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Rechtliche Unsicherheiten

Allein in diesem Jahr laufen im Strom- und Gasbereich bundesweit rund 2000
Konzessionen fur das Betreiben eines Versorgungsnetzes aus — eine gute Moglichkeit
zur Rekommunalisierung. Doch auf dem Weg dorthin liegen etliche Stolpersteine.

Trafostation: Das Energiewirtschaftsgesetz regelt die Neuvergabe von Konzessionen. Der
betreffende Paragraf bietet jedoch Raum fiir konflikttrachtige Interpretationen.

ie Renaissance der Stadtwerke®,
D ,Kommunen bereuen Privatisie-

rung®, ,Vorwarts in die Vergan-
genheit” - diese und dhnliche Schlagzei-
len pragen aktuell die Energiebranche.
Tatsédchlich priifen derzeit viele Gemein-
den die Méglichkeit zur Ubernahme der
Strom- und Gasnetze. Grund hierfir ist,
dass allein 2011 im Strom- und Gas-
bereich rund 2000 Konzessionen fir
das Betreiben eines Versorgungsnetzes
im Bundesgebiet als Folge ihrer auf 20
Jahre begrenzten Laufzeit nach Paragraf
46 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Elek-
trizitdts- und Gasversorgung (,Energie-
wirtschaftsgesetz“, EnWG) auslaufen.
Zudem sind viele Kommunen mit dem
privaten Netzbetreiber beziehungsweise
Versorger unzufrieden oder mochten
zukiinftig Einfluss auf die Energiever-
sorgung nehmen, um wirtschafts- und
umweltpolitische Ziele zu verwirklichen.
Doch bestehen in kaum einem anderen
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Bereich der Energiewirtschaft gegenwar-
tig mehr rechtliche Unsicherheiten als in
der Ubernahme von Konzessionsnetzen.

Rekommunalisierung bezeichnet die
Riickfithrung von Aufgaben und Ver-
mogen, die vormals durch Privatisierung
ausgegliederten wurden, in die 6ffent-
liche Hand. In der Energieversorgung
kann dies nur einen Teil oder die gesamte
Wertschopfungskette betreffen. Die Neu-
vergabe von Konzessionsvertrigen und
die Verteilnetziiberlassung sind zum Teil
in Paragraf 46 EnWG geregelt, der jedoch
an einigen Stellen sehr unklar gefasst ist
und daher erheblichen Raum fiir kon-
flikttrachtige Interpretationen bietet.

Bei der Planung einer Rekommunalisie-
rung sind mehrere Faktoren einzubezie-
hen. Kaufpreis und Zustand des Netzes,
Finanzierungsmdoglichkeiten, Ressourcen
fiir den Netzbetrieb, Effizienz des bis-
herigen Konzessionsinhabers und vor-
gegebene Erlésobergrenzen dirften die
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wichtigsten Entscheidungskriterien fir
den Interessenten darstellen. Doch bereits
hier wird er auf Schwierigkeiten stoBen.
Paragraf 46 Abs. 2 S. 2 EnWG bestimmt,
dass der bisherige Konzessionsnehmer fiir
die Uberlassung der notwendigen Vertei-
lungsanlagen wirtschaftlich angemessen
zu vergiiten ist. Aber welcher Umfang ist
unter dem Begriff ,notwendige Verteil-
anlagen® zu verstehen, wie ist die ,Uber-
lassung® auszugestalten und wie wird die
»2Angemessenheit der Verglitung bemes-
sen? Korrespondierende Lésungsansitze
sollen nachfolgend skizziert werden.

Notwendige Verteilungsanlagen
Das Bundeskartellamt und die Bundes-
netzagentur haben in ihrem Leitfaden
zur Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionen und zum Wechsel des Konzes-
sionsnehmers festgelegt, dass zu einer
notwendigen Verteilanlage all das ge-
hort, was nicht hinweggedacht werden
kann, ohne dass die Vorsorgung im Ge-
meindegebiet und damit die Versorgung
bestimmter Letztverbraucher entfiele.
Damit bezieht sich der Anspruch nach
Paragraf 46 Abs. 2 EnWG in der Regel
auf die Uberlassung samtlicher im Kon-
zessionsgebiet gelegenen Anlagen, mit
Ausnahme solcher, die eindeutig tiberort-
lichen Versorgungscharakter haben.

Uberlassung der Verteilungsanla-
gen

Das EnWG verpflichtet den bisher Nut-
zungsberechtigten dazu, die notwendi-
gen Verteilungsanlagen zu ,iiberlassen®.
Ob darunter die Uberlassung des Eigen-
tums oder nur die Einraumung der tat-
sachlichen Sachherrschaft im Sinne des
Besitzes zu fassen ist, bleibt offen. Fir
die bloBe Pflicht zur Besitzeinriumung
spricht der Wortlaut. In den Fillen, in
denen ein Gesetz eine Eigentumsiibertra-
gung regelt, verwendet es den Begriff der
JUbertragung* (vgl. §§ 929, 925 BGB).

Bemessung des Ubernahmepreises
Zur Bemessung kann auf die ,Kaufering-
Entscheidung” des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 143, S.128; S.142ff.) verwiesen

der gemeinderat 5/11



werden. Hiernach kénnen der Berech-
nung sowohl der Ertrags- als auch der
Sachzeitwert zugrunde gelegt werden.
Jedoch entfaltet der Ertragswert begren-
zende Wirkung. Dieser darf nicht erheb-
lich tiberstiegen werden.

Anspruch auf Auskunft

Der Interessent kann nur dann die Wirt-
schaftlichkeit der Netziibernahme be-
rechnen, wenn ihm alle hierfir erforder-
lichen Informationen vorliegen. Es ist
daher die Frage, ob bereits vor Abschluss
eines Konzessionsvertrages ein Aus-
kunftsanspruch gegeniiber dem bisheri-
gen Konzessionsinhaber besteht. Hierbei
ist zwischen der Kommune als Konzessi-
onsgeberin und sonstigen Interessenten
zu unterscheiden. Die Kommune kann ei-
nen solchen Anspruch als ungeschriebene
Neben- beziehungsweise Treuepflicht aus
dem Konzessionsvertrag herleiten. Der
Interessent hat keinen Anspruch aus einer
vertraglichen Nebenpflicht, da insoweit
kein Vertragsverhdltnis besteht.

Das Landgericht Hannover leitet den-
noch einen Auskunftsanspruch direkt aus
Paragraf 46 Absatz 2 EnWG her, mit der
Begriindung, dass es stindige Rechtspre-

chung des Bundesgerichtshofs sei, dass
ein Auskunftsanspruch aus Treu und
Glauben immer dann zu bejahen sei,
wenn eine Partei iiber seine Rechte im
Unklaren ist und es der anderen Partei
unschwer maglich ist, diese Unklarheit
zu beseitigen. Das Bundeskartellamt und
die Bundesnetzagentur gehen in ihrem
Leitfaden davon aus, dass der Interessent
keinen Auskunftsanspruch gegeniiber
dem bisherigen Netzbetreiber besitzt.

Festsetzung der Erl6sobergrenzen
Eine der wirtschaftlich wichtigsten Fra-
gen beim Erwerb eines Netzes wird re-
gelmiaBig die Neufestsetzung der Erlds-
obergrenzen sein. Die Systematik der
Verordnung tiber die Anreizregulierung
der Energieversorgungsnetze (ARegV) er-
maglicht es nicht, fiir den neuen Netz-
betreiber Erlésobergrenzen auf Grund-
lage eigener Kostenpriifungen fir den
tibernommenen Netzteil festzulegen. Pa-
ragraf 26 Absatz 2 ARegV ordnet bei ei-
nem Ubergang des Netzes auf Antrag die
Neufestsetzung der Erlésobergrenzen an.
Eine ndhere Regelung im Hinblick auf die
Art und Weise der Neufestsetzung findet
sich jedoch nicht.

Um Konflikten vorzubeugen, hat die
Bundesnetzagentur den Leitfaden der
Regulierungsbehorden zu Inhalt und
Struktur von Antriagen auf Neufestlegung
der kalenderjahrlichen Erlosobergrenzen
nach Paragraf 26 Absatz 2 ARegV heraus-
gegeben. Doch findet dieser wegen seiner
unverbindlichen Wirkung praktisch keine
Anwendung. Vielmehr bietet der bishe-
rige Netzbetreiber meistens einen Erlos-
anteil auf Verhandlungsbasis an. Dieser
Praxis kommt entgegen, dass die Regu-
lierungsbehorden bei Streitigkeiten {iber
die Hohe des Erloses nicht eingreifen. Tm
Leitfaden der Bundesnetzagentur heiBt
es, dass in diesem Fall zivilrechtliche Hilfe
in Anspruch zu nehmen ist. Doch viele
Netzbetreiber scheuen den Aufwand ei-
nes gerichtlichen Verfahrens. Damit bie-
tet die bestehende Rechtslage dem ab-
gebenden Netzbetreiber eine komfortable
Handlungsposition. Michael Kérber
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Michael Kérber ist Partner und Rechts-
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UNSER PROGRAMM FUR DIE ZUKUNFT: DIE KFW-INFRASTRUKTURFORDERUNG

Sie mochten die kommunale und
soziale Infrastruktur verbessern?

Nutzen Sie unser Férderangebot fiir Kommunen, kommunale Unternehmen sowie gemeinniitzige Organisationen. Ob StraBen-
bau, Energieversorgung oder Sanierung von Kindergérten und Schulen - die KfW unterstiitzt Sie bei Infrastrukturinvestitionen
mit verschiedenen Férderprogrammen. Fiir weitere Informationen wenden Sie sich einfach an uns:

Kommunen, kommunale Eigenbetriebe Kommunale Unternehmen, gemeinniitzige

und kommunale Zweckverbande Organisationen einschlieBlich Kirchen

kommune @kfw.de infocenter@kfw.de

Tel. 030 20264 5555 Tel. 0180 1 335577

*3,9 Cent/Minute aus dem Festnetz der Deutschen Telekom, Mobilfunk max. 42 Cent/Minute.
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