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Durfen deutsche Energieversorger kiinftig ihre Auftrdge frel
vergeben? Ein erster Schritt in diese Richtung ist zumindest
getan ~ und die Chancen stehen gut, dass schon bald die Er-
richtung, der Kauf und der Betrieb von Stromerzeugungsania-
gen nicht mehr dem Vergaberecht unterliegen. So beantragte
der Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e.V.
(BDEW) am 26.10.2011 bei der EU-Kommission, die Strom-
erzeugung und den StromgroBhandel vom Sektorenvergabe-
recht zu befreien. Die Kommission muss nun Uberprifen, ob
fur die Errichtung, den Kauf und den Betrieb von Stromer-
zeugungsanlagen ein freier Zugang zum Markt besteht und
in ausreichendem MaBe Wettbewerb garantiert ist. Kommt
sie zu diesem Ergebnis, missen die Unternehmen im Zusam-
menhang mit der Energieversorgung und dem Energiehandel
kein Vergaberecht mehr beachten,

Solite die Kommission im Sinne des Antrags des BDEW ent-
scheiden, diirfte die Freude der kommunal beherrschten Ver-
sorgungsunternehmen noch in weiter Entfernung vernehmbar
sein. Denn die Befreiung vom Vergaberecht wiirde flir diese
Energieversorger eine erhebliche Erleichterung bedeuten.
Auch wenn das Vergaberecht ein taugliches Instrument bei
der Verfolgung hoch anerkennenswerter Ziele ist: Offentiiche
Auftraggeber empfinden dessen Verpflichtungen oftmals als
Last.

Doch warum Ist das so? Ein Blick auf die aktuelle Rechts-
lage: Derzeit miissen alle Energieversorgungsunternehmen,
an denen die dffentliche Hand Mehrheiten hélt, die Sektoren-
verordnung (SektVQ) beachten, wenn sie sogenannte ,Sek-

torengeschéfte” tatigen. Die SektVO enthélt eine Vielzahi an
Regelungen, die bei der Vergabe von Auftragen im Bereich
Verkehr, Trinkwasserversorgung und eben der Energieversor-
gung zu beachten sind. In den Regelungen geht es insbeson-
dere um die Ausgestaltung des Verfahrens, das eingehalten
werden muss, wenn Offentlich beherrschte Versorgungsun-
ternehmen Auftriige vergeben. Belspielsweise missen Auf-
traggeber ausreichend viele Teilnehmer zur Angebotsabgabe
aufrufen, sie milssen angemessene Fristen fur die Angebots-
abgabe vorsehen und die Auftrige nach objektiven Kriterien
vergeben, die sie zuvor verdffentlicht haben.

Diese Regelungen sollen garantieren, dass die Auftraggeber
selbst wirtschaftliche Angebote bekommen und die mog-
lichen Auftragnehmer gleiche und faire Chancen auf den Zu-
schlag haben. Doch dies ist nur die eine Seite der Medaille.
Auf der anderen Seite steht, dass die férmlichen Verpflich-
tungen eines gesetzlich durchdefinierten Vergabeverfahrens
zum Teil mit viel zeitlichem und auch finanziellem Aufwand
verbunden sind. Fallen diese Beschrénkungen weg, kénnten
die kommunal beherrschten Unternehmen leichter in Strom-
erzeugungsaniagen investieren. AuBerdem wilrden dadurch
Unterschiede gegeniiber privatwirtschaftlichen Gesellschaf-
ten entfallen. Dies wiirde nach Ansicht des BDEW zur Verein-
heitlichung der Wettbewerbsbedingungen flhren.

Dass der Gesetzgeber den kommunal beherrschten Energie-
versorgungsunternehmen die vergaberechtlichen Verfahrens-
vorschriften lberhaupt auferlegte, erschlieBt sich dann, wenn
man in Blick nimmt, an wen sich die Vorschriften der SektVO

richten. Adressaten der SektVO sind namlich unter anderem
solche Unternehmen, die unter offentlicher Beherrschung
stehen. Damit wird deutlich, dass die Regelungen insbeson-
dere auch dem staatlichen Finanzhaushalt dienen und dass
sie die Auftragnehmer gerade vor staatlicher Willkiir schit-
zen sollen. Offentliche Auftraggeber sind dabei nicht nur der
Bund, das Land oder die Kommunen, sondern auch solche
Einrichtungen, die unter einem beherrschenden Einfluss des
Staates stehen. Dieser Einfluss wird vermutet, wenn der
Staat die Mehrheit des gezeichneten Kapitals hélt, er (iber die

Mehrheit der Stimmrechte verfiigt oder er mehr als die Hélfte
der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichts-
organs des Unternehmens ernennen kann. Kurz: Alle Ener-
gieversorgungsunternehmen gelten als &ffentlich beherrscht,
wenn sie mehrheitlich in &ffentlicher Hand liegen.

Fiir solche Unternehmen ist die Auferlegung mit den férm-
lichen Zwéngen des Sektorenvergaberechts gerechtfertigt —
aber eben nur dann, wenn flr die Errichtung, den Kauf und
den Betrieb von Stromerzeugungsanlagen kein freier Zugang
zum Markt besteht und Wettbewerb sonst nicht in ausrei-
chendem MaBe garantiert ist.

Genau an diesem Punkt setzt der Antrag des BDEW an: Er
verfoigt die Feststellung der EU-Kommission, dass der Markt
der Stromerzeugung und dem StromgroBhandel in Deutsch-
land frei zugénglich ist und ein unmittelbarer Wettbewerb ga-
rantiert ist.

Nach der SektVO und nach Europarecht ist eine soiche
Uberpriifung méglich: Die EU-Kommission kann das soge-
nannte Befreiungsverfahren zum einen auf eigene Initiative
einleiten. AuBerdem konnen das Bundesministerium flr
Wirtschaft und Technologie sowie die Sektorenauftraggeber
die Befreiung eines konkreten Marktes vom Vergaberecht
beantragen. Sie missen dann zuvor eine Stellungnahme
des Bundeskartellamtes zum Wettbewerb auf dem Markt
einholen. Die Stellungnahme des Bundeskartellamtes liegt
im vorliegenden Fall bereits vor. Eine Entscheidung der EU-
Kommission ist noch in diesem Frihjahr zu erwarten. Die
Kommission muss — zumindest grundséatzlich - innerhalb
von drei Monaten ab dem ersten Arbeitstag nach Antrags-
eingang entscheiden. Trifft sie keine Entscheidung innerhalb
der Frist, giit der Wettbewerb wie beantragt als festgestelit
und die Energieversorgungsunternehmen haben bei der
Stromerzeugung und dem StromgroBhandel nicht mehr das
Vergaberecht zu beachten.

Entscheidend fiir den Erfolg des Antrags wird sein, ob die
EU-Kommission dem Antragsteller darin folgt, dass der Zu-
gang zum Markt rechtlich und faktisch frel Ist und dass der
Markt einem ausreichenden Wettbewerb unterliegt. Der Zu-
gang zum Markt der Erzeugung und des Vertriebs von kon-
ventionellem Strom in Deutschland dirfte indes schon des-
wegen frei sein, weil das deutsche Energiewirtschaftsgesetz
die maBgeblichen européischen Richtlinien zur Schaffung
des Wettbewerbs auf dem Strommarkt umgesetzt hat. Ob
der Markt auch ausreichendem Wettbewerb unterliegt, beur-
teilt sich nach kartellrechtlichen Kriterien wie den Preisen und
dem Vorhandensein mehrerer Anbieter.

Das Bundeskartellamt ging in seiner Stellungnahme von ge-
nigendem Wetthewerb bei der Erzeugung und dem Vertrieb
von konventionellem Strom aus. Die Behorde verneinte das
Vorhandensein von genligendem Wetthewerb indessen flr
den Strom aus erneuerbaren Energien. Dort existiere derzeit
kein Wettbewerbsmarkt. Wegen der festen Einspeisevergl-
tung bestehe kein unmittelbarer Wettbewerb. Nach Auffas-
sung des Bundeskartellamtes hat der Antrag des BDEW
damit gute Erfolgsaussichten flir den konventionetlen Strom-
markt, nicht aber fiir Strom aus erneuerbaren Energien.

Die Entscheidung der EU-Kommission bleibt mit Spannung
abzuwarten. Sie hat in vergleichbaren Fallen Antrigen aus
Osterreich, England, Wales, Finnland und Schweden stattge-
geben. Die staatlich beherrschten Energieversorgungsunter-
nehmen in Deutschiand dirfen auf eine entsprechende Ent-
scheidung der EU-Kommission hoffen.



