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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
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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.
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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

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.

14



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 moglichen 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 Anlagegiter 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 Netzpléane 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. § 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.
Anderweitige regulatorische Fragen — Pancaking

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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