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Sehr geehrter Herr Michalke,

in Threm Schreiben vom 23.05.2016 hatten Sie mich zur Vorbereitung der
Anhdrung zum o.g. Gesetzentwurf am 01.06.2016 darum gebeten, lhnen eine
grundsatzliche schriftliche Stellungnahme zum Anhorungsgegenstand zu
Ubersenden.

Dieser Bitte komme ich hiermit gerne nach:
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I Ausgangslage und Anliegen der Bundesregierung

Die Bundesregierung verfolgt mit dem Gesetzentwurf entsprechend dem Koaliti-
onsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD das Ziel, ,das Bewertungsverfahren bei
Neuvergabe (z.B. bei der Rekommunalisierung) der Verteilnetze eindeutig und rechts-
sicher zu regeln sowie die Rechtssicherheit im Netziibergang zu verbessern®. Dieses
Ziel ist zu begrif3en, da die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen sowie die
anschlielRenden Netzibertragungen in den letzten Jahren sehr streitanfallig waren.

Gegenstand zahlreicher Gerichtsverfahren waren und sind dabei insbesondere die
materiellen Anforderungen an Konzessionsvergaben, also die Auswahlkriterien,
deren Gewichtung und die Bewertungsmethode. Bisher gab es hier keine bzw.
kaum gesetzliche Vorgaben. Der BGH hat in seinen Urteilen vom 17.12.2013 (Az.
KZR 65/12 — Stromnetz Heiligenhafen — und KZR 66/12 — Stromnetz Berkenthin)
einige grundsatzliche Fragen zur Konzessionsvergabe geklart (Verbot der In-
House-Vergabe, Pflicht zur Bekanntgabe gewichteter Auswahlkriterien, vorrangige
Orientierung der Kriterien an den Zielen des § 1 EnWG, daneben Zuldssigkeit wei-
terer Kriterien).

Im Anschluss an die Urteile des BGH kam es zu einer Vielzahl land- und oberlan-
desgerichtlicher Entscheidungen, in denen die Vorgaben des BGH weiter konkreti-
siert und verscharft wurden. Angesichts der unibersichtlichen und sich haufig wie-
dersprechenden Rechtsprechung war bzw. ist es fir Kommunen kaum maoglich, ein
rechtssicheres Konzessionierungsverfahren durchzufGhren. Erst in jingster Zeit
wurden einige Gerichtsentscheidungen getroffen, die den Kommunen nicht ledig-
lich ,destruktiv® aufzeigen, wie es nicht geht, sondern die ,konstruktiv" eine be-
stimmte Gestaltung des Konzessionsvergabeverfahrens als rechtmaRig bestatigt
haben (insbesondere OLG Celle, Urt. v. 17.03.2016, Az. 13 U 141/15 (Kart)).

Bei den Neuregelungen zu den Anforderungen an Konzessionsvergaben — insbe-
sondere den Auswahlkriterien — sollte im Sinne der Rechtssicherheit der Verfahren
zunachst darauf geachtet werden, dass im Vergleich zum Status quo keine zusétz-
lichen Rechtsunsicherheiten entstehen. DarUber hinaus sind jedoch auch klare und
konkrete Neuregelungen bzw. Klarstellungen erforderlich, um bestehende Rechts-
unsicherheiten zu verringern. Diese Anliegen werden im Gesetzentwurf leider un-
zureichend umgesetzt, wie ich sogleich ausfGhren werde.

Im Hinblick auf die Netzibertragungen stellt sich die rechtliche Ausgangslage et-
was anders da. In der Rechtsprechung hat sich die Ansicht weiter verfestigt, dass
fur die wirtschaftlich angemessene Vergitung fir Netzibertragungen der objekti-
vierte Ertragswert der Versorgungsanlagen unter Berlcksichtigung der Netzent-
geltregulierung und nicht der hohere Sachzeitwert maf3geblich ist (vgl. grundsatz-
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lich BGH, Urt. v. 16. 11. 1999, Az. KZR 12/97 — Endschaftsbestimmung — sowie zu-
letzt BGH, Urt. 14.04.2015, Az. EnZR 11/14 — Gasnetz Springe — und 03.06.2014, Az.
EnVR 10/13 — Stromnetz Homberg —; statt vieler land- und oberlandesgerichtlicher
Entscheidungen OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.10.2012, Az. 6 U 168/10 (Kart.)). In-
soweit kommt es bei der Novellierung nicht darauf an, ,das Rad neu zu erfinden®,
vielmehr sollte die zutreffende Rechtsprechung im Sinne der Rechtssicherheit ge-
setzlich bestatigt werden.

Ein Anliegen der Bundesregierung war es insbesondere, auch ,Rekommunalisierun-
gen" zu ermdglichen, die bislang durch Gerichtsverfahren regelmaf3ig mit unter-
schiedlichsten Einwanden gestoppt werden konnten. Allerdings spricht sich die
Bundesregierung dabei gegen eine europarechtlich ohne weiteres zuldssige In-
House-Vergabe und stattdessen fir ein wettbewerbliches Verfahren aus, in dem
sich kommunale Unternehmen durchsetzen missen und in dem kommunale Be-
lange bei der Auswahlentscheidung bericksichtigt werden dirfen. Unabhéngig
davon, auf welchem Wege eine ,Rekommunalisierung" erfolgt, wird von Kritikern
immer wieder eine angeblich ineffiziente Netzzersplitterung bzw. eine ,Balkanisie-
rung" der Netze eingewandt. Sachlich nachvollziehbar und empirisch belegbar sind
die Befirchtungen dabei nicht.

In der Praxis fUhren ,Rekommunalisierungen* nur in seltenen Fallen zur Entstehung
neuer Netzbetreiber. Zumeist geht es um die Arrondierung von bestehenden
Netzgebieten kommunaler Netzbetreiber (etwa in eingemeindeten Ortsteilen) und
die Neugrindung von kommunalen Netzgesellschaften, die lediglich das Netzei-
gentum halten, den operativen Netzbetrieb aber einem etablierten Netzbetreiber
(sei er kommunal oder privatwirtschaftlich) Gberlassen. In den Stadtstaaten Berlin
und Hamburg ging bzw. geht es ebenfalls nicht um eine Netzzersplitterung, son-
dern um eine ,Rekommunalisierung" des gesamten privatwirtschaftlich betriebe-

nen Stromnetzes.

Eine Ineffizienz kommunaler oder kleinerer Netzbetreiber lasst sich empirisch nicht
belegen. Die aktuelle Studie des Deutschen Instituts fir Wirtschaftsforschung
zeigt, dass die kommunalen Netzbetreiber genauso effizient arbeiten wie private
Netzbetreiber (vgl. die Pressemitteilung des DIW vom 19.05.2016). Ein Vergleich
der Effizienz von kleineren und gréfReren Netzbetreibern am Beispiel des Effizienz-
vergleichs in Baden-Wurttemberg zeigt auch, dass kleinere Netzbetreiber keines-
wegs ineffizienter, sondern sogar im Durchschnitt — leicht — effizienter als grof3ere
Netzbetreiber sind (Miiller-Kirchenbauer/Leprich, Anforderungen an leistungsfahige
Verteilnetze im Rahmen der Energiewende, EnWZ 2013, g9 ff.).
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Die eigentliche Gefahr einer ineffizienten Netzzersplitterung besteht darin, dass im
Rahmen von Netzibertragungen nur ein Teil des ortlichen Verteilnetzes Ubertra-
gen wird und gemischt-genutzte Anlagen — die also zugleich der Gberdértlichen Ver-
sorgung dienen — beim Altkonzessionar verbleiben. Diese Gefahr hat der BGH in
seinem Beschluss vom 03.06.2014 (Az. EnVR 10/13 — Stromnetz Homberg) gesehen
und eine Ubertragungspflicht auch im Hinblick auf gemischt-genutzte Anlagen
bestatigt.

Gegen das Ziel der Bundesregierung, auch ,Rekommunalisierungen® durch ein
wettbewerbliches Verfahren unter Berlcksichtigung kommunaler Belange zu er-
maoglichen, ldsst sich im Ergebnis also nicht Uberzeugend und belastbar mit Effizi-
enzerwdgungen argumentieren. Uberdies wére es im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlich gem. Art. 28 Abs. 2 GG geschitzte Selbstverwaltungsgarantie auch be-
denklich, die Wahrnehmung der Daseinsvorsorgeaufgabe des ortlichen Netzbe-
triebs durch kommunale Unternehmen allein deshalb zu verhindern, weil ein gro-
Reres (privatwirtschaftliches) Unternehmen die Aufgabe — angeblich — effizienter
erfillen kann (vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988, Az. 2 BvR 1619/83; 2 BVR 1628/83
— Rastede). Effizienzerwdgungen kénnen und sollen bei der Auswahlentscheidung
Uber die Aufgabenerfillung neben anderen Kriterien eine Rolle spielen, dirfen je-
doch nicht allein oder vorrangig malgeblich sein.

1. Kritik am Gesetzentwurf

Der Gesetzentwurf (GE) sieht zu einzelnen Aspekten der Konzessionsvergabe Re-
gelungen vor, die zu mehr Rechtsicherheit flhren werden. Begrif3enswert ist ins-
besondere die an die Rechtsprechung anknipfende Klarstellung zum angemesse-
nen Netzkaufpreis (§ 46 Abs. 2 Satz 4 GE). Die eingefigten Praklusions- und
Rechtsschutzregelungen (§ 47 GE) sind ebenfalls ein deutlicher Fortschritt, wobei
eine Ubernahme der Regelungen im neuen GWB-Vergabe- und Konzessionsrecht
dringend anzuraten ist.

Die zentralen und in der Rechtsprechung nach wie vor strittigen Fragen zu den
materiellen Anforderungen an Konzessionsvergaben (Auswahlkriterien, Gewich-
tung, Bewertung) beantwortet der Gesetzentwurf dagegen nicht Gberzeugend.
Vielmehr wird gerade durch den in seiner Bedeutung unklaren Einschub zur Ver-
sorgungssicherheit und Kosteneffizienz zusatzliche Rechtsunsicherheit entstehen.
Hier lielRen sich durch kleinere Anpassungen im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren, die auch bereits in der Stellungnahme des Bundesrates vorgeschlagen wurden,
deutliche Fortschritte erzielen.

FUr zusatzliche Rechtsunsicherheit sorgt Uberdies, dass die EU-Richtlinie zur Kon-
zessionsvergabe (2014/24/EU) nicht umgesetzt wird. Entgegen der Auffassung der
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BECKER BUTTNER HELD
Bundesregierung ist von einer Anwendbarkeit der Richtlinie grundsatzlich auszu-

gehen. Das Verhaltnis der §§ 46 ff. EnRWG zum neuen GWB-Vergabe- und Konzes-
sionsrecht ist damit unklar und wird voraussichtlich ebenfalls die Gerichte beschaf-
tigen.

Im Einzelnen:
1. § 46 Abs. 2 Satz 4 und 5 GE — Netzkaufpreis
Die klarstellende Neuregelung zum Netzkaufpreis ist zu begrif3en.

FUr den Netzverduf3erer und den Netzkaufer ist das Ertragswertverfahren die wirt-
schaftlich angemessene Methode zur Ermittlung des Netzkaufpreises. Im Ertrags-
wertverfahren werden die Vorgaben der Netzentgeltrequlierung (ARegV, Strom-
und GasNEV) bericksichtigt und gewdhrleistet, dass ein Erwerber den Netzkauf-
preis mit den regulierten Erldsen aus dem Netzbetrieb refinanzieren kann. Eine
hohere sachzeitwertbasierte Vergutungspflicht wirde zu einem systemwidrigen
Sondergewinn des Netzveraulderers zu Lasten des Netzkdufers fihren und den
Wettbewerb um das Netz behindern oder gar unmaglich machen. Die Begrindung
zu der Neuregelung ist insoweit zutreffend.

Die Kritik an der gesetzlichen Vorgabe des Netzverkaufs zum Ertragswert argu-
mentiert haufig mit Art. 14 GG, was jedoch aus mehreren Grinden nicht Gber-
zeugt. Das Eigentum an Strom- und Gasversorgungsanlagen unterliegt aufgrund
seiner Funktion fir die Daseinsvorsorge einer besonderen sozialen Bindung. Zu-
dem ist das Netzeigentum vom zeitlich befristeten Wegenutzungsrecht abhangig
und von vornherein ,Eigentum auf Zeit". Nach dem Auslaufen des Wegenutzungs-
rechtes hat die Kommune als WegeeigentUmerin einen Beseitigungsanspruch ge-
gen den Altkonzessionar (§ 1004 BGB). Durch die Regelung zur Netzibertragung
an den Neukonzessionar wird also gerade im Sinne des Altkonzessiondrs ermog-
licht, dass das Netzeigentum vom Neukonzessionar weitergenutzt und eine Vergu-
tung in Hohe der mit dem Netz erzielbaren Erlése gezahlt werden kann.

In der Rechtsprechung ist es auch Konsens, dass nicht ein subjektiver Ertragswert
des NetzverdulRerers, des Netzkaufers oder gar eines ,hdchstbietenden® theoreti-
schen Erwerbes, sondern ein objektivierter Ertragswert eines typisierten Erwerbers
mafigeblich sein muss, um einen Wettbewerb um die Netze zu ermdglichen (vgl.
OLG Frankfurt, Beschl. v. 27.03.2014, Az. 12 U 112/13, OLG Karlsruhe, Beschl. v.
24.10.2012, Az. 6 U 168/10 (Kart.)). Der BGH hatte bereits in seinem grundlegen-
den Urteil vom 16.11.1999 (Az. KZR 12/97 — Endschaftsbestimmung) entschieden,
dass der Ertragswert ,nach objektiven, fir alle denkbaren Erwerber geltenden Krite-
rien zu ermitteln" sei. FUr die Ermittlung des objektivierten Ertragswerts eines typi-
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sierten Erwerbers haben sich in der Rechtsprechung insofern bereits Mal3stabe
herausgebildet.

Jegliche Einschrankung oder Aufweichung der nun vorgesehenen Regelung wirde
zu zusatzlichen Rechtsunsicherheiten und Rechtstreitigkeiten fihren. Zu begrif3en
ist insofern, dass der Gesetzentwurf nicht mehr wie zuvor noch eine Arbeitsfassung
auf Referentenebene vorsieht, dass nur ,in der Regel" der Ertragswert maf3geblich
sein soll. Bei einer solchen Formulierung wirden Altkonzessiondre eine ertrags-
wertbasierte Vergitung erwartungsgemalf? stets zurickweisen und Argumente fir
eine Ausnahme von der Regel suchen. Es ist jedoch kein Fall denkbar, in dem der
Ertragswert nicht die angemessene Vergitung darstellt. Insbesondere greift die
oftmals vorgebrachte Kritik einer moglichen Zwangsverschenkung nicht: Wenn ein
Netz kaum noch einen Ertragswert hat, so liegt dies daran, dass es netzentgeltre-
gulatorisch weitgehend abgeschrieben und damit veraltet ist. Es ist nicht begrind-
bar, warum ein Altkonzessionar in diesem Fall mit einer systemwidrigen sachzeit-
wertorientierten Vergitung belohnt werden sollte, die der Neukonzessionar nicht
refinanzieren kann und die auch der Altkonzessionar bei einer FortfGhrung des
Netzbetriebes nicht hatte erwirtschaften konnen.

Die Regelung in § 46 Abs. 2 Satz 5 GE soll nach der Begrindung lediglich klarstel-
len, dass die Vertragsautonomie stets Vorrang genieft. Die Regelung ist damit
eigentlich nicht erforderlich. Es ist auch kein Grund ersichtlich, warum in der Praxis
vom Ertragswertverfahren abgewichen werden sollte. Die Regelung kdnnte die
Gefahr bergen, dass Altkonzessionare unter Verweis auf die mogliche privatauto-
nome Vereinbarung einer hoheren sachzeitwertbasierten Vergitung eine Kauf-
preisermittlung nach dem Ertragswertverfahren zurickweisen und sich Netziber-
tragungen verzdgern. Dies gilt insbesondere dann, wenn — wie in der Praxis nicht
selten — Altkonzessionare die Netzibertragung von der vorbehaltlosen Vereinba-
rung eines Uberhchten (deutlich Uber dem Ertragswert liegenden) Netzkaufpreises
abhangig machen. Dem Neukonzessionar bleibt dann keine andere Moglichkeit,
als den Uberhohten Kaufpreis zu akzeptieren oder aber angemessene Netziber-
tragungskonditionen in haufig jahrelangen Rechtsstreitigkeiten durchzusetzen. Fir
die Altkonzessiondre ist diese Situation nahezu mit keinen wirtschaftlichen Risiken
verbunden — wahrend der Dauer eines Rechtsstreits nutzen sie trotz bereits abge-
laufener 20 Jahre ohne vertragliche Grundlage die kommunalen Wege und erzielen
weiterhin die Erlose aus dem von ihnen fortgefGhrten Netzbetrieb.

2. § 46 Abs. 3 Satz GE - Bekanntmachung

Die Neuregelung zur Bekanntmachung in § 46 Abs. 3 Satz 3 GE ist zu begrif3en. Sie
entspricht der Rechtsprechung des BGH zu Bekanntmachungspflichten bei der
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vorzeitigen Beendigung von Konzessionsvertragen (Urt. v. 18.11.2014, Az. EnZR
33/13 — Stromnetz Schierke).

Die Formulierung der Regelung ist jedoch unscharf. Wie in der derzeitigen Rege-
lung wird auf eine beabsichtigte ,Verlingerung von Vertrdgen" abgestellt. Tatsdch-
lich muss ein bestehender Vertrag beendet und ein neuer Vertrag abgeschlossen
werden, und zwar nicht zwingend mit demselben Vertragspartner. Es sollte ledig-
lich auf das vorzeitige Vertragsende abgestellt werden:

~Beabsichtigen Gemeinden eine Verléngerong Beendigung von Vertrd-
gen nach Absatz 2 vor Ablauf der Vertragslaufzeit, so sind die bestehen-

denVertrége—zu-beenden—und-die beabsichtigte vorzeitige Beendigung

sowie das Vertragsende nach Maf3gabe der Sétze 1 und 2 dffentlich be-
kannt zu geben."

Insoweit ist der Vorschlag in der Gegenaul3erung des Bundesrates unter Ziffer 3
auch im Hinblick auf entsprechende Unscharfen in anderen Regelungen zu begri-
Ren. Die GegendulRerung der Bundesregierung kann dagegen nicht iberzeugen.

3. § 46 Abs. 4 GE — Auswahlkriterien, Gewichtung, Bewertungsmethode

Die vorgesehenen Neuregelungen zu den Auswahlkriterien werden bestehende
Rechtsunsicherheiten nicht beseitigen, sondern neue Fragen aufwerfen. Mit weni-
gen Korrekturen im weiteren Gesetzgebungsverfahren liel3e sich jedoch eine deut-
liche Verbesserung im Sinne der Rechtssicherheit erzielen.

a)  Ausgangslage fir die Neuregelung

Nach der bisherigen Rechtsprechung konnten die Kommunen zwei Gruppen von
Kriterien verwenden. Zum einen mussten sie vorrangig samtliche Ziele des § 1
EnWG durch konkrete Kriterien abbilden. Zum anderen konnten sie daneben unter
Beachtung der Vorgaben in der Konzessionsabgabenverordnung (KAV) zu zulassi-
gen und unzuldssigen (Neben-)Leistungen weitere Kriterien zur Ausgestaltung des
Konzessionsvertrages verwenden (BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 65/12 — Strom-
netz Heiligenhafen — und KZR 66/12 — Stromnetz Berkenthin). Der ,Vorrang™ wird in
der Rechtsprechung so verstanden, dass die Kriterien zu den Zielen des § 1 EnWG
jedenfalls mit Uber 50% gewichtet werden muissen (vgl. zuletzt OLG Celle, Urt. v.
17.03.2016, Az. 13 U 141/15 (Kart)).

b)  Anderung der aktuellen Rechtslage?

Ob die vorgesehene Neuregelung an der aktuellen Rechtslage etwas andert, ist
unklar.
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Widersprichlich sind bereits die AuRerungen der Bundesregierung zu ihrer Ab-
sicht, im Hinblick auf die Auswahlkriterien eine tatsachliche Neuregelung vorzu-
nehmen. Einerseits heil3t es in der Begrindung, dass nach dem Gesetzeswortlaut
nun zugelassen werde, auch Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zu be-
ricksichtigen. Dies klingt nach einer Anderung der aktuellen Rechtslage. Anderer-
seits schreibt die Bundesregierung in ihrer GegenaufRerung unter Ziffer 5, dass der
§ 46 Abs. 4 Satz 2 GE lediglich die Rechtsprechung des BGH abbilden soll.

Tatsachlich war es bereits nach der Rechtsprechung des BGH ohne weiteres zulas-
sig, kommunale Belange zu beriicksichtigen. Bereits die bestmdgliche Erreichung
der Ziele des § 1 EnNWG beim o&rtlichen Netzbetrieb ist ein kommunaler Belang,
gleiches gilt fir die zuldssigen Einflussmoglichkeiten der Kommunen auf den
Netzbetrieb. Die von der Bundesregierung in der Begrindung genannten Beispiele
fur berlcksichtigungsfahige kommunale Belange (Laufzeit, Koordinierung von
BaumalRnahmen, Zahlung der héchstzulassigen Konzessionsabgabe) waren nach
der Rechtsprechung des BGH ebenfalls vollig unstrittig zuldssig.

Wenn der Gesetzgeber eine verbesserte Moglichkeit zur Bericksichtigung kom-
munaler Belange anstrebt, sollten beispielhaft zuldssige konkrete und praxisrele-
vante Belange benannt werden, an denen sich die Kommunen orientieren kénnen.
Es bietet sich hierfir die folgende Regelung im Anschluss an § 46 Abs. 4 Satz 2 GE
an:

Hierzu gehéren neben den zuldssigen Leistungen nach der Konzessions-
vergabeverordnung insbesondere Einflussmdglichkeiten auf den ortli-
chen Netzbetrieb und -ausbau sowie infrastrukturpolitische Erwdgun-

gen."
Die positive Bewertung von Einflussmdglichkeiten hat der BGH bereits als unbe-
denklich bezeichnet, da insoweit ein legitimes Interesse der Gemeinden besteht
(Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rz. 52, ebenso jingst OLG Celle, Urt. v.
17.03.2016, Az. 13 U 141/15). Es sollte daher klargestellt werden, dass diese Ein-
flussmaoglichkeiten gerade im Hinblick auf die Erreichung der Ziele des § 1 EnWG
als echte Kriterien bewertet werden dirfen. Gemeinden brauchen verbindliche
Zusagen sowie Informations-, Mitwirkungs- und Sanktionsmoglichkeiten zu ein-
zelnen Aspekten des Netzbetriebs, um ihrer Gewéhrleistungsverantwortung fir die
ortliche Netzinfrastruktur nachkommen zu kénnen. Im Ubrigen wird es der Ver-
pflichtung der Kommunen zur Bericksichtigung der Ziele des § 1 EnWG nur unvoll-
standig gerecht, wenn der Neukonzessionar in der folgenden - regelmaf3ig 20-
jahrigen — Konzessionsvertragslaufzeit keinen kommunalen Kontroll- und Einfluss-
nahmemaglichkeiten unterliegt, die ihn zur Einhaltung seiner im Konzessionsver-
fahren in diesem Zusammenhang gemachten Zusagen anhalten. Dies wird trotz
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der Rechtsprechung des BGH in der Praxis haufig bestritten und sorgt regelmafig
fur Rechtsunsicherheiten.

Infrastrukturpolitische Erwdgungen sind insbesondere Erwagungen zu einem spar-
tenUbergreifenden Netzbetrieb (Strom, Gas, Wasser, Warme) aus einer Hand, der
Effizienzvorteile im Netzbetrieb mit sich bringt und die Abstimmung der Versor-
gungsaufgaben mit den sonstigen kommunalen Aufgaben erheblich erleichtert. Es
ist bislang unklar, ob die Maglichkeit eines spartenibergreifenden Netzbetriebes
oder weitere infrastrukturpolitische Erwdgungen (Kooperationen mit TK-
Unternehmen 0.3.) berlcksichtigt werden dirfen oder nicht. Haufig wenden ,Ein-
Sparten-Netzbetreiber" ein, es sei diskriminierend und unzuldssig, dass die Ge-
meinde die Moglichkeit eines spartenibergreifenden Netzbetriebs positiv bewer-
tet.

c¢)  Zusatzliche Rechtsunsicherheiten durch Neuregelung

Der Einschub zur Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz in § 46 Abs. 4 Satz GE
ist in seiner Bedeutung vollig unklar und wirft neue unnétige Rechtsfragen auf. Er
sollte entsprechend des Vorschlags des Bundesrates gestrichen werden.

Die Versorgungssicherheit und die Effizienz sind ohnehin Ziele des § 1 EnWG und
daher als Kriterien bei der Auswahlentscheidung zu bericksichtigen. Die doppelte
Nennung der beiden Ziele fihrt unweigerlich zur Frage, welche besondere Bedeu-
tung ihnen zukommen soll (Mindestgewichtung? Absolut oder relativ zu kommu-
nalen Belangen?...).

Nach dem BGH (Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12 — Stromnetz Berkenthin —,
Rz. 84) soll lediglich die Versorgungssicherheit eine herausgehobene Stellung ha-
ben. Dies wird in der Praxis dadurch umgesetzt, dass den Kriterien zum versor-
gungssicheren Netzbetrieb eine herausgehobene Gewichtung beigemessen wird
(z.B. 25%). Die Kosteneffizienz wird in den Urteilen des BGH jedoch Uberhaupt
nicht genannt, schon gar nicht als herausgehobenes Kriterium.

Die Nennung der Kosteneffizienz verwundert auch, da sie nur ein Teilaspekt der
Effizienz neben der Energieeffizienz (Minimierung von Verlustenergie bzw. Gas-
schwund) ist. Ob der Energieeffizienz damit keine oder nur eine geringere Rolle
zukommen soll, ist unklar. Dies wére jedenfalls nicht sachgerecht, da mit der effi-
zienten Energieversorgung im Sinne des § 1 EnWG in erster Linie die Energieeffizi-
enz gemeint ist. Die Kosteneffizienz ist kein eigenes Ziel bzw. kein Selbstzweck,
sondern ein Mittel zum Ziel der Preisginstigkeit. Entscheidend ist, was seitens der
Strom- und Gaskunden fir die Netznutzung zu zahlen ist (Netznutzungsentgelte,
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Baukostenzuschisse, Hausanschlusskosten). Die Entwicklung der Netznutzungs-
entgelte hangt malRgeblich vom kosteneffizienten Verhalten des Netzbetreibers
ab.

Eine Bewertung des Effizienzwertes nach der ARegV ist zudem kein taugliches
Kriterium, da regelmaf3ig nicht alle Bewerber Gber einen im requldren Verfahren
ermittelten Effizienzwert verfigen. Fir kleinere Netzbetreiber, die am vereinfach-
ten Verfahren teilnehmen, oder ,Newcomer" ohne Effizienzwert gibt es keinen
(belastbaren) Effizienzwert. Die Bundesregierung erkennt in der Begrindung des
Gesetzentwurfs selbst, dass letztlich nur ,,Indizien™ fUr ein effizientes Verhalten des
Netzbetreibers bewertet werden kénnen (S. 14). Da diese Indizien jedoch bereits
bei der Prognose der Netznutzungsentgelte (Preisginstigkeit) bericksichtigt wer-
den, ist die Hervorhebung der Kosteneffizienz erst Recht unverstdndlich.

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zu Recht vorgeschlagen, den Einschub
zur Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz zur Vermeidung neuer Rechtsunsi-
cherheiten zu streichen (Ziffer 5). Die Bundesregierung hat diesen Vorschlag in
ihrer Gegendul3erung abgelehnt, ohne dass die Begrindung nachvollzogen werden
kann (ebenfalls unter Ziffer 5). Einerseits spricht die Bundesregierung von einer
herausgehobenen Stellung von Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz, die
nicht durch kommunale Belange relativiert werden dirften (was heif3t das konkret
fur die Gewichtung der Kriterien?). Anderseits meint die Bundesregierung, nicht
vom BGH abzuweichen, obwohl in der Rechtsprechung des BGH von der Kostenef-
fizienz als eigenstandigem Ziel oder gar von einer herausgehobenen Stellung der
Kosteneffizienz keine Rede ist. Wenn der unklare Regelungsvorschlag der Bundes-
regierung ohnehin nur die Rechtsprechung des BGH bestatigen soll, dann ist er
nicht erforderlich und muss zur Vermeidung von Missverstandnissen wie folgt ge-
strichen werden:

~Unter Wahrung netzwirtschaftlicher Anforderungen—insbesondere-der
Versorgungssicherheit-und-derKosteneffizienz, kinnen auch Angelegen-

heiten der értlichen Gemeinschaft beriicksichtigt werden."
d)  Spielraum der Kommunen bei der Kriterienauswahl und Bewertung

Nach § 46 Abs. 4 Satz 3 GE soll die Gemeinde bei der ,Gewichtung" der Auswahl-
kriterien berechtigt sein, den Anforderungen des jeweiligen Netzgebietes Rech-

nung zu tragen.

Ein Spielraum der Gemeinde besteht jedoch nicht nur bei der Gewichtung, sondern
auch bei der Auswahl der Kriterien sowie bei der spateren Bewertung. Die Kom-
mune muss nicht sdmtliche zulassige Kriterien auch tatsachlich aufstellen. Bei-
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spielhaft sei das Kriterium der Bereitschaft zur Erdverkabelung genannt, das in
weitestgehend erdverkabelten Stromnetzgebieten nicht erforderlich ist. Da die
Konzessionsvergabe im Gegensatz zu einer einfachen Auftragsvergabe kein Preis-,
sondern ein Qualitats- bzw. Konzeptwettbewerb ist, haben die Gemeinden bei der
Bewertung der Angebote naturgemaf3 einen Beurteilungsspielraum. Die Gemein-
den kdnnen auch nicht vorab einen bestimmten Erwartungshorizont fir die einzel-
nen Kriterien bestimmen. Gewollt ist ein |deenwettbewerb der Bewerber um die
besten Konzepte und damit korrespondierenden Konzessionsvertrage.

Insofern sollte der Ergdnzungsvorschlag aus der Stellungnahme des Bundesrates
unter Ziffer 6 aufgegriffen werden:

»Bei der Auswahl, Gewichtung und Bewertung der einzelnen Auswahlkri-
terien ist die Gemeinde berechtigt, den Anforderungen des jeweiligen
Netzgebietes Rechnung zu tragen."

4. § 46 Abs. 5 GE — Information Uber die Auswahlentscheidung

Die vorgesehene Neuregelung in § 46 Abs. 5 GE ist zu begril3en. Die Informations-
pflicht gegenlber unterlegenen Bewerbern ermoglicht die zigige Prifung der
Konzessionsvergabe und korrespondiert mit den Rige- und Prdklusionsvorschrift-
tenin § 47 GE.

5. § 46 Abs. 6 GE — Geltung fir Eigenbetriebe

Die Regelung entspricht dem bisherigen § 46 Abs. 4 EnWG. Zur Verringerung von
Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf andere rechtlich unselbststandige Unter-
nehmen (Regiebetriebe, Betriebe nach den Landeshaushaltsordnungen) sollte der
Vorschlag aus der Stellungnahme des Bundesrates unter Ziffer 7 aufgegriffen wer-
den.

6.  §46a GE - Auskunftsanspruch

Die Klarstellung zum Auskunftsanspruch der Gemeinde in § 46 a GE ist zu begri-
3en. Sie entspricht der Rechtsprechung des BGH (Urt. v. 14.04.2015, Az. EnZR
11/14 — Gasnetz Springe). Zu erwdgen ist, ob die Bundesnetzagentur im Einver-
nehmen mit dem Bundeskartellamt zu einer Festlequng verpflichtet wird, um den
Gemeinden Uber die ausdricklich genannten Daten hinaus, einen verbindlichen
Mindestkatalog zur Verfigung stellen zu kdnnen. Denn neben den wirtschaftlichen
Netzdaten sind auch die technischen Netzdaten wichtig, damit die Gemeinde die
Auswahl des besten Netzbetreibers anhand der Ziele des § 1 EnWG treffen kann.
Derzeit liegt nur ein rechtlich unverbindlicher Leitfaden der beiden Behdrden vor
(Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur
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Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessions-
nehmers vom 21.05.2015), in dem ein (Uber § 46 hinausgehender) Katalog von her-
auszugebenden Daten enthalten ist. Altkonzessionare weigern sich in der Praxis
immer wieder, die dort genannten Daten herauszugeben und verweisen auf die
rechtliche Unverbindlichkeit des Leitfadens. Die Abweichungen zwischen der be-
absichtigten Neufassung und dem Leitfaden lassen befirchten, dass Kommunen
sich weiterhin nicht auf klare gesetzliche Regelungen zur Erfillung der seitens
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur gesehenen Anforderungen fir eine
ausreichende Datenbereitstellung berufen kénnen. Dies wiegt besonders schwer,
als Kommunen bei der Datenbereitstellung auch nach der Neufassung weiterhin
eine ,Mittler-Position" zwischen den die Daten begehrenden Bewerbern und dem
die Daten innehabenden Altkonzessionar zukommen soll.

7. § 47 GE RUgeobliegenheiten, Praklusion und Rechtsschutz

Die Regelungen zu den Rugeobliegenheiten, der Praklusion und dem Rechtschutz
sind ein deutlicher Fortschritt im Vergleich zur derzeitigen Rechtslage. Gleichwohl
fragt sich, warum die Nachprifung von Strom- und Gaskonzessionsvergaben nicht
dem GWB-Nachprifungsverfahren unterstellt werden. Hierfir wirden folgende
Erwdgungen sprechen:

e Bei den derzeit durchzufihrenden Eilverfahren gibt es keine Revision zum
BGH (§ 542 Abs. 2 ZPO), so dass sich keine bundeseinheitliche Rechtspre-
chung herausbilden kann. Es gibt damit gerade bei den gesetzlich nicht ge-
regelten, zentralen Fragen zu materiellen Anforderungen an die Konzessi-
onsvergabe (Zulassigkeit einzelner Kriterien, Gewichtung, Bewertungsme-
thode, Beurteilungsspielraum) eine Rechtszersplitterung auf OLG-Ebene.
Beispielhaft genannt seien die kontrdren Positionen des OLC Celle (Urt. v.
17.03.2016, Az. 13 U 141/15 (Kart)) und des OLG Stuttgart (Urt. v.
19.11.2015, Az. 2 U 60/15) zur Zuldssigkeit der relativ-vergleichenden Be-
wertungsmethode. Die Bundesregierung halt — zur Begrindung der Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes — eine Rechtszersplitterung auf Lan-
derebene selbst fir nicht hinnehmbar. Dann muss aber die Entstehung ei-
ner bundeseinheitlichen hochstrichterlichen Rechtsprechung ermdglicht
werden. In GWB-Nachprifungsverfahren gibt es eine Vorlagepflicht an den
BGH bei divergierenden OLG-Entscheidungen.

e Fir die Gemeinden gilt wahrend des GWB-Nachprifungsverfahrens eine
Zuschlagssperre, wahrend sie bei einem Obsiegen vor dem Zivilgericht ers-
ter Instanz den Konzessionsvertrag abschlief3en kénnten, ohne dass der
betroffene Bewerber Rechtsmittel geltend machen kann. Vergabenach-
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prifungsinstanzen sind mit vergaberechtlichen Grundsatzen vertraut. Dies
ist bei Kartellgerichten und -behdrden nicht immer der Fall. Nur bei einigen
Oberlandesgerichten gibt es Kartellsenate, die zugleich Vergabesenate
sind.

e Die Vergabenachprifungsinstanzen konnen vertrauliche Auswertungsun-
terlagen prifen, ohne dass schiitzenswerte Angebotsinhalte konkurrieren-
der Bewerber offengelegt werden missen.

Wenn es bei der Zustandigkeit der Zivilgerichte bleiben soll, sind jedenfalls folgen-
de Erganzungen in § 46 Abs. 5 GE zu empfehlen:

.Beteiligte Unternehmen kénnen geriigte Rechtsverletzungen, denen die
Gemeinde nicht abhilft, nur innerhalb von 15 Kalendertagen ab Zugang
der Information nach Absatz 4 vor den ordentlichen Gerichten geltend
machen. Es gelten die Vorschriften der Zivilprozessordnung iiber das Ver-
fahren auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung. Ein Verfiigungsgrund
braucht nicht glaubhaft gemacht zu werden. § 542 Absatz 2 der Zivilpro-
zessordnung findet keine Anwendung. Der Streitwert richtet sich nach
dem jdhrlichen Konzessionsabgabenaufkommen, er betrdgt jedoch
héchstens 100.000 Euro."

Derzeit gibt es keine einheitliche Gerichtspraxis bei Streitwerten (von 5o0.000 € bis
14 Mio. €). Im Hinblick auf drei mégliche Verfigungsverfahren pro Bewerber und
Rechtsunsicherheiten muss das Kostenrisiko fir Gemeinden eingegrenzt werden.
Sachgerecht ist vielmehr eine Orientierung am Konzessionsabgabenaufkommen
mit einer Deckelung bei z.B. 100.000 €.

8.  §48Abs. 4 GE - Fortzahlung der Konzessionsabgaben

Die grundsatzliche unbefristete Fortzahlungspflicht von Konzessionsabgaben in
§ 48 Abs. 4 Satz 1 GE ist zu begrifRen Jedoch sollte die Ausnahme der Fortzah-
lungspflicht in § 48 Abs. 4 Satz 2 GE zur Vermeidung unndtiger weiterer Rechtstrei-
tigkeiten gestrichen werden. Es ist nach der Regelung unklar, wann die Ausnahme
greifen soll: Wenn ein Verfahren nicht ordnungsgemal3 nach § 46 Abs. 3 bis 5 GE
durchgefihrt ist (ob welchem Verstol3 ist das der Fall?) oder nur wenn gar kein
Verfahren durchgefihrt worden ist (ab welcher Verspatung ist das der Fall?)?

Die Streichung ist auch sachgerecht. Der drohende Ausfall der fiskalisch wichtigen
Konzessionsabgaben ist kein sachgerechtes Druckmittel zur Durchflhrung von
Konzessionierungsverfahren. Gemeinden sind gesetzlich zur DurchfGhrung ver-
pflichtet und kénnen hierzu ggf. von Kartellbehérden, der Kommunalaufsicht oder
auch Zivilgerichten angehalten werden.
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Der Netzbetreiber nutzt die 6ffentlichen Wege auch im Falle eines ausgelaufenen
Konzessionsvertrages praktisch unverandert weiter. Er ,verwertet" die Wegenut-
zung und erzielt Erlése durch die Netznutzungsentgelte. Auch ohne konzessions-
vertragliche Grundlage oder gesetzliche Fortzahlungspflicht nimmt die Rechtspre-
chung insofern eine bereicherungsrechtliche Wertersatzpflicht fir die Wegenut-
zung an, wobei nur die Hohe ungeklart ist (Hohe der Konzessionsabgaben oder
niedrigerer Wertersatz).

Letztlich sind diese Rechtstreitigkeiten und der hiermit verbundene Aufwand véllig
unnotig, da die Konzessionsabgaben fir den Netzbetreiber nur einen durchlaufen-
den Posten darstellen.

9. Keine Umsetzung der EU-Richtlinie zur Konzessionsvergabe

Die Bundesregierung halt die bis zum 18.04.2016 umzusetzende EU-
Konzessionsrichtlinie (2014/23/EU) zu Unrecht fir nicht anwendbar. Sie beruft sich
auf den Erwdgungsgrund 16 der Richtlinie, wonach Wegenutzungsvertrage fir
Leitungen nicht unter die Richtlinie fallen, wenn mit ihnen ,kein Erwerb von Dienst-
leistungen® verbunden ist. Die Auffassung der Bundesregierung ist jedoch unzutref-
fend.

Strom- und Gaskonzessionen sind klassische Dienstleistungskonzession. Die Ge-
meinden vergeben nicht nur Wegerechte, sondern befriedigen zugleich ihre Nach-
frage (bzw. die ihrer Gemeindebirger) nach Netzbetriebsleistungen (vgl. auch
BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12 — Stromnetz Berkenthin —, Rz. 31 u. 45). Des-
halb sind ja gerade die Ziele des § 1 EnWG malgebliche Auswahlkriterien und nicht
nur wegerechtliche Aspekte. Der Konzessionar wird fir die Dauer der Konzessio-
nierung mit der Daseinsvorsorgeaufgabe des 6rtlichen Netzbetriebs betraut bzw.
beauftragt.

Folgerichtig geht die weit herrschende Meinung auch von einer Anwendbarkeit der
EU-Konzessionsrichtlinie auf Strom- und Gaskonzessionen nach § 46 EnWG aus
(vgl. zuletzt Hofmann/Zimmermann, NZBau 2016, 71 m.w.N.). Auch das OLG Dis-
seldorf prifte die Vorwirkung der Richtlinie auf eine Konzessionsvergabe nach § 46
EnWG und zog die Anwendbarkeit der Richtlinie nicht in Zweifel (Beschl. v.
15.07.2015, VI-2 Kart 1/15 (V)).

Durch die Nichtumsetzung der Richtlinie im Hinblick auf Strom- und Gaskonzessi-
onen bzw. die unterbliebene Harmonisierung der Novellierung der §§ 46 ff. EnWG
mit dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz entstehen zahlreiche Rechtsfragen
zum Verhaltnis der beiden Rechtsregime (EnWG und GWB). Dies gilt insbesondere
fir die sich wiedersprechenden Regelungen (etwa zur Zustandigkeit der Zivilge-
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richte bei Strom- und Gaskonzessionen und der Vergabenachprifungsinstanzen
bei sonstigen Konzessionen).

Bei der gebotenen Harmonisierung zwischen dem neuen GWB-Vergabe- und Kon-
zessionsvergaberecht sowie dem Sondervergaberecht in §§ 46 ff. EnWG konnte
zugleich die — jedoch politisch umstrittene — Méglichkeit einer In-House-Vergabe
fir Strom- und Gaskonzessionen eingefihrt werden (§ 108 GWB neu). Es ist kein
Grund ersichtlich, die kommunale Selbstverwaltung beim Betrieb der ortlichen
Strom- und Gasnetze weitergehend zu begrenzen als beim Betrieb der Wasser-
oder Fernwarmeversorgung oder bei Auftragsvergaben. Wenn die kommunal-
rechtlichen Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Betatigung (insbesondere an-
gemessenes Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit) vorliegen und das kommunale Un-
ternehmen die Anforderungen an die Genehmigungspflicht gem. § 4 EnWG erfillt,
sollte sich die Gemeinde frei fir eine Eigenerfillung entscheiden kénnen. Das der-
zeitige (richterrechtliche) Verbot der In-House-Vergabe trifft nicht nur die seltenen
Falle, in denen tatsachlich ein neuer kommunaler Netzbetreiber entsteht. Vielmehr
muUssen Gemeinden auch dann einen Konzessionswettbewerb durchfihren, wenn
der Netzbetrieb bereits von einem erfahrenen Stadtwerk durchgefihrt wird und
kein Anlass fUr einen Netzbetreiberwechsel besteht. Eine Beeintrachtigung der
Ziele des § 1 EnWG durch eine In-House-Vergabe ist nicht ersichtlich. Wie bereits
oben ausgefihrt |asst sich insbesondere eine Ineffizienz kommunaler oder kleine-
rer Netzbetreiber nicht belegen. Vielmehr werden die Ziele des § 1 EnWG vielerorts
dadurch beeintrachtigt, dass eine rechtssichere Durchfihrung von Konzessions-
vergaben an kommunale Unternehmen aufgrund der unklaren Rechtslage nicht
moglich ist und im ,Schwebezustand" nachhaltige Investitionen in die Netzinfra-
struktur unterbleiben. Jedenfalls solange keine ausreichende Rechtssicherheit bei
den materiellen Anforderungen an wettbewerbliche Konzessionsvergaben be-
steht, sollte die In-House-Vergabe zugelassen werden.

Il. Fazit

Im weiteren Gesetzgebungsverfahren hangt es nun von Details ab, ob die Novellie-
rung der §§ 46 ff. EnWG im Sinne der Rechtssicherheit zu einem Erfolg wird oder
nicht.

Das wichtigste Detail ist sicherlich der unklare Einschub zur Versorgungssicherheit
und Kosteneffizienz in den Neuregelungen zu den Auswahlkriterien. Hier muss
eine Anpassung — am besten in der Form einer Streichung des Einschubs — erfol-
gen. Aus der Formulierung des Einschubs und seiner Begrindung ist nicht ansatz-
weise erkennbar, was die Bundesregierung konkret mit ihm bezwecken mochte.
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Mit sachlich nicht nachvollziehbaren Allgemeinpldtzen wird das Ziel der hoheren
Rechtssicherheit konterkariert.

Auch im Ubrigen ist es selbstverstandlich im Sinne der Rechtsanwender, Regelun-
gen entweder klar und konkret zu fassen, oder auf sie zu verzichten. So darf die
Maf3geblichkeit des objektivierten Ertragswertes fir die Ermittlung des Netzkauf-
preises — und damit das Ergebnis der bisherigen Rechtsprechung zum Netzkauf-
preis — nicht durch Einschrankungen und Ausnahmen in Frage gestellt werden. Bei
der Fortzahlung der Konzessionsabgaben gilt das Gleiche, die vorgesehene Neure-
gelung wiirde hier sicherlich zu neuen unnétigen Rechtsstreitigkeiten fihren.

Konzessionsverfahren werden aller Wahrscheinlichkeit auch weiterhin in einer
Vielzahl von Fallen die Gerichte beschaftigen. Davon scheint auch die Bundesregie-
rung auszugehen, wenn sie in ihrer Begrindung beispielsweise im Hinblick auf die
Festlegung zuldssiger Auswahlkriterien zu den Zielen des § 1 EnWG auf die Konkre-
tisierung durch die Rechtsprechung hinweist. Umso wichtiger ist es, den Weg fir
eine einheitliche Rechtsprechung zu ebnen und volkswirtschaftlichen Schaden
durch unnétige und vom angestrebten Wettbewerb um Konzessionen abschre-
ckende Gerichtsverfahren abzuwenden.

Ob mit der Novellierung der §§ 46 ff. EnWG auch das Ziel erreicht wird, kommunale
Positionen bei der Konzessionsvergabe zu starken und Rekommunalisierungen zu
erleichtern, ist fraglich. Aus den widersprichlichen Aussagen der Bundesregierung
|dsst sich bereits nicht entnehmen, ob dieses Ziel iberhaupt verfolgt wird oder hier
eigentlich alles beim Alten bleiben soll. Wenn eine Starkung kommunaler Positio-
nen politisch gewinscht ist, sind Anpassungen des Gesetzentwurfs erforderlich
(Zulassung konkreter kommunalfreundlicher Kriterien oder In-House-Vergabe).
Der derzeitige Gesetzentwurf starkt die kommunalen Positionen jedenfalls nicht.

Mit freundlichen Grif3en

PMDI’. Ch@ﬁW/

Rechtsanwalt
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