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l. Zusammenfassung

Die mit einer Rekommunalisierung verbundenen - durchaus heterogenen - energie- und
kommunalpolitischen Ziele werden von der Bundesnetzagentur nicht bewertet. Die Bundes-
netzagentur konzentriert sich auf die mit der Rekommunalisierung verbundenen Fragen fir
die Energieverteilnetze und die sich aus dem Energiewirtschaftsrecht, insbesondere § 46
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und 8§ 26 Anreizregulierungsverordnung (ARegV) erge-
benden Fragen. Insofern kommt es bei der Vergabe von Konzessionen im Dreiecksverhalt-
nis zwischen der Gemeinde, dem Alt- und dem Neukonzessionér in der Praxis haufig zu
Streitfragen. Die Bundesnetzagentur bemuiht sich primar sicherzustellen ist, dass diese Strei-
tigkeiten sich nicht zu Lasten der Netznutzer auswirken.

Nicht alle Erwartungen, die in der 6ffentlichen Debatte mit einer Rekommunalisierung ver-
bunden werden, entsprechen den tatsachlichen rechtlichen Méglichkeiten. Gegenstand der
Konzession sind nur noch Wegerechte zum Betrieb von Netzen, so dass die Konzession
ausschlieBlich fur den Netzbetreiber relevant ist. Da die Erzeugung und der Vertrieb von
Strom und Gas von dem natirlichen Monopol des Netzbetrieb entflochten sein miissen, ge-
hen Erwartungen, dass die Gemeinde durch die Vergabe der Konzession an ein eigenes
Stadtwerk Einfluss auf die Ausrichtung der Erzeugung, die Gestaltung von Vertriebsproduk-
ten oder die Durchfihrung von Energieeffizienzmalinahmen héatte, fehl. Eigene — auch 6ko-
logisch motivierte — Erzeugungs- und Vertriebskonzepte der Kommunen sind und bleiben
wichtig. Einer Rekommunalisierung durch die Neukonzessionierung und Griindung eines
eigenen Netzbetreibers bedarf es daflir aber nicht.

Alle Bewerber um neue Konzessionen - gleichgultig, ob es sich um lokale Stadtwerke oder
Dritte handelt - sollten sich der mit dem Netzbetrieb verbundenen gemeinwirtschaftlichen
Aufgaben und Pflichten sowie der Komplexitat der Kalkulation vorher bewusst sein. Generell
besteht bei der Zahlung eines Uberhdhten Kaufpreises oder Pachtentgeltes die Gefahr, dass
dadurch Mittelabflisse aus dem Netzbetrieb erzeugt werden, die zu einer Investitionsunfa-
higkeit des Netzbetriebes fiihren. Eine zu starke Zersplitterung bestehender Verteilernetze
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und die Schaffung zusatzlicher nachgelagerter Netze fihren sowohl zu Risiken fur den Neu-
konzessionar als auch zu Nachteilen fur Vertriebe und lokale Letztverbraucher.

Die Bundesnetzagentur leistet mit ihrem gemeinsam mit dem Bundeskartellamt am
15.12.2010 veroffentlichten Leitfaden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen
und zum Wechsel des Konzessionsnehmers einen wesentlichen Beitrag zur Schaffung
von mehr Rechtssicherheit fur die am Konzessionsverfahren beteiligten Parteien. Zuvor wur-
den mit dem Leitfaden der Regulierungsbehdrden zu Inhalt und Struktur von Antrégen auf
Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV vom
12.05.2010, der von der Bundesnetzagentur gemeinsam mit den Landesregulierungsbehor-
den erarbeitet wurde, bereits wichtige Hilfestellungen fiur die praktische Durchflihrung einer
erfolgreichen Rekommunalisierung gegeben. Trotz der dadurch gestiegenen Rechtssicher-
heit sieht die Bundesnetzagentur gesetzgeberischen Handlungsbedarf.

Im Sinne einer ,kleinen Lésung” sollte in § 46 EnNWG zumindest der gesetzliche Anspruch
auf Netziberlassung gemaf 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG dahingehend konkretisiert werden,
dass zwingend das Eigentum zu Ubertragen ist. Zudem sollte in § 46 Absatze 1 bis 3
EnWG festgelegt werden, dass der Konzessionsvertrag ausschlie3lich mit dem jeweiligen
Netzbetreiber und nicht mit anderen Teilen eines vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens abgeschlossen wird.

Im Sinne einer ,groRen Lésung“ ware auch eine Konkretisierung und klarere Fassung des
gesetzlichen Rahmens fur Konzessionsvergaben einschliel3lich anschlieRender Netziiberlas-
sung zu begrifRen. Dabei sollten die im Konzessionsvergabe-Leitfaden des Bundeskartell-
amtes und der Bundesnetzagentur aufgezeigten Probleme und Lésungen, die auf der Ausle-
gung der geltenden Rechtslage beruhen, bericksichtigt werden. Bei der Konkretisierung von
Vorgaben fUr eine angemessene Vergutung ist insbesondere darauf zu achten, dass die
Investitionsfahigkeit des Netzbetreibers unter Einhaltung der entgeltrechtlichen Vorgaben der
Strom- und GasNEV gewabhrt bleibt. Des Weiteren bedarf es einer gesetzgeberischen Lo-
sung fur das Problem unterjahriger Netzibergédnge und damit verbundener unterjahriger
Ubertragungen von Erlésobergrenzen.

Das heutige System der Vergabe von Konzessionsvertragen stellt einen Anachronismus im
System der Entflechtung von Netzbetrieb und Versorgung, des regulierten Netzzugangs und
der wettbewerblichen Erbringung der Energieversorgung dar. Daher stellt sich die Frage, ob
die Ersetzung des bisherigen Systems der Konzessionsvergabe gegeniber Einzelver-
besserungen innerhalb des bisherigen Grundansatzes und unter voller Wahrung der kom-
munalen Haushaltsbelange nicht vorzugswirdig ist.

Il. Stellungnahme

Die beiden Antrage und der Gesetzentwurf der drei Fraktionen widmen sich im Schwerpunkt
Problemen, die sich bei der Vergabe von Konzessionen fir Strom- und Gasnetze ergeben
kénnen. Im Fokus steht dabei die Konstellation, dass die Gemeinde die Konzession an ein
eigenes bestehendes oder noch zu griindendes Stadtwerk vergeben mdchte (sogenannte
Rekommunalisierung).

1. Bestehende Probleme bei der Konzessionsvergabe

Die Bundesnetzagentur kann nach ihren Erfahrungen bestétigen, dass bei der Vergabe von
Konzessionen nach § 46 Abs. 2 EnWG in dem Dreiecksverhaltnis zwischen der Gemeinde,
dem Alt- und dem Neukonzessionér in der Praxis haufig Streitfragen entstehen. Diese betref-
fen sowohl das Verfahren der Konzessionsvergabe selbst als auch die anschlieRende Netz-
Uberlassung im Fall einer Vergabe an einen neuen Konzessionsnehmer. Bei der praktischen
Anwendung des bestehenden Rechtsrahmens stehen Fragen zur Qualitat (Eigentumstber-
tragung oder Besitzverschaffung) und zum Umfang (inwieweit missen gemischt genutzte



Leitungen mit Gberlassen werden) des Uberlassungsanspruchs, zur Bestimmung einer an-
gemessenen Vergutung fur die Uberlassung und zum Umfang der Datenherausgabe an die
Gemeinde und den Neukonzessionar im Vordergrund.

Weitere Probleme, die bisher geringere offentliche Beachtung gefunden haben, betreffen die
konsistente Anpassung der Konzessionsvergabe an die entflechtungsrechtlichen Vorgaben
sowie regulatorische Folgeprobleme, die bei einer unterjahrigen Ubertragung von Netzen
und Erldsobergrenzen auftreten kdnnen (wird im Folgenden néher ausgefiihrt).

2. Rekommunalisierung

Viele der genannten Streitfragen werden regelmalig erst dann relevant, wenn die Gemeinde
ihre auslaufende Konzession nicht an den bisherigen Konzessionsnehmer, sondern an einen
neuen Konzessionsnehmer vergeben mdéchte. In der Praxis betrifft dies derzeit haufig die
Féalle, in denen Gemeinden die Konzession erstmals wieder an ein eigenes Stadtwerk verge-
ben moéchten. Die Probleme sind allerdings unabhéngig davon, ob die Gemeinde die Kon-
zession an ein eigenes Stadtwerk oder an einen anderen Neukonzessionar vergibt, in ein-
heitlicher Weise zu l6sen. Ein Fall der Rekommunalisierung stellt aus regulatorischer Sicht
lediglich einen Unterfall einer Konzessionsvergabe und anschlielBenden Netziiberlassung an
einen neuen Konzessionsnehmer dar.

In diesem Zusammenhang ist es wichtig, darauf hinzuweisen, dass jedenfalls nicht alle Er-
wartungen, die in der 6ffentlichen Debatte mit einer Rekommunalisierung verbunden werden,
den tatséchlichen rechtlichen Méglichkeiten entsprechen.

Gegenstand der Konzessionsvergabe sind nach heutiger Rechtslage allein kommunale We-
gerechte zur Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege, die der Verteilnetzbetreiber fur die Verle-
gung und den Betrieb seiner Leitungen bendtigt. Ein Versorgungsauftrag zur Belieferung der
im Konzessionsgebiet angeschlossenen Letztverbraucher oder gar ein ausschlie3liches
Recht zur Versorgung in dem Gebiet existiert heute nicht mehr. Die Pflicht und das Recht zur
Grundversorgung mit Strom und Gas sind demjenigen Lieferanten zugewiesen, der in dem
Gebiet die meisten Haushaltskunden beliefert; ein Wechsel des Konzessionsnehmers hat
keinen Einfluss auf die Liefervertrage.

Die Konzession ist folglich rein netzbezogen und ausschliel3lich fur den Netzbetreiber rele-
vant. Da die Erzeugung und der Vertrieb von Strom und Gas von dem natirlichen Monopol
des Netzbetrieb entflochten sein missen, gehen Erwartungen, dass die Gemeinde durch die
Vergabe der Konzession an ein eigenes Stadtwerk Einfluss auf die Ausrichtung der Erzeu-
gung, die Gestaltung von Vertriebsprodukten oder die Durchfihrung von Energieeffizienz-
malnahmen hatte, Gber den Rahmen des rechtlich Méglichen hinaus. Auch das gelegentlich
angefihrte Argument, die Gemeinde solle den lokalen Netzbetrieb durchfihren, da die natur-
liche Kundenbindung des Netzbetreibers die Etablierung eigener Vertriebs- und Erzeu-
gungsaktivitdten mit entsprechenden 6kologischen Gestaltungsmaoglichkeiten fordere, ist mit
dem Entflechtungsgebot nicht vereinbar. Der Netzbetreiber ist zu strikter Neutralitat verpflich-
tet.

Eigene — auch 6kologisch motivierte — Erzeugungs- und Vertriebskonzepte der Kommunen
sind und bleiben wichtig. Einer Rekommunalisierung durch die Neukonzessionierung und
Grindung eines eigenen Netzbetreibers bedarf es daflr aber nicht.

Darlber hinaus ist es wichtig, dass sich alle neuen Bewerber um eine Konzession der mit
dem Netzbetrieb verbundenen gemeinwirtschaftlichen Aufgaben und Pflichten bewusst sind.
Bei der wirtschaftlichen Kalkulation moglicher Netziibernahmen ist daher insbesondere zu
bericksichtigen, dass Netzausbauten bzw. Netzneustrukturierungen wahrend der meist
zwanzigjahrigen Laufzeit zu einem erheblichen finanziellen Aufwand fuhren kénnen. Der
Komplexitat der Kalkulation sollte sich der Neukonzessionar bei Abschluss des Konzessi-
onsvertrages bewusst sein. Generell besteht bei der Zahlung eines Gberhohten Kaufpreises
oder Pachtentgeltes die Gefahr, dass dadurch Mittelabflisse aus dem Netzbetrieb erzeugt
werden, die zu einer Investitionsunfahigkeit des Netzbetriebes fiihren.



Die gleiche Gefahr kann grundsétzlich auch bei dem Aufbau von ineffizienten Netzbetriebs-
strukturen entstehen. Eine zu starke Zersplitterung von Verteilernetzen kann unter bestimm-
ten Bedingungen Effizienznachteile beim Netzbetrieb und einen erhéhten Regulierungsauf-
wand nach sich ziehen. Mogliche Folgen sind hohere Kosten fiir die Netznutzer und eine
Erschwernis des Wetthewerbs auf den Vertriebsmarkten. Darlber hinaus kann die Grindung
zusatzlicher Verteilnetzbetreiber, die anderen Verteilnetzbetreibern nachgelagert sind, zu
lokal hdheren Netzentgelten fiihren (sogenanntes ,Pancaking").

3. Starkung der Rechtssicherheit durch die Bundesnetzagentur

Die Bundesnetzagentur leistet mit ihrem gemeinsam mit dem Bundeskartellamt am
15.12.2010 verdoffentlichten Leitfaden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und
zum Wechsel des Konzessionsnehmers einen wesentlichen Beitrag zur Schaffung von mehr
Rechtssicherheit fir die am Konzessionsverfahren beteiligten Parteien. Zu allen unter

Punkt 1 aufgefihrten drangenden Praxisfragen gibt der Leitfaden Antworten auf Basis des
bestehenden Rechtsrahmens und zeigt auf, in welchen Fallen kartell- oder regulierungs-
rechtliche Maflinahmen der beiden Aufsichtsbehorden in Betracht kommen und in welchen
eine zivilgerichtliche Klarung geboten erscheint.

4. Gesetzesanderung —kleine Losung

Trotz der gestiegenen Rechtssicherheit aufgrund des Konzessionsvergabe-Leitfadens sieht
die Bundesnetzagentur gesetzgeberischen Handlungsbedarf. Im Sinne einer ,kleinen Lo-
sung” sollten in § 46 EnNWG zumindest die folgenden beiden Anderungen vorgenommen
werden.

a. Netzuberlassung in Form einer Eigentumstbertragung

Die Bundesnetzagentur ist — wie auch das Bundeskartellamt - der Auffassung, dass der ge-
setzliche Anspruch auf Netziiberlassung gemaf § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG dahingehend
konkretisiert werden sollte, dass zwingend das Eigentum zu Ubertragen ist.

Wie im Konzessionsvergabe-Leitfaden nédher ausgefuhrt, legt die Bundesnetzagentur auf-
grund des weiten Wortlautes und angesichts der Entstehungsgeschichte die aktuell beste-
hende Regelung so aus, dass auch die Verschaffung des Besitzes zur Erfiillung des Uber-
lassungsanspruchs ausreicht.

Da die Eigentumsibertragung gleichwohl die deutlich vorzugswurdige Lésung darstellt, ist
eine gesetzliche Scharfung des Uberlassungsanspruchs wichtig. Durch den Anspruch auf
Ubereignung des Eigentums wird sichergestellt, dass die benétigten Wegerechte fiir die An-
lagen und das Eigentum an den Anlagen in einer Hand zusammengefuhrt werden kénnen.
Dadurch werden klare Strukturen geschaffen, die eine Vielzahl von rechtlichen, strukturellen
und regulatorischen Problemen von vornherein vermeiden. Unter anderem ist durch den Ei-
gentumstibergang auf den Neukonzessionar gewahrleistet, dass dieser bei einem darauffol-
genden Konzessionswechsel seinerseits das Eigentum auf den Nachfolger Gibertragen kann.

b. Netzbetreiber als Konzessionsnehmer

Des Weiteren sollte § 46 Abséatze 1 bis 3 EnWG dahingehend konkretisiert werden, dass der
Konzessionsvertrag ausschlieRlich mit dem jeweiligen Netzbetreiber abgeschlossen wird.

Da nach der geltenden Regelung noch wie zu Zeiten der Konzessionierung der integrierten
Gesamtversorgung des Konzessionsgebietes schlicht ,Energieversorgungsunternehmen” als
Vertragspartner genannt werden, werden die Wegerechte in der Praxis haufig nicht an den
Netzbetreiber, sondern an das vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen verge-
ben.

Wie bereits oben néher ausgefihrt, geht es nach heutiger Rechtslage bei der Konzessions-



vergabe allein um die EinrAumung von Wegerechten, die fiir den Netzbetrieb benétigt wer-
den. Die Konzession ist rein netzbezogen und ausschlieRlich flr den Netzbetreiber, nicht
jedoch fir die sonstigen Geschaftsfelder eines vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens von Bedeutung. Der Netzbetrieb ist die Aufgabe des Netzbetreibers, so dass er
die erforderlichen Wegerechte selbst kontrahieren und nicht auf die Uberlassung der Rechte
durch die Muttergesellschaft oder das integrierte Vertriebsunternehmen angewiesen sein
sollte. Wéhrend in der Konzessionsabgabenverordnung beispielsweise bereits klargestellt
wurde, dass der Konzessionsnehmer nur noch einen Abschlag auf die Netzentgelte und
nicht mehr auf die Lieferentgelte gegeniiber der konzessionierenden Gemeinde gewahren
kann, fehlt in 8 46 EnWG bisher eine entflechtungsrechtlich eindeutige Zuordnung des Kon-
zessionsvertrags zum Netzbetrieb. Eine saubere Zuordnung der Vertragsverhaltnisse bewirkt
dariiber hinaus eine einfachere Abwicklung zwischen den Parteien.

5. Gesetzesdnderung — grof3e Losung

Die Bundesnetzagentur wiirde auch eine Konkretisierung und klarere Fassung des gesetzli-
chen Rahmens fir Konzessionsvergaben einschlief3lich anschliel3ender Netziiberlassung im
Sinne einer ,grof3en Losung” begriiRen. Dabei sollten die im Konzessionsvergabe-Leitfaden
des Bundeskartellamtes und der Bundesnetzagentur aufgezeigten Probleme und Lésungen,
die allerdings auf der Auslegung der geltenden Rechtslage beruhen, bertcksichtigt werden.
Dafir verweise ich auf den als Anlage beigefligten Konzessionsvergabe-Leitfaden als Teil
dieser Stellungnahme.

Darlber hinaus sollten die folgenden beiden Punkte beachtet werden.
a. Frage der angemessenen Vergitung

Von besonderer Bedeutung ist die Frage, welche Vergltung als ,angemessen“ anzusehen
ist. Aus Sicht der Bundesnetzagentur ist zu beachten, dass in der Strom- bzw. GasNEV eine
Abschreibung und Verzinsung des eingesetzten Kapitals ausschlie3lich auf Basis der erst-
maligen historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten und nicht auf Basis des Kauf-
preises erfolgt (vgl. 8 6 Abs. 6 und 7 Strom- bzw. GasNEV). Das Wiederverdienen eines
Sachzeitwertes (i.S.e. Rekonstruktionswertes) durfte damit in aller Regel wirtschaftlich un-
maoglich sein. Ein Mittelabfluss aus dem Netzbetrieb in dieser Grol3enordnung wirde i.d.R.
zu einem erhohten Finanzierungsbedarf und damit perspektivisch zu einer Investitionsunfa-
higkeit des Netzbetreibers flihren. Der Netzbetreiber ist aber gerade darauf angewiesen,
seine Investitionen aus den verdienten Abschreibungen und einem Teil der Kapitalverzin-
sung (sog. Kapitalricklage) zu finanzieren. Fehlen diese Mittel, indem sie Gberwiegend oder
ausschlieBlich zur Finanzierung der Vergltung i.S.d. des Abs. 2 verwendet werden, ist die
Bildung entsprechender Riicklagen nicht mehr moglich.

b. Ausschluss unterjahriger Ubertragungen von Erlésobergrenzen

Fur folgendes Praxisproblem, das in erster Linie infolge von Netziibergangen nach Neukon-
zessionierungen auftritt bedarf es dringend einer gesetzlichen Lésung. Ein unterjahriges
Auslaufen von bestehenden und neuen Konzessionsvertragen sollte vermieden werden. Das
unterjahrige Auslaufen von Konzessionsvertragen beziehungsweise die unterjahrige Uber-
tragung von Erlésobergrenzen aufgrund von Netziibergangen fuhrt fir die beteiligten Netz-
betreiber zu einem unvertretbar hohen regulatorischen Aufwand bei der Abwicklung von
Netzubergangen nach § 26 Abs. 2 ARegV.

Insbesondere bei streitigen Konzessionstibergangen gelingt es den beteiligten Netzbetrei-
bern haufig nicht, die Kautelen des Netzlibergangs bis zum Auslaufen des Konzessionsver-
trages zu vereinbaren. Aus diesem Grunde ergibt sich haufig eine wirtschaftliche Rickwir-
kung. Dies fuhrt aber zu einem erheblichen Riickabwicklungsbedarf im Rahmen der Durch-
fuhrung der Anreizregulierungsverordnung, da die Parteien die Erldswirksamkeit ihrer zivil-
rechtlichen Vereinbarung in der Regel am selben Tage herstellen méchten.



Dieses in hohem Mal3e praxisrelevante Problem stellt sich nicht ausschlie3lich bei Netztber-
gangen infolge von Konzessionsvergaben an einen Neukonzessionar nach § 46 EnWG,
sondern bei jeglichen Netziibergangen. Daher kénnte eine gesetzgeberische Losung bei-
spielsweise auch durch die Schaffung einer Regelung in 8 26 ARegV erfolgen, wonach die
Ubertragung von kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nur mit Wirkung zum 01. Januar eines
Kalenderjahres erfolgen kann und eine riickwirkende Ubertragung von Erlésobergrenzen
ausgeschlossen ist.

6. ,Wettbewerb um Netze“ —in heutiger Form ein Anachronismus

Das heutige System der Vergabe von Konzessionsvertragen ist angesichts der Entflechtung
von Netzbetrieb und Versorgung, des regulierten Netzzugangs und der wettbewerblichen
Erbringung der Energieversorgung nicht mehr zeitgemaRi.

Im Zeitalter der Gebietsmonopole war mit der Konzessionierung der Auftrag der Versorgung
der Kunden ebenso verbunden wie der Netzbetrieb. Die Versorgungsaufgabe der Energiebe-
lieferung ist jedoch durch die Liberalisierung dem Wettbewerb unter Absicherung durch die
Grundversorgung lUibergeben worden. Der Netzbetrieb ist ein so genanntes natirliches Mo-
nopol, das nicht notwendigerweise mit einer kommunalen Tréagerschaft verknipft ist. Ein na-
turliches Monopol bedarf der Regulierung. Diese stellt sicher, dass der Inhaber des Mono-
pols diskriminierungsfrei agiert und keine Drittinteressen beférdert oder gar einzelne Nutzer
bevorzugt werden; die Regulierung stellt ebenso sicher, dass keine missbrauchlichen Mono-
polrenditen erwirtschaft werden und sie stellt sicher, dass die monopolistische Infrastruktur
gepflegt und entsprechend den Bedurfnissen der Nutzer ausgebaut wird.

Fur den verbleibenden Spielraum eines Wettbewerbs um die Wegerechte und damit mittel-
bar um die Netze und die Austibung der Monopolrechte gibt es keine tauglichen legalen Dif-
ferenzierungskriterien der ,Wettbewerber”. Die zulassigen Konzessionsabgaben sind nach
oben begrenzt und regelmaRig sind alle Bewerber bereit, die maximale Hohe zu zahlen. Ne-
benleistungen sind verboten. Hinzu kommt, dass die Konzessionsregelungen nur Leitungen
betreffen, die der Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet dienen. Insbeson-
dere fiur Regional- und Transportnetze werden keine Konzessionsabgaben erhoben.

Die Bundesnetzagentur schléagt daher vor zu prifen, ob die Ersetzung des bisherigen Sys-
tems der Konzessionsvergabe gegeniber Einzelverbesserungen innerhalb des bisherigen
Grundansatzes nicht die vorzugswirdige Losung ist. Dabei sind selbstverstandlich die kom-
munalen Interessen an einer Erhaltung des Beitrags der Konzessionsabgaben an den kom-
munalen Haushalten zu wahren. Dies bietet gleichzeitig aber auch die Chance, diese Abga-
ben von der reinen Bezugnahme auf die der Versorgung der Letztverbraucher dienenden
Netze zu I6sen und einer allgemeinen Regelung des Ausgleichs kommunaler Belange mit
dem Bau von Energieversorgungsleitungen zuzuftihren.

Anlagen:

e Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessi-
onsnehmers vom 15.12.2010

e Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf
Neufestlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2
ARegV
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A. Einleitung

Ein Grof3teil der bestehenden, bundesweit auf ca. 20.000 geschatzten Konzessionsver-
trAge fur Strom und Gas lauft als Folge ihrer auf 20 Jahre begrenzten Laufzeit bereits
gegenwartig und in den kommenden Jahren aus (8 46 Abs. 2 S. 1 EnWG, zuvor § 13
Abs. 2 S.1 EnWG 1998, davor §103a Abs.1 S.1 GWB i.d.F. der 4. GWB-Novelle
1980).

Der Inhalt des konzessionierten Rechts hat sich Uber diese Zeit gewandelt. 1980 beinhal-
teten Konzessionsvertrdge das ausschlie3liche Recht zur Versorgung von Letztverbrau-
chern im Gemeindegebiet. Seit 2005 ist die Konzession im Einklang mit den Entflech-
tungsregelungen rein netzbezogen und die Grundversorgungspflicht nach § 36 EnWG
demjenigen Energieversorgungsunternehmen zugewiesen, das die meisten Haushalts-
kunden in einem Netzgebiet der allgemeinen Versorgung beliefert. Auf Handelsebene
bestehen inzwischen effektivierte Durchleitungsanspriiche. Zudem sind die Netzentgelte
reguliert. Die fur eine Konzession zulassigen Gegenleistungen sind in der KAV streng li-
mitiert. Die regelmé&Rige Neuvergabe der Konzessionen hat damit ihre urspringliche Be-
deutung fur die ortlichen Versorgungsverhéltnisse eingebif3t. Entsprechend begrenzt
sind die einem Wettbewerb zuganglichen Parameter.

Gegenwartig ist ein Trend zur Rekommunalisierung zu beobachten, d.h. Strom- und
Gaskonzessionen werden vermehrt an kommunale Unternehmen vergeben. Zugleich
bewerben sich nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes und der Bundesnetz-
agentur regelmaRig Uberregional tatige Unternehmen aus dem gesamten Bundesgebiet
um die Strom- bzw. Gaskonzession einer Gemeinde. Der vorliegende Leitfaden dient als
Auslegungs- und Anwendungshilfe fir die beteiligten Marktakteure.

Die Neuvergabe von Konzessionsvertragen mit dem sich anschlieRenden Anspruch auf
Verteilernetziiberlassung ist teilweise in § 46 EnWG geregelt. Weiter unterliegen Neu-
konzessionierungen dem Kartellrecht und den aus den europaischen Grundfreiheiten fol-
genden allgemeinen Vergabeprinzipien. Zudem ergeben sich energiewirtschaftsrechtli-
che Folgefragen.

Bei der wirtschaftlichen Kalkulation mdglicher Konzessionsiibernahmen ist zu bertck-
sichtigen, dass Netzausbauten bzw. Netzneustrukturierungen wahrend der meist zwan-
zigjahrigen Laufzeit zu einem erheblichen finanziellen Aufwand fihren kénnen. Der Kom-
plexitat der Kalkulation sollte sich der Neukonzessionér bei Abschluss des Konzessions-
vertrages bewusst sein. Generell besteht bei Zahlung eines Uberhéhten Kaufpreises oder
Pachtentgeltes die Gefahr von Mittelabfliissen zu Lasten des Netzbetriebs, die zu einer
Unfahigkeit zu Netzinvestitionen flhren.

Viele Fragen im Zusammenhang mit dem Neuabschluss von Konzessionsvertragen, die

1
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in der (hdchstrichterlichen) Rechtsprechung noch nicht entschieden und in der Literatur
umstritten sind, rufen zunehmend Beschwerden oder Anfragen bei Bundesnetzagentur
und Bundeskartellamt sowie Kartell- und Regulierungsbehérden der Lander hervor.

Der vorliegende Leitfaden wurde unter Beteiligung von Landeskartell- und Landesregulie-

rungsbehdrden erarbeitet.

B. Zustandigkeit

Entstehen im Rahmen des Konzessionsvergabeverfahrens Streitigkeiten Gber die Erful-
lung oder den Umfang von Rechten und Pflichten, stellt sich fur die Verfahrensbeteiligten
die zentrale Frage, welche Stelle zu deren Entscheidung berufen ist.

Fur die Entscheidung Uber zivilrechtliche Anspriiche — insbesondere also vertragliche
Anspriiche, aber auch solche aus EnWG und GWB — sind zuné&chst generell die Zivilge-
richte zustandig. Hierbei ist insbesondere auf die Mdglichkeit der Durchsetzung von
Unterlassungsanspriichen aus 88 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes hinzuweisen.! Daneben bestehen aufsichtsbehérdliche Zusténdig-
keiten fir die Uberwachung des in § 46 EnWG geregelten Wegenutzungsrechtes. Diese
obliegen zum einen grundsatzlich der Bundesnetzagentur, zum anderen bestehen teil-
weise Uberschneidende Befugnisse der Kartellbehdrden; dies stellt § 46 Abs. 5 EnWG
noch einmal klar.

Fur die Beantwortung der Frage, ob die Bundesnetzagentur zur Durchsetzung von An-
sprichen mit konzessionsrechtlichem Hintergrund berufen ist, ist maf3geblich darauf ab-
zustellen, ob sich der Anspruch aus dem gesetzlichen Schuldverhéltnis nach § 46 Abs. 2
EnWG ergibt, mithin ob er einen engen regulatorischen Bezug aufweist. Soweit sich die
Gemeinde oder Interessenten auf vertragliche (Neben-) Anspriiche aus dem Altkonzes-
sionsvertrag berufen, ist die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur nicht berihrt; dies be-
trifft insbesondere das Stadium vor Abschluss des neuen Konzessionsvertrages, in dem
weder die Bieter noch die Gemeinde Uber § 46 Abs. 2 EnWG in einem gesetzlichen
Schuldverhdltnis zum Altkonzessionar stehen. Das Rechtsverhaltnis nach 8§ 46 Abs. 2
EnWG wird erst und nur mit dem Unternehmen begriindet, mit welchem die Gemeinde
den neuen Konzessionsvertrag schlief3t. Durch die Bundesnetzagentur zu entscheidende
regulierungsrechtliche Streitigkeiten entstehen damit regelmafiig erst mit Abschluss des
neuen Konzessionsvertrages bzw. mit Abschluss des Uberlassungsvertrages.

Die Zustandigkeit der Kartellbehdrden im Hinblick auf die oben genannten Themenkreise

richtet sich nach der Reichweite der kartellrechtlichen Tatbestande. Im Kontext der Neu-

1

OLG Dusseldorf, U.v. 13.01.2010, 27 U 1/09, VergabeR 2010, 531 = NZBau 2010, 328.
2
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vergabe von Konzessionsvertragen sind dies insbesondere die 881, 19, 20 Abs. 1,
21 Abs. 2 GWB sowie Art. 101 und 102 AEUV. In diesem Rahmen kénnen auch vertrag-
liche (Neben-)Anspriiche eine Rolle spielen. Die Zustandigkeit der Kartellbehdrden be-
trifft insbesondere die diskriminierungsfreie und wettbewerbliche Vergabe der Konzessi-
on durch die insoweit marktbeherrschende Gemeinde.

Nach § 48 GWB ist fur die Zustandigkeitsverteilung zwischen Bundeskartellamt und Lan-
deskartellbehérden maRgeblich, ob die Wirkung des wettbewerbsbeschrankenden oder
diskriminierenden Verhaltens Uber das Gebiet eines Landes hinausreicht. Die Frage,
welche Kartellbehorde fiir die Uberpriifung der Konzessionsverfahren zustandig ist, muss
im Einzelfall in Ansehung der konkreten Auswirkungen des wettbewerbswidrigen Verhal-
tens und der Nachfragesituation beantwortet werden. Eine wechselseitige Zustandig-
keitsubertragung ist nach § 49 Abs. 3 und 4 GWB mdglich.

Soweit eine Zustandigkeit der Bundesnetzagentur bzw. der Kartellbehérden gegeben ist,
stehen im Einzelfall die Verfahrenseinleitung und die Auswahl der ggf. zu erlassenden
MaRRnahmen im Ermessen der jeweiligen Behorde. Vor allem im Rahmen ihrer Erwagun-
gen, ob ein Verfahren eingeleitet wird (sog. Aufgreifermessen), kann bertcksichtigt wer-
den, inwieweit effektiver Rechtsschutz im Einzelfall vor den Zivilgerichten erlangt werden
kann.

C. Kartell- und Vergaberecht

(Sicherstellung der wettbewerblichen Konzessionsvergabe)

Vergaberecht

Das Vergaberecht der 88 97 ff. GWB ist auf den Neuabschluss von Konzessionsvertra-
gen nach 8§ 46 Abs. 2 und 3 EnWG nicht anwendbar, da sie keine 6ffentlichen Auftrage
Uber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen im Sinne von § 99 GWB zum Gegenstand ha-

ben. Damit besteht auch kein Zugang zu den Vergabekammern.

Ungeachtet der fehlenden Festlegung von Auswahlkriterien im EnWG missen Ge-
meinden die allgemeinen, aus vorrangigem europdischem Primarrecht folgenden
Vergabeprinzipien beachten. Dabei ist die umstrittene Frage unerheblich, ob es sich
bei Konzessionsvertragen um Dienstleistungskonzessionen im Sinne des durch euro-
paische Richtlinien harmonisierten Vergaberechts handelt.? Die aus den europaischen

Grundfreiheiten abgeleiteten Vergabeprinzipien sind auch im Rahmen der Neuverga-

2

Im Fall einer Trink- und Abwasserkonzession nahm der EuGH eine Dienstleistungskonzession an,
s. EUGH, U.v. 10. September 2009, Rs. C-206/08 — WAZV Gotha.
3
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be von Konzessionen nach § 46 Abs. 2, 3 EnWG anwendbar.® Demnach muss insbe-
sondere eine Bekanntmachung in geeigneter Form erfolgen und die Vergabe transpa-
rent und nichtdiskriminierend durchgefiihrt werden; die Entscheidung ist ferner zu be-
grinden und es miussen Rechtsschutzmdglichkeiten vom nationalen Recht gewdahr-
leistet werden.* Die Schwelle fiir die Betroffenheit des innergemeinschaftlichen Han-

dels ist bei Konzessionen dabei &uRerst niedrig anzusetzen.®
Kartellrecht

1. Marktabgrenzung und Marktmacht

Gemeinden sind bei der Vergabe von Konzessionen fir Gas- und Stromverteilernetze
unternehmerisch tatig, da es sich um die entgeltliche Vergabe von Wegerechten han-

delt.® Das deutsche und europaische Wettbewerbsrecht ist daher anwendbar.

Die Disposition Uber die Neuvergabe der Konzessionen steht nach § 46 EnWG allein der
jeweiligen Gemeinde zu. Sie ist folglich in Bezug auf die 6rtlichen Konzessionen absolut
marktbeherrschend und damit Normadressatin der 88 19 und 20 GWB und im Einzelfall
unter Umstanden auch des Art. 102 AEUV.

Fur diesen Befund gibt es zwei Begrindungsansatze, die beide zum gleichen Ergebnis

der drtlichen Marktbeherrschung der Gemeinde fiihren:

a. Die jeweilige in Frage stehende Konzession ist aufgrund ihrer ,produktspezifi-
schen“ Besonderheit, dass nur sie den Netzbetrieb fur die 6rtliche Bevolkerung fir
die Dauer der Konzession erlaubt, nicht durch gleichartige Konzessionen andern-
orts substituierbar.” Vielmehr stehen die verschiedenen gleichartigen Konzessio-
nen funktional nebeneinander. Jede Konzession ist mithin Gegenstand eines ei-
genen sachlichen Marktes. Nach den Erkenntnissen von Bundeskartellamt und

Bundesnetzagentur besteht regelmalig eine landeribergreifende Nachfrage.

b. Bei der Konzessionsvergabe ist aufgrund der ,produktspezifischen* Besonderheit

jeder einzelnen Konzession, dass nur sie den Netzbetrieb fir die ortliche Bevolke-

So ausdrticklich fur eine durch Verwaltungsakt zu erteilende Genehmigung zum Spielbankbetrieb,
welche keinen Dienstleistungskonzessionsvertrag darstellt, EUGH, U.v. 9. September 2010, Rs. C-
64/08, Rn. 49 ff. — Engelmann.
Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen
(ABI. 2006, C 179, S. 2), bestatigt durch EuG, U.v. 20.05.2010, Rs. T-258/06 — Vergabemitteilung.
Siehe z.B. bzgl. einer Ausschreibung fiir eine Parkplatzbetriebslizenz fiir einen Parkplatz mit 200
Stellplatzen EuGH, U.v. 13.10.2003, Rs. C-458/03 — Parking Brixen.
BGH, U.v. 11.11.2008, KZR 43/07, WuUW/E DE-R 2581 — Neue Trift.
Vgl. BGH, U.v. 14.7.1998 — KZR 1/97, WUW/E DE-R 201 — Schilderprager im Landratsamt, Rn. 18
(Juris); U.v. 24.9.2002 — KZR 4/01, WuW/E DE-R 1003 — Kommunaler Schilderpragebetrieb, Rn.
19 (Juris).
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rung fur die Dauer der Konzession erlaubt, entgegen der Ublichen nachfrageorien-
tierten Marktabgrenzung strikt auf den lokalen Angebotsmarkt abzustellen. Der
raumliche Markt ist mithin auf das Konzessionsgebiet bezogen abzugrenzen. Die
Zustandigkeit des Bundeskartellamtes konnte sich hier mit der Mainova-
Rechtsprechung des OLG Diisseldorf® aus der uiberértlichen, regelmaRig lander-

Ubergreifenden Nachfrage nach Verteilernetzkonzessionen ergeben.

Das Anspruchsverhéltnis zwischen Altkonzessiondr und Neukonzessionar nach § 46
Abs. 2 S. 2 EnWG ist kein Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des Kartellrechts. Dieses An-
spruchsverhaltnis ist vielmehr bloRer Annex zur Konzessionsvergabe an den Neukon-
zessionar durch die Gemeinde; die Konzessionsvergabe fiihrt zur Entstehung eines ge-
setzlichen Schuldverhaltnisses zwischen Altkonzessionar und Neukonzessionar. Dieses
beinhaltet den Anspruch des Neukonzessionars auf Uberlassung der fir den Betrieb der
Netze notwendigen Verteilungsanlangen und den Anspruch des Altkonzessionérs auf

Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen Vergitung.

Wettbewerb im Sinne des Kartellrechts setzt aber voraus, dass zumindest flr eine Markt-
seite Auswahlmdglichkeiten hinsichtlich des Vertragspartners oder doch zumindest der
Vertragsparameter bestehen. Vor Entstehen des Anspruchsverhaltnisses des 8§ 46 Abs. 2
S. 2 EnWG hat sich die mogliche Vielzahl von Bewerbern um die Konzession aber von
Gesetz wegen durch den Zuschlag der Gemeinde auf einen verbliebenen Bewerber re-
duziert. Dementsprechend hat der Altkonzessionar keine von der Konzessionsvergabe
durch die Gemeinde unabhangige Wahlmaglichkeit hinsichtlich des Glaubigers des Uber-
lassungsanspruchs oder der Anspruchsinhalte. Vielmehr ist die Gemeinde Angebotsdis-
ponent des Anspruchsverhaltnisses nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG. Entscheidet ein Dritter
Uber das Entstehen eines Schuldverhéltnisses, so ist dieser Disponent fur die Marktab-
grenzung mafRgeblich.® Indem die Gemeinde vermittelt durch die Konzessionsvergabe
zugleich den Glaubiger des Anspruchs auf Uberlassung des Verteilernetzes bestimmt, ist

sie der kartellrechtlich malRgebliche Anbieter des Verteilernetzes.
2. Wettbewerbliche Konzessionsvergabe durch die Gemeinde

Bei der Auswahl des Konzessionéars tragt die Gemeinde im Sinne des Allgemeinwohls
und der Ziele des 8 1 EnWG — einer mdoglichst sicheren, preisgunstigen, verbraucher-
freundlichen, effizienten und umweltfreundlichen Energieversorgung — eine besondere
Verantwortung fur den Wettbewerb um die Konzession, aber auch fir den Wettbewerb

auf den Endkundenmarkten. Auch bei Wahrnehmung eigener wirtschaftlicher Interessen

8

9

OLG Dusseldorf, B.v. 23.6.2004, Kart 35/03 (V), VI-Kart 35/03 (V), WUuW/E DE-R 1307 —
Mainova/GETEC; tendenziell anders OLG Stuttgart, B.v. 20.6.2002, 2 Kart 1/02, ZNER 2003, 46.
Vgl. Bechtold in Bechtold, GWB, 6. Auflage 2010, § 19 Rn. 5 m.w.N. zur Rechtsprechung.
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durch die Gemeinde ist zu berlcksichtigen, dass Verteilernetze unterhalb einer gewissen
GroRRenordnung unter bestimmten Bedingungen Effizienznachteile beim Netzbetrieb und
einen erhohten Regulierungsaufwand nach sich ziehen kdnnen. Dies kann zu héheren
Kosten fir die Netznutzer fihren und den Wettbewerb auf den Vertriebsméarkten hem-

men.

Der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung der Gemeinde bei der Vergabe ortli-
cher Wegerechte i.S.d. 88 19, 20 GWB und ggf. Art. 102 AEUV ist nach Auffassung des
Bundeskartellamtes und der Bundesnetzagentur insbesondere gegeben, wenn die Ge-

meinde

e die Konzession ohne die nach § 46 Abs. 3 EnWG in Ubereinstimmung mit euro-

paischen primarrechtlichen Vorgaben erforderliche Bekanntmachung vergibt,

e im Rahmen der Konzessionsvergabe Gegenleistungen fordert oder sich zusagen
lasst, die im Widerspruch zur KAV stehen,’® insbesondere unzuldssige Neben-
leistungen im Sinne des § 3 KAV oder — im Widerspruch zu 88 1 Abs. 3 und 4,
2 Abs. 6 KAV — die hohe Tarif-Konzessionsabgabe fiir alle Durchleitungsfalle

bei Gaslieferungen,
o auf die Vertriebstétigkeiten der Bieter oder des Altkonzessionars einwirkt,*?

o ihre Auswahlkriterien und deren Gewichtung gegeniber den Bietern nicht klar

benennt,

e den Interessenten nicht diskriminierungsfrei die netzrelevanten Daten fir eine
sachgerechte Bewerbung zur Verfigung stellt (Schaffung eines level playing
field),

o ihre Auswahlentscheidung nicht anhand ihrer vorher festgelegten und bekannt-

gegebenen Auswabhlkriterien trifft oder

e einzelne Bieter, insbesondere mit der Gemeinde verbundene Unternehmen, ohne

sachlichen Grund bevorzugt.

10

11

12

Davon unberiihrt ist die Zustandigkeit der fiir die Uberwachung und Einhaltung der KAV zustandi-
gen Behorde nach § 6 KAV.
Vgl. BKartA, B.v. 03.06.2009, Az. B10-71/08, WuW/E DE-V 1729 — GGEW Bergstral3e; BKartA,
B.v. 16.09.2009, Az. B10-11/09, WuW/E DE-V 1803 — Gasversorgung Ahrensburg; BKartA, B.v.
17.09.2009, Az. B10-74/08 — Stadtwerke Torgau; BKartA, B.v. 27.04.2010, Az. B10-42/09 — Stadt-
werke Volklingen. Andere Auffassung: LKB Baden-Wirttemberg. Eine Beschwerde gegen den
GAG Ahrensburg Beschluss ist vor dem OLG Disseldorf anhangig (Az.: VI-2 Kart 10/09 [V]).
So auch BDEW, Leitfaden Konzessionsvertrdge und Konzessionsabgaben in der Strom- und Gas-
versorgung vom 9.11.2010, unter 5.6 auf S. 24.

6
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Zuldssige Auswahlkriterien missen einen sachlichen Bezug zur Konzession oder zum
Netz aufweisen und sind allen Bietern transparent mitzuteilen. Neben den Regelungen
der KAV zu den fir die Konzessionsgewéhrung zuléssigen Gegenleistungen kénnen re-
gelmafig auch Vereinbarungen zum konzessionierten Netz (z.B. Investitionen, Ausbau,

Effizienzsteigerung) getroffen werden.

Abhangig von der jeweiligen Verhaltensweise kann auch ein Versto3 gegen 8 1 GWB
bzw. Art. 101 AEUV in Betracht kommen.*® Im Einzelfall kann Anlass zur Priifung einer
Druckaustibung nach § 21 Abs. 2 GWB bestehen.

Die folgenden Daten sind nach Auffassung des Bundeskartellamtes und der Bundes-
netzagentur im Rahmen eines wettbewerbsrechtlich ordnungsgemaflen Konzessionsver-
gabeverfahrens allen Bietern transparent mitzuteilen, um eine indikative Preiskalkulation

fur die zu bernehmenden Anlagen zu erméglichen:**

e Anzahl der von 846 Abs. 2 S. 2 EnWG erfassten Anlageguter, aufgeteilt nach

Kategorien,

e Altersstruktur der Anlagegiter des Elektrizitats- bzw. Gasversorgungsnetzes des
jeweiligen Konzessionsgebiets (originare historische Anschaffungs-

/Herstellungsjahre),

o Art und Besonderheiten des Elektrizitats- bzw. Rohrleitungsnetzes (z.B. verbaute

Materialien) und der sonstigen Anlageguter,

e Angaben zum Konzessionsgebiet einschlief3lich eines Netzplans mit Kennzeich-
nung z.B. der Netzverknipfungspunkte und derjenigen Leitungen, welche nicht

vom Uberlassungsanspruch nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG erfasst werden,

e Strukturdaten geman 8§ 27 Abs. 2 Strom- bzw. GasNEV (Veréffentlichungspflich-

ten des Netzbetreibers) bezogen auf das Konzessionsgebiet, also insbesondere®®
o0 im Falle von Gasnetzen:

1. die Lange des Gasleitungsnetzes jeweils getrennt fur die Niederdruck-,

Mitteldruck- und Hochdruckebene zum 31. Dezember des Vorjahres,

13

14

15

Durch den Abschluss eines solchen Konzessionsvertrages kann im Einzelfall der regulatorisch
vorgegebene Wettbewerb um die Konzession durch Abschluss eines rechtswidrigen Vertrages be-
schrankt werden. Nach der Rechtsprechung des 2. Kartellsenats des OLG Dusseldorf sind die
wettbewerbsférdernden Zielsetzungen anderer Gesetze auch im Rahmen von 8 1 GWB heranzu-
ziehen (OLG Dusseldorf, U.v. 12.3.2008 — VI-2 U (Kart) 8/07 — Verlangerung ohne Bekanntma-
chung, Rn. 43 Juris.). Zustimmend Rosin/Semmler/Hermeier, ET 2010, 88, 91.
So grundsatzlich auch LKB Niedersachsen, Hinweise zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen
Konzessionsvergabeverfahrens nach § 46 EnWG vom Mérz 2010, S. 3.
Gemal der zum Veroffentlichungszeitpunkt des Leitfadens aktuellen Fassung von § 27 Abs. 2
Strom- bzw. GasNEV.

7
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sowie

die Lange des Gasleitungsnetzes in der Hochdruckebene nach

Leitungsdurchmesserklassen,

die im Vorjahr durch Weiterverteiler und Letztverbraucher entnommene

Jahresarbeit in Kilowattstunden oder in Kubikmetern,
die Anzahl der Ausspeisepunkte jeweils fir alle Druckstufen und

die zeitgleiche Jahreshéchstlast aller Entnahmen in Megawatt oder

Kubikmetern pro Stunde und den Zeitpunkt des jeweiligen Auftretens;

im Falle von Stromnetzen:

1. die Stromkreislange jeweils der Kabel- und Freileitungen in der Nieder-

spannungs-, Mittelspannungs-, Hoch- und Hd&chstspannungsebene

zum 31. Dezember des Vorjahres,

die installierte Leistung der Umspannebenen zum 31. Dezember des

Vorjahres,

die im Vorjahr entnommene Jahresarbeit in Kilowattstunden pro Netz-

und Umspannebene,

die Anzahl der Entnahmestellen jeweils fir alle Netz- und Umspann-

ebenen,

die Einwohnerzahl im Netzgebiet von Betreibern von Elektrizitatsver-
sorgungsnetzen der Niederspannungsebene zum 31. Dezember des

Vorjahres,

die versorgte Flache nach § 24 Abs. 2 Satz 2 und 3 StromNEV zum

31. Dezember des Vorjahres und

die geographische Flache des Netzgebietes zum 31. Dezember des

Vorjahres;

¢ das Konzessionsabgabenaufkommen (getrennt nach den jeweiligen Tarif- und

Sondervertragskunden).
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Die Gemeinde darf die mit ihr verbundenen Unternehmen nicht einseitig bevorzugen,
auch wenn sie mit dem Netzbetrieb Gewinne erzielen kann.'® Das Angebot von Wege-
rechten im ortlichen Wegenetz ist der Gemeinde nur wegen ihrer stral3enrechtlichen ho-
heitlichen Aufgaben maoglich. Die so vermittelte Monopolstellung beim Angebot darf sie
nicht zur diskriminierenden Verdrangung privater Nachfrager missbrauchen.!’ Die Fallge-
staltung bei Konzessionsvergaben ist mit den vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Schilderpragerfallen vergleichbar. Dort wuchs den Kommunen nur aufgrund des hoheitli-
chen Betriebs der Zulassungsstelle eine marktbeherrschende Stellung fir das Angebot
von Flachen fur Schilderpragerbetriebe zu. Der Bundesgerichtshof entschied, dass es
der Gemeinde nach § 20 Abs. 2 GWB verwehrt war, unter Verdrangung leistungsbereiter
Privater die Nachfrage nach Schildern selbst zu befriedigen.'® Auch werden Kommunen

hierdurch nicht in ihrem Recht auf kommunale Selbstverwaltung verletzt.*
3. Informationsanspruch der Gemeinde gegen den Altkonzessionar

Regelmaliig besteht ein vertraglicher Nebenanspruch aus dem auslaufenden Konzessi-
onsvertrag der Gemeinde gegen den Altkonzessionar auf Herausgabe bestimmter Infor-
mationen. Die Nichterfullung dieses Anspruchs verstol3t regelmafiig gegen Kartellrecht.
Er ergibt sich — sofern er nicht bereits im auslaufenden Konzessionsvertrag vorgesehen
ist — in der Regel als ungeschriebene Nebenpflicht aus dem auslaufenden Konzessions-
vertrag, ggf. i.v.m. § 242 BGB.” Bereits seit der 4. GWB-Novelle 1980 ist die Laufzeit
der Konzessionsvertrage auf 20 Jahre beschrankt. Alle derzeit ablaufenden Konzessi-
onsvertrage sind daher bereits mit Blick auf eine begrenzte Laufzeit geschlossen worden,
an die sich eine Neuvergabe der Konzession anschlie3t. Diese Regelung ist mittlerweile
in 813 Abs. 2 S.2 EnNWG 1998 bzw. 8§46 Abs. 2 S. 2 EnWG 2005 uberfihrt worden.
Ebenso wie ein Uberhéhter Rickkaufpreis fur das Netz kann auch mangelnde Information
eine anderweitige Vergabe faktisch verhindern und damit wettbewerbsbeschrankend im
Sinne von § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV wirken.

Der Altkonzessionar ist daher verpflichtet, der Gemeinde diejenigen Informationen zur

Verfigung zu stellen, die potentielle Bieter benétigen, um effektiv an der Vergabe der
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Entgegen dem BDEW-Leitfaden gibt es auch keine dem wettbewerblichen Auswahlverfahren ent-
zogene ,Systementscheidung” der Gemeinde (BDEW, Leitfaden Konzessionsvertrage und Kon-
zessionsabgaben in der Strom- und Gasversorgung vom 9.11.2010, unter 4.3 a.E. auf S. 18).
So auch Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, 2010, 76 ff.
BGH U.v. 24.9.2002 — KZR 4/01, WuW/E DE-R 1003 — Kommunaler Schilderpragebetrieb, Rn. 26
(Juris).
Vgl. BGH, U.v. 28.6.2005, KVR 27/04, WuW/E DE-R 1520 — Arealnetze, Rn. 26 (Juris), bestatigt
durch BVerfG, B.v. 18.5.2009, 1 BVR 1731/05, WuW/E DE-R 2667.
So auch LKB Niedersachsen, Hinweise zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen Konzessions-
vergabeverfahrens nach 8 46 EnWG vom Mérz 2010, S, 10. Ebenso Sacker/Mohr/Wolf, Konzessi-
onsvertrage, 2010, 96.
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Konzession teilzunehmen. Der Anspruch umfasst jedenfalls die oben dargestellten Da-
ten, welche die Gemeinde den Bietern diskriminierungsfrei zur Verfiigung stellen muss.
Zur Gewabhrleistung einer diskriminierungsfreien Konzessionsvergabe ist es erforderlich,
dass alle Interessenten in der Lage sind, anhand der Ihnen vorgelegten Daten und der

von der Gemeinde bekanntzugebenden Auswabhlkriterien ein Angebot abzugeben.

Zugleich kann der Altkonzessionar gegeniber dem Informationsanspruch der Gemeinde
nicht einwenden, die Herausgabe der Daten verstol3e gegen die informatorische Ent-
flechtung und sei daher rechtlich unméglich. Die Daten sind so hoch aggregiert, dass sie
keine wirtschaftlich sensiblen Daten, insbesondere Kundendaten, i.S.d. 8 9 Abs. 1 EnWG
enthalten. Die Herausgabe der Daten an die Gemeinde verstdf3t auch nicht gegen
§ 9 Abs. 2 EnWG, da eine sachliche Rechtfertigung fur die Offenlegung besteht. Zugleich
ist zu beriicksichtigen, dass die Informationen keinen Energielieferanten, sondern Be-
werbern um den entflochtenen Netzbetrieb erteilt werden. Es bestehen keine Bedenken,
der Gemeinde und den ubrigen Bietern eine vertragsstrafenbewehrte Geheimhaltungs-

verpflichtung abzuverlangen.

Ein neuerlicher Konzessionsvertrag mit dem Altkonzessiondr unter Missachtung dieses
Informationsanspruches verstieRe gegen 8 1 GWB, weil die Vergabe der Konzession an
den Altkonzessionar den Wettbewerb um die Konzession im regulatorisch vorgeschrie-
benen Umfang verhindert hatte. Bei Nichterfiillung des Auskunftsanspruchs durch den
Altkonzessionar kann im Einzelfall Anlass zur Prufung einer Druckausibung auf die Ge-
meinde nach § 21 Abs. 2 GWB bestehen. Es ist zu empfehlen, dass neu abgeschlossene

Konzessionsvertrage einen entsprechenden Auskunftsanspruch ausdriicklich vorsehen.

D. Energiewirtschaftsrecht

(NetzUberlassung und regulatorische Folgefragen)

Materielle Auslegungsfragen bzgl. 8 46 Abs. 2 EnWG

1. Uberlassen i.S.d. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG

Der Anspruch aus § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG beinhaltet, dass der bisherige Nutzungsbe-
rechtigte dem neuen Konzessionsnehmer die zum Netzbetrieb notwendigen Verteilungs-
anlagen Uberlassen muss, indem er ihm die tatséchliche Sachherrschaft an den Anlagen
fur die Dauer des Konzessionsvertrages einraumt. Entscheidend ist, dass mit dem
Wechsel des Konzessionsnehmers ein Wechsel des Netzbetreibers realisiert wird, denn
die Ausiibung der Wegenutzungsrechte wird wesentlich durch die Ubernahme des Netz-

betriebes gewahrleistet. Diese kann jedoch nicht nur durch den formalen Ubergang des

10
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Netzeigentums, sondern gerade auch durch die Einrdumung einer umfassenden Nut-

zungsbefugnis beispielsweise im Wege eines Pachtverhaltnisses erméglicht werden.

Die Frage, ob der Uberlassungsanspruch auf eine Eigentumsiibertragung gerichtet ist,
oder eine Besitzrechtverschaffung ausreicht, ist hochstrichterlich bislang nicht geklart. In
Rechtsprechung und Literatur besteht insgesamt keine Einigkeit. Fir eine bloRe Pflicht
zur Besitzrechtsverschaffung spricht, dass nach der allgemeinen sachenrechtlichen Ter-
minologie eine Eigentumsverschaffung mit dem Begriff ,Ubertragung” (vgl. z.B. 8§ 929,
925 BGB) bezeichnet wird, wahrend der Begriff ,Uberlassen” weiter gefasst ist. In syste-
matischer Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass das ,Pachtmodell“ ein anerkanntes Mo-
dell zur Umsetzung der Entflechtungsvorgaben des EnWG ist. SchlieRlich war der Begriff
des Uberlassens bereits in der Vorgangerregelung des § 13 Abs. 2 EnWG 1998 enthal-
ten und seine Bedeutung in Rechtsprechung und Schrifttum schon damals umstritten.
Spatestens mit der Neufassung der Regelung bei der EnWG-Novellierung 2005 hatte der
Gesetzgeber hier eine Klarstellung vornehmen kénnen, zumal dies im Gesetzgebungs-
verfahren von verschiedenen Seiten gefordert worden war und eine Eigentumsubertra-
gung unter vielen Aspekten vorzugswurdig ware. Eine gesetzgeberische Klarstellung er-
scheint Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt vor diesem Hintergrund winschens-

wert.

Nach der geltenden Rechtslage geht die Bundesnetzagentur® davon aus, dass die bloRe
Besitzrechtsverschaffung — etwa durch Verpachtung — zur Erfullung des gesetzlichen An-
spruchs ausreicht.?” Selbstverstandlich ist eine dariiber hinausgehende Eigentumsiiber-
tragung auf freiwilliger Basis ebenfalls mdglich. Unberthrt hiervon bleiben etwaige wei-

tergehende vertragliche Anspriche z.B. aus Endschaftsbestimmungen des alten Kon-

21

22

Das Bundeskartellamt vertritt zu dieser allerdings primér regulatorischen Frage eine abweichende
Auffassung und halt eine Ubereignung zur Erfiillung des Anspruches aus § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG
fur erforderlich. Siehe auch die Stellungnahme des Bundeskartellamtes im Gesetzgebungsverfah-
ren zur EnWG Novellierung 2005 (Ausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit, Ausschussdrucksache
15/1520 v. 25.11.2004, S. 133: ,Fur Wegenutzungsvertrage (8 46) sollte im Interesse der Quali-
tatssicherung der Netze und des Wettbewerbs ein expliziter gesetzlicher Anspruch zur Ubertra-
gung des Netzeigentums formuliert werden. [...] Die Pflege und Erneuerung des Netzes wird wah-
rend der regelmafig 20-jahrigen Laufzeit eines Wegenutzungsvertrages am effizientesten derjeni-
ge wahrnehmen, der auch Eigentimer des Netzes ist. Nur als Eigentiimer kann der Inhaber des
Wegenutzungsrechtes nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages auch seiner nach § 46 Abs. 2 S. 2
EnWG bestehenden Verpflichtung nachkommen, seinerseits das Netz dem neuen Inhaber des
Wegenutzungsrechts zu Ubertragen.” Vgl. zu dieser Rechtsfrage au3erdem die — soweit ersichtlich
— einzige obergerichtliche Entscheidung zum Rucklbereignungsanspruch gegen wirtschaftlich an-
gemessene Vergitung zur Rechtslage vor Inkrafttreten von § 13 Abs. 2 EnWG 1998 bzw. § 46
Abs. 2 EnNWG 2005 OLG Frankfurt am Main, U.v. 11.2.1997, 11 U (Kart) 38/96, RdE 1997,146, 148
ff = ZNER 1998, 49; zur Rechtslage nhach EnWG OLG Schleswig, U.v. 10.1.2006 - 6 U Kart 58/05.
So auch OLG Frankfurt/Main, U.v. 29.1.2008, 11 U 20/07 (Kart), RdE 2008, 146 und OLG Koblenz,
U.v. 23.4.2009, U 646/08.Kart, ZNER 2009, 146.
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zessionsvertrages.?® Vor diesem Hintergrund raten Bundesnetzagentur und Bundeskar-
tellamt dringend dazu, in neu abzuschlieRenden Konzessionsvertragen einen Anspruch

auf Eigentumsuibertragung zu vereinbaren.
2. Anspruchsumfang — notwendige Verteilungsanlagen

Bei der mit dem Konzessionsnehmerwechsel verbundenen Uberlassung streiten der alte
und neue Konzessionsnehmer regelméRig dartber, welche Verteilungsanlagen konkret
zu Uberlassen sind. Insbesondere ist streitig, wie sogenannte gemischt genutzte Energie-
leitungen (multifunktionale Leitungen) zu behandeln sind, die sowohl der Versorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet als auch einem dartiber hinausgehenden Zweck
dienen, wie beispielsweise dem Uberdrtlichen Energietransport oder als Reserveleitung

einer benachbarten Gemeinde.

Zwar ist der Begriff der Verteilungsanlagen gesetzlich nicht definiert. Allerdings verdeut-
licht die Legaldefinition der Verteilung (8 3 Nr. 37 EnWG), dass jedenfalls Anlagen zu
Uberlassen sind, die dem Transport von Elektrizitat mit hoher, mittlerer oder niederer
Spannung Uber Elektrizitatsverteilernetze oder dem Transport von Gas uber 6rtliche oder

regionale Leitungsnetze dienen, um die Versorgung von Kunden zu erméglichen.

Weiterhin ergibt sich aus dem Wortlaut des § 46 Abs. 2 S.2 EnWG fir den Uberlas-
sungsgegenstand das Kriterium der ,Notwendigkeit. Entscheidend ist, ob die Anlage fur
den Netzbetrieb notwendig im Sinne von ,erforderlich® ist. Maf3geblich durfte hier die
Gewahrleistung der sicheren Versorgung im Gemeindegebiet sein. Dies schliel3t grund-
sétzlich auch gewisse Redundanzen ein, z.B. zur Einhaltung des im Strombereich gel-
tenden N-1 Kriteriums. Eine fir den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet notwendige Verteilungsanlage ist danach anzunehmen, wenn sie nicht
hinweggedacht werden kann, ohne dass die Versorgung im Gemeindegebiet und damit
die Versorgung bestimmter Letztverbraucher ausgeschlossen wirde. Im Ergebnis dirfte
dies grundsatzlich fur samtliche Anlagen eines Verteilernetzes zutreffen, unabhangig von
Spannungs- bzw. Druckstufe. Neben den Energieleitungen selbst zéhlen hierzu im
Strombereich etwa Umspannanlagen (d.h. Transformatoren, Schaltanlagen, Sekundéar-
technik etc.), Schaltstationen, Ortsnetzstationen, im Eigentum des Netzbetreibers befind-
liche Kundenstationen sowie im Gasbereich etwa Gasdruckregelstationen, die dazugeho-
rigen Messanlagen und ggf. Odorierungsanlagen. Vom Uberlassungsanspruch umfasst
sind beispielsweise auch alle technischen Einrichtungen (Messeinrichtung, Wandler, Te-
lekommunikationseinrichtung, bei Gas Druck- und Temperaturmesseinrichtungen) derje-

nigen Messstellen, die vom Netzbetreiber betrieben werden, fir die also nicht ein dritter

% BGH, U.v. 29.9.2009, EnZR 14/08, WuW/E DE-R 2921 — Endschaftsbestimmung I1.
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Messstellenbetreiber infolge einer gesonderten Beauftragung durch den Letztverbraucher
zustandig ist (8 21b EnWG i.V.m. MessZV).

Hingegen werden die zum Ubertragungs- und Fernleitungsnetz zahlenden Anlagen nicht
von der Regelung erfasst. Des Weiteren wird der Uberlassungsanspruch durch das Krite-
rium der Versorgung des Gemeindegebietes beschrankt. Der 6rtliche Bezug (siehe hier-
zu auch die Definition des ,ortlichen Verteilernetzes" in § 3 Nr. 29b EnWG) lasst den
Schluss zu, dass grundsatzlich nur die im Konzessionsgebiet der Gemeinde belegenen
Verteilungsanlagen zu uberlassen sind. Ob ausnahmsweise auch auf3erhalb des Ge-
meindegebiets belegene Anlagen zu Uberlassen sind, bedarf ggf. einer wertenden Be-

trachtung des Einzelfalles.

Legt man diese Malistabe zugrunde, unterfallen auch multifunktionale Leitungen der
Pflicht zur Uberlassung. Denn diese hangt nicht von der Funktion der Leitung im Sinne
einer gemischten oder ausschlief3lichen Nutzung ab, sondern vielmehr davon, dass es
sich um eine fur den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet

notwendige Verteilungsanlage handelt.

Im Hinblick auf den Umfang des gesetzlichen Uberlassungsanspruches gehen Bundes-
netzagentur und Bundeskartellamt daher davon aus, dass der gesetzliche Anspruch nach
§ 46 Abs. 2 EnWG in der Regel auf die Uberlassung samtlicher im Konzessionsgebiet
belegener Anlagen des Verteilernetzes gerichtet ist mit Ausnahme solcher, die eindeutig

Uberértlichen Versorgungscharakter haben?,

Die im Einzelfall zum Uberlassen der Netzanlagen erforderlichen ,EntflechtungsmaR-
nahmen* bedeuten dabei technisch nicht automatisch eine sog. ,galvanische” Trennung.
RegelmaRig durfte zum Uberlassen der relevanten Netzanlagen eine Differenzmengen-

betrachtung (Messlésung) ausreichend und kostengunstiger sein.
3. Angemessene Vergitung

Der bisherige Konzessionsnehmer muss das Netz nur gegen Zahlung einer wirtschaftlich

angemessenen Vergutung Uberlassen, 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG.

Die Mal3stdbe zur Bestimmung der ,angemessenen Vergitung”“ kdnnen zunachst der

.Kaufering“-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu 8§ 1 GWB a.F. enthommen wer-

24

Gemeint sind lediglich solche Anlagen, deren lberortlicher Versorgungscharakter den der lokalen
Verteilung eindeutig Gberwiegt. Das ware beispielsweise anzunehmen, wenn eine Leitung dazu
dient, Strom von einem Umspannwerk in finf verschiedene Gemeinden zu transportieren, wahrend
von ihr nur vereinzelt Leitungen zu Letztverbrauchern abzweigen. Praktisch kénnte die Anwendung
der Uberlassungspflicht in diesem Fall dazu fiihren, dass die zuvor von einem Unternehmen be-
triebene Leitung entsprechend der Gemeindegrenzen auf finf verschiedene Netzbetreiber aufge-
teilt wirde.
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den.” Demnach kénnen sowohl der Ertragswert als auch der Sachzeitwert der Berech-
nung zu Grunde gelegt werden. Anderes gilt indes, wenn der Sachzeitwert den Ertrags-
wert nicht unerheblich tbersteigt und dadurch eine Ubernahme des Versorgungsnetzes
verhindert wird. Der Ertragswert entfaltet insoweit eine begrenzende Wirkung. Dabei ist
der Ertragswert des Versorgungsnetzes nach objektivierten fiir alle denkbaren Erwerber

geltenden Kriterien zu ermitteln.

Obwohl die ,Kaufering“-Rechtsprechung noch vor Inkrafttreten des geltenden EnWG
entwickelt wurde, sind keine Griinde ersichtlich, die einer Ubertragung auf die heutige
Rechtslage entgegenstehen.?® Es ist davon auszugehen, dass der Ertragswert maRgeb-
lich durch die Vorgaben der StromNEV bzw. GasNEV bestimmt wird. Mit der Einflihrung
der Netzentgeltregulierung werden Kosten fir das Sachanlagevermégen von Energie-
netzbetreibern auf Grundlage der kalkulatorischen Restwerte ermittelt (vgl. 88 6 und 32
Abs. 3 StromNEV; 88 6 und 32 GasNEV). Eine Abschreibung unter Null wird ausdrick-
lich ausgeschlossen. Der im Sachzeitwertverfahren ibliche Ansatz von ,Anhaltewerten”
fir noch vorhandene, aber kalkulatorisch bereits vollstandig abgeschriebene Anlageguter

ist mit diesen Grundsatzen nicht vereinbar.

Der neue Netzbetreiber kann zuklnftige Ertrdge aus den Gbernommenen Energieversor-
gungsanlagen somit zunachst nur auf der Grundlage des kalkulatorischen Restwerts er-
zielen (Ertragswert unter Berlcksichtigung der Vorgaben der StromNEV und der
GasNEV). Damit ist der kalkulatorische Restwert eine maRgebliche Eingangsgrol3e zur
Ermittlung des Netzkaufpreises bzw. Pachtzinses. Eine Vergutung, die den auf Basis des
um Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrage bereinigten kalkulatorischen
Restwerts bestimmten Ertragswert erheblich Ubersteigt, ist nicht angemessen. Auch ver-
tragliche Vereinbarungen in Endschaftsklauseln, die darauf abzielten, mit Auslaufen des
Konzessionsvertrags unabh&ngig von der ErtragswerthOhe stets den Sachzeitwert als
Bewertungsmalfistab festzuschreiben, sind folglich unwirksam. Denn auch in diesen Fal-
len flihrt das Abstellen auf eine angemessene Vergltung dazu, dass der Ertragswert den
Sachzeitwert wirtschaftlich limitiert. Im Ertragswert ist auch zu beriicksichtigen, dass in
der Anreizregulierung durch einen Netzkauf auch besondere Erléschancen (z.B. durch
Unterschreitung der Erldsobergrenze), entstehen kénnen, die gesondert zu bewerten

sind.

Es ist nach dem gemeinsamen Verstandnis von Bundesnetzagentur und Bundeskartell-
amt davon auszugehen, dass der Ertragswert und damit die angemessene Vergutung

maldgeblich durch die im Rahmen der Entgeltregulierung determinierten Kosten bestimmt

%> BGH, U.v. 16.11.1999, KZR 12/97 — Kaufering.
% BGH, U.v. 7.02.2006, KZR 24/04, NJW-RR 2006, 1139, 1142.
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werden. Dabei ist insbesondere zu unterscheiden zwischen der zuldssigen Vereinbarung
des Preises einerseits und der beschréankten Mdglichkeit der Refinanzierung des Preises
durch die Netzentgelte. Das System der Entgeltregulierung bzw. der Anreizregulierung
bestimmt die maximalen Netzerldse und damit die durch Netzentgelte refinanzierbaren
Kosten. Die Finanzierung eines Uberhohten Netzkaufpreises oder Pachtzinses fallt re-
gelmafRig in das unternehmerische Risiko des Netzbetreibers und kann keinesfalls zu ei-
ner Erhohung der im Rahmen der Entgeltregulierung bericksichtungsfahigen Kosten fiih-
ren. Dies folgt unmittelbar aus 8 6 Abs. 4 StromNEV bzw. GasNEV (Verwendung histori-
scher Anschaffungs- und Herstellungskosten), 8 6 Abs. 6 und 7 StromNEV bzw. GasNEV
(Verbot der Abschreibung unter Null) bzw. aus 8§ 4 Abs. 5 StromNEV bzw. GasNEV (Be-

grenzung der Hohe des Pachtentgeltes).

Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten kann jedoch nicht nur die nominelle Uberschrei-
tung des Ertragswertes durch den Netziberlassungspreis den Netziibergang faktisch
verhindern. Vielmehr kann eine wirtschaftliche Unmdglichkeit auch aus anderen wirt-
schaftlichen Nachteilen resultieren, welche der Neukonzessionar bei der Netziibernahme
erdulden muss. Solche wirtschaftlichen Nachteile ergeben sich insbesondere aus folgen-

den Faktoren:

e Bei verzogerter Netziibergabe flieRen die Netznutzungsentgelte an den tatséchli-
chen Inhaber der Netze, d.h. der Neukonzessionar muss eine Finanzierung vor-
halten und Finanzierungskosten fur ein Gut tragen, dessen Ertrage ihm nicht zu-

flieRen.

e Bei Vereinbarung eines Vorbehaltspreises muss der Neukonzessionar diese
Uberzahlung vorfinanzieren. Vereinbarungen eines niedrigeren Verzugszinses fir
Ruckforderungen verstarken den wirtschaftlichen Schaden des Neukonzessio-

nars.

e Sind die fur die Aufteilung der Erldsobergrenzen mafRgeblichen Daten dem Neu-
konzessionar bei Vereinbarung des Netziberlassungspreises nicht bekannt, so
muss er mit einer ggf. nicht unerheblichen Unsicherheit kalkulieren und diese

auch finanzieren, und zwar ungeachtet der tatsachlichen Verhaltnisse.

Vor diesem Hintergrund ist 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG dahingehend ergdnzend auszulegen,
dass der Altkonzessionar die Ubergabe des Netzes mit Ende des alten Konzessionsver-

trages jedenfalls dann nicht verweigern darf, wenn ihm der Neukonzessionar eine Zah-
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lung unter Vorbehalt anbietet.?” Ein Schadensausgleich mit einer angemessenen Verzin-

sung muss moglich sein.
4. Datenherausgabe

48 In allen Phasen der Neuvergabe einer Konzession ist zwischen den Beteiligten oft die
Uberlassung von Daten streitig. Anhand eines Zeitstrahles kénnen die folgenden Zeit-
punkte im Verfahren und moégliche korrespondierende Anspriiche gegen den Altkonzes-

sionar unterschieden werden:

v

Beginn des Bieter- Abschluss des Kon- Abschluss des Uber- Zahlung der
verfahrens zessionsvertrages lassungsvertrages Vergutung
I C ~ AN NP
Anspruch der Gemeinde als Kon- Anspruch des Neu- Anspruch des Neu-
zessionsgeberin besteht und ist konzessionars? konzessionars?
nach GWB durchsetzbar, s.o.
Ja, EnWG, s.u. Ja, EnWG, s.u.

Anspruch des Interessenten be-
steht nicht, s.0. zum GWB und s.u.
zum EnWG.

49 Dabei geht es vor allem um Daten, die die Netzstruktur, die mdglichen Kosten einer
Netziibernahme und die dann ggf. zu erzielende Rendite betreffen. Unter anderem um-

fassen die begehrten Daten:

e Art, Umfang, Alter und Oberflachenstruktur der Anlageguiter des Elektrizitats-
bzw. Gasversorgungsnetzes des jeweiligen Konzessionsgebiets, insbesondere

auch Art und Zugehdrigkeit der jeweiligen Messeinrichtungen,

e origindre Anschaffungs- und Herstellungskosten zum Zeitpunkt der erstmaligen
Aktivierung, Auflistung der Tagesneuwerte laut Genehmigungsbescheid, Beson-
derheiten des Elektrizitats- bzw. Rohrleitungsnetzes (z.B. verbaute Materialien

und Netzplane inkl. z.B. der Netzverknipfungspunkte),

o kalkulatorische Restwerte, kalkulatorische Nutzungsdauern laut Genehmigungs-
bescheid, aufwandsgleiche Kostenpositionen i.S.d. 8 5 Strom- bzw. GasNEV,
kalkulatorische Abschreibungen i.S.d. 8 6 Strom- bzw. GasNEV, kalkulatorische

Eigenkapitalverzinsung i.S.d. 8 7 Strom- bzw. GasNEV, kalkulatorische Gewer-

2" Zu deren Zulassigkeit BGH, U.v. 07.02.2006, KZR 24/04, NJW-RR 2006, 1139 — Riickforderungs-
vorbehalt.
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besteuer i.S.d. § 8 Strom- bzw. GasNEV, kostenmindernde Erlése und Ertrage
i.S.d. § 9 Strom- bzw. GasNEYV,

o Hohe der nicht aufgelésten Netzanschlussbeitrage und Baukostenzuschiisse,
e Netzabsatzmengen im Konzessionsgebiet,

e zugehdrige Bilanz- und GuV-Werte des jeweiligen Konzessionsgebietes, soweit
diese vorliegen, Auskinfte Uber die auf das Konzessionsgebiet bezogene mehr-

jahrige Vermdogens-, Ertrags-, Finanz- und Investitionsplanung sowie
e neutrale Schadensberichte (soweit vorhanden).

Da sich im Gesetz keine ausdrickliche Grundlage fur einen Informationsanspruch findet,
ist fir jedes Verfahrensstadium getrennt zu ermitteln, woraus ein solcher ggf. hergeleitet

werden kodnnte.

a) Anspruch gegen den bisherigen Konzessionar zu Beginn des Bieter-

verfahrens

Ein Informationsanspruch gegen den Altkonzessionar kommt zunachst unmittelbar vor
oder zu Beginn des Verfahrens um die Neuvergabe der Konzession in Betracht. In der
Regel besteht ein erhebliches Informationsgefélle zwischen den Beteiligten, das die Ge-
meinde bzw. die Interessenten gegeniiber dem bisherigen Konzessionsnehmer auszu-

gleichen suchen. Denn nur dieser verfligt Gber samtliche Netzdaten.
aa) Gesetzliche Anspriche

Die Regelung des § 46 EnWG statuiert keine ausdricklichen Informationsanspriiche ge-

gen den Altkonzessionar.

Des Weiteren besteht keine selbststandige Nebenpflicht zum gesetzlichen Rechtsver-
haltnis aus 8 46 Abs. 2 EnWG (ggf. auch i.V.m. § 242 BGB). Denn im Stadium vor Ab-
schluss der Neukonzessionierung stehen weder die Bieter noch die Gemeinde uUber
§ 46 Abs. 2 EnWG in einem gesetzlichen Schuldverhaltnis zum Altkonzessionar. Das
Rechtsverhéltnis nach § 46 Abs. 2 EnWG wird erst und nur mit dem Unternehmen be-
grundet, mit welchem die Gemeinde den neuen Konzessionsvertrag schlief3t. Auch ein
Nebenanspruch zu den gesetzlichen Anspriichen aus § 46 Abs. 1 und 3 EnWG ist nicht
ersichtlich. Dieser lieRe sich allenfalls daraus herleiten, dass die Gemeinde nach
8§46 Abs. 1 S. 1 EnWG dazu verpflichtet ist, die offentlichen Verkehrswege ,diskriminie-
rungsfrei durch Vertrag zur Verfiigung zu stellen”. Dagegen spricht aber, dass tber die
Veroffentlichung von Informationen nach § 46 Abs. 3 EnWG hinaus eine Weitergabe von
Daten durch die Gemeinde im EnWG nicht vorgesehen ist. Die Pflicht im Sinne von § 46

Abs. 1 S. 1 EnWG, die Verkehrswege diskriminierungsfrei zur Verfigung zu stellen, be-
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deutet, dass die Gemeinde keinen Bieter ohne sachlichen Grund ungleich behandeln
darf. Sie ist verpflichtet, die ihr zur Verfligung stehenden Informationen allen Interessen-
ten gleichermal3en zur Verfligung zu stellen. Auch wird sie die Auswahlkriterien so wah-
len missen, dass alle Bewerber die gleichen Chancen haben und ein Informationsvor-
sprung des bisherigen Konzessionars bei ihrer Entscheidung unberiicksichtigt bleibt. Aus
einer Verpflichtung der Gemeinde gegeniber den Bietern l&sst sich jedoch nicht ohne
Weiteres auf einen Anspruch der Gemeinde gegenlber dem Altkonzessionar schliel3en.
Nach derzeitiger Rechtslage besteht folglich mangels gesetzlicher Anspruchsgrundlage

eines Informationsrechtes keine Handlungsmaglichkeit fur die Bundesnetzagentur.
bb)Vertragliche Anspriche

Unberihrt bleiben Informationsanspriiche der Gemeinde, die sich unmittelbar aus einer
vertraglichen Bestimmung oder als vertragliche Nebenpflicht aus dem auslaufenden
Konzessionsvertrag ergeben. Solche vertraglichen Nebenpflichten bestehen, und ihre

Verletzung wird vom GWB sanktioniert (s.0.).

b) Anspruch gegen den Altkonzessiondr nach Abschluss des neuen

Konzessionsvertrages

Unmittelbar nachdem die Gemeinde mit einem der Interessenten einen neuen Konzessi-
onsvertrag geschlossen hat, kommt nur noch ein Anspruch des neuen gegen den bishe-
rigen Konzessionsnehmer in Betracht. Dieser bendétigt Informationen, um Verhandlungen
insbesondere Uber die Bemessung des Preises der Netzlberlassung und des Umfangs

der zu Uberlassenden Netzanlagen sachgerecht fihren zu kénnen.

Neben abgetretenen vertraglichen Anspriichen aus dem Altkonzessionsvertrag kommt
ein Anspruch auf Datenherausgabe aus einer selbststandigen Nebenpflicht zum gesetzli-
chen Schuldverhéltnis nach § 46 Abs. 2 EnWG in Betracht. Die in 8§ 46 Abs. 2 EnWG
niedergelegte Uberlassungspflicht begriindet zwischen dem alten und dem neuen Kon-
zessionar ein gesetzliches Schuldverhéltnis, das in dem Moment entsteht, in dem der
neue Konzessionsvertrag geschlossen wird. Ziel der Regelung des 8§ 46 Abs. 2 EnWG ist
es, den Wechsel des Konzessionsnehmers herbeizufiihren. Neben der Uberlassung der
physischen Netzanlagen setzt dies auch die Ubergabe des zum Betrieb notwendigen
-know how" voraus, also der zum Betrieb erforderlichen technischen Daten, Netzplane,
Kundendaten etc. Insoweit trifft den alten Konzessionsnehmer die Verpflichtung zur Da-
tenherausgabe auch aus einer Nebenpflicht zum gesetzlichen Uberlassungsanspruch
nach § 46 Abs. 2 EnWG.

Die Verpflichtung zur Herausgabe umfasst alle Daten, die erforderlich sind, um den neu-

en Netzbetreiber in die Lage zu versetzen, das in Frage stehende Netz zu betreiben. Da-
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bei sind fur den ibernehmenden Netzbetreiber auch Informationen tber die Kostenstruk-
tur des Ubergehenden Netzes von grofRer Bedeutung. Denn diese beeinflussen seine zu-
kunftige Kostenstruktur und damit seine zukinftig erzielbaren Erlése in Form der durch
die Regulierungsbehorde festgelegten Erlésobergrenzen. Néheres zu den fir einen An-
trag zur Neufestlegung der Erlosobergrenze erforderlichen Daten kann dem Leitfaden der
Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neufestlegung der kalen-

derjahrlichen Erlésobergrenzen nach 8§ 26 Abs. 2 ARegV entnommen werden.

Insbesondere muss sichergestellt werden, dass der neue Konzessionsnehmer zusatzlich

zu den bereits oben benannten Informationen detaillierte Kenntnis erlangt Gber
¢ die erstmaligen historischen Anschaffungs-/Herstellungskosten,
¢ das historische Anschaffungsjahr,
e die verwendeten kalkulatorischen Nutzungsdauern,

e den Wartungszustand des Sachanlagevermégens bzw. die allgemeinen und be-
sonderen operativen Kosten des Netzes, wie beispielsweise Instandhaltungskos-

ten oder Betriebskosten, die auf das zu tibernehmende Netz entfallen.

Auf Basis der Daten des Sachanlagevermdgens ergeben sich die kalkulatorisch relevan-
ten Kapitalkosten in Form von Abschreibungen, Eigen- und Fremdkapitalverzinsung und
Gewerbesteuer. Aus diesen Angaben und aus der Kenntnis seiner eigenen Kosten- und
Kapitalstruktur kann der neue Konzessionsnehmer die zukinftig entstehenden Kosten
und damit auch die sich voraussichtlich ergebende Erlésobergrenze zumindest néhe-
rungsweise ermitteln. Diese Erkenntnisse dienen auch der Ermittlung eines angemesse-

nen Netzlberlassungspreises im Sinne eines kalkulatorischen Ertragswertes.

c) Anspruch gegen den Altkonzessionar nach Abschluss des Uberlas-

sungsvertrages

SchlieRlich kommen Informationsanspriiche des neuen Konzessionsnehmers nach Ab-
schluss des Uberlassungsvertrags in Betracht. Sein Hauptinteresse dirfte dabei die
Nachprifung der Angemessenheit der Vergitung sein. Daneben bendtigt er samtliche fir
den Netzbetrieb und zur Fortfihrung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 26
Abs. 1 ARegV oder zur Beantragung der Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erl6s-

obergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV erforderlichen Daten und Belege.

Neben vertraglichen Anspriichen aus dem Uberlassungsvertrag besteht weiterhin ein
Informationsanspruch als Nebenanspruch zu dem gesetzlichen Schuldverhaltnis nach

§ 46 Abs. 2 EnWG. Dieser wurde bereits fur den Zeitraum vor Abschluss des Uberlas-
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sungsvertrages anerkannt. Zur Begriindung kann daher auf die oben stehenden Ausfiih-

rungen verwiesen werden.
IV. Anderweitige regulatorische Fragen — Pancaking

62 Ein im Zusammenhang mit dem Wechsel des Konzessionsnehmers unter Umstanden
verstarkt auftretendes Problem ist das sogenannte ,Pancaking“. Dadurch kann es zu ei-
ner verstarkten Allokation von Netzkosten auf der nachgelagerten Netzebene kommen.
Fur eine genauere Darstellung des Effekts und seiner Rechtsfolgen wird auf den Leitfa-
den der Bundesnetzagentur zur Findung sachgerechter Sonderregelungen in den Féllen

der Kostenwélzung nach § 14 Abs. 3 Satz 3 StromNEV verwiesen.
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Einleitung

Die Regulierungsbehérden haben gemald 8 4 Abs. 2 ARegV erstmals mit Wirkung zum
01. Januar 2009 Erlésobergrenzen fir alle deutschen Energieversorgungsnetzbetreiber
(ca. 900 Stromnetzbetreiber und 750 Gasnetzbetreiber) bestimmt. Es wurden
Erlésobergrenzen fir jedes Kalenderjahr der ersten Regulierungsperiode gemaf
§ 32 Abs. 1 Nr.1 ARegV festgelegt. Die erste Regulierungsperiode dauert gemaf
§ 3 Abs. 2 ARegV fur Stromnetzbetreiber finf Jahre und davon abweichend fir
Gasnetzbetreiber gemaR § 34 Abs. 1b ARegV vier Jahre.

Wahrend der Regulierungsperioden kann es zu Ver&nderungen der Unternehmens- und
Netzstruktur der Energieversorgungsnetzbetreiber kommen. Um die wirtschaftlichen Folgen
von teilweise Netzibergdngen und Netzaufspaltungen angemessen in den
kalenderjahrlichen  Erldsobergrenzen  abzubilden, hat der Verordnungsgeber in

§ 26 Abs. 2 ARegV entsprechende Anordnungen getroffen.

Nach 826Abs.2 ARegV sind bei einem teilweisen Ubergang eines

Energieversorgungsnetzes auf einen anderen Netzbetreiber und bei Netzaufspaltungen

(zusammenfassend: ,Netziibergang”) die Erl6sobergrenzen auf Antrag der beteiligten

Netzbetreiber nach § 32 Abs. 1 Nr.1 ARegV neu festzulegen. Im Antrag ist anzugeben und
zu begrunden, welcher Erlésanteil dem Ubergehenden und dem verbleibenden Netzanteil
zuzurechnen ist. Die Summe beider Erlésanteile darf die fir dieses Netz insgesamt

festgelegte Erldsobergrenze nicht tGberschreiten.

Bei einem Netzubergang auf einen anderen Netzbetreiber setzt die Neufestlegung der
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 Satz 1 ARegV ab dem 01.01.2009
eine Vereinbarung der beteiligten Netzbetreiber hinsichtlich der Ubergehenden Erlosanteile
voraus. Hierfur sollten den beteiligten Netzbetreibern in gleicher Art und Weise alle fur
die Aufteilung der kalenderjdhrlichen Erldsobergrenzen relevanten Daten und

Informationen vor den Verhandlungen lber die Erlosobergrenzenaufteilung vorliegen.

Durch die Abanderung der festgelegten kalenderjahrlichen Erl6sobergrenzen nach
§ 26 Abs. 2 S.1 ARegV soll gemall § 26 Abs. 2 S.3 ARegV sichergestellt werden, dass
Netzubergédnge nicht zu einer Erhéhung der Summe der kalenderjahrlichen
Erldsobergrenzen fuhren. Die nach § 4 Abs. 3 ARegV zuldssigen und erforderlichen

Anpassungen der kalenderjahrlichen Erldsobergrenzen bleiben davon unbertnhrt.



Die Bundesnetzagentur und die Landesregulierungsbehdérden haben sich in einem
intensiven Abstimmungsverfahren auf die Konsultationsfassung eines Leitfadens zu
8§26 Abs.2 ARegV und entsprechender Erhebungsbbgen  verstéandigt. Die
Bundesnetzagentur hat daraufhin mit Schreiben vom 08.12.2009 und durch Veréffentlichung
eines Leitfadenentwurfs und der entsprechenden Erhebungsbdgen auf der Internetseite der
Bundesnetzagentur, den betroffenen Wirtschaftskreisen Gelegenheit gegeben hierzu bis
zum 28.12.2009 Stellung zu nehmen. In Einzelfallen wurde diese Frist bis Mitte Januar 2010

verlangert. Es wurden insgesamt sieben Stellungnahmen abgegeben.



1. Abgrenzung: Netziibergang und Vollnetziibergang

Von einem Netziibergang nach § 26 Abs. 2 S.1 ARegV ist der vollstandige Ubergang eines

Energieversorgungsnetzes und der Zusammenschluss mehrerer Energieversorgungsnetze

(vereinfachend: ,Vollnetziibergang®“) nach § 26 Abs. 1 ARegV zu unterscheiden.

Im Gegensatz zum Netziibergang Ubertragt der abgebende Netzbetreiber bei einem
Vollnetziibergang im Sinne des § 26 Abs. 1 ARegV sein gesamtes Netz an einen anderen
Netzbetreiber. Bei dem lbertragenden Netzbetreiber darf somit kein Rest des Netzes mehr

verbleiben. Der abgebende Netzbetreiber gibt das Energieversorgungsnetz vollstandig auf.

Im Fall des Vollnetzubergangs nach 8 26 Abs.1 ARegV hat der Netzbetreiber den
vollstandigen Ubergang des Energieversorgungsnetzes der zustandigen
Regulierungsbehorde (siehe Ziffer 2.) unverziiglich anzuzeigen. Einer Neufestlegung der

kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen bedarf es in den Féllen des Vollnetziibergangs nicht.

Die Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen erfolgt gemaf 8§ 4 Abs.3 ARegV fur
das bestehende und das Ubergegangene Netz jeweils gesondert, nach den Vorgaben des

urspringlichen Verfahrens.

Die der Bildung des Netzentgeltes nach 8 17 Abs.l1 ARegV zu Grunde zu legende
kalenderjahrliche Erldsobergrenze des aufnehmenden Netzbetreibers kann sodann durch
Addition der angepassten kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen ermittelt werden.



2. Zustandigkeit

Nach 8 54 Abs. 1 und Abs. 2 S.1 Nr.2 EnWG sind grundsatzlich die
Landesregulierungsbehodrden fir einen Antrag nach § 26 Abs. 2 ARegV zusténdig, soweit
Netzbetreiber beteiligt sind, an deren Elektrizitdts- oder Gasverteilernetzen weniger als
100.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind und das
Energieversorgungsnetz nicht Uber das Gebiet eines Landes hinausreicht (vgl. § 54 Abs.2
S.2 EnWG). Wird die Zustandigkeit nicht ausdriicklich der Landesregulierungsbehdrde

zugewiesen, so ist gemaf § 54 Abs. 1 und 3 EnWG die Bundesnetzagentur zustéandig.

Die fur einen Antrag nach § 26 Abs. 2 ARegV zustandige Behdrde ist anhand der sich bei
den Dbeteiligten Netzbetreibern in der Folge eines Netzibergangs ergebenden

Kundenanzahl und Gebietsverhaltnissen zu bestimmen.*

Beispiel 1
105.000 5.000
Kunden Kunden
LRegB
NB la

* Bundesnetzagentur

NB 1 * Bundesnetzagentur

VOR Aufspaltung NACH Aufspaltung

NB 1 (= 100.000 Kunden, ldnderiibergreifend) spaltet sich nach § 26 Abs. 2 S.1, 2. Alt. ARegV in die NB 1a
(< 100.000 Kunden, nicht landeriibergreifend) und NB 1b (= 100.000 Kunden, ldnderiibergreifend) auf.

Damit ist fiir die Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlbsobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV hinsichtlich des
NB 1a die Landesregulierungsbehérde (LRegB) und hinsichtlich des NB 1b die Bundesnetzagentur zusténdig.

- NBla stellt den Antrag nach 8§ 26 Abs. 2 ARegV folglich bei der LRegB und NB 1b bei der BNetzA. €

Der maf3gebliche Zeitpunkt fur die Erfassung der an die beteiligten Energieversorgungsnetze
bzw. die zu bildenden Netzanteile unmittelbar oder mittelbar angeschlossenen Kunden ist
nach § 54 Abs. 2 S.3 EnWG der 31. Dezember des Kalenderjahres vor Antragstellung.

7




3. Antrag

Bei Netziibergdngen wird die nach § 54 EnWG zustandige Regulierungsbehdrde gemal
8§26 Abs. 2 S.1 ARegV ausschlielich auf Antrag der am Netzubergang beteiligten
Netzbetreiber tatig.

§ 26 Abs. 2 ARegV setzt hinsichtlich der zu Ubertragenden kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen grundsatzlich einen , Antrag” der beteiligten Netzbetreiber gegenlber der

jeweils zustandigen Regulierungsbehdrde voraus.

Zwischen dem abgebenden und dem aufnehmenden Netzbetreiber muss demnach bereits
vor der Antragstellung nach 826 Abs. 2 ARegV Einigkeit Uber die HOhe des zu
Ubertragenden Erlésobergrenzenanteils bestehen. Konnen die beteiligten Netzbetreiber
keine Einigung Uber den Netzlibergang erzielen, so ist zivilgerichtliche Hilfe in Anspruch zu

nehmen.

Beispiel 2

EOG =5 GE
EOG =105 GE
NB la LRegB
* Bundesnetzagentur
N B 1 * Bundesnetzagentur
VOR Aufspaltung NACH Aufspaltung

NB 1b und NB 1a sind sich einig, dass eine Erlésobergrenze (EOG) in Héhe von 5 Geldeinheiten (GE) auf den

aufnehmenden Netzbetreiber NB 1a iibergehen soll.

NB 1a beantragt demnach die Neufestlegung einer EOG in H6he von 5 GE bei der LRegB. NB 1b beantragt die
Neufestlegung einer EOG in Héhe von 100 GE bei der Bundesnetzagentur.

Die an einem Netziubergang beteiligten Netzbetreiber kdnnen jeweils gesonderte
Antrage nach § 26 Abs. 2 ARegV bei den jeweils zustandigen Regulierungsbehorden
stellen. Die gesonderten Antrage miuissen hinsichtlich des zu Uubertragenden

Erlésanteils deckungsgleich sein.




3.1. Antragsberechtigung

Antragsberechtigt sind nach 8§ 26 Abs. 2 S.1 ARegV die an einem Netziibergang beteiligten
Netzbetreiber. Danach ist jeder Netzbetreiber antragsberechtigt, der aufgrund eines
Netzibergangs einen Anteil der nach §32Abs.1Nr.l1 ARegV festgelegten
kalenderjahrlichen Erlosobergrenzen auf einen anderen Netzbetreiber Ubertragt
(,abgebender Netzbetreiber”) und jeder Netzbetreiber, der diese Anteile aufnimmt

(,aufnehmender Netzbetreiber").
3.2. Anzeigepflicht und Antragszeitpunkt

In den Festlegungen zur Bestimmung der kalenderjahrlichen Erldsobergrenzen haben die
Regulierungsbehorden in der Regel bestimmt, dass der Ubergang von Netzen,
Netzzusammenschlisse und -aufspaltungen nach § 26 ARegV unverzuglich schriftlich

anzuzeigen sind.

Die Anzeige eines bevorstehenden Netziibergangs muss somit unverziglich erfolgen. Der
Antrag nach 8§ 26 Abs.2 ARegV ist sodann unverzuglich nach einer Einigung der Parteien

oder einer entsprechenden gerichtlichen Entscheidung zu stellen.
3.3.  Form des Antrags

Im Antrag nach 8 26 Abs. 2 ARegV ist anzugeben und zu begrinden, welche Anteile der
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen (in Euro) dem ubergehenden und dem verbleibenden
Netzanteil zuzurechnen sind. Dem Antrag sind alle fir die Prifung des Antrages
erforderlichen Unterlagen beizuftigen.

Der Antrag ist schriftlich und elektronisch bei der jeweils zustandigen Regulierungsbehoérde
einzureichen. Der zum Antrag gehdrende Erhebungsbogen ist unter Nutzung der aktuellen
Version der auf der Internetseite der jeweiligen Regulierungsbehérde oder
http://www.bundesnetzagentur.de, dort unter den MenlUpunkten ,Sachgebiete” > ,Erhebung
von Unternehmensdaten“ > ,Netzlibergang“, zum Download bereitgestellten XLS-Dateien
(,Erhebungsbogen § 26 Il ARegV - abgebender NB* bzw. ,Erhebungsbogen § 26 Il ARegV -
aufnehmender NB*) vollstandig und richtig ausgefillt zu Gbermitteln. Es werden fur Strom-
und Gasnetzbetreiber unterschiedliche Erhebungsbdgen bereitgestellt. Hinsichtlich des
Ubertragungsweges der XLS-Dateien sind die individuellen Vorgaben der jeweils

zustandigen Regulierungsbehdrde zu beachten.

Beim Ausflllen der XLS-Dateien darf keine Veranderung der Struktur vorgenommen werden.

Die Vorgaben und Definitionen dieses Leitfadens sind zu beachten. Sollte der Netzbetreiber



von diesen Vorgaben und Definitionen abweichen, so hat er dies zu benennen und die

Griunde hierfur zu erlautern.
3.4. Inhalt des Antrags

Die beteiligten Netzbetreiber haben in dem Antrag nach 8§ 26 Abs. 2 ARegV anzugeben und
zu begrunden, welcher Erldsanteil dem Ubergehenden und dem verbleibenden Netzanteil

zuzurechnen ist.

- Den Antragen ist jeweils eine gemeinsame Erklarung der beteiligten Netzbetreiber
hinsichtlich der vom "abgebenden" Netzbetreiber auf den "aufnehmenden" Netzbetreiber
zu Ubertragenden Erlésanteile in Euro, eine Aufteilung der Hohe der Kosten des
Ausgangsniveaus und der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile, eine Aufteilung
des Sachanlagevermégens (AK/HK, Anschaffungszeitpunkt und Nutzungsdauer) sowie

eine Aufteilung der Strukturparameter des Netzes beizufiigen.

- Die verwendeten Aufteilungsschlissel sind zu erlautern. Die beteiligten Netzbetreiber
haben darzulegen und nachzuweisen, dass die der Beantragung zu Grunde liegende
Aufteilung der einzelnen Kostenanteile der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen (KA gnp,
KA \np und KA ), der Sondersachverhalte (PIZ, EF, PUS, MEA und Regulierungskonto),
des Sachanlagevermdgens (AK/HK, Anschaffungszeitpunkt, Nutzungsdauer) und der

Strukturparameter des Netzes sachgerecht erfolgt ist.

- Die beteiligten Netzbetreiber haben darzulegen und nachzuweisen, dass die Summe der
gebildeten Erlosanteile die fir das aufzuteilende Netz insgesamt festgelegte
Erlésobergrenze nicht tberschreitet (vgl. 8 26 Abs. 2 S.3 ARegV).

- Die beteiligten Netzbetreiber haben zu beachten, dass die sich aus der Aufteilung der
Erlosobergrenze ergebenden Effizienzvorgaben von den beteiligten Netzbetreibern
erreicht und Ubertroffen werden konnen (8 2la Abs. 5 S.4 EnWG). In diesem
Zusammenhang weisen die Regulierungsbehdérden ausdricklich darauf hin, dass
ein  Netzibergang keine Grundlage fir einen spateren Antrag nach
84 Abs.4 S.1 Nr.2 ARegV oder § 16 Abs.2 S.1 ARegV darstellt.

- Die beteiligten Netzbetreiber haben darzulegen und nachzuweisen (z.B. durch
gemeinsame Erklarung), dass die fir die Verhandlungen iber die Ubertragung der
Erldsobergrenzen erforderlichen Informationen (siehe Ziffer 6.) den beteiligten
Netzbetreibern vor den Verhandlungen Uber den Netziibergang im Sinne des

§ 26 Abs.2 ARegV in gleicher Art und Weise vorlagen.

10



Die von den Regulierungsbehérden bereitgestellten Erhebungsbdgen sind vollinhaltlich zum
Bestandteil der Antrédge nach § 26 Abs. 2 ARegV zu machen.

3.5.  Antragsgegenstand

Die an einem Netziibergang beteiligten Netzbetreiber beantragen fir jedes Kalenderjahr der
Regulierungsperiode eine neu festzulegende Erlésobergrenze. Der abgebende Netzbetreiber
behalt fir den Zeitraum bis zum Netzibergang seine urspringlich festgelegten
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen bei.

Beispiel 32

Netzbetreiber 1 (vor Netziibergang)

EOG KA, dnb KA, vnb KA, b
2009 99,09 10,00 72,73 16,36
2010 98,18 10,00 73,48 14,70
2011 97,26 10,00 74,26 13,00
2012 96,34 10,00 75,08 11,26

Netzbetreiber 1a (nach Netziibergang)

EOG KA, dnb KA, vnb KA, b
2009 99,09 10,00 72,73 16,36
2010 39,29 5,00 28,57 5,72
2011 38,94 5,00 28,87 5,06
2012 38,58 5,00 29,20 4,38

Netzbetreiber 1b (nach Netziibergang)

EOG KA, dnb KA, vnb KA, b
2009 0,00 0,00 0,00 0,00
2010 58,89 5,00 44,91 8,98
2011 58,33 5,00 45,39 7,94
2012 57,76 5,00 45,88 6,88

Die beteiligten Netzbetreiber begehren die Aufspaltung der kalenderjdhrlichen Erlésobergrenze zum 01.01.2010.
NB 1a beantragt folglich die Neufestlequng der kalenderjéhrlichen Erl6sobergrenzen 2009 (99,09 GE), 2010
(39,29 GE), 2011 (38,94 GE) und 2012 (38,58 GE). NB 1b beantragt die Neufestlegung der kalenderjdhrlichen
Erlésobergrenzen 2010 (68,89 GE), 2011 (58,33 GE) und 2012 (57,76 GE).

Wiirde NB 1a dem entgegen die Ubertragung der kalenderjéhrlichen Eriésobergrenzen bereits mit Wirkung zum
01.01.2009 vornehmen, so wére der NB 1a nicht berechtigt im Kalenderjahr 2009 Erlése in Héhe von 99,09 GE
vollstandig zu behalten. GemaR § 5 Abs. 1 ARegV wéren die vereinnahmten Mehrerlése als Saldo in Héhe von
59,45 GE auf dem Regulierungskonto des NB 1a zu verbuchen. Eine Berechtigung des NB 1a Erlése liber 39,64
GE hinaus zu erzielen bestand nicht.

Dieses Beispiel kann analog auch fur einen bestehenden Netzbetreiber gebildet werden. Die
neu festzulegende EOG des NB 1b ergébe sich dann aus der Addition der bestehenden EOG
des NB1b und der nach 8§ 26 Abs.2 S.1 ARegV uibergehenden Teil-EOG.
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4, Zeitpunkt des Netziibergangs

Eine unterjdhrige Anpassung der Netzentgelte gemal § 17 ARegV und der
kalenderjahrlichen Erlosobergrenze nach 84 Abs.3 ARegV ist nicht vorgesehen.
Netzlibergange sollten daher stets mit Wirkung zum 01. Januar eines Kalenderjahres

erfolgen.
Dem liegen folgende Uberlegungen zugrunde:

- 8§ 26 Abs. 2 S.1 ARegV verweist auf die Festlegung der kalenderjahrlichen
Erldsobergrenzen nach § 32 Abs. 1 Nr.1 ARegV. § 32 Abs. 1 Nr.1 ARegV verweist
seinerseits wiederum auf die Bestimmung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach
8§ 4 ARegV. In 8 4 Abs. 2 ARegV ist ausschlieBlich die Bestimmung einer
Erldsobergrenze fur jedes Kalenderjahr der Regulierungsperiode vorgesehen. Eine
zeitanteilige, unterjahrige Bestimmung der kalenderjahrlichen Erldsobergrenze ist

hingegen nicht vorgesehen.

- Die Verprobung der zulassigen Erlése erfolgt nach § 17 Abs. 1 S.2 ARegV in Verbindung
mit Teil 2, Abschnitte 2 und 3 der StromNEV bzw. GasNEV auf Jahresbasis.

- Eine hohe Anzahl von unterjhrigen Netzibergdngen konnte zu einer Vielzahl von
Entgeltanpassungen pro Kalenderjahr fiihren. Dies entspricht nicht dem Grundgedanken
des § 17 Abs. 3 ARegV und § 21 Abs.1 EnWG. Daher sind Entgeltanpassungen am
Anfang eines Kalenderjahres zu bindeln.

- Eine unterjahrige Aufteilung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen wirde in der Folge
erhebliche Abgrenzungsprobleme hinsichtlich des Regulierungskontos nach § 5 ARegV

bereiten.

Sollten die beteiligten Netzbetreiber dem entgegen gleichwohl eine unterjahrige Anpassung
der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze vereinbaren, so sind die zulassigen
kalenderjahrlichen Erlose zeitanteilig, bezogen auf 365 Tage (in Schaltjahren 366 Tage), zu
ermitteln. Die sachgerechte Ermittlung der zeitanteiligen Erlésobergrenze ist darzulegen und

nachzuweisen.
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5. Anpassung der Netzentgelte

Im Falle eines unterjahrigen Netzibergangs ist eine unterjahrige Anpassung der
Netzentgelte, dem allgemeinen Rechtsgedanken des § 17 Abs. 3 S.1 ARegV folgend, nicht

zuléssig.

Der Verordnungsgeber hat die Entscheidung zu § 17 Abs. 3 S.1 ARegV damit begriindet,
dass haufige Schwankungen der Netzentgelte vermieden werden sollen, um die hieraus
resultierenden Nachteile fiir Netzkunden zu vermeiden.® § 17 Abs. 3 S.1 ARegV bezieht sich
seinem Wortlaut nach zwar grundsatzlich auf Anpassungen nach 8 4 Abs. 3 bis 5 ARegV.
§ 17 Abs. 3 ARegV tragt jedoch dem allgemeinen Rechtsgedanken Rechnung, dass eine
Vielzahl unterjahriger Anderungsvorgange zu Intransparenz der Netzentgelte und damit zu

einer Benachteiligung der Netzkunden flihren kann.

Sollten die beteiligten Netzbetreiber gleichwohl einen unterjdhrigen Netzlibergang
vereinbaren, so hat der aufnehmende Netzbetreiber, zur Vermeidung einer Vielzahl
unterjahriger Anpassungen der Netzentgelte, die Entgelte des abgebenden Netzbetreibers
im Ubergehenden Netzanteil bis zum Ende des Kalenderjahres beizubehalten. Ebenso hat
der abgebende Netzbetreiber seine Netzentgelte im verbleibenden Netz bis zum Jahresende
beizubehalten. Eine Saldierung der sich daraus ergebenden Mehr- oder Mindererldse erfolgt
gemal § 5 Abs. 1 ARegV nach dem Ablauf des Kalenderjahres tber das Regulierungskonto.

Aus den nach § 26 Abs. 2 S. 1 ARegV neu festgelegten kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen
des beteiligten Netzbetreibers ist grundsatzlich ein einheitliches Netzentgelt zu bilden (,Ein
Netzbetreiber, ein Entgelt!”). Die beteiligten Netzbetreiber kénnen jedoch in begriundeten
Ausnahmefallen Ubergangsweise und nach vorheriger Absprache mit der jeweils
zustandigen Regulierungsbehtrde bis zum Ende der auf den Netzubergang folgenden

Regulierungsperiode differenzierte Netzentgelte ausweisen.

3 BR-Drs. 417/07, S.62.
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6. Aufteilung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen

Die an einem Netzibergang beteiligten Netzbetreiber haben die kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen und die einzelnen Kostenanteile der kalenderjéhrlichen Erldsobergrenzen
sachgerecht aufzuteilen und dies nachzuweisen. Hierzu haben die beteiligten Netzbetreiber
insbesondere den verwendeten Aufteilungsmal3stab und die im Einzelnen verwendeten

Aufteilungsschlissel darzulegen und zu begriinden.
6.1. Aufteilungsmalistab

Die Regulierungsbehérden gehen grundsatzlich davon aus, dass die beteiligten
Netzbetreiber einen geeigneten Malistab zur Aufteilung der kalenderjahrlichen

Erlésobergrenzen verwenden werden.*

Es sollte ein AufteilungsmalRstab gewahlt werden, der sich ausgehend von einer detaillierten
Darstellung des Sachanlagevermdgens und dessen Wartungszustand, an einer Aufteilung
der Kosten des Ausgangsniveaus nach 8 6 ARegV orientiert. Unter Anwendung des flr
den abgebenden Netzbetreiber ermittelten Effizienzwertes kénnen dann fir den
Ubergehenden und den verbleibenden Netzanteil die neuen kalenderjahrlichen

Erlésobergrenzen der Regulierungsperiode ermittelt werden.

Der abgebende Netzbetreiber sollte gegeniber dem aufnehmenden Netzbetreiber vor
den Verhandlungen Uber die Aufteilung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach
§ 26 Abs. 2 ARegV zumindest das zu Ubertragende Sachanlagevermégen nach
Anschaffungszeitpunkten, die jeweiligen Anschaffungs- und Herstellungskosten
(AK/HK), die kalkulatorischen Nutzungsdauern wund eine Beschreibung des
Wartungszustandes des Netzanteils bzw. die auf den zu Ubertragenden Netzanteil
entfallenden Wartungs- und Instandhaltungsaufwendungen offenlegen. Eine
Schlisselung des Sachanlagevermogens ist nur zuldssig, wenn eine anlagenscharfe
Zuordnung der Vermdgenswerte nicht moglich ist. Die verwendeten Schlissel sind

darzulegen und zu begriinden.

Unter anderem wird durch die Verminderung bestehender Informationsasymmetrien
gewabhrleistet, dass die beteiligten Netzbetreiber Uberhaupt in die Lage versetzt werden, zu
beurteilen, ob die sich nach einem Netzlibergang ergebenden Effizienzvorgaben erreicht und
ubertroffen werden kdnnen (vgl. § 21a Abs. 5 S.4 EnWG).

Die Aufteilung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen eines Netzbetreibers anhand der in
den jeweiligen Netzanteilen anfallenden Verbrauchsmengen kénnte unter Umstanden dazu
fuhren, dass verbrauchsstarken Netzanteilen mit glnstiger Kostenstruktur  (d.h.
Uberproportional niedrigen Netzkosten) zu hohe kalenderjahrliche Erlésobergrenzen und
umgekehrt Netzanteile mit ungunstiger Kostenstruktur zu geringe Erlésobergrenzen
zugeordnet werden.
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6.2. Dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile (KA gnp)

Die KA 4, der festgelegten kalenderjdhrlichen Erlésobergrenzen werden in
§ 11 Abs. 2 S.1 Nr.1 bis 13 ARegV abschlieRend aufgezahlt. Bei einer Anderung der KA gnp
erfolgt gemal 8 4 Abs. 3 S.1 Nr.2 ARegV eine Anpassung jeweils zum 01. Januar eines

Kalenderjahres.

Die an einem Netzibergang beteiligten Netzbetreiber konnen die KA 4, des abgebenden
Netzbetreibers grundsétzlich unter sich aufteilen. Die sachgerechte Aufteilung der KA gnp ist

darzulegen und nachzuweisen.

6.2.1. Anpassung der Kosten fur die erforderliche Inanspruchnahme vorgelagerter

Netzebenen (vgNK) und Vergutung fur dezentrale Einspeisung

Bei der Anpassung der Kosten fir die erforderliche Inanspruchnahme vorgelagerter
Netzebenen (vgNK) im Sinne des § 11 Abs. 2 S.1 Nr.4 ARegV und Vergitung fur dezentrale
Einspeisung im Sinne des 8§ 11 Abs. 2 S.1 Nr.8 ARegV ist auf das Kalenderjahr abzustellen,
auf das die Erldsobergrenze Anwendung finden soll.> Da ein Plan-Ist-Abgleich nach § 5
Abs.1 S.2 ARegV vorzunehmen ist, handelt es sich somit bei den vgNK fur den
Netzbetreiber um einen durchlaufenden Posten. Durch die Beriicksichtigung der aktuellen
Kostendaten wird der wirtschaftlichen Bedeutung und Volatilitét der vgNK Rechnung

getragen.

Die Vereinbarung eines Netzibergangs sollte auch aus diesem Grunde stets mit

Wirkung zum 01. Januar eines Kalenderjahres vollzogen werden.

§ 26 Abs. 2 S.3 ARegV fihrt, bei sachgemaler Gestaltung von Netzubergéngen, nicht zu
wirtschaftlichen Nachteilen der beteiligten Netzbetreiber im Umgang mit den vgNK und der
Vergutung fur dezentrale Einspeisung. Danach ist sicherzustellen, dass die Summe der
gebildeten Erlésanteile die fur das aufzuteilende Netz insgesamt festgelegte
Erldsobergrenze nicht Uberschreitet. 8 4 Abs. 3 S.1 Nr.2 ARegV gewahrleistet eine
Anpassung der vgNK und der Vergltung flr dezentrale Einspeisung zum 01. Januar eines

Kalenderjahres auf das aktuelle Niveau.

Die Neufestlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 S.1 ARegV
fuhrt deshalb auch nicht zu einer Benachteiligung der beteiligten Netzbetreiber, wenn der
aufnehmende Netzbetreiber durch den Netzibergang zu einem nachgelagerten

Netzbetreiber des abgebenden Netzbetreibers wird. Eine Aufteilung der vgNK und der

Die vorgelagerten Netzkosten enthalten keine Kosten fiir singular genutzte Betriebsmittel.
Kosten singuldr genutzter Betriebsmittel zahlen nicht zu den dauerhaft nicht beeinflussbaren
Kosten und dirfen nicht unter dieser Position ausgewiesen werden.
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Vergutung fir dezentrale Einspeisung des abgebenden Netzbetreibers, unter
Berticksichtigung des 8§ 26 Abs. 2 S.3 ARegV, sollte stets nach sachgerechten Kriterien
erfolgen. Die beteiligten Netzbetreiber werden durch die Anpassung nach § 4 Abs.3 S.1 Nr.2

ARegV in die Lage versetzt, die tatsachlichen vgNK wiederzuverdienen.

Beispiel 4.1
VOR Aufspaltung NACH Aufspaltung
FLNB FLNB
NB 1a 5+2GE
20+5 GE
NB 1 15+ 3 GE
=> 25 GE

NB 1 hat im Zustand vor Netziibergang eigene Netzkosten in H6he von 20 GE. NB 1 ist nachgelagerter
Netzbetreiber zu einem Fernleitungsnetzbetreiber (FLNB). NB1 hat vgNK in Hbhe von 5 GE. Die
Gesamtnetzkosten des NB 1 betragen folglich 25 GE.

Durch den Netziibergang zum 01.01.2010 wird NB 1b nachgelagerter Netzbetreiber zu NB 1a und FLNB. NB 1a
verfiigt nur (iber einen Ausspeisepunkt zu 1b. NB 1a und 1b sind sich im Rahmen des Netziibergangs einig, dass
NB 1b nunmehr 3 GE von den vgNK des NB 1 erhélt; NB 1a behélt vgNK in H6he von 2 GE. Die vgNK des NB 1a
betragen tatséchlich 5 GE. NB 1a darf aber zunéchst nur 2 GE erwirtschaften. Die vgNK des NB 1b betragen
tatséchlich 10 GE. In der Erlésobergrenze des NB 1b werden aber nur 3 GE fiir vgNK abgebildet.

Beispiel 4.1 basiert auf einer isolierten Betrachtung des Netziibergangs, welche die
Anpassungs- und Ausgleichsregelungen der ARegV auller Acht lasst. Durch die
Anpassungsregelung des §4 Abs. 3 S.1 Nr.2 ARegV bzw. die Ausgleichsregelung des
8 5 ARegV werden wie oben beschrieben nachteilige wirtschaftliche Folgen der Aufteilung

der kalenderjahrlichen Erldsobergrenze vermieden (vgl. dazu Beispiel 4.2).
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Beispiel 4.2

VOR Aufspaltung NACH Aufspaltung Anpassung vgNK
FLNB FLNB FLNB
l 5 GE
NB la 5+2GE NB 1a 5+5GE
20 +5 GE l 10 GE

15+ 10 GE

NB 1 NB 1b oSG

=>25GE =>35GE

Die grau hinterlegte Aufspaltung vollzieht sich wie in Beispiel 4.1. Mit Wirkung zum 01.01. des auf den
Netziibergang folgenden Kalenderjahres kénnen NB 1a und 1b die vgNK geméR § 4 Abs. 3 S.1 Nr.2 ARegV auf

das aktuelle Niveau anpassen. Die Anpassung kann auch in der logischen Sekunde des Netziibergangs erfolgen.

Die tatsdchlichen vgNK des NB 1a betragen 5 GE. In der Erlbsobergrenze des NB 1a werden nach der
Anpassung 5 GE fiir vgNK abgebildet. Die tatsdchlichen vgNK des NB 1b betragen 10 GE. In der
Erlésobergrenze des NB 1b werden nach der Anpassung 10 GE fiir vgNK abgebildet.

Zusammenfassend ist festzuhalten:

Vereinbaren die beteiligten Netzbetreiber einen Netzibergang mit Wirkung zum 01. Januar
eines Kalenderjahres, so kann der aufnehmende Netzbetreiber grundséatzlich unmittelbar
eine Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze gemal 8§ 4 Abs. 3 S.1 Nr.2 ARegV

vornehmen.

Bei unterjahrigen Netziibergdngen hat der aufnehmende Netzbetreiber bis zum Ende des
Kalenderjahres im Ubergehenden Netzanteil die Netzentgelte des abgebenden
Netzbetreibers beizubehalten (siehe Ziffer 5.). In der Erlésobergrenze des abgebenden
Netzbetreibers sind — und damit auch in dessen Netzentgelten — vgNK und Vergltung fur
dezentrale Einspeisung enthalten, so dass durch die Beibehaltung der Entgelte bereits eine
Aufteilung der Erlése aus vgNK und Vergutung fur dezentrale Einspeisung erfolgt. Die
Differenz zwischen den tatsachlich entstandenen vgNK und der Vergutung fur dezentrale
Einspeisung und den in der Erlésobergrenze diesbeziiglich enthaltenen Kosten wird gemar
8§ 5 Abs. 1 S.2 ARegV sodann als Saldo auf dem Regulierungskonto verbucht. Gleichwohl
sollte stets eine sachgerechte Aufteilung der vgNK und der Verglitung fir dezentrale

Einspeisung erfolgen.
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6.2.2. Anpassung der sonstigen dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten nach
§ 11 Abs.2 S.1 Nr.1 bis 3,6,7,9,10und 13, S.2 und 3 ARegV

Bei der Anpassung der KA 4, nach 8 11 Abs. 2 S.1 Nr.1 bis 3, 6, 7,9, 10 und 13, S.2 und 3
ARegV ist im Regelverfahren auf die im vorletzten Kalenderjahr entstandenen Kosten

abzustellen.

Netzubergéngen sind die letztmalig zum 01. Januar des Kalenderjahres vor Netziibergang
angepassten bzw. aktuell anpassbaren KA 4, (0hne vgNK und Vergitung flr dezentrale
Einspeisung) zu Grunde zu legen. Hinsichtlich der auf den Netziibergang folgenden
Kalenderjahre innerhalb der Regulierungsperiode sind grundsatzlich die Werte der

Erldsobergrenzenfestlegung beizubehalten.

Befindet sich der abgebende Netzbetreiber im Regelverfahren, so ist fir den Gbergehenden
Netzanteil — unabhangig davon in welchem Verfahren sich der aufnehmende Netzbetreiber
befindet — eine Anpassung der KA 4, grundsatzlich mdglich. Wenn der Ubergehende
Netzteil von einem Netzbetreiber im vereinfachten Verfahren an einen anderen Netzbetreiber
Ubertragen wird, ist eine Anpassung der sonstigen KA 4, (0hne vgNK und Vergutung fur

dezentrale Einspeisung) ohnehin ausgeschlossen.

Die an einem Netziibergang beteiligten Netzbetreiber haben die Méglichkeit zwischen zwei
unterschiedlichen Verfahren zur Ubertragung von KA 4., (ohne vgNK und Vergitung fir

dezentrale Einspeisung) zu wéhlen:
6.2.2.1. Vereinbarung von KA 4n, - Festbetragen

In diesem Verfahren vereinbaren die beteiligten Netzbetreiber fir die beiden auf einen
Netziibergang folgenden Kalenderjahre die Ubertragung eines festen Betrages fiir jede

einzelne Kostenposition der KA gnp.

Eine Anpassung der Ubertragenen KA g4np ist fir den aufnehmenden Netzbetreiber damit in
den ersten beiden auf den Netziibergang folgenden Kalenderjahren ausgeschlossen. Beim
abgebenden Netzbetreiber erfolgen in den ersten beiden auf den Netzlbergang folgenden
Kalenderjahren die Anpassungen nach § 4 Abs.3 S.1 Nr.2 ARegV sodann unter

Bertlicksichtigung der Ubertragenen KA 4 - Festbetrage.

Liegt der Anpassung nach 8 4 Abs.3 S.1 Nr.2 ARegV ein auf den Netziibergang folgendes
Kalenderjahr zu Grunde, so erfolgt die Anpassung fir den Ubertragenen Netzanteil auf Basis

der tatsachlichen Kosten des aufnehmenden Netzbetreibers.
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6.2.2.2. Anpassung des Ubertragenen Erlgsanteils

In diesem Verfahren haben die beteiligten Netzbetreiber darzulegen, in welchem Verhaltnis
die kunftigen Anpassungen der KA 4 (ohne vgNK und Vergitung fir dezentrale
Einspeisung) im Sinne des 84 Abs. 3 ARegV in den beiden, auf den Netzibergang
folgenden Kalenderjahren anzuwenden sind. Dabei ist auf die KA 4, (ohne vgNK und
Vergitung fur dezentrale Einspeisung) des abgebenden Netzbetreibers abzustellen. Dem
aufnehmenden Netzbetreiber sind in den beiden Jahren vor Netziibergang denklogisch keine

originaren KA 4, fiir den Ubergehenden Netzanteil entstanden.

Beispiel 5

Die Aufteilung der kalenderjéhrlichen Erlbsobergrenzen des NB 1 erfolgt nach § 26 Abs. 2 ARegV am
30.09.2009, mit Wirkung zum 01.01.2010. NB 1a und NB 1b sind sich darin einig, dass der NB 1a KA 4n» (ohne
vgNK und Vergiitung fiir dezentrale Einspeisung) in Héhe von 5 GE behélt und KA anp (0hne vgNK und Verglitung
flir dezentrale Einspeisung) in H6he von 5 GE auf den zum 01.01.2010 neu gegriindeten NB 1b (ibertragt.

NB 1b hat nunmehr erstmalig zum 01.01.2010 seine KA 4np anzupassen. Dabei muss NB 1b auf die KA 4. (Ohne
vgNK und Verglitung fiir dezentrale Einspeisung) des vorletzten Kalenderjahres abstellen. NB 1b hatte 2008 aber
keine origindren KA q4np und miisste folglich seine KA 4n» (0hne vgNK und Verglitung fiir dezentrale Einspeisung)
auf Null anpassen.

Um die wirtschaftlichen Folgen des Beispiel 5 zu vermeiden, muss es dem aufnehmenden
Netzbetreiber hinsichtlich des lUbergehenden Netzanteils, zumindest fiir die ersten beiden
Kalenderjahre nach Netziibergang, moglich sein auf die anteiligen KA 45, (0hne vgNK und
Vergutung fir dezentrale Einspeisung) des abgebenden Netzbetreibers im vorletzten
Kalenderjahr abzustellen. Erst im dritten Jahr nach Netzubergang kann auf die originaren
KA g¢np (0hne vgNK und Vergitung fir dezentrale Einspeisung) des aufnehmenden

Netzbetreibers abgestellt werden.

Die abgebenden Netzbetreiber, deren Erldsobergrenzen nicht im vereinfachten Verfahren
nach 8 24 ARegV festgelegt wurden, konnen dementsprechend ein prozentuales
Aufteilungsverhaltnis hinsichtlich der Anpassung der KA 4np (0hne vgNK und Vergitung fur
dezentrale Einspeisung) fur die beiden auf den Netzibergang folgenden Kalenderjahre
vereinbaren und dem Antrag nach 8 26 Abs. 2 ARegV zu Grunde legen. Die beteiligten

Netzbetreiber kdnnen das Anpassungsverhéaltnis grundsatzlich bestimmen.

Die Netzbetreiber sollten eine entsprechende Vereinbarung hinsichtlich der Modalitaten zur
Ubermittlung des Anpassungswertes der KA 4n, (0hne vgNK und Vergitung fur dezentrale

Einspeisung) in den beiden auf den Netziibergang folgenden Kalenderjahren treffen.
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Liegt der Anpassung nach 8§ 4 Abs.3 S.1 Nr.2 ARegV ein auf den Netziibergang folgendes
Kalenderjahr zu Grunde, so erfolgt die Anpassung fir den Ubertragenen Netzanteil auf Basis

der tatsachlichen Kosten des aufnehmenden Netzbetreibers.
6.2.3. Aufteilungsmalistab fiir Investitionsbudgets

Gemall 8 23 ARegV konnen unter bestimmten Voraussetzungen Kapitalkosten zur

Durchfuihrung von Erweiterungs- und UmstrukturierungsmafRnahmen genehmigt werden.

Genehmigte Investitionsbudgets gelten gemar § 11 Abs.2 S.1 Nr.6 ARegV als KA 4,,. Die
Anpassung der sich aus einem Investitionsbudget ergebenden Kapitalkosten erfolgt somit
gemal 8§ 4 Abs.3 S.1 Nr.2 ARegV jeweils zum 01. Januar eines Kalenderjahres. Dabei ist

auf die im vorletzten Kalenderjahr entstandenen Kosten abzustellen.

Bei der Aufteilung der sich aus einem Investitionsbudget gemaR § 23 ARegV ergebenden
Kapitalkosten haben die beteiligten Netzbetreiber eine anlagenscharfe Aufteilung der zu

Grunde liegenden AK/HK vorzunehmen.
6.3. Vorubergehend nicht beeinflussbare Kostenanteile (KA ,np)

Als KA np gelten die mit dem nach 8 15 ARegV ermittelten bereinigten Effizienzwert
multiplizierten Gesamtkosten im Sinne des 8 6 ARegV nach Abzug der dauerhaft nicht

beeinflussbaren Kosten im Sinne des § 11 Abs. 2 ARegV.

Die an einem Netzubergang beteiligten Netzbetreiber konnen die KA ., des abgebenden
Netzbetreibers grundséatzlich unter sich aufteilen. Die sachgerechte Aufteilung der KA y,p ist

darzulegen und nachzuweisen.
6.4. Beeinflussbare Kostenanteile (KA )

Als beeinflussbare Kostenanteile KA , gelten alle Kostenanteile, die keine dauerhaft nicht
beeinflussbaren Kostenanteile im Sinne des § 11 Abs.2 ARegV oder voribergehend nicht

beeinflussbare Kostenanteile im Sinne des § 11 Abs. 3 ARegV sind.

Die an einem Netzubergang beteiligten Netzbetreiber sind bei der Aufteilung der KA ,, des

abgebenden Netzbetreibers grundséatzlich an dessen Senkungsvorgabe gebunden.
6.5. Anpassung aufgrund des Verbraucherpreisindex (VPI)

Bei der Aufteilung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen sind die jeweils zum 01. Januar
eines Kalenderjahres vor Netziibergang erfolgten Anpassungen aufgrund einer Anderung
des VPl gemal § 4 Abs. 3 S.1 Nr.1 ARegV zu bericksichtigen.
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Hinsichtlich der auf den Netzibergang folgenden Kalenderjahre innerhalb der
Regulierungsperiode sind bis zu ihrer reguldaren Anpassung nach 8§ 4 Abs.3 S.1 ARegV die

aufgeteilten Werte der urspringlichen Erlésobergrenzenfestlegung beizubehalten.

6.6. Periodenubergreifende Saldierung (PuS), Mehrerlésabschépfung (MEA) und

Regulierungskonto

Die beteiligten Netzbetreiber haben die Salden der PUS, MEA und des Regulierungskontos
nach einem sachgerechten Schliissel aufzuteilen. Die Aufteilung kann nach dem Schlissel

.Menge * Preis" erfolgen.

Hierfur ist die Verprobung der vor dem Netziibergang zuldssigen Erlésobergrenze getrennt
jeweils fiir die abgehenden Netzanteile und den verbleibenden Netzanteil vorzunehmen. Die
Relation zwischen der Verprobungssumme eines abgehenden Netzanteils und der gesamten
vor dem Netzibergang zulassigen Erlésobergrenze ist maRgebend fir den auf den

abgehenden Netzanteil entfallenden Anteil des Saldos.

Eine Aufteilung der Salden aus PUS, MEA und Regulierungskonto ist geboten. Die Mehr-
oder Mindererlése ergeben sich aus dem unterschiedlichen Abnahmeverhalten der
Netzkunden in der Summe aller Netzanteile vor dem Netzibergang. Wirde man die Salden
aus PUS, MEA und Regulierungskonto ausschlieZlich beim abgebenden Netzbetreiber
belassen, so wirden die Netzkunden dieses Netzanteils Gber Gebihr be- oder entlastet
werden. Auf die Netzkunden des Ubergehenden Netzanteils wiirden hingegen keine Be- oder
Entlastungen verteilt. Es k&dme so zu einer nicht verursachungsgerechten Allokation der Be-
oder Entlastungen. Dies widerspricht dem Grundgedanken der periodenibergreifenden
Saldierung — wenn auch grundsatzlich in zeitlicher Hinsicht eine vollstédndige
Personenidentitat zwischen belasteten und beglnstigten Netznutzern nicht erforderlich ist.
Es ist davon auszugehen, dass die beteiligten Netzbetreiber hierflr in der Regel einen

wirtschaftlichen Ausgleich vorsehen werden.
6.7. Erweiterungsfaktor (EF)

Aufgrund des Erweiterungsfaktorantrages wird gemall § 4 Abs.4 S.1 Nr.1 ARegV eine
Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen genehmigt. Die Anpassung ist von den
an einem Netziibergang beteiligten Netzbetreibern aufzuteilen, wenn
Erweiterungsinvestitionen in dem {bergehenden Netzanteil stattgefunden haben. Dabei
haben die beteiligten Netzbetreiber einen sachgerechten Schliissel zu verwenden. Eine
sachgerechte Aufteilung des Anpassungsbetrages aus dem Erweiterungsfaktor muss der
sachgerechten Aufteilung der Strukturparameter eines Netzes im Sinne des 8 10 Abs. 2

ARegV folgen.

21



6.8. Pauschalierter Investitionszuschlag (P1Z)

Hat die Regulierungsbehérde einen PIZ bei der Festlegung der kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen gemal 8§ 25 Abs. 2 bis 5 ARegV mit einbezogen, so kann der PIZ unter
den Netzbetreibern aufgeteilt werden. Die Netzbetreiber haben dabei einen sachgerechten
Schlissel zu verwenden. Als Schlissel zur Aufteilung des PIZ sollten die standardisierten
Kapitalkosten nach 8§ 14 Abs. 2 ARegV herangezogen werden, wie sie sich aus der

Aufteilung der Anschaffungskosten des Sachanlagevermégens ergeben.
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7. Ausfullhilfe zu den Erhebungsbégen

Hinsichtlich der abgefragten Parameterwerte sowie Kostenangaben sind durch den
Netzbetreiber die entsprechend vorgegebenen Einheiten sowie die sich aus der Anlage zu

diesem Leitfaden ergebenden Definitionen zu den Strukturdaten zu beachten.

Im gesamten Erhebungsbogen sind durch den Netzbetreiber nur die gelb hinterlegten Felder
zu befillen. Sofern der Netzbetreiber bei seinen Eintragungen entweder von der
vorgegebenen Einheit oder Definition im Tabellenblatt ,,Definitionen” des Leitfadens abweicht
oder in gelb unterlegten Zellen keine Eintragungen vornimmt oder Erlauterungen zu
einzelnen Eintragungen vornehmen mochte, so sind diese im Tabellenblatt
.F. Erlauterungen” unter Verweis auf die entsprechende Zelle im jeweiligen Tabellenblatt des

Erhebungsbogens einzutragen.
7.1. A. Allgemeine Informationen

Dieser Bogen ist durch den Netzbetreiber vollstdndig auszufiillen und eine Auswabhl in den

Zellen mit Auswabhlliste zu treffen.

7.2. B. Erldsobergrenzen

Die Eintragungen dienen der Bestimmung des vom "abgebenden" Netzbetreiber auf den
"aufnehmenden” Netzbetreiber zu Ubertragenden Erlésobergrenzenanteils sowie der
Erldsobergrenze des "abgebenden" Netzbetreibers nach Netzibergang (EHB abgebender
Netzbetreiber) bzw. der Erlésobergrenze des "aufnehmenden" Netzbetreibers nach
Netzliibergang (EHB aufnehmender Netzbetreiber).

Die Eintragungen sind durch die Dbeteiligten Netzbetreiber fiur alle Jahre der
Regulierungsperiode  vorzunehmen. Hinsichtlich der einzelnen Kostanteile der
Erlésobergrenze sind die nicht-inflationierten Werte der Erldsobergrenzenfestlegung zu
Grunde zu legen. Hinsichtlich des Erweiterungsfaktors sind die inflationierten Werte der
Genehmigung zu verwenden. Der PIZ ist in den dauerhaft nicht beeinflussbaren
Kostenanteilen aufzufihren, da diese Kostenbestandteile im Tabellenblatt C. Kosten
nochmals detailliert aufgegliedert werden. Die PUS-Annuitaten sind von Gasnetzbetreibern
der Anlage des urspriinglichen Erlésobergrenzenbescheides zu entnehmen und mit

umgekehrten Vorzeichen einzutragen.

Die jeweilige Erlésobergrenze des "abgebenden” bzw. "aufnehmenden” Netzbetreibers nach

Netzubergang wird rechnerisch neu ermittelt.
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7.3. C. Kosten

Unter dem Punkt ,1. Aufteilung des Ausgangshniveaus nach § 6 ARegV" ist das angepasste
Ausgangsniveau gemafd der Anlage 1 zum Beschluss wegen Festlegung zur Bestimmung

der Erldsobergrenzen anzugeben.

Dies betrifft das Ausgangsniveau des "abgebenden" Netzbetreibers vor Netzibergang und
den auf den "aufnehmenden" Netzbetreiber zu Ubertragenden Anteil (EHB abgebender
Netzbetreiber) bzw. das Ausgangshiveau des "aufnehmenden" Netzbetreibers vor
Netzlbergang, sowie den auf den "aufnehmenden" Netzbetreiber zu Ubertragenden Anteil
(EHB aufnehmender Netzbetreiber). Das jeweilige Ausgangsniveau des "abgebenden" bzw.

"aufnehmenden" Netzbetreibers nach Netziibergang wird berechnet.

Fur Netzbetreiber des sog. Regelverfahrens sind unter ,2. Aufteilung der dauerhaft nicht
beeinflussbaren Kosten" in der ersten Tabelle die einzelnen Positionen gemaf
8§ 11 Abs.2 ARegV vor Netziibergang und fur den Ubergehenden Netzteil jeweils im

Ausgangsniveau nach 8 6 ARegV anzugeben.

In der zweiten Tabelle sind die dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten der Erldsobergrenze
des Netzbetreibers vor Netziibergang und fur den Gbergehenden Netzteil einzutragen, die
letztmalig vor dem Netziibergang angepasst und der zustandigen Regulierungsbehoérde
mitgeteilt worden sind.

Die dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten nach Netziibergang werden jeweils rechnerisch

neu ermittelt.

Fiur Netzbetreiber, die am vereinfachten Verfahren teilnehmen, reduzieren sich die Angaben
an dieser Stelle auf die Kosten fur die erforderliche Inanspruchnahme vorgelagerter
Netzebenen (Nr. 4) und im Strombereich zuséatzlich auf die Kosten fur die Vergitung

dezentraler Einspeisungen nach § 18 StromNEV (Nr. 8).

Unter ,3. Zukinftige Anpassung der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten (ohne Kosten fur
die erforderliche Inanspruchnahme des vorgelagerten Netzes)“ ist fir die am Regelverfahren
teilnehmenden Netzbetreiber in der ersten Tabelle entweder das Aufteilungsverhaltnis zur
Anpassung der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile fir die erste Anpassung nach
dem Netzibergang oder hinsichtlich der einzelnen Positionen nach § 11 Abs.2 ARegV

absolute Werte anzugeben.

Unter dem Punkt ,4. Aufteilung der anerkannten Kosten fur die Beschaffung von
Verlustenergie* (nur Strom) sind die in der Tabelle aufgefiihrten Positionen vor

Netzibergang, nach Netzibergang und der auf den "aufnehmenden" Netzbetreiber zu
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Ubertragende Anteil an den Positionen anzugeben. Die Angaben beziehen sich auf die

anerkannten Kosten fir die Beschaffung von Verlustenergie der letzten Entgeltgenehmigung.

In der zweiten Tabelle ist wie bei den Angaben zur ersten Anpassung entweder der
Verhéltniswert zur Anpassung der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile fir die
zweite Anpassung nach dem Netzibergang oder der absolute Wert hinsichtlich der

einzelnen Positionen nach § 11 Abs.2 ARegV zu benennen.

In der Zelle C51 (Strom) bzw. C47 (Gas) ist anzugeben, ob die zukinftige Anpassung der
dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten anhand im Vorfeld vereinbarter absoluter Werte oder

anhand relativer Anteile erfolgen soll.

Von Netzbetreibern des vereinfachten Verfahrens sind in dieser Tabelle keine Angaben
erforderlich, da im vereinfachten Verfahren eine Anpassung der sonstigen KA 4., (ohne

vgNK und Vergttung fuir dezentrale Einspeisung) nicht vorgesehen ist.
7.4. D.1 Sachanlagevermodgen

Es ist zu beachten, dass auch die Teile des Anlagevermdgens einzutragen sind, die nicht

vom Netzlibergang betroffen sind.

Es ist darauf zu achten, dass neben dem Aktivierungsjahr auch der Aktivierungsmonat
einzutragen ist. Nach der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) ist
monatsscharf abzuschreiben.® Ist der Aktivierungsmonat nicht bekannt, so ist der Monat
Januar als Aktivierungsmonat einzutragen (es wird dadurch eine jahresscharfe Abschreibung
unterstellt). Insbesondere der aufnehmende Netzbetreiber ist zukinftig an die Angaben im
Erhebungsbogen zu § 26 Abs.2 ARegV gebunden.

In diesem Tabellenblatt wird der Wert des verbleibenden Sachanlagevermdgens durch
Subtraktion bzw. Addition des Wertes des Ubergehenden Sachanlagevermégens von dem

Wert des Sachanlagevermdgens vor Netziibergang ermittelt.
7.5. D.2 Anlagengruppen

Das Tabellenblatt dient als Ubersicht fir die Befilllung des Tabellenblattes ,D.1

Sachanlagevermdgen®.

In Spalte F des Tabellenblattes sind die bisher verwendeten kalkulatorischen
Nutzungsdauern des abgebenden Netzbetreibers fir die jeweiligen Anlagengruppen

anzugeben.

6 BGH, Beschluss v. 23.09.2009, Aktenzeichen: EnVR 76/07
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7.6. E. Strukturdaten

Die Strukturdatenabfrage ist nur von Verteilernetzbetreibern zu befillen. Gemal
§ 10 Abs. 4 ARegV sind Ubertragungs- und Fernleitungsnetzbetreiber nicht berechtigt einen

Antrag auf Erweiterungsfaktor zu stellen.

Unabhangig von der Art des Verfahrens sowie des der letzten Entgeltgenehmigung zugrunde
liegenden Geschéftsjahres ist das Basisjahr fir die zu tatigenden Eintragungen das
Kalenderjahr 2006 (Daten zum 31.12.2006).

Sofern in der Vergangenheit ein Antrag auf Genehmigung eines Erweiterungsfaktors gestellt
wurde, ist zwingend auf die der damaligen Genehmigung zugrunde gelegten Werte
abzustellen (Daten zum 31.12.2006).

In diesem Zusammenhang sind die dem Leitfaden als Anlage beigefligten Definitionen zu
den Strukturdaten zu beachten. Diese Definitionen fanden bereits im Rahmen des

Effizienzvergleichs sowie des Erweiterungsfaktors Verwendung.

Durch den Verteilernetzbetreiber sind die Ist-Werte zum 31.12.2006 vollstandig einzutragen.

Es sind folgende Parameterangaben durch den Netzbetreiber vorzunehmen:

Fir Stromverteilernetze:

Flache des versorgten Gebietes

Anzahl der Anschlusspunkte

Jahreshdchstlast

Stromkreislange (Freileitungen und Kabel)

Anzahl der Einspeisepunkte von dezentralen Erzeugungsanlagen
Installierte Leistung der Unspannebene in kVA

Anzahl der Umspannstationen

Anzahl der Transformatoren

Einwohnerzahl und

Amtliche Gemeindeschliissel.
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Fiur Gasverteilernetze:

Flache des versorgten Gebietes

Anzahl der Anschlusspunkte
Jahreshdchstlast

Beschreibung des Konzessionsgebietes
Netzlange

Anschlussgrad

ErschlieBungsgrad
7.7. F. Erlauterungen
Die Beflllung dieses Tabellenblatts ist optional.

In diesem Tabellenblatt sind Angaben zu machen, sofern der Netzbetreiber gelb unterlegte
Felder entweder nicht befillt oder die getatigten Angaben nicht mit den vorgegebenen
Definitionen im Tabellenblatt ,Definitionen” im Einklang stehen. Darlber hinaus kann der
Netzbetreiber Anmerkungen im Zusammenhang mit der Beflllung des Erhebungsbogens

vornehmen.
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Anlage zum Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV

Definitionen

Stichtag der Erhebung ist der 31.12.2006. Die Definitionen nehmen Bezug auf das Tabellenblatt E. Aufteilung der Strukturdaten.

1. Definitionen (Strom)

HGS, HS, MS, NS

Ifd.Nr. Name der Variablen Einheit Definition
Parameter
Versorgte Flache bezeichnet diejenige Flache innerhalb des erschlossenen Gebiets, die tber
das Stromversorgungsnetz versorgt wird und auf der amtlichen Statistik zur Bodenflache nach
Versorgte Fliche km? Art der tatsachlichen Nutzung der istischen L a beruht. Als versorgte Flache
4 nur ng ’ wird insoweit die bebaute Flache (,Gebaude und Freiflachen (nur bebaute Flache)*;
Flachenschlissel 100/200) sowie Straen, Wege und Platze (Flachenschliissel 510/520/530)
Wird eine i von 1 versorgt, sind lediglich die
entsprechenden Flachenanteile zu beriicksichtigen und anzugeben.
Kkm? Geographische Flache bezeichnet diejenige Gesamtflache, iiber die sich die jeweilige
5 Geographische Flache, Netzebene erstreckt. Bei der Ermittlung der geographischen Flache ist auf die Statistik der
HG6S, HS und MS Statistischen Landesamter zuriickzugreifen. Wird eine Gemeinde von mehreren Netzbetreibern
versorgt, sind lediglich die entsprechenden Flachenanteile zu beriicksichtigen und anzugeben.
Anzahl Ansct von Letzt ern Anzahl Net: kte sind kte, an denen eine Ubergabe an Letztverbraucher und
6 getrennt nach Netzebenen, Objekt- und Arealnetze stattfindet. Dies umfasst auch igene Stationen und L i
HGS, HS, MS, NS kte in der Nit wng sind die Hausanschlisse. (siehe auch Grafik unten)
Anzahl Ansct von !
7 fremden Weiterverteilern getrennt nach Anzahl Net: kte sind kte, an denen eine Ubergabe an fremde nachgelagerte
Netzebenen, Netzebenen stattfindet. Dies umfasst auch Stationen und Umspannstationen der Weiterverteiler.
H&S, HS, MS
Anzahl Ansct von ' Anzahl kte sind kte, an denen eine Ubergabe an eigene
8 eigenen Netzen getrennt nach Netzebenen, nachgelagerte Netzebenen stattfindet.
HGS, HS, MS gelag :
Anzahl Anschlusspunkte von glsichen fremden Anzahl Net: kte sind kte, an denen eine Ubergabe an
9 Netzebenen getrennt nach Netzebenen,

benachbarte Netzebenen stattfindet.

11.05.2010

1von5



Anlage zum Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV

Zeitgleiche Jahreshdchstlast tiber alle Entnahmen
nach Umspannebenen,
H&S/HS, HS/MS, MS/INS

Zeitgleiche Jahreshochstlast ist die hochste zeitgleiche Summe der viertelstiindlichen
Leistungswerte aller Entnahmen aus einer Umspannebene.

Entnahmen sind Abgaben an Letztverbraucher, Objekt- und Arealnetze, Weiterverteiler und - die
Niederspannungsebene ausgenommen - an die nachgelagerte Netz- und Umspannebene.

Die Zeitgleichheit ist bezogen auf die jeweilige Umspannebene, d. h. die Hchstwerte kénnen in den
einzelnen Umspannebenen zu unterschiedlichen Zeitpunkten auftreten.

Stromkreislange der Freileitungen getrennt nach
Netzebenen,
HGS, HS, MS, NS

Systemlange (Gesamtheit der drei Phasen L1+L2+L3) der Freileitungen in den Netzebenen NS, MS und
HS (Beispiel: wenn L1 = 1km, L2 = 1km und L3 = 1km, dann Stromkreislange = 1km). Bei unterschiedlichen
Phasenlangen ist die durchschnittliche Lénge in km zu ermitteln. Die Anzahl der pro Phase verwendeten
Seile ist fir die Stromkreislange unmafgeblich.

Die Stromkreislange erstreckt sich auch auf i oder dem

tiberlassene Freileitungen, soweit diese vom Netzbetreiber betrieben werden. Geplante, in Bau
befindliche sowie stillgelegte Freileitungen sind nicht zu beriicksichtigen. Leitungen in Bruchteilsnutzung
sind bei der Berechnung der Netzlange mit voller Kilometerzahl anzusetzen.

Die Stromkreislange in der Netzebene g st eil ieRlich der Hausanschit
und ohne Leitungen von Slraﬁenbe\euchlungsan\agen anzugeben.

Leitungen Uber 36 kV mit Transportfunktion und Hochspannungsentgelt kénnen bei der
Hochspannung angegeben werden.

[bezogen auf Ifd. Nr. 8] davon prozentualer
F il der HGS, HS Freileil im|
Bruchteilseigentum

%

Den prozentualen Fremdnutzunganteil der Leitung der Bruchteilsnutzung (BN) miissen Sie auf
jeweils alle Anlagen bezogen angeben.

Zwei Beispiele:

1. Wird eine Freileitung durch einen Netzbetreiber zu 60 % alleine genutzt und befinden sich die anderen
40 % in Bruchteilseigentum, dann ist eine Bruchteilsnutzung von 40 % anzugeben.

2. Es seien zwei Freileitungen, von denen die eine durch einen Netzbetreiber vollstandig alleine und die
andere zu 60 % alleine genutzt wird und befinden sich die anderen 40 % im Bruchteilseigentum, dann ergibt
sich eine Bruchteilsnutzung von 20 %.

Bruchteilseigentum:

Zur eigenen Verfligung stehende Leitungen oder Umspannebenen im Rahmen des Bruchteilseigentums:
die Summe der Streckenabschnitte einer Netzebene bzw. der installierten Transformatorleistung einer
Umspannebene, deren Kapazitaten (per Eigentum, 0.4.) zwischen zwei oder mehreren Netzbetreibern
aufgeteilt sind und tiber die der Netzbetreiber nur anteilig neben Dritten verfiigt.

Stromkreislange Kabel getrennt nach Netzebenen
HGS, HS, MS, NS

Die Stromkreislange der Kabel getrennt nach 1 ist die it der drei Phasen
L1+L2+L3) der Kabel in den Netzebenen NS, MS und HS (Beispiel: Wenn L1 = 1km, L2 = 1km und L3 = 1km,
dann Stromkreislange = 1km). Bei unterschiedlichen Phasenlangen ist die durchschnittliche Lange in km zu
ermitteln. Die Anzahl der pro Phase verwendeten Kabel ist firr die Stromkreislange unmaRgeblich.

Die Stromkreislange erstreckt sich auch auf i oder itig dem

tiberlassene Kabel, soweit diese vom Netzbetreiber betrieben werden. Geplante, in Bau befindliche,
verpachtete sowie stillgelegte Kabel sind nicht zu beri i Leitungen in Bruchteil sind bei
der Berechnung der Netzlange mit voller Kilometerzahl anzusetzen.

Die Stromkreislange in der Netzebene Ni pannung ist eil ieBlich Hausanschit itungen und ohne
Leitungen von Straenbeleuchtungsanlagen anzugeben.

Leitungen Uber 36 kV mit Transportfunktion und Hochspannungsentgelt kénnen bei der Hochspannung
angegeben werden.

[bezogen auf Ifd. Nr 10] davon prozentualer
il der HGS, HS K itungen
im Bruchteilseigentum

Den prozentualen Fremdnutzunganteil der Leitung der Bruchteilsnutzung (BN) miissen Sie auf
jeweils alle Anlagen bezogen angeben.

Zwei Beispiele:

1. Wird eine Kabelleitung durch einen Netzbetreiber zu 60 % alleine genutzt und befinden sich die anderen
40 % in Bruchteilseigentum, dann ist eine Bruchteilsnutzung von 40 % anzugeben.

2. Es seien zwei Kabelleitungen, von denen die eine durch einen Netzbetreiber vollstandig alleine und die
andere zu 60 % alleine genutzt wird und befinden sich die anderen 40 % im Bruchteilseigentum, dann ergibt
sich eine Bruchteilsnutzung von 20 %.

Bruchteilseigentum:

Zur eigenen Verfligung stehende Leitungen oder Umspannebenen im Rahmen des Bruchteilseigentums:
die Summe der Streckenabschnitte einer Netzebene bzw. der installierten Transformatorleistung einer
Umspannebene, deren Kapazitaten (per Eigentum, 0.4.) zwischen zwei oder mehreren Netzbetreibern
aufgeteilt sind und tiber die der Netzbetreiber nur anteilig neben Dritten verfiigt.

Anzahl Einspeisepunkte von dezentralen
Erzeugungsanlagen getrennt nach Netzebenen,
HGS, HS, MS, NS

Anzahl

Einspeisepunkte von dezentralen 1 getrennt nach sind Eir i inkte,
in denen dezentrale Einspeisungen in das eigene Netz erfolgen (Netze, fir die der Netzbetreiber die
wirtschaftliche Verantwortung besitzt).
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Anlage zum Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV

[bezogen auf Ifd. Nr. 12] davon Einspeisepunkte kte, in denen Einspeisungen in das eigene Netz erfolgen und die dariiber hinaus
16 NS von EEG-Anlagen, die auch Anschlusspunkte | Anzahl auch Netzanschlusspunkte sind, an denen eine Ubergabe an Letztverbraucher und Objekt- und Arealnetze
NS sind stattfindet
Summe der Bemessungsscheinleistungen aller installierten Transformatoren in der jeweiligen Umspannebene.
Eine Anlage gilt als installiert, wenn sie in den laufenden Betrieb des Stromnetzes eingebunden ist und
insoweit verwendet wird. Als nicht installiert gelten Reservetransformatoren, geplante, in Bau befindliche
Installierte Leistung der Umspannebenen je KVA sowie stillgelegte Anlggen. Kundeneigene Translqrmatoren §|nd nicht z‘u beﬁuckslch(\gen. Die o
17 Bemessungsscheinleistung von Transformatoren in Bruchteilsnutzung ist bei der Berechnung vollstandig
Umspannebene R )
mit einzubeziehen.
Ist die i i gsscheinleistung nicht bekannt, ist diese geeignet zu schatzen bzw. die
vertraglich vereinbarte maximale Leistung anzugeben.
Den prozentualen Fremdnutzunganteil der Leitung der Bruchteilsnutzung (BN) miissen Sie auf jeweils
alle Anlagen bezogen angeben.
Beispiel:
Wird die installierte Leistung der Umspannebene durch einen Netzbetreiber zu 60 % alleine genutzt und
befinden sich die anderen 40 % in Bruchteilseigentum, dann ist eine Bruchteilsnutzung von 40 %
[bezogen auf Ifd. Nr. 14] davon prozentualer anzugeben.
18 Fremdnutzunganteil der installierten Leistung im %
Bruchteilseigentum Der Fremdnutzungsanteil ist an der installierten Bemessungsscheinleistung zu messen.
Bruchteilseigentum:
Zur eigenen Verfligung stehende Leitungen oder Umspannebenen im Rahmen des Bruchteilseigentums:
die Summe der Streckenabschnitte einer Netzebene bzw. der installierten Transformatorleistung einer
Umspannebene, deren Kapazitaten (per Eigentum, 0.4.) zwischen zwei oder mehreren Netzbetreibern
aufgeteilt sind und tiber die der Netzbetreiber nur anteilig neben Dritten verfiigt.
Anzahl Umspannstationen getrennt nach Anlagen mit eigenen Transformatoren, in denen die Spannung elektrischer Energie zwischen zwei
19 P 9 Anzahl Spannungsebenen (§ 2 Nr. 7 StromNEV) oder innerhalb einer Netzebene geandert wird,
Umspannebenen . o .
einschlieRlich der Ortsnetzstationen.
Den prozentualen Fremdnutzunganteil der Leitung der Bruchteilsnutzung (BN) miissen Sie auf jeweils
alle Anlagen bezogen angeben.
Zwei Beispiele:
1. Wird eine Umspannstation durch einen Netzbetreiber zu 60 % alleine genutzt und befinden sich die
anderen 40 % in Bruchteilseigentum, dann ist eine Bruchteilsnutzung von 40 % anzugeben.
2. Es seien zwei Umspannstationen, von denen die eine durch einen Netzbetreiber vollstandig alleine
und die andere zu 60 % alleine genutzt wird und befinden sich die anderen 40 % im Bruchteilseigentum,
[bezogen auf Ifd. Nr. 16] davon prozentualer " o
" . dann ergibt sich eine Bruchteilsnutzung von 20 %.
20 F der ren im %
Bruchteilseigentum Der Fremdnutzungsanteil ist an der installierten Bemessungsscheinleistung der eigenen
Transformatoren in den Umspannstationen zu messen.
Bruchteilseigentum:
Zur eigenen Verfiigung stehende Leitungen oder Umspannebenen im Rahmen des Bruchteilseigentums:
die Summe der Streckenabschnitte einer Netzebene bzw. der installierten Transformatorleistung einer
Umspannebene, deren Kapazitéten (per Eigentum, 0.4.) zwischen zwei oder mehreren Netzbetreibern
aufgeteilt sind und Uber die der Netzbetreiber nur anteilig neben Dritten verfiigt.
Anzahl der installierten Transformatoren, die sich in einer Umspannstation oder einer Regelstation
innerhalb des Netzes im laufenden Betrieb befinden.
Eine Anlage gilt als installiert, wenn sie in den laufenden Betrieb des Stromnetzes eingebunden ist und
Anzahl Transformatoren getrennt nach insoweit verwendet wird. Als nicht installiert gelten Ei 1in Lager a des
21 Anzahl , i " N . .
Umspannebenen Net: und Tr en, die in U oder mit den (brigen Anlagenteilen
galvanisch verbunden sind und bei Ausfall eines Betriebstransformators durch Umschaltung die
Versorgung tibernehmen (Reservetransformatoren). Darliber hinaus gelten als nicht installiert geplante,
in Bau befindliche sowie stiligelegte Anlagen. Transformatoren in Bruchteilsnutzung sind bei der
Berechnung der Anzahl mit anzusetzen. Kundeneigene Transformatoren sind nicht zu beriicksichtigen.
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Anlage zum Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV

Den prozentualen Fremdnutzunganteil der Leitung der Bruchteilsnutzung (BN) miissen Sie
auf jeweils alle Anlagen bezogen angeben.
Zwei Beispiele:
1. Wird ein Transformator durch einen Netzbetreiber zu 60 % alleine genutzt und befinden sich die
anderen 40 % in Bruchteilseigentum, dann ist eine Bruchteilsnutzung von 40 % anzugeben.
2. Es seien zwei Transformatoren, von denen der eine durch einen Netzbetreiber vollstandig alleine und
[bezogen auf Ifd. Nr. 18] davon prozentualer der andere zu 60 % alleine genutzt wird und befinden sich die anderen 40 % im Bruchteilseigentum, dann
22 F il der T en im % ergibt sich eine Bruchteilsnutzung von 20 %.
Bruchteilseigentum
Der Fremdnutzungsanteil ist an der Anzahl der Transformatoren zu messen.
Bruchteilseigentum:
Zur eigenen Verfigung stehende Leitungen oder Umspannebenen im Rahmen des Bruchteilseigentums:
die Summe der Streckenabschnitte einer Netzebene bzw. der installierten Transformatorleistung einer
Umspannebene, deren Kapazitaten (per Eigentum, 0.4.) zwischen zwei oder mehreren Netzbetreibern
aufgeteilt sind und tiber die der Netzbetreiber nur anteilig neben Dritten verflgt.
23 Einwohnerzah! Anzahl Die Einwohnerzahlist die absolute Zahl aller Einwohner im Versorgungsgebiet.
Amtlicher Gemeindeschliissel (AGS): achtstellige Zi zur ierung politisch
Gemeinden oder gemeindefreier Gebiete, die von den isti ) Lar a einheitlich vergeben
wird.
Angaben zur Datenbasis bei http://www.destatis.de/statistik-lokal/.
24 ggZeSch\ussel der versorgten Gemeindenund | - o i deschidssel Die Angabe ist durchzufiihren tiber:
1. die AGS der Gemeinden und Gemeindeteile des Konzessionsgebiets und den Gemeindenamen
2. bei Teilversorgung innerhalb einer Gemeinde
- den Flachenanteil des Konzessionsgebiets der Gemeinde in km?
- zusatzliche Angabe der G gen des iets Uber das ichen
(wie vom Vermessungsamt vergeben, d. h. 6 Stellen, z. B. 141840) und den Gemarkungsnamen
(z.B. ,Zugabe-Rétha“)

Zu Punkt 3: Anzahl der AnschluBpunkte

WE = Wol

GE = Gewerbeeinheit
HA = Hausanschluss

1
I MS/N-Netzstation
[..__(ONns)

hneinheit

HA  HA  HA

Abbildung: Prinzipieller Aufbau einer NS-Versorgung, Quelle: VN

Anmerkung:
Den o.g. Definitionen zufolge sind — fiir den rotmarkierten Bereich — folgende Angabe zur Anzahl von Anschlufpunkten zu machen:
Anzahl Anschlusspunkte von Letztverbrauchern: 1
Anzahl Entnahmestellen: 6

2. Definitionen (Gas)

NS-Leitung

Direktversorgung (GE-ONS)

Ifd.Nr. Name der Variablen Einheit Definition
Parameter
Auslegungsdruck (Nenndruck) von Anlagen in der Gasversorgung. Hierzu zahlen
alle Anlagenkomponenten, die zum Transport und zur Verteilung von Gas notwendig sind.
! Druckbereich Die Druckbereiche sind unterteilt in:
Niederdruck <100 mbar
Mitteldruck
Angabe der versgrgten .Flachi‘(;:;tspnch( dem km? Versorgte Flache bezeichnet diejenige Flache innerhalb des erschlossenen Gebiets, die tber das
2 Fléichen wie bspw. Walder, Seen. Fliisse und Gasversorgungsnetz versorgt wird und auf der amtlichen
. pw. L ! Statistik zur Bodenflache nach Art der tatsachlichen Nutzung der Statistischen Landesamter beruht.
nicht erschlossene Gebiete)
Anzahl Ausspeisepunkte an Letztverbraucher Ausspeisepunkte, an denen Gas an Letztverbraucher ausgespeist wird.
3 . Anzahl . :
getrennt nach Druckbereichen Dies umfasst auch kundeneigene Anlagen.
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Anlage zum Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV

Anzahl Ausspeisepunkte an nachgelagerte fremde]

nach Druckbereichen

4 Netze (z.B. Weiterverteiler, Speicher und Anzahl Ausspeisepunkte, an denen Gas an nachgelagerte Netznutzer, z.B. Weiterverteiler, ausgespeist wird.
Sonstige) getrennt nach Druckbereichen
Anzahl Ausspeisepunkte an nachgelagerte eigene| Ausspeisepunkte, an denen Gas in nachgelagerte Netze ausgespeist wird, zuziiglich der Ausspeisepunkte
5 Netze (Netzteile, Speicher und Sonstige) getrennt| Anzahl zur Ausspeisung von Gas in eigene Speicher, Hubs oder Misch- und Konversionsanlagen

(vgl. dazu auch § 3 Nr. 1b EnWG).

Die zeitgleiche Jahreshdchstlast ist die hochste zeitgleit Summe der Lei: 1{
6 Zeitgleiche Jahreshochstlast aller Ausspeisungen | mn?®/ h sowie kWh / h aller i aus einem G: ungsnetz. Die zeitgleiche Jahreshochstlast ist
als isch in Nor n (mn®/ h) sowie energetisch in Kilowattstunden (kWh).
km? Summe aller Flachen, fiir die ein Vertrag zwischen einer Gi i und dem i zur Einra
7 Konzessionsgebiet des Rechts zur offentlicher fur die legung und den Betrieb von Rohrleitungen
und Anlagen, die der unmittelbaren Versorgung von
8 AGS der versorgten Gemeinden und Stadte Gemeindeschlissel Amll\cher Gemelndescl?lusselI(AGS):.achtst‘elllge N .zur “ung politisch N .
Gemeinden oder gemeindefreier Gebiete, die von den ) Lar rgeben wird.
Netzlange der Rohrleitungen eines Gasversorgur ohne lussleitungen in Kilometern,
9 ange getrennt nach D ) km die bereits zum Zwecke des Transports von Gas bzw. der Versorgung von Kunden mit Gas in Betrieb
genommen worden sind.
. . Anteil an den Rohrleitungen eines ohne Hausar gen, der durch Dritte
F teil der getrennt . o . p " "
10 . km genutzt wird. Fir die g des Fremdr ist der durchschnittliche Anteil der relativen
nach Druckbereichen s . -
Kapazitatsrechte entsprechend der vertraglichen Kapazitat.
Hausanschlussleitung (HAL):
Léinge der Hausanschlussleitungen getrennt nach Verbindung zwischen der kundeneigenen Anlage und dem Energieversorgungsnetz der allgemeinen
11 Druckbereichen Kkm Versorgung gem. § 3 Nr. 17 EnWG
Fiir die t i sind die 1in Ansatz zu bringen, die i.S.v. § 6
Niederdruckanschlussverordnung
rhaltnis aller aktiven inkte im (a) zu allen aktuellen Versorgungsobjekten
12 Anschlussgrad % (durch den Netzbetreiber erschlossen und nicht erschlossen) im Konzessionsgebiet (b)
zu (b): Gt | aller aktuellen gl j im
rhéltnis aller maximal ar i im etz (c) zu allen aktuellen
j (durch den i und nicht im
13 Aktueller ErschlieRungsgrad % Konzessionsgebiet (b)
2u(c): G \l aller aktuellen Versor. jekte im
Legende:
HS Hochspannung
MS Mittelspannung
NS Niederspannung
HD Hochdruck (iiber alle Druckbereiche insgesamt)
MD Mitteldruck
ND Niederdruck
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Stellungnahme der Bundesnetzagentur
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l. Zusammenfassung

Die mit einer Rekommunalisierung verbundenen - durchaus heterogenen - energie- und
kommunalpolitischen Ziele werden von der Bundesnetzagentur nicht bewertet. Die Bundes-
netzagentur konzentriert sich auf die mit der Rekommunalisierung verbundenen Fragen fir
die Energieverteilnetze und die sich aus dem Energiewirtschaftsrecht, insbesondere § 46
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und 8§ 26 Anreizregulierungsverordnung (ARegV) erge-
benden Fragen. Insofern kommt es bei der Vergabe von Konzessionen im Dreiecksverhalt-
nis zwischen der Gemeinde, dem Alt- und dem Neukonzessionér in der Praxis haufig zu
Streitfragen. Die Bundesnetzagentur bemuiht sich primar sicherzustellen ist, dass diese Strei-
tigkeiten sich nicht zu Lasten der Netznutzer auswirken.

Nicht alle Erwartungen, die in der 6ffentlichen Debatte mit einer Rekommunalisierung ver-
bunden werden, entsprechen den tatsachlichen rechtlichen Méglichkeiten. Gegenstand der
Konzession sind nur noch Wegerechte zum Betrieb von Netzen, so dass die Konzession
ausschlieBlich fur den Netzbetreiber relevant ist. Da die Erzeugung und der Vertrieb von
Strom und Gas von dem natirlichen Monopol des Netzbetrieb entflochten sein miissen, ge-
hen Erwartungen, dass die Gemeinde durch die Vergabe der Konzession an ein eigenes
Stadtwerk Einfluss auf die Ausrichtung der Erzeugung, die Gestaltung von Vertriebsproduk-
ten oder die Durchfihrung von Energieeffizienzmalinahmen héatte, fehl. Eigene — auch 6ko-
logisch motivierte — Erzeugungs- und Vertriebskonzepte der Kommunen sind und bleiben
wichtig. Einer Rekommunalisierung durch die Neukonzessionierung und Griindung eines
eigenen Netzbetreibers bedarf es daflir aber nicht.

Alle Bewerber um neue Konzessionen - gleichgultig, ob es sich um lokale Stadtwerke oder
Dritte handelt - sollten sich der mit dem Netzbetrieb verbundenen gemeinwirtschaftlichen
Aufgaben und Pflichten sowie der Komplexitat der Kalkulation vorher bewusst sein. Generell
besteht bei der Zahlung eines Uberhdhten Kaufpreises oder Pachtentgeltes die Gefahr, dass
dadurch Mittelabflisse aus dem Netzbetrieb erzeugt werden, die zu einer Investitionsunfa-
higkeit des Netzbetriebes fiihren. Eine zu starke Zersplitterung bestehender Verteilernetze
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und die Schaffung zusatzlicher nachgelagerter Netze fihren sowohl zu Risiken fur den Neu-
konzessionar als auch zu Nachteilen fur Vertriebe und lokale Letztverbraucher.

Die Bundesnetzagentur leistet mit ihrem gemeinsam mit dem Bundeskartellamt am
15.12.2010 veroffentlichten Leitfaden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen
und zum Wechsel des Konzessionsnehmers einen wesentlichen Beitrag zur Schaffung
von mehr Rechtssicherheit fur die am Konzessionsverfahren beteiligten Parteien. Zuvor wur-
den mit dem Leitfaden der Regulierungsbehdrden zu Inhalt und Struktur von Antrégen auf
Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV vom
12.05.2010, der von der Bundesnetzagentur gemeinsam mit den Landesregulierungsbehor-
den erarbeitet wurde, bereits wichtige Hilfestellungen fiur die praktische Durchflihrung einer
erfolgreichen Rekommunalisierung gegeben. Trotz der dadurch gestiegenen Rechtssicher-
heit sieht die Bundesnetzagentur gesetzgeberischen Handlungsbedarf.

Im Sinne einer ,kleinen Lésung” sollte in § 46 EnNWG zumindest der gesetzliche Anspruch
auf Netziberlassung gemaf 8 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG dahingehend konkretisiert werden,
dass zwingend das Eigentum zu Ubertragen ist. Zudem sollte in § 46 Absatze 1 bis 3
EnWG festgelegt werden, dass der Konzessionsvertrag ausschlie3lich mit dem jeweiligen
Netzbetreiber und nicht mit anderen Teilen eines vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens abgeschlossen wird.

Im Sinne einer ,groRen Lésung“ ware auch eine Konkretisierung und klarere Fassung des
gesetzlichen Rahmens fur Konzessionsvergaben einschliel3lich anschlieRender Netziiberlas-
sung zu begrifRen. Dabei sollten die im Konzessionsvergabe-Leitfaden des Bundeskartell-
amtes und der Bundesnetzagentur aufgezeigten Probleme und Lésungen, die auf der Ausle-
gung der geltenden Rechtslage beruhen, bericksichtigt werden. Bei der Konkretisierung von
Vorgaben fUr eine angemessene Vergutung ist insbesondere darauf zu achten, dass die
Investitionsfahigkeit des Netzbetreibers unter Einhaltung der entgeltrechtlichen Vorgaben der
Strom- und GasNEV gewabhrt bleibt. Des Weiteren bedarf es einer gesetzgeberischen Lo-
sung fur das Problem unterjahriger Netzibergédnge und damit verbundener unterjahriger
Ubertragungen von Erlésobergrenzen.

Das heutige System der Vergabe von Konzessionsvertragen stellt einen Anachronismus im
System der Entflechtung von Netzbetrieb und Versorgung, des regulierten Netzzugangs und
der wettbewerblichen Erbringung der Energieversorgung dar. Daher stellt sich die Frage, ob
die Ersetzung des bisherigen Systems der Konzessionsvergabe gegeniber Einzelver-
besserungen innerhalb des bisherigen Grundansatzes und unter voller Wahrung der kom-
munalen Haushaltsbelange nicht vorzugswirdig ist.

Il. Stellungnahme

Die beiden Antrage und der Gesetzentwurf der drei Fraktionen widmen sich im Schwerpunkt
Problemen, die sich bei der Vergabe von Konzessionen fir Strom- und Gasnetze ergeben
kénnen. Im Fokus steht dabei die Konstellation, dass die Gemeinde die Konzession an ein
eigenes bestehendes oder noch zu griindendes Stadtwerk vergeben mdchte (sogenannte
Rekommunalisierung).

1. Bestehende Probleme bei der Konzessionsvergabe

Die Bundesnetzagentur kann nach ihren Erfahrungen bestétigen, dass bei der Vergabe von
Konzessionen nach § 46 Abs. 2 EnWG in dem Dreiecksverhaltnis zwischen der Gemeinde,
dem Alt- und dem Neukonzessionér in der Praxis haufig Streitfragen entstehen. Diese betref-
fen sowohl das Verfahren der Konzessionsvergabe selbst als auch die anschlieRende Netz-
Uberlassung im Fall einer Vergabe an einen neuen Konzessionsnehmer. Bei der praktischen
Anwendung des bestehenden Rechtsrahmens stehen Fragen zur Qualitat (Eigentumstber-
tragung oder Besitzverschaffung) und zum Umfang (inwieweit missen gemischt genutzte



Leitungen mit Gberlassen werden) des Uberlassungsanspruchs, zur Bestimmung einer an-
gemessenen Vergutung fur die Uberlassung und zum Umfang der Datenherausgabe an die
Gemeinde und den Neukonzessionar im Vordergrund.

Weitere Probleme, die bisher geringere offentliche Beachtung gefunden haben, betreffen die
konsistente Anpassung der Konzessionsvergabe an die entflechtungsrechtlichen Vorgaben
sowie regulatorische Folgeprobleme, die bei einer unterjahrigen Ubertragung von Netzen
und Erldsobergrenzen auftreten kdnnen (wird im Folgenden néher ausgefiihrt).

2. Rekommunalisierung

Viele der genannten Streitfragen werden regelmalig erst dann relevant, wenn die Gemeinde
ihre auslaufende Konzession nicht an den bisherigen Konzessionsnehmer, sondern an einen
neuen Konzessionsnehmer vergeben mdéchte. In der Praxis betrifft dies derzeit haufig die
Féalle, in denen Gemeinden die Konzession erstmals wieder an ein eigenes Stadtwerk verge-
ben moéchten. Die Probleme sind allerdings unabhéngig davon, ob die Gemeinde die Kon-
zession an ein eigenes Stadtwerk oder an einen anderen Neukonzessionar vergibt, in ein-
heitlicher Weise zu l6sen. Ein Fall der Rekommunalisierung stellt aus regulatorischer Sicht
lediglich einen Unterfall einer Konzessionsvergabe und anschlielBenden Netziiberlassung an
einen neuen Konzessionsnehmer dar.

In diesem Zusammenhang ist es wichtig, darauf hinzuweisen, dass jedenfalls nicht alle Er-
wartungen, die in der 6ffentlichen Debatte mit einer Rekommunalisierung verbunden werden,
den tatséchlichen rechtlichen Méglichkeiten entsprechen.

Gegenstand der Konzessionsvergabe sind nach heutiger Rechtslage allein kommunale We-
gerechte zur Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege, die der Verteilnetzbetreiber fur die Verle-
gung und den Betrieb seiner Leitungen bendtigt. Ein Versorgungsauftrag zur Belieferung der
im Konzessionsgebiet angeschlossenen Letztverbraucher oder gar ein ausschlie3liches
Recht zur Versorgung in dem Gebiet existiert heute nicht mehr. Die Pflicht und das Recht zur
Grundversorgung mit Strom und Gas sind demjenigen Lieferanten zugewiesen, der in dem
Gebiet die meisten Haushaltskunden beliefert; ein Wechsel des Konzessionsnehmers hat
keinen Einfluss auf die Liefervertrage.

Die Konzession ist folglich rein netzbezogen und ausschliel3lich fur den Netzbetreiber rele-
vant. Da die Erzeugung und der Vertrieb von Strom und Gas von dem natirlichen Monopol
des Netzbetrieb entflochten sein missen, gehen Erwartungen, dass die Gemeinde durch die
Vergabe der Konzession an ein eigenes Stadtwerk Einfluss auf die Ausrichtung der Erzeu-
gung, die Gestaltung von Vertriebsprodukten oder die Durchfihrung von Energieeffizienz-
malnahmen hatte, Gber den Rahmen des rechtlich Méglichen hinaus. Auch das gelegentlich
angefihrte Argument, die Gemeinde solle den lokalen Netzbetrieb durchfihren, da die natur-
liche Kundenbindung des Netzbetreibers die Etablierung eigener Vertriebs- und Erzeu-
gungsaktivitdten mit entsprechenden 6kologischen Gestaltungsmaoglichkeiten fordere, ist mit
dem Entflechtungsgebot nicht vereinbar. Der Netzbetreiber ist zu strikter Neutralitat verpflich-
tet.

Eigene — auch 6kologisch motivierte — Erzeugungs- und Vertriebskonzepte der Kommunen
sind und bleiben wichtig. Einer Rekommunalisierung durch die Neukonzessionierung und
Grindung eines eigenen Netzbetreibers bedarf es daflr aber nicht.

Darlber hinaus ist es wichtig, dass sich alle neuen Bewerber um eine Konzession der mit
dem Netzbetrieb verbundenen gemeinwirtschaftlichen Aufgaben und Pflichten bewusst sind.
Bei der wirtschaftlichen Kalkulation moglicher Netziibernahmen ist daher insbesondere zu
bericksichtigen, dass Netzausbauten bzw. Netzneustrukturierungen wahrend der meist
zwanzigjahrigen Laufzeit zu einem erheblichen finanziellen Aufwand fuhren kénnen. Der
Komplexitat der Kalkulation sollte sich der Neukonzessionar bei Abschluss des Konzessi-
onsvertrages bewusst sein. Generell besteht bei der Zahlung eines Gberhohten Kaufpreises
oder Pachtentgeltes die Gefahr, dass dadurch Mittelabflisse aus dem Netzbetrieb erzeugt
werden, die zu einer Investitionsunfahigkeit des Netzbetriebes fiihren.



Die gleiche Gefahr kann grundsétzlich auch bei dem Aufbau von ineffizienten Netzbetriebs-
strukturen entstehen. Eine zu starke Zersplitterung von Verteilernetzen kann unter bestimm-
ten Bedingungen Effizienznachteile beim Netzbetrieb und einen erhéhten Regulierungsauf-
wand nach sich ziehen. Mogliche Folgen sind hohere Kosten fiir die Netznutzer und eine
Erschwernis des Wetthewerbs auf den Vertriebsmarkten. Darlber hinaus kann die Grindung
zusatzlicher Verteilnetzbetreiber, die anderen Verteilnetzbetreibern nachgelagert sind, zu
lokal hdheren Netzentgelten fiihren (sogenanntes ,Pancaking").

3. Starkung der Rechtssicherheit durch die Bundesnetzagentur

Die Bundesnetzagentur leistet mit ihrem gemeinsam mit dem Bundeskartellamt am
15.12.2010 verdoffentlichten Leitfaden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und
zum Wechsel des Konzessionsnehmers einen wesentlichen Beitrag zur Schaffung von mehr
Rechtssicherheit fir die am Konzessionsverfahren beteiligten Parteien. Zu allen unter

Punkt 1 aufgefihrten drangenden Praxisfragen gibt der Leitfaden Antworten auf Basis des
bestehenden Rechtsrahmens und zeigt auf, in welchen Fallen kartell- oder regulierungs-
rechtliche Maflinahmen der beiden Aufsichtsbehorden in Betracht kommen und in welchen
eine zivilgerichtliche Klarung geboten erscheint.

4. Gesetzesanderung —kleine Losung

Trotz der gestiegenen Rechtssicherheit aufgrund des Konzessionsvergabe-Leitfadens sieht
die Bundesnetzagentur gesetzgeberischen Handlungsbedarf. Im Sinne einer ,kleinen Lo-
sung” sollten in § 46 EnNWG zumindest die folgenden beiden Anderungen vorgenommen
werden.

a. Netzuberlassung in Form einer Eigentumstbertragung

Die Bundesnetzagentur ist — wie auch das Bundeskartellamt - der Auffassung, dass der ge-
setzliche Anspruch auf Netziiberlassung gemaf § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG dahingehend
konkretisiert werden sollte, dass zwingend das Eigentum zu Ubertragen ist.

Wie im Konzessionsvergabe-Leitfaden nédher ausgefuhrt, legt die Bundesnetzagentur auf-
grund des weiten Wortlautes und angesichts der Entstehungsgeschichte die aktuell beste-
hende Regelung so aus, dass auch die Verschaffung des Besitzes zur Erfiillung des Uber-
lassungsanspruchs ausreicht.

Da die Eigentumsibertragung gleichwohl die deutlich vorzugswurdige Lésung darstellt, ist
eine gesetzliche Scharfung des Uberlassungsanspruchs wichtig. Durch den Anspruch auf
Ubereignung des Eigentums wird sichergestellt, dass die benétigten Wegerechte fiir die An-
lagen und das Eigentum an den Anlagen in einer Hand zusammengefuhrt werden kénnen.
Dadurch werden klare Strukturen geschaffen, die eine Vielzahl von rechtlichen, strukturellen
und regulatorischen Problemen von vornherein vermeiden. Unter anderem ist durch den Ei-
gentumstibergang auf den Neukonzessionar gewahrleistet, dass dieser bei einem darauffol-
genden Konzessionswechsel seinerseits das Eigentum auf den Nachfolger Gibertragen kann.

b. Netzbetreiber als Konzessionsnehmer

Des Weiteren sollte § 46 Abséatze 1 bis 3 EnWG dahingehend konkretisiert werden, dass der
Konzessionsvertrag ausschlieRlich mit dem jeweiligen Netzbetreiber abgeschlossen wird.

Da nach der geltenden Regelung noch wie zu Zeiten der Konzessionierung der integrierten
Gesamtversorgung des Konzessionsgebietes schlicht ,Energieversorgungsunternehmen” als
Vertragspartner genannt werden, werden die Wegerechte in der Praxis haufig nicht an den
Netzbetreiber, sondern an das vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen verge-
ben.

Wie bereits oben néher ausgefihrt, geht es nach heutiger Rechtslage bei der Konzessions-



vergabe allein um die EinrAumung von Wegerechten, die fiir den Netzbetrieb benétigt wer-
den. Die Konzession ist rein netzbezogen und ausschlieRlich flr den Netzbetreiber, nicht
jedoch fir die sonstigen Geschaftsfelder eines vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens von Bedeutung. Der Netzbetrieb ist die Aufgabe des Netzbetreibers, so dass er
die erforderlichen Wegerechte selbst kontrahieren und nicht auf die Uberlassung der Rechte
durch die Muttergesellschaft oder das integrierte Vertriebsunternehmen angewiesen sein
sollte. Wéhrend in der Konzessionsabgabenverordnung beispielsweise bereits klargestellt
wurde, dass der Konzessionsnehmer nur noch einen Abschlag auf die Netzentgelte und
nicht mehr auf die Lieferentgelte gegeniiber der konzessionierenden Gemeinde gewahren
kann, fehlt in 8 46 EnWG bisher eine entflechtungsrechtlich eindeutige Zuordnung des Kon-
zessionsvertrags zum Netzbetrieb. Eine saubere Zuordnung der Vertragsverhaltnisse bewirkt
dariiber hinaus eine einfachere Abwicklung zwischen den Parteien.

5. Gesetzesdnderung — grof3e Losung

Die Bundesnetzagentur wiirde auch eine Konkretisierung und klarere Fassung des gesetzli-
chen Rahmens fir Konzessionsvergaben einschlief3lich anschliel3ender Netziiberlassung im
Sinne einer ,grof3en Losung” begriiRen. Dabei sollten die im Konzessionsvergabe-Leitfaden
des Bundeskartellamtes und der Bundesnetzagentur aufgezeigten Probleme und Lésungen,
die allerdings auf der Auslegung der geltenden Rechtslage beruhen, bertcksichtigt werden.
Dafir verweise ich auf den als Anlage beigefligten Konzessionsvergabe-Leitfaden als Teil
dieser Stellungnahme.

Darlber hinaus sollten die folgenden beiden Punkte beachtet werden.
a. Frage der angemessenen Vergitung

Von besonderer Bedeutung ist die Frage, welche Vergltung als ,angemessen“ anzusehen
ist. Aus Sicht der Bundesnetzagentur ist zu beachten, dass in der Strom- bzw. GasNEV eine
Abschreibung und Verzinsung des eingesetzten Kapitals ausschlie3lich auf Basis der erst-
maligen historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten und nicht auf Basis des Kauf-
preises erfolgt (vgl. 8 6 Abs. 6 und 7 Strom- bzw. GasNEV). Das Wiederverdienen eines
Sachzeitwertes (i.S.e. Rekonstruktionswertes) durfte damit in aller Regel wirtschaftlich un-
maoglich sein. Ein Mittelabfluss aus dem Netzbetrieb in dieser Grol3enordnung wirde i.d.R.
zu einem erhohten Finanzierungsbedarf und damit perspektivisch zu einer Investitionsunfa-
higkeit des Netzbetreibers flihren. Der Netzbetreiber ist aber gerade darauf angewiesen,
seine Investitionen aus den verdienten Abschreibungen und einem Teil der Kapitalverzin-
sung (sog. Kapitalricklage) zu finanzieren. Fehlen diese Mittel, indem sie Gberwiegend oder
ausschlieBlich zur Finanzierung der Vergltung i.S.d. des Abs. 2 verwendet werden, ist die
Bildung entsprechender Riicklagen nicht mehr moglich.

b. Ausschluss unterjahriger Ubertragungen von Erlésobergrenzen

Fur folgendes Praxisproblem, das in erster Linie infolge von Netziibergangen nach Neukon-
zessionierungen auftritt bedarf es dringend einer gesetzlichen Lésung. Ein unterjahriges
Auslaufen von bestehenden und neuen Konzessionsvertragen sollte vermieden werden. Das
unterjahrige Auslaufen von Konzessionsvertragen beziehungsweise die unterjahrige Uber-
tragung von Erlésobergrenzen aufgrund von Netziibergangen fuhrt fir die beteiligten Netz-
betreiber zu einem unvertretbar hohen regulatorischen Aufwand bei der Abwicklung von
Netzubergangen nach § 26 Abs. 2 ARegV.

Insbesondere bei streitigen Konzessionstibergangen gelingt es den beteiligten Netzbetrei-
bern haufig nicht, die Kautelen des Netzlibergangs bis zum Auslaufen des Konzessionsver-
trages zu vereinbaren. Aus diesem Grunde ergibt sich haufig eine wirtschaftliche Rickwir-
kung. Dies fuhrt aber zu einem erheblichen Riickabwicklungsbedarf im Rahmen der Durch-
fuhrung der Anreizregulierungsverordnung, da die Parteien die Erldswirksamkeit ihrer zivil-
rechtlichen Vereinbarung in der Regel am selben Tage herstellen méchten.



Dieses in hohem Mal3e praxisrelevante Problem stellt sich nicht ausschlie3lich bei Netztber-
gangen infolge von Konzessionsvergaben an einen Neukonzessionar nach § 46 EnWG,
sondern bei jeglichen Netziibergangen. Daher kénnte eine gesetzgeberische Losung bei-
spielsweise auch durch die Schaffung einer Regelung in 8 26 ARegV erfolgen, wonach die
Ubertragung von kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nur mit Wirkung zum 01. Januar eines
Kalenderjahres erfolgen kann und eine riickwirkende Ubertragung von Erlésobergrenzen
ausgeschlossen ist.

6. ,Wettbewerb um Netze“ —in heutiger Form ein Anachronismus

Das heutige System der Vergabe von Konzessionsvertragen ist angesichts der Entflechtung
von Netzbetrieb und Versorgung, des regulierten Netzzugangs und der wettbewerblichen
Erbringung der Energieversorgung nicht mehr zeitgemaRi.

Im Zeitalter der Gebietsmonopole war mit der Konzessionierung der Auftrag der Versorgung
der Kunden ebenso verbunden wie der Netzbetrieb. Die Versorgungsaufgabe der Energiebe-
lieferung ist jedoch durch die Liberalisierung dem Wettbewerb unter Absicherung durch die
Grundversorgung lUibergeben worden. Der Netzbetrieb ist ein so genanntes natirliches Mo-
nopol, das nicht notwendigerweise mit einer kommunalen Tréagerschaft verknipft ist. Ein na-
turliches Monopol bedarf der Regulierung. Diese stellt sicher, dass der Inhaber des Mono-
pols diskriminierungsfrei agiert und keine Drittinteressen beférdert oder gar einzelne Nutzer
bevorzugt werden; die Regulierung stellt ebenso sicher, dass keine missbrauchlichen Mono-
polrenditen erwirtschaft werden und sie stellt sicher, dass die monopolistische Infrastruktur
gepflegt und entsprechend den Bedurfnissen der Nutzer ausgebaut wird.

Fur den verbleibenden Spielraum eines Wettbewerbs um die Wegerechte und damit mittel-
bar um die Netze und die Austibung der Monopolrechte gibt es keine tauglichen legalen Dif-
ferenzierungskriterien der ,Wettbewerber”. Die zulassigen Konzessionsabgaben sind nach
oben begrenzt und regelmaRig sind alle Bewerber bereit, die maximale Hohe zu zahlen. Ne-
benleistungen sind verboten. Hinzu kommt, dass die Konzessionsregelungen nur Leitungen
betreffen, die der Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet dienen. Insbeson-
dere fiur Regional- und Transportnetze werden keine Konzessionsabgaben erhoben.

Die Bundesnetzagentur schléagt daher vor zu prifen, ob die Ersetzung des bisherigen Sys-
tems der Konzessionsvergabe gegeniber Einzelverbesserungen innerhalb des bisherigen
Grundansatzes nicht die vorzugswirdige Losung ist. Dabei sind selbstverstandlich die kom-
munalen Interessen an einer Erhaltung des Beitrags der Konzessionsabgaben an den kom-
munalen Haushalten zu wahren. Dies bietet gleichzeitig aber auch die Chance, diese Abga-
ben von der reinen Bezugnahme auf die der Versorgung der Letztverbraucher dienenden
Netze zu I6sen und einer allgemeinen Regelung des Ausgleichs kommunaler Belange mit
dem Bau von Energieversorgungsleitungen zuzuftihren.

Anlagen:

e Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessi-
onsnehmers vom 15.12.2010

e Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf
Neufestlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 26 Abs. 2
ARegV
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A. Einleitung

Ein Grof3teil der bestehenden, bundesweit auf ca. 20.000 geschatzten Konzessionsver-
trAge fur Strom und Gas lauft als Folge ihrer auf 20 Jahre begrenzten Laufzeit bereits
gegenwartig und in den kommenden Jahren aus (8 46 Abs. 2 S. 1 EnWG, zuvor § 13
Abs. 2 S.1 EnWG 1998, davor §103a Abs.1 S.1 GWB i.d.F. der 4. GWB-Novelle
1980).

Der Inhalt des konzessionierten Rechts hat sich Uber diese Zeit gewandelt. 1980 beinhal-
teten Konzessionsvertrdge das ausschlie3liche Recht zur Versorgung von Letztverbrau-
chern im Gemeindegebiet. Seit 2005 ist die Konzession im Einklang mit den Entflech-
tungsregelungen rein netzbezogen und die Grundversorgungspflicht nach § 36 EnWG
demjenigen Energieversorgungsunternehmen zugewiesen, das die meisten Haushalts-
kunden in einem Netzgebiet der allgemeinen Versorgung beliefert. Auf Handelsebene
bestehen inzwischen effektivierte Durchleitungsanspriiche. Zudem sind die Netzentgelte
reguliert. Die fur eine Konzession zulassigen Gegenleistungen sind in der KAV streng li-
mitiert. Die regelmé&Rige Neuvergabe der Konzessionen hat damit ihre urspringliche Be-
deutung fur die ortlichen Versorgungsverhéltnisse eingebif3t. Entsprechend begrenzt
sind die einem Wettbewerb zuganglichen Parameter.

Gegenwartig ist ein Trend zur Rekommunalisierung zu beobachten, d.h. Strom- und
Gaskonzessionen werden vermehrt an kommunale Unternehmen vergeben. Zugleich
bewerben sich nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes und der Bundesnetz-
agentur regelmaRig Uberregional tatige Unternehmen aus dem gesamten Bundesgebiet
um die Strom- bzw. Gaskonzession einer Gemeinde. Der vorliegende Leitfaden dient als
Auslegungs- und Anwendungshilfe fir die beteiligten Marktakteure.

Die Neuvergabe von Konzessionsvertragen mit dem sich anschlieRenden Anspruch auf
Verteilernetziiberlassung ist teilweise in § 46 EnWG geregelt. Weiter unterliegen Neu-
konzessionierungen dem Kartellrecht und den aus den europaischen Grundfreiheiten fol-
genden allgemeinen Vergabeprinzipien. Zudem ergeben sich energiewirtschaftsrechtli-
che Folgefragen.

Bei der wirtschaftlichen Kalkulation mdglicher Konzessionsiibernahmen ist zu bertck-
sichtigen, dass Netzausbauten bzw. Netzneustrukturierungen wahrend der meist zwan-
zigjahrigen Laufzeit zu einem erheblichen finanziellen Aufwand fihren kénnen. Der Kom-
plexitat der Kalkulation sollte sich der Neukonzessionér bei Abschluss des Konzessions-
vertrages bewusst sein. Generell besteht bei Zahlung eines Uberhéhten Kaufpreises oder
Pachtentgeltes die Gefahr von Mittelabfliissen zu Lasten des Netzbetriebs, die zu einer
Unfahigkeit zu Netzinvestitionen flhren.

Viele Fragen im Zusammenhang mit dem Neuabschluss von Konzessionsvertragen, die

1
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in der (hdchstrichterlichen) Rechtsprechung noch nicht entschieden und in der Literatur
umstritten sind, rufen zunehmend Beschwerden oder Anfragen bei Bundesnetzagentur
und Bundeskartellamt sowie Kartell- und Regulierungsbehérden der Lander hervor.

Der vorliegende Leitfaden wurde unter Beteiligung von Landeskartell- und Landesregulie-

rungsbehdrden erarbeitet.

B. Zustandigkeit

Entstehen im Rahmen des Konzessionsvergabeverfahrens Streitigkeiten Gber die Erful-
lung oder den Umfang von Rechten und Pflichten, stellt sich fur die Verfahrensbeteiligten
die zentrale Frage, welche Stelle zu deren Entscheidung berufen ist.

Fur die Entscheidung Uber zivilrechtliche Anspriiche — insbesondere also vertragliche
Anspriiche, aber auch solche aus EnWG und GWB — sind zuné&chst generell die Zivilge-
richte zustandig. Hierbei ist insbesondere auf die Mdglichkeit der Durchsetzung von
Unterlassungsanspriichen aus 88 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes hinzuweisen.! Daneben bestehen aufsichtsbehérdliche Zusténdig-
keiten fir die Uberwachung des in § 46 EnWG geregelten Wegenutzungsrechtes. Diese
obliegen zum einen grundsatzlich der Bundesnetzagentur, zum anderen bestehen teil-
weise Uberschneidende Befugnisse der Kartellbehdrden; dies stellt § 46 Abs. 5 EnWG
noch einmal klar.

Fur die Beantwortung der Frage, ob die Bundesnetzagentur zur Durchsetzung von An-
sprichen mit konzessionsrechtlichem Hintergrund berufen ist, ist maf3geblich darauf ab-
zustellen, ob sich der Anspruch aus dem gesetzlichen Schuldverhéltnis nach § 46 Abs. 2
EnWG ergibt, mithin ob er einen engen regulatorischen Bezug aufweist. Soweit sich die
Gemeinde oder Interessenten auf vertragliche (Neben-) Anspriiche aus dem Altkonzes-
sionsvertrag berufen, ist die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur nicht berihrt; dies be-
trifft insbesondere das Stadium vor Abschluss des neuen Konzessionsvertrages, in dem
weder die Bieter noch die Gemeinde Uber § 46 Abs. 2 EnWG in einem gesetzlichen
Schuldverhdltnis zum Altkonzessionar stehen. Das Rechtsverhaltnis nach 8§ 46 Abs. 2
EnWG wird erst und nur mit dem Unternehmen begriindet, mit welchem die Gemeinde
den neuen Konzessionsvertrag schlief3t. Durch die Bundesnetzagentur zu entscheidende
regulierungsrechtliche Streitigkeiten entstehen damit regelmafiig erst mit Abschluss des
neuen Konzessionsvertrages bzw. mit Abschluss des Uberlassungsvertrages.

Die Zustandigkeit der Kartellbehdrden im Hinblick auf die oben genannten Themenkreise

richtet sich nach der Reichweite der kartellrechtlichen Tatbestande. Im Kontext der Neu-

1

OLG Dusseldorf, U.v. 13.01.2010, 27 U 1/09, VergabeR 2010, 531 = NZBau 2010, 328.
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vergabe von Konzessionsvertragen sind dies insbesondere die 881, 19, 20 Abs. 1,
21 Abs. 2 GWB sowie Art. 101 und 102 AEUV. In diesem Rahmen kénnen auch vertrag-
liche (Neben-)Anspriiche eine Rolle spielen. Die Zustandigkeit der Kartellbehdrden be-
trifft insbesondere die diskriminierungsfreie und wettbewerbliche Vergabe der Konzessi-
on durch die insoweit marktbeherrschende Gemeinde.

Nach § 48 GWB ist fur die Zustandigkeitsverteilung zwischen Bundeskartellamt und Lan-
deskartellbehérden maRgeblich, ob die Wirkung des wettbewerbsbeschrankenden oder
diskriminierenden Verhaltens Uber das Gebiet eines Landes hinausreicht. Die Frage,
welche Kartellbehorde fiir die Uberpriifung der Konzessionsverfahren zustandig ist, muss
im Einzelfall in Ansehung der konkreten Auswirkungen des wettbewerbswidrigen Verhal-
tens und der Nachfragesituation beantwortet werden. Eine wechselseitige Zustandig-
keitsubertragung ist nach § 49 Abs. 3 und 4 GWB mdglich.

Soweit eine Zustandigkeit der Bundesnetzagentur bzw. der Kartellbehérden gegeben ist,
stehen im Einzelfall die Verfahrenseinleitung und die Auswahl der ggf. zu erlassenden
MaRRnahmen im Ermessen der jeweiligen Behorde. Vor allem im Rahmen ihrer Erwagun-
gen, ob ein Verfahren eingeleitet wird (sog. Aufgreifermessen), kann bertcksichtigt wer-
den, inwieweit effektiver Rechtsschutz im Einzelfall vor den Zivilgerichten erlangt werden
kann.

C. Kartell- und Vergaberecht

(Sicherstellung der wettbewerblichen Konzessionsvergabe)

Vergaberecht

Das Vergaberecht der 88 97 ff. GWB ist auf den Neuabschluss von Konzessionsvertra-
gen nach 8§ 46 Abs. 2 und 3 EnWG nicht anwendbar, da sie keine 6ffentlichen Auftrage
Uber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen im Sinne von § 99 GWB zum Gegenstand ha-

ben. Damit besteht auch kein Zugang zu den Vergabekammern.

Ungeachtet der fehlenden Festlegung von Auswahlkriterien im EnWG missen Ge-
meinden die allgemeinen, aus vorrangigem europdischem Primarrecht folgenden
Vergabeprinzipien beachten. Dabei ist die umstrittene Frage unerheblich, ob es sich
bei Konzessionsvertragen um Dienstleistungskonzessionen im Sinne des durch euro-
paische Richtlinien harmonisierten Vergaberechts handelt.? Die aus den europaischen

Grundfreiheiten abgeleiteten Vergabeprinzipien sind auch im Rahmen der Neuverga-

2

Im Fall einer Trink- und Abwasserkonzession nahm der EuGH eine Dienstleistungskonzession an,
s. EUGH, U.v. 10. September 2009, Rs. C-206/08 — WAZV Gotha.
3
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be von Konzessionen nach § 46 Abs. 2, 3 EnWG anwendbar.® Demnach muss insbe-
sondere eine Bekanntmachung in geeigneter Form erfolgen und die Vergabe transpa-
rent und nichtdiskriminierend durchgefiihrt werden; die Entscheidung ist ferner zu be-
grinden und es miussen Rechtsschutzmdglichkeiten vom nationalen Recht gewdahr-
leistet werden.* Die Schwelle fiir die Betroffenheit des innergemeinschaftlichen Han-

dels ist bei Konzessionen dabei &uRerst niedrig anzusetzen.®
Kartellrecht

1. Marktabgrenzung und Marktmacht

Gemeinden sind bei der Vergabe von Konzessionen fir Gas- und Stromverteilernetze
unternehmerisch tatig, da es sich um die entgeltliche Vergabe von Wegerechten han-

delt.® Das deutsche und europaische Wettbewerbsrecht ist daher anwendbar.

Die Disposition Uber die Neuvergabe der Konzessionen steht nach § 46 EnWG allein der
jeweiligen Gemeinde zu. Sie ist folglich in Bezug auf die 6rtlichen Konzessionen absolut
marktbeherrschend und damit Normadressatin der 88 19 und 20 GWB und im Einzelfall
unter Umstanden auch des Art. 102 AEUV.

Fur diesen Befund gibt es zwei Begrindungsansatze, die beide zum gleichen Ergebnis

der drtlichen Marktbeherrschung der Gemeinde fiihren:

a. Die jeweilige in Frage stehende Konzession ist aufgrund ihrer ,produktspezifi-
schen“ Besonderheit, dass nur sie den Netzbetrieb fur die 6rtliche Bevolkerung fir
die Dauer der Konzession erlaubt, nicht durch gleichartige Konzessionen andern-
orts substituierbar.” Vielmehr stehen die verschiedenen gleichartigen Konzessio-
nen funktional nebeneinander. Jede Konzession ist mithin Gegenstand eines ei-
genen sachlichen Marktes. Nach den Erkenntnissen von Bundeskartellamt und

Bundesnetzagentur besteht regelmalig eine landeribergreifende Nachfrage.

b. Bei der Konzessionsvergabe ist aufgrund der ,produktspezifischen* Besonderheit

jeder einzelnen Konzession, dass nur sie den Netzbetrieb fir die ortliche Bevolke-

So ausdrticklich fur eine durch Verwaltungsakt zu erteilende Genehmigung zum Spielbankbetrieb,
welche keinen Dienstleistungskonzessionsvertrag darstellt, EUGH, U.v. 9. September 2010, Rs. C-
64/08, Rn. 49 ff. — Engelmann.
Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen
(ABI. 2006, C 179, S. 2), bestatigt durch EuG, U.v. 20.05.2010, Rs. T-258/06 — Vergabemitteilung.
Siehe z.B. bzgl. einer Ausschreibung fiir eine Parkplatzbetriebslizenz fiir einen Parkplatz mit 200
Stellplatzen EuGH, U.v. 13.10.2003, Rs. C-458/03 — Parking Brixen.
BGH, U.v. 11.11.2008, KZR 43/07, WuUW/E DE-R 2581 — Neue Trift.
Vgl. BGH, U.v. 14.7.1998 — KZR 1/97, WUW/E DE-R 201 — Schilderprager im Landratsamt, Rn. 18
(Juris); U.v. 24.9.2002 — KZR 4/01, WuW/E DE-R 1003 — Kommunaler Schilderpragebetrieb, Rn.
19 (Juris).
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rung fur die Dauer der Konzession erlaubt, entgegen der Ublichen nachfrageorien-
tierten Marktabgrenzung strikt auf den lokalen Angebotsmarkt abzustellen. Der
raumliche Markt ist mithin auf das Konzessionsgebiet bezogen abzugrenzen. Die
Zustandigkeit des Bundeskartellamtes konnte sich hier mit der Mainova-
Rechtsprechung des OLG Diisseldorf® aus der uiberértlichen, regelmaRig lander-

Ubergreifenden Nachfrage nach Verteilernetzkonzessionen ergeben.

Das Anspruchsverhéltnis zwischen Altkonzessiondr und Neukonzessionar nach § 46
Abs. 2 S. 2 EnWG ist kein Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des Kartellrechts. Dieses An-
spruchsverhaltnis ist vielmehr bloRer Annex zur Konzessionsvergabe an den Neukon-
zessionar durch die Gemeinde; die Konzessionsvergabe fiihrt zur Entstehung eines ge-
setzlichen Schuldverhaltnisses zwischen Altkonzessionar und Neukonzessionar. Dieses
beinhaltet den Anspruch des Neukonzessionars auf Uberlassung der fir den Betrieb der
Netze notwendigen Verteilungsanlangen und den Anspruch des Altkonzessionérs auf

Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen Vergitung.

Wettbewerb im Sinne des Kartellrechts setzt aber voraus, dass zumindest flr eine Markt-
seite Auswahlmdglichkeiten hinsichtlich des Vertragspartners oder doch zumindest der
Vertragsparameter bestehen. Vor Entstehen des Anspruchsverhaltnisses des 8§ 46 Abs. 2
S. 2 EnWG hat sich die mogliche Vielzahl von Bewerbern um die Konzession aber von
Gesetz wegen durch den Zuschlag der Gemeinde auf einen verbliebenen Bewerber re-
duziert. Dementsprechend hat der Altkonzessionar keine von der Konzessionsvergabe
durch die Gemeinde unabhangige Wahlmaglichkeit hinsichtlich des Glaubigers des Uber-
lassungsanspruchs oder der Anspruchsinhalte. Vielmehr ist die Gemeinde Angebotsdis-
ponent des Anspruchsverhaltnisses nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG. Entscheidet ein Dritter
Uber das Entstehen eines Schuldverhéltnisses, so ist dieser Disponent fur die Marktab-
grenzung mafRgeblich.® Indem die Gemeinde vermittelt durch die Konzessionsvergabe
zugleich den Glaubiger des Anspruchs auf Uberlassung des Verteilernetzes bestimmt, ist

sie der kartellrechtlich malRgebliche Anbieter des Verteilernetzes.
2. Wettbewerbliche Konzessionsvergabe durch die Gemeinde

Bei der Auswahl des Konzessionéars tragt die Gemeinde im Sinne des Allgemeinwohls
und der Ziele des 8 1 EnWG — einer mdoglichst sicheren, preisgunstigen, verbraucher-
freundlichen, effizienten und umweltfreundlichen Energieversorgung — eine besondere
Verantwortung fur den Wettbewerb um die Konzession, aber auch fir den Wettbewerb

auf den Endkundenmarkten. Auch bei Wahrnehmung eigener wirtschaftlicher Interessen

8

9

OLG Dusseldorf, B.v. 23.6.2004, Kart 35/03 (V), VI-Kart 35/03 (V), WUuW/E DE-R 1307 —
Mainova/GETEC; tendenziell anders OLG Stuttgart, B.v. 20.6.2002, 2 Kart 1/02, ZNER 2003, 46.
Vgl. Bechtold in Bechtold, GWB, 6. Auflage 2010, § 19 Rn. 5 m.w.N. zur Rechtsprechung.
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durch die Gemeinde ist zu berlcksichtigen, dass Verteilernetze unterhalb einer gewissen
GroRRenordnung unter bestimmten Bedingungen Effizienznachteile beim Netzbetrieb und
einen erhohten Regulierungsaufwand nach sich ziehen kdnnen. Dies kann zu héheren
Kosten fir die Netznutzer fihren und den Wettbewerb auf den Vertriebsméarkten hem-

men.

Der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung der Gemeinde bei der Vergabe ortli-
cher Wegerechte i.S.d. 88 19, 20 GWB und ggf. Art. 102 AEUV ist nach Auffassung des
Bundeskartellamtes und der Bundesnetzagentur insbesondere gegeben, wenn die Ge-

meinde

e die Konzession ohne die nach § 46 Abs. 3 EnWG in Ubereinstimmung mit euro-

paischen primarrechtlichen Vorgaben erforderliche Bekanntmachung vergibt,

e im Rahmen der Konzessionsvergabe Gegenleistungen fordert oder sich zusagen
lasst, die im Widerspruch zur KAV stehen,’® insbesondere unzuldssige Neben-
leistungen im Sinne des § 3 KAV oder — im Widerspruch zu 88 1 Abs. 3 und 4,
2 Abs. 6 KAV — die hohe Tarif-Konzessionsabgabe fiir alle Durchleitungsfalle

bei Gaslieferungen,
o auf die Vertriebstétigkeiten der Bieter oder des Altkonzessionars einwirkt,*?

o ihre Auswahlkriterien und deren Gewichtung gegeniber den Bietern nicht klar

benennt,

e den Interessenten nicht diskriminierungsfrei die netzrelevanten Daten fir eine
sachgerechte Bewerbung zur Verfigung stellt (Schaffung eines level playing
field),

o ihre Auswahlentscheidung nicht anhand ihrer vorher festgelegten und bekannt-

gegebenen Auswabhlkriterien trifft oder

e einzelne Bieter, insbesondere mit der Gemeinde verbundene Unternehmen, ohne

sachlichen Grund bevorzugt.

10

11

12

Davon unberiihrt ist die Zustandigkeit der fiir die Uberwachung und Einhaltung der KAV zustandi-
gen Behorde nach § 6 KAV.
Vgl. BKartA, B.v. 03.06.2009, Az. B10-71/08, WuW/E DE-V 1729 — GGEW Bergstral3e; BKartA,
B.v. 16.09.2009, Az. B10-11/09, WuW/E DE-V 1803 — Gasversorgung Ahrensburg; BKartA, B.v.
17.09.2009, Az. B10-74/08 — Stadtwerke Torgau; BKartA, B.v. 27.04.2010, Az. B10-42/09 — Stadt-
werke Volklingen. Andere Auffassung: LKB Baden-Wirttemberg. Eine Beschwerde gegen den
GAG Ahrensburg Beschluss ist vor dem OLG Disseldorf anhangig (Az.: VI-2 Kart 10/09 [V]).
So auch BDEW, Leitfaden Konzessionsvertrdge und Konzessionsabgaben in der Strom- und Gas-
versorgung vom 9.11.2010, unter 5.6 auf S. 24.
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Zuldssige Auswahlkriterien missen einen sachlichen Bezug zur Konzession oder zum
Netz aufweisen und sind allen Bietern transparent mitzuteilen. Neben den Regelungen
der KAV zu den fir die Konzessionsgewéhrung zuléssigen Gegenleistungen kénnen re-
gelmafig auch Vereinbarungen zum konzessionierten Netz (z.B. Investitionen, Ausbau,

Effizienzsteigerung) getroffen werden.

Abhangig von der jeweiligen Verhaltensweise kann auch ein Versto3 gegen 8 1 GWB
bzw. Art. 101 AEUV in Betracht kommen.*® Im Einzelfall kann Anlass zur Priifung einer
Druckaustibung nach § 21 Abs. 2 GWB bestehen.

Die folgenden Daten sind nach Auffassung des Bundeskartellamtes und der Bundes-
netzagentur im Rahmen eines wettbewerbsrechtlich ordnungsgemaflen Konzessionsver-
gabeverfahrens allen Bietern transparent mitzuteilen, um eine indikative Preiskalkulation

fur die zu bernehmenden Anlagen zu erméglichen:**

e Anzahl der von 846 Abs. 2 S. 2 EnWG erfassten Anlageguter, aufgeteilt nach

Kategorien,

e Altersstruktur der Anlagegiter des Elektrizitats- bzw. Gasversorgungsnetzes des
jeweiligen Konzessionsgebiets (originare historische Anschaffungs-

/Herstellungsjahre),

o Art und Besonderheiten des Elektrizitats- bzw. Rohrleitungsnetzes (z.B. verbaute

Materialien) und der sonstigen Anlageguter,

e Angaben zum Konzessionsgebiet einschlief3lich eines Netzplans mit Kennzeich-
nung z.B. der Netzverknipfungspunkte und derjenigen Leitungen, welche nicht

vom Uberlassungsanspruch nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG erfasst werden,

e Strukturdaten geman 8§ 27 Abs. 2 Strom- bzw. GasNEV (Veréffentlichungspflich-

ten des Netzbetreibers) bezogen auf das Konzessionsgebiet, also insbesondere®®
o0 im Falle von Gasnetzen:

1. die Lange des Gasleitungsnetzes jeweils getrennt fur die Niederdruck-,

Mitteldruck- und Hochdruckebene zum 31. Dezember des Vorjahres,

13

14

15

Durch den Abschluss eines solchen Konzessionsvertrages kann im Einzelfall der regulatorisch
vorgegebene Wettbewerb um die Konzession durch Abschluss eines rechtswidrigen Vertrages be-
schrankt werden. Nach der Rechtsprechung des 2. Kartellsenats des OLG Dusseldorf sind die
wettbewerbsférdernden Zielsetzungen anderer Gesetze auch im Rahmen von 8 1 GWB heranzu-
ziehen (OLG Dusseldorf, U.v. 12.3.2008 — VI-2 U (Kart) 8/07 — Verlangerung ohne Bekanntma-
chung, Rn. 43 Juris.). Zustimmend Rosin/Semmler/Hermeier, ET 2010, 88, 91.
So grundsatzlich auch LKB Niedersachsen, Hinweise zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen
Konzessionsvergabeverfahrens nach § 46 EnWG vom Mérz 2010, S. 3.
Gemal der zum Veroffentlichungszeitpunkt des Leitfadens aktuellen Fassung von § 27 Abs. 2
Strom- bzw. GasNEV.

7
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(0}

sowie

die Lange des Gasleitungsnetzes in der Hochdruckebene nach

Leitungsdurchmesserklassen,

die im Vorjahr durch Weiterverteiler und Letztverbraucher entnommene

Jahresarbeit in Kilowattstunden oder in Kubikmetern,
die Anzahl der Ausspeisepunkte jeweils fir alle Druckstufen und

die zeitgleiche Jahreshéchstlast aller Entnahmen in Megawatt oder

Kubikmetern pro Stunde und den Zeitpunkt des jeweiligen Auftretens;

im Falle von Stromnetzen:

1. die Stromkreislange jeweils der Kabel- und Freileitungen in der Nieder-

spannungs-, Mittelspannungs-, Hoch- und Hd&chstspannungsebene

zum 31. Dezember des Vorjahres,

die installierte Leistung der Umspannebenen zum 31. Dezember des

Vorjahres,

die im Vorjahr entnommene Jahresarbeit in Kilowattstunden pro Netz-

und Umspannebene,

die Anzahl der Entnahmestellen jeweils fir alle Netz- und Umspann-

ebenen,

die Einwohnerzahl im Netzgebiet von Betreibern von Elektrizitatsver-
sorgungsnetzen der Niederspannungsebene zum 31. Dezember des

Vorjahres,

die versorgte Flache nach § 24 Abs. 2 Satz 2 und 3 StromNEV zum

31. Dezember des Vorjahres und

die geographische Flache des Netzgebietes zum 31. Dezember des

Vorjahres;

¢ das Konzessionsabgabenaufkommen (getrennt nach den jeweiligen Tarif- und

Sondervertragskunden).
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Die Gemeinde darf die mit ihr verbundenen Unternehmen nicht einseitig bevorzugen,
auch wenn sie mit dem Netzbetrieb Gewinne erzielen kann.'® Das Angebot von Wege-
rechten im ortlichen Wegenetz ist der Gemeinde nur wegen ihrer stral3enrechtlichen ho-
heitlichen Aufgaben maoglich. Die so vermittelte Monopolstellung beim Angebot darf sie
nicht zur diskriminierenden Verdrangung privater Nachfrager missbrauchen.!’ Die Fallge-
staltung bei Konzessionsvergaben ist mit den vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Schilderpragerfallen vergleichbar. Dort wuchs den Kommunen nur aufgrund des hoheitli-
chen Betriebs der Zulassungsstelle eine marktbeherrschende Stellung fir das Angebot
von Flachen fur Schilderpragerbetriebe zu. Der Bundesgerichtshof entschied, dass es
der Gemeinde nach § 20 Abs. 2 GWB verwehrt war, unter Verdrangung leistungsbereiter
Privater die Nachfrage nach Schildern selbst zu befriedigen.'® Auch werden Kommunen

hierdurch nicht in ihrem Recht auf kommunale Selbstverwaltung verletzt.*
3. Informationsanspruch der Gemeinde gegen den Altkonzessionar

Regelmaliig besteht ein vertraglicher Nebenanspruch aus dem auslaufenden Konzessi-
onsvertrag der Gemeinde gegen den Altkonzessionar auf Herausgabe bestimmter Infor-
mationen. Die Nichterfullung dieses Anspruchs verstol3t regelmafiig gegen Kartellrecht.
Er ergibt sich — sofern er nicht bereits im auslaufenden Konzessionsvertrag vorgesehen
ist — in der Regel als ungeschriebene Nebenpflicht aus dem auslaufenden Konzessions-
vertrag, ggf. i.v.m. § 242 BGB.” Bereits seit der 4. GWB-Novelle 1980 ist die Laufzeit
der Konzessionsvertrage auf 20 Jahre beschrankt. Alle derzeit ablaufenden Konzessi-
onsvertrage sind daher bereits mit Blick auf eine begrenzte Laufzeit geschlossen worden,
an die sich eine Neuvergabe der Konzession anschlie3t. Diese Regelung ist mittlerweile
in 813 Abs. 2 S.2 EnNWG 1998 bzw. 8§46 Abs. 2 S. 2 EnWG 2005 uberfihrt worden.
Ebenso wie ein Uberhéhter Rickkaufpreis fur das Netz kann auch mangelnde Information
eine anderweitige Vergabe faktisch verhindern und damit wettbewerbsbeschrankend im
Sinne von § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV wirken.

Der Altkonzessionar ist daher verpflichtet, der Gemeinde diejenigen Informationen zur

Verfigung zu stellen, die potentielle Bieter benétigen, um effektiv an der Vergabe der

16

17

18

19

20

Entgegen dem BDEW-Leitfaden gibt es auch keine dem wettbewerblichen Auswahlverfahren ent-
zogene ,Systementscheidung” der Gemeinde (BDEW, Leitfaden Konzessionsvertrage und Kon-
zessionsabgaben in der Strom- und Gasversorgung vom 9.11.2010, unter 4.3 a.E. auf S. 18).
So auch Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage, 2010, 76 ff.
BGH U.v. 24.9.2002 — KZR 4/01, WuW/E DE-R 1003 — Kommunaler Schilderpragebetrieb, Rn. 26
(Juris).
Vgl. BGH, U.v. 28.6.2005, KVR 27/04, WuW/E DE-R 1520 — Arealnetze, Rn. 26 (Juris), bestatigt
durch BVerfG, B.v. 18.5.2009, 1 BVR 1731/05, WuW/E DE-R 2667.
So auch LKB Niedersachsen, Hinweise zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen Konzessions-
vergabeverfahrens nach 8 46 EnWG vom Mérz 2010, S, 10. Ebenso Sacker/Mohr/Wolf, Konzessi-
onsvertrage, 2010, 96.
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Konzession teilzunehmen. Der Anspruch umfasst jedenfalls die oben dargestellten Da-
ten, welche die Gemeinde den Bietern diskriminierungsfrei zur Verfiigung stellen muss.
Zur Gewabhrleistung einer diskriminierungsfreien Konzessionsvergabe ist es erforderlich,
dass alle Interessenten in der Lage sind, anhand der Ihnen vorgelegten Daten und der

von der Gemeinde bekanntzugebenden Auswabhlkriterien ein Angebot abzugeben.

Zugleich kann der Altkonzessionar gegeniber dem Informationsanspruch der Gemeinde
nicht einwenden, die Herausgabe der Daten verstol3e gegen die informatorische Ent-
flechtung und sei daher rechtlich unméglich. Die Daten sind so hoch aggregiert, dass sie
keine wirtschaftlich sensiblen Daten, insbesondere Kundendaten, i.S.d. 8 9 Abs. 1 EnWG
enthalten. Die Herausgabe der Daten an die Gemeinde verstdf3t auch nicht gegen
§ 9 Abs. 2 EnWG, da eine sachliche Rechtfertigung fur die Offenlegung besteht. Zugleich
ist zu beriicksichtigen, dass die Informationen keinen Energielieferanten, sondern Be-
werbern um den entflochtenen Netzbetrieb erteilt werden. Es bestehen keine Bedenken,
der Gemeinde und den ubrigen Bietern eine vertragsstrafenbewehrte Geheimhaltungs-

verpflichtung abzuverlangen.

Ein neuerlicher Konzessionsvertrag mit dem Altkonzessiondr unter Missachtung dieses
Informationsanspruches verstieRe gegen 8 1 GWB, weil die Vergabe der Konzession an
den Altkonzessionar den Wettbewerb um die Konzession im regulatorisch vorgeschrie-
benen Umfang verhindert hatte. Bei Nichterfiillung des Auskunftsanspruchs durch den
Altkonzessionar kann im Einzelfall Anlass zur Prufung einer Druckausibung auf die Ge-
meinde nach § 21 Abs. 2 GWB bestehen. Es ist zu empfehlen, dass neu abgeschlossene

Konzessionsvertrage einen entsprechenden Auskunftsanspruch ausdriicklich vorsehen.

D. Energiewirtschaftsrecht

(NetzUberlassung und regulatorische Folgefragen)

Materielle Auslegungsfragen bzgl. 8 46 Abs. 2 EnWG

1. Uberlassen i.S.d. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG

Der Anspruch aus § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG beinhaltet, dass der bisherige Nutzungsbe-
rechtigte dem neuen Konzessionsnehmer die zum Netzbetrieb notwendigen Verteilungs-
anlagen Uberlassen muss, indem er ihm die tatséchliche Sachherrschaft an den Anlagen
fur die Dauer des Konzessionsvertrages einraumt. Entscheidend ist, dass mit dem
Wechsel des Konzessionsnehmers ein Wechsel des Netzbetreibers realisiert wird, denn
die Ausiibung der Wegenutzungsrechte wird wesentlich durch die Ubernahme des Netz-

betriebes gewahrleistet. Diese kann jedoch nicht nur durch den formalen Ubergang des

10
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Netzeigentums, sondern gerade auch durch die Einrdumung einer umfassenden Nut-

zungsbefugnis beispielsweise im Wege eines Pachtverhaltnisses erméglicht werden.

Die Frage, ob der Uberlassungsanspruch auf eine Eigentumsiibertragung gerichtet ist,
oder eine Besitzrechtverschaffung ausreicht, ist hochstrichterlich bislang nicht geklart. In
Rechtsprechung und Literatur besteht insgesamt keine Einigkeit. Fir eine bloRe Pflicht
zur Besitzrechtsverschaffung spricht, dass nach der allgemeinen sachenrechtlichen Ter-
minologie eine Eigentumsverschaffung mit dem Begriff ,Ubertragung” (vgl. z.B. 8§ 929,
925 BGB) bezeichnet wird, wahrend der Begriff ,Uberlassen” weiter gefasst ist. In syste-
matischer Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass das ,Pachtmodell“ ein anerkanntes Mo-
dell zur Umsetzung der Entflechtungsvorgaben des EnWG ist. SchlieRlich war der Begriff
des Uberlassens bereits in der Vorgangerregelung des § 13 Abs. 2 EnWG 1998 enthal-
ten und seine Bedeutung in Rechtsprechung und Schrifttum schon damals umstritten.
Spatestens mit der Neufassung der Regelung bei der EnWG-Novellierung 2005 hatte der
Gesetzgeber hier eine Klarstellung vornehmen kénnen, zumal dies im Gesetzgebungs-
verfahren von verschiedenen Seiten gefordert worden war und eine Eigentumsubertra-
gung unter vielen Aspekten vorzugswurdig ware. Eine gesetzgeberische Klarstellung er-
scheint Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt vor diesem Hintergrund winschens-

wert.

Nach der geltenden Rechtslage geht die Bundesnetzagentur® davon aus, dass die bloRe
Besitzrechtsverschaffung — etwa durch Verpachtung — zur Erfullung des gesetzlichen An-
spruchs ausreicht.?” Selbstverstandlich ist eine dariiber hinausgehende Eigentumsiiber-
tragung auf freiwilliger Basis ebenfalls mdglich. Unberthrt hiervon bleiben etwaige wei-

tergehende vertragliche Anspriche z.B. aus Endschaftsbestimmungen des alten Kon-

21

22

Das Bundeskartellamt vertritt zu dieser allerdings primér regulatorischen Frage eine abweichende
Auffassung und halt eine Ubereignung zur Erfiillung des Anspruches aus § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG
fur erforderlich. Siehe auch die Stellungnahme des Bundeskartellamtes im Gesetzgebungsverfah-
ren zur EnWG Novellierung 2005 (Ausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit, Ausschussdrucksache
15/1520 v. 25.11.2004, S. 133: ,Fur Wegenutzungsvertrage (8 46) sollte im Interesse der Quali-
tatssicherung der Netze und des Wettbewerbs ein expliziter gesetzlicher Anspruch zur Ubertra-
gung des Netzeigentums formuliert werden. [...] Die Pflege und Erneuerung des Netzes wird wah-
rend der regelmafig 20-jahrigen Laufzeit eines Wegenutzungsvertrages am effizientesten derjeni-
ge wahrnehmen, der auch Eigentimer des Netzes ist. Nur als Eigentiimer kann der Inhaber des
Wegenutzungsrechtes nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages auch seiner nach § 46 Abs. 2 S. 2
EnWG bestehenden Verpflichtung nachkommen, seinerseits das Netz dem neuen Inhaber des
Wegenutzungsrechts zu Ubertragen.” Vgl. zu dieser Rechtsfrage au3erdem die — soweit ersichtlich
— einzige obergerichtliche Entscheidung zum Rucklbereignungsanspruch gegen wirtschaftlich an-
gemessene Vergitung zur Rechtslage vor Inkrafttreten von § 13 Abs. 2 EnWG 1998 bzw. § 46
Abs. 2 EnNWG 2005 OLG Frankfurt am Main, U.v. 11.2.1997, 11 U (Kart) 38/96, RdE 1997,146, 148
ff = ZNER 1998, 49; zur Rechtslage nhach EnWG OLG Schleswig, U.v. 10.1.2006 - 6 U Kart 58/05.
So auch OLG Frankfurt/Main, U.v. 29.1.2008, 11 U 20/07 (Kart), RdE 2008, 146 und OLG Koblenz,
U.v. 23.4.2009, U 646/08.Kart, ZNER 2009, 146.
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zessionsvertrages.?® Vor diesem Hintergrund raten Bundesnetzagentur und Bundeskar-
tellamt dringend dazu, in neu abzuschlieRenden Konzessionsvertragen einen Anspruch

auf Eigentumsuibertragung zu vereinbaren.
2. Anspruchsumfang — notwendige Verteilungsanlagen

Bei der mit dem Konzessionsnehmerwechsel verbundenen Uberlassung streiten der alte
und neue Konzessionsnehmer regelméRig dartber, welche Verteilungsanlagen konkret
zu Uberlassen sind. Insbesondere ist streitig, wie sogenannte gemischt genutzte Energie-
leitungen (multifunktionale Leitungen) zu behandeln sind, die sowohl der Versorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet als auch einem dartiber hinausgehenden Zweck
dienen, wie beispielsweise dem Uberdrtlichen Energietransport oder als Reserveleitung

einer benachbarten Gemeinde.

Zwar ist der Begriff der Verteilungsanlagen gesetzlich nicht definiert. Allerdings verdeut-
licht die Legaldefinition der Verteilung (8 3 Nr. 37 EnWG), dass jedenfalls Anlagen zu
Uberlassen sind, die dem Transport von Elektrizitat mit hoher, mittlerer oder niederer
Spannung Uber Elektrizitatsverteilernetze oder dem Transport von Gas uber 6rtliche oder

regionale Leitungsnetze dienen, um die Versorgung von Kunden zu erméglichen.

Weiterhin ergibt sich aus dem Wortlaut des § 46 Abs. 2 S.2 EnWG fir den Uberlas-
sungsgegenstand das Kriterium der ,Notwendigkeit. Entscheidend ist, ob die Anlage fur
den Netzbetrieb notwendig im Sinne von ,erforderlich® ist. Maf3geblich durfte hier die
Gewahrleistung der sicheren Versorgung im Gemeindegebiet sein. Dies schliel3t grund-
sétzlich auch gewisse Redundanzen ein, z.B. zur Einhaltung des im Strombereich gel-
tenden N-1 Kriteriums. Eine fir den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet notwendige Verteilungsanlage ist danach anzunehmen, wenn sie nicht
hinweggedacht werden kann, ohne dass die Versorgung im Gemeindegebiet und damit
die Versorgung bestimmter Letztverbraucher ausgeschlossen wirde. Im Ergebnis dirfte
dies grundsatzlich fur samtliche Anlagen eines Verteilernetzes zutreffen, unabhangig von
Spannungs- bzw. Druckstufe. Neben den Energieleitungen selbst zéhlen hierzu im
Strombereich etwa Umspannanlagen (d.h. Transformatoren, Schaltanlagen, Sekundéar-
technik etc.), Schaltstationen, Ortsnetzstationen, im Eigentum des Netzbetreibers befind-
liche Kundenstationen sowie im Gasbereich etwa Gasdruckregelstationen, die dazugeho-
rigen Messanlagen und ggf. Odorierungsanlagen. Vom Uberlassungsanspruch umfasst
sind beispielsweise auch alle technischen Einrichtungen (Messeinrichtung, Wandler, Te-
lekommunikationseinrichtung, bei Gas Druck- und Temperaturmesseinrichtungen) derje-

nigen Messstellen, die vom Netzbetreiber betrieben werden, fir die also nicht ein dritter

% BGH, U.v. 29.9.2009, EnZR 14/08, WuW/E DE-R 2921 — Endschaftsbestimmung I1.
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Messstellenbetreiber infolge einer gesonderten Beauftragung durch den Letztverbraucher
zustandig ist (8 21b EnWG i.V.m. MessZV).

Hingegen werden die zum Ubertragungs- und Fernleitungsnetz zahlenden Anlagen nicht
von der Regelung erfasst. Des Weiteren wird der Uberlassungsanspruch durch das Krite-
rium der Versorgung des Gemeindegebietes beschrankt. Der 6rtliche Bezug (siehe hier-
zu auch die Definition des ,ortlichen Verteilernetzes" in § 3 Nr. 29b EnWG) lasst den
Schluss zu, dass grundsatzlich nur die im Konzessionsgebiet der Gemeinde belegenen
Verteilungsanlagen zu uberlassen sind. Ob ausnahmsweise auch auf3erhalb des Ge-
meindegebiets belegene Anlagen zu Uberlassen sind, bedarf ggf. einer wertenden Be-

trachtung des Einzelfalles.

Legt man diese Malistabe zugrunde, unterfallen auch multifunktionale Leitungen der
Pflicht zur Uberlassung. Denn diese hangt nicht von der Funktion der Leitung im Sinne
einer gemischten oder ausschlief3lichen Nutzung ab, sondern vielmehr davon, dass es
sich um eine fur den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet

notwendige Verteilungsanlage handelt.

Im Hinblick auf den Umfang des gesetzlichen Uberlassungsanspruches gehen Bundes-
netzagentur und Bundeskartellamt daher davon aus, dass der gesetzliche Anspruch nach
§ 46 Abs. 2 EnWG in der Regel auf die Uberlassung samtlicher im Konzessionsgebiet
belegener Anlagen des Verteilernetzes gerichtet ist mit Ausnahme solcher, die eindeutig

Uberértlichen Versorgungscharakter haben?,

Die im Einzelfall zum Uberlassen der Netzanlagen erforderlichen ,EntflechtungsmaR-
nahmen* bedeuten dabei technisch nicht automatisch eine sog. ,galvanische” Trennung.
RegelmaRig durfte zum Uberlassen der relevanten Netzanlagen eine Differenzmengen-

betrachtung (Messlésung) ausreichend und kostengunstiger sein.
3. Angemessene Vergitung

Der bisherige Konzessionsnehmer muss das Netz nur gegen Zahlung einer wirtschaftlich

angemessenen Vergutung Uberlassen, 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG.

Die Mal3stdbe zur Bestimmung der ,angemessenen Vergitung”“ kdnnen zunachst der

.Kaufering“-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu 8§ 1 GWB a.F. enthommen wer-

24

Gemeint sind lediglich solche Anlagen, deren lberortlicher Versorgungscharakter den der lokalen
Verteilung eindeutig Gberwiegt. Das ware beispielsweise anzunehmen, wenn eine Leitung dazu
dient, Strom von einem Umspannwerk in finf verschiedene Gemeinden zu transportieren, wahrend
von ihr nur vereinzelt Leitungen zu Letztverbrauchern abzweigen. Praktisch kénnte die Anwendung
der Uberlassungspflicht in diesem Fall dazu fiihren, dass die zuvor von einem Unternehmen be-
triebene Leitung entsprechend der Gemeindegrenzen auf finf verschiedene Netzbetreiber aufge-
teilt wirde.
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den.” Demnach kénnen sowohl der Ertragswert als auch der Sachzeitwert der Berech-
nung zu Grunde gelegt werden. Anderes gilt indes, wenn der Sachzeitwert den Ertrags-
wert nicht unerheblich tbersteigt und dadurch eine Ubernahme des Versorgungsnetzes
verhindert wird. Der Ertragswert entfaltet insoweit eine begrenzende Wirkung. Dabei ist
der Ertragswert des Versorgungsnetzes nach objektivierten fiir alle denkbaren Erwerber

geltenden Kriterien zu ermitteln.

Obwohl die ,Kaufering“-Rechtsprechung noch vor Inkrafttreten des geltenden EnWG
entwickelt wurde, sind keine Griinde ersichtlich, die einer Ubertragung auf die heutige
Rechtslage entgegenstehen.?® Es ist davon auszugehen, dass der Ertragswert maRgeb-
lich durch die Vorgaben der StromNEV bzw. GasNEV bestimmt wird. Mit der Einflihrung
der Netzentgeltregulierung werden Kosten fir das Sachanlagevermégen von Energie-
netzbetreibern auf Grundlage der kalkulatorischen Restwerte ermittelt (vgl. 88 6 und 32
Abs. 3 StromNEV; 88 6 und 32 GasNEV). Eine Abschreibung unter Null wird ausdrick-
lich ausgeschlossen. Der im Sachzeitwertverfahren ibliche Ansatz von ,Anhaltewerten”
fir noch vorhandene, aber kalkulatorisch bereits vollstandig abgeschriebene Anlageguter

ist mit diesen Grundsatzen nicht vereinbar.

Der neue Netzbetreiber kann zuklnftige Ertrdge aus den Gbernommenen Energieversor-
gungsanlagen somit zunachst nur auf der Grundlage des kalkulatorischen Restwerts er-
zielen (Ertragswert unter Berlcksichtigung der Vorgaben der StromNEV und der
GasNEV). Damit ist der kalkulatorische Restwert eine maRgebliche Eingangsgrol3e zur
Ermittlung des Netzkaufpreises bzw. Pachtzinses. Eine Vergutung, die den auf Basis des
um Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrage bereinigten kalkulatorischen
Restwerts bestimmten Ertragswert erheblich Ubersteigt, ist nicht angemessen. Auch ver-
tragliche Vereinbarungen in Endschaftsklauseln, die darauf abzielten, mit Auslaufen des
Konzessionsvertrags unabh&ngig von der ErtragswerthOhe stets den Sachzeitwert als
Bewertungsmalfistab festzuschreiben, sind folglich unwirksam. Denn auch in diesen Fal-
len flihrt das Abstellen auf eine angemessene Vergltung dazu, dass der Ertragswert den
Sachzeitwert wirtschaftlich limitiert. Im Ertragswert ist auch zu beriicksichtigen, dass in
der Anreizregulierung durch einen Netzkauf auch besondere Erléschancen (z.B. durch
Unterschreitung der Erldsobergrenze), entstehen kénnen, die gesondert zu bewerten

sind.

Es ist nach dem gemeinsamen Verstandnis von Bundesnetzagentur und Bundeskartell-
amt davon auszugehen, dass der Ertragswert und damit die angemessene Vergutung

maldgeblich durch die im Rahmen der Entgeltregulierung determinierten Kosten bestimmt

%> BGH, U.v. 16.11.1999, KZR 12/97 — Kaufering.
% BGH, U.v. 7.02.2006, KZR 24/04, NJW-RR 2006, 1139, 1142.
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46

47

werden. Dabei ist insbesondere zu unterscheiden zwischen der zuldssigen Vereinbarung
des Preises einerseits und der beschréankten Mdglichkeit der Refinanzierung des Preises
durch die Netzentgelte. Das System der Entgeltregulierung bzw. der Anreizregulierung
bestimmt die maximalen Netzerldse und damit die durch Netzentgelte refinanzierbaren
Kosten. Die Finanzierung eines Uberhohten Netzkaufpreises oder Pachtzinses fallt re-
gelmafRig in das unternehmerische Risiko des Netzbetreibers und kann keinesfalls zu ei-
ner Erhohung der im Rahmen der Entgeltregulierung bericksichtungsfahigen Kosten fiih-
ren. Dies folgt unmittelbar aus 8 6 Abs. 4 StromNEV bzw. GasNEV (Verwendung histori-
scher Anschaffungs- und Herstellungskosten), 8 6 Abs. 6 und 7 StromNEV bzw. GasNEV
(Verbot der Abschreibung unter Null) bzw. aus 8§ 4 Abs. 5 StromNEV bzw. GasNEV (Be-

grenzung der Hohe des Pachtentgeltes).

Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten kann jedoch nicht nur die nominelle Uberschrei-
tung des Ertragswertes durch den Netziberlassungspreis den Netziibergang faktisch
verhindern. Vielmehr kann eine wirtschaftliche Unmdglichkeit auch aus anderen wirt-
schaftlichen Nachteilen resultieren, welche der Neukonzessionar bei der Netziibernahme
erdulden muss. Solche wirtschaftlichen Nachteile ergeben sich insbesondere aus folgen-

den Faktoren:

e Bei verzogerter Netziibergabe flieRen die Netznutzungsentgelte an den tatséchli-
chen Inhaber der Netze, d.h. der Neukonzessionar muss eine Finanzierung vor-
halten und Finanzierungskosten fur ein Gut tragen, dessen Ertrage ihm nicht zu-

flieRen.

e Bei Vereinbarung eines Vorbehaltspreises muss der Neukonzessionar diese
Uberzahlung vorfinanzieren. Vereinbarungen eines niedrigeren Verzugszinses fir
Ruckforderungen verstarken den wirtschaftlichen Schaden des Neukonzessio-

nars.

e Sind die fur die Aufteilung der Erldsobergrenzen mafRgeblichen Daten dem Neu-
konzessionar bei Vereinbarung des Netziberlassungspreises nicht bekannt, so
muss er mit einer ggf. nicht unerheblichen Unsicherheit kalkulieren und diese

auch finanzieren, und zwar ungeachtet der tatsachlichen Verhaltnisse.

Vor diesem Hintergrund ist 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG dahingehend ergdnzend auszulegen,
dass der Altkonzessionar die Ubergabe des Netzes mit Ende des alten Konzessionsver-

trages jedenfalls dann nicht verweigern darf, wenn ihm der Neukonzessionar eine Zah-
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lung unter Vorbehalt anbietet.?” Ein Schadensausgleich mit einer angemessenen Verzin-

sung muss moglich sein.
4. Datenherausgabe

48 In allen Phasen der Neuvergabe einer Konzession ist zwischen den Beteiligten oft die
Uberlassung von Daten streitig. Anhand eines Zeitstrahles kénnen die folgenden Zeit-
punkte im Verfahren und moégliche korrespondierende Anspriiche gegen den Altkonzes-

sionar unterschieden werden:

v

Beginn des Bieter- Abschluss des Kon- Abschluss des Uber- Zahlung der
verfahrens zessionsvertrages lassungsvertrages Vergutung
I C ~ AN NP
Anspruch der Gemeinde als Kon- Anspruch des Neu- Anspruch des Neu-
zessionsgeberin besteht und ist konzessionars? konzessionars?
nach GWB durchsetzbar, s.o.
Ja, EnWG, s.u. Ja, EnWG, s.u.

Anspruch des Interessenten be-
steht nicht, s.0. zum GWB und s.u.
zum EnWG.

49 Dabei geht es vor allem um Daten, die die Netzstruktur, die mdglichen Kosten einer
Netziibernahme und die dann ggf. zu erzielende Rendite betreffen. Unter anderem um-

fassen die begehrten Daten:

e Art, Umfang, Alter und Oberflachenstruktur der Anlageguiter des Elektrizitats-
bzw. Gasversorgungsnetzes des jeweiligen Konzessionsgebiets, insbesondere

auch Art und Zugehdrigkeit der jeweiligen Messeinrichtungen,

e origindre Anschaffungs- und Herstellungskosten zum Zeitpunkt der erstmaligen
Aktivierung, Auflistung der Tagesneuwerte laut Genehmigungsbescheid, Beson-
derheiten des Elektrizitats- bzw. Rohrleitungsnetzes (z.B. verbaute Materialien

und Netzplane inkl. z.B. der Netzverknipfungspunkte),

o kalkulatorische Restwerte, kalkulatorische Nutzungsdauern laut Genehmigungs-
bescheid, aufwandsgleiche Kostenpositionen i.S.d. 8 5 Strom- bzw. GasNEV,
kalkulatorische Abschreibungen i.S.d. 8 6 Strom- bzw. GasNEV, kalkulatorische

Eigenkapitalverzinsung i.S.d. 8 7 Strom- bzw. GasNEV, kalkulatorische Gewer-

2" Zu deren Zulassigkeit BGH, U.v. 07.02.2006, KZR 24/04, NJW-RR 2006, 1139 — Riickforderungs-
vorbehalt.
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50

51

52

53

besteuer i.S.d. § 8 Strom- bzw. GasNEV, kostenmindernde Erlése und Ertrage
i.S.d. § 9 Strom- bzw. GasNEYV,

o Hohe der nicht aufgelésten Netzanschlussbeitrage und Baukostenzuschiisse,
e Netzabsatzmengen im Konzessionsgebiet,

e zugehdrige Bilanz- und GuV-Werte des jeweiligen Konzessionsgebietes, soweit
diese vorliegen, Auskinfte Uber die auf das Konzessionsgebiet bezogene mehr-

jahrige Vermdogens-, Ertrags-, Finanz- und Investitionsplanung sowie
e neutrale Schadensberichte (soweit vorhanden).

Da sich im Gesetz keine ausdrickliche Grundlage fur einen Informationsanspruch findet,
ist fir jedes Verfahrensstadium getrennt zu ermitteln, woraus ein solcher ggf. hergeleitet

werden kodnnte.

a) Anspruch gegen den bisherigen Konzessionar zu Beginn des Bieter-

verfahrens

Ein Informationsanspruch gegen den Altkonzessionar kommt zunachst unmittelbar vor
oder zu Beginn des Verfahrens um die Neuvergabe der Konzession in Betracht. In der
Regel besteht ein erhebliches Informationsgefélle zwischen den Beteiligten, das die Ge-
meinde bzw. die Interessenten gegeniiber dem bisherigen Konzessionsnehmer auszu-

gleichen suchen. Denn nur dieser verfligt Gber samtliche Netzdaten.
aa) Gesetzliche Anspriche

Die Regelung des § 46 EnWG statuiert keine ausdricklichen Informationsanspriiche ge-

gen den Altkonzessionar.

Des Weiteren besteht keine selbststandige Nebenpflicht zum gesetzlichen Rechtsver-
haltnis aus 8 46 Abs. 2 EnWG (ggf. auch i.V.m. § 242 BGB). Denn im Stadium vor Ab-
schluss der Neukonzessionierung stehen weder die Bieter noch die Gemeinde uUber
§ 46 Abs. 2 EnWG in einem gesetzlichen Schuldverhaltnis zum Altkonzessionar. Das
Rechtsverhéltnis nach § 46 Abs. 2 EnWG wird erst und nur mit dem Unternehmen be-
grundet, mit welchem die Gemeinde den neuen Konzessionsvertrag schlief3t. Auch ein
Nebenanspruch zu den gesetzlichen Anspriichen aus § 46 Abs. 1 und 3 EnWG ist nicht
ersichtlich. Dieser lieRe sich allenfalls daraus herleiten, dass die Gemeinde nach
8§46 Abs. 1 S. 1 EnWG dazu verpflichtet ist, die offentlichen Verkehrswege ,diskriminie-
rungsfrei durch Vertrag zur Verfiigung zu stellen”. Dagegen spricht aber, dass tber die
Veroffentlichung von Informationen nach § 46 Abs. 3 EnWG hinaus eine Weitergabe von
Daten durch die Gemeinde im EnWG nicht vorgesehen ist. Die Pflicht im Sinne von § 46

Abs. 1 S. 1 EnWG, die Verkehrswege diskriminierungsfrei zur Verfigung zu stellen, be-
17



54

55

56

57

deutet, dass die Gemeinde keinen Bieter ohne sachlichen Grund ungleich behandeln
darf. Sie ist verpflichtet, die ihr zur Verfligung stehenden Informationen allen Interessen-
ten gleichermal3en zur Verfligung zu stellen. Auch wird sie die Auswahlkriterien so wah-
len missen, dass alle Bewerber die gleichen Chancen haben und ein Informationsvor-
sprung des bisherigen Konzessionars bei ihrer Entscheidung unberiicksichtigt bleibt. Aus
einer Verpflichtung der Gemeinde gegeniber den Bietern l&sst sich jedoch nicht ohne
Weiteres auf einen Anspruch der Gemeinde gegenlber dem Altkonzessionar schliel3en.
Nach derzeitiger Rechtslage besteht folglich mangels gesetzlicher Anspruchsgrundlage

eines Informationsrechtes keine Handlungsmaglichkeit fur die Bundesnetzagentur.
bb)Vertragliche Anspriche

Unberihrt bleiben Informationsanspriiche der Gemeinde, die sich unmittelbar aus einer
vertraglichen Bestimmung oder als vertragliche Nebenpflicht aus dem auslaufenden
Konzessionsvertrag ergeben. Solche vertraglichen Nebenpflichten bestehen, und ihre

Verletzung wird vom GWB sanktioniert (s.0.).

b) Anspruch gegen den Altkonzessiondr nach Abschluss des neuen

Konzessionsvertrages

Unmittelbar nachdem die Gemeinde mit einem der Interessenten einen neuen Konzessi-
onsvertrag geschlossen hat, kommt nur noch ein Anspruch des neuen gegen den bishe-
rigen Konzessionsnehmer in Betracht. Dieser bendétigt Informationen, um Verhandlungen
insbesondere Uber die Bemessung des Preises der Netzlberlassung und des Umfangs

der zu Uberlassenden Netzanlagen sachgerecht fihren zu kénnen.

Neben abgetretenen vertraglichen Anspriichen aus dem Altkonzessionsvertrag kommt
ein Anspruch auf Datenherausgabe aus einer selbststandigen Nebenpflicht zum gesetzli-
chen Schuldverhéltnis nach § 46 Abs. 2 EnWG in Betracht. Die in 8§ 46 Abs. 2 EnWG
niedergelegte Uberlassungspflicht begriindet zwischen dem alten und dem neuen Kon-
zessionar ein gesetzliches Schuldverhéltnis, das in dem Moment entsteht, in dem der
neue Konzessionsvertrag geschlossen wird. Ziel der Regelung des 8§ 46 Abs. 2 EnWG ist
es, den Wechsel des Konzessionsnehmers herbeizufiihren. Neben der Uberlassung der
physischen Netzanlagen setzt dies auch die Ubergabe des zum Betrieb notwendigen
-know how" voraus, also der zum Betrieb erforderlichen technischen Daten, Netzplane,
Kundendaten etc. Insoweit trifft den alten Konzessionsnehmer die Verpflichtung zur Da-
tenherausgabe auch aus einer Nebenpflicht zum gesetzlichen Uberlassungsanspruch
nach § 46 Abs. 2 EnWG.

Die Verpflichtung zur Herausgabe umfasst alle Daten, die erforderlich sind, um den neu-

en Netzbetreiber in die Lage zu versetzen, das in Frage stehende Netz zu betreiben. Da-
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60

61

bei sind fur den ibernehmenden Netzbetreiber auch Informationen tber die Kostenstruk-
tur des Ubergehenden Netzes von grofRer Bedeutung. Denn diese beeinflussen seine zu-
kunftige Kostenstruktur und damit seine zukinftig erzielbaren Erlése in Form der durch
die Regulierungsbehorde festgelegten Erlésobergrenzen. Néheres zu den fir einen An-
trag zur Neufestlegung der Erlosobergrenze erforderlichen Daten kann dem Leitfaden der
Regulierungsbehérden zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neufestlegung der kalen-

derjahrlichen Erlésobergrenzen nach 8§ 26 Abs. 2 ARegV entnommen werden.

Insbesondere muss sichergestellt werden, dass der neue Konzessionsnehmer zusatzlich

zu den bereits oben benannten Informationen detaillierte Kenntnis erlangt Gber
¢ die erstmaligen historischen Anschaffungs-/Herstellungskosten,
¢ das historische Anschaffungsjahr,
e die verwendeten kalkulatorischen Nutzungsdauern,

e den Wartungszustand des Sachanlagevermégens bzw. die allgemeinen und be-
sonderen operativen Kosten des Netzes, wie beispielsweise Instandhaltungskos-

ten oder Betriebskosten, die auf das zu tibernehmende Netz entfallen.

Auf Basis der Daten des Sachanlagevermdgens ergeben sich die kalkulatorisch relevan-
ten Kapitalkosten in Form von Abschreibungen, Eigen- und Fremdkapitalverzinsung und
Gewerbesteuer. Aus diesen Angaben und aus der Kenntnis seiner eigenen Kosten- und
Kapitalstruktur kann der neue Konzessionsnehmer die zukinftig entstehenden Kosten
und damit auch die sich voraussichtlich ergebende Erlésobergrenze zumindest néhe-
rungsweise ermitteln. Diese Erkenntnisse dienen auch der Ermittlung eines angemesse-

nen Netzlberlassungspreises im Sinne eines kalkulatorischen Ertragswertes.

c) Anspruch gegen den Altkonzessionar nach Abschluss des Uberlas-

sungsvertrages

SchlieRlich kommen Informationsanspriiche des neuen Konzessionsnehmers nach Ab-
schluss des Uberlassungsvertrags in Betracht. Sein Hauptinteresse dirfte dabei die
Nachprifung der Angemessenheit der Vergitung sein. Daneben bendtigt er samtliche fir
den Netzbetrieb und zur Fortfihrung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 26
Abs. 1 ARegV oder zur Beantragung der Neufestlegung der kalenderjéhrlichen Erl6s-

obergrenzen nach § 26 Abs. 2 ARegV erforderlichen Daten und Belege.

Neben vertraglichen Anspriichen aus dem Uberlassungsvertrag besteht weiterhin ein
Informationsanspruch als Nebenanspruch zu dem gesetzlichen Schuldverhaltnis nach

§ 46 Abs. 2 EnWG. Dieser wurde bereits fur den Zeitraum vor Abschluss des Uberlas-
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sungsvertrages anerkannt. Zur Begriindung kann daher auf die oben stehenden Ausfiih-

rungen verwiesen werden.
IV. Anderweitige regulatorische Fragen — Pancaking

62 Ein im Zusammenhang mit dem Wechsel des Konzessionsnehmers unter Umstanden
verstarkt auftretendes Problem ist das sogenannte ,Pancaking“. Dadurch kann es zu ei-
ner verstarkten Allokation von Netzkosten auf der nachgelagerten Netzebene kommen.
Fur eine genauere Darstellung des Effekts und seiner Rechtsfolgen wird auf den Leitfa-
den der Bundesnetzagentur zur Findung sachgerechter Sonderregelungen in den Féllen

der Kostenwélzung nach § 14 Abs. 3 Satz 3 StromNEV verwiesen.
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