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A. Hinfiihrung und Ergebnis
1. Die Referentenentwiirfe

Der Anfang Dezember 2015 in die Lander- und Verbéndeanhorung gegebene Entwurf eines

,.Gesetzes zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe von Wegenutzungsrechten zur
leitungsgebundenen Energieversorgung® (Referentenentwurf)"

ist mittlerweile der dritte bekanntgewordene Entwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Energie (BMWi) zur Novellierung der energierechtlichen Vorschriften iiber die
Konzessionsvergabe (§§ 46 ff. EnWG). Zugleich handelt es sich um den ersten offiziellen

Entwurf. Ziel der Novellierung ist es, Rechtssicherheit zu schaffen.’

Die beiden vorangegangenen Entwiirfe — der eine wohl vom Juni diesen Jahres und wohl
kurzfristig wieder zuriickgezogen,” der andere vom September’ — hatten noch konkrete
Vorgaben zur Bestimmung der Auswahlkriterien, zu deren Gewichtung und mittelbar zu den
zulidssigen Methoden zur Bewertung der Angebote enthalten. Diese Vorgaben hat das BMWi

in seinem Entwurf von Anfang Dezember nun wieder aufgegeben.

Das ,,Fallenlassen* gerade der Hauptprobleme bei der Vergabe von Energiekonzessionen

iiberzeugt nicht. Nachdem sich die Bundesregierung — nach Bekunden des BMWi —

,.erfolgreich dafiir eingesetzt hat, dass die ,Gewdhrung von Wegerechten hinsichtlich
der Nutzung offentlicher Liegenschaften fur die Bereitstellung oder den Betrieb fester
Leitungen oder Netze* grundsétzlich nicht als Konzession im Sinne der Richtlinie gilt*
Referentenentwurf, S. 13

! Anlage 1 zu dieser Stellungnahme.
% Koalitionsvertrag, 2013, S. 42 f.: Biirger am Netzausbau beteiligen — Wir werden das Bewertungsverfahren bei
Neuvergabe (z.B. bei der Rekommunalisierung) der Verteilernetze eindeutig und rechtssicher regeln sowie die

Rechtssicherheit im Netziibergang verbessern. Abrufbar unter: https.//www.cdu.de/sites/

default/files/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf; letzter Zugriff am 23.12.2015.
3 Dieser Entwurf ist der Stellungnahme als Anlage 2 beigefiigt.
* Dieser Entwurf ist Anlage 3.
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hat sie nunmehr auch dafiir gesorgt, dass die Vergabe von Energiekonzessionen nicht in den
Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB n.F. und der neuen Konzessionsvergabeverordnung’
fallen wird. Das ist bedauerlich. Denn die Einordnung der Energiekonzessionen in diesen

allgemeinen Rechtsrahmen hitte fir Rechtssicherheit sorgen kénnen.

,,Fiir die Anwendung der formlichen Vergaberegeln spricht, dass es zentrale Aufgabe
des Vergaberechts ist, ein wettbewerbliches Auswahlverfahren durch die 6ffentliche
Hand sicherzustellen. Aus rechtspolitischer Sicht ist die Anwendung
vergaberechtlicher Regeln daher dem nur punktuell und nachtréglich stattfindenden
Eingriff mittels kartellrechtlicher Missbrauchsaufsicht vorzuziehen.*

Sondergutachten der Monopolkommission gemifl § 62 Abs. 1 EnWG, Energie 2015:
Ein wettbewerbliches Marktdesign fiir die Energiewende, BT-Drs. 18/6432, S. 159
(Tz. 502).

Stattdessen soll fiir Energiekonzessionen ein besonderes ,,vergabedhnliches Verfahren™ gelten

—und das ohne Kldrung der in der Praxis virulenten Probleme.

Zur Bestimmung und Gewichtung finden sich im jetzt vorliegenden Referentenentwurf nur
rudimentire Vorgaben, zu der Frage der Bewertungsmethode(n) enthdlt der
Referentenentwurf iiberhaupt keine Regelungen. Das Riige- und Préklusionsregime geht zwar

in die richtige Richtung, ist aber in der jetzt vorliegenden Umsetzung nicht praxistauglich.

Es ist unverzichtbar, die vorgesehenen Regelungen vor dem Hintergrund des aktuell
geltenden Rechtsrahmens auf Musterbeispiele konkret anzuwenden. Das ist hier
offenbar (noch) nicht geschehen.6 Anderenfalls wiren die Unstimmigkeiten bereits
aufgefallen.’

Die Schwierigkeit, mit der das Riige- und Priklusionsregime des Referentenentwurfs kampft,

ist einfach zu benennen: Der Referentenentwurf unternimmt den Versuch einer Annéherung

5 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie, Verordnung zur Modemisierung des
Vergaberechts, Stand: 9.11.2015, S. 99 ff.

6 So geht der Referentenentwurf auf S. 17 davon aus, dass eine klare Zuordnung der Auswahlkriterien durch den
Gesetzgeber nicht méglich, ,,in der Praxis (aber) auch nicht zwingend erforderlich“ sei. Diese Auffassung steht
in Widerspruch zu LG Mainz, Beschl. v. 12.03.2015 — 12 HKO/215 — juris, Rn. 34: Erforderlich ist ,eine
Zuordnung und Feststellung, welche Ziele des § 1 EnWG durch welche Auswahlkriterien erreicht werden
sollen.”

" Im Einzelnen dazu und unter Nennung konkreter Fragestellungen vgl. unten, B.VI=S. 24.
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an das System des Kartellvergaberechts, allerdings ohne Ubemahme der dort geltenden
Bestimmungen zu Rechtsfehlerfolgen und Nachprifungsverfahren. Das Ergebnis sind
bruchstiickhafte Regelungen, die bereits rechtstechnisch nicht zu dem gewiinschten Ziel

fithren konnen.

Unbeschadet der Auswertung weiterer — durchaus positiv zu bewertender — Ansiétze der
Novellierung steht damit im Ergebnis bereits fest, dass der Entwurf zu kurz greift und das im

Koalitionsvertrag gesetzte Ziel, Rechtssicherheit zu schaffen, klar und sicher verfehlt.

IL. Rechtsunsicherheit als Ausgangsbefund

Zur Rechtfertigung dieser harsch klingenden Beurteilung soll ein kurzer Blick auf die jiingere
Rechtsprechung geniigen. So hat etwa das Oberlandesgericht Stuttgart mit Urteil vom
19.11.2015 — 2 U 60/15 — entschieden:®

— Ausrichtung allein auf die Ziele des § 1 EnWG. Materiell sei eine Entscheidung
iiber die Auswahl des kiinftigen Konzessionirs ,,allein nach sachlichen Kriterien zu
treffen, welche die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren*; Umdruck S. 17.
Das Gericht erwdhnt kommunale Belange {iberhaupt nicht.

— Novellierung der §§ 46 ff. EnWG hat keinen iiber die Rechtsprechung
hinausgehenden Eigenwert. Der Referentenentwurf des BMWi vom September 2015
erscheine lediglich als ,,Versuch einer Nachzeichnung eben dieser hochstrichterlichen
Rechtsprechung und deren Umsetzung in eine Gesetzesfassung®; Umdruck S. 18.

— Enger Sicherheitsbegriff und zwingende Mindestgewichtung. Trotz eines
Entscheidungsspielraums der Gemeinde ist das Merkmal des sicheren Netzbetriebes
von so fundamentaler, lberragender Bedeutung, dass die Netzsicherheit mit
mindestens 25 % der méglichen Gesamtpunktzahl zu gewichten ist; Umdruck S. 18.
Dabei kénnten Versorgungszuverldssigkeit und Investitionen der Netzsicherheit nicht
unbedingt zugerechnet werden; Umdruck S. 19. Wahrend der Bundesgerichtshof noch

zuriickhaltend war und eine Gewichtung von 25 % lediglich als Orientierungswert

8 Die Entscheidung ist dieser Stellungnahme als Anlage 4 beigefiigt.
6

W2K



angegeben hatte, bildet dieser Wert nunmehr eine strikte Untergrenze, deren
Einhaltung das Gericht formal priift.

— Netzentgeltvergleich mit Blick auf das Konzessionsgebiet. Bei dem Kriterium der
Preisgiinstigkeit konne es ,nur auf die aktuellen (nicht rabattierten)
Netznutzungsentgelte im zur Vergabe anstehenden Konzessionsgebiet ankommen®. Es
konne nicht ,,darum gehen, von der Beklagten als einer sehr groBen Netzbetreiberin in
Baden-Wiirttemberg in deren Bewerbung deren ganzes Spektrum an
Netznutzungsentgelten abzurufen und diese — welche genau? — dem aktuellen
Netzentgelt der Kldgerin als Mitbewerberin in Gestalt ihrer Stadtwerke, ihres
Eigenbetriebes, gegeniiberzustellen, womit allenfalls ihr Entgelt flir den
Kernstadtbereich in die Waagschale geworfen werden kann.* Umdruck, S. 21.

— Relative Bewertung ist rechtswidrig. Es sei unzulédssig, dem Angebot bezogen auf
ein (Unter-)Kriterium die volle Punktzahl zuzuordnen, das unter allen vorliegenden
Angeboten das beste mit Blick auf dieses (Unter-)Kriterium ist, und die anderen,
hinter dem in diesem (Unter-)Kriterium besten Angebot zuriickbleibenden Angebote
mit relativen Abschldgen von der vollen Punktzahl zu versehen. Vielmehr sei ein
absolutes ,,Schulnoten-Einser-Niveau“ bereits im Verfahrensbrief vorzugeben.

Umdruck, S. 23.

Nach MaBgabe dieser Entscheidung ist etwa der — spétestens seit den Leit-Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs zur Konzessionsvergabe vom Dezember 2013° — in der Fachwelt
populire  Muster-Kriterienkatalog ~ der  Landeskartellbehdrde Baden-Wiirttemberg'°
rechtswidrig. Hilt sich eine Gemeinde bei der Gestaltung ihres Verfahrensbriefes an diesen
Muster-Kriterienkatalog, ist ihr Konzessionsvergabeverfahren nach der dargestellten neueren
Rechtsprechung rechtswidrig, ein darauf gestiitzter Konzessionsvertrag nichtig und die

Gemeinde hat das Konzessionsvergabeverfahren zu wiederholen.

® BGH, Urt. v. 17.12.2013 — KZR 66/12 — Berkenthin = BGHZ 199, 289 [vgl. dort etwa Rn. 80, 84 und
insbesondere Rn. 88 f.]; Urt. v. 17.12.2013 — KZR 65/12 — Heiligenhafen, juris.

10 Abrufbar unter: http://www.versorger-bw.de/fileadmin/BENUTZERDATEN/Bildmaterial/
Kartell/Musterkriterienkatalog_als Orientierungshilfe.pdf; letzter Zugriff am 23.12.2015.
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Die Praxis wird also auch nach den Leit-Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und trotz der
von den Kartellbehdrden verdffentlichten Muster-Kriterienkataloge von grofler Unsicherheit
geprigt. Derzeit ist es nahezu unmdglich, ein Konzessionsvergabeverfahren durchzufiihren,
das den Vorstellungen aller Obergerichte entspricht. Zumal diese von Entscheidung zu

Entscheidung fortgesponnen werden.

Die Reform des § 46 EnWG muss diese Probleme angehen — und zwar auf eine Weise, die
deutlich macht, dass der Gesetzgeber ein eigenes, in sich tragfdhiges und vom bisherigen
richterrechtlichen Regime abweichendes neues Konzept vorgibt. Anderenfalls wird die
Rechtsprechung genau so auf die Novellierung reagieren, wie es das Oberlandesgericht
Stuttgart in seiner Entscheidung vom November mit Blick auf den Referentenentwurf des
BMWi vom September'' bereits getan hat: Die Rechtsprechung wird sagen, dass die
Neufassung des Gesetzes an den richterrechtlichen Mafistiben nichts &ndere, da der
Gesetzgeber nur versucht habe, die bisherige Rechtsprechung nachzuzeichnen und in

Gesetzesform zu fassen.'?

Ohne eine wirklich aus sich selbst heraus tragfdhige Novellierung der §§ 46 ff. EnWG wird
die vom Koalitionsvertrag vollig zu Recht verlangte Rechtssicherheit nicht erreicht werden.
Die Uberarbeitung der bestehenden Vorschriften wird ,,verpuffen®. Damit wird zugleich das

Ziel verfehlt, einen wirksamen Wettbewerb um die Netze zu gewahrleisten.

1. Aushohlung des Wettbewerbs als Folge

Die  heute  bestehende  Rechtsunsicherheit bei  der  Durchfihrung  von
Konzessionsvergabeverfahren verhindert den — vom Referentenentwurf vollig zu Recht so
prominent hervorgehobenen — ,Wettbewerb um das Netz“. Sie filhrt faktisch zu einer
systematischen Bevorzugung des Alt-Konzessiondrs. Denn: die Probleme treten

typischerweise nur im Konfliktfall zutage.

' Der insoweit — Bestimmung sowie Gewichtung der Auswahlkriterien und BewertungsmaBstibe — noch
aussagekriftiger war als es der jetzt vorliegende Entwurf ist!

12 ygl. Anlage 4 zu dieser Stellungnahme, dort auf S. 18 unter lit. c).
8
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Wo die Konzessionsvergabe weder behordlich noch gerichtlich tiberpriift wird, konnen die
Vertragsparteien auch einen nichtigen Konzessionsvertrag durchaus leben — frei nach dem

Grundsatz: Wo kein Klager, da kein Richter!

Es diirfte nicht iibertrieben sein, zu sagen: Die weit liberwiegende Zahl der heute in
Deutschland laufenden Konzessionsvertrige ist — gemessen an der kartellrechtlichen
Rechtsprechung zur Vergabe von Energiekonzessionen — nichtig.

Gleichwohl wird die weit {iberwiegende Zahl dieser — gemessen an der
kartellrechtlichen Rechtsprechung zur Vergabe von Energiekonzessionen — nichtigen
Konzessionsvertrage von den Akteuren ,,schlicht gelebt®.

Die wenigsten Konflikte treten auf, wenn der bisherige Konzessiondr erneut konzessioniert
wird. Und selbst dann, wenn sich ein Energieversorgungsunternechmen, das versucht hat, die
Konzession erstmals zu gewinnen, gegen das zugunsten des Altkonzessionérs durchgefiihrte
Verfahren wehrt, wird dieser Konflikt nicht mit der Hérte und der Konsequenz ausgetragen,
wie es der Fall ist, wenn der bisherige Konzessionédr darum kédmpft, sein Netz nicht an einen

Konkurrenten abgeben zu miissen.

Vor diesem Hintergrund hat die von der kartellgerichtlichen Rechtsprechung verursachte
Rechtsunsicherheit bei der Durchfiilhrung von Konzessionsvergabeverfahren abschreckende
Wirkung. Ohne Not wird keine rational handelnde Gemeinde das Risiko eingehen, das eigene
Konzessionsvergabeverfahren kartellgerichtlich iiberpriifen zu lassen. Dieser Befund wirkt

auf den vom Gesetz intendierten Wettbewerb um das Netz erdrosselnd!

Aktuell geht die groBte Gefahr fiir den Wettbewerb um das Netz nicht von Gemeinden aus,
die angeblich versuchen, sich Vorteile zu verschaffen, indem sie die Konzessionen nicht
ausschlieBlich nach sachlich gerechtfertigten Kriterien zu vergeben. Die grofite Gefahr fiir den
Wettbewerb geht vielmehr von einer Rechtsprechung aus, die es fiir alle Beteiligten als
duBerst risikoreich erscheinen ldsst, einen Netzbetreiberwechsel gegen den Willen des

bisherigen Konzessionédrs zu versuchen.
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Iv. Referentenentwurf schafft keine Rechtssicherheit

Indem der vorliegende Referentenentwurf gegen diese Kkartellrechtliche ,,Zementierung
bestehender Verhiltnisse* keine Abhilfe schafft, weil er kein substantielles, aus sich selbst
heraus tragfihiges Konzept zur Vergabe von Energiekonzessionen bereitstellt, bleibt der
Referentenentwurf hinter dem Ziel =zuriick, flir mehr Rechtssicherheit bei der
Konzessionsvergabe zu sorgen und so den Wettbewerb um die ortlichen Verteilernetze zu

befordemn.

Im Folgenden werden die Inhalte des Referentenentwurfs im Detail rechtlich gewiirdigt (B).
Als Grundlage hierfiir dient eine Gesetzessynopse im Anhang (D). Diese beinhaltet einen
Textvergleich zwischen dem aktuellen Gesetzestext (D.I) und dem Referentenentwurf (D.II)
sowie einen Textvergleich zwischen dem Referentenentwurf vom September 2015 und dem

aktuellen (D.III).

10
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B. Rechtliche Wiirdigung

Das Ziel, Rechtssicherheit zu schaffen, kann nur erreicht werden, wenn die Anforderungen an
die Durchfiihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens hinsichtlich aller wesentlichen
Verfahrensschritte geklirt sind. Der vorliegende Referentenentwurf wird im Folgenden hieran
gemessen. Die Darstellung folgt dem iiblichen Ablauf eines Konzessionsvergabeverfahrens.

13

Typischerweise ist ein Verfahren zur Vergabe einer isolierten ~ Konzession wie folgt

gegliedert:

1. Priifung, ob eine personelle Entflechtung in der Gemeindevertretung und/oder in der
Gemeindeverwaltung notwendig ist.

2. Beschaffung der Netzdaten.

3. Bekanntmachung des Auslaufens des alten Konzessionsvertrages mit zeitgleicher
Bereitstellung der Netzdaten.

4, Priifung der Interessensbekundungen.

S Erarbeitung eines Verfahrensbriefes (Eignungspriifung, Bestimmung und Gewichtung

von Kriterien, Festlegung der Bewertungsmethode[n]).

6. Erorterung und Beschluss des Verfahrensbriefes durch die Gemeindevertretung in
offentlicher Sitzung.

7. Versendung des Verfahrensbriefes an interessierte EVUen.

8. Auswertung der Angebote und Beschluss iiber die Vergabe der Konzession in

Offentlicher Sitzung durch die Gemeindevertretung,.*
9. Information der unterlegenen Bieter.
10.  Ggfs. Durchfiihrung eines kommunalrechtlichen Genehmigungs-/Anzeigeverfahrens.15
11.  Abschluss des Konzessionsvertrages.

12.  Offentliche Bekanntmachung der Vergabeentscheidung.

D h. ohne Beriicksichtigung eines moglichen unternehmerischen Engagements der Gemeinde.

' In der Praxis wird insoweit auch doppelstufig vorgegangen. Zunichst werden mit einem 1. Verfahrensbrief
indikative Angebote abgefragt und mit den Bietern verhandelt. Dann werden mit einem 2. Verfahrensbrief
rechtsverbindliche Angebote eingefordert.

B ygl. etwa §§ 107, 108, 121 Abs. 2 GemO BW.

11
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L. Datenbeschaffung

Der bisher in § 46 Abs. 2 Satz 4 EnWG geregelte Auskunftsanspruch der Gemeinde
gegeniiber dem bisherigen Konzessiondr soll in einen neuen § 46a ausgelagert werden. Dort
findet sich die bisherige Regelung grundsitzlich unverdndert als § 46a Satz 1 wieder. Dann
benennt der Referentenentwurf in Anlehnung an die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
zum Auskunfisanspruch nach § 46 Abs. 2 Satz 4 EnWG' vier Kategorien von Daten, die der
Gemeinde zu iiberlassen sind. Durch die Verwendung des Wortes ,,insbesondere® in § 46a
Satz 2 vor Nr. 1 will sich der Referentenentwurf fiir die weiteren Daten entsprechend dem
Leitfaden (dort Rn. 40)"7 dffnen. Uber Details soll die BNetzA im Einvernchmen mit dem
BKartA auf Grundlage einer Ermichtigung in § 46a Satz 3 durch Festlegung entscheiden.

Im Ergebnis soll im Gesetz selbst somit nur ein Ausschnitt der Netzdaten benannt werden, die
an die Gemeinde herauszugeben sind. Dabei handelt es sich um die Daten, bei denen
mittlerweile durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gekldrt ist, dass sie
herauszugeben sind. Alles Weitere soll — wie bisher (vgl. § 46 Abs. 2 Satz 5 EnWG) — die
BNetzA im Einvernehmen mit dem BKartA formlich kléren.

Ob dies wirklich zweckmiBig ist, darf bezweifelt werden. Bis heute ist eine entsprechende
formliche Festlegung — trotz eines erheblichen Klarstellungsbediirfnisses in der Praxis — durch
BNetzA und BKartA nicht erfolgt. Diese Konkretisierung hat sich auch nicht deshalb
eriibrigt, weil sich zu der Frage der Datenherausgabe Aussagen beider Behorden in der 2.
Auflage ihres gemeinsamen Leitfadens finden. Zum einen ist der Leitfaden keine formliche
Festlegung. Im Rechtsverkehr ist der Leitfaden nicht so belastbar wie eine formliche
Festlegung — die Verdffentlichung eines Leitfadens stellt lediglich informelles
Verwaltungshandeln dar. Zum anderen bleiben viele fachliche Aspekte auch durch den

Leitfaden ungeklirt. Dies betrifft sowohl den Umfang als auch die Qualitdt der Daten. Als

16 BGH, Urt. v. 14.04.2015 — EnZR 11/14 — juris.
7 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und
Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers, zweite, iiberarbeitete Auflage 21.05.2015,

abrufbar unter: www.bundeskartellamt.de; letzter Zugriff am 23.12.2015.
12
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Beispiel sei auf das Problem der Aktualitdt hingewiesen. Bei den benannten Datenarten kann
es sich im Einzelfall durchaus um Daten handeln, die im Zeitpunkt der Abfrage bereits

mehrere Jahre alt sind.

Versteht man § 46a Satz 2 Nr. 4 des Referentenentwurfs so, dass die kalkulatorischen Daten
in der Gestalt mitzuteilen sind, wie sie gemaB der jiingsten Festlegung der Erldsobergrenze
des bisherigen Netzbetreibers nach § 4 Abs. 2 Satz 1 ARegV (,,Bescheid™) als Bestandteil des
Ausgangsniveaus gemidB § 6 ARegV anerkannt wurden, dann konnen diese Daten durchaus
dlter als funf Jahre sein — etwa dann, wenn lediglich ein Bescheid vorliegt, der sich auf das
vorletzte Basisjahr bezieht. Zur Information potentiell am Konzessionswettbewerb
interessierter EVUen wire es demgegeniiber vorzugswiirdig, die kalkulatorischen Daten
bezogen auf die Anlagegiiter des Verteilernetzes im konkret betroffenen Konzessionsgebiet
und zum Stand des letzten abgeschlossenen Geschiftsjahres in die Aufzéhlung

mitaufzunehmen.

Zur Forderung des Wettbewerbs um das Netz bietet es sich an, im Gesetz einen
Anspruch der Gemeinde auf Aktualisierung der Daten zur Erarbeitung des
Verfahrensbriefs aufzunehmen, mit dem die Gemeinde die rechtsverbindlichen
Konzessionsvertragsangebote abfragt — Chancengleichheit bei der Angebotsabgabe.18
Mitunter liegen zwischen dem Jahr vor der Bekanntmachung und dem Zeitpunkt der
Versendung des Verfahrensbriefes, mit dem die rechtsverbindlichen Angebote
abgefragt werden, mehrere Jahre. Nimmt man dann noch das Alter der
kalkulatorischen Daten bei der ersten Abfrage in den Blick, wird deutlich, dass die
Datenlage hiufig nicht hinreichend belastbar sein wird, um ein im Wettbewerb um das
Netz schlagkriftiges rechtsverbindliches Angebot zu legen.

II. Bekanntmachung und Interessensbekundungsfrist

Aus § 46 Abs. 4 Satz 4 des Referentenentwurfs ist zu schlieBen, dass kiinftig die
Interessensbekundungsfrist mindestens 3 Kalendermonate betragen muss. Dabei sieht der
Entwurf keine besonderen Anforderungen an den Inhalt der Interessensbekundungen vor —
,rechtsunverbindliches Fingerheben“. So sollen offensichtlich keine Eignungsnachweise

abgefragt werden. Ein Teilnahmewettbewerb ist ebenfalls nicht vorgesehen.

'8 Vgl. die Ausfithrungen in Fn. 14,
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W2K



Vor diesem Hintergrund erscheint die Dauer der Frist — drei Kalendermonate — sehr lange.
Die Frist fiir Teilnahmeantrige nach Kartellvergaberecht ist deutlich kiirzer. Sie betrédgt
regelmaBig 37 Kalendertage'® — und das obwohl die Anforderungen dort héher sind.

I11. Auswahlkriterien, Gewichtung und Bewertungsmethode

1. Problematik in der Praxis

RegelmiBig Hauptstreitpunkte bei Gerichtsverfahren {iber die Wirksamkeit von
Konzessionsvertrigen waren und sind seit den Leitentscheidungen des Bundesgerichtshofs
vom Dezember 2013%° die Bestimmung und Gewichtung der Auswahlkriterien sowie die
Bewertungsmethode. Unterschiedliche Gerichte haben sich in zahlreichen Verfahren mit

diesen Aspekten auseinandergesetzt und dazu teilweise divergierende Auffassungen vertreten:

— LG Diisseldorf, Urt. v. 26.02.2014 — 37 O 87/13 (EnW) U — juris, Rn. 38;

OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.03.2014 — 6 U 68/13 (Kart) — juris, Rn. 48 {f.;

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.04.2014 — VI-2 Kart 2/13 (V), 2 Kart 2/13 (V) — juris,
Rn. 63 ff.

BGH, Beschl. v. 03.06.2014 — EnVR 10/13 —juris, Rn. 55;

LG Kéln, Urt. v. 06.06.2014 — 90 O 169/13 — juris, Rn. 51 ff;

LG Stuttgart, Urt. v. 02.10.2014 — 11 O 182/14 — juris, Rn. 60 ff.;

LG Stuttgart, Beschl. v. 21.11.2014 — 11 O 180/14 — juris, Rn. 99 ff.;

LG Kiel, Beschl. v. 25.11.2014 — 14 O 111/14.Kart — juris, Rn. 4;

LG Berlin, Urt. v. 09.12.2014 — 16 O 224/14 Kart — juris, Rn. 77 ff;

LG Kiel, Urt. v. 13.02.2015 — 14 O 111/14 Kart, 14 O 111/14 Kart — juris, Rn. 24 ff;
OLG Frankfurt, Beschl. v. 09.03.2015 — 11 W 47/14 (Kart) — juris, Rn. 20 ff;

LG Mainz, Beschl. v. 12.3.2015 — 12 HKO 2/15, 12 HK O 2/15 — juris, Rn. 34;

LG Leipzig, Urt. v. 17.06.2015 — 5 O 1339/15, 05 O 1339/15 — juris, Rn. 35 ff;
OLG Stuttgart, Urt. v. 19.11.2015 — 2 U 60/15 — Anlage 4, S. 16 ff.

!

!

L A

19 ygl. § 17 Abs. 3 Nr. 1 SektVO, § 12 Abs. 4 Satz 1 VOL/A EG.
2 ygl. Fn. 9.
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Die beiden letztgenannten Entscheidungen — LG Leipzig und OLG Stuttgart —
widersprechen sich klar, was die Frage der Rechtméfigkeit einer relativen Bewertung
angeht!

Wenn sich aus diesen Entscheidungen eine Erkenntnis ableiten 14sst, dann lautet sie: Ohne ein
klares und aus sich selbst heraus tragfihiges gesetzliches Konzept zur Bestimmung und
Gewichtung der Auswahlkriterien sowie zu den anzuwendenden Bewertungsmethoden wird
es keine Beseitigung der bestehenden Rechtsunsicherheit geben. Ohne mehr Rechtssicherheit,
was die Belastbarkeit von Konzessionsvertrigen angeht, wird es bei der heute
vorherrschenden ,,Zementierung bestehender Verhéltnisse“ bleiben — ein echter Wettbewerb

um die Netze wird vielerorts nicht stattfinden.

2. Falsche Zuriickhaltung des Gesetzgebers

Wihrend die Referentenentwiirfe vom Juni*' und vom September22 dieses Jahres Regelungen
7zu dem Problemkreis ,,Auswahlkriterien, Gewichtung und Bewertungsmethode“ noch
vorgesehen hatten, trifft der aktuelle Referentenentwurf hierzu keine konkreten Vorgaben
mehr. Als Begriindung fiir das Fallenlassen entsprechender Regelungen wird im Entwurf
angefuhrt:

,.Die Vorgabe eines konkreten Kriterienkatalogs zur Schaffung von mehr Klarheit fiir
die Rechtsanwender birgt ndmlich die Gefahr, in Anbetracht der mittlerweile hierzu
ergangenen Rechtsprechung neue Rechtsunsicherheit zu schaffen. Es ist daher
sachgerecht, der Gemeinde einen weiten Entscheidungsspielraum zu tiberlassen (...)
und die Konkretisierung der einzelnen Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG durch die Praxis
und die Auslegung durch die Rechtsprechung weiterhin zuzulassen.*
Referentenentwurf, S. 18

Diese Begriindung geht von falschen Prémissen aus!

Die erste fehlerhafte Primisse ist, dass die ,,mittlerweile hierzu ergangene Rechtsprechung®

Rechtssicherheit geschaffen hitte. Das Gegenteil ist der Fall, wie sich ohne Weiteres aus der

2! Anlage 2, dort Art. 1 Nr. 3.
22 Anlage 3, dort Art. 1 Nr. 3; vgl. auch unten D.III = S. 44 (dort § 46 Abs. 4).
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Lektiire der oben, unter ,,1. Problematik in der Praxis“ benannten Rechtsprechung ergibt. Der
einzig ,.halbwegs* rechtssichere Weg, der sich Gemeinden bietet, die Konzessionsverfahren
durchfiihren miissen, ist den bisherigen Netzbetreiber zu konzessionieren oder mit diesem ein
Kooperationsmodell umzusetzen. Denn damit sinkt das Risiko, hinsichtlich der
Konzessionsvergabe angegriffen zu werden. Es entfdllt die Gefahr, dass im Rahmen eines

Netziibernahmeprozesses die Wirksamkeit des Konzessionsvertrages in Frage gestellt wird.

So richtig der Inhalt der zweiten Pramisse ist, der Gemeinde einen weiten
Entscheidungsspielraum zu iiberlassen, so falsch ist die Annahme, ein solcher bestiinde
gegenwirtig. Zwischen den Transparenzanforderungen — aussagekriftige Benennung der
Kriterien — und den Anforderungen des Diskriminierungsverbots — ausdriickliche Gewichtung
auch von Unter-Unter-Kriterien und dem Streit um die RechtmiBigkeit der relativen

Bewertung — gibt es tatsdchlich keinen gemeindlichen Entscheidungsspielraum.

Wohin die weitere Konkretisierung der Auswahlkriterien, deren Gewichtung und des
BewertungsmaBstabes durch die Rechtsprechung fiihrt, ist an der eingangs zitierten
Rechtsprechung abzulesen. Hierdurch wird ein echter Wettbewerb um die Ortlichen

Verteilernetze vereitelt.

3. Ortlicher Verteilernetzbetrieb und Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG

An dieser Stelle sollen zwei Aufgreifpunkte des Referentenentwurfs vom September 2015

besonders benannt und erdrtert werden:

— der vermeintliche Dualismus von netzbezogenen Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG und
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sowie

— der Konzeptwettbewerb.

In der Auseinandersetzung mit diesen beiden Merkmalen gelingt es, die Gesamtproblematik

zu konturieren.

Der Referentenentwurf vom September 2015 ist von zwei Arten von Auswahlkriterien

ausgegangen: netzbezogenen Auswahlkriterien und Angelegenheiten der Ortlichen
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Gemeinschaft. Dementsprechend sollten § 46 Abs. 4 Sdtze 1 bis 3 die folgende Fassung

erhalten:

,(4) Die Gemeinde ist bei der Auswahl des Unternehmens den Zwecken des § 1

Absatz 1 verpflichtet und hat daher die folgenden Kriterien heranzuziehen:

—1. Versorgungssicherheit, insbesondere Konzepte zum bedarfsgerechten
Netzausbau und zur technischen Verbesserung des Netzes sowie Referenzen
als Betreiber von Energieversorgungsnetzen,

—-2. Preisglnstigkeit und Effizienz, insbesondere solche Merkmale des
Unternehmens, die auf eine kosteneffiziente Durchfiihrung des Netzbetriebs
und erforderlicher Netzausbaumafinahmen schliefen lassen,

—3. Verbraucherfreundiichkeit, insbesondere Qualitét der Verbraucherberatung bei
Netzanschliissen, Netzstérungen und Verbrauchstransparenz, sowie

—4. Umweltvertraglichkeit, insbesondere Konzepte zur effizienten Netzintegration
von Speicheranlagen, Erzeugungsaniagen nach dem Erneuerbare-Energien
Gesetz und dem Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz sowie von steuerbaren
Verbrauchseinrichtungen nach § 14a.

Die Gewichtung der einzelnen Auswahlkriterien hat den Anforderungen des
jeweiligen Netzgebietes Rechnung zu tragen. Daneben kdnnen Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im Sinne des Artikel 28 Absatz 2 des Grundgesetzes unter
Wahrung der Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz beriicksichtigt werden.”
Referentenentwurf vom September 2015, Anlage 3, S. 4.

Zusammengefasst haben flir die Konzessionierung ausschlieflich entscheidend zu sein:
vorrangig Zwecke des § 1 Abs. 1| EnWG — daneben (und nachrangig) Angelegenheiten der

ortlichen Gemeinschatft.

An dieser Dualismus-These hilt der Referentenentwurf vom Dezember fest. § 46 Abs.
4 Satz 2 des Entwurfs lautet:

,Unter Wahrung netzwirtschafilicher =~ Anforderungen, insbesondere  der
Versorgungssicherheit und der Kosteneffizienz, kénnen auch Angelegenheiten der
oOrtlichen Gemeinschaft beriicksichtigt werden.«?

Das zweite Merkmal ist die Betonung des Konzeptwettbewerbs durch den Referentenentwurf

vom September 2015.

3 An dieser Stelle konnte kritisch gefragt werden, ob der Wechsel in den Begrifflichkeiten — von
(netzbezogenen) Zielen/Zwecken des § 1 Abs. 1 EnWG zu ,netzwirtschaftlichen Anforderungen® — von
vornherein so trennscharf ist, dass der Wechsel per se zu einer Verbesserung, nicht aber zu weiteren

Unsicherheiten bei der Gesetzesanwendung fiihren wird.
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31 Kein Dualismus von netzbezogenen Kriterien und Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft

Hinsichtlich des 6rtlichen Verteilernetzbetriebs gibt es keinen Dualismus von einerseits
netzbezogenen Kriterien zur Verwirklichung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG und andererseits

Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft.*

311 Ortlicher Verteilernetzbetrieb ist Angelegenheit der értlichen Gemeinschaft

Der Referentenentwurf verkennt mit Blick auf den ortlichen Verteilemetzbetrieb die

verfassungsrechtliche Ausgangslage, wenn er auf Seite 11 ausfiihrt:

,Daneben lisst der Gesetzeswortlaut nun zu, auch Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Vergabe zu beriicksichtigen. Es wird allerdings ,kein
Rabatt’ auf die Auswahlkriterien des § 1 Absatz 1 EnWG, insbesondere auf die
Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz gegeben.“

Vielmehr gilt:

— Der &rtliche Verteilernetzbetrieb ist eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft.

— Die Gemeinde trigt die Gewihrleistungsverantwortung fiir einen funktionsfihigen
oOrtlichen Verteilernetzbetrieb.

— Wenn sich die Gemeinde einen dauerhaften FEinfluss auf den Ortlichen
Verteilernetzbetrieb sichert, tut sie das in Ausiibung ihrer Konzepthoheit primér, um
die Erreichung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG mit Blick auf das Verteilernetz vor Ort
dauerhaft sicherzustellen, nicht aber um ihre Ertrige zu maximieren. Von daher gibt es
keine von vornherein gegenldufigen Interessen — etwa  nachhaltiger
Verteilernetzbetrieb gegen kommunale Ertragsmaximierung — auf die allein zugunsten

der Gemeinde ,,kein Rabatt* gegeben werden darf.

2 Fine andere Frage ist, inwiefern andere kommunale Belange als der dauerhaft funktionsfihige
Verteilernetzbetrieb — etwa die Hebung von Synergien bei der Bewirtschaftung und Koordinierung anderer
ortlicher Infrastrukturnetze der Daseinsvorsorge oder die regionalen Wertschépfung oder die Biirgerbeteiligung

— bei der Auswahl des kiinftigen Netzbetreibers beriicksichtigt werden kdnnen.
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Dies folgt aus folgenden Erwdgungen:

Die Versorgung mit Strom ist unverzichtbar fiir ein menschenwiirdiges Leben!?
Grundvoraussetzung fiir eine funktionierende Energieversorgung sind leistungsféhige Netze.
Sie sind die ,,.Lebensadern® der modernen Gesellschaft, die die Energie zu den Einwohnern
und Unternehmen transportieren. Die Sicherstellung funktionstiichtiger  ortlicher
Energieverteilernetze gehdrt zu den zentralen Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschatt.
Hierfir tragen die Gemeinden die Gewdhrleistungsverantwortung. Die Ortliche
Energieversorgung gehdrt gemeinsam mit der Wasserversorgung zu den typischen, die
Daseinsvorsorge betreffenden Aufgaben der kommunalen Gebietskéirperschaften.26 Die
Entscheidung dariiber, wie die ortliche Energieversorgung durchgefiihrt wird, unterféllt der
gemeindlichen Selbstverwaltung gemif Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG

Verfassungsrechtlich ist es deshalb falsch zu sagen, die Gemeinde

Ladministriert*
Referentenentwurf, S. 9

die Vergabe von Energiekonzessionen. Die Entscheidung der Gemeinde dariiber, wer das
ortliche Energieverteilernetz in den kommenden zwei Jahrzehnten betreiben soll, ist keine
fremde Angelegenheit, welche die Gemeinde etwa treuhdnderisch erledigt. Vielmehr trifft die

Gemeinde eine Entscheidung in einer eigenen Angelegenheit.

3.1.2 Konzepthoheit als Ausfluss der Eigenverantwortlichkeit

Eine Entscheidung dariiber, wie der Betrieb des Ortlichen Verteilernetzes in der Zukunft

ausgestaltet und wer diesen iiber einen langen Zeitraum durchfiihren soll, kann die Gemeinde

aber nur treffen, wenn sie iiber hinreichende Prognose- und Gestaltungsspielrdume verfiigt.

3 BVerfGE 66, 248 [258].
% BVerfG (K), NIW 1990, 1783.
2 BVerwGE 98, 273 (275 £.); bestitigt durch BVerwGE 122, 157 (162 £)).
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Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund handelt es sich bei der in § 46 Abs. 2 bis
Abs.4 EnWG fiir die Gemeinden angeordneten Pflicht zur Durchfiihrung von

Konzessionsvergabeverfahren und zum Abschluss von Konzessionsvertrigen

— in der Sache um die Entscheidung dariiber, wie der Betrieb des Ortlichen
Energieverteilernetzes in der Zukunft ausgestaltet und durch wen dieser durchgefiihrt
werden soll,

— rechtlich um eine, infolge der bestehenden gemeindlichen

Gewihrleistungsverantwortung, pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe.

Die Aufgaben- und Verantwortungszuweisung an die Gemeinde geht notwendig mit deren

Eigenverantwortlichkeit bei der Aufgabenerledigung einher.

Ausprigung der Eigenverantwortlichkeit ist insbesondere die Konzepthoheit. Die
Entscheidung iiber den Betrieb ortlicher Verteilernetze ist angesichts der langen Laufzeiten
von Konzessionsvertrigen stark von prognostischen Einschitzungen geprigt und ecrfordert
Gestaltungsspielrdume, um die konkreten Umsténde vor Ort beriicksichtigen zu kénnen. Die
Gemeinde kann die sie treffende Gewilhrleistungsverantwortung fiir einen funktionierenden
Betrieb der ortlichen Verteilernetze nur wahrnehmen, wenn sie die im Einzelfall als
notwendig erkannten Vorkehrungen — etwa einen gesellschaftsrechtlichen Einfluss auf den
Netzbetreiber — treffen kann, um einer etwaigen Schlechterfiillung wiéhrend der

Vertragslaufzeit entgegenzuwirken.

Diese verfassungsrechtliche Ausgangslage verkennt der Referentenentwurf, wenn er
meint, das Verlangen der Gemeinde, iiber gesellschaftsrechtlichen Einfluss auf den
ortlichen Netzbetreiber zu verfiigen, sei nicht legitim, weil die Qualitdt des
Netzbetriebes durch eine kommunale Gesellschafterstellung nicht nachweisbar
gesichert werde.?®

Mit Blick auf Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft ist es nicht Aufgabe der
Gemeinden, einen solchen ,,Bessererfillungsnachweis® zu erbringen. Vielmehr gilt,
,daB dem Staat eine Rechtfertigungslast auferlegt ist, wenn er den Gemeinden

2 Referentenentwurf, S. 12.

20

W2K



vorschrgiben will, wie diese die Selbstverwaltungsangelegenheit wahrzunehmen
haben.*?’

Die Gewihrleistung einer eigenverantwortlichen Entscheidung {iber die Auswahl des
kiinftigen Verteilernetzbetreibers umfasst folglich die Befugnis, iiber das grundlegende
Konzept der Aufgabenerfiillung zu entscheiden (Konzepthoheit).

3.13 Ergebnis: Konzepthoheit bei und zur Erreichung der Ziele des § 1 Abs. 1
EnWG

Die Entscheidung iiber die Ausgestaltung des zukiinftigen ortlichen Verteilernetzbetriebs ist
cine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft. Zu diesem verfassungsrechtlichen Befund
kommt durch § 46 Abs. 2 bis 4 EnWG die gesetzliche Aufgabenzuweisung hinzu,
Energiekonzessionen zu vergeben. Bei der Erfiillung dieser Aufgabe besitzt die Gemeinde die
Kompetenz, dic Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG mit Blick auf das ortliche Verteilernetz
konzeptionell auszugestalten und anhand dieser Kriterien dann zu entscheiden, welches das

beste Netzbetriebskonzept zur Versorgung ihrer Bevolkerung ist.

Im Ergebnis gibt es somit keinen Dualismus von einerseits netzbezogenen Kriterien zur
Verwirklichung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG und andererseits Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft. Die Verwirklichung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG mit Blick auf die
ortlichen Verteilemnetze ist eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft. Die Gemeinde
besitzt die verfassungsrechtlich gewihrleistete Befugnis, die Ziele des § 1 Abs. 1 mit Blick

auf die 6rtlichen Besonderheiten ihres Netzgebietes zu konkretisieren.

Festzuhalten — und gesetzlich klarzustellen — ist:

Bei der Vergabe von Energiekonzessionen materialisiert sich die kommunale
Selbstverwaltung durch die konkrete ortsbezogene Ausgestaltung netzbezogener
Kriterien durch die jeweilige Gemeinde zur Erreichung der Ziele des § 1 Abs. 1

EnWaG.

* Burgi, VerwArch 90 (1999), 70 (81).
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Wenn dem aber so ist, liegt es auf der Hand, dass es in der Kompetenz der Gemeinde liegen
muss, ihr Konzept zum kiinftigen Verteilernetzbetrieb (auch) so auszugestalten, dass sie sich
iiber die Laufzeit des Konzessionsvertrages einen gesellschaftsrechtlichen Einfluss auf den
Netzbetreiber sichert, um die Erreichung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG vor Ort
sicherzustellen. Dieser verfassungsrechtlichen Anforderung wird der Referentenentwurf nicht

gerecht.

3.2 Konzeptwettbewerb

Wihrend der vermeintliche Dualismus von einerseits netzbezogenen Kriterien zur
Verwirklichung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG und andererseits Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft vehementen Widerspruch herausfordert, gilt das Gegenteil fiir das
zweite Merkmal des Referentenentwurfs von September 2015. Der Betonung des
Konzeptwettbewerbs zur Entscheidung des Wettstreits der Bieter um eine Energiekonzession

ist vorbehaltlos zuzustimmen.

Vollig zu Recht arbeiten beide Referentenentwiirfe — sowohl der aktuelle als auch der vom
September 2015 — die besonderen Anforderungen an den Verteilernetzbetrieb in den
kommenden Jahren vor dem Hintergrund der politischen Entscheidung zur Energiewende
heraus. Auf Seite 12 des Referentenentwurfs ist zu lesen, dass sich die Anforderungen an den

Verteilermetzbetrieb immer stéirker verdndern werden.

Das herkdmmliche Verteilernetz hatte lediglich die Aufgabe, Strom aus hdheren
Spannungsebenen in die niedrigeren Spannungsebenen bis hin zum Verbraucher zu
verteilen. Im Stromnetz der Zukunft wird der Verteilernetzbetreiber eine deutlich
aktivere Rolle einnehmen missen, da liber 98 Prozent aller Erzeugungsanlagen auf
seiner Netzebene angeschlossen sind. Ferner nimmt die Anzahl an ,Prosumern®, also
solchen Netznutzern, die sowohl Strom einspeisen als auch aus dem Netz beziehen,
stetig zu. All diese neuen Herausforderungen sind zu meistern, teilweise durch
komplexe Anwendung moderner Kommunikationstechnologien zum Zwecke eines
netz- wie auch marktgetriebenen Last- und Erzeugungsmanagements (,Smart Grid“).
Dies stelit wiederum erhéhte Anforderungen an die IKT-Sicherheit, was eine
besondere neue Herausforderung darstellt.
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Die Dynamik der Verdnderungen im Verteilernetzbetrieb

,Fingerzeig, dass der Verteilernetzbetrieb vor einem grundlegenden Wandel steht.
Dies betrifft insbesondere den Einsatz moderner Netztechnologien und Ma3nahmen
des Last- und Erzeugungsmanagements.*

Referentenentwurf, S. 9

sowie der Umstand, dass Konzessionsvertrige regelmiBig auf eine Laufzeit von zwanzig
Jahren angelegt sind, flihren dazu, dass es sich bei dem Wettbewerb um eine
Energickonzession materiell — d.h. bei der Beantwortung der Frage, wer aufgrund seines
Netzbetriebskonzepts fiir ein konkretes ortliches Verteilernetz erwarten ldsst, kiinftig den
Netzbetriecb am besten wahrzunehmen — um die prognostische Bewertung konkurrierender

Konzepte handelt.

Im Vordergrund der Bewertung der konkurrierenden Angebote steht die Auswertung von auf

das im Einzelfall konkret betroffene Verteilernetz bezogenen Konzepten!

Prognostische Entscheidungen verlangen zwangsldufig einen Beurteilungs- und
Bewertungsspielraum der Vergabestelle. Die Bewertung von Konzepten ist systemlogisch
einer absoluten Bewertung nicht zuginglich, da es sich um einen Ideenwettbewerb handelt.
Die von Bewerbern zu entwickelnden Ideen konnen und sollen aber nicht von der

Vergabestelle im Vorhinein vorhergesehen und begrenzt werden.

Vor diesem Hintergrund ist die gesetzgeberische Klarstellung, dass es sich mit Blick vor
allem auf qualitative Kriterien um einen Ideenwettbewerb handelt, notwendig!

Iv. Versendung des Verfahrensbriefs an interessierte EVUen

Das in der Rechtsprechung entwickelte Gebot, einen Verfahrensbrief mit Benennung und

Gewichtung von Entscheidungskriterien an die Bieter zu versenden, findet sich jetzt

ausdriicklich in Art. 1 Nr. 2 § 46 Abs. 4 Satz 4 des Entwurfs.
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Bemerkenswert ist, dass der Entwurf in diesem Zusammenhang iiber die Mitteilung

eines Bewertungsmafistabes an die Bieter schweigt.

V. Abschluss des Auswahlverfahrens — Informationspflichten der Gemeinde

Der bisherige § 46 Abs. 3 Satz 6 EnWG wird in einen neuen Abs. 5 als dessen Satz 1
Verlagert.3 O Nach § 46 Abs. 5 Satz 2 des Referentenentwurfs hat die Gemeinde die
unterlegenen Bieter ,,vorab“ {iber die Griinde fiir ihr Unterliegen und iiber den friihesten

Zeitpunkt des beabsichtigten Vertragsschlusses zu informieren.

Der Aufbau des Referentenentwurfs an dieser Stelle ist zu kritisieren, da er den Eindruck
erweckt, die Bieterinformation nach Satz 2 schliefle sich an die Bekanntmachung nach Satz 1
an. Das ist jedoch nicht der Fall. Die 6ffentliche Bekanntmachung nach Satz 1 bildet im
Normalfall den Abschluss des Konzessionierungsverfahrens, wihrend die Bieterinformation

nach Satz 2 hierzu deutlich im Vorfeld stattfinden wird.>!

VI Riigeobliegenheiten und Priiklusion

1. Grundsatz

Der neue Grundsatz lautet: Ohne rechtzeitige Riige kann sich ein unterlegener Bieter spéter

nicht auf Fehler im Konzessionsvergabeverfahren berufen.

Dieser im Referentenentwurf als Abs. 1 im neuen § 47 hervorgehobene Grundsatz ist zu
begriiBen, weil er als solcher zumindest grundsétzlich geeignet ist, ziigig flir Rechtssicherheit

zu sorgen und damit Rechtsfrieden herbeizufiihren.

3 Offentliche Bekanntmachung der Griinde fiir die Entscheidung zugunsten eines bestimmten Bewerbers in
einer Wettbewerbssituation — zumeist im amtlichen Verdffentlichungsorgan der Gemeinde.

31 Vgl. dazu den oben dargestellten Ablaufplan, B vor B.L. Die Bieterinformation ist Verfahrensschritt Nr. 9, die
offentliche Bekanntmachung Verfahrensschritt Nr. 12.
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In der jetzigen Fassung bleibt jedoch unklar, wie das Verhiltnis zu § 19 GWB ist, da in § 47
Abs. 1 ausdriicklich nur § 46 erwiihnt wird. Der Bundesgerichtshof hat § 46 EnWG jedoch
§ 19 GWB ,,untergehéngt*.

,Nach der Rechtsprechung des Senats sind die Gemeinden als marktbeherrschende
Anbieter der Wegenutzungsrechte im Sinne von § 46 Abs. 2 EnWG in ihrem Gebiet
gemif § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (§ 20 Abs. 1 GWB aF) und § 46 Abs. 1 EnWG
verpflichtet, den Konzessiondr fir den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in
einem diskriminierungsfreien Wettbewerb auszuwéhlen”. ... ,Geniigt die
Konzessionsvergabe den aus § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (§ 20 Abs. 1 GWB aF) und § 46
Abs. 1 EnWG abzuleitenden Anforderungen nicht, liegt eine unbillige Behinderung
derjenigen Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzession dadurch beeintréchtigt
worden sind (...). Dies hat zur Folge, dass der neue Konzessionsvertrag nach § 134
BGB nichtig ist®.

BGH, Utt. v. 03.06.2014 — EnVR 10/13 — juris, Rn. 51 und 53.

Dic Riige- und Priklusionsregelungen missen fiir das Konzessionsvergabeverfahren

insgesamt und umfassend gelten — anderenfalls sind sie nicht zweckmiBig.

Unklar bleibt auch, ob es sich um eine bloB formelle oder tatséchlich um eine materielle

Priiklusion handelt.*?

Der Gesetzgeber sollte ausdriicklich klarstellen, dass es sich um eine materielle Préklusion

handelt! Somit konnte § 47 Abs. 1 lauten:

,Jedes beteiligte Unternehmen kann eine Rechtsverletzung in dem Verfahren zum
Abschluss eines Vertrages nach § 46 Abs. 2 nur geltend machen, soweit es diese nach
Mafgabe von Absatz 2 geriigt hat. Die Unternehmen werden mit allen Einwendungen
ausgeschlossen, die nicht fristgemdB geltend gemacht worden sind (materielle
Priklusion).*

2 Im Falle einer lediglich formellen Priklusion wire lediglich das Unternehmen mit dem Vortrag
ausgeschlossen, den es nicht fristgerecht vorgebracht hat. Demgegeniiber fithrte eine materielle Praklusion dazu,
dass der Fehler grundsitzlich gegeniiber jedermann und nach der objektiven Rechtslage als geheilt gelten wiirde.
Eine materielle Praklusion stellte folglich zugleich eine Durchbrechung der fiir Konzessionsvertrage von der
Rechtsprechung bislang angenommenen Nichtigkeitsfolge dar. Mit dem Instrument der materiellen Préklusion

erreichte man ein ,,Mehr* an Rechtssicherheit gegeniiber einer bloB formellen.
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2. Riigefihige Fehler

Der Referentenentwurf greift zwei Verfahrensabschnitte auf: Rechtsverletzungen vor
Angebotsabgabe (Bekanntmachung nach § 46 Abs. 3 und Mitteilung nach § 46 Abs. 4 Satz 4)

und Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahlentscheidung.

Damit driingt sich die Frage auf, welche Folgen andere Fehler nach sich ziehen? Etwa
das Unterlassen der Bekanntmachung nach § 46 Abs. 5 Satz 1 des Referentenentwurfs.

Kritikwiirdiger als die ,,Nicht-Regelung anderer Fehler* ist jedoch der beabsichtigte Verzicht
auf jede Finengung der Nichtigkeitsfolge, insbesondere auch bei Fehlern von lediglich
geringem Gewicht. In Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs33 konnte

etwa die folgende Regelung — als § 47 Abs. 2 Satz 4 — zweckmiBig sein:

,Mingel im Rahmen der Auswahlentscheidung sind nur erheblich, wenn sie
offensichtlich und auf das Ergebnis der Auswahlentscheidung von Einfluss gewesen
sind.*

3. Fehlerhafte Benennung und Gewichtung von Auswahlkriterien

§ 46 Abs. 4 Satz 4 lautet:

Die Gemeinde hat jedem Unternehmen, das innerhalb einer von der Gemeinde in der
Bekanntmachung nach Absatz 3 Satz 1 oder 3 gesetzten Frist von mindestens drei
Kalendermonaten ein Interesse an der Nutzung der oOffentlichen Verkehrswege
bekundet, die Auswahlkriterien und deren Gewichtung in Textform mitzuteilen.

§ 47 Abs. 2 Satz 2 sieht vor:

Rechtsverletzungen, die aufgrund einer ... Mitteilung nach § 46 Absatz 4 Satz 4
erkennbar sind, sind bis Ablauf der dort benannten Frist zu riigen.

3 BGHZ 199, 289 (317 Ra. 99).
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Es bleibt unklar, was hiermit gemeint ist. Welches soll die in § 47 Abs. 2 S. 2 thematisierte
Frist nach § 46 Abs. 4 Satz 4 sein?

Aus der Begriindung des Referentenentwurfs, S. 23, ergibt sich, dass hiermit wohl die im

Verfahrensbrief der Gemeinde genannte Frist zur Angebotsabgabe gemeint ist:

,Absatz 2 sieht zeitlich abgestufte Rligeobliegenheiten vor. Satz 2 betrifft hierbei den
Zeitraum vor Angebotsabgabe. Wesentliche Tatsachen, die eine Riige begriinden
kénnen, ergeben sich hierbei aus den Inhalten der Bekanntmachungen der
Gemeinde nach § 46 Absatz 3 sowie der Mitteilung aus § 46 Absatz 4 Satz 4. Zu
riigen sind daher bis zum Ablauf der Interessensbekundungs- bzw. Angebotsfrist alle
Rechtsverstofie, die aus diesen Dokumenten erkennbar sind. Werden bis Ablauf der
Fristen keine RechtsverstoRe im Rahmen der Verdffentlichung oder der allgemeinen
Aufstellung und Gewichtung von Auswahlkriterien geltend gemacht, so sind die
beteiligten Unternehmen mit entsprechenden Einwénden prékludiert. Dies dient der
Rechtssicherheit auf einer ersten zeitlichen Stufe.”

Wie lange muss diese Angebotsfrist sein? Auch drei Kalendermonate wie flir die

Interessensbekundung? Ein anderer Zeitraum?

Oder ist gemeint, dass die Kriterien gleich mit der Bekanntmachung des Auslaufens zu
benennen sind? Das kénnte die lange Interessensbekundungsfrist von drei Monaten erkléren.

So ist im Referentenentwurf auf' S. 21 zu lesen:

,Fiir potentielle Netzbewerber ist es fir die Entscheidung lber die Teilnahme am
vergabedhnlichen Verfahren wichtig, mdglichst friih die von der Gemeinde aufge-
stellten Auswahlkriterien und deren Gewichtung zu kennen. Daher wird ein ent-
sprechender Informationsanspruch konkret interessierter Bewerber normiert. Auch
dient diese Anderung der Rechtssicherheit, da so mégliche VerstéRe der Gemeinde
gegen die Vorgaben aus Absatz 4 Satz 1 bis 3 im Rahmen der Aufstellung und Ge-
wichtung der Auswahlkriterien friih erkennbar werden. Eine entsprechende Prakiu-
sionswirkung bei Unterlassung einer rechtzeitigen Riige enthélt der neue § 47 EnWG.
Die Gemeinde setzt zur Interessensbekundung im Rahmen der Bekanntmachung
nach Absatz 3 eine Frist. Um potenziellen Bewerbern fiir die Entscheidung lber eine
konkrete Interessensbekundung ausreichend Zeit zu gewéhren, darf diese Frist
jedoch drei Kalendermonate nicht unterschreiten.”
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4. Riigeregime und Verfahrensablauf

Unterstellt der Referentenentwurf geht fiir den Regelfall nicht davon aus, dass der gewichtete
Kriterienkatalog gleich mit dem Auslaufen des Konzessionsvertrages bekannt gemacht wird,
scheint sich der folgende Verfahrensgang abzuzeichnen:

Die Gemeinde versendet einen Verfahrensbrief — mit gewichteten Auswahlkriterien®* — an alle
Unternehmen,>® die binnen der dreimonatigen Interessensbekundungsfrist ihr Interesse an der
Konzession bekundet haben.*® Wenn es keine Riigen von Unternehmen mit Blick auf den
Verfahrensbrief gibt, dann legen die Unternehmen ihre Angebote binnen der Angebotsfrist
und die Gemeinde entscheidet anhand der im Verfahrensbrief benannten und gewichteten
Kriterien.’” AnschlieBend versendet die Gemeinde die Bieterinformation nach § 46 Abs. 5
Satz 2 des Referentenentwurfs.”® Mit Zugang der Bieterinformation beginnt die Riigefrist von
30 Kalendertagen zu laufen (§ 47 Abs. 2 Satz 3). Die Gemeinde priift etwaige Riigen. Hilft
die Gemeinde einer Riige nicht dadurch ab, dass sie das Verfahren zumindest teilweise
wiederholt (§ 47 Abs. 4 Satz 1), beginnt die Rechtsbehelfsfrist von 15 Kalendertagen nach §
47 Abs. 4 Satz 3 zu laufen.

Tatsdchlich wird dieser Verfahrensplan aber nicht funktionieren. Dies wird bereits anhand der

nachfolgend lediglich beispiclhaft gestellten Fragen deutlich.

Zunichst fur die Phase vor der Abgabe des Angebots:

— Innerhalb welcher Frist muss ein Unternehmen, das den von der Gemeinde mit dem
Verfahrensbrief {ibersandten gewichteten Kriterienkatalog fiir rechtswidrig hilt, dies
gegeniiber der Gemeinde riigen? Wie lange hat diese Riigefrist mindestens zu sein?

—  Wird auch der BewertungsmaBstab (relative und/oder absolute Bewertungsmethode)

von der Riigeobliegenheit/Priklusionswirkung erfasst?

3% Und der Bestimmung des BewertungsmaBstabes — relative und / oder absolute Bewertung (siche dazu oben,
B.IIL.3.2=S. 22).

3 Dazu, ob eine Eignungspriifung vorab durchzufiihren ist oder durchgefithrt werden kann, &ufert sich der
Referentenentwurf nicht.

3¢ Verfahrensschritt Nr. 7 des Ablaufplans; B vor B.I.

37 Verfahrensschritt Nr. 8 des Ablaufplans; B vor B.1.

38 Verfahrensschritt Nr. 9 des Ablaufplans; B vor B.L
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—  Hemmt eine Riige des gewichteten Kriterienkatalogs den Ablauf der Angebotsfrist?

—  Wenn die Gemeinde der Riige hinsichtlich des gewichteten Kriterienkatalogs nicht
abhilft, was muss das Unternehmen binnen der Frist von 15 Kalendertagen nach § 47
Abs. 4 Satz 3 dann tun? Konkret kénnte fraglich sein, ob ein Verfigungsgrund fiir den
Erlass einer einstweiligen Verfiigung besteht, wenn doch der Vertragsschluss selbst
noch gar nicht absehbar ist.

—  Was passiert mit der laufenden Angebotsfrist bzw. dem Verfahren im Ubrigen?
Konnen andere Unternehmen wirksame Angebote abgeben, solange der Streit
zwischen der Gemeinde und dem riigenden Bieter andauert? Miissen diese

Unternehmen ihre Angebote abgeben, um keine Verfahrensnachteile zu erleiden?

Nun fiir die Phase nach Zugang der Bieterinformation an die unterlegenen Bieter:

— Beginnt die Riigefrist von 30 Kalendertagen auch dann zu laufen, wenn das
Unternehmen erst einmal einen Akteneinsichtsantrag nach § 47 Abs. 3 stellt? Wird der
Ablauf der Riigefrist durch einen spéter gestellten Akteneinsichtsantrag unterbrochen?

— Was sind Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse nach § 47 Abs. 3 Satz 2? Steht der
Gemeinde insoweit ein Beurteilungsspielraum zu?

— Muss das unterlegene Unternehmen, das meint, keine hinreichende Akteneinsicht
erhalten zu haben, Klage auf Akteneinsicht erheben oder gar eine Leistungsverfligung
beantragen, um nicht prakludiert zu werden?

— Liuft die 30tégige Frist fiir verschiedene Riigen unterschiedlich, wenn der Sachverhalt
einer Riige fiir den unterlegenen Bieter sofort und vollstindig erkennbar war, der
Sachverhalt einer anderen Riige aber nur teilweise — etwa weil die Gemeinde zu
Unrecht nur einen Teil des Sachverhaltes im Rahmen der Akteneinsicht offengelegt
hat?

— Gibt es ein emeutes Akteneinsichtsrecht, wenn die Gemeinde nach § 47 Abs. 4 Satz 2
der Riige mit einer Begriindung nicht abhilft, die fiir das betroffene Unternehmen neue

Fragen aufwirft.
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— Darf ein Konzessionsvertrag abgeschlossen werden, wenn die in § 47 Abs. 5 in Bezug
genommenen Fristen®® zwar abgelaufen, aber innerhalb der Frist nach § 47 Abs. 4 Satz
3 gerichtlicher Rechtsschutz beantragt worden ist?

— Welche Bedeutung hat das Verbot nach § 47 Abs. 5, den Konzessionsvertrag vor
Ablauf der Fristen abzuschlieBen? Ist der Konzessionsvertrag in jedem Fall dann
nichtig, wenn die Riige begriindet war und die Gemeinde vorzeitig abgeschlossen hat?
Wenn das der Fall sein sollte, dann diirfte der fiir den Erlass einer einstweiligen
Verfiigung erforderlich Verfligungsgrund (Eilbediirftigkeit!) regelméBig entfallen.
Folge hiervon wire, dass das Unternchmen Hauptsacheklage zu erheben hitte. Mit
dem Abschluss des Konzessionsvertrages hitten die Gemeinde und der erfolgreiche
Bieter dann bis zum Abschluss dieses gerichtlichen Verfahrens zu warten. Hierbei

konnte es sich um einen mehrere Jahre umfassenden Zeitraum handeln.

Als Ergebnis wird deutlich: Der Versuch, ein eigenes Vergabe-, Rechtsfehlerfolgen- und
Rechtsschutzsystem mit wenigen Vorschriften zu etablieren, gelingt nicht — und kann, das sei
zur Entlastung des BMWi gesagt, wohl auch kaum gelingen. Demgegeniiber vorzugswiirdig
ist es, Energiekonzessionen in den Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB n.F. sowie der

Konzessionsvergabeverordnung einzubezichen.

VII. Verstofl gegen die Konzessionsvergaberichtlinie

Die Einordnung der Vergabe von Energiekonzessionen in den Anwendungsbereich der
Konzessionsvergabeverordnung40 wire aber nicht nur in der Sache zu bevorzugen. Die
Einordnung ist rechtlich geboten. Soweit der aktuelle vorliegende Referentenentwurf den
Vorgaben der unionalen Konzessionsvergaberichtlinie nicht geniigt, ist der Referentenentwurf

zugleich unionsrechtswidrig.

% Bei dem Verweis § 47 Abs. 5 des Referentenentwurfs auf ,,Absatz 4 Satz 2“ handelt es sich wohl um ein
Redaktionsversehen. Hier miisste § 47 Abs. 4 Satz 3 in Bezug genommen werden.

* Dazu bereits oben, AI=S. 4.
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Ohne echte Beg‘riindung41 geht der Entwurf davon aus, dass die Konzessionsvergaberichtlinie

der Union nicht anwendbar ist.*?

Die Anwendbarkeit der Konzessionsvergaberichtlinie auf die Vergabe von Strom- und
Gaskonzessionen ist in der Tat umstritten. Der im Referentenentwurf auf S. 12 zitierte
Erwigungsgrund 16 der Richtlinie dient jedoch allein der Klarstellung, dass reine
Wegenutzungsvertrige, die ausschlieflich Gestattungs- und keinen Beschaffungscharakter
haben, keine Konzessionen im Sinne der Richtlinie sind. Das gilt jedoch i.d.R. nur fiir
cinfache Wegenutzungsvertrige nach § 46 Abs. 1 EnWG, nicht aber fur qualifizierte
Wegenutzungsvertrige nach § 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG. Strom- und Gaskonzessionsvertrige
nach § 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG haben Beschaffungscharakter. Die Gemeinde befriedigt als
Nachfragerin — stellvertretend fiir ihre Einwohnerinnen und Einwohner — den Bedarf nach
einem sicheren und preisgiinstigen Netzbetrieb im Gemeindegebiet. Das ist auch die

Sichtweise des Bundesgerichtshofs.43

In aller Regel enthalten Konzessionsvertrige dementsprechend eine Verpflichtung des
Konzessionsnehmers zum Netzbetrieb und dem vorgelagert — bei einem Wechsel des
Konzessionsnehmers — die Pflicht zur Ubernahme des Netzes vom bisherigen
Netzeigentiimer. Ausgehend von der Begriffsdefinition in Art. 5 Abs. 1 lit. b) der
Konzessionsvergaberichtlinie, wonach letztlich alle Vertrage mit Betrauungscharakter erfasst

werden, die keine Auftrige sind, ist die Richtlinie somit anwendbar.**

Anders als fiir Wasserkonzessionsvertrage (Art. 12 Abs. 1 KVR) besteht fiir Strom-
und Gaskonzessionsvertrige auch kein Ausschlusstatbestand im Richtlinientext.

Die Frage der Anwendbarkeit der Konzessionsvergaberichtlinie unterliegt nicht der

Dispositionsfreiheit des nationalen Gesetzgebers. Sie ist unionsrechtlich determiniert. Vor

*l Die Ausfiihrungen auf S. 13 des Referentenentwurfs sind nicht mehr als ein Bericht iiber die seinerzeitigen
Verhandlungsziele der Bundesregierung bei den Gesprichen iiber die Konzessionsvergabe-Richtlinie.
MabBgeblich ist nicht, welche Ziele die Bundesregierung verfolgt hat oder das, was sie zu verhandeln meinte,
sondern das, was schlieBlich Inhalt der Richtlinie geworden ist.

* Etwa S. 12 des Referentenentwurfs.

“ BGHZ 199, 289 (302 f. Rn. 45).

“ Weis, NVwZ 2014, 1415 (1419); Wagner/Pohl ZEWR 2014, 745, 747; Weifs, BWGZ 2015, 1107 (1108 f.).
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diesem Hintergrund ist es durchaus denkbar, dass ein nationales Gericht, das nach
Inkrafttreten der Konzessionsvergaberichtliniec im April 2016, einen Konzessionsstreit zu
entscheiden haben wird, dem EuGH die Frage vorlegt, ob eine Energiekonzession in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fillt.*> Die Entscheidung des EuGH wire fiir Deutschland

bindend und wiirde auch nationalen Gesetzen vorgehen.

VIIIL. Netzkaufpreis

Die Aufnahme des ,,objektiven Ertragswertverfahrens‘‘46

als Verfahren zur Bestimmung der
wirtschaftlich angemessenen Vergiitung fiir ein Netz ist grundsdtzlich zu begriiflen.
Allerdings sollte nicht aus dem Blick geraten, dass mit der Aufnahme dieses so bezeichneten
Preisfindungsverfahrens als Regelverfahren in das Gesetz kiinftig viele Detailfragen zum
Tragen kommen werden, die derzeit umstritten sind.” Wiinschenswert wire, dass der
Gesetzgeber jedenfalls die typischen Streitfragen regelt. Dabei konnte er sich an dem

Leitfaden von BKartA und BNetzA orientieren.

Zu Missverstiandnissen konnte indessen § 46 Abs. 2 Satz 5 des Referentenentwurfs fiithren:

,,Davon unberiihrt bleibt die Freiheit der Vertragsparteien, sich auf eine anderweitig
basierte Vergiitung zu einigen.*

Damit will das BMWi deutlich machen,

,,dass die Vertragsautonomie der Parteien stets Vorrang geniefit. Bei Satz 4 handelt es
sich mithin lediglich um eine Vorschrift fiir den Fall, dass zwischen dem bisher
Nutzungsberechtigten und dem neuen Energieversorgungsunternehmen keine
Einigung iiber den Netzkaufpreis erzielt werden kann.*

Referentenentwurf, S. 16 f.

*# Zur Vorlagepflicht der nationalen Gerichte an den EuGH instruktiv und aktuell BVerfG, Beschl. v. 08.10.2015
-1 BvR 3509/13.

% Oder besser: objektivierten Ertragswertverfahrens? Vgl. etwa OLG Frankfurt, Beschl. v. 27.03.2014 — 11 U
112/13 — juris, Rn. 4: ,,MaBstab fiir die Ermittlung der angemessenen Vergiitung gem. § 46 Abs. 2 EnWG ist der
objektivierte Ertragswert”; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.10.2012 — 6 U 168/10 (Kart) — juris, Rn. 41.

*1 Instruktiv Meier/Lachmann/Hoffjan/Loper, BFuP 66 (2014), 283 (287 f£.).
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Aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt sich nicht eindeutig, wer die ,,Vertragsparteien® sind
und ob sich die Regelung auf den auslaufenden Konzessionsvertrag oder einen
Netzkaufvertrag bezieht. Dies konnte kiinftig ,,Ansatzpunkt™ flir abgebende Netzbetreiber
sein, zu behaupten, § 46 Abs. 2 Satz 5 sei die kartellrechtliche Freizeichnung durch den
Gesetzgeber fiir alle bereits bestehenden Konzessionsvertrége, in denen etwa der Sachzeitwert
als Netzkaufpreis festgelegt ist. Bisher konnte man unter Verweis auf die sog. Kaufering-
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs48 gut vertretbar argumentieren, dass solch eine
vertragliche Vereinbarung kartellrechtlichen Bedenken ausgesetzt ist. Ist das die gesetzliche
Aufhebung der Kaufering-Rechtsprechung? Das kann wohl kaum in der Absicht des
Referentenentwurfs liegen! Hier ist eine entsprechende Klarstellung — zumindest in der

Gesetzesbegriindung — angezeigt.

IX. Fortzahlung der Konzessionsabgabe
Art. 1 Nr. 3 des Referentenentwurfs ist zu begriifien!

Anlass flir Streit zwischen Gemeinden und Energieversorgungsunternehmen kénnten jedoch
dic Ausfihrungen auf S. 25 des Entwurfs geben. Dort ist zu lesen, dass die
Fortzahlungspflicht u.a. nicht bestehen soll, wenn das Verfahren ,,nicht zligig* vorangetrieben
wurde. Damit steht die Frage im Raum, wann eine nicht ziigige Verfahrensfilhrung vorliegt.
Ist das beispielsweise auch dann der Fall, wenn sich eine Gemeinde aus Anlass des
Auslaufens des Konzessionsvertrages beispielsweise drei Jahre lang damit befasst hat, ob sie
ein Stadtwerk griinden mochte, diese Absicht schliefilich aber aufgegeben hat? Wie ernsthaft

muss diese Absicht untersucht worden sein, um die Ziigigkeit nicht in Abrede zu stellen?

X. In-Kraft-Treten

Der Referentenentwurf sieht keine Ubergangsregelung vor. Hier wire ein Wahlrecht fiir die

Gemeinden zweckmiBig, die sich zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens bereits in laufenden

“ BGHZ 143, 128; Beschl. v. 03.06.2014 — EnVR 10/13 — juris, Rn. 45.
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Verfahren befinden, ob sie die laufenden Verfahren auf den neuen Rechtsrahmen umstellen

oder im bestehenden fortfahren wollen.

Freiburg, den 23.12.2015

.. / p @wéf

Prof. Dr. olger W,

Bki/ueﬂe?r D
Rechtsanw? Rethtsanwal
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C. Anlagenspiegel:

Anlage 1 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie,
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe von
Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung,

Bearbeitungsstand 02.12.2015

Anlage 2 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie,
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe von
Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung,

Bearbeitungsstand Mai/Juni 2015

Anlage 3 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie,
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe von
Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung im

Energiewirtschaftsgesetz, Bearbeitungsstand 08.09.2015

Anlage 4 OLG Stuttgart, Urt. v. 19.11.2015 — 2 U 60/15 —, amtlicher Umdruck

(geschwirzt)
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D. Anhang: Gesetzessynopse

Zur besseren Kontrastierung der mit dem Referentenentwurf angestrebten Neuerungen
verglichen mit dem aktuell (noch) geltenden Gesetzeswortlaut wird nachfolgend der aktuelle
Gesetzeswortlaut (I) wiedergegeben, dann wird der Gesetzeswortlaut dargestellt, wie er
lautete, wenn der Referentenentwurf Gesetz werden sollte (II). SchlieBlich werden die
Anderungen des Referentenentwurfs gegeniiber seiner Vorgidngerversion vom September

2015 herausgearbeitet (I1I).

1. Aktueller Gesetzestext

Zuletzt gedndert durch Gesetz vom 20. 12.2012:%

§ 46
Wegenutzungsvertrige

(1) Gemeinden haben ihre dffentlichen Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb
von Leitungen, einschlieBlich Fernwirkleitungen zur Netzsteuerung und Zubehdr, zur
unmittelbaren ~ Versorgung von  Letztverbrauchern im  Gemeindegebiet
diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfigung zu stellen. Unbeschadet ihrer
Verpflichtungen nach Satz 1 konnen die Gemeinden den Abschluss von Vertragen
ablehnen, solange das Energieversorgungsunternehmen die Zahlung von
Konzessionsabgaben in Hohe der Hochstsdtze nach § 48 Abs. 2 verweigert und eine

Einigung iiber die Hohe der Konzessionsabgaben noch nicht erzielt ist.

(2) Vertrige von Energieversorgungsunternehmen mit Gemeinden Uber die Nutzung
offentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu
einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet
gehoren, diirfen hochstens fiir eine Laufzeit von 20 Jahren abgeschlossen werden.

Werden solche Vertrige nach ihrem Ablauf nicht verlangert, so ist der bisher

¥ BGBI 12012, 2730 (2742).
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Nutzungsberechtigte verpflichtet, seine fiir den Betrieb der Netze der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen dem neuen
Energieversorgungsunternehmen gegen Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen
Vergiitung zu libereignen. Das neue Energieversorgungsunternehmen kann statt der
Ubereignung verlangen, dass ihm der Besitz hieran eingerdumt wird. Der bisherige
Nutzungsberechtigte ist verpflichtet, der Gemeinde spitestens ein Jahr vor
Bekanntmachung der Gemeinde nach Absatz 3 diejenigen Informationen iber die
technische und wirtschaftliche Situation des Netzes zur Verfligung zu stellen, die fiir
eine Bewertung des Netzes im Rahmen einer Bewerbung um den Abschluss eines
Vertrages nach Satz 1 erforderlich sind. Die Bundesnetzagentur kann im
Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt Entscheidungen iiber den Umfang und das
Format der zur Verfiigung zu stellenden Daten durch Festlegung gegeniiber den

Energieversorgungsunternechmen treffen.

(3) Die Gemeinden machen spétestens zwei Jahre vor Ablauf von Vertrigen nach Absatz
2 das Vertragsende und einen ausdriicklichen Hinweis auf die nach Absatz 2 Satz 4
von der Gemeinde in geeigneter Form zu verdffentlichenden Daten sowie den Ort der
Verdffentlichung durch Veroffentlichung im Bundesanzeiger bekannt. Wenn im
Gemeindegebiet mehr als 100 000 Kunden unmittelbar oder mittelbar an das
Versorgungsnetz angeschlossen sind, hat die Bekanntmachung zusétzlich im
Amtsblatt der Europiischen Union zu erfolgen. Beabsichtigen Gemeinden eine
Verldngerung von Vertrigen nach Absatz 2 vor Ablauf der Vertragslaufzeit, so sind
die bestehenden Vertrige zu beenden und die vorzeitige Beendigung sowie das
Vertragsende offentlich bekannt zu geben. Vertragsabschliisse mit Unternehmen
diirfen frithestens drei Monate nach der Bekanntgabe der vorzeitigen Beendigung
erfolgen. Bei der Auswahl des Unternehmens ist die Gemeinde den Zielen des § 1
verpflichtet. Sofern sich mehrere Unternehmen bewerben, macht die Gemeinde bei
Neuabschluss oder Verlingerung von Vertrdgen nach Absatz 2 ihre Entscheidung

unter Angabe der maBigeblichen Griinde 6ffentlich bekannt.

(4) Die Absitze 2 und 3 finden fir Eigenbetriecbe der Gemeinden entsprechende
Anwendung.
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(5) Die Aufgaben und Zustidndigkeiten der Kartellbehorden nach dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen bleiben unberiihrt.

§ 47
(aufgehoben)

§48
Konzessionsabgaben
(1) Konzessionsabgaben sind Entgelte, die Energieversorgungsunternehmen fiir die
Einrdumung des Rechts zur Benutzung 6ffentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung
und den Betrieb von Leitungen, die der unmittelbaren Versorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit Energie dienen, entrichten. Fine
Versorgung von Letztverbrauchern im Sinne dieser Vorschrift liegt auch vor, wenn
ein Weiterverteiler tiber 6ffentliche Verkehrswege mit Elektrizitit oder Gas beliefert
wird, der diese Energien ohne Benutzung solcher Verkehrswege an Letztverbraucher

weiterleitet.

(2) Die Bundesregierung kann durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die Zuldssigkeit und Bemessung der Konzessionsabgaben regeln. Es
kann dabei jeweils flir Elektrizitdt oder Gas, fiir verschiedene Kundengruppen und
Verwendungszwecke und gestaffelt nach der Einwohnerzahl der Gemeinden

unterschiedliche Hochstsétze in Cent je gelieferter Kilowattstunde festsetzen.

(3) Konzessionsabgaben sind in der vertraglich vereinbarten Hoéhe von dem
Energieversorgungsunternehmen zu zahlen, dem das Wegerecht nach § 46 Abs. 1

eingerdumt wurde.

(4) Die Pflicht zur Zahlung der vertraglich vereinbarten Konzessionsabgaben besteht
auch nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages fiir ein Jahr fort, es sei denn, dass

zwischenzeitlich eine anderweitige Regelung getroffen wird.
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11. Referentenentwurf Dezember 2015

Im Folgenden ist der gegenwirtig aktuelle Gesetzestext in Schwarz, im Referentenentwurf
vorgesehene Streichungen sind in Rot und durchgestrichen, vorgesehene textliche

Erweiterungen in Griin dargestellt.

§ 46
Wegenutzungsvertrige

(1) Gemeinden haben ihre 6ffentlichen Verkehrswege fir die Verlegung und den Betrieb
von Leitungen, einschlieflich Fernwirkleitungen zur Netzsteuerung und Zubehdr, zur
unmittelbaren ~ Versorgung von  Letztverbrauchern im  Gemeindegebiet
diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfugung zu stellen. Unbeschadet ihrer
Verpflichtungen nach Satz 1 kdnnen die Gemeinden den Abschluss von Vertragen
ablehnen, solange das Energieversorgungsuntenehmen die Zahlung von
Konzessionsabgaben in Héhe der Hochstsdtze nach § 48 Abs. 2 verweigert und eine

Einigung iiber die Hohe der Konzessionsabgaben noch nicht erzielt ist.

(2) Vertrige von Energieversorgungsunternechmen mit Gemeinden iiber die Nutzung
offentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu
einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet
gehoren, diirfen hochstens flir eine Laufzeit von 20 Jahren abgeschlossen werden.
Werden solche Vertrige nach ihrem Ablauf nicht verldngert, so ist der bisher
Nutzungsberechtigte verpflichtet, seine fiir den Betrieb der Netze der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen dem neuen
Energieversorgungsunternehmen gegen Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen
Vergiitung zu iibereignen. Das neue Energieversorgungsunternehmen kann statt der
Ubereignung verlangen, dass ihm der Besitz hieran eingerdumt wird. Fur die
wirtschaftlich angemessene Vergiitung sind die mit dem Netz zu erzielenden Erlose
nach dem objektiven Ertragswertverfahren mafigeblich. Davon unberiihrt bleibt die

Freiheit der Vertragsparteien, sich auf eine anderweitig basierte Vergiitung zu einigen.
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Der-bisherige-Nutzungsberechtigte-ist-verpflichtet,-der-Gemeindespitestens-ein-Jahr
vor-Bekanntmachung-der-Gemeinde-nach-Absatz 3-diejenigen-Informationen-iiber-die
eine-Bewertung-des—Netzes—im-Rahmen-einer Bewerbung—um-den-Absehluss—eines
Vertrages—nach—Satz—1—erforderlich—sind.—Die—Bundesnetzagentur—kann—im
Einvernehmen-mit-dem Bundeskartellamt-Entscheidungen-iiber-den-Umfang-und-das
Format—der—zur—Verfiigung—zu—stellenden—Daten—durch—Festlegung—gegeniiber—den
Energieversorgungsunternehmen-tretfen:

(3) Die Gemeinden machen spétestens zwei Jahre vor Ablauf von Vertrigen nach Absatz
2 das Vertragsende und einen ausdriicklichen Hinweis auf die nach § 46a Absatz2
Satz4 von der Gemeinde in geeigneter Form zu vertffentlichenden Daten sowie den
Ort der Verdffentlichung durch Veroffentlichung im Bundesanzeiger bekannt. Wenn
im Gemeindegebiet mehr als 100 000 Kunden unmittelbar oder mittelbar an das
Versorgungsnetz angeschlossen sind, hat die Bekanntmachung zusitzlich im
Amtsblatt der Europiischen Union zu erfolgen. Beabsichtigen Gemeinden eine
Verlidngerung von Vertrigen nach Absatz 2 vor Ablauf der Vertragslaufzeit, so sind
die bestehenden Vertrige zu beenden und die vorzeitige Beendigung sowie das
Vertragsende nach Mafgabe der Sdtze 1 und 2 Offentlich bekannt zu geben.
Vertragsabschliisse—mit—Unternehmen—diirfen—frithestens—drei—Meonate—nach—der
Bekanntgabe—der—vorzeitigen—Beendigung —erfolgen— Bei—der—Auswahl—des
Unternehmens-ist-die-Gemeinde-denZielen-des-§-1-verpflichtet—Sofern-sich-mehrere
von—Vertrigen—nach-Absatz—2—ihreEntscheidung unter—Angabe—der-maligeblichen

(4)-Die—Absiitze—2—und—3—finden—fiir—Eigenbetricbe—der —Gemeinden—entsprechende
e

(4) Die Gemeinde ist bei der Auswahl des Unternechmens den Zielen des § 1 Abs. 1
verpflichtet. Unter Wahrung netzwirtschaftlicher Anforderungen, insbesondere der

Versorgungssicherheit und der Kosteneffizienz, kénnen auch Angelegenheiten der
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ortlichen Gemeinschaft beriicksichtigt werden. Bei der Gewichtung der einzelnen
Auswahlkriterien ist die Gemeinde berechtigt, den Anforderungen des jeweiligen
Netzgebietes Rechnung zu tragen. Die Gemeinde hat jedem Unternchmen, das
innerhalb einer von der Gemeinde in der Bekanntmachung nach Absatz 3 Satz 1 oder
3 gesetzten Frist von mindestens drei Kalendermonaten ein Interesse an der Nutzung
der 6ffentlichen Verkehrswege bekundet, die Auswahlkriterien und deren Gewichtung

in Textform mitzuteilen.

(5)-Die—Aufgaben—undZustindighkeiten—derKartellbehérden—nach—dem—Gesetz—gegen
Wettbewerbsbesehrinkungen-bleiben-unberiihrt:

(5) Sofern sich mehrere Unternehmen bewerben, macht die Gemeinde bei Neuabschluss
oder Verlingerung von Vertragen nach Absatz 2 ihre Entscheidung unter Angabe der
maBgeblichen Griinde 6ffentlich bekannt. Die Gemeinde hat die Unternehmen, deren
Angebote nicht angenommen werden sollen, iiber die Griinde der vorgesehenen
Ablehnung ihres Angebots und iiber den frithesten Zeitpunkt des beabsichtigten

Vertragsschlusses in Textform zu informieren.

(6) Die Absitze 2 bis 5 finden fiir Eigenbetriebe der Gemeinden entsprechende

Anwendung.

(7) Die Aufgaben und Zustdndigkeiten der Kartellbehdrden nach dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen bleiben unberiihrt.

§ 46a
Auskunftsanspruch der Gemeinde

Der bisherige Nutzungsberechtigte ist verpflichtet, der Gemeinde spétestens ein Jahr vor
Bekanntmachung der Gemeinde nach § 46 Absatz 3 diejenigen Informationen iiber die
technische und wirtschaftliche Situation des Netzes zur Verfligung zu stellen, die fiir eine

Bewertung des Netzes im Rahmen einer Bewerbung um den Abschluss eines Vertrages nach

41

W2K



§ 46 Absatz 2 Satz 1 erforderlich sind. Zu den Informationen {iber die wirtschaftliche

Situation des Netzes gehdren insbesondere

1. die im Zeitpunkt der Errichtung der Verteilungsanlagen jeweils erstmalig
aktivierten Anschaffungs- und Herstellungskosten gemdl § 255 des
Handelsgesetzbuchs,

2. das Jahr der Aktivierung der Verteilungsanlagen,
3.  die jeweils in Anwendung gebrachten betriebsgewohnlichen Nutzungsdauern und

4. die jeweiligen kalkulatorischen Restwerte und Nutzungsdauern laut den
betreffenden Bescheiden der jeweiligen Regulierungsbehorde.

Die Bundesnetzagentur kann im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt Entscheidungen
{iber den Umfang und das Format der zur Verfiigung zu stellenden Daten durch Festlegung

gegeniiber den Energieversorgungsunternehmen treffen.

§47 (aufgehoben)

§ 47
Riigeobliegenheit, Priklusion

(1) Jedes beteiligte Unternehmen kann eine Rechtsverletzung durch Nichtbeachtung der
Grundsitze eines transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens nach § 46

nur geltend machen, soweit es diese nach Mal3gabe von Absatz 2 geriigt hat.

(2) Die Riige ist in Textform gegeniiber der Gemeinde zu erkliren und zu begriinden.
Rechtsverletzungen, die aufgrund einer Bekanntmachung nach § 46 Absatz 3 oder
der Mitteilung nach § 46 Absatz 4 Satz 4 erkennbar sind, sind bis Ablauf der dort
benannten  Fristen zu riigen. Rechtsverletzungen im Rahmen der
Auswahlentscheidung, die aus der Information nach § 46 Absatz 5 Satz 2 erkennbar

sind, sind innerhalb von 30 Kalendertagen ab deren Zugang zu riigen.

(3) Zur Vorbereitung einer Riige nach Absatz 2 Satz 3 hat die Gemeinde jedem

beteiligten Unternehmen Einsicht in die Akten zu gewihren und auf dessen Kosten
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Ausfertigungen, Ausziige oder Abschriften zu erteilen. Die Gemeinde hat die
Einsicht in die Unterlagen zu versagen, soweit dies zur Wahrung von Betriebs- oder

Geschiftsgeheimnissen geboten ist.

(4) Hilft die Gemeinde der Riige ab, so hat sie das Verfahren ab dem Zeitpunkt des
geriigten VerstoBes zu wiederholen. Hilft sie der Riige nicht ab, so hat sie das
riigende Unternehmen hieriiber in Textform zu informieren und ihre Entscheidung
zu begriinden. Beteiligte Unternehmen konnen geriigte Rechtsverletzungen, denen
die Gemeinde nicht abhilft, nur innerhalb von 15 Kalendertagen ab Zugang der

Information nach Satz 2 geltend machen.

(5) Ein Vertrag nach § 46 Absatz 2 darf erst nach Ablauf der Fristen aus Absatz 2 Satz

3 und Absatz 4 Satz 2 geschlossen werden.

§48
Konzessionsabgaben
(1) Konzessionsabgaben sind Entgelte, die Energieversorgungsunternehmen fiir die
Einrdumung des Rechts zur Benutzung 6ffentlicher Verkehrswege fir die Verlegung
und den Betrieb von Leitungen, die der unmittelbaren Versorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit Energie dienen, entrichten. Eine
Versorgung von Letztverbrauchern im Sinne dieser Vorschrift liegt auch vor, wenn
ein Weiterverteiler iiber offentliche Verkehrswege mit Elektrizitit oder Gas beliefert
wird, der diese Energien ohne Benutzung solcher Verkehrswege an Letztverbraucher

weiterleitet.

(2) Die Bundesregierung kann durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die Zulissigkeit und Bemessung der Konzessionsabgaben regeln. Es
kann dabei jeweils fiir Elektrizitit oder Gas, fiir verschiedene Kundengruppen und
Verwendungszwecke und gestaffelt nach der Einwohnerzahl der Gemeinden

unterschiedliche Hochstsitze in Cent je gelieferter Kilowattstunde festsetzen.
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(3) Konzessionsabgaben sind in der vertraglich vereinbarten Hoéhe von dem
Energieversorgungsunternchmen zu zahlen, dem das Wegerecht nach § 46 Abs. 1

eingerdumt wurde.

(4) Die Pllicht zur Zahlung der vertraglich-vereinbartern Konzessionsabgaben besteht

auch nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages fiir ein Jahr fort, es sei denn, dass

zwischenzeitlich-eine anderweitige Regelung-getrofterr wird:

(4) Die Pflicht zur Zahlung der vertraglich vereinbarten Konzessionsabgaben besteht
auch nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages bis zur Ubertragung der
Verteilungsanlagen auf einen neuen Vertragspartner nach § 46 Absatz 2 fort. Satz 1
gilt nicht, wenn die Gemeinde es unterlassen hat, ein Verfahren nach § 46 Absatz 3

bis 5 durchzufuhren.

I1I. Referentenentwurf September 2015

Im Folgenden werden die Abweichungen des Referentenentwurfs vom Dezember gegeniiber
dem Referentenentwurf vom September herausgearbeitet. Der Text des Referentenentwurfs
vom September ist in Schwarz, im Referentenentwurf vom Dezember demgegeniiber
vorgesehene Streichungen sind in Rot und durchgestrichen, vorgesehene textliche

Erweiterungen in Griin dargestellt.

§ 46
Wegenutzungsvertrige

(1) Gemeinden haben ihre 6ffentlichen Verkehrswege flir die Verlegung und den Betrieb
von Leitungen, einschlieSlich Fernwirkleitungen zur Netzsteuerung und Zubehdr, zur
unmittelbaren  Versorgung von  Letztverbrauchern im  Gemeindegebiet
diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfligung zu stellen. Unbeschadet ihrer
Verpflichtungen nach Satz 1 koénnen die Gemeinden den Abschluss von Vertrigen

ablehnen, solange das Energieversorgungsunternechmen die Zahlung von
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Konzessionsabgaben in Héhe der Hochstsdtze nach § 48 Abs. 2 verweigert und eine

Einigung iiber die Hohe der Konzessionsabgaben noch nicht erzielt ist.

(2) Vertrdge von Energieversorgungsunternehmen mit Gemeinden iiber die Nutzung
offentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu
einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet
gehoren, diirfen hochstens fiir eine Laufzeit von 20 Jahren abgeschlossen werden.
Werden solche Vertrige nach ihrem Ablauf nicht verldngert, so ist der bisher
Nutzungsberechtigte verpflichtet, seine fiir den Betrieb der Netze der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen dem neuen
Energieversorgungsunternechmen gegen Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen
Vergiitung zu iibereignen. Das neue Energieversorgungsunternechmen kann statt der
Ubereignung verlangen, dass ihm der Besitz hieran eingerdumt wird. Fir die
wirtschaftlich angemessene Vergiitung sind in der Regel die mit dem Netz zu
erzielenden Erlose nach dem objektiven Ertragswertverfahren mafigeblich. Davon
unberiihrt bleibt die Freiheit der Vertragsparteien, sich auf eine anderweitig basierte

Vergiitung zu einigen.

(3) Die Gemeinden machen spitestens zwei Jahre vor Ablauf von Vertriigen nach Absatz
2 das Vertragsende und einen ausdriicklichen Hinweis auf die nach § 46a §47 von der
Gemeinde in geeigneter Form zu verdffentlichenden Daten sowie den Ort der
Verdffentlichung durch Verdffentlichung im Bundesanzeiger bekannt. Wenn im
Gemeindegebiet mehr als 100 000 Kunden unmittelbar oder mittelbar an das
Versorgungsnetz angeschlossen sind, hat die Bekanntmachung zusétzlich im
Amtsblatt der Europdischen Union zu erfolgen. Beabsichtigen Gemeinden eine
Verlidngerung von Vertrigen nach Absatz 2 vor Ablauf der Vertragslaufzeit, so sind
die bestechenden Vertrige zu beenden und die vorzeitige Beendigung sowie das

Vertragsende nach Maf3gabe von Satz 1 und 2 &ffentlich bekannt zu geben.

(4) Die Gemeinde ist bei der Auswahl des Unternehmens den Zweeken Zieclen des § 1
Absatz 1 verpflichtet. Unter Wahrung netzwirtschaftlicher Anforderungen,

insbesondere der Versorgungssicherheit und der Kosteneffizienz, konnen auch
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Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft berlicksichtigt werden. Bei der
Gewichtung der einzelnen Auswahlkriterien ist die Gemeinde berechtigt, den
Anforderungen des jeweiligen Netzgebietes Rechnung zu tragen.

und-hat daher die-folgendenKriterien heranzuzichen:

——Versorgungssicherheit;-insbesondere—Konzepte zum-bedarfsgerechten
Netzausbau—und zur-technischenVerbesserung-des-Netzes-sowie Referenzen-als
Betretber-von-Energieversorgungsnetzen;

—2— Preisgiinstigkeit und-Effizienz-insbesondere solehe-Merkmale-des-Unternehmens;
die-auf-einekosteneffiziente Durehfithrung-desNetzbetriebs—und-erforderlicher
Netzausbavmalinahmen-schlteBentassen;

—3— Verbraucherfreundlichkeit,—insbesondere —Qualitit -der—Verbraucherberatung—bet

—4— Umweltvertriglichkeit,—insbesondere—Konzepte —zur—effizienten—Netzintegration
und——dem—Kraft-Wiirme-Kopplungs-Gesetz—sowie——von——steuerbaren

Die-Gewichtung der—einzelnen-Auswahlkriterien—hat-den-Anforderungen—des—jeweiligen
Netzgebietes—Rechnung—zu—tragen—Daneben—kdénnen—Angelegenheiten—der—ortlichen
Gemeinschaft-im-Sinne-des-Artikel 28-Absatz 2-des-Grundgesetzes—unter-Wahrung-der
Versorgungssicherheit—und—Kosteneffizienz—beriicksichtigt -werden: Die Gemeinde hat
jedem Unternehmen, das innerhalb einer von der Gemeinde in der das—ab—der
Bekanntmachung nach Absatz 3 Satz 1 oder 3 gesetzten Frist von mindestens drei
Kalendermonaten ein Interesse an den der Nutzung der Offentlichen Verkehrswegenr

bekundet, die Auswahlkriterien und deren Gewichtung in Textform mitzuteilen.

(5) Sofern sich mehrere Unternehmen bewerben, macht die Gemeinde bei Neuabschluss
oder Verlingerung von Vertrigen nach Absatz 2 ihre Entscheidung unter Angabe der
maBgeblichen Griinde 6ffentlich bekannt. Die Gemeinde hat zuver die Unternechmen,
deren Angebote nicht angenommen werden sollen, iiber die Griinde der vorgesehenen

Ablehnung ihres Angebots und iiber den frilhesten Zeitpunkt des beabsichtigten

Vertragsschlusses in Schriftform zu informieren.

46

W2K



(6) Die Absiitze 2 bis 5 finden fiir Eigenbetriebe der Gemeinden entsprechende
Anwendung.

(7) Die Aufgaben und Zustindigkeiten der Kartellbehorden nach dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen bleiben unberiihrt.

§46a
Riiscobli heit, Priikdlusi

(1) Jedes-unterlegene-Unternehmen-kann-eine Rechtsverletzung-durch-Nichtbeachtung-der
bis-4-nur-celtend- machen,soweit-es-diese-nach-MaBgabe-von-Absatz 2 geriigt-hat-Satz

@)

(4)
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(5) DieMéoglichkeit-jedes-unterlegenden Unternehmens; innerhalb-der Frist des-Absatz 2
Satz1-MaBnahmen-des-einstweiligen Rechtsschutzeszu-ergreifen;-bleibt-unberithrt:
In-diesem-Fall-ist-eine Riige-nach-Absatz-}zur Rechtswahrung nicht-erforderlich:

§ 46a
Auskunftsanspruch der Gemeinde

Der bisherige Nutzungsberechtigte ist verpflichtet, der Gemeinde spitestens ein Jahr vor
Bekanntmachung der Gemeinde nach § 46 Absatz 3 diejenigen Informationen iiber die
technische und wirtschaftliche Situation des Netzes zur Verfiigung zu stellen, die flir eine
Bewertung des Netzes im Rahmen einer Bewerbung um den Abschluss eines Vertrages nach
§ 46 Absatz 2 Satz 1 erforderlich sind. Zu den Informationen iiber die wirtschaftliche

Situation des Netzes gehoren insbesondere

1. die im Zeitpunkt der Errichtung der Verteilungsanlagen jeweils erstmalig
aktivierten Anschaffungs- und Herstellungskosten gemdfl § 255 des
Handelsgesetzbuchs,

2.  das Jahr der Aktivierung der Verteilungsanlagen,
3. diejeweils in Anwendung gebrachten betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauern und

4. die jeweiligen kalkulatorischen Restwerte und Nutzungsdauern laut den
betreffenden Bescheiden der jeweiligen Regulierungsbehorde.

Die Bundesnetzagentur kann im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt Entscheidungen
iiber den Umfang und das Format der zur Verfligung zu stellenden Daten durch Festlegung

gegeniiber den Energieversorgungsunternehmen treffen.

e
Datenherausgabe

Der-bisherige Nutzungsberechtigte—ist-verpflichtet,-der Gemeindespitestens—einJahrvor
Bekanntmachung -der-Gemeinde nach—§-46-Absatz3-diejenigen—Informationen—iiber—die
technische-und-wirtschaftliche-Situation-des Netzes—zur Verfligung zu-stelen—diefiir-eine
Bewertung-des-Netzes-im-Rahmen-einer Bewerbung-um-den-Absehluss-eines-Vertragesnach
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§-46-Absatz—2-Satz 1 -erforderlich-sind—Zu—den—Informationen—tiber—die—wirtschaftliche
Situation—des—Netzes—gehdren—insbesondere—die—im—Zeitpunkt —der —Errichtung —der
Verteilungsanlagen—jeweils—erstmalig—aktivierten—Ansehaffungs—und—Herstelungskesten
gemiB—§—255 HGB;das—Jahr—der—Aktivierung—der—Verteilungsanlagen,—die—jeweils—in
Anwendung—gebrachten—betriebsgewohnlichen—Nutzungsdauern;,—sowie—die—jeweiligen
kalkulatorischen— Restwerte——und — Nutzungsdavern——laut——den——betreffenden
Genehmigungsbescheiden—der—jeweiligen—Regulierungsbehérde—Die—Bundesnetzagentur
kann-im-Einvernehmen-mit-dem BundeskarteHamt Entscheidungen-tiber-den-Umfang-und
das—Format—der—zur—Verfiipung—zu—stelenden—Daten—durch—Festlegung—gegeniiber—den

§ 47
Riigeobliegenheit, Priklusion

(1) Jedes beteiligte Unternehmen kann eine Rechtsverletzung durch Nichtbeachtung der
Grundsitze eines transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens nach § 46

nur geltend machen, soweit es diese nach Maligabe von Absatz 2 geriigt hat.

(2) Die Riige ist in Textform gegeniiber der Gemeinde zu erkléren und zu begriinden.
Rechtsverletzungen, die aufgrund einer Bekanntmachung nach § 46 Absatz 3 oder
der Mitteilung nach § 46 Absatz 4 Satz 4 erkennbar sind, sind bis Ablauf der dort
benannten Fristen =zu riigen. Rechtsverletzungen im Rahmen  der
Auswahlentscheidung, die aus der Information nach § 46 Absatz 5 Satz 2 erkennbar

sind, sind innerhalb von 30 Kalendertagen ab deren Zugang zu riigen.

(3) Zur Vorbereitung einer Riige nach Absatz 2 Satz 3 hat die Gemeinde jedem
beteiligten Unternehmen Einsicht in die Akten zu gewiéhren und auf dessen Kosten
Ausfertigungen, Ausziige oder Abschriften zu erteilen. Die Gemeinde hat die
Einsicht in die Unterlagen zu versagen, soweit dies zur Wahrung von Betriebs- oder

Geschiftsgeheimnissen geboten ist.

(4) Hilft die Gemeinde der Riige ab, so hat sie das Verfahren ab dem Zeitpunkt des
geriigten VerstoBes zu wiederholen. Hilft sie der Riige nicht ab, so hat sie das
riigende Unternehmen hieriiber in Textform zu informieren und ihre Entscheidung

zu begriinden. Beteiligte Unternehmen konnen geriigte Rechtsverletzungen, denen
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die Gemeinde nicht abhilft, nur innerhalb von 15 Kalendertagen ab Zugang der

Information nach Satz 2 geltend machen.

(5) Ein Vertrag nach § 46 Absatz 2 darf erst nach Ablauf der Fristen aus Absatz 2 Satz

3 und Absatz 4 Satz 2 geschlossen werden.

§48
Konzessionsabgaben
(1) Konzessionsabgaben sind Entgelte, die Energieversorgungsunternchmen fiir die
Einrdumung des Rechts zur Benutzung 6ffentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung
und den Betrieb von Leitungen, die der unmittelbaren Versorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit Energie dienen, entrichten. Eine
Versorgung von Letztverbrauchern im Sinne dieser Vorschrift liegt auch vor, wenn
ein Weiterverteiler {iber 6ffentliche Verkehrswege mit Elektrizitdt oder Gas beliefert
wird, der diese Energien ohne Benutzung solcher Verkehrswege an Letztverbraucher

weiterleitet.

(2) Die Bundesregierung kann durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die Zulissigkeit und Bemessung der Konzessionsabgaben regeln. Es
kann dabei jeweils fiir Elektrizitit oder Gas, fiir verschiedene Kundengruppen und
Verwendungszwecke und gestaffelt nach der Einwohnerzahl der Gemeinden

unterschiedliche Hochstsétze in Cent je gelieferter Kilowattstunde festsetzen.

(3) Konzessionsabgaben sind in der vertraglich vereinbarten Hohe von dem
Energieversorgungsunternehmen zu zahlen, dem das Wegerecht nach § 46 Abs. 1

eingerdumt wurde.
(4) Die Pflicht zur Zahlung der vertraglich vereinbarten Konzessionsabgaben besteht
auch nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages bis zur Ubertragung  der

Verteilungsanlagen auf einen neuen Vertragspartner nach § 46 Absatz 2 fort. Satz 1
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gilt nicht, wenn die Gemeinde es unterlassen hat, ein Verfahren nach § 46 Absatz 3

bis 5 durchzuftihren.
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