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Vorwort

Verteilernetze sind einer der wesentlichen Bausteine der Energiewende. In
Zeiten der zunehmenden Dezentralisierung der Stromerzeugung aufgrund
der Energiewende sind moderne Verteilernetze der maffgebliche Resonanz-
boden fir die Energieversorgung der Zukunft. Als natiirliche Monopole
unterliegen die Verteilernetze einer Ausschreibungspflicht nach §§ 46 ff.
EnWG, die einen zusitzlichen Wettbewerb um das Netz erzeugen soll.
Auch nach der Reform im Jahre 2017 bestehen in der Praxis etliche Fall-
stricke, die das Risiko langwieriger gerichtlicher Auseinandersetzungen in
sich tragen. Kommunen sehen im Betrieb der Strom- und Gasnetze Vortei-
le und nutzen eine Bewerbung alleine oder mit einem Partnerunterneh-
men auf die eigene Konzession oft als ersten Baustein fir eine Rekommu-
nalisierung. Im Bereich der Fernwirme zeichnen sich dhnliche Entwick-
lungen auf der Basis des Kartellrechts ab.

Vor diesem Hintergrund stellen sich — auch im Kontext der Umsetzung
des EU-Winterpakets — zahlreiche Anschlussfragen. Eine der im Rahmen
der Energiewende wichtigsten Fragen ist diejenige nach der Rolle der Ver-
teilernetzbetreiber fiir den Auf- und Ausbau der Ladesauleninfrastruktur.
Jedenfalls kann auch der weitere Ausbau der Elektromobilitit nur gelin-
gen, wenn die Ladesiuleninfrastruktur besser in die vorhandene Verteiler-
netzinfrastrukeur integriert wird.

Die 48. Energierechtliche Jahrestagung des Instituts fiir Energiewirt
schaftsrecht der Universitat zu Koln (EWIR) stellte am 31. Oktober 2019
unter dem Titel ,,Zukunft der Verteilernetze — Verteilernetze der Zukunft“
die Anforderungen an Verteilernetze und ihren Nutzen in Zeiten der Ener-
giewende in den Fokus der juristischen und 6konomischen Diskussion.
Dabei lag der Schwerpunkt des Vormittags auf den aktuellen Fragen des
Ausschreibungsverfahrens. Der Nachmittag war der Frage nach einer ange-
messenen Integration von Elektromobilitit in die vorhandene Infrastruk-
tur gewidmet.

Die Referate der Tagung sowie ein Tagungsbericht sind in diesem Band
zusammengetragen. Dank gebihrt neben den Referentinnen und Referen-
ten insbesondere auch dem Verein zur Férderung des Instituts fiir Energie-
recht eV. fir seine inhaltliche und finanzielle Unterstiitzung sowie den



Vorwort

Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des EWIR und des Lehrstuhls Korber
fir die Organisation und Durchfithrung der Tagung.

Koln, im Marz 2020 Prof. Dr. Torsten Korber, LL.M.
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Cornelia Kermel

I Einleitung

Seit Beginn der Liberalisierung der Energiemirkte in 1998 hat der Wettbe-
werb um die Vergabe von Wegerechten fir die Verlegung und den Betrieb
von Strom- und Gasnetzen der allgemeinen Versorgung stetig zugenom-
men. Nicht zuletzt infolge der (Re-)Kommunalisierungsbestrebungen
zahlreicher Kommunen bewerben sich in der Regel mindestens zwei Un-
ternehmen um den jeweiligen Abschluss des neuen Konzessionsvertrages
mit der Kommune. Das EnWG regelte zunéchst das Konzessionsverfahren
nur in zwei Vorschriften.? Angesichts einer Vielzahl an offenen Rechtsfra-
gen, auslegungsbedirftigen Formulierungen und unterschiedlichen Inter-
essen der Beteiligten kam es in der Folgezeit zu einer Fiille von Rechtsstrei-
tigkeiten.

Verschiedene Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichtshofs (BGH)3
und mehrere Anpassungen in den §§ 46 und 48 EnWG durch den Gesetz-
geber? fithrten zu keiner Befriedung. Der Gesetzgeber wurde daher in der
Folgezeit erneut aktiv.

1. Uberblick iiber die zum 03.02.2017 in Kraft getretenen Anderungen

Zum 03.02.2017 trat das Gesetz zur Anderung der Vorschriften zur Verga-
be von Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung®
in Kraft. Es zielt, wie es in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich heifSt, auf
eine ,,Erhohung der Rechtssicherheit® im vergabedhnlichen Verfahren des
§ 46 EnWG.6

1. Keine Inhouse-Vergabe

Zunichst hat der Gesetzgeber allerdings den insbesondere von kommuna-
ler Seite geforderten Regelungen fiir eine In-House-Vergabe bei Konzessi-

2 §§13 und 14 EnWG in der am 29.04.1998 in Kraft getretenen Fassung.

3 Vgl. BGH, Urteile vom 17.12.2013, KZR 65/12 - Heiligenhafen und KZR 66/12 -
Berkenthin; Beschluss vom 03.06.2014, EnVR 10/13 - Stromnetz Homberg; Urt. v.
14.04.2015, EnZR 11/14 - Gasnetz Springe.

4 Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften vom 26.11.2011,
BGBI. 2011, I. Nr. 41 vom 03.08.20111, 1554.

5 Vom 27.01.2017, BGBI. I S. 130-132.

6 Vgl. BE-Dr. 18/8184, S. 8.

10



Die Neufassung der §§ 46 ff. EnWG als Herausforderung an die Praxis

onsvergaben, d.h. der Zuweisung der Wegenutzungsrechte an einen kom-
munalen Eigenbetrieb ohne vorherige Durchfithrung eines vergabeihnli-
chen Verfahrens samt diskriminierungsfreier Auswahlentscheidung, eine
klare Absage erteilt. Die Zulassung einer In-House-Vergabe sei schon aus
energiewirtschaftlichen Griinden bedenklich, da der in § 46 EnWG veran-
kerte Wettbewerb um das Netz nicht zur Disposition stehen dirfe. Ein
~Ewigkeitsrecht” der Kommunen wiirde die falschen Signale setzen und
befiirchten lassen, dass das Verteilnetz im natiirlichen Monopol zum
Nachteil von Verbrauchern, Gewerbe und Industrie einen nicht hinzuneh-
menden Qualititsverlust erleide.”

2. Konkretisierung der wirtschaftlich angemessenen Vergiitung

Mit § 46 Abs.2 S.4 EnWG hat der Gesetzgeber fiir den Fall der fehlenden
Einigung den, in der Praxis hiufig strittigen, Kaufpreis fiir die zu tibertra-
genden Verteilungsanlagen konkretisiert. Als maffgeblicher Wert zur Be-
stimmung der wirtschaftlich angemessenen Vergttung wurde fir diesen
Fall der objektivierte Ertragswert normiert. Hierdurch solle der in der Ver-
gangenheit trotz der sog. Kaufering-Rechtsprechung des BGH?® erfolgten
Verzogerung von Netzibernahmen entgegen gewirkt werden. Der mit
dem objektivierten Ertragswert verbundene Rickgriff auf das Regulie-
rungsregime von StromNEV und GasNEV garantiere fiir die Netzbewer-
tung eine sachgerechte, neutrale und objektivierte Basis. Uberdies werde
durch §46 Abs.2 Satz5 EnWG klargestellt, dass die Vertragsautonomie
stets Vorrang habe.”

3. Keine strikte gesetzliche Vorgabe der Auswabhlkriterien

In §46 Abs.4 S.1 EnWG hat der Gesetzgeber mit dem Verweis auf § 1
Abs. 1 EnWG die bestehende Rechtslage bestatigt, wonach die energiewirt-
schaftlichen Kriterien der Versorgungssicherheit, Preisgiinstigkeit, Verbrau-
cherfreundlichkeit, Effizienz, Umweltvertraglichkeit sowie die zunehmend
auf erneuerbaren Energien basierende Energieversorgung bei der Auswahl-

7 Vgl. BEDr. 18/8184, S.9.

8 BGH, Urteil vom 16.11.1999, KZR 12/97; bestitigt durch BGH, Beschluss vom
03.04.2014, EnVR 10/13 — Stromnetz Homberg

9 Vgl. BLDr. 18/8184, S. 12.
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entscheidung mafigeblich zu bertcksichtigen sind. Allerdings hat der Ge-
setzgeber ausdriicklich von einer ,strikten gesetzlichen Vorgabe® wie die
einzelnen Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG in konkrete Auswahlkriterien ,umzu-
wandeln® sind, ebenso Abstand genommen wie von Vorgaben bei der Ge-
wichtung. Die Vorgabe eines konkreten Kriterienkatalogs berge angesichts
der bereits ergangenen Rechtsprechung die Gefahr der Schaffung neuer
Rechtsunsicherheiten.!”

Gemifl §46 Abs. 4 S.2 EnWG konnen unter Wahrung netzwirtschaftli-
cher Anforderungen, insbesondere der Versorgungssicherheit und der Kos-
teneffizienz, auch Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft bertick-
sichtigt werden. Hiermit werde klargestellt, dass sich entsprechend der
Rechtsprechung die Vergabe von Wegenutzungsrechten an den Zielen des
§1 Abs.1 EnWG orientieren miisse, Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft aber auch Berticksichtigung finden dirfen.!!

Die neu ins Gesetz aufgenommene Formulierung in §46 Abs.4 S.3
EnWG, wonach bei der Gewichtung der einzelnen Auswahlkriterien die
Gemeinde berechtigt ist, den Anforderungen des jeweiligen Netzgebietes
Rechnung zu tragen, trage der Gewahrung eines kommunalen Entschei-
dungsspielraums im Rahmen der Gewichtung der Kriterien Rechnung.!2

4. Konkretisierung des Informationsanspruchs der Gemeinden

Mit §46a EnWG hat der Gesetzgeber den gesetzlichen Informationsan-
spruch der Gemeinde gegeniiber dem aktuellen Netzbetreiber zur Vorbe-
reitung des Konzessionsverfahrens konkretisiert, indem Daten genannt
werden, die herauszugeben sind. Die Regelung entspreche der derzeitigen
Rechtslage, sei aber aus Klarstellungsgriinden gleichwohl notwendig.!3

S. Einfiibrung eine Riige- und Praklusionsregimes
Mit § 47 EnWG hat der Gesetzgeber ein mehrstufiges Rige- und Praklusi-

onsregime eingefiihrt. Danach obliegt es den Bewerbern um die jeweilige
Konzession, die fir sie erkennbaren Rechtsverletzungen bereits in drei ver-

10 Vgl. BT-Drs. 18/8184, S. 12 f.
11 Vgl. BT-Drs. 18/8184, S. 14f.
12 Vgl. BT-Drs. 18/8184, S. 15.
13 Vgl. BT-Drs. 18/8184, S. 16.
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schiedenen Verfahrensstadien des Konzessionsverfahrens gegeniiber der
Kommune innerhalb der im EnWG festgelegten Fristen zu riigen. Dies be-
trifft Rechtsverletzungen, die aus einer Bekanntmachung nach § 46 Abs. 3
EnWG oder die aus einer Mitteilung nach § 46 Abs. 4 S. 4 EnWG erkennbar
sind. Dariiber hinaus sind Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahl-
entscheidung, die aus einer Information nach §46 Abs.5 S.1 EnWG er-
kennbar sind, innerhalb von 30 Kalendertagen ab deren Zugang zu rigen.

Hilft die Gemeinde der jeweiligen Rige nicht ab, muss der Bewerber in-
nerhalb der im Gesetz festgelegten Frist von 15 Kalendertagen einen An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung bei dem jeweils zustindigen
Landgericht'# stellen. Ein Verfiigungsgrund braucht nicht glaubhaft ge-
macht zu werden (§ 47 Abs. 5 S. 3 EnWG). Hilt der Bieter dieses Procedere
nicht ein, ist er mit den Einwianden gegen erkennbare Rechtsverletzungen
ausgeschlossen.

§47 Abs. 6 EnWG untersagt der Gemeinde, den Konzessionsvertrag vor
Ablauf der Fristen betreffend der gerichtlichen Geltendmachung zu schlie-
Ben.

6. Gesetzliches Akteneinsichtsrecht der Bewerber

Die Moglichkeit des unterlegenen Bewerbers, Rechtsverletzungen im Rah-
men der Auswahlentscheidung der Kommune erkennen zu kénnen, ist in
der Regel sehr begrenzt. Die Kommunen sind zwar nach §46 Abs.5 S. 1
EnWG verpflichtet, die Unternehmen, deren Angebote nicht angenom-
men werden sollen, tber die Griinde der vorgesechenen Ablehnung ihres
Angebots zu informieren. In der Praxis lassen Informationsschreiben der
Kommunen indes regelmifig etwaige Rechtsverletzungen im Rahmen der
Auswahlentscheidung nicht erkennen. Haufig enthalten diese Schreiben
nur eine kurze Zusammenfassung einzelner Grinde fir die Auswahlent-
scheidung. Dies war offensichtlich auch dem Gesetzgeber bewusst mit der
Folge, dass er zusitzlich ein Akteneinsichtsrecht in §47 Abs.3 EnWG in
das Gesetz aufgenommen hat. Danach hat die Gemeinde zur Vorbereitung
der Riige gegen die Auswahlentscheidung jedem beteiligten Unternehmen

14 §102 EnWG sieht unabhingig vom Streitwert eine ausschlieliche Zustindigkeit
der Landgerichte fiir birgerliche Rechtsstreitigkeiten vor. Von der Ermachti-
gungsbefugnis nach §103 EnWG, diese Rechtsstreitigkeiten einem Landgericht
fur die Bezirke mehrerer Landgerichte zuzuweisen, haben einige Bundeslinder
Gebrauch gemacht (z.B. Niedersachsen, das dem LG Hannover diese Streitigkei-
ten zugewiesen hat).
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