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Eckpunkte zur Beschaffung von Strom und Gas durch Kommunen

In Folge des russischen Angriffskriegs gegen die Ukraine und der Einstellung der Gasimporte
aus Russland sind die Preise fiir die Beschaffung von Gas und Strom sehr volatil und extrem
gestiegen. Die Energiemarkte befinden sich in einer Ausnahmesituation. Dies wiederum
fuhrt dazu, dass Kommunen, die Strom und Gas beschaffen mochten, keine oder nur unzu-
reichende Angebote von Energieversorgungsunternehmen erhalten.

Wir méchten daher nach zahlreichen Riickmeldungen von Kommunen tber erfolglose Verga-
beverfahren und Gesprachen mit Energieversorgungsunternehmen sowie mit Bundes- und
Landesbehoérden ein paar Aspekte erldautern, die Kommunen dabei helfen kénnen, in ent-
sprechenden Vergabeverfahren wieder Angebote zu erhalten. Ob die nachfolgenden
Erlauterungen im konkreten Fall genutzt werden kdnnen, bleibt aber jeweils einer gesonder-
ten Einzelfallprifung vorbehalten. Einig sind sich Kommunen, Stadtwerke und
Energieversorger darin, dass sie gemeinsam stets nach Losungen suchen, damit moglichst
jeder Kunde ein Angebot bekommt.

Das Bundeswirtschaftsministerium hat nochmals betont, dass das ,, Rundschreiben zur An-
wendung von dringlichen Vergaben im Zusammenhang mit dem russischen Angriffskrieg
gegen die Ukraine” vom 13.04.2022, das wir noch einmal als Anlage angefligt haben, aus-
driicklich auch die Sicherstellung der Energieversorgung umfasst und deshalb auch fir die
besondere Situation der Energiebeschaffung grundsatzlich anwendbar ist. Ein ergdnzendes
Rundschreiben wird seitens des Ministeriums nicht fir erforderlich gehalten.



1. Beschreibung der Problemlage

Die Strom- und Gasausschreibungen sind zurzeit im Wesentlichen aus drei Griinden schwie-
rig:

a) Ausgangspunkt ist eine extreme Marktsituation mit einem sehr hohen und schwanken-
den Preisniveau, in welcher Energieversorgungsunternehmen zunehmend
Sicherheitsleistungen oder Vorauszahlung anfordern. Dies betrifft jedenfalls den aul3er-
borslichen Handel (OTC-Handel), den Lieferanten wie z. B. Stadtwerke fur
Termingeschafte zur langfristigen Beschaffung ihrer Absatzmengen nutzen.

b) In Folge des extrem schwankenden Preisniveaus zogern Bieter, Angebote in Vergabever-
fahren mit langeren Bindefristen zu platzieren. Die besondere Marktlage zwingt daher
Kommunen dazu, Vergabeverfahren mit sehr kurzen Bindefristen zu wahlen.

c) Aber nicht nur hinsichtlich der Ausgestaltung der Vergabeverfahren missen sich Kom-
munen noch an die neue Marktsituation anpassen. Auch der Beschaffungsgegenstand
muss das Angebot auf den Energiemarkten berticksichtigen. Die Beschaffung von Strom
und Gas zu konstanten Festpreisen Gber mehrere Jahre oder die Vereinbarung der Liefe-
rung von Mehr- oder Mindermengen sind zurzeit kaum zu erwarten.

Sollte es einer Kommune nicht gelingen, einen neuen Strom- oder Gasliefervertrag abzu-
schlieBen, bleibt die Frage, ob eine weitere Belieferung der jeweiligen Abnahmestellen im
Rahmen der Grundversorgung nach § 36 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) oder im
Rahmen der Ersatzversorgung nach § 38 EnWG moglich ist.

Im Hinblick auf die Grundversorgung nach § 36 EnWG gilt folgendes: Kommunen sind Letzt-
verbraucher im Sinne von § 3 Nr. 25 EnWG, namlich juristische Personen, die Energie flir den
eigenen Verbrauch kaufen. Ob sie zugleich auch grundversorgungsberechtigte Haushaltskun-
den im Sinne von § 3 Nr. 22 EnWG sind, d. h. Letztverbraucher, die Energie (iberwiegend fir
den Eigenverbrauch im Haushalt oder fiir den einen Jahresverbrauch von 10 000 Kilowatt-
stunden nicht Gbersteigenden Eigenverbrauch fir berufliche, landwirtschaftliche oder
gewerbliche Zwecke kaufen, ist aber zweifelhaft. Kommunen kaufen keine Energie liberwie-
gend fir den Eigenverbrauch im Haushalt; ob sie Energie fiir den einen Jahresverbrauch von
10.000 kWh nicht tbersteigenden Eigenverbrauch fiir berufliche, landwirtschaftliche oder
gewerbliche Zwecke kaufen, misste im Einzelnen bezogen auf die jeweilige Abnahmestelle
und den dortigen Verbrauchszweck gepriift werden. Soweit der Jahresverbrauch fir berufli-
che, landwirtschaftliche oder gewerbliche Zwecke 10.000 kWh an der jeweiligen
Abnahmestelle libersteigt, besteht in jedem Fall kein Grundversorgungsanspruch.

Was die gesetzliche Ersatzversorgung in Niederspannung oder Niederdruck nach § 38 EnWG
angeht, so tritt diese nur ein, wenn der Lieferant den bestehenden Liefervertrag beendet, z.
B. durch Kiindigung, oder nicht mehr erfiillen kann. Kommunen kénnen die Ersatzversorgung
dann maximal drei Monate in Anspruch nehmen. Nach Ablauf der dreimonatigen gesetzli-
chen Ersatzversorgung ohne anschlieBenden Liefervertrag mit einem Energielieferanten
kann der Grundversorger jederzeit die Unterbrechung der Anschlussnutzung beim Netzbe-
treiber beauftragen. Bis dahin entnommene Energiemengen sind dem Grundversorger nach
ndaherer Maligabe der von diesem geltend gemachten Aufwendungsersatz-, Bereicherungs-
oder Schadensersatzanspriichen zu erstatten.
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Kommunale Abnahmestellen, die grundversorgungsberechtigte Haushaltskunden sind, mis-
sen drei Monate in der Ersatzversorgung bleiben, bevor sie in die Grundversorgung fallen.

In dem Fall, dass ein Liefervertrag zum Ende der reguldren Vertragslaufzeit auslauft und
mangels neuer Angebote kein sich anschliefender Liefervertrag geschlossen wird, tritt die
Ersatzversorgung dagegen nicht ein.

Soweit kein neuer Liefervertrag abgeschlossen wird und auch kein Anspruch auf Grund- oder
Ersatzversorgung besteht, fehlt es an einer rechtlichen Grundlage fiir eine Fortsetzung der
Belieferung.

2. Ansatzpunkte fiir Erleichterungen in den Vergabeverfahren

Wesentliches Problem bei entsprechenden Vergabeverfahren sind Bindefristen fiir die Bie-
ter, die nicht den aktuellen Marktgegebenheiten entsprechen. Ausschreibungen mit
Bindefristen Gber mehrere Stunden oder gar Tage sind aktuell nicht mehr im Markt platzier-
bar. Die Preise schwanken derart stark, dass kaum ein Anbieter entsprechende Risiken
eingehen wird. Erforderlich ist daher, ein Vergabeverfahren ohne Bindefristen, d. h. eine
Dringlichkeitsvergabe, zu wahlen. Als Alternative kann in bestimmten Fallen die Beschaffung
von Strom und Gas am Spotmarkt, d. h. an der Borse, zum tagesaktuellen Kurs in Betracht
kommen.

a) Dringlichkeitsvergabe
Das einzige Vergabeverfahren bei Beschaffungen im sog. Oberschwellenbereich, das
keine Vorgaben zu Bindefristen kennt, ist das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb in Form einer Dringlichkeitsvergabe nach § 119 Abs. 5 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) i.V.m. §§ 14 Abs. 4 Nr. 3, 17 Vergabeverordnung
(VgV).

Dieses Verfahren kann angewandt werden, wenn

e ein unvorhergesehenes Ereignis vorliegt,

e dulderst dringliche und zwingende Griinde bestehen, die die Einhaltung der in anderen
Verfahren vorgeschriebenen Fristen nicht zulassen,

e ein kausaler Zusammenhang zwischen dem unvorhergesehenen Ereignis und der
Unmaoglichkeit besteht, die Fristen anderer Vergabeverfahren einzuhalten.

Bei der Ausnahmesituation auf den Strom- und Gasmarkten, die letztendlich eine mittel-
bare Folge des russischen Angriffskriegs gegen die Ukraine darstellt, handelt es sich um
ein solches unvorhergesehenes Ereignis.

Die Begriindung der Dringlichkeit liegt vorliegend darin, dass die Durchfliihrung eines
Vergabeverfahrens mit langeren Angebots- und insbesondere Bindefristen in der aktuel-
len Marktsituation schlicht nicht zu Ergebnissen fiihrt. Das Unterlassen der
Vereinbarung neuer Liefervertrage hatte fiir die Gebietskorperschaften, aber auch fir
alle anderen 6ffentlichen Auftraggeber erhebliche finanzielle und auch tatsachliche ne-
gative Auswirkungen.
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Das 0.g. Rundschreiben des Bundeswirtschaftsministeriums schlieBt deshalb Dringlich-
keitsvergaben zur Sicherstellung der Versorgungssicherheit einschlielich
Energieversorgung explizit mit ein. Das Ministerium hat dies auch gegeniiber den Lan-
dern nochmals ausdriicklich unterstrichen. Darauf weist auch das
Wirtschaftsministerium des Landes Nordrhein-Westfalen in der Meldung vom
17.10.2022 auf dem Portal vergabe.NRW nochmals hin.

Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb lasst sich besonders flexibel
gestalten. Das Verfahren kann, anders als es der Name vermuten ldsst, auch ohne Ver-
handlungsrunde mit sofortiger Zuschlagserteilung durchgefiihrt werden. Wichtig im
Hinblick auf Bindefristen ist, dass die Informations- und Wartepflicht nach § 134 GWB
Abs. 3 S. 1 GWB bei Verfahren mit besonderer Dringlichkeit entfallt.

Die Griinde fiir das Vorliegen der Dringlichkeit miissen jeweils im Einzelfall unter Ver-
weis auf die infolge des Ukraine-Krieges beeintrachtigte Energieversorgung
dokumentiert werden. Zudem sollte nach Mdglichkeit bei mehreren Unternehmen die
Abgabe eines Angebots angefragt werden.

Beschaffung an der Borse

Denkbar ist grundsatzlich auch die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb nach § 14 Abs. 4 Nr. 6 VgV, bei welchem der Strom bzw. das Gas
unmittelbar an der Borse zum jeweiligen Tagespreis beschafft wird. Fiir den Einkauf an
der Borse konnten die Kommunen einen Dienstleister durch einen separaten Vertrag be-
auftragen. Die Ausschreibung dieses Dienstleistungsauftrags dirfte dann als
freiberufliche Dienstleistung und gegebenenfalls nach den Vorgaben der Unterschwel-
lenvergabeordnung erfolgen. Ob eine solche Beschaffung dringlich ist, ware jeweils
gesondert zu priifen.

Die Beschaffung zum jeweils aktuellen Tageskurs kommt flr Gebietskérperschaften vor
dem Hintergrund haushaltsrechtlicher Vorgaben moglicherweise nicht in Betracht oder
allenfalls dann, wenn eine Beschaffung am Terminmarkt zu vorab feststellbaren Kosten
nicht durchgefiihrt werden konnte. Fiir kommunale Einrichtungen oder Unternehmen,
die ebenfalls Energie im Wege vergaberechtlicher Ausschreibungen beschaffen miissen,
kann der Weg Uber die Borse aber grundsatzlich eine Alternative darstellen.

3. Anpassung der Beschaffungen aufgrund der Situation auf dem Energiemarkt

Aufgrund der beschrieben Marktsituation im OTC-Handel entwickeln viele Energieversor-
gungs-unternehmen neue Vertriebskonzepte und bieten lberarbeitete Modelle fiir groflere
Verbraucher und Endkunden an. Ein klares Bild, wie sich der Markt hier dauerhaft entwi-
ckelt, ist zum jetzigen Zeitpunkt aber noch nicht absehbar. Sicher ist aber, dass Kommunen,
die an den nachfolgend dargestellten Vorgaben festhalten, ihre Chancen auf den Erhalt eines
Angebots nochmals deutlich verringern. Eine Uberarbeitung der Beschaffungsstrategie wire
somit dringend geboten.

Als nicht mehr marktgerecht aufgrund des hohen Risikos fiir den Lieferanten haben sich ins-
besondere folgende Beschaffungsaspekte herausgestellt:


https://www.vergabe.nrw.de/wirtschaft/anwendung-von-dringlichen-vergaben-im-zusammenhang-mit-der-beschaffung-von
https://www.vergabe.nrw.de/wirtschaft/anwendung-von-dringlichen-vergaben-im-zusammenhang-mit-der-beschaffung-von

Vertrage mit Mengentoleranzen (Gewahrung von Mehr- oder Mindermengen),
Vereinbarung konstanter Festpreise Gber mehrere Jahre,

Ausschreibungen mit Bindefristen Giber mehrere Stunden oder gar Tage,
Forderung von Vertragserfillungsbiirgschaften durch den Lieferanten oder
ausschlieRliche Beschaffungen von Biogas bzw. Okostrom.

Neu ist zudem der Umstand, dass Strom- und Gaslieferanten ihrerseits Sicherheiten bzw.
Bilrgschaften vom Auftraggeber fordern, um wiederum ihre Beschaffung beim Vorlieferan-
ten abzusichern bzw. zu erméglichen.

4. Problemldsung vor Ort

Nachdem Kommunen tiber Jahre die Energiebeschaffung in ,,bekannten und bewahrten”
Verfahren durchgefiihrt haben, gibt die neue Marktsituation Anlass dazu, in Erfahrung zu
bringen, welche Vertragsmodelle am Markt aktuell angeboten werden. Dies betrifft etwa die
Fragen, welche Alternativen zu Vertragsmodellen mit Mengentoleranzen vorhanden sind
oder wie Preise innerhalb eines geschlossenen Beschaffungsvertrags vertraglich fixiert wer-
den kénnen. Auch der Umgang mit der Anforderung von gegebenenfalls erforderlichen
Vorauszahlungen und Sicherheiten sollte vorab geklart werden.

Es ist unbedingt zu empfehlen, dass sich Kommunen lber diese Fragen kurzfristig mit dem
eigenen Stadtwerk, anderen Stadtwerken in der Region oder mit den bisherigen Lieferanten
austauschen.

Eine derartige Markterkundung, eine daraus resultierende Anpassung der Beschreibung des
Beschaffungsgegenstandes sowie eine moglichst offene Gestaltung der Ausschreibung sollte
dazu flihren, dass Energieversorgungsunternehmen wieder Angebote abgeben.

Ein solcher Austausch kann aber nur die Rahmenbedingungen auf dem Energiemarkt betref-
fen. Auch wenn zurzeit wenig oder sogar keine Angebote bei entsprechenden
Ausschreibungen eingehen, verbieten die Vorgaben des Vergaberechts es dem Auftragge-
ber, einzelnen Bietern einen Informationsvorsprung im Hinblick auf eine mogliche
Ausschreibung einzurdumen. Dass sich Kommunen nach den Rahmenbedingungen auf dem
Strom- und Gasmarkt erkundigen, stellt aber in der aktuellen Lage keine Einschrankung von
Wettbewerb dar, sondern eine Notwendigkeit, um liberhaupt Wettbewerb zu ermdéglichen.



