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Strom- und Gaskonzessionen: Die Beachtung von
Betriebs- und Geschiiftsgeheimnissen der
Konzessionsbewerber

Bekanntlich sind die Verfahren zur Durchfiihrung von Strom- und Gaskonzessionen duerst aufwindig.
Ein oftmals unterschitzter Umstand stellt die Beachtung von Betriebs- und Geschiaftsgeheimnissen
unternehmensbezogener Daten der Bieter in ihren Angeboten dar. Einerseits sind die fiir die
Konzessionsverfahren zustiandigen Gemeinden bei der Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen
verpflichtet, sorgsam mit den Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen umzugehen, deren Kenntnis
sie liber die konkreten und ausfiihrlichen Angebotsunterlagen der verschiedenen Bieter erhalten.
Andererseits obliegt den Gemeinden nach § 46 Abs. 5 S. 1 EnWG die Verpflichtung, diejenigen
Unternehmen, deren Konzessionsangebote nicht angenommen werden sollen, iiber die Griinde der
vorgesehenen Ablehnung ihres Angebotes und iiber den frithesten Zeitpunkt des beabsichtigten
Vertragsschlusses in Textform zu informieren. Mit diesem Widerspruch der unterschiedlichen
gesetzlichen Verpflichtungen haben sich die Gerichte immer haufiger zu beschiftigen.

Geheimwettbewerb und die
Beachtung von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen

Unstreitig handelt es sich bei der Durch-
fiihrung von Strom- und Gaskonzessi-
onsverfahren zur Vergabe des Offentli-
chen Wegenutzungsrechtes durch die
Gemeinden um einen Geheimwettbe-
werb. Der Geheimwettbewerb sichert
zum einen den unverfalschten Wettbe-
werb und schlieft wettbewerbsbe-
schrinkende Absprachen aus.' Ferner
hat die Gemeinde die Betriebs- und Ge-
schdftsgeheimnisse anderer Bieter zu
wahren. Die Beachtung von Betriebs-
oder Geschiftsgeheimnissen ergibt sich
fiir die Gemeinde unmittelbar aus § 47
Abs. 3 Satz 1 und 3 EnWG. Demnach ist
die Gemeinde zur Gewidhrung der
Akteneinsicht in die Verfahrens- und
Vergabeakten verpflichtet. Allerdings
hat sie die Linsicht in die Unterlagen zu
versager, sowcit dies zur Wahrung von

* Kai-Markus Schenek ist Rechtsanwalt und
Partner der Kanzlei iuscomm Rechtsanwilte
— Schenek und Zimmermann Partnerschafts-
gesellschaft mbB in Stuttgart.

Gemeindetag Baden-Wiirttemberg

Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen
geboten ist.

Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
sind allc auf ein Untcrnchmen bezoge-
ne Tatsachen, Umstdnde und Vorgdnge,
die nicht offenkundig, sondern nur ei-

nem begrenzten Personenkreis zuging-
lich sind und an deren Nichtverbrei-
tung der Rechtstrdger cin berechtigtes
[nteresse hat.*? Geschiftsgeheimnisse
betreffen dabcei vornehmlich kaufmén-
nisches Wissen. Zu derartigen Geheim-
nissen werden Umsdtze, Ertragslagen,
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Geschiftsbiicher, Kundenlisten, Bezugs-
qucllen, Konditionen, Marktstrategicn,
Unterlagen zur Kreditwiirdigkeit, Kalku-
lationsunterlagen, Patentanmeldungen
und sonstige Lntwicklungs- und For-
schungsprojekte gezihlt, durch die die
wirtschaftlichen Verhdltnisse eines Be-
triebes maRgeblich bestimmt werden
konnen.’ Zu den Geschéftsgeheimnis-
sen zihlen nicht nur konkrete Unter-
nehmenszahlen und Informationen zu
Absatz- und Bezugsquellen, sondern et-
wa auch Marktstrategion.”

Da es sich bei dem Betrieb von Strom-
und Gasnetzen um einen stark um-
kampften Markt handelt, neigen Lner-
gieversorgungsunternehmen  aus
nachvollziehbaren Motiven dazu, den
Umfang von Betriebs- und Geschifts-
geheimnissen weit auszulegen, soweit
Finsicht in das eigene Angcbot von
Konkurrenzunternchmen  begehrt
wird. Ein Angebot kann insgesamt als
Betriebs- und Geschaftsgeheimnis an-
gesehen werden, wenn es in dem der
Vergabe zu Grunde liegenden Konzes-
sionsverfaliren entscheidend auf kon-
zeptionelle [nhalte ankommt, die
auch in kiinftigen verglcichbaren
Konzessionierungsverfahren Bedeu-
tung erlangen konnen.* Dieselben L1-
wiigungen haben dann fir die Ange-
bote aller weiteren Bieter zu gelten.

Betricbs- und Geschiftsgeheimnisse der
Energieversorgungsunternehmen sind
nicht nur in den Angeboten der Bieter
enthalten, sondern naturgemdf auch in
den Unterlagen der Gemeinden, die
sich mit der Auswertung der verschicde-
nen Angebote auscinandersetzen (Aus-
wertungsgutachten, Auswertungsver-
merk usw.). Denn in diesen Unterlagen
wird regelmaBig der Inhalt der Angebo-
te in groken Teilen wiedergegeben, so
dass der Auswertungsvermerk grund-
sitzlich dem Geheimhaltungsschutz
unterliegt.¢

Soweit die Gemeinde die Einsicht in Ak-
tent und damit in die Verfahrensunterla-
gen mit dem Hinweis verwehrt, dass es
sich um Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nisse handele, ist sie hierfar darlegungs-
und beweispflichtig.” Dies bedeutet,
dass die Gemeinde in der lLage sein
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muss, crkliren zu koénnen, um welche
Art von Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nissen es sich handelt, wenn sie bei-
spielsweise in den Unterlagen Schwir-
zungen vornimmt oder dicse vollstin-
dig, gegebenenfalls in Teilen, zurlick-
halt. Die Schwirzung von Textpassagen,
die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
beinhalten, ist in der Praxis ein tibliches
Mittel.

Umfang des Akteneinsichtsrechts
der Unternehmen

Ein Anspruch auf Akteneinsicht ge-
wiihrt § 47 Abs, 3 Satz 1 EnWG jedem im
Konzessionsverfahren beteiligten Un-
ternehmen, welches die Akleneinsicht
zur Vorbereitung einer Rige bendtigt.
Die Regelung sieht ferner vor, dass auf
Kosterl des die Akteneinsicht beantra-
genden Unternchmens von der Ge-
meinde Ausfertigungen, Ausziige oder
Abschriften der Akte zu erteilen sind.
Der Akteneinsichtsantrag beinhaltet
nach dem Willen des Gesetzgebers da-
mit nicht allein dic Gewdhrung zur blo-
Ren Einsicht, sondern auch die wenigs-
tens teilweise Herausgabe in Form von
Ausfertigungen usw. Der Antrag auf
Akteneinsicht ist in Textform innerhalb
einer Woche ab Zugang der Information
nach § 46 Abs. 5 Satz 1 EnWG zu stellen.
Dem unterlegenen Bieter sollen zlgig
Informationen ber sdmtliche Tatsa-
chen zuginglich gemacht werden, die
eine Verletzung in seinen Rechten be-
griinden kénnen.?

Begriindung der
Auswahlentscheidung

Neben dem vorgenannten Anspruch
auf Einsicht steht den am Vertahren be-
teiligten Unternehmen cin Auskunfts-
anspruch nach § 46 Abs. 5 Satz 1 ENWG
in die von der Gemeinde dokumentier-
ten und damit niedergelegten Grinde
der Auswahlentscheidung zu. Bis zur
Neufassung im Rahmen der Novellie-
rung des Energiewlirtschaftsgesetvzes war
ein entsprechend Auskunflsanspruch
umnstritten. Letztlich wurde der Grund-
satz von Treu und Glauben bemiiht, um
einem unterlegenen Unternchmen ei-
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nen Auskunttsanspruch zuzubilligen.?
Der Auskunftsanspruch wurde ferner
aus dem allgemeinen Diskriminicerungs-
verbotes des § 46 Abs. 1 EnWG abgelei-
tet. Dieses schliefit eine Verpflichtung
zur Transparenz ein, um durch einen
angemessenen Grad an Offentlichkeit
sicherzustellen, dass ein fairer, unver-
filschter Wettbewerb eréffnet wird und
iiberpriift werden kann, ob das Verbot
cingehalten worden ist."” Aus der Vor-
schrift ist zu folgern, dass den Bietern
gegeniiber alle Auswahlkriterien und
deren Gewichtung aufzulisten und de-
Lailliert darzulegen ist, wer diese Kriteri-
en am besten erfilllt,'! Nur eine umfas-
sende Begriindung gegeniiber unterle-
genen Bewerbern ermogliche es ihnen,
effektiv die Einhaltung des Diskriminic-
rungsverbot zu tberpriifen und Rechts-
schutz zu suchen. Infolgedessen sei dic
Herstellung eines angemessencn Grades
an Offentlichkeit der information gebo-
ten.?

Linschrainkungen des Informalions-
rechtes sollen aus dem Grundsatz des
Geheimwettbewerbs nicht abgeleitet
werden konnen.”? Anders verhdlt es sich
aber bei konkret betroffenen Betriebs-
und Geschiaftsgeheimnissen. Die Otfen-
barung von (auch nur potentiellen) Ge-
schiftsgeheimnissen von Mitbewerbern
an einen Konkurrenten kommt von
vornherein nur dann in Betracht, wenn
die Informationen fiir die konkrete Aus-
wahlentscheidung von Bedeutung
sind.'" Damit scheidet eine Linsichtge-
wihrung in Unterlagen einschiic8lich
der entsprechenden Wertungsvermer-
ke, die am Konzessionsverfahren nicht
beteiligte dritte Bieter betreffen, grund-
sitzlich aus.'® Fur die Klagerin hatte das
anzuerkennende Gericht daher ent-
schieden, dass fiir diesc kein legitimes
Interesse daran bestehe, Einsicht in sol-
che Unterlagen zu erhalten, die ledig-
lich eine Bewertung von Mitbewerbern
betreffen, die im FErgebnis ebenfalls
nicht fiiv die Auftragserteilung vorgese-
hen sind.

Wirken sich dic begehrten [nformatio-
nen hingegen auf die Auswahlentschei-
dung aus, bedeutet allein das Vorliegen
von Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
sen nicht zwingend, dass die hiervon
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betroffenen Unterlagen insgesamt von
einer Offenlegung gegeniiber Mitbewer-
bern ausgeschlossen wiren. Vielmehr
sei dann zwischen den Interessen der
Mitbewerber, deren Grundrechte aus
Art. 12 GG durch die Offenlegung be-
troffen werden, und dem Anspruch des
Mitbewerbers auf eine diskriminie-
rungsfreie Entscheidung abzuwdgen.’®
Diese Auslegung der gesetzlichen Norm
durch die Gerichtsbarkeit ist aber nicht
unumstritten und bedarf der abschlie-
Benden, hochstrichterlichen Kldrung.
Eine Verpflichtung der Gemeinde zur
Gewihrung von Einsicht in das Ange-
bot eines Konkurrenzunternehmens bel
Vorlicgen von Betricbs- und Geschifts-
geheimnissen wurde mehrfach, aller-
dings zur vormaligen Gesetzeslage des
EnWG, richterlich verneint.'”

In der aktuellen Gesetzesfassung ist
nach der Novellierung des EnWG der
Wortlaut des § 47 Abs. 3 Satz 3 EnWG
fiir die Akteneinsicht als eindeutig an-
zusehen. Denn demnach ,hat” die Ge-
meinde die Einsicht in die Unterlagen
zu versageri, soweit dies zur Wahrung
von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis-
sen geboten ist. Folglich muss die Ein-
sicht versagt werden, wenn Betriebs-
oder Geschéftsgcheimnissc vom Akten-
einsichtsrecht betroffen sind. Dieser
MaRstab ist im Grundsatz auch bei der
Informationspflicht gegentiber den Bie-
tern, deren Angebot gemdl § 46 Abs. 5
Satz 1 EnWG abgelehnt werden soll, an-
zulegen. Gleichwohl mit der Einschran-
kung, dass dem unterlegenen Bieter im
Sinnc der Vorschrift nachvollziehbar
die Griinde dargelegt werden, warum
sein Angebot abzulehnen ist. Eine voll-
stindige Versagung der Einsicht iiber
die Griinde der vorgesehenen Ableh-
nung des Angebotes des unterlegenen
Bieters ist mit dem pauschalen Hinweis
des Vorliegens von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen nicht zuldssig.'
Folglich ist die Gemeinde vor die Aufga-
be gestellt, eine Abwigungsentschei-
dung zu treffen, inwieweit (noch) Be-
triecbs- und Geschiftsgeheimnisse vor-
liegen, die zwingend eine Versagung der
Einsichtnahme bzw. der Mitteilung der
Grliinde cntgegenstehen und anderer-
seits der Informationspflicht des § 46
Abs. 5 Satz 1 EnWG so nachgekommen
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werden muss, dass der Sinn und Zweck
der Vorschrift gegeniiber dem unterlie-
genden Bieter erfiillt wird.

Um Betricbs- und Geschaftsgeheimnis-
se geltend zu machen, muss die Ge-
meinde plausibel darlegen kénnen, dass
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse in
ggf. geschwirzten Passagen im Auswer-
tungsgutachten, Auswertungsvermerk
oder in den Angebotsunterlagen des
vom Informationsrecht betroffenen
Bieters, enthalten sind.

Bevor die Gemeinde auf einen Aktenein-
sichtsantrag hin Einblick in die Akten
gewihrt, ist deshalb zu empfehlen, dass
sie zuvor den jewells betroffenen Bieter,
in dessen Angebotsunterlagen Einsicht
begehrt wird, tiber den Akteneinsichts-
antrag informiert. Zugleich sollte dieser
aufgefordert werden zu erkldren, ob und
wenn ja welche Bestandteile und Infor-
mationen seines Angebots von ihm als
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse an-
gesehen werden. Ferner hat er der Ge-
meinde die Grinde zu erliutern, wes-
halb cs sich jeweils um Geschiifts- und
Betriebsgeheimnisse handeln soll.
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