KERMEL‘SCHOLTKA

Newsletter

‘ OKTOBER 2009 02 | 2009

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser, | INHALT

die rechtlichen Herausforderungen im Energie- ENERGIERECHT

sektor sind vielgestaltig: Hinter dem Schlagwort Bundeskartellamt untersagt
sregulatorisches Umfeld« verbergen sich un- missbriuchlich iiberhohte

zahlige rechtliche Problemstellungen, die einem Konzessionsabgaben S.2
fortwahrenden Wandel unterworfen sind und

sich keineswegs allein auf die Netzregulierung Objektnetze: Neue Entscheidung
beschranken. und alte Fragen S.5

In der aktuellen Ausgabe unseres Newsletters
greifen wir deswegen einmal mehr aktuelle
Rechtsentwicklungen mit Auswirkungen auf den abschopfung« 5.6
Energiesektor auf: So steht bei der Bundesnetz-

agen?ur erneut das Thema »Mehrerlosabschop- Nl cer C2aNTAY 58
fung« im Raume. Auch das Bundeskartellamt ist
nicht untitig, hat es doch tiberhohte Konzessi-
onsabgaben im Gasbereich untersagt und eine

Aktuelles zur sMehrerlds-

KARTELL- UND REGULIERUNGSRECHT
Bundeskartellamt untersucht

Untersuchung des Fernwirmesektors eingeleitet. Fernwarmesektor S.10
Interessante gerichtliche Entscheidungen stam- .
men vom EuGH, der tiber Dienstleistungskon- OFFENTLICHES WIRTSCHAFTSRECHT/
zessionen im Wasserbereich zu befinden hatte, UMWELTRECHT
sowie vom Bundesgerichthof, der eine Entschei- Reform des Umweltrechts - vorerst -
dung zum Thema »Objektnetze« getroffen hat abgeschlossen S.1i
— ohne indessen die damit verbundenen Rechts-
fragen abschliefSend zu klaren. EMISSIONSHANDEL
Auch auf gesetzgeberischer Ebene tut sich Eini- Emissionshandels-Versteigerungs-
ges: Das Wirtschaftsministerium hat Eckpunkte verordnung 2012 verabschiedet _ S.12
fur eine zukunftige Novelle der GasNZV verof-
fentlicht. Im Bereich des Vgrgaberechts ist die VERGABERECHT
neue Sektorenver_prdpung in Kraft getreten. Neue Sektorenverordnung ist
Von Bedeutung fiir die Branche sind auch die .

o : in Kraft getreten S.14
modernisierten Fachgesetze im Umweltrecht,
die eigentlich im gescheiterten Umweltgesetz- Entscheidung des EuGH zu
buch hitten aufgehen sollen, sowie die neue Dienstleistungskonzessionen
Emissionshandels-Versteigerungsverordnung. S ) S.I5

Wissenswertes zu all diesen Themen finden
Sie auf den folgenden Seiten. Wir wiinschen
Ihnen eine gewinnbringende Lektiire.

lhr Kermel § Scholtka-Team

p.s.: Der Newsletter erscheint vierteljahrlich und ist auch
auf unserer Homepage www.kermelscholtka.com verfugbar.
Wenn Sie den Newsletter zuktnftig nicht mehr erhalten
mochten, konnen Sie ihn mit einer E-Mail an:
abbestellung@kermelscholtka.com abbestellen.
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Bundeskartellamt untersagt missbrauchlich iiberhohte

Konzessionsabgaben

Das Konzessionsabgabenrecht riickt wieder
einmal in den Fokus der Energiewirtschaft.
Anlass hierzu bieten verschiedene Verfahren
des Bundeskartellamtes zur Hohe der Gas-KA
fur Tarifkunden. Hier hat das Bundeskartell-
amt mittels sogenannter Verpflichtungszu-
sagen und in einem Missbrauchsverfahren
den Unternehmen »untersagt«, die hohe
Gas-KA fiir Gaslieferungen von Drittliefe-
ranten zu verlangen. Fiir Drittbelieferungen
entstehen bei Gas nur die Sonderkunden-KA
(abgesehen von Geringfiigigkeitsfallen).

Konzessionsabgaben und Kartellrecht

Das Konzessionsabgabenrecht gehort seit Jahr-
zehnten zu den immer wieder in der Energie-
wirtschaft kontrovers diskutierten Gebieten.
Wurden die Konzessionsabgaben noch im
Anwendungsbereich der fritheren Konzessions-
abgabenanordnung (KAE) als »Aussterbeleis-
tungen« qualifiziert, erlebten die Konzessions-
abgaben im Anschluss an ein Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts zur Verfassungswidrigkeit
des sogenannten Neueinfithrungsverbots von
Konzessionsabgaben, eine »Renaissance« durch
die Konzessionsabgabenverordnung von 1992
(KAV). Konzessionsabgaben sind die Gegenlei-
stung der Verteilungsnetzbetreiber im Gemein-
degebiet fur die zur Verfugungstellung offent-
licher StrafSen und Wege. Kritiker bezeichnen
daher Konzessionsabgaben gerne auch als
»Wegelagerergebtuihr«. Die starke Wortwahl
mag ubertrieben klingen, in der Sache ist es
nicht vollig unberechtigt. SchliefSlich werden
die Strom- bzw. Gaskunden tiber den tatsich-
lichen Energieverbrauch mit Konzessionsabga-
ben (als Zuschlag zum Netznutzungsentgelt)

belastet. Andererseits ist nicht zu verkennen,
dass die Konzessionsabgabe ein bedeutsames
Mittel im Rahmen der Gemeindefinanzierung
darstellt. Ohne die Konzessionsabgaben wiirde
den Gemeinden ein wichtiger Beitrag fiir ihren
Haushalt fehlen. Mit der KAV hat sich jedenfalls
der Verordnungsgeber 1992 fiir eine Beibehal-
tung der Konzessionsabgaben entschieden,
auch wenn dieses Finanzierungsinstrument in
Europa einmalig ist. In den vergangenen Jahren
hat der Gesetzgeber die Konzessionsabgaben
immer wieder bestatigt. Zuletzt haben sie mit
der Neufassung des Energiewirtschaftsrechts im
Jahr 2005 erneut gesetzliche Berticksichtigung
in § 48 EnWG gefunden.

Die Aktivitidten des Bundeskartellamts zielen
auch nicht auf eine Abschaffung, sondern auf
eine Reduzierung der Konzessionsabgaben fur
bestimmte Lieferungen. Gleichwohl begibt sich
das Bundeskartellamt auf »vermintes Gelandex.
Es fragt sich, ob der Zeitpunkt in der Weltwirt-
schaftskrise geschickt gewihlt ist, um den unter
zurtiickgehenden Gewerbesteuereinnahmen
leidenden Gemeinden zusitzlich noch die Kon-
zessionsabgaben »abzuschneiden«. Sicherlich,
das Bundeskartellamt kann kartellrechtswid-
riges Handeln nicht tolerieren und muss auf Be-
schwerden im Rahmen des Aufgreifermessens
tatig werden. Man fragt sich aber, warum das
Amt jetzt und nicht schon vor einigen Jahren
eingeschritten ist. Der Rechtsrahmen hat sich
jedenfalls in letzter Zeit nicht gedndert. Er-
schwerend kommt fiir die Gemeinden hinzu,
dass nun auch die Finanzbehorden Zweifel an
der steuerlichen Behandlung von Konzessions-
abgaben in Durchleitungsfallen unter dem
Aspekt einer verdeckten Gewinnausschiittung
gedufSert haben.
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Kritik des Bundeskartellamts

Die Aktivitidten des Bundeskartellamts zielen
auf die Hohe der Gaskonzessionsabgabe in so-
genannten Drittbelieferungsfallen, also in den
Fillen, in denen ein Kunde im Verteilungsnetz-
gebiet nicht vom ortlichen, in der Regel inte-
grierten EVU (z.B. dem ortlichen Stadtwerk)
beliefert wird, sondern von einem anderen Lie-
feranten (»Drittlieferant«) beliefert wird. Das
Bundeskartellamt vertritt grundsatzlich die Auf-
fassung, dass alle Kunden, die von Drittliefe-
ranten im Gemeindegebiet beliefert werden,
Sonderkunden sind und demgemafS (nur) die
entsprechende Sonderkundenkonzessionsabga-
be fir Gas (maximal 0,03 Ct/kWh) schulden.
Soweit die Netzbetreiber dabei auf die tatsich-
liche Praxis des Grundversorgers abstellen, bis
zu bestimmten Mengengrenzen eine hohere
Konzessionsabgabe an die Gemeinde abzufiih-
ren, hilt das Bundeskartellamt diese Praxis fur
nicht durch die KAV gedeckt. Zwar regele § 2
Abs. 6 KAV, dass fur Durchleitungsfille die glei-
che Konzessionsabgabe zu zahlen ist, wie an-
sonsten auch. Jedoch halt das Bundeskartellamt
eine Mengengrenze nicht fur geeignet, im Ver-
haltnis zum Drittlieferanten eine Bindung da-
hingehend herzustellen, dass fiir Gaslieferun-
gen unterhalb der Mengengrenze die Tarifkun-
denkonzessionsabgabe zu zahlen ist. Angesichts
einer fehlenden Regelung in der KAV zur Frage
der konzessionsabgabenrechtlichen Abgren-
zung zwischen Tarif- und Sonderkunden im
Gasbereich (im Strom gibt es gemafs § 2 Abs. 7
KAV die Abgrenzung nach Leistung und Arbeit,
2 x 30 kW und 30.000 kWh) stellt das Bundes-
kartellamt fur die Frage der Differenzierung
zwischen Tarifkunden und Sonderkunden
allein auf die Legaldefinition des § 3 Nr. 22
EnWG zum Haushaltskunden ab. Die pauscha-
le Einordnung von Kunden als Tarifkunden sei
danach konzessionsabgabenrechtlich ebenso
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wie eine hohe Mengengrenze unzulassig, da
hiervon auch Kunden erfasst wurden, die nach
8 1 Abs. 3 KAV in Verbindung mit § 36 Abs. 1
und 8 3 Nr. 22 EnWG keine Tarifkunden seien.
In einem Missbrauchsverfahren hat das Bundes-
kartellamt am 18. September 2009 zudem der
Gasversorgung Ahrensburg GmbH (GAG) die
missbrauchliche Erhebung tiberhohter Konzes-
sionsabgaben untersagt und die Ruickerstattung
verfuigt. Anders als in den zuvor entschiedenen
Verpflichtungszusagen hatte GAG mit der Uber-
nahme der Gasversorgung alle Kunden, die vor-
her Sondervertragskunden waren, als Tarifkun-
den eingeordnet. Diese hohe Tarifkunden-KA
hat GAG auch von den neuen Wettbewerbern
gefordert. In der Tat erscheint dieses Vorgehen
der GAG kartellrechtlich nicht nur unter Miss-
brauchsgesichtspunkten, sondern sogar unter
dem Gesichtspunkt eines VerstofSes gegen das
Kartellverbot des § 1 GWB (bei einem Zusam-
menwirken mit der Gemeinde) fur bedenklich.
Unberticksichtigt bleibt bisher in allen Fillen
das europdische Kartellrecht, dessen Anwen-
dung jedoch im Hinblick auf die flichen-
deckende Verwendung von Konzessionsver-
tragen trotz der ortlichen Gebundenheit nicht
von vornherein ausgeschlossen werden kann.

Kritik an der Entscheidungspraxis

Das Bundeskartellamt springt jedoch zu kurz,
wenn es pauschal bestimmte Versorgungssitua-
tionen bzw. die Konzessionsabgabenpraxis hier-
zu als kartellrechtswidrig einstuft. Zwar ist das
Interesse von Drittlieferanten mehr als verstand-
lich, tber einen einheitlichen KA-Satz bessere
Kalkulationsmoglichkeiten und damit auch ver-
besserte Wettbewerbsbedingungen zu haben.

Es gibt aber eine Vielzahl von Versorgungsun-
ternehmen, die bei der Abfithrung von Sonder-
kunden-KA auch im Gasbereich verniinftige
Mengengrenzen von nicht mehr als 10.000 kWh
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berticksichtigt. In der Praxis werden damit re-
gelmafSig nur die sogenannten Kochgaskunden
erfasst, da Heizgaskunden regelmifSig hohere
Verbrauche haben. Damit bleiben jedoch die
Unternehmen durchaus im Rahmen der Haus-
haltskunden-Grenze (fur echte Haushaltskun-
den gibt es im EnWG eigentlich keine Grenze,
sondern die Grenzziehung steht vor allem fur
Kleingewerbekunden). Haben daher Unterneh-
men Uber Jahre hinweg »energiewirtschaftlich
verniinftige Grenzziehungen« vorgenommen,
ist das Eingreifen des Bundeskartellamts zum
jetzigen Zeitpunkt nur schwer nachvollziehbar.
Der Gesetzgeber hat bei den vergangenen Re-
formen zum Konzessionsabgabenrecht stets
zum Ausdruck gebracht, dass den Gemeinden
die Konzessionsabgaben auch durch die ver-
schiedenen Reformen im Grundsatz unge-
schmalert erhalten bleiben sollen. Sicherlich
muss sich auch der Gesetzgeber vorwerfen
lassen, im Gasbereich - anders als im Strom-
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bereich - keine Mengen- oder Druckstufenrege-
lungen eingefiithrt zu haben. Geht aber das Ver-
halten des ortlichen Unternehmens nicht auf
ein mit der Gemeinde wettbewerbswidrig abge-
stimmtes Verhalten im Konzessionsvertrag zu-
rick, sondern orientiert es sich an verniinftigen
energiewirtschaftlichen Erwigungen, ist die
Brandmarkung solcher Unternehmen als »Kar-
tellstinder« ein tiberzogener Schritt des Bundes-
kartellamtes. Eine Losung wird hier voraus-
sichtlich nur der Gesetzgeber schaffen konnen.
Dieser ist nun dringend gefordert, notwendige
Anpassungen im Konzessionsabgabenrecht mit
Beginn der neuen Legislaturperiode ztigig her-
beizufithren. Dabei muss die Anpassung sicher-
lich die Interessen der Gemeinden einerseits
berticksichtigen. Andererseits sollte im Interes-
se des Wettbewerbs ein »homogener Ansatz« ge-
funden werden, der bundesweiten Wettbewerb
ermoglicht.

Dr. Boris Scholtka » boris.scholtka@kermelscholtka.com
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Objektnetze: Neue Entscheidung und alte Fragen

Der BGH hat am 6. Mai 2009 liber den Ob-
jektnetzstatuts des Industrieparks Altmark
entschieden (EnVR 55/08) und dabei Aus-
fuhrungen zur Objektnetzregelung in & 110
Abs. | EnNWG gemacht, die Uber den Einzel-
fall hinaus von Bedeutung sind. Zum Einen
hat der BGH erstmalig detaillierte Anfor-
derungen an den »ibergeordneten ge-
meinsamen Geschaftszweck« von Dienst-
leistungsnetzen nach §110 Abs.1 Nr.2 EnWG
entwickelt. Zum Anderen hat er die grund-
legende Frage nach den Auswirkungen
des EuGH-Urteils vom 22. Mai 2008 auf die
deutsche Objektnetzregelung ausdriicklich
offen gelassen.

Gemeinsamer Geschaftszweck

Zum Dienstleistungsnetz fithrt der BGH aus,
dass die Vorschrift als Ausnahmetatbestand

eng auszulegen sei. Der »tibergeordnete gemein-
same Geschaftszweck« erfordere eine »funktio-
nale Verbindung« der angeschlossenen Verbrau-
cher, die »aufeinander bezogene und vonein-
ander abhangige Leistungen« erbringen (z. B.
Wertschopfungskette) und »nach aufSen als Ein-
heit auftreten«. Die Verfolgung jeweils individu-
eller Ziele im wechselseitigen Nutzen reiche
nicht aus. Dies sei bei einem Industriepark —
anders als ein Einkaufszentrum, das aufgrund
eines gemeinsamen Marketingkonzepts als Ein-
heit auftritt — nicht ohne Weiteres der Fall.

Europarechtswidrigkeit?

Weil der Industriepark Altmark diese Vorausset-
zungen nicht erfiillte, konnte der BGH die Frage
nach den Auswirkungen des EuGH-Urteils un-
entschieden lassen. Der EuGH hatte auf Vorlage
des OLG Dresden entschieden, dass es mit den

europdischen Vorgaben unvereinbar ist, Be-
triebsnetze von der Verpflichtung zur Gewih-
rung von Netzzugang freizustellen. Was dieses
Urteil fir die deutsche Objektnetzregelung
bedeutet, ist seitdem umstritten (KERMEL &
SCHOLTKA-Newsletter 1|2009).

Die Ausfiihrungen des BGH hierzu sind trotz
ihrer Kurze bemerkenswert. Die Betriebsnetzei
genschaft (§ 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG) scheitere
an den fehlenden tatbestandlichen Vorausset-
zungen, »unabhingig davon, ob diese Norm
wegen VerstofSes gegen Gemeinschaftsrecht
nicht anzuwenden ist«. Im Kontext der Dienst-
leistungsnetze nach Nr. 2 ldasst der BGH offen,
»ob die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken
gegen § 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG auch fir § 110
Abs. 1 Nr. 2 EnWG gelten und ob diese Norm
gegebenentfalls richtlinienkonform ausgelegt
werden kann.

Der BGH hilt es offenbar nicht fiir ausgemacht,
dass die Betriebsnetzregelung vollstindig europa-
rechtswidrig ist (»ob« statt »dass«) und spricht
(nur) von »gemeinschaftsrechtlichen Bedenkenx.
Die Ubertragbarkeit dieser Bedenken auf Dienst-
leistungsnetze halt er fur ebenso wenig selbstver-
standlich und erwagt eine richtlinienkonforme
Anwendung. Im Gegensatz zum OLG Dresden,
das noch apodiktisch von der vollstindigen Eu-
roparechtswidrigkeit der Regelung ausgegangen
ist (KERMEL & SCHOLTKA-Newsletter 1]2009),
sind diese Formulierungen merklich differen-
zierter. Allerdings hat der BGH die Fragen nur
aufgeworfen - einstweilen ohne sie zu beant-
worten. Dies wird er vermutlich im Verfahren
um den Flughafen Halle/Leipzig (EnVR 17/09)
nachholen; ein Verhandlungs- oder gar Ent-
scheidungstermin steht noch nicht fest.

Sebastian Helmes » sebastian.helmes@kermelscholtka.com

S.5
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Aktuelles zur »Mehrerlosabschopfung«

Anfang Juli 2009 hat die Bundesnetzagen-
tur (BNetzA) mit der Datenabfrage zur sog.
Mehrerlosabschopfung begonnen. Sie
stlitzt sich dabei auf einen in der Festle-
gung der Erl6sobergrenzen enthaltenen
Auflagenvorbehalt. Die BNetzA behalt sich
vor, den Netzbetreiber zu verpflichten, seine
kalenderjahrlichen Erl6sobergrenzen be-
ginnend ab dem 1. Januar 2010 um die Mehr-
erlose einschlieBlich einer angemessenen
Verzinsung zu reduzieren.

Problem: Mehrerlose und Entflechtung

Bei diesen Mehrerlosen handelt es sich ver-
kirzt dargestellt um die Differenz zwischen
den erstmalig genehmigten Netzentgelten
und den beibehaltenen Entgelten nach den
Verbandevereinbarungen, die in der Zeit vom
29.Oktober 2005 fur Strom und 29. Januar 2006
fir Gas bis zur erstmaligen Genehmigung der
Netzentgelte durch den Netzbetreiber erzielt
wurden. Die BNetzA ist dabei der Ansicht,
dass die Mehrerlosabschopfung auf Basis von
8 34 Abs.1 ARegV in Verbindung mit § 11
StromNEV bzw. § 10 GasNEV nur gegeniiber
dem heutigen Netzbetreiber, der auch Adres-
sat der Erlosobergrenzenfestlegung ist, zu
erfolgen hat.

Die BNetzA lasst aber bisher den Umstand
aufler Betracht, dass die aktuellen Netzbetrei-
ber haufig nicht tilber den gesamten Zeitraum
tatsachlich Mehrerldse erzielt haben. Im re-
levanten Zeitraum hat oftmals aufgrund der
Vorgaben zur Entflechtung der Netzbetreiber
gewechselt. Selbst die Ausgliederung des
Netzbetriebs bedeutet nicht zwangslaufig,
dass dem neuen Netzbetreiber entsprechende
Mehrerlse zugewachsen sind. Unter energie-

rechtlichen Gesichtspunkten ist damit das
Vorgehen der BNetzA in mehrfacher Hinsicht
problematisch.

Mehrerlésabschopfung beim aktuellen
Netzbetreiber

Unabhingig vom rein tatsachlichen Problem
eines zwischenzeitlichen Netzbetreiberwechsels,
ist bereits zweifelhaft, ob der Auflagenvorbehalt
bei der Festlegung der Erlosobergrenzen erlassen
werden konnte. Im allgemeinen Verwaltungs-
recht darf ein Verwaltungsakt ohne Ermessens-
spielraum mit einer Nebenbestimmung nur
dann versehen werden, wenn dies durch Rechts-
vorschrift zugelassen ist, oder wenn die Neben-
bestimmung sicherstellen soll, dass die gesetz-
lichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes
erfullt werden. Eine Abschopfung der Mehrer-
lose im Ubergangszeitraum ist aber weder im
EnWG noch in der ARegV vorgesehen. Zudem
ist nicht erkennbar, wie durch die Mehrerlosab-
schopfung sichergestellt werden kann, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Festle-
gung der Erlosobergrenzen erfiillt werden.

Mehrlosabschopfung beim ehemaligen
Netzbetreiber

Der ehemalige Netzbetreiber kann nicht aus dem
Auflagenvorbehalt zur Mehrerlosabschopfung
in der Festlegung der Erlosobergrenzen in An-
spruch genommen werden. Insoweit ist nur der
aktuelle Netzbetreiber Adressat der Festlegung.
Ein Vorgehen gegen den ehemaligen Netzbetrei-
ber aufgrund des Auflagenvorbehaltes wiirde
gegen das verwaltungsverfahrensrechtliche Be-
stimmtheitsgebot verstofSen.

Eine gesetzlich geregelte Vorteilsabschopfung
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nach 8 33 EnWG erscheint ebenfalls zweifel-
haft. Daftr miuisste der ehemalige Netzbetreiber
die Mehrerlgse im Ubergangszeitraum vorsitz-
lich oder fahrlassig vereinnahmt haben. Einem
moglichen Fahrlassigkeitsvorwurf kann insoweit
entgegengehalten werden, dass der ehemalige
Netzbetreiber sich gerade gesetzeskonform ver-
halten und die zuvor erhobenen Netzentgelte
beibehalten hat. Bis zur Entscheidung des BGH
vom 14. August 2008 war es tiberdies ganz
herrschende Meinung, dass das Beibehalten im
Sinne von endgultig behalten zu verstehen sei.
Uberdies fithrt die Vorteilsabschépfung nach

8 33 EnWG tatsachlich nicht dazu, dass erzielte
Mehrerlose in kiinftigen Netzentgelten kosten-
mindernd berticksichtigt werden.

Gegen eine Mehrerlosabschopfung auf der Grund-
lage von § 30 Abs. 2 EnWG spricht, dass inso-
weit auch ein missbrauchliches Verhalten im
Sinne des § 30 Abs. 1 Satz 2 EnWG zweifelhaft
ist. Nach § 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EnWG gelten
Entgelte, die die Obergrenzen einer dem betrof-
fenen Unternehmen erteilten Genehmigung
nach § 23a EnWG nicht iiberschreiten, als sach-
lich gerechtfertigt. Zwar hatten die ehemaligen
Netzbetreiber im Ubergangszeitraum keine Ge-
nehmigung fur ihre Netzentgelte. Allerdings gal-
ten auch insoweit uneingeschrankt die gesetz-
lichen Ubergangsvorschriften nach den §§ 118
Abs. 1b, 23a Abs. 5 Satz 1 EnWG. Danach durf-
ten die bisherigen Netzentgelte im Ubergangs-
zeitraum beibehalten werden. Gegebenenfalls
ist allerdings ein Vorgehen der BNetzA iiber all-
gemeine AufsichtsmalSnahmen nach § 65 EnWG
denkbar. Dabei kommt auch in Betracht, Mafs-
nahmen zu erlassen, die der Beseitigung einer
geschehenen aber noch gegenwirtig fortdau-
ernden Beeintrachtigung dienen konnen.

KERMEL 14 SCHOLTKA

Newsletter

02 | 2009 S.7

Zivilrechtliche Riickforderung zuviel
gezahlter Netzentgelte durch Netznutzer

Dartiiber hinaus machen gegenwirtig einige Netz-
nutzer in zivilgerichtlichen Verfahren Ruckfor-
derungsanspriiche wegen vermeintlich unbilli-
ger Netzentgelte geltend. Betroffen ist dabei teil-
weise auch der Mehrerldszeitraum. In mehreren
Verfahren ergingen bereits Hinweise an die kla-
genden Netznutzer, dass nach vorliufiger Ein-
schitzung des Gerichts die zivilrechtliche Riick-
abwicklung aufgrund der BGH-Entscheidung
nicht in Betracht komme. Zudem beteiligt sich
die BNetzA an einigen Verfahren und stiitzt
diese Auffassung. Nicht geklart ist, wie der Aus-
schluss der zivilrechtlichen Riickabwicklung
dogmatisch begrindet werden soll. Moglicher-
weise ist die Entscheidung des BGH so zu lesen,
dass »rechtsgrundlos« dort nicht im Sinne einer
fehlenden zivilrechtlichen Leistungsbeziehung
zu verstehen ist. Denn dem EnWG lésst sich
durchaus entnehmen, dass die gesetzlichen
Ubergangsbestimmungen eine sachliche Recht-
fertigung bzw. die Angemessenheit der beibe-
haltenden Netzentgelte fingiert haben. Damit
besteht nur im regulierungsrechtlichen Ord-
nungsrahmen keine Berechtigung des Netz-
betreibers, die vereinnahmten Mehrerldse be-
halten zu dirfen. Fur eine solche Auslegung
spricht auch der Verweis des BGH auf die peri-
odeniibergreifende Saldierung.

Dr. Conrad Seiferth » conrad.seiferth@kermelscholtka.com
Guido Brucker » guido.brucker@kermelscholtka.com
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Novelle der GasNZV

Am 3. April 2009 hat das Bundeswirt-
schaftsministerium (BMWi) sechs Eck-
punkte mit einzelnen Konkretisierungen
fur eine Novelle der Gasnetzzugangsver-
ordnung (GasNZV) verdffentlicht. Ziel
der Novelle ist es, die zum Teil durch die
Regulierungspraxis der Bundesnetzagen-
tur lberholten Regelungen der GasNZV
anzupassen und den Wettbewerb auf
dem Endkundenmarkt zu verbessern.

Reduzierung der Marktgebietszahl

Die GasNZV soll eine Zielvorgabe erhalten, die
Marktgebiete schrittweise bis auf ein Marktge-
biet je Gasqualitit zu verringern. Zudem werden
die Zusammenarbeitspflichten der Marktge-
bietsverantwortlichen untereinander konkre-
tisiert, insbesondere bei der Regelenergiebe-
schaffung, der Kapazititsberechnung und dem
Netzausbau. Dem Marktgebietsverantwortlichen
sollen wesentliche Aufgaben zur Gewihrung
des Netzzugangs (z. B. Durchfithrung der Bilan-
zierung) zentral zugewiesen werden, um eine
effiziente Abwicklung zu gewihrleisten.

Zugangserleichterung flr Gaskraftwerke
und Speicher zum Gasnetz

Durch einen zeitlich begrenzten Anspruch auf
Reservierung von Transportkapazititen fiir Be-
treiber von neuen Gaskraftwerken bzw. Spei-
cheranlagen mochte das BMWi den Zugang
zum Gasnetz erleichtern. AufSerdem sollen die
Netzbetreiber verpflichtet werden, Engpiésse zu
beseitigen, die aufgrund des Zugangsanspruchs
des Kraftwerks- oder Speicherbetreibers an an-
derer Stelle im Netz entstehen. Eine klare Vertei-
lung der Kostentragungspflicht zwischen Netz-
betreiber und Anschlussbegehrenden soll in die
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GasNZV aufgenommen werden. Als Vorbild fur
die Zugangserleichterung sieht das BMWi inso-
fern die Vorgaben der Kraftwerksnetzanschluss-
verordnung (KraftNAV).

Neuordnung des Vergabesystems
fur Kapazitdten

Zur Schaffung eines liquiden Gasmarktes mit
funktionierendem Wettbewerb beabsichtigt das
BMWi, die Vergabe von Transportkapazititen
neu zu ordnen. Die Kapazitatsvergabe soll zu-
mindest an innerdeutschen Buchungspunkten
(unter Umstdnden auch bei bestehenden Kapa-
zitatsvertragen und bei der Kapazitatsvergabe
an Grenztibergangspunkten) nach folgenden
Grundsitzen erfolgen: Vor der Kapazititsvergabe
konnen alle Transportkunden wihrend eines im
Voraus bestimmten Zeitraums (Buchungsfens-
ter) ihr Interesse an den Transportkapazititen
bekunden. Nach SchliefSung des Buchungsfen-
sters erfolgt die Vergabe der vorhandenen Ka-
pazitit zu einem einheitlichen Zeitpunkt. Dabei
soll die Vergabe der Kapazitit zukunftig nur
noch dann nach dem Prioritéitsprinzip erfolgen,
wenn ausreichende Kapazitat vorhanden ist. Bei
Kapazitatsengpissen soll die Kapazitat auktio-
niert werden.

AufSerdem sollen die vom BGH bestatigten Ent-
scheidungen zur zuldssigen Hochstlaufzeit von
langfristigen Gasliefervertragen auf der Kapazi-
tatsseite durch entsprechende Regelungen struk-
turell flankiert werden. Dabei wird geprift,
inwieweit die Laufzeitbeschrankungen auf be-
stehende und zukiinftige Kapazitatsvertrage
ausgedehnt werden konnen.

Zudem sieht das Eckpunktepapier vor, dass
ungenutzte Kapazititen dem Markt schneller
wieder zur Verfugung gestellt werden konnen.
Deshalb sollen Transportkunden verpflichtet
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werden, nicht gebuchte Kapazititen kurzfristig
zu verkaufen (Use-it-or-sell-it). Der Zeitraum,
uber den ein Transportkunde seine gebuchte
Kapazitit langfristig ungenutzt lassen kann, be-
vor sie ihm entzogen wird, wird dabei verkiirzt
(Uberarbeitung des langfristigen Use-it-or-lose-
it-Prinzips). Zudem soll die Regulierungsbehor-
de (anstelle des Netzbetreibers) die Moglichkeit
erhalten, den Transportkunden langfristig un-
genutzte Kapazititen zu entziehen. Es werden
gebuindelte Kapazitatsprodukte (gemeinsame
Vergabe von Ein- und Ausspeisekapazititen
zwischen Marktgebieten) vorgesehen, um ins-
besondere den marktgebietsiiberschreitenden
Gastransport zu erleichtern.

Starkung des Regelenergiemarktes

Fur einen stabilen Netzbetrieb und zur Auf-
rechterhaltung einer zuverldssigen Versorgung
der Verbraucher mit Erdgas ist der Einsatz von
Regelenergie notwendig. Damit die Regelenergie
moglichst kostenguinstig und effizient eingesetzt
wird, mochte das BMWi die Beschaffung und
den Einsatz der Regelenergie im Marktgebiet
beim Marktgebietsverantwortlichen konzentrie-
ren und die Bedingungen fiir die Beschaffung
und den Einsatz in den einzelnen Marktgebie-
ten unverbindlich vorgeben. Vorgesehen ist,
dass die Bedingungen fur Finsatz und Beschaf-
fung von Regelenergie (z. B. Angebot von unter-
taglicher Flexibilitat aus Speichern) vereinheit-
licht werden koénnen.

Beriicksichtigung der aktuellen
Regulierungspraxis der BNetzA

Die Entscheidungen der Bundesnetzagentur
(BNetzA) zum Netzzugang (Zwei-Vertragsmo-
dell), zur Bilanzierung und zum Lieferanten-
wechsel werden vom BMWi in der Verord-
nungsnovelle beriicksichtigt. Dartiber hinaus
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sollen gewisse Anpassungen gepriift werden,
um berechtigten Interessen der Marktteilneh-
mer (z. B. gasintensive Industrien) Rechnung
Zu tragen.

Schlanke Verordnungsregelungen

Das BMWi beabsichtigt bei der Novelle lediglich
die Grundsitze des Gasnetzzugangssystems

in der Verordnung niederzulegen. Die notwen-
dige Anpassungsfahigkeit des Systems wird
dabei durch Festlegungskompetenzen der Re-
gulierungsbehorde gewihrleistet. Ubermafige
Buirokratielasten (z. B. aufgrund von Veroffentli-
chungs- bzw. Informationsbereitstellungspflich-
ten) sollen insbesondere fur kleine Netzbetrei-
ber vermieden werden.

Ausblick

Die Novelle befindet sich momentan noch in
der internen Abstimmung. Urspriinglich sah
der Zeitplan vor, bereits vor der Sommerpause
einen ersten Referentenentwurf zu erstellen.
Stattdessen ist mit dem Entwurf der durch den
Bundesrat zustimmungsbediirftigen Novelle
erst gegen Ende des Jahres zu rechnen. Die
neuen Regelungen, insbesondere zum Engpass-
und Kapazititsmanagement, werden von allen
Marktteilnehmern einen erheblichen Umset-
zungs- und Anpassungsaufwand erfordern.

Dr. Conrad Seiferth
Solveig Hinsch

conrad.seiferth@kermelscholtka.com
solveig.hinsch@kermelscholtka.com
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Bundeskartellamt untersucht Fernwarmesektor

Nachdem das Bundeskartellamt bereits
Mitte Mdrz 2009 eine Sektorenuntersuchung
des StromgroBhandelsmarktes einleitete
(KERMEL & SCHOLTKA-Newsletter 1| 2009),
untersucht es nun auch den Fernwarmesek-
tor. Hierzu hat das Bundeskartellamt auf

der Grundlage der §§32e, 59 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
umfangreiche Auskunftsbeschliisse an 30
Fernewdrmeversorger verschickt.

Ziel: Transparenz auf den Fernwarme-
markten

Das Bundeskartellamt verspricht sich von der
Untersuchung mehr Transparenz auf den Fern-
warmemarkten im Hinblick auf Preise und
Strukturen. Die Untersuchung deckt die Jahre
2007 und 2008 ab. In einer Vergleichsanalyse
soll festgestellt werden, welche Fernwarmever-
sorger besonders teuer und welche besonders
gunstig sind. Dabei will das Bundeskartellamt
ausdriicklich auch die Leitungsnetze und die
Art der Energieerzeugung berticksichtigen.
Anlass fiir die Einleitung der Untersuchung war
fur das Bundeskartellamt, dass nach seiner Auf-
fassung Fernwiarmeversorger innerhalb ihres
Leitungsnetzes als Anbieter tiber eine Alleinstel-
lung verfiigten, welche haufig rechtlich durch
einen Anschluss- und Benutzungszwang abge-
sichert sei. Nach Auffassung des Bundeskartell-
amtes eroffnet diese Situation Preissetzungs-
spielrdume, die bei bestehendem Wettbewerb
nicht gegeben wiren.

Auswahl der befragten Fernwarmeversorger

Nach Angaben des Bundeskartellamtes erfolgte
die Auswahl der 30 Fernwarmeversorger im
Hinblick auf deren GrofSe, Kundenzahl und

Gesellschafterstruktur. Des weiteren waren
geografische und gebietsstrukturelle Kriterien
ausschlaggebend. Das Bundeskartellamt weist
ausdruicklich darauf hin, dass die Preishohe
mangels Transparenz der Preise kein Auswahl-
kriterium gewesen sei. Die Sektorenuntersu-
chung sei ein ergebnisoffenes Verfahren und
gehe ausdriicklich nicht einem konkreten Ver-
dacht gegen die nun befragten Unternehmen
nach. Gleichzeitig weist das Bundeskartellamt
auf die Moglichkeit der Einleitung von Miss-
brauchsverfahren hin, wenn sich aus der ver-
gleichenden Betrachtung der Anfangsverdacht
eines VerstofSes gegen das Kartellrecht ergeben
sollte.

Weiterer Ablauf

Die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Sek-
torenuntersuchung haben wir in Bezug auf die
Sektorenuntersuchung des StromgrofShandels-
marktes bereits im KERMEL & SCHOLTKA-
Newsletter 1]2009 im Uberblick dargestellt.
Auch die nun in die Sektorenuntersuchung des
Fernwarmemarktes einbezogenen Fernwarme-
versorger miissen die vom Bundeskartellamt
verschickten Fragebogen beantworten oder Be-
schwerde gegen den jeweiligen Auskunftsbe-
schluss einlegen. Allerdings hat eine Beschwer-
de keine aufschiebende Wirkung, das heifSt die
Fragen miissen beantwortet werden, solange
nicht das OLG Diisseldorf als Beschwerdege-
richt auf Antrag die aufschiebende Wirkung
anordnet.

Toralf Baumann » toralf.baumannakermelscholtka.com
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Reform des Umweltrechts — vorerst — abgeschlossen

Anfang dieses Jahres ist das seit langem
angestrebte Ziel einer einheitlichen Kodi-
fikation eines Umweltgesetzbuches (UGB)
gescheitert. Wesentlicher Bestandteil dieses
Vorhabens war die Schaffung allgemeiner
Vorschriften im Umweltrecht, in deren Zen-
trum eine »integrierte Vorhabengenehmi-
gung« (iVG) stehen sollte. Statt mehrerer
paralleler Zulassungsverfahren vor verschie-
denen Behdrden sollte ein einheitliches und
integriertes Genehmigungsverfahren bei nur
einer Behorde fiir ein Projekt geschaffen
werden. Die iVG bildete jedoch zugleich
den zentralen Zankapfel, an der das ge-
samte Vorhaben gescheitert ist.

Vier »sektorale Fachgesetze«

Statt eines einheitlichen UGBs sind nun vier
»sektorale Fachgesetze« verabschiedet worden.
Zentral ist die Neuordnung des Wasser- und
Naturschutzrechtes in einheitlichen Bundesge-
setzen. Die Moglichkeit zum Erlass von Vollre-
gelungen auf Bundesebene besteht erst seit der
Foderalismusreform 2006. Zuvor hatte der
Bund lediglich die Befugnis zum Erlass von
Rahmenregelungen. Die Bereiche des Wasser-
und Naturschutzrechts unterliegen heute der
konkurrierenden Gesetzgebung, die allerdings
eine Besonderheit aufweist: Die Bundeslander
konnen durch eigene Gesetze von den Bundes-
regelungen abweichen. In diesem Fall gilt bei
abweichenden Bundes- und Landesvorschriften
das jeweils jungere Gesetz. Um dem Bund die
Moglichkeit zu geben, erstmalig von seiner
neuen Regelungsbefugnis Gebrauch zu machen,
wurde ein Moratorium geschaffen: Die Bundes-
lander konnen erst ab dem 1. Januar 2010 eige-
ne abweichende Regelungen schaffen. Durch
die Verabschiedung der neuen Bundesgesetze

wurde die Gefahr eines »foderalen Flickentep-
pichs« mit 16 verschiedenen Landesgesetzen
so zundchst gebannt. Gleichwohl besteht die
Moéglichkeit, dass die Lander im néchsten Jahr
eigene Gesetze erlassen.

Neues Wassergesetz

Das neue Wassergesetz beinhaltet einheitliche
Vorgaben zur Bewirtschaftung der Oberflachen-
gewdsser, des Kiistenmeers und des Grundwas-
sers. Voraussetzung fur die Nutzung von Was-
serkraft sind zukunftig geeignete MafSnahmen
zum Schutz der Fischpopulationen.

Neues Naturschutzgesetz

Weiterer Schwerpunkt war die Schaffung eines
einheitlichen Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege. Wesentlicher Inhalt ist die
ausdriickliche Benennung von abweichungs-
festen allgemeinen Grundsitzen des Natur-
schutzes, von denen die Bundesldnder auch
durch eigene Gesetze nicht abweichen durfen.
Zudem wurden die Fingriffsregelungen wie
etwa durch Schaffung eines Fldchenpools und
eines Okokontos modernisiert. Schiaden an
der Natur sind grundsitzlich im Wege der
Realkompensation zu beseitigen.

Auch wenn die Einfithrung einer integrierten
Vorhabengenehmigung gescheitert ist, ist die
Vereinheitlichung verschiedener Genehmi-
gungsvoraussetzungen auf Grundlage der IVU-
Richtlinie bereits relativ weit fortgeschritten.
Es ist indes nicht damit zu rechnen, dass die
Umweltgesetzgebung damit zur Ruhe kommt.

Sebastian Helmes » sebastian.helmes@kermelscholtka.com
Dr. Markus Ehrmann » markus.ehrmann@kermelscholtka.com
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Emissionshandels-Versteigerungsverordnung 2012 verabschiedet

Der Deutsche Bundestag hat am 2. Juli 2009
der Emissionshandels-Versteigerungs-Ver-
ordnung (EHVV 2012) zugestimmt, diese war
bereits vom Bundeskabinett am 27. Mai 2009
verabschiedet worden. Die Verordnung ist am
23. Juli 2009 in Kraft getreten, am Tag nach
ihrer Verkiindung im Bundesgesetzblatt.

Verordnungsermachtigung im ZuG 2012

Das Zuteilungsgesetz 2012 (ZuG 2012) sieht
vor, dass fur die Stromwirtschaft keine vollstan-
dig kostenfreie Zuteilung mehr erfolgt. Viel-
mehr sollen 40 Mio. Berechtigungen pro Jahr
(dies entspricht 8,8 % der zugeteilten Menge)
veraufSert werden. Diese VeraufSerung erfolgte
im letzten und im laufenden Jahr durch einen
schlichten kontinuierlichen Verkauf an den tib-
lichen Handelsplatzen zum Marktpreis. Ab dem
Jahr 2010 soll nun eine Versteigerung erfolgen.
Im Zuteilungsgesetz 2012 waren dafiir lediglich
die Grundziige niedergelegt. Denn bei der Ver-
abschiedung des ZuG 2012 im Jahr 2007 konn-
te die VeraufSerung von Berechtigungen nur in
Grundzuigen festgelegt werden (§ § 19-21 ZuG
2012). Dies lag daran, dass die Vorstellung der
VeraufSerung von Berechtigungen erst im Laufe
der parlamentarischen Beratungen von Seiten
des Bundestages eingebracht worden ist.

Um die Einzelheiten der Versteigerung festlegen
zu konnen, wurde im ZuG 2012 eine Verord-
nungsermichtigung niedergelegt, nach der die
Bundesregierung in einer Rechtsverordnung ein
Versteigerungsverfahren vorsehen kann (§ 21
Abs. 2 ZuG 2012). Diese Rechtsverordnung be-
darf der Zustimmung des Bundestages, nicht je-
doch des Bundesrates. In der Rechtsverordnung
sind die zustandige Stelle und die Regeln fiir
die Durchftihrung des Versteigerungsverfahrens
festzulegen. Nach der Vorgabe des Gesetzes

miussen diese Regeln objektiv, nachvollziehbar
und diskriminierungsfrei sein. SchliefSlich sind
Vorkehrungen gegen die Beeinflussung der
Preisbildung durch das Verhalten einzelner Bie-
ter zu treffen. Das Bundesministerium fir Um-
welt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU)
soll im Einvernehmen mit dem Bundesministe-
rium der Finanzen eine geeignete Stelle mit der
Abwicklung des Verfahrens der Versteigung be-
auftragen.

Versteigerung an Emissionshandelsborse

Die Verordnung sieht vor, dass die Versteige-
rung an einer bestehenden Emissionshandels-
borse erfolgen soll. Die Borse soll in einem Ver-
gabeverfahren ausgewihlt werden. Durch die
Versteigerung an einer bestehenden Borse sollen
die Emissionsberechtigungen an einer Stelle an-
geboten werden, an der der Handel ohnehin
stattfindet. Zudem sollen die Aufsichts- und Ab-
wicklungsstrukturen einer Borse genutzt wer-
den. Wochentlich sollen 870.000 Emissions-
berechtigungen versteigert werden. In jedem
Versteigerungstermin sollen zwei getrennte
Versteigerungen fiir zwei Versteigerungsarten
durchgefiihrt werden. 570.000 Berechtigungen
sollen fur Termingeschafte in den Monaten
Januar bis Oktober zur Lieferung im Dezember
des laufenden Jahres angeboten werden. Die
restliche Menge wird fir den Spot-Handel erfol-
gen. In dem vom BMU vorgelegten Entwurf war
noch offen, ob die Versteigerung nur als Spot-
handel oder nur in Form von Termingeschaften
erfolgen soll. Die Verordnungsgegner haben
sich nun — sinnvollerweise — daftir entschie-
den, beide Instrumente zu niitzen.

Die Versteigerung ist auch im Auftrag anderer
Mitgliedstaaten der EU moglich. Diese Regelung
wurde bereits im Hinblick auf eine Harmoni-
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sierung fur die Zeit ab 2013 eingefiigt. Dann
werden alle Emissionsberechtigungen fir die
Stromwirtschaft versteigert. Mit der Einfithrung
dieser Regelung wurde damit bereits die Grund-
lage fiir eine einheitliche Plattform fir die Ver-
steigerung geschaffen.

Teilnehmerkreis

GemaifS dem gesetzlichen Erfordernis eines dis-
kriminierungsfreien Zugangs wird der Teilneh-
merkreis offen gehalten. Zur Teilnahme als Bie-
ter an der Versteigerung sind daher alle an der
durchfiihrenden Borse fiir den jeweiligen Han-
del mit Berechtigungen zugelassenen Handels-
teilnehmer berechtigt. Als Bieter konnen also
nicht nur die Betreiber von emissionshandels-
pilichtigen Anlagen, sondern jeder, etwa auch
Banken als Intermediire, auftreten. Die Min-
destgebotmenge betragt bei der Versteigerung
im Spothandel 500 Berechtigungen, ansonsten
1000 Berechtigungen. Hohere Gebotsmengen
mussen einem ganzzahligen Vielfachen der
Mindestgebotsmenge entsprechen. Eine spe-
zielle Regelung zum Schutz von kleineren Un-
ternehmen, wie sie verschiedentlich im poli-
tischen Raum gefordert worden ist, wurde nicht
eingefithrt.

Preisbildung

Die Preisbildung erfolgt nach dem Einheitspreis-
verfahren, das heifst alle Bieter zahlen den glei-
chen Preis. Fir die Ermittlung des Zuschlags-
preises werden alle abgegebenen Gebote, be-
ginnend mit dem hochsten, zum festgesetzten
Zeitpunkt nach der Hohe des Gebotspreises ge-
reiht. Bei gleichem Gebotspreis entscheidet die
zeitliche Reihenfolge des Zugangs der Gebote.
Vom hochsten Gebot ausgehend werden die in
den Geboten dargelegten Gebotsmengen auf-
summiert. Der Preis, bei dem die Summe die
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bei der jeweiligen Versteigerung angebotene
Menge erreicht oder tiberschreitet, ist der Zu-
schlagspreis. Alle Gebote, die in die Summen-
bildung eingegangen sind, werden zu diesem
Zuschlagspreis zugeteilt. Dem letzten erfolg-
reichen Gebot wird die verbleibende Menge an
Berechtigungen zugeschlagen. Staatliche Ein-
griffe in den Preisbildungsprozess sollen nur
in Ausnahmefallen erfolgen.

Musterverfahren vor dem Verwaltungs-
gericht Berlin

Damit wurde ein relativ schlicht gehaltenes und
praktikables Verfahren zur Versteigerung der
Emissionsberechtigungen geschaffen. Da ab
dem Jahr 2013 die Versteigerung von Emissi-
onsberechtigungen zu 100 % die Allokations-
methode fir die Stromwirtschaft darstellen
wird, durften hier auch schon gewisse Vorwir-
kungen abzulesen sein. Gleichwohl bleiben die
verfassungsrechtlichen und europarechtlichen
Bedenken im Hinblick auf die RechtmafSigkeit
der Versteigerung in der laufenden Zuteilungs-
periode bestehen. Diese werden derzeit in
einem Musterverfahren vor dem Verwaltungs-
gericht Berlin geklart.

Dr. Markus Ehrmann » markus.ehrmann@kermelscholtka.com
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Neue Sektorenverordnung ist in Kraft getreten

Am 29. September 2009 ist die Verordnung
zur Neuregelung der fiir die Vergabe von
Auftragen im Bereich des Verkehrs, der Trink-
wasserversorgung und der Energieversorgung
anzuwendenden Regeln (Sektorenverordnung
- SektVvO0) in Kraft getreten (BGBI. 1 S. 3110).
Zuvor hatte der Bundesrat in seiner Sitzung
am 10. Juli 2009 der Sektorenverordnung mit
einigen Anderungen zugestimmt. Damit ist
ein weiterer wesentlicher Teil der Vergabe-
rechtsreform abgeschlossen, nachdem bereits
am 24. April 2009 das Gesetz zur Modernisie-
rung des Vergaberechts in Kraft getreten ist.

Einheitliches Vergaberecht im Sektoren-
bereich

Mit der Sektorenverordnung gelten im Sektoren-
bereich nunmehr einheitliche Regelungen fur
alle Auftragsvergaben oberhalb der europaischen
Schwellenwerte. Erfasst werden alle Bau-, Liefer-
und Dienstleistungsauftrige sowie freiberufliche
Leistungen. Damit ist dem Gesetzgeber im Sekto-
renbereich gelungen, was fir klassische offent-
liche Auftraggeber nicht durchsetzbar war, nam-
lich eine einheitliche Vergabeverordnung fir alle
Auftragsarten zu schaffen. Wihrend es fiir klas-
sische Auftraggeber bei der Geltung der Vergabe-
und Verdingungsverordnungen fiir Bau-, Liefer-
und Dienstleistungsauftrige sowie freiberufliche
Leistungen (VOB/A, VOL/A, VOF) bleibt, findet
im Sektorenbereich nur noch die Sektorenver-
ordnung Anwendung. Dies ist fiir die Rechtsan-
wendung im Sektorenbereich eine Erleichterung
und fithrt zur Vereinfachung des Vergaberechts.

Anderungen durch den Bundesrat

Seine Zustimmung zur Sektorenverordnung hat
der Bundesrat mit einigen Anderungen verkniipft,

die dann auch von der Bundesregierung be-
schlossen wurden. Die Anderungen des Bun-
desrates betreffen neben redaktionellen Anpas-
sungen auch inhaltliche Anderungen. So hat
der Bundesrat beschlossen, den Eignungsnach-
weis nicht nur durch Eintragung in das Bau-
Praqualifikationsverzeichnis (nur fir Bauauf-
trage) fuhren zu konnen, sondern im Bereich
der Liefer- und Dienstleistungen auch durch
Eintragung in ein zugelassenes Unternehmer-
und Lieferantenverzeichnis (§ 24 Abs. 13
SekVO). Zudem hat der Bundesrat eine Ent-
schliefSung zur Gleichwertigkeit ausldndischer
Nachweise gefasst. Er hat die Bundesregierung
gebeten, sich bei der EU-Kommission daftr ein-
zusetzen, dass diese zentral alle erforderlichen
Daten sammelt und zur Verfiigung stellt, auf
die im Herkunftsland der Bieter oder Bewerber
zuriickgegriffen werden miisse.

Struktur der Sektorenverordnung

Die Sektorenverordnung dient der Umsetzung
der européischen Sektorenkoordinierungsricht-
linie in nationales Recht. Dabei werden nur die
Mindestanforderungen der Sektorenkoordinie-
rungsrichtlinie umgesetzt. Auf dartiber hinaus-
gehende Anforderungen wurde verzichtet. Die
Sektorenverordnung enthilt 35 Paragraphen in
sieben Abschnitten. Hinzu kommen drei An-
hange zu der Verordnung. In den einzelnen Ab-
schnitten werden die Vorgaben fiir die Durch-
fuhrung eines Vergabeverfahrens im Sektoren-
bereich umgesetzt.

Es stehen nun noch die neuen Vergabe- und
Verdingungsordnungen VOB/ und VOL/A aus,
die aber fur die Auftragsvergabe im Sektorenbe-
reich keine Bedeutung mehr haben werden.

Toralf Baumann » toralf.baumannakermelscholtka.com
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Entscheidung des EuGH zu Dienstleistungskonzessionen im Wasserbereich

Auf einen Vorlagebeschluss des Thiiringer OLG
(KERMEL & SCHOLTKA-Newsletter 3| 2008) hat
der EuGH mit Urteil vom 10. September 2009,
Rs-C-206/08 Fragen zur Abgrenzung eines
Dienstleistungsauftrages von einer Dienstlei-
stungskonzession im Wasserbereich beant-
wortet. Danach dirften Konzessionen im
Wasserbereich in der Regel Dienstleistungs-
konzessionen und keine ausschreibungs-
pflichtigen Dienstleistungsauftrage sein.

Sachverhalt und Vorlagefragen des
Thiiringer OLG

Der WAZV Gotha, ein Verband von Gemeinden,
beabsichtigte eine Konzession fur die Trinkwas-
serversorgung und die Abwasserbeseitigung fir
die Dauer von 20 Jahren zu vergeben, ohne
hierfir ein formliches Vergabeverfahren durch-
zuftihren. Der Konzessionir sollte das Recht
erhalten, seine Leistungen auf der Grundlage
privatrechtlicher Vertrage in eigenem Namen
und auf eigene Rechnung gegentiber den Nut-
zern zu erbringen und hierfiir von diesen ein
entsprechendes Entgelt zu erhalten. Im Wege
einer Satzung sollte ein Anschluss- und Benut-
zungszwang festgelegt werden.

Gegen die Vergabe der Konzession ohne Durch-
fihrung eines formlichen Vergabeverfahrens
stellte Eurawasser einen Nachpriifungsantrag
bei der zustindigen Vergabekammer. Diese ent-
schied, dass es sich hier um einen Dienstlei-
stungsauftrag handele, und der WAZV Gotha
deshalb ein formliches Vergabeverfahren hatte
durchfithren mussen. Gegen diese Entschei-
dung legte der WAZV Gotha Beschwerde ein.
Das Thiiringer OLG hat das Nachpriifungsver-
fahren ausgesetzt und dem EuGH die Frage vor-
gelegt, welchen Grad das wirtschaftliche Risiko
des Konzessionsnehmers aufweisen miisse, um

— in Abgrenzung zu einem Dienstleitungsauf-
trag — von einer Dienstleistungskonzession aus-
gehen zu konnen.

Entscheidung des EuGH

Der EuGH hat seine Entscheidung zur Beant-
wortung der Vorlagefragen auf die Definition
der Dienstleistungskonzession in den europa-
ischen Vergaberichtlinien gestiitzt. Zu dem dort
geregelten Recht der Nutzung der Dienstleistung
als Gegenleistung fiir die Leistungserbringung
gehort nach Auffassung des EuGH auch das
Recht, Entgelte gegentiber den privaten Nutzern
zu erheben. Wird bei einem Vertrag tiber Dienst-
leistungen dieses Recht anstelle einer Entgelt-
zahlung vom offentlichen Auftraggeber einge-
raumt, geniige dieser Umstand fiir die Annah-
me einer Dienstleistungskonzession, wenn der
Auftragnehmer bzw. Konzessionar das Betriebs-
risiko im vollen Umfang oder zumindest zu
einem erheblichen Teil ibernimmt. Dies gelte
auch dann, wenn das Betriebrisiko aufgrund
der offentlich-rechtlichen Ausgestaltung der
Dienstleistung von vornherein erheblich einge-
schriankt ist. Ob dies der Fall sei, miisse von
dem nationalen Gericht festgestellt werden.
Damit dtrften Konzessionen im Wasserbereich
regelmifSig ausschreibungsfreie Dienstleistungs-
konzessionen sein, selbst wenn ein offentlich-
rechtlicher Anschluss- und Benutzungszwang
besteht. Insoweit findet das Vergaberecht hier
keine Anwendung. Der EuGH hat aber noch-
mals festgestellt, dass die Vergabe von Dienstlei-
stungskonzessionen gleichwohl den Grundre-
geln des EG-Vertrages im Allgemeinen sowie
dem Gleichbehandlungsgrundsatz, dem Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit und der daraus folgenden Transpa-
renzpflicht im Besonderen unterliegt.

Toralf Baumann » toralf.baumannakermelscholtka.com
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VERANSTALTUNGEN

EUROFORUM-SEMINAR

»Einfllhrung in die Energiewirtschaft«

19.-21. Oktober 2009 in Frankfurt/Main

Toralf Baumann: »Steuerung der Energiewirtschaft

durch Regulierungs- und Kartellrecht sowie § 315
BGB«

NOVOGATE-WORKSHOP

26.-28. Oktober 2009 in Dusseldorf

Solveig Hinsch: »EFET versus klassische Liefer-
vertrage: Standardisierung, Anwendungsbereichex;
»Derivat-Vertrage: Rahmenvertrag fiir Finanztermin-
geschiifte, ISDA«

BBU UND INITIATIVE KWK MODELLSTADT BERLIN
»Zentrale KWK-Losungen fir die Wohnungs-
wirtschaft«

27. Oktober 2009 in Berlin

Guido Brucker: »Zentrale KWK in der Anwendung.
Gesetzlicher Hintergrund, Vertrags- und Preisgestal-
tung sowie weitere aktuelle Praxisfragen«

BGW-KONGRESS-SEMINAR
3. November 2009 in Koln

Dr. Dominik Greinacher und Sebastian Helmes:
»Zuwendungsrecht in der Versorgungswirtschaft

EUROFORUM-SEMINAR

»Crashkurs Energierecht«

10. November 2009 in Berlin

Dr. Boris Scholtka (Vorsitz): »Die Regulierung

der Netze: Vom verhandelten zum regulierten Netz-
zugang; »Konzessionsvertrage, Wegenutzung und
Konzessionsabgaben - der Rechtsrahmenx«

11. November 2009 in Berlin

Solveig Hinsch: »Die Gaswirtschaft »tickt« anders —
Was gilt?«; »Recht, Handel und Steuern — Das
mussen Sie beachten!«

7. ENERGIEWIRTSCHAFTSFORUM

KERMEL & SCHOLTKA Rechtsanwalte
18. November 2009 in Berlin

»Aktuelle Fragen zum Energierecht«
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