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Wettbewerb um Flachen fiir Ladeinfrastruktur

Der offentliche StraBenraum ist begrenzt. Er ist ein Wettbewerbsraum, der von zahlrei-
chen Wirtschaftsteilnehmern genutzt wird (so Burgi NVwZ 2017, 257). Gerade die Errich-
tung und der Betrieb von Ladesauleninfrastruktur kann zwangslaufig oft nur im o6ffentli-
chen StraRenraum erfolgen. Daher sind bestimmte rechtliche Anforderungen bei der
Vergabe des 6ffentlichen StraRenraums zu beachten. Hierbei ist der Vorgang der Beschaf-
fung durch eine Kommune von der selbstandigen Initiative von privaten Wirtschaftsteil-
nehmern zu unterscheiden.

Grundsatzlich sind die hier dargestellten Vergabe- und Verteilungsverfahren auf alle Be-
triebsarten (vgl. Broschiire zum Betrieb von Ladeinfrastruktur) anzuwenden.

A. Beschaffung

Die Kommune mdchte auf den betroffenen StraRenflachen mit der Errichtung von Ladein-
frastruktur von sich aus einen bestimmten 6ffentlichen Zweck realisieren, diese StraRen-
flachen also proaktiv nutzen. Es handelt sich um einen aktiven Beschaffungsvorgang,
weswegen das Vergaberecht Anwendung findet.

Daneben ist aber auch — wenn nach dem Beschluss des BayVGH vom 13.07.2018 daran
festgehalten wird - auch weiterhin eine Sondernutzungserlaubnis zu erteilen. Diese wird
nicht etwa von der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens verdrangt, sondern steht viel-
mehr daneben. Es handelt sich um zwei unterschiedliche Tatbestande, die unabhangig
voneinander beurteilt werden mussen (Burgi NVwZ 2017, 257).

Die Kaskadenstruktur des Vergaberechts kommt zum Tragen. Das EU-rechtliche determi-
nierte GWB-Vergaberecht ist nur oberhalb sogenannter Schwellenwerte,
§ 106 Abs. 1 GWB (die aktuellen Werte sind der EU-Verordnung 2019/1828 zu entneh-
men), anzuwenden. Dieses regelt die dann eroffnete wettbewerbliche Auswahlsituation
abschliefend. Gerade von kleineren Kommunen werden diese Schwellenwerte bei der
Vergabe von Ladeinfrastruktur regelmaRig nicht erreicht.

Unterhalb der Schwellenwerte greift das GWB nicht ein, vielmehr gelten die durch die
Rechtsprechung des EuGH aus dem europdischen Primarrecht abgeleiteten allgemeinen
Grundsatze, und zwar dann, wenn ein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse vor-
liegt (vgl. Ziekow/Vollink Vergaberecht Einl. Rn. 26). Wenn kein eindeutiges grenziiber-
schreitendes Interesse vorliegt, sind die Kommunen nach § 31 Abs. 1 der Kommunalhaus-
haltsverordnung-Kameralisitik bzw. § 30 Abs. 1 Kommunalhaushaltsverordnung-Doppik
verpflichtet, eine 6ffentliche Ausschreibung durchzufiihren. Zudem sind bei der Vergabe
Verwaltungsvorschriften zu beachten, die weitere Vergabegrundsatze regeln. Das Bayeri-
sche Staatsministerium des Innern und fiir Integration hat mit Bekanntmachung vom
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31.07.2018 uUber die Vergabe von Auftragen im kommunalen Bereich maRgebliche
Grundsatze, Empfehlungen und Hinweise bekanntgegeben.

Es bietet sich eine Vergabe in Form einer Dienstleistungskonzession an. Dabei liegt, im
Gegensatz zum offentlichen Auftrag, die Refinanzierung beim Unternehmen (Konzessio-
nar), dem das Recht zur Nutzung der Leistung eingeraumt wird. Der Ladesdulenbetreiber
muss sich also selbst iber die Nutzungsgebiihren refinanzieren. Die Konzessionsvergabe
hat fiir die Kommune den Vorteil, dass das ausschlieRliche Betriebsrisiko der Konzessionar
tragt (vgl. EuGH EuZW 2009, 810). Eine Konzessionsvergabe ist sowohl oberhalb als auch
unterhalb der Schwellenwerte moglich.

B. Initiative von privaten Wirtschaftsteilnehmern

Wenn die Errichtung von Ladeinfrastruktur auf Initiative von privaten Wirtschaftsteilneh-
mern erfolgt, ist kein Beschaffungsvorgang gegeben. Mithin ist auch nicht das Vergabe-
recht anwendbar, da die Kommune keinen Beschaffungszweck verfolgt. Es ist eine Vertei-
lungs-, aber keine Beschaffungssituation gegeben (so Burgi NVwZ 2017, 257).

Eine gerechte Verteilung des o6ffentlichen Strafenraums kann nur mittels einer Son-
dernutzungserlaubnis des Art. 18 Abs. 1 BayStrWG erfolgen. Die Sondernutzung steht im
Ermessen der zustdndigen Strallenbaubehérde. Fir diese Ermessensentscheidung sind
grundsatzlich nur Griinde des StraRen- und StraBenverkehrsrecht, also Belange der Si-
cherheit und Leichtigkeit des Verkehrs und der Gemeinvertraglichkeit, malgebend. Mitt-
lerweile kénnen auch Belange des Umfelds der StralRe in die Ermessensentscheidung mit-
einbezogen werden. Jedoch sind nutzerbezogene Elemente nur von untergeordneter Be-
deutung (vgl. Wiget in: Zeitler BayStrWG Art. 18 Rn. 26).

Wenn nun mehrere private Wirtschaftsteiinehmer um die Sondernutzungserlaubnis zur
Errichtung von E-Ladesdulen konkurrieren, kann die StraBenverkehrsbehdrde nach bishe-
riger Auffassung in ihre Ermessensentscheidung aber grundsatzlich keine wettbewerbli-
chen oder konkurrenzbezogenen Kriterien einstellen, um die Erteilung an ,handfesten”
wirtschaftlichen Kriterien zu vollziehen (so noch BayVGH BayVBI 2010, 306). Dies ist aber
erforderlich, da es sonst zu Wettbewerbsverzerrungen und Ungleichbehandlungen kom-
men kann. Der Strallenraum ist begrenzt, stellt aber fiir zahlreiche Akteure einen essenti-
ellen Wettbewerbsraum dar. Dies trifft gerade auch auf die Betreiber von Ladeinfrastruk-
tur zu. Daher ist die neuere Literatur (vgl. Hausler in: Zeitler BayStrWG Art. 2 Rn. 55; Burgi
NVwZ 2017, 257) und Rechtsprechung (VG Braunschweig GewArch 2014, 464; VG Gielen,
NVwZ-RR 2001, 436) der Ansicht, dass bei der Ermessensentscheidung nach
Art. 18 Abs. 1 BayStrWG auch die Berufsfreiheit, Art. 12 GG, und das daraus ableitbare
derivative Teilhaberecht der Wirtschaftsteilnehmer zu berlicksichtigen ist. Die StralRen-
baubehorde hat in einem transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren eine Aus-
wahl zwischen den konkurrierenden Wirtschaftsteilnehmern zu treffen. Insbesondere
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sollte die Kommune ein Verteilungskonzept entwickeln, um den Marktteilnehmern einen
gleichmaBigen Zugang zum offentlichen StraBenraum zu gewahren (vgl. weiterfihrend
Hartwig/Sterniczuk NVwZ 2016, 1375).

Zudem ist es angezeigt, im Fall der Initiative von privaten Wirtschaftsteilnehmern Son-
dernutzungsgebiihren zu erheben, da die kostenlose Bereitstellung des offentlichen
Raums fir Ladesdulenbetreiber eine wettbewerbsverzerrende Beihilfe zulasten anderer
Ladesaulenbetreiber darstellen kann, die fir die Aufstellungsflichen Miete zahlen oder
Eigentum erwerben missen (Hausler in: Zeitler BayStrWG Art. 2 Rn. 55).

Daher sollten die Kommunen trotz des Beschlusses des BayVGH an der Sondernutzungs-
erlaubnis festhalten, um eine wettbewerbsgerechte Verteilung des 6ffentlichen StralRen-
raums zu gewahrleisten. Sonst droht die Gefahr, dass das Teilhaberecht der Wirtschafts-
akteure im offentlichen Straenraum nur unzureichend bericksichtigt wird.

C. Ausnahmefille

Von den gezeigten Grundsatzen sind auch Ausnahmen maoglich. Im Fall der Beschaffung
konnen insbesondere solche nach § 107 GWB greifen. Zudem ist sowohl oberhalb als
auch unterhalb der Schwellenwerte an eine Inhouse-Vergabe zu denken. Dies sind Ge-
schafte von 6ffentlichen Auftraggebern mit eigenen Gesellschaften, z.B. kommunalen Un-
ternehmen. § 108 GWB stellt die Anforderungen auf, bei denen eine Inhouse-Vergabe
oberhalb der Schwellenwerte zulassig ist. Auch unterhalb der Schwellenwerte ist eine In-
house-Vergabe zulassig, solange 6ffentliche Ressourcen geschont und die allgemeinen
Grundsatze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit beachtet werden (vgl. Siegel Ver-
wArch 2016, 1).
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