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Neue Regelungen zur Konzessionsvergabe in der
Strom- und Gasversorgung im Rahmen der Novelle
der §§ 46 ff. EnNWG

Der Bundestag hat am 01.12.2016 das Gesetz zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe von
Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung beschlossen. Die Verkiindung im
Bundesgesetzblatt erfolgte am 2. Februar 2017." Die neuen gesetzlichen Vorgaben zur Vergabe
kommunaler Wegenutzungsvertrige im Energiebereich sind am 3. Februar 2017 in Kraft getreten.
Die bisherigen Regelungen der §§ 46, 48 ENWG wurden iiberarbeitet bzw. durch Regelungen der

§§ 46 a, 47 EnWG ersetzt und/oder ergénzt. Ziel der Reform ist die Reduzierung des bisherigen
Konfliktpotenzials bei der Vergabe von Netzkonzessionen durch Verbesserung bzw. Konkretisierung
der gesetzlichen Rahmenbedingungen.?

Neben der Konkretisierung der Pflicht
zur Auskunftserteilung wurden im Rah-
men der Uberarbeitung Riigeobliegen-
heiten vorgegeben. Ferner wurde die
Zahlung zur Konzessionsabgabe nach
KAV auch im Falle von Streitigkeiten
iiber den Netzitbergang geregelt, falls
ein Verfahren nach § 46 Abs. 3 bis 5
EnWG von Seiten der Gemeinde ange-
strengt wurde. Zudem wurde der objek-
tivierte Ertragswert als Regelfall zur Er-
mittlung des Kaufpreises geregelt.? Dar-
tiber hinaus ldsst der Gesetzeswortlaut
ausdriicklich zu, dass auch Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft im
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Rahmen der Vergabe von Wegenut-
zungsrechten zu beriicksichtigen sind.*

Auskunftsanspruch

Im bisherigen EnWG war der Auskunfts-
anspruch in § 46 Abs. 2 Satz 4 und 5
EnWG (a.F) geregelt. Diese Regelungen
gehen nunmehr in der eigenstdndigen
Neuregelung des § 46 a Satz 1 und Satz 3
EnWG auf. Der bisherige Informationsan-
spruch der Gemeinde wurde in der Neu-
regelung des § 46 a S. 2 EnWG konkreti-
siert. Zeitpunkt und Umfang des Informa-

tionsanspruchs der Gemeinde wurden
konkret normiert.® So sind jetzt auch kal-
kulatorische Netzdaten herauszugeben.
SchlieRlich bilden Daten zur wirtschaftli-
chen und technischen Situation des Net-
zes eine der wesentlichen Grundlagen fiir
die Entscheidung von (Mit)Bewerbern, an
einem Konzessionsverfahren teilzuneh-
men. Deshalb ist die Herausgabe entspre-
chender Daten zur Durchfiihrung eines
transparenten und diskriminierungsfrei-
en Verfahrens durch die Gemeinde von
wesentlicher Bedeutung. Zu beachten ist,
dass die Aufzdhlung in § 46 a Satz 2 En-
WG gerade nicht abschliefiend ist, da es
sich um eine ,insbesondere”-Aufzdh-
lung” handelt. So wird auch in der Geset-
zesbegrilndung ausdricklich klargestellt,
dass die Vorgabe nicht abschliefiend ist.
Tatsachlich sind sdmtliche im Einzeifall
zur Verfigungstehenden Daten an die
Gemeinde herauszugeben.®

Akteneinsichtsrecht

In § 47 Abs. 3 EnWG wurde im Zusam-
menhang mit der gesetzlichen Normie-
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rung von Riigeobliegenheiten auch das
Akteneinsichtsrecht von Unternehmen
gegeniiber Gemeinden gesetzlich gere-
gelt. Nach der Gesetzesbegrindung
setzte die Riigeobliegenheit voraus,
dass dem unterlegenen Bewerber ziigige
Informationen tiber samtliche Tatsa-
chen zugidnglich gemacht werden, die
eine Verletzung in seinen Rechten be-
grinden konnten.” Der Antrag auf
Akteneinsicht ist nach Satz 2 der Rege-
lung in Textform innerhalb einer Wo-
che ab Information iiber die Ablehnung
des Angebots nach § 46 Abs. 5 Satz 1
EnWG vom Unternehmen zu stellen.
Freilich sind Betriebs- oder Geschaftsge-
heimnisse von Seiten der Gemeinde zu
wahren. Die 30-tdgige Riigefrist beginnt
ab dem Tag erneut, an dem die Gemein-
de die angeforderten Akten zur Ein-
sichtnahme bereitstellt.

Die Regelung versucht, der bisherigen
Rechtsprechung zur Gewidhrung von
Akteneinsicht Rechnung zu tragen. Von
Interesse ist dabei fiir unterlegene Be-
werber insbesondere die Einsicht in das
Angebot des obsiegenden Bewerbers um
eine Konzession. Die Neuregelung dirf-
te hierzu aber nur bedingt zielftihrend
sein. Zum einen wurde in der Rechtspre-
chung entschieden, dass keine Pflicht
besteht, unterlegenen Bietern Einsicht
in Angebote obsiegender Bieter zu ge-
wéhren.® Zum anderen ergibt sich be-
reits aus § 46 Abs. 5 Satz 1 EnWG die
Verpflichtung der Gemeinde, die Unter-
nehmen, deren Angebote nicht ange-
nommen werden sollen, {iber die Grin-
de der vorgesehenen Ablehnung ihres
Angebots zu informieren. Gerade die
Darlegung der Griinde fiir die Ableh-
nung ist aber ausreichend, um aus Sicht
eines unterlegenen Bewerbers priifen zu
konnen, ob die Ablehnung des Angebo-
tes zu Recht erfolgte oder nicht. Hinzu-
kommt, dass in der Praxis gerade die
Abgrenzung zwischen schiitzenswerten
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen
und der Frage, welche Informationen
aus dem Angebot des obsiegenden Bie-
ters offengelegt werden diirfen, hdchst
problematisch ist. Um nicht gegen das
Gebot zum Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen zu verstofien,
werden sich Gemeinden auch in Zu-
kunft mit der Herausgabe von Informa-
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tionen, insbesondere {iber das Angebot
des obsiegenden Bieters sehr zuriickhal-
ten (miissen). Ferner ist auch kunftig zu
erwarten, dass der obsiegende Bewerber
sein Angebot insgesamt als Betriebs-
und Geschiftsgeheimnis betrachtet und
entsprechend schwérzt. Gerade im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren ist
aber das Zivilgericht auf die Vorlage von
Akten durch die Gemeinde angewiesen,
da im Vergleich zum Kartellvergabever-
fahren die Akten dem Gericht nicht vor-
liegen und auch nicht der Amtsermitt-
lungsgrundsatz zur Sachverhaltsfeststel-
lung angewandt wird. Das Zivilgericht
ist also im einstweiligen Rechtsschutz-
verfahren auf die Vorlage von Informa-
tionen durch die Gemeinde angewie-
sen. Diese wird aber haufig keine oder
nur geringe Informationen im Hinblick
auf das Angebot des obsiegenden Be-
werbers preisgeben (kdnnen), nachdem
sich die obsiegenden Bieter in der Praxis
regelmifig auf Betriebs- und Geschifts-
geheimnisse (zu Recht) berufen und die
Preisgabe von Informationen durch
Schwirzung untersagen.

Wertung, Gewichtung und
Auswahlentscheidung der
Gemeinde

Wenn der Bundesgesetzgeber in der Ge-
setzesbegriindung beziiglich des Erfiil-
lungsaufwands der Verwaltung im Zuge
der Anderung der Vorschriften zur Ver-
gabe von Wegenutzungsrechten zur lei-
tungsgebundenen Energieversorgung
(Strom und Gas) mit einem lapidaren
Satz unterstellt, dass fiir die Verwaltung
und damit den Stddten und Gemeinden
kein ,nennenswerter Mehraufwand”
entsteht, steht dies eklatant im Wider-
spruch zur Realitdt. Denn eine Konkre-
tisierung der Auswahlkriterien und de-
ren Gewichtung bei der Vergabe der
Konzessionen an eines der interessier-
ten Unternehmen hat der Gesetzgeber
abermals zu Lasten der Stddte und Ge-
meinden nicht vorgenommen und ladt
damit diesen das vollstdndige Risiko der
Konzessionsvergabe auf. Mit dem Hin-
weis in § 46 Abs. 4 Satz 2 EnWG bei der
Auswahl des Unternehmens auch Ange-
legenheiten der ortlichen Gemeinschaft
beriicksichtigen zu kdnnen, wird fiir die
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Gemeinde im Rahmen der Wertung ein
Ermessensspielraum eroffnet. Dieser
muss dann von der Gemeinde aber auch
fehler- und diskriminierungsfrei ausge-
fullt werden. Zur Kldrung der Frage, wie
dies umgesetzt werden kann, verweist
der Gesetzgeber in seiner Begriindung
lediglich darauf, dass die Vorgabe eines
konkreten Kriterienkatalogs zur Schaf-
fung von mehr Klarheit fiir die Rechts-
anwender die Gefahr berge, in Anbe-
tracht der mittlerweile hierzu ergange-
nen Rechtsprechung neue Rechtsicher-
heiten zu schaffen.” Es sei daher
sachgerecht, der Gemeinde einen wei-
ten Entscheidungsspielraum zu tiberlas-
sen und die Konkretisierung der einzel-
nen Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG (Versor-
gungssicherheit, Preisgiinstigkeit, Ver-
braucherfreundlichkeit, Effizienz und
Umweltvertraglichkeit) durch die Praxis
und die Auslegung durch die Rechtspre-
chung zuzulassen. Deutlicher kann
kaum formuliert werden, dass den Stdad-
ten und Gemeinden eine Hilfestellung
durch den Bundesgesetzgeber versagt
bleibt.® Immerhin nennt der Gesetzge-
ber als denkbare Beispiele fiir Auswahl-
kriterien als Angelegenheiten der Ortli-
chen Gemeinschaft stichwortartig die
Laufzeit und Modelle, die bessere Koor-
dinierung von Baumafinahmen mit
weiteren Sparten (z. B. Wasserleitungen)
sowie die Zahlung der héchstmaoglichen
Konzessionsabgabe nach der Konzessi-
onsabgabenverordnung.!! Wie diese
Unterkriterien bewertet, gewichtet und
konkretisiert werden miissen, bleibt den
Stddten und Gemeinden {berlassen.
Die Gewichtung und Wertung wird
daher auch kunftig duflerst streitbe-
haftet sein.

Informationsanspruch und
Rugepflichten der
Konzessionsbewerber

Ahnlich wie in Vergabeverfahren ober-
halb der EU-Schwellenwerte begriindet
die Neufassung des § 46 Abs. 4 Satz 4
und Abs. 5 EnWG Informationsansprii-
che der Konzessionsbewerber. Die Ge-
meinde hat nunmehr jedem Unterneh-
men, welches sein Interesse an der Kon-
zession fristgemdfRl bekundet, die Aus-
wahlkriterien und deren Gewichtung in
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Textform mitzuteilen. Damit sollen et-
waige VerstoRle der Gemeinde bei der
Aufstellung und Gewichtung der Aus-
wahlkriterien frih fir die Bewerber er-
kennbar werden.

Ebenso haben die Stadte und Gemein-
den analog des Rechtsgedankens des
§ 134 GWB (§ 101a GWB alt) die Unter-
nehmen, deren Angebote nicht ange-
nommen werden sollen, {iber die Griin-
de der vorgesehenen Ablehnung ihres
Angebotes und tber den frihesten Zeit-
punkt des beabsichtigten Vertragsschlus-
ses in Textform zu informieren (§ 46 Abs.
5 Satz 1 ENWG@G). Diese Entscheidung hat
die Gemeinde mit den mafigeblichen
Griunden zudem offentlich bekannt zu
machen. Strittig wird in der Praxis die
Frage bleiben, wie umfangreich die Aus-
fithrungen im Informationsschreiben an
die unterlegenen Konzessionsbewerber
sein miissen. Gemaf} der hierzu bislang
ergangenen Rechtsprechung muss der
Informationsgehalt so umfassend sein,
dass die unterlegenen Konzessionsbe-
werber erkennen kénnen, warum sie be-
ziiglich der entscheidenden Kriterien
schlechter als der Bewerber, der den Zu-
schlag erhalten soll, bewertet wurden.'?
Der Informationsanspruch der unterle-
genen Bewerber steht in einem Span-
nungsverhdltnis. Den Bewerbern der
Konzession kann der Umfang nicht grof$
genug sein. Andererseits drohen die Ge-
meinden (iberbeansprucht zu werden.
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Letztlich muss die Informationsauskunft
so konkret werden, dass der unterlegene
Bewerber seine Rugepflicht sachgerecht
ausgestalten kann. Der Hinweis in der
Gesetzesbegriindung, dass der unterlege-
ne Bewerber den ,bestmdglichen Fin-
blick in die Frwigungen der Gemeinde
fiir deren diskriminierungsfreie Sachent-
scheidung” erhalten muss, erhoht das
Angriffspotenzial gegen die Gemeinde
erheblich.’® Da es sich bei der Formulie-
rung des ,bestmoglichen Einblickes” in
der Begriindung des Gesetzgebers zu § 46
Abs. 5§ EnWG um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handelt, wird sich die In-
tensitit der gerichtlichen Auseinander-
setzungen deutlich ethéhen. Im Grund-
satz begriuflenswert ist die Aufnahme
von konkreten Riigepflichten der Kon-
zessionsbewerber, die mit den Informati-
onspflichten der Gemeinde korrespon-
dieren. Da je nach Verfahrensabschnitt
unterschiedliche Rigeptlichten und Ru-
gefristen in § 47 EnWG vom Gesetzgeber
neu aufgenommen worden sind, miissen
diese prazise berticksichtigt werden, um
Fehler zu vermeiden:

(1) Erkennbare Rechtsverletzungen aus
der Bekanntmachung im Bundesan-
zeiger sind innerhalb von drei Mona-
ten zu rigen.

(2) Erkennbare Rechtsverletzungen, die
sich aus der Mitteilung der Auswahl-
kriterien einschliefflich ihrer Ge-
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wichtung — im Regelfall ist dies die
Ubersendung des Verfahrensbriefes
— ergeben, sind innerhalb von 15 Ka-
lendertagen ab deren Zugang beim
Bewerber von diesem zu riigen.

(3) Erkennbare Rechtsverletzungen aus
dem Informationsschreiben tiber die
Auswahlentscheidung an die unterle-
genen Konzessionsbewerber sind
von diesen innerhalb von 30 Kalen-
dertagen ab dem Zugang des Schrei-
bens beim Bewerber zu riigen.

(4) Ein Antrag auf Akteneinsicht ist vom
Konzessionsbewerber in Textform in-
nerhalb einer Woche ab Zugang des
Informationsschreibens {iber die
Auswahlentscheidung vom unterle-
genen Bewerber zu stellen. Ist von
einem unterlegenen Bewerber recht-
zeitig ein Antrag auf Akteneinsicht
gestellt worden, beginnt die Frist von
30 Kalendertagen (siche oben Nr. 3)
ab dem ersten Tag, an dem die Ge-
meinde die Akten zur Einsichtnahme
bereitgestellt hat, erneut zu laufen.

Riigen der Bewerber gegeniiber der Ge-
meinde sind in Textform zu erkldren
und zu begriinden. Eine Verfristung der
Riigeobliegenheit seitens der Bewerber
fithrt zu einer Praklusion und damit zu
einer Nichtbeachtung der (verspitet)
erhobenen Riige.

Hilft die Gemeinde einer (rechtzeitig) ge-
stellten Riigen nicht ab, so hat die Ge-
meinde die Unternehmen hieriiber in
Textform zu informieren und ihre Ent-
scheidung zu begriinden (§ 47 Abs. 4 En-
WG). Hiergegen kann ein Bewerber wie-
derum nur dann vorgehen, wenn er in-
nerhalb von 15 Kalendertagen ab Zugang
der Information, dass der Riige nicht ab-
geholfen wird, vor den ordentlichen Ge-
richten, d. h. der Zivilgerichtsbarkeit, die
behauptete Rechtsverletzung im einst-
weiligen Rechtsschutz gemdfd den Vor-
schriften der Zivilprozessordnung geltend
macht. Zu Gunsten der Konzessionsbe-
werber hat der Gesetzgeber eine Verfah-
renserleichterung aufgenommen, indem
der fir einen Antrag im einstweiligen
Rechtsschutz erforderliche Verfligungs-
grund vom Antragsteller nicht glaubhaft
gemacht werden muss. Soweit ein Kon-
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zessionsbewerber bereits mit Veroffentli-
chung der Bekanntmachung im Bundes-
anzeiger, der Ubersendung der Auswahl-
kriterien einschlief}lich ihrer Gewichtung
durch den Verfahrensbrief sowie nach
Zugang des Informationsschreibens {iber
dessen Nichtberiicksichtigung bei der
Auswahl und - nach erfolgtem Antrag auf
Akteneinsicht - jeweils Riigen erheben
kann, drohen kiinftig innerhalb eines
Konzessionsverfahrens bis zu vier gericht-
liche Verfahren im einstweiligen Rechts-
schutz gegen die Gemeinde! Vorausge-
setzt, dass die Gemeinde der jeweils erho-
benen Riige entweder im Ganzen oder in
Teilen nicht abhilft. Dies zeigt, dass zwar
im Grundsatz aus kommunaler Sicht die
Aufnahme von konkreten Riigeobliegen-
heiten der Konzessionsbewerber zu be-
griflen ist. Gleichwohl verbleibt ein &du-
Rerst fader Beigeschmack in der Aussicht
auf das verbleibende Konflikt- und Streit-
potenzial.

Wirtschaftlich angemessene
Vergiitung

Der neue § 46 Abs. 2 Satz 4 EnWG not-
miert den objektivierten Ertragswert als
mafgeblichen Wert zur Bestimmung der
wirtschaftlich angemessenen Vergiitung,
die als Gegenleistung fiir die Ubereig-
nung des Netzes vom neuen Konzessio-
nér an den Altkonzessiondr zu entrich-
ten ist. Zuriick geht die Klarstellung des
Bundesgesetzgebers auf die vielféltige
Rechtsprechung, die im Zusammenhang
mit der Heranziehung der unterschiedli-
chen Bewertungsmoglichkeiten anhand
des Ertragswertes oder des Sachzeitwertes
ergangen ist. Mit der sogenannten
»Kaufering”-Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs im Jahr 1999 ergab sich eine
deutliche Tendenz zu Gunsten des objek-
tivierten Ertragswertes, um iiberhdhte
Kaufpreisforderungen der Altkonzessio-
nire im Falle eines Uberganges auf einen
neuen Konzessiondr zu vermeiden, die
zu zahlreichen Rechtsstreitigkeiten und
damit verbundenen erheblichen Verzo-
gerungen bei den Netziibernahmen ge-
fithrt haben.!* Nach Auffassung des Bun-
desgesetzgebers macht fiir potentielle
Netzbewerber eine Bewerbung um das
Netzgebiet wirtschaftlich nur dann Sinn,
wenn sich der zu zahlende Kaufpreis an
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den mit dem Netz zu erzielenden Ertri-
gen orientiert."

Der Ertragswert kann auf Basis der
Netzentgelt- und Anreizregulierungsver-
ordnung berechnet werden. Der Gesetz-
geber verweist insofern auf die aktuelle
Fassung des Gemeinsamen Leitfadens
von Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur zur Vergabe von Wegenetzen fiir
Strom- und Gasnetze in der Fassung vom
21.05.2015. In der Praxis wird oftmals
auf den Bewertungsstandard IDW S 1 des
Institutes der Wirtschaftspriifer in
Deutschland e. V. zurtickgegriffen. Trotz
der Festlegung auf den objektivierten Er-
tragswert lédsst es der Gesetzgeber gleich-
wohl zu, dass der Alt- und Neukonzessi-
ondr sich gemif’ § 46 Abs. 2 Satz4 EnWG
auch auf eine anderweitige Vergiitung
durch Vertrag einigen kénnen. Insofern
gilt der Vorrang der Vertragsautonomie.

Fortzahlungspflicht der vertraglich
vereinbarten Konzessionsabgaben

Zu begriifien ist die Klarstellung des Ge-
setzgebers in § 48 Abs. 4 EnWG, wonach
auch nach Ablauf des Wegenutzungs-
vertrages bis zur Ubertragung der Vertei-
lungsanlagen auf einen neuen Vertrags-
partner die Pflicht zur Zahlung der ver-
traglich vereinbarten Konzessionsabga-
ben durch den Altkonzessiondr an die
Gemeinde festgeschrieben ist. Da Netz-
iibernahmen in der Regel nur mit erheb-

licher Zeitverzdogerung abgewickelt wer-
den konnen, war die Klarstellung der
Zahlungspflicht zu Gunsten der Ge-
meinden geboten. Die Fortzahlungs-
pflicht entfdllt allerdings dann, wenn
die Gemeinde es unterlassen hat, ein
Konzessionsverfahren nach §§ 46 ff. En-
WG durchzufiihren.
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