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VORWORT

Bundesweit gibt es Schatzungen zufolge etwa 20 000 Wegenutzungsvertrdge im Strom- und
Gasbereich. Spatestens alle 20 Jahre muss sich jede Gemeinde und Stadt mit dem Thema der
Neuvergabe der Konzession auseinandersetzen. Auch wenn die grof3e Welle der Neukonzes-
sionierungen seit einiger Zeit abgeebbt ist, bleibt das Thema der auslaufenden Konzessions-
vertrage ein Dauerbrenner. Es ist rechtlich komplex und es stellen sich fiir die betroffenen
Gemeinden grundlegende Fragen. Allen voran jene, wie das Verfahren rechtssicher ausge-
staltet werden kann. Hierzu will diese Dokumentation mit der mittlerweile vierten Auflage in
der bewdhrten Weise Hinweise geben.

Daneben wirft eine Konzessionsvergabe haufig die weitere Frage auf, ob gegebenen- Dr. Gerd Landsberg,

falls eine (Re-)Kommunalisierung des Netzes in Betracht kommt. Wenngleich dieses Thema Hauptgeschdftsfiihrer
politisch langst nicht mehr so intensiv diskutiert wird, wie dies noch vor einigen Jahren der des Deutschen Stddte-
Fall war, ist die Auseinandersetzung damit Bestandteil der Entscheidungsfindung bereits vor und Gemeindebundes

oder spatestens im Rahmen der Neukonzessionierung. Auf der anderen Seite wird immer
deutlicher, dass einer sparteniibergreifenden Gestaltung der 6rtlichen Energienetze fiir eine
erfolgreiche Umsetzung der Energiewende eine zunehmende Bedeutung zukommt. Dies
mitzugestalten, gehort in den Kernbereich der kommunalen Verantwortung fiir die Daseins-
vorsorge. Auch hierzu will die vorliegende Dokumentation Hilfestellungen geben, damit
diese grundlegenden Fragen Teil des Entscheidungs- und Abwagungsprozesses vor Ort sein
kdnnen.

Zuletzt hat der Gesetzgeber im Jahr 2017 gréRere Anderungen des Rechtsrahmens
fur Konzessionsvergabeverfahren vorgenommen. Auch wenn sich die damals geduBlerten
Beflirchtungen nicht alle bewahrheitet haben, so ist das Vergabeverfahren (ber die Jahre

stetig komplizierter geworden und nach wie vor mit vielen Rechtsunsicherheiten behaftet. L
Prof. Dr. Christian Theobald,

Der Aufwand hat sich erhoht, die Einnahmen hingegen nicht. Auf diese kurze Formel kann Becker Biittner Held

man das sowohl aus vielfacher eigener Erfahrung als auch Berichten Dritter bringen.

Tatsachlich werden die gut 3,2 Milliarden Euro, welche die Gemeinden im Jahr 2019
an Konzessionsabgaben eingenommen haben, dringend benétigt. Gerade in herausfor-
dernden Zeiten wie der Corona-Pandemig, in der wichtige Steuereinnahmen der Gemein-
den wegbrechen beziehungsweise sich erheblich vermindern, sind verldssliche Einnahmen
wie die Konzessionsabgabe fiir kommunale Investitionen in Klimaschutz und kommunale
Infrastrukturen unabdingbar.

Es wird also in Zukunft auch darum gehen, die Konzessionsabgabenverordnung zu
reformieren, um die Einnahmen der Gemeinden zu verbessern und so Aufwand und Ertrag
bei den Konzessionsvergaben wieder mehr ins Gleichgewicht zu bringen. Bestandteil des-
sen sollte sein, fuir Erleichterungen bei der Neukonzessionierung gerade im Bereich kleinerer

Netzgebiete zu sorgen. Dr. Wolfgang Zander

Ind schsten Legislat iode kénnte zudem das bisherige K . ) BET Biiro fiir Energiewirt-
n der néchsten Legislaturperiode kdnnte zudem das bisherige Konzessionssystem zu schaft und technische
Gunsten der kommunalen Warmeplanung und der Férderung der Sektorenkopplung weiter- Planung GmbH

entwickelt werden.
Hierfir wird sich der Deutschen Stadte- und Gemeindebund in der kommenden Legis-
laturperiode im Dialog mit den politischen Akteuren auf Bundesebene einsetzen.

Berlin, im August 2021

] Lo bitrvae W/

Dr. Gerd Landsberg Prof. Dr. Christian Theobald Dr. Wolfgang Zander
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...die Energiewende
’ hat die Erzeugungs-

und Versorgungs-
landschaft in Deutsch-
land bereits nachhaltig
verdindert und wird dies
mit dem Fortschreiten des
Ausbaus der erneuerbaren
Energien weiter tun“

. Einleitung

Die Energiewende hat die Erzeugungs- und Versorgungs-
landschaft in Deutschland bereits nachhaltig verdndert
und wird dies mit dem Fortschreiten des Ausbaus der
erneuerbaren Energien weiter tun. Die Energieerzeugung
wird immer griiner, dezentraler, aber auch kleinteiliger. Die
ortlichen Verteilnetze nehmen hierbei als Drehscheibe der
Energiewende eine zentrale Rolle ein. Neben einer dezen-
tralen Energieversorgung steht dabei oft im Vordergrund,
Energiepolitik lokal, also auf der Grundlage kommunaler
und regionaler Energiekonzepte, sparteniibergreifend zu
gestalten. Stadte und Gemeinden kommen damit nicht nur
ihrer Verantwortung fiir die Gewdhrleistung der Daseinsvor-
sorge nach, sondern begreifen dies als Chance, die Energie-
wende vor Ort mit ihren Blirgern und der Wirtschaft aktiv zu
gestalten.

Mit den Konzessionsvertragen raumt die Gemeinde
einem Energieversorger das Recht ein, die offentlichen
Wege und Platze fiir Gas- und Stromleitungen zu nutzen.
Diese haben aufgrund der in der einschldagigen Vorschrift
des § 46 Energiewirtschaftsgesetz (EnNWG) normierten zeit-
lichen Begrenzung eine Laufzeit von hochstens 20 Jahren.
Fur die Gemeinden offnet sich auf diese Weise ein Zeit-
fenster, um sich zu entscheiden, wer das ortliche Energie-
verteilnetz kiinftig betreiben soll.
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Bei der Wahl des Vertragspartners aus dem Bewerber-
kreis haben Stadte und Gemeinden grundsatzlich drei
Optionen:

I dieVergabe der Konzession an den bisherigen
Vertragspartner,

I dieVergabe der Konzession an einen anderen
Netzbetreiber sowie

I die Ubernahme des Energieversorgungsnetzes in
eigener Regie - auch im Wege der interkommu-
nalen Zusammenarbeit oder in Kooperation mit

einem privaten Partner.

Doch vom Auslaufen eines Konzessionsvertrages bis zu des-
sen Neuabschluss ist es oftmals ein weiter Weg fiir die Stadte
und Gemeinden. In dem Entscheidungsprozess lber die
Vergabe der Konzessionen haben sie eine Vielzahl an recht-
lichen und energiepolitischen Fragestellungen zu beachten.
Diese betreffen konkret das im § 46 EnWG geregelte Kon-
zessionierungsverfahren im Bereich der Energieverteilnetze.
Neben der Pflicht zur Bekanntmachung des Vertragsendes
der Konzessionsvertrage enthalt § 46 EnWG weitere Vorga-
ben, die zur Durchfiihrung eines ordnungsgemafBen Kon-
zessionierungsverfahrens von Gemeinden einzuhalten sind.
Hinzukommen die unterschiedlichen technischen, wirt-
schaftlichen und finanziellen Ausgangsbedingungen in den
Gemeinden, die zu berlicksichtigen sind.

Eine zentrale Vorgabe fiir das Vergabeverfahren bilden
die kommunalen Ziele, die mit der Vergabe der Konzession
verfolgt werden sollen. Der Entscheidung dartber, ob die
Vergabe der Konzession an den bisherigen oder einen ande-
ren Netzbetreiber oder in Kooperation mit anderen Gemein-



den und/oder anderen bereits etablierten Netzbetreibern
erfolgt, sollte stets Gegenstand einer sorgfdltigen Priifung
sein, in der die damit verbundenen Chancen und Risiken im
Hinblick auf die kommunalen Ziele miteinander abzuwagen
sind. Die Einbeziehung von Partnern kann dabei sinnvoll
sein, um dort vorhandenes Know-how fiir die Gemeinde zu
nutzen und schlieBlich auch die wirtschaftlichen und finan-
ziellen Risiken zu minimieren. Die Riickmeldungen aus der
Kommunalpolitik zeigen, dass es ratsam sein kann, in dieser
Phase neben dem Rat auch friihzeitig Blirger, Wirtschaft und
Medien in die Uberlegungen zur kiinftigen Konzessionsver-
gabe und die damit verfolgten Ziele einzubeziehen.

Die Rahmenbedingungen fiir die Konzessionsvergabe
haben sich in den letzten Jahren grundlegend gedndert. Die
Rechtslage wurde etwas komplizierter, allerdings konnten
auch einige wesentliche Verbesserungen erreicht werden.
Zu erwadhnen ist insbesondere der erstmals ausdriicklich
im Gesetz verankerte Anspruch des neuen Energieversor-
gungsunternehmens, das Eigentum am Netz vom bishe-
rigen Konzessionsnehmer zu erwerben.1

Zudem hat auch die Rechtsprechung zu einer Reihe
strittiger Fragen Stellung genommen. Bereits in seinen
Entscheidungen vom 17.12.2013 hat der Bundesgerichts-
hof (BGH) zu den Anforderungen an das Auswahlverfahren
und den der Auswahlentscheidung zugrundeliegenden
Kriterien Stellung genommen und damit die kommunale
Gestaltungs- und Organisationsfreiheit im Rahmen der
Konzessionsvergabe stark eingeschrankt.

1 Urteile des BGH vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12 und KZR 66/12, Abdruck
mit Anmerkung von Weil3 in EnWZ 2014, 268 ff.

Gemeinden und Stadte haben im Rahmen ihrer Auswahl-
entscheidung vorrangig die auf den reinen Netzbetrieb
bezogenen Kriterien des § 1 EnWG zu berticksichtigen. Zwar
kénnen auch fiskalische Interessen der Gemeinden bei der
Konzessionsvergabe berticksichtigt werden, allerdings mus-
sen diese einen ausreichenden Bezug zum Gegenstand des
Konzessionsvertrages aufweisen. Nach der BGH-Entschei-
dung war zundchst unklar, was im Einzelnen sachgerechte
Auswahlkriterien, die einen Bezug zum Konzessionsvertrag
aufweisen, sind und wie diese gewichtet werden diirfen. In
der Folge hat es hierzu einige Konkretisierungen und KI&-
rungen durch die Rechtsprechung geben.

Im Ubrigen hat die Rechtsprechung klargestellt, dass
Gemeinden auch bei der Bewerbung eines kommunalen
Unternehmens ein diskriminierungsfreies Konzessionie-
rungsverfahren durchfiihren miissen und eine In-House-
Vergabe unzuldssig ist. SchlieBlich kann die vom BGH
erklarte Rechtsfolge bei Verfahrensfehlern bei der Kon-
zessionsvergabe mit erheblichen Konsequenzen fiir die
Gemeinde verbunden sein, da sie zur Gesamtnichtigkeit des
Vertrages bis hin zur Neuabwicklung des gesamten Konzes-
sionsvergabeverfahrens fiihren kann.

Hieraus wird deutlich: Die Anforderungen an die Kon-
zessionsvergabe sind deutlich gestiegen und trotz einiger
rechtlicher Klarstellungen mit zahlreichen Rechtsunsicher-
heiten behaftet. Dies erschwert und verzogert das Konzes-
sionsvergabeverfahren und fiihrt in vielen Fallen zu einem
erheblichen Einsatz von personellen und finanziellen Res-
sourcen in den Stadten und Gemeinden. Deshalb ist eine
ehrliche Betrachtung des Aufwandes fiir die Konzessions-
vergabe gegentiber dem kommunalen Nutzen ist dringend
notwendig. Eine noch einzufiihrende De-minimis-Regelung
mit Verfahrenserleichterungen fiir kleinere Netzgebiete
konnte hier Abhilfe schaffen.

Die Entwicklungen in der Rechtsprechung der vergan-
genen Jahre wurden zum Anlass genommen, um die dritte
Auflage der Dokumentation ,Auslaufende Konzessionsver-
trage” zu aktualisieren. Die Dokumentation zeigt die ein-
zelnen Schritte des Entscheidungsprozesses auf und soll
eine Unterstlitzung der kommunalen Entscheidungstrager
bieten. Zu Beginn stehen daher im Kapitel Il die einzelnen
gesetzlichen Regelungen zum Konzessionierungsverfah-
ren, das Verfahren selbst und der zeitliche Ablauf sowie die
zuldssigen Kriterien bei der Auswahl des Vertragspartners
im Mittelpunkt.

Kapitel Ill beschéftigt sich mit der kommunalen Willens-
bildung zu den Zielen einer Konzessionsvergabe, insbe-
sondere, ob eine (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebs
gepriift werden soll und welche Verfahrensschritte dabei
anstehen.
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Il. Das Konzessionierungsverfahren

1.VERGABEVERFAHREN

Die gesetzlichen Vorschriften fiir das Konzessionierungsver-
fahren in §§ 46 ff. ENWG sehen keinen detaillierten Zeitplan
fur den Verfahrensablauf vor. In § 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG ist
lediglich geregelt, dass das Konzessionierungsverfahren
spatestens zwei Jahre vor Ablauf des bestehenden Konzes-
sionsvertrages durch eine Bekanntmachung im Bundesan-
zeiger eingeleitet werden muss.

Es ist jedoch zu empfehlen, bereits deutlich friher
mit der Vorbereitung des Konzessionierungsverfahrens zu
beginnen. Die Durchfiihrung eines Konzessionierungsver-
fahrens ist aufgrund der gestiegenen Anforderungen, die
sich sowohl aus dem Gesetz als auch der Rechtsprechung
des BGH und der Instanzengerichte ergeben, deutlich
anspruchsvoller und komplexer geworden.

Haufig treten in Konzessionierungsverfahren unvor-
hergesehene Verzdgerungen auf. Dies gilt insbesondere
im Hinblick auf das in 2017 neu geschaffene Riige- und
Rechtsschutzregime in Konzessionierungsverfahren (vgl.
§ 47 EnWG). Danach haben Bieter in verschiedenen Ver-
fahrensstadien die Moglichkeit, Verfahrensriigen im Hin-
blick auf Verletzungen der Grundsétze eines transparenten
und diskriminierungsfreien Verfahrens zu erheben. Hilft
die Gemeinde diesen Riigen nicht ab, kénnen Bieter deren

Begriindetheit im Wege des einstweiligen Rechtschutzes

Typisiertes Konzessionierungsverfahren im Uberblick

Vertragsende,
neuer Vertrag mit maximal 20 Jahre
Vertragsabschluss und

gerichtlich kldren lassen. Dies kann einen erheblichen Zeit-
verzug mit sich bringen.

Zudem sollte die Gemeinde beachten, dass sich an den
Neuabschluss eines Konzessionsvertrags moglicherweise
eine Netziibernahme anschlief3t. Es liegt im Interesse der
Gemeinde, dass diese noch innerhalb der Restlaufzeit des
bisherigen Konzessionsvertrags abgeschlossen und damit
ein vertragsloser Zustand vermieden wird.

Zwar hat der Gesetzgeber in § 48 Abs. 4 EnWG nun-
mehr geregelt, dass die Pflicht zur Zahlung der vertrag-
lich vereinbarten Konzessionsabgabe auch nach Ablauf
des Konzessionsvertrags bis zur Ubertragung der Vertei-
lungsanlagen auf den neuen Vertragspartner fortbesteht.
Allerdings gilt dies nicht, wenn die Gemeinde kein Kon-
zessionierungsverfahren durchfiihrt. Zudem kann sich
ein vertragsloser Zustand auch anderweitig negativ aus-
wirken, weil Konzessionsvertrage regelmafig zahlreiche
Anspriiche der Gemeinden regeln, die mit dem Auslaufen
des Konzessionsvertrags ebenfalls wegfallen.

Die Vorbereitungen auf das Konzessionierungsverfah-
ren und die 6ffentliche Bekanntmachung zur Verfahrenser-
offnung sollten daher deutlich vor der in § 46 Abs. 3 Satz 1
EnWG genannten zweijdhrigen Mindestfrist vor Auslaufen
des alten Konzessionsvertrages erfolgen.

Einen ersten Uberblick tiber den Ablauf eines Konzes-
sionierungsverfahrens gibt folgte Darstellung:

n Laufzeit

zweite Bekanntmachung

b

Rechtsschutzméglichkeit gegen VOI’bSI’FiltUl'Ig und
Auswahlentscheidung Struktyrierung
Konzeg

insbesandere

ggf. Information

unterlegener Bieter
der Ne

Nachfd

\ zdaten und qgfr

‘ rderung
Vorbereitung
Auswahlentscheidung
und

sionierungsverfahren; /

_~Bekanntmachung

-

Bekanntmachung (mind. 2 Jahre vor
Vertragsende)

Netzdatenabfrage, Prifupg

Ende der Interessenbekundungsfrist (3
Monate)

\

<«——_Rechtsschutzmdglichkeit
gegen Bekanntmachungsfehler

Auswahlentscheidung

'\

Auswertung /

verbindlicher

Angebote
Ablauf
verbindliche Verfahrensbrief mit
Angebotsfrist Aufforderung zur Abgabe

verbindliches Angebot
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Verfahrensvorbereitung

Erstellung und Beschluss
Auswahlkriterien/Verfahrensunterlagen

Versendung Verfahrensbrief mit gewichteten
Auswahlkriterien, Aufforderung zur Abgabe indikatives
Angebot

Rechtsschutzméglichkeit gegen

Auswahlkriterien und Gewichtung
Ablauf indikative

Angebotsfrist

Prifung indikative
Angebote
und ggfs. Bietergespréache
QUELLE: BBH



VORBEREITUNGSPHASE

Vor dem eigentlichen Konzessionierungsverfahren sollte
die Gemeinde die konzessionsvertragliche Ausgangslage
in den Blick nehmen. Hierzu gehért in erster Linie eine Pru-
fung des genauen Vertragsendes des laufenden Konzes-
sionsvertrages sowie moglicher Sonderkiindigungsrechte.
Sofern in einer Gemeinde mehrere Strom- beziehungsweise
Gaskonzessionsvertrage mit ahnlichen Laufzeiten bestehen,
kann die Gemeinde eine gemeinsame Verfahrensdurchfiih-
rung oder eine Harmonisierung der Laufzeiten in Erwa-
gung ziehen. Eine solche Konstellation tritt in der Praxis
unter anderem aufgrund von Eingemeindungen oder dem
Zusammenschluss ehemals selbststandiger Gemeinden auf.
Aber auch, wenn innerhalb derselben Gemeinde mehrere
Konzessionsvertrdage zum Beispiel fuir die Medien Strom und
Gas zu adhnlichen Zeiten auslaufen, ldsst sich - obgleich es
sich bei Neuabschluss eines Strom- und Gaskonzessionsver-
trags um formal voneinander getrennte Verfahren handelt -
der Aufwand durch eine zeitlich parallele Verfahrensdurch-
fuhrung haufig reduzieren.

Meist sehen Konzessionsvertrage zudem ein konkretes
Biindel an Regelungen fiir die Zeit des Konzessionsvertrags-
ablaufs vor - die sogenannten ,Endschaftsbestimmungen”,
Hierzu gehoren typischerweise vertragliche Auskunfts- und
Erwerbsanspriiche der Gemeinden beziiglich der Versor-
gungsanlagen sowie etwa auch Regelungen zu Modalitdten
der Netziibertragung.

Da die Gemeinde nach § 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG dazu
verpflichtet ist, bereits im Zeitpunkt der Bekanntmachung
zum Auslaufen des Konzessionsvertrags Netzdaten fir
potenzielle Interessenten zu verdffentlichen (vgl. §§ 46
Abs. 3 Satz 1, 46a EnWG), sollte sie diese rechtzeitig vor dem
beabsichtigten Bekanntmachungszeitpunkt bei dem bishe-
rigen Konzessionsnehmer anfordern, priifen und erforder-
lichenfalls nachfordern.2

Die Gemeinde sollte wie oben erlautert vorab priifen,
ob sie ein reines Konzessionierungsverfahren durchfiih-
ren oder ob sie auch Angebote zur moglichen Umsetzung
einer Kooperation beim kiinftigen Netzbetrieb abfragen
mochte.3

2 Zu den Netzdatenbereitstellungspflichten des bisherigen Konzessions-
nehmers noch ausfiihlich nachfolgend unter ,Bekanntmachung und
Interessenbekundungsphase” / ,Inhalt der Bekanntmachung” in die-
sem Kapitel.

3 Dazu ausfiihrlich im Kapitel Ill,,(Re-)Kommunalisierung /
Kooperationen”.

BEWERBUNG EINES EIGENEN KOMMUNALEN
(BETEILIGUNGS-)UNTERNEHMENS

Gemeinden sind berechtigt, bei der Vergabe von Konzessi-
onen auch eigene Interessen als Bewerber um eine Konzes-
sion wahrzunehmen. Insbesondere sind sie nicht gehindert,
ein eigenes Interesse an der Ubernahme oder Fortfiih-
rung des Netzbetriebs zu verfolgen. Dafiir kann sich eine
Gemeinde einer Eigengesellschaft aber auch einer nicht
rechtsfahigen Betriebsform (wie z.B. einem Eigenbetrieb)
bedienen.4

Existiert ein solches kommunales Unternehmen bereits,
so muss es sich wie jeder andere Bewerber um die Konzes-
sion bewerben. Soll es jedoch erst noch gegriindet werden,
ist das Konzessionsverfahren um den (Re-)Kommunalisie-
rungsprozess (siehe Kapitel lll.) zu erweitern.

Auch bei der Bewerbung eines kommunalen Unterneh-
mens muss die Gemeinde aber alle Bewerber gleich behan-
deln und das Gebot der Neutralitdt beachten. Dies gilt auch
dann, wenn sich ein kommunaler Eigen- oder Regiebetrieb
um die Konzession bewirbt (vgl. § 46 Abs. 6 EnWG).

Exkurs ,Wasser- und Warmekonzessionen”: Die Vorga-
ben der §§ 46 ff. EnWG gelten weder fiir den Abschluss
von Wasser- noch von Warmekonzessionsvertragen.

Zu beachten ist jedoch, dass nach Auffassung
der Kartellbehérden und der Rechtsprechung bei der
Vergabe von Wasserkonzessionen grundsatzlich das
Gebot der Transparenz und das Diskriminierungsverbot
zu beachten ist5. Soweit Gemeinden ihre Wasserver-
sorgung privatrechtlich organisiert haben (z.B. in Form
einer GmbH), hat daher auch der Neuabschluss eines
Wasserkonzessionsvertrages in einem transparenten
und diskriminierungsfreien Verfahren zu erfolgen. Ein
solches Verfahren ist nur dann nicht erforderlich, wenn
die Voraussetzungen einer Inhouse-Vergabe vorliegen.6
Dies sollte vor Neuabschluss von Wasserkonzessionsver-
trdgen sorgsam gepriift werden. Zu beachten ist inso-
weit, dass Wasserkonzessionsvertrage zu ihrer Wirksam-
keit der Anmeldung bei der zustédndigen Kartellbehorde
bedirfen (vgl. § 31a GWB) und die Behorden bei der
Anmeldung regelméfig auch die Einhaltung der betref-
fenden Verfahrensvorgaben priifen.

4 Vgl. BGH, Beschl. v. 18.10.2016, Az. KZB 46/15.

5 Zur Anwendbarkeit des europdischen Primdrrechts und des allgemei-
nen Missbrauchsverbot gemaB § 19 GWB vgl. OLG Disseldorf, Urt. v.
21.3.2018, Az. VI-2 U (Kart) 6/16 sowie Urteil v. 13.06.2018, Az. VI-2 U
(Kart) 7/16; Landeskartellbehérde NRW: https://www.wirtschaft.nrw/
konzessionsvergabe-wasser; Landeskartellbehérde Niedersachsen:
https://www.mw.niedersachsen.de/Wasserkartellrecht/wasserkartell-
recht-15997.html

6 Eine entsprechende Anwendbarkeit der Inhouse-Kriterien gem. § 108
GWB wird regelmaBig bejaht.
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Fir die Vergabe von ,Warmekonzessionen” halt das Bun-
deskartellamt eine formelle Ausschreibung der Wege-
rechtsvergabe fiir regelmaBig nicht erforderlich.? Eine
transparente und diskriminierungsfreie Ausschreibung
soll danach nur dann erforderlich sein, wenn durch die
Wegerechtseinrdumung eine weitgehend ausschlief3-
liche Versorgerstellung verschafft wird (z.B. durch Rege-
lung eines Anschluss- und Benutzungszwangs).

Bewirbt sich ein eigenes kommunales Unternehmen um die
Konzession, ist eine personelle und organisatorische Tren-
nung der Gemeinde in ihrer Rolle als verfahrensleitende
Stelle einerseits und als ,Bewerber” andererseits besonders
wichtig.8 Ob die von der Gemeinde zu beachtende Neutra-
litdt es tatsachlich gebietet, Personen wegen der Besorgnis
der Befangenheit von der Mitwirkung an der Konzessionie-
rungsentscheidung oder sogar dem gesamten Verfahren
auszuschlief3en, ist einer Priifung des Einzelfalls vorbehal-
ten und wurde in der Rechtsprechung bisher uneinheitlich
beurteilt.? Der BGH hat nunmehr entschieden, dass nach
den in Konzessionierungsverfahren geltenden Grundsatzen
ein grundsatzliches Mitwirkungsverbot fiir solche Personen
gilt, die bei einem Bewerber gegen Entgelt beschaftigt sind
oder bei ihm als Mitglied eines Organs beschéftigt sind
(sogenannte ,Doppelmandatstrager”)10.

Die Gemeinden haben dieses Mitwirkungsverbot
zusatzlich zu den kommunalrechtlichen Vorgaben zu
beachten. Betroffen sind insbesondere Gemeinderate, die
zugleich Mitglied des Aufsichtsrats eines Bewerbers sind.
Allerdings hat der BGH auch klargestellt, dass eine Mitwir-
kung betreffender Personen in Konzessionierungsverfahren
nicht automatisch zu einer Nichtigkeit des neu abzuschlie-
Benden Konzessionsvertrages fuhrt.11 Ein Verstof3 gegen
ein Mitwirkungsverbot stellt nur dann eine rechtswidrige
Behinderung von Bewerbern dar, die zur Nichtigkeit eines
Konzessionsvertrages fiihrt, wenn im Einzelfall die konkrete
Maoglichkeit besteht, dass die Mitwirkung gerade dieses
Doppelmandatstragers die Entscheidung beeinflusst hat.
Diese Maoglichkeit ist von demjenigen zu beweisen, der
sich auf die Nichtigkeit der Auswahlentscheidung beruft.
Allein ein vermeintlich ,bdser Schein” einer ,Befangenheit”

7 Vgl. Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung Fernwérme — Abschluss-
bericht August 2012: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%?20Fern-
waerme%20-%20Abschlussbericht.pdf

8 Vgl. hierzu bereits BGH, Beschl. v. 18.10.2016, Az. KZB 46/16.

9 Vgl. OLG Stuttgart, Urt.v.5.1.2017, Az. 2 U 66/16; OLG Brandenburg, Urt.
v.22.8.2017,Az.6 U 1/17 Kart.

10  BGH, Urt. v. 28.1.2020, Az. EnZR 99/18.
11 Ebenda.
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reicht demnach nicht aus, um einen Verfahrensverstof3
anzunehmen.12

Aus den vorgenannten Griinden sollte auf Seiten der
verfahrensleitenden Gemeinde eine Beteiligung von Per-
sonen, die in einem entsprechenden Naheverhaltnis zu
einem (kommunalen) Bieter stehen, méglichst vermieden
werden. Wie die Gemeinde eine solche ,personelle und
organisatorische Trennung” gewahrleisten kann, ist im Ein-
zelfall und méglichst frihzeitig zu prifen.

Nicht immer ist die Beachtung der vom BGH aufgestell-
ten Grundsatze mit den kommunalrechtlichen Vorgaben
einfach in Einklang zu bringen. Dies gilt insbesondere im
Hinblick auf die Vermeidung einer Mitwirkung von betref-
fenden ,Doppelmandatstragern” im kommunalen Vertre-
tungsorgan. Dem Grunde nach bieten sich insoweit ver-
schiedene Mdoglichkeiten an (z.B. Verzicht der Mitwirkung
an betreffenden Tagesordnungspunkten; Mandatsniederle-
gung in Gremien des kommunalen Bewerbers; Einrichtung
eines beschlieBenden ,Konzessionierungsausschusses”
unter Beachtung der Vorgaben des Kommunalrechts).

Auch im Hinblick auf die mit dem Konzessionierungs-
verfahren betrauten Mitarbeiter der Gemeindeverwaltung
sollte fiir eine ordnungsgemafe organisatorische und per-
sonelle Trennung Sorge getragen werden. Zudem sollten
die getroffenen Vorkehrungen - auch im Hinblick auf die
mittlerweile weitreichenden Akteneinsichtsrechte der
Bewerber in Konzessionierungsverfahren (vgl.insbesondere
§ 47 Abs. 3 EnWG) - sorgfaltig dokumentiert werden.

BEKANNTMACHUNGS- UND INTERESSEN-
BEKUNDUNGSPHASE

Das Konzessionierungsverfahren beginnt mit einer 6ffent-
lichen Bekanntmachung nach den Vorgaben in § 46 Abs. 3
Satz 1 bis 3 EnWG. Die Bekanntmachung dient der Er6ffnung
des Wettbewerbes um die Konzession. Potenzielle Interes-
senten sollen durch die Bekanntmachung von der Mdglich-

keit eines Konzessionsvertragsabschlusses erfahren konnen.

BEKANNTMACHUNG

Bekanntmachungsfrist

Nach § 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG miissen die Gemeinden das
Vertragsende spatestens zwei Jahre vor dem Auslaufen des
Konzessionsvertrages bekannt geben. Damit ausreichend Zeit
fuir die Durchfiihrung des Konzessionierungsverfahrens sowie
ggf. - im Falle eines Konzessionsnehmerwechsels - fiir die Vor-
bereitung einer Netziibernahme verbleibt, sollte die Bekannt-

machung méglichst bereits ca. zweieinhalb bis drei Jahre vor

12 So bereits OLG Karlsruhe, Urt. v. 3.4.2017, Az. U 151/16 Kart.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerme%20-%20Abschlussbericht.pdf
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerme%20-%20Abschlussbericht.pdf
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerme%20-%20Abschlussbericht.pdf

dem Vertragsende erfolgen. Dies gilt insbesondere, wenn die
Gemeinde eine (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes in
Erwdgung zieht und im Rahmen des Konzessionierungsver-
fahrens auch Kooperationsangebote anfordern mochte.

Ist eine vorzeitige Verlangerung von Konzessionsver-
trdgen, also vor dem reguldren Vertragsablauf (z.B. nach
der Ausiibung von Kiindigungsrechten), geplant, gelten
nun gemaB § 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG ebenfalls die Bekannt-
machungspflichten des § 46 Abs. 3 Satz 1 und 2 EnWG. Das
heilt, das Vertragsende muss auch in diesen Fallen spdte-
stens zwei Jahre vor dem geplanten Vertragsende bekannt
gemacht werden.

PRAXISTIPP: Zwar spricht das EnWG weiterhin von einer
JVerldngerung” bestehender Konzessionsvertrége. Aus
der Regelung des § 46 Abs. 3 Satz 3 ergibt sich jedoch, dass
eine bloBe Verldngerung im eigentlichen Sinne nicht zulds-
sig ist: Zuvor ist der betreffende Konzessionsvertrag zu
beenden (wozu regelmdBig ein Einverstdndnis zwischen
Gemeinde und Konzessionsvertragspartner herbeizufiih-
ren ist). Sodann gelten die gleichen Bekanntmachungs-
und Verfahrensvorschriften wie bei Neuabschluss eines
»reguldr” auslaufenden Konzessionsvertrags. Der Gesetz-
geber wollte hiermit verhindern, dass eine Verldngerung
von Konzessionsvertrédgen den mindestens alle 20 Jahre
vorgeschriebenen Konzessionswettbewerb vereitelt.

Form der Bekanntmachung

Die Bekanntmachung erfolgt durch Veréffentlichung im
Bundesanzeiger (www.bundesanzeiger.de). Bei mehr als
100000 unmittelbar oder mittelbar angeschlossenen Kun-
den im Gemeindegebiet muss die Bekanntmachung zusatz-
lich im Amtsblatt der Europdischen Union erfolgen (§ 46
Abs. 3 Satz 2 EnWG).13 Eine Bekanntmachung in anderen
Medien, etwa in Tageszeitungen oder der Fachpresse, ist
nicht ausreichend und fiihrt zur Nichtigkeit eines daraufhin
abgeschlossenen Konzessionsvertrages'4.

Inhalt der Bekanntmachung

Die Bekanntmachung zur Verfahrenser6ffnung muss nach
§ 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG das Datum des Vertragsendes sowie
einen ausdriicklichen Hinweis auf die nach & 46a EnWG in
geeigneter Form zu verdffentlichenden Netzdaten und den
Ort der Verdffentlichung enthalten. Ublicherweise enthilt
die Bekanntgabe zudem Angaben zum Vertragsgebiet des

13 Diese Information ist beim Altkonzessiondr anzufragen. An das Netz
des Altkonzessiondrs konnen nicht nur Endkunden, sondern auch wei-
tere, sog. nachgelagerte Netzbetreiber angeschlossen sein. Diese Kun-
den nachgelagerter Netzbetreiber sind als mittelbar angeschlossene
Kunden beim Schwellwert mit zu berticksichtigen.

14 Vgl.BGH Urt. v. 18.11.2014, Az. EnZR 33/13 ,Stromnetz Schierke”.

auslaufenden Konzessionsvertrages und dem bisherigen
Vertragspartner.

Die Informationen (ber die wirtschaftliche und tech-
nische Situation des Netzes werden schon aufgrund ihres
Umfanges nicht in der Bekanntmachung veréffentlicht. Es
empfiehlt sich eine Bereitstellung der Informationen auf der
Internetseite der Gemeinde, wenngleich dies nicht zwin-
gend ist.15 Dem bei der Veréffentlichung zu beachtenden
Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen ist durch
geeignete MaBnahmen Rechnung zu tragené (z.B. durch
einen Passwortschutz und die Anforderung einer Vertrau-
lichkeitserklarung bevor die Netzdaten bereitgestellt wer-
den). In jedem Fall muss ein Hinweis in der Bekanntmachung
enthalten sein, wo die Daten angefordert beziehungsweise
abgerufen werden kénnen.

Die Gemeinde hat bereits ein Jahr vor der Bekanntma-
chung, also mindestens drei Jahre vor dem Konzessionsver-
tragsablauf, einen gesetzlichen Auskunftsanspruch17 gegen-
liber dem bisherigen Konzessionsvertragspartner tiber die
zu veréffentlichenden Netzinformationen. Der Inhalt des
Auskunftsanspruchs ist in § 46a Satz 2 Nr. 1 bis 4 EnWG gere-
gelt. Dort zahlt das Gesetz nun ,insbesondere” (also nicht
abschlieend) einzelne wirtschaftliche Informationen auf18.
In ihrem rechtlich unverbindlichen Gemeinsamen Leitfaden
zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen haben das
Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur praxisrele-
vante Beispiele fiir Netzdaten vorgeschlagen, die als Orien-
tierungshilfe bei der Konkretisierung der abzufordernden
Daten dienen kénnen.'® Von ihrer gesetzlichen Festlegungs-
kompetenz zur Bestimmung des Umfangs und Formates
der Netzinformationen (vgl. § 46a Satz 3 EnWG) haben die
Behorden hingegen bislang keinen Gebrauch gemacht.

SchlieBBlich muss die Bekanntmachung eine minde-
stens dreimonatige Frist fiir die Einreichung von Interessen-
bekundungen enthalten (vgl. § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG).

Rechtsfolgen bei Fehlern
Die Folgen von Bekanntmachungsfehlern sind gesetzlich
nicht geregelt.

Wenn eine Gemeinde die Bekanntmachung ganzlich
unterldsst oder sie in einem falschen Bekanntmachungsme-

15  Vgl.BGH, Urt.v. 14.4.2015, Az. EnZR 11/14 ,Gasnetz Springe”.

16  Eine Veroffentlichung der kalkulatorischen Netzdaten auf der
Homepage ist demnach nicht vom Gesetz gedeckt, vgl. BGH, Urt. v.
14.04.2015, Az. EnZR 11/14 ,Gasnetz Springe”.

17§46 Abs. 2 Satz 4 EnWG, daneben bestehen oft vertragliche Auskunfts-
anspriiche aus den Altkonzessionsvertragen.

18  Vgl. hierzu auch Urteil des BGH v. 14.4.2015, Az. EnZR 11/14 ,Gasnetz
Springe”.

19  Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagen-
tur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des
Konzessionsnehmers, 2. Auflage vom 21.05.2015, Rz. 39 ff.
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dium vornimmt, sind die daraufhin neu abgeschlossenen
Konzessionsvertrage nichtig. Denn in diesen Fallen wird der
vom Gesetzgeber vorgesehene Wettbewerb um Strom- und
Gaskonzessionen nach §§ 46 ff. EnWG nicht wirksam eroff-
net.20 Ob und in welchen Fallen eine ,nur” inhaltlich fehler-
hafte oder unvollsténdige Bekanntmachung zur Nichtig-
keit des neu abgeschlossenen Konzessionsvertrages fiihrt,
ist bisher nicht geklart. Allerdings sieht das Gesetz in § 47
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 EnWG nunmehr vor, dass Fehler in
der Bekanntmachung innerhalb der Frist aus § 46 Abs. 4
Satz 4 EnWG zu rlgen sind. Versaumen beteiligte Unter-
nehmen die rechtzeitige Riige, kbnnen sie sich spater nicht
mehr auf mogliche Fehler berufen.21

INTERESSENBEKUNDUNG

In der Bekanntmachung sollten die Gemeinden Energie-
versorgungsunternehmen auffordern, ihr Interesse an der
Konzession innerhalb einer Mindestfrist von drei Monaten
zu bekunden (vgl. § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG). Haufig (und dies
ist im Interesse eines diskriminierungsfreien Wettbewerbs
auch sachgerecht) kiindigen die Gemeinden an, verspatete
Interessenbekundungen nicht zu berticksichtigen (Aus-
schlussfrist). In einer Interessenbekundung muss das Ener-
gieversorgungsunternehmen zum Ausdruck bringen, dass
es sich um die Konzession bewerben méchte. Der genaue
Inhalt einer Interessenbekundung hangt vom Einzelfall, ins-
besondere vom Bekanntmachungstext ab.

Sollte sich nur ein Unternehmen fiir den Neuabschluss
des Konzessionsvertrages interessieren (dies wird regelma-
Big der bisherige Konzessionsvertragspartner sein), kann
der neue Konzessionsvertrag unmittelbar mit diesem Unter-

nehmen verhandelt und abgeschlossen werden.

EINLEITUNG DES AUSWAHLVERFAHRENS

Bei mehreren Bewerbern um die Konzession muss die
Gemeinde hingegen ein transparentes und diskriminierungs-
freies Auswahlverfahren durchfiihren. Eine Inhouse-Vergabe
an ein kommunales Unternehmen und selbst die Konzessio-
nierung eines Eigen- oder Regiebetriebes der Kommune ist
nach der derzeitigen Rechtslage ohne Durchfiihrung eines
den Vorgaben der §§ 46 ff. EnWG entsprechenden Konzessi-
onierungsverfahrens nicht zulassig (vgl. § 46 Abs. 6 EnWG).22

20 BGH, Urt. v. 28.1.2020, EnZR 99/18; BGH, Urt. v. 28.1.2020, EnZR 116/18;
BGH, Urt. v. 18.9.2014, Az. EnZR 33/13 fur den Fall einer Bekanntma-
chung im falschen Medium; OLG Dusseldorf, Urteil vom 12.3.2008
Az. VI-2 U 8/07 (Kart) fur den Fall der ganzlich unterbliebenen
Bekanntmachung.

21 Dazu ausfiihrlich im Abschnitt,Rechtsschutz im Konzessionierungsver-
fahren/Riigeregime” in diesem Kapitel.

22 Vgl.BT Drs. 18/8184S.9; ebenfalls bereits BGH, Urt. vom 17.12.2013, Az.
KZR 65/12 und KZR 66/12, Abdruck mit Anmerkung von Probst in ZNER,
2014, 168 ff.
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Dazu gehort insbesondere die Aufstellung und Mitteilung
gewichteter Auswahlkriterien, § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG.

Bei der Aufstellung der Auswahlkriterien verfligen
Gemeinden Uber einen weiten Beurteilungsspielraum.23 Die-
ser besteht allerdings nicht vollkommen schrankenlos. Sie
sind gem. § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG bei der Auswahl des Neu-
konzessiondrs insbesondere den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG
(Sicherheit, Preisglinstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit, Effi-
zienz und Umweltvertraglichkeit, zunehmender Ausbau der
erneuerbaren Energien) verpflichtet. Zur bisherigen Gesetzes-
lage hat der BGH in seinen Urteilen vom 17.12.201324 festge-
stellt, dass die Gemeinden die Ziele des § 1 EnWG bei ihrer
Auswahlentscheidung ,vorrangig” berlicksichtigen miissen,
also jedenfalls mit einer Gewichtung von Uber 50 Prozent
im Vergleich zu anderen Auswabhlkriterien25. Das Bundeskar-
tellamt geht davon aus, dass der ,vorrangigen” Gewichtung
jedenfalls dann Genlige getan ist, wenn die Kriterien zu den
Zielen des § 1 EnWG 70 Prozent der insgesamt zu verge-
benden Punkte ausmachen und spricht insoweit von einem
»safe harbour” fiir Kommunen.26 Dementsprechend hat sich
in der Praxis eine Gewichtung der Ziele des § 1 EnWG in
Hohe von meist mindestens 70 Prozent durchgesetzt. Dar-
ber hinaus diirfen auch fiskalische Interessen im Rahmen des
rechtlich Zuldssigen (vgl. die Vorgaben der Konzessionsabga-
benverordnung) sowie weitere Regelungen des Konzessions-
vertrages bei der Auswahlentscheidung berlicksichtigt wer-
den. Alle Auswahlkriterien missen jedoch einen sachlichen
Bezug zu der Konzession und dem 6rtlichen Netzbetrieb auf-
weisen. Im Rahmen der ENWG-Novelle 2017 hat der Gesetzge-
ber die bereits bestehenden Vorgaben zudem in § 46 Abs. 4
Satz 2 EnWG um das Recht der Gemeinden ergdnzt, ,unter
Wahrung netzwirtschaftlicher Anforderungen, insbesondere der
Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz, auch Angelegenhei-
ten der 6rtlichen Gemeinschaft” bei der Auswahl berticksichti-
gen zu durfen. Hierdurch will der Gesetzgeber sicherstellen,
dass kommunale Belange im Konzessionswettbewerb nicht
ins Hintertreffen geraten27.

23 BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 65/12 und KZR 66/12; OLG Karlsruhe,
Urt. v. 3.4.2017, Az. 6 U 151/16 Kart; OLG Celle, Urt. v. 17.3.2016, Az. 13
U 141/15 (Kart) und vom 26.1.2017, Az. 13 U 9/16 (Kart); LG Minchen |,
Beschl. v. 29.2.2016, Az. 37 O 3123/16, bestatigt durch OLG Miinchen,
Beschl. v. 16.3.2016, Az. W 481/16 Kart; Gemeinsamer Leitfaden von Bun-
deskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gas-
konzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers, 2. Auflage vom
21.5.2015, Rz. 19.

24 BGH, Urt.v. 17.12.2013, Az. KZR 65/12 und KZR 66/12.

25 Vgl. hierzu auch OLG Celle, Urt. v. 17.4.2016, Az. 13 U 141/15 (Kart) und
Urt. v. 26.1.2017, Az. 13 U 9/16 (Kart); OLG Dusseldorf, Urt. v. 23.12.2015,
AzVI-2 U Kart 4/15; KG, Urt. v. 4.4.2019, Az. 2 U 5/15 Kart.

26  Vgl. Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetza-
gentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel
des Konzessionsnehmers, 2. Auflage vom 21.5.2015, Rz. 32 und Fn. 52.Die
Bundesnetzagentur sieht in der Rechtsprechung des BGH hingegen keine
Anforderungen hinsichtlich einer Gewichtung von tiber 50% +x hinaus.

27 BT-Drs. 18/81845S.15.



Obwohl die Gemeinden bei der Festlegung der Auswahl-
kriterien und deren Gewichtung lber einen Beurteilungs-
spielraum verfligen und der Gesetzgeber ausdriicklich
auch kommunale Belange fir zuldssig erachtet28, sollten sie
sich gleichwohl moglichst eng an den Vorgaben des BGH22
sowie der hierauf aufbauenden Rechtsprechung der Ober-
landesgerichte3? orientieren. Im Falle unzuldssiger oder
einer ,willklrlichen” Fehlgewichtung der Auswahlkriterien
ist nach den strengen Mal3stdben der Rechtsprechung in
der Regel von einem Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung der Gemeinde bei der Vergabe von Wegenutzungs-
rechten nach § 46 EnWG auszugehen.

Die Festlegung der Auswahlkriterien und deren Gewich-
tung ist die entscheidende Weichenstellung firr das weitere
Verfahren und sollte dementsprechend nach Vorbereitung
seitens der Verwaltung durch Beschluss des kommunalen
Vertretungsorgans der Gemeinde erfolgen. Sie bilden die
Grundlage fiir die spatere Auswahlentscheidung.

Die Mitteilung der gewichteten Auswahlkriterien und
deren Bewertungsmethodik erfolgt in der Praxis im Rahmen
sogenannte Verfahrensbriefe, in denen zusatzlich auch Hin-
weise zum Verfahrensablauf sowie die von der Gemeinde
gewlnschten Anforderungen an die abzugebenden Ange-
bote und weitere Modalitdten des Verfahrens (z.B. Ankiin-
digung von Bietergesprachen) dargestellt werden. Aus
Griinden der Transparenz empfiehlt es sich zudem, die Aus-
wahlkriterien naher zu erldutern und diese Erlduterungen
zusammen mit den Auswahlkriterien zu Ubersenden.
Zudem kann die Gemeinde den Bewerbern einen Konzes-
sionsvertragsentwurf Ubermitteln, auf dessen Grundlage
die Angebote abgegeben werden sollen. Dadurch kann
die Gemeinde eine bessere Vergleichbarkeit der Angebote
gewahrleisten und zudem ihre eigenen konzessionsvertrag-
lichen Vorstellungen konkretisieren. SchlieB8lich sollte die
Gemeinde die Bewerber zur Darstellung ihres Konzeptes
fur den kiinftigen ortlichen Netzbetrieb auffordern, um die
Angebote anhand der Ziele des § 1 EnWG beziehungsweise
anhand der hieran ausgerichteten Auswahlkriterien bewer-
ten zu kénnen.

28 BT-Drs. 18/8184, 13, 15.

29  BGH,Urt.v.17.12.2013, Az.KZR 65/12 und KZR 66/12; Beschl. v. 3.6.2014,
Az.EnVR 10/13; Urt. v. 7.10.2014, Az. EnZR 86/13.

30 Vgl.OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 10.12.2019, Az. 11 U 118/19; KG, Urt. v.
4.4.2019, Az. 2 U 5/15 Kart; OLG Celle, Urt. v. 17.4.2016, Az. 13 U 141/15
(Kart) und vom 26.1.2017, Az. 13 U 9/16; OLG Stuttgart, Urt. v. 5.1.2017,
Az. 2 U 66/16; OLG Dresden, Urt. v. 29.11.2016, Az. U 1/16 Kart; OLG
Miinchen, Beschl. v. 16.3.2016, Az. W 481/16 Kart; OLG Brandenburg,
Urt.v. 19.7.2016, Az. U 1/15; OLG Dusseldorf Beschl. vom 17.4.2014, Az.
VI-2 Kart 2/13 (V); OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.3.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart).

Unabhdngig davon ist durch die Gemeinde die Eignung
der Bewerber zu priifen.31 Die Eignungspriifung hat sich
auf die fur den kinftigen Netzbetreib erforderliche Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit zu beziehen.
Dabei obliegt es der konzessionsvergebenden Kommune
festzulegen, welche Unterlagen von den Bewerbern zum
Nachweis ihrer Eignung verlangt werden. Hierzu empfiehlt
es sich, in dem Verfahrensbrief konkrete Unterlagen anzu-
fordern, die von den Bewerbern zum Nachweis ihrer perso-
nellen, technischen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
vorzulegen sind und anhand derer die Kommune in die
Lage versetzt wird, deren Eignung fiir den kiinftigen Netz-
betrieb zu beurteilen. Zur Beurteilung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit empfiehlt sich zum Beispiel die Abfrage
der letzten Jahresabschliisse. Zum Nachweis der personellen
und technischen Leistungsfahigkeit bietet sich die Abfrage
einer auf den Netzbetrieb bezogenen Unternehmensdar-
stellung sowie eine Darstellung der bisherigen Erfahrungen
der Bewerber beim Netzbetrieb an. Die Zuverlassigkeit wird
regelmaBig in Form von Eigenerklarungen abgefragt, aus
denen insbesondere hervorgehen sollte, dass bisher keine
einschlagigen GesetzesverstoBe festgestellt wurden.32
Grundsatzlich kann als Nachweis der Eignung auch die Vor-
lage einer Genehmigung fiir den Netzbetrieb nach § 4 EnWG
abgefragt werden.33 Die Vorlage einer Genehmigung nach
§ 4 EnWG ist jedoch nicht zwingende Voraussetzung fiir
den Nachweis der Eignung.34 Fir Unternehmen, die bisher
noch nicht im Netzbetrieb tatig sind und sich erstmalig um
eine Konzession bewerben (sogenannte ,Newcomer*), sollte
zudem der Eignungsnachweis in Form von Eigenerkldrungen
zugelassen werden. Die Bewerber haben darin dann dazule-
gen, wie im Falle des Konzessionsgewinns kiinftig ihre Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit gewahrleistet
sein wird. Zu beachten ist, dass die Eignungspriifung nicht
mit der Bewertung der Bieterangebote anhand der Auswahl-
kriterien vermischt werden darf. Im Rahmen der Eignungs-
prifung erfolgt eine auf den jeweiligen Bieter bezogene
Prifung dessen Angebots, wahrend sich die Auswertung
anhand der Auswahlkriterien auf die Bewertung der kon-
kreten Angebotsinhalte zu beziehen hat. Dementsprechend
ist die Eignungspriifung der eigentlichen Angebotsauswer-
tung vorgelagert.

31 Kommunen mussen eine Eignungspriifung vornehmen, vgl. KG Berlin Urt.
v. 24.9.2020, Az. 2 U 93/19; OLG Celle, Urt. v. 17.4.2016, Az. 13 U 141/15
(Kart); OLG Dusseldorf Beschl. vom 17.04.2014, Az. VI-2 Kart 2/13 (V).

32 Insoweit kann auf den Katalog aus § 123 Abs. 1 GWB zurlickgegriffen
werden.

33 Die Aufnahme des Betriebs eines Energieversorgungsnetzes bedarf
der Genehmigung. Dabei prift die zustandige Behorde die personelle,
technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie Zuverlassig-
keit, vgl. § 4 EnWG.

34 Vgl. u.a.KG Berlin, Urt. v. 24.9.2020, Az. 2 U 93/19.
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Auch hinsichtlich der Auswahlkriterien besteht gem. § 47
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 EnWG eine Riigeobliegenheit der
Bewerber. Rechtsverletzungen, die hinsichtlich der Aus-
wahlkriterien beziehungsweise deren Gewichtung erkenn-
bar sind, kdnnen nur innerhalb einer Frist von 15 Tagen
ab deren Zugang geriigt werden. Anderenfalls sind betei-
ligte Unternehmen mit der Riige einer in den Auswahl-
kriterien enthaltenen Rechtsverletzung wegen Verspatung
ausgeschlossen.35

ABGABE VON ANGEBOTEN

Nach Mitteilung der Auswahlkriterien konnen die Bewerber
auf der Grundlage der von der Gemeinde Ubermittelten
Unterlagen ein Konzessionsangebot erarbeiten. Die Fristen
fur die Angebotsabgabe sind gesetzlich nicht vorgegeben.
Den Bewerbern sollte aufgrund der gestiegenen Anforde-
rungen an Konzessionsangebote jedenfalls ausreichend
Zeit zur Verfugung gestellt werden.

Es ist empfehlenswert und in der Praxis auch Ublich,
zunéchst noch unverbindliche (,indikative”) Angebote von
den Bewerbern abzufragen und darauf basierend ein oder
auch mehrere Bietergesprache mit den Bewerbern zu fiih-
ren. Dies gilt insbesondere bei Konzessionierungsverfahren,
in denen neben der reinen Konzessionsvergabe auch Ange-
bote fiir die mégliche Umsetzung einer Kooperation beim
kinftigen Netzbetrieb angefordert werden.36 Im Rahmen
der Bietergesprache besteht fiir alle Beteiligten die Méglich-
keit, die Angebote auf fundierter Grundlage und auf Basis
konkreter Fragestellungen zu diskutieren sowie ggf. vorhan-
dene Unklarheiten auszurdaumen beziehungsweise seitens
der Gemeinde auf Klarstellungen, Erganzungen und Ande-
rungen in den Angeboten hinzuwirken. Bietergesprache
erhéhen damit die Wahrscheinlichkeit qualitativ besserer
Angebote. Auf die Transparenz und Diskriminierungsfreiheit
des Verfahrens, also insbesondere die Gleichbehandlung
aller Bewerber, sollten die Gemeinden jedoch stets achten.
Dementsprechend sollten Bietergesprache auch stets gut
dokumentiert werden.

Die Angebotsphase schlieBt mit der Abgabe der ver-
bindlichen Angebote der Bewerber. Die Bewerber sollten
aufgefordert werden, sich fiir eine bestimmte Zeit an ihre
verbindlichen Angebote gebunden zu halten (Bindefrist),
um der Gemeinde ausreichend Zeit zur Angebotsauswer-
tung, Beschlussfassung und Vertragsunterzeichnung zu
lassen. Den Ablauf der Bindefrist sollte die Gemeinde im

35  Dazu ausfiihrlich im Abschnitt,,Rechtsschutz im Konzessionierungsver-
fahren/Riigeregime” in diesem Kapitel.

36 Dazu ausfiihrlich im Abschnitt ,(Re-)Kommunalisierung/Kooperati-
onen” in diesem Kapitel.
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Blick behalten, insbesondere, wenn sich der Abschluss des
neuen Konzessionsvertrages durch gerichtlich geltend
gemachte Rechtsschutzmoglichkeiten eines unterlegenen
Bewerbers verzogert (vgl. § 47 Abs. 3 S. 3 EnWG).37 Gdf. ist
dann eine Verlangerung der Bindefrist bei den Bewerbern
nachzufragen.

AUSWAHLENTSCHEIDUNG
UND VERTRAGSABSCHLUSS

Die verbindlichen Angebote der Bewerber miissen auf der
Grundlage der zuvor bekanntgegebenen gewichteten Aus-
wahlkriterien ausgewertet und bepunktet werden. Dabei
steht der Gemeinde ebenfalls ein Beurteilungsspielraum

zu.38

AUSWERTUNG DER ANGEBOTE

Wie der Beurteilungsspielraum ausgeilibt und die Ange-
bote bewertet werden, hdngt auch von der zuvor kommu-
nizierten Bewertungsmethodik ab. In der Praxis ublich ist
die sogenannte relative Bewertungsmethodik,3? bei der die
Gute der Angebote in Relation zueinander beurteilt wird.
Das heif3t, das relativ beste Angebot erhélt die volle Punkt-
zahl und die anderen Angebote eine nach dem Grad ihres
Zuriickbleibens hinter dem besten Angebot entsprechend
niedrigere Bepunktung. Bei der Punktevergabe darf sich die
Gemeinde allerdings nicht von sachfremden Erwdgungen
leiten lassen (z.B. politische Praferenzen oder nicht netz-
betriebsbezogene Erwdagungen).

PRAXISTIPP: Die Auswertung der Angebote und die
dabei angestellten Erwdgungen miissen sorgfdltig
dokumentiert werden. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf die bestehenden Rechtsschutzméglichkeiten
nebst weitreichender Akteneinsichtsrechte unterle-
gener Bieter (vgl. § 47 EnWG, dazu noch ausfiihrlich im
Abschnitt,,Rechtsschutz im Konzessionierungsverfah-
ren/Riigeregime” in diesem Kapitel).

Die Auswahlentscheidung wird schlieBlich nach ent-
sprechender Vorbereitung durch die Verwaltung vom
Gemeindeparlament getroffen. Mit ihrer Auswahl legt sich
die Gemeinde fiir einen Zeitraum von maximal 20 Jahren

37  Zur Moglichkeit unterlegener Bieter, die Auswahlentscheidung gericht-
lich Uberprifen zu lassen, siehe im Abschnitt,,Rechtsschutz im Konzes-
sionierungsverfahren/Riigeregime” in diesem Kapitel.

38 OLG Brandenburg, Urt. v. 22.8.2017, Az. 6 U 1/17 (Kart); OLG Frankfurt,
Urt. v. 3.11.2017 - 11 U 51/17; OLG Celle, Urt. v. 17.4.2016, Az. 13 U
141/15 (Kart) und Urt. v. 26.1.2017, Az. 13 U 9/16 (Kart).

39 OLGCelle, Urt.v. 17.3.2016, Az. 13 U 141/15 (Kart) und Urt. v. 5.12.2017,
Az.13 U 55/17 (Kart); OLG Stuttgart, Urt. v. 5.1.2017 (Az. 2 U 66/16); LG
Miinchen |, Beschl. v. 29.2.2016, Az. 37 O 3123/16, bestédtigt durch OLG
Miinchen, Beschl. v. 16.3.2016, Az. W 481/16 Kart; LG Leipzig, Urt. v.
17.6.2015, Az. 05 O 1339/15.



auf einen Konzessionsvertragspartner fiir den Netzbetrieb
der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet fest. Die
Entscheidung geht insofern Uber ein Geschift der lau-

fenden Verwaltung im Sinne des Kommunalrechts hinaus.

INFORMATION DER UNTERLEGENEN BEWERBER,
VERTRAGSABSCHLUSS

Nach der Auswertung der Angebote darf der Konzessions-
vertrag mit dem obsiegenden Bewerber jedoch nicht
sogleich abgeschlossen werden. Stattdessen sind zunachst
jene Unternehmen, deren Angebote nicht angenommen
werden sollen, tber die Griinde der vorgesehenen Ableh-
nung ihres Angebotes und tiber den friihesten Zeitpunkt
des beabsichtigten Vertragsschlusses in Textform zu infor-
mieren (vgl. § 46 Abs. 5 Satz 1 EnWG). Eine Mitteilung der
beabsichtigten Auswahlentscheidung an den obsiegenden
Bewerber ist nicht gesetzlich vorgeschrieben, jedoch Ublich.
Der friihestmogliche Termin des Vertragsschlusses richtet
sich nach der Frist des § 47 Abs. 2 Satz 3 und 4 EnWG und
liegt somit nach Ablauf von 30 Tagen nach Zugang der vor-
genannten Information bei den unterlegenen Bewerbern.
Eine Unterzeichnung des Konzessionsvertrags darf erst
dann erfolgen, wenn innerhalb der in § 47 Abs. 2 Satz 3 und
Abs. 5 Satz 1 EnNWG genannten Fristen kein Bieter Riigen
gegen die angekiindigte Auswahlentscheidung erhebt
oder gerichtliche Rechtsschutzmoglichkeiten ergreift (vgl.
§ 47 Abs. 6 EnWG). Eine Verletzung der Wartefristen zieht die
Nichtigkeit des Konzessionsvertrags nach sich.40

BEKANNTMACHUNGSPFLICHTEN BEI VERTRAGS-
ABSCHLUSS

Nach Beendigung des Auswahlverfahrens ist die Gemeinde
verpflichtet, bei Neuabschluss oder Verldngerung des
Konzessionsvertrags ihre Entscheidung unter Angabe der
malBgeblichen Griinde o6ffentlich bekannt zu geben (vgl.
§ 46 Abs. 5 Satz 2 EnWG). Diese Bekanntmachung dient
der Transparenz und besseren Nachvollziehbarkeit der
gemeindlichen Entscheidung und gilt auch fiir den Fall, dass
sich nur ein Bieter beworben hat41.

Die Bekanntmachung der Auswahlentscheidung
erfolgt haufig im Bundesanzeiger, wenngleich dies nicht
zwingend vorgeschrieben ist. Folgen eines Verstol3es gegen
diese ,zweite” Bekanntmachung im Konzessionierungs-
verfahren sind gesetzlich nicht geregelt und auch von der
Rechtsprechung noch nicht entschieden worden.

40  Dazu ausfiihrlich im Abschnitt,Rechtsschutz im Konzessionierungsver-
fahren/Riigeregime” in diesem Kapitel.

41  BT-Drs. 18/81845S.15.

BESONDERHEITEN NACH LANDESRECHT

In einigen Gemeindeordnungen sind aufgrund der Bedeu-
tung der Konzessionsvertrdge besondere Pflichten der
Gemeinden statuiert. So werden zum Teil bestimmte Min-
destanforderungen an Konzessionsvertrage dahingehend
aufgestellt, dass diese nur abgeschlossen werden diir-
fen, ,wenn die Erfiillung der Aufgaben der Gemeinde nicht
gefdhrdet wird und die berechtigten Interessen der Gemeinde
und ihrer Einwohner gewahrt sind”*2. In einigen Bundeslan-
dern soll darliber hinaus zur Wahrung der Interessen der
Gemeinde und der Einwohner ,dem Gemeinderat vor der
Beschlussfassung das Gutachten eines unabhdngigen Sachver-
stdndigen vorgelegt werden43. Zudem sind entsprechende
Beschliisse in einigen Bundeslandern der Kommunalauf-
sichts- beziehungsweise Rechtsaufsichtsbehorde vorzule-
gen und dirfen frihestens nach Ablauf einer bestimmten
Frist vollzogen werden.44

RECHTSSCHUTZ IM
KONZESSIONIERUNGSVERFAHREN /
RUGEREGIME

Mit der Neufassung der §§ 46 ff. ENWG hat der Gesetzge-
ber auch das Rechtschutzregime konkretisiert. Normiert
wurden in § 47 EnWG insbesondere verschiedene Riige-
obliegenheiten der Bieter in den einzelnen Verfahrensab-
schnitten sowie ein Recht auf Akteneinsicht am Ende des
Verfahrens. Der Gesetzgeber will damit erreichen, dass
unterlegene Bieter vermeintliche Verfahrensfehler nicht erst
Jahre spéter geltend machen kénnen, weil damit erhebliche
Rechtsunsicherheiten und Verzégerungen bei Netziibertra-
gungen verbunden sind.45

RUGEFRISTEN / PRAKLUSION

Die Bieter werden nun bereits wahrend des Verfahrens in
die Pflicht genommen und sind dazu angehalten, Verlet-
zungen der Grundsatze eines transparenten und diskrimi-
nierungsfreien Verfahrens nach § 46 Abs. 1 bis 4 EnWG im
Wege von Verfahrensriigen in Textform und unter Beach-
tung der in § 47 Abs. 2 EnWG genannten Fristen gegeniber
der Gemeinde zu erklaren und zu begriinden. Anderenfalls
sind sie bei einem spéteren Vorbringen prékludiert.

42 Vgl.§ 76 KV M-V, § 124 GO LSA, § 107 GemO Ba-Wu.

43 Vgl. § 101 Abs. 1 SachsGemO; § 107 Abs. 1 Satz 2 GemO BaW; § 138
Abs. 2 Satz 1 und 2 NKomVG - in Niedersachsen kann die Kommunal-
aufsichtsbehorde zudem nach § 148 Abs. 2 NKomVG mit Zustimmung
der Gemeinde auf deren Kosten das Gutachten eines Sachverstandigen
einholen.

44§ 102 Abs. 2, 119 Abs. 1 SéchsGemO: ein Monat; § 152 Abs. 1 Nr. 11
NKomVG: sechs Wochen; §§ 107, 108, 121 Abs. 2 GemO BaWii: ein
Monat.

45  BT-Drs. 18/81845S. 16.
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Die Obliegenheit zur Riige besteht in unterschiedlichen
Verfahrensabschnitten und unterliegt unterschiedlichen
Fristen.

1. Fir die Riige von Fehlern in der Bekanntmachung
gilt die Frist des § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG, das
heiflt, die Rlige muss innerhalb der Interessen-
bekundungsfrist erhoben werden (mindestens
drei Kalendermonate).

2. Fir die Rige der RechtmaBigkeit der Auswahlkri-
terien und ihrer Gewichtung gilt eine Frist von 15
Kalendertagen ab deren Zugang beim Bieter.

3. FurRigen von Rechtsverletzungen im Rahmen der
Auswahlentscheidung, die aus der Information an
die unterlegenen Bieter erkennbar sind, gilt eine
Frist von 30 Kalendertagen, ebenfalls ab Zugang
beim Bieter.

PRAXISTIPP: Gemeinden sollten darauf achten,
jeweils das Datum des Zugangs nachweisen zu kénnen
(z. B. durch Zustellung per Postzustellungsurkunde),
da mit dem Zugang die vorgenannten Riigefristen
ausgeldst werden.

AKTENEINSICHT

Die letzte Stufe etwaiger Verfahrensriigen gegen die Aus-
wahlentscheidung verkniipft der Gesetzgeber zudem mit
einem Recht auf Akteneinsicht. Unterlegene Bieter kdnnen
gem. § 47 Abs. 3 EnWG innerhalb einer Woche ab Zugang
der Mitteilung Uber die Griinde der Auswahlentscheidung
einen Antrag auf Einsichtnahme in die Verfahrensakte stel-
len. Wird der Antrag gestellt, beginnt die Riigefrist erst ab
jenem Tag, an dem die Gemeinde die Akten zur Einsicht-
nahme bereitgestellt hat (§ 47 Abs. 2 Satz 4 EnWG).

Das Recht zur Akteneinsicht soll dazu dienen, dass
unterlegene Bieter zligig Informationen liber samtliche
Tatsachen erhalten, die eine Verletzung in ihren Rechten
begriinden kénnen46. Voraussetzungen und Reichweite des
Akteneinsichtsrechts sind derzeit noch nicht abschlieBend
geklart und nicht selten Gegenstand gerichtlicher Ausei-
nandersetzungen.4” Das Akteneinsichtsrecht kann auch in
elektronischer Form gewahrt werden.#® Allerdings gilt es

46  BT-Drs. 18/8184S.17.

47  Vgl. OLG Schleswig, Urt. v. 18.5.2020, Az. 16 U 66/19 Kart, wonach eine
Offenlegung von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen im Rahmen der
Akteneinsicht nur dann in Betracht kommt, wenn dies fir die konkrete
Auswahlentscheidung tatsachlich von Bedeutung ist; deutlich weiter-
gehender hingegen OLG Dresden, Urt. v. 7.10.2019, Az. U 1/20 Kart;
dhnlich auch KG, Urt. v. 24.9.2020, Az. 2 U 93/19 EnWG.

48  Ebenda.
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nicht schrankenlos. So haben die Gemeinden die Einsichtin
die Verfahrensakte zu untersagen, soweit dies zur Wahrung
von Betriebs- oder Geschéftsgeheimnissen der Bieter gebo-
tenist (vgl. § 47 Abs. 3 Satz 3 EnWG).

PRAXISTIPP: Es bietet sich an, dass die Gemeinde die
Bewerber bereits bei der Aufforderung zur Abgabe
von Angeboten zur Kennzeichnung von Betriebs- und
Geschdiftsgeheimnissen auffordert.*® Allerdings wird
in der Rechtsprechung nunmehr auch vertreten, dass
die Gemeinde eine von Bietern mitgeteilte Einordnung
als Betriebs- und Geschdiftsgeheimnis nicht ungepriift
tibernehmen und insoweit eine Akteneinsicht ablehnen
diirfe. Stattdessen soll sie unter Wiirdigung der betrof-
fenen Interessen auf effektiven Rechtsschutz einerseits
und dem Schutz von Betriebs- und Geschdftsgeheim-
nissen andererseits eine Abwdgungsentscheidung zu
treffen haben.5°

Zu beachten ist, dass die Gemeinde keinesfalls
entgegen dem ausdriicklich erkldrten Willen von Bietern
eines Konzessionierungsverfahrens als Betriebs- und
Geschdftsgeheimnis gekennzeichnete Unterlagen
offenlegen sollte. Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf den gesetzlich normierten Schutz von Betriebs- und
Geschdftsgeheimnissen (vgl. Gesetz zum Schutz von
Betriebs- und Geschdftsgeheimnissen v. 18.4.2019).
Im Falle der Geltendmachung von Akteneinsichts-
rechten sollte die Gemeinde daher die als Betriebs- und
Geschdftsgeheimnis gekennzeichneten Unterlagen
sordfltig priifen erforderlichenfalls beim betreffenden
Bieter eine konkrete Begriindung anfordern, warum die
Unterlagen entsprechend qualifiziert wurden und gege-
benenfalls auf dessen Zustimmung zur Offenlegung
hinwirken. Verweigert der Bieter dann weiterhin seine
Zustimmung zur Offenlegung, wird das weitere Vorge-
hen anhand des konkreten Einzelfalls zu beurteilen sein.

UMGANG MIT VERFAHRENSRUGEN

Erhebt ein Bieter wahrend oder nach Abschluss des Verfah-
rens Rilgen, so hat die Gemeinde zu priifen, ob der Rlge
abgeholfen werden soll oder nicht.

Den Zeitpunkt der Abhilfe beziehungsweise Nicht-
abhilfe kann die Gemeinde grundsétzlich frei wahlen, das
heiB3t, sie ist auch bei Riigen innerhalb des Verfahrens nicht
zu einer sofortigen Entscheidung Uber die Abhilfe bezie-
hungsweise Nichtabhilfe verpflichtet.31 Die Gemeinde hat

49  Ebenda.

50 Vgl.OLG Koblenz, Urt.v. 12.9.2019, Az. U 678/19 Kart; OLG Dresden, Urt.
v.7.10.2019, Az. U 1/20 Kart.

51 Ebenda.



es also selbst in der Hand, die Ingangsetzung der Frist fiir
die Mdglichkeit zur Geltendmachung gerichtlichen Rechts-
schutzes durch die Bieter (§ 47 Abs. 5 EnNWG) zu steuern. Ein
gebiindeltes Vorgehen nach Abschluss des Verfahrens wird
aber regelmafig nur im Falle einer kompletten Nichtabhilfe
erfolgen. Hingegen empfiehlt sich bei begriindeten Verfah-
rensriigen schon aus Griinden des Verfahrensschutzes eine
schnelle Abhilfe innerhalb des Verfahrens.

Abhilfe der Riige

Entscheidet sich die Gemeinde fiir eine Abhilfe, so ist der
geriigte Verfahrensmangel zu beseitigen. Wie die Gemeinde
dabei vorzugehen hat, hdngt von der Art, Anzahl und
Schwere der jeweiligen Mangel ab und ist damit im Einzel-
fall zu entscheiden. RegelmaBig wird das Vorgehen bei der
Fehlerbeseitigung bereits durch den jeweiligen Verfahrens-
zeitpunkt indiziert sein. So ist etwa bei einem Fehler in der
Bekanntmachung eine neue Bekanntmachung zu priifen;
Fehler im Kriterienkatalog kdnnen eine Aufhebung und
Ruckversetzung des Verfahrens und damit eine erneute
Ubersendung des Kriterienkatalogs erforderlich machen.
Wichtig ist, dass die Gemeinde auch bei der Beseitigung von
Fehlern stets die Gebote der Transparenz und Nichtdiskrimi-
nierung beachtet.

Nichtabhilfe der Riige

Erachtet die Gemeinde die Riige als unbegriindet und hilft
ihr demzufolge nicht ab, so hat sie den riigenden Bieter hie-
riber in Textform zu informieren und die Entscheidung zu
begriinden (§ 47 Abs. 4 EnWG).

Hilft die Gemeinde einer Riige nicht ab, so hat der
riigende Bieter 15 Kalendertage nach Zugang der begriin-
deten Nichtabhilfeentscheidung Zeit, die Rechtsverletzung
vor einem Zivilgericht (zustandiges Landgericht) geltend zu
machen (§ 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG). Da es auch insoweit auf
den Zugang bei dem jeweiligen Bieter ankommt, sollte die
Gemeinde Sorge dafiir tragen, dass sie diesen nachweisen
kann. Hinsichtlich des gerichtlichen Verfahrens stellt § 47
Abs. 5 Satz 2 EnWG Kklar, dass die Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung Uber den Erlass einer einstweiligen Verfligung
gelten, wobei ein Verfligungsgrund, das heif3t die Eilbedirf-
tigkeit, nicht glaubhaft gemacht werden muss, weil sich die-
ser bereits aus der drohenden Praklusion ergibt (§ 47 Abs. 5
Satz 3 EnWG)32, Der Streitwert fir Rechtsstreitigkeiten Gber
gerligte Rechtsverletzungen betragt hochstens 100000
Euro (vgl. § 53 Abs. 1 Nr. 3 GKG).

52  Ebenda.
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EMPFEHLUNG FUR EINEN KONZESSIONIERUNGSZEITPLAN (REINE KONZESSIONIERUNG)

Entsprechend den vorstehenden Ausfiihrungen empfiehlt
es sich, je nach Ausgangslage, bereits drei bis vier Jahre vor
Auslaufen des Altkonzessionsvertrages mit den Vorberei-
tungen fir das Konzessionierungsverfahren zu beginnen.

Hieraus ergibt sich der nachfolgend dargestellte typi-
sierte Konzessionierungszeitplan. Die in der rechten Spalte
genannten Zeitraume sind keine starren Vorgaben, sondern
vielmehr praxiserprobte Erfahrungswerte:

Was ist zu tun? (Bis) wann?

1 Prifung des bisherigen Konzessionsvertrages / mogliche Harmonisierung
Konzessionsvertragslaufzeiten /-gebiete / parallele Verfahrensdurchfiihrung
unterschiedlicher Medien?

2 Netzdatenanforderung beim bisherigen Konzessionsnehmer

3 Kldrung der kommunalen Interessen / Priifung ,Mitwirkungsverbote” /
ggf. Vorbereitung, personelle und organisatorische Trennung” bei erwarteter
Bewerbung eines eigenen kommunalen (Beteiligungs-)Unternehmens

4  Erste Bekanntmachung im Bundesanzeiger mit Hinweis auf Interessen-
bekundungsfrist und Netzdatenveréffentlichung

5 Eingang der Interessenbekundungen

6  Entwurf und Beschlussfassung tiber Auswahlkriterien; Vorbereitung der
weiteren Verfahrensunterlagen, insbesondere Verfahrensbrief mit Kriterien-
erlduterungen, Konzessionsvertragsentwurf

7 Versand 1. Verfahrensbrief mit Aufforderung zur Abgabe indikativer Angebote

8 Eingang und Durchsicht der indikativen Angebote

10 Durchfiihrung von Bietergesprachen

11 Versand weiterer Verfahrensbrief mit Aufforderung zur Abgabe verbindlicher
Angebote

12 Eingang und Auswertung der verbindlichen Angebote anhand der Auswahl-

kriterien, ggf. Einholung eines Gutachtens nach Landesrecht

3 bis 4 Jahre vor Vertragsende

3 bis 4 Jahre vor Vertragsende

3 bis 4 Jahre vor Vertragsende

2 bis 3 Jahre vor Vertragsende

2 bis 3 Jahre vor Vertragsende

2 bis 3 Jahre vor Vertragsende

2 bis 3 Jahre vor Vertragsende
1,5 bis 2,5 Jahre vor Vertragsende
1,5 bis 2,5 Jahre vor Vertragsende

1,5 bis 2,5 Jahre vor Vertragsende

1 bis 2 Jahre vor Vertragsende

13 Auswahlentscheidung im Gemeindeparlament, Vorbereitung in Verwaltung

und Ausschiissen

14 Vorabinformation an Bewerber iber Auswahlentscheidung, ggf. Anzeige an

Kommunalaufsicht nach Landesrecht

15 Abschluss des Konzessionsvertrages, zweite Bekanntmachung

2. KRITERIEN

ZULASSIGE KRITERIEN FUR DIE AUSWAHL DES
VERTRAGSPARTNERS

Trotz der vorstehend bereits dargestellten Verpflichtung der
Gemeinden, bei der Auswahl des Neukonzessiondrs vorran-
gig die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG (Sicherheit, Preisglinstig-
keit, Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz und Umwelt-
vertraglichkeit, zunehmender Ausbau der erneuerbaren
Energien) zu berticksichtigen, steht den Gemeinden bei der
Aufstellung der Auswahlkriterien ein weiter Beurteilungs-
spielraum zu.53 Mittlerweile ist in § 46 Abs. 4 EnWG zudem

53 Vgl hierzu Kapitel Il ,Einleitung des Auswahlverfahrens”.
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ausdricklich klargestellt, dass Gemeinden bei der Auswahl
des kiinftigen Konzessionsnehmers auch Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft beriicksichtigen diirfen. Neben
den Zielen des § 1 EnNWG kommt insoweit auch den son-
stigen Regelungen des neu abzuschlieBenden Konzessions-
vertrags eine erhebliche Bedeutung bei der Konzessionsver-
gabeentscheidung zu.

Aus den rechtlichen Rahmenbedingungen zu den
Auswahlkriterien ergeben sich fiir die Konzessionsvergabe
somit zwei zentrale Anforderungsbereiche, die haufig als
separate Bestandteile von den Bewerbern im Angebot

gefordert werden:



I  Netzbewirtschaftungskonzept zu den netz-
bezogenen und damit stark technisch fokussier-
ten Wertungskriterien hinsichtlich der Zielstellung
in § 1 EnWG: von den Bewerbern wird insoweit
eine konzeptionelle Darstellung der Durchfiih-
rung des kiinftigen Netzbetriebs abgefragt.

I Konzessionsvertrag (evtl. als Vorlage durch die
Vergabestelle bereitgestellt) (Kriterien zur Aus-
gestaltung des Konzessionsvertrags): von den
Bewerbern wird insoweit das Angebot konkreter
Regelungen im Konzessionsvertrag abgefragt.

Fur die dargestellten Bereiche ist ein geeigneter Kriteri-
enkatalog zu erstellen, der rechtlich zuldssig aber insbe-
sondere auch fachlich korrekt ist. Die von der Gemeinde
aufgestellten Kriterien missen transparent und fiir einen
fachkundigen Bewerber verstandlich sein.>4 Die Auswahl
Jnetzbezogener Kriterien” wie auch die spatere Auswertung
der Bewerbungen zu diesen Kriterien stellt einen kritischen
Erfolgsfaktor fiir das Verfahren dar. Anders formuliert stellt
die Auswabhl fachlich unsauber festgelegter netzbezogener
und damit technischer Kriterien beziehungsweise deren
unfachméannische Bewertung ein Risiko bei der erfolg-
reichen Verfahrensdurchfiihrung dar.

Im Folgenden sollen anhand der Rechtsprechung des
BGH und der (Ober-)Landesgerichte die Auswahlkriterien
dargestellt werden, die als zuldssig erachtet werden und
daher bei dem Konzessionsvergabeverfahren zugrunde
gelegt werden durfen:

+NETZBEZOGENE KRITERIEN” DES § 1 ENWG

Von einer strikten Vorgabe, wie die Ziele des § 1 EnWG in
konkrete Auswahlkriterien umzuwandeln sind, hat der
Gesetzgeber bewusst abgesehen und den Gemeinden inso-
weit einen weiten Entscheidungsspielraum zugestanden.5>

Entsprechendes gilt hinsichtlich der Gewichtung ein-
zelner Kriterien: Auch insoweit hat der Gesetzgeber von
konkreten Vorgaben abgesehen.5¢ Wie bereits dargestellt,
sind die Kriterien zu den Zielen des § 1 EnWG nach der
Rechtsprechung des BGH ,vorrangig” zu gewichten; in der
Praxis hat sich eine Gewichtung der Kriterien zu den Zielen
des § 1 EnWG von regelmaBig 70 Prozent der insgesamt zu
vergebenen Punkte durchgesetzt.57 Im Ubrigen steht den

54  Vgl. u.a. OLG Brandenburg, Urt. v. 22.8.2017, Az. 6 U 1/17; OLG Schles-
wig, Urt.v. 16.4.2018, Az. 16 U 110/17.

55  Vgl.BT-Drs. 18/8184,S.13.

56 Ebd.
57  Vgl. bereits oben in diesem Kapitel unter ,Einleitung des Auswahl-
verfahrens”.

Gemeinden auch hinsichtlich der Gewichtung der Auswahl-
kriterien ein weiterer Beurteilungsspielraum zu, wobei die
Gewichtung allerdings sachgerecht zu erfolgen hat. Eine
willktrliche Mindergewichtung ist unzulassig.58

Die Frage, welche Kriterien zur angemessenen Beriick-
sichtigung der Ziele des § 1 EnWG sachgerecht sind, ist
Gegenstand zahlreicher Gerichtsentscheidungen. Aus die-
ser Rechtsprechung lassen sich mittlerweile eine Reihe
moglicher Auswahlkriterien ableiten, deren grundsatzliche
Zulassigkeit mittlerweile anerkannt ist.

Sicherheit des Netzbetriebes
Das Kriterium des sicheren Netzbetriebes mit den Teil-
aspekten der Zuverldssigkeit der Versorgung und Unge-
fahrlichkeit des Betriebs der Verteilungsanlagen muss nach
Ansicht des BGH bei der Bewertung angemessen bertick-
sichtigt werden.52 Insoweit hat der BGH entschieden, dass
eine Gewichtung der Kriterien zu dem Ziel eines sicheren
Netzbetriebs mit lediglich sechs Prozent der insgesamt zu
vergebenden Punkte, der fundamentalen Bedeutung der
Sicherheit des Netzbetriebs fiir die Versorgungssicherheit
nicht hinreichend Rechnung trégt. In der Praxis hat sich aus-
gehend von dieser Rechtsprechung eine Gewichtung der
Kriterien zum Ziel der Sicherheit des Netzbetriebs mit unge-
fahr 25 Prozent etabliert.60

Als  Auswahlkriterien kommen beispielsweise die
Anzahl und Qualifikation der fiir den Netzbetrieb vor Ort
eingesetzten Mitarbeiter in Betracht.61 Zulassig ist zudem
die Bewertung der von den Bewerbern abgefragten Inve-
stitions- und Instandhaltungskonzepte, in denen durch
die Bewerber u.a. darzustellen ist, in welchen Abstanden
die Prifung und Wartung der Netze erfolgt, um einen
moglichst storungsfreien Netzbetrieb zu gewahrleisten.62
Zudem konnen konkrete MaBBnahmen zur Erhéhung der
Netzzuverlassigkeit und Netzleistungsfahigkeit, zum Bei-
spiel Reduzierung von Ausfallzeiten, sowie Investitionen zur
bedarfsgerechten Optimierung und zum Ausbau des Netzes
bewertet werden.

58 BGH, Urt.v.17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 83 f.

59  Der BGH (Az.: KZR 66/12, Rn. 85) verweist als Orientierungshilfe auf den
Musterkriterienkatalog der Energiekartellbeh6rde Baden-Wiirttem-
berg vom 9.7.2013, wonach die Netzsicherheit mit mindestens 25 Pro-
zent der moglichen Gesamtpunktzahl zu gewichten ist.

60 Hintergrund dieser Praxis ist der Hinweis in der vorgenannten Recht-
sprechung des BGH auf den Musterkriterienkatalog Baden-Wirttem-
berg, in dem die Kriterien zu dem Ziel der Netzsicherheit mit 25 Prozent
gewichtet wurden. Zwar hat der BGH ausdrticklich darauf hingewiesen,
dass es sich dabei nicht um eine verbindliche Vorgabe handelt. Gleich-
wohl hat sich die Praxis daraufhin an dieser Gewichtung orientiert.

61  OLG Celle, Urt.v. 26.1.2017, Az. 13 U 9/16 (Kart).

62 OLG Celle, Urt. v. 26.1.2017, Az. 13 U 9/16 (Kart); OLG Dresden,
Urt. v. 29.11.2016, Az. U 1/16 Kart; LG Koln, Urt. v. 22.11.2015,
Az.88 O (Kart) 64/15.
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Preisgiinstigkeit

Trotz der Regulierung der Netznutzungsentgelte kdnnen bei
deren Hohe erhebliche Unterschiede zwischen den Bewer-
bern bestehen. Dies liegt daran, dass — etwas vereinfacht
gesagt - die Netznutzungsentgelte fiir jeden Netzbetreiber
individuell unter Berticksichtigung zahlreicher Faktoren,
wozu auch die jeweilige Netzstruktur des Unternehmens
gehort, festgelegt werden. Mittlerweile ist anerkannt, dass
die Hohe der kiinftig zu erwartenden Netznutzungsent-
gelte bei der Entscheidung Uber die Konzessionsvergabe
zu berticksichtigen ist.63 Hierzu ist regelmaBig von den
Bewerbern eine Prognose der Netznutzungsentgelte, Haus-
anschlusskosten und Baukostenzuschiisse abzufragen.64
Eine besondere Herausforderung ergibt sich insoweit regel-
maBig bei der Auswertung der Angebote, da die Prognose
der Netznutzungsentgelte mit erheblichen Unsicherheiten
behaftet ist.

Verbraucherfreundlichkeit

Bei den Kriterien zum Ziel der Verbraucherfreundlichkeit ist
zundchst zu beachten, dass sich diese auf den Netzbetrieb
beziehen mussen. Kriterien, die sich auf andere und kraft
der Entflechtungsvorgaben vom Netzbetrieb getrennte
energiewirtschaftliche Bereiche — wie Erzeugung und Ver-
trieb — beziehen, sind als Auswahlkriterien unzuldssig.65 Im
Sinne eines verbraucherfreundlichen Netzbetriebes konnen
die Erreichbarkeit und die Besetzung von Kundencentern in
ortlicher Ndhe und mit fachlich qualifizierten Personal sowie
der Umgang mit Beschwerden (Beschwerdemanagement,
Kundenservicestandards) zuldssige Kriterien sein.66 Zudem
kann bewertet werden, wie der Telefon- und Internetservice
ausgestaltet ist. Des Weiteren kdnnen auch das Netzan-
schlussmanagement und deren Bereitstellung bewertet
werden (z.B. Verpflichtung, Anschliisse innerhalb bestimm-
ter Fristen herzustellen).

Effizienz

Fur die Effizienz des Netzbetriebes konnen eine Reihe von
Kriterien zugrunde gelegt werden. Davon erfasst sind sowohl
Aspekte der Kosteneffizienz als auch der Energieeffizienz.
Bei der Kosteneffizienz kbnnen die derzeitige Kosteneffi-
zienz sowie Potenziale zur Steigerung der Kosteneffizienz

63  So bereits der BGH in seiner Grundsatzentscheidung mit Urt. v.
17.12.2013, Az. KZR 66/12.

64  Zur Zuldssigkeit: OLG Brandenburg, Urt. v. 22.8.2017, Az. 6 U 1/17 Kart;
OLG Celle, Urt. v. 26.1.2017, Az. 13 U 9/16 (Kart).

65  Vgl. Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wech-
sel des Konzessionsnehmers, 2. Auflage vom 21.5.2015, Rn. 29.

66 OLG Celle, Urt. v. 26.1.2017, Az. 13 U 9/16 (Kart); LG Leipzig, Urt. v.
17.6.2015, Az.5 0 1339/15.
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Berticksichtigung finden (effiziente Ressourcennutzung,
Nutzung von Synergien, z.B. in den Bereichen der Wasser-
oder Warmeversorgung, aber auch die Gewadbhrleistung
effizienter Organisations- und Personalstrukturen)é?. Bei
der Energieeffizienz kdnnen beispielsweise MalBnahmen
zur Verringerung von Netzverlusten (im Strombereich) und
MaBnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz eigener
Einrichtungen (Anlagen, Gebdude, Fahrzeuge) bewertet
werden. Grundsatzlich kdnnen auch sogenannte regulato-
rische Effizienzwerte®8, die sich regelmaBig nicht auf das
konkrete Konzessionsgebiet, sondern auf den gesamten
Netzbereich des Netzbetreibers beziehen, als Kriterium
herangezogen werden.%? Dies ist aber nur dann mdglich,
wenn am Konzessionsverfahren ausschlief3lich Bewerber
teilnehmen, die bereits im Netzbetrieb tatig sind. Zudem ist
zu beachten, dass der Effizienzwert kleinerer Netzbetreiber
in einem vereinfachten Verfahren erfolgt und sich infolge-
dessen nicht mit dem Effizienzwert von Netzbetreibern im
reguldren Verfahren vergleichen lasst. Weitere zuldssige
Kriterien zu dem Ziel eines effizienten Netzbetriebs konnen
dementsprechend die Praxis oder Bereitschaft der Bewerber
zur Mitverlegung von Leerrohren oder eine effiziente Res-
sourcennutzung sein.70

Umweltvertraglichkeit und netzbezogener Beitrag zum
Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien

Unter dem Gesichtspunkt kommen Wertungskriterien in
Betracht, die darauf abzielen, das Netz an die zunehmende
dezentrale Einspeisung von beispielsweise Erneuerbare-
Energien-Anlagen oder Kraft-Warme-Kopplung-Anlagen
anzupassen. Dabei kdnnen neue Technologien, Speicher
(z.B. Power to Gas, Batteriespeicher) und die verstarkte Steu-
erung von Energieerzeugung und Verbrauch (dezentrales
Lastmanagement, smart grid, smart meter) eine beson-
dere Rolle spielen. Auch die Schaffung der netztechnischen
Voraussetzungen fiir den Ausbau der Elektromobilitat kann
bewertet werden. Der BGH nennt in seinen Urteilen vom
17.12.2013 auch die Bereitschaft zur Erdverkabelung als
zulassiges Auswahlkriterium.?1 Grundsatzlich zuldssig ist
auch die Bewertung der Schonung des Ortsbildes beim

67 Die Kosteneffizienz zielt auf die Effizienz der Bewirtschaftung des zu
konzessionierenden Netzes unmittelbar ab, wahrend bei der Preis-
glinstigkeit zusdtzlich weitere Aspekte wie die Struktur des Netzge-
bietes, Kosten vorgelagerter Netzebenen und die Umlage dieser Kosten
in die Netzentgelte maB3geblich sind. Daher sind Kosteneffizienz und
Preisguinstigkeit zu differenzieren.

68 Die von der Bundesnetzagentur im Rahmen Entgelt- oder Erloskon-
trolle ermittelten Effizienzwerte nach §§ 12 ff. und § 24 Abs. 2 der
Anreizregulierungsverordnung (ARegV).

69  OLG Dusseldorf, Az.VI-2 U (Kart) 4/15.

70 BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12; LG KoIn, Urtv. 21.12.2017,
Az.88 0 (Kart) 45/17.

71 BGH, Az.:KZR 66/12, Rn. 49.



Netzbetrieb, zum Beispiel im Hinblick auf eine &dsthetisch
ansprechende Ausgestaltung oberirdischer Netzanlagen.
Ob beziehungsweise inwieweit Zusagen zur Aufstellung
kommunaler oder regionaler Energiekonzepte und sonsti-
ger Beratungsleistungen in diesem Zusammenhang zulas-
sig sind, ist im Hinblick auf das Nebenleistungsverbot nach
§ 3 der Konzessionsabgabenverordnung (KAV) weiterhin
umstritten.”2 Nach § 3 KAV sind Finanz- und Sachleistungen,
die unentgeltlich oder zu einem Vorzugspreis gewdhrt wer-
den, unzuldssig, so dass fiir entsprechende Leistungen ein
angemessenes Entgelt vorgesehen werden sollte.

Gesichtspunkte der Umweltvertraglichkeit kdénnen
sich auch auf das Netzmanagement und Wartungsmaf-
nahmen des allgemeinen Netzbetriebes beziehen. Dabei
konnen zukurze Anfahrtswege oder Nutzung von umwelt-
schonenden Fahrzeugen (CO,-Ausstof3), die Verwendung
umweltschonender Materialien beziehungsweise die Ent-
fernung umweltschadlicher Materialien aus vorhandenen
Anlagen, die Reststoff- und Abfallverwertung, die Minimie-
rung von Flachenverbrauch, die Schonung von Baumen bei
der Verlegung von Leitungen sowie der Vogelschutz bei
Freileitungen eine Rolle spielen.

Gemeindliche Einflussmoglichkeiten auf den
Netzbetrieb

Gemeinden durfen grundsatzlich Angebote besser bewer-
ten, die es ihnen erlauben, auch nach der Konzessions-
vergabe ein legitimes Interesse an der Ausgestaltung des
Netzbetriebes zu verfolgen. Entsprechende Auswahlkrite-
rien sind demnach zuldssig. Dazu zéhlten etwa Einflussmdg-
lichkeiten der Gemeinde auf Effizienz, Sicherheit und Preis-
glinstigkeit des Netzbetriebs oder zur Absicherung ihrer
Planungshoheit bei Netz- oder Kapazitdtserweiterungen
oder MaBnahmen zur Modernisierung des Netzes. Die Ein-
flussnahmemaoglichkeiten der Kommune konnen insofern
durch die Abfrage von Informations- und Nachverhand-
lungspflichten sowie von Mitwirkungs- und Konsultations-
rechten im Konzessionsvertrag bewertet werden.

Sofern es allerdings um den Einfluss der Gemeinde
durch eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung am Netz-
betreiber geht, sieht der BGH die Gefahr eines Missbrauchs
der marktbeherrschenden Stellung der Gemeinden bei

72 Vgl. hierzu insbesondere die Urteile des OLG Miinchen vom 26.9.2013,
Az.: U 3589/12 Kart und U 3587/12 Kart: Das OLG befasste sich mit der
Vereinbarkeit von Klauseln in Konzessionsvertragen, die die Unter-
stlitzung des neuen Konzessionsnehmers bei kommunalen und regi-
onalen Energiekonzepten oder fiir MaBnahmen, die dem sparsamen
und ressourcenschonenden Umgang vorsehen (vgl. hierzu im Detail
in diesem Kapitel unter ,zuldssige/unzuldssige Nebenleistungen®). Der
BGH hat es im Rahmen der gegen eines der vorgenannten Urteile ein-
gelegten Revision offen gelassen, ob insoweit tatsachlich ein Verstof3
gegen das Nebenleistungsverbot vorliegt: vgl. BGH, Urt. v. 7.10.2014,
Az, EnZR 86/13.

der Vergabe von Wegenutzungsrechten. Danach stellt die
Bereitschaft eines Bewerbers, die Gemeinde wirtschaftlich
oder gesellschaftsrechtlich am Netzbetrieb zu beteiligen,
jedenfalls flr sich genommen kein sachliches Auswahlkri-
terium dar.7® Auch hier missen die Grenzen der KAV ein-
gehalten werden, zu denen insbesondere auch das Verbot
gehért, Verpflichtungen zur Ubertragung von Versorgungs-
einrichtungen ohne wirtschaftlich angemessenes Entgelt zu
vereinbaren (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 KAV).74

Bedeutung des Netzbewirtschaftungskonzeptes bei der
Auswertung der Kriterien zu den Zielen des § 1 EnWG

Mit den genannten ,netzbezogenen Kriterien” soll der
Netzbetreiber seine Leistungsfahigkeit fiir den Betrieb des
Netzes im Konzessionsgebiet nach den Zielen des § 1 EnWG
nachweisen. Der Aufbau des Konzepts folgt in der Struktur
daher Ublicherweise den Zielen des § 1 EnWG. Da die Ziele
nicht widerspruchsfrei sind oder anders formuliert, umfang-
reiche Wirkungszusammenhange zwischen den netzbezo-
genen Kriterien zu den einzelnen Zielen existieren, ist eine
ganzheitliche Betrachtung in einem Konzept durchaus ziel-
fihrend. Um die Ausfiihrungen zu den Kriterien nachvoll-
ziehen und damit plausibilisieren zu kénnen, sind bei den
Kriterien zum Netzbetrieb folgende ergdnzende Anforde-

rungen zu stellen:

I Ausfihrungen sollten auf das neu zu vergebende
Konzessionsgebiet abstellen.

I Aussagen zum Bestandsnetzgebiet des Bewerbers
sollten Erlduterungen zur Ubertragbarkeit auf das
zu vergebende Konzessionsgebiet enthalten.

I Esistauf eine nachvollziehbare Herleitung zu
achten.

I Ausflihrungen sollten méglichst quantitativ belegt
werden (Kennzahlen / Belege / Zertifikate) und sich
an bewahrten Standards (beispielsweise regulato-

rischen Instrumenten) orientieren.

I Die Vorgehensweise des Bewerbers sollte durch
die Darstellung von Konzepten beziehungsweise
Prozessen nachvollziehbar sein.

I Vorgaben von Pramissen erleichtern die Vergleich-
barkeit.

73  BGH, Az:KZR 66/12, Rz. 53.

74 Zur moglichen Ausgestaltung eines Konzessionsverfahrens, in dem
auch die Moglichkeit zur Umsetzung einer (gesellschaftrsechtlichen)
Kooperation berticksichtigt werden soll, vgl. nachfolgend in Kapi-
tel Ill. unter ,Verfahrensausgestaltung: Einstufiges oder zweistufiges
Verfahren”.
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Die genannten Anforderungen passen nicht zu jedem Kri-
terium und sind daher nicht als zwingend zu betrachten.
Durch die zusatzliche Bewertung der Verbindlichkeit von
Zusagen (z.B. durch Ubernahme von Zusagen in den Kon-
zessionsvertrag) wird die Umsetzbarkeit der Angebote
angereizt.

Im Netzbewirtschaftungskonzept filhren die oben
genannten Anforderungen flir einen nennenswerten Teil
der Kriterien zu einem mehrdimensionalen Aufbau der Aus-
fuhrungen in der Bewerbung. Die Priifung der Plausibilitat
der Netzbewirtschaftungskonzepte umfasst dabei insbe-
sondere die folgenden Aspekte:

I Die personelle Dimension: Ist fiir die Umsetzung
des angebotenen Netzbewirtschaftungskonzepts
im neuen Konzessionsgebiet zusdtzliches Perso-
nal erforderlich beziehungsweise (wie) kann das
Netzbewirtschaftungskonzept mit dem Bestand-
spersonal des Bewerbers erflillt werden? Ist eine
ausreichende Qualifikation sichergestellt?

I Die materielle Dimension: Steht ausreichend Mate-
rial fir die Umsetzung des angebotenen Netzbe-
wirtschaftungskonzepts zur Verfligung?

I Die finanzielle Dimension: Ist der Bewerber wirt-
schaftlich/finanziell in der Lage, die Umsetzung
des angebotenen Netzbewirtschaftungskonzepts
zu gewabhrleisten?

I Die konzeptionelle Dimension: Hat der Bewerber
den besten Losungsansatz / die beste Vorgehens-
weise im Hinblick auf die Erfullung der festge-
legten Auswahlkriterien?

Mit diesem Ansatz wird der Bewerter in die Lage versetzt, die
Plausibilitdt der Angebote der Bewerber zu priifen und die
Angebote nachvollziehbar zu bewerten und zu vergleichen.

Angelegenheiten der ortlichen

Gemeinschaft nach § 46 IV 2 EnWG

Mit der am 3.2.2017 in Kraft getretenen Novelle des Energie-
wirtschaftsgesetzes wird nun ausdriicklich die Mdglich-
keit, Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft als
Kriterien im Konzessionsverfahren zu berlicksichtigen,
im Gesetz klargestellt. Diese Klarstellung in § 46 EnWG ist
zwar zu begriien. Allerdings war dies bereits zuvor durch
die Rechtsprechung des BGH anerkannt.”5 Eine Definition
insoweit zuldssiger Kriterien findet sich in der Begriindung

75  Vgl.BGH, Urt.v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 49.
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zum Gesetz hingegen nicht. Die Novelle des Gesetzes fiihrte
nicht zu der im Vorfeld gewiinschten Rechtssicherheit fir
die Gemeinden, sondern kodifiziert lediglich die bisherige
BGH-Rechtsprechung.

Dies hat aus jetziger Sicht nicht die geforderte Klarheit
und Rechtssicherheit gebracht. Aus gemeindlicher Sicht ist
deshalb mehr denn je die Frage zu stellen, ob der Aufwand
fur die Vorbereitung und Durchfiihrung des Verfahrens
noch in einem angemessenen Verhaltnis zum Ertrag durch
die Konzessionsvergabe steht. Insbesondere fiir Gemeinden
mit einer kleinen Verwaltungsstruktur sind umfangreiche
Konzessionsverfahren ohne rechtliche und technisch-wirt-
schaftliche Beratung nicht durchfiihrbar. Der DStGB hat sich
stets flr eine Vereinfachung beziehungsweise unter beson-
deren Voraussetzungen fiir eine Befreiung von einschla-
gigen Vorschriften im EnWG eingesetzt und wird dies auch
in Zukunft tun, damit Gemeinden - ungeachtet von GroRe
und Verwaltungskraft — die Verfahren mit einem zufrieden-
stellenden Ergebnis durchfiihren kénnen.

KRITERIEN ZUR AUSGESTALTUNG DES
KONZESSIONSVERTRAGES

Konzessionsvertrage enthalten regelmaBig folgende
Schwerpunktbereiche:

1. das Recht zur Wegenutzung einschlieBlich Bau
und Betrieb von Leitungen,

2. die Verpflichtung zur Zahlung der
Konzessionsabgabe,

3. die Regelung sonstiger zuldssiger Leistun-
gen nach § 3 KAV, dabei insbesondere den
Gemeinderabatt,

4. netzbezogene Rechte und Pflichten einschlieBlich
Endschaftsbestimmungen.

Der Gesetzgeber hat durch die in der KAV enthaltenen
gesetzlichen Vorgaben den Gestaltungsspielraum hin-
sichtlich der Hohe der zu zahlenden Konzessionsabgabe
erheblich beschrankt. Faktisch spielt jedoch die Hohe der
angebotenen Konzessionsabgabenzahlung fiir die Aus-
wahlentscheidung der Kommune ohnehin keine bedeu-
tende Rolle, da die Gemeinde den Abschluss eines Konzes-
sionsvertrages verweigern kann, wenn der Vertragspartner
nicht die zuldssigen Hochstsdtze nach der KAV anbietet
(§ 46 Abs. 1 Satz 2 EnWG), und die Bewerber auch regelma-
Big die zuldssigen Hochstsdtze anbieten. Die Kommunen
kénnen die Zahlung von Konzessionsabgaben nach der KAV
insofern auch als Mindestanforderung an alle Angebote
festlegen. Angebote, die diese Mindestanforderung nicht
erfiillen, sind dann bereits aus diesem Grunde abzulehnen.



Zusatzliche Einschrankungen hinsichtlich der Leistungen,
die neben der Zahlung der KA iberhaupt gewahrt werden
diirfen, ergeben sich aus dem Nebenleistungsverbot des § 3
KAV.76 Der BGH hat in seinen Urteilen vom 17.12.2013 aus-
drucklich zu den oben aufgefiihrten Kriterien 1. bis 4. Stel-
lung genommen. Das Gericht sieht die auf den wirtschaft-
lichen Vorteil der Gemeinde gerichteten Auswahlkriterien
wie ,Konzessionsabgabe®, ,Gemeinderabatt’, ,Abschlags-
zahlungen” und ,Folgekosteniibernahme” als zuldssig an,
soweit sie sich im Rahmen des nach der Konzessionsabga-
benverordnung rechtlich Zuldssigen halten und einen sach-
lichen Bezug zum Gegenstand des Konzessionsvertrages
aufweisen.”7

Nach der Auffassung des BGH sind die Kriterien ,End-
schaftsbestimmung” und ,Kaufpreisregelung” ebenfalls
nicht zu beanstanden. Diese Kriterien haben einen eindeu-
tigen sachlichen Bezug zum Konzessionsvertrag und dienen
dartiber hinaus gerade dazu, den Wettbewerb um das Netz
zu fordern.78 Auch die, Vertragslaufzeit” ist kein sachfremdes
Entscheidungskriterium. Die Gemeinden kénnen - so der
BGH - auch eine kiirzere Laufzeit des Konzessionsvertrages
als 20 Jahre abfragen und entsprechende Angebote besser
bewerten. Der Wunsch nach einer baldigen, erneuten dis-
kriminierungsfreien Entscheidung liber die Fortsetzung des
Vertragsverhdltnisses ist grundsdtzlich nicht zu beanstan-
den. Allenfalls besonders kurze Laufzeiten, die potenzielle
Bewerber im Hinblick auf den mit einer Netziibernahme ver-
bundenen Aufwand von vornherein von einer Bewerbung

abhalten, kénnen unzulassig sein.

Zu den Punkten im Einzelnen:

WEGENUTZUNG UND KONZESSIONSABGABEN

Grundlagen

§ 48 Abs. 1 Satz 1 EnWG definiert Konzessionsabgaben als
Entgelte fir die Einrdumung des Rechts zur Benutzung
offentlicher Verkehrswege fir die Verlegung und den
Betrieb von Leitungen, die der unmittelbaren Versorgung
von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit Energie die-
nen. Die Konzessionsabgabe stellt demnach die Gegenlei-
stung fir die Wegenutzung dar (,Wegenutzungsentgelt”).
Das jahrliche Gesamtaufkommen an Konzessionsabgaben
belief sich im Jahr 2019 auf rund 3,2 Milliarden Euro Euro.”®
Die Einnahmen sind fiir die Stadte und Gemeinden damit
von erheblicher Bedeutung.

76  Vgl. hierzu bereits unter Rn. 27 und im Detail unter ,zuldssige/unzulds-
sige Nebenleistungen”.

77 BGH, Az:KZR 66/12,Rn. 74.
78 BGH, Az:KZR 66/12,Rn. 78.

79  Statistisches Bundesamt, Integrierte vierteljahrliche Kassenergebnisse
der Gemeinden und Gemeindeverbénde fiir 2019.

Schuldner der Konzessionsabgabe ist der Konzessionsver-
tragspartner der Gemeinde, der regelmafig zumindest
Eigentiimer der ortlichen Versorgungsanlagen ist. Sofern
der Konzessionsvertragspartner den Netzbetrieb nicht
selbst ausfihrt (nicht selten erfolgt der Netzbetrieb durch
ein mit dem Konzessionsinhaber zwar verbundenes jedoch
eigenstandiges Unternehmen), bleibt er grundsatzlich
gleichwohl zur Zahlung der Konzessionsvergabe verpflich-
tet, sofern nicht abweichende Vereinbarungen zwischen der
Gemeinde und ihrem Konzessionsvertragspartner getroffen
werden.

Die KAV regelt unter anderem die Bemessung der
Konzessionsabgaben in Centbetrdgen je gelieferter Kilo-
wattstunde (kWh).80 Aufgrund der Berechnung anhand der
durchgeleiteten Elektrizitdt beziehungsweise Gas stellt die
Konzessionsabgabe fiir die Kommunen eine relativ kon-
stante Einnahmequelle dar, welche von Energiepreis und
Netznutzungsentgelten unabhéngig ist. Darliber hinaus
legt die KAV die zulassige Hohe der Konzessionsabgabe fest.
In der Praxis werden regelmaBig die Hochstsatze vereinbart.
Diese orientieren sich bei der Belieferung von Tarifkunden
mit Strom oder Gas an den GemeindegroBenklassen. Je
mehr Einwohner eine Gemeinde hat, desto hoher darf die
zu entrichtende Konzessionsabgabe sein.81 Auf diese Weise
soll eine Preisgleichheit zwischen Land und Stadt herge-
stellt werden, da die Energieversorgung im landlichen Raum
in der Regel hohere Kosten verursacht als im stadtischen
Gebiet.

Systematik: Tarif- und Sondervertragskunden

Von wesentlicher Bedeutung ist allerdings die Einordnung
der Letztverbraucher als Tarif- oder als Sondervertrags-
kunden. Bei der Belieferung von Tarifkunden mit Gas darf,
abhangig von der GroRe der Gemeinde, maximal eine Kon-
zessionsabgabe von 0,93 Cent je kWh, bei Sondervertrags-
kunden nur maximal 0,03 Cent je kWh erhoben werden.
Dies macht einen Unterschied von bis zu 0,90 Cent je kWh
aus. Im Strombereich ergibt sich eine Spannbreite von 0,11
bis 2,39 Cent je kWh, und somit eine Abweichung von 2,28
Cent je kWh.82 Folglich richtet sich die konkret zu zahlende
Konzessionsabgabe hauptsachlich danach, ob Tarif- oder
Sonderkunden beliefert werden. Die Einstufung als Tarif-
kunde ist daher entscheidend fiir das jeweilige kommunale
Aufkommen an Konzessionsabgaben.

80  vgl.§2Abs. 1KAV.
81 siehe § 2 Abs. 2 KAV.

82  Fir die Belieferung von Tarifkunden gilt § 2 Abs. 2 KAV, fiir die Beliefe-
rung von Sondervertragskunden § 3 KAV.
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Als Tarifkunden gelten83

I alle Kunden in der Grundversorgung, das heifit,
Haushaltskunden im engeren Sinne und Gewer-
bekunden bis zu einem Jahresverbrauch von
10000 kWh, die Elektrizitdt vom Grundversorger
beziehen. Grundversorger ist jeweils das Energie-
versorgungsunternehmen, das die meisten Haus-
haltskunden in einem Netzgebiet der allgemeinen
Versorgung beliefert. 84

I Die Kunden der Ersatzversorgung, also Letztver-
braucher, die Elektrizitdt aus dem Netz der allge-
meinen Versorgung entnehmen, ohne zuvor einen
Liefervertrag abgeschlossen zu haben. Diese wer-
den aufgrund eines gesetzlichen Schuldverhalt-
nisses vom Grundversorger versorgt.83

I Hinzu kommen Altvertrdge, das heif3t, bestehende
Tarifkundenvertrage mit anderen als Haushalts-
kunden und bestehende Vertrage tiber die Belie-
ferung von Letztverbraucher im Rahmen der allge-
meinen Versorgungspflicht.86

Abgesehen von den Altfallen sind Kunden von Alternativan-
bietern demnach als Sondervertragskunden einzuordnen,
da nur der Grundversorger mit den Kunden Grund- und
Ersatzversorgungsvertrage abschlieen kann.

Fiir den Strombereich gibt es eine wichtige Sonder-
regelung in § 2 Abs. 7 KAV: Danach gelten alle Stromlie-
ferungen aus dem Niederspannungsnetz (bis ein Kilovolt)
konzessionsabgabenrechtlich als Lieferung an Tarifkun-
den, es sei denn, die gemessene Leistung des Kunden
liberschreitet in mindestens zwei Monaten das Abrech-
nungsjahres 30 Kilowatt und der Jahresverbrauch betragt
mehr als 30000 Kilowattstunden.

Fir den Gasbereich fehlt bisher noch immer eine ver-
gleichbare Regelung.87

83  Seitdem EnWG 2005.

84  §1Abs.3KAViV.m.§§ 36,3 Nr.22 EnWG.

85 §1Abs.3KAViV.m.§ 38 EnWG.

86 §1Abs.3KAViV.m.§§115Abs.2, 116 EnWG.

87  Der DStGB hatte sich im Gesetzgebungsverfahren seinerzeit und auch
danach massiv dafiir eingesetzt, diese Vorschrift zur Sicherung des KA-
Aufkommens einzufligen und eine entsprechende Regelung auch fiir
den Gasbereich vorzusehen, um das Konzessionsabgabeaufkommen
im Gasbereich zu sichern. Der zu diesem Zweck unterbreitete Rege-
lungsvorschlag fand bis heute bei Bund und Landern keine politische
Mehrheit.
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Was sollte unbedingt vertraglich vereinbart werden?

In der Praxis werden - wie erwdhnt - in dem Konzessions-
vertrag regelmaBig die Hochstsatze der jeweils glltigen
Konzessionsabgabenverordnung  vereinbart.  Darliber
hinaus sollte im Vertrag die Zahlung der Konzessionsab-
gaben fiir die Félle, dass Dritte im Wege der Durchleitung
und/oder Weiterverteilung Strom und Gas an Letztverbrau-
cher liefern, aufgenommen werden (vgl. § 2 Abs. 6 und 8
KAV). Drittlieferanten sind alle Unternehmen, die nicht zum
Netzbetreiber gehéren beziehungsweise mit diesem nicht
verbunden oder assoziiert sind. Eine ausdriickliche Rege-
lung im Konzessionsvertrag ist wichtig, um die Problematik
der verdeckten Gewinnausschiittung zu vermeiden. Eine
solche wird teilweise angenommen, wenn die Stadt oder
Gemeinde Mehrheitsgesellschafterin des Netzbetreibers ist
und der Vertrag keine Regelung zur Konzessionsabgabe in
den Fallen der Durchleitung enthalt.

Die Frage, in welcher Hohe die Konzessionsabgabe Gas
im Fall der Lieferung Dritter in das ortliche Netz zu bemes-
sen ist, ist fir die Gemeinden als Glaubiger der Konzes-
sionsabgabe Gas von entscheidender Bedeutung. Dies war
lange Zeit umstritten, da es - wie erwdhnt - hier anders als im
Strombereich an einer dem § 2 Abs. 7 KAV entsprechenden
Regelung und damit an einer gesetzlich festgelegten Grenze,
bis zu der die hohere Konzessionsabgabe fiir Tarifkunden an
die Gemeinden zu zahlen ist, fehlt. Die Frage wurde nunmehr
jedoch durch den BGH88 entschieden. Danach ist fur Durch-
leitungen Dritter, die mit ihren Kunden Sondervertrage abge-
schlossen haben, stets nur die niedrigere Konzessionsabgabe
fiir Sondervertragskunden zu zahlen.

Neben den Vereinbarungen zu der Hohe der Konzes-
sionsabgaben und den Tatbestanden der Zahlungspflicht
(eigene Lieferung, Durchleitung, Lieferung oder Durchlei-
tung an Weiterverteilung) werden regelmaBig auch Verein-
barungen zu den Abrechnungsmodalitdten getroffen. So
kénnen flr abgelaufene Zeitraume (regelmaBig Quartale
oder Monate) Abschlagszahlungen vereinbart werden (§ 5
KAV), die sich an der Konzessionsabgabenzahlung im Vorjahr
orientieren. Fir die Falligkeit der jdhrlichen Schlussabrech-
nung und eine mogliche Testierung durch einen Wirtschafts-
priifer kdnnen ebenfalls Regelungen aufgenommen werden.

SchlieBlich kann die Kommune eine Klausel aufneh-
men, nach der sich der Konzessionsnehmer grundsatzlich
zur Fortzahlung eines Entgelts als Gegenleistung fur die
fortbestehende Wegenutzung nach Vertragsablauf ver-
pflichtet.82 Ein entsprechender Anspruch der Gemeinde

88  BGH, Beschluss vom 6.11.2012, Az.: KVR 54/111.

89 Das LG KoIn hat eine entsprechende Klausel im Urteil vom 22.3.2013,
Az.90 O 51/13, ausdriicklich als zuldssig erachtet.



ergibt sich mittlerweile bereits auch aus der gesetzlichen
Regelung des § 48 Abs. 4 EnWG.90

Im Konzessionsvertrag sollte schlie3lich eine Regelung
getroffen werden, dass die vereinbarten Zahlungen Netto-
Entgelte zu verstehen sind. Durch eine Klausel, dass die Kon-
zessionsabgabe ,zuziliglich der gesetzlichen Umsatzsteuer
zu zahlen ist” wird verhindert, dass die Zahlung des Kon-
zessionsnehmers um die Umsatzsteuer geschmalert wird.
Hintergrund fiir die Notwendigkeit dieser vertraglichen
Klarstellung ist das BMF-Schreiben vom 30. August 2019.21

ZULASSIGE UND UNZULASSIGE
NEBENLEISTUNGEN

§ 3 KAV regelt, welche Leistungen neben der Konzessions-
abgabe zuldssig sind92. Das Angebot zuldssiger Neben-
leistungen kann ebenfalls als Auswahlkriterium in Konzes-
sionsverfahren festgelegt werden.

Ausdricklich zugelassen ist nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV
die Vereinbarung eines sogenannten Gemeinderabatts.
Hierbei handelt es sich um Preisnachlasse fiir den in Nieder-
spannung (Strom) oder in Niederdruck (Gas) abgerechneten
Eigenverbrauch der Gemeinde in Hohe von bis zu zehn Pro-
zent des Rechnungsbetrages fir den Netzzugang.?3 Hierzu
gehoren insbesondere die Netznutzungsentgelte, die
KWK-Umlagen, die Mess- und Verrechnungsentgelte und
die Konzessionsabgaben selbst. Rabatte auf die tbrigen
Preisbestandteile, die etwa die Energieerzeugung betreffen,
dirfen im Konzessionsvertrag nicht (mehr) vereinbart wer-
den. Der Gemeinderabatt kann grundsatzlich auch fir kom-
munale Eigenbetriebe und Eigengesellschaften vereinbart
werden. Das gilt jedenfalls dann, wenn diese Unternehmen
nicht wettbewerblich tétig sind.94

Zuldssig ist zudem eine Vereinbarung zur Vergitung
notwendiger Kosten, die bei Bau- und UnterhaltungsmaB-
nahmen an offentlichen Verkehrswegen der Gemeinde

durch Versorgungsleitungen entstehen.95

90  Zu beachtenist, dass nach § 48 Abs. 4 EnWG kein Anspruch auf Fortzah-
lung der Konzessionsabgaben besteht, wenn die Gemeinde es unter-
lassen hat, ein Konzessionsverfahren einzuleiten. Diese gesetzliche Vor-
gabe sollte auch bei der Ausgestaltung einer konzessionsvertraglichen
Regelung berticksichtigt werden.

91  https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Down-
loads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-
Anwendungserlass/2020-08-05-umsatzbesteuerung-der-oeffent-
lichen-hand-konzessionsabgabe.pdf?__blob=publicationFile&v=1

92  BGH, Urt.v.7.10.2014 - EnZR 86/13 Rn. 29.

93  §3Abs.1Satz1Nr.1KAV.

94 LG Miinchen I, Beschl. v. 29.2.2016 — 37 O 3123/16 EnWZ 2016, 378
ff. mw.N. - bestdtigt durch OLG Minchen, Beschl. v. 16.3.2016,
Az.W 481/16 Kart; OLG Celle, Urt.v. 17.3.2016, Az. 13 U 141/15.

95  §3Abs. 1Satz 1 Nr.2 KAV. Zur Zuldssigkeit entsprechender Auswahlkri-
terien: BGH, Urt. v. 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 77.

Dariiber hinaus diirfen Verwaltungskostenbeitrage der Ver-
sorgungsunternehmen fiir Leistungen, die die Gemeinde auf
Verlangen oder im Einvernehmen mit dem Versorgungsun-
ternehmen zu seinem Vorteil erbringt, vereinbart werden.26
Dabei ist zu beachten, dass Leistungen, die in Zusammen-
hang mit der Einrdumung des Wegerechts stehen, mit der
Zahlung der Konzessionsabgabe abgegolten sind. Entschei-
dend ist, dass die anfallenden Kosten im Konzessionsvertrag
so genau wie moglich bestimmt sind. Als Verwaltungsko-
stenbeitrdge konnen beispielsweise die Kosten fir die Koor-
dinierung von BaumaBnahmen aufgenommen werden.%7

Andere Leistungen des Netzbetreibers, insbeson-
dere sonstige unentgeltliche oder zu einem Vorzugspreis
gewdhrte Finanz- und Sachleistungen sowie Verpflich-
tungen zur Ubertragung von Versorgungseinrichtungen
ohne ein wirtschaftlich angemessenes Entgelt diirfen im
Konzessionsvertrag dagegen nicht vereinbart werden.%8

Verstofle gegen das Nebenleistungsverbot i.S.d. § 3
KAV fiihren nicht zwingend zur Gesamtnichtigkeit des Kon-
zessionsvertrages.?? Eine Gesamtnichtigkeit folgt nur dann,
wenn der Verstol3 gegen § 3 Abs. 2 KAV kausal fiir die Aus-
wahlentscheidung der Gemeinde ist.100

FOLGEPFLICHT UND FOLGEKOSTEN

Gemeindliche BaumaBnahmen, die im &ffentlichen Inte-
resse notwendig sind, kdnnen Verdnderungen an den ort-
lichen StraBBen, Wegen, Platzen etc. mit sich bringen, die
wiederum Anderungen und Sicherungen an bestehenden
Energieversorgungsanlagen erfordern. Die Ursachen hierfir
sind vielfaltig und kénnen sowohl der o6ffentlichen Hand
als auch dem Konzessionsnehmer oder Dritten zuzuordnen
sein. Aufgrund der finanziellen Auswirkungen ist es wichtig,
im Konzessionsvertrag Regelungen zur Folgepflicht, also
zur Pflicht des Konzessionsnehmers, seine Anlagen im Falle
von Baumaf3inahmen an den 6ffentlichen Verkehrswegen zu
verlegen beziehungsweise zu sichern, sowie Regelungen
zur Tragung der Folgekosten, also den Kosten, die durch
die erforderlichen Leitungsverlegungen oder -sicherungen
entstehen, aufzunehmen. Zur Verteilung der Folgekosten
existieren keine zwingenden gesetzlichen Vorgaben. In der
Praxis finden sich mittlerweile liberwiegend Regelungen,
wonach die Folgekosten stets vollumfanglich vom Konzes-
siondr zu tragen sind.

96  §3 Abs.1Satz 1 Nr. 3 KAV

97  Theobald/Templin in Danner/Theobald, Energierecht, 90. EL September
2016, § 3 KAV Rn. 67-76 m.w.N.

98  §3 Abs.2 KAV.
99  BGH, Urt.v.7.10.2014 - EnZR 86/13 Rn. 3.
100 BGHa.a.ORn.48.
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ENDSCHAFTSBESTIMMUNGEN

Spatestens nach 20 Jahren missen die Stadte und Gemein-
den ein neues Konzessionierungsverfahren nach den Vorga-
ben der §§ 46 ff. EnWG durchfiihren. Im Falle des Wechsels
des Konzessionars ist der Erwerb der ortlichen Verteilungs-
anlagen durch den neuen Konzessionsinhaber fiir den kiinf-
tigen Netzbetrieb von wesentlicher Bedeutung. Vor diesem
Hintergrund ist in § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG geregelt, dass der
bisherige Konzessionsinhaber verpflichtet ist, seine fiir den
Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemein-
degebiet notwendigen Verteilungsanlagen dem neuen
Energieversorgungsunternehmen gegen Zahlung einer
wirtschaftlich angemessenen Vergiitung zu Ubereignen.
Nach § 46 Abs. 2 Satz 4 ist fir die Bemessung der wirtschaft-
lich angemessenen Verglitung der objektivierte Ertragswert
malBgeblich.

Die Endschaftsbestimmungen legen fest, welche kon-
kreten Rechte der Gemeinde bei Auslaufen des Konzessi-
onsvertrages zustehen. Diese Rechte kann die Gemeinde an
einen neuen Konzessionsvertragspartner abtreten. Die abge-
tretenen Rechte aus den Endschaftsbestimmungen stehen
dem neuen Konzessionsinhaber dann neben seinem gesetz-
lichen Ubernahmeanspruch zu. Dies kann insbesondere
dann von Vorteil sein, wenn die Endschaftsbestimmungen
Uber die gesetzliche Regelungen hinausgehende Konkreti-
sierungen enthalten. Endschaftsbestimmungen sind fiir die
Gemeinden, die die (Re-)Kommunalisierung eines Netzes
planen oder sich diese Option nach Auslaufen des Konzes-
sionsvertrages offenhalten wollen, daher von besonderer
Bedeutung. Der BGH hat Endschaftsbestimmungen, die tiber
die gesetzlichen Regelungen hinausgehen, ausdriicklich
gebilligt, da sie dazu dienen, den Wettbewerb um das Netz
zu férdern, einen reibungslosen Eigentums- und Besitziiber-
gang sicherstellen und teure Rechtsstreitigkeiten vermeiden
sollen.101 Die Gemeinden sollten im Rahmen der Vereinba-
rung eines neuen Konzessionsvertrages Regelungen zu den
folgenden Bereichen erwédgen:

I einen Anspruch auf Eigentumsiibertragung und
Regelungen zum Umfang der zu lbertragenden
Anlagen,

I die Ermittlungsmethode fiir den Wert der zu tber-
tragenden Anlagen sowie
1 die der Gemeinde zustehenden

Informationsrechte.102

101 BGH, Az. KZR 66/12 Rn. 78; so auch OLG Celle 13 U 9/16, Rn. 76.

102 Die Frage des Netzkaufpreises sowie die Thematik der Entflechtungsko-
sten werden in Kapitel IV ausfuhrlich erortert.
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Eigentumsiibertragungsanspruch

Eine ganz wesentliche Frage, die sich bei Beendigung des
Vertrages und dem Wechsel des Vertragspartners stellt, ist
die Ubergabe der fiir den Netzbetrieb notwendigen Vertei-
lungsanlagen vom bisherigen an den neuen Konzessionar.
Vor der EnWG-Novelle im Jahr 2011 war gesetzlich geregelt,
dass der bisherige Nutzungsberechtigte diese dem neuen
Energieversorgungsunternehmen zu ,Uberlassen” habe.
Dies fiihrte zu erheblichen Rechtsunsicherheiten, da unklar
war, ob damit nur ein Anspruch auf ,Gebrauchsiiberlas-
sung” oder aber auf Ubertragung des Eigentums der Anla-
gen gemeint war. In § 46 Abs. 2 Satz 2 ist seit dem EnWG
2011 nunmehr ausdriicklich geregelt, dass der ehemalige
Nutzungsberechtigte dem neuen Konzessionsnehmer das
Eigentum an den fiir den Netzbetrieb der allgemeinen Ver-
sorgung im Gemeindegebiet erforderlichen Anlagen zu
Uibertragen hat.

Umfang der zu iibertragenden Versorgungsanlagen

Bei einem Wechsel des Konzessiondrs muss nach § 46 Abs. 2
Satz 2 EnWG der bisherige Netzbetreiber dem neuen Netz-
betreiber die ,flir den Betrieb der Netze der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungs-
anlagen” ibereignen. Umstritten war lange Zeit, ob auch
sogenannte gemischt-genutzte Anlagen, die neben der Ver-
sorgung im Gemeindegebiet auch der (liberortlichen) Ver-
sorgung anderer Gebiete dienen, ebenfalls an den neuen
Konzessionsinhaber zu tGibereignen sind. Mittlerweile hat der
BGH dies bejaht. Demnach sind samtliche Anlagen des bis-
herigen Konzessionsinhabers im Gemeindegebiet zu tber-
tragen, die nicht hinweggedacht werden kénnen, ohne dass
der neue Konzessionsnehmer seine Versorgungsaufgaben
nicht mehr wie der friihere Netzbetreiber erfillen kann.103
Dementsprechend empfiehlt sich im Konzessionsvertrag
eine Regelung, nach der nach Auslaufen des Konzessions-
vertrags ein Anspruch der Gemeinde auf Erwerb samtlicher
Versorgungsanlagen mit Ausnahme reiner Durchgangslei-
tungen zusteht.

Bei einer Netziibernahme fallen regelmaBig Entflech-
tungskosten an (Netzentflechtungs- und Netzeinbin-
dungskosten). Eine gesetzliche Regelung zur Aufteilung
der durch die Entflechtung der zu tibertragenden Anlagen
entstehenden Kosten gibt es nicht. Um Streitigkeiten bei
dieser Frage zu vermeiden, sollte in den Endschaftsbestim-
mungen eine Kostenverteilungsregelung enthalten sein.
In der Praxis wird hdufig vereinbart, dass der Altkonzes-
sionar die Kosten der Netzentflechtung, also der Trennung
der Netze und der notwendigen Ma3nahmen in seinem

103 BGH Urt.v.7.4.2020 - EnZR 75/
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...die Gemeinde hat bereits ein Jahr vor der Bekanntmachung,
also mindestens drei Jahre vor dem Konzessionsvertragsab-

lauf, einen gesetzlichen Auskunftsanspruch gegenliber dem bis-

herigen Konzessionsvertragspartner liber die zu veréffentlichenden

Netzinformationen”

verbleibenden Netz und der Netzerwerber (in den End-
schaftsbestimmungen die Kommune) die Kosten der Netz-
einbindung, das heif3t, der im Gbernommenen Netz not-
wendigen MaBhahmen, zu tragen hat.

Ermittlungsmethode fiir den Wert der zu
iibertragenden Anlagen

Die eigentumsrechtliche Ubertragung der Verteilungsanla-
gen nach Ablauf des Konzessionsvertrages erfolgt gegen
die Zahlung eines ,Netzkaufpreises”. Das EnWG bestimmt
in § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG hierzu, dass eine ,wirtschaft-
lich angemessene Vergiitung” zu zahlen ist. Aufgrund der
regulierungsrechtlichen Vorgaben ist die Ubernahme eines
Strom- beziehungsweise Gasversorgungsnetzes zu einem
Uber dem Ertragswert des Netzes liegenden Kaufpreis
unwirtschaftlich. Dementsprechend ist die wirtschaftlich
angemessene Vergiitung nach der Novelle nunmehr gem.
§ 46 Abs. 2 Satz 4 EnWG nach dem objektivierten Ertrags-
wert des Netzes zu bestimmen.

Der Gemeinde zustehende Informationsrechte
Vor dem Auslaufen des Konzessionsvertrages bendtigt die
Gemeinde umfassende Informationen, um das Konzessio-

nierungsverfahren durchfiihren zu kdnnen.194 Zwar regelt
§ 46a EnWG insoweit mittlerweile einen Auskunftsanspruch
der Gemeinde gegeniiber ihrem bisherigen Konzessions-
vertragspartner. Allerdings ist in § 46a EnWG weiterhin nicht
abschlielend festlegt, welche Netzdaten im Rahmen eines
Konzessionsverfahrens bereitzustellen sind. Der Katalog
der nach Auffassung von Bundeskartellamt und Bundes-
netzagentur in Konzessionsverfahren durch die Gemeinden
bereitzustellenden Netzdaten geht deutlich Gber die Vor-
gaben des § 46a EnWG hinaus.195 Infolgedessen empfiehlt
es sich, im Konzessionsvertrag iber § 46a EnWG hinausge-
hende Informationsrechte der Gemeinde zu regeln. Da ent-
sprechende Informationspflichten das Ziel verfolgen, den
Wettbewerb zu fordern, ist die Bewertung entsprechender
konzessionsvertraglicher Regelungen als Auswahlkriterium
zuldssig.106

104 Vgl. hierzu Kapitel Il,,Inhalt der Bekanntmachung”.

105 Vgl. Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wech-
sel des Konzessionsnehmers, 2. Auflage vom 21.05.2015, Rz. 39 ff.

106 BGH, Urt.v.17.12.2013 - KZR 66/12.
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lll. (Re-)Kommunalisierung / Kooperationen

Die Neuvergabe einer Konzession bietet einen Anlass und
gute Chancen, die kommunalen Ziele bezlglich der Gestal-
tung der ortlichen Strom- und Gasnetze umzusetzen. Vor
Beginn eines Konzessionsvergabeverfahrens ist es daher
sinnvoll, die mit der Konzessionsvergabe verfolgten kom-
munalen Ziele zu diskutieren und festzulegen. Sofern nicht
bereits ein eigenes kommunales Stadtwerk existiert, stellt
sich hierbei die Grundsatzfrage, ob zukiinftig eine Betati-
gung der Kommune in der Energieversorgung allgemein
und im Netzbetrieb speziell angestrebt, das heillt, ob eine
(Re-)Kommunalisierung verfolgt werden soll.

Bei einer Konzessionsvergabe und der eventuell

anschlieBenden Rekommunalisierung sind verschie-

dene Phasen zu differenzieren:

1 Die politische Willensbildung unter Einbeziehung
einer Machbarkeitsstudie,

I das Konzessionierungsverfahren, gegebenenfalls
gekoppelt mit einem Partnersuchverfahren.

Sofern eine (Re-)Kommunalisierung angestrebt wird,

schliefen sich hieran

I die Verhandlungen zur Netziibernahme sowie

I der Netzbetriebsaufbau und die operative
Betriebsaufnahme

an.

Der Prozess beginnt mit der politischen Willensbildung zu
den Zielen, die mit der Konzessionsvergabe verfolgt wer-
den sollen und ob dazu, wenn noch kein eigenes Stadtwerk
existiert, zukilnftig eine Betdtigung der Kommune in der
Energieversorgung allgemein und im Netzbetrieb speziell
angestrebt werden soll. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass
die Anforderungen an die Energieversorger und die Strom-
und Gasnetzbetreiber in den letzten Jahren durch die Libe-
ralisierung, die zunehmende Regulierung sowie die Ener-
giewende und die damit verbundene Digitalisierung stark
gestiegen sind und zukiinftig voraussichtlich noch weiter
ansteigen werden:

Der Handel, der Vertrieb und die Erzeugung wurden
aus dem Monopolsystem in den Wettbewerb tberfiihrt. Und
auch die Gas- und Stromnetze werden durch die Anreizre-
gulierung als Wettbewerbssurrogat unter stetigen Effizienz-
und Kostendruck gesetzt. Eine effiziente Leistungserbrin-
gung ist daher sowohl fiir den Netzbetrieb als auch fiir die
wettbewerblich organisierten Bereiche Handel, Vertrieb und
Erzeugung unabdingbar. Den sinkenden Margen im Netzbe-
trieb und Handel/Vertrieb stehen gestiegene Anforderungen

24 | Auslaufende Konzessionsvertrage

aufgrund des wettbewerblichen Marktumfeldes sowie auf-
grund des Drucks seitens des Regulierers bei gleichzeitiger
Notwendigkeit der Integration erneuerbarer Energien und
der Digitalisierung der Energieversorgung gegeniber. Viele
heute bereits bestehende Energieversorgungsunternehmen
gehen daher zunehmend Kooperationen ein, um Kosten ein-
zusparen und den gestiegenen Anforderungen gerecht zu
werden. Einige Tatigkeitsfelder, die in Monopolzeiten durch
die Unternehmen selbst erbracht wurden, werden an Dritte
oder Kooperationsgesellschaften ausgelagert. Soweit sich
Gemeinden entschliefen, im Rahmen einer Netzilbernahme
als Netzbetreiber und gegebenenfalls auch Energielieferant
oder Stromerzeuger tatig zu werden, ist daher von vornhe-
rein die Einbeziehung eines leistungsfahigen Partners beim
Unternehmensaufbau unbedingt empfehlenswert.

Im Zuge der politischen Willensbildung einer Gemeinde
iber die Betatigung im Bereich der Energieversorgung allge-
mein und speziell ber eine Teilnahme eines kommunalen
Unternehmens am Konzessionierungsverfahren ist vor dem
Hintergrund der nicht unerheblichen Chancen und Risiken
unbedingt eine Machbarkeitsstudie durchzufiihren, in der
die Wirtschaftlichkeit einer mdglichen Netziibernahme
geprift wird und die Chancen und Risiken ermittelt werden.

Bestandteile einer Machbarkeitsstudie sind:

I Aufbereitung der zukiinftigen Anforderungen an
einen Netzbetrieb,

I Analyse moglicher Kooperationen und die dazu-
gehorenden Geschaftsmodelle,

I Naherungsweise Ermittlung des libergehenden
Anlagenumfangs und voraussichtlichen
Netzkaufpreises,

I Abschatzung der Ingangsetzungsaufwendungen
insbesondere der Kosten fiir die Netzentflechtung,

I Ermittlung der zu erwartenden Betriebskosten
und Erlose.

Auf Basis dieser Einzelelemente wird neben der generellen
Aufbereitung der zukiinftigen Anforderungen an den Netz-
betrieb und maoglicher Kooperationen eine Gewinn- und
Verlustrechnung erstellt, bei der neben der zu erwartenden
Hohe der Netzentgelte auch die Chancen und Risiken einer
Netzlibernahme dargestellt werden. Die Hauptrisiken einer
Netziibernahme sind regelmaRig der Streit um den Umfang
der zu Gibernehmenden Anlagen und der Kaufpreis fir das
Netz, da Verkaufer und Kaufer vielfach erheblich voneinan-
der abweichende Vorstellungen vertreten.



Sofern die Gemeinde sich fiir eine eigene Betdtigung in der
Energieversorgung und die Teilnahme am Konzessionswett-
bewerb entscheidet, steht als ndchster Schritt die Gestal-
tung, die oben beschriebene Partnersuche und die Kon-
zessionsvergabe an. In diesem Zuge und fiir die anstehende
Partnerwahl sollte auch eine Entscheidung tiber das zukinf-
tige Geschaftsmodell getroffen werden. Die Gemeinde
muss hinsichtlich der Geschéftsfeldtiefe entscheiden, ob
sie Uiber das reine Netzeigentum hinaus auch im operativen
Netzbetrieb titig werden will. Zusatzlich ist mit Blick auf
die Geschaftsfeldbreite des zu griindenden Versorgers die
Aufnahme von weiteren Aktivitdten wie der Vertrieb, erneu-
erbare Energien, die StraBenbeleuchtung, die Wasserver-
sorgung, die Abwasserbeseitigung, Nah- oder Fernwarme-
versorgung und sonstige energienahe Dienstleistungen zu
prifen. Im Zusammenhang mit typischen verlustbehafteten
Tatigkeiten wie dem Verkehr und Badern kann dariiber
hinaus der steuerliche Querverbund wirtschaftlich vorteil-
haft sein. Die hochste Ausbaustufe wére somit ein integrier-
tes Mehrspartenstadtwerk.

Sofern sich die Gemeinde fiir eine Teilnahme am Kon-
zessionierungsverfahren (ggf. mit Partnern) entscheidet
und die Konzession gewonnen hat, steht die Phase der
Netziibernahme an. Dazu muss im Rahmen von Verhand-
lungen mit dem abgebenden Netzbetreiber eine Einigung
Uber den zu lGbergebenden Anlagenumfang, die gewahlte
Entflechtung, die Hohe des Kaufpreises und die zu lbertra-
genden Erlose fir die laufende Regulierungsperiode erzielt
werden.

Sobald diese Verhandlung erfolgreich abgeschlossen
ist, beginnt die finale Phase der Umsetzung. Zum Betriebs-
aufbau zadhlt die Umsetzung der abgestimmten Netzent-
flechtung, die Migration der Kundendaten in das neue
System und schlieBlich die Aufnahme des operativen
Netzbetriebs.

KOOPERATIONEN

Bei der Vergabe von Konzessionen kdnnen Gemeinden auch
ein eigenes Interesse an der Ubernahme des Netzbetriebs
verfolgen.197 Bewirbt sich ein eigenes, bereits bestehen-
des kommunales Unternehmen um den Abschluss eines
Konzessionsvertrages, so unterscheidet sich das durchzu-
fihrende Verfahren auf Seiten der Gemeinde grundsatzlich
nicht von dem Verfahren, dass sie — gesetzlich vorgeschrie-
ben - ohnehin mindestens alle 20 Jahre durchzufiihren hat
(vgl. § 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG).

107 Vgl. hierzu bereits oben im Abschnitt ,Vorbereitungsphase” / ,Bewer-
bung eines eigenen kommunalen (Beteiligungs-)Unternehmens” in
diesem Kapitel.

Sofern eine Netziibernahme erwogen wird, aber ein eige-
nes Stadtwerk oder dhnliches hingegen noch nicht besteht
oder noch nicht im Bereich des betreffenden Netzbetriebs
tatig ist, sollte hierzu wie oben dargelegt die Kooperation
mit einem erfahrenen Energieversorgungsunternehmen
gepriift werden. Die Gemeinde kann dazu neben der gesetz-
lich vorgeschriebenen ,reinen” Konzessionsvergabe auch
Interessensbekundungen beziehungsweise Angebote zur
moglichen Umsetzung einer Kooperation beim kiinftigen
Netzbetrieb abfragen. Hinsichtlich der Ausgestaltung eines
entsprechenden Auswahlverfahrens im Zusammenhang
mit Konzessionierungsverfahren ist sowohl ein sogenanntes
ein-alsauch ein zweistufiges Verfahren zuldssig (dazu im Fol-
genden noch ausfuhrlich unter Verfahrensausgestaltung”).

Ausgangspunkt der Umsetzung eines solchen Koope-
rationsmodells ist regelmaBig die Etablierung einer Koo-
perationsgesellschaft zwischen der Gemeinde und einem
Kooperationspartner  (sogenannte ,institutionalisierte
offentlich-private Partnerschaft” - IOPP). Der neu abzu-
schlieBende Konzessionsvertrag wird nach Durchfiihrung
des Konzessionierungsverfahrens zwischen der Gemeinde
und der neu gegriindeten Kooperationsgesellschaft abge-
schlossen. Die Kooperationsgesellschaft Gibernimmt sodann
das Eigentum am ortlichen Energieversorgungsnetz der all-
gemeinen Versorgung:

Kooperationspartner

51% 49 %

Konzessionsvertrag

Netzeigentum

Grundstruktur in der grafischen Darstellung

AUSGESTALTUNG DER KOOPERATIONS-
GESELLSCHAFT

Als Organisationsform fiir die Kooperationsgesellschaft
kommen grundsatzlich sémtliche privatrechtlichen Rechts-
formen in Betracht, die kommunalrechtlich méglich sind.
Haufig wird die Rechtsform der GmbH & Co. KG zu bevor-
zugen sein.

Unabhéangig davon sollte ein Modell gewdhlt werden,
in welchem der Gemeinde eine Mehrheitsbeteiligung ein-
gerdumt wird. Ebenfalls denkbar sind in diesem Zusammen-
hang Optionsmodelle, in welchen die Gemeinde sich erst
ab einem bestimmten Zeitpunkt an der Kooperationsgesell-

Auslaufende Konzessionsvertrage | 25

QUELLE: BBH



schaft beteiligt oder die Mdglichkeit erhélt, ihre Anteile an
der Kooperationsgesellschaft sukzessive Uber die Laufzeit
der Kooperation zu erhéhen.

OPTIMALE INTEGRATION
IN DEN KOMMUNALEN KONZERN

Die Gemeinde sollte im Fall von Kooperationserwdgungen
Wert darauf legen, dass die Kooperationsgesellschaft optimal
in den kommunalen Konzern integriert werden kann. So sollte
es zundchst offen bleiben kdnnen, ob sich die Gemeinde
direkt oder lediglich mittelbar (iber eine weitere kommunale
Eigengesellschaft an der Kooperationsgesellschaft beteili-
gen wird. Der Kooperationspartner sollte bereit sein, spatere
Anderungen und Anpassungen zum Beispiel durch ,Umhan-
gen” des Gesellschaftsanteils an der Kooperationsgesellschaft
innerhalb der Organisationsstruktur stets mitzutragen.

STEUERLICHER QUERVERBUND

Fir die Umsetzung einer Kooperation kénnen aus kom-
munaler Sicht auch Moglichkeiten des steuerlichen
Querverbundes sprechen. Im Rahmen des steuerlichen
Querverbunds kénnen Gewinnbetriebe und strukturelle
kommunale Dauerverlustbetriebe zusammengefasst wer-
den, so dass deren Ergebnisse mit steuerlicher Wirkung ver-
rechnet werden kdnnen. Bei den Gewinnbetrieben handelt
es sich Ublicherweise um die Betriebe zur Versorgung der
Bevolkerung mit Strom, Gas, Wasser und Wérme, also um
solche Tatigkeiten, die regelmaBig im kommunalen Energie-
versorgungsunternehmen - dem Stadt- oder Regionalwerk
- gebuindelt werden. Das kommunale Schwimmbad gehort
neben dem offentlichen Personennahverkehr zu den klas-
sischen Verlustbetrieben. Seit 2009 sind die Grundziige des
steuerlichen Querverbunds im Kdrperschaftsteuergesetz in
den §§ 4 Abs. 6 und § 8 Abs. 7 bis 9 geregelt.

Grof3e Netzgesellschaft

Betriebsfihrung- und
Dienstleistungsmodell

KOOPERATIONSMODELLE

Wie die konkrete Zusammenarbeit beim kiinftigen Netz-
betrieb in der Kooperationsgesellschaft umgesetzt wird, ist
vom gewahlten Kooperations- beziehungsweise Netzbe-
wirtschaftungsmodell abhangig.

Insoweit kommen verschiedene Kooperationsmodelle
in Betracht, deren Chancen und Risiken sich erheblich von-
einander unterscheiden und dementsprechend vor Beginn
des eigentlichen Konzessionierungsverfahrens unter
Beriicksichtigung der kommunalen Zielvorstellungen sorg-
sam gegeneinander abgewogen werden sollten.

Im Wesentlichen werden drei Grundformen von Koo-
perationsmodellen unterschieden (Modell einer ,Gro3en
Netzgesellschaft”, Betriebsfiihrung- und Dienstleistungs-
modell, Pachtmodell), die sich einerseits hinsichtlich der Ein-
flussnahmemoglichkeiten der Gemeinde auf den kiinftigen
Netzbetrieb, anderseits hinsichtlich der mit der Umsetzung
einhergehenden Chancen und Risiken unterscheiden (siehe
Grafik).

Ein in der Praxis von Gemeinden haufig favorisiertes
Kooperationsmodell ist das Pachtmodell. In diesem Modell
ist vorgesehen, dass die Kooperationsgesellschaft Eigenti-
merin des Ortlichen Energieversorgungsnetzes der allgemei-
nen Versorgung wird. Die Kooperationsgesellschaft selbst
wird jedoch nicht Netzbetreiberin im Sinne des EnWG son-
dern verpachtet das Energieversorgungsnetz an den strate-
gischen Partner. Operativ zustandig sowie verantwortlich
fur den ortlichen Netzbetrieb und unmittelbarer Adressat
der zahlreichen regulatorischen Vorgaben zum Netzbetrieb
ist daher ausschlieBlich der strategische Partner. Gleichwohl
ist die Gemeinde (iber ihre Gesellschafterposition in der
Kooperationsgesellschaft unmittelbar am Eigentum betref-
fend das Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versor-
gung beteiligt und kann tber ihre gesellschaftsrechtlichen

Konzessions-

Pachtmodell
vergabe

Auswahl Kooperationspartner.

Grindung einer gemeinsamen Gesellschaft (mit einem strategischen Partner). Kommune als

Unternehmer und (Mit-)Gesellschafter.

Reine Vergabe der
Konzessionen (an
eigenes Stadtwerk
oder einen
sonstigen Dritten).

Ubersicht Netz- . I Reine
bewirtschaftungs- Netzbetreiber im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes. Netzeigentums- Auswahl zwischen
gesellschaft: mehreren
modelle unter Verpachtung des Bewerbern.
Beriicksichtigung des Netzes an den

strategischen
Partner. (Nur)
dieser wird
Netzbetreiber im
Sinne des EnWG.

Mit eigenem Personal. Wobei der Umfang des in der Gesellschaft
aufgebauten Personals zwischen den Modellen ,Grof3e
Netzgesellschaft", ,Betriebs- bzw. Dienstleistungsmodell* und
,Pachtmodell" variiert und zu Letzterem hin abnimmt.

qualitativen Verhdilt-
nisses der kommu-
nalen wirtschaft-
lichen Betdtigung
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Einflussnahmerechte sowie lber die Regelungen im Pacht-
vertrag Einfluss auf den ortlichen Netzbetrieb und wesent-

liche Investitionen ausiben.

PRAXISTIPP: Auch ein Pachtmodell kann so aus-
gestaltet werden, dass es wéihrend der Laufzeit des
Konzessionsvertrages den Wechsel in andere Netz-
bewirtschaftungsmodelle (Betriebsfiihrungs- oder
Dienstleistungsmodell, Grol3e Netzgesellschaft)
ermdaglicht.

Hierzu bietet es sich an, bereits in den Koopera-
tionsvertrdgen zu bestimmten Zeitpunkten die
Méglichkeit zum Wechsel des Netzbewirtschaftungs-
modells auf Verlangen der Gemeinde vorzusehen.
Zudem kann geregelt werden, dass bereits zu Beginn
der Kooperation einzelne Leistungen betreffend den
Netzbetrieb, fiir die entsprechendes Knowhow bei der
Gemeinde bereits vorhanden ist, von ihr selbst erbracht
werden kénnen (sogenannte ,riicklaufende Dienstlei-
stungen” fiir den Pdchter, z. B. Abrechnungsleistungen,
Kundencenter oder dhnliche). Das Pachtmodell bietet
Gemeinden somit die Méglichkeit, sukzessive und
entsprechend dem eigenen Aufbau von Knowhow,
Ressourcen etc. zunehmend in die Aufgaben eines
Netzbetreibers ,,hineinzuwachsen’.

VERFAHRENSAUSGESTALTUNG:
EINSTUFIGES ODER ZWEISTUFIGES
VERFAHREN

Obgleich es zuldssig ist, dass Gemeinden im Zusammen-
hang mit dem Auslaufen eines Konzessionsvertrages auch
die Umsetzung einer Kooperation anstreben und somit ein
eigenes Interesse an der Ubernahme des Netzbetriebs verfol-
gen, sind sie an die Gebote eines transparenten und diskri-
minierungsfreien Verfahrens gebunden. Insbesondere sind
Gemeinden bei der Konzessionsvergabe vorrangig den Zie-
len des § 1 EnWG (also den Zielen eines sicheren, preisgiin-
stigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und umwelt-
vertraglichen sowie zunehmend auf erneuerbaren Energien
beruhenden Netzbetriebs) verpflichtet. Die Umsetzung eines
Kooperationsmodells im Zusammenhang mit einem Konzes-
sionierungsverfahren darf infolgedessen nur dann erfolgen,
wenn sich dies auch im Hinblick auf die Kriterien einer reinen
Konzessionsvergabe als beste Option darstellt.

Hinsichtlich der Ausgestaltung des Verfahrens zur még-
lichen Umsetzung einer Kooperation bieten sich grundsétz-
lich zwei Moglichkeiten an: Ein sogenanntes zweistufiges
Verfahren, in dem die Auswahl des Kooperationspartners in
einem dem eigentlichen Konzessionierungsverfahren vor-
gelagerten Auswahlverfahren erfolgt oder ein einstufiges

Verfahren, in dem die Auswahl des Kooperationspartners
und die Entscheidung lber die Konzessionierung in einem
Verfahren miteinander verbunden werden.108

ZWEISTUFIGE VERFAHRENSAUSGESTALTUNG

Im zweistufigen Verfahren wird zundchst ein Verfahren
Uber die Auswahl des Kooperationspartners durchgefiihrt
(erste Stufe). Nach Abschluss dieses Verfahrens griindet
die konzessionierende Gemeinde mit dem Kooperations-
partner, der das Auswahlverfahren gewonnen hat, eine
Kooperationsgesellschaft.

Die neu gegriindete Kooperationsgesellschaft nimmt
sodann als Bewerberin am ,eigentlichen” Konzessionie-
rungsverfahren teil (zweite Stufe). In der zweiten Stufe muss
sich die neu gegriindete Kooperationsgesellschaft dann
genauso dem Wettbewerb um die Konzession stellen, wie
jeder andere Bewerber auch. Die zweite Stufe eines entspre-
chend ausgestalteten Verfahrens entspricht somit einem
Jreinen” Konzessionierungsverfahren. Unter dieser Maf3-
gabe sieht die Rechtsprechung auch in einer entsprechend
zweistufigen Verfahrensausgestaltung keine unzuldssige
Vorfestlegung.102

EINSTUFIGE VERFAHRENSAUSGESTALTUNG

Im einstufigen Verfahren wird die Vergabe der Konzession
mit der Auswahl eines Kooperationspartners fiir die Umset-
zung einer Kooperation in einem Verfahren verbunden.
Das reine Konzessionierungsverfahren wird also um die
Beriicksichtigung mdoglicher Kooperationsangebote erwei-
tert. Insbesondere muss die Gemeinde bei entsprechender
Verfahrensgestaltung Auswahlkriterien sowohl fiir die Kon-
zessionsvergabe als auch fiir die Auswahl des Kooperations-
partners aufstellen. Dabei ist sicherzustellen, dass ein Koo-
perationsmodell nur dann den Zuschlag fiir die Konzession
erhalten darf, wenn es sich (auch) hinsichtlich der Kriterien
fiir die Konzessionierung als bestes Angebot herausstellt.

Hinweis: Insbesondere das Betriebsfiihrungs- und das
Dienstleistungsmodell kénnen im Einzelfall besonde-
ren vergaberechtlichen Anforderungen unterliegen,
die dann zusétzlich zu den Vorgaben der §§ 46 ff. EnWG
zu beachten sind. Die folgenden Ausfiihrungen bezie-
hen sich auf Kooperationsmodelle, deren Umsetzung
keine Durchfiihrung eines formellen Vergabeverfah-
rens im Sinne des 4. Teils des GWB beddrfen.

108 Vgl. Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wech-
sel des Konzessionsnehmers, 2. Auflage vom 21.5.2015, Rz. 27 f,; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 9.1.2013, Az. VII-Verg 26/12.

109 Vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v.9.1.2013, Az. VIl-Verg 26/12.
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UBERSICHT: ZWEISTUFIGE UND EINSTUFIGE
VERFAHRENSAUSGESTALTUNG

Was die Ausgestaltung der entsprechenden Verfahren ins-
besondere im Hinblick auf die Kriterien fiir die Umsetzung
der Konzessionierung einerseits und die Kriterien fir die
Auswahl eines Kooperationspartners andererseits bedeu-
tet, ist in folgenden Schaubildern noch einmal grafisch
dargestellt:

1. Stufe: Auswahl des

Kooperationspartners

[ Bewerber A J [ Bewerber B J [ Bewerber C J

Technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des
Kooperationspartners

Konzeption Kooperationsmodell

Angemessene Verteilung von Chancen und Risiken

Kriterien fur die
Kooperation (IOPP)
A

\ Sonstige, nicht netzbezogene Kriterien

g

Kooperation (IOPP) mit Bewerber A

VOR- UND NACHTEILE DER ZWEISTUFIGEN UND
EINSTUFIGEN VERFAHRENSAUSGESTALTUNG

Welche Verfahrensausgestaltung im konkreten Fall vorzugs-
wirdig ist, sollte sorgsam geprift werden. Bei einer zwei-
stufigen Ausgestaltung kénnen im Rahmen der ersten Stufe
im Hinblick auf die Umsetzung einer Kooperation auch Kri-
terien berticksichtigt werden, die sich nicht unmittelbar auf
den Netzbetrieb beziehen (insbesondere Kriterien bezlig-

2. Stufe: Vergabe der Konzession

Kooperation (IOPP)
mit Bewerber A

] [ Bewerber B ] [ Bewerber C ]

Gewinner des Konzessionsverfahrens

Ziele des § 1 EnWG und Sicherstellung durch kommunale z
Einflussnahme 2

~ &

5F

3

Ausgestaltung des Konzessionsvertrages %

Zeitliche Zasur

Zweistufig ausgestaltetes Auswahlverfahren
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Einstufiges Verfahren

Bewerber B

Bewerber A
(Konzession)

(Konzession)

)

Bewerber C
(Konzession)

Bewerber B

Bewerber C
(Kooperation) (Kooperation)

Bewerber A
(Kooperation)

)

)

Reine Konzession

>

4

vorrangig zu bericksichtigen!)

(

Kriterien fir die Konzessionsvergabe

(Zusatzliche)
Kriterien fur die
Kooperation

Einstufig ausgestaltetes Auswahlverfahren
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Erreichung der Ziele des § 1 EnWG un(i Sicherstellung durch kommunale Einflussnahme
1

Ausgestaltung aes.Konzessionsvertrages
i

=)

Kooperation (IOPP)

Wirtschaftlichkeit
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lich Energieerzeugung oder Energievertrieb). Nicht zuletzt
aufgrund des bereits in der ersten Stufe betriebenen Auf-
wands zur Auswahl eines Kooperationspartners und zur
Griindung einer Kooperationsgesellschaft ist in der zweiten
Stufe besonders dafiir Sorge zu tragen, dass etwaige Vor-
wiirfe einer unzuldssigen Bevorzugung der Kooperations-
gesellschaft bei der Konzessionierung widerlegt werden
konnen. Dem Vorwurf einer vermeintlichen Vorfestlegung
ldsst sich in einstufig ausgestalteten Auswahlverfahren
regelmaBig besser begegnen. Auch die Europdische Kom-
mission hat sich deshalb in ihrem Leitfaden zur Umsetzung
institutionalisierter ~ offentlich-privater ~ Partnerschaften
(IOPP) fiir den Weg eines einstufigen Verfahrens ausgespro-
chen.110 Zudem ist bei einstufiger Verfahrensausgestaltung
gewahrleistet, dass der mit der Griindung einer Kooperati-
onsgesellschaft einhergehende Aufwand nur dann anféllt,

wenn diese auch tatsachlich konzessioniert werden kann.

NETZUBERNAHME

Wenn es bei der Konzessionsvergabe zu einem Wechsel des
Konzessionsnehmers kommt, steht die Netzlibernahme an.
Sofern der neue Konzessionsnehmer ein bestehendes oder
neugegriindetes Unternehmen mit kommunaler Beteili-
gung ist, muss die Kommune sich mit den Ablaufen sowie
Chancen und Risiken einer Netzlibernahme beschaftigen.
Diese Chancen und Risiken missen auch bereits bei der bei
der politischen Willensbildung berticksichtigt werden, die
der Entscheidung liber die Rekommunalisierung vorausge-
hen muss.

Bei der Netzlibernahme muss im Rahmen von Verhand-
lungen mit dem abgebenden Netzbetreiber eine Einigung
Uber den zu ibergebenden Anlagenumfang, die gewdhlte
Entflechtung, die Hohe des Kaufpreises und die zu liber-
tragenden Erlése fiir die laufende Regulierungsperiode
erzielt werden.

Sobald diese Verhandlung erfolgreich abgeschlossen
ist, beginnt die finale Phase der Umsetzung. Zum Betriebs-
aufbau zahlt die Umsetzung der abgestimmten Netzent-
flechtung, die Migration der Kundendaten in das neue
System und schlief3lich die Aufnahme des operativen Netz-
betriebs. Die unterschiedlichen Phasen der Netziibernahme
bestimmen zudem wesentlich die Untersuchungstiefe
innerhalb der nachfolgenden Kapitel zur Netzentflechtung
und Ermittlung des Netzkaufpreises. Wahrend im Rahmen
der Machbarkeitsstudie fiir die politische Willensbildung

110 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die
Anwendung der gemeinschafts-rechtlichen Rechtsvorschriften fiir
offentliche Auftrdge und Konzessionen auf institutionalisierte 6ffent-
lich-private Partnerschaften (IOPP)” vom 5.2.2008 [C(2007)6661], S. 5 f.

lediglich eine grobe Abschatzung nétig ist, sollten fir die
finalen Entflechtungs- und Kaufpreisverhandlungen detail-
lierte Analysen durchgefiihrt werden. Auch werden mit
jeder weiteren Phase zusdtzliche Daten vom abgebenden
Netzbetreiber zur Verfiigung gestellt, so dass die Qualitat
der Berechnungen stetig zunimmt. Im Folgenden werden
die Verhandlungen zur Netzentflechtung sowie Kaufpreis-
findung beschrieben, da die sich hieraus ergebenden Chan-
cen und Risiken fiir die politische Willensbildung tber das
Fur und Wider einer Rekommunalisierung von erheblicher
Bedeutung sind. Die Fragen der operativen Umsetzung und
des Betriebsaufbaus werden hier nicht vertieft behandelt.

A.NETZENTFLECHTUNG UND UBERGEHENDE
ANLAGEN

Zu Beginn der Netziibernahmeverhandlungen muss
zundchst der Umfang der zu lbernehmenden Anlagen
geklart werden. Daraus ergeben sich die damit verbun-
denen Baumafinahmen zur Trennung des (ibergehenden
Netzes vom beim bisherigen Netzbetreiber verbleibenden
Netz und der versorgungssicheren Wiedereinbindung des
Ubergehenden Netzes. Dieser Schritt wird allgemein als
Netzentflechtung bezeichnet.

Wie Abbildung 1 zeigt, hat die Netzentflechtung einen
wesentlichen Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit der Netz-
ibernahme. Die Festlegung des Ubernahmegegenstands
hat direkten Einfluss auf den Kaufpreis des Netzes. Zudem
resultieren aus der Definition zukiinftiger Ubergabepunkte
die neuen betrieblichen Schnittstellen und damit auch die
Netzentgelte fiir das vorgelagerte Netz als Bestandteil der
Netzkosten. Auch die durchzufiihrenden Entflechtungs-
mafBnahmen und die entsprechenden Investitionen erge-
ben sich direkt aus dem Entflechtungskonzept. Dabei ergibt
sich ein Spannungsfeld zwischen dem Ziel, moglichst alle
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Abbildung 1: Auswirkungen der Netzentflechtung auf
die Wirtschaftlichkeit der Netziibernahme QUELLE: BE
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Anlagen und Netzkunden im Konzessionsgebiet zu uber-
nehmen, und der Reduktion der notwendigen Investitionen
furr die Netzentflechtung, der sich damit ergebenden vorge-
lagerten Netzkosten und der Schnittstellen zu den vorgela-
gerten oder benachbarten Netzbetreibern.

Lange Zeit bestand im Rahmen der Netzentflechtungs-
verhandlungen ein grofes Streitpotenzial zwischen dem
abgebenden und dem ibernehmenden Netzbetreiber bzgl.
des Ubernahmegegenstands, weil nicht eindeutig geregelt
war, welche Anlagen zu Ubertragen sind. Zumindest bzgl.
der Nieder- und Mittelspannungsanlagen hat sich das Streit-
potenzial seit dem Urteil ,Homberg (Efze)” (BGH-Beschluss
vom 3.Juni 2014 Az.EnVR 10/13) deutlich reduziert. Der BGH
hat entschieden, dass alle Anlagen zu Ubertragen sind, die
fur die Versorgung der Kunden in dem Konzessionsgebiet
erforderlich sind — auch sogenannte ,gemischt genutzte
Leitungen’, die sowohl der 6rtlichen als auch der tberort-
lichen Versorgung dienen. Im Zuge der Novellierung des
EnWG wurde auch der Ubereignungsanspruch klarer defi-
niert. Nach § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG umfasst dieser gemischt
genutzte Mittelspannungsleitungen jedenfalls dann, wenn
an diese Kunden als Letztverbraucher angeschlossen sind.

Im Falle von groBeren Stadten kann es auch geboten
sein, die der ortlichen Versorgung dienenden Hochspan-
nungsnetze (110 kV) oder Hochdrucknetze zu tibernehmen,
soweit es sich hierbei nicht um Durchgangsleitungen han-
delt.117 Streitpunkt sind vielfach auch die zentralen Schalt-
anlagen in den Umspannanlagen, die jedenfalls dann zum
Ubernahmeumfang gehéren, wenn sie iberwiegend fiir die
Versorgung des libergehenden Gebietes erforderlich sind.

Grundsatzlich gibt es die Mdglichkeit, Stromnetze
messtechnisch oder galvanisch zu entflechten.’2 Auch
Mischformen sind tblich. Nach der Entflechtung muss das
+neue” Netzgebiet eigenstandig funktionsfahig sein. Samt-
liche Schnittstellen zu vorgelagerten und benachbarten
Netzgebieten mussten mit Messungen ausgestattet sein.
Diese Messung ist notwendig, um die Abrechnung der
Stromverbrauche zwischen den Netzgebieten zuzuordnen.
Durch die galvanische Entflechtung kann die Anzahl der
Schnittstellen und damit die Anzahl der Messungen und der
jahrliche Messaufwand reduziert werden. Dazu sind jedoch
gegebenenfalls weitere (kostenintensive) Leitungsbaumal-
nahmen notwendig. Mit dem Entflechtungskonzept muss
also stets das Spannungsfeld zwischen einmaligen Inve-

111 LG Stuttgart, 20.12.2016 - 41 O 58/15 KfH. BGH vom 7.4.2020 - EnZR
75/18.

112 Im Falle von Gasnetzen spricht man analog von ,hydraulischer” Ent-
flechtung. Zur Vereinfachung fokussieren wir die Darstellung auf
Stromnetze. Die Ausfiihrungen gelten jedoch fiir Gas weitestgehend
analog.
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stitionen und laufenden Betriebskosten im Blick gehalten
werden.

Bei einer messtechnischen Entflechtung werden in
gemischt genutzten Anlagen Messungen eingebaut, um
die Investitionen fiir die Netzentflechtung niedrig zu halten.
An jeder Messung entsteht jedoch eine dauerhafte Schnitt-
stelle zwischen den beteiligten Netzbetreibern, die Abspra-
cheaufwand und somit betriebliche Folgekosten auslost.
Eine galvanische Entflechtung reduziert die Anzahl von
Schnittstellen durch den Neubau von Leitungen, ist also mit
hoheren Investitionskosten und niedrigeren Betriebskosten
verbunden. In der Regel ist eine ,gemischte” Entflechtungs-
I6sung, also die Kombination aus messtechnischen und
galvanischen Entflechtungsmaf3nahmen, sowohl technisch
als auch wirtschaftlich sinnvoll. Wichtig ist, dass die Versor-
gungszuverldssigkeit im Rahmen der Entflechtungslésung
erhalten bleibt beziehungsweise sogar verbessert wird.

In Abbildung 2 sind die mdglichen Entflechtungsvari-
anten schematisch skizziert. Das hier vereinfacht dargestellte
Konzessionsgebiet wird aus der Mittelspannungsschaltan-
lage eines Umspannwerks Uber zwei Mittelspannungslei-
tungen versorgt, die auch das Umland versorgen. Wie oben
beschrieben, gibt es grundsatzlich drei Moglichkeiten der
Netzentflechtung:

1. Messtechnische Netzentflechtung:

An den Abgangen der Mittelspannungsschaltanlage im
zentralen Umspannwerk werden Mittelspannungsmes-
sungen installiert. An den Mittelspannungsleitungen
in Ndhe der Konzessionsgebietsgrenze zum Umland
werden ebenfalls Mittelspannungsmessungen sowie
gegebenenfalls Schutzeinrichtungen errichtet. Die
Mittel- und Niederspannungsanlagen auf dem Kon-
zessionsgebiet gehen Uber. Die Mittelspannungssam-
melschiene des zentralen Umspannwerkes verbleibt
im hier dargestellten Beispiel Eigentum des bisherigen
Konzessionsnehmers. Im Rahmen dieses Entflech-
tungskonzepts bestehen vier Messungen und damit
vier Schnittstellen zum vorgelagerten beziehungs-
weise benachbarten Netzbetreiber. Die Investitionen
sind im Rahmen der messtechnischen Entflechtung
relativ gering. Die Schnittstellenkosten sind verhaltnis-
maBig hoch.

2. _Galvanische Netzentflechtung:

Die Mittelspannungssammelschiene im zentralen
Umspannwerk ist Bestanteil des Ubernahmegegen-
stands. Es wird eine Messung am Abgang des Hoch/
Mittelspannungstransformators installiert. Die Mittel-
spannungsleitungen werden in Ndhe der Konzessi-
onsgebietsgrenze zum Umland getrennt. Beim Uber-
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Abbildung 2: Prinzipbild zu den méglichen Netzentflechtungen

nehmenden und beim abgebenden Netzbetreiber
werden neue Leitungen verlegt, um zum Erhalt einer
redundanten Versorgung Ringschliisse herzustellen.
Zur Versorgung des Umlandes wird eine neue Leitung
zum Umspannwerk verlegt und im Abgangsfeld im
Umspannwerk gemessen. Die Investitionen sind im
Rahmen einer galvanischen Netzentflechtung sehr
hoch. Mit nur einer Schnittstelle zum vorgelager-
ten Netzbetreiber werden die Schnittstellenkosten
minimiert.

3. Gemischte Netzentflechtung:

Im Rahmen der gemischten Netzentflechtung werden
messtechnische und galvanische Entflechtungsmaf3-
nahmen kombiniert, um die Kosten fiir Investitionen
und Schnittstellen insgesamt zu optimieren. Im ver-
einfachten Beispiel wird der Abgang des HS/MS-Trans-
formators gemessen. Die Mittelspannungssammel-
schiene geht an den neuen Konzessionsnehmer (iber.
Die Mittelspannungsleitungen werden in Ndhe der
Konzessionsgebietsgrenze getrennt. An einer der bei-
den Verbindungsleitungen wird eine Reservelibergabe
installiert. Die Investitionen sind hoher als bei einer
messtechnischen Entflechtung, aber geringer als bei
einer galvanischen Entflechtung. Mit nur zwei Schnitt-
stellen zum vorgelagerten beziehungsweise benach-
barten Netzbetreiber sind die Schnittstellenkosten rela-
tiv gering. Beide Kostenbereiche in Summe betrachtet
sind bei der gemischten Netzentflechtung minimiert.

QUELLE: BET

Auch im Gasbereich ist die Netzentflechtung vielfach in ahn-
licher Weise strittig wie bei Stromnetzen. Streitpunkt sind
hier meist die gemischt genutzten Hochdrucktransportlei-
tungen ab einer Druckstufe von 4 Bar. Die Losungsoptionen
fur die Entflechtung von Gasnetzen sind dhnlich gestaltet
wie im Strombereich. Auch hier gilt es eine Abwdgung zwi-
schen der Minimierung betrieblicher Schnittstellen und den
Investitionen fiir die Netzentflechtung zu treffen.

Da die Netzentflechtung sich unmittelbar auf den Kauf-
preis und die zukiinftig erzielbaren Erlose auswirkt, sollte
das Entflechtungskonzept idealerweise im Gesamtpaket
mit dem Kaufpreis und der Erldsobergrenzeniibertragung

verhandelt werden.

B. WIRTSCHAFTLICHKEIT

Eine Rekommunalisierung kann etwa kommunalpoli-
tisch, energie- oder umweltpolitisch oder unter anderen
Aspekten strategisch motiviert sein. Sind nicht solche
+hoherstehende” Ziele entscheidend, so steht und fallt die
Idee, Netze in kommunales Eigentum zu Gberfiihren, mit der
Wirtschaftlichkeit des Projekts. Neben der Ausgestaltung
des Geschiaftsmodells (etwa als vollwertiges Stadtwerk, als
reine Netzeigentumsgesellschaft oder eine zwischen diesen
Varianten liegende Ausprdagung) entscheidet tiber die Wirt-
schaftlichkeit konkret der Ertragswert des Netzes. Wie bei
jeder wirtschaftlichen Entscheidung sollte kein Kaufpreis

bezahlt werden, der den Wert des Kaufgegenstandes, hier
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Uber den Ertragswert abgebildet, deutlich libersteigt. Tragt
sich das zu Gibernehmende Netz wirtschaftlich nicht, so
sollte in der Regel von der Ubernahme abgesehen werden.
Welche Differenzen bestehen hier und wie lassen sich ,Wert"
und ,Preis” nun zusammenzufiihren?

Aufgrund der unterschiedlichen Interessenlagen des
abgebenden und des aufnehmenden Netzbetreibers bein-
haltet Frage des Netzkaufpreises erhebliches Streitpoten-
zial. Wahrend der abgebende Netzbetreiber naturgemaR
einen moglichst hohen Kaufpreis erzielen und in vielen
Fallen die Netziibernahme so lange wie moglich verzégern
will, ist der Kéufer an einer giinstigen und schnellen Uber-

nahme interessiert.

Im Rahmen von Kaufpreisverhandlungen missen auch
heute noch drei verschiedene Wertgré3en unterschie-
den werden: Der Sachzeitwert, der kalkulatorische
Restwert sowie der Ertragswert:

I Der Sachzeitwert ist in dlteren Konzessionsvertra-
gen als Endschaftsbestimmung enthalten. Verein-
facht gibt dieser an, zu welchen heutigen Preisen
das vorhandene Netz unter Beriicksichtigung des
Abnutzungsgrads fiktiv neu erstellt werden kann.

I Im Gegensatz dazu stellt der kalkulatorische Rest-
wert eine wesentliche EingangsgroRe fiir die wirt-
schaftliche Bewertung der Netze dar. Er wird auf
Basis der historischen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten abgeleitet. Dieser stellt — vereinfacht
gesagt - die regulatorisch zugestandene Verzin-
sungsbasis dar, auf der die zukiinftigen Erlése
des Netzbetreibers beruhen. Der kalkulatorische
Restwert ist somit fir die Ertragsmoglichkeiten
des Ubernehmenden Netzbetreibers von ent-
scheidender Bedeutung, da dieser die Grundlage
fur die vom Regulierer kostenbasiert bestimmten
zukiinftigen Netzerlose bildet. Der kalkulatorische
Restwert ist durch die zustandige Regulierungs-
behorde bestétigt und ist somit eine sehr belast-
bare GroRe. Er ist eine erste Indikation fiir einen
wirtschaftlich angemessenen Kaufpreis.

I DerErtragswert zielt ausschlief3lich auf die zukiinf-
tigen Erlése ab, die mit dem Netz erwirtschaftet
werden kénnen. Diese werden auf den Ubernah-
mezeitpunkt abgezinst (,diskontiert”), um so einen
stichtagsbezogenen Kaufpreis zu erhalten.

32 | Auslaufende Konzessionsvertrage

Als Methodik zur Kaufpreisermittlung ist fir alle Seiten das
Ertragswertverfahren fest etabliert. Der Sachzeitwert bil-
det die zukinftigen Erl6se, die mit dem Netz erwirtschaftet
werden kénnen, nicht ab und hat daher fiir die Kaufpreis-
findung im Rahmen von Strom- und Gasnetziibernahmen
heute keine nennenswerte Relevanz mehr. Die Grundlagen
zur Ermittlung des Ertragswerts richten sich dabei nach den
Standards des Instituts der deutschen Wirtschaftspriifer
(IDW S1). Obwohl damit eine genormte Berechnungsbasis
existiert, werden die unterschiedlichen Stellschrauben, das
heilt die WerteinflussgroBen (wie z.B. die Hohe des Abzin-
sungsfaktors oder die Prognose zur Entwicklung der zukiinf-
tigen regulatorisch zugestandenen Eigenkapitalverzinsung),
in der Regel von Verkaufer- und Kauferseite unterschiedlich
ausgelegt, so dass auch bei der Ertragswertermittlung stark
differierende Werte resultieren kdnnen. Der Teufel steckt hier
somit im Detail, konkret in den (unterschiedlichen) Annah-
men und Pramissen, die zur Wertermittlung herangezogen
werden. Auf wenige, regelmaBig diskussionswiirdige Streit-
punkte soll kurz eingegangen werden:

I Zinssatze:

» Wird eine Diskontierung vorgenommen, wie es bei
der Ertragswertmethode der Fall ist, so ist ein Diskon-
tierungszinssatz zu bestimmen. Je hoher dieser ange-
setzt wird, desto weniger Gewicht haben Zahlungs-
strome in der (fernen) Zukunft fir den Ertragswert.
Selbst kleine Veranderungen wirken hier empfindlich,
da meist ein Betrachtungszeitraum von 20 Jahren
(die Dauer der Konzessionsvertragslaufzeit) unter-
stellt wird. Der Diskontierungszinssatz spiegelt auch
die erwartete Rendite des Eigenkapitalgebers wider.
Viele Einzelaspekte bieten hierbei Streitpotenzial.

Die Eigenkapitalzinssitze, die auf das eingesetzte
Eigenkapital zur Finanzierung der Anlagen erwirt-
schaftet werden kénnen, sind durch die Netzentgelt-
verordnung bestimmt, beziehungsweise ist dort ihre
Ermittlungsmethode vorgegeben. Folgt man dieser
Methode, so sinken die Eigenkapitalzinssatze seit
Jahren und auch fiir die Zukunft absehbar stetig. Mit
einer Latenz (da ein mittleres Zinsniveau aus den letz-
ten zehn Jahren zugrunde gelegt wird) kommen aus-
gewadhlte Zinszeitreihen zur Anwendung, wobei sich
die nun derzeitige Niedrigzinsphase zwar etwas ver-
zbgert, aber eben auch anhaltend bemerkbar macht.
Dies macht die Netziibernahmen unwirtschaftlicher,
denn das eingesetzte Kapital wirft zunehmend weni-
ger Rendite ab. Dies driickt den zumutbaren Kauf-
preis aus Sicht des Erwerbers. Wie stark dieser Effekt
sein soll, ist regelmagig streitig.



o Fremdkapitalzinsen: In der Ertragsbewertung wird
der Netzkauf sowohl mit Eigenkapital als auch mit
Fremdkapital finanziert. Die dadurch entstehenden
Zinsaufwendungen werden in der Erldsableitung
bericksichtigt. Insofern fuhren die derzeit geringen
Fremdkapitalzinsen zwar zu glinstigen Finanzie-
rungskonditionen, sie haben aber keinen so erheb-
lichen Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit wie die

Eigenkapitalzinssatze.

I Investitionen: Durch den regulatorischen Mechanis-
mus des Kapitalkostenaufschlags fiihren Investitionen
zeitnah zu entsprechenden Erldsen. Dies macht sie
attraktiv und fiihrt zu einer unter Umstanden etwas
paradoxen Situation: Altere Netze (mit erhéhtem
Investitionsbedarf) rechtfertigen tendenziell héhere
Kaufpreise als die Ubernahme jiingerer Netze. Im Fall
der Netziibernahmeverhandlung wird demnach auch
haufig Gber den (realisierbaren, ,attraktiven”) Investi-
tionsbedarf in die Netze gestritten: Der abgebende
Netzbetreiber mochte einen hohen Ertragswert reali-
sieren und unterstellt umfangreiches Ersatz- und Erwei-
terungspotenzial des Netzes. Der Erwerber sieht diese
Chancen regelmaBig pessimistischer. Dies schlagt sich
auch auf die Entflechtungsvarianten nieder: Wurde in
der Vergangenheit vom Ubernehmer stets eine mog-
lichst glinstige Entflechtungslésung angestrebt, so ist
er heute eher bereit, hier auch komplexere Lésungen
zu akzeptieren.

I Synergien: Der IDW S1 gibt an, dass sogenannte
Junechte” Synergieeffekte, die unabhdngig von der
Transaktion von jedem grundsdtzlich geeigneten
(,objektivierten”) Erwerber gehoben werden kdénnen,
im objektivierten Ertragswert zu beriicksichtigen sind.
+Echte” Synergieeffekte sind hingegen vom jeweiligen
Kaufer abhdngig und daher im objektivierten Ertrags-
wert ausdriicklich nicht zu beriicksichtigen. Dennoch
steht es dem Kaufer nattrlich frei, einen hoheren Kauf-
preis (,subjektiver Ertragswert”) unter Berlicksichti-
gung eigener Synergien zu bezahlen und damit eine
geringere Wirtschaftlichkeit in Kauf zu nehmen. Der
objektivierte Ertragswert soll somit den wirtschaftlich
angemessenen Kaufpreis widerspiegeln, wahrend der
subjektive Ertragswert die mogliche Kaufpreis-Ober-
grenze fiir den individuellen Ubernehmer aufzeigt.

Bei einer Kaufpreisermittlung auf Basis der Ertragswert-
methode ist zusatzlich die dem Netzgebiet zugeordnete
sogenannte Erlésobergrenze zu beachten: Die vom Regu-
lierer genehmigte Erlésobergrenze wird aus seinen Kosten

...spdtestens alle 20 Jahre
’ muss sich jede Gemeinde
und Stadt mit dem Thema
der Neuvergabe der Konzession
auseinandersetzen”

abgeleitet und bestimmt fiir die Dauer einer Regulierungs-
periode (fiinf Jahre) die erzielbaren Erlose eines Netzbetrei-
bers. Geht das Eigentum und auch die Verantwortung fiir
den Betrieb eines Netzes auf einen anderen Netzbetreiber
Uber, entstehen diesem ab dem Zeitpunkt des Netziiber-
gangs Kosten. Beim abgebenden Netzbetreiber entfallen
dies Kosten in identischer Hohe, so zumindest die Modell-
sicht. Geht nun ein Netz im Laufe einer Regulierungsperiode
Uber, so muss auch die zuzuordnende Erldsobergrenze auf
den neuen Netzbetreiber (ibergehen. Dies ist die ,Erléso-
bergrenzeniibertragung”. Es leuchtet unmittelbar ein, dass
die Ubertragung einer hohen Erlésobergrenze Die Erlése -
die Ertrdge — und damit den Ertragswert des Netzes posi-
tiv beeinflusst: Und je mehr Erl6sobergrenze Ubertragen
wird, desto héher kann der zu zahlende Kaufpreis sein. Dies
wirkt natlrlich auch umgekehrt. Somit wird deutlich, dass
Ertragswert, Erlosobergrenze und Kaufpreis nicht isoliert
voneinander ermittelt und verhandelt werden kdnnen. Sie
hangen unmittelbar zusammen und bedingen einander. Im
Zuge der Novellierung der Anreizregulierungsverordnung
im Jahr 2016 wurden die Grundsétze zur Erlésobergrenzen-
Ubertragung weiter konkretisiert.
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LFY,

Bevélkerungsschutz in Stadten und Gemeinden
Bundeswehr und Kommunen

Kommunale AuBenbeleuchtung - drauf3en wird es digital
Freibdder in Kommunen

Forderung des Radverkehrs in Stadten und Gemeinden
Kommunen innovativ

Infobaukasten Mobilfunk

Insektenschutz in der Kommune

Deutsche und Turkische Integrationskonzepte in Kommunen
Integration als gesamtgesellschaftlicher Auftrag

Erndhrung als kommunalpolitisches Thema auf die Agenda bringen
Einsatz von Gasbussen im OPNV

EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis

Vielfalt leben

Wasser in der Stadt

Mobilfunk — Gestern — Heute — Morgen

Bezahlbaren Wohnraum schaffen

Genossenschaften und Kommunen - erfolgreiche Partnerschaften
(Neuauflage)

Elektromobilitdt bei kommunalen Nutzfahrzeugen
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Kommunale Beleuchtung

Perspektiven des Breitbandausbaus - Ziele, Strategie, Technik

Veranstaltungen sicher machen — Kultur und Freizeit vor Ort schiitzen
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