesondere auf Grund der Entflechtungsvorschriften (§§ 6 ff.
EnWG) und des in § 46 Abs. 2 S. 1 EnWG definierten zuldssigen Gegenstands des
Konzessionsvertrags davon aus, dass das EnWG streng zwischen Netzbetrieb einer-
seits und Energieerzeugung und -lieferung andererseits unterscheidet. Die entschei-
dende Frage ist jedoch, ob deshalb nur solche Griinde sachlich einleuchtende Griinde

sind, die netzbezogene Griinde sind.

In einer engen, negativ ausgrenzenden Bedeutung ist der These vom notwendigen
Netzbezug der Auswahlkriterien nicht zu widersprechen. Denn die Annahme, dass
alle mit dem Vertragsgegenstand nicht vereinbaren Entscheidungskriterien, Motive
oder Ziele, da sie vom Vertragspartner gar nicht verfolgt werden konnten, unzuldssig

sind,
Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 35.
ist im Ausgangspunkt zutreffend. Die Zugrundelegung von Kriterien, die der Bewer-

ber gar nicht erfiillen kann bzw. darf, z.B. das Abhdngigmachen der Auswahlent-

scheidung von explizit erzeugungs- oder vertriebsbezogenen Zusagen,
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Vgl. Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 15, 34.

wire in der Tat nicht sachgerecht und daher auch mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu ver-

einbaren.

Die These von der notwendigen Netzbezogenheit der Auswahlkriterien erhebt jedoch
einen weitergehenden Anspruch; es wird eine strenge Netzbezogenheit der Auswahl-
kriterien gefordert und die Unzuldssigkeit von Kriterien postuliert, die diesen stren-
gen Netzbezug nicht aufweisen, ohne dass sie mit der durch das EnWG vorgegebe-
nen Trennung des Netzbetriebs von Energieerzeugung und -lieferung unvereinbar
wiren. In diesem Sinne werden etwa Kriterien wie die Schaffung oder Sicherung von
Arbeitsplidtzen im Gemeindegebiet, die Sicherung des kommunalen Einflusses auf
den Netzbetreiber oder die Erzielung von Einnahmen fiir den kommunalen Haushalt
wegen mangelnden Netzbezugs als unzuldssig angesehen. Ein solches Verstindnis
von Netzbezogenheit der Auswahlkriterien ist aus dem EnWG nicht herzuleiten.
Weder die Entflechtungsvorschriften noch § 46 Abs. 1 S. 2 EnWG verlangen eine
solche Reduktion der zuldssigen Kriterien. Dem fiir das Auswahlverfahren maBgeb-
lichen § 46 Abs. 3 EnWG, der sich ohnehin materiellrechtlicher Vorgaben enthilt, ist

eine solche Einschriankung ebenfalls nicht zu entnehmen.

Die Annahme, die Auswahlkriterien miissten in diesem strengen Sinn netzbezogen
sein, ist deshalb schon einfachgesetzlich nicht herzuleiten. Die Frage, ob eine solche
Einschrinkung des gemeindlichen Auswahlspielraums iiberhaupt verfassungsrecht-

lich angéingig wire, eriibrigt sich daher.

bb. § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG: Beschrinkung auf die Griinde des § 1 (Abs. 1) EnWG?

Eine weitere Einschrinkung des gemeindlichen Entscheidungsspielraums nimmt die
jingere Behorden- und Gerichtspraxis dadurch vor, dass sie die Gemeinde bei ihrer
Entscheidung auf die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG als vorrangig oder allein zuléssige
Kiriterien verpflichtet sehen will.

(1) § 46 Abs. 3 EnWG a.F.

Schon fiir die urspriingliche Fassung des § 46 Abs. 3 EnWG ist mitunter eine Pflicht
der Gemeinde zur Beachtung der Ziele des EnWG, namentlich des § 1 Abs. 1| EnWG

angenommen worden.

Dafiir wird zundchst ein eher formales Argument vorgebracht: Die Gesetzeszweck-
regelung des § 1 Abs. 1 EnWG sei fiir die Auslegung und Anwendung des EnWG
insgesamt, d.h. auch fiir die Auslegung und Anwendung von § 1 Abs. 1 EnWG nicht

ausdriicklich in Bezug nehmenden Normen heranzuziehen.
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Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S.38; OLG
Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 21/12, Tz. 96 (zitiert nach ju-
11s).

Daran ist zutreffend, dass in der Tat die — zudem in einer Grundsatznorm festgehal-
tenen — Gesetzeszwecke die Auslegung und Anwendung des Gesetzes insgesamt

determinieren.

Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, 2. Aufl. 2010, § 1
Rn. 40.

Dieses Gebot einer gesetzeszweckgetreuen Auslegung und Anwendung richtet sich
freilich an die mit dem Gesetzesvollzug betrauten Behorden (und ggf. an die Gerich-
te, die diese Behdrdenentscheidungen zu kontrollieren haben); diese haben in ihren
Entscheidungen die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe oder die Ermes-
sensausiibung an den Gesetzeszwecken auszurichten. Die Gemeinde aber ist keine
mit dem Vollzug des EnWG betraute Behorde, sondern eine Selbstverwaltungskor-
perschaft, deren energieversorgungsrelevante Entscheidungen sich nicht im Vollzug
des EnWG erschopfen, sondern umfassender die von ihr eigenverantwortlich zu re-

gelnden Angelegenheiten ihres ortlichen Wirkungskreises zu beachten haben.

Vgl. oben unter B. I. 1. b. bb.

Insofern liegt dem Argument ein grundlegendes Missverstindnis der Rolle der Ge-
meinden, die insoweit verfehlt als Energiewirtschaftsbehorden und nicht als Selbst-

verwaltungskorperschaften wahrgenommen werden, zugrunde.

Spezifisch und sachlich auf die gemeindliche Entscheidung nach § 46 Abs. 3 EnWG
bezogen wird die Bindung der Gemeinden an die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG weiter
mit Sinn und Zweck der Vorschrift des § 46 Abs. 2 und 3 EnWG, einen Wettbewerb

um die Netze zu ermdglichen, begriindet.

LG Kiel, Urt. v. 3. Febr. 2012, 14 O 12/11.Kart, Tz. 78 (zitiert nach juris).

Das iiberzeugt in der Sache nicht. Zwar ist richtig, dass die Laufzeitbegrenzung nach
§ 46 Abs. 2 S. 1 EnWG in Absténden eine Neuvergabe der Konzession und insoweit

auch einen Wettbewerb auslosen soll.

Vgl. BT-Drs. 13/7274, S. 21.

Von dieser gesetzgeberischen Absicht der Offnung des Wettbewerbs darf jedoch
nicht vorschnell auf eine gesetzgeberische Vorgabe bestimmter Kriterien fiir die

wettbewerbliche Auswahl geschlossen werden. Insoweit hat der Gesetzgeber unge-
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achtet der vorgenommenen Wettbewerbsoffnung gerade die Entscheidungsfreiheit

der Gemeinde betont.

Vgl. BT-Drs. 13/7274, S. 21, bestitigt durch BT-Drs. 15/3917, S. 67.

Nach § 46 Abs. 2 und 3 EnWG soll die Festlegung der Kriterien der Auswahlent-
scheidung nicht Sache des Energiewirtschaftsgebers werden, sondern Sache der je-
weiligen Gemeinde bleiben. Es ist deshalb unzutreffend, dass es nach dieser Geset-
zeslage unzuléssig wire, wenn die Gemeinde mafgeblich auf moglichst hohe Kon-
zessionsabgaben, Zusatzleistungen, Gemeinderabatte und Folgekostenregelungen
Wert gelegt habe.

LG Kiel, Urt. v. 3. Febr. 2012, 14 O 12/11.Kart, Tz. 80; vgl. auch Tz. 85 zur
Unzuldssigkeit einer ,,allein oder jedenfalls iiberwiegend unter Berticksichti-
gung kommunaler Interessen getroffene(n) Auswahlentscheidung™ (zitiert
nach juris).

Das wird im Ubrigen fiir einen Teilaspekt auch gesetzessystematisch belegt durch
§§ 46 Abs. 1 S. 2, 48 EnWG; sie erlauben der Gemeinde, was der Sache nach durch-
aus in einem Spannungsverhiltnis zum Ziel der preisgiinstigen Energieversorgung
steht, die Verweigerung des Abschlusses von Konzessionsvertrigen i.S.v. § 46
Abs. 2 EnWG, wenn das Unternehmen sich nicht zur Zahlung der Hochstbetriage der
Konzessionsabgaben nach § 48 EnWG i.V.m. der Konzessionsabgabenverordnung
(KAV) zu verpflichten bereit ist.

Eine Festlegung der Auswahlentscheidung der Gemeinde auf die Verfolgung der
Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG ist deshalb jedenfalls § 46 Abs. 3 EnWG a.F. nicht abzu-

gewinnen.

(2) § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG

Es bleibt die Frage, inwieweit der mit der EnWG-Novelle vom 26. Juli 2011 neuein-
gefligte § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG diese Rechtslage hat dndern wollen und — im Lichte

hoherrangigen Rechts — konnen.

) Auslegung

§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG ist schon dem Wortlaut nach unzweifelhaft zu entnehmen,
dass die Gemeinde bei ihrer Auswahlentscheidung die Ziele des § 1 Abs. I EnWG
jedenfalls auch zu beachten hat, d.h. zumindest auch auf ,.eine mdoglichst sichere,
preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertrigliche leitungsge-
bundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitidt und Gas, die zunehmend auf

erneuerbaren Energien beruht®, zu achten hat. Der Gesetzgeber ist insofern, formal
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betrachtet, dem oben aufgezeigten Missverstindnis aufgesessen, die Gemeinden wie
eine Vollzugsbehorde auf eine gesetzeszweckgetreue Auslegung und Anwendung
festlegen zu wollen. In der Sache ist allerdings aus der gemeindlichen Perspektive
gegen eine Verpflichtung auf die Beachtung dieser Ziele nichts zu erinnern; im
Rahmen ihrer eigenen, in der Selbstverwaltungsgarantie wurzelnden Verantwortung
fiir die ortliche Energieversorgung wird die Gemeinde diese Aspekte ohnehin zu be-

achten haben.

So zu Recht VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, ins-
bes. Tz. 102 (zitiert nach juris).

In dieser Bedeutung ist § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG im Ergebnis in der Tat bloB klarstel-

lend und auch verfassungsrechtlich unbedenklich.

Fraglich ist, ob § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG dariiber hinaus verlangt, dass die Gemeinde
bei ihrer Auswahlentscheidung die Ziele des § 1 (Abs. 1) EnWG vorrangig oder aus-
schlieBlich beriicksichtigt. Entstehungsgeschichtlich spricht dagegen, dass die Ge-

setzentwurfsbegriindung eine blofe Klarstellung vornehmen wollte,

Vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 88.

die bis dahin geltende Rechtslage aber eine solche strikte Bindung nicht kannte. In
systematischer Betrachtung spricht auch dagegen, dass die Gemeinde weiterhin den
Konzessionsvertragsschluss ablehnen kann, wenn der Bewerber nicht zur Zahlung
der Hochstbetrige der Konzessionsabgaben bereit ist (§ 46 Abs. 1 S. 2 EnWGQG). Der
Wortlaut (,,ist ... verpflichtet*) verlangt zwar nicht zwingend eine strikte Bindung an
die Ziele, ldsst diese Interpretation jedoch jedenfalls zu und legt sie nahe, wie die

entsprechende Rezeption bei den Gerichten belegt.

p) Verfassungsrechtliche Wiirdigung

Das fiihrt zu der Frage, ob eine solche Interpretation mit Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar

ware.

Sie hétte zur Folge, dass eine Reihe von Gesichtspunkten, die von der Konzessions-
vergabeentscheidung betroffen werden und als Selbstverwaltungsangelegenheit ver-
fassungsrechtlich geschiitzt sind, nicht mehr oder nur noch nachrangig in die Aus-
wahl des Netzbetreibers einbezogen werden diirften. So lidge etwa das Ziel, den loka-

len Arbeitsmarkt zu stirken,

Vgl. dazu Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 38 f.

ebenso wie das Ziel, kommunale Einnahmen aus dem Netzbetrieb zu erzielen,
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Vgl. dazu Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 40.

auBBerhalb des Zielkanons und wére deshalb unzuldssig. Im Ergebnis wire es der
Gemeinde versagt, bei der Konzessionsvergabe verfassungsgeschiitzte Selbstverwal-

tungsbelange wahrzunehmen.

Eine solche gesetzliche Einschrinkung der gemeindlichen Aufgabenwahrnehmung
ist verfassungsrechtlich rechtfertigungsbediirftig; fiir sie miissten iiberwiegende
Griinde des 6ffentlichen Wohls streiten, wobei blo3e Griinde der Wirtschaftlichkeit

und Sparsamkeit nicht zureichen sollen.

Vgl. oben unter B. L. 1. a. aa.

Als rechtfertigender Grund fiir eine strikte Bindung an die Ziele des § 1 Abs. 1
EnWG erscheint ,,das Interesse des Endabnehmers von Strom an einer moglichst

effizienten, sicheren, umweltfreundlichen und preisgiinstigen Energieversorgung®.

LG Kiel, Urt. v. 3. Febr. 2012, 14 O 12/11.Kart, Tz. 80 (zitiert nach juris).

Das allerdings dieses Ziel in einem MaB, das den Rechtfertigungsanforderungen des
Art. 28 Abs. 2 GG geniigen wiirde, verfehlt wiirde, wenn die gemeindliche Auswahl-
entscheidung auch auf sonstige, aullerhalb des Zielkanons von § 1 Abs. 1 EnWG

liegende Kriterien zugreifen diirfte, ist weder dargetan noch ersichtlich.

(3) Ergebnis

Entgegen der Gesetzentwurfsbegriindung und entgegen manchen Einschitzungen in

der Literatur

So Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 14, 38.

handelt es sich bei § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG nicht um eine blof3 klarstellende, tiber die
frithere Rechtslage nicht hinausfiihrende Regelung, wenn sie so verstanden wird,
dass die Ziele des § 1 Abs. I EnWG ausschlieBlich oder jedenfalls vorrangig zu be-
riicksichtigen sind. Diese Interpretation wird durch den Wortlaut der Norm nahege-
legt; sie ist jedoch nicht zwingend. Sie ist deshalb jedenfalls auf Grund einer verfas-
sungskonformen Auslegung zu verwerfen, denn ein solches striktes Verstdndnis von
§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG wire mit der Garantie gemeindlicher Selbstverwaltung nicht
zu vereinbaren. § 46 Abs.3 S. 5 EnWG ist deshalb so zu verstehen, dass die Ge-
meinde bei ihrer Auswahlentscheidung die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG mit zu be-
riicksichtigen, jedoch nicht ausschlieBlich und auch nicht notwendig vorrangig ge-

geniiber anderen Zielen zu beachten hat.
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cc. Effizienz als mafigebliches Kriterium

Mitunter wird die Bindung an die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG noch verengt und zu-
gespitzt, indem eines dieser Ziele, die Effizienz des Netzbetriebs durch das Energie-

versorgungsunternehmen, als das maf3gebliche Kriterium herausgehoben wird,

Vgl. OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 21/12, Tz. 107, 110;
Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 128 (beide zitiert nach juris),
Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 47: ,,Liegen kei-
ne besonderen Griinde des Einzelfalls vor, ist die kommunale Entscheidung
... nur dann sachgerecht, wenn sie sich maf3geblich an den bisherigen gezeig-
ten Leistungen im Netzbetrieb orientiert.*

wobei teilweise angenommen wird, diese Effizienz werde durch die von der Bundes-

netzagentur im Rahmen der Anreizregulierung ermittelten Effizienzwerte bestimmt.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 47.

Zwar soll die Gemeinde auch andere (der in § 1 Abs. | EnWG genannten) Ziele be-
riicksichtigen diirfen, doch soll dem Effizienzziel ,,liberragende Bedeutung® zukom-

men.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 49.

Eine Entscheidungsfreiheit der Gemeinde soll (nur) bei gleichwertigen oder zumin-

dest nahezu gleichwertigen Netzbetreiberleistungen

Vgl. Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 64: ,,Die
Gemeinde ist daher befugt, geringfiigige Leistungsunterschiede, z.B. zwi-
schen einer Effizienz von 100% und 99%, zu ignorieren.*.

bestehen.

Diese Verengung auf das Effizienzziel lésst sich freilich schon aus § 46 Abs.3 S. 5

EnWG im Wege der Auslegung kaum herleiten. Die Begriindungsansétze

Vgl. etwa OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 21/12,
Tz. 106 f.: ,,Nach alledem ist die Vergabeentscheidung mindestens auch und
zwar vorrangig an den Zielen des § 1 EnWG auszurichten. Das bedeutet, dass
bei der Auswahlentscheidung in erster Linie maf3geblich sein miissen das Ni-
veau der erreichbaren Netzentgelte und die Effizienz des Netzbetreibers. Das
ergibt sich zwanglos aus den Zielen des EnWG, mittels der Durchsetzung von
Wettbewerb eine moglichst preisgiinstige Versorgung zu erreichen.* (zitiert
nach juris),

bleiben eher thetisch und unzureichend. Warum gerade dieses Ziel innerhalb der Zie-
le des § 1 Abs. 1 EnWG dominant zu sein habe, wird nicht deutlich.



32

Hinzu kommt, dass gerade bei einer Verengung von § 46 Abs.3 S.5 i.V.m. § 1
Abs. 1 EnWG auf das Effizienzziel der Konflikt mit der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung deutlich zu Tage tritt. Die zentrale Begriindung fiir den Vorrang
des Effizienzziels ist der Sache nach, dass Ineffizienzen im Netzbetrieb sich in Ge-
stalt hoherer Netznutzungsentgelte und folglich hoherer Energiekosten zu Lasten der

Energieverbraucher in der Gemeinde auswirken wiirden.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 47, 63.

Es geht also im Kern um eine moglichst preisgilinstige Energieversorgung. Solche
Okonomische, auf moglichst billige Aufgabenwahrnehmung zielende Rechtfertigun-
gen akzeptiert das Bundesverfassungsgericht mit Verweis auf die entgegenstehende
politisch-demokratische Funktion der gemeindlichen Selbstverwaltung jedoch nur,

wenn ansonsten ein unverhéltnismiBiger Kostenanstieg droht.

Vel. BVerfGE 79, 127 (153).

Dass dies der Fall wire, wenn die Gemeinden auch sonstige legitime Gesichtspunkte

bei ihrer Auswahl beriicksichtigen diirfen, ist nicht erkennbar.

Die Verengung der zuldssigen Auswahlkriterien auf eine alleinige oder vorrangige
Berticksichtigung der Effizienz des Netzbetreibers ist deshalb weder auf der Ebene

der Gesetzesauslegung noch in verfassungsrechtlicher Hinsicht iiberzeugend.

dd. Zuldssigkeit der bevorzugten Vergabe an ein eigenes Unternehmen?

Aus kommunaler Perspektive ist eine Frage von besonderer grundsitzlicher und
praktischer Bedeutung, unter welchen Voraussetzungen eine Konzessionierung von
eigenen Unternechmen der Gemeinde in der Sache zuléssig ist. Wegen des prinzipiel-
len Unterschieds zur Beauftragung eines fremden Unternehmens ist diese Frage nicht

zu Unrecht als ,,Systementscheidung® gekennzeichnet worden.

So etwa Templin, Recht der Konzessionsvertrdage, 2009, S. 358; VG Olden-
burg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, Tz. 102 f. (zitiert nach ju-
11s).

In jlingeren Behorden- und Gerichtsentscheidungen wird die Moglichkeit einer sol-

chen Systementscheidung in Frage gestellt.

Gegen die Annahme einer Systementscheidung etwa Bundeskartell-
amt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 26 Fn. 16.

Die Beauftragung eines gemeindeeigenen Unternehmens wird zwar nicht als unzu-
lassig angesehen; es wird jedoch die Zuldssigkeit von Kriterien der Auswahlent-

scheidung, die gerade und spezifisch auf ein gemeindeeigenes Unternehmen zutref-
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fen, bestritten und gefordert, die Kriterien miissten aus Rechtsgriinden so gefasst
sein, dass iiber die Konzessionierung eines eigenen oder eines fremden Unterneh-

mens eine wettbewerbliche Vergabe nach gleichen Leistungskriterien entscheidet.

(1) Zuldssigkeit und energiewirtschaftsrechtliche Anerkennung des Netzbetriebs durch ein

gemeindeeigenes Unternehmen

Diese Position wird zundchst zu Unrecht mit dem Argument untermauert, das Ge-
setz, d.h. hier § 46 Abs. 1 und 2 EnWG, gehe ,,davon aus, dass Verlegung und Be-
trieb von Leitungen Sache eines Netzbetreibers sind, wihrend sich der Beitrag der
Gemeinde darauf beschrédnkt, hierfiir ihre Wege zur Verfiigung zu stellen. Davon,
dass die Gemeinde auch selbst Leitungen verlegen oder betreiben konnten, ist dort
nicht die Rede.*

OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 21/12, Tz. 92; Urt. v. 22.
Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 115 (beide zitiert nach juris).

Wenn damit die Zuléssigkeit oder auch nur die energiewirtschaftsrechtliche Aner-
kennung der Moglichkeit eines gemeindeeigenen Netzbetriebs in Frage gestellt wer-

den soll, ist das eklatant unzutreffend.

Dies ergibt sich schon aus der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung des Art. 28
Abs. 2 GG. Sie garantiert den Gemeinden nicht nur die Wahrnehmung ihrer Verant-
wortung fiir die Energieversorgung des Gemeindegebiets durch den Konzessionsver-

trag,

Vgl. oben unter B. I. 1. b. bb.

sondern auch das Recht zur eigenen kommunalwirtschaftlichen Betétigung, auch und

gerade in der Energieversorgung.

Vgl. nur BVerwGE 98, 273 (275); RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (803);
Britz, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 3. Aufl.
2011, § 5Rn. 47 1.

Grenzen dieses Rechts zur kommunalwirtschaftlichen Betdtigung ergeben sich aus
den jeweiligen Kommunalwirtschaftsrechten der Lander, die freilich in Reaktion auf
die Liberalisierung teilweise gerade die kommunalwirtschaftliche Betitigung in der

Energieversorgung privilegieren.

Vgl. etwa § 107a GO NRW.
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Die Gemeinden diirfen also von Verfassungs wegen, in den durch das Kommunal-
wirtschaftsrecht zulédssigerweise gesetzten Grenzen, wirtschaftlich in der Energieer-

zeugung und -belieferung und auch im Netzbetrieb titig werden.

Dies ist auch energiewirtschaftsrechtlich in § 46 EnWG anerkannt. Wenn § 46 Abs. 4
EnWG die entsprechende Anwendung von Absitzen 2 und 3 fiir Eigenbetriebe der
Gemeinde anordnet, wird damit einerseits die Anwendung der beschrinkenden Vor-
gaben der Absitze 2 und 3 begriindet; andererseits wird aber zugleich auch aner-
kannt, dass auch Eigenbetriebe als rechtlich unselbstindige Unternechmen der Ge-

meinde

Fiir die Konzessionierung von Eigengesellschaften als rechtlich selbststdandi-
gen Unternehmen der Gemeinde ist ohnehin § 46 Abs. 2 und 3 EnWG unmit-
telbar anwendbar; vgl. Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.),
EnWG, 2. Aufl. 2010, § 46 Rn. 85.

konzessioniert werden konnen. Das EnWG geht also — entgegen der Auffassung des

Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts —

OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 21/12, Tz. 101 (zitiert
nach juris).

durchaus davon aus, dass die Kommunen die Netze als eine Aufgabe der Daseinsvor-

sorge selbst betreiben konnen.

(2) Sachlich rechtfertigende Griinde fiir die Konzessionierung eines gemeindeeigenen Unter-

nehmens

Schon aus der unbestrittenen Bindung der Gemeinde bei der Wegerechtsvergabe an
Art. 3 Abs. 1 GG folgt, dass die Konzessionierung eines gemeindeeigenen Unter-
nehmens unter Hintansetzung anderer Interessenten nicht willkiirlich sein darf, son-
dern auf sachlich einleuchtenden Griinden beruhen muss. Solche sachlichen Griinde
fiir eine Konzessionierung eines eigenen Unternehmens, die nach den bisherigen
Uberlegungen zulissige Kriterien im Rahmen der Konzessionsvergabeentscheidung

sind, gibt es grundsitzlich.

Ein zentrales Argument ist insofern das der besseren Steuerung des netzbetreibenden

Unternehmens.

Vgl. dazu auch VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12,
insbes. Tz. 104 (zitiert nach juris).

Bei einem fremden Netzbetreiber beschriankt sich die mogliche Steuerung grundsitz-

lich — sozusagen im AuBlenverhéltnis — auf die Durchsetzung der im Konzessionsver-
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trag vereinbarten Regelungen. Bei einem gemeindeeigenen Unternehmen treten die
Steuerungsmoglichkeiten hinzu, die — sozusagen im Innenverhéltnis — der Gemeinde
als Unternehmenstrdgerin kommunal- bzw. gesellschaftsrechtlich gegeniiber dem
Unternehmen zur Verfiigung stehen. Dies bedeutet eine Stirkung der kommunalen
Steuerungsmoglichkeit sowohl in inhaltlicher Hinsicht wie vor allem auch in zeitli-
cher Hinsicht, da auch bei Vertragsschluss noch nicht geregelte Fragen erfasst wer-
den konnen, was bei typischerweise auf lange Laufzeiten abgeschlossenen Konzessi-
onsvertrdgen von besonderer Bedeutung sein kann. Das Ziel einer in dieser Weise
gestirkten kommunalen Steuerungsméglichkeit ist nach den bisherigen Uberlegun-
gen auch ein zuléssiges Kriterium der Konzessionsvergabe, da es mit auf den Netz-

betrieb beschrinkten Vertragsgegenstand nicht in Konflikt steht

Vgl. oben unter B. II. 1. b. aa.

und es durch § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG — wie dargelegt —

Vgl. oben unter B. II. 1. b. bb.
nicht ausgeschlossen ist.

Auch das von den Kommunen mitunter genannte Ziel der lokalen Wirtschaftsforde-
rung und Arbeitsplatzsicherung ist im Rahmen der Auswahlentscheidung grundsitz-
lich berechtigt. Es stellt ein legitimes Anliegen kommunaler Selbstverwaltung dar,
kann u.U. durch eine Vergabe an einen gemeindeeigenen Netzbetreiber befordert
werden und ist nach den bisherigen Uberlegungen durch § 46 EnWG nicht ausge-
schlossen.

SchlieBlich ist auch die fiskalische Erwédgung, nicht nur die der Gemeinde zustehen-
den Konzessionsabgaben einnehmen, sondern auch von dem Unternehmensgewinn
aus dem Netzbetrieb oder auch von Kostenvorteilen und Synergieeffekten durch Zu-
sammenfassung mehrerer Betriebszweige profitieren zu wollen, bei der Konzessi-

onsvergabe zuldssig.

VG Oldenburg, Beschluss vom 17. Juli 2012, 1 B 3594/12, insbes. Tz. 104
(zitiert nach juris).

Es handelt sich um ein von der verfassungsgeschiitzten kommunalen Finanzhoheit
geschiitztes gemeindliches Anliegen. Zwar garantiert Art. 28 Abs.2 GG den Ge-
meinden nicht einzelne vermdgenswerte Rechtspositionen und schiitzt sie deshalb

auch nicht, wenn ihnen einzelne Einnahmen entzogen oder verwehrt werden.

BVerfG, NvWZ 1999, 520 (521).
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Die Moglichkeit der Einnahmeerzielung durch ein netzbetreibendes Unternehmen
steht den Gemeinden jedoch offen. Das Ziel, diese Mdglichkeit zu nutzen, ist nach
den bisherigen Uberlegungen auch im Rahmen von § 46 Abs. 2 ff. EnWG rechtlich

nicht ausgeschlossen, sondern ein zuldssiges Kriterium.

(3) Zulassigkeit gemeindeeigenen Unternehmen giinstiger, sachlicher Kriterien

Die genannten, sachlich einschldgigen und rechtfertigenden Griinde werden in den
erwihnten AuBerungen der Kartellbehdrden und Gerichte erst durch eine weitere

Uberlegung als zulissiges Kriterium in Frage gestellt.

Die These, die Gemeinde diirfe einzelne Bieter, insbesondere mit der Gemeinde ver-

bundene Unternehmen, nicht ohne sachlichen Grund bevorzugen,

Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 22; vgl.
auch Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 46: ,,§ 46
Abs. 1 S. 1 EnWG erlaubt den Kommunen keine pauschale bzw. sachwidrige
Bevorzugung des eigenen Netzbetrieb.*

will bei genauer Betrachtung (im Ubrigen — wie gerade dargelegt — sachlich gerecht-
fertigte) Kriterien dann als unzuldssig oder allenfalls nachrangig ansehen, wenn sie
spezifisch gerade bei Kommunalunternehmen vorliegen und diese deshalb im Ergeb-

nis begiinstigen konnen.

Vgl. LG Kiel, Urt. v. 3. Febr. 2012, 14 O 12/11.Kart, Tz. 85 zur Unzuldssig-
keit einer ,,allein oder jedenfalls iiberwiegend unter Beriicksichtigung kom-
munaler Interessen getroffene(n) Auswahlentscheidung® (zitiert nach juris).

Begriindet wird diese These mit der Doppelrolle der Kommunen bei der Konzessi-
onsvergabe als auswihlende Stelle einerseits, als Interessent andererseits. Der Ge-
setzgeber habe die Konzessionsvergabe gerade auch deshalb einem Diskriminie-
rungsverbot unterworfen, weil er die Gefahr einer Diskriminierung zugunsten kom-
munaler Unternehmen wegen des Zusammenfallens von kommunaler Wegehoheit

und kommunalen Interessen am Netzbetrieb gesehen habe.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S.41; vgl. auch
S. 46.

Wegen ihrer Doppelrolle als Vergabeinstanz und als moglicher Netzbetreiber miisse
von der Gemeinde verlangt werden, keine sachwidrige Vermischung beider Ebenen

vorzunehmen.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 64.
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§ 46 EnWG verlange deshalb, dass die Kommune die Rolle ,,eines zum objektiven
Handeln verpflichteten Schiedsrichters, der unter nachvollziehbaren Leistungsaspek-

ten zwischen den verschiedenen Netzbetriebsinteressenten zu entscheiden hat®,

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 51.
einnimmt.

Diese Annahme, die Regelung der Konzessionsvergabe in § 46 EnWG solle gerade
einer bevorzugten Berlicksichtigung gemeindeeigener Unternehmen wehren, ist je-
doch schon entstehungsgeschichtlich unzutreffend. Der Gesetzgeber des § 13 En WG
fand insofern eine Rechtslage vor, die der Bundesgerichtshof treffend wie folgt um-
schrieben hat: ,,Mit der Einfiihrung des § 103a GWB a.F. verfolgte der Gesetzgeber
das Ziel, durch eine Begrenzung der Laufzeit der nach § 103 Abs. 1 Nr. 1, 2 u. 4
GWB a.F. freigestellten Vertrdge zu verhindern, daf das System der Gebietsmonopo-
le zum Nachteil der Abnehmer erstarrt und nicht mehr flexibel genug ist, auf die ver-
sorgungswirtschaftlichen Erfordernisse zu reagieren (Bericht des Ausschusses fiir
Wirtschaft des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 8/3690 S. 31). Spétestens alle 20
Jahre sollten die Partner eines Konzessionsvertrages vollig frei dariiber entscheiden
konnen, ob die Energieversorgung durch den bisherigen Vertragspartner, durch ein
konkurrierendes Versorgungsunternehmen oder aber durch die Kommune selbst
fortgesetzt werden sollte. § 103a GWB a.F. diente freilich nicht dem Schutz der Par-
teien des Konzessionsvertrages, sondern dem Schutz der Freiheit des Wettbewerbs:
Wenigstens im 20-Jahres-Rhythmus sollte ein Wettbewerb um geschlossene Versor-
gungsgebiete ermdglicht werden, um eine Verbesserung der Versorgungsbedingun-

13

gen zu erreichen ...

BGHZ 143, 128, Tz. 51.

Vor dem Hintergrund dieser Ausgangslage haben § 13 EnWG 1998 und § 46 EnWG
2005 lediglich verfahrensrechtliche Ergéinzungen vorgenommen, die moglichen Inte-
ressenten Gelegenheit zur Bewerbung geben, der Gemeinde damit evtl. weitere
Handlungsoptionen eréffnen und sie durch Transparenz zu einer rationalen Entschei-
dung anhalten sollen; sie haben jedoch bewusst davon abgesehen, fiir die Konzessi-

onsvergabe durch die Gemeinde materiellrechtliche Vorgaben zu machen.

Vgl. BT.-Drs. 13/7274, S. 21, bestitigt durch BT-Drs. 15/3917, S. 67.

Die Neuregelungen haben damit das vom Bundesgerichtshof umschriebene, bereits
vor 1998 verfolgte Konzept einer Ermoglichung von Wettbewerb um das Netz, das

zumindest alle 20 Jahre eine neue gemeindliche Vergabeentscheidung sicherstellt, in
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materiellrechtlicher Hinsicht fortgeschrieben. Auch § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG hat da-

ran, jedenfalls bei verfassungskonformer Interpretation, nichts gedndert.

Vgl. oben unter B. II. 1. b. bb.

Die Behauptung, § 46 EnWG verlange mit Blick auf das Ziel der Wettbewerbsoft-
nung eine allein an ,,sachlich-wettbewerblichen Gesichtspunkten® orientierte Kon-

zessionierungsentscheidung,

OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 21/12, Tz. 94; Urt. v. 22.
Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 117 (beide zitiert nach juris).

die die gemeindeeigenen Unternehmen begiinstigende sachliche Gesichtspunkte
nicht oder allenfalls nachrangig zugrunde legen diirfe, trifft nicht zu. Sie verkennt,
dass das EnWG in Bezug auf den Netzbetrieb nur einen — in der gerade beschriebe-
nen Weise begrenzten — Wettbewerb um das Netz vorsieht, den Wettbewerbsgedan-
ken aber vor allem in der Er6ffnung von Wettbewerb um den Kunden in der Ener-

giebelieferung realisiert hat.

2. Kartellrechtliche Vorgaben

Nur erginzend soll auch auf kartellrechtliche MaBstibe eingegangen werden. Ge-
stiitzt auf § 46 Abs. 5 EnWG, wonach die kartellbehordlichen Aufgaben und Zustén-
digkeiten nach dem GWB unberiihrt bleiben, wird die gemeindliche Auswahlent-
scheidung auch hieran, namentlich an §§ 19, 20 Abs. | GWB, gemessen.

a. Gemeindliche Konzessionsvergabe als unternehmerisches oder hoheitliches Ver-
halten?

Die § 19, 20 GWB sind von vornherein nur anwendbar auf Unternehmen. Vorausset-
zung flir die Anwendung der §§ 19, 20 GWB auf die Vergabe von Strom- und Gas-
konzessionen durch die Gemeinde ist daher, dass es sich dabei um ein unternehmeri-

sches Verhalten der Gemeinde handelt.

Abweichend von der Beurteilung des Européischen Gerichtshofs fiir das europdische
Wettbewerbsrecht

Vgl. oben unter B. L. 2. a. bb.

nehmen Rechtsprechung, Kartellbehordenpraxis und vorherrschende Literaturmei-

nung dies auf der Grundlage eines weiten Unternehmensbegriffs an.

BGH, WuW/E BGH 2247; WuW/E BGH 2777; OLG Schleswig, Urt. v. 22.
Nov. 2012, 16 U (Kart) 22/12, Tz. 149 ff. (zitiert nach juris); Bundeskartell-
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amt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 16; Sdcker/Mohr/Wolf,
Konzessionsvertrdage, S.47 f.; Biidenbender, Materiellrechtliche Entschei-
dungskriterien, S. 67 ff.

Sie stiitzen diese Annahme u.a. darauf, dass die Konzessionsvergabe — wie aus § 8
Abs. 10 BFernStrG und entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen hergeleitet

wird — im Wege privatrechtlichen Vertrages

BGHZ 37, 353 (354); 138, 266 (274); OVG NRW, B. v. 10. Febr. 2012, 11 B
1187/11, Tz.9 (zitiert nach juris); Biidenbender, Materiellrechtliche Ent-
scheidungskriterien, S. 11, 68.

und auf der Grundlage des Eigentums der Gemeinde am Wegenetz erfolge. Die Kon-
zessionsvergabe soll deshalb, wie insbesondere unter Verweis auf die sog. Schilder-
prager-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Vgl. BGH, NJW 2003, 752.

angenommen wird, nicht anders zu beurteilen sein als auch sonstige Verpachtungen

oder Vermietungen von Grundstiicken oder Gebduden im Eigentum der Gemeinde.

Vgl. etwa Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdage, S. 51 (,,So unterscheidet
sich z.B. der Vertragsinhalt einer Wegenutzungskonzession nur singulir von
typischen Pacht- oder Mietverhiltnissen.); Biidenbender, Materiellrechtliche
Entscheidungskriterien, S. 68.

Diese Annahme ist sehr fragwiirdig. Im Kern ist einzuwenden, dass es sich bei der
Vergabe von Konzessionen fiir die leitungsgebundene Energieversorgung der Ein-
wohner um eine (von Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzte) Selbstverwaltungsangelegenheit
der Gemeinde handelt.

Zur Anerkennung dieser Selbstverwaltungsaufgabe vgl. bereits oben unter B.
L 1.

Deshalb ist der Vergleich zwischen der Wegerechtsvergabe und der Verpachtung
oder Vermietung sonstiger Liegenschaften der Gemeinde nicht {iberzeugend. Einzel-
ne Grundstiicke oder Gebdude stellen Fiskalvermogen der Gemeinde dar, dessen
Verwaltung zwar unter die Finanzhoheit als ein Element gemeindlicher Eigenver-
antwortlichkeit fallt, aber keine origindre Selbstverwaltungsaufgabe darstellt. Das
unter der Hoheit der Gemeinde stehende ortliche Wegenetz hingegen stellt eine (ho-
heitliche) Infrastruktur dar, deren Verwaltung von Art. 28 Abs. 2 GG als Angelegen-
heit der ortlichen Gemeinschaft anzusehen ist. Wenn man die stralenrechtlich be-

griindete Privatrechtsformigkeit der Konzessionsvertriage akzeptiert, so muss man die
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Konzessionsvertragsvergabe danach als privatrechtsformige Wahrnehmung einer von
Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten Selbstverwaltungsaufgabe charakterisieren.

Vgl. ausfiihrlich Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche
Selbstverwaltung, 2000, S. 279 {., 282; Templin, IR 2009, 101 (103).

Dieser verfassungsrechtlich begriindeten Charakterisierung kann auch nicht die ein-
fachgesetzliche Regelung des § 1 EnWG, die allein auf den Schutz der Konsumenten

zielen soll, entgegengehalten werden;

Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, S. 27 f.

vielmehr miissen sich die energiewirtschaftsrechtlichen Regelungen an der Verfas-

sungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG messen lassen.

Ungeachtet dieser Einwinde soll dieser Streitfrage hier nicht abschlieBend nachge-
gangen werden. Vielmehr soll — mit Riicksicht auf die derzeit fiir das deutsche Wett-
bewerbsrecht ganz vorherrschende Auffassung — fiir die weiteren Uberlegungen die
Annahme eines unternehmerischen Verhaltens und damit der Anwendbarkeit von
§§ 19, 20 GWB zugrunde gelegt werden.

b. Marktbeherrschende Stellung

§§ 19, 20 GWB setzen tatbestandlich eine marktbeherrschende Stellung des Unter-
nehmens voraus. Dass die einzelne Gemeinde fiir ihr Gemeindegebiet in Bezug auf
die Konzessionsvergabe marktbeherrschend ist, ist angesichts ihrer monopolartigen
Stellung, wenn man diese denn als eine unternehmerische qualifiziert, offenkundig.
Fraglich kann allein die maB3gebliche raumliche Abgrenzung des Marktes sein. Wih-
rend in der Literatur mit beachtenswerten Griinden ein bundesweiter Markt des

Netzbetriebs angenommen wird,

Kermel/Bracker/Neumann, Wegenutzungsvertrige und Konzessionsabgaben
in der Energieversorgung, 2008, S. 92.

nehmen insbesondere Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur an, dass der jeweili-
ge lokale Markt raumlich maBgeblich sei, weshalb eine marktbeherrschende Stellung

der jeweiligen Gemeinde anzunehmen sei.
Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 17 f.. Vgl.

auch OLG Schleswig, Urt. v. 22. Nov. 2012, 16 U (Kart) 21/12, Tz. 138 (zi-
tiert nach juris); Sdacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrige, S. 55 ff.

Auch dies soll hier nicht ndher untersucht werden.
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c. Unbillige Behinderung und Diskriminierung?

Die Unternehmenseigenschaft der Gemeinde und die Marktbeherrschung unterstel-
lend bleibt zu fragen, unter welchen Bedingungen eine unbillige Behinderung 1.S.v.
§ 19 GWB bzw. eine Diskriminierung i.S.v. § 20 Abs. 1 GWB bei der Konzessions-
vergabe anzunehmen ist. Die Beurteilung folgt insoweit in den einschldgigen Stel-
lungnahmen zunichst regelméBig der energiewirtschaftsrechtlichen Beurteilung. Ein
Missbrauch bzw. eine Diskriminierung oder unbillige Behinderung wird angenom-
men, wenn einem Energieversorgungsunternehmen die Konzessionsvergabe aus
Griinden versagt wird, die nach § 46 Abs. 2 und 3 EnWG als unzulidssig zu beurteilen

sein sollen.

Vgl. Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 70 ff.

Insoweit fiihrt die Heranziehung von §§ 19, 20 GWB {iber die Vorgaben des § 46
EnWG in der Sache nicht hinaus. Die nachfolgenden Uberlegungen konzentrieren
sich auf von § 46 EnWG unabhingige, eigenstdandig kartellrechtliche Erwdgungen im
Rahmen von §§ 19, 20 GWB.

aa. Verquickung von hoheitlichen Aufgaben und erwerbswirtschaftlichen Interessen?

Ein spezifisch wettbewerbsrechtlicher Ansatz wird verfolgt, wenn eine unzuléssige
Verquickung von hoheitlichen Aufgaben und erwerbswirtschaftlichen Interessen bei

der Konzessionsvergabe erwogen wird.

Sdicker/Wolf/Mohr, Konzessionsvertrige, S. 119.

Sie soll vorliegen, wenn ein Trager 6ffentlicher Gewalt eine beherrschende Stellung
in einem durch die Hoheitsverwaltung er6ffneten Markt in der Weise ausnutzt, dass
er die durch die Verwaltungstitigkeit erzeugte Nachfrage unter Verdrangung leis-
tungsbereiter privater Wettbewerber selbst befriedigt, um so fiir sich den grof3ten

wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen.

Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, S. 119.

Dabei wird insbesondere eine Parallele zur Schilderpriager-Rechtsprechung des Bun-

desgerichtshofs gezogen.

Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 26. Vgl.
auch Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, S. 119.

In diesen Féllen wuchs der Kommune auf Grund des hoheitlichen Betriebs der K{Z-
Zulassungsstelle eine marktbeherrschende Stellung fiir das Angebot von Flachen fiir

Schilderpragerbetriebe in rdumlicher Nihe hierzu zu, die nach Auffassung des Bun-
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desgerichtshofs nicht dazu genutzt werden durfte, die Nachfrage nach Schildern un-

ter Verdrangung leistungsbereiter Privater selbst zu befriedigen.

BGH, NJW 2003, 752 (754).

Die hier gezogene Parallele ist zunédchst insofern iiberraschend, als die gemeindliche
Verfiligung iiber das ortliche Wegenetz nun nicht mehr — wie bei der Begriindung der
Anwendbarkeit von §§ 19, 20 GWB — als eine privatrechtliche und unternehmeri-

sche, sondern als eine hoheitliche Position angesehen wird;

Vgl. Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden, Tz. 26:
,Das Angebot von Wegerechten im ortlichen Wegenetz ist der Gemeinde nur
wegen ihrer straBenrechtlichen hoheitlichen Aufgaben mdoglich. Sie so ver-
mittelte Monopolstellung beim Angebot darf sie nicht zur diskriminierenden
Verdrangung privater Nachfrager missbrauchen.

das erscheint kaum miteinander vereinbar. Aber auch wenn man den hoheitlichen
Charakter dieser gemeindlichen Position zugrunde legt, besteht ein wesentlicher Un-
terschied: Wiahrend in den Schilderprigerfillen die hoheitliche Stellung als KfZ-
Zulassungsstelle sozusagen zufillig, kraft rAumlicher Néhe, eine marktbeherschende
Stellung der Gemeinde als Vermieterin eines Gebdudes begriindet, die dann zur Be-
vorzugung eines eigenen Unternehmens genutzt wird, geht es bei der Konzessions-
vergabe — wie dargelegt — um die Zurverfiigungstellung einer in der Hand der Ge-
meinde befindlichen hoheitlichen Infrastruktur, die fiir die energiewirtschaftliche
Betétigung des netzbetreibenden Energieversorgungsunternehmens essentiell ist. Die

Parallele zur Schilderprage-Rechtsprechung ist deshalb nicht iiberzeugend.

bb. Kartellrechtliche Zuldssigkeit der Bevorzugung konzernverbundener Unterneh-
men

Bemerkenswert ist, wenn bei der Vergabe der Konzession an das gemeindeeigene
Unternehmen die kartellrechtlich grundsitzlich anerkannte Bevorzugung konzern-

verbundener Unternehmen,

BGH, NJW 1992, 1827 (1828); NJW 2003, 752 (753 f.). Vgl. auch Sd-
cker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertriage, S. 118; Biidenbender, Materiellrecht-
liche Entscheidungskriterien, S. 45.

wie es bei der Annahme einer unternehmerischen Betdtigung der Gemeinde in vor-

liegendem Zusammenhang konsequent wire, nicht ohne Weiteres akzeptiert wird.

Der Bundesgerichtshof jedenfalls hat diese kartellrechtliche Privilegierung konzern-

miBig verbundener Unternehmen in seiner Schilderpriager-Rechtsprechung im Aus-
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gangspunkt durchaus zugrunde gelegt und im Ergebnis nur deshalb nicht angewandt,
weil sich hier die iiberragende Stellung der Gemeinde auf dem fraglichen Markt ge-
rade aus ihrer 6ffentlich-rechtlichen Sonderstellung (als KfZ-Zulassungsstelle) ablei-

te.

BGH, NJW 2003, 752 (753 1.).

Dieses Argument verfangt hier nicht, wenn die gemeindliche Position nicht auf eine

als Selbstverwaltungsaufgabe qualifizierte Wegehoheit,

Vgl. dazu oben unter B. I. 1. b. bb.

sondern auf das privatrechtliche Eigentum gestiitzt wird; es wire in sich wider-
spriichlich, einerseits die Anwendbarkeit des GWB darauf zu stiitzen, dass die Ge-
meinde bei der Konzessionsvergabe auf der Grundlage ihres Privateigentums am
Wegenetz und unternehmerisch handele, und andererseits eine Bevorzugung ge-
meindeeigener Unternehmen unter Verweis auf eine spezifisch hoheitlich begriindete

Stellung der Gemeinde fiir kartellrechtswidrig zu erklaren.

Da diese Argumentation mit Blick auf Energiekonzessionsvertrage also ausscheidet,
miisste der Ausschluss der kartellrechtlichen Ausnahme zugunsten konzernverbun-
dener Unternehmen anders zu begriinden sein. Spezifisch kartellrechtliche Griinde
sind insoweit nicht ersichtlich. Vorgebracht wird, dass der Gesetzgeber das Diskri-
minierungsverbot des § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG gerade geschaffen habe, um eine sol-
che Bevorzugung kommunaler Netzbetreiber zu verhindern und insofern ein gegen-

iiber § 20 GWB strengeres Diskriminierungsverbot vorgesehen habe.

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 45.

Diese Begriindung verweist wieder auf energiewirtschaftsrechtliche Malstibe zu-
riick. Die behauptete Absicht des Gesetzgebers, durch § 46 EnWG gerade einer Be-
vorzugung kommunaler Unternehmen bei der Konzessionsvergabe durch die Ge-

meinde entgegenwirken zu wollen, ist jedoch — wie dargelegt —

Vgl. oben unter B. II. 1. b. dd. (3).

in keiner Weise belegt.

cc. Fazit zu den spezifisch kartellrechtlichen Argumentationsansdtzen
Im Ergebnis vermag die Geltendmachung von §§ 19, 20 GWB, auch wenn man an-
nimmt, dass die Gemeinde bei der Konzessionsvergabe marktbeherrschende Unter-

nehmen sind, keine iiber die Anforderungen des § 46 EnWG hinausfiihrenden Ein-
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schrankungen der gemeindlichen Entscheidungsspielraume bei der Vergabe von

Konzessionsvertragen zu begriinden.

C. Schluss

I. Ergebnisse der Untersuchung

Nach § 46 Abs. 3 EnWG muss die Gemeinde zwei Jahre vor Vertragsablauf das Ver-
tragsende Offentlich bekanntmachen, ggf. eine Auswahl unter mehreren Bewerbern
treffen und die maBgeblichen Griinde ihrer Auswahlentscheidung offentlich be-
kanntgeben. Zur Durchfithrung eines formlichen Auswahlverfahrens verpflichtet
§ 46 Abs. 3 EnWG nicht. Diese Verpflichtung folgt erst aus den Anforderungen des
Europdischen Primirrechts, wie sie fiir die die Vergabe von Dienstleistungskonzessi-
onen entwickelt worden sind. Sie entfdllt deshalb von Rechts wegen, wenn eine Ge-
meinde die Konzessionsvergabe an ein Unternehmen beabsichtigt, iiber das sie eine
Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle ausiibt und das seine netzbetreibende
Tatigkeit im Wesentlichen nur fiir diese Gemeinde wahrnimmt; denn auch insoweit
gilt die vom Europdischen Gerichtshof anerkannte Freistellung sog. Inhouse-

Vergaben.

In materieller Hinsicht ist die Entscheidung liber den Konzessionsvertragspartner
eine durch Art. 28 Abs.2 GG geschiitzte, grundsitzlich eigenverantwortlich mit
Blick auf die beriihrten Selbstverwaltungsangelegenheiten zu treffende Entscheidung
der Gemeinde. Diese ist dabei — jedenfalls durch Art. 3 Abs. 1 GG — zu einer willkiir-
freien, auf sachlich einleuchtende Griinde gestiitzten Auswahlentscheidung ver-
pflichtet. Unter den Vorzeichen der Trennung von Energieverteilung einerseits,
Energieerzeugung und -belieferung andererseits darf sie dabei keine Auswahlkrite-
rien zugrunde legen, die Bewerber nicht erfiillen konnen und diirfen; dariiber hinaus
aber ist sie nicht auf streng netzbezogene Kriterien beschrankt. Dass § 46 Abs. 3 S. 5
EnWG sie bei ihrer Auswahlentscheidung auf die Beachtung der Ziele des § 1 Abs. 1
EnWG verpflichten will, ist ungeachtet des verfehlten Ansatzes der Regelung im
Ergebnis unbedenklich, soweit sie diese Ziele auch zu beachten haben soll; eine wei-
tergehende Verpflichtung zur vorrangigen oder gar ausschlieSlichen Beachtung die-
ser Ziele wire mit Art. 28 Abs. 2 GG nicht vereinbar, so dass § 46 Abs.3 S.5
EnWG, der insoweit offen scheint, verfassungskonform auszulegen ist. Erst recht
zuriickweisen ist die Annahme, die Gemeinde sei vorrangig oder (so gut wie) aus-
schlieBlich auf eine Beachtung des Effizienzziels als eines Teilziels des § 1 Abs. 1
EnWG festgelegt. Es ist der Gemeinde schlieBlich auch nicht erwehrt, die Kriterien

threr Auswahlentscheidung so zu wihlen, dass sie zu einer bevorzugten Beriicksich-
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tigung eines gemeindeeigenen Energieversorgungsunternehmens fiihren; es kann
sachlich einleuchtende Griinde (insbesondere Interesse an verstdrkten Steuerungs-
moglichkeiten sowie fiskalische Interessen) hierfiir geben, die zuldssigerweise zu-

grunde gelegt werden diirfen.

I1. Abschlielende Bewertung

Den jiingeren behordlichen und gerichtlichen Entscheidungen sowie Stellungnahmen
in der Literatur, die den gemeindlichen Entscheidungsspielraum bei der Vergabe von
Konzessionsvertragen mit den verschiedenen, im Einzelnen dargestellten und erdrter-
ten Argumenten restriktiver bestimmen wollen, liegt eine Vorstellung von Energie-
versorgung zugrunde, die allein auf das Verhéltnis von Unternehmen und Verbrau-

cher bezogen ist und strikt wettbewerblich geprégt ist.

Kennzeichnend etwa die Zusammenfassung bei Biidenbender, Materiellrecht-
liche Entscheidungskriterien, S. 54 f.

Ihr Ziel ist letztlich eine — gesetzlich vorgegebene Randbedingungen einer sicheren,
verbraucherfreundlichen, umweltgerechten und ressourcenschonenden Energiever-
sorgung wahrende, primar aber — moglichst effiziente, dadurch preisgiinstige Ener-
gieversorgung. Fiir die Gemeinde bleibt bei der Vergabe der Konzessionsvertrage
nur die Rolle als ,,bloBer Sachwalter der wettbewerblichen Entscheidung im Rahmen
des § 46 Abs. 2, 3 EnWG*,

Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien, S. 63.

indem sie — so die letzte Konsequenz — nur noch die von der Bundesnetzagentur er-
mittelte Effizienz des Netzbetriebsinteressenten zu iibernehmen hat. Fiir die Gemein-
de als Selbstverwaltungskdrperschaft, die eigenverantwortlich die Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft regeln darf, bleibt so gut wie kein Gestaltungsspielraum

mehr.

Das hier gezeichnete Bild von der gemeindlichen Rolle in der Energieversorgung ist
rechtlich nicht haltbar. Energiewirtschaftsrechtlich ist mit Blick auf die zentrale Vor-
schrift des § 46 EnWG nicht zutreffend, dass der Gesetzgeber fiir die Konzessions-
vergabe ein Diskriminierungsverbot habe schaffen wollen, das auf einen strikten
Leistungswettbewerb angelegt ist und einer moglichen Bevorzugung gemeindlicher
Unternehmen gegentiber leistungsfihigeren Konkurrenten entgegenwirkt; der Ge-
setzgeber hat — jedenfalls bis zur verfassungsrechtlich problematischen und verfas-
sungskonform auszulegenden Novelle 2011 — betont, die gemeindliche Entscheidung
gerade nicht materiell einschrinken zu wollen, und damit den kommunalen Gestal-

tungsspielraum bewahren wollen. Es wire auch nicht vereinbar mit der verfassungs-


user
Hervorheben


46

rechtlichen Garantie gemeindlicher Selbstverwaltung, der Gemeinde diesen Gestal-
tungsspielraum um das Ziel der wettbewerblichen Sicherung eines moglichst effi-

zienten Netzbetriebs willen zu nehmen.

Bielefeld, den 24. Januar 2013

gez.: Prof. Dr. Joh. Hellermann



