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Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit erhalten Sie unseren aktuellen Newsletter Vergaberecht,
Ausgabe Oktober 2021.

Wir winschen eine angenehme Lektlre!

Mit freundlichen GruiBen

Stephan Rechten @
Rechtsanwalt :
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Vergabe von Stromkonzessionen nach dem
EnWG - Pflicht, den Zuschlag zu erteilen

Die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen erfolgt nach

dem Willen des deutschen Gesetzgebers nicht nach der
Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV), sondern nach dem
"Sondervergaberecht" der spezielleren §§ 46ff. des
Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG). Aus diesem ergibt sich unter
anderem die Pflicht fir Kommunen, die erforderlichen Wegenutzungs-
vertrage nach § 46 Abs. 2 EnWG spatestens alle 20 Jahre

neu in einem fairen Wettbewerb zu vergeben. Bislang hat sich die
Rechtsprechung bei verschiedenen Fragen stark an den im GWB-
Vergaberecht aufgestellten Grundsatzen orientiert. Umso interessanter,
dass der BGH im vorliegenden Fall (Urteil vom 9. Marz 2021,

Az.: KZR 55/19) nunmehr auch signifikante Unterschiede zwischen
EnWG-Vergaberecht und GWB-Vergaberecht herausarbeitet. Anders
als im GWB-Vergaberecht (Ausnahme: sog. "Scheinaufhebungen")
gibt es bei der Stromkonzessionsvergabe einen gemeindlichen
Kontrahierungszwang in bestimmten Fallen; eine "Flucht" in die -
nicht im EnWG geregelte - Aufhebung kann unzuldssig sein.

DER SACHVERHALT

Das beklagte Land Berlin leitete durch Bekanntmachung Ende 2011 ein
Verfahren zur Neuvergabe der Gaskonzession ein. Neben den beiden
Klagerinnen zu 1) und 2) bewarb sich auch ein eigens hierfur durch die
verfahrensleitende Stelle im Frihjahr 2012 geschaffener Landesbetrieb.
Die Zustandigkeit wurde erst im Laufe des Verfahrens von der
verfahrensleitenden Stelle auf eine andere Senatsverwaltung Uber-
tragen. Sein Angebot erhielt die beste Wertung, obwohl ihm unter
anderem auch ein finanzieller Eignungsnachweis fehlte. Es wurde dem
Abgeordnetenhaus zur Zustimmung vorgelegt, die jedoch noch nicht



erteilt wurde. Die Klagerinnen beanstanden die Angebotswertung und
die Beteiligung des Landesbetriebs und klagen auf Annahme des
eigenen Angebots der Klagerin zu 2).

DIE ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Der BGH erklarte den in der Revision durch die Klagerin zu 2) gestellten
Antrag auf Abschluss eines Konzessionsvertrages flr zulassig und
begriindet. Zwar sei dem GWB-Vergaberecht eine Pflicht zum Vertrags-
schluss grundsatzlich fremd, diese Grundsatze seien indes auf

die Vergabe von Strom- oder Gaskonzessionen nicht tUbertragbar. Anders
als im Vergaberecht beruhe die Vergabe hier nicht auf einem autonomen
Beschaffungsbeschluss, sondern sei Teil der Daseinsvorsorge. Die
Pflicht zur Neuvergabe aus § 46 Abs. 2 EnWG zwinge deshalb jedenfalls
dann zum Vertragsschluss, wenn die Einhaltung der zwanzigjahrigen
Frist zur Neuvergabe andernfalls gefahrdet ware. In solchen Fallen
hatten Bieter nicht nur ein Recht auf ein ordnungsgemaBes Verfahren,
sondern auch auf eine abschlieBende Vergabeentscheidung. Nur so sei
das Ziel einer regelmaBigen Neuvergabe sichergestellt. Der Anspruch
stehe dem Bieter zu, der bei fehlerfreier Anwendung der Kriterien das
beste Angebot gemacht habe.

Vorliegend sah der BGH unter anderem in der Teilnahme des
Landesbetriebs einen schweren VerstoB gegen das Diskriminierungs-
verbot. Die erforderliche organisatorische und personelle

Trennung zwischen dem Landesbetrieb und der Vergabestelle

sei erst mit der Zuordnung zu einem anderen Teil der Senatsverwaltung
im Laufe des Verfahrens erfolgt. Auch eine Riickversetzung des
Vergabeverfahrens in ein friiheres Stadium oder ein neues Verfahren
scheide hier aus, da der VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot
bereits zu Beginn des Verfahrens vorlag. Auch flr die Durchflihrung
eines neuen Verfahrens fehle es an einem schwerwiegenden Grund.
Der Landesbetrieb misse keine zweite Chance erhalten, ein Angebot
abzugeben.

PRAXISTIPP

Die Entscheidung erhdéht den Druck auf die Gemeinden weiter, ihre
Konzessionsvergaben nach dem EnWG (Strom und Gas) besonders
sorgfaltig vorzubereiten und durchzuftihren. Dies gilt gerade, wenn
politisch ein bestimmter Ausgang des Verfahrens gewlinscht wird
(Stichwort "Rekommunalisierung"). Die Méglichkeit, Fehler im Verfahren
zu korrigieren, wird eingeschrankt, da der BGH bei Konzessionen nach



dem EnWG - anders als im GWB-Vergaberecht - nicht jeden sachlichen
Grund fur eine Aufhebung oder Zuriickversetzung genigen lasst,

es muss ein "schwerwiegender Grund" (vgl. § 63 VgV) sein. Unter
Umstdnden muss eine Gemeinde einen Vertrag mit einem Bieter
schlieBen, wenn dieser das einzig wertungsfahige Angebot abgegeben
hat. Die ohnehin sehr bieterfreundliche Rechtsprechung zur
Konzessionsvergabe nach dem EnWG hat eine weitere Facette
dazubekommen.

Nicht Gegenstand der Entscheidung war, wie die Rechtsprechung kinftig
mit Fallgestaltungen umgeht, wo die Gemeinde - nach Auffassung
eines Zivilgerichts - die Angebote "falsch" (d. h. unter Missachtung
anerkannter Wertungsgrundsatze) bewertet haben soll. Hier diirfte in
aller Regel ein Kontrahierungszwang ausscheiden, da ansonsten der
gemeindliche Beurteilungsspielraum voéllig ausgehohlt werden wirde.
Hier muss es nach Auffassung des Verfassers — auch bei einem
drohenden oder bereits eintretenden Ablauf der 20-Jahresfrist — bei der
Mdglichkeit flir die Gemeinden bleiben, die Wertung unter Berlck-
sichtigung des Gerichts erneut vorzunehmen.

KURZ GEFASST

e Bei der Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen nach dem EnWG kann
eine Gemeinde gerichtlich verpflichtet werden, einem bestimmten Bieter den
Zuschlag zu erteilen ("Kontrahierungszwang");

e Die zum GWB-Vergaberecht entwickelten MaBstabe flir eine Aufhebung oder
Rickversetzung des Verfahrens sind nur eingeschrankt auf die EnWG-
Konzessionsvergabe Ubertragbar;

¢ Die Mdglichkeit der Gemeinden, wahrend des Verfahrens bestimmte
Anforderungen zu andern, wird eingeschrankt — Konzessionsvergaben nach
dem EnWG mussen noch sorgfaltiger vorbereitet und durchgefihrt werden!

Sascha Opheys
Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Vergaberecht
E-Mail
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Wettbewerbsverzerrung muss fiir einen Ausschluss nicht feststehen

Nach Auffassung der VK Westfalen (Beschluss vom 5. Mai 2021 -

VK 1 - 11/21) setzt der Ausschluss eines Bieters wegen wettbewerbs-
verzerrender Absprachen keine Gewissheit des Auftraggebers

voraus.

GemalB § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB kdénnen Bieter von einem Verfahren
ausgeschlossen werden, wenn hinreichende Anhaltspunkte daftr
vorliegen, dass sie eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung
getroffen haben. Da beide Bieter Uber einen gemeinsamen Geschafts-
fuhrer verfligten, vermutete die Auftraggeberin einen VerstoB3 gegen
den Geheimwettbewerb. Aus Sicht der Vergabekammer nahm der
Auftraggeber zuldssigerweise an, dass ein Geschaftsfihrer zur
Umsetzung strategischer Ziele Einfluss auf das operative Geschaft
nehmen kénnen musse. Wenn es sich wie hier um Geschafte handele,
die Uber das Ubliche MaB der "laufenden Verwaltung" hinausgingen,
rechtfertige diese Mdglichkeit der Einflussnahme einen Ausschluss.
Hinzu kam im vorliegenden Fall, dass verschiedene andere Indizien, wie
personelle Uberschneidungen und Vermischung der Angebotsunterlagen,
die Annahme nahelegten, dass die Bieter nicht vollumfanglich
voneinander getrennt waren. Im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums
habe die Auftraggeberin die Bieter aus nachvollziehbaren Grinden
ausgeschlossen. Eine Pflicht zu weiteren Nachforschungen lehnte die
Kammer ab.

UVgO in Rheinland-Pfalz eingefiihrt

Auch in Rheinland-Pfalz gilt nunmehr die Unterschwellenvergabeordnung
(UVgO) flr unterschwellige Vergaben von Liefer- und Dienstleistungen
von landes- oder kommunalhaushaltsrechtlich gebundenen,
institutionellen Auftraggebern (siehe hier). Im Unterschied zu anderen
landeshaushaltsrechtlichen Regelungen sieht die Verwaltungsvorschrift
auch fur die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen ein
wettbewerbliches Verfahren vor. Die Vergabe von Bauleistungen -

die weiterhin nach der VOB/A 1. Abschnitt erfolgt - bleibt von der Neu-
regelung unberihrt. Daneben sind insbesondere die vorbereitenden
Regelungen flr das kommende Wettbewerbsregister (Ziffer 15) und die
Hinweise auf den jlingst eingefiihrten Rechtsschutz im Unterschwellen-
bereich durch die Vergabeprifstelle des Landes (Ziffer 18) von
besonderem Interesse.


https://mwvlw.rlp.de/fileadmin/mwkel/Abteilung_2/8203/VV_OEffentliches_Auftragswesen_2021_MinBl.pdf

EU-Kommission: Neuer Leitfaden fiir eine innovationsfordernde
Vergabe

Mit dem Leitfaden flr eine innovationsférdernde 6ffentliche
Auftragsvergabe (2021/C 267/01, siehe hier) formuliert die EU-
Kommission Benchmarks flr eine innovationsfreundliche, nachhaltige
und resiliente Beschaffungswirtschaft. In der Umsetzung werden
insbesondere das Verhandlungsverfahren, der Wettbewerbliche Dialog
und die Innovationspartnerschaft naher beleuchtet. Die EU-Kommission
hebt zudem die Wichtigkeit einer technikneutralen Bedarfsermittlung fir
Innovationen hervor. Neben der richtigen Wahl quantitativer
Zuschlagskriterien erwahnt der Leitfaden auch das Konsumenten-
verhalten und Fragen der Nachhaltigkeit und regt die Implementierung
von Anderungs- oder Ausstiegsklauseln sowie eine flexible Zuweisung
von Rechten am erzeugten geistigen Eigentum an.
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