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Tagesordnungspunkt 1

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Änderung der Vor-
schriften zur Vergabe von Wegenutzungsrechten
zur leitungsgebundenen Energieversorgung

BT-Drucksache 18/8184

Der Vorsitzende: Meine sehr geehrten Damen und
Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen, ich er-
öffne hiermit die Anhörung „Wegenutzungsrechte
zur leitungsgebundenen Energieversorgung“ und
mithin die 79. Sitzung dieses Ausschusses. Dieser
Anhörung liegt der Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung mit dem Titel „Entwurf eines Gesetzes zur
Änderung der Vorschriften zur Vergabe von Wege-
nutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energie-
versorgung“ auf BT-Drucksache 18/8184 zu-
grunde. Ich begrüße im Einzelnen die Sachver-
ständigen, die unserem Ausschuss heute ihren
Sachverstand für die Beratung zur Verfügung stel-
len. Ihnen liegt allen die Sachverständigenliste
vor. Ich begrüße Sie als Kolleginnen und Kollegen
im Wirtschaftsausschuss sowie auch einiger ande-
rer Ausschüsse. Für die Bundesregierung Herrn
Parlamentarischen Staatssekretär Uwe Beckmeyer,
die Vertreter der Länder, auch die Medienvertreter
sowie die Zuschauer, die im Parlamentsfernsehen
bzw. im Internet diese Anhörung verfolgen kön-
nen. Ich möchte wie immer bei solchen Gelegen-
heiten einführend ein paar Erläuterungen geben.
Auch für die Sachverständigen, die vielleicht zum
ersten Mal an einer solchen Anhörung bei uns
teilnehmen. Wir werden die Anhörung entspre-
chend unserer Verabredung nicht in einzelne The-
menblöcke aufteilen, sondern die Thematik insge-
samt en bloc bearbeiten. Wir werden die Befra-
gung unter Berücksichtigung der Stärkeverhält-
nisse der Fraktionen durchführen, aber um der
Opposition entgegen zu kommen, werden wir
zwischen den Fraktionen den Schlüssel 2:2:1:1 für
die erste Fragerunde anwenden, für die zweite
Runde den Schlüssel 5:3:1:1 und in der dritten
Runde wiederum den Schlüssel 2:2:1:1. Um drei
komplette Fragerunden in der uns zur Verfügung
stehenden Zeit durchführen zu können, bitte ich
Sie, sich kurz zu fassen. Wir haben uns darauf
verständigt, und das ist unsere gewöhnliche Ver-
fahrensweise, dass pro Wortmeldung, also quasi
pro Frage und der darauf erfolgenden Antwort

oder Antworten, insgesamt fünf Minuten zur Ver-
fügung stehen. Das heißt, je kürzer eine Frage,
desto länger steht Zeit zur Antwort zur Verfügung.
Am Beginn einer Frage bitte immer den Sachver-
ständigen nennen, der befragt werden soll. Und
ich rufe dann zur Antwort denjenigen Sachver-
ständigen auch auf. Dies ist auch aus technischen
Gründen erforderlich bei der Verfassung des Pro-
tokolls. Wir verzichten auch auf Eingangsstate-
ments der Sachverständigen. Die schriftlichen
Stellungnahmen liegen ja in Form von Ausschuss-
drucksachen vor. Damit beginne ich mit der Befra-
gung. In der ersten Runde hat zunächst die Uni-
onsfraktion das Wort. Hierzu der Kollege Bareiß.

Abg. Thomas Bareiß (CDU/CSU): Herr Vorsitzen-
der, meine Damen und Herren, ein herzliches
Dankeschön auch von unserer Seite aus an die
Sachverständigen für das heutige Erscheinen.
Meine erste Frage geht an Herrn Kapferer und an
Herrn Dr. Zuber. Der § 46 EnWG hat ja zu einer
Flut von Rechtsstreitigkeiten in den letzten Jahren
geführt. Und eines unserer Ziele, das Hauptziel
der jetzigen Novellierung, ist, dass diese Rechts-
streitigkeiten zukünftig nicht mehr in diesem Um-
fang stattfinden. Deshalb meine allgemeine Frage
an Sie beide: „Führt die Neuformulierung des § 46
EnWG zu mehr Rechtssicherheit für beide Seiten?
Und wenn nicht bzw. wenn Sie noch Schwierig-
keiten in diesen Formulierungen sehen, welche
Punkte sind für Sie kritisch in den zukünftigen
Fragen der Rechtsausgestaltung?“ Herzlichen
Dank.

Der Vorsitzende: Zunächst bitte Herr Kapferer.

SV Stefan Kapferer (BDEW): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Sehr geehrter Herr Abgeordneter
Bareiß, aus Sicht des BDEW ist ganz klar, dass
hier in diesem aus unserer Sicht begrüßenswerten
Gesetzentwurf der Bundesregierung versucht
wird, vieles im Rechtstext jetzt zu kodifizieren,
was durch unter anderem BGH-Entscheidungen in
der Vergangenheit als Ausgestaltung des bisheri-
gen Rechtsrahmens sich dargestellt hat. Insofern
ist es sicherlich eine Klärung der Rechtssituation.
Allerdings ist aus unserer Sicht auch klar, dass es
Bereiche geben dürfte, wo die Rechtssicherheit für
die Zukunft nicht zwingend zunimmt durch die
jetzige Ausgestaltung. Ich will zwei Punkte an die-
ser Stelle sehr klar nennen. Das ist einmal die
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Frage der Anwendung des Ertragswertverfahrens
für die Zukunft. Der Rechtstext sieht ja hier eine
eindeutige Priorisierung für das Ertragswertver-
fahren vor. Es sei denn, die Verhandlungspartner
verständigen sich auf ein anderes anzuwendendes
Prozedere, da sicherlich im Normalfall eher ein
streitiges Verständnis der beiden Vertragsparteien
vorhanden ist. Es ist klar, dass im Normalfall hier
der Gesetzestext zur Anwendung kommt. Nach
unserer Einschätzung gibt es aber gute Gründe an-
zunehmen, dass hier der Gesetzestext nicht end-
gültig zu einer Klärung und zu einer Stärkung der
Rechtssituation führen wird, insbesondere auch
deshalb, weil wir im Hinblick auf die Bundesnetz-
agentur an anderer Stelle jetzt bei der Anreizregu-
lierungsverordnung Entwicklungen sehen werden,
die die Netzagentur zukünftig dann in eine Situa-
tion bringt, dass sie möglicherweise durch ihre
Entscheidung Einfluss nehmen kann auf den Er-
tragswert und der Verhandlungspartner, der sich
davon mehr verspricht, möglicherweise den Ver-
handlungsprozess scheitern lässt. Hier glauben
wir, dass man noch einmal sehr genau hinschauen
sollte, ob die beiden Rechtssetzungsvorhaben hier
miteinander vernünftig zusammenwirken. Der
zweite Punkt, welchen ich ansprechen will, wo
versucht wird die Rechtssicherheit zu verbessern,
und das finden wir grundsätzlich auch einen rich-
tigen Ansatz, ist die Einführung der Rügeobliegen-
heit. Hier ist ein Verfahren vorgesehen, das grund-
sätzlich erst einmal sinnvoll ist, dass ein Anbieter
der ausschreibenden Kommune sagen kann: „Wir
rügen eine bestimmte Vorgehensweise bzw. eine
bestimmte Entscheidung von dir.“, dass die Ge-
meinde dann dieser Rüge abhelfen oder nicht ab-
helfen wird je nach Entscheidung der Gemeinde.
Und dass der Gesetzestext, wie Sie wissen, hier
vorsieht, dass das Unternehmen binnen 15 Tagen
eine entsprechende rechtliche Überprüfung star-
ten muss. Das führt aus unserer Sicht dazu, dass
das laufende Verfahren auch mit rechtlichen Aus-
einandersetzungen überfrachtet wird. Deshalb
hier unser Apell noch einmal sehr genau hinzu-
schauen, ob es wirklich Sinn macht, diese Frist
der 15 Tage anzuwenden, nachdem die Gemeinde
über die Rüge entschieden hat oder nicht doch
das Klageverfahren nach dem Ende der Entschei-
dung erst anzusetzen. Wir verstehen die Intention
des Gesetzgebers, hier zu sagen: „Wir wollen das
Verfahren beschleunigen und wir wollen auch
schneller Rechtssicherheit schaffen.“ Aber genau

durch diesen Prozess, dass das Klageverfahren
sehr rasch angestrengt werden muss, führt es mög-
licherweise eher zur Verhärtung von Situationen
und auch zu mehr Rechtsunsicherheit.

Der Vorsitzende: So noch 50 Sekunden für Herrn
Dr. Zuber.

SV Dr. Andreas Zuber (VKU): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. In der Kürze eine kurze Antwort:
Der Entwurf ist tatsächlich ein großer Schritt in
Richtung Rechtssicherheit, weil einige Fragen, die
in den letzten Jahren sehr streitig waren, tatsäch-
lich auch geklärt werden. Da sehen wir übrigens
das, was zum Netzkaufpreis steht als einen großen
Fortschritt. Wir haben da keine Bedenken. Es gibt
einige Punkte, bei denen wir noch Zweifel haben
oder bei denen wir denken, dass noch nachgebes-
sert werden müsste. Das Eine ist die Rügeoblie-
genheit. Da haben wir eine Präferenz für ein Ver-
fahren wie bei Vergabeverfahren aus verschiede-
nen Gründen. Und wir haben die Sorge, dass die
Neuformulierung der Kriterien an manchen Stel-
len nicht das erreichen wird, was damit bezweckt
wird.

Der Vorsitzende: Dankeschön. Die nächste Frage
wird gestellt vom Kollegen Westphal.

Abg. Bernd Westphal (SPD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich habe hier eine Frage an den
Prof. Dr. Theobald und eine Frage an Herrn Bött-
cher. Zunächst Prof. Dr. Theobald: „Sie haben ja
Erfahrungen in der Beratung und juristischen
Sachverstand im Energierecht. Wie schätzen Sie
das ein? Eignen sich die Neuregelungen, vor allem
speziell bei den Auswahlkriterien, um hier
Rechtssicherheit herzustellen und die Unsicher-
heiten zu verringern? Wenn nicht, wo sehen Sie
da Nachbesserungsbedarf?“ Die zweite Frage an
Herrn Böttcher: „Bei den Flächenversorgern haben
wir die Situation, dass teilweise Stadtwerke ja
auch aus dem Gebiet Konzessionen erlangen, also
sogenannte „Rosinenpickerei“. Wie sehen Sie dort
die Gefahr? Wie kann dem begegnet werden? Wie
ist das mit der Solidarität Land/Stadt? Gibt es dort
Veränderungen, wo Sie eine Einschätzung zu ha-
ben?“ Ich bitte die beiden Sachverständigen, sich
jeweils zwei Minuten aufzuteilen. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Zunächst Prof. Dr. Theobald.
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SV Prof. Dr. Christian Theobald (BBH): Sehr ge-
ehrter Herr Vorsitzender, vielen Dank für die Ein-
ladung. Sehr geehrter Herr Abgeordneter West-
phal, vielen Dank für die Frage. Zu den Auswahl-
kriterien muss ich sagen, nach meiner persönli-
chen Einschätzung und Erfahrung jetzt über die
letzten dreieinhalb Jahre mit dem EnWG 2011 und
der sich daraus entwickelnden Rechtsprechung ist
doch sehr deutlich, dass die jetzt vorgesehenen
Neuregelungen eher zu mehr Rechtsunsicherheit
führen werden. Man muss umgekehrt aber auch
positiv sagen, dass mit wenigen redaktionellen
Änderungen das Ganze auf einen richtigen Weg
gebracht werden könnte. Ähnliches gilt für die ja
gut gedachte, aber meines Erachtens noch nicht zu
Ende formulierte Berücksichtigung von den Ange-
legenheiten der örtlichen Gemeinschaft. Das sol-
len ja auch Kriterien sein, so die Presseerklärung
der Bundesregierung. Das müsste allerdings dann
auch klar in das EnWG so aufgenommen werden.
Was die Kriterien anbelangt, muss man zunächst
sagen, dass es ja bereits hier schon vom BGH eine
ganze Reihe von Kriterien gibt, die zugelassen
worden sind, und zwar mit Bezug zur örtlichen
Gemeinschaft. Es fängt an mit dem Netzbetrieb im
Sinne von § 1 EnWG. Dieser erfüllt natürlich eine
ganz zentrale Daseinsvorsorgeaufgabe. Eine Ge-
genüberstellung von § 1 EnWG und den kommu-
nalen Belangen ergibt insofern ja keinen Sinn.
Auch die Einflussmöglichkeiten auf den örtlichen
Netzbetrieb und Netzausbau hat der BGH zugelas-
sen. Diese werden allerdings immer wieder in der
Praxis in Frage gestellt, obwohl es der BGH bereits
so entschieden hat. Darüber hinaus sind konzessi-
onsvertragliche Regelungen bereits ohnehin aner-
kannt. Aus diesem Grund wäre mein Vorschlag,
ich verweise hier auf den Vorschlag in der Stel-
lungnahme auf der Seite 8, eine explizite Klarstel-
lung, einen zusätzlichen Satz in den
§ 46 Abs. 2 EnWG aufzunehmen. Der Einschub
zur Versorgungssicherheit und Kosteneffizienz,
das betrifft ja auch zusätzliche Kriterien oder eine
Hervorhebung von Kriterien, muss man sagen, das
ist völlig unklar, wirft unseres Erachtens unnötige
Rechtsfragen auf. Die Versorgungssicherheit ist ja
anerkannt worden durch den BGH, deswegen ist
dies auch legitim. Die Effizienz ist allerdings vom
Bundesgerichtshof bisher überhaupt nicht hervor-
gehoben wurden und schon gar nicht die Kosten-
effizienz. Die Kosteneffizienz ist auch gar kein
Ziel, was im § 1 EnWG explizit genannt ist. Hier

ist von Effizienz die Rede, die aber eher eine ratio-
nelle Verwendung von Energie meint. Insofern
wäre mein Vorschlag, diesen Einschub, Versor-
gungssicherheit und Kosteneffizienz, zu streichen.

Der Vorsitzende: Wir haben eigentlich keine Zeit,
wenn der Kollege Böttcher noch antworten soll,
und ich weise Sie nur darauf hin.

SV Prof. Dr. Christian Theobald (BBH): Gut dann
komme ich später vielleicht noch einmal darauf
zurück.

Der Vorsitzende: Ja, da haben Sie sicher eine Gele-
genheit. Herr Böttcher.

SV Karl-Ludwig Böttcher (stgb): Ja, herzlichen
Dank. Die Problematik, die sich hier darstellt, ist
in der Tat aus unserer Sicht durchaus kritisch zu
sehen. Ich sage es aber auch sehr deutlich, damit
hier nicht der Eindruck entsteht, dass sich das ge-
genläufig gegen die Stadtwerke richtet. Wir haben
beispielsweise in Brandenburg und auch in den
neuen Ländern insgesamt mehr Abgänge von Kon-
zessionen an Drittunternehmen als an Stadtwerke.
Dem gegenüber stehen allein bei uns in dem Be-
reich 50 Kooperationen und Beteiligungen von
Regionalversorgungsunternehmen an Stadtwer-
ken. Also es läuft eigentlich recht gut. Diese Rege-
lung „objektivierter Ertragswert“ wird aus unserer
Sicht kritisch gesehen und natürlich auch die
nichtdefinierte Geschichte mit den örtlichen Be-
langen, die grundsätzlich im Sinne kommunaler
Selbstverwaltung zu begrüßen ist, bedarf es aber
hier näherer Ausgestaltung. Insofern verweise ich
auf unsere Stellungnahme.

Der Vorsitzende: Dankeschön. Die nächste Frage
geht an den Kollegen Koeppen.

Abg. Jens Koeppen (CDU/CSU): Diese Frage geht
an Herrn Böttcher vom Städte- und Gemeinde-
bund Brandenburg. Ich möchte noch einmal fo-
kussieren auf das neue Kriterium „Angelegenhei-
ten der örtlichen Gemeinschaft“. Dies muss ein
wenig mehr beleuchtet werden. Wie beurteilen
Sie das? Sehen Sie da eine konkrete Gefahr der
rechtlichen Überbewertung dieses Kriteriums und
wenn ja, worin besteht die Gefahr und mögliche
weitere Rechtsunsicherheiten? Ihre Stellung-
nahme wird ja teilweise bewertet als kritische
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Haltung gegenüber den Stadtwerken. Können Sie
dies einmal ein wenig beleuchten, wie Sie das se-
hen?

Der Vorsitzende: Die Frage ging an Herrn Bött-
cher, bitteschön.

SV Karl-Ludwig Böttcher (stgb): Herzlichen Dank,
Herr Koeppen. In der Tat, ich sagte das ja schon in
meinem vorherigen Beitrag, unsere Stellung-
nahme richtet sich nicht unbedingt pro und
contra Stadtwerke, sondern wir sehen in der nicht
gegebenen Definition, was sind Angelegenheiten
der örtlichen Gemeinschaft, eine sehr weite Aus-
legungsmöglichkeit und Beeinflussbarkeit mög-
licherweise durch Drittunternehmen. Und das ha-
ben wir, das habe ich vorhin beschrieben, in eini-
gen Gemeinden in Brandenburg schon in der Ver-
gangenheit festzustellen gehabt und insbesondere
sind wir natürlich auch in einem Flächenland wie
Brandenburg, aber das gilt für alle fünf neuen Län-
dern und nicht nur für die, daran interessiert, tat-
sächlich das Regionalversorgungsprinzip aufrecht
zu erhalten, was gerade bei uns dadurch auch ge-
prägt ist, dass wir der Hauptlastträger der erneuer-
baren Energien sind. Insofern ist es ganz wichtig,
dass wir wenig zulassen sollten, was das Stadt-
Umland-Gefälle oder Stadt-Land-Gefälle weiter
verstärkt.

Der Vorsitzende: Das war sehr kurz. Jetzt geht die
Frage an die SPD, Kollege Saathoff.

Abg. Johann Saathoff (SPD): Herzlichen Dank,
Herr Vorsitzender. Herzlichen Dank, dass Sie sich
die Zeit nehmen, mit uns den § 46 EnWG zu bera-
ten. Es gab schon eine Frage zum Rechtsschutzre-
gime, nur nicht an jeden. Eigentlich ist das, zu-
mindest auch aus der Zeit, als ich selbst einmal
versucht habe, zu rekommunalisieren in meiner
Gemeinde, immer ein sehr kritisches Thema ge-
wesen, das von verschiedenen Seiten unterschied-
lich beleuchtet wurde. Und deswegen geht meine
Frage an Herrn Theobald und an Herrn Zuber.
Vielleicht könnten Sie aus Ihrer Sicht in Kürze er-
gänzen, was wir am Rechtsschutzregime dann
noch verbessern müssen.

Der Vorsitzende: Prof. Theobald war gefragt. Sie
haben das Wort.

SV Prof. Dr. Christian Theobald (BBH): Beim
Rechtsschutz muss man feststellen, dass eigent-
lich sinnvoll ein GWB-Nachprüfungsverfahren
wäre und zwar weil das ein austariertes System
für Vergabeverfahren ist. Man muss sagen, wenn
man mich vor fünf Jahren gefragt hätte, hätte ich
gesagt – auf keinen Fall Vergaberecht und kein
Vergaberechtsüberprüfungsverfahren, weil das
viel zu kompliziert ist. Man muss allerdings sa-
gen, dass in den letzten Jahren die Anforderungen
an die Verfahren so komplex und kompliziert ge-
worden sind, sodass wir eine regelrechte Unüber-
sichtlichkeit haben und dass jetzt das GWB-Nach-
prüfungsverfahren zu einer deutlichen Reduktion
der Komplexität und zu mehr Rechtsschutz und
Effizienz auch im Rechtsschutz führen würde. Ich
nehme natürlich zur Kenntnis, dass das im Mo-
ment nicht angedacht ist, aber mein klarer Appell
wäre, das GWB-Nachprüfungsverfahren zu über-
nehmen. Das wäre durch einen kurzen Satz im
EnWG dann auch geregelt. Das heißt, man
bräuchte dann gar nicht weitere Details noch ein-
mal im EnWG zu wiederholen, so wie das im Mo-
ment vorgesehen ist. Wenn man es jetzt aber bei
dem Weg belassen sollte, wie er im Moment ange-
dacht ist, dann muss man sagen, dann wäre es
ganz wichtig, um einer Rechtszersplitterung auf
Oberlandesgerichtsebene Einhalt zu gebieten, dass
hier in den einstweiligen Rechtsschutzverfahren
die Möglichkeit eröffnet wird, Revision zum Bun-
desgerichtshof einzulegen. Wir haben im Moment
die Situation, dass das OLG Stuttgart die Dinge
zum Teil völlig anders als andere Oberlandesge-
richte sieht. Aber es ist kein Weg zum BGH mög-
lich. Das ist fatal, muss man sagen und auch die
Regelung beim Streitwert sollte ergänzt werden.
Auch da habe ich einen Vorschlag gemacht mit ei-
nem Satz, um hier eine Streitwertdeckelung her-
bei zu führen. Das sage ich bewusst als Anwalt,
der sich da vielleicht ins eigene Fleisch schneidet,
aber ansonsten gerade für Kommunen, aber auch
kleinere Netzbetreiber ufern sonst die Kosten aus.
Das vielleicht erst einmal in aller Kürze.

Der Vorsitzende: Herr Dr. Zuber noch für die
zweite Hälfte der Zeit.

SV Dr. Andreas Zuber (VKU): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Vielen Dank, Herr Saathoff. Ich
würde ergänzen – wichtig für den Rechtsschutz



Ausschuss für Wirtschaft und Energie

18. Wahlperiode Protokoll der 79. Sitzung
vom 1. Juni 2016

Seite 8 von 28

ist, dass sehr schnell nach dem Verfahren ab-
schließend festgestellt wird, ob das Verfahren un-
ter Fehlern gelitten hat oder nicht und dass es der
Gemeinde ermöglicht wird, auch relativ schnell
zu reagieren. Deswegen ist das, was wir jetzt ha-
ben schon ein guter Ansatz, auch die Rügever-
pflichtung. Ich würde es allerdings auch so sehen
wie der Kollege Kapferer, dass man den gerichtli-
chen Rechtsschutz an das Ende des Verfahrens
setzen muss, das wäre beim GWB-Verfahren, das
wir auch präferieren, auch der Fall. Wir haben bei
dem vorgeschlagenen System, das ja insoweit ein
großer Fortschritt gegenüber jetzt ist allerdings das
Problem, dass die Zivilgerichte im einstweiligen
Verfahren entscheiden müssen. Der einstweilige
Rechtsschutz vor Zivilgerichten ist nicht unbe-
dingt das geeignete Forum, weil die Landrichter,
die auch noch anderes zu tun haben, sehr umfang-
reiche Verfahren bewältigen müssen in sehr kur-
zer Zeit. Da ist manchmal sicher auch der Impuls
da, etwas relativ schnell zu erledigen. Schnell er-
ledigt ist so ein Verfahren nur, wenn man einen
Grund findet, der tatsächlich durchgreift um zu
sagen, das war nicht zulässig. Das zweite war
auch schon genannt. Man bleibt auf OLG-Ebene
stecken, man kommt also nicht zur Vereinheitli-
chung. Wir haben auch Probleme bei dem jetzigen
Verfahren, das zeigt sich im Entwurf, man muss
Regelungen zu Geschäftsgeheimnissen finden, wie
man das macht. Wir basteln praktisch ein zweites
Vergaberechtsschutzverfahren auf der Ebene der
Zivilgerichte hier. Was möglich ist, aber einige
Probleme schafft. Aus unserer Sicht wäre es einfa-
cher, wenn man da auf die andere Weise ein-
schränken würde.

Der Vorsitzende: Dankeschön. Die nächste Frage
geht an die Fraktion DIE LINKE., Frau Bulling-
Schröter bitte.

Abge. Eva Bulling-Schröter (DIE LINKE.): Vielen
Dank, Herr Vorsitzender. Meine Frage geht an
Herrn Prof. Dr. Kupfer. Und zwar würde mich in-
teressieren: Wie würden Sie die Verfahren zur
Vergabe von Wegenutzungsrechten zur leitungsge-
bundenen Energieversorgung europarechtlich ein-
ordnen? Fallen sie unter die EU-Konzessionsver-
gaberichtlinie, wie der Name es ja schon andeutet,
oder eher nicht, wie die Bundesregierung offen-
sichtlich meint?

Der Vorsitzende: Herr Prof. Dr. Kupfer.

SV Prof. Dr. Dominik Kupfer (W2K): Herr Vorsit-
zender, meine sehr verehrten Damen und Herren,
ich würde die Frage von Frau Bulling-Schröter
gern dreistufig beantworten. Auf der ersten Stufe
möchte ich kurz etwas sagen zu den Anforderun-
gen des Europarechts. Auf der zweiten Stufe eine
kurze Subsumtion und auf der dritten Stufe dann
die Conclusio. Nach der Konzessionsvergabericht-
linie der EU sind Dienstleistungskonzessionen
entgeltliche Verträge, mit denen Konzessionsgeber
Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung von
Dienstleistungen beauftragen. Ziel solcher Ver-
träge ist die Beschaffung von Dienstleistungen,
wobei die Gegenleistung insbesondere in dem
Recht zur Nutzung dieser Dienstleistungen in ei-
nem Markt bestehen kann. Dabei muss erstens der
Nutzen der Dienstleistung zumindest auch dem
Konzessionsgeber zuordenbar sein, eine einklag-
bare Leistungsverpflichtung bestehen und den
Konzessionsnehmer muss ein Betriebsrisiko tref-
fen. Meine Damen und Herren, diese Einzelvorga-
ben können Sie der Konzessionsvergaberichtlinie
den Erwägungsgründen Rn 11 ff entnehmen. Zur
Subsumtion: Qualifizierte Wegenutzungsverträge
nach § 46 - Energiekonzessionen sind entgeltliche
Verträge. Und zwar in dem Konzessionsvertrag
verpflichtet sich das EVU, gegen die Einräumung
der Wegerechte ein örtliches Verteilernetz zu er-
richten, zu betreiben und jedermann daran anzu-
schließen. Die Frage ist, handelt es sich auch um
die Beschaffung von Dienstleistungen. Hier wird
immer der Erwägungsgrund Rn 16 angeführt, dass
die Energiekonzessionen von der Konzessionsver-
gaberichtlinie ausgenommen wären. Wenn man
aber beginnt, Rn 15 zu lesen, dann wird man er-
kennen, dass Rn 16 genau das Gegenteil vorgibt.
Dort wird nämlich sehr sauber differenziert zwi-
schen reinen Gestattungsverträgen, in denen nur
ein Wegerecht eingeräumt wird und eben solchen
Verträgen, mit denen auch die Kommune bei-
spielsweise sicherstellt, dass ihre Einwohner mit
Netzbetriebsdienstleistungen versorgt werden. So
sieht das übrigens auch der BGH in seiner be-
rühmten Entscheidung vom Dezember 2013. Da
hat der BHG klargestellt, dass die Kommunen hier
auch einen Bedarf decken, nämlich ihren Bedarf
an ordnungsgemäßer Netzbetriebsführung für ihre
Einwohner. Das heißt, unter dem Strich haben Sie
es hier mit einer Konzession im Sinne des EU-
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Rechtes zu tun. Und ganz wichtig mit Blick auf
die Richtlinie ist festzuhalten, dass wenn solche
Richtlinien anwendbar sind, dass es dann nicht
der Dispositionsfreiheit des nationalen Gesetzge-
bers unterfällt, diese Richtlinie dann auch ent-
sprechend umzusetzen oder nicht, sondern es be-
steht eine Umsetzungspflicht. Wir haben mit Blick
auf die Energiekonzession auch keine Be-
reichsausnahme, wie wir es für die Wasserversor-
gung kennen. Die Umsetzungsfrist ist im April
2016 abgelaufen und damit gilt diese Konzessi-
onsvergaberichtlinie unmittelbar, sobald die ent-
sprechenden europarechtlichen Anforderungen
hierfür erfüllt sind. Ich will ein kleines Beispiel
machen: Was bedeutet das für die Kommunen bei
der Durchführung von Konzessionsvergabeverfah-
ren? Es geht bereits mit der Bekanntmachung los.
Im bisherigen § 46 ist vorgesehen, dass europa-
weit erst ausgeschrieben werden muss ab 100 000
Netzkunden. Diese Regelung soll in das neue
Recht überführt werden. Meine Damen und Her-
ren, die Konzessionsvergaberichtlinie, die unmit-
telbar im nationalen Rechtskreis wirkt, schreibt
eine öffentliche Bekanntmachung ab der Über-
schreitung des Schwellenwertes von 5,2 Millio-
nen Euro vor. Damit muss europaweit ausge-
schrieben werden und zwar schon deutlich unter
100 000 Netzkunden. Aus unserer Sicht ist es den
Kommunen nicht zumutbar, mit dieser Unsicher-
heit in neue Verfahren zu starten. Tatsächlich se-
henden Auges Diskrepanzen einzugehen mit der
unmittelbar wirksamen Konzessionsvergabericht-
linie. Damit sind Streitigkeiten bereits ab Beginn
des Verfahrens beispielsweise der Bekanntma-
chung vorprogrammiert. Dies setzt sich fort mit
der Frage der Eignungsprüfung und den Rechts-
wegvorgaben. Ich kann nur ganz dringend dafür
werben, die Novellierung des § 46 mit den Vorga-
ben der Konzessionsvergaberichtlinie zu harmoni-
sieren. Der ideale Weg wäre, da möchte ich mich
meinen Vorrednern Herrn Dr. Zuber und Herrn
Prof. Theobald anschließen, die Energiekonzessio-
nen den Konzessionen des Kartellvergaberechts
gleichzustellen/zu unterwerfen und hier zu einem
einheitlichen Regelungsregime zu kommen. Ich
danke Ihnen.

Der Vorsitzende: Die nächste Frage stellt Kollege
Krischer für BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN.

Abg. Oliver Krischer (BÜNDNIS 90/DIE GRÜ-
NEN): Herzlichen Dank, Herr Vorsitzender. Ich
habe eine Frage an Herrn Dr. Boos. Bisher ist es ja
so, dass es in fast allen Fällen, wo der Netzkonzes-
sionsnehmer gewechselt werden sollte, zu rechtli-
chen Auseinandersetzungen kommt. Wir haben
die Novelle 2011 als Grundlage. Da sind ja immer
noch einige Kollegen hier, die das damals auch
mitverantwortet haben, obwohl die Bedenken
auch schon damals da waren. Meine Frage an Sie
wäre jetzt: Werden die Probleme gelöst, werden
diese Rechtsunsicherheiten gelöst? Wenn nein, ist
es vielleicht sogar so, dass sogar neue Rechtsunsi-
cherheiten jetzt in dem Entwurf geschaffen wer-
den?

Der Vorsitzende: Herr Dr. Boos.

SV Dr. Philipp Boos (BH&W): Herr Vorsitzender,
vielen Dank Herr Krischer für die Frage. Aus mei-
ner Sicht werden einige der Rechtsunsicherheiten
gelöst. Dabei werden aber, da kann ich mich den
Vorrednern anschließen, durch Verwendungen
neuer bisher in diesem Zusammenhang nicht ein-
gesetzter Begriffe gleichzeitig auch wieder neue
Rechtsunsicherheiten geschaffen. Das gilt insbe-
sondere für den Begriff der Kosteneffizienz, der in
§ 46 Abs. 4 jetzt aufgegriffen wird, der ist an kei-
ner anderen Stelle im Energiewirtschaftsgesetz ge-
nannt. Das ist ein erkennbares Einfallstor für neue
Auseinandersetzungen zu der Frage: Wie hoch
muss diese Kosteneffizienz gewichtet werden?
Darf neben einer Kosteneffizienz auch der regula-
torische Effizienzwert, der von der Behörde festge-
legt wird, berücksichtigt werden? Darf auch Ener-
gieeffizienz im Sinne eines umweltschonenden
Einsatzes von Energie berücksichtigt werden? All
diese Fragen werden durch die Verwendung des
Begriffes der Kosteneffizienz aufgeworfen, sie
werden aber nicht beantwortet. Es gibt noch wei-
tere Punkte im aktuellen Gesetzentwurf, da will
ich mich jetzt beschränken auf den § 48 Abs. 4,
wo man im Ansatz sinnvollerweise geregelt hat,
dass die Konzessionsabgabe als wesentliche kom-
munale Einnahmequelle nicht wie bisher nur auf
ein Jahr befristet fortzuzahlen ist, sondern unbe-
fristet bis ggf. ein Netzübergang stattfindet. Hinter-
grund – sonst entgehen den Kommunen Einnah-
men in beträchtlicher Höhe oder sie werden zu-
mindest in rechtliche Auseinandersetzungen dar-
über getrieben. Das ist zu begrüßen. Gleichzeitig
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hat der Gesetzentwurf dann aber in einem Folge-
satz wieder neue Schwierigkeiten aufgeworfen, in
dem er vorgibt, dass diese Fortzahlung der Kon-
zessionsabgabe dann nicht erfolgen soll, wenn die
Kommune kein Verfahren nach den vorher be-
schriebenen Vorgaben erfüllt hat. Das heißt in
dem Moment, wo die Kommune aufgrund der be-
stehenden Rechtsunsicherheiten möglicherweise
das nicht so durchführt wie der neue Gesetzent-
wurf es vorsieht, entstehen schon wieder Schwie-
rigkeiten für die Konzessionsabgabe. Mein Peti-
tum an dieser Stelle wäre deswegen, diesen Satz 2
mit der Einhaltung der Vorgaben zum Konzessi-
onsverfahren zu streichen und wie bisher es dabei
zu belassen, dass Kartell- und kommunale Auf-
sichtsbehörden die Kommunen, die kein ord-
nungsgemäßes Verfahren durchführen, zu einem
solchen Verfahren mit den Mitteln, die sie ja ha-
ben und die bisher ja schon funktionieren, anhal-
ten. Neben den Punkten, die ich jetzt an dem ak-
tuellen Gesetzentwurf angesprochen habe, haben
sich aber in der Vergangenheit seit 2011, seit der
letzten Novelle noch zahlreiche weitere Streitig-
keiten und Streitpunkte im Verfahren um Konzes-
sionen ergeben, die vom Gesetzentwurf überhaupt
nicht adressiert werden. Das will ich jetzt nicht so
als Generalvorwurf verstanden wissen, dass der
Gesetzgeber alle potenziellen Schwierigkeiten, die
bei einem hochkomplexen und hochstreitigen
Thema entstehen können, klären müsste und
könnte. Das ist sicherlich nicht so. Aber einige
dieser Punkte sind gerade in der Rechtsprechung -
und zwischen Rechtsprechung sowie Regulie-
rungs- und Kartellbehörden - streitig und sollten
deswegen geklärt werden. Denn wenn die Klärung
dieser offenen Fragen nicht herbeigeführt wird,
bleibt es dabei, dass auch nach der Novelle Kon-
zessionsverfahren wieder Gegenstand von gericht-
lichen Auseinandersetzungen sein werden. Mir
als Rechtsanwalt ist das ja jetzt schon immer sehr
unangenehm, dass ich einer Kommune, die auf
mich zukommt und zu einem Konzessionsverfah-
ren beraten werden möchte, dass ich der sagen
muss, einen absolut rechtssicheren Weg kann ich
nicht empfehlen. Vielleicht können die Kollegen
ja bei passender Gelegenheit auch was dazu sagen
und diese unbefriedigende Situation wird nicht
geklärt und das betrifft insbesondere, das Thema
will ich abschließend noch hervorheben, das be-
trifft insbesondere die Anforderung der Rechtspre-

chung, dass die Kommunen auch Unterunterkrite-
rien zu den Zielen des § 1 EnWG noch bilden
müssen und diese dann auch wiederum einer Un-
teruntergewichtung unterziehen müssen. Das
heißt, sie haben in diesem Verfahren inzwischen
seitenlange Tapeten und Tabellen mit Werten, die
eingehalten werden müssen. Das überfordert jedes
Kommunalparlament und diese Schwierigkeiten
sollten meines Erachtens im Gesetzentwurf auch
aufgegriffen werden, vielen Dank.

Der Vorsitzende: Dankeschön. Wir eröffnen dann
die zweite Fragerunde. Als erste für die
CDU/CSU-Fraktion fragt Kollegin Lanzinger.

Abge Barbara Lanzinger (CDU/CSU): Vielen
Dank, Herr Vorsitzender. Meine Frage geht an
Herrn Boxberger. Ganz kurz und prägnant: Welche
Punkte im Gesetzentwurf halten Sie für positiv
und wo sehen Sie Nachbesserungsbedarf?

Der Vorsitzende: Herr Boxberger, bitte.

SV Matthias Boxberger (HanseWerk AG): Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Abgeordnete. Ich be-
grüße es sehr, im Sinne der Rechtssicherheit den
Auskunftsanspruch der Kommunen auf den Punkt
zu bringen in diesem Gesetzentwurf. Das versetzt
sowohl die Kommunen als auch jeden sachkundi-
gen Bewerber in die Lage zu wissen, welche Auf-
gabe er übernehmen würde, wenn er der beste im
Verfahren ist. Ich begrüße es, dass es weiterhin
die Dominanz des § 1 des EnWG gibt, was die Kri-
terien für die Vergabe der Konzession anbetrifft.
Warum sage ich das? Ich vertrete ein Unterneh-
men, was in der Größenordnung 1 000 Konzessi-
onsverträge hält bei Partnern in Norddeutschland,
in den letzten Jahren 60 Konzessionen an Nach-
konzessionäre abgegeben hat und einer der Haupt-
streitpunkte ist die Frage der Kriterien für die
Vergabe der Konzessionen. Ich sehe in dem Ent-
wurf den schwierigen, den gut gelungenen Ver-
such, die schwierige Frage des Leistungswettbe-
werbs um Konzessionen zu regeln und möchte
sehr stark dafür plädieren, um auch auf den Punkt
zu kommen - wo ist möglicherweise noch Hand-
lungsbedarf - auch den Aspekt der Angelegenhei-
ten der örtliche Gemeinschaft unter dem Krite-
rium des Leistungswettbewerbs so zu formulieren,
dass er im unmittelbaren Zusammenhang mit der
Energieleitungsthematik steht und dass er jedem
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Bürger, aber vor allem auch jedem Bewerber die
Möglichkeit gibt, klar zu erkennen schon in der
Ausschreibung, was muss ich tun, um als bester
Netzbetreiber der Partner dieser Kommune zu
werden. Klar und transparent.

Der Vorsitzende: Die nächste Frage stellt der Kol-
lege Liebing.

Abg. Ingbert Liebing (CDU/CSU): Vielen Dank!
Ich möchte nochmal bei dem Punkt Rechtssicher-
heit nachfragen. Meine Frage richtet sich an Herrn
Zuber. In der Diskussion steht die Formulierung
der Angelegenheiten der örtlichen Gemeinden.
Meine Frage an Sie ist, ist das ausreichend rechts-
sicher, wenn dieser Begriff so allgemein im Ge-
setzentwurf enthalten ist? Wie ist Ihre Bewertung?
Würden Sie eine zusätzliche Erläuterung aus
Sicht der kommunalen Unternehmen für notwen-
dig, für wünschenswert oder für schädlich halten?
Und wie bewerten Sie den § 1, den Bezug zu § 1
Absatz 1 im EnWG und der Gewichtung der Krite-
rien, wenn aus dem § 1 Absatz 1 einzelne Krite-
rien nochmal verstärk hervorgegriffen werden? Ist
das sinnvoll, verbessert es die Rechtssicherheit
oder beeinträchtigt es sie?

Der Vorsitzende: Die Frage richtete sich an Herrn
Dr. Zuber.

SV Dr. Andreas Zuber (VKU): Vielen Dank Herr
Vorsitzender, vielen Dank Herr Liebing. Die Frage
der Kriterien der Konzessionsvergabe ist ein ganz
zentrales, auch für die Rechtssicherheit. Man
muss aus meiner Sicht einen Satz voranschicken.
Egal, wie man dieses Gesetz jetzt formulieren
wird, wir werden nicht mehr zu einer Zeit kom-
men, wo man diese Verfahren ohne anwaltliche
Beratung machen kann, weil es einfach sehr viele
Gerichtsurteile gibt, weil der Rechtsschutz sich
verbessert hat. Wir sollten aber versuchen, mög-
lichst die Verfahren zu reduzieren und Verfahren
auch nur dann zu haben, wenn wirklich kritische
Dinge anstehen. Wenn man die kommunalen Kri-
terien ansieht, die jetzt erstmals im Gesetzentwurf
genannt sind, was aus unserer Sicht ein guter
Schritt ist, muss man sehen, wie der derzeitige
Stand ist. Nach der BGH-Rechtsprechung ist die
Gemeinde den Zielen des § 1 EnWG verpflichtet,
die sichere, preisgünstige, effiziente, umweltver-
trägliche Energieversorgung, die zunehmend auf

erneuerbaren Energien beruht und kann daneben
sachgerechte Auswahlkriterien mit Bezug zum Ge-
genstand des Konzessionsvertrags, einschließlich
der zulässigen wirtschaftlichen Verwertung des
Wegerechts, formulieren. Das bedeutet, es gibt die
Kriterien mit Bezug zum § 1 EnWG und es gibt die
Verwertung des Wegerechtes. Damit ist es möglich
als Voraussetzung, als Kriterium, Folgekostenrege-
lungen oder auch Zahlungen des Höchstbetrages
der Konzessionsabgabe zu vereinbaren. Der Ge-
setzentwurf sagt, es sollten die kommunalen Be-
lange gestärkt werden. Wenn man jetzt auch die
Gegenäußerung durchliest, ist in diesem Punkt al-
lerdings eher festzustellen, dass gesagt wird, hier-
mit wird die BGH-Rechtsprechung kodifiziert. Das
ist aus unserer Sicht ein bisschen zu wenig. Man
muss auch Eines sehen, dass diese Angelegenhei-
ten der örtlichen Gemeinschaft eben auch Gegen-
stand des kommunalen Selbstverwaltungsrechtes
sind. Und der BGH zwar sagt, dass die Regelung
aus seiner Sicht verfassungsrechtlich zulässig ist,
dass er aber auch gesagt hat, dass die Gewichtung,
Konkretisierung und Abwägung gegeneinander
durch die Gemeinde selbst vorgenommen werden
muss, und dass da auch ein großer Spielraum sein
muss. Hier sehen wir es deswegen kritisch, wenn
innerhalb dieser Gewichtung dann zwei Dinge
nochmal besonders herausgestellt werden: die Ef-
fizienz und die Versorgungssicherheit. Und man
muss auch sehen, dass das, was tatsächlich hier
möglich ist, natürlich das kommunale Netz im
Blick hat, aber viele Dinge, die dann in der Dis-
kussion vor Ort eine Rolle spielen. Sie kennen die
großen Konzessionsverfahren in Berlin, Stuttgart,
Hamburg, die können praktisch das, was in der öf-
fentlichen Diskussion eine Rolle spielt, kann prak-
tisch nicht zulässigerweise in einen Kriterienkata-
log an irgendeiner Stelle aufgenommen werden,
weil das alles Kriterien werden, die nicht zulässig
sind. Die Gemeinde sieht sich nach diesem Sys-
tem eigentlich nur als ein Schiedsrichter in Bezug
auf bestimmte Merkmale, die sehr eng vorgegeben
sind. Ich mag ein etwas plastischeres Beispiel ge-
ben. Es war bis vor kurzem möglich, dass man
auch verlangen kann, kommunale Energiekon-
zepte zu vereinbaren. Das stand in der Konzessi-
onsabgabenverordnung. Das ist auch ein Ansatz,
der über den Netzbetrieb hinausgeht, der aber,
wenn Sie kommunalpolitisch unterwegs sind, na-
türlich etwas ist, was für die Kommunen wichtig
ist. Und auch diese kommunalen Energiekonzepte
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und diese Unterstützung waren etwas, was von al-
len Netzbetreibern, ob Stadtwerk oder Regional-
versorger, auch angeboten wurden. Das ist jetzt
aufgrund der BGH-Rechtsprechung, muss man sa-
gen, wohl nicht mehr möglich. Da liegt das Prob-
lem in der KAV auch, die in der jetzigen Form.

Der Vorsitzende: Herr Zuber, denken Sie an die
Zeit.

SV Dr. Andreas Zuber (VKU): Ja. Die nicht mehr
möglich. Wir haben im Moment eine Situation,
wo wir sehr wenig regionale und lokale Sachen
berücksichtigen können, ohne dass man sich an-
greifbar macht. Und das, um hier eine Stärkung zu
finden, wäre es wichtig, dass das klarer gefasst
wird und daraus wäre es auch wichtig, dass man
die weitere Einschränkung dieser Gestaltungsmög-
lichkeit durch das Hervorziehen dieser zwei noch
nicht richtig akzentuierten Kriterien Versorgungs-
sicherheit und Effizienz dann tatsächlich auch
nicht aufnimmt.

Der Vorsitzende: Vielen Dank! Sie kommen sicher
später auch nochmal zu Wort. Deswegen versu-
chen wir, eng auf die Zeit zu achten. Die nächste
Frage stellt der Kollege Freese für die SPD.

Abg. Ulrich Freese (SPD): Schönen Dank. Meine
Frage geht an Herrn Böttcher. Herr Böttcher, wir
reden ja nicht nur über Berlin, Hamburg, Köln.
Wir reden über Stadt-Land-Verbund, dünn besie-
delte Regionen, und dies nicht nur in Ostdeutsch-
land, sondern Bayern, Baden-Württemberg,
Schleswig-Holstein, Niedersachsen und wo auch
immer. Und da haben sich Konstruktionen her-
ausgebildet, wie regionale Energieversorger, an
denen auch kommunale Eigentümer sind. Meine
Frage ist, welche Erfahrung haben Sie bezüglich
der Netzentgelteentwicklung in Regionen, wo
dennoch Gebietskörperschaften ausgestiegen sind
und die Konzession anderweitig vergeben haben?
Das ist die eine Frage. Die zweite Frage ist, wenn
noch Zeit da ist. Ich sprach davon, dass ja kom-
munale Eigentümer an regionalen Energieversor-
gern da sind. Wir haben nun, was die Kaufpreis-
findung angeht, eine Entscheidung, die relativ
klar und deutlich ist. Nun führen wir den Begriff
objektivierten Ertragswert ein und signalisieren,
dass wir vom Sachzeitwert wohl abweichen wol-
len. Welche Befürchtungen hegen Sie bezüglich

der Finanzierung und der Refinanzierung ihrer ge-
tätigten Investitionen in Netze?

Der Vorsitzende: Die Frage richtete sich an Herrn
Böttcher.

SV Karl-Ludwig Böttcher (stgb): Ja, herzlichen
Dank Herr Freese. In der Tat ist es so, dass wir in
der Gesamtheit der Energieversorgung diesen
Stand-Land-Verbund verstärkt im Auge haben
müssen. Ich hatte eingangs ja schon erwähnt, dass
die Verteilnetzbetreiber – sprich die Regionalver-
sorgungsunternehmen – 90 Prozent der EEG-Um-
setzung sozusagen garantieren. Und immer, wenn
ich aus einem solchen Verbund etwas herausbre-
che, und in der Regel ja nicht gerade die ländli-
chen Gebiete, wie wir das kennen, sondern
Schwerpunktgebiete mit vielen Kunden, dann
schwäche ich natürlich den ländlichen Raum, in
dem aber gerade die Umsetzung der EEG passiert.
4.000 Anlagen alleine in Brandenburg, aber wie
gesagt nicht unbedingt auf den Gebieten von
Stadtwerken, sondern bei den Regionalversorgern
angesiedelt, die dann auch die Anschlusspflicht
haben. Hinsichtlich der kommunalen Eigentümer
ist natürlich eines ganz wichtig zu betrachten.
Wenn wir durch diese neue Kaufpreisrege-
lung/Kaufpreisfindung mit dem objektivierten Er-
tragswert, wo ich lange gesucht habe, um über-
haupt eine Erklärung dafür zu bekommen. Objek-
tiv kann sich jeder erklären, aber objektiviert. Und
als wir uns näher damit befasst haben, haben wir
festgestellt, eigentlich auf eine Subjektivierung auf
einen neuen Anbieter hinauslaufen, mit dessen
Effizienzmöglichkeiten, die nicht übereinstimmen
mit den Effizienzmöglichkeiten des Regionalver-
sorgers. Und das halten wir eine problematische
Entwicklung. Hinsichtlich der Entwicklung der
Netzentgelte ist es eben so, wie ich schon sagte,
wir haben in den Flächenländern die meisten
EEG-Anlagen und damit auch den höchsten An-
schlussbedarf. Wir bauen Leitungen, haben aber
im Endeffekt eine dünne Versorgungslandschaft,
wenn man das so betrachtet. Dadurch haben wir
wenig Kunden an einem riesigen Netz. Und das
hat natürlich die Netzentgelte gerade auch in den
neuen Ländern und gerade auch in Brandenburg
schon bedeutend nach oben getrieben. Wir haben
streckenweise 30 Prozent höhere Netzentgelte in
ländlichen Räumen gegenüber städtischen Gebie-
ten. Kein Vorwurf an die städtischen Gebiete, aber
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deshalb plädieren wir immer und immer wieder
für diese Aufrechterhaltung der Solidargemein-
schaft. Das müssen wir gewährleisten, und wie ge-
sagt, hinsichtlich der Definition objektivierter Er-
tragswert ist das eine Vermögensminderung. Und
ich rede nicht nur über Vermögen im Sinne des
monetären Begriffes, sondern Vermögen, Anlage-
vermögen, was wir dringend erhalten müssen, um
tatsächlich die Herausforderung der Zukunft auch
gewährleisten zu können. Ansonsten werden un-
sere Verteilnetzbetreiber damit ihre kommunalen
Aktionäre zu einem guten Teil – ich sage es mal in
Anführungszeichen – enteignen.

Der Vorsitzende: Dankeschön! Als nächster in der
Fragestellung kommt der Kollege Bareiß für die
CDU/CSU.

Abg. Thomas Bareiß (CDU/CSU): Herzlichen
Dank! Ich habe zwei Fragen. Die erste Frage geht
an Herrn Boxberger. Das Thema Stadt-Land-Ge-
fälle treibt mich ebenfalls um. Der Herr Westphal
hat ja zu Beginn der Runde das Thema der Rosi-
nenpickerei beschrieben und auch die Gefahr be-
schrieben, dass vielleicht gerade die städtischen
Netze da eher im Fokus dann sind der zukünfti-
gen Netzbetreiber. Ich hätte gerne von Herrn Box-
berger mal eine Einschätzung, wie Sie das sehen.
Also wird es ein Rosinenpicken geben und wird
es eine Verstärkung dieser Form geben, dann auf-
grund der neuen Gesetzgebung. Also vielleicht
können Sie da mal eine kurze Einschätzung uns
geben. Die zweite Frage geht an den Herrn Kapfe-
rer. Die betrifft die Zielsetzung. Aus § 1 EnWG,
haben wir vorhin auch schon gehört, gehen die
Ziele klar hervor: Umweltverträglichkeit, Wirt-
schaftlichkeit, Versorgungssicherheit. Unterneh-
men haben zu dem Thema § 46 EnWG noch ein
weiteres Ziel, nämlich die örtlichen Belange. Ich
hätte ganz gerne mal eine Einschätzung, wie Sie
das Thema der örtlichen Belange auch im Kontext
der ersten Zielsetzung, die ja eigentlich überge-
ordnet wahrscheinlich sein sollte, dann sich ent-
sprechend verhält.

Der Vorsitzende: Zunächst Herr Boxberger bitte.

SV Matthias Boxberger (HanseWerk AG): Herr
Bareiß, die Energienetze, die wir betreiben, an die
sind 90 Prozent der erneuerbaren Energien in

Schleswig-Holstein angeschlossen. Das sind der-
zeit momentan über 7.000 Megawatt. Und so et-
was macht das Netz teuer. Wir haben in den letz-
ten Jahren, ich sagte es eben, Größenordnung von
60 Konzessionen abgegeben im Wettbewerb. Und
ich möchte Eines vorweg schicken. Es ist zwar
schwierig für einen etablierten Netzbetreiber. Wir
bekennen uns ganz klar zu dem, was angelegt
worden ist, nämlich ein Wettbewerb um Konzessi-
onen auf einer transparenten klaren Basis. Das tut
jedes Mal weh, ist dann aber das Ergebnis eines
gewünschten Wettbewerbs. Was sind die Folgen
eine solchen Wettbewerbs, die wir sehen? Wir ha-
ben vor zwei drei Jahren beispielsweise die Kon-
zession in Brunsbüttel abgegeben an einen neuen
kommunalen Betrieb. Die Netzentgelte dort liegen
um 50 Prozent unter den Netzentgelten, die wir
im Rest unseres Netzgebietes haben, bei einer von
der Bundesnetzagentur festgestellten Effizienz von
100 Prozent. Das ist vielleicht ein etwas drasti-
sches Beispiel. Es gibt weitere Beispiele. Dann an-
schließend an das, was Herr Böttcher gesagt hat,
was auch andere Ihrer Kollegen angesprochen ha-
ben, wo wir festgestellt haben, dass als Ergebnis
einer Re-Kommunalisierung in solchen Regionen
natürlich dann spezifische Netzentgelte gebildet
werden, zum Beispiel Timmendorfer Strand 30
Prozent billiger als das Restnetz, in dem weiterhin
wesentliche Aufgaben der Energiewende zu erle-
digen sind. Insgesamt ist dieses aber von meiner
Seite kein Plädoyer dagegen, einen Leistungswett-
bewerb zu etablieren, der nachvollziehbar ist. Es
ist nur wichtig, die Frage dann auch zu beantwor-
ten, wie wollen wir dann weiterhin auch eine so-
lidarische Energiewende bewerkstelligen, im
Lichte der Effekte und Ergebnisse eines solchen
Wettbewerbs.

Der Vorsitzende: Herr Kapferer bitte.

SV Stefan Kapferer (BDEW): Vielen Dank Herr
Vorsitzender! In aller Kürze: Aus Sicht des BDEW
ist es von ganz entscheidender Bedeutung, dass
die netzwirtschaftlichen Anforderungen in der
Priorisierung der Frage die oberste Priorität bleibt.
Deswegen ist aus unserer Sicht gar nicht entschei-
dend die beiden Kriterien, die hier eben noch kri-
tisch angesprochen worden sind, sondern das Ver-
hältnis zwischen den netzwirtschaftlichen Anfor-
derungen den Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft. Deswegen ist es aus Sicht des BDEW
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auch anders, als es von Herrn Kupfer dargestellt
worden ist, dass die EU-Konzessions-Richtlinie
hier einschlägig wäre. Das ist sie nicht. Das ist in
Erwägungsgrund 16 auch klar geregelt, weil dort
die Wegenutzung geregelt ist, und es eben sich
hier nicht um eine Dienstleistungsbeschaffung
handelt. Wir glauben aber, dass es natürlich not-
wendig ist, dass die Gemeinde entsprechend Ein-
fluss nehmen kann, auf die Frage zum Beispiel,
wie schnell wird ein Wohngebiet angeschlossen,
wie harmonisiert der Konzessionsnehmer nachher
die Frage von Maßnahmen des Straßenbaus mit
der Netzsituation. Solche Dinge müssen natürlich
möglich sein. Das ist aber aus unserer Sicht im jet-
zigen Gesetzentwurf richtig und klug geregelt.

Der Vorsitzende: Die nächste Frage stellt der Kol-
lege Koeppen für die CDU/CSU-Fraktion.

Abg. Jens Koeppen (CDU/CSU): Ich bleibe gleich
nochmal bei dem Kriterium, dass bei mir alles
noch nicht so richtig klar ist. Vielleicht an Herrn
Kapferer und Herrn Böttcher nochmal. Die Ange-
legenheiten der örtlichen Gemeinschaft. Können
Sie das mal ein bisschen griffiger machen, biss-
chen konkreter definieren, was oder wie es defi-
niert werden soll im Gesetz? Es ist alles irgendwo
bisschen sehr vage, ein bisschen sehr schwammig.
Und wo kann man denn da wirklich mal konkret
werden, was und wie und was damit gemeint ist?
Also, dass es dann auch nicht missverstanden
wird. Nicht, dass es dann wieder Rechtsunsicher-
heiten gibt, dass, weil es zu allgemein dargestellt
wird, wir dann wieder ein Problem haben letzt-
endlich irgendwo das fehlzuinterpretieren.

SV Stefan Kapferer (BDEW): Herr Abgeordneter
Koeppen, ich will das gerne tun. Ich will aber
vielleicht eine Bemerkung vorweg schicken, weil
wir sehr oft jetzt über Rechtsunsicherheit spre-
chen, weil der Eindruck entsteht, es handle sich
ständig um Rechtsstreitigkeiten. Nach unsere
Schätzungen sind zwischen 2012 und 2016 rund
7.000 Konzessionen neu vergeben worden, die
meisten ohne, dass es zu Rechtsstreitigkeiten ge-
kommen ist. Ich glaube, das ist ein wichtiger Hin-
weis, den man an der Stelle auch nochmal geben
sollte, weil wir jetzt sehr stark immer die strittigen
Fälle im Blick haben. Ich habe eben zwei Bei-
spiele genannt. Die örtliche Angelegenheit, aus
unserer Sicht, ist immer entscheidend, dass es

Netzbezug gibt, dass also keine netzfremden As-
pekte einbezogen werden. Deswegen eben das Bei-
spiel von mir. Entsteht ein neues Wohngebiet, ist
es selbstverständlich zulässig zu sagen, wie ist
dann der Anschluss an das Netz, wie gestaltet Ihr
das, wie schnell geht das. Das ist logischerweise
Netzbezug. Fiskalische Erwägungen, um mal die
andere Seite, die Extremseite heranzuziehen, fis-
kalische Erwägungen der Gemeinde dürfen in sol-
chen Fällen natürlich kein Kriterium sein und
dürfen da nicht herangezogen werden, weil sie ei-
nem effizienten und wirtschaftlichen Netzbetrieb
aus Sicht der Nutzer entgegen stehen.

Der Vorsitzende: Herr Böttcher bitte.

SV Karl-Ludwig Böttcher (stgb): Ja, ich kann mich
dem anschließen. Das ist ja auch ein Punkt, den
wir sehen. Das mag etwas seltsam klingen, wenn
ein Vertreter eines kommunalen Spitzenverbandes
hier einen Gefahrenpunkt sieht. Dass diese Be-
lange der örtlichen Gemeinschaft hier aufgenom-
men worden sind, das ist richtig und vernünftig.
Aber, wie gesagt, der Bezug und die Definition
fehlen uns. Damit es nicht frei schwebend ist, da-
mit Gemeinden nicht in gewisse Gefahrensituatio-
nen geraten, die sie nachher auch in Haftung- und
Schadenersatzpflicht bringen können. Das ist an
sich die Angelegenheit, die wir dabei betrachten,
und insofern Herr Kapferer, sind wir da, glaube
ich, ziemlich nah beieinander, dass wir sagen, es
muss ein energiewirtschaftlicher, ein netzwirt-
schaftlicher Bezug tatsächlich hergestellt werden.
Und ich kann mit dem, als einen Gesichtspunkt
beispielhaft durchaus anschließen die Frage der
Erschließungsmöglichkeit und auch die Frage der
sinnvollen Nutzung der öffentlichen Infrastruktur
und zwangsläufig Wiederherstellung. Möglicher-
weise, das müsste man nochmal überlegen, ob
hier auch Verbindungen in Sachen Breitbander-
schließung zulässig wären. Das könnte man sich
eventuell vorstellen, aber das sollte man sich auch
nochmal genauer anschauen. Aber auch hier han-
delt es sich möglicherweise um einen Netzbezug,
der eine sinnvolle Verknüpfung darstellen kann
und den Stau, den wir in Deutschland haben dies-
bezüglich ein wenig mit auflösen könnte. Aber
wie gesagt, nicht freischwebende undefinierte Be-
lange, die dann auch Tür und Tor öffnen. Ich
glaube, klare Regularien verbessern auch die Situ-
ation für die Gemeinden.
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Der Vorsitzende: Dankeschön. Die nächste Frage
stellt die Kollegin Scheer für die SPD-Fraktion.

Abge. Dr. Nina Scheer (SPD): Vielen Dank! Ja,
meine Frage geht an Herrn Prof. Theobald. Und
zwar möchte ich Ihnen nochmal die Gelegenheit
geben weiter auszuführen, inwiefern Sie Verbesse-
rungs- oder Veränderungsbedarfe an dem bisheri-
gen Entwurf sehen. Und dabei würde ich Sie bit-
ten, auch nochmal auf die Dinge einzugehen, die
gerade angesprochen wurden, bezüglich objekti-
vierten Ertragswert und dann auch noch die Frage
anschließen, wie es denn mit der Inhouse-Vergabe
aussieht, ob Sie das für sinnvoll halten, so etwas
zuzulassen. Vielen Dank!

Der Vorsitzende: Herr Prof. Dr. Theobald.

SV Prof. Dr. Christian Theobald (BBH): Ja, vielen
Dank! Weiteren Änderungsbedarf sehe ich in der
Tat insbesondere bei dem Punkt der Konkretisie-
rung der örtlichen Angelegenheiten. Hier ist eben
schon einiges gesagt worden. Wir haben Kriterien,
die sehr wichtig sind, Einflussnahmemöglichkei-
ten auf den örtlichen Netzbetrieb, infrastrukturpo-
litische Erwägungen. Das Thema Verlegung von
Leerrohren ist angesprochen worden, Schaffung
beispielsweise von Voraussetzungen, und zwar
netzbezogenen Voraussetzungen für den Ausbau
von Elektromobilität, Infrastrukturatlas, aber auch
Schonung des Ortsbildes durch oberirdische An-
lagen und so weiter. Also eine Menge an ganz
konkreten Aspekten, die eine Gemeinde betreffen,
die ein Netz und insbesondere einen Energienetz-
bezug haben, die allerdings nach jetziger Rechts-
lage nur schwer unter die Ziele von § 1 EnWG zu
subsumieren sind. Das muss man sehr deutlich sa-
gen. Und in dem Moment, wo eine Gemeinde nur
einen dieser Aspekte, die ich jetzt genannt habe,
als Kriterium versucht zu formulieren in einem
Verfahrensbrief und das Konzessionsverfahren zu
Gunsten eines Neubewerbers ausgeht, kann man
mit 99-prozentiger Sicherheit davon ausgehen,
dass dieses Verfahren angegriffen wird vor Ge-
richt. Und dann mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit wegen diesem Punkt alleine schon wieder
kassiert wird. Deswegen ist dieser Punkt sehr
wichtig. Was den Kaufpreis anbelangt, muss ich
sagen, halte ich die vorgesehene Änderung für
richtig, weil klarstellend. Es gibt den aktuellen
Stand in der Rechtsprechung wider. Sowohl den

des Bundesgerichtshofes, als auch den der nachin-
stanzlichen Entscheidung. Ich verweise zuletzt
auch noch mal auf die BGH Homberg Entschei-
dung aus dem Jahr 2014. Was ein objektiver Er-
tragswert sein soll, von dem man immer mal wie-
der liest, muss ich sagen, hat mir bisher noch nie
jemand erklären können, der hat auch in die
Rechtsprechung keinen Eingang gefunden. Was
der objektivierte Ertragswert ist, das ist ja grade
eine Entwicklung aus der Rechtsprechung, damit
wissen die Gerichte jetzt was anzufangen. Wenn
man das jetzt wieder ändern sollte, dann besteht
die Gefahr, dass man wieder bei Null anfängt
sozusagen. Und das wäre natürlich, muss man sa-
gen, fatal. Man darf bei dem Ganzen auch Eines
nicht verkennen, das hat der BGH auch sehr deut-
lich hervorgehoben in der Randziffer 29 in der
Homberg Entscheidung. Die Kommune hat einen
Beseitigungsanspruch. Also ich sage es jetzt mal
etwas drastisch, nicht falsch verstehen jetzt in
Richtung Netzbetreiber. Nun ist der Konzessions-
nehmer, der die Konzession nicht mehr wiederer-
langt, verpflichtet, sogar die Anlagen zu beseiti-
gen. Der neue Konzessionsnehmer müsse dann
neu errichten, das ist natürlich volkswirtschaft-
lich usw. völlig sinnlos. Will ja auch keiner, um
das klar zu sagen. Aber wir haben den 1004 BGB,
das hat der BGH klar gesagt. Deswegen erspart
eine Netzübergabe zu einem objektivierten Er-
tragswert ja dem bisherigen Netzbetreiber im-
mense Kosten, nämlich Beseitigungskosten. Er
hätte nämlich dann sogar einen subjektiven Er-
tragswert. Er wäre bei ihm negativ. Objektivierter
Ertragswert heißt, dass die Vorgaben der Netzent-
geltregulatorik zu beachten sind. Die gelten für
alle, für einen objektivierten Erwerberkreis, egal
wer sich bewirbt. Natürlich hat ein Netzbetreiber
an der Stelle auch den gleichen Kaufpreis zu ent-
richten. Deswegen objektvierter Ertragswert aus
einer typisierten Betrachtung, so wie es der Bun-
desgerichtshof schon in der Entscheidung Kaufe-
ring Entscheidung 1999 ausgeführt hat. Zum
Thema Inhouse-Vergabe. Ich nehme natürlich zur
Kenntnis, dass der jetzige Gesetzentwurf nicht in
die Richtung angelegt ist. Und wenn ich es richtig
gesehen habe, hat das ja auch der Bundesrat nicht
gefordert, deswegen ist es umso wichtiger, wenn
man keine Inhouse-Vergabe zulassen möchte aus
politischen Gründen, dass man dann wirklich auf-
nimmt konkret die Aspekte der örtlichen Angele-
genheit als Kriterien in das EnWG. Gleichwohl
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sprechen natürlich auch gute Gründe für die Auf-
nahme einer Inhouse-Vergabe, aus den genannten
Gründen von Herrn Kollegen Kupfer, aber natür-
lich auch aus dem Art. 28 Grundgesetz heraus. Es
ist eine originäre Angelegenheit der örtlichen Ge-
meinschaft, die Strom und Gas, insbesondere in
dem Strom- und Gasnetzbetrieb vor Ort, der ist ja
demarkiert sozusagen. Lokal- auch Örtlichkeits-
prinzip wird nicht verwechselt, es geht um den
Netzbereich innerhalb der eigenen Gemarkung.
Hier am Anfang die Systementscheidung zu tref-
fen ist richtig. Und ich glaube, auch Herr Böttcher
sieht das ja gar nicht sehr viel anders. Ich habe in
seiner Stellungnahme ja auch gelesen, dass hier
auch die Kommunem im Grunde, alle die an der
E.ON edis eine Beteiligung haben, sich auch für
die E.ON edis wieder entschieden haben. Also of-
fenbar auch diese Systementscheidung auch
gleich zu Beginn getroffen haben. In dem Fall für
eine Fremdvergabe. Aber genauso gut muss es
möglich sein, eine Systementscheidung schon zu
Beginn für eine Eigenerfüllung zu treffen. Vielen
Dank.

Der Vorsitzende: Die nächste Frage stellt Kollege
Liebing für die CDU/CSU Fraktion.

Abg. Ingbert Liebing (CDU/CSU): Vielen Dank.
Kurze Frage an Herrn Raphael für den Städtetag
und Herrn Fuchs für den Städte- und Gemeinde-
bund: „Teilen Sie die Position, die Herr Böttcher
für den brandenburgischen Städte- und Gemein-
debund vorgetragen hat?“

Der Vorsitzende: Herr Raphael.

SV Detlef Raphael (Deutscher Städtetag): Ja herzli-
chen Dank Herr Vorsitzender, herzlichen Dank
Herr Abgeordneter Liebing. Wir teilen dies nicht,
aus folgendem Grund: Wir erachten eine Gleich-
rangigkeit der Bewertung örtlicher Angelegenhei-
ten für sachgerecht. Im Gegensatz zu dem, was
Herr Böttcher beziehungsweise auch Herr Kapfe-
rer ausgeführt haben - und auch Herr Boxberger -
vor folgendem Hintergrund. Ich sage das auch,
weil ich gleichzeitig in einem Fachbeirat eine
kommunalisierten Netzbetreiber tätig bin, der ge-
rade dabei ist, sein Gebiet zu arrondieren und dies
in einem sehr vernünftigen Verfahren betreibt mit
den jeweiligen Kommunen, die entweder ihre

Konzessionen kurz vor der Neuvergabe haben be-
ziehungsweise auch in der Überlegung sind, wie
sie damit umgehen. Das geht übrigens auch her-
vorragend mit den jeweiligen kommunalen Stadt-
werken oder aber mit Anderen. Was wir erreichen
wollen, ist doch, dass der Gesetzgeber uns die
Möglichkeit gibt, eine wirkliche Abwägung ma-
chen zu können, zwischen den reinen energie-
wirtschaftlichen Kriterien und den örtlichen Kri-
terien. Da will ich mal einen Bezug nehmen zu ei-
nem Gesetz, das gerade auch hier im Bundestag
erörtert wird. Wir stehen im Moment vor der
Wende, hin zu einer, ich sage mal, stärkeren intel-
ligenten Vernetzung auch unserer Dienstleitungen
auf der kommunalen Ebene‚ bei den Kommunen
und bei den kommunalen Unternehmen. Intelli-
gente Verteilnetze sind Vorrausetzung dafür, dass
wir vernünftige kommunale intelligente Dienst-
leistungen anbieten können. Und ich muss doch
die Möglichkeit haben, dieses Kriterium, was sich
nun nicht widerspiegelt im Energiewirtschafts-
recht, einbeziehen zu können. Das ist nur eines
von vielen Kriterien. Ich könnte den Klimaschutz
nehmen, ich könnte das Thema Klimaanpassung
nehmen, ich könnte örtliche Energiekonzepte neh-
men. Das heißt also, dass viele neue Kriterien
denkbar sind, wofür ich jetzt die Voraussetzung
schaffen muss, dass Kommunen diese wirklich in
einem sachgerechten diskriminierungsfreien Ver-
fahren auch abwägen können. Und deshalb macht
es auch wenig Sinn, da noch weitere Überlegun-
gen zu treffen, jetzt genau diese Kriterien wieder
noch weiter einzuschränken oder begrenzen zu
wollen. Also auch noch mal unser klares Plädoyer
analog Bundesrat, diese Einschränkung durch den
Halbsatz „insbesondere“ zu streichen. Damit hät-
ten wir die Gleichrangigkeit erreicht. Schönen
Dank.

Der Vorsitzende: Herr Fuchs.

SV Timm Fuchs (dstgb): Ja, Herr Vorsitzender,
vielen Dank. Ich möchte gleich an das anknüpfen,
was Herr Raphael gesagt hat. Wir sind dafür, als
kommunale Spitzenverbände, dass die Angelegen-
heiten der örtlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Reform gestärkt werden. Bloß wir halten den An-
satz, wie das im Moment in der Formulierung des
Entwurfes geschieht, für nicht geeignet, um dieses
Ziel zu erreichen. Hintergrund ist das, wenn man
mit dem Kriterium der Kosteneffizienz ein neues
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Kriterium im Rahmen der Konzessionsvergabeent-
scheidung einführt, dann schafft das wiederum
neue rechtsdogmatische Unklarheiten und neue
Rechtsunsicherheiten. Denn das Kriterium muss
ja erst einmal ausgefüllt werden, und da hat man
einfach keine Anhaltspunkte dafür. Wir haben
durch die BGH Entscheidung in Sachen Berkent-
hin aus dem Jahr 2013, Anhaltspunkte, dass die
Versorgungssicherheit ein wichtiges Kriterium ist,
und wir können die auch ausfüllen. Das geschieht
in der Praxis, indem man bei einer Konzessions-
vergabeentscheidung dieses Kriterium mit 25 Pro-
zent bei den Auswahlmöglichkeiten bepunktet.
Und es ist die Frage, ob man dann beispielsweise
auch dieses neue Kriterium der Kosteneffizienz,
weil es halt gerade, sowie der Entwurf im Moment
formuliert ist auch, so herausgehoben ist, auch
entsprechend punkten müsste. Und dann kom-
men ja noch die ganzen anderen Kriterien des § 1
dazu, und man sich dann die Frage stellt, wo
bleibt dann überhaupt noch der Spielraum der
Kommunen, um die Angelegenheiten der örtli-
chen Gemeinschaft auch ausfüllen zu können.
Deshalb plädieren wir dafür, wie wir das auch in
unserer Stellungnahme geschrieben haben, wie
das ja im Übrigen auch der Bundesrat sagt, dass
man diese Heraushebung der beiden Kriterien
streicht. Eben gerade, weil das noch ausgefüllt
werden müsste. Das würde dann wieder Rechts-
streitigkeiten in den kommenden Jahren nach sich
ziehen. Und das kann nicht der Sinn aus unserer
Sicht der Sinn der Reform sein, die ja eigentlich
mit dem Ziel angetreten ist, die Rechtssicherheit
beim Netzübergang und bei der Konzessionsver-
gabe, so steht es im Koalitionsvertrag drin, zu stär-
ken. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Dankeschön. Jetzt hat als nächs-
ter das Fragerecht der Kollege Daldrup für die
SPD, dem wir die Ehre haben, also diese Frage
heute zu seinem runden Geburtstag zu schenken.
Wir verraten aber nichts Näheres, weil, wir sind ja
hier in einer öffentlichen Anhörung. Herzlichen
Glückwunsch!

Abg. Bernhard Daldrup (SPD): Vielen, vielen
Dank Herr Vorsitzender, ist aber nicht so wichtig.
Ich möchte anschließen auch an die Fragestellung,
die Herr Liebing gerade hatte. Und auch an Herrn
Raphael und an Herrn Fuchs nochmal die Frage
nach der kommunalen Selbstverwaltung stellen.

Das heißt mein Ausgangspunkt ist die institutio-
nelle Garantie der Selbstverwaltung in unserer
Verfassung. Vor diesem Hintergrund haben die
Kommunen eine Zuständigkeit für alle Angelegen-
heiten der örtlichen Gemeinschaft. Das sind kei-
neswegs nur örtliche Angelegenheiten. Und vor
diesem Hintergrund ist meine Frage: „Sehen Sie
beide denn eigentlich die Stärkung der kommuna-
len Selbstverwaltung zum gegenwärtigen Zeit-
punkt im § 46 hinreichend abgedeckt? Halten Sie
den Vorschlag, den Herr Prof. Theobald gemacht
hat, die Fragen von Versorgungssicherheit und
Kosteneffizienz rauszunehmen und stattdessen
eine Präzisierung der Angelegenheiten der örtli-
chen Gemeinschaft vorzunehmen, für zielfüh-
rend? Würden Sie es nicht zusätzlich begrüßen,
wenn meines Erachtens richtigerweise dieses ei-
gentlich im § 1 des Gesetzes artikuliert werden
müsste? Dann wäre mal sozusagen die Rechnungs-
stellung der kommunalen Selbstverwaltung ver-
fassungsrechtlich angemessen, auch vor dem Hin-
tergrund, dass ja eben von Herrn Zuber sehr schön
auch dargelegt worden ist, dass Fragen der Ener-
gie, Konzepte und zusätzlicher Kriterien, die alle
relevant sein können, bei einem Entscheidungs-
prozess, wenn es um die Energiekonzessionsver-
gaben geht, notwendig aus Sicht der kommunalen
Selbstverwaltung betrachtet werden könnten, aber
netzfremde von Herrn Kapferer möglicherweise
dann qualifiziert werden können.“

Der Vorsitzende: So jetzt hat Herr Raphael die
Möglichkeit, Ihnen eine schöne Antwort zu schen-
ken.

SV Detlef Raphael (Deutscher Städtetag): Ich will
das dem Geburtstagskind, sehr geehrter Herr Dal-
drup, gerne tun. Ich will noch mal Bezug nehmen
auf das, was ich vorhin gesagt habe. Unser Ziel ist
es und das war es ja auch schon vor der Reform
des EnWG, dass wir Kriterien der örtlichen Ange-
legenheiten mit einbeziehen können, und zwar
gleichranging. Das war auch unsere Forderung an
die Politik aber auch an das BMWi, als die Re-
formüberlegungen konkretisiert wurden. Das was
sich jetzt im Gesetzentwurf wiederfindet, ist ein
Aufgreifen des Gedankens, der aber sofort wieder
eingeschränkt wird, durch diesen Halbsatz in Be-
zug auf die Versorgungssicherheit und die Kosten-
effizienz. Das lässt sich zum Teil auch rauslesen
aus der Begründung, dass es so nicht der Wunsch
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des BMWi ist, dieses tun zu wollen, um es vor-
sichtig auszudrücken. Da geht man sehr schwam-
mig mit der ganzen Fragestellung um. Vor diesem
Hintergrund ist unser Plädoyer, ähnlich wie der
Bundesrat, diesen Halbsatz zu streichen und klar-
zumachen, dass es eine Gleichrangigkeit gibt zwi-
schen örtlichen Angelegenheiten, aber eben auch
mit den andere Kriterien des § 1 EnWG gibt. Die-
ses in den § 1 zu heben, ist gar nicht erforderlich,
wenn wir das entsprechend klargestellt hätten im
§ 46. Und zum zweiten noch der Hinweis, wo es
uns wirklich am Herzen liegt, ist, dass akzeptiert
wird, dass es kommunale Selbstverwaltung an der
Stelle geben muss. Und ich auch kein Interesse
daran hätte, wenn der Bundesgesetzgeber uns wie-
derum definiert, was örtliche Angelegenheiten
sind, die sind nämlich in jeder Kommune anders.
Und die dann einheitlich wiederum hinzukriegen,
halte ich auch für gewagt. Bitte auch nicht auf die
Idee kommen, dies in einer Verordnung tun zu
wollen.

Der Vorsitzende: Herr Fuchs.

SV Timm Fuchs (dstgb): Ja, Herr Vorsitzender vie-
len Dank. Ich kann an das anschließen, was Herr
Raphael gesagt hat. Das in § 1 vor die Klammer
ziehen, das würde ich auch nicht für richtig fin-
den, weil das da systematisch einfach nicht rein-
passt in § 1 EnWG. Und es ist im Übrigen auch
nicht notwendig, denn es sollte in § 46 geregelt
werden. Und zwar so geregelt werden, wie wir das
auch vorgeschlagen haben in unserer Stellung-
nahme, dass man nämlich eine Gleichrangigkeit
herstellt zwischen den Zielen des § 1 und den An-
gelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft. Die An-
gelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft sind aus
unserer Sicht nicht weiter ausfüllungsbedürftig.
Die sind im Übrigen auch nicht ausfüllungsfähig,
weil es natürlich immer eine Frage ist, die die
Kommunalpolitik vor Ort entscheiden muss. Und
da gilt einfach das Primat der Politik und der
Kommunalpolitik und auch deren Ermessen und
Einschätzungsprärogative, die man an der Stelle
zugrunde legen muss. So viel von mir, vielen
Dank.

Der Vorsitzende: Vielen Dank. Die nächste Frage
stellt für die Linksfraktion Kollegin Bulling-
Schröter.

Abge. Eva Bulling-Schröter (DIE LINKE.): Danke-
schön Herr Vorsitzende. Meine Frage geht wiede-
rum an Herrn Prof. Dr. Kupfer. Und zwar würde
ich gerne wissen: „Wir haben ja, also wir DIE
LINKE., ja zwei Anträge in den Bundestag einge-
bracht, die darauf abzielten, mit dieser jetzigen
EnWG-Novelle die Konzessionsvergabe an Kom-
munen zu erleichtern. Etwa im Zuge einer Kom-
munalisierung. Und die Union argumentiert in ih-
rer Ablehnung unseres Antrags 18/3745 gegen un-
sere Position, nach der die Selbstverwaltung der
Kommunen gegenüber dem Wettbewerbsgedanken
Vorrang genießen soll. Nach Auffassung Union
soll ja eine wirtschaftliche Betätigung der Kom-
munen viel mehr nur dann möglich sein, wenn
die Kommunen nach dem Grundsatz der soge-
nannten starken Subsidiarität besser wirtschaften
als private Unternehmen. Und das kann man in
der Beschlussempfehlung im Übrigen auch nach-
lesen. Und jetzt meine Frage. „Wäre solch ein
Grundsatz der starken Subsidiarität hier eigentlich
verfassungskonform, und kann man einer Kom-
mune überhaupt solch einen Bessererfüllungs-
nachweis abverlangen?“

Der Vorsitzende: Herr Professor Kupfer.

SV Prof. Dr. Dominik Kupfer (W2K): Frau Bul-
ling-Schröter, Sie meinen, ob es ein „Prä“ zuguns-
ten privater Unternehmen - zugunsten privater
Unternehmen im Bereich örtlicher Verteilernetze
gibt. Ich meine, meine Damen und Herren, die
erste entscheidende Weichenstellung zur Beant-
wortung dieser Frage ist, ob wir es mit einem nor-
malen Wirtschaftsbereich zu tun haben oder mit
einem besonderen Wirtschaftsbereich. Um die
Antwort vorweg zu nehmen, wir haben es selbst-
verständlich mit einem besonderen Wirtschaftsbe-
reich zu tun. Aber ich denke, das wurde ja auch in
der Anhörung hier jetzt mehr als deutlich. Doch
ich möchte gerne verfassungsrechtlich gestuft ant-
worten. Zunächst einmal, und da kann ich jetzt
anknüpfen an die Diskussion, die hier gerade von-
stattengegangen ist: Der Aufbau und der Betrieb
örtlicher Verteilernetze ist, weil die Versorgung
von Strom und Gas leitungsgebunden ist und
diese Leitungen in den öffentlichen Verkehrswe-
gen liegen, eine Angelegenheit der örtlichen Ge-
meinschaft. Der Aufbau, der Betrieb örtlicher Ver-
teilernetze - weil leitungsgebunden, weil in den
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öffentlichen Wegen und Straßen - ist eine Angele-
genheit der örtlichen Gemeinschaft. Meine Damen
und Herren, damit hat es aber nicht sein Bewen-
den, sondern das ist eine besondere Angelegen-
heit der örtlichen Gemeinschaft. Wir haben vorhin
schon viel gehört über die wirtschaftlichen Belas-
tungen der Netzbetreiber. Und dann stellt sich na-
türlich die Frage, wie könnte der Zustand sein,
wenn es irgendwann einmal irgendwo keinen
Netzbetreiber mehr gibt, der die Sache freiwillig
übernimmt. Dann greift die Gewährleitungsverant-
wortung der Kommunen ein. Das heißt dann,
wenn es nicht mehr wirtschaftlich ertragreich sein
könnte und kein Unternehmen sich mehr freiwil-
lig meldet, spätestens dann sind die Kommunen
wieder zuständig, den örtlichen Netzbetrieb zu
übernehmen. Es ist also festzuhalten: Wir spre-
chen hier über einen ganz besonderen Wirt-
schaftsbereich, wir sprechen hier über Daseinsvor-
sorge - aber nicht nur in Anführungszeichen: Da-
seinsvorsorge im weiteren Sinn, wie Breitband-
ausbau, sondern wir sprechen hier über einen
ganz engen Bereich, in dem die Kommunen die
Gewährleistungsverantwortung tragen. Klar ist,
meine Damen und Herren: Auch dann, wenn eine
Angelegenheit eine Angelegenheit der örtlichen
Gemeinschaft ist, auch dann, wenn sie in der Ge-
währleistungsverantwortung der Kommunen
steht, ist natürlich das Recht der kommunalen
Selbstverwaltung grundsätzlich einschränkbar. Je-
doch ist der Staat nicht frei bei seiner Einschrän-
kung, sondern er unterliegt selbst Schranken. Zu
diesen Schranken gehört eine ernsthafte, eine
strenge Anwendung des Grundsatzes der Verhält-
nismäßigkeit. Da muss man jetzt wissen, das
Grundgesetz geht ganz bewusst von einer dezent-
ralen, von einer örtlichen Verantwortung aus. Es
geht davon aus, dass Angelegenheiten der örtli-
chen Gemeinschaft mit solch einem Bezug nicht
mit marktwirtschaftlich optimalem Ergebnis erle-
digt werden sollen, sondern sie sollen in bürger-
schaftlicher Selbstverwaltung erledigt werden.
Das Bundesverfassungsgericht hat klargestellt,
dass allein die optimale effiziente Aufgabenerledi-
gung kein verfassungslegitimes Ziel ist, sondern
es geht ja um die bürgerschaftliche Selbstverwal-
tung. Damit kann ich die gestellte Frage dahinge-
hend beantworten: Soweit es nicht um die Eröff-
nung eines Gebrauchtwagenvertriebs geht, son-
dern soweit es um eine echte Angelegenheit der

örtlichen Gemeinschaft geht, für deren nachhal-
tige Erfüllung die Gemeinde die Gewährleistungs-
verantwortung trägt, ist es verfassungsrechtlich
verfehlt zu sagen, eine wirtschaftliche Betätigung
der Gemeinde sei nach dem Grundsatz der Subsi-
diarität nur dann zulässig, wenn die Gemeinde
positiv nachgewiesen habe, dass sie die betref-
fende Aufgabe effizienter erfülle als Private.
Meine Damen und Herren, von Verfassung wegen
gilt sogar das Gegenteil. Der Staat, der die kommu-
nale Selbstverwaltung einschränkt, hat den Be-
weis zu erbringen, dass die Einschränkung der
kommunalen Selbstverwaltung tatsächlich geeig-
net, erforderlich und auch angemessen ist. Das,
was ich Ihnen hier berichte, ist auch nichts Über-
raschendes. Überwiegend alle Kommunalverfas-
sungen in den Ländern ziehen diesen Trennungs-
strich. Dass im Bereich der Daseinsvorsorge kom-
munale Wirtschaftsbetätigung grundsätzlich ohne
weiteres zulässig ist, aber außerhalb des Bereichs
der Daseinsvorsorge durchaus die Subsidiarität
greifen kann. Wir sind hier im Kern der Daseins-
vorsorge. Wir sind in der kommunalen Gewähr-
leistungsverantwortung. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Nächste Frage Herr Krischer für
BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN.

Abg. Oliver Krischer (BÜNDNIS 90/DIE GRÜ-
NEN): Danke Herr Vorsitzender. Ich würde noch-
mal an Herrn Dr. Boos die Frage richten. Es geht ja
darum, auf der einen Seite mehr Rechtssicherheit
zu schaffen und auf der anderen Seite, das ist je-
denfalls unser Ziel, auch die Stellung der Kom-
munen in dem Verfahren zu stärken. Sie haben
eben diese Kriterien, Unterkriterien, Unterunter-
kriterien erläutert. Ich habe mir das selber mal an-
gesehen. Ich finde das, was wir da produzieren
eine völlige Überforderung von kommunalen Ent-
scheidungsträgern, die an der Stelle meines Erach-
tens eine viel klarere Regelung brauchen. Deshalb
meine Frage an Sie: Wie bewerten Sie den vorlie-
genden Gesetzentwurf im Hinblick auf die kom-
munale Entscheidungsfähigkeit, gerade wenn sich
eine Kommune, wie mehrfach beschrieben, mit
dem Gedanken trägt, den Konzessionsnehmer zu
wechseln? Haben wir dann mit den Kriterien und
der jetzt noch erweiterten Folge, dass die Angele-
genheiten der örtlichen Gemeinde noch mit rein-
kommen? Gibt es da insgesamt eine Verbesserung
der Situation der Rechtsstellung der Kommune?
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Und zweite Frage nochmal zum Thema Inhouse:
Wie beurteilen Sie die Entscheidung der Bundes-
regierung, Inhouse-Vergabe ausgerechnet in die-
sem Bereich nicht zuzulassen?

Der Vorsitzende: Herr Dr. Boos.

SV Dr. Philipp Boos (BH&W): Vielen Dank. Die
kommunale Position in diesem Verfahren wird
durch den Gesetzentwurf in einigen Punkten ver-
bessert, aber in vielen Punkten - in der Stellung-
nahme sind sie angesprochen - nicht verbessert,
obwohl diese derzeit auch schon Gegenstand von
Rechtsprechung und kartellbehördlichen Positio-
nierungen sind. Das führt dazu, Herr Krischer hat
das angesprochen, dass die Kommunen inzwi-
schen zunehmend von diesem Verfahren überfor-
dert werden. Die werden, das sage ich selber als
Berater der Kommunen, inzwischen sehr stark
von den Beratern dominiert, weil der Berater an-
hand dieser langen Tapete an Auswahlkriterien
dann sagt, so nach Auswertung hat jetzt Unterneh-
men X gewonnen. Und dann sitzt der Gemeinde-
rat da und hat Schwierigkeiten, sich von dieser
Position des Beraters noch abzugrenzen und sich
damit auseinanderzusetzen. Das heißt, die Ent-
scheidungsgewalt der Kommunen darüber, wen
sie jetzt als neuen Konzessionsnehmer auswählen
wollen, die wird durch die Rechtsentwicklung
sage ich jetzt mal vorsichtig seit 2011, also nicht
nur durch diesen Gesetzentwurf, doch sehr stark
eingeschränkt. Die Kommunen trauen sich in die-
sem Verfahren oft nicht mehr, kontroverse Ent-
scheidungen zu treffen. Vorhin wurde angespro-
chen, dass viele dieser Konzessionsverfahren ja
unstrittig blieben. Das stimmt, aber die rechtssi-
chere Variante ist dann faktisch immer die, dann
nehmen wir den Altkonzessionär, da gibt es am
wenigsten Ärger. Mit dieser Haltung gehen inzwi-
schen sehr viele Kommunen - unter der Hand na-
türlich - an die Sache heran. Und das ist faktisch
auch so. Wenn der Altkonzessionär gewinnt, ist
die Streiterei über die Netzübernahme obsolet,
dann gibt es keine. Neue Unternehmen, die sich
um die Konzession beworben haben, könnten na-
türlich auch noch das Verfahren angreifen, haben
aber vielleicht den Verdacht, wenn wir uns jetzt
wieder in eine Auseinandersetzung mit der Kom-
mune bewegen, steigen im Falle einer Wiederho-
lung des Verfahrens unsere Chancen auch nicht
unbedingt. Diese ungute Entwicklung kann man

aus meiner Sicht schon bestätigen. Das zweite
Thema war die Frage der Inhouse-Vergabe. Die
würde ich auch - in voller Anerkennung, dass es
sich da um eine politische Entscheidung und
nicht um eine rechtliche Frage für einen Sachver-
ständigen handelt - befürworten. Vor allem aus ei-
nem Grund, der dem ganzen Konzessionsverfah-
ren schon seitdem es im EnWG 1998 angelegt ist,
innewohnt. Dass die Kommune nämlich eine Dop-
pelrolle bekommt als Schiedsrichter auf der einen
Seite und Teilnehmer am Wettbewerb auf der an-
deren Seite. Jedes Mal, wenn sich das Stadtwerk
oder ein Unternehmen, an dem die Kommune be-
teiligt ist, an dem Konzessionswettbewerb betei-
ligt, hat die Kommune diese Doppelrolle. Und
diese Doppelrolle wird ihr regelmäßig von Kartell-
behörden und Gerichten auch zum Vorwurf ge-
macht. Da kommt immer der latente Verdacht auf,
wenn ihr doch selber euer eigenes Unternehmen
auswählt, dann war das doch kein faires Verfah-
ren. Um diesen Verdacht von Vornherein auszu-
räumen, wäre es meines Erachtens sinnvoller,
wenn man dann in diesen Konstellationen sagt, es
gehört zur kommunalen Selbstverwaltungshoheit,
diese Systementscheidung zu treffen. Das hat Herr
Böttcher ja auch angesprochen, wie auch der Kol-
lege Kupfer. Die Systementscheidung der Kom-
mune, machen wir es selber mit einem eigenen
Unternehmen oder machen wir es durch ein drit-
tes Unternehmen, wäre durch die Möglichkeit der
Inhouse-Vergabe gewährleistet, die nicht dazu
führt, dass der Konzessionswettbewerb abge-
schafft wird. Weil immer dann, wenn die Kom-
mune nicht selber teilnehmen möchte, sondern
sich diverse dritte Unternehmen um die Konzes-
sion bewerben, dann bleibt es ja bei dem Wettbe-
werb. Und dann ist die Kommune nicht in dieser
unguten Doppelrolle. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Wir kommen jetzt in die dritte
und letzte Runde. Zunächst hat die Kollegin Lan-
zinger für die CDU/CSU das Wort.

Abge. Barbara Lanzinger (CDU/CSU): Meine
Frage jetzt nochmal zur Inhouse-Vergabe, die ist
jetzt immer wieder diskutiert worden. Meine
Frage geht an Herrn Boxberger und Herrn Dr. Zu-
ber. Wie sehen Sie die Einführung einer Inhouse-
Vergabe? Hätte das tatsächlich Vorteile für Ver-
braucherinnen und Verbraucher? Ja oder nein,
einfach Ihre Einschätzung dazu.
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Der Vorsitzende: Die Frage richtete sich zunächst
an Herrn Boxberger.

SV Matthias Boxberger (HanseWerk AG): Frau
Lanzinger, klare Aussage von Seiten eines Netzbe-
treibers, der sowohl von privaten wie auch von
kommunalen Unternehmen getragen wird, in dem
Falle über 200 kommunalen Unternehmen. Wir
halten nichts davon, das Tor zu öffnen für eine In-
house-Vergabe. Wir glauben, dass andere Markt-
player, insbesondere auch solche, die auf Rekom-
munalisierung abzielen, in einzelnen Gebieten die
Chance haben, in einem fairen, transparenten, dis-
kriminierungsfreien Verfahren sich als bester
Netzbetreiber der Kommune zu bewähren. Ich
möchte das nochmal nutzen, daran zu erinnern,
dass in der Tat die Kommune die Vergabeverant-
wortung hat. Sie hat die Vergabemöglichkeit und
das ist auch die Chance. Wenn das alle 20 Jahre
einmal passiert, längstens, was meistens ein Un-
glücksfall für den Gemeinderat ist, weil man dann
entscheiden muss, sich auch genau zu überlegen,
was ist uns für den Zweck dieser Vergabe das
Wichtigste. Sich da zu prüfen, sich gegebenenfalls
mit Experten zu versehen, und das dann auf den
Punkt zu bringen. Und ich glaube in einem sol-
chen Wettbewerb nach eingehender Prüfung ha-
ben private, private-kommunale oder kommunale
Unternehmen genügend Chancen. Es braucht
keine Inhouse-Vergabe.

Der Vorsitzende: Herr Dr. Zuber.

Dr. Andreas Zuber (VKU): Herr Vorsitzender,
Frau Lanzinger, vielen Dank. Die Inhouse-Vergabe
ist innerhalb des Vergaberechts Ausdruck des
Prinzips, dass die Kommune sich entscheiden
kann, mache ich es selbst oder kaufe ich es am
Markt ein. Grundsätzlich ist das etwas, was wir
im Vergaberecht für wichtig und richtig halten,
was auch für die Kommunen wichtig ist. Wir ha-
ben jetzt im Rahmen dieser Diskussion eine ge-
wisse historische Entwicklung, die in eine andere
Richtung geht. Uns ist in diesem Verfahren eigent-
lich wichtiger, dass die kommunale Selbstverwal-
tung - und die Inhouse-Vergabe ist natürlich auch
ein Ausdruck dessen - hier im Rahmen vernünfti-
ger Kriterien und auch im Rahmen des Einflusses
der Kommune auf das Verfahren und auf die Kri-
terien ausgestaltet wird. Ich sehe es genauso. Die

Kommune hat einmal in 20 Jahren im Normalfall
die Möglichkeit, das zu machen. Muss sich dort
überlegen, was ist für mich wichtig, muss eine
Prognose treffen, die nicht einfach ist - vor 20 Jah-
ren hätte man viel von dem, worüber wir uns jetzt
im Netz unterhalten noch nicht gesehen - muss
das machen und sollte da auch tatsächlich die
Entwicklungen, die in der Kommune wichtig
sind, aufnehmen können und sollte nicht, wie wir
es jetzt im Moment haben, in einem Korsett von
Gerichtsentscheidungen und sehr filigranen Be-
wertungseinheiten sein, wo man bei allen Dingen,
die nicht schon von einem OLG und vom BGH
ausgeurteilt sind, sofort das Problem hat, dass
man sich angreifbar macht. Das scheint mir zu
diesem Punkt im Moment der wichtigere Aspekt
zu sein.

Der Vorsitzende: Die nächste Frage kommt vom
Kollegen Saathoff für die SPD-Fraktion.

Abg. Johann Saathoff (SPD): Herzlichen Dank.
Meine Frage geht nochmal an Herrn Theobald. Ich
würde gerne nochmal den Fokus auf die Einwen-
dung lenken, dass durch die Rekommunalisie-
rung, durch die Konzessionsvergaben teilweise
Netzzersplitterungen stattfinden und städtische
Filetstücke aus größeren Netzgebieten rausge-
trennt werden. Und damit verbunden dann der
Vorwurf, dass im Prinzip Stadt/Landsolidarität –
wenn sie nicht ohnehin von vorneherein einge-
schränkt war – spätestens bei der Verteilung der
Kosten der Energiewende ausgehebelt wird. Ich
würde gerne von Ihnen wissen, ob Sie diese Be-
denken nachvollziehen können und uns vielleicht
Ihre Sicht dazu nochmal mitteilen.

Der Vorsitzende: Herr Prof. Theobald.

SV Prof. Dr. Christian Theobald (BBH): Vielen
Dank. Vielleicht nenne ich vorweg einen empiri-
schen Wert, der jetzt meine persönliche Erfahrung
wiedergibt und glaube ich auch korrespondiert
ein Stück weit mit den Zahlen, die auch schon ge-
nannt wurden. Wenn man sich mal anschaut, wie
so ein Konzessionsverfahren am Ende des Tages
ausgeht, dann würde ich mal sagen, die Wechsel-
quote – wenn man das mal so kartellrechtlich sa-
gen darf – liegt vielleicht bei 5 bis 10 Prozent. Bei
den übrigen 90 bis 95 Prozent bleibt die Kom-
mune beim Altkonzessionsnehmer. Das ist so
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meine Wahrnehmung. Ich glaube, die ist auch
nicht so fernliegend. Bei den 5 bis 10 Prozent, in
denen gewechselt wird, entscheidet sich die Kom-
mune in der Regel in fast allen Fällen wiederum
für einen anderen schon bereits etablierten Netz-
betreiber. Das heißt, unterm Strich nimmt die
Zahl der Netzbetreiber nicht zu. Es wird mitunter
mal eine Eigentumsgesellschaft gegründet, die
dann vielleicht das Netzeigentum hält, aber dann
wiederum verpachtet an einen etablierten Netzbe-
treiber. Also es gibt keine signifikante – signifi-
kant schon gar nicht -, keine nennenswerte Zu-
nahme der Zahl der Netzbetreiber. Das heißt, also
der Vorwurf der Netzzersplitterung, weil immer
mehr Netzbetreiber und so weiter, der ist glaube
ich empirisch nicht nachweisbar – im Gegenteil.
Darüber hinaus ist es so, dass es auch eine Reihe
von Studien mittlerweile gibt, die keine signifi-
kanten Effizienzunterschiede zwischen kleinen
und größeren Netzbetreibern sehen. Wenn dann
gibt es sogar eher Aussagen, dass kleinere Netzbe-
treiber ein kleines bisschen effizienter sind als
größere Netzbetreiber. Dann muss man auch dazu
sagen, dass die Effizienz eines Netzbetreibers von
vielen Faktoren abhängt und längst nicht nur von
der Frage, ob das Unternehmen vorwiegend städ-
tisch ist oder aber in der Fläche versorgt. Maßgeb-
lich sind da auch Unternehmensstrukturen, Ko-
operationen mit anderen Unternehmen, aber na-
türlich auch - das muss man sehr deutlich sagen -,
Synergien aus einem spartenübergreifenden Be-
trieb, das heißt mit Strom/Gas aber auch Was-
ser/Abwasser, Telekommunikation und so weiter.
Da kann ich natürlich als Multi-Utility-Unterneh-
men, als Mehrspartenunternehmen natürlich ext-
reme Synergien heben und damit auch deutlich
effizienter werden. Letztendlich muss man umge-
kehrt auch sagen – das soll jetzt nicht despektier-
lich klingen -, ich habe auch mal lange Zeit gerne
im ländlichen Raum gelebt, da weiß ich auch, da
sind die Netzentgelte höher, dafür ist vieles an-
dere günstiger. Das muss man auch sehr deutlich
sagen. Das gleicht sich dann am Ende des Tages
ein Stück weit aus. Es ist jetzt auch nicht die Auf-
gabe der Kommunen, um das mal sehr deutlich zu
sagen, die ja eine Entscheidung für ihre eigene Ge-
markung treffen muss, jetzt auf Effekte zu achten,
was passiert 200 Kilometer weiter weg. Gehen bei
uns die Netzentgelte runter, anderswo gehen sie
hoch, will ich das aber nicht. Das muss eine Kom-
mune schon für ihren örtlichen Wirkungsbereich

und für die eigene Gemarkung entscheiden.
Schließlich muss man sagen, Herr Böttcher hat ja
zu Recht in der Stellungnahme darauf hingewie-
sen und auch Herr Boxberger, auf die Sonderlas-
ten jetzt mit EEG-Anlagen und so weiter, gerade
im ländlichen Raum. Das ist ja völlig richtig. Ich
glaube aber, dass das jetzt die Aufgabe des Gesetz-
gebers ist, an anderer Stelle das zu korrigieren. Da
gibt es ja auch entsprechende Vorschläge. Die
ARegV soll angepasst werden, § 10e ARegV im
Entwurf, der Kapitalkostenabgleich, der Zeitver-
satz t – 7 im Zweifel soll auf null reduziert wer-
den, das heißt, da gibt es gesetzgeberische und
verordnungsgeberische Maßnahmen, um genau
diese Effekte, die ja durchaus richtig beschrieben
sind, um die zu kompensieren. Und auch, das
muss man sagen, die Bundesnetzagentur ich will
nicht sagen privilegiert die ländlichen Netzbetrei-
ber, aber bei den Parametern, die berücksichtigt
werden bei der Ermittlung des Effizienzvergleichs,
der alle fünf Jahre durchgeführt wird nach ARegV,
auch bei diesem Parametern, die da zugrunde ge-
legt werden, wird sehr genau darauf geachtet, dass
die ländlichen Netzbetreiber da eher Startnach-
teile haben, um das wieder zu kompensieren. Und
wenn ich es richtig sehe, ist es auch so, dass,
glaube ich mit einer Ausnahme, alle ländlichen
Netzbetreiber diesmal einen Effizienzwert von 100
Prozent haben, einerseits, weil die Unternehmen
sicherlich selber tatsächlich effizient sind. Das
will ich gar nicht Frage stellen. Aber eben, weil
die Bundesnetzagentur da ja auch sehr drauf ach-
tet, bei dem Effizienzvergleich, dass da Startnach-
teile, wenn man das mal so aus der ländlichen Re-
gion heraus argumentieren möchte, dass die da
wieder kompensiert werden. Vielen Dank!

Der Vorsitzende: Nächte Frage Kollege Bareiß.

Abg. Thomas Bareiß (CDU/CSU): Herzlichen
Dank. So am Ende dieser Anhörung habe ich jetzt
nochmal ein ungutes Gefühl was den objektiven
Ertragswert angeht. Deshalb eine Frage nochmal
an Herrn Böttcher und Herrn Kapferer. Ich würde
ganz gerne nochmal eine Einschätzung haben über
die Rechtssicherheit dieses Begriffes. Also ich
habe jetzt das Gefühl, nachdem Herr Dr. Theobald
dieses sehr stark in Frage gestellt hat, ob wir mit
diesem neuen Begriff vielleicht sogar eher mehr
Rechtsunsicherheit schaffen als Rechtssicherheit
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haben, also entgegen dem, was wir uns ursprüng-
lich mal im Gesetz vorgestellt haben. So wäre ich
sehr dankbar, wenn sie Aufklärungsarbeit leisten
können, und wenn ja und wenn Sie die Unsicher-
heit sehen, wie wir das vielleicht entsprechend
auflösen könnten.

Der Vorsitzende: Herr Böttcher bitte.

SV Karl-Ludwig Böttcher (stgb): Herr Bareiß, vie-
len Dank nochmal für diese Nachfrage. Das ist ja
gerade der springende Punkt dabei, dass wir lange
gesucht haben und ich sage es mal beispielsweise
die Kollegen der Bundesverbände konnten es mir
nicht erklären, was sich hinter diesem Begriff „ob-
jektivierter Ertragswert“ verbirgt. Das ist kein Vor-
wurf, sondern ist einfach eine Feststellung. Und
wir haben lange gegraben und hoch und runter ge-
rechnet und quer geguckt, was ist denn das eigent-
lich. Auch wenn Sie mal in der Rechtsprechung
gucken, das werden Sie nicht finden. Und inso-
fern in einer der Stellungnahmen habe ich gele-
sen, das müsse wohl der objektive Ertragswert
sein. Und das alleine ist schon eine falsche
Schlussfolgerung. Und wenn das von einem Sach-
verständigen kommt, dann muss man drüber
nachdenken, ob dann eine Kommune oder aber
auch die Unternehmen – ich will das ja immer
nicht nur aus einer Sicht beleuchten – in der Lage
sind, das zu bewerten. Wenn ich als Anbieter
komme und ich muss den dann im Nachhinein
also auch diesen objektivierten Ertragswert für
mich ja darstellen als Kaufpreis, dann kommen
beide Seiten oder alle drei Seiten, nämlich Ge-
meinde – Gemeinde ist dann zwar schon ein biss-
chen raus, bei der Anfechtung des Verfahrens ist
sie aber wieder drin – oder wenn es aber hier zu
keiner Einigung kommt über den Kaufpreis, dann
hat man in der Frage der Daseinsvorsorge der Ver-
sorgungssicherheit natürlich auch schlechte Kar-
ten. Der Altversorger bleibt zunächst einmal drin,
ist aber auch dem Risiko ausgesetzt, dass er hier
auch mit Wertverlusten dann rechnen muss. Auch
zu der Frage, wie sich das im Übrigen auswirken
könnte: Herr Bareiß, wir haben Nachweise, dass
bei dieser Herausbrechung zehn bis zwanzig Pro-
zent höherer Netzentgelte im ländlichen Raum,
und zwar in Mitteldeutschland, dafür habe ich ein
Beispiel mir gerade aus den Unterlagen herausge-
sucht, die sind nachweisbar. Und daran muss man

natürlich dann auch denken, wenn es diesen ob-
jektivierten Ertragswert gibt. Auch das hat ja Aus-
wirkungen auf den Rest, der übrig bleibt. Und an
der Stelle würde ich sagen, als Vertreter auch der
kommunalen Anteilseigner eben in Ostdeutsch-
land hier bis 75 Prozent, das möchten wir nicht
eingehen zu Gunsten einiger weniger anderer.
Und deshalb, wie gesagt, eindeutig nochmal hier
die Aussage, es wird neue Rechtsunsicherheiten
geben und ich kann eine Begründung für diesen
Begriff „objektivierter Ertragswert“ kann ich nicht
im Kaufering-Urteil oder in nachfolgenden BGH-
Entscheidungen finden. Wer das erfindet, der
muss mich dann mal schlau machen im Nach-
hinein.

Der Vorsitzende: Herr Kapferer.

SV Stefan Kapferer (BDEW): Ergänzend in aller
Kürze. Die Bundesregierung hat ja nicht ohne
Grund deshalb auch die Möglichkeit im Gesetz-
entwurf vorgesehen, dass wenn die Vertragspar-
teien sich verständigen, auch ein anderes Verfah-
ren angewendet werden kann. Ich habe ganz zu
Beginn schon mal ausgeführt, dass dieses aller-
dings in dem normalerweise konfliktbelasteten
Streitpunkt des Kaufpreises nicht der Fall sein
wird. Was ich auch nochmal hervorheben will,
und da glaube ich liegt ein ganz schwerwiegender
Punkt für zunehmende Rechtsunsicherheit jetzt
an dieser Stelle, ist gar nicht die Frage, was ist ei-
gentlich der Ertragswert. Weil der Ertragswert
wird natürlich sehr stark abhängen von der Erlös-
obergrenzeaufteilung und der Frage, wie die sich
auf die Netzentgelte auswirkt, die ja dann den Er-
tragswert auch für den Erwerber bestimmen. Son-
dern es wird ganz entscheidend von der Frage ab-
hängen, wie zukünftig die Netzagentur darüber
entscheidet, die Regulierungsbehörde darüber ent-
scheidet. Und das ist ja etwas, was gar nicht hier
im EnWG geregelt wird, wie Sie wissen, sondern
in der Anreizregulierungsverordnung, die gerade
ja heute Morgen im Bundeskabinett ist und die
dann im weiteren Verfahren zu behandeln ist.
Und ich habe ganz zu Beginn schon mal gesagt,
wir sehen das Problem, dass hier zwei unter-
schiedliche Rechtsbereiche in Anreizregulierungs-
verordnung und EnWG nicht ausreichend harmo-
nisiert sind und halten es deshalb für dringend er-
forderlich, dass man sich das im weiteren Verfah-
ren auch nochmal anschaut.



Ausschuss für Wirtschaft und Energie

18. Wahlperiode Protokoll der 79. Sitzung
vom 1. Juni 2016

Seite 24 von 28

Der Vorsitzende: Die nächste Frage stellt für die
SPD-Fraktion Herr Kollege Saathoff.

Abg. Johann Saathoff (SPD): Ja herzlichen Dank
Herr Vorsitzender. Meine Frage geht an Herrn
Raphael und an Herrn Fuchs. Also wir haben im
Prinzip drei Themen heute intensiv miteinander
besprochen. Also die Frage der Gleichwertigkeit
der Kriterien und wie man es juristisch organi-
siert, muss das im § 1 stehen oder im § 46. Wir
haben über die Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft gesprochen. Was ist das eigentlich und
sind die ausreichend im Sinne des Art. 28 GG dar-
gelegt. Und wir haben über die Netzzersplitterung
gesprochen. Als ehemaliger Kommunaler weiß
ich, dass zu den großen Stärken der Kommunal-
verbände gehört, eben mit einer Stimme zu spre-
chen. Ist das bei diesen drei Fragen bei Ihnen, also
Städtetag und Städte- und Gemeindebund, auch
so? Können Sie vielleicht auf die drei Begriffe
eine kurze Einschätzung aus Ihrer Sicht geben?
Gibt es da eine Differenz zwischen Städtetag und
Städte- und Gemeindebund oder nicht?

Der Vorsitzende: Herr Raphael zunächst.

SV Detlef Raphael (Deutscher Städtetag): Also ich
sehe da überhaupt keine Differenzen. Das wird ja
auch deutlich durch die gemeinsame Stellung-
nahme, die wir abgegeben haben. Wir sind uns ei-
nig, was die Belange der örtlichen Gemeinschaft
angeht, dass sie gleichrangig definiert werden
müssen. Das Zweite, dass deshalb auch dieser
Hinweis nochmal auf die Kosteneffizienz und
Versorgungssicherheit entfallen kann. Wir glau-
ben, dass wir um uns oder unseren Kommunen
das Ganze rechtssicherer zu machen, das was
heue am Anfang diskutiert worden ist in der An-
hörung, die Rügeobliegenheiten und die Präklu-
sion noch rechtssicherer und besser ausgestaltet
werden kann, wenn man es am GWB orientiert.
Einen Hinweis noch – das wäre eine Bitte, weil es
nicht in diesem Verfahren jetzt hier Thema ist,
aber es sollte eine Frage hier im Parlament wer-
den, ob nicht eine Änderung der Konzessionsab-
gabenverordnung sinnvoll wäre und da dann –
Herr Dr. Zuber hatte darauf hingewiesen – das
Ganze auch abzurunden.

Der Vorsitzende: Herr Fuchs.

SV Timm Fuchs (dstgb): Vielen Dank, Herr Vorsit-
zender. Ich kann mich meinem Vorredner an-
schließen. Da gibt es in der Positionierung keine
Unterschiede zwischen den kommunalen Spitzen-
verbänden; Städtetag, Städte- und Gemeindebund.
Im Übrigen auch nicht mit dem Landkreistag. Ich
möchte aber auch die Gelegenheit nutzen, noch-
mal auf einen Punkt hinzuweisen, der auch noch
einer rechtssicheren Lösung bedarf, der aber auch
noch nicht im Rahmen dieser Anhörung ausrei-
chend adressiert worden ist. Das betrifft nämlich
die an sich gute Regelung zur Weiterzahlung der
Konzessionsabgabe. Die Konzessionsabgabe ist
eine sehr wichtige Einnahmequelle für die Städte-
und Gemeinden. Round about pro Jahr 3,4 Milliar-
den Euro. 3,4 Milliarden ohne Stadtstaaten. Das
ist eine Einnahmequelle, die vor allem sicher ist,
die nicht so volatil ist wie manche Gemeinde-
steuer wie die Gewerbesteuer. Deshalb ist es ganz
wichtig, dass diese Regelung getroffen worden ist,
dass die Konzessionsabgabe auch weitergezahlt
werden muss über dieses eine Jahr hinaus, eben
gerade in den Fällen, wo es zu Rechtsstreitigkei-
ten kommt. Es ist früher schon gesagt worden,
dass man diese Regelung auch besser ausgestalten
könnte, nämlich in der Art und Weise, dass man
beispielsweise halt nicht nochmal eine Einschrän-
kung vornimmt bei der Weiterzahlung der Kon-
zessionsabgabe, dass die nicht weitergezahlt wer-
den soll, wenn die Gemeinde es unterlassen hat,
das Verfahren rechtzeitig einzuleiten. Damit will
ich nicht sozusagen die Gemeinden begünstigen,
die das nicht tun, da wird es natürlich immer
Gründe auf der einen Seite für geben. Auf der an-
deren Seite gibt es – und auch das wurde erwähnt
– die Möglichkeiten von den Kartellbehörden
bzw. von der Kommunalaufsicht dafür zu sorgen,
dass das Verfahren rechtssicher bzw. rechtzeitig
eingeleitet und durchgeführt wird. Zweiter Punkt
in dem Zusammenhang: Das haben wir auch in
unserer Stellungnahme vorgeschlagen, dass wir
möchten, dass die Weiterzahlung der Konzessi-
onsabgabe sich auf den sogenannten Gemeindera-
batt bei der Versorgung eigener Liegenschaften er-
streckt. Das ist ein ganz wichtiger Punkt, denn es
gibt viele kommunale Liegenschaften, die mit Gas
versorgt werden, die hohe Verbräuche haben. Der
Gemeinderabatt, den gibt es im Moment auf den
Netzanschlusspreis im Rahmen der Energieversor-
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gung. Der sollte sich auf diesen Fall der Weiter-
zahlung der Konzessionsabgabe erstrecken, weil
dadurch halt kommunale Einnahmesicherheit
auch in diesen Fällen gewährleistet ist. Vielen
Dank.

Der Vorsitzende: Dankeschön. Nächste Frage bitte,
Frau Kollegin Bulling-Schröter.

Abge. Eva Bulling-Schröter (DIE LINKE.): Danke-
schön, Herr Vorsitzender. Meine Frage geht an
Herrn Prof. Dr. Kupfer zum Thema Inhouse-
Vergabe. Freundlicherweise hat die Bundesregie-
rung in ihrem Gesetzentwurf die Position der Lin-
ken zur Konzessionsvergabe verewigt. Dafür erst-
mal vielen Dank. Da wird auf Seite 1 geschrieben
unter dem Punkt Alternativen, ich zitiere: „Nicht
aufgegriffen wird die von kommunaler Seite und
zuletzt von der Fraktion DIE LINKE. vorgebrachte
Forderung, von einem vergabeähnlichen Verfah-
ren gänzlich absehen zu können und eine direkte
Inhouse-Vergabe von der Gemeinde an ein kom-
munales Unternehmen zuzulassen. Der in
§ 46 EnWG angelegte „Wettbewerb um das Netz“
ist zwingend aufrechtzuerhalten. Dieser ist kein
Selbstzweck, er dient dazu, die in
§ 1 Absatz 1 EnWG normierten Ziele, die im Inte-
resse des Allgemeinwohls liegen, zu erreichen.“
Jetzt meine Frage an Herrn Dr. Kupfer: Wer ist Ih-
rer Auffassung nach hier im Recht?

Der Vorsitzende: Herr Prof. Dr. Kupfer.

SV Prof. Dr. Dominik Kupfer (W2K): Vielen Dank,
meine Damen und Herren. Das kommt darauf an,
was mit dem Begriff „Wettbewerb um das Netz“
gemeint ist. Versteht man es so, wie der histori-
sche Gesetzgeber mit Blick auf das heute noch be-
stehende Gesetz - § 46 EnWG - dann ist ganz klar,
der Wettbewerb um das Netz zu sehen im Zusam-
menspiel mit dem Wettbewerb im Netz, mit dem
Wettbewerb gegen das Netz und mit dem Wettbe-
werb um das Netz. Ziel ist, die Vermachtungsten-
denzen, die vom örtlichen Verteilernetz ausgehen
zu kanalisieren. Wettbewerb im Netz: das ist Netz-
anschluss, das ist Netzzugang, das ist die Regulie-
rung der Netznutzungsentgelte. Wettbewerb gegen
das Netz wurde vom Gesetzgeber eingeführt, § 46
Abs. 1, um erleichtert einzelne Leitungen verlegen
zu können, um so die Bedeutung des örtlichen
Verteilernetzes zurückzunehmen. § 46 Abs. 2 bis

4 waren ganz klar vom damaligen Gesetzgeber so
gedacht, spätestens alle 20 Jahre Bewegung in das
Netz zu bringen. Heute wird Wettbewerb um das
Netz völlig anders verstanden. Die Verfasser des
Gesetzentwurfs bringen den „Wettbewerb um das
Netz“ gegen die Kommunen in Stellung. Es soll
verhindert werden, dass hier die Kommunen ei-
nen Zugriff nehmen, ohne dass sie einen „Besser-
erfüllungsbeweis“ erbracht hätten. Meine Damen
und Herren, abschließend zum Thema Wettbe-
werb um das Netz. Man muss in der Praxis kon-
statieren: Erstens, heute gibt es ganz häufig keinen
Wettbewerb um das Netz, weil dieser unzuverläs-
sige Rechtsrahmen dazu geführt hat, dass viele
Kommunen sich scheuen, vom etablierten Netzbe-
treiber wegzugehen oder nicht im Konsens mit
diesem eine neue Lösung zu finden. Tatsächlich
wirkt dieser „Rechtsunzustand“ erdrosselnd. Ich
befürchte, dass mit diesem vorliegenden Gesetz-
entwurf diese Rechtsunsicherheit nicht erheblich,
nicht wesentlich beseitigt oder auch nur verbes-
sert wird. Es verbleiben zu viele unbestimmte
Rechtsbegriffe, zu viele Fragezeichen. Wir haben
es diskutiert. Das Spannungsverhältnis mit der
Konzessionsvergaberichtlinie habe ich aufgezeigt.
Wie soll damit umgegangen werden? Mit einem
bloßen Glaubensbekenntnis, man sei überzeugt,
man habe es anders verhandelt, ändert man nicht
den Anwendungsbereich einer Richtlinie. Nächs-
ter Punkt: Es geht tatsächlich nicht nur um die
Frage Inhouse oder nicht. Es geht darum, ob ich
Rechtssicherheit in den Wettbewerb bekomme.
Eine kleinere Kommune, die sich bislang nicht im
Bereich des örtlichen Verteilernetzes engagiert
hat, wird nicht eine Inhouse-Vergabe an sich
selbst vornehmen, weil sie das fachlich gar nicht
kann. Sie braucht dann einen Kooperations-
partner. Dann bin ich ja sowieso im Bereich der
Ausschreibung. Ich finde es verkürzt, hier immer
nur auf die Inhouse-Vergabe zu kommen, um
dann zu polarisieren. In der Praxis geht es tatsäch-
lich um die Rechtssicherheit, die gewonnen wer-
den muss. Der örtliche Netzbetrieb ist eine Ange-
legenheit der örtlichen Gemeinschaft. Es gibt kei-
nen Dualismus zwischen Kriterien nach § 1 und
örtlichem Netzbetrieb. Es entspricht der kommu-
nalen Selbstverwaltung, dass die Kriterien des § 1
von der Kommune im Verfahrensbrief konkreti-
siert werden können müssen mit Blick auf ihr ört-
liches Netz. Die Kommune soll mit Blick auf die
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Umweltfreundlichkeit des Netzbetriebs entschei-
den können, welche Vorgaben sie macht - etwa an
den Einbau von steuerbaren Trafos. Das ist unmit-
telbar kommunale Selbstverwaltung mit Blick auf
die Ziele des § 1 EnWG auf das örtliche Verteiler-
netz. Es wird auch nicht gelingen, meine Damen
und Herren, mit wenigen Vorschriften ein eigen-
ständiges Regime hier zu etablieren, das möglichst
angelehnt sein soll an das Kartellvergaberecht,
aber dieses nicht für anwendbar zu erklären. Wir
haben festgestellt: allein mit Blick auf die Rechts-
wegfragen - viel zu viele Fragezeichen. Man fragt
sich also – vielen Dank für den Hinweis, ich
komme zum Ende – warum nimmt man nicht den
naheliegenden, den verfassungskonformen Weg
und überträgt das Konzessionskartellvergaberecht
auch auf die Energiekonzessionen. Meine Damen
und Herren, warum tut man das nicht? Wenn man
mit dieser Frage in der Praxis konfrontiert wird,
wird es schwierig, darauf eine klare Antwort zu
finden. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Die letzte Frage kommt vom Kol-
legen Krischer.

Abg. Oliver Krischer (BÜNDNIS 90/DIE GRÜ-
NEN): Herzlichen Dank, Herr Vorsitzender. Ich
stelle jetzt fest, der eigentlich im Gesetz postu-
lierte Wettbewerb ums Netz, der findet nicht statt,
weil 90 bis 95 Prozent den Altkonzessionär wäh-
len, weil sie sich gar nicht trauen, in die Rechts-
unsicherheit reinzugehen und eine Auseinander-
setzung zu machen. Das ist ja auch mal als Bot-
schaft wichtig. Deshalb möchte ich eine Frage an
Herrn Boos stellen. Die Frage: Wir werden also
weiterhin mit Streitfällen zu tun haben, weil der
Gesetzentwurf es ja auch jetzt nicht löst, nicht die
Rechtssicherheit im notwendigen Maß zu schaf-
fen. Deshalb meine Frage an Sie: Bisher geht das
ja alles zum Gericht und wird gerichtlich geklärt.
So verstehe ich es jedenfalls. Ist Ihrer Meinung
nach sinnvoll, das weiter gerichtlich zu klären o-
der bräuchten wir nicht andere Instanzen, Stich-
wort Bundesnetzagentur, Kartellbehörden – keine
Ahnung, also die an der Stelle den Streit, wer das
Netz bekommt und nachher auch die Übergangs-
phase des Netzes, wenn ein anderer Konzessionär
gewählt wird, die das regeln. Meine Frage an
Herrn Fuchs wäre noch: Ob nicht analog zu
§ 104 GWB, ist es glaube ich , solche Vergabekam-
mern eingerichtet werden können, ob hier nicht

entsprechend andere Institutionen geschaffen
werden, die am Ende die Streitereien vor Gericht
dann auch vielleicht obsolet machen und hier an-
dere Möglichkeiten zur Streitklärung schaffen.

Der Vorsitzende: Und jetzt die letzten beiden Ant-
worten, zunächst Herr Dr. Boos.

SV Dr. Philipp Boos (BH&W): Ja, dann will ich
mich zunächst auf das Thema Netzübernahme
konzentrieren. Weil es ja zwei streitige Prozesse
gibt. Einmal die Rechtmäßigkeit des Konzessions-
verfahrens, und falls in den wenigen Fällen ein
neuer Konzessionär ausgewählt wird, die Frage zu
welchen Konditionen geht dann das Netz über.
Für die Durchsetzung der Netzübernahme ist aus
meiner Sicht die Bundesnetzagentur perfekt geeig-
net. Im Gegensatz zu einem Zivilgericht, das im-
mer das Problem hat, es ist – ich gehörte ja auch
zu den Juristen – mit einem Juristen besetzt und
nicht mit einem kaufmännischen Sachverständi-
gen. Das heißt, jede Netzübernahme vor einem Zi-
vilgericht erfordert dann erst einmal umfangreiche
Stellungnahme von technischen und kaufmänni-
schen Sachverständigen. Das Verfahren wird teu-
rer. Es wird in die Länge gezogen, weil man sich
darüber streitet, wer ist denn geeignet, wer ist
neutral. Dann muss er ein Gutachten abgeben. Die
Bundesnetzagentur wäre dafür perfekt ausgestat-
tet. Sie hat das auch in 2012 in zwei Fällen ge-
macht. Das wurde in 2014 in der bekannten
„BGH-Homberg-Entscheidung“ bestätigt. Aller-
dings hat sie ein Aufgreifermessen. Das heißt, sie
muss nicht eingreifen. Sie kann auch sagen, wir
haben im Moment wichtigeres zu tun. Wir sind
personell nicht ausreichend besetzt. Das führt
dazu, dass seit dieser BGH-Entscheidung, die es
wieder freigegeben hat, die Bundesnetzagentur
trotzdem keine einzige streitige Netzübernahme
mehr aufgegriffen hat. Und das wäre am Ende aus
meiner Sicht für alle Beteiligten günstiger, weil
die hohen Prozesskosten vermieden würden. Zur
Zuständigkeit der Vergabekammern ist schon eini-
ges gesagt worden, dann würde ich mit fairer Auf-
teilung der Redezeit schließen.

Der Vorsitzende: Herr Fuchs bitte.

SV Timm Fuchs (dstgb): Herr Vorsitzender, vielen
Dank. Herr Krischer, wir haben ja in unserer Stel-
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lungnahme uns auch ganz klar dafür ausgespro-
chen, dass man entsprechend der Regelungen im
GWB halt auch hier den Rechts- und Instanzenzug
bei der Rügemöglichkeit, die ja jetzt neu im Ge-
setzentwurf vorgesehen ist, wählt. Das heißt, dass
man nicht die Gemeinden entscheiden lassen
sollte zunächst darüber, ob die Rügen rechtmäßig
sind, beziehungsweise ob das, was den Rügen zu-
grunde liegt, halt rechtmäßig vorgetragen ist oder
nicht, sondern dass das, wie man das auch bereits
aus den etablierten Vergabeverfahren kennt, die
Vergabekammern machen sollten. Das hat natür-
lich auch damit zu tun, dass wir in Deutschland
laut der amtlichen Statistik ungefähr 11.114 Ge-
meinden haben. Im Schnitt haben die 7.200 Ein-
wohner, und die haben schlichtweg auch gar
nicht die Manpower und das Personal ähnlich wie
eine Vergabekammer dann auch über diese Rügen
zu entscheiden. Warum wollen wir die Vergabe-
kammern dies entscheiden lassen? Die haben sich
einfach bewährt im allgemeinen Vergabeverfah-
ren. Auch hat sich das Verfahren bewährt, dass
diese erst entscheiden. Da zeigt nämlich die Erfah-
rung, dass die den größten Teil der streitigen Fälle
abräumen, und dann geht es gar nicht erst zum
OLG. Und dass auch im Grunde dieser Rechtsweg,
der da vorgesehen ist im GWB der bessere ist, weil

der nämlich nicht im Rahmen von einstweiligen
Verfügungsverfahren operiert. Sondern ich habe
die Vergabekammern, und wenn die Entscheidung
von den nochmal angegriffen werden, ich dann
halt die OLG-Zuständigkeit habe, die OLG-Richter
haben in der Regel in diesen Streitigkeiten auch
eine hohe Expertise und können sich auf diese
Verfahren denn dann auch nochmal besser und
besonderer konzentrieren, als das beispielsweise
beim Landgericht der Fall ist. Sodass wir ganz
klar dafür plädieren auch entsprechend der GWB-
Regelung hier eine Regelung zur Frage der Rüge
und Präklusion einzufügen. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Vielen Dank, meine Damen und
Herren, liebe Experten. Danke, dass Sie uns zur
Verfügung gestanden haben. Sie sehen, wir haben
es in der vorgesehenen Zeit mit Ihrer Hilfe ge-
schafft. Ich hoffe, dass wir jetzt mehr Rechtssi-
cherheit erhalten. Ich schließe mit allseitigem Ein-
verständnis diese Anhörung und wünsche einen
schönen restlichen Tag und eine schöne restliche
Woche. Vielen Dank und kommen Sie gut nach
Hause.

Schluss der Sitzung: 12:54 Uhr
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