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Sehr geehrte Damen und Herren,

gerne nehme ich zu dem Gesetzentwurf vom 21. April 2016 zur Anderung der §§ 46 ff. EnWG
Stellung.

im Ergebnis sehe ich das Problem, dass der Gesetzentwurf bei der angestrebten ,eindeutigen
und rechtssicheren“ Regelung zur Vergabe von Wegenutzungsrechten (S.1 der BT-Drs.
18/8184) gleichzeitig neue Rechtsunsicherheiten schafft. Zudem werden diverse der derzeit be-
stehenden Rechtsunsicherheiten durch den Gesetzentwurf nicht adressiert.

Die Reform der §§ 46 ff. EnWG steht in einem Spannungsverhéltnis zwischen der Schaffung
von Rechtssicherheit einerseits und der Wahrung der kommunalen Selbstverwaltungshoheit
sowie den davon erfassten Entscheidungsbefugnissen der Kommunen andererseits. Wiin-
schenswert waren konkrete Festlegungen dieser Entscheidungsbefugnisse und kiare Definitio-
nen. Durch die Verwendung von neuen unbestimmten Rechtsbegriffe drohen aber neue streiti-
ge Rechtsfragen, die unabhangig von der grundsétziichen rechtspolitischen Position zum Kon-
zessionswettbewerb und der von vielen Kommunen angestrebten ,Re-Kommunalisierung” des
Strom- und Gasnetzbetriebs nicht nur fiir die Kommunen, sondern fiir alle Beteiligten zu Nach-
teilen fhren.
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A. Derzeitige Ausgangslage fiir die Kommunen

Vor der Anderung von § 46 EnWG in 2011 haben die Kommunalverwaltungen die Verfahren re-
gelmaRig selbst durchgefiihrt. Das hat sich mittlerweile stark verandert.

Kommunen, in denen Strom- und Gaskonzessionsvertrédge enden, stehen aufgrund der Anfor-
derungen der Kartellbehdrden sowie der zivilgerichtlichen Entscheidungen derzeit vor der Auf-
gabe, die Konzessionsvergabe in sehr aufwandigen und komplexen Verfahren durchzufiihren.
Diese Aufgabe kénnen die Kommunen nur noch durch (kostentrdchtige) Einschaltung von
energierechtlichen und energiewirtschaftlichen Beratern erfiillen. Durch die mittlerweile erhebli-
chen Anforderungen an die Konzessionsverfahren ist ein ebenso erheblicher Erfiillungsaufwand
fur die kommunalen Verwaltungen entstanden. Dieser Aufwand diirfte auch zukiinftig — entge-
gen der Erwartung auf S. 2 unter E. 3. der BT-Drs. 18/8184 — weiter entstehen.

Kernelement der Konzessionsverfahren ist mittlerweile ein Kriterienkatalog, der die Auswahikri-
terien der Kommune festiegt und gewichtet. RegelmaRig sind — neben der Zusammensteliung
der rechtlich zulassigen Auswahlkriterien selbst — die ,richtige* Gewichtung und die Erlduterung
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der Auswahlkriterien Gegenstand von gerichtlichen Auseinandersetzungen. Daneben werden
aber auch andere rechtliche Aspekte der Konzessionsverfahren angegriffen (vorgebliche Vor-
festlegung auf kommunale Bewerber, Mitwirkung von Gremienmitgliedern kommunaler Bewer-
ber, diverse Aspekte der Bewertung der Angebote etc.). Da in den letzten Jahren fortlaufend
Rechtsprechung mit neuen — aber teilweise widerspriichlichen — Anforderungen an die Konzes-
sionsverfahren ergangen ist, ist eine rechtssichere Durchfiihrung von Konzessionsverfahren
derzeit kaum méglich.

Bei vielen dieser streitigen Rechtsfragen ist eine hichstrichterliche Klarung durch den BGH je-
denfalls zeitnah nicht zu erwarten. Das liegt neben der Verfahrensdauer auch daran, dass mitt-
lerweile viele Konzessionsverfahren Gegenstand von einstweiligen Verfliigungsverfahren sind,
in denen keine Revision zum BGH vorgesehen ist. Daher ,hangeln® sich die Kommunen (und
ihre Berater) von Urteil zu Urteil und bewerten unter den Aspekten ,lokale Néhe des Gerichts“
und ,Aktualitit der ergangenen Urteile* deren Relevanz fir ihr eigenes Verfahren. Oftmals
kommt es wegen neuer Urteile zur Unterbrechung laufender Verfahren, um zu priifen, ob diese
an neue Sichtweisen anzupassen waéren. Hinzu kommt, dass eine Vielzahl von Verfahren auf
Grund der unklaren Rechtslage wiederholt wurde, wodurch sich die Kosten fiir die Kommunen
weiter erheblich erhéht haben.

SchlieRlich ist durch die hohe Komplexitat und die (iiberzogenen) rechtlichen Anforderungen ei-
ne Abhangigkeit der Kommunen von ihren energiewirtschaftlichen und energierechtlichen Bera-
tern entstanden. Sofern die Gemeindevertreter von der Empfehlung der Berater fiir die Auswahl
des Konzessionsvertragspartners abweichen wollen, stellen einzelne Gerichte erhdhte Anforde-
rungen an die Darlegung und Begriindung der Entscheidung.

Vor diesem Hintergrund ist es zu begriiRen, dass der Gesetzgeber eine Beseitigung der
Rechtsunsicherheiten anstrebt.

B. Bewertung der Neuregelungen im Gesetzentwurf

Der Gesetzentwurf kidrt zwar einige streitige Rechtsfragen, er provoziert aber auch neue recht-
liche Probleme.

Vorab soll hervorgehoben werden, dass die Kiarstellungen zur Begrenzung des Netzkaufprei-
ses auf den Ertragswert (§ 46 Abs. 2 Satz 4-5 EnWG-E) und zum Auskunftsanspruch der
Kommune in § 46a EnWG-E sowie die Regelung zur Riigeobliegenheit und Praklusion in § 47
EnWG-E zu mehr Rechtsicherheit fiihren und daher grundséatzlich zu begriiRen sind.
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Dabei entsprechen die Klarstellungen zum Netzkaufpreis sowie den mitzuteilenden Daten aller-
dings bereits der aktuellen hochstrichterlichen Rechtsprechung sowie der Position der Kartell-
und Regulierungsbehérden.

BGH, Urteil vom 16. November 1999 (KZR 12/97), NJW 2000, S. 577 ff.; bestatigt
durch: BGH, Rn. 45 im Beschluss vom 03. Juni 2014 (EnVR 10/13); BGH, Urteil
vom 14. April 2015 (EnVR 11/14); Rn. 59 ff. in ,Gemeinsamer Leitfaden“ von
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur vom 21. Mai 2015.

BGH, Urteil vom 14. April 2015 (,Gasnetz Springe*), Az.: EnZR 11/14 sowie
Rn. 39 ff. in ,Gemeinsamer Leitfaden“ von Bundeskartellamt und Bundesnetza-
gentur vom 21. Mai 2015.

Die Etablierung eines Rigesystems in § 47 EnWG-E ist grundsétzlich ebenfalls zu begrifien.
Allerdings besteht gerade fiir kleinere Kommunen die Gefahr, dass sie durch die Erhebung von
zahireichen Riigen durch die Bewerber {iberfordert werden und die Behandlung der Rigen zu
zusatzlichem Kostenaufwand fur die Kommunalverwaltungen sowie zur Verzégerung des Kon-
zessionsverfahrens fiihrt. Das ist aber letztlich ein Folgeproblem der (zu) komplexen rechtlichen
Anforderungen an das Konzessionsverfahren. Zudem ware abzuwéagen, ob eine Kildrung von
Streitfragen durch die Vergabekammern an Stelle der (vorldufigen) Klarung durch die Zivilge-
richte in einstweiligen Verfigungsverfahren nicht vorzugswiirdig wére (siehe dazu auch nach-
stehend unter C. Il.).

SchiieBlich ist die Regelung zur Fortzahlung der Konzessionsabgabe (§ 48 Abs. 4 EnWG-E) zu
begriiRen. Hier besteht allerdings noch ,,Optimierungspotential* (siehe dazu unter B. V.).

I.  Unklare Regelung der Auswahlkriterien — § 46 Abs. 4 EnWG-E

Durch § 46 Abs. 4 Satz 1 — Satz 2 EnWG-E werden die Auswahlkriterien und ihre Gewichtung
geregelt. Dabei werden mehrere im Zusammenhang mit Konzessionsverfahren und den fir
Auswahl maBigeblichen ,Zielen des § 1 EnWG" bisher nicht bekannte Begriffe verwandt. Das
fuhrt — unabhangig davon, ob man die inhaltlichen Zielsetzungen der Vorschrift fiir richtig hait
oder nicht — zu neuen rechtlichen Streitfragen.

Der in § 46 Abs. 4 Satz 2 EnWG-E verwandte Begriff ,netzwirtschaftlicher Anforderungen
wird an keiner Stelle im EnWG verwandt und wird auch nicht definiert. Es bleibt unkiar, ob damit
bestimmte oder alle Ziele des § 1 EnWG gemeint sind, da ,insbesondere Versorgungssicherheit
und Kosteneffizienz‘ dazu gehéren solien.

Auch mit der ,Kosteneffizienz' wird ein neuer Begriff eingefiihrt, der so weder in der von § 46
Abs. 4 Satz 2 EnWG-E in Bezug genommenen Vorschrift in § 1 Abs. 1 EnNWG noch an anderer
Stelle im EnWG enthalten ist. Offenbar sollen darauf die Ziele ,Preisgtinstigkeit* und ,Effizienz*
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vereint werden, was aber nur zu weiteren Unklarheiten fiihrt. So etwa die Frage, ob die relative
Gewichtung von Preisgiinstigkeit und Effizienz in einem Kriterium entsprechend hoher zu sein
hat, oder ob und mit welchem Gewicht daneben die nur in der Gesetzesbegriindung angespro-
chene ,Energieeffizienz“ (S. 14 der BT-Drs. 18/8184) als weitere Ausprédgung von Effizienz
noch Beriicksichtigung finden kann bzw. soll.

Nach dem Wortlaut von § 46 Abs. 4 Satz 3 EnWG-E soll ferner die Gewichtung der Auswahlkri-
terien ,den Anforderungen des jeweiligen Netzgebietes' Rechnung tragen. Es bieibt offen, ob
dies auch fiir die Zusammenstellung der Auswahlkriterien selbst gilt. Es kann somit stets frag-
lich bleiben, ob die ,netzwirtschaftlichen Anforderungen® im jeweils konkreten Verfahren ange-
messen beriicksichtigt worden sind. Damit handeit es sich um ein Einfallstor fur rechtliche An-
griffe auf jedes zukiinftig durchgefiihrte Konzessionsverfahren.

Durch die ausdriickliche Hervorhebung von ,insbesondere Versorgungssicherheit und Kos-
teneffizienz' ist zu befiirchten, dass die Rechtsprechung zukiinftig deren (deutlich) hdhere Ge-
wichtung im Vergleich zu anderen Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG verlangt und damit eine weitere
Rechtsunsicherheit entsteht.

Dabei ware eine Erhdhung der Rechtssicherheit durch konkrete Vorgabe von Auswahilkriterien
und ihrer konkreten Mindestgewichtung in Form eines gesetzlichen ,Musterkriterienkatalogs®
problematisch, weil damit die durch Art. 28 Abs. 2 GG garantierte kommunale Selbstverwal-
tungshoheit erheblich eingeschrankt wiirde. Der aktuelle Entwurf solite aber auf neue unbe-
stimmte Rechtsbegriffe verzichten. Vorzugswiirdig erscheint der Vorschlag des Bundesrates,
nach dem den Kommunen nicht nur bei der Gewichtung, sondern auch bei der Zusammenstel-
lung der Kriterien und deren Bewertung ein Spielraum zugestanden wird.

S. 20 unter Ziffer 6 zu § 46 Abs. 4 Satz 3 EnWG in der BT-Drs. 18/8184.

. Keine ,/nhouse“-Vergabe an kommunale Unternehmen — § 46 Abs. 6 EnWG-E

Zumindest rechtspolitisch problematisch erscheint der Ausschluss einer Inhouse-Vergabe an
ein kommunales Unternehmen (,,Stadtwerk”) durch § 46 Abs. 6 EnWG-E.

S. 1 -2 unter C. sowie S. 9 — 10 unter Ill. der BT-Drs. 18/8184.

Der deutsche Gesetzgeber geht hier tber die europarechtlichen Anforderungen an die Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen weit hinaus. Mit dem Argument, der ,Wettbewerb darf nicht
zur Disposition stehen” (S. 9 letzter Absatz der BT-Drs. 18/8184) kdnnte die auch im deutschen
Vergaberecht nach dem GWB als selbstverstéandlich anerkannte Option einer verfahrensfreien
Inhouse-Vergabe grundsétzlich in Frage gestelit werden.
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Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass durch eine Inhouse-Vergabe kein genereller Verzicht
auf den Konzessionswettbewerb erfolgt, sondern nur fur den Fall, dass die Kommune selbst
den Strom- oder Gasnetzbetrieb mit einem eigenen Betrieb oder Unternehmen durchfiihren will.
In allen anderen — immer noch sehr zahireichen — Konsteliationen, in denen die Kommune die-
se ihr nach Art. 28 Abs. 2 GG grundsétzlich obliegende Aufgabe nicht selbst erfiillen will, bliebe
es beim Wettbewerb zwischen den privatwirtschaftlichen und benachbarten kommunalen Ener-
gieversorgungsunternehmen. Zudem miisste die Kommune vor der Entscheidung fir den
Strom- oder Gasnetzbetrieb durch ein eigenes Unternehmen dessen Eignung schon aus kom-
munal- und haushaltsrechtlichen Griinden priifen. SchlieBlich muss auch dieses kommunale
Unternehmen die Anforderungen des EnWG an den Strom- und Gasnetzbetrieb erfiillen.

Die Durchfihrung der mittlerweile sehr komplexen Konzessionsverfahren in ,/nhouse-
Konstellationen® fiihrt fiir alle Beteiligten (Kommune, ihr Unternehmen sowie die Wettbewerber)
zu einem erheblichen Zeit- und Kostenaufwand sowie zu der schwierigen Konstellation, dass
die Kommunen gleichzeitig Vergabestelle und Bewerber in dem Verfahren sind.

ll. Unklarer Geltungszeitraum / fehlende Ubergangsregelung

Der Gesetzentwurf spricht nicht ausdriicklich an, ab welchem Zeitpunkt die neue gesetzliche
Regelung gelten soll und ob sie auch fiir im Zeitpunkt ihres Inkrafttretens laufende Konzessi-
onsverfahren gelten soll. Der BGH hat zu der letzten Anderung von § 46 EnWG im Jahr 2011
entschieden, dass der damals erganzte Verweis auf die ,Verpflichtung* der Kommunen auf die
Ziele des § 1 ENWG nur eine ,Klarstellung* gewesen sei, die auch schon vor ihrer ausdrtckli-
chen Regelung in § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG gegolten habe.

BGH, Rn. 41 — 42 im Urteil vom 17. Dezember 2013 (KZR 66/12).

Das hat zu erheblichen Verunsicherungen gefiihrt, da den Kommunen bei der Durchfiihrung
von vor der Reform 2011 eingeleiteten Konzessionsverfahren nicht bewusst war, dass diese
damals noch ,ungeschriebene” Vorgabe schon vorher gelten solite. Ohne eine Klarstellung zum
mafgeblichen Geltungszeitpunkt und der Anwendung auf laufende Konzessionsverfahren droht
eine Wiederholung dieses Problems. Erforderlich wére eine Ubergangsregelung, die diese
Rechtsunsicherheiten vermeidet.

Daher solite eine Klarstellung aufgenommen werden, wonach die Neuregelungen auf zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens durch Bekanntmachung im Bundesanzeiger nach § 46 Abs. 3 Satz 1
EnWG bereits laufende Konzessionsverfahren keine Anwendung finden.
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IV. Uberlange Interessenbekundungsfrist — § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG-E

Die in § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG-E festgelegte Frist fiir die Abgabe einer Interessenbekundung
innerhalb von drei ,Kalendermonaten® entspricht zwar der bisherigen Verfahrenspraxis sowie
der Position einiger Kartellbehdrden.

Da die ,/nteressenbekundung* aber noch keine verbindlichen Erkldrungen des Interessenten
enthalt, sondern in der Praxis regelmaRig nur aus einem kurzen Schreiben mit der zudem form-
los widerrufbaren Anmeldung des Interesses besteht, erscheint diese Frist tiberzogen und fihrt
dazu, dass die Konzessionsverfahren unnétig in die Lange gezogen werden. Eine Frist von ei-
nem Monat wiirde ausreichen.

V. Fortzahlung der Konzessionsabgabe — § 48 Abs. 4 EnWG-E

Bei Verzogerung des Konzessionsverfahrens oder der Netziibernahme ist es angemessen, die
Konzessionsabgabe als wichtige kommunale Einnahmequelle auch lber das Ende der Ver-
tragslaufzeit bis zur Ubertragung des Netzes auf den neuen ausgewahlten Konzessionar zu si-
chern und nicht nur — wie bislang normiert — fiir ein weiteres Jahr. Da sich aufgrund von
Rechtsstreitigkeiten liber die Wirksamkeit des Konzessionsverfahrens und die Konditionen der
Netziibernahme teilweise Verzégerungen von mehr als fuinf Jahren ergeben haben, ist die Neu-
regelung in § 48 Abs. 4 Satz 1 EnWG-E sinnvoll und begriiRenswert.

Nicht angemessen erscheint es aber, dass durch den neuen § 48 Abs. 4 Satz 2 EnWG-E als
Sanktion fiir die nicht rechtzeitige Einleitung und Durchfiihrung des Konzessionsverfahrens ein
Entzug der Konzessionsabgabe erfolgen soll. Selbst wenn die Kommune die Verzdgerung
schuldhaft durch Unterlassung der rechtzeitigen Durchfiihrung eines Konzessionsverfahrens
herbeigefiihrt hat, rechtfertigt das nicht eine Pdnalisierung durch den Wegfall der Konzessions-
abgabe. Selbst in nur mittelgroRen Stadten kénnen die jahrlichen Einnahmen aus den Konzes-
sionsabgabe Betrage von liber 1 Mio. € erreichen.

im Fall von Verstofken der Kommunen gegen § 46 EnWG-E stehen ausreichende Sanktions-
moglichkeiten durch die Kartellbeh6rden (siehe § 46 Abs. 7 EnWG-E) und die Kommunalauf-
sichtsbehorden zur Verfligung.

Der Wortlaut des neuen § 48 Abs. 4 Satz 2 EnWG-E ist zudem nicht eindeutig, weil er die Aus-
nahme von der Verpflichtung zur Fortzahlung der Konzessionsabgabe nicht an ein schuldhaftes
Verhalten der Kommune knipft, sondern daran, dass ,die Gemeinde es unterlassen hat, ein
Verfahren nach § 46 Abs. 3 — Abs. 5 durchzufiihren.”
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Da ausdriicklich auf ,ein Verfahren nach § 46 Absatz 3 bis 5 abgestelit wird, wére auch die In-
terpretation denkbar, dass nur ein rechtskonformes Konzessionsverfahren dazu fiihrt, dass die
Konzessionsabgabe weitergezahit werden muss und ein (unverschuldet) rechtswidriges Verfah-
ren zum Wegfall der Konzessionsabgabe fiihrt. Die Gesetzesbegriindung enthélt zu diesem
Problem keine ausdriickliche Aussage, stellt aber darauf ab, dass ,die Gemeinde es unterlas-
sen hat, ein Verfahren nach § 46 Abs. 3 bis 5 EnWG zu initiieren und ziigig voranzutreiben.“

Siehe S. 17 der BT-Drs. 18/8184 zu Nummer 3 (§ 48 Abs. 4).

AuRerdem regelt § 48 Abs. 4 EnWG-E nicht, bis wann die Kommune ,ein Verfahren nach § 46
Absatz 3 bis 5* durchfiihren muss, um nicht der Konzessionsabgabe verlustig zu gehen. Ohne
zeitliche Vorgaben héngt die Regelung in der Luft. Sofern man die Position vertritt, die in § 46
Abs. 3 Satz 1 genannte Frist sei maRgeblich (,spédtestens zwei Jahre vor Ablauf‘), kann man
nur schwierig erkldren, warum dann nicht auch die anderen Anforderungen von § 46 Abs. 3 bis
Abs. 5 EnNWG an das Konzessionsverfahren gelten sollen.

SchlieRlich fehlt eine Ubergangsvorschrift, die klarstellt, ab wann die Regelung in § 48 Abs. 4
EnWG-E gilt. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass es derzeit viele Kommunen wegen der unkla-
ren Rechtslage vermeiden, ein Konzessionsverfahren einzuleiten, sondern zunachst auf die
Herbeifiihrung von Rechtssicherheit durch Gesetzgeber und Gerichte warten. Auch dieses
nachvoliziehbare Abwarten solite nicht durch den Verlust der Konzessionsabgabe sanktioniert
werden.

Alle vorgenannten Probleme kénnten vermieden werden, wenn § 48 Abs. 4 Satz 2 EnWG-E
ersatzlos gestrichen wirde, so dass die Verfolgung sowie gegebenenfalls Sanktionierung von
Verstoflen der Kommunen gegen § 46 EnWG wie bisher den dafir zustdndigen Kartell- und
Kommunalaufsichtsbehérden uberlassen wird.

C. Nicht adressierte Rechtsunsicherheiten

Ziel des Gesetzesentwurfs ist es, die ,Probleme und Hindernisse* aufzugreifen, ,die zuletzt in
der Praxis im Rahmen geplanter Neuvergaben héufiger auftraten und daher ein gesetzgeberi-
sches Handeln nahelegen” (S. 9 zweiter Absatz der BT-Drs. 18/8184). Diesem Ziel wird der
Gesetzentwurf nur eingeschrankt gerecht, weil die nachstehend beschriebenen ,Probleme und
Hindernisse” nicht adressiert werden.

Selbstverstandlich kann der Gesetzgeber dabei nicht alle potentiellen rechtlichen Streitfragen
zu dem ohnehin hoch umstrittenen Strom- und Gaskonzessionsverfahren antizipieren. Auch
wenn einige der nachstehenden Themen durch den Gesetzgeber klargestellt werden, wird die
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Entscheidung weiterer Rechtsfragen durch die Gerichte und/oder Kartell- und Regulierungsbe-
horden erforderlich bleiben. Es wére aber fir die Herstellung von Rechtssicherheit sinnvoll,
wenn die nachstehend beschriebenen und derzeit schon bekannten Themen gekiart wiirden.

I. Bildung und Gewichtung von ,,Unter-Unterkriterien*?

Seit einer Entscheidung des OLG Diisseldorf aus dem April 2014 wird es in zahlreichen Ent-
scheidungen von Land- und Oberlandesgerichten nicht fiir ausreichend gehalten, wenn die
kommunalen Auswabhlkriterien aus den sechs Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG sowie den zulassi-
gen Konzessionsvertragsinhalten bestehen. Es wird zusétzlich verlangt, dass die Kommunen
weitere Unterkriterien bzw. ,Unter-Unterkriterien bilden bzw. etwaige Unterkriterien jeweils
auch mit einer ,Unter-Gewichtung“ versehen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17. April 2014, Az.: VI-2 Kart 2/13 (V);

OLG Disseldorf, Beschluss vom 15. Juli 2015, Az.: VI-2 Kart 1/15 (V); LG Kiel,
Urteil vom 13. Februar 2015, Az. 14 O 111/14.Kart.

Ebenfalls fir Verpflichtung zur Gewichtung von Unterkriterien: OLG Stuttgart,
S. 19 ff. im Urteil vom 19. November 2015, Az.: 2 U 60/15; OLG Frankfurt, S. 9 ff.
im Beschluss vom 09. Marz 2015, Az.: 11 W 47/14 (Kart).
Das flihrt zu einer nur scheinbar objektiven zusatzlichen Transparenz der Auswahlkriterien und

ihrer Gewichtung.

Tatsachlich wird dadurch aber der beabsichtigte Ideen- und Konzeptwettbewerb um den zu-
kunftig besten Strom- oder Gasnetzbetrieb sachwidrig eingeschrankt. Deshalb wird diese von
den Gerichten teilweise verlangte weitere Untergliederung und Untergewichtung der Auswahl-
kriterien vom Bundeskartellamt und der Bundesnetzagentur zutreffend kritisch bewertet und ab-
gelehnt, weil innovative Angebote so nicht berticksichtigt werden kénnen.

Siehe Rn. 33 in ,Gemeinsamer Leitfaden” vom 21. Mai 2015.

Eine Entscheidung des BGH zu dieser Frage steht noch aus, ist aber vorerst auch nicht zu er-
warten. Daher ware eine Klarung durch den Gesetzgeber dringend notwendig.

Die problematische Wirkung einer zu tiefen Untergliederung und Untergewichtung kann an ei-
nem Beispiel erldutert werden. Zu den besonders bedeutsamen Zielen des § 1 EnWG gehort
nach der Rechtsprechung die Versorgungssicherheit. Wenn die Kommune in ihren Auswahlkri-
terien die Versorgungssicherheit in mehrere Aspekte mit den Unterkriterien A. — E. aufteilt und
diese Unterkriterien mit einer konkreten Untergewichtung versieht, kann sie innovative Angebo-
te nicht — jedenfalls aber nicht ausreichend — berticksichtigen.
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Das gilt zunéchst dann, wenn ein Bewerber in seinem Angebot fiir den zukinftigen Strom- oder
Gasnetzbetrieb neben oder statt der Aspekte A. — E. noch die weiteren Aspekte F. — H. anbietet
und plausibel darstellt, dass mit den Aspekten F. — H. die Versorgungssicherheit besser ge-
wiahrieistet werden kann. Aufgrund des abschlieBenden Charakters des Kriterienkatalogs ware
die Kommune gehindert, die Aspekte F. — H. bei der Angebotsbewertung zu berlicksichtigen,
obwohl diese fiir die Erreichung der Versorgungssicherheit besser geeignet sind, als die von
der (im Strom- und Gasnetzbetrieb nicht erfahrenen) Kommune aufgesteliten Kriterien A. — E.

Das Problem der zu kleinteiligen Untergewichtung wiirde in diesem Beispiel dann auftreten,
wenn die Kommune die Unterkriterien A. — E. jeweils gleich mit 20 % der fiir die Versorgungssi-
cherheit vergebenen Punkte gewichtet, dann aber ein Bewerber plausibel darlegt, dass er fiir
die optimale Versorgungssicherheit nur die Umsetzung der Kriterien A. — C. bendtigt. Trotz ei-
nes optimalen Angebots zur Versorgungssicherheit kdnnte dieser Bewerber nicht die volle
Punktzahl erhalten (sondern maximal 60 % der Punkte), weil er die von der Kommune vorgege-
benen Unterkriterien D. — E. nicht erfiilit hat.

Deshalb wére eine gesetzliche Klarstellung wiinschenswert, wonach die Kommune nicht zu ei-
ner Aufstellung von Unterkriterien zu den Zielen des § 1 EnWG oder zu deren ,Untergewich-
tung” verpflichtet ist.

Il. Zustindige Uberpriifungsinstanz / Schutz von Geschiftsgeheimnissen

Weiterhin wird durch die Reform keine zufriedenstellende Lésung fir die zusténdige Institution
zur Uberpriifung von Streitfragen zum Konzessionsverfahren und zu Netziibernahmen herbei-
gefuhrt. Grundsétzlich existieren vier Institutionen, deren Zustandigkeit in Betracht kame:

e Bundesnetzagentur (oder Landesregulierungsbehérden),
e Bundeskartellamt (oder Landeskartellbehérden),
e Zivilgerichte (im einstweiligen Verfliigungsverfahren letztinstanzlich das jeweilige OLG),

e Vergabekammern der Lander und ggf. anschliefend Vergabesenat des jeweiligen OLG

Die Vergabekammern der Lander sind nach derzeitiger Rechtslage aber nur fiir die Entschei-
dung zu férmlichen Vergabeverfahren nach dem GWB (,Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-

kungen®) und damit nicht fiir Konzessionsverfahren nach dem EnWG zustandig.

Die Kartellbbehorden und die Regulierungsbehérden sind zwar grundsétzlich zustdndig. Der
BGH hat die Zusténdigkeit der Bundesnetzagentur zur Durchsetzung einer Stromnetziibernah-
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me ausdriicklich bestatigt und eine solche Durchsetzung grundsétzlich auch als ermessensfeh-
lerfrei angesehen:
BGH, Beschluss vom 03. Juni 2014 (EnVR 10/13).

Sowohl Kartell- wie auch Regulierungsbehérden verfiigen jedoch ber ein so genanntes Auf-
greifermessen. Selbst wenn ein VerstoR gegen § 46 EnWG feststeht, besteht kein Rechtsan-
spruch auf ein Einschreiten, so dass die Kartell- und Regulierungsbehérden die Einleitung von
Verfahren wegen ihrer beschrinkten personellen Kapazitdten oder aus anderen Griinden ab-
lehnen und auf die Zivilgerichte verweisen. Trotz der ,Freigabe“ durch den BGH im Juni 2014
hat die Bundesnetzagentur seitdem kein einziges Verfahren zur Durchsetzung einer Netziber-
nahme mehr aufgegriffen. Damit liegt die Klarung der Streitfragen zu Konzessionsverfahren und
Netziibernahmen aktuell faktisch weitgehend allein bei den Zivilgerichten.

1. Zustiindigkeit fiir die Uberpriifung von Konzessionsverfahren

Die Uberpriifung der Konzessionsverfahren durch die Landgerichte im Rahmen von einstweili-
gen Verfugungsverfahren ist — neben dem in einstweiligen Verfiigungsverfahren bestehenden
hohen Zeitdruck — mit dem Problem der Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
verbunden.

Die Streitigkeiten betreffen in der Praxis zunehmend den Bereich der (zutreffenden) Bewertung
der Konzessionsangebote der Bewerber. Fiir deren gerichtliche Uberpriifung miissten die ein-
gereichten Konzessionsangebote miteinander verglichen werden. Im zivilgerichtlichen Streitver-
fahren wiirde dies faktisch eine Offenlegung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen gegen-
iiber dem am Prozess beteiligten Mitbewerber bedeuten. Da sich die Bewerber in der Praxis
haufig in weiteren Konzessionsverfahren gegeniberstehen, kénnte sich ein Mitbewerber
Kenntnis vom Angebot seiner Konkurrenten verschaffen und diese Kenntnis in den weiteren
Konzessionswettbewerben gegen diesen Konkurrenten ausnutzen. Das wére schédlich fiir den
Konzessionswettbewerb.

Die Kartellbehdrden wie auch die Vergabekammern wiren fiir die Uberpriifung der Konzessi-
onsverfahren qualifiziert und kdnnten das Problem der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse 16-
sen, da nur die Kartellbehdrde oder die Vergabekammer selbst die Angebote einsehen kénnte.
Zudem sind die Vergabekammern auf Grund ihrer Zustindigkeit fiir die Uberpriifung von
Vergabeverfahren mit vergleichbaren Fragestellungen vertraut. Der Rechtsschutz fiir einen dort
unterlegenen Konzessionsbewerber wird durch die Vergabesenate bei den jeweiligen Oberlan-
desgerichten sichergestellt.
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Die Vergabekammern sind aber nach derzeitiger Rechtslage nicht zusténdig. Die Kartellbehor-
den kénnen wegen ihres ,Aufgreifermessens* ein Einschreiten auch bei offenkundigen Versto-
Ren ablehnen.

2. Zustindigkeit fiir die Durchsetzung von Strom- oder Gasnetziibernahmen

In sich gegebenenfalls anschlieRenden streitigen Fragen zur Ubernahme des Strom- oder Gas-
netzes empfiehlt sich eine Zusténdigkeit der Bundesnetzagentur (etwa durch Erweiterung des
Anwendungsbereichs von § 31 EnWG): Die Umsetzung von Netziibernahmen nach § 46 Abs. 2
Satz 2 EnWG ist zwischen den beteiligten Netzbetreibern regelmaRig streitig. Das gilt nicht nur
fur die RechtmaRigkeit des Konzessionsverfahrens, sondern auch fiir die Konditionen der Netz-
Uibernahme (Kaufpreis/Ertragswertverfahren, Umfang der Gibergehenden Anlagen etc.).

Eine gerichtliche Klarung dieser Streitfragen ist extrem zeit- und kostenintensiv, weil das Ge-
richt zur Kldrung von streitigem Vortrag zur Kaufpreishéhe und zum Umfang der Gbergehenden
Anlagen kaufmédnnische und ggf. auch technische Sachverstandige hinzuziehen muss. Erstin-
stanzliche Verfahren dauern deswegen héaufig lénger als drei Jahre. Sofern eine Berufung und
anschlieRend auch noch eine Revision eingelegt werden, kann eine Verfahrensdauer von sie-
ben Jahren und mehr entstehen. Dadurch wird der von § 46 Abs. 3 EnWG alle 20 Jahre vorge-
sehene Wettbewerb um die Strom- und Gasnetze erheblich behindert, weil sich die Netziiber-
gdnge um die Dauer des Gerichtsverfahrens verzégern.

Zudem ist die gerichtliche Durchsetzung regelméafig sehr kostentrachtig, weil der vom neu kon-
zessionierten Unternehmen zu zahlende Kaufpreis als mafRgeblicher Wert fiir die Gebiihrenbe-
stimmung nach Gerichtskostengesetz (GKG) und Rechtsanwaltsvergltungsgesetz (RVG) an-
gesehen wird. Selbst fir Netziibernahmen in kleineren Stadten entstehen damit bereits Streit-
werte in H6he von 3-4 Mio. € und damit Prozesskosten von tGber 100.000 € pro Instanz. Hinzu
kommen Kosten fiir Sachverstandige von regelmafig tiber 50.000 €.

Die beste Lésung fiir die Netziibernahmen besteht darin, dass die Bundesnetzagentur die
Streitfragen im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens entscheidet. Die Bundesnetzagentur ist
interdisziplindr mit Experten im Bereich der Energiewirtschaft besetzt und kann daher die strei-
tigen kaufméannischen, technischen und rechtlichen Fragen entscheiden. Dafiir wiirde es aus-
reichen, wenn die Regelung zum ,besonderen Missbrauchsverfahren“ in § 31 Abs. 1 Satz 2
EnWG wie nachstehend fett markiert und unterstrichen erganzt wiirde:

»Personen und Personenvereinigungen, deren Interessen durch das Verhalten ei-
nes Betreibers oder Eigentiimers von Energieversorgungsnetzen erheblich be-
riihrt werden, kénnen bei der Regulierungsbehérde einen Antrag auf Uberpriifung
dieses Verhaltens stellen. Diese hat zu priifen, inwieweit das Verhalten des Be-
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treibers von Energieversorgungsnetzen mit den Vorgaben in den Bestimmungen
der Abschnitte 2 und 3, oder der auf dieser Grundlage erlassenen Rechtsverord-
nungen sowie den nach § 29 Abs. 1 festgelegten oder genehmigten Bedingungen
und Methoden oder nach § 46 iibereinstimmt.”

Dann wire die Bundesnetzagentur im Falle eines VerstoRRes gegen § 46 EnWG zum Eingreifen
verpflichtet und kdnnte dieses nicht mehr unter Berufung auf ein ,Aufgreifermessen* ablehnen.

. ,Vorrangige“ Gewichtung der Ziele des § 1 EnNWG

Der Gesetzentwurf (ibernimmt in § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG-E die bisher in § 46 Abs. 3 Satz 6
EnWG enthaltene Regelung mit der Verpflichtung der Kommunen auf die Ziele des § 1 EnWG
und konkretisiert diese sinnvollerweise auf § 1 Abs. 1 EnWG.

Damit ist aber noch nicht geklart, mit welcher nach § 46 Abs. 4 Satz 3 EnWG-E nunmehr aus-
driicklich vorgeschriebenen Gewichtung die Kommunen die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG beriick-
sichtigen miissen und mit welcher Gewichtung sie die nach § 46 Abs. 4 Satz 2 EnWG-E eben-
falls als Kriterium zugelassenen ,Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft” beriicksichtigen
diirfen.

Der BGH hat in seiner Grundsatzentscheidung zum Konzessionsverfahren vor zwei Jahren
festgestellt, dass die Ziele des § 1 EnNWG ,,vorrangig* beriicksichtigt werden mussen.
BGH, Rn. 16 im Urteil vom 17. Dezember 2013 (Az.: KZR 66/12).

Das hat zu einer Diskussion in der Rechtsprechung sowie bei den Kartell- und Regulierungsbe-
hérden dariiber gefiihrt, ob diese Vorgabe schon ab einer Gewichtung mit 51 %, erst bei einer
Gewichtung mit 60 % oder gar — jedenfalls rechtssicher — erst mit einer Gewichtung von 70 %
erfiillt ist.

Siehe dazu Rn. 32 im ,Gemeinsamer Leitfaden” von Bundeskartellamt und Bun-
desnetzagentur vom 21. Mai 2015; LG Kdin, Urteil vom 22. Dezember 2015, Az.
88 O (Kart) 64/15.

Daher wére zur Herstellung von Rechtssicherheit eine konkretisierende Aussage des Gesetz-
gebers hilfreich, ab welcher Gewichtung die Kommunen die Verpflichtung auf die Ziele des § 1
Abs. 1 EnWG erfiillen. § 46 Abs. 4 EnWG-E kénnte dementsprechend um folgenden Satz er-
ganzt werden:

LDie Gemeinde ist verpflichtet, die Ziele des § 1 Abs. 1 mit mehr als 50 % zu ge-
wichten.“
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IV. Relative oder absolute Bewertungsmethode

Weiterhin ist in der aktuellen Rechtsprechung umstritten, ob die relative oder die absolute Be-
wertungsmethode zul&ssig sind.

Fir die Zuléssigkeit der relativen Bewertungsmethode: OLG Celle, S. 38-40 im
Urteil vom 17.Mérz 2016, Az.. 13U 141/15 (Kart), LG Kdln, Urteil vom
22. Dezember 2015, Az. 88 O (Kart) 64/15; LG Leipzig, Urteil vom 17. Juni 2015 —
Az.: 05 O 1339/15; LG Miinchen, S. 15 im Beschluss vom 29. Februar 2016 -
Az.: 37 O 3123/16.

Dagegen: OLG Stuttgart, S. 23 im Urteil vom 19. November 2015, Az.: 2 U
60/15; LG Stuttgart, Urteil vom 05. April 2016, Az.: 41 O 43/14 KfH.

Unter der absoluten Bewertungsmethode wird ein ,Schulnotensystem” verstanden, dass die
Bewertung der Konzessionsangebote zu den einzeinen Kriterien an der von der Kommune ein-
zuschatzenden absoluten Erfiillungsgrad des Angebots ausrichtet.

Bei der .relativen“ Bewertungsmethode werden die eingereichten Angebote vergleichend be-
wertet. Das zu einem Kriterium beste Angebot eines Bewerbers erhalt die Maximalpunktzahl
und die Angebote der lbrigen Bewerber eine entsprechend niedrigere Bewertung.

Da grundsétzlich beide Bewertungsmethoden geeignet und sachgerecht sind, ware es wiin-
schenswert, wenn der Gesetzgeber eine entsprechende ,Wahlfreiheit’ der Kommunen klarstel-
len wirde.

V. Beriicksichtigung von Effizienzwerten?

Zudem wird insbesondere vom OLG Diuisseldorf verlangt, dass die von der Regulierungsbehor-
de auf Basis der Anreizregulierungsverordnung zugewiesenen Effizienzwerte von der Kommu-
ne als Auswahlkriterien beriicksichtigt werden mussen.

OLG Disseldorf, Urteil vom 23. Dezember 2015, Az.: VI-2 U (Kart) 4/15.

Das fiihrt ebenfalls zu Problemen fiir die Kommunen. Die Prognose von zukiinftigen Effizienz-
werten nach der Anreizregulierungsverordnung — zumal iiber eine Laufzeit von 20 Jahren —
lasst sich nur schwer Uberpriifen bzw. plausibilisieren. Sofern auf die aktuellen Effizienzwerte
abgestellt wird, fiihrt das auch zu rechtlichen Problemen. ,Newcomer* (z. B. neu gegriindete
Stadtwerke) haben noch keinen Effizienzwert. Zudem befinden sich viele Stadtwerke im so ge-
nannten ,vereinfachten Verfahren* nach § 24 ARegV, in dem kein individueller Effizienzwert
festgestelit wird. Dieses Probleme werden zwar in der Gesetzesbegriindung erwihnt (S. 14 im
zweiten Absatz der BT-Drs. 18/8184), aber nicht vom Wortlaut des neuen § 46 Abs. 4 EnWG-E
aufgegriffen.
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VI. Mitwirkung von Gremienmitgliedern von kommunalen Unternehmen

Vereinzelt wird in der Rechtsprechung beanstandet, dass Mitglieder eines Gremiums des kom-
munalen Bewerbers um die Konzession (insbesondere die Aufsichtsratsmitglieder einer Stadt-
werke GmbH einschlieflich des Biirgermeisters als Aufsichtsratsvorsitzenden) gleichzeitig auch
auf Seiten der konzessionsvergebenden Kommune am Konzessionsverfahren teilnehmen. Zwar
sehen die maRgeblichen Gemeindeordnungen der fiir diese Frage zusténdigen Bundeslénder
fir diese Konstellation gerade keinen Ausschlussgrund bzw. eine Befangenheit fir eine Teil-
nahme am Konzessionsverfahren vor.

Es wird aber von einer entsprechenden Anwendung der Regelung aus dem férmlichen Verga-
berecht in § 6 Vergabeverordnung (§ 16 Vergabeverordnung a. F.) ausgegangen, der eine Teil-
nahme von Gremienmitgliedern eines Bewerbers im Vergabeverfahren ausschlief3t.

LG Dortmund, Urteil vom 03. Juli 2015, Az. 10 O 63/15 EnW.

Der Ausschluss der kommunalen Gremienmitglieder ist auch deswegen problematisch, weil ge-
rade die im Aufsichtsrat des kommunalen Stadtwerks sitzenden Mitglieder der Kommunalpar-
lamente uber ein besonderes Interesse am und erhohte Kenntnisse zum Strom- und Gasnetz-
betrieb verfligen. Da der Gesetzgeber die ,Doppelrolle“ der Kommune als konzessionsverge-
bende Vergabestelle einerseits und — iiber einen Eigenbetrieb oder ein Stadtwerk — als Bewer-
ber um die Konzession andererseits notwendigerweise in Kauf genommen hat, sollte es zulas-
sig sein, dass die kommunalen Gremienmitglieder — insbesondere der Bilirgermeister — am
Konzessionsverfahren teilnehmen.

Eine Regelung des Bundesgesetzgebers zur Zulassigkeit der Mitwirkung wiirde in die Gesetz-
kompetenz der Lander eingreifen und wird daher nicht angeregt. Es wére aber hilfreich, wenn
die Gesetzesbegriindung ausdriicklich klarstellen kénnte, dass sich die Zulassigkeit der Mitwir-
kung nach den Gemeindeordnungen der Lander richtet.

Mit freundlichen GriiRen
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