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L. Rechtsrahmen fiir die Vergabehandlung der Gemeinden
1. EnWG
a. § 46 Abs. 3 EnWG - Bekanntmachungsvorgaben
b. § 46 Abs. I EnWG - Diskriminierungsverbot
2. Priméres Unionsrecht
3. Grundgesetz
a. Art. 28 Abs. 2 GG
b. Art. 14 GG
c. Art. 12 GG
d. Art. 3 Abs. 1 GG
4. Nationales Wettbewerbsrecht
a.§ 1 GWB
b. §§ 19 ff. GWB
5. Zwischenergebnis

II. Das Bekanntmachungs- und Bewerbungsverfahren
1. Zeitliche Verfahrensabfolge
a. Reguldrer Ablauf des Konzessionsvertrages
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aa. Verfahrensbeginn — Ausschreibung
(1.) Grundsatz — § 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG
(2.) Diskriminierende Vorverlegung des Verfahrensbeginns
(3.) Zwischenergebnis
bb. Mehrstufiges Verfahren
cc. Zuldssige Fristsetzungen
(1.) Einstieg ins Verfahren - RechtsméBigkeit der Abweisung
,.verfristeter” Interessenbekundungen
(2.) Frist zur Angebotseinreichung
(3.)Entscheidungsfrist
b. Vorzeitige Vertragsverlangerung
aa. Verfahrensbeginn — Ausschreibung
bb. Pflicht zur Vertragsbeendigung
cc. Zeitliche Vertragssperre — Bewerbungsfristen
c. Sonstige Konstellationen
d. Zwischenergebnis
2. Bekanntmachung der bevorstehenden Vergabe
— Verbreitungsgrad und Bekanntmachungsmedium
3. Offenzulegende Informationen wahrend des Verfahrens
a. Informationsbedarf der Bewerber
b. Offenlegungspflicht der Gemeinde
aa. Vertragsende und Netzdaten
bb. Allgemeine Informationspflicht
¢. Offenlegungspflicht des etablierten Netzbetreibers
aa. Ungeschriebene Nebenpflicht aus dem Konzessionsvertrag
bb. § 46 Abs. 2 Satz 4 und 5 EnWG
4. Verfahrensfehlerfolgen: Wirksamkeit der Konzessionsvertrage
a. Unterlassung der Bekanntgabe vor dem Neuabschluss oder der
Vertragsverldngerung
aa. § 46 Abs. 3 EnWG 1.V.m. § 134 BGB
bb. Rechtsfolgen aus dem Verstof3 gegen das Unionsrecht
cc. §§ 19 ff GWB i.V.m. § 134 BGB
dd. Zwischenergebnis
b. Unterschreitung der Zwei-Jahres-Frist
¢. Unzulassige Bewerbungsfristen - Bewerberabweisungen
d. Sonstige Verfahrensfehler

III. Die Auswahl der Bewerber
1. Vorgaben an die Auswahlentscheidung - Zuldssige Gestaltung des
Auswahlverfahrens
a. Gemeindeordnungen
b. § 46 Abs. 2 und 3 EnWG
¢. Wettbewerbsverfahren als legitimer Geltungsgrund fiir die
gesetzliche Netziiberlassungspflicht - Art. 14 GG
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d. Grundrechtlicher Konkurrentenschutz
e. § 20 Abs. 1 GWB
aa. Wettbewerbsergebnisse als sachliche Griinde fiir eine
Ungleichbehandlung
bb. Keine Ausnahme fiir kommunale Unternehmen
f. Unionsrecht
g. Zwischenergebnis - Gestaltung des Auswahlverfahrens
2. Die Festlegung der Auswahlkriterien
a. Unzuldssige Auswahlkriterien
aa. Unzuldssige Vertragsdauer
(1.) § 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG
(2.) Befristungsvorgaben aus dem GWB
(3.) Befristungsvorgaben aus dem Unionsrecht
bb. Nach der KAV verbotene Leistungen
(1.) Begrenzung der Konzessionsabgabenhghe
(2.) Nebenleistungsverbot des § 3 KAV
(a.) Zuldssige Gegenleistungen des Vertragspartners
-§ 3 Abs. 1 KAV
(b.) Unzuldssige Gegenleistungen des Vertragspartners
- § 3 Abs. 2 KAV
(aa.) § 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV
(bb.) § 3 Abs. 2 Nr. 2 KAV
(3.) Rechtsfolgen
(a.) § 6 Abs. 2 KAV i.V.m. §§ 65, 69 EnWG
(b.) Nichtigkeit der geschlossenen Konzessionsvertrige
gemdf § 134 BGB i.V.m. KAV?

(c.) Wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen die
Mitbewerber - §§ 8, 3,4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 3 Abs. 2 KAV

(d.) Kartellrechtliche Rechtsfolgen
(e.) § 46 Abs. 1 EnWG

(4.) Zwischenergebnis — unzuldssige Leistungen nach der KAV

cc. Re-Kommunalisierung als Auswahlkriterium

dd. Kommunale Unternehmensbeteiligung als Auswahlkriterium

(1.) Konzessionsabgabenrechtliche Beurteilung von
Beteiligungsmodellen - § 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV
(2.) Unternehmensbeteiligungen als Auswahlkriterien
(3.) Zwischenergebnis
ee. Kiinftige Erhebung von Netznutzungsentgelten als
Auswahlkriterium

ff. Einwirkung auf die kiinftige Vertriebstitigkeit der Bieter

gg. Sonstige Bevorzugung einzelner Bieter
(1.) ,,Bekannt und Bew#hrt* als Auswahlkriterium
(2.) ,,Netzbetreiberwechsel” als Auswahlkriterium
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(3.) ,,Unternehmenssitz im Inland*“ und ,,Ortsansissigkeit* als

Auswahlkriterium 758
(4.) Zwischenergebnis 758
hh. Sonstige unsachliche Forderungen 759
ii. Zusammenfassung der unzuldssigen Kriterien 760
b. Zuldssige Auswahlkriterien 761
3. Die Auswahlentscheidung 763
a. Idealfall 763
b. Bewerbergleichstand - Losverfahren 763
4. Die Begriindungspflicht der Gemeinde 765
IV. Mitwirkungsverbot einzelner Gemeindevertreter 767
V. Rechtsschutz 769
1. Rechtsweg 769
2. Rechtsschutz ,,vor* Abschluss des Konzessionsvertrages 770
3. Rechtsschutz ,,nach* Abschluss des Konzessionsvertrages 773
VI. Aufsichtsrechtliche Sanktionen - Behordenzusténdigkeit 774
VII. Fazit 775
3. Kapitel: Die Uberlassung des Netzes 777
1. Der gesetzliche Anlagentransfer nach § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG 777
1. Die Entstehung der gesetzlichen Uberlassungspflicht 778
a. Erste Bedingung: Abschluss eines wirksamen neuen
Konzessionsvertrages 778
aa. Einhaltung der Bekanntmachungspflichten
nach § 46 Abs. 3 EnWG 778
bb. Keine Entstehung der Uberlassungspﬂicht wegen unterbliebener
Verfahrensriige . 779
b. Zweite Bedingung: vorherige Durchﬁlhrung eines
diskriminierungsfreien Ausschreibungswettbewerbs 781
aa. Vorgabe des § 46 Abs. | EnWG 781
bb. verfassungskonforme Auslegung des § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG 781
c. Ergebnis 783
2. Die Hauptpﬂ1cht aus § 46 Abs. 2 Satz 2 und 3 EnWG 784
a. Der Uberlassungspflichtige — ,,bisher Nutzungsberechtigte 784
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b. Die gesetzliche Uberlassungsmodalitit
aa. EnWG 2011
bb. EnWG 1998 und EnWG 2005
(1.) Grammatische Auslegung
(2.) Historische Auslegung
(3.) Gesetzessystematik des EnWG
(4.) Teleologische Auslegung
(5.) Verfassungskonforme Auslegung
(6.) Zwischenergebnis
c. Der gesetzliche Umfang der Uberlassungspflicht —
whotwendigen Verteilungsanlagen™
aa. Verteilungsanlagen
bb. ,,Notwendige“ Verteilungsanlagen
(1.) Beispiele flir notwendige Verteilungsanlagen
(2.) Nicht-notwendige Verteilungsanlagen
cc. Multifunktionale Verteilungsanlagen
(1.) Rechtslage vor 1998
(2.) § 13 Abs. 2 Satz 2 EnWG 1998
(3.) § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG
(a.) e.A.: keine Uberlassungspflicht
(b.) a.A.: Uberlassung soweit Nutzungsschwerpunkt
firr die ortliche Verteilung
(c.) Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur
(d.) LG Hannover
(4.) Stellungnahme
(a.) Voriiberlegungen
(aa.) Varianten und Folgen der technischen Trennung
(bb.) Uberlassungsumfang als Zuordnungsproblem bei
multifunktionalen Anlagen
(b.) Grammatische Auslegung
(c.) Historische Auslegung
(d.) Gesetzessystematik des EnWG
(e.) Teleologische Auslegung
(aa.) Allgemeine Grundsitze fiir den Umfang der
Netziiberlassung
(bb.) Der zweckkonforme ZuordnungsmaBstab
(cc.) Zwischenergebnis — teleologische Auslegung
(f.) Systematische Interpretation
(aa.) Europarechtskonforme Auslegung
(bb.) Verfassungskonforme Auslegung
(5.) Zwischenergebnis

785
785
785
787
792
797
801
804
808

809
809
810
813
814
815
815
816
817
817

820
821
822
823
824
824

825
826
827
828
831

831
842
851
851
852
853
854

25



26

3. Die gesetzliche Gegenleistung
— Wwirtschaftlich angemessene Vergiitung*
a. Grammatische Auslegung
b. Historische Auslegung
aa. Zuldssige ,,vertragliche* Netzkaufpreise vor 1998
(1.) Preisrecht der KAV
(2.) Kartellrechtliche Kaufpreisbegrenzung
(3.) Der Ertragssituation unter der Geltung der BTOEI/BTOGas
(4.) Zwischenergebnis
bb. Gesetzliche Netzkaufpreise
(1.) § 13 Abs. 2 Satz 2 EnWG 1998
(2.) § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG 2005
(3.) § 46 Abs. 2 Satz2 EnWG 2011
cc. Zwischenergebnis
c. Gesetzessystematik des EnWG
d. Teleologische Auslegung
aa. 1. Pramisse: § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG als gesetzliches
Schuldverhéltnis
bb. 2. Pramisse: Erméglichung der Wettbewerbsteilnahme
fiir andere EVU
(1.) Verhinderung ,,prohibitiver Preise®
(a.) Das Interesse des Netzerwerbers an einer Armortisierbarkeit
des Netzkaufpreises
(b.) Der Ertragswert des Netzes als Grenzpreis des Bewerber
(c.) Die Ermittlung des ,,maBgeblichen‘ Ertragswertes
(aa.) Beschriankung auf die Ertragsméglichkeiten
beim Netzbetrieb
(bb.) MaBistab bei der Ertragswertbestimmung
(2.) Stellungnahme
cc. 3. Pramisse: Funktionslogik der Norm
dd. 4. Pramisse: Gewdhrleistung der Funktionsziele des intendierten
Ausschreibungswettbewerbs - § 1 EnWG
(1.) Keine Zweckkonformitit bei einer Einpreisung der
Ertragsaussichten
(2.) Der zweckkonforme Netzkaufpreis
ee. Zwischenergebnis — teleologische Auslegung
e. Verfassungskonforme Auslegung
aa. Erster Einwand — Der Substanz- bzw. Sachzeitwert als
verfassungsrechtlicher gebotener Ausgleich
bb. Zweiter Einwand — Reduzierung der ordnungspolitischen
Bedeutung des Wettbewerbsansatzes
cc. Dritter Einwand — Berlicksichtung der StromNEV/GasNEV als
Verstol gegen Art. 80 GG
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dd. Vierter Einwand — keine unverhéltnisméfige Beschrinkung der

wirtschaftlichen Verwertung des Netzeigentums 898
ee. Funfter Einwand — Vorheriges diskriminierungsfreies
Wettbewerbsverfahren als Grundbedingung 899
f. Zwischenergebnis — Der gesetzliche Uberlassungspreis 900
4. Die Pflicht des Neu-Konzessionirs zur Netziibernahme 900
a. Der Netziibergang nach § 46 Abs. 2 Satz 2 und 3EnWG
als gegenseitig verpflichtendes Konzept 901
b. Pflicht zur Ubernahme aller ,notwendigen* Anlagen? 903
¢. Zwischenergebnis 906
5. Die Qualitit des Uberlassungs- und des Ubernahmeanspruches 907

6. Filligkeit des Netziiberlassungs- und des Gegenleistungsanspruchs 909

7. Nebenpflichten des ,,bisher Nutzungsberechtigten®

aus § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG 910
a. Auskunftspflichten gegeniiber dem Netzerwerber 910
aa. Filligkeit des Auskunftsanspruches 912
bb. Durchsetzung im einstweiligen Rechtsschutz 914
cc. Zwischenergebnis 916
b. Mitwirkung an der sachgerechten Aufteilung der Erlésobergrenze
- § 26 Abs. 2 ARegV 916
aa. Pflicht zur Mitwirkung an der anteiligen Ubertragung der
Erlosobergrenze 918
bb. Aufteilungsmafistab bei der Netziibernahme
nach § 46 Abs. 2 EnWG 919
cc. Zwischenergebnis 920
c. Fazit 920
8. Durchsetzbarkeit der Anspriiche
— Verweigerungsrechte des Uberlassungspflichtigen 921
a. Keine Entstehung des gesetzlichen Schuldverhéltnis ohne
diskriminierungsfreies Auswahlverfahren 921
b. Verweigerung der Netziibertragung (gesetzliche Hauptpflicht) 921
aa. e.A.: § 320 BGB analog 922
bb. a.A.: Einschriankung durch § 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG
und § 242 BGB 922
cc. Bundeskartellamt/Bundesnetzagentur 923
dd. Stellungnahme 924
(1.) Einrede gegen den gesetzlichen
Eigentumsverschaffungsanspruch 924
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(2.) Keine Einrede gegen einen Anspruch auf Besitziibertragung
ee. Zwischenergebnis
c. Verweigerung der Datenauskunft und Aufteilung der
Erlésobergrenzen (Nebenpflichten)
d. Zwischenergebnis

9. Wesentliche Ergebnisse: Die gesetzliche Netziiberlassungspflicht

L. Der vertragliche Netziibergang nach den Endschaftsklauseln der
Konzessionsvertrige
1. Die Endschaftsklauseln und ihr Verhiltnis
zu § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG
a. § 13 EnWG 1998 und § 46 EnWG 2005
b. § 46 EnWG 2011
2. Wirksamkeit von Endschaftsklausein
a. Vertragliche Uberlassungsmodalititen
aa. Ubereignungsklauseln
bb. Gebrauchsiiberlassungsklauseln
b. Vertragliche Uberlassungspreise - Sachzeitwertklauseln
aa. Vereinbarkeit mit § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG
bb. Vereinbarkeit mit § | GWB
— Fortgeltung der ,,Kaufering“~Grundsitze?
(1.) Einwand des Funktionsverlustes des Wettbewerbsansatzes
(2.) Keine kartellrechtswidrige Bindungswirkung von
Kaufpreisvereinbarungen
(3.) Zwischenergebnis
cc. Vereinbarkeit mit § 46 Abs. 2 Satz | EnWG
dd. Vereinbarkeit mit § | EnWG
ee. Vereinbarkeit mit den Regelungen der Strom/GasNEV
ff. Vereinbarkeit mit § 3 Abs. 2 Nr. 2 KAV
(1.) § 3 Abs. 2 Nr. 2 KAV als Untergrenze (Mindestpreis)
(2.) § 3 Abs. 2 Nr. 2 KAV als Obergrenze?
gg. Vereinbarkeit mit den Gemeindeordnungen
ee. Vertragsanpassung nach § 313 BGB
¢. Zwischenergebnis ~ Wirksamkeit von Endschaftsklauseln
3. Konsequenzen aus der Mehrheit der Schuldverhiltnisse
a. Abtretungsfall
b. Konfliktfall - Glaubigermehrheit
aa. § 428 BGB
bb. § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG als zwingender Anspruch
des Neu-Konzessionérs
cc. Stellungnahme
dd. Zwischenergebnis
c. Sinnhaftigkeit von kiinftigen Endschaftsvereinbarungen
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