Energieunternchmen, Grundrechtsfihigkeit, ' GWB
Beschwerdebefugnis, Beiladung, § 63
Rechtswegerschiipfung 1/09

GWB § 63 Abs. 2, § 19; GG Art, 19 Abs. 3; BVerfGG § 90 Abs. 2

BVerfG EWIR § 63 GWB 1/09, 609 (Engelhoven/Fublrott)

Leitsiitze der Verfasser:
L. Mehrheitlich von der ffentlichen Hand behereschten Stromversorgungs-
untetnehmen in Privatrechtsform fehlt es an der Grundrechisfihigkeit.

2. Der Grundsatz der Rechtswegerschiipfing exfordert es auch fiir Nicht-Ver-

fahrensbeteiligte eines kartelfrechtlichen Verwaltungsverfahrens, im Falle der
Ablehnung einer beantragten Beiladung zunichst Beschwerde gem. § 63 Abs, 2
GWB einzulegen, :
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1. Die Beschwerdefiihrerin zu 1) betreibt ein in threm Eigentum stehendes Stromver- -

sorgungsnetz auf dem Gebiet der Beschwerdefiihrerin zu 2), der Stadt Frankfurt/M.,
und ist eine AG (M. AG), die mittelbar mehrheitlich (zu 75,2 %) im Besitz der
Beschwerdefiibrerin zu 2) ist. Die beiden Beschwerdefithrer wenden sich gegen eine

kartellrechtliche Verfiigung und die diese bestitigenden Gerichtsentscheidungen und

mittelbar gegen'§ 19 Abs. 4 Nr, 4 GWB. In einem Verwaltungsverfahren vor dem
BKartA war der M. AG aufgegeben worden, bestimmten Netzbetreibern Zugang zu
ihren Netzen zu gewihren, Hiergegen cingelegte Rechtsmittel waren erfolglos (zuletzt

BGHZ 163,296 - Arealnetz, daza EWiR 2005, §87 (Bidenbender)), Wihrend des Ver-

fahrens vor dem OLG Dissseldorf beantragte die Stadt Frankfurt beim BKartA erfolg- |

los thre Beiladung zum Verwaltungsverfahren gegen die M. AG. Sowohl dic M. AG
als auch die Stadt Frankfurt legten daraufhin Verfassungsbeschwerden ein. Die M.
AG begehrt die Authebung der Ausgangsentscheidung. Diese verletze ihre grund-
gesetzlich garantierte Eigentums- und Berufsfieiheit. § 19 Abs. 4 Satz 4 GWB ver-

pilichte dazu, Netzbetrcibern den Anschluss an Netze zu denselben Bedingungen wie -

tibrigen Endverbraucher zu gewihren. Dies stelle eine unangemessene Inhalts- und
Schrankenbestimmung der Eigentumsfreiheit dar. Zudem sei sie, die M. AG,
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beschwerdebefugt, da sie als gemischtwirtschaftliches Unternehmen mit privater Mit-

betciligung schon aus Griinden der Rechtssicherheit als grundrechtsberechtigt anzuse-
hen sei. Die Stadt Frankfurt rigt die Verletzung rechtlichen Gehbrs sowie ihrer kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie, da sie nicht zum Verwaltungsverfahren beigela-
den worden jst.

2. Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerden gem. § 932 Abs. 2 BVerfGG nicht
zur Entscheidung angenommen. Es fehle an der grundsitzlichen Bedeutung: Zudem
seien die Beschwerden bereits unzuliissig: Der M. AG fehle es mangels Grundrechts-
fahigkeit an der Beschwerdebefugnis. Das BVerfG habe zuvor bereits die Grund-
rechtsfihigkeit mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befindlicher Stromversorger abge-
lehnt. Hiervon sei jedenfalls vorliegend nicht abzuweichen, da die M. AG im bestim-
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menden Binfluss eines Hoheitstrigers Jicge. Auch die Verfassungsbeschwerde der
Stadt Frankfurt sei aufgrund Verstofes gegen den Grundsatz der Subsidiaritit unzu-
lissig, da der Rechtsweg hier nicht ausgeschopft sel. Die Stadt Frankfurt habe es unter-
lassen, gegen den Beschluss des BKartA beziiglich ihrer Beiladung Beschwerde ein-
zulegen, Zwar bestehe nach § 63 Abs, 2 CWB eine Beschwerdebefugnis nur fiir Detel-
ligte des Verwaltungsverfahrens. Es sei jedoch in Rechtsprechung und Lehre aner-
kannt, dass auch ein formal nicht Beteiligter beschwerdebefugt sci, der eigene Rechts-
verletzungen geltend macht. Dies habe swischenzeitlich auch — wenngleich erst nach
Abschluss des vorliegenden Ausgangsverfahrens — der BGH (BGHZ 169, 370 =NJW
2007, 607 - pepcom, dazu EWiR 2007, 51 (Klees)) bestitigt, weshalb diese Rechts-
schutzmdglichkeit zumindest nicht von vomherein aussichtslos gewesen sei und
daher hitte beschritten werden miissen. -

31 Im Hinblick auf die Grundrechtsfihigkeit von Untemehmen in dffentlicher
Hand bestitigt die Entscheidung bestehende verfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung;: Bei gemischtwirtschafilichen Unternehmen wird auf die gesellschaftlichen
Mehrheitsverhiltnisse abgestellt; materielle Grundrechte finden bei entscheidendem
Einfluss der &ffentlichen Hand keine Anwendung (BVerfG NJW 1990, 1783). Fiir die
Praxis ist dicse Frage vorerst entschieden, wenngleich Teile der Literatur dies anders
sehen (Unibach/Ruppert, BVerdGG, 2. Aufl., § 90 Rz. 46). Bine Hintertiir fiir eine Ande-
rung der Rechtsprechung bleibt jedoch insoweit offen, als das BVerfG betont, dass
jedenfalls ,vorliegend” keine Abweichung von diesem Grundsatz gerechtfertigt sei.

3.2 Tm Hinblick auf den Grundsatz der Subsidiaritdt schliefit sich das BVerfG der
Ansicht an, nach der'auch formal nicht am Verwaltungsverfahren Beteiligte nach § 63
Abs. 2 GWB beschwerdebefugt sein kénnen. Allerdings {iberzeugt die Argumentation
des BVerfG nicht vollstindig, sofern sie auf die zitierte BCH-Entscheidung verweist:
Zum einen erging diese Entscheidung erst nach Abschluss des Ausgangsverfahrens,
sum anderen betraf sie einen fusionskontrollrechtlichen Sachverhalt. So bleiben
durchaus Zweifel, die Stadt Frankfurt auf eine Beschwerde nach § 63 GWB zum OLG
Disseldorf zu verweisen, da zum Zeitpunkt des negativ beschiedenen Beiladungs-
antrags die extensive Auslegung det Beschwerdebefugnis kurz zuvor vom OLG Dis-
seldorf - wenn auch beziiglich eines fusionskontrollrechtlichen Sachverhalts — abge-
fehnt worden war. Daher fiberzeugt es nicht vollends, wenn das BVerfG davon aus-
geht, dass ,dieses Rechtsmittel nicht von vornherein aussichtslos war®. Bine andere
Bntscheidung wire vor dem Hintergrund des effektiven Rechtsschutzgebots (Art. 19
Abs. 4 GG) bedenkenswert gewesen.

4, Zu der von den Beteiligten gerligten Verfassungswidrigkeit von § 19 Abs. 4 Nr. 4
GWB musste sich das BVerfG aufgrund der bejahten Unzuldssigkeit beider Verfas-
sungsbeschwerden nicht positionieren. Es dittfte aber mit der insoweit vorhersschen-
den Meinung davon auszugehen sein, dass es sich bei § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWBum eine

zulissige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Higentums handelt; Netze und

Infrastruktureinrichtungen sind durch einen besonderen sozialen Bezug geprigt, weil
andere Unternehmen, die iiber solche Netze nicht verfiigen, fiir ihre eigene wittschaft-
liche Betitigung auf deren Nutzung angewiesen sind (Hartmann-Risppel/Engelhoveit,
ZWeR 2008, 301),

610 1972009




