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A. Sachverhalt und Aufgabenstellung

|. Sachverhalt

Die European Climate Foundation (ECF), Agora Energiewen-
de (Agora) und das Regulatory Assistance Project (RAP) ha-
ben Vorschlége zur Reform des Konzessionsabgabenrechts
entwickelt. Ziel ist es, das Recht der Konzessionsabgaben
besser mit den Planen der Energiewende in Einklang zu brin-

gen.

Nach dem jetzigen Konzept der Konzessionsabgabenver-
ordnung (KAV) gilt die Regel, dass das Konzessionsabgaben-
aufkommen einer Gemeinde steigt, je hoher der Energiever-
brauch ihrer Einwohner ist. Der derzeitige Mechanismus
tiir die Kalkulation der Konzessionsabgabe entspricht daher
nicht den mit der Energiewende verfolgten Zielen. Die an
den Verbrauch gekoppelte Kalkulationsmethode hat ndmlich
folgenden paradoxen Effekt: Je mehr Strom in einer Gemein-
de tber EffizienzmaRnahmen eingespart und je mehr Strom
von den Unternehmen und Biirgern vor Ort selbst erzeugt

und ohne die Inanspruchnahme des 6ffentlichen Leitungs-
netzes verbraucht wird (zum Beispiel durch Kraft-Wéarme-
Kopplungs- oder Erneuerbare-Energien-Anlagen), desto
geringer sind die kommunalen Einnahmen aus der Konzes-
sionsabgabe. Da zudem die Konzessionsabgabe fiir Schwach-
lasttarife niedriger ist, fithrt auch die Verbreitung von Smart
Metern und — mit ihnen - von lastvariablen Tarifen zu Min-
derreinnahmen bei der Konzessionsabgabe. Vergleichbares
gilt - wenn auch bisher noch nicht so ausgeprégt - fir die
Konzessionsabgabe fiir Gas: Je mehr Hauser — auch mithilfe
von Energieberatungen der Kommunen — energetisch sa-
niert werden, desto geringer sind die Erlose aus der Konzes-
sionsabgabe fiir den Gasbereich.

Die Stabilitat der kommunalen Einnahmen aus der Kon-
zessionsabgabe ist daher durch die Energiewende geféhr-
det: Der Gesetzgeber fordert derzeit insbesondere durch
das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) und das Kraft-
Wérme-Kopplungsgesetz (KWKG) Eigenverbrauchslésun-
gen im Elektrizitatsbereich. Viele Endkunden streben da-
her eine entsprechende Umstellung an. Fiir den Fall, dass

eine Eigenverbrauchslésung so umgesetzt wird, dass weder
das Leitungsnetz des ortlichen Netzbetreibers noch 6ffent-
liche Verkehrswege in Anspruch genommen werden, fal-
len fiir die so erzeugten und verbrauchten Energiemengen
keine Konzessionsabgaben an. Eigenverbrauchslésungen
sind fiir Endkunden interessant, da sie dadurch die ,Neben-
kosten" der Stromrechnung sparen kénnen. Bisher haben
Privathaushalte und kleinere Betriebe aus dem Sektor Ge-
werbe/Handel/Dienstleistungen einen erheblichen Teil zum
Konzessionsabgabenaufkommen einer Gemeinde beigetra-
gen. Durch die Verbreitung von Eigenverbrauchslésungen
in Privathaushalten und kleineren Unternehmen kénnte das
Konzessionsabgabenaufkommen einer Gemeinde daher we-

sentlich geschmaélert werden.

Zudem ist die Steigerung der Energieeffizienz im Strom-
und Warmesektor ein weiteres wesentliches Ziel der En-
ergiewende. Unter anderem ist der deutsche Gesetzgeber
verpflichtet, bis zum 5. Juni 2014 die Richtlinie 2012/27/EU
des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Okto-
ber 2012 zur Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlini-
en 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufthebung der
Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG (EffizienzRL) in
deutsches Recht umzusetzen. Parallel mit den durch die Ef-
fizienzmaRnahmen gesenkten Verbrduchen wird sich auch
das Konzessionsabgabenaufkommen der Gemeinden redu-

zieren.

Schliefflich wird nicht nur die Energieeffizienz, sondern
auch energiesparendes Verhalten gefordert, beispielswei-
se durch die Liberalisierung des Messwesens und der Wei-
terentwicklung des Smart Metering. GemaR EW 27, Art. 9
EffizienzRL sollen 80 Prozent der Verbraucher bis 2020 mit
intelligenten Verbrauchserfassungssystemen ausgestattet
werden, falls die Einfithrung intelligenter Zéhler positiv be-
wertet wird. Auch durch diese Malinahmen veranlasste En-
ergieeinsparungen kiirzen unmittelbar das Konzessionsab-
gabenaufkommen der Gemeinden im Strombereich. Dies ist
insbesondere deshalb der Fall, weil die derzeitige KAV eine
wesentlich niedrigere Obergrenze fiir die Konzessionsabga-
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ben fiir den sogenannten Schwachlaststrom vorsieht. Sie be-
tragt nur 0,61 Cent je Kilowattstunde, wahrend der Hochst-
satz fiir sonstigen Strom — je nach GemeindegrofRRe — zwi-
schen 1,32 und 2,39 Cent je Kilowattstunde liegt. Der Begriff
Schwachlaststrom entstammt der zum 1. Juli 2007 auRer
Kraft getretenen Bundestarifordnung Elektrizitét, wird heu-
te aber analog zu Strom angewendet, der nach einem Tarif
abgerechnet wird, der fiir Tages- oder Jahreszeiten schwa-
cher Leistungsinanspruchnahme giinstigere Preise vorsieht

(Niedertarif, NT). Die Inanspruchnahme eines solchen Tarifs
setzt allerdings voraus, dass der Kunde tiber einen speziellen
Stromzahler mit zwei Zdhlwerken verfiigt, die den Stromver-
brauch den Normal- und den Schwachlastzeiten zuordnen
konnen. Deren Verbreitung wird jedoch durch die Férderung
des Smart Metering zunehmen !

ECF, Agora und RAP haben deshalb einen Reformvorschlag
fiir das System der Konzessionsabgabenberechnung entwi-
ckelt, der auf folgenden Kernpunkten basiert:

- Die Konzessionsabgabe soll nicht wie bisher am Ver-
brauch in Cent pro Kilowattstunde gemessen, sondern
es soll eine Pauschale bezogen auf die Netzanschlussleis-
tung erhoben werden. Damit sollen die beschriebenen
negativen Effekte, die mit einer verbrauchsabhéngigen
Berechnung der Konzessionsabgabe einhergehen, besei-
tigt werden.

- Um den Kommunen ihre Einnahmen in bisheriger Hoéhe
gemeindescharf zu erhalten, soll die neue Pauschale pro
Anschluss gemeindescharf ermittelt werden: Zunéchst
soll hierfiir jede Gemeinde die Summe bestehender kom-
munaler Einnahmen aus Konzessionsabgaben errechnen.
Hierzu kann beispielsweise das durchschnittliche Kon-
zessionsabgabenaufkommen fiir die letzten drei Jahre
berechnet werden (,Fotojahre"). Die so errechnete Gesamt-
summe konnte dann auf eine jahrlich zu leistende Summe

pro Anschlusswert neu verteilt werden, das heif’t, die

1 Vgl zu alledem auch: RAP, Revenue Regulation and Decoupling: A
guide to Theory and Application, Juni 2011.

neue Konzessionsabgabe berechnet sich nach der Netzan-
schlussleistung in Cent pro Kilowatt.

- Sondertatbestdnde oder Erméafigungen, wie sie heute
beispielsweise in § 2 Abs. 3, 4 und 5 KAV geregelt sind,
konnten in an das neue System angepasster Form fort-
geschrieben werden, um fiir bestimmte Kundengruppen
Entlastungen zu schaffen.

Diese Form der Konzessionsabgabenberechnung hétte den
Vorteil, dass durch Verbrauchsschwankungen beziehungs-
weise Verschiebungen (zum Beispiel durch Nachlass beim
Smart Metering) und Eigenverbrauchslésungen verursachte
Einnahmeeinbuflen der Gemeinde vermieden werden kénn-
ten. Gleichzeitig wiirden kiinftige Effizienz- und Energieein-
sparmafnahmen einer Kommune nicht durch ein geminder-

tes Konzessionsabgabenaufkommen bestraft werden.
Il. Aufgabenstellung

ECF, Agoraund RAP haben uns beauftragt, in einem ersten
Schritt zu priifen, ob die KAV in ihrer geltenden Fassung ge-
gen hoherrangiges Recht verstoft.

In einem zweiten Schritt soll dann die verfassungsrechtliche
Zuldssigkeit des Reformvorhabens untersucht und entspre-
chende Umsetzungsvorschlége sollen erarbeitet werden.
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B. Ergebnis

- Die KAV ist in ihrer geltenden Fassung mit hoherrangi-
gem Recht unter Einschluss des Europarechts verein-
bar. Sollte jedoch nachzuweisen sein, dass Vorschriften
der KAV ein Hemmnis fiir die Energieeffizienz darstel-
len, miissen die betreffenden Vorschriften geméaf Art.

19 Abs. 1 EffizienzRL aufgehoben oder geédndert werden.
Dies konnte beispielsweise fiir §2 Abs. 5 und 7 KAV in
Betracht kommen. Beide Vorschriften sehen eine Entlas-
tung von der Konzessionsabgabe vor, wenn bestimmte
Verbrauchsmengen tiberschritten werden.

- Die Umstellung von einer bundeseinheitlichen ver-
brauchsabhéngigen Konzessionsabgabe auf eine gemein-
descharfe leistungsbezogene Konzessionsabgabe ist unter
Gleichbehandlungsgesichtspunkten verfassungsrechtlich
zuléssig.

- Um die bundeseinheitliche verbrauchsabhéingige Konzes-
sionsabgabe auf eine leistungsbezogene gemeindescharfe
Konzessionsabgabe umzustellen, miissten jedoch Ande-
rungen sowohl im EnWG als auch in der KAV vorgenom-

men werden:

— Zunéichst misste die Erméachtigungsgrundlage fiir
die KAV in 8§48 Abs. 2 EnWG gedndert werden. Diese
schreibt bisher zwingend eine verbrauchsabhéingige
Berechnung der Konzessionsabgabe vor und wiirde
deshalb einer leistungsbezogenen Berechnung der
Konzessionsabgabe entgegenstehen. Hierzu kénnte
848 Abs. 2 Satz 2 EnWG durch folgenden neuen Satz
2 ersetzt werden:

.Sie kann dabei jeweils fiir Elektrizitdt oder Gas unter-
schiedliche Héchstsdtze in Cent je Kilowatt Netzan-

schlussleistung festsetzen.”

- Des Weiteren wiren folgende Anderungen in der
KAV selbst vorzunehmen:
* 81 Abs. 3 und 4 werden ersatzlos gestrichen.
* §2 Abs. 1 Satz 1 KAV wird gestrichen und durch
folgenden neuen Satz ersetzt: ,Konzessionsab-
gaben diirfen nur in Centbetrdgen je Kilowatt

Netzanschlussleistung vereinbart werden.”

* §2 Abs. 2 Satz 1 KAV wird gestrichen und durch

folgenden neuen Satz ersetzt:

,Bei der Belieferung von Letztverbrauchern darf
der sich aus folgender jeweils fiir Strom und Gas
getrennt vorzunehmender Berechnung ergeben-
de Héchstbetrag je Kilowatt Netzanschlussleis-
tung nicht tiberschritten werden: Die Gemeinde
berechnet ihre durchschnittlichen Einnahmen
aus Konzessionsabgaben fiir die Jahre [2010 bis
2012]. Diesen Betrag teilt sie durch die Summe
der im Konzessionsgebiet im gleichen Zeitraum
durchschnittlich vorhandenen Netzanschluss-

leistung.”

* §2 Absétze 3 bis 5 KAV werden gestrichen und

durch folgenden neuen Absatz 3 ersetzt:

,Abweichend von §2 Abs. 2 Satz 1 diirfen bei

der Belieferung von [Letztverbrauchern mit ei-
ner Anschlussleistung von mehr als [XX Kilo-
watt]/[Letztverbrauchern, die eine Steuerentlas-
tung gemdf3 §9b StromsteuerG oder gemdf §54
EnergiesteuerG erhctltem]ﬂ folgende Hochstbetrd-
ge je Kilowatt nicht iiberschritten werden:

1. bei Strom [X] Cent,

2. bei Gas [Y] Cent."

* §2 Abs. 7 KAV wird ersatzlos gestrichen.

* 84 Abs. 1bis 3 KAV werden durch folgenden
neuen Absatz 1 ersetzt:
,Den von der Gemeinde gemdf3 §2 Abs. 2 ermit-
telten Hochstbetrag je Kilowatt Netzanschluss-
leistung verdffentlicht die Gemeinde bis zum
[1. Januar 2015] in geeigneter Form und macht
den Ort der Verdffentlichung im Bundesanzei-
ger bekannt. Wenn im Gemeindegebiet mehr als
100.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar an

Die rechtliche Zuléssigkeit sowie die genaue Abgrenzung des Be-
glinstigtenkreises fiir den erméafRigten Konzessionsabgabensatz
einschlief8lich der genauen Hohe dieses Satzes sind noch vertieft zu
prifen.
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das Versorgungsnetz angeschlossen sind, hat
die Bekanntmachung zusdtzlich im Amtsblatt
der Europdischen Union zu erfolgen. Die Kon-
zessionsabgaben sind in den Entgelten fiir den
Netzzugang auszuweisen. Gelten die Entgelte fiir
den Netzzugang flir mehrere Gemeinden, gentigt
die Angabe der fiir sie maf3geblichen Héchstbe-
trdge sowie der Hinweis auf den Vorrang von
Vereinbarungen, dass keine oder niedrigere Kon-
zessionsabgaben zu zahlen sind.”

* 88 KAV wird gestrichen und durch folgenden
neuen 8§88 KAV ersetzt:
,Soweit Konzessionsabgaben bereits fiir das Jahr
[2016] vereinbart und gezahlt worden sind, sind
diese Zahlungen spdtestens zum [1. Januar 2017]

auf Centbetrdge je Kilowatt umzustellen.”

* §9 KAV wird gestrichen und durch folgenden
neuen 8§89 KAV ersetzt:

,Diese Verordnung tritt am [1. Januar 2016] in
Kraft. Gleichzeitig tritt die Verordnung iiber Kon-
zessionsabgaben fiir Strom und Gas vom 9. Janu-
ar 1992 zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 4 VO
zum Erlass von Regelungen des Netzanschlusses
von Letztverbrauchern in Niederspannung und
Niederdruck vom 1. November 2006 aufSer Kraft.
Der Bundesrat hat zugestimmt."
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C. Rechtliche Wirdigung

Als Grundlage fiir die rechtliche Untersuchung, ob die KAV
mit hoherrangigem Recht vereinbar ist und wie das Reform-
vorhaben umgesetzt werden konnte, stellen wir zunéchst
kurz die Historie der KAV und die derzeitige Systematik der
Konzessionsabgabenberechnung dar (Abschnitt C1]). An-
schlieRend folgt die Priifung zur Vereinbarkeit der KAV mit
hoherrangigem Recht (Abschnitt [CII]). Im letzten Abschnitt
finden Sie unsere Umsetzungsvorschlage fiir das Reformvor-
haben (Abschnitt [CII]).

I. Historie und Systematik der
Konzessionsabgaben

Die Kommune rdumt einem Energieversorgungsunterneh-
men in einem Konzessionsvertrag das Recht ein, 6ffentliche
Verkehrswege fir die Verlegung und den Betrieb von Leitun-
gen zu benutzen. Im Gegenzug verpflichtet sich das Energie-
versorgungsunternehmen, der Kommune ein Entgelt — die
Konzessionsabgabe — zu zahlen. Nach den fast wortlautiden-
tischen Definitionen in §48 Abs. 1 Satz 1 EnWG und §1 Abs.
2 KAV sind Konzessionsabgaben Entgelte, die Energiever-
sorgungsunternehmen fiir die Einrdumung des Rechts zur
Benutzung offentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und
den Betrieb von Leitungen, die der unmittelbaren Versor-
gung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit Energie
dienen, entrichten. Die Konzessionsabgabe ist daher ein pri-
vatrechtliches Entgelt! das auf der Grundlage des Konzessi-
onsvertrages gezahlt wird. Entgegen ihrer Bezeichnung als
Abgabe" handelt es sich nicht um eine 6ffentlich-rechtliche
Abgabe B

1 BR-Drs.686/91,S. 8; BT-Drs. 13/7274, S. 21.
2 Dasist die ganz herrschende Meinung, zum Beispiel: Klemm in:

Immesberger: Das neue Recht der Konzessionsabgaben, Handbuch
und Kommentar, Band 1, Stand: Mai 2013, II, Einleitung vor §§46-
48 EnWG, Rn. 6. Offen gelassen allerdings durch BVerfG, Urteil v.
27.05.1992, Az.: 2 BvF 1/88, 2 BvF 2/88, 2 BvF 1/89, 2 BvF 1/90, Rn.
291 dber juris; BGH, Urteil v. 01.02.2011, Az.: EnZR 57/09, Rn. 22
iber juris.

Dementsprechend regelt das Konzessionsabgabenrecht auch
lediglich die Bemessung und Begrenzung der Konzessionsab-
gabe im Sinne eines Hochstpreisrechts, bildet aber nicht die
Erméichtigungsgrundlage fiir ihre Erhebung B Diese ist der
Konzessionsvertrag selbst. Ob und in welcher Hohe Konzes-
sionsabgaben zu zahlen sind, richtet sich nach dem Partei-
willen und nicht nach dem Gesetz.

1. Historische Entwicklung des
Konzessionsabgabenrechts

KAE von 1941
zunéchst in der Konzessionsabgabenanordnung (KAE) vom

Das Recht der Konzessionsabgaben war

4. Marz 1941 geregelt. Die Konzessionsabgabe wurde um-
satzabhéngig anhand von Prozentsédtzen der Roheinnahmen
und gestaffelt nach Gemeindegrofen berechnet. In der KAE
wurde zudem eine stufenweise Herabsetzung der Konzessi-
onsabgabe verankert und die Neueinfiihrung von Konzessi-
onsabgaben fliir Kommunen, die bisher keine Konzessionsab-
gaben erhoben hatten, verboten. In angemessener Frist sollte
die Konzessionsabgabe — so der Plan - ganz abgeschafft wer-
denf

Nachdem klar war, dass die Abschaffung der Konzessionsab-
gabe nicht zu realisieren war B hat das Bundesverwaltungs-
gericht das in der KAE enthaltene Verbot der Neueinfith-
rung von Konzessionsabgaben aus Gleichbehandlungsas-
pekten fiir unwirksam erklért. Das Gericht bestatigte zwar
die Giiltigkeit der KAE sowie ihrer differenzierten Hochst-
sitze, stellte jedoch gleichzeitig fest, dass der prinzipielle
Ausschluss der Konzessionsabgabenerhebung jener Gemein-

3 Klemm in: Immesberger: Das neue Recht der Konzessionsabgaben,
Handbuch und Kommentar, Band 1, Stand: Mai 2013, II, Einleitung
vor 81 KAV, Rn. 10; Morell, Konzessionsvertrage und Konzessions-

abgaben, 3. Aufl, Stand 2013, S. 65.
4 Vgl. 881 Abs.1und 2 Abs. 2 Satz 2 KAE.
5 Stellungnahme der Bundesregierung zum ersten Hauptgutachten

der Monopolkommission nach §24b GWB v.30.06.1977, BT-Drs.
8/702, S. 8.
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den, die 1941 keine derartigen Abgaben erhoben hatten, un-
ter Gleichbehandlungsaspekten nicht mehr zuléssig sei.B
Dieses Urteil war eines der tragenden Motive fiir den Erlass
der KAV. Als weiteres Motiv wird die Wiedervereinigung
Deutschlands genannt. Die Konzessionsabgaben sollte die
Finanzausstattung der Kommunen in den neuen Bundeslan-

dern verbessernl

KAV von 1992 Die KAV vom 1. Januar 1992 beruht auf 8§87
und 12 Energiewirtschaftsgesetz vom 13. Dezember 1935.
Darin wurde der Reichswirtschaftsminister erméchtigt, all-
gemeine Vorschriften oder Einzelanordnungen zu erlassen,
die die Zuldssigkeit und Bemessung von Benutzungsgebiih-
ren oder sonstige Entschddigungen betreffen, die von Ener-
gieversorgungsunternehmen fiir die Benutzung von Strallen
und Verkehrswegen zu entrichten sind. Seit 1992 werden
Konzessionsabgaben gemal} §2 Abs. 1 KAV in Cent (ehemals
Pfennig) pro Kilowattstunde, also mengenabhéngig, bemes-
sen und damit vom Strom- beziehungsweise Gaspreis ent-
koppelt. Die KAE gilt allerdings fiir die Wasserversorgung
fort.

Tragendes Motiv beim Erlass der KAV und ihrer Anderungen
war stets die vollstédndige Erhaltung des Konzessionsabga-
benaufkommens der Kommunen B Seit 1992 wurde die KAV

viermal gedndert:

> Die Erste Verordnung zur Anderung der KAV vom 22. Juli
1999 beruhte auf §14 Abs. 2 EnWG 1998. Danach konnte
das Bundesministerium fiir Wirtschaft durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Zuléssig-
keit und Bemessung der Konzessionsabgaben regeln B

6 BVerwgG, Urteil v. 20.11.1990, Az.: 1 C 30/89, Rn. 22 iiber juris.
7 Klemm in: Immesberger: Das neue Recht der Konzessionsabgaben,

Handbuch und Kommentar, Band 1, Stand: Mai 2013, II, Einleitung
vor §1 KAV, Rn. 24; Kihne, RAE 1992, 132, 133; vgl. auch BR-Drs.

686/91, S. 9 ff.

8 Vgl nur BR-Drs. 686/91, S. 11; BR-Drs. 358/99, S. 3; BT-Drs.
14/9081, S. 14; BR-Drs. 613/04, S. 153.

9  Erste Verordnung zur Anderung der Konzessionsabgabenverord-
nung vom 22.07.1999, BGB 19991, 1669.

10
11

12

13

Diese Verordnungsénderung sollte den Kommunen das
Konzessionsabgabenaufkommen trotz Liberalisierung
der Energiemarkte sichern.™ Die neu aufgenommenen
Abséatze 6 und 8 des § 2 KAV bestimmen daher, dass Kon-
zessionsabgaben auch in den Féllen vereinbart werden
kénnen, in denen der Endverbraucher nicht vom ortli-
chen Energieversorger, sondern von Dritten im Wege der
Durchleitung versorgt werden. Der neue 82 Abs. 7 KAV
fihrte eine Grenze ein, bis zu der, unabhangig von der
Ausgestaltung des Liefervertrages als Tarif- oder Sonder-
kundenvertrag, die hohere Tarifkundenkonzessionsabga-
be anzuwenden ist.

Durch das Neunte Euro-Einfihrungsgesetz vom 10. No-
vember 2001 wurde die KAV von der Deutschen Mark
auf den Euro umgestellt.

Schlieflich zwang die Energierechtsreform von 2005

zu weiteren Anderungen in der KAV. Mit Inkrafttreten
des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts hat sich die Erméchtigungsgrundlage fiir
die KAV erneut gedndert. Sie ist nunmehr in 8§48 Abs. 2
EnWG 2005 beziehungsweise nun 2011 enthalten. Um die
rechtliche und operationelle Entflechtung (§86 ff. EnWG
2005) in der KAV nachzubilden, wurden die Begriffsbe-
stimmungen fiir den Tarif- und den Sondervertragskun-
den in die KAV neu aufgenommen.™

Die bisher letzte Anderung erfolgte 2006 in §3 Abs. 1 KAV.
Es handelte sich lediglich um eine redaktionelle Ande-
rung, mit der auch der Gasbereich in die Regelung zu den
zuldssigen Nebenleistungen aufgenommen wurde

BR-Drs. 358/1999, S. 4.
Gesetz zur Umstellung von Gesetzen und Verordnungen im Zustéan-

digkeitsbereich des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Tech-
nologie sowie des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung

auf Euro vom 10.11.2001, BGBL 20011, 2992, 3000.
Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom

07.07.2005, BGBL. 20051, 1970.
Verordnung zum Erlass von Regelungen des Netzanschlusses von

Letztverbrauchern in Niederspannung und Niederdruck vom
01.11.2006, BGBL. 2006 1, 2494.
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Kurz zusammengefasst:

Der 1941 gestartete Versuch, die Konzessionsabgabe SRR ClEr Ken2Es = e D) IEbElE]
stufenweise herabzusetzen und danach ganz abzu- . .
schaffen, ist ein paar Jahrzehnte spater gescheitert. Jahr adfzs 21 Jahr LAl DIV
Tragendes Motiv aller nach 1941 ergangenen Ande- bzw: atf Bz ab.
rungen zum Konzessionsabgabenrecht war stets die Al e, VT L.
a1 . Euro Euro
vollstandige Erhaltung des Konzessionsabgabenauf-
1949 - 1980 2.349,7
kommens der Kommunen.
1950 - 1981 2.428,1
1951 - 1982 2.968,6
2. Systematik des Konzessionsabgabenrechts 1952 ) 1983 31931
) . 1953 - 1984 3.410,4
Berechnung der Konze?smnsabgabe Die Bereclilnung 1954 3219 1985 3.648,2
de-zr Konzessionsabgabe hangt X.IO.I'l de-r Anzahl der geheferfen 1955 364,8 1986 3793,0
K‘llowattétunden, von der Qualifikation des Ver.tragsverhalt— 1956 3915 1987 3.759,6
nisses mit den.l Endverbrauch?r, von"der Energieart (Strom 1957 456,9 1988 3.776,5
oder Gas) sowie von der Gemeindegrdlie ab. 1958 4479 1989 3.659,3
1959 4773 1990 3.697,2
Koppl die gelieferten Kilowattstund 2 Ab 1969 ] 1971 29764
1;':\’}”:%:}2 'de ;? erten '°‘}:’abs un ?nc J . S 1961 593,5 1992 4.876,9
: S e. ar, 8:SS onzessionsa ga en nur in Centobetra- 1962 610,7 1993 5'424’9
gen je gelieferter Kilowattstunde vereinbart werden dirfen.
] ) i 1963 616,8 1994 5.676,1
Die von einem Energieversorgungsunternehmen zu zahlen-
. , ) 1964 592,4 1995 5.730,7
den Konzessionsabgaben werden berechnet, indem die ver-
. . . . . 1965 601,7 1996 5.980,2
einbarten Centbetridge mit den gelieferten Kilowattstunden
g 1966 658,7 1997 6.410,6
Strom oder Gas multipliziert werden.
1967 712,3 1998 6.205,9
1968 767,3 1999 6.346,9
1969 822,7 2000 6.170,9
1970 823,0 2001 31833
1971 876,2 2002 3.248,6
1972 1.007,3 2003 3.399,6
1973 1.167,5 2004 3.465,8
1974 1.31,2 2005 3.454,0
1975 1.580,0 2006 3.476,9
1976 1.834,8 2007 3.491,3
1977 2.074,3 2008 3.375,9
1978 21543 2009 3.419,7
1979 2.331,3 2010 3.490,8
2011 3.493,0
Imberger
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Kopplung an Endverbraucher und GemeindegroRe Da-
bei diirfen die Centbetrédge die in §2 Abs. 2 und Abs. 3 KAV
genannten Hochstsatze nicht iberschreiten. Die zulédssigen
Hochstsatze knlipfen an die Qualifikation des Endverbrau-
chers und die jeweilige Gemeindegrdf3e an. Unterschieden
wird grundsétzlich zwischen Tarif- und Sondervertragskun-
den. Tarifkunden sind gemaf §1 Abs. 3 KAV Kunden, die im
Wege der Grund- oder Ersatzversorgung beliefert werden.
Sondervertragskunden sind gemél} §1 Abs. 4 KAV alle Kun-

den, die nicht Tarifkunden sind.

Bei der Belieferung von Tarifkunden diirfen die in
genannten Hochstbetrage nicht Giberschritten werden:

Héhe der Konzessionsabgaben Tabelle 2

Art der Beliefe- Einwohnerzahl = Maximale Kon-
rung der Gemeinde zessionsabga-
be in ct/kWh

Schwachlaststron 0,61
Strom, der bis 25.000 1,32
nicht als bis 100.000 1,59
Schwachlast- bis 500.000 1,99
strom geliefert iiber 500.000 2,39
Gas bis 25.000 0,51
ausschliefllich bis 100.000 0,61
fur Kochen und bis 500.000 0,77
Warmwasser Uber 500.000 0,93
Sonstige bis 25.000 0,22
Tariflieferungen bis 100.000 0,27

bis 500.000 0,33

uber 500.000 0,4

Eigene Darstellung.

Bei der Belieferung von Sondervertragskunden gelten die in
genannten Betrége als maximal zuldssige Hochstbe-
trage:

Hohe der Konzessionsabgabe von Sonder-

vertragskunden Tabelle 3

Art der Belieferung Maximale Konzessions-
abgabe in ct/kWh

Strom omn

Gas 0,03

Eigene Darstellung

Sondertatbestande Um energieintensive Sonderver-
tragskunden zu entlasten, sehen §2 Abs. 4 und 5 KAV Grenz-
preise und im Gasbereich zusétzlich auch eine Grenzmenge
vor. Unterschreitet der Durchschnittspreis der Lieferungen
den jeweiligen Grenzpreis beziehungsweise tiberschreitet
das Liefervolumen die Grenzmenge, diirfen fiir die betref-
fenden Lieferungen keine Konzessionsabgaben vereinbart

werden.

Andererseits wurde in §2 Abs. 7 KAV eine Regelung auf-
genommen, die das Konzessionsabgabenaufkommen der
Kommunen schiitzen soll und deshalb die Tarifkundeneigen-
schaft und damit den Anfall hoherer Konzessionsabgaben
unter bestimmten Umstdnden und ausschlieRlich fir den
Strombereich fingiert. Gemal} §2 Abs. 7 KAV gelten Strom-
lieferungen aus dem Niederspannungsnetz (bis ein Kilovolt)
konzessionsabgabenrechtlich als Lieferungen an Tarifkun-
den, es sei denn, die gemessene Leistung des Kunden tiber-
schreitet in mindestens zwei Monaten des Abrechnungsjah-
res 30 Kilowatt und der Jahresverbrauch betrégt mehr als
30.000 Kilowattstunden.

Energiewirtschaftliche Einordnung Konzessionsab-
gaben sind in der Anreizregulierung gemal’ §6 ARegV in
Verbindung mit §4 Abs. 2 Satz 2, §5 Abs. 1 StromNEV bezie-
hungsweise GasNEV als aufwandsgleiche Kosten bei der Er-
mittlung der Netzkosten zu berticksichtigen. Im Rahmen der
Festlegung der Erlésobergrenzen nach 84 ARegV werden sie
als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile behandelt,

vgl. §21a Abs. 4 Satz 2 EnWG, §11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ARegV.

10
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Kurz zusammengefasst:

Die KAV regelt keinen einheitlichen Hochstbetrag
fur Konzessionsabgaben. Sie differenziert nach
Elektrizitat und Gas, verschiedenen Kundengrup-
pen/Verwendungszwecken und der Einwohnerzahl
der Gemeinden. Bei der Belieferung mit Strom darf
eine hohere Konzessionsabgabe gefordert werden
als bei der Belieferung mit Gas. Fur Tarifkunden ist
die Konzessionsabgabe hoher als fir Sonderver-
tragskunden. SchlieRlich darf in groReren Gemeinden
eine hohere Konzessionsabgabe berechnet werden
als in kleineren Gemeinden.

Der Netzbetreiber kann die Konzessionsabgaben deshalb
voll auf die Netznutzer umlegen. Effizienzvorgaben sind ge-
mal §21a Abs. 4 Satz 6 EnWG nur auf den beeinflussbaren
Kostenanteil, nicht aber auf den nicht beeinflussbaren Kos-

tenanteil anzuwenden.

Der Netzbetreiber stellt die Konzessionsabgaben den Netz-

nutzern somit in voller Hohe in Rechnung. Gesetzlich gere-

gelt ist dieser Walzungsmechanismus jedoch nicht. §40 Abs.

2 Satz 1 Nr. 7 EnWG schreibt lediglich vor, dass in Strom-
und Gasrechnungen an Letztverbraucher Konzessionsabga-

ben und Netzentgelte gesondert auszuweisen sind.

Kurz zusammengefasst:

Fir den Netzbetreiber handelt es sich bei den Kon-
zessionsabgaben um einen durchlaufenden Posten.
Sie werden wirtschaftlich vom Endverbraucher getra-
gen.

3. Zahlenmaterial
Das Konzessionsabgabenaufkommen der Gemein-

den/Gemeindeverbédnde hat sich nach Angaben des Statis-
tischen Bundesamts wie in entwickelt:E

14 Die Angaben sind entnommen aus Immesberger: Das neue Recht

der Konzessionsabgaben, Handbuch und Kommentar, Band 1, Stand:

Mai 2013, [, Zur Problematik der Konzessionsabgaben, S. 5 {. Sie

Der Anteil, den das Konzessionsabgabenaufkommen damit
an den Einnahmen der Kommunen ausmacht, belduft sich
nach Schatzungen im Durchschnitt auf drei bis vier Pro-
zent™ Wirtschaftlich betrachtet wird jedoch nicht der Kon-
zessionsvertragspartner der Kommune mit den Konzessions-
abgaben belastet, sondern der Endverbraucher. An ihn wird
die Konzessionsabgabe weiterberechnet. Der Anteil der Kon-
zessionsabgabe am Strom- beziehungsweise Gaspreis fiir
die Kundengruppen Industrie-, Gewerbe- und Haushalts-
kunden macht im bundesweiten Durchschnitt zwischen
0,70 und knapp sieben Prozent aus.l In absoluten Zahlen
betragt damit die durchschnittliche Konzessionsabgabe zwi-
schen 0,00 und 1,68 Cent je Kilowattstunde.H

Kurz zusammengefasst: Bundesweit betragt das auf
die Konzessionsabgaben entfallende Einkommen
der Kommunen circa 3,5 Milliarden Euro. Damit stam-
men circa drei bis vier Prozent ihrer Einnahmen aus
Konzessionsabgaben. Wirtschaftlich tragt der End-
verbraucher die Kosten der Konzessionsabgabe. Sie
belaufen sich fur ihn auf durchschnittlich bis zu 1,68
Cent je Kilowattstunde. Dies entspricht einem Anteil
von bis zu sieben Prozent am Gesamtstrom- bezie-
hungsweise -gaspreis.

sind das Ergebnis verschiedener Anfragen beim Statistischen Bun-

desamt.
15 Morell: Konzessionsvertrdge und Konzessionsabgaben, 3. Aufl.,

Stand 2013, S. 64.
16 Quelle: Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt, Monitoring-

bericht 2012 vom 04.12.2012, S. 127 ff. und S. 230 ff.; vgl. fiir
den Gasbereich auch: Bundeskartellamt: Untersuchung Gas-
Konzessionsabgaben fiir die Belieferung von Haushaltskunden vom

April 2012.
17 Quelle: Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt: Monitoring-

bericht 2012 vom 04.12.2012, S. 127 ff. und S. 230 ff.; vgl. ftr

den Gasbereich auch: Bundeskartellamt, Untersuchung Gas-
Konzessionsabgaben fiir die Belieferung von Haushaltskunden vom
April 2012.
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Prozentuale Zusammensetzung des Strompreises fur Gewerbe und Industrie Abbildung 1

Haushaltskunden

Industriekunden

Gewerbekunden

5,01%

0% 10% 20% 30% 40%

m Nettonetzentgelt

50% 60% 70% 80% 90% 100%

= Abrechnung, Messung u. Messstellenbetrieb
m Steuern (Strom- u. Umsatzsteuer)

Konzessionsabgabe
m Umlage nach EEG

= Umlage nach § 19 StromNEV

= Umlage nach KWKG

= Energiebeschaffung und Vertrieb (inkl. Marge)

Eigene Darstellung.

Il. Vereinbarkeit der KAV mit hdherrangigem
Recht

Nach einheitlicher Auffassung in der Literatur™ ist die KAV
mit ibergeordnetem Recht vereinbar. Auch die héchstrich-

18 Scholtka: Das Konzessionsabgabenrecht in der Elektrizitats- und
Gaswirtschaft, 1999, S. 96 ff.; Morell: Konzessionsvertrdge und
Konzessionsabgaben, 3. Aufl., Stand 2013, S. 84; Templin: Recht
der Konzessionsvertréage, 20009, S. 325 ff.

terliche Rechtsprechung™ hat bereits Teile der KAV bewertet
und als zuldssig angesehen. Die KAV verstdfit weder gegen
nationales (Abschnitt CII-T]) noch gegen européisches Recht

(Abschnitt CIT2]).

19 BVerwgG, Urteil vom 20.11.1990, Az.: 1 C 30/89, Rn. 22 iiber juris
fiir die KAV und BGH, Urteil v. 22.10.1954, Az.: 1 ZR 226/53,Rn. 7,
20 tber juris sowie BVerwG, Urteil v. 12.10.1965, Az.: VII C 115/63,
BB 1966, 966 fiir die Vorgéngervorschriften in der KAE. Auch in
seinem jlingsten Urteil zur KAV problematisierte der BGH die Ver-
einbarkeit der KAV mit héherrangigem Recht nicht, vgl. BGH, Be-
schluss vom 06.11.2012, Az.: KVR 54/11, Rn. 24 ff. tiber juris.
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Prozentuale Zusammensetzung der Gaspreise Abbildung 2

Haushaltskunden

0,61%

1,73%

Haushaltskunden Grundversorgung

3,74%

0,64%

Gewerbekunden

0,64%

0% 20% 40% 60% 80% 100%
m Nettonetzentgelt

m Abrechnung, Messung u. Messstellenbetrieb
Konzessionsabgabe

m Steuern (Gas- u. Umsatzsteuer)

m Energiebeschaffung und Vertrieb

Eigene Darstellung.

1. Nationales Recht Die Erméchtigungsgrundlage fiir den Erlass der KAV von
1992 bildeten §8 7und 12 EnWG 1935, die wie folgt lauteten:

Die Vereinbarkeit der KAV — ebenso wie die ihrer Vorgénge-

rin, der KAE — mit nationalem Recht wurde in Teilen bereits 87 Abs. 1 EnWG 1935:

héchstrichterlich bestitigt. 2
,Der Reichswirtschaftsminister kann durch allgemeine Vor-

schriften und Einzelanordnungen die allgemeinen Tarifpreise

20 BVerwgG, Urteil v. 20.11.1990, Az.: 1 C 30/89, Rn. 22 iber juris fir

die KAV und BGH, Urteil v. 22.10.1954, Az.: 1 ZR 226/53,Rn. 7, 20 seinem jiingsten Urteil zur KAV problematisierte der BGH die Ver-
tber juris sowie BVerwG, Urteil vom 12.10.1965, Az.: VII C 115/63, einbarkeit der KAV mit héherrangigem Recht nicht, vgl. BGH, Be-
BB 1966, 966 fiir die Vorgéngervorschriften in der KAE. Auch in schluss vom 06.11.2012, Az.: KVR 54/11, Rn. 24 {f. iber juris.

13
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der Energieversorgungsunternehmen (§6 Abs. 1) sowie die
Energieeinkaufspreise der Energieverteiler wirtschaftlich ge-
stalten. Die Entscheidungen des Reichswirtschaftsministers

sind fiir Gericht und Verwaltungsbehérden bindend.”
812 EnWG 1935:

,Soweit von Energieversorgungsunternehmen fiir Benutzung
von Straf3en und Verkehrswegen jeder Art Benutzungsgebiih-
ren oder sonstige Entschddigungen zu entrichten sind, kann
der Reichwirtschaftsminister allgemeine Vorschriften oder
Einzelanordnungen tiber deren Zuldssigkeit und Bemessung
erlassen.”

Diese Erméchtigung aus dem Jahr 1935 war gemal’ Art. 129
Abs. 1 GG auf den in der Bundesrepublik Deutschland sach-
lich zustandigen Bundesminister fir Wirtschaft iibergegan-
gen B GemaR Art. 129 Abs. 1 GG ging, soweit in Rechtsvor-
schriften, die als Bundesrecht fortgalten, eine Erméchtigung
zum Erlass von Rechtsverordnungen enthalten war, die Er-
méchtigung auf die neuen sachlich zusténdigen Stellen tber.
Damit konnte der Bundesminister fir Wirtschaft die KAV
aufgrund der 8§87 12 EnWG 1935 erlassen.

87 EnWG 1935 gentigte auch den besonderen Voraussetzun-
gen des Art. 80 GG, die fiir Erméchtigungsgrundlagen zum
Rechtsverordnungserlass Anwendung finden. §7 EnWG
1935 wurde mit der Einfihrung des AGB-Rechts 1976 re-
formiert. Deshalb wird in der Literatur die Ansicht vertreten,
dass fiir die Priifung der Rechtmalligkeit des §7 EnWG 1935
zusétzlich zu Art. 129 Abs. 1 GG auch Art. 80 GG Anwen-
dung findet.” GemaR Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG miissen Inhalt,
Zweck und Ausmal? der erteilten Erméchtigung im Gesetz
bestimmt sein. Nach {ibereinstimmender Auffassung® wur-

21 BVerfG, Beschluss vom 15.11.1974, ET 1974, 61.
22 Scholtka: Das Konzessionsabgabenrecht in der Elektrizitats- und

Gaswirtschaft, 1999, S. 103 m. w. N.
23 Scholtka: Das Konzessionsabgabenrecht in der Elektrizitats- und

Gaswirtschaft, 1999, S. 104 f. m. w. N.; Morell: Konzessionsvertrége
und Konzessionsabgaben, 3. Aufl, Stand 2013, S. 84; Templin, Recht
der Konzessionsvertréage, 20009, S. 325 ff.

den jedoch auch diese Anforderungen von § 7 EnWG 1935
erfillt.

Das EnWG 1935 ist am 29. April 1998 gemal Art. 5 Abs. 2
Nr. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts, einschlielich der 88 7und 12 EnWG 1935 auller
Kraft getreten. Dies hatte jedoch auf die Wirksamkeit der
KAV keinen Einfluss. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts hat das nachtrégliche Fortfallen ei-
ner Erméchtigungsgrundlage fiir den Bestand der auf ihrer
Grundlage ordnungsgemal erlassenen Rechtsverordnung
keinen Einfluss.Z

Schlieflich wird in der Literatur die Frage aufgeworfen, ob
das Hochstpreisrecht der KAV mit dem in Art. 28 Abs. 2 Satz
1 GG verankerten Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden
vereinbar ist. Auch dies wird jedoch einheitlich bejaht und
deshalb hier nicht weiter erértert.2

Kurz zusammengefasst:

Es ergeben sich keine konkreten Anhaltspunkte fur
die Unvereinbarkeit der KAV mit hoherrangigem na-
tionalem Recht.

2. Europdisches Recht

Auch die Vereinbarkeit der KAV mit europdischem Recht
wird einheitlich positiv beurteilt. In der Literatur diskutiert
wird die Unvereinbarkeit der KAV mit den europaischen
Wettbewerbsvorschriften in Art. 101, 102 Vertrag tGiber die
Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) sowie mit
den Grundfreiheiten, Art. 28 ff. AEUV. Im Ergebnis wird sie
jedoch verneint und die Europarechtskonformitit der KAV
festgestellt.Z8

24 BVerfG, Beschluss vom 10.05.1988, Az.: 1 BvR 482/84, 1/BvR
1166/85, Rn. 55, iber juris m.w.N.; ebenso, aber mit anderer Begriin-
dung: Scholtka: Das Konzessionsabgabenrecht in der Elektrizitats-

und Gaswirtschaft, 1999, S. 106 f.
25 Scholtka: Das Konzessionsabgabenrecht in der Elektrizitdts- und

Gaswirtschaft, 1999, S. 131 ff.; Templin: Recht der Konzessionsver-

trage, 20009, S. 327 ff.
26 Scholtka: Das Konzessionsabgabenrecht in der Elektrizitdts- und

Gaswirtschaft, 1999, S. 110 ff. m. w. N; Britz, EuZW 1997, 334.
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Gepriift werden muss zusatzlich jedoch auch die Vereinbar-
keit der KAV mit européischen Vorschriften im Rang unter
dem AEUV. Auch Verstolie gegen diese Vorschriften konnten
zur (Teil-)Nichtigkeit der KAV fithren. Zu diesen Vorschrif-
ten gehoren insbesondere:

- die Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vormn 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2003/54/EG (EItRL) und

- die Richtlinie 2009/73/EG des Europ&ischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber gemeinsame Vor-
schriften fir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung
der Richtlinie 2003/55/EG (GasRL).

Noch im européischen Gesetzgebungsprozess befindet sich
eine Richtlinie tiber die Konzessionsvergabe, die ebenfalls
Auswirkungen auf das Konzessionsrecht einschlief8lich des
Konzessionsabgabenrechts haben konnte:

- Vorschlag fiir Richtlinie des Européisches Parlaments und
des Rates tiber die Konzessionsvergabe vom 20. Dezem-
ber 2011, KOM(2011) 897 endgiiltig (KonzessionsRL).

Im Hinblick auf die in diesem Gutachten im Vordergrund
stehende rechtliche Umsetzung des Energieeffizienzgedan-
kens in der KAV priifen wir im Folgenden zudem die Verein-
barkeit der KAV mit der

- EffizienzRL.

Binnenmarktrichtlinien Esliegen keine Anhaltspunkte
tir einen Verstof’ der KAV gegen die EtRL vor.

In Art. 4 GasRL ist zwar der Begriff ,Konzession" erwéhnt.
Die Vorschrift lautet:

.(1) In Fdllen, in denen eine Genehmigung (z. B. eine Lizenz,
Erlaubnis, Konzession, Zustimmung oder Zulassung) fiir den
Bau oder den Betrieb von Erdgasanlagen erforderlich ist, er-

teilen die Mitgliedstaaten oder eine von ihnen benannte zu-

stdndige Behérde nach den Absdtzen 2 bis 4 Genehmigungen
zum Bau und/oder Betrieb derartiger Anlagen, Leitungen und

dazugehériger Einrichtungen in ihrem Hoheitsgebiet. |[...]

(2) Mitgliedstaaten, die iiber ein Genehmigungssystem verfii-
gen, legen objektive und nichtdiskriminierende Kriterien fest,
die ein Unternehmen erfiillen muss, das eine Genehmigung
fiir den Bau und/oder den Betrieb von Erdgasanlagen oder
eine Genehmigung fiir die Versorgung mit Erdgas beantragt.

[.]

(3) Bei der Erschlieffung neu in die Versorgung einbezogener
Gebiete und allgemein im Interesse eines effizienten Betriebs
kénnen die Mitgliedstaaten es unbeschadet des Art. 38 ableh-
nen, eine weitere Genehmigung fiir den Bau und den Betrieb
von Verteilerleitungsnetzen in einem bestimmten Gebiet zu
erteilen, wenn in diesem Gebiet bereits solche Leitungsnet-

ze gebaut wurden oder in Planung sind und die bestehenden
oder geplanten Kapazitdten nicht ausgelastet sind.”

Hieraus ergeben sich jedoch keine Anhaltspunkte fiir ei-

ne Rechtswidrigkeit der KAV. Der Begriff der Erdgasanlage
ist in der GasRL nicht definiert. Vermutlich ist damit schon
nicht das ortliche Transportnetz wie in 8§48 Abs. 1 EnWG
und 8§81 Abs. 2 KAV gemeint, sondern Gegenstand der Re-
gelung sind vielmehr Anlagen zur Gewinnung oder Aufbe-
reitung von Erdgas. Dies ergibt sich daraus, dass die GasRL
differenziert zwischen Erdgasanlagen und ,Leitungsnetzen”
beziehungsweise auch ,Verteilernetzen". So regelt Art. 4 Abs.
4 GasRL die Genehmigung von Verteilerleitungsnetzen noch
einmal separat von derjenigen fiir Erdgasanlagen, die in den
vorhergehenden Absétzen des Art. 4 GasRL angesprochen ist.
Selbst wenn mit Art. 4 GasRL auch der Regelungsgegenstand
des deutschen Konzessions- und Konzessionsabgabenrechts
erfasst sein sollte, ist in Art. 4 GasRL nichts enthalten, woge-
gen die KAV verstofien konnte. Insbesondere nimmt Art. 4
GasRL nicht zu einem etwaigen Kostenrecht Stellung. Aus-
dricklich festgeschrieben wird in Art. 4 Abs. 2 GasRL ledig-
lich der Grundsatz der Nichtdiskriminierung, der bei der Ge-
nehmigung zu berlicksichtigen ist. Dieser gilt jedoch geméal
846 Abs. 1und 2 EnWG auch fiir das Konzessionsrecht. Un-
serer Auffassung nach versto3t die KAV daher nicht gegen
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Art. 4 GasRL.

Soweit ersichtlich gibt es keine européische Rechtsprechung
zum Konzessionsabgabenrecht. Bisher ungeklart ist auch, ob
es in anderen européischen Landern Gberhaupt zur KAV ver-
gleichbare Regelungen gibt. Der deutsche Gesetzgeber ging
1991 davon aus, dass es eine zur Konzessionsabgabe ver-
gleichbare Entgeltregelung in der Europ&ischen Union nicht
gab 1 Das Bundeskartellamt vermutet dhnliche Regelungen

in Italien, Osterreich und Belgien.

Der EuGH hatte 2008 zwar einen Fall zum italienischen Kon-
zessionsrecht zu entscheiden. Dieser betraf jedoch keine
Vergtlitungsfragen. Streitgegenstand war ein italienisches
Gesetz (Decreto legislativo Nr. 164/2000), das die Tatigkeit
der Erdgasverteilung als eine 6ffentliche Dienstleistung qua-
lifizierte, die die Gemeinden Konzessionsinhabern tiberlas-
sen, die ausschlieflich im Wege der Ausschreibung fiir Zeit-
rdume von héchstens zwolf Jahren ausgewéhlt werden. Das
Gesetz sah zudem bestimmte Ubergangszeitraume fiir be-
reits bestehende Auftrédge und Konzessionen vor. Der EuGH
priifte unter anderem die Vereinbarkeit dieses Gesetzes mit
der Richtlinie 2003/55/EG, der Vorgéngervorschrift zur heu-
tigen GasRL, und stellte fest, dass die Richtlinie 2003/55/EG
.keine Bestimmungen zu den bestehenden Konzessionen

fiir die Erdgasverteilung” enthalten wiirde 2 Damit hat

auch der EuGH bestétigt, dass die européischen Binnen-
marktrichtlinien keine Vorschriften enthalten, gegen die das
Konzessions- beziehungsweise Konzessionsabgabenrecht
verstoflen konnte. Insbesondere enthielt auch die Richtlinie
2003/55/EG bereits einen dem Art. 4 GasRL entsprechenden
Artikel. Auf diesen ging der EuGH bei der Beurteilung des
Rechtsstreits gar nicht ein.

KonzessionsRL Der Konzessionsvertrag geméaf §46 Abs.
2 und 3 EnWG ist als Dienstleistungskonzession einzustu-

27 BR-Drs. 686/91, S. 10.

28 Bundeskartellamt wéhrend eines Vortrags zum Konzessionsrecht
am 25.01.2013 in Berlin.

29 EuGH: Urteil v. 17.07.2008, Rs.: C 347/06, Rn. 40 iiber juris.

fen B Deshalb kommt die Anwendbarkeit der Konzessi-
onsRL auf das Konzessionsvertrags- und -abgabenrecht

in Betracht. Allerdings ist die Vorlage fiir die KonzessionsRL
hochst umstritten. Am 24. Januar 2013 hat der Binnenmarkt-
ausschuss des Européischen Parlaments tiber den Richt-
linienvorschlag der Kommission abgestimmt und eine ab-
gednderte Textfassung beschlossen. Mitte Mérz soll diese
im Plenum des Européischen Parlaments zur Abstimmung
gestellt werden. Die bisher veréffentliche Fassung der Kom-
missionsvorlage ist daher noch kein geltendes Recht. Ob es
dabei bleibt, dass die KonzessionsRL bis zum 30. Juni 2014
von den Mitgliedstaaten umgesetzt werden soll, Art. 49 Abs.
1 KonzessionsRL, bleibt daher erst noch abzuwarten.

Die KonzessionsRL regelt bisher auch nur das Verfahren fiir
eine Konzessionsvergabe. Inhaltliche Vorgaben fiir den Kon-
zessionsvertrag, insbesondere fiir die Verglitung, enthélt sie
nicht. Im Gegenteil: Die Begriffsbestimmung fiir die ,Dienst-
leistungskonzession” ist in Art. 2 Abs. 1 Nr. 7 KonzessionsRL

sehr weit definiert als ein

wentgeltliche[r], schriftlich geschlossene[r] Vertrag zwischen
einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einem
oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern bzw. einer oder
mehreren Vergabestellen, dessen Gegenstand in der Erbrin-
gung von anderen Dienstleistungen als den in den Nummern
2 und 4 aufgefiihrten Dienstleistungen besteht, wobei die Ge-
genleistung fiir die zu erbringende Dienstleistung entweder
allein in dem Recht zur Nutzung der vertragsgegenstdndli-
chen Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziiglich einer

Zahlung besteht.” (Hervorhebung durch die Verfasser).

Dass der Netzbetreiber durch den Konzessionsvertrag in Ver-
bindung mit der KAV zur Zahlung einer Konzessionsabgabe
verpflichtet wird, ist nach der KonzessionsRL daher nicht

30 Hellermann in: Britz/Hellermann/Hermes: EnWG, 2. Aufl. 2010,
846 Rn. 66; Michaels: IR 2009, 246, 249 f.; Thomale/Kieflling: N&R
2008, 166, 168 f.; Byok: RAE 2008, 268, 270 £.; offen gelassen durch
Bundesnetzagentur/Bundeskartellamt: Gemeinsamer Leitfaden zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des
Konzessionsnehmers vom 15.12.2010, S. 3 f.
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unzuldssig. Auch die weiteren zuléssigen Nebenleistungen
gemaf 8§83 Abs. 1 KAV (Kommunalrabatt, Verglitung notwen-
diger Kosten und Verwaltungskostenbeitriage) konnen im

weiteren Sinn als Zahlungen eingestuft werden.

Im Ergebnis ist daher nicht davon auszugehen, dass die Kon-
zessionsRL in ihrer derzeitigen Fassung die Rechtswidrig-
keit von Vorschriften der KAV herbeifiihren kann.

EffizienzRL Mit Erlass der KAV sollte laut Verordnungs-
begriindung auch das Ziel verfolgt werden, zum Sparen von
Strom und Gas anzureizen. Deshalb wurde die Konzessions-
abgabe neu konzipiert und verbrauchsabhéngig ausgestal-
tet B Der Effizienzgedanke war Begleitmotiv fiir die konkre-
te Ausgestaltung der KAV. Deshalb liegt es nahe, die Verein-
barkeit der KAV mit der EffizienzRL zu priifen.

Die EffizienzRL ist am 4. Dezember 2012 in Kraft getreten.
Die Frist fiir ihre Umsetzung in nationales Recht lduft gemal}
Art. 28 Abs. 1 EffizienzRL am 5. Juni 2014 aus. Fir einige
Teilbereiche werden auch andere Umsetzungsfristen festge-
legt. Erst nach Ablauf dieser Fristen kommt ein VerstoR der
KAV gegen die EffizienzRL in Betracht.

Art. 7 EffizienzRL spricht zunédchst dagegen, einen Verstof3
der KAV gegen das européische Effizienzkonzept anneh-
men zu konnen: Art. 7 Abs. 1 EffizienzRL verpflichtet die
Mitgliedstaaten, Energieeffizienzverpflichtungssysteme ein-
zufithren. Alternativ konnen sich die Mitgliedstaaten aber
auch gemal Art. 7 Abs. 9 EffizienzRL fiir andere strategi-
sche Maf3nahmen entscheiden, um Energieeinsparungen

bei Endkunden zu bewirken. In Art. 7 Abs. 91it. a) und b) Ef-
fizienzRL werden Energie- oder CO;-Steuern, die eine Ver-
ringerung des Endenergieverbrauchs bewirken, ebenso als
zuldssig bezeichnet wie andere Finanzierungssysteme und
-instrumente oder steuerliche Anreize, die zur Nutzung ener-
gieeffizienter Technologien oder Techniken fiihren und eine
Verringerung des Endenergieverbrauchs bewirken. Hieraus

31 BR-Drs. 686/91, S.13.

lésst sich eher die Zuldssigkeit als die Unzulédssigkeit der in
der KAV verankerten und verbrauchsabhéngig gesteuerten
Konzessionsabgabe argumentieren - insbesondere unter
Berticksichtigung des in der Verordnungsbegriindung nie-
dergelegten Ziels: Energieeinsparung durch Kopplung der
Konzessionsabgabe an den Energieverbrauch.

Fiir einen Verstof3 der KAV gegen die EffizienzRL kénnten
allerdings folgende Regelungen sprechen:

- In Erwédgungsgrund 45 der EffizienzRL heif}t es, dass die
Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, dass die ,Netztarife
und Netzregelungen Anreize fiir Verbesserungen bei der
Energieeffizienz bieten und eine dynamische Tarifierung
im Hinblick auf Laststeuerungsmalinahmen seitens der
Endkunden unterstiitzen" Gemé&f Art. 15 EffizienzRL sol-
len die Mitgliedstaaten hierzu gewéhrleisten, dass die na-
tionalen Regulierungsbehdrden im Rahmen der Netztari-
fe und der Netzregulierung Anreize fiir die Netzbetreiber
vorsehen, damit sie fiir die Netznutzer Systemdienste be-
reitstellen, mit denen diese im Rahmen der fortlaufenden
Realisierung intelligenter Netze MaRnahmen zur Verbes-
serung der Energieeffizienz umsetzen konnen. Diese Vor-
schriften betreffen unserer Auffassung nach jedoch ge-
rade nicht den Regelungsgegenstand Konzessionsabgabe.
Wie oben bereits erlautert sind die Konzessionsabgaben
gerade nicht Teil der Netzentgelte (vgl. Abschnitt [C.I.3]).
Sie stehen deshalb auRerhalb des von der Bundesnetz-
agentur beeinflussbaren Bereichs der Netztarife und der
Netzregulierung.

- GemA&l Art. 19 Abs. 1 EffizienzRL werden die Mitglied-
staaten generell verpflichtet, rechtliche und sonstige
Hemmnisse fiir die Energieeffizienz zu beseitigen. Kon-
kret genannt werden in Art. 19 Abs. 11it. a) und b) Effizi-
enzRL zwar nur Investitionshemmnisse im Verhéltnis
Eigentiimer-Mieter sowie Investitionshemmnisse von
offentlichen Einrichtungen. Bei diesen Tatbestdnden han-
delt es sich jedoch lediglich um beispielhafte Aufzdhlun-
gen. Auch andere Hemmnisse fiir die Energieeffizienz
kénnen unter die Vorschrift des Art. 19 Abs. 1 EffizienzRL
fallen. Im Hinblick auf die KAV kdme beispielsweise die
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Qualifizierung folgender Regelungen als ,energieeffizi-
enzstorend" in Betracht:

- Gemél} 82 Abs. 5 KAV werden Teile der Industrie
von der Zahlung der Konzessionsabgabe bei der
Uberschreitung einer bestimmten Grenzmenge be-
freit (vgl. hierzu bereits Abschnitt [CI.Z]). Dies kénnte
dazu fiihren, dass Unternehmen Energiemengenein-
sparungen unterlassen, um den finanziellen Vorteil
aus der Entlastung von der Konzessionsabgabe ge-
nieRen zu konnen. Die Bundesregierung hat jedoch
bereits zu einem dhnlichen - allerdings an den Preis
und nicht an den Verbrauch gekoppelten — Befrei-
ungstatbestand in §2 Abs. 4 KAV (vgl. hierzu bereits-
Abschnitt [C.I.Z]) Stellung genommen und keine An-
haltspunkte dafiir gesehen, dass die Regelung nicht
mehr ,zeitgemaR" seiB2 Auch der BGH fiihrte zu §2
Abs. 4 KAV aus, dass ein Verstof? gegen das GG nicht
zu verzeichnen seiB3 Stellungnahmen européischer
Institutionen zum deutschen Konzessionsabgaben-
recht sind — soweit ersichtlich - bisher noch nicht
erfolgt.

- Gemadl} 82 Abs. 7 KAV gelten Stromlieferungen aus
dem Niederspannungsnetz (bis ein Kilovolt) kon-
zessionsabgabenrechtlich als Lieferungen an Tarif-
kunden, es sei denn, die gemessene Leistung des
Kunden Giberschreitet in mindestens zwei Monaten
des Abrechnungsjahres 30 Kilowatt und der Jahres-
verbrauch betrdgt mehr als 30.000 Kilowattstun-
den (vgl. hierzu bereits Abschnitt [C.I.Z]). Diese Rege-
lung schafft einen Anreiz fir Verbraucher, die sich
den genannten Grenzwerten nahern, die 30.000
Kilowattstunden-Grenze durch absichtlichen Mehr-
verbrauch zu tiberschreiten, um nicht mehr als Tarif-
kunde, sondern als Sondervertragskunde eingestuft
werden zu kénnen. Dies hétte zur Folge, dass sie nur

32 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeord-
neten Oliver Krischer, Britta HaRelmann, Hans-Josef Fell, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Stei-
gende Anzahl der von der Konzessionsabgabe befreiten Industrieun-

ternehmen, BT-Drs. 17/12157, S. 2.
33 BGH: Urteil vom 01.02.2011, Az.: EnZR 57/09, Rn. 22 Gber juris.

noch die wesentlich niedrigere Konzessionsabgabe
fir Sondervertragskunden leisten miissten. Die Re-
gelung des §2 Abs. 7 KAV wurde bereits in mehreren
- zum Teil auch aktuellen — hochstrichterlichen Ur-
teilen als Argumentationsmaterial genutzt, jedoch

ohne dass ihre Rechtmaligkeit problematisiert wur-
deF3

— Das gesamte Konzept der KAV kénnte mithilfe der
EffizienzRL hinterfragt werden, wenn nachweis-
bar wére, dass das System der Konzessionsabgabe
mogliche und auf der Hand liegende Energieeinspar-

malnahmen verhindert.

Unter Berufung auf Art. 19 Abs. 1 EffizienzRL kénnte auf

die Aufhebung oder zumindest auf Anderungen der entspre-
chenden Vorschriften gedrangt werden. Als MaRnahmen zur
Beseitigung von Hemmnissen werden in Art. 19 Abs. 1 Effizi-
enzRL auch die Aufhebung oder Anderung von Rechts- und
Verwaltungsvorschriften genannt.

Kurz zusammengefasst:

Es ergeben sich keine konkreten Anhaltspunkte fur
die Unvereinbarkeit der KAV mit europdischem Recht.
Allerdings kénnte auf der Grundlage von Art. 19 Abs.
1 EffizienzRL eine Anderung der KAV erforderlich
werden, wenn nachweisbar ist, dass die Vorschrif-
ten der KAV ein Hemmnis fir die Energieeffizienz
darstellen. Dies kénnte beispielsweise fur §2 Abs. 5
und 7 KAV in Betracht kommen.

lll. Umsetzung des Reformvorhabens:
Leistungsbezogene Berechnung der
Konzessionsabgabe

Die Umstellung auf eine gemeindescharfe und an die Leis-
tung des Anschlusses gekoppelte Berechnung der Konzessi-
onsabgabe in Cent pro Kilowatt anstatt der bisherigen bun-
deseinheitlichen und an den Verbrauch gekoppelten Berech-

34 BVerfG, Beschluss vom 27.04.2000, Az.: 2 BvR 801/99, Rn. 39 iiber
juris; BGH, Beschluss vom 06.11.2012, Az.: KVR 54/11, Rn. 28, 35
tber juris.
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nung der Konzessionsabgabe in Cent pro Kilowattstunde
ist zuldssig (vgl. hierzu Abschnitt C.IJ). Sie erfordert jedoch
sowohl Anderungen der KAV als auch des EnWG (vgl. Ab-
schnitt CII] und Abschnitt [CIIT]).

1. Zuldssigkeit einer gemeindescharfen
Konzessionsabgabe

Seit 1941 erfolgt die Bemessung der Konzessionsabgabe zwar
gestaffelt nach vier unterschiedlichen GemeindegroRen, je-
doch grundsétzlich bundeseinheitlich (vgl. Abschnitt C.I.1]
und Abschnitt [C.I.Z] und Abschnitt [CII]). Die mit der Einfiih-
rung der KAV von 1992 erfolgte Umstellung von Prozentsat-
zen der Roheinnahmen auf Festbetrage je Kilowattstunde
hat dazu gefiihrt, dass Gemeinden mit vergleichsweise nied-
rigen Strom- und Gaspreisen ein gewisser Erhohungsspiel -
raum gewéhrt wurde, wiahrend Kommunen mit besonders
hohen Preisen eine gewisse Reduktion vorzunehmen hat-
ten.B8 Die mit dem hier verfolgten Reformprojekt angestrebte
Umstellung auf eine leistungsbezogene Konzessionsabga-

be soll jedoch weder zu Mehr- noch zu Mindereinnahmen
einer Kommune fithren. Das Konzessionsabgabenaufkom-
men soll zum Umrechnungszeitpunkt stabil gehalten werden.
Die Umstellung soll daher gemeindescharf erfolgen. Hierfiir
soll die Summe bestehender kommunaler Einnahmen aus
Konzessionsabgaben errechnet werden und zwar anhand
des durchschnittlichen Konzessionsabgabenaufkommens
einer Gemeinde fir die letzten drei Jahre vor Inkrafttre-

ten der Reform. Die so errechnete Gesamtsumme soll dann
durch die in der betreffenden Gemeinde im gleichen Zeit-
raum durchschnittlich vorhandene Netzanschlussleistung
geteilt werden. Daraus wiirde sich dann die fiir die betreffen-
de Gemeinde neue hochst zuldssige Konzessionsabgabe in
Cent pro Kilowatt ergeben. Theoretisch kénnte es daher zu
unterschiedlich hohen Konzessionsabgaben in der Anzahl
kommen, in der es Gemeinden in Deutschland gibt.

Vor die Klammer gezogen soll daher gepriift werden, ob unter

35 BR-Drs.686/91.S.11£.

Gleichbehandlungsgesichtspunkten hiergegen grundsétzli-
che, verfassungsrechtliche Bedenken bestehen.

Vereinbarkeit mit Art. 28 GG Es lésst sich gut vertreten,
dass eine gemeindescharfe Konzessionsabgabenberechnung
mit der verfassungsrechtlichen Garantie der kommunalen

Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar ist.

Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung schiitzt in erster Linie vor staatlichen Eingrif-
fen in den Kernbereich der Selbstverwaltung. Nach Auffas-
sung des Bundesverwaltungsgerichts ist dieser Kernbereich
selbst durch eine génzliche Vorenthaltung von Konzessions-
abgaben nicht beriithrt B8 Allerdings schiitzt Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG aullerdem davor, dass der Gesetzgeber bei staat-
lichen Eingriffen das aus dem Rechtsstaatsprinzip abzulei-
tende Willkiirverbot missachtet, indem er einen Teil der Ge-
meinden ohne aus der Natur der Sache folgenden oder sonst
einleuchtenden Grund anders behandelt als die tibrigen Ge-
meinden B4 Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG enthilt daher auch ein
Gleichbehandlungsgebot, das auch als Gebot interkommuna-
ler Gleichbehandlung bezeichnet wird B8

Esist bereits zweifelhaft, ob eine unterschiedliche Behand-
lung der Gemeinden iiberhaupt gegeben ist. Die Umrech-
nungsmethode soll fiir alle Gemeinden einheitlich geregelt
werden. Lediglich das Ergebnis der Umrechnung wiirde zu
zukiinftig unterschiedlich hohen gemeindespezifischen
Hochstgrenzen fiir Konzessionsabgaben fiihren.

Diese (mittelbare) Ungleichbehandlung kénnte im Wesentli-
chen auf folgenden Gesichtpunkten beruhen:

- Unterschiedliche GemeindegrofRe: Bisher kénnen Ge-

36 BVerwG: Urteil vom 12.10.1965, Az.: VII C 115/63, BB 1966, 966.
37 BVerfG: Urteil vom 07.10.1980, Az.: 2 BvR 584/76, 2 BVvR 598/76, 2

BvR 599/76, 2 BvR 604/76, Rn. 45 tber juris; BVerwG: Urteil vom

20.11.1990, Az.: 1 C 30/89, Rn. 22 iber juris.
38 VerfGH Mecklenburg-Vorpommern: Urteil vom 23.02.2012, Az.:

37/10, Rn. 106 tiber juris.
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meinden mit hoherer Einwohnerzahl hohere Konzessi-
onsabgaben verlangen als Gemeinden mit niedrigerer
Einwohnerzahl. Vorbehaltlich einer 6konomischen Kon-
trolle liegt daher der Schluss nahe, dass Gemeinden mit
hoheren Konzessionsabgaben aufgrund der avisierten
Umrechnungsmethode auch kiinftig hohere Konzessions-
abgaben verlangen kénnen als Gemeinden mit niedrigerer
Einwohnerzahl, weil ihr Gesamterlos in den Fotojahren -
auch im Verhéltnis zu den vorhandenen Leistungswerten
— hoher sein wird.

- Unterschiedliche Verbrauchsmengen: Unterschiedliche
Erlose in den Fotojahren konnten sich auch aus ande-
ren Grinden ergeben, beispielsweise durch witterungs-
bedingte Schwankungen der Verbrauchsmengen. Auch
hieraus kénnten — unabhéngig von der Gemeindegrofle -
kiinftig hohere Konzessionsabgaben als in Vergleichsge-
meinden folgen.

- Unterschiedlich starke Ausnutzung des Hochstpreis-
rechts: Schlieflich kdnnten Unterschiede auch dadurch
bedingt sein, dass die KAV nur Hochstpreise festlegt (vgl.
Abschnitt CI]) und die Gemeinden ihren Gestaltungsspiel -
raum in den Fotojahren unterschiedlich ausgenutzt haben
konnten, das heiflt, Gemeinden, die die zuldssigen Hochst-
preise voll ausgeschopft haben, kénnten auch in Zukunft
hohere Konzessionsabgaben verlangen als Gemeinden,
die nicht die hochst zuléssigen, sondern niedrigere Kon-
zessionsabgaben mit dem Konzessionsnehmer vereinbart
haben. Allerdings wurde und wird Gblicherweise zwi-
schen Gemeinde und Konzessionsnehmer die nach der
KAV hochst zulédssige Konzessionsabgabe vereinbart. Es
ist daher eher unwahrscheinlich, dass sich hieraus eine

Differenzierung ergibt.

Die Unterschiede zwischen den Konzessionsabgaben der
einzelnen Gemeinden nach Einfihrung einer gemeinde-
scharfen, leistungsbasierten Konzessionsabgabe miissten
- eine Ungleichbehandlung unterstellt — ,aus der Natur der
Sache"” folgen oder sich aus einem ,sonst einleuchtenden
Grund" ergeben, mit anderen Worten: Sie miissten sachlich

gerechtfertigt sein. B

In anderen Zusammenhéngen ist eine gemeindescharfe Be-
trachtung fiir die Gewéhrung bestimmter Leistungen aus-
driicklich als zuléssig erachtet worden. So hat der Verfas-
sungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen entschieden, dass es
im Rahmen des kommunalen Finanzausgleichs zuldssig sei,
die Leistung unter anderem an die Zahl der in der Gemeinde
anséssigen Sozialhilfeempfanger zu kniipfen

Das Verfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern hat hin-
sichtlich der Einfiihrung einer sogenannten Stadt-Land-
Umlage entschieden, dass der Grundsatz der Systemgerech-
tigkeit im Rahmen des Gebots interkommunaler Gleichbe-
handlung erfordert, dass die vom Gesetzgeber gewéhlten
MaRstébe nicht im Widerspruch zueinander stehen diirfen
und hinsichtlich des mit der Regelung verfolgten Ziels aussa-
gekraftig sein miissen.H

Ziel der Umstellung auf eine leistungsbasierte Konzessions-
abgabe ist es, das Konzessionsabgabenrecht besser mit den
Zielen der Energiewende zu vereinbaren und gleichzeitig
das Konzessionsabgabenaufkommen der Gemeinden stabil
zu halten. Die Stabilitdt des Konzessionsabgabenaufkom-
mens kann aber - gerade auch unter Gleichbehandlungsge-
sichtspunkten — am besten gewéhrleistet werden, wenn eine
gemeindespezifische Umrechnung erfolgt. Hiermit wiirde
lediglich der (zuléssige, vgl. Abschnitt [C.IT]) Status quo der
Konzessionsabgabenverteilung abgebildet. Dies ist ein ein-
leuchtender Grund fir die Differenzierung bei den Hochst-

satzen fir Konzessionsabgaben.

Hinsichtlich der oben genannten ersten beiden Gesichts-
punkte (unterschiedliche GemeindegréfRe und Verbrauchs-
mengen), die zu unterschiedlich hohen Konzessionsabgaben

39 BVerwG: Urteil vom 20.11.1990, Az.: 1 C 30/89, Rn. 22 tiber juris mit
Verweis auf BVerfG: Beschluss vom 07.10.1980, Az.: 2 BvR 584/76, 2
BvR 598/76, 2 BvR 599/76, 2 BvR 604/76, Rn. 45 tiber juris.

40 VerfGH NRW: Urteil vom 09.07.1998, Az.: 16/96, 7/97, Rn. 97 ff. iber
juris.

41 VerfGH Mecklenburg-Vorpommern: Urteil vom timeMinu-
te02Hour2323.02. 2012, Az.: 37/10, Leitsétze 2 und 4 Gber juris.
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der Gemeinden fithren kénnten, kdmen noch folgende sachli-
che Griinde hinzu:

Die sich aufgrund der unterschiedlichen Gemeindegrofien
moglicherweise ergebenden unterschiedlich hohen Erldse in
den Fotojahren und darauf basierend auch die héheren Kon-
zessionsabgaben fiir groflere Gemeinden lieRen sich — wie
bisher — mit dem hoheren Wert eines Wegerechts in grofle-
ren Gemeinden sachlich rechtfertigen.# Die Bezugnahme
auf die Erlose der Fotojahre ist aus Praktikabilitatsgriinden
zu rechtfertigen. Bei einer Umrechnung muss es notwendi-
gerweise irgendeine BezugsgrofRe fiir den ,Wert" des Kon-
zessionsrechts pro Leistungseinheit geben. Ahnlich ist der
Verordnungsgeber bei Einfiihrung der festen Konzessions-
abgaben zum 1. Januar 1992 vorgegangen. Dort hat er auf das
Jahr 1989 als Bezugsjahr abgestellt.& Dadurch, dass nicht -
wie bei der Umstellung 1992 — auf ein einziges Referenzjahr
abgestellt werden, sondern eine Durchschnittsbetrachtung
von drei Fotojahren erfolgen soll, werden zudem die grofiten
Unebenheiten bereits ausgeglichen.

Fir Gemeinden, die derzeit keine Konzessionsabgabe erhe-
ben und deren kiinftige hochst zuléssige Konzessionsabgabe
sich daher nach der Umrechnungsmethode auf null Cent je
Kilowatt belaufen wiirde, konnte eine Ausnahme vorgese-
hen werden. Beispielsweise konnten diese Gemeinden ver-
pflichtet werden, eine hypothetische Berechnung anhand
der zulédssigen Hochstgrenzen der KAV fiir die Fotojahre vor-
zunehmen. So konnte gewahrleistet werden, dass die der-
zeitige Abrechnungspraxis der Gemeinde nicht zu einer Un-
gleichbehandlung in der Zukunft fihren wiirde, weil sie im
Gegensatz zu anderen Gemeinden dann auch kiinftig keine
Konzessionsabgaben vereinbaren kénnten.

Vereinbarkeit mit Art. 3 GG Die soeben dargestellte Ar-
gumentation kann parallel auch im Hinblick auf das Gleich-
behandlungsgebot des Art. 3 GG erfolgen. Art. 3 GG soll die
Gleichbehandlung von nattirlichen und juristischen Perso-

42 BR-Drs. 686/91, S.16.
43 BR-Drs. 686/91, S. 15.

nen in vergleichbaren Sachverhalten gewéhrleisten. Eine
Ungleichbehandlung kénnte aus Verbraucherperspektive
darin gesehen werden, dass Verbraucher mit identischen
Leistungswerten kiinftig, je nachdem in welcher Gemeinde
sie anséssig sind, unterschiedlich hohe Konzessionsabgaben

leisten miissen.

Auch hier stellt sich jedoch bereits die Frage, ob darin tat-
séchlich eine Ungleichbehandlung durch den Gesetz- und
Verordnungsgeber gesehen werden kann. Die KAV regelt
heute wie kiinftig lediglich ein Héchstpreisrecht. Die Frage,
welche Konzessionsabgaben eine Gemeinde tatsichlich er-
hebt, beruht allein auf ihrer autonomen Entscheidung und
nicht auf der KAV. Die Gemeinde behandelt aber insoweit
alle ihre Einwohner gleich.

Schliefllich kann auch eine unter Art. 3 GG erfolgte Ungleich-
behandlung durch einen hinreichend gewichtigen Grund
gerechtfertigt sein. Als Grund fiir die Ungleichbehandlung
kommt jede verniinftige Erwégung in Betracht. Der Diffe-
renzierungsgrund kann genauso in der Praktikabilitat der
Regelung liegen wie in finanziellen Gesichtspunkten  Un-
terstellt, eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 GG sei
anzunehmen, konnte diese also mit denselben Griinden wie
die unterschiedliche Behandlung der Gemeinden gerechtfer-
tigt werden, ndmlich mit der Stabilisierung des Konzessions-

abgabenaufkommens einer Gemeinde.
2. Anderung der Erméchtigungsgrundlage

Die Erméachtigungsgrundlage fiir Anderungen der KAV sieht
in 8§48 Abs. 2 Satz 2 EnWG vor, dass die Hochstséatze der
Konzessionsabgaben in ,Cent je gelieferter Kilowattstunde”

festzusetzen sind:

.Die Bundesregierung kann durch Rechtsverordnung mit Zu-
stimmung des Bundesrates die Zuldssigkeit und Bemessung
der Konzessionsabgaben regeln. Es [Redaktionsfehler: Es
muss heiflen: ,Sie’] kann dabei jeweils fiir Elektrizitdt oder

44 Jarass/Pieroth: GG, 12. Aufl. 2012, Art. 3Rn. 16 m. w. N.
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Gas, fiir verschiedene Kundengruppen und Verwendungs-
zwecke und gestaffelt nach der Einwohnerzahl der Gemein-
den unterschiedliche Héchstsdtze in Cent je gelieferter Kilo-

wattstunde festsetzen.”

Die Vorschrift ist zwar als ,Kann-Vorschrift” formuliert. Aus
der Gesetzesbegriindung geht jedoch eindeutig hervor, dass
nur die Berechnung in Cent je Kilowattstunde zuléssig sein
soll. Dort heildt es:

J[-]. Zweck ist es, die Konzessionsabgaben — im Interesse ei-
ner preisgtinstigen Energieversorgung — durch Festsetzung
bestimmter Héchstsdtze in Pfennigen je gelieferter Kilowatt-
stunde zu begrenzen. Damit wird jetzt auch im Gesetz noch
einmal ausdriicklich klargestellt, dass Konzessionsabga-
ben nur als Festbetrdge je Kilowattstunde und nicht mehr
in Form von Prozentsdtzen vereinbart werden diirfen. Dies
schreibt bereits die neue Konzessionsabgabenverordnung
vor. Durch die Festlegung auf Festbetrdge je Kilowattstun-
de wird das Aufkommen aus der Abgabe von der Preisent-
wicklung bei Strom und Gas abgekoppelt. Bei der Festsetzung
der Héchstsdtze darf zwischen Strom und Gas, nach den ver-
schiedenen Kundengruppen und Verwendungszwecken so-
wie nach der Einwohnerzahl der Gemeinden differenziert
werden. Die Differenzierung zwischen Strom und Gas sowie
nach verschiedenen Kundengruppen ermoéglicht es, die In-
anspruchnahme der 6ffentlichen Verkehrswege fiir die Ver-
sorgung von Tarif- und Sonderkunden zu beriicksichtigen.’
(Hervorhebung durch Verfasser)

Deshalb wére zunéchst eine Anderung des 8§48 Abs. 2 Satz
2 EnWG erforderlich, um eine Rechtsgrundlage fiir eine
leistungsbezogene Abrechnung der Konzessionsabgabe zu
schaffen.

Bei einer leistungsbezogenen Abrechnung der Konzessions-
abgabe ist allerdings die Unterscheidung zwischen den ver-

schiedenen Kundengruppen (Tarif- und Sondervertragskun-

45 BT-Drs. 806/96, S. 46 £. fiir die nahezu wortlautidentische Vorgan-
gernorm zu 8§48 Abs. 2 EnWG.

den, vgl. hierzu bereits Abschnitt C.I.2]) nicht mehr nétig. Das
fir die Leistung relevante Netzanschlussverhaltnis besteht
zwischen dem Netzbetreiber und dem Anschlussnehmer.
Fiir Netzanschliisse in Niederspannung beziehungsweise
Niederdruck ist dies in 82 Abs. 1 Satz 2 Niederspannungs-
anschlussverordnung (NAV) beziehungsweise Niederdruck-
anschlussverordnung (NDAV) geregelt. Anschlussnehmer
und Anschlussnutzer sind jedoch nicht zwingend identisch,
vgl. §1 Abs. 2 und 3 NAV/NDAV. Insbesondere bei Mietver-
haltnissen ist zumeist der Vermieter Anschlussnehmer, der
Mieter aber Anschlussnutzer. Fiir die Unterscheidung zwi-
schen Tarif- und Sondervertragskunden kommt es aber auf
den Anschlussnutzer an, der den Energieliefervertrag mit
einem Energieversorgungsunternehmen abgeschlossen hat.
Bei einer Neuberechnung der Konzessionsabgabe auf Leis-
tungsbasis kann die Differenzierung zwischen Tarif- und
Sondervertragskunden daher eingeebnet werden. Bei einer
leistungsbezogenen Abrechnung kéme es fiir die Berech-
nung der Konzessionsabgabe allein auf die Leistung des An-
schlussnehmers an. Ebenfalls nicht mehr erforderlich sind
die Unterscheidungen zwischen den unterschiedlichen Ver-
wendungszwecken (Schwachlaststrom, Strom, Gas fiir Ko-
chen und Warmwasser sowie andere Gaslieferungen, vgl.
hierzu bereits Abschnitt CI.2]). Diese stellen ebenfalls auf die
Verwendung durch den Anschlussnutzer, nicht aber auf den
tiir die Leistungsberechnung relevanten Anschlussnehmer
ab.

Nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich sind diese
Unterscheidungen bei einer leistungsbezogenen Abrech-
nung der Konzessionsabgaben zum Teil nicht mehr erforder-
lich. Sie entsprechen nicht mehr den heutigen Verhaltnissen
auf dem Energiemarkt. Die Unterscheidung zwischen Tarif-
und Sondervertragskunden mit der Folge, dass Sonderver-
tragskunden eine wesentlich geringere Konzessionsabgabe
zahlen miissen, wurde eingefiihrt, weil Sondervertragskun-
den 1991 typischerweise iiber Mittelspannungs- oder Hoch-
spannungsnetze versorgt wurden, fir deren Verlegung die
6ffentlichen Verkehrswege weniger in Anspruch genom-
men werden mussten, als fiir das Niederspannungsnetz, iiber
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das vor allem Tarifkunden versorgt wurden 8 Mit der erst
nach 1991 erfolgten Liberalisierung des Energiemarktes gibt
esjedoch keinen ,typischen Sondervertragskunden” mehr.
Auch Endverbraucher auf Niederspannungs- beziehungs-
weise Niederdruckebene sind Sondervertragskunden, wenn
sie nicht im Rahmen eines Grundversorgungsvertrags belie-
fert werden. Aus der Sicht des heutigen Energiewirtschafts-
rechts ist die damalige Verordnungsbegriindung daher iber-
holt, es gibt keinen Grund mehr fiir die Bevorzugung von

Sondervertragskunden gegentiber grundversorgten Kunden.

Unabhéngig davon gilt fiir die in der Verordnungsbegriin-
dung genannten Verbraucher, die tiber das Mittel- oder
Hochspannungsnetz angeschlossen sind, zudem die Ver-
mutung, dass es sich um groflere Abnehmer handeln wird,
deren Anschlussleistung deshalb wahrscheinlich hoher sein
wird. Es wére daher moglich, die urspringlich vom Verord-
nungsgeber beabsichtigte Zielsetzung, auf hoheren Ebenen
angeschlossene Kunden zu entlasten, dadurch umzusetzen,
dass die Konzessionsabgabe sinkt, je hoher die Anschluss-
leistung ist. Mithilfe dieses Mechanismus konnten auch

die derzeit geltenden Sondertatbesténde fiir energieinten-
sive Verbraucher (vgl. hierzu Abschnitt C.I.Z]) eventuell {iber-
fliissig gemacht werden. Falls eine wirtschaftliche Uberprii-
fung ergébe, dass eine ausreichende Entlastung dieser Ver-
brauchsgruppe hiertiber nicht gewahrleistet wére, kdnnten
aber auch zu §2 Abs. 4 und 5 KAV vergleichbare — nunmehr
leistungsbezogene — Sondertatbestédnde eingefiihrt werden
(vgl. hierzu den Vorschlag Abschnitt CIIT.3)).

Die Unterscheidung zwischen Gas fiir Kochen und Warm-
wasser beziehungsweise sonstige Tariflieferungen im Gas-
bereich wurde nur deshalb vorgenommen, weil insoweit Par-
allelitdt mit den Konzessionsabgaben fir den Strombereich
tir Tarifkunden hergestellt werden sollte. Kochgas wurde als
Konkurrenzprodukt zum Strom im Tarifkundenbereich qua-
lifiziert. Deshalb wurden die Hochstgrenzen nach dem glei-
chen Berechnungsprinzip kalkuliert. Die Werte wurden von
den Durchschnittserlésen der Lieferungen an Tarifkunden

46 BR-Drs.686/91,S.16 £.

fiir das Jahr 1989 abgeleitet.® Die Parallelitit wird jedoch
iber die Kopplung an die Anschlussleistung ebenso gewahr-

leistet.

Aus Effizienzgesichtspunkten ist allein die Unterscheidung
zwischen Schwachlaststrom und ,normalem” Strom sinnvoll.
Da Schwachlaststrom mit einer niedrigeren Konzessions-
abgabe belegt wird, besteht der Anreiz, einen solchen Strom
zu konsumieren. Der Begriff Schwachlaststrom entstammt
aus der bereits auler Kraft gesetzten Bundestarifordnung
fiir Elektrizitat und bezeichnet den in lastschwachen Zei-
ten entnommenen Strom. Der Effizienzgedanke kann daher
mit dieser Unterscheidung durchaus beférdert werden. Die
leistungsbezogene Abrechnung der Konzessionsabgabe gibt
diesen Anreiz nicht. Allerdings kann auf diesen Anreiz in
der KAV auch verzichtet werden. Mit dem nach 1991 einge-
figten 8§40 Abs. 5 EnWG sind Lieferanten verpflichtet, Tarife
anzubieten, die einen Anreiz zur Steuerung des Energiever-
brauchs setzen. Das sollen insbesondere auch tageszeitab-
héngige Tarife sein. Der Letztverbraucher von Elektrizitat
wird in Zukunft bereits iiber den Strompreis einen Anreiz

zur Nutzung von Schwachlaststrom bekommen.

Gewdhrleistet werden muss allerdings, dass die Abrech-
nungskette fiir die Konzessionsabgabe erhalten bleibt und
der Anschlussnutzer und nicht der Anschlussnehmer letz-
tes Glied der Abrechnungskette bleibt. Die Abrechnung er-
folgt bisher zwischen Gemeinde und Konzessionsnehmer
auf Basis des Konzessionsvertrages. Sollte der Konzessions-
nehmer nicht selbst Netzbetreiber sein, hat dieser wiederum
die Abfithrung der Konzessionsabgabe mit dem mit ihm ver-
bundenen Netzbetreiber geregelt. Der Netzbetreiber zieht die
Konzessionsabgabe von den Energielieferunternehmen tiber
die mit ihm abgeschlossenen Lieferantenrahmenvertrége
oder Transportvertrége ein. Die Energielieferanten wélzen
die Konzessionsabgabe dann schlieflich auf ihre Kunden, die
Anschlussnutzer, weiter. Dies geschieht in dem zwischen
den Energielieferanten und den Endkunden geschlossenen
Energieliefervertragen. Fiir die neue Konzessionsabgaben-

47 BR-Drs. 686/91,S.16 £.
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berechnung muss daher gelten, dass sie zwar anhand der
dem Anschlussnehmer bereitgestellten Leistung berechnet,
aber dennoch weiterhin von den Anschlussnutzern gezahlt
wird. Hierfiir sind verschiedene Wege denkbar, die jedoch
weder in der KAV geregelt werden miissen noch koénnen. Re-
gelungsgegenstand der KAV ist lediglich die Konzessionsab-
gabenberechnung zwischen Gemeinde und Konzessionsneh-
mer. Die Weiterwialzung der Konzessionsabgabe ist gesetz-
lich nicht geregelt. Es bestehen zwar Ausweispflichten, zum
Beispiel muss der Energielieferant seinen Endkunden die
Hohe der Konzessionsabgabe geméf} §40 Abs. 2 Nr. 7 EnWG
mitteilen, eine Pflicht zur Weiterwélzung und die Weiterwél-
zungskette ist jedoch gesetzlich nicht vorgegeben. Es sind
daher verschiedene Varianten moglich, die auf ihre Umsetz-
barkeit und ihre finanziellen Auswirkungen hin tiberpriift

werden mussten:

- Sofern Anschlussnutzer Giber Zahler verfligen, denen eine
eigenstédndige maximale Leistung zugeordnet ist, wére
der einfachste Weg, diese Leistung als Grundlage fiir die
Konzessionsabgabenberechnung zu wéhlen.

- Fir den Fall, dass einem Anschlussnutzer keine maxi-
male Leistung zugeordnet ist, wére die leistungsbezoge-
ne Konzessionsabgabe auf die jeweiligen den Anschluss
in Anspruch nehmenden Anschlussnutzer umzulegen.
Diese Aufgabe miisste der Netzbetreiber tibernehmen.
Entsprechende Regelungen waren im Lieferantenrah-
menvertrag zwischen Netzbetreiber und Energielieferant
festzuschreiben. Alternativ konnte die leistungsbezogene
Konzessionsabgabe in einem solchen Fall auch einfach
vervielfacht werden. Jeder Anschlussnutzer hétte dann
die seinem Anschluss zugeordnete Leistungspauschale
zu zahlen. Diese Variante ist in ihrer Umsetzung sehr viel
einfacher. Sie kénnte zudem dazu fithren, dass etwaige
Mindereinnahmen der Kommune durch die Neuerungen
ausgeglichen werden kénnten. Die finanzielle Belastung
der Anschlussnutzer misste jedoch gepriift werden.

- SchlieRlich wére es auch denkbar, dass die Weiterwal-
zung der Konzessionsabgabe nicht wie bisher tiber die
Kette Kommune-Konzessionsnehmer-Netzbetreiber-
Energielieferant-Letztverbraucher erfolgt, sondern
Uiber eine neue Weiterwélzungskette Kommune-

Konzessionsnehmer-Netzbetreiber-Anschlussnehmer-
Anschlussnutzer. Dies wirde aber weitere Gesetzesan-
derungen erfordern, zum Beispiel des eben erwédhnten
840 Abs. 2 Nr. 7 EnWG. Auch misste fiir den Fall, dass An-
schlussnehmer und Anschlussnutzer auseinanderfallen,
zwischen diesen der Weiterwilzungsmodus geregelt wer-
den, im Fall von Vermieter und Mieter beispielsweise im
Mietvertrag. Auch hier bleibt zu priifen, ob diese Variante
wirtschaftlich sinnvoll ist.

Fiir die Neuformulierung der Ermachtigungsgrundlage spie-
len diese Uberlegungen jedoch keine Rolle. Das Konzessi-
onsabgabenrecht ist lediglich fiir die Beziehung zwischen
Kommune und Konzessionsnehmer relevant. Die Weiterwal-
zungsmechanismen sind davon zu trennen und werden hier

deshalb nicht weiter berticksichtigt.

Die Umstellung von einer verbrauchsabhingigen auf ei-

ne leistungsabhéngige Berechnung der Konzessionsabga-

be wird auch nicht dazu fithren, dass der Endverbraucher
sich nicht mehr zum Energiesparen veranlasst sehen wiirde.
Nach den heutigen Marktverhaltnissen wird die Konzes-
sionsabgabe kaum mehr eine steuernde Wirkung einneh-
men koénnen. Die Verbrauchssteuerung wird bereits iiber
zahlreiche andere verbrauchsabhéngige Preiskomponen-
ten einer Energielieferung wie beispielsweise den Energie-
preis, die Netznutzungsentgelte oder die EEG- und KWK-
Umlagen, sichergestellt. Die Konzessionsabgabe, die nur ei-
nen verhaltnismélig geringen Anteil an dem von Endver-
braucher zu zahlenden Energiepreis ausmacht, hat keine
eigenstandige zuséatzliche Steuerungswirkung. Umgekehrt
kann durch die leistungsbezogene Berechnung der Konzessi-
onsabgabe der paradoxe Effekt, dass Energieeffizienz- und
-einsparmalinahmen zur Verringerung des Konzessionsabga-

benaufkommens einer Gemeinde fihren, beendet werden.

Ein entsprechender neuer §48 Abs. 2 Satz 2 EnWG konnte
lauten:

.Sie kann dabei jeweils fiir Elektrizitdt oder Gas unterschied-
liche Héchstsdtze in Cent je Kilowatt Netzanschlussleistung

festsetzen.”
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Kurz zusammengefasst:

Fur die Umstellung der Konzessionsabgabe auf eine
leistungsbezogene Berechnung in Cent pro Kilowatt
musste zundchst die Ermachtigungsgrundlage for
die KAV geandert werden. Hierzu kdnnte §48 Abs. 2
Satz 2 EnWG gestrichen und durch folgenden neuen
Satz ersetzt werden:

»Sie kann dabei jeweils fur Elektrizitat oder Gas unter-
schiedliche Hochstsatze in Cent je Kilowatt Netzan-
schlussleistung festsetzen.”

3. Anderung der KAV

In der KAV miissten darauf aufbauend dann §81, 2, 4, 8 und
9 KAV gedndert werden. Der §3 sowie die 8§85 bis 7 kénnten

unverandert bestehen bleiben.

Anderungen in §1 KAV  §1 Abs. 3 und 4 KAV definieren
die Begriffe Tarif- und Sondervertragskunde. Wie oben be-
reits erdrtert ist diese Unterscheidung bei einer leistungsbe -
zogenen Konzessionsabgabenberechnung nicht mehr rele-
vant. Die entsprechenden Absétze des 81 KAV kénnten daher

ersatzlos gestrichen werden.

Anderungen in §2 KAV

Anpassungen in §2 Abs. 1 KAV In §2 Abs. 1 KAV ist gere-
gelt, dass Konzessionsabgaben nur in Centbetrdgen je gelie-
ferter Kilowattstunde vereinbart werden diirfen.

Diese Vorschrift misste auf die neue Berechnungseinheit
umgestellt werden.

Ein entsprechender neuer §2 Abs. 1 KAV konnte lauten:

.Konzessionsabgaben diirfen nur in Centbetrdgen je Kilowatt

Netzanschlussleistung vereinbart werden.”

Anpassungen in §2 Abs. 2 KAV In §2 Abs. 2 KAV werden
dann die Hochstbetrége fiir verschiedene Kundengruppen,

Verwendungszwecke und Gemeindegrofien festgelegt.

Auch hier misste die Umstellung von der Berechnung in
Cent je Kilowattstunde auf Cent je Kilowatt erfolgen. Aus die-
ser Umstellung folgen dann die bereits beschriebenen weite-
ren Folgednderungen: Die Einebnung der Unterscheidungen
zwischen Gemeindegroflen, Kundengruppen und Verwen-
dungszwecken (vgl. Abschnitt [C.IILT] und Abschnitt C.IILT]).

Vorbehaltlich einer weitergehenden wirtschaftlichen, finan-
ziellen und praktischen Analyse wére es dann moglich, die
hochst zuldssige Konzessionsabgabe kilowattgenau festzule-
gen oder Anschlusspauschalen fir bestimmte Anschlussum-
fange zu kalkulieren.

Ein entsprechender neuer §2 Abs. 2 KAV, der auf eine kilo-
wattgenaue Konzessionsabgabenberechnung ausgerichtet
ist, konnte lauten:

,Bei der Belieferung von Letztverbrauchern darf der sich aus
folgender jeweils fiir Strom und Gas getrennt vorzunehmen-
der Berechnung ergebende Héchstbetrag je Kilowatt Netzan -
schlussleistung nicht tiberschritten werden:

Die Gemeinde berechnet ihre durchschnittlichen Einnahmen
aus Konzessionsabgaben fiir die Jahre [2010 bis 2012]. Diesen
Betrag teilt sie durch die Summe der im Konzessionsgebiet

im gleichen Zeitraum durchschnittlich vorhandenen Netzan-

schlussleistung.”

Streichung von §2 Abs. 3 KAV In §2 Abs. 3 KAV sind

die Konzessionsabgabenbetrége fiir Sondervertragskunden
festgelegt. Da die Unterscheidung zwischen Sondervertrags-
und Tarifkunden durch eine leistungsbezogene Abrechnung
der Konzessionsabgabe irrelevant wird, kénnte §2 Abs. 3
KAV ersatzlos gestrichen werden.
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Streichung von §2 Abs. 4, 5und 7 KAV  §2 Abs. 4, 5und
7 KAV sehen bestimmte Sondertatbestdnde fiir die Abrech-
nung von Konzessionsabgaben vor. Es handelt sich um Er-
maligungstatbestdnde fiir energieintensive Unternehmen
sowie um die Erweiterung der héheren Tarifkundenkonzes-
sionsabgabe flir den Strombereich durch eine Fiktion, um
das Konzessionsabgabenaufkommen der Gemeinde zu stabi-
lisieren (vgl. hierzu bereits ausfithrlich Abschnitt C.I.2] und
Abschnitt [C.IIZ]). Diese Sondertatbestidnde sind bei einer ki-
lowattgenauen Konzessionsabgabenberechnung rechtlich

in ihrer jetzigen Form nicht mehr umsetzbar. Sie beziehen
sich alle drei insbesondere auch auf Verbrauchsmengen, die
bei einer Umstellung auf eine leistungsbezogene Berechnung
der Konzessionsabgabe keine Rolle mehr spielen. Die Sonder-
tatbestdnde miissten daher zunéchst gestrichen werden. Es
ware dann zu priifen, ob andere Ausnahmetatbesténde (siehe
dazu ref NeuerEntlastungstatbestand) auch bei einer kilo-
wattgenauen Konzessionsabgabenberechnung erforderlich
wéren, um einerseits das Konzessionsabgabenaufkommen
der Gemeinden in ausreichender Hohe zu sichern (dies war
urspriinglich Aufgabe des 82 Abs. 7 KAV) beziehungsweise
um energieintensive Unternehmen zu entlasten (dies war
urspringlich Aufgabe des §2 Abs. 4 und 5 KAV).

Neuer Entlastungstatbestand Zur Entlastung bestimm-
ter Kundengruppen konnte beispielsweise folgender neuer
§ 2 Abs. 3 KAV eingefiihrt werden:

+Abweichend von §2 Abs. 2 Satz 1 diirfen bei der Belieferung
von [Letztverbrauchern mit einer Anschlussleistung von
mehr als [XX] Kilowatt]/ [Letztverbrauchern, die eine Steu-
erentlastung gemdf3 §9b StromsteuerG oder gemdf3 §54 En-
ergiesteuerG erhalten]@ folgende Hochstbetrdge je Kilowatt

nicht tiberschritten werden:

1. bei Strom [X] Cent,

48 Die rechtliche Zuléssigkeit (insbesondere unter beihilferechtlichen
Aspekten) sowie die genaue Abgrenzung des Beglinstigtenkreises
tiir den erméfRigten Konzessionsabgabensatz einschlief8lich der
genauen Hohe dieses Satzes sind gegebenenfalls noch zu priifen.

2. bei Gas [Y] Cent.”

Anderung in §4 KAV  GeméR §4 Abs. 1 KAV miissen Kon-
zessionsabgaben in den Entgelten fiir den Netzzugang und
den allgemeinen Tarifen ausgewiesen werden. Gelten die
Entgelte fiir den Netzzugang und die allgemeinen Tarifpreise
fir mehrere Gemeinden, gentigt die Angabe der fiir sie maf3-
geblichen Hochstbetrdge sowie der Hinweis auf den Vorrang
von Vereinbarungen, dass keine oder niedrigere Konzessi-
onsabgaben zu zahlen sind. 84 Abs. 2 KAV regelt eine Ab-
senkungspflicht fiir Netznutzungsentgelte beziehungsweise
Tarife fiir den Fall, dass die hochst zuldssigen Betrdge nicht
ausgeschopft werden. § 4 Abs. 3 KAV ist eine Ubergangsvor-
schrift fir den Bereich der Stromtarifversorgung. §4 Abs. 3
KAV ist daher tiberholt und kann ersatzlos gestrichen wer-
den.

84 Abs. 1und 2 KAV funktionieren jedoch schon deshalb
nicht mehr, weil es nach dem Reformvorhaben keine bun-
deseinheitlichen Konzessionsabgabensatze mehr geben
wird. Vielmehr sind die hochst zuldssigen Konzessionsab-
gabensétze von jeder Gemeinde selbst auszurechnen. Die
Gemeinde sollte daher verpflichtet werden, die entsprechen-
den Hochstpreise zu verdffentlichen. Es kdnnte daher ein
neuer Absatz 1 eingefligt werden:

.Den von der Gemeinde gemdf3 §2 Abs. 2 ermittelten Hochst-
betrag je Kilowatt Netzanschlussleistung verdffentlicht die
Gemeinde bis zum [1. Januar 2015] in geeigneter Form und
macht den Ort der Verdffentlichung im Bundesanzeiger be-
kannt. Wenn im Gemeindegebiet mehr als 100.000 Kunden
unmittelbar oder mittelbar an das Versorgungsnetz ange-
schlossen sind, hat die Bekanntmachung zusdtzlich im Amts-
blatt der Europdischen Union zu erfolgen. Die Konzessions-
abgaben sind in den Entgelten fiir den Netzzugang auszu-
weisen. Gelten die Entgelte fiir den Netzzugang fiir mehre-

re Gemeinden, gentigt die Angabe der fiir sie maf3geblichen
Héchstbetrdge sowie der Hinweis auf den Vorrang von Ver-
einbarungen, dass keine oder niedrigere Konzessionsabgaben

zu zahlen sind.”
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Anderung in §8 KAV §8 KAV enthielt eine Ubergangsvor-
schrift fiir den Ubergang der KAE zur KAV. Er stellt ebenfalls
auf eine Berechnung der Konzessionsabgabe in Cent je Ki-
lowattstunde ab. Da seine Regelungsmaterie jedoch mittler-
weile iberholt ist, konnte er gestrichen werden.

Entsprechend miisste aber fiir bereits bestehende Konzes-
sionsvertrage eine neue Ubergangsregelung fiir die Umstel-
lung der verbrauchsabhéngigen auf die leistungsabhéngige
Konzessionsabgabe geschaffen werden. Verfassungsrechtli-
che Riickwirkungsprobleme hat der Verordnungsgeber bei
der Umstellung der KAE auf die KAV nicht gesehen.® Da-
her ist anzunehmen, dass auch eine erneute Umstellung der
Konzessionsabgabenbemessung schrittweise auch auf Alt-
vertrige angewendet werden kann. Eine Ubergangsregelung
konnte lauten:

.Soweit Konzessionsabgaben bereits fiir das Jahr [2016] ver-
einbart worden sind, sind diese Zahlungen spdtestens zum
[1. Januar 2017] auf Centbetrdge je Kilowatt umzustellen.”

Anderung in §9 KAV  §9 KAV regelt das Inkrafttreten der
KAV. Diese Regelung miisste naturgemalf ebenfalls ange-
passt werden und konnte wie folgt lauten:

.Diese Verordnung tritt am [1. Januar 2016] in Kraft. Gleichzei-
tig tritt die Verordnung tiber Konzessionsabgaben fiir Strom
und Gas vom 9. Januar 1992 zuletzt gedndert durch Art. 3

Abs. 4 VO zum Erlass von Regelungen des Netzanschlusses
von Letztverbrauchern in Niederspannung und Niederdruck
vom 1.11.2006 aufSer Kraft. Der Bundesrat hat zugestimmt.”

IV. Kurz zusammengefasst: Notwendige
Anderungen in der KAV

In der KAV selbst miissten mindestens folgende Anderungen

vorgenommen werden, um eine leistungsbezogene Berech-
nung der Konzessionsabgabe in Cent pro Kilowatt zu ermég-

49 BR-Drs. 686/91, S. 23.

lichen: 81 Abs. 3 und 4 werden ersatzlos gestrichen. §2 Abs. 1
Satz 1 KAV wird gestrichen und durch folgenden neuen Satz
ersetzt: ,Konzessionsabgaben diirfen nur in Centbetragen je
Kilowatt Netzanschlussleistung vereinbart werden.” §2 Abs.
2 Satz 1 KAV wird gestrichen und durch folgenden neuen
Satz ersetzt: ,Bei der Belieferung von Letztverbrauchern darf
der sich aus folgender jeweils fiir Strom und Gas getrennt
vorzunehmender Berechnung ergebende Hochstbetrag je Ki-
lowatt Netzanschlussleistung nicht iiberschritten werden:
Die Gemeinde berechnet ihre durchschnittlichen Einnah-
men aus Konzessionsabgaben fiir die Jahre [2010 bis 2012].
Diesen Betrag teilt sie durch die Summe der im Konzessions-
gebiet im gleichen Zeitraum durchschnittlich vorhandenen
Netzanschlussleistung. 82 Abséitze 3 bis 5 KAV werden ge-
strichen und durch folgenden neuen Absatz 3 ersetzt: ,Ab-
weichend von 82 Abs. 2 Satz 1 diirfen bei der Belieferung von
[Letztverbrauchern mit einer Anschlussleistung von mehr
als [XX] Kilowatt]/ [Letztverbrauchern, die eine Steuerent-
lastung gemal § 9b StromsteuerG oder geméaf §54 Energie-
steuerG erhalten] folgende Hochstbetrédge je Kilowatt nicht
uberschritten werden: 1. bei Strom [X] Cent, 2. bei Gas [Y]
Cent." 82 Abs. 7 KAV wird ersatzlos gestrichen. 84 Abs. 1 bis
3 KAV werden durch folgenden neuen Absatz 1 ersetzt: ,Den
von der Gemeinde gemal} §2 Abs. 2 ermittelten Hochstbetrag
je Kilowatt Netzanschlussleistung verdffentlicht die Gemein-
de bis zum [1. Januar 2015] in geeigneter Form und macht
den Ort der Verodffentlichung im Bundesanzeiger bekannt.
Wenn im Gemeindegebiet mehr als 100.000 Kunden unmit-
telbar oder mittelbar an das Versorgungsnetz angeschlossen
sind, hat die Bekanntmachung zusétzlich im Amtsblatt der
Européischen Union zu erfolgen. Die Konzessionsabgaben
sind in den Entgelten fiir den Netzzugang auszuweisen. Gel-
ten die Entgelte fiir den Netzzugang fiir mehrere Gemeinden,
geniigt die Angabe der fiir sie mafRgeblichen Hochstbetré-

ge sowie der Hinweis auf den Vorrang von Vereinbarungen,
dass keine oder niedrigere Konzessionsabgaben zu zahlen
sind." 88 KAV wird gestrichen und durch folgenden neuen
§8 KAV ersetzt: ,Soweit Konzessionsabgaben bereits fiir das
Jahr [2016] vereinbart und gezahlt worden sind, sind diese
Zahlungen spétestens zum [1. Januar 2017] auf Centbetrédge
je Kilowatt umzustellen.” 89 KAV wird gestrichen und durch
folgenden neuen §9 KAV ersetzt: ,Diese Verordnung tritt am
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[1.Januar 2016] in Kraft. Gleichzeitig tritt die Verordnung
uber Konzessionsabgaben fiir Strom und Gas vom 9. Januar
1992 zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 4 VO zum Erlass von
Regelungen des Netzanschlusses von Letztverbrauchern in
Niederspannung und Niederdruck vom 11.2006 auler Kraft.

Der Bundesrat hat zugestimmt.'
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D. English Abstract

This report develops recommendations for reforming Ger-
many's existing Concession Fee Law, with the objective of
bringing it into better alignment with Germany's plans for
the Energiewende ("Energy Transition").

Under the current construct of the German concession fee
ordinance (KAV), concession fee revenues to a municipality
increase the greater the energy consumption of its inhabi-
tants. Therefore, the current mechanism for the calculation
of the concession fee does not correspond to the Energie-
wende goals. Specifically, by coupling the fee revenue with
consumption, this method creates the following paradoxical
effect: The more electricity saved by efficiency measures
and the more electricity self-produced by companies or in-
habitants locally, and consumed without utilizing the public
grid network (i.e. through CHP installations or renewable
energy plants), the less municipal proceeds will be available
from concession fees. A comparable, albeit to date not as pro-
nounced, effect applies to concession fee collections for gas:
The more homes that are renovated to be increasingly effi-
cient in the use of gas - in many cases with energy advice
provided by the municipalities -, the lower the revenues de-

rived from gas sector concession fees.

In this way, the stability of concession fee revenues to mu-
nicipalities is jeopardized by the energy transition: In par-
ticular, the laws currently promote self-consumption solu-
tions for electricity - notably, the Renewable Energy Law
and the Combined Heat and Power Law, and many end-use
customers seek corresponding changes. Until now, private
households as well as small service, retail, and trade compa-
nies have contributed a significant amount to the concession
fee income of a municipality. Through the promotion of self-
consumption solutions among these entities, the municipal
revenue derived from concession fees could become sub-

stantially diminished.

Increasing end-use energy efficiency in the electricity and
heating sectors is another major goal of the energy transiti-
on. Among other things, the German government is obliged

to implement the European Energy Efficiency Directive in-
to German law by June 2014. The income of municipalities
under the current structure of concession fees will decrea-
se in parallel to reduced consumption levels that result from

increased investment in energy efficiency.

Finally, energy saving behaviour is also being encouraged
with the liberalisation of metering and the further develop-
ment of smart-metering. Energy savings caused by these
measures also directly reduce the electricity concession fee
collections of municipalities.

This study develops a recommendation for reforming the
system of calculating concession fees based on the following

key elements:

- The concession fee should no longer be calculated based
on cents-per kilowatt-hour consumed, rather it should
instead be a flat fee levied in correlation to the network
connection power demand (in cents per Kilowatt). By
using this method, the negative effects outlined above
which accompany a consumption-based calculation of
the concession fee will be eliminated.

- Inorder to preserve current income levels for municipa-
lities, the new flat fee shall be determined per network
connection: Initially, each municipality calculates the
amount of its total income derived from concession fees,
e.g. this could be calculated as the average annual income
over the prior three years. This calculated value can then
be newly allocated to a yearly connection value in cents
per Kilowatt.

- Special exemptions or reductions under the current legal
framework could be integrated into the new system in
an adapted form in order to provide relieve for particular
groups of customers.

With this calculation method for concession fees, reduced
income of the municipalities caused by consumption fluc-
tuations or by self-consumption solutions could be avoided.
At the same time, future efficiency and energy saving mea-
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sures of a municipality would not be penalised by a reduced

income derived from concession fees.
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