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B8-101/11

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

Fiir die Veroffentlichung
gegen die bestimmte Version

Kreisstadt Mettmann
Neanderstr. 85
40822 Mettmann

- vertreten durch den Burgermeister Bernd Guinther —

- Beteiligte -

Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten:

[.]

wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach §§ 19 Abs. 1i. V. m.
Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)

hat die 8. Beschlussabteilung am 30. November 2012 beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass die Beteiligte missbrauchlich handelt, indem sie die
Wegerechte an den o6ffentlichen Verkehrswegen flr die Verlegung und den
Betrieb von Leitungen zur Versorgung von Letztverbrauchern mit Strom und
Gas im Stadtgebiet Mettmann ohne Durchfuhrung eines transparenten und
diskriminierungsfreien Auswahlverfahrens an die Stadtwerke Mettmann GmbH
& Co. KG vergibt und interessierte Dritte auf eine Beteiligung an dieser im

Rahmen einer strategischen Partnerschaft verweist.



2. Es wird festgestellt, dass die Beteiligte missbrauchlich handelt, indem sie in
dem im EU-Amtsblatt 2011/S 92-151286 vom 13.05.2011 bekanntgemachten
Verhandlungsverfahren hinsichtlich der Auswahl des Beteiligungspartners die
Kriterien der Uberarbeiteten Bewertungsmatrix nach Anlage A. 1. 1. der Ver-
gabeunterlage (Stand: 31.07.2012) verwendet, soweit diese der Bewertung
der Angebote

— unter 1.7 Aspekte des Strom- und Gasvertriebs,

— unter 1.8 und 1.9 Aspekte der Stralkenbeleuchtung,

— unter 2.3 perspektivisch Aspekte der Energieerzeugung und
-anwendung, der ortlichen Telekommunikation und der Abwasser-
entsorgung

zugrundelegt.

3. Der Beteiligten wird untersagt, das im EU-Amtsblatt 2011/S 92-151286 vom
13.05.2011 bekanntgemachte Vergabeverfahren fortzufuhren und unter Ver-
wendung der unter 2. genannten Bewertungsmatrix einen Zuschlag zu ertei-
len.

4. Die Gebuhr fur diese Entscheidung wird auf [...] festgesetzt.

Grunde

A. Sachverhalt und Verfahrensablauf

. Kurzzusammenfassung

1. In Anbetracht des zeitgleichen Auslaufens der Wegenutzungsvertrage fir
Strom- und Gasleitungen im Stadtgebiet der Beteiligten zum 30.06.2011
traf die Beteiligte die Entscheidung, unter den alternativen Gestaltungs-
maoglichkeiten der zukinftigen Energieversorgung das Modell eines eige-

nen Stadtwerkeunternehmens unter Beteiligung eines privaten strategi-



schen Partners anzustreben. Mit Bekanntmachung im EU-Amtsblatt vom
13.05.2011 (2011/S 92-151286) leitete die Beteiligte eine europaweite
Ausschreibung zur Grindung eines eigenen Stadtwerke-Unternehmens
unter Beteiligung eines strategischen Partners, der 49,9 % an der zukunfti-
gen Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG sowie an der Komplementar
GmbH Ubernehmen soll, ein. Die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG
soll neben dem Netzbetrieb auch Strom- und Gasvertriebsaufgaben Gber-
nehmen. Perspektivisch sollen Abwasserentsorgung, Telekommunikation
und Betrieb der Bader zu den Aufgaben des Stadtwerke-Unternehmens
hinzukommen koénnen. Die Beteiligte beabsichtigt, die Wegenutzungsrech-
te an das zu griindende Stadtwerke-Unternehmen zu vergeben. Die Ver-
gabe der Wegenutzungsrechte soll nach dem Willen der Beteiligten im
Sinne einer einheitlichen Auswahlentscheidung nur implizit Teil der euro-
paweiten Ausschreibung zur Grindung der Stadtwerke Mettmann GmbH &
Co. KG sein. Interessierte Netzbetreiber kdnnen die Wegenutzungsrechte
der Beteiligten also nicht unmittelbar erwerben, sondern werden auf eine
49,9 %-ige Beteiligung an dem Stadtwerke-Unternehmen verwiesen, das

die Wegenutzungsrechte erhalten soll.

Auf der einen Seite kbnnen damit die interessierten Netzbetreiber nur in
den Genuss der Wegenutzungsrechte kommen, wenn sie zusatzliche Auf-
gaben (Vertrieb, Stralenbeleuchtung, perspektivisch Abwasser, Telekom-
munikation und Baderbetrieb) in Kauf nehmen. Interessenten, die sich nur
fur die reinen Wegenutzungsrechte und den Netzbetrieb bewerben wollen
und keine weiteren Aufgaben Gbernehmen wollen, haben keine Mdglich-
keit, die Wegenutzungsrechte mittelbar oder unmittelbar zu erwerben. Sie
sind daher vom Wettbewerb um die Wegenutzungsrechte und vom nach-
gelagerten Markt fir den Netzbetrieb ausgeschlossen. Auf der anderen
Seite hat die Beteiligte durch die Vorgehensweise sichergestellt, dass sie
selbst und die von ihr beherrschte Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG
den Nutzen aus den Wegenutzungsrechten und dem Netzbetrieb ziehen
kénnen, ohne dass sie sich durch Teilnahme an dem nach § 46 EnWG
vorgeschriebenen Wettbewerb um die Wegenutzungsrechte gegenuber
anderen Bewerbern auf der Grundlage sachlicher Auswahlkriterien bewah-

ren mussten.



Il. Sachverhalt

3. Die Beteiligte ist eine in Nordrhein-Westfalen gelegene Kreisstadt mit ca.
39.000 Einwohnern. Sie ist Inhaberin der Wegerechte an den 6ffentlichen
Verkehrswegen im Stadtgebiet und raumt diese gegen Entgelt fur die Ver-
legung und den Betrieb von Leitungen, die zu einem Energieversorgungs-

netz der allgemeinen Versorgung im Stadtgebiet gehoren, ein.

4. Die zuletzt von der Beteiligten geschlossenen Vertrage uber die Wegenut-
zungsrechte fur die Verlegung und den Betrieb von Leitungen des Strom-
und Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im Stadtgebiet

(sog. Wegenutzungsvertrage) liefen zum 30.06.2011 aus.

5. Im Rat der Beteiligten wurde ein parlamentarischer Arbeitskreis ,Klnftige
Energieversorgung® konstituiert. Diese Arbeitsgruppe ist mit Ratsmitglie-
dern der im Rat vertretenen Fraktionen besetzt und erhielt die Aufgabe, die
Entscheidungen des Haupt- und Finanzausschusses sowie des Rates im
Hinblick auf die kiinftige Energieversorgung nach Auslaufen der bisherigen
Wegenutzungsvertrage zum 30.06.2011 durch Erarbeitung von Beschluss-

vorlagen vorzubereiten'.:
6. Die Beteiligte prifte angesichts des Auslaufens der bisherigen Wegenut-
zungsvertrage folgende Handlungsoptionen?:

Option 1: Verlangerung des Konzessionsvertrages mit dem derzeitigen

Versorger

Option 2: Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages mit einem

neuen Versorger

Option 3: Ubernahme der Versorgungsanlagen und Griindung von
Stadtwerken als 100 %ige Tochter

! Vgl. die Verwaltungserlduterung zur Einladung zur 1. Sitzung des Arbeitskreises ,Kinftige Energieversorgung*
am 25.06.2008, Ordner 1.1., Mappe 3.
% Ordner I.1., Mappe 4, S. 6.



Option 4: Ubernahme der Versorgungsanlagen und Griindung von
Stadtwerken unter Beteiligung des aktuellen oder eines an-

deren Versorgers

Option 5: Ubernahme der Versorgungsanlagen und Verpachtung der

Anlagen an aktuellen oder anderen Versorger

Option 6: Ubernahme der Versorgungsanlagen und Abschluss von Be-
triebsfihrungsvertragen (technisch und/oder kaufmannisch)

mit dem aktuellen oder einem anderen Versorger.

7. Zur Entscheidung Uber diese Handlungsoptionen legte die Beteiligte die
folgenden Bewertungskriterien und Gewichte (%) zugrunde:
- Kommunalpolitischer Einfluss (10%),
- Arbeitsmarktpolitischer Nutzen (5%),
- Wirtschaftlicher Nutzen/Mittelzufluss (50%),
- Steuerlicher Nutzen (5%),
- Zusatzaufwand fur die Stadt Mettmann (5 %),
- Kapitalaufwand/Finanzierbarkeit (10 %),
- Risiken (15 %),

8. Die Beteiligte machte im Bundesanzeiger Nr. 91 vom 25.06.2009 das Aus-
laufen der Wegenutzungsvertrage fur das Strom- und das Gasverteilernetz
im Stadtgebiet Mettmann zum 30.06.2011 bekannt und rief zu Interessen-

bekundungen bis zum 30.09.2009 auf® (im Folgenden: ,Bekanntmachung

und Interessenbekundungsverfahren fiir den Abschluss von reinen Wege-

nutzungsvertragen®). Es bekundeten [...] Unternehmen ihr Interesse an

dem Abschluss neuer Wegenutzungsvertrage fir Strom und/oder Gas mit
der Beteiligten. Ein weiteres Unternehmen bekundete sein Interesse nach
Fristablauf mit Schreiben vom 23.11.2009*, das die Beteiligte am
21.01.2010 wegen der Fristiberschreitung mit einem Absageschreiben

beantwortete®.

®BANz. v. 25.06.2009, Nr. 91, S. 2213; vgl. Ordner I.1., Mappe 20.
4 Vgl. das Schreiben der [...] an die Beteiligte vom 23.11.2009, Ordner |.2., Mappe 47.
° Vgl. das Schreiben der Beteiligten an die [...] vom 21.01.2010, Ordner 1.3., Mappe 53.



9. Der Rat der Beteiligten traf die grundlegende Entscheidung, der Hand-
lungsoption 4 ,Griindung eines kommunalen Stadtwerks mit Beteiligung
eines strategischen Partners” die héchste Untersuchungsprioritat im Rah-

men eines Interessenbekundungsverfahrens einzurdumen.®

10. Der Arbeitskreis ,Kunftige Energieversorgung“ beschloss am 03.09.2009,
dem Haupt- und Finanzausschuss und dem Rat den folgenden Beschluss-
vorschlag zu unterbreiten: ,Die Verwaltung wird beauftragt, alle notwendi-
gen Schritte zur weiteren Verfolgung der Option 4 ,Grindung Stadtwerke
mit strategischem Partner* einzuleiten*’. Nach dem Protokoll der Arbeits-
kreissitzung sollte die Verwaltung parallel Gesprache mit den bisherigen
Nutzungsberechtigten sowie weiteren Interessenten flhren, die sich auf-
grund der 6ffentlichen Bekanntmachung zum Auslaufen der Wegenut-
zungsvertrige gemeldet hatten®. Es sollten alle konzeptionellen und ver-
handlungstechnischen Schritte bis Ende 2010 abgearbeitet sein, so dass

spatestens im ersten Halbjahr 2011 die Umsetzung erfolgen kénnte®.

11. Am 22.09.2009 erfolgte eine entsprechende Beschlussfassung im Haupt-

und Finanzausschuss, am 06.10.2009 im Rat der Beteiligten.

12. Ohne Auswahlkriterien bekannt zu machen, bat die Beteiligte die [...] Be-
werber des ,Interessenbekundungsverfahrens fir den Abschluss reiner
Wegenutzungsvertrage® im November 2009, die sich durch den Abschluss
eines Wegenutzungsvertrages fur die Beteiligte ergebenden Vorteile zu-
sammenzustellen und Wegenutzungsvertragsentwurfe zu dbersenden. Im
Rahmen von Besprechungen mit den Bewerbern stellte die Beteiligte klar,
dass sie neben dem Neuabschluss der Wegenutzungsvertrage die Grun-
dung eines eigenen Stadtwerke-Unternehmens als Optionsalternative flr

die Gestaltung der zuklnftigen Energieversorgung in Betracht ziehe.

® Ordner 1.4., Mappe 99, S. 8.

” Niederschrift v. 25.09.2009 iiber die sechste Sitzung des Arbeitskreises ,Klnftige Energieversorgung®“ am
03.09.2009“ (Ordner 1.2., Mappe 35), S. 4 und 5.

® Niederschrift v. 25.09.2009 iiber die sechste Sitzung des Arbeitskreises ,Kinftige Energieversorgung” am
03.09.2009“ (Ordner 1.2., Mappe 35), S. 5.

® Niederschrift v. 25.09.2009 tber die sechste Sitzung des Arbeitskreises ,Kinftige Energieversorgung” am
03.09.2009“ (Ordner 1.2., Mappe 35), S. 5.



13. Das von der Beteiligten zur energiewirtschaftlichen Beratung beauftragte
Unternehmen [...] wertete die Gesprachsinhalte und Vertragsentwdurfe in-
nerhalb des Gutachtens ,Auswertung der Konzessionsvertragsentwurfe®
vom Februar 2010 aus und kam zu dem Ergebnis, dass zwar Unterschiede
zwischen den Entwiirfen der Wegenutzungsvertriage bestehen', sich je-
doch keine Praferenz fur eines der interessierten Unternehmen ergebe.
Die annahernde Gleichheit der Vertrage lasse den Schluss zu, dass im
Falle der Grindung eigener Stadtwerke in Mettmann seitens einer mogli-
chen Stadtwerke Mettmann GmbH die gleichen wegenutzungsvertragli-

chen Angebote unterbreitet werden kénnten™”.

14. Am 27.07.2010 veroffentlichte die Beteiligte eine Vorinformation im EU-
Amtsblatt'? iber einen Dienstleistungsauftrag zur Strom- und Gasversor-
gung in der Stadt Mettmann, die anlasslich des zeitgleichen Auslaufens der
Wegenutzungsvertrage Gas und Strom sowie des Rahmenvertrages fur
die StralRenbeleuchtung zum 30.06.2011 durch ein kommunales Stadt-
werk, fur das ein strategischer Partner gesucht werde, erbracht werden
soll. Die Beteiligte wies auch die [...] Interessenten des Interessenbekun-
dungsverfahrens auf diese Vorinformation hin und forderte sie auf, sich zu

bewerben.

15. Mit EU-weiter Bekanntmachung vom 01.09.2010 rief die Beteiligte zur Inte-
ressenbekundung an einer Beteiligung an einem noch zu grindenden
Stadtwerke-Unternehmen bis zum 30.09.2010 auf'® (im Folgenden: ,Be-

kanntmachung und Interessenbekundungsverfahren Partnerschaft im

Stadtwerkemodell). Der Gegenstand des Verfahrens wurde wie folgt be-

schrieben:
»LAUs Anlass des Auslaufens der Konzessionsvertrage Gas und Strom / Stra-
Renbeleuchtung zeitgleich zum 30.06.2011 beabsichtigt die Stadt Mettmann
(Nordrhein-Westfalen), ein Stadtwerk in der Rechtsform einer GmbH oder
GmbH& Co. KG. zu grinden. Gesucht wird ein strategischer Partner, der sich

in einem Umfang von bis zu 74,9 % gesellschaftsrechtlich an dem Stadtwerk

"% Ordner 1.3., Mappe 54, S. 22 und 38.

" Ordner 1.3., Mappe 54, S. 40.

2 EU-ABL/S v. 27.07.2010, S. 143 (2010/S 143-220512), vgl. Ordner 1.3., Mappe 68.
'3 EU-ABL/S v. 01.09.2010, S. 169 (2010/S 169-259666).



16.

beteiligt. Aufgabe des strategischen Partners ist insbesondere die Mitwirkung
beim Aufbau und Betrieb des Stadtwerks, vordringlich auch die Mitwirkung bei
der Ubernahme der Gas- und Stromnetze (einschlieBlich Entflechtung) von
den bisherigen Konzessionsinhabern.

Das Stadtwerk soll von Beginn an die Geschéftsfelder Strom- und Gasvertrieb
mit zur Aufgabe haben.

Zusatzliche Aufgaben (z.B. Stadtentwasserung, Tatigkeiten im steuerlichen
Querverbund) kénnen hinzukommen.

Es ist vorgesehen, dass der Partner innerhalb eines anfanglichen Zeitraums
von bis zu 5 Jahren das Stadtwerk zu einer Organisation mit eigenstandigen
Personal- und Sachkapazitaten aufbaut und entwickelt.

Der strategische Partner soll zum 01.07.2011 im Wege einer Kapitalerhéhung
Gesellschafter des Stadtwerks werden.

Die Stadt Mettmann hat mit Bekanntmachung im Bundesanzeiger vom 25. Ju-
ni 2009 das Interessenbekundungsverfahren nach § 46 Abs. 3 EnWG einge-
leitet. Sie behalt sich ausdrticklich vor, eine Entscheidung nur zum Abschluss
neuer Konzessionsvertrage Strom und Gas zu treffen und das Projekt ,Grin-
dung eines Stadtwerks® nicht weiter zu verfolgen, sofern hierbei kein wirt-

schaftliches Ergebnis erzielt werden kann.

Wir bieten hiermit Gelegenheit zur Interessenbekundung um eine Partner-
schaft im Stadtwerke-Modell bis zum 30. September 2010, wobei die Bewer-
ber, die im Rahmen des Verfahrens nach § 46 Abs. 3 EnWG ihr Interesse be-
kundet haben, auch zur Bewerbung fur das Partnerschafts-Modell zugelassen
sind. Interessenbekundungen, die spater eingehen, werden nicht mehr be-
rucksichtigt. Die Interessenbekundung muss detaillierte Aussagen zur Eig-
nung des Interessenten enthalten.

[...]Die Stadt Mettmann behalt sich ausdricklich vor, auch gegenuber den von
ihr ausgewahlten Unternehmen, das Verfahren jederzeit ohne Angabe von
Grunden und ohne Erstattung etwaiger Aufwendungen zu beenden. Die end-

gultige Entscheidung uber das Verfahren trifft der Rat der Stadt Mettmann.*

Das Stadtwerk sollte Wegenutzungsvertrage Strom/Gas mit der Stadt
Mettmann abschlieen. Der private Partner sollte fur einen anfanglichen
Zeitraum von bis zu 5 Jahren die Betriebsfuhrung (kaufman-
nisch/technisch) fir das Stadtwerk in den Bereichen Stromnetzbetrieb,
Strallenbeleuchtung, Gasnetzbetrieb, Strom- und Gashandel Gibernehmen,



um es in dieser Zeit zu einer Organisation mit eigenstandigem Personal-
und Sachkapazitaten aufzubauen und zu entwickeln. Weitere Aufgaben
wie z.B. Stadtentwasserung, Baderbetrieb, Tatigkeiten im steuerlichen

Querverbund sollten fir das Stadtwerk hinzukommen kénnen.

17. Auf diese ,Bekanntmachung zur Partnerschaft im Stadtwerkemodell* hin
bekundeten [...] Unternehmen ihr Interesse. Diese Unternehmen wurden in
der Folge aufgefordert, bis zum 6. Marz 2011 ein indikatives Angebot ab-

zugeben.14 Der Aufforderung kamen [...] Bewerberunternehmen nach.

18. Im Hinblick auf die Erkenntnis der Beteiligten nach Einholung eines
Rechtsgutachtens’®, dass die Kopplung der Suche eines Beteiligungspart-
ners mit der Vergabe von Betriebsflihrungsleistungen wegen des Charak-
ters der letzteren als ein dem Vergaberecht unterliegender Beschaffungs-
vorgang in Form einer Dienstleistung nicht ausschreibungsfrei realisierbar
ist, beschloss der Arbeitskreis ,Klnftige Energieversorgung“ am
30.03.2011, das Interessenbekundungsverfahren abzubrechen und ein eu-
ropaweites Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewett-

bewerb einzuleiten’®.

19. Per E-mail vom 06.04.2011 teilte die Beteiligte allen Bewerbern des ,Inte-
ressenbekundungsverfahrens Partnerschaft im Stadtwerkemodell mit,
dass keine Auswahl aus dem Kreis der Bewerberunternehmen getroffen,
das Interessenbekundungsverfahren ,Partnerschaft im Stadtwerkemodell*
beendet und vor diesem Hintergrund in Kirze ein europaweites Verhand-
lungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb eingeleitet wer-

de17

20. Am 11.04.2011 wurde der Gesellschaftsvertrag zur Grundung der Stadt-
werke Mettmann GmbH geschlossen. Am 29.04.2011 wurde die Stadtwer-
ke Mettmann GmbH, deren einzige Gesellschafterin die Beteiligte ist, in
das Handelsregister beim Amtsgericht Wuppertal (HRB 23473) eingetra-

'* Schreiben an die Bewerberunternehmen vom 07.02.2011, Ordner 1.5., Mappe 157.

'® Vermerk der Kanzlei [...] vom 10. [...] ,Vergaberechtliche Ausschreibungspflichten anlasslich der Griindung
der Stadtwerke Mettmann GmbH®, Ordner 1.5, Mappe 159. [...]

'® Ordner 1.6., Mappe 197; Ordner I11.1, Mappe 1.

' Ordner 1.6., Mappe 197.
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gen. Geschaftsfuhrer sind der Blrgermeister sowie der Stadtkdmmerer der

Beteiligten. Gegenstand der Gesellschaft ist

a) die Versorgung mit Energie (Elektrizitat, Gas, Warme),

b)  die Errichtung und der Betrieb von Hallen- und Freibadern,

c) die Forderung und der Ausbau der kommunalen Telekommunikati-
onsinfrastruktur und die Erbringung von Dienstleistungen auf diesem
Gebiet,

d) die Wahrnehmung von Aufgaben auf dem Gebiet der kommunalen
Abwasserentsorgung,

e) die Betatigung der vorgenannten Tatigkeiten auRerhalb des Gebie-
tes der Stadt Mettmann ist in dem dafiir nach der Gemeindeordnung
fur das Land Nordrhein-Westfalen gegebenen Umfang (§ 107 Abs. 3

und 4) zulassig.

21. Am 13.05.2011 erfolgte die Bekanntmachung des europaweiten Verhand-
lungsverfahrens mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb im Amtsblatt

der Europaischen Union'® (im Folgenden: ,europaweites Verhandlungsver-

fahren®). Zusatzlich wurde die folgende Bekanntmachung nach § 46 Abs. 3

EnWG im Bundesanzeiger vom 27.05.2011 veréffentlicht®.

,Bekanntmachung gem. § 46 Abs. 3 EnWG

Die Stadt Mettmann hat mit Bekanntmachung vom 10.06.2009 (verdffentlicht
im Bundesanzeiger am 25.06.2009) bekanntgegeben, dass die Konzessions-
vertrage mit dem RWE fur das Stromversorgungsnetz und mit der rhenag fur

das Gasversorgungsnetz im Stadtgebiet Mettmann zum 30.06.2011 enden.

Nach Durchfuihrung und Auswertung eines Interessenbekundungsverfahrens
beabsichtigt die Stadt Mettmann, ein Stadtwerk in der Rechtsform einer GmbH
& Co. KG zu grinden. Gesucht wird ein strategischer Partner, der sich mit
49,9 % gesellschaftsrechtlich an der Stadtwerke GmbH & Co. KG und der
Komplementar GmbH (nachfolgend ,Stadtwerk®) beteiligt. Das Stadtwerk soll
Konzessionar werden. In Abhangigkeit von der GréRenordnung des Partners

und seiner energierechtlichen und fusionskontrollrechtlichen Stellung sowie

'® EU-ABI. Supplement 2011, S 92-151286.
¥ BAnz. v. 27.05.2011 (Nr. 82), S. 1982.
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seiner Position im Rahmen der Kooperation kann es unter Beachtung der
§§ 7, 8 EnWG dabei insbesondere erforderlich sein, die Funktionsbereiche
Netze und Vertrieb in rechtlich voneinander getrennten Organisationsformen
zu fihren. Aufgabe des strategischen Partners ist die umfangliche Mitwirkung
beim Aufbau sowie die Durchfiihrung des Betriebs des Stadtwerks einschlief3-
lich der federfihrenden Mitwirkung bei der Entflechtung/Einbindung und Uber-
nahme des Gas- und Stromnetzes sowie weiterer Leistungen. In diesem Zu-
sammenhang sollen insbesondere verschiedene Betriebsflihrungsvertrage mit
dem strategischen Partner geschlossen werden. Die Stadt Mettmann wird da-
her ein europaweites Vergabeverfahren mit Teilnahmewettbewerb durchfiih-
ren, das die Vergabe der vorgenannten Strom- und Gaskonzessionen an das
Stadtwerk, die Auswahl des Partners fur die gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung am Stadtwerk sowie die Betriebsfihrungsvertrage beinhalten soll. Es
besteht Gelegenheit zur Bewerbung in diesem Vergabeverfahren. Die Be-
kanntmachung fur das Vergabeverfahren ist im Amtsblatt der Europaischen
Union vom 13. Mai 2011 (Dokumentennummer 151286-2011) erfolgt.”

Im Rahmen des europaweiten Verhandlungsverfahrens gab die Beteiligte
den interessierten Bietern Uber ein sog. Bewerberfragenwerkzeug die Mog-
lichkeit, Fragen zu stellen, und brachte ihre Antworten darin allen Teilneh-
mern anonymisiert zur Kenntnis. Am 01.06.2011 gab die Beteiligte auf die
folgenden Bieterfragen die folgenden Antworten in dem Bewerberfragen-

werkzeug Nr. 3:

Frage 17:  Wie ist der Stand des Verfahrens zur Vergabe der Strom-
und Gaskonzessionen? Sind die Interessenbekundungsfris-
ten abgelaufen?

Antwort: Das Interessenbekundungsverfahren wird nicht fortgefuhrt.
Diesem folgt das gegenstandliche Verfahren.

Frage 19:  Beinhaltet die Zuschlagsentscheidung als Kooperationspart-
ner gleichzeitig den Zuschlag fur die Strom- und Gaskonzes-
sionen?

Antwort: Gemal der Ankindigung in der EU-Bekanntmachung beab-
sichtigt der Auftraggeber, Uber die Auswahl des Kooperati-
onspartners und die Erteilung der Konzessionen Strom und

Gas einheitlich zu entscheiden.
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Frage 37:  LOst das aktuelle Vergabeverfahren das im Bundesanzeiger
veroffentlichte Konzessionsvergabeverfahren ab?

Antwort: Es wird auf die Antwort zu Frage 17 verwiesen.

23. Es gingen [...] Teilnahmeantrage vor Ablauf der Teilnahmefrist am
10.06.2011 ein, von denen anhand der in den Teilnahmebedingungen be-
kannt gegebenen Kriterien Uber die technische Leistungsfahigkeit die [...]
Bewerber mit den hochsten Punktzahlen zur Abgabe eines Angebots aus-

gewahlt wurden.

24. Mit Schreiben vom 01.08.2011 forderte die Beteiligte diese [...] Bewerber

formlich zu Einreichung eines indikativen Angebots unter Beifigung der

Vergabeunterlagen auf?.

25. Der in der Vergabeunterlage enthaltene Entwurf des Konsortialvertrags

sah folgende Regelungen vor:

,»§ 2 Ubernahme bzw. Aufbau der Energieversorgung und anderer Ge-
schaftsfelder

(1) Die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG wird zum Aufbau einer
ortlichen Energieversorgung die ortlichen Netzbetriebe Strom und
Gas sowie auch die StraRenbeleuchtung tbernehmen.

(2) Dazu wird die Stadt ihre Rechte aus den zum 30. Juni 2011 enden-
den Konzessionsvertragen/Stralienbeleuchtungsvertrag mit den bis-
herigen Konzessionsinhabern [...] auf die Gesellschaft Gbertragen. In
Auslbung dieser Rechte wird die Gesellschaft die értlichen Vertei-
lungsanlagen Strom und Gas im Sinne des § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG
[...] zu Eigentum von den Altkonzessionaren erwerben und die Auf-
gaben des Netzbetreibers i.S.d. EnWG Ubernehmen; zugleich werden
die StralRenbeleuchtungsanlagen zu Eigentum Gbernommen. [...]

Die Stadt und die Gesellschaft werden die Konzessionsvertrage
Strom und Gas [...], die mit Gegenstand des Vergabeverfahrens wa-
ren, Uber einen Zeitraum von 20 Jahren neu abschlief3en.

(3) a) Die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG wird ferner das Ge-
schaft des Strom- und Gasvertriebs aufbauen und entwickeln [...]

(4) Die Stadtwerke werden samtliche Dienstleistungen auf dem Gebiet
der Straflenbeleuchtung fur die Stadt flr den Zeitraum der Giltigkeit
des neuen Konzessionsvertrags Strom Ubernehmen [...]. [...]

(5) Es ist das gemeinsame Verstandnis, die weiteren Geschéaftsfelder im
Unternehmensgegenstand, wie

a) Dienstleistungen und Wertschopfungen auf dem Gebiet der
Energieversorgung und Energieanwendung,

20 Vgl. Ordner I1.4., Mappe 40.
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b) Ortliche Telekommunikation (insbesondere Breitbandausbau)
c) Dienstleistungen auf dem Gebiet der Abwasserentsorgung

zu entwickeln und umzusetzen. Das dazu von dem Partner im Rah-
men des Vergabeverfahrens entwickelte Grobkonzept soll innerhalb
von einem Jahr nach Abschluss dieses Vertrags in Form eines Busi-
ness-Plans je fur die Geschéaftsfelder a) bis ¢) weiter entwickelt wer-
den, um darauf aufbauend Uber weitere Umsetzungsschritte unter
dem Gebot der Wirtschaftlichkeit im gegenseitigen Einvernehmen zu
entscheiden.

§ 3 Integration einer Badersparte

Der Partner stimmt zu, dass der Baderbetrieb der Stadt Mettmann (beste-
hend aus Hallenbad und Freilichtbad) auf Verlangen der Stadt Mettmann
in die Gesellschaft integriert werden kann. [...]*

26. Nach der Vergabeunterlage?' wird der Zuschlag auf das wirtschaftlichste
verbindliche Angebot erteilt, wobei fur die Bestimmung der Wirtschaftlich-
keit die in der Bewertungsmatrix aufgeflihrten Zuschlagskriterien und Ge-

wichtungen laut Anlage A.1.1 zu Teil A der Vergabeunterlage gelten, wel-

che sind:
Kriterium Gewicht
1.1.  Vorteilhaftigkeit des Konzessionsvertrages 1.000
Strom, davon
a) Folgekostentragung 250
b)  Konzeptdarlegung zur Zielerreichung des 750
§ 1 EnWG in der Stromversorgung
1.2 Vorteilhaftigkeit des Konzessionsvertrages 1.000
Gas, davon
a) Folgekostenregelung 250
b)  Konzeptdarlegung zur Zielerreichung des 750
§ 1 EnNWG in der Gasversorgung
2. Vorteilhaftigkeit der Gbrigen Vertragsangebote, 7.250
davon
2.1. Betriebsfuhrungsvertrag Energienetzbe- 3.000
trieb und Energievertrieb, davon
a) Betriebsfuhrungsentgelt Stromnetzbe- 1.000
trieb
b) Betriebsflihrungsentgelt Gasnetzbe- 1.000
trieb
c) Betriebsfuhrungsvertrage Stromver- 1.000
trieb und Gasvertrieb
2.2. Stralienbeleuchtungsvertrag 1.000
2.3. Zukunftsorientiertheit des Kooperations- 750
Angebots nach § 2 Abs. 5 Konsortialver-
trag/Entwurf
2.4. Hohe der Eigenkapital-Rendite 2.500
Hochstpunktzahl: héchste %-Zusage

2 Vgl. Ordner 11.5., Mappe 46.
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Keine Punktzahl: < 75 % des Hochst-
wertes
dazwischen linear
Summe 9.250
27. Mit Schreiben vom 23.08.2011 machte eine Bewerbergemeinschaft [...]

gegenuber der Beteiligten verschiedene VerstéRe gegen vergabe- und kar-
tellrechtliche Vorschriften gemaR § 107 Abs. 3 GWB geltend®?. Insbeson-
dere wurde ein Verstol3 gegen §§ 19, 20 GWB gerugt. [...] erklarten sich

einverstanden, das kartellbehordliche Verfahren abzuwarten?®.

28. Die urspriinglich angesetzte Angebotsfrist wurde mehrfach verlangert®.
Bis zum Ablauf der verlangerten Angebotsfrist am 08.05.2012 gingen [...]
ein®.

29. Mit Schreiben vom 01.08.2012 Ubersandte die Beteiligte den [...] Bewer-
bern nach Abschluss der Verhandlungsrunde Uber die indikativen Angebo-
te die Uberarbeiteten Vergabeunterlagen und forderte zur Abgabe verbind-

licher Angebote bis zum 10.09.2012 auf.

30. In der Vergabeunterlage wurde die Gliederung der Bewertungsmatrix so-

wie die Bewertung des Kriteriums ,Eigenkapitalrendite“ geandert. Sie lautet

nunmehr:
Kriterium Gewicht
1. Preis, davon 7000
1.1.  %-Umfang der Folgekostentragung der 250

Gesellschaft bei Anderung an den Ver-
kehrswegen (Strom)

1.2.  %-Umfang der Folgekostentragung der 250
Gesellschaft bei Anderungen an den
Verkehrswegen (Gas)

1.3.  Betriebsfihrungsentgelt Stromnetzbetrieb 500
Technische Betriebsflihrung Strom
1.4.  Betriebsfihrungsentgelt Stromnetzbetrieb 500

2 Vgl. Rige der Bewerbergemeinschaft [...]

vom 23.08.2011, Ordner 1.4 Mappe 43.

23 Vgl. das Schreiben [...] vom 12.09.2011, Ordner IV.5, Mappe 46.

24 Verfahrensmitteilung der Beteiligten an die Bieter vom 02.09.2011 (Verlangerung der Angebotsfrist auf den
19.12.2011), Ordner IV.5., Mappe 44; Verfahrensmitteilung der Beteiligten an die Bieter vom 11.11.2011 (Ver-
ldngerung der Angebotsfrist auf den 14.02.2012), Ordner IV 5., Mappe 47; Verfahrensmitteilung der Beteiligten
an die Bieter vom 06.01.2012 (Verlangerung der Angebotsfrist auf den 08.05.2012), Ordner IV 5., Mappe 50.
%5 \gl. das Protokoll der Angebotséffnung, Ordner 11.5., Mappe 59.
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Kaufmannische Betriebsfuhrung Strom

1.5.  Betriebsfuhrungsentgelt Gasnetzbetrieb 500
Technische Betriebsfliihrung Gas

1.6.  Betriebsfihrungsentgelt Gasnetzbetrieb 500
Kaufmannische Betriebsfuhrung Gas

1.7.  Betriebsfuhrungsvertrage Stromvertrieb 1000
und Gasvertrieb (Weiterleitung der Ver-
triebsentgelte)

1.8.  Spezifisches Entgelt fur StralRenbeleuch- 500
tungsentgelt

1.9.  Spezifisches Entgelt flr Betriebsfuhrung 500
(StraRenbeleuchtung)

1.10 Hohe der Eigenkapitalrendite 2500

Hoéchstpunktzahl: héchster Prozentsatz
Niedrigste Punktzahl: Prozentwert 0, da-
zwischen linear

2. Qualitat, davon 2250
2.1.  Konzeptdarlegung zur Zielerreichung 750
des § 1 EnNWG in der Stromversorgung
2.2.  Konzeptdarlegung zur Zielerreichung 750
des § 1 EnNWG in der Gasversorgung
2.3.  Zukunftsorientiertheit des Kooperations- 750
angebots nach § 2 Abs. 5 Konsortialver-
trag/Entwurf
Summe 9250

Bis zum Ablauf der Frist fur ein verbindliches Angebot am 10.09.2012 gin-

gen [...] Angebote ein.

lll.Verfahrensablauf

Mit Schreiben vom 23.05.2011 hat [...] das Bundeskartellamt GUber das
Verhalten der Beteiligten informiert und die kartellrechtliche Zulassigkeit
und einen Verstol gegen §§ 19, 20 GWB gerigt.

Das Ministerium fur Wirtschaft, Energie, Bauen, Wohnen und Verkehr des
Landes Nordrhein-Westfalen als Landeskartellbehérde hat die Sache mit
Schreiben vom 14.06.2011, klargestellt mit Schreiben vom 19.04.2012, auf
vorsorglichen Antrag des Bundeskartellamtes gemaf § 49 Abs. 3 Satz 1
GWB an das Bundeskartellamt abgegeben.

Die Beschlussabteilung hat am 10.08.2011 auf der Grundlage von §§ 19,
20 GWB und ggf. Art. 102 AEUV ein Verfahren gegen die Beteiligte wegen
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des Verdachts des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung ge-
genuber den Interessenten an den Wegenutzungsrechten fur die Leitungen
des Strom- und Gasversorgungsnetzes durch Bevorzugung eines kommu-
nalen Unternehmens eingeleitet und der Beteiligten die Verfahrenseinlei-

tung mit Schreiben vom 10.08.2011 bekannt gemacht.

Mit gleichem Schreiben hat die Beschlussabteilung ein Auskunftsersuchen
an die Beteiligte gerichtet, auf das die Beteiligte nach Fristverlangerung

fristgerecht geantwortet hat.

Am 17.10.2011 hat ein Erorterungstermin im Bundeskartellamt stattgefun-

den, in dem die Beschlussabteilung ihre Rechtsauffassung erlautert hat.

Mit Schreiben vom 04.01.2012 hat die Beteiligte angeboten, das Vergabe-
verfahren dahingehend zu modifizieren, dass Gegenstand der Vergabe nur
noch die Beteiligung an einer Netzbetriebsgesellschaft (Strom und Gas)
sowie die Vergabe der Wegenutzungsvertrage Strom und Gas in einem
insgesamt einheitlichen Verfahren wirde, wahrend die Betriebsflihrungs-
leistungen auf den Gebieten des Energievertriebs (Strom und Gas) und der
Strallenbeleuchtung herausgenommen wirden. Nach wie vor sollte aber
das reduzierte Vergabeverfahren in einem einheitlichen Verfahren fur die
Vergabe der Wegenutzungsrechte fur Strom und Gas sowie in einer Bln-
delung der diesbezlglichen Vergabe mit der Vergabe von Betriebsflih-
rungsleistungen Strom- und Gasnetzbetrieb sowie der Vergabe von Ge-
sellschaftsanteilen an der gemeinsamen Netzgesellschaft ausgestaltet
werden. Die Beteiligte hat die Beschlussabteilung um ein Gesprach tber

diese Vorgehensweise gebeten.

Mit E-Mail vom 8.02.2012 hat die Berichterstatterin zur Vorbereitung der in-
ternen Beratung und eines eventuellen Gesprachs der Beschlussabteilung
mit der Beteiligten um Mitteilung bis zum 16.02.2012 gebeten, ob die Betei-
ligte auch in Bezug auf den aus Sicht der Beschlussabteilung zentralen
Punkt der Biindelung der Vergabe der Wegenutzungsrechte fur Strom- und
Gasleitungen mit der Vergabe von Betriebsfuhrungsleistungen Strom- und

Gasnetzbetrieb sowie der Vergabe von Gesellschaftsanteilen an der ge-
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meinsamen Netzgesellschaft verhandlungsbereit ware. Die E-Mail blieb

ohne Reaktion.

Auf telefonische Nachfrage der Berichterstatterin hat der anwaltliche Ver-
treter der Beteiligten [...] am 09.03.2012 erklart, dass die Beteiligte das
Verfahren zwischenzeitlich unverandert in der Form fortgesetzt habe, wie
es in der Bekanntmachung im EU-Amtsblatt vom 13.05.2011 ausgeschrie-
ben worden war, und keine Bereitschaft bestehe, das Vergabeverfahren
Uber die mit Schreiben vom 04.01.2012 dargestellten Veranderungen hin-

aus zu modifizieren.

Die Beteiligte hat mit Schreiben an die Beschlussabteilung vom 29.03.2012
sowie einem weiteren Schreiben an die Beschlussabteilung vom
25.05.2012 festgestellt, dass ein Einvernehmen zwischen der Beteiligten
und dem Bundeskartellamt nicht hergestellt werden konnte, und hat die
unveranderte Fortsetzung des formlichen Vergabeverfahrens ohne jede

Modifikation mitgeteilt.

Mit Schreiben vom 05.10.2012 hat die Beschlussabteilung der Beteiligten
den Entwurf eines Beschlusses nach § 32 GWB ubermittelt (Abmahnung)
und bis zum 05.11.2012 Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Die

Frist zur Stellungnahme ist auf Antrag der Beteiligten bis zum 12.11.2012

verlangert worden.

Die Beschlussabteilung hat die Landeskartellbehdrde Nordrhein-Westfalen
mit Schreiben vom 05.10.2012 und die Bundesnetzagentur geman § 58
Abs. 2 EnNWG mit Schreiben vom 05.10.2012 Gber die Abmahnung unter-
richtet und beiden bis zum 05.11.2012 Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
geben. Ebenso ist das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie
mit Schreiben vom 05.10.2012 von der Abmahnung benachrichtigt worden
und hat Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 05.11.2012 erhalten. Kei-
ne der benachrichtigten Behdrden hat von ihrer Gelegenheit zur Stellung-

nahme Gebrauch gemacht.

Der Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten hat per Mail vom

12.11.2012 mitgeteilt, dass die Beteiligte nach der Gremiensitzung vom
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12.11.2012 die vom Bundeskartellamt vertretene Rechtsauffassung voll-
umfanglich zurickweist und an der geplanten Konzessionsvergabe und der
Fortfihrung und Beendigung des laufenden Vergabeverfahrens 2011/S 92-
151286 unverandert festhalt.

B. Rechtliche Wiirdigung
I. Zustandigkeit
44, Das Bundeskartellamt ist sachlich und ortlich zustandig.

45. Die sachliche Zustandigkeit des Bundeskartellamtes besteht im Verhaltnis
zu den Regulierungsbehoérden i.S.d. § 54 Abs. 1 EnWG. Nach § 46 Abs. 5
EnWG und § 111 Abs. 1 Satz 2 EnWG bleiben die Aufgaben, Befugnisse
und Zustandigkeiten der Kartellbehdérden nach dem Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen unberuhrt. Somit sind die Kartellbehérden auch
dann zur Durchsetzung der §§ 19, 20 und 29 GWB zustandig, wenn das
missbrauchliche Verhalten in materieller Hinsicht unter Hinzuziehung ener-
giewirtschaftsgesetzlicher Bewertungsmalstabe, hier §§ 1 und 46 EnWG,

begrundet wird.

46. Die ortliche Zustandigkeit des Bundeskartellamtes besteht im Verhaltnis zu
den Landeskartellbehdrden. Das Bundeskartellamt ist fiir die Uberpriifung
des beanstandeten Verhaltens der Beteiligten nach §§ 19 Abs. 1, Abs. 4
Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 32 GWB originar nach § 48 Abs.
2 Satz 1 GWB zustandig. Nach dieser Vorschrift nimmt das Bundeskartell-
amt die im GWB der Kartellbehorde Ubertragenen Aufgaben und Befugnis-
se wahr, wenn die Wirkung des wettbewerbsbeschrankenden oder des
diskriminierenden Verhaltens Uber das Gebiet eines Bundeslandes hinaus-
reicht. Bei der Beurteilung der Wirkungen des beanstandeten Verhaltens
kommt es nach der Rechtsprechung auf die tatsachlichen Folgeerschei-

nungen an; schon geringe Auswirkungen kénnen geniigen®®.

26 BGH WuW/E BGH 1489, 1490 — Brotindustrie.
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Eine Uber die Grenzen eines Bundeslandes hinausgehende Wirkung ist im
Hinblick auf die grundsatzlich landertbergreifende Nachfrage nach Wege-
nutzungsrechten durch die regelmafig Uberregional tatigen Netzbetreiber
zu begrunden. Auf das von der Beteiligten eingeleitete Interessenbekun-
dungsverfahren haben sich [...] landertubergreifend tatige Netzbetreiber
beworben. Die Beteiligte hat die Beteiligung an der Stadtwerke Mettmann
GmbH & Co. KG zudem europaweit ausgeschrieben und damit die Uberre-
gionale Nachfrage gezielt angesprochen. Es konnte sich jedes in der EU

tatige Unternehmen um die Wegenutzungsrechte bewerben.

Unabhangig von der Frage, ob das Bundeskartellamt originar nach § 48

Abs. 2 GWB zustandig ist, ist es gemal} § 49 Abs. 3 Satz 2 GWB zustan-
dig, da die Landeskartellbehérde Nordrhein-Westfalen die Sache auf vor-
sorglichen Antrag des Bundeskartellamtes vom 07.06.2011 mit Schreiben
vom 14.06.2011, nochmals klargestellt durch Schreiben vom 19.04.2012,

an das Bundeskartellamt abgegeben hat.

Il. Begriindetheit

Das Verhalten der Beteiligten, die Wegenutzungsrechte in dem beschrie-
benen ,europaweiten Verhandlungsverfahren® zu vergeben, verstofit ge-
gen §§ 19 Abs. 1i. V. m. Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB.

1.  Anwendbarkeit des europaischen und des deutschen Wettbe-

werbsrechts

Art. 102 AEUV ist nicht anwendbar, da das Stadtgebiet der Beteiligten kein
wesentlicher Teil des gemeinsamen Marktes ist und mithin keine marktbe-
herrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des gemeinsamen
Marktes besteht.

Der Anwendungsbereich des deutschen Wettbewerbsrechts ist eréffnet, da
die Beteiligte als Unternehmen i.S.d. GWB zu qualifizieren ist. Nach dem
funktionalen Unternehmensbegriff ist als Unternehmen tatig, wer zum

Zwecke des marktwirtschaftlichen Leistungsaustausches auf dem Markt
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als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen erscheint?’.
Nach der Klarstellung des § 130 Abs. 1 Satz 1 GWB findet das Wettbe-
werbsrecht auch auf solche Unternehmen Anwendung, die ganz oder teil-
weise im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen oder die von ihr verwaltet

oder betrieben werden.

52. Mit der Einraumung von Rechten zur Nutzung der 6ffentlichen Verkehrs-
wege fur die Verlegung und den Betrieb von Gas- und Stromverteilernet-
zen gegen Entgelt treten die Gemeinden als Anbieter auf. Die Gemeinden
sind daher bei der Vergabe der Wegenutzungsrechte unternehmerisch ta-
tig, wie der Bundesgerichtshof bereits im Jahre 2008 in dem Fall ,Neue
Trift* entschieden hat®.

53. Der Anwendung der Missbrauchsvorschriften des Wettbewerbsrechts steht
nicht entgegen, wenn die Gemeinden bei der Einrdumung der Wegenut-
zungsrechte auch Aufgaben der Daseinsvorsorge nachkommen. Durch
das Recht der kommunalen Selbstverwaltung wird den Kommunen jeden-
falls dann keine Sonderstellung gegeniber anderen Adressaten kartell-
rechtlicher Verbote eingeraumt, wenn sie sich privatrechtlicher Mittel be-
dienen?. Die &ffentliche Hand ist — jedenfalls wenn sie in den Formen des
Privatrechts handelt — wie jeder andere Anbieter oder Nachfrager an das
Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und an das

Verbot der unbilligen Behinderung gebunden®.

54. Mit der Vergabe von Wegenutzungsrechten und dem Abschluss von We-
genutzungsvertragen bewegt sich die Gemeinde auf dem Boden des Pri-
vatrechts®'. Der biirgerlich-rechtliche Charakter der Wegenutzungsvertrage
folgt aus § 8 Abs. 10 FernstralRengesetz (FStrG) bzw. § 23 Abs. 1 Stralen-
und Wegegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (StrWG NRW). Danach

richtet sich die EinrAumung von Rechten zur Nutzung des Eigentums an

*’ BGH, Urt. v. 16.12.1976, WuW/E BGH 1474 (1477) — Architektenkammer.

* BGH, Urt. v. 11.11.2008, KZR 43/07, WuW/E DE-R 2581 — Neue Trift.

9 BGH, Urt. v. 28.06.2005 — KVR 27/04 — Juris Rn 26 — Arealnetze.

%9 BGH, Urt. v. 28.06.2005 — KVR 27/04 — Juris Rn 26 — Arealnetze.

*'BGH, Urt. v. 11.7.1962 — V ZR 175/60 — Ruhrschnellweg, BGHZ 37, 353 (355); BGH, Urt. v. 21.03.1996 — IlI
ZR 245/94 — Juris Rn 13; BGH, Urt. v. 2.4.1998 — lll ZR 91/95 -, BGHZ 138, 266 (274); zuletzt OVG NRW,
Beschl. v. 10.02.2012 - 11 B 1187/11 — Rn 11.
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StralRen nach burgerlichem Recht, wenn der Gemeingebrauch nicht beein-
trachtigt wird. Da die Versorgungsleitungen regelmaRig unterirdisch oder
Uber Strommasten weit Uberirdisch verlegt sind, tritt eine Beeintrachtigung
des Gemeingebrauchs durch die Benutzung von Stral3en fur Versorgungs-
leitungen nicht ein®*2. AuRerdem wird der Gemeinde fiir das Recht zur Be-
nutzung kommunaler Wege-Grundstiucke zum Zwecke der Strom- und
Gasversorgung mittels Leitungen ein privatrechtliches Entgelt in Form der
Konzessionsabgabe gezahlt. Da der Gemeinde die Vergutung als Wegeei-
gentumerin und nicht aufgrund ihrer Stellung als Wegeherrin fur die Ertei-
lung offentlich-rechtlicher Genehmigungen zusteht, sind Konzessionsab-
gaben entgegen ihrer Bezeichnung keine ,Abgaben”im Sinne des Abga-
benrechts, sondern privatrechtliche Entgelte®’. Das GWB selbst ging in den
§ 103 Abs. 1 Nr. 2 GWB in der Fassung der Bekanntmachung von 1990
von einer unternehmerischen Tatigkeit der 6ffentlichen Hand aus, da ande-
renfalls eine Freistellung der Wegenutzungsvertrage vom Verbot des § 1

GWB nicht notwendig gewesen ware>*.

55. Die Anwendung der Missbrauchsvorschriften des GWB ist schliel3lich auch
nicht durch die Missbrauchsvorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes
verdrangt. Nach § 130 Abs. 3 GWB stehen die Vorschriften des EnNWG der
Anwendung der §§ 19, 20 und 29 GWB nicht entgegen, soweit in § 111
EnWG keine andere Regelung getroffen ist. Der im Verhaltnis zu §§ 19, 20
und 29 GWB abschlieRende Charakter einer Regelung muss nach § 111
Abs. 1 EnNWG ausdricklich durch das EnWG oder auf seiner Grundlage er-
lassener Rechtsverordnungen festgelegt sein. Fur das Recht der Wege-
nutzungsvertrage ist im Energiewirtschaftsgesetz ein abschlieender Cha-
rakter nicht ausdrucklich angeordnet. Aufgrund der systematischen Stel-

lung der §§ 46 ff. EnWG im flUnften Teil des Energiewirtschaftsgesetzes

%2 BGH, Urt. v. 11.7.1962 — V ZR 175/60 — Ruhrschnellweg, BGHZ 37, 353 (355); BGH, Urt. v. 2.4.1998 — Ill ZR
91/95 -, BGHZ 138, 266 (274); BVerwGE 29, 248, 250ff.; OVG NRW, Beschl. v. 10.02.2012 - 11 B 1187/11 —
Rn 11.

¥ BGH, Urt. v. 22.10.1954 — | ZR 226/53 , BGHZ 15, 113 (116); BGH, Urt. v. 18.05.1995 — Il ZR 109/94 — NJW
1995, 3122 (3123); BGH, Urt. v. 21.03.1996 — Il ZR 245/94 — Juris Rn 13; OVG NRW, Urt. v. 07.12.2011 - 11 A
341/09 — Juris Rn 34; OVG NRW, Beschl. v. 10.02.2012 — 11 B 1187/11 — Rn 12; Dies entspricht auch dem
Verstandnis des Gesetzgebers, vgl. die Begriindung des Gesetzesentwurfs zur Vorgangervorschrift von § 48
Abs. 1 EnNWG, BT-Drucks. 13/7274, S. 21.

% Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers
in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, (2011), S. 68f.; Sdcker/Mohr/Wolf (2010), S. 48.
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kann sich ein abschlieRender Charakter auch nicht aus § 111 Abs. 2
EnWG ergeben, der lediglich die Bestimmungen des dritten Teils des
EnWG betreffend die Regulierung des Netzbetriebs flir abschlie3end er-
klart. Das mit dieser Entscheidung zu untersagende Verhalten der Beteilig-
ten stellt sich nicht als ein Missbrauch der Marktstellung eines Netzbetrei-
bersi. S. d. § 30 EnWG dar, sondern es handelt sich um eine Wettbe-
werbsbeeintrachtigung, die durch die Ausnutzung kommunaler Herrschaft
Uber offentliche Verkehrswege herbeigefiihrt wird. Daher hat der Gesetz-
geber in § 46 Abs. 5 EnWG fur den gesamten Bereich der Wegenutzungs-
vertrage klargestellt, dass die Aufgaben und Zustandigkeiten der Kartell-
behdérden nach dem GWB unberlhrt bleiben.

2. Marktbeherrschende Stellung der Beteiligten

Die Beteiligte ist markbeherrschend, da sie auf dem das Stadtgebiet um-
fassenden Markt fir die entgeltliche Einraumung der Wegenutzungsrechte
fur Strom- und Gasleitungen ohne Wettbewerberi. S. d. § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWHB ist.

Die Disposition Uber die Neuvergabe der Wegenutzungsrechte steht nach
§ 46 Abs. 2 EnWG allein der jeweiligen Gemeinde zu. Sie ist folglich in Be-
zug auf die ortlichen Wegenutzungsrechte marktbeherrschend und damit
Normadressatin der §§ 19 und 20 GWB.

Die marktbeherrschende Stellung der Gemeinde ergibt sich aus der ,pro-
duktspezifischen“ Besonderheit des Wegenutzungsrechts, dass nur das
Wegenutzungsrecht den Netzbetrieb flr die értliche Bevolkerung flr die
Dauer ihrer Laufzeit erlaubt. Das Wegenutzungsrecht ist unabdingbare Vo-
raussetzung fur die Austbung der wirtschaftlichen Tatigkeit in Form des
Netzbetriebs. Die 6ffentliche Hand nimmt als alleinige Rechtsinhaberin in-
soweit eine Monopolstellung ein. Ob man den Schwerpunkt darauf legt,
dass deshalb Wegenutzungsrechte verschiedener Gemeinden keine Sub-
stitute sein kdnnen, oder darauf, dass die beschriebene Besonderheit ein
Abstellen strikt auf den lokalen Angebotsmarkt erfordert, wobei regelmafig
landeribergreifende Nachfrage festzustellen ist, kann dahinstehen. Jedes
Wegenutzungsrecht ist mithin Gegenstand eines eigenen sachlichen Mark-
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tes und der raumliche Markt ist auf das Wegerechtsgebiet bezogen abzu-

grenzen.

Die Beteiligte ist als einzige Anbieterin damit auf dem Markt fir die entgelt-
liche Vergabe von Wegenutzungsrechten im Stadtgebiet Mettmann absolut

marktbeherrschend.
3. Missbrauchliches Verhalten

Die Beteiligte missbraucht ihre marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fir die entgeltliche EinrAumung der Wegenutzungsrechte, indem sie
das mit der Beteiligten verbundene Unternehmen Stadtwerke Mettmann
GmbH & Co. KG ohne sachlichen Grund bevorzugt (dazu a)), ein nach

§ 46 Abs. 3 EnWG erforderliches Interessenbekundungsverfahren nicht
durchflihrt (dazu b)) und Auswabhlkriterien ohne sachlichen Bezug zum
Wegenutzungsrecht oder zum Netz verwendet, insbesondere weil sie als
Auswahlkriterien auch den Energiehandel und -vertrieb sowie die Stral’en-
beleuchtung bei der Vergabe der Wegenutzungsrechte fir die Strom- und

Gasverteilernetze aufgestellt hat (dazu c)).

a) Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch Bevorzu-
gung der Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG ohne sachli-

chen Grund

Die Beteiligte missbraucht ihre marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fur die entgeltliche EinrAumung der Wegenutzungsrechte, indem sie
die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG ohne sachlichen Grund bevor-
zugt und andere Interessenten im Wettbewerb um die Wegenutzungsrech-
te behindert.

aa) Anforderungen an das Auswahlverfahren

Die Gemeinde ist bei der Auswahlentscheidung an die Gebote der Diskri-
minierungsfreiheit, Transparenz und der Gleichbehandlung gebunden.
Diese Pflicht der Gemeinde zur diskriminierungsfreien Auswahl eines Nut-
zungsberechtigten ist unmittelbar aus § 46 EnWG herzuleiten. Danach ha-

ben Gemeinden ihre 6ffentlichen Verkehrswege fur die Verlegung und den



-24 -

Betrieb von Leitungen [...] zur unmittelbaren Versorgung von Letztverbrau-
chern im Gemeindegebiet diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfligung
zu stellen. Damit gilt das zentrale Gebot der Diskriminierungsfreiheit fur
einfache Wegenutzungsvertrage aufgrund des eindeutigen Wortlauts des
§ 46 Abs. 1 EnWG unmittelbar. Es ist auf qualifizierte Wegenutzungsver-
trage i.S.d. § 46 Abs. 2 EnWG im Wege des Erst-recht-Schlusses zu Uber-
tragen35. Im Unterschied zu den einfachen Wegenutzungsvertragen, bei
denen es um die Einrdumung singularer Leitungsverlegungsrechte fur Di-
rektleitungen geht, betreffen qualifizierte Wegenutzungsvertrage Leitun-
gen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet gehdren. Wenn die Kommunen bereits bei der Vergabe
einfacher Wegenutzungsrechte an das Diskriminierungsverbot gebunden
sind, mussen sie erst recht bei der wesentlich bedeutenderen Entschei-
dung Uber die Auswahl eines Vertragspartners zum Abschluss eines We-
genutzungsvertrages fir Leitungen eines Netzes der allgemeinen Versor-
gung an das Gebot der Diskriminierungsfreiheit gebunden sein. Bei dem
Diskriminierungsbegriff des § 46 EnNWG handelt es sich um eine spezialge-
setzliche Auspragung des kartellrechtlichen Diskriminierungsbegriffs®
(Arg. e. § 46 Abs. 5 EnWG und der wettbewerblichen Zielsetzung des § 46
EnWG und § 1 EnWG).

63. Daruber hinaus lasst sich die Geltung der Gebote der Diskriminierungsfrei-
heit, Transparenz und Gleichheit auch aus kartellrechtlichen Vorschriften
herleiten. Schon von Kartellrechts wegen muss die Gemeinde diese Gebo-
te bei ihrer Auswahlentscheidung beachten, die sich aus ihrer unternehme-
rischen Tatigkeit bei der Vergabe ortlicher Wegerechte und ihrer Stellung
als ortlicher Marktbeherrscher ergeben (§§ 19, 20 GWB). Nach § 19 Abs. 1
i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 GWB ist es der Beteiligten verboten, ihre marktbeherr-
schende Stellung zu missbrauchen, indem sie die Wettbewerbsmaoglichkei-

ten anderer Unternehmen in einer fir den Wettbewerb auf dem Markt er-

% S0 auch Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netz-
betreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen (2011), S. 42ff.; Kermel in Kermel, Praxishandbuch
der Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben, Kap. 2, Rn 220; Berzel in Kermel, Praxishandbuch der
Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben, Kap. 5, Rn 60.

% S0 auch BerlK-EnR/Wegner, § 46 EnWG Rn 29; Kermel in Kermel, Praxishandbuch der Konzessionsvertrage
und Konzessionsabgaben, Kap. 2, Rn 224.
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heblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund erheblich beein-
trachtigt. Zudem ist der Beteiligten nach § 20 Abs. 1 GWB bei der Einrau-
mung der Wegenutzungsrechte i.S.d. § 46 EnWG verboten, ohne sachli-
che Rechtfertigung andere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar zu be-
hindern oder gegenuber gleichartigen Unternehmen unmittelbar oder mit-
telbar unterschiedlich zu behandeln. Das Verhalten der Beteiligten ist unbil-
lig bzw. sachlich nicht gerechtfertigt, wenn eine umfassende Abwagung der
Interessen der Beteiligten unter Berlcksichtigung der auf die Freiheit des
Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB zu Lasten der Gemeinde

ausfallt®’.

64. Die umstrittene Frage, ob diese Gebote der Diskriminierungsfreiheit,
Transparenz und Gleichheit aufgrund des Charakters der Wegenutzungs-
rechte als vergaberechtsfreie Dienstleistungskonzessionen® aus vorrangi-
gem europaischem Primarrecht hergeleitet werden kdnnen, kann damit
dahinstehen. Zudem sind die aus den europaischen Grundfreiheiten abge-
leiteten Vergabeprinzipien auch im Rahmen der Neuvergabe von Konzes-

sionen, die nicht Dienstleistungskonzessionen sind, anwendbar®.

bb) VerstoR gegen die Gebote der Diskriminierungsfreiheit, Trans-

parenz und Gleichbehandlung

65. Die Beteiligte verstof’t gegen das Diskriminierungs- und Behinderungsver-
bot, indem sie die Wegenutzungsrechte direkt, d.h. ohne wettbewerbliches
Verfahren, an die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG vergibt. Die Ver-
gabe der Wegenutzungsrechte an die Stadtwerke Mettmann flihrt dazu,
dass interessierte Netzbetreiber, die als Nachfrager auf dem Markt um die
Wegenutzungsrechte auftreten, die Wegenutzungsrechte nicht mehr direkt
erwerben konnen, sondern auf eine wirtschaftliche Beteiligung an der

Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG verwiesen werden. Durch die Ver-

¥ BGH, Urt. v. 27.09.1962, BGHZ 38, 90 (102) — Treuhandbiiro.

% Die umstrittene Frage, ob es sich bei der Vergabe von Wegenutzungsrechten fir Strom- und Gasleitungen
um Dienstleistungskonzessionen handelt oder nicht, ist bislang in der Rechtsprechung nicht ausdricklich ent-
schieden worden. In der Literatur werden unterschiedliche Auffassungen dazu vertreten. Eine Dienstleistungs-
konzession befiirwortend: Schau, RdE 2011, 1 (3);

% S0 ausdriicklich fir eine durch Verwaltungsakt zu erteilende Genehmigung zum Spielbankbetrieb, welche
keinen Dienstleistungskonzessionsvertrag darstellt, EuUGH Urt. v. 09.09.2010, Rs C-64/08, Rn 49ff., insbesonde-
re Rn 52 — Engelmann.
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gabe der Wegenutzungsrechte an die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co.
KG wird der (horizontale) Wettbewerb der Bewerber um die Wegenut-
zungsrechte ausgeschaltet, da die grundsatzlich bestehende Wahl zwi-
schen mehreren Bewerbern um die Wegenutzungsrechte beschrankt ist
und andere Bewerber als die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG von
vornherein vom Angebot, die reinen Wegenutzungsrechte unmittelbar zu

erwerben, ausgeschlossen sind.

cc) kein Ausschluss des Behinderungs- und Diskriminierungsver-

bots bei ,,In-house-Vergabe*

66. Das Behinderungs-und Diskriminierungsverbot hat Gultigkeit, obwohl es
sich bei der Vergabe der Wegenutzungsrechte an die Stadtwerke Mett-
mann GmbH & Co. KG um einen konzerninternen Sachverhalt handelt, da
die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG eine kommunale Eigengesell-

schaft ist.
(1) Grundgedanke des Konzernprivilegs

67. Im Hinblick auf den im gesamten Kartellrecht gultigen Gedanken der wirt-
schaftlichen Einheit nach § 36 Abs. 2 Satz 1 GWB ist in der Recht-
sprechung im Einzelfall ein Konzernprivileg auch fur das Diskriminierungs-
und das Behinderungsverbot entwickelt worden. Danach verbietet § 20
Abs. 1 GWB die Bevorzugung konzerninterner Unternehmen grundsatzlich
nicht, da Konzernunternehmen im Hinblick auf die wirtschaftliche Einheit
nicht als gleichartige Unternehmen angesehen werden®°. Auch ist eine Be-
hinderung, die darin liegt, dass das marktbeherrschende Unternehmen
sein Tochterunternehmen bevorzugt hat, flr sich genommen nicht unbil-
lig*'. Im Ergebnis ist unerheblich, ob man insoweit die Gleichartigkeit kon-
zernfremder und konzernverbundener Unternehmen verneint oder in dem

Konzernverbund eine sachliche Rechtfertigung fiir die Bevorzugung sieht.

9 BGH, Urt. v. 24.09.2002 — KZR 4/01 — Juris Rn 22, WuW/E DE-R 1003 (1005) — kommunaler Schilderprage-
betrieb; BGH WUW/E 1238 (1240); BGH, Urt. v. 10.02.1987 — KZR 6/86 —, WuW/E 2360 (2365); NJW 1982,
2775 (2776); Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (2009), § 20 Rn 62.

T BGH, Urt. v. 24.09.2002 — KZR 4/01 — Juris Rn 25, WuW/E DE-R 1003 (1005) — kommunaler Schilderprage-
betrieb.
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(2) Ausschluss der ,In-house-Vergabe* durch § 46 Abs. 4 EnWG

68. Im Kontext der energiekartellrechtlichen Beurteilung der Auswahl eines
Nutzungsberechtigten der Wegerechte ist das Konzernprivileg jedoch
durch die spezielle Regelung in § 46 Abs. 4 EnWG ausgeschlossen. Nach
dieser Norm finden die Absatze 2 und 3 des § 46 EnWG fur Eigenbetriebe
entsprechende Anwendung. In den Absatzen 2 und 3 des § 46 EnWG wird
den Gemeinden insbesondere die Bekanntmachung des Auslaufens der
Wegenutzungsvertrage zwei Jahre vor dem Vertragsende auferlegt, um ei-
nen Wettbewerb um die Wegenutzungsrechte zu erméglichen42. Zudem ist
geregelt, dass die Gemeinde bei der Auswahl des Unternehmens den Zie-
len des § 1 EnWG verpflichtet ist.

69. Diese Regelungen werden mit § 46 Abs. 4 EnWG auf Eigenbetriebe Uber-
tragen. Eigenbetriebe sind kommunalrechtlich wirtschaftliche Unternehmen
einer Gemeinde, die keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen. Die
Legaldefinition des § 114 GemO NRW bezeichnet sie als gemeindliche
wirtschaftliche Unternehmen ohne Rechtspersonlichkeit. Nach § 9 Abs. 1
der Eigenbetriebsverordnung fir NRW ist der Eigenbetrieb finanzwirt-
schaftlich als Sondervermdgen der Gemeinde zu verwalten und nachzu-
weisen. Die Anwendung des § 46 Abs. 2 und 3 EnWG auf Eigenbetriebe
belegt, dass auf den nach § 46 Abs. 2 und 3 EnWG vorgeschriebenen
Wettbewerb um die Wegenutzungsrechte auch dann nicht verzichtet wer-
den kann, wenn eine Vergabe an einen Eigenbetrieb erfolgen soll. Die Er-
streckung der Vorschriften nach Abs. 2 und 3 auf Eigenbetriebe setzt im-
plizit voraus, dass diese Vorschriften ohnehin auf die vertragliche Einrau-
mung von Wegenutzungsrechten an rechtlich selbstandige, im Alleineigen-
tum der konzessionserteilenden Gemeinde stehende Unternehmen (Ei-
gengesellschaften) anwendbar sind*. Erst recht ist dann die Anwendung
der Vorschriften auch auf rechtlich verselbstandigte, von der Kommune

beherrschte Unternehmen mit privater Minderheitsbeteiligung schlussig.

*2 BT-Drucks. 13/7274, S. 21.
3 Schwensfeier in Kermel, Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben, Kap. 5 Rn 147.
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70. Dieses Ergebnis wird gestutzt durch den Willen des Gesetzgebers und den
Gesetzeszweck des § 46 EnWG. Nach den Gesetzesmaterialien ist Ziel
des § 46 Abs. 4 EnWG, die Wegenutzung in allen Gemeinden zu erfassen
und zu verhindern, dass der Zweck der Vorschrift der § 46 Abs. 2 und 3
EnWG, ,Ewigkeitsrechten” vorzubeugen, unterlaufen werden kann*. LieRe
man ein Konzernprivileg zu, ware aber die kommunale Bevorzugung des
eigenen Netzbetriebs pauschal gerechtfertigt. Dies entfaltete eine Sperr-
wirkung fir ortliche Netzbetriebsaktivitaten zu Lasten nicht berticksichtigter
Interessenten wahrend der gesamten Vertragslaufzeit. Bei wiederholter
Bevorzugung kommunaler Bewerber ware es auch fur anschliellende Ver-
tragslaufzeiten unmaoglich, dass sich ein anderer als ein kommunaler Inte-
ressent durch Erwerb der Wegenutzungsrechte das Geschéaftsfeld des
Netzbetriebs erschliet. Das kommunale Monopol im Bereich der Wege-
rechte kdnnte beliebig zur Begriindung dauerhafter kommunaler Markt-
macht im Bereich des ortlichen Verteilernetzbetriebs genutzt werden.
Demzufolge kénnte es zu ,Ewigkeitsrechten der Kommune kommen, die
nach dem Willen des Gesetzgebers gerade mit der Regelung in § 46 Abs.
4 EnWG verhindert werden sollten. § 46 Abs. 4 EnWG dient daher auch

der Durchsetzung des Wettbewerbsgedankens in diesem Verhaltnis*.

71. Sinn und Zweck des § 46 EnWG ist es, einen Wettbewerb beim Neuab-
schluss von Wegenutzungsvertragen zu ermdglichen*® und einen Wettbe-
werb um Leitungsnetze auf der Verteilernetzebene zu gewahrleisten. Ein
Wettbewerb um Netzgebiete ware aber unméglich, wenn die Gemeinde als
Ausfluss der kommunalen Wegehoheit ohne Sachgrund den kommunalen

Interessenten bevorzugen durfte.

72. Mit der Reform von § 46 EnWG in den EnWG-Reformen 2005 und 2011
hat der Gesetzgeber dem Wettbewerb um Netze auch im Zuge der Ent-

flechtung von Netz und Vertrieb eine eigenstandige Bedeutung zuge-

* BT-Drucks. 13/7274, S. 21.

5 Schwensfeier in Kermel, Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben (2012), Kap. 5, Rn 148;
Britz/Hellermann/Hermes-Hellermann, Energiewirtschaftsgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2010, § 46 Rn 87.

6 OLG Diisseldorf, Urt. v. 12.03.2008 — VI-2 U (Kart) 8/07 — Juris Rn 23; s. auch Bundesrat in seiner Stellung-
nahme zum EnWG 2005 BT-Drs. 15/3917 zu Art. 1 Nr. 50; Gegendulerung der Bundesregierung in BT-Dr.
15/4068 unter Nr. 47.
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schrieben?’. Die zwanzigjahrige Hochstlaufzeit von Konzessionsvertragen
wurde mit der 4. GWB-Novelle von 1980 eingefuihrt (§ 103a Abs. 1 GWB
a.F.), um statt des seinerzeit noch abgelehnten direkten Wettbewerbs
mehrerer Energieversorgungsunternehmen um Kunden einen Wettbewerb
um Konzessionsvertrage und dem daraus resultierenden ortlichen Versor-
gungsmonopol zu ermc'jglichen48. Mit der Beibehaltung der Hochstlaufzeit
fir Konzessionsvertrage trotz Einflhrung des Wettbewerbsprinzips in der
Gas- und Elektrizitatswirtschaft durch die Energierechtsreform 1998 hat
der Wettbewerb um Netz-/ Versorgungsgebiete seine Kompensationsfunk-
tion fur fehlenden direkten Wettbewerb um Kunden verloren und eigen-
standige Bedeutung gewonnen. Diese eigenstandige Bedeutung des Wett-
bewerbs um Netz-/ Versorgungsgebiete wird dadurch unterstrichen, dass
der Gesetzgeber der Energierechtsreform 1998 in § 13 Abs. 3 EnWG 1998
ein spezifisches Instrumentarium mit verfahrensrechtlichen Regelungen
geschaffen hat, das durch die Energierechtsreformen 2005 und 2011 noch

verfeinert wurde.

73. Aus der heutigen Fassung des § 46 EnWG ergibt sich der Wille des Ge-
setzgebers, einen an den Zielen des § 1 EnNWG ausgerichteten Wettbe-
werb um die Netze zu ermoglichen und insoweit die kommunaleigenen

Bewerber nicht anders als private Bewerber zu behandeln®.

74. Die Gegenansicht in der Literatur®®, die den Regelungsgehalt und -zweck
des § 46 Abs. 4 EnWG darauf beschranken will, Uber den wegen fehlender
Rechtssubjektqualitat der Eigenbetriebe unmaoglichen Abschluss eines
Konzessionsvertrages hinwegzuhelfen, kann weder vom Wortlaut noch von
der Gesetzesbegrundung und dem Sinn und Zweck der Vorschrift Gber-

zeugen.

75. Die Gegenansicht vertritt, dass nach der wortlichen/grammatikalischen
Auslegung des § 46 Abs. 4 EnWG Eigenbetriebe lediglich als Normadres-

o Vgl. zur historischen Entwicklung der 20-jahrigen Hochstlaufzeit und des Wettbewerbs um Netzgebiete:
Blidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in
energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 12ff.

* BGH, Urt. v. 16.11.1999 — KZR 12/97 — Kaufering, Rn 51.

9 S0 auch LG Kiel, Urt. v. 03.03.2012 — 14 O Kart. 83/10, Urteilsausfertigung S. 13.

% Ortner, EWeRK 2011, 111 (113). Auch Haupt/Slawinski, IR 2012, 122 (123).
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saten, d.h. als Konzessionsgeber anstelle der Gemeinden, und nicht als
Konzessionsnehmer angesprochen sein sollen®’. Dies entbehrt jeder
rechtsmethodischen Grundlage. Schon der Wortlaut gibt diese Auslegung
nicht her. Adressat des § 46 EnWG und der §§ 19, 20 GWB kann immer
nur die Gemeinde sein, denn sie ist Eigentumer der 6ffentlichen Verkehrs-
wege und Inhaber der Wegenutzungsrechte. Eigenbetriebe kbnnen man-
gels eigener Rechtspersonlichkeit keine Konzessionsnehmer auswahlen
und sind auch nicht Inhaber der Wegerechte. Ziel des § 46 Abs. 4 EnWG
ist es, die Eigenbetriebe den in § 46 Abs. 2 und 3 EnWG genannten Ener-
gieversorgungsunternehmen gleichzustellen. Denn Energieversorgungsun-
ternehmen sind nach § 1 Nr. 18 EnWG naturliche oder juristische Perso-
nen, die Energie an andere liefern oder ein Energieversorgungsnetz be-
treiben [...]. Darunter fallen streng genommen Eigenbetriebe nicht, da sie
weder naturliche noch juristische Person, sondern nur Sondervermogen

der Gemeinde als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts sind.

76. SchlieBlich ist auch der sog. Kaufering-Rechtsprechung des BGH nicht zu
entnehmen, dass die Kommune ihre Eigengesellschaften oder —betriebe

bevorzugen darf. Zwar hat der BGH ausgefuhrt:

~Spatestens alle 20 Jahre sollten die Partner eines Konzessionsvertra-
ges vollig frei darlber entscheiden kénnen, ob die Energieversorgung
durch den bisherigen Vertragspartner, durch ein konkurrierendes Ver-
sorgungsunternehmen oder aber durch die Kommune selbst fortge-
setzt werden sollte.“*?

77. Die Ausfuhrungen betrafen jedoch die Rechtslage vor Inkrafttreten einer
dem § 46 EnWG entsprechenden Regelung. Die zwischenzeitlich ergan-
gene ausdruckliche gesetzliche Regelung hat demnach Vorrang vor den

hochstrichterlichen Ausflihrungen.

78. Die Kommune muss daher nach § 46 Abs. 4i.V.m. § 46 Abs. 2 und 3
EnWG sowie nach §§ 19, 20 GWB samtliche Wegenutzungsvertrage fur
Strom und Gas in einem diskriminierungsfreien und transparenten Aus-
wahlverfahren ausschreiben und darf sie nicht ,In-house” ohne Ausschrei-

bung an ihre Eigenbetriebe oder Eigengesellschaften vergeben.

*" Haupt/Slawinski, IR 2012, 122 (123).
52 BGH, Urt. v. 16.11.1999 — KZR 12/97 — Kaufering, Juris Rn 51, 53.
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(3) Keine Geltung des Konzernprivilegs bei marktbeherrschender

Stellung infolge o6ffentlicher Aufgabe

79. Die Freistellung konzerninterner Sachverhalte vom Diskriminierungs- und
Behinderungsverbot der §§ 19, 20 GWB greift daruber hinaus auch nach
allgemeinen kartellrechtlichen Grundsatzen hinsichtlich des Abschlusses
von Wegenutzungsvertragen nicht ein. Denn nach der Rechtsprechung zu
den Schilderprager-Fallen ist die Freistellung dann verwehrt, wenn sich die
Uberragende Stellung, Uber die die Normadressatin verfugt, unmittelbar

aus ihrer offentlichen Aufgabe ableitet®

. Die offentliche Hand, die sich pri-
vatwirtschaftlich betatigt, darf sich bei der Wahrnehmung ihrer erwerbswirt-
schaftlichen Betatigung nicht dadurch einen unsachlichen Vorsprung vor
ihren Mitbewerbern verschaffen, dass sie ihre hoheitlichen Befugnisse zur
Durchsetzung ihrer privatwirtschaftlichen Interessen und zur Férderung ih-
res Wettbewerbs einsetzt oder die privaten Mitbewerber mit Mitteln ver-
drangt, die diesen nicht zuganglich sind, ihr dagegen aufgrund ihrer 6ffent-
lich-rechtlichen Sonderstellung zur Verfligung stehen, etwa indem sie eine
offentlich-rechtliche Monopolstellung ausnutzt®. Das Angebot von Wege-
rechten im ortlichen Wegenetz ist der Gemeinde nur wegen der mit ihren
stralenrechtlichen hoheitlichen Aufgaben einhergehenden Eigentimerstel-
lung Uber die 6ffentlichen Stralken und Wege moglich. Da die Wegenut-
zungsrechte unabdingbare Voraussetzung fur die Auslbung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit sind, vermitteln sie der 6ffentlichen Hand als Rechts-
inhaberin die Monopolstellung beim Angebot, die sie nicht zur diskriminie-
renden Verdrangung privater Wettbewerber, mit denen sie auf Nachfrage-
seite als Bewerber um die Wegenutzungsrechte und damit um den Netzbe-

trieb konkurriert, missbrauchen darf®°.

80. Die Verdrangung leistungsbereiter Privater durch die Erwerbstatigkeit der
offentlichen Hand ist nach der Rechtsprechung ausnahmsweise unbedenk-

lich, wenn es sich um eine blofRe Hilfstatigkeit handelt, die in sehr engem

3 BGH, Urt. v. 24.09.2002 — KZR 4/01 — Juris Rn 26 — kommunaler Schilderpréagebetrieb.

% Ausdriicklich fiir die Vergabe von Wegenutzungsrechten nach § 46 EnWG: LG Kiel, Urt. v. 03.02.2012 - 14 O
Kart. 83/10 — Urteilsausfertigung S. 13f.; grundsatzlich: BGH, Urt. v. 24.09.2002 — KZR 4/01 — Juris Rn 26
m.w.N., WuW/E DE-R 1003 (1005) — kommunaler Schilderprégebetrieb.

% Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15. Dezember 2010, Rn 26.
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und untergeordnetem Verhaltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe steht56,
und die Versorgung der Blrger durch private Anbieter auf langere Sicht
nicht zuverldssig gewahrleistet erscheint® . Diese Ausnahmen sind hier

nicht einschlagig.

81. Der Betrieb der Netze zur allgemeinen Versorgung, fur die die Einrdumung
der Wegenutzungsrechte unabdingbare Voraussetzung ist, ist erkennbar
keine untergeordnete Hilfstatigkeit im Zusammenhang mit strallenrechtli-
chen Aufgaben, sondern vielmehr ein eigenstandiges Schlisselelement
der Energieversorgung ohne Bezug zu stralenrechtlichen Aufgaben. In
diesem Betatigungsfeld ist angesichts der umfangreichen Regulierungen
im dritten Teil des EnWG kaum Spielraum fur die Gemeinde, generell und
abstrakt die Zuverlassigkeit der potentiellen privaten Bewerber um die We-
genutzungsrechte in Frage zu stellen. Die Leistungsbereitschaft privater
Dritter ist im Zuge des Auswahlverfahrens anhand zulassiger Auswabhlkrite-
rien zu Uberprifen. Das Argument der Daseinsvorsorge kann in diesem
Kontext insbesondere dann keine Rechtfertigung fur die Bevorzugung ei-
nes kommunaleigenen Bewerbers um die Wegenutzungsrechte sein, wenn
die Kommune die Versorgungsleistung nicht selbst erbringen kann und will,
sondern sich — wie die Beteiligte — mangels eigenen Know-hows erst durch
die Suche eines strategischen — privaten — Partners in technischer, kauf-
mannischer und finanzieller Hinsicht qualifizieren kann. Die von der Recht-
sprechung anerkannten Ausnahmefalle, die eine Bevorzugung eines kom-
munalen Bewerbers rechtfertigen, kdnnen im Hinblick auf den Abschluss
von Konzessionsvertragen praktisch nur dann eingreifen, wenn keiner der

privaten Bewerber leistungsbereit und -willig ware®®.

82. Auch nach allgemeinen kartellrechtlichen Grundsatzen ist daher ein Kon-
zernprivileg bei der Entscheidung der Kommune zur Auswahl eines Nut-

zungsberechtigten ihrer Wegerechte ausgeschlossen.

% BGH, Urt. v. 26.04.1974 — | ZR 8/73 — GRUR 1974, 733 (735) — Schilderverkauf.

" BGH, Urt. v. 14.07.1998 — KZR 1/97 — Juris Rn 25 — Schilderprdger im Landratsamt; BGH, Urt. v. 24.09.2002
— KZR 4/01 — Juris Rn 27, WuW/E DE-R 1003 (1005) — kommunaler Schilderpragebetrieb.

*% S0 im Ergebnis auch LG Kiel, Urt. v. 03.02.2012, Urteilsausfertigung S.14.
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(4) Keine Geltung der vergaberechtlichen Prinzipien der sog. ,In-

house“-Vergabe

83. Die Beteiligte kann sich auch nicht auf die vergaberechtlichen Prinzipien

der sog. ,In-house-Vergabe® berufen.

84. Nach diesen von der Rechtsprechung des EuGH® entwickelten Grundsat-
zen sind das europaische Vergaberecht und die primarrechtlichen Grund-
satze des EG-Vergaberechts (Gleichbehandlung, Transparenz und Diskri-
minierungsfreiheit) nicht anwendbar, wenn es um Beschaffungen eines
Hoheitstragers innerhalb seiner eigenen Aufgabenorganisation geht: Das
Europarecht verlangt in diesen Fallen keine Ausschreibung und die An-
wendung der Grundprinzipien des EG-Vertrages ist nicht nur fir 6ffentliche
Auftrage, sondern auch flr die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
ausgeschlossen, wenn die konzessionserteilende Stelle Uber die konzessi-
onsnehmende Einrichtung eine Kontrolle ausibt wie Uber ihre eigenen
Dienststellen und wenn diese Einrichtung zugleich ihre Tatigkeit im We-
sentlichen fur die Stelle verrichtet, die ihre Anteile innehat. Die Prinzipien
der ,In-house-Vergabe“ sind eine Privilegierung fur staatsinterne Organisa-

tionsakte und grenzen den Anwendungsbereich des Vergaberechts ab.

85. Die ,In-house-Privilegierung“ stellt die vergaberechtliche Entsprechung des
kartellrechtlichen Konzernprivilegs dar®®. Da das Vergaberecht unstreitig
auf die Auswahl von Nutzungsberechtigten nach § 46 Abs. 2 EnWG nicht
anwendbar ist61, konnen die Prinzipien zur ,In-house-Privilegierung* als
Ausnahme zum Vergaberecht keine unmittelbare Geltung haben. Dass die
Prinzipien der ,In-house-Privilegierung® nicht nur eine Ausnahme von der
vergaberechtlich bedingten Ausschreibungspflicht sind, sondern auch be-
wirken, dass die Grundprinzipien des EG-Vergaberechts (Transparenz,
Diskriminierungsfreiheit und Gleichbehandlungsgrundsatz) keine Anwen-
dung finden, ist fir die Vergabe von Wegenutzungsvertragen insoweit irre-

levant, als die Geltung der genannten Grundsatze unmittelbar aus §§ 19,

% EuGH, Urt. v. 18.11.1999 — Rs. C-107/98 — Teckal, Rn 50.

% Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers
in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 46.

" Gemeinsamer Leitfaden Rn 14; Kermel, RdE 2005, 153 (158); Templin, IR 2009, 101(103); Ehricke, Thesen
8-11.
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20 GWB sowie § 46 EnWG hergeleitet werden kann®, die nicht durch ein
von der Rechtsprechung entwickeltes Institut vergaberechtlicher Ausnah-

metatbestande ausgehebelt werden konnen.

86. Auch eine ,Uberlagerung® der Vorschriften des § 46 Abs. 2 und 3 EnWG
von den Grundsatzen (ber die ,In-house-Vergabe*®?
ren Gesetzeszwecks des § 46 EnWG, insbesondere des § 46 Abs. 4

EnWG, der eine Ausschreibung und die Durchflihrung eines transparenten

ist angesichts des kla-

und diskriminierungsfreien Interessebekundungsverfahrens von Kartell-
rechts und Energiewirtschaftsrechts wegen auch fur Eigenbetriebe ver-

langt®

, ausgeschlossen. Entgegen der Auffassung der Beteiligten kann ein
Vorrang der Grundsatze zur ,In-house-Vergabe“ vor dem Regelungsgehalt
des § 46 EnWG nicht aus der hdherrangigen Normqualitat des EG-
Vergaberechts oder der Rechtsprechung europaischer Gerichte zum Ver-
gaberecht hergeleitet werden. Denn im Bereich der Missbrauchsaufsicht
lasst das Europarecht nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der VO 1/2003 strengere
nationale Regelungen — hier in Form des § 46 Abs. 4i.V.m. Abs. 2, 3

EnWG sowie §§ 19, 20 GWB - ausdrucklich zu.

87. Das vergaberechtliche Ergebnis, dass im Wege einer In-house-Vergabe
das konzerngebundene Unternehmen bevorzugt werden darf, muss hinter
dem kartellrechtlichen Ergebnis, nach dem die Ausschreibung der Wege-
nutzungsrechte zum Zwecke eines Wettbewerbs um die Netze auch bei
Beteiligung von kommunalen Konzernunternehmen unentbehrlich ist, zu-

ruckstehen.

88. Es ist nur folgerichtig, dass die Gemeinde angesichts ihrer starken markt-
beherrschenden Stellung und der weitreichenden Verschlusswirkung durch
die Auswahl ihres Vertragspartners einer besonderen kartellrechtlichen
Verhaltenskontrolle unterworfen ist, die Uber die allgemeine wettbewerbli-
che Prifung eines Vergabeverfahrens hinausgeht. Denn das Vergaberecht
erfasst regelmafig nicht den besonderen Umstand, dass die vergebende

Stelle marktbeherrschend ist. Im energiekartellrechtlichen Kontext des § 46

62'5.0. Rn 62f.
% Ortner, EWeRK 2011. 111 (113).
% S.0. Rn 68-78.
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EnWG ist die Verschlusswirkung der Marktbeherrschung der Gemeinde in-
des sehr stark, weil die Gemeinde zum einen ohne jeden Wettbewerber ist
und zum anderen die Auswahl des neuen Nutzungsberechtigten den Markt
sowie den nachgelagerten Markt fur die Erbringung von Netzdienstleistun-

gen langfristig, namlich fur die Dauer von (bis zu ) 20 Jahren, verschlieft.

89. Dass die grundsatzlich moglichen unterschiedlichen Ergebnisse von Kar-
tellrecht (keine ,In-house-Vergabe®) und Vergaberecht (,In-house-Vergabe“
zulassig) im Anwendungsbereich des § 46 EnWG zugunsten des Kartell-
rechts aufzuldsen sind, ergibt sich auch aus § 104 Abs. 2 Satz 2 GWB, der
ein kartellbehordliches Einschreiten auf der Grundlage der Missbrauchs-
vorschriften der §§ 19, 20 GWB unabhangig von den Ergebnissen der An-

wendung des harmonisierten Vergaberechts ermadglicht.

(5) Keine Erfiullung der Voraussetzungen der sog. ,In-house-

Vergabe*“

90. Im Ubrigen sind die Voraussetzungen der ausschreibungsfreien ,In-house-
Vergabe“ im vorliegenden Fall nicht erfullt. Nach der Rechtsprechung des
EuGH schliel3t die — auch nur minderheitliche — Beteiligung eines privaten
Unternehmens am Kapital einer Gesellschaft, an der auch die konzessi-
onserteilende o6ffentliche Stelle beteiligt ist, auf jeden Fall die Moglichkeit
eines ,In-house” Verhaltnisses, auf das das Vergaberecht prinzipiell nicht
anwendbar ware, zwischen dieser offentlichen Stelle und dieser Gesell-
schaft aus®®. Bei der Frage, ob es sich um eine gemischtwirtschaftliche
Gesellschaft oder ein vergaberechtsfreies ,In-house“-Geschaft handelt,
sind die Gesamtumstande auch in zeitlicher Hinsicht zu wiirdigen®. Daher
ist der ,In-house“-Status eines offentlichen Unternehmens nicht nur durch
die tatsachliche Beteiligung eines privaten Dritten am Kapital eines o6ffentli-
chen Unternehmens, sondern bereits durch die Absicht eines 6ffentlichen
Auftraggebers, das Kapital einer Tochtergesellschaft zu 6ffnen, ausge-

schlossen®’. Mit anderen Worten kénnen Konzessionen nicht ,In-house“ an

% EuGH, Urt. v. 11.01.2005, C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, I-1, Rn 49.

€ EuGH, Urt. v. 10.11.2005, C-29/04 — Kommission / Osterreich — Rn 38ff.; BGH, Beschl. v. 03.07.2008, | ZR
145/05.

®” EUGH, Urt. v. 06.04.2006, C-410/04 — Rs. ANAV, Slg. 20086, 1-2202, Rn 29ff.
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offentliche Unternehmen vergeben werden, deren Kapital wahrend der

Laufzeit der betreffenden Konzessionen gegenuber Privaten gedffnet wer-

den soll®®,

91. Diese vergaberechtlichen Voraussetzungen des ,In-house“-Geschafts sind
in Bezug auf die Einraumung der Wegenutzungsrechte an die Stadtwerke
Mettmann GmbH & Co. KG nicht erfullt, da die Beteiligte ausweislich der
amtlichen Bekanntmachung vom 13.05.2011 beabsichtigt, das Stadtwer-

keunternehmen fur Private in Hohe von 49,9 % zu o6ffnen.

(6) Keine Geltung der Grundsatze der EuGH-Rechtsprechung in der

Rs. ,,Acoset”

92. Ohne Erfolg beruft sich die Beteiligte des Weiteren auf die vom EuGH in
der Rechtssache ,Acoset* entwickelten Grundsatze®. Dem Urteil lag im
Rahmen eines mehraktigen Gesamtrechtsgeschafts (IOPP) der Fall einer
verwaltungsinternen Direktvergabe einer Dienstleistungskonzession im
Wassersektor zugrunde. Nach einer freihandigen Vergabe der Dienstleis-
tungskonzession zur Wasserversorgung an eine privatrechtliche Aktienge-
sellschaft (1. Transaktionsstufe der Konzessionsvergabe) wurde im Wege
eines transparenten und wettbewerblichen Vergabeverfahrens ein privater
Mitgesellschafter an der Aktiengesellschaft gesucht (2. Transaktionsstufe
zur Suche eines Beteiligungspartners). Die wegen der Beteiligung eines
Privaten an der zu beauftragenden Aktiengesellschaft fehlenden Voraus-
setzungen einer ausschreibungsfreien ,In-house-Vergabe“ wurden nach
der Rechtsprechung dadurch geheilt, dass der private Minderheitsgesell-
schafter auf der zweiten Transaktionsstufe durch ein wettbewerbliches Ver-
fahren ausgewahlt und dabei auf seine fachliche und wirtschaftliche Eig-
nung zur Durchfihrung der betreffenden Dienstleistung hin Uberpruft wor-

den sei.

% EuGH, Urt. v. 06.04.2006, C-410/04 — Rs. ANAV, Slg. 2006, 1-2202, Rn 29ff.; Mitteilung der Kommission zu
Auslegungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fur offentliche Auf-
trage und Konzessionen auf institutionalisierte offentlich-private Partnerschaften (IOPP), ABI. 2008/C 91/02, Fn
14.

® EuGH, Urt. v. 15.10.2009, C-196/08 — Rs. Acoset, Rn 59-64.
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93.  Da - wie oben bereits ausgefiihrt’® — die Prinzipien der ,In-house-
Privilegierung®“ im Rahmen einer Vergabe von Wegenutzungsrechten nach
§ 46 EnWG keine Anwendung finden kénnen, kdnnen auch Grundsatze
zur Heilung einer an sich nicht zulassigen ,In-house-Vergabe“ keine Wir-
kung entfalten. Abgesehen davon ist wegen grundlegender struktureller
Unterschiede zwischen der Wasser- und der Energieversorgung (kein
Unbundling, keine Durchleitung, kein national strengeres Recht entspre-
chend § 46 EnWG im Wassersektor) fraglich, ob diese Rechtsprechung,
die zu einer freiwilligen Ausschreibung in der Wasserwirtschaft ergangen
ist, auf Energiekonzessionen ubertragbar ist, fur die eine transparente und
diskriminierungsfreie Auswahl kraft Gesetzes in § 46 EnWG vorgegeben
ist. Nach Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 ist strengeres nationales Recht im Be-
reich der einseitigen Handlungen ausdrucklich zulassig. Eine solche Rege-
lung enthalten §§ 19, 20 GWB und § 46 EnWG. Sie gehen den Ergebnis-
sen der Rechtsanwendung des EuGH fir den Einzelfall i.S. ,Acoset*

grundsatzlich vor.

94. Im Ubrigen erfiillt die Vorgehensweise der Beteiligten zudem die Voraus-
setzungen der Acoset-Rechtsprechung nicht. Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist zur Vermeidung einer doppelten Ausschreibung eine Verbin-
dung der beiden Rechtsgeschafte (Vergabe der Dienstleistungskonzession
und Suche des Beteiligungspartners) in einer Ausschreibung maglich,
wenn das Verfahren zur Suche des Beteiligungspartners als ein ordnungs-
gemal wettbewerbliches gestaltet wird. Angesichts der Verknipfung der
beiden Rechtsgeschafte waren auf der Ebene der Suche nach dem strate-
gischen Partner die Vorgaben fur die Vergabe des Wegenutzungsrechts
nach § 1 EnWGi. V. m. § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG, § 3 KAV und §§ 19, 20
GWB zu beachten’". Diesen Anforderungen halt die Vorgehensweise der
Beteiligten jedoch nicht stand, weil sie in der Bewertungsmatrix laut Anlage
A.1.1. der Vergabeunterlage unzulassige Auswahlkriterien verwendet (da-

Zu Cc)).

9'3.0. Rn 83-89.
" VK Munster, Beschl. v. 08.06.2012 — VK 6/12 unter 8.2.



-38 -

b) Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch Einrau-
mung der Wegenutzungsrechte ohne Durchfiihrung eines Inte-

ressenbekundungsverfahrens

95. Die Beteiligte missbraucht zugleich ihre marktbeherrschende Stellung auf
dem Markt fur die entgeltliche Nutzung von Wegerechten, indem sie die
Wegenutzungsrechte ohne Durchfuhrung eines Interessenbekundungsver-
fahrens an die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG vergibt.

96. Die Beteiligte hat im Bundesanzeiger vom 25.06.2009 das Interessenbe-
kundungsverfahren zwar nach § 46 Abs. 2 und 3 EnWG bekanntgemacht

und eingeleitet. Es wurde jedoch nicht durchgefuhrt.

97. In den EU-Bekanntmachungen vom 27.07.2010 und 01.09.2010 hatte sich
die Beteiligte ausdricklich vorbehalten, das Interessenbekundungsverfah-
ren nach § 46 Abs. 2 und 3 EnWG einzustellen und in ein formliches, eu-
ropaweites Verfahren Uberzuleiten, was durch die EU-Bekanntmachung
des laufenden europaweiten Verhandlungsverfahrens vom 13.05.2011
auch geschehen ist. Das Interessenbekundungsverfahren nach § 46
EnWG zur Auswahl eines Wegerechtsinhabers ist demnach nicht durchge-
fuhrt, sondern abgebrochen und eingestellt worden. Dies entspricht auch
der Darstellung der Beteiligten gegenuber den Bewerbern. In ihrer E-mail
vom 06.04.2011 teilt die Beteiligte den Bewerbern des Interessenbekun-

dungsverfahrens mit:

,0er Arbeitskreis hat sodann entschieden, dass keine Auswahl aus
dem Kreis der Bewerberunternehmen getroffen werden soll und das

Interessenbekundungsverfahren beendet wird.“’.

98. Auch die Antwort der Beteiligten auf Frage 17 im Bewerberfragenwerkzeug
Nr. 3 (s.0. Rn 22) erklart eindeutig, dass das Interessenbekundungsverfah-

ren nicht fortgeflhrt wird.

e Vgl. die E-Mail vom 06.04.2011 an die Bewerber des Interessenbekundungsverfahrens, Ordner 1.6, Mappe
197.
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Die Beteiligte ist der Auffassung, dass sie mit der Durchfuhrung des euro-
paweiten Vergabeverfahrens zur Vergabe einer Beteiligung an der Stadt-
werke Mettmann GmbH & Co. KG ein dem Ziel des Wettbewerbs ausrei-
chend gewidmetes Verfahren durchgefuhrt habe. Das formliche Vergabe-
verfahren, das die Beteiligte mit der EU-Bekanntmachung vom 13.05.2011
eingeleitet hat, kann jedoch kein ausreichender Ersatz oder eine adaquate
Fortfihrung des eingestellten Interessenbekundungsverfahrens nach § 46
EnWG darstellen.

Es kann dahin stehen, unter welchen Bedingungen ein formliches Verga-
beverfahren grundsatzlich den Anforderungen des nach § 46 EnWG gebo-
tenen Auswahlverfahrens insoweit genligen kann, als dem Nebenleis-
tungsverbot des § 3 der KAV und der Vorgabe des § 46 Abs. 3 Satz 5
EnWG, nach der die Gemeinde bei der Auswahl des Unternehmens den
Zielen des § 1 EnWG verpflichtet ist, Rechnung getragen wird. Im vorlie-
genden Fall besteht die missbrauchliche Wettbewerbsbeschrankung der
Beteiligten gerade darin, dass der Ausschreibungsgegenstand reduziert
wurde: Im Unterschied zu dem mit der Bekanntmachung vom 25.06.2009
eingeleiteten Interessenbekundungsverfahren, das Wegenutzungsrechte
fur das Strom- und Gasversorgungsnetz ausgeschrieben hatte, hat die
Ausschreibung des foérmlichen, europaweiten Vergabeverfahrens, das mit
der EU-Bekanntmachung vom 13.05.2011 eingeleitet wurde, nur die Betei-
ligung an der zu konzessionierenden Eigengesellschaft, der Stadtwerke
Mettmann GmbH & Co. KG, zum Gegenstand. Die Wegenutzungsrechte
selbst sind gerade nicht mehr Gegenstand der férmlichen, europaweiten
Ausschreibung. Ausweislich der Bekanntmachung im Bundesanzeiger vom
27.05.2011 (s.o. Rn 21) werden die Wegenutzungsrechte im Rahmen des
europaweiten Verhandlungsverfahrens an das Stadtwerk vergeben; ein
Wettbewerb um die Wegenutzungsrechte findet darum im Zuge des Ver-

handlungsverfahrens nicht unmittelbar statt.

Als Indiz fur den fehlenden Zusammenhang zwischen dem begonnenen In-
teressenbekundungsverfahren und dem europaweiten Vergabeverfahren
kann zudem der vollig unterschiedliche Bieterkreis dienen.
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102. Dass das europaweite Vergabeverfahren keine ,FortfUhrung” des Interes-
senbekundungsverfahrens nach § 46 EnWG darstellen kann, ergibt sich
schon daraus, dass mit der beabsichtigten Vergabe der Wegenutzungs-
rechte an die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG ein Unternehmen
den Zuschlag erhalten soll, das sich Uberhaupt nicht innerhalb der Interes-
senbekundungsfrist an dem Auswahlverfahren fur die Vergabe der Wege-
nutzungsrechte fur Strom und Gas beworben hatte. Demgegentber hat die
Beteiligte eine andere Bewerbung auf die Wegenutzungsrechte, die nicht
fristgerecht innerhalb der Interessenbekundungsfrist erfolgte, wegen der

Fristiiberschreitung ausgeschlossen’ .

103. SchlieBlich kann das Argument der Beteiligten nicht Gberzeugen, die Zu-
sammenfassung der Einrdumung von Wegenutzungsrechten sowie der
Auswahl eines Beteiligungspartners in einem einheitlichen Vergabeverfah-
ren sei durch die Grundsatze der institutionalisierten 6ffentlich-privaten
Partnerschaft (IOPP) gerechtfertigt.

104. Diese Auffassung unterscheidet nicht zwischen vergaberechtlichen und
kartell- bzw. energiewirtschaftsrechtlichen Anforderungen. Unabhangig da-
von, ob eine IOPP unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten zulassig ist,
ist sie aus den oben genannten Griinden’ unter kartell- und energiewirt-

schaftsrechtlichen Gesichtspunkten hier unzulassig.

105. Gegen die von der Beteiligten vorgenommene Zusammenfassung von
Wegenutzungsrechtsvergabe und Auswahl eines Beteiligungspartners
spricht, dass die Auswabhlkriterien fir die Teilentscheidungen nicht mehr
klar zuordenbar, abgrenzbar und Gberprtfbar sind. Die Kriterien zur Aus-
wahl eines Wegenutzungsberechtigten unterliegen der besonderen gesetz-
lichen Regelung des § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG. Nach dieser Vorschrift, die
nach der Gesetzesbegriindung ausdricklich mit klarstellender Funktion

Eingang ins Gesetz gefunden hat’

, ist die Gemeinde bei der Auswahl des
Wegenutzungsberechtigten an die Ziele des § 1 EnWG gebunden, eine

madglichst sichere, preisgunstige, verbraucherfreundliche, effiziente und

& Vgl. das Schreiben der Beteiligten an [...] vom 21.01.2010, Ordner 1.3, Mappe 53.
™'S.0. Rn 60-82.
’® BT-Drucks. 17/6072, S. 88.
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umweltvertragliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit
Elektrizitat und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht, si-
cherzustellen. Aufgrund der Vorgabe der Entflechtung des Netzbetriebs
von Vertrieb und Erzeugung mussen sich die sachgerechten Kriterien fur
die Entscheidung der Gemeinde auf Aspekte des Netzbetriebs beschran-
ken’®. Die netzspezifischen Auswahlkriterien haben ausschlieRlichen Cha-
rakter. Hinzu kommt, dass die Konzessionsabgabenverordnung (KAV) mit
dem in § 3 Abs. 2 KAV statuierten Nebenleistungsverbot den Kreis der zu-
lassigen Angebotskomponenten klar begrenzt und preislich nach oben de-
ckelt.

106. Bei einer Zusammenfassung der Einzelrechtsgeschafte ,Wegenutzungs-
rechtsvergabe“ sowie ,Auswahl eines Beteiligungspartners® ist indes nicht
mehr gewahrleistet, dass die Kriterien fur die Entscheidung uber die Betei-
ligung, in der auch den Zielen des § 1 EnWG widersprechende Aspekte
wie Energieerzeugung und -vertrieb eine Rolle spielen konnen, keinen Ein-
fluss auf die Entscheidung Uber die Vergabe der Wegenutzungsrechte ha-
ben. Damit kdnnen letztlich nicht-netzspezifische Kriterien sowie gegen
das Nebenleistungsverbot verstoliende Angebotskomponenten zur Aus-
wahl des neuen Wegenutzungsberechtigten fihren. Die Zusammenfas-
sung der Einzelrechtsgeschafte kann daher nur dann auch kartell- und
energiewirtschaftsrechtlich unbedenklich sein, wenn in jedem Fall und ins-
besondere in Bezug auf die Auswahlkriterien den Anforderungen des § 46
EnWG sowie des § 3 Abs. 2 KAV und der §§ 19, 20 GWB Rechnung ge-
tragen ist. Das bedeutet, dass das gesamte Verfahren an den engeren Kri-
terien des § 46 EnNWG und der § 3 Abs. 2 KAV zu messen ist.

107. Diesen Anforderungen genugt das von der Beteiligten gestaltete Vergabe-
verfahren nicht. Die erste Bewertungsmatrix aus den Vergabeunterlagen
enthalt mit dem Kriterienblndel ,, 2. Vorteilhaftigkeit der tbrigen Vertrags-
angebote® Auswahlkriterien, die Aspekte jenseits der Konzessionsvertrage
bericksichtigen. Diese sind mit insgesamt 7250 Punkten von 9250 moglich

Punkten deutlich hdher gewichtet als die Auswahlkriterien

"8 BT-Drucks. 17/6072, S. 88.
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»1.1.Vorteilhaftigkeit des Konzessionsvertrages Strom*“ und ,1.2. Vorteilhaf-
tigkeit des Konzessionsvertrages Gas*“, die zusammen nur mit einem Ge-
wicht von 2000 Punkten von 9250 mdglichen Punkten bedacht sind. Aus
dieser Relation wird deutlich, dass die aulerhalb des Wegenutzungsver-
trages liegenden Umstande ein weitaus groferes Gewicht auf die Aus-
wahlentscheidung haben als die netzbezogenen Umstande. Sie steuern
daher maldgeblich die Suche des Beteiligungspartners und damit die Aus-

wahl desjenigen Privaten, der die Wegenutzungsrechte nutzen kann.

c) Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch Verwen-
dung von Auswahlkriterien ohne Bezug zum Wegenutzungs-

recht oder zum Netz

108. Die Beteiligte missbraucht ihre marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fur die entgeltliche Nutzung von Wegerechten, indem sie fur die
Auswahl des strategischen Partners als — mittelbaren — neuen Wegenut-
zungsberechtigten Auswahlkriterien ohne sachlichen Bezug zu Wegenut-
zungsrechten oder zum Netz verwenden will. Die Verwendung nicht zulas-

siger Auswahlkriterien ist missbrauchlich.

109. Nach der Vergabeunterlage haben sich die Bewerber des formlichen, eu-
ropaweiten Vergabeverfahrens nicht nur zu Tatigkeiten im Bereich des
Netzbetriebs Strom und Gas, sondern auch zu Dienstleistungen in den Be-
reichen StralRenbeleuchtung und Energievertrieb bereit zu erklaren. Darui-
ber hinaus ist das Stadtwerk gemal} der Vergabeunterlage perspektivisch
auf weitere Aufgabenwahrnehmungen im Bereich der infrastrukturellen o6rt-
lichen Daseinsvorsorge (z. B. Energieerzeugung, Abwasser, Telekommu-

nikation) ausgerichtet.

110.  Nach der klarstellenden’” Regelung des § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG, ist die
Gemeinde bei der Auswahl des Wegenutzungsberechtigten an die Ziele
des § 1 EnWG gebunden, der eine mdglichst sichere, preisglnstige, ver-
braucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche leitungsgebundene

Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat und Gas fordert. Aufgrund der

" BT-Drucks. 17/6072, S. 88.
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Vorgabe der Entflechtung des Netzbetriebs von Vertrieb und Erzeugung
mussen sich die sachgerechten Kriterien fur die Entscheidung der Ge-
meinde auf Aspekte des Netzbetriebs beschrénken, wie die Gesetzesbe-
griindung ausdriicklich hervorhebt’.

111. Die in der Vergabeunterlage vorgesehenen Aspekte der StralRenbeleuch-
tung und des Energievertriebs sind nicht zulassige Auswahlkriterien. Die
Aspekte der Stralkenbeleuchtung haben unter dem Paradigma der Ent-
flechtung von Netz und Energielieferung keinerlei Bezug zum Strom- oder
Gasnetz. Aspekte des Energievertriebs sind nicht netzspezifisch. Erst recht
fehlt den perspektivisch in den Blick genommenen Leistungen der Stadt-
entwasserung, Telekommunikation, Badersparte und Energieerzeugung
jeder Bezug zu den Energienetzen und zu den diesbezuglichen Wegenut-

zungsrechten.
4. Sachliche Rechtfertigung

112. Sachliche Rechtfertigungsgriinde fir das Verhalten der Beteiligten liegen
nicht vor. Ein Verhalten ist unbillig bzw. sachlich nicht gerechtfertigt, wenn
eine umfassende Abwagung der Interessen der Beteiligten unter Berlck-
sichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung

des GWB zu Lasten der Gemeinde ausfallt™

. Hierbei sind die Belange der
Gemeinde sowie die Interessen aller Netzbetreiberinteressenten in die

Abwagung einzustellen.

113. Die offentliche Hand verfolgt mit der Einrdaumung der Wegenutzungsrechte
vorrangig das offentliche Interesse der Sicherstellung der Energieversor-
gung. Dennoch ist das Vorgehen der Beteiligten nicht durch das ihr nach
Art. 28 Abs. 2 GG zustehende kommunale Selbstverwaltungsrecht ge-
rechtfertigt. Es ist zwar anerkannt, dass es sich bei der Versorgung der
Blrger mit Energie um eine Aufgabe der kommunalen Selbstverwaltung
handelt®. Dies bedeutet, dass die Kommunen das Recht haben, diese

Aufgabe der Daseinsvorsorge in eigener Verantwortung ohne staatliche

"8 BT-Drucks. 17/6072, S. 88.

" BGH, Urt. v. 27.09.1962, BGHZ 38, 90 (102) — Treuhandbiiro.

8 BGH, Urt. v. 28.06.2005 — KVR 27/04, Juris Rn 26 — Arealnetze; BVerfG NJW 1990, 1783; BVerwG, Urt. v.
11.11.2004 — 3 C 36/03, LKV 2005, 166, 168 = ZNER 2005, 82, jeweils m.w.N.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/lxe/page/bsiprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=7&numberofresults=10&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE207258901&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/lxe/page/bsiprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=7&numberofresults=10&fromdoctodoc=yes&doc.id=WBRE410011432&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/lxe/page/bsiprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=7&numberofresults=10&fromdoctodoc=yes&doc.id=WBRE410011432&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/lxe/page/bsiprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=7&numberofresults=10&fromdoctodoc=yes&doc.id=WBRE410011432&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/lxe/page/bsiprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=7&numberofresults=10&fromdoctodoc=yes&doc.id=WBRE410011432&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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Eingriffe zu erfullen. Das Grundgesetz gewahrt die Selbstverwaltungsga-
rantie jedoch lediglich beschrankt im Rahmen der Gesetze. Sie ist durch
die gesetzliche Regelung des § 46 Abs. 3 und 4 EnWG und §§ 19, 20
GWB insoweit eingeschrankt, als die Gemeinde verpflichtet ist, unter
Gleichbehandlung der kommunalen Eigenbetriebe mit privaten Unterneh-
men einen an den Zielen des § 1 EnWG ausgerichteten Wettbewerb um
die Netze zu erméglichen®'. Es ist der Kommune in § 46 Abs. 3 EnWG
vorgeschrieben, Vertrage betreffend die Nutzung offentlicher Verkehrswe-
ge fur die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu einem Ener-
gieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet ge-
horen, offentlich auszuschreiben, selbst wenn die Kommune ein Netz tber
einen Eigenbetrieb ohne eigene Rechtspersonlichkeit betreibt (§ 46 Abs. 4
EnWG)®. Das zum Recht der Wirtschaft gehdrende Energiewirtschaftsge-
setz ist von der Kompetenz zur konkurrierenden Gesetzgebung des Bun-
des ausdrlcklich eingeschlossen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und geniel3t
als Umsetzung europarechtlicher Vorgaben der Energiebinnenmarktrichtli-

nie®® Geltungsanspruch iiber den nationalen Kompetenzrahmen hinaus.

114. Die ortliche Energieversorgung ist zudem keine Pflichtaufgabe mit kommu-
naler Erfiillungsverantwortung®. Soweit die Gemeinden eine Gewahrleis-
tungsverantwortung zur Sicherstellung der Energieversorgung trifft, kann
diese auch durch Auswahl eines geeigneten Privaten erflllt werden. Die
Kommune kann ihr diskriminierendes und behinderndes Verhalten insbe-
sondere dann nicht mit dem Hinweis auf die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie rechtfertigen, wenn sie — wie die Beteiligte — die Erfullungs-
verantwortung durch Suche eines strategischen, privaten Partners, der im
Innenverhaltnis die Betriebsfihrungsverantwortung tragt, selbst nicht tber-
nimmt, sondern abwalzt. Der Gemeinde muss die Rechtfertigung der Be-
vorzugung eines kommunaleigenen Unternehmens mit dem Hinweis auf ihr
Recht zur staatlichen Selbstvornahme dann verwehrt sein, wenn sie die

Vornahme im Ergebnis doch einem privaten Dritten Ubertragt.

8 LG Kiel, Urt. v. 03.02.2012 — 14 O Kart. 83/10 — Urteilsausfertigung S. 13; Sédcker/Mohr/Wolf, Konzessions-
vertrage im Wettbewerbsrecht (2011), S. 121.

82 Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im Wettbewerbsrecht (2011), S. 121.

83 Vgl. die amtliche FuRnote zur Uberschrift des Energiewirtschaftsgesetzes.

8 Sauer, EWeRK 2012, 106 (111).
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115. Zudem ist das GWB ein allgemeines Gesetz, das die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie einschrankt. Allgemeinwohlzwecke dirfen nicht mit
einem Mittel verfolgt werden, das mit der auf die Freiheit des Wettbewerbs

gerichteten Zielsetzung des GWB nicht vereinbar ist®

. Dieser Zielsetzung
widersprache es, wenn die Berucksichtigung von Gemeinwohlbelangen
dazu fuhren wirde, dass der Wettbewerb um die Wegenutzungsrechte
vollstandig und der Wettbewerb auf dem nachgelagerten Dienstleistungs-

markt fir den Netzbetrieb weitgehend ausgeschlossen ware®®.

116. Daruber hinaus stellen sich diese im GWB und im EnWG enthaltenen,
normativen Beschrankungen nicht als Eingriffe in den Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie dar. Denn sie tragen der grundge-
setzlichen Wertentscheidung fir eine kommunale Selbstverwaltung Rech-
nung, indem sie lediglich einen weit gesteckten Rahmen fur die Aufstellung
von Kriterien fur die Auswahl von Nutzungsberechtigten vorgeben und den
Gemeinden damit inhaltlich einen breiten Gestaltungsspielraum lassen®’.
Zudem stimmen die Ziele, die die Kommune im Rahmen der kommunalen
Selbstverwaltung und in Wahrnehmung der Verantwortung fur die ortliche
Infrastruktur und Energieversorgung anzustreben hat, mit den Zielen des
§ 1 EnWG Uberein. Es besteht daher kein Zielkonflikt zwischen der kom-
munalen Selbstverwaltung im Bereich der Energieversorgung sowie dem
Energie(kartell)recht. Vielmehr kdnnen die in § 1 EnWG ausformulierten
Ziele als eine Konkretisierung des Rahmens der kommunalen Selbstver-
waltung im Bereich der Energieversorgung verstanden werden. Sie nennen
jedenfalls den Kern der hoheitlichen Aufgabe. Weitere Ziele, die die Kom-
mune im Rahmen der Vergabe ihrer Wegenutzungsrechte verfolgt und die
nicht in § 1 EnWG genannt sind, konnen nach Auffassung der Beschluss-
abteilung nicht so gewichtig sein, dass sie eine (energie-)kartell-
rechtswidrige Diskriminierung und/oder Behinderung rechtfertigen wirden,
selbst wenn sie vom Recht der kommunalen Selbstverwaltung gedeckt

sein konnten. Dies gilt insbesondere fur fiskalische Interessen, die auf-

8 BGH, WuW/E DE-R 1951, Rn 16 — Bevorzugung einer Behindertenwerkstatt; BGH, GRUR 2008, 277 (278) =
WuW/E DE-R 2163 — Eingliederung Behinderter.

% Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im Wettbewerbsrecht (2011), S. 121.

8 Schwensfeier in Kermel, Konzessionsvertrdge und Konzessionsabgaben (2012), Kap. 5, Rn 139.
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grund der Wertung des Nebenleistungsverbots des § 3 Abs. 2 KAV in der
Interessenabwagung kein Gewicht haben kénnen. Denn auch Rechtsver-
ordnungen sind Gesetze, die die kommunale Selbstverwaltung einschran-

ken®8,

5. Ernste Besorgnis der Zuwiderhandlung

117. Die kartellbehoérdliche Verfugung nach § 32 GWB kann bereits vor verfah-
rensbeendender Zuschlagserteilung durch die Beteiligte ergehen, da die
fur eine Abstellungsverfugung erforderliche Begehungsgefahr durch die
ernste Besorgnis einer drohenden Verletzung des Missbrauchsverbots be-

steht (Erstbegehungsgefahr).

118. Die zum Erlass einer Abstellverfiigung nach § 32 GWB erforderliche Bege-
hungsgefahr liegt nicht erst dann vor, wenn der Verstol3 gegen Miss-
brauchsvorschriften verwirklicht ist (Wiederholungsgefahr), sondern bereits
dann, wenn die ernste Besorgnis einer drohenden Verletzung besteht
(Erstbegehungsgefahr)®®. Demnach besteht die nach § 32 GWB erforderli-
che Begehungsgefahr nicht erst, wenn die Wegenutzungsrechte an das
Stadtwerke-Unternehmen vergeben werden und die Bewertungsmatrix mit
unzulassigen Auswahlkriterien zur Suche des strategischen Partners ab-
schlielend zu Anwendung gekommen ist. Die ernste Besorgnis einer dro-
henden Gesetzesverletzung besteht bereits, seit die Beteiligte der Be-
schlussabteilung mitteilte, das Vergabeverfahren trotz der kartellrechtlichen
Beanstandungen unverandert fortzufiihren. Dies geschah erstmals durch
telefonische Mitteilung am 09.03.2012 und wurde von der Beteiligten
schriftlich am 29.03. sowie 25.05.2012 bestatigt. Der ungebrochene Wille,
das formliche Vergabeverfahren unverandert fortzufuhren, manifestiert sich
zudem in der Durchfiihrung wesentlicher weiterer Verfahrensschritte wie
der Aufforderung zur Abgabe und der Entgegennahme indikativer Angebo-

te am 08.05.2012, der Aufforderung zur Abgabe verbindlicher Angebote

8 BVerfGE 26, 228 (237); 56, 298 (309); 71, 25 (34).
% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 18.08.2009 (VI Kart 1/09 (V)), Urteilsausfertigung S. 10.
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sowie in der Griindung der Stadtwerke Mettmann GmbH®°. Zudem hat die
Beteiligte in ihrer Stellungnahme vom 12.11.2012 zur Abmahnung ausge-
fuhrt, dass sie die vom Bundeskartellamt vertretene Rechtsauffassung
vollumfanglich zurtickweist und an der geplanten Konzessionsvergabe und
der FortfUhrung und Beendigung des laufenden Vergabeverfahrens, das
mit der Bekanntmachung im EU-Amtsblatt 2011/S 92-151286 eingeleitet
wurde, unverandert festhalt. Insofern besteht aus Sicht der Beschlussabtei-
lung die ernste Sorge, dass das Vergabeverfahren so wie beabsichtigt
durchgefuhrt wird und auch die Vergabe der Wegenutzungsrechte wie ge-
plant erfolgen wird, mithin der Gesetzesverstol? aller Voraussicht nach

verwirklicht werden wird.

6. Tenorierung
119.  Ziff. 1 bis 3 beruhen auf § 32 Abs. 1 und Abs. 2 GWB.

120. Mit der Feststellung in Ziff. 1 wird klargestellt, dass die Beteiligte ihre Mo-
nopolstellung auf dem Markt fir die entgeltliche EinrAumung der Wegenut-
zungsrechte fur Strom- und Gasleitungen im Stadtgebiet Mettmann miss-
braucht, indem sie die Wegenutzungsrechte fur die Verlegung und den Be-
trieb von Leitungen der Strom- und Gasnetze ohne Auswahlverfahren an
die Stadtwerke Mettmann GmbH & Co. KG vergibt. Ihr Verhalten verstof3t
aus den oben genannten Griinden®' gegen §§ 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1, 20
Abs. 1 GWB und § 46 EnWG. Die konkrete Ausgestaltung des mit Be-
kanntmachung im EU-Amtsblatt 2011/S 92-151286 v. 13.05.2011 eingelei-
teten, formlichen Vergabeverfahrens beinhaltet eine Vorfestlegung auf das
Partnerschaftsmodell und schlie3t daher von vornherein alle Interessenten
vom Wettbewerb um die Wegenutzungsrechte aus, die sich nicht im Rah-
men eines kommunalen Beteiligungsunternehmens dem kommunalen Ein-

fluss aussetzen wollen. Die Beteiligte bevorzugt unbillig das kommunale

* Die Grindung der (Vorschalt-)GmbH sollte nach dem Verstandnis des ,Arbeitskreises Energieversorgung*
auch als Zeichen der Entschlossenheit gegentber den interessierten Partnern sowie gegenuber den Vorversor-
gern dienen, vgl. die Einladung vom 07.08.2010 zur. 4. Sitzung des Arbeitskreises ,Kinftige Energieversor-
g1ung“ am 12.07.2010, Ordner 1.3, Mappe 63, S. 3.

S.0. Rn 61-115.
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Beteiligungsunternehmen und diskriminiert die Interessenten an den reinen
Wegenutzungsrechten, die die Netze alleine und ohne kommunale Beteili-

gung betreiben wollen.

Die Beteiligte missbraucht ihre marktbeherrschende Stellung zudem, in-
dem sie im Rahmen des europaweiten Verhandlungsverfahrens im Zuge
der einheitlichen Auswahlentscheidung bezuglich Wegenutzungsberechtig-
ten und Beteiligungspartner Auswahlkriterien ohne Bezug zum Wegenut-
zungsrecht und zum Netz und unter Verstol3 gegen das Nebenleistungs-
verbot des § 3 Abs. 2 KAV verwendet. Das Verhalten der Beteiligten ver-
stolt insoweit gegen §§ 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB und § 3
Abs. 2 KAV, § 46 Abs. 3 Satz 5 EnNWG i.V.m. § 1 EnWG (Tenor zu 2.).

Um die unter 1. und 2. beschriebenen Verstoflle abzustellen, wird der Be-
teiligten mit dem Tenor zu 3. untersagt, das mit Bekanntmachung im EU-
Amtsblatt 2011/S 92-151286 v. 13.05.2011 eingeleitete, formliche Verga-

beverfahren fortzufiihren und einen Zuschlag zu erteilen.
7. Ermessen und VerhaltnismaBigkeit

Die Beschlussabteilung hat nach Einstellung und Abwagung aller Grinde
und Argumente, die in den vorhergehenden Kapiteln naher dargestellt sind,
das ihr nach § 32 Abs. 1 GWB erdéffnete Ermessen dahingehend ausgeubt,
diesen Beschluss mit der eingangs unter Ziff. 1 bis 3 dargestellten
Tenorierung zu treffen. Die Beschlussabteilung hat hierbei insbesondere
berucksichtigt, dass die Kreisstadt Mettmann mehrere Versto3e gegen die
Missbrauchsvorschriften der §§ 19, 20 GWB begangen hat und dass es
sich bei der Frage nach der Ausschreibungspflicht von Wegenutzungsrech-
tevertragen nach § 46 EnWG sowie der Nichtgeltung der Prinzipien der ,In-
house-Vergabe“ um eine Grundsatzfrage handelt, bei der in der Praxis ein

Bedurfnis nach einer Klarung besteht.

Aus diesen Griinden hat die Beschlussabteilung die Fortfihrung des euro-
paweiten Verhandlungsverfahrens insgesamt untersagt (Tenor zu 3.). Die
Untersagung des Verhandlungsverfahrens ist geeignet und erforderlich,

um den Verstol3 unmittelbar abzustellen, da kein milderes Mittel zur Abstel-
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lung des Verstolles denkbar ist. Insbesondere ware es nicht ausreichend,
nur die Vergabe der Wegenutzungsrechte an die Stadtwerke Mettmann
GmbH & Co. KG zu untersagen, der Beteiligten aber die Moglichkeit zu
lassen, durch Abschluss des begonnenen, europaweiten Verhandlungsver-
fahrens einen strategischen Partner zu suchen. Das Auswahlverfahren
hinsichtlich des Kooperationspartners ist in seiner vorliegenden Ausgestal-
tung auch nach Ansicht der Beteiligten untrennbar mit der Vergabe der
Wegerechte verbunden. Die Beteiligte hatte der Beschlussabteilung mit
Schreiben vom 04.01.2012 eine Modifikation des Verhandlungsverfahrens
angeboten, um die Bedenken der Beschlussabteilung auszuraumen (s.o.
Rn 37). Das modifizierte Vergabeverfahren sah nach wie vor die Beteili-
gung an einer Netzbetriebsgesellschaft (Strom und Gas) sowie die Verga-
be der Konzessionsvertrage Strom und Gas in einem einheitlichen Verfah-
ren vor. Nachdem signalisiert worden war, dass die kartellrechtlichen Be-
denken der Beschlussabteilung ohne Bewegung in diesem zentralen Punkt
nicht ausgeraumt werden kdnnen, hatte die Beteiligte das Vergabeverfah-
ren unverandert fortgefuhrt. Damit hat die Beteiligte deutlich gemacht, dass
die Verknupfung dieser beiden Verfahrensteile auch aus ihrer Sicht unver-
zichtbar ist. Bei wirtschaftlicher Betrachtung dirften auch die Bieter ihren
zwischenzeitlich im Verhandlungsverfahren abgegebenen Angeboten
zugrundegelegt haben, dass mit der Beteiligung an dem Stadtwerke-

Unternehmen auch die Nutzung der Wegerechte eroffnet wird.

Da die Ausgestaltung des gegenwartig durchgefuhrten Verhandlungsver-
fahrens diese enge Verbindung zwischen der Ebene der Partnersuche und
der Ebene der Einraumung der Wegenutzungsrechte aufweist, ist das ge-
samte Verhandlungsverfahren an den engen Kriterien des §§ 1, 46 EnWG
und des § 3 Abs. 2 KAV zu messen. Diesen Anforderungen entspricht das
gegenwartige Verhandlungsverfahren — wie oben ausgefiuhrt — erkennbar
nicht, so dass das von der Beteiligten durchgefihrte Verhandlungsverfah-

ren insgesamt gegen diese Normen sowie gegen §§ 19, 20 GWB verstolt.

Die Beteiligte hat nunmehr die Wegenutzungsvertrage unter Bertcksichti-
gung der Rechtsauffassung der Beschlussabteilung und unter Wahrung
der Anforderungen des § 46 EnWG, der §§ 19, 20 GWB und der KAV in
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einem ordnungsgemalfen, wettbewerblichen, ergebnisoffenen Verfahren
zu vergeben, an dem ein kommunales Beteiligungsunternehmen inter
pares teilnehmen kann. Wenn sich die Beteiligte entschliel3en sollte, die
beiden Auswahlverfahren (Suche des Inhabers des Wegenutzungsberech-
tigten und Suche des Beteiligungspartners) zu verbinden, hat sie durch
entsprechende Gestaltung des Auswahlverfahrens dafur Sorge zu tragen,
dass es Interessenten immer maoglich ist, sich nur auf das Wegenutzungs-
recht zu bewerben, ohne Beteiligungspartner der Beteiligten werden zu
mussen. Aul3erdem durfen die Bedingungen der Beteiligung keinerlei Ein-
fluss auf die Auswahlentscheidung bezuglich der Wegenutzungsrechte ha-
ben und es muss gewahrleistet sein, dass nur netzspezifische Kriterien die

Auswahl des Wegenutzungsberechtigten bestimmen.
8. Sofortige Vollziehbarkeit

Die sofortige Vollziehbarkeit der Entscheidung bzgl. des Verstol3es gegen
§ 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 1 und § 20 Abs. 1 GWB wird in § 64 Abs. 1
GWB kraft Gesetzes angeordnet. Die Aussetzung der Vollziehung nach

§ 65 Abs. 3 Satz 2 GWB war nach pflichtgemalem Ermessen nicht anzu-
ordnen. Wenn die Beteiligte das Vergabeverfahren — wie in ihrer Stellung-
nahme vom 12.11.2012 zur Abmahnung angeklindigt — unverandert fort-
flhrte und dem zu grindenden Stadtwerke-Unternehmen Stadtwerke
Mettmann GmbH & Co. KG den Zuschlag fur die Wegenutzungsrechte er-
teilte, wirden vollendete Tatsachen geschaffen. Dies spricht dafur, eine
Aussetzung der gesetzlich vorgesehenen sofortigen Vollziehbarkeit der

Entscheidung gerade nicht anzuordnen.

Ill.Kosten

[.]
[.]
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer
mit Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundes-

kartellamt, Kaiser-Friedrich-Stralde 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genugt jedoch,
wenn sie innerhalb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht

Dusseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdege-
richt einzureichenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriin-
dung betragt zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfu-
gung und kann auf Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert
werden. Die Beschwerdebegriundung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der
Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und
die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die

sich die Beschwerde stlitzt.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen

Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann das Beschwer-

degericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise anordnen.

Dr. Engelsing Dr. Wacker Kohler
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