bzw. entsprechende landesrechtliche Vorgaben) ergeben sich
keine strengeren MaBstdbe.33

Fur die Gleichsetzung von sachgerechtem Vergleich und Urteil
spricht schlielich auch die Tatsache, dass Vergleiche auch ener-
gieregulierungsrechtlich sinnvoll sind, weil sie die Kosten des
die Insolvenzanfechtung betreffenden Gerichtsverfahren redu-
zieren bzw. ganz vermeiden, was sich im Ergebnis zugunsten
der Netzkunden auswirkt.

Zusammengefasst bedeutet dies: Kann - aus Ex-ante-Sicht —
nicht festgestellt werden, dass der Vergleichsabschluss ein we-
sentlich giinstigeres Ergebnis verhindert hat, liegt die Sachge-
rechtigkeit des Vergleichsabschlusses nahe.

I11. Ausblick

Insolvenzen von Energielieferanten sind fiir die betroffenen
Netzbetreiber eine grole Herausforderung. Zeigen sich erste
Indizien flir eine drohende Zahlungsunfihigkeit des Lieferan-
ten, ist die schwierige Entscheidung zu treffen, ob und ggf. in
welchem Umfang dem jeweiligen Lieferanten weiterhin Netz-
zugang gewdhrt werden muss. Die Positionierung der BNetzA
hat jedenfalls in der Vergangenheit mehr zu Unsicherheit ge-
fUhrt als zur Klarung beigetragen. Wird weiterhin Netzzugang
gewidhrt, fiihrt dies zu der Folgefrage, ob insolvenzbedingte

Forderungsausfélle und insolvenzanfechtungsbedingte Riick-
zahlungen von den Netzbetreibern regulierungsrechtlich in An-
satz gebracht werden kénnen.

Die von den zustdndigen Regulierungsbehérden bisher zugrun-
de gelegten Malstabe fiir die Anerkennung insolvenzbedingter
Forderungsausfélle bzw. insolvenzanfechtungsbedingter Riick-
zahlungen von Netzentgelten sind mit den maBgeblichen
rechtlichen Vorgaben teilweise nicht vereinbar. Werden diese
MaBstdbe im Verwaltungsverfahren zugrunde gelegt, so sind
gerichtliche Konflikte absehbar. In jedem Fall sollten Netzbetrei-
ber die aufgezeigten ,Spielrdume” nutzen und die erforderli-
chen Mallnahmen ergreifen. Dies bedeutet insbesondere, die
entsprechenden Positionen in den Bericht (ber die Bestim-
mung des Ausgangshiveaus aufzunehmen und die Meldungen
zum Regulierungskonto zeitgerecht abzugeben,

Der Gesetzgeber arbeitet derzeit an einer Novellierung des
Insolvenzanfechtungsrechts. Dies wird die Problemfille fiir
Netzbetreiber fiir die Zukunft méglicherweise reduzieren, sicher
aber nicht vollstandig beseitigen. Fur die (zahlenmaRig sehr
bedeutsamen) Félle der Vergangenheit schafft diese Novelle
ohnehin keine Abhilfe.

PROF. DR. KNUT WERNER LANGE UND DR. CHRISTINA MOLLNITZ, BAYREUTH*
Die Digitalisierung der Energiewende

Wie der Messstellenbetrieb kinftig funktionieren soll

ie Bundesregierung setzt zur Lasung vieler mit der Energie-
D wende verbundener Probleme zunehmend auf die Digitalisie-

rung. Mittels Einfiihrung von [K-Technologien im Energie-
bereich sollen die einzelnen Marktakteure enger vernetzt werden und
miteinander kommunizieren kénnen. Eine verbesserte Datenkom-
munikation soll das System sicherer und zuverldssiger machen und
gleichzeitig den Markt und die Energieeffizienz durch neue Produkte
und Dienstleistungen positiv beeinflussen. Wenn es gelingt, den
Stromverbrauch an die volatile Erzeugung anzupassen {Lastverschie-

bung), kénnte zudem in gewissem Umfang auf teure Reservekapazi-
taten verzichtet werden. Folgt man der Ansicht der Bundesregierung
bedarf es fiir die Erreichung des Ziels zweierlei Dinge: intelligenter
Stromnetze und intelligenter Messsysteme (sog. Smart Grids bzw.
Smart Meter). Vereinfacht gesprochen handelt es sich um Infrastruk-
turen, die mit IK-Technologien ausgestattet sind. Der Beitrag unter-
sucht die Auswirkungen der Digitalisierung auf den Messstellen-
betrieb.

Messstellenbetriebsgesetz- intelligente Messsysteme - Smart Meter - Digitalisierung der Energiewende - Messstellen-

betrieb

. Einleitung

Die Energiewende- und Klimaschutzbestrebungen der Politik
haben zu tiefgreifenden Verdnderungen in der deutschen Ener-
gielandschaft gefiihrt. Aufgrund ihrer Volatilitit und Dezentrali-
tat stellt der vermehrte Einsatz erneuerbarer Energien das Strom-
system insgesamt vor erhebliche Herausforderungen; das ortli-
che Verteilnetz wandelt sich von einem Ein-Wege- in ein Zwei-
Wege-Netz. Strom- und Gasnetze sollen, so der Wunsch der
Bundesregierung, technisch aufgeriistet werden, sollen ,intelli-
gent” werden. Intelligente Zahler messen nicht mehr linger nur
den Verbrauch und die Nutzungsdauer, sondern fungieren zu-
satzlich als eine Art bidirektionale Kommunikationsschnittstelle.!
Durch die Verbindung von Stromleitungen mit Kommunikati-
ons-, Informations-, Mess- und Regeltechnik wandeln sich die
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Netze zu sog. Smart Grids.2 Verbunden sind sie mit sog. Smart
Metern und einem Kommunikationsmodul (sog. Gateway).

In der EU variiert der Stand der Einfihrung von Smart Metern
derzeit erheblich. Trotz Zweifeln an Einsparpotenzialen von
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Smart Metering soll es nach Ansicht der Bundesregierung zu
einem umfangreichen Einsatz dieser Technologie in den néchs-
ten Jahren kommen. Mit ihrem Gesetz zur Digitalisierung der
Energiewende? weist die Bundesregierung den Weg fiir eine
flachendeckende Markteinfihrung intelligenter Messtechnolo-
gien (soq. Rollout). Das Herzstlick dieses Gesetzes soll das neue
Messstellenbetriebsgesetz (MsbG) bilden,* das neben dem ei-
gentlichen Rollout wichtige Neuerungen fiir den Messstellen-
betrieb insgesamt schafft.

II. Der Messstellenbetrieb heute und morgen
1. Messstellenbetrieb und Netzbetrieb

Der Messstellenbetrieb wurde bislang durch eine Vielzahl unter-
schiedlicher Normen geregelt. Die aktuell giiltige Regelung
zum Messstellenbetrieb und zur Messung in § 21b EnWG wird
durch die Messzugangsverordnung (MessZV) konkretisiert. Wei-
tere Vorgaben finden sich unter anderem im Mess- und Eichge-
setz (MessEG), in der Mess- und Eichverordnung (MessEV), im
EEG und im KWKG.5

Aus rechtssystematischer Sicht ist es zundchst zu begriilen,
dass die Vorschriften zum Messwesen kiinftig in einem einzigen
Regelungswerk zusammengefasst werden sollen, da die bisheri-
ge Systematik Auslegungsfragen aufgeworfen hat. Der Geset-
zesentwurf 16st zudem einige bestehende kleinere Rechtspro-
bleme und sorgt an mancher Stelle fiir gréBere sprachliche
Prazision. Dies gilt etwa fiir die Konkretisierung der den Mess-
stellenbetrieb umfassenden Aufgaben? und die Klarstellung,
dass der Messstellenbetrieb grundsétzlich nicht zu den Auf-
gaben des Netzbetreibers gehort, sondern dem grundzustindi-
gen Messstellenbetreiber obliegt,® obwohl Netzbetreiber und
grundzustandiger Messstellenbetreiber zumindest in der An-
fangszeit nach Inkrafttreten des Gesetzes vielerorts identisch
sein durften.

Das geplante MsbG definiert darliber hinaus zum Teil die Rollen
der Marktakteure neu. Anders als noch im EnWG 2011 ist die
Funktion eines reinen, vom Messstellenbetreiber unabhingigen
Messdienstleisters nicht linger vorgesehen.? Dafiir wirdin § 312
MsbG-E die Funktion des Smart-Meter-Gateway-Administrators
neu eingeflhrt. Bei der Funktion des Smart-Meter-Gateway-Ad-
ministrators handelt es sich allerdings hauptsédchlich um eine als
schénster Anglizismus formulierte Differenzierung zwischen den
einzelnen Marktakteuren: grundzustdndiger Messstellenbetrei-
ber, Dritter als Messstellenbetreiber, Smart-Meter-Gateway-Ad-
ministrator sowie Datennutzungsberechtigter.’® Eine eigene,
Uber die Administration des Kommunikationsmoduls (Daten-
schnittstelle) hinausgehende Marktrolle soll nicht eingefiihrt
werden; die Funktion eines Smart-Meter-Gateway-Administrator
ist vielmehr dem ,Messstellenbetreiber zugeordnet” (§ 3 | 2
MsbG-E). Das Smart-Meter-Gateway bildet zusammen mit dem
intelligenten Messsystem die eigentliche Messeinrichtung und
soll die Kommunikation liber die Grenze der Liegenschaft hinaus
ermoglichen (§ 2S. 1 Nr. 19 MsbG-E)."!

Da die Smart-Meter-Gateway-Administration dem Messstellen-
betreiber zugeordnet ist, wird konsequenterweise weder dem
Anschlussnutzer noch dem Anschlussnehmer ein direktes Aus-
wahlrecht eingerdumt. Das Auswahlrecht bezlglich des Mess-
stellenbetreibers umfasst aber zugleich die Smart-Meter-Gate-
way-Administration. Bedeutsam dirfte bei § 3 | 2 MsbG-E denn
auch weniger die Funktion an sich als vielmehr die dahinter
stehende Kompetenzzuweisung sein: Die Aufsicht ber das
Smart-Meter-Gateway und damit Uber die Datenkommunikati-
on wird dem Messstellenbetreiber und nicht etwa dem Netz-
betreiber zugeordnet.

énWZ 10/2016

2. Entgelte und Abrechnung

a) Vertragliche Ausgestaltung

Grundlegende Neuerungen soll das MsbG im Bereich der Ent-
gelte bringen. In § 9 Nr. 1 MsbhG-E ist vorgesehen, dass es zur
Durchfiihrung des Messstellenbetriebs kiinftig eines Vertrags
zwischen dem Messstellenbetreiber und dem Anschlussnutzer/
-nehmer bedarf. Dieser Vertrag kann entweder ausdricklich
geschlossen werden oder aber konkludent durch die Entnahme
von Elektrizitdt aus dem Netz der allgemeinen Versorgung tber
einen Zahlpunkt, solange kein anderer Messstellenvertrag be-
steht. Im letztgenannten Fall kommt der Vertrag mit dem
grundzustdndigen Messstellenbetreiber zustande, vgl. § 9 Il 1
MsbG-E. Das Entgelt fir den Messstellenbetrieb mit intelligen-
ten Messsystemen wird im Rahmen der Vertragsbeziehung ge-
sondert abgerechnet und stellt nicht langer, wie es bislang noch
bei einem Messstellenbetrieb durch den Netzbetreiber der Fall
ist, nach § 17 VIl StromNEV einen Bestandteil der Netznutzungs-
entgelte dar, vgl. § 7 MsbG-E. Die Neuregelung gilt allerdings
ausschlieBlich fur intelligente Messsysteme. Fiir konventionelle
Zdhler, die durch den Netzbetreiber als grundzustindigen
Messstellenbetreiber betreut werden, gilt § 17 VIl StromNEV
nach wie vor entsprechend, vgl. § 7 | 3 MsbG-E. Keines neuen
bzw. weiteren Vertrags bedarf es, wenn im Wege eines kom-
binierten Vertrags die Regelungen des Messstellenvertrags be-
reits in einem Lieferantenvertrag integriert sind, vgl. § 9 i
MsbG-E.

b) Getrennte Abrechnung

Die geplante Regelung des § 9 MsbG-E ist schon im Vorfeld
kritisiert worden,'? entstehen doch durch die Vervielféltigung
der Vertragsbeziehungen und die getrennte Abrechnung neue
Komplexitdten und zusatzliche Kosten, insbesondere fiir die
Messstellenbetreiber. Gleichzeitig wird eine sinkende Verbrau-
cherakzeptanz befiirchtet, sollte diese Marktgruppe nicht linger
eine Gesamtrechnung, sondern mehrere Einzelrechnungen er-
halten. Bislang erfolgt die Abrechnung im Massengeschift re-
gelméBig im Wege sog. ,Alles-Inklusive”-Vertrage zwischen den
Letztverbrauchern und den Lieferanten, d. h. der Lieferant liefert
nicht nur die benétigte Energie, sondern regelt auch die Netz-
nutzung flir den Letztverbraucher.!3

Zwar scheint es so, als wolle der Gesetzgeber die bestehende
Praxis der Abrechnung des Messstellenbetriebs Gber den Liefe-
ranten nicht antasten, denn nach § 9 Il MsbG-E sollen kom-
binierte Vertrage beibehalten werden kénnen. Der kombinierte
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Vertrag sei, wie der Gesetzgeber einrdumt, als sog. ,Alles-Inklu-
sive-Vertrag” des Energielieferanten die heutzutage am weites-
ten verbreitete Vertragsart.' Zu Recht sprechen vom Wege/
Wagner allerdings in Bezug auf diese Regelung von einem
Juntauglichen) Versuch” des Gesetzgebers, Abhilfe im Hinblick
auf die vorgebrachte Kritik zu schaffen.’ Dem Wortlaut der
Vorschrift unterfallen solche Vertrdge gerade nicht, bei denen
der Lieferant lediglich die Abrechnung der Messentgelte Gber-
nimmt, sondern nur diejenigen Vereinbarungen, bei denen
auch der Messstellenbetrieb auf den Lieferanten als wett-
bewerblicher Messstellenbetreiber Gibergegangen ist.'s Fir die
meisten Verbraucher wird es damit zur gesetzlich vorgesehenen
doppelten Abrechnung kommen.

c) Steigerung des Wettbewerbs

Es ist also nicht von der Hand zu weisen, dass mit dem inkraft-
treten des MsbG der Aufwand fiir die Marktbeteiligten steigen
kann. Es erscheint allerdings zu pauschal, der Regelung jegli-
chen Nutzen abzusprechen, wie dies einzeine Kritiker des Ent-
wurfs der Neuregelung getan haben.'” Durch eine getrennte
Rechnungsstellung wird dem Letztverbraucher der Messstellen-
betrieb als eigenstandiger Wettbewerbsbereich kinftig klar vor
Augen gefihrt. Schon heute sind die Messentgelte zwar ver-
pflichtend in den Energieabrechnungen auszuweisen (§ 40 |l
Nr. 7 EnWG), jedoch sind sie regelmdBig der Abrechnung nur
schwer zu entnehmen oder werden pauschal in die Netzentgel-
te eingerechnet. Die geplante getrennte Rechnungsstellung
verdeutlicht die Eigenstandigkeit des Messstellenbetriebs ne-
ben den Lieferantenleistungen und den Leistungen des Netz-
betreibers. Vom Grundsatz her kann so dem Wettbewerb in
diesem Bereich weiter Vorschub geleistet werden. Aufgrund der
zahlreichen Nachteile der Neuregelung sei allerdings die Frage
gestattet, ob nicht auch die Verpflichtung zu einer gesonderten
Ausweisung des Messentgelts in der Lieferantenrechnung einen
vergleichbaren Effekt zu erzeugen vermocht hatte.

Unklar bleiben zudem die Grinde des Gesetzgebers fiir die
Ungleichbehandlung der Abrechnung von traditionellen Mess-
systemen und von Smart Meter-Systemen. Zwar existieren fir
herkémmliche Messsysteme keine den Regelungen fiir Smart
Meter vergleichbare Obergrenzen fur die Kosten des Messstel-
lenbetriebs. Die gewollte Umstellung auf das Modell der Tren-
nung von Netz- und Messstellenbetrieb spricht jedoch dafir,
auch alte Systeme den Neuregelungen zu unterwerfen. Ein
Nebeneinander beider Systeme erscheint zumindest wenig
praktikabel.

I1l. Wechsel des Messstellenbetreibers

1. Liberalisierung des Messwesens

Das Messwesen ist in Deutschland bereits seit langerer Zeit in
weiten Teilen liberalisiert.’® Die Neuregelungen im MsbG sollen
die bisherigen Regelungen in § 21b EnWG und der Mess-
zugangsverordnung (MessZV) ersetzen und zugleich die Libera-
lisierung des Wettbewerbs im Bereich des Messwesens weiter
fortfiihren.’? So sind die §§ 5, 14ff. MsbG-E weitgehend aus
§ 21b Il EnWG und der MessZV bekannt.20 Zwar ist die Liberali-
sierung in diesem Bereich rechtlich momentan schon weit-
gehend umgesetzt; Wettbewerb scheint sich gleichwohl bislang
kaum entwickelt zu haben. Derzeit liegt der Anteil der Zahl-
punkte mit Messstellenbetrieb durch Dritte in der weit Uber-
wiegenden Zahl der Netzgebiete bei weniger als 1% aller Z&hl-
punkte.2! Das mag vor allem daran liegen, dass sich im Bereich
des Messwesens fiir den Letztverbraucher bislang keine allzu
groBBen Kosteneinsparungen realisieren lassen, die den Auf-

wand fiir einen Wechsel rechtfertigten. Die rechtstechnische
Neuverortung und eine geringe sprachliche Korrektur werden
daran nichts dndern. Gleichwohl bietet die Digitalisierung im
Grundsatz eine Chance fur eine Dynamisierung des Wett-
bewerbs in diesem Bereich, soll der Messstellenbetrieb doch
Uber die bisherigen Leistungen hinaus zum Bestandteil eines
Smart Markets mit neuen und vielfaltigen Angeboten und Zu-
satzleistungen werden.??

2. Auswahlrecht

a) Bisher: Wahlrecht des Anschlussnutzers

Nicht grundsatzlich neu ist das Auswahlrecht des Anschluss-
nehmers2 nach § 6 MsbG-E. Gegentiber der bisherigen Rege-
fung (§ 21b V EnWG) soll es allerdings grundlegende Anderun-
gen zulasten des Anschlussnutzers erfahren. Derzeit kann der
Anschlussnehmer das grundsatzlich dem Anschlussnutzer zuge-
wiesene Auswahlrecht hinsichtlich des Messstellenbetreibers
nur ausiiben, solange und soweit dazu eine ausdriickliche Ein-
willigung des jeweils betroffenen Anschlussnutzers vorliegt. Die
Freiheit des Anschlussnutzers zur Wahl eines Lieferanten sowie
eines Tarifs darf nicht eingeschrankt werden, vgl. § 21b V 1, 2
EnWG. Das Auswahlrecht des Anschlussnutzers wurde seinerzeit
als eine Voraussetzung fir die Marktéffnung im Bereich des
Messstellenbetriebs angesehen. Das bis zum 8.9.2008 bestehen-
de Auswabhlrecht des Anschlussnehmers wies ihm eine Entschei-
dung zu, durch die ihm keinerlei Vorteile entstehen konnten,
wahrend ein Wechsel beim Anschlussnutzer grundsatzlich zu
Kostenersparnissen und zur Méglichkeit der Nutzung zusatzli-
cher Dienste fiihren kann.?*

Trotz dieser beachtlichen Griinde fir ein Wahlrecht seitens des
Anschlussnutzers soll der Anschlussnehmer nach der geplanten
Rechtslage das eigentlich bestehende Wahlrecht des Anschluss-
nutzers an sich ziehen kénnen. Der Anschlussnehmer muss
dazu anbieten, simtliche Zahlpunkte der Liegenschaft fir
Strom mit Smart Metern auszustatten und neben dem Mess-
stellenbetrieb der Sparte Strom mindestens einen zusatzlichen
Messstellenbetrieb der Sparten Gas, Wasser, Fern- oder Heiz-
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wdrme (ber das Smart-Meter-Gateway zu biindeln. Zugleich
muss er nachweisen, dass durch den gebiindelten Messstellen-
betrieb fir die betroffenen Anschlussnutzer im Vergleich zu der
Summe der Kosten fiir den bisherigen getrennten Messstellen-
betrieb keine Mehrkosten entstehen, vgl. § 6 1 MsbG-E.

b) Kiinftig: Wahlrecht des Anschlussnehmers

Das bisherige System soll kiinftig also entgegengesetzt funk-
tionieren: Der Anschlussnehmer braucht nicht langer eine Ge-
nehmigung des Anschlussnutzers zur Ausiibung seines Wahl-
rechts. Umgekehrt benétigt der Anschlussnutzer in Zukunft die
Genehmigung des Anschlussnehmers fiir einen Messstellen-
betreiberwechsel, sollte der Anschlussnehmer von seinem Aus-
wahlrecht Gebrauch gemacht haben, vgl. § 6 IV 1 MsbG-E. Es
gilt, wie der Gesetzgeber es selbst formuliert, ein strikter Vor-
rang des Auswahlrechts des Anschlussnehmers.25

Vor diesem Hintergrund ist es bemerkenswert, dass der Gesetz-
geber davon ausgeht, die Neuregelung stirke die Rolle des
Anschlussnehmers ohne zugleich diejenige des Anschlussnut-
zers zu schwachen 26 Dies mag vielleicht zutreffen, wenn es um
die Wirtschaftlichkeit des Messstellenbetriebs fir den An-
schlussnutzer geht,?” denn ihm wird Kostenneutralitit bei einer
Auslibung des Wahlrechts durch den Anschiussnehmer garan-
tiert, vgl. § 6 I Nr. 3 MsbG-E. Durch die geplanten Anderungen
im Bereich des Auswahlrechts ergeben sich aber Fragen mit
Blick auf die Sinnhaftigkeit dieser Regelung und auch auf ihre
VerfassungsmaBigkeit. Das Auswahlrecht des Anschlussneh-
mers ist, wie dargestellt, dem EnWG nicht vdllig fremd, hat sich
allerdings in der Vergangenheit als nicht zielfiihrend im Hinblick
auf die Forderung des Wettbewerbs erwiesen. Was sich daran
geandert haben soll, ist nicht ersichtlich. Wahrscheinlich ist die
geplante Neuregelung vor allem am Rollout orientiert, das
heift, sie soll dazu dienen, Haushalte unterhalb der Rollout-
Grenze des § 29 MsbG-E mit der Smart-Meter-Technologie aus-
zustatten. Wenn dem so ist und wenn der Roliout fiir den
Anschlussnutzer nicht kostenneutral erreicht werden kann,
diirfte dies zu einer (erneuten) Steigerung der Mietnebenkosten
fihren.

c) Eingriff in die Vertragsfreiheit

Im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Ein-
schrankung der Vertragsfreiheit der Anschlussnutzer verweist
die Gesetzesbegriindung auf die Liegenschaftsmodernisierung
als einen legitimen Zweck. Die MaBnahmen in § 21b V EnWG
seien geeignet und erforderlich, um den Zweck der Hebung
von Energie-, Kosten- und Prozesseffizienzen zu erreichen.2s
Hier verwundert zunachst der Hinweis auf § 21b V EnWG, der
anders ausgestaltet ist, muss dort doch der Anschlussnutzer
ausdriicklich der Auslibung des Auswahlrechts des Anschluss-
nehmers zustimmen. Auch ist die angebliche Erforderlichkeit
der Regelung zum Zwecke der Hebung von Effizienzen grund-
satzlich fraglich. Bei den betroffenen Letztverbrauchern wird es
sich regelmdBig um solche handeln, die aufgrund ihres Jahres-
verbrauchs nicht unter die Rollout-Verpflichtung fallen. Sollten
sie nichtsdestotrotz zur Sicherung der Systemstabilitit relevant
sein, kennt das neue MsbG mit der optionalen Einbaumaoglich-
keit nach § 29 Il MsbG-E ein ausreichendes Instrument zur
Absicherung. Die angesprochenen Prozess- und Kosteneffizien-
zen sind hingegen wohl lediglich als ein Hinweis auf eine mdg-
liche Generierung von Synergieeffekten und damit auf die Erhé-
hung der Wirtschaftlichkeit eines freiwilligen Einbaus von Smart
Meter anzusehen,29

Vor allem problematisch ist die geplante Regelung im Hinblick
auf den Zeitraum nach dem Einbau des Smart Meter. Die Vor-

schrift soll nicht auf die Phase des Rollout begrenzt bleiben,
sondern auch die Zeit des daran anschlieBenden Messstellen-
betriebs mit umfassen. Das Argument der Liegenschaftsmoder-
nisierung vermag dann aber nicht linger zu verfangen. Es kann
also nicht erklart werden, weshalb die Entscheidung iber die
Auswahl eines wettbewerblichen Messstellenbetreibers von ei-
ner Stelle getroffen werden soll, die von den Ergebnissen der
eigenen Entscheidung nicht betroffen ist; insofern scheint der
Gesetzgeber nicht lernféhig zu sein. Gleichzeitig werden die
Anschlussnutzer daran gehindert, ihrerseits Angebote anderer
Anbieter - gerade im Hinblick auf zusatzliche Leistungen - zu
nutzen. Zudem ist es auch im Hinblick auf die Verbraucher-
akzeptanz problematisch, wenn die Anschlussnutzer nicht mehr
selbst dasjenige Unternehmen bestimmen kénnen, das Herr
ber die von ihnen stammenden Daten ist. Zu Recht hat der
Bundesverband Neue Energiewirtschaft darauf hingewiesen,3®
dass dem Anschlussnutzer zugleich die Méglichkeit genommen
wird, eine datensparsamere Konfiguration zu wahlen, als es der
Anschlussnehmer und der Messstellenbetreiber miteinander
vereinbart haben. Insofern stellt sich neben der Frage nach dem
Sinn und Zweck einer solchen Regelung auch diejenige nach
der VerfassungsmaBigkeit im Hinblick auf das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung (Art. 2 1i.V.m. Art. 11GG).3"

Beachtliche Rechtsprobleme resultieren schliefilich aus § 6 Il 1
MsbG-E. Demnach enden laufende Vertrige fir den Messstel-
lenbetrieb der betroffenen Sparten entschadigungslos, wenn
der Anschlussnehmer sein Auswahirecht ausiibt und die Lauf-
zeit dieser Vertrage mindestens zur Hilfte abgelaufen ist. In
quasi letzter Minute wurde im Gesetzgebungsverfahren noch
das Erfordernis aufgenommen, dass die Vertrige friihestens
nach einer Laufzeit von fiinf Jahren beendet werden kénnen.32
Hierdurch soli den Betroffenen eine vorausschauende Planung
erleichtert und mehr Rechtssicherheit fir bestehende Vertrdge
geschaffen werden.3? Wer allerdings die eventuell entstehen-
den Kosten einer solchen vorzeitigen Beendigung der Vertrdge
tragen soll, kldren weder die Norm selbst noch die Gesetzes-
begriindung. Gleichzeitig ist fraglich, ob fir Vertrage, die die
Laufzeitvoraussetzung nicht erfiillen, ein Sonderklindigungs-
recht besteht. Gerade bei gréReren Liegenschaften kénnten
sich fehlende Sonderkiindigungsrechte als ein Hindernis des
Rollout erweisen, zumal durch § 6 | Nr. 1 MsbG-E bei nur einer
einzigen fehlenden Kiindigungsméglichkeit das Auswahirecht
des Anschlussnehmers in seiner Génze blockiert wird.

Nicht nur wegen der zahireichen ungeklirten Fragen ist die Neu-
regelung insgesamt kritisch zu sehen. Zwar mag es fiir den Wett-
bewerb grundsitzlich forderlich sein, dass die bestehenden Ver-
trage zum Messstellenbetrieb entschadigungslos beendet wer-
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den kénnen. Streitigkeiten Uber eine wirtschaftlich angemesse-
ne Entschadigung kénnten den Wechsel verzégern und damit
den Wettbewerb behindern. Gleichwohl ist auch der Vertrags-
partner des Anschlussnutzers schutzwiirdig; ihm muss Planungs-
sicherheit im Hinblick auf die Refinanzierung getatigter Investi-
tionen zugestanden werden. Die neue Mindestlaufzeit von finf
Jahren soll wohl eine solche Funktion erflillen; sie scheint in
diesem Zusammenhang jedoch willkiirlich gewahlt. So fehlt eine
Erkldrung, wie der Gesetzgeber den Zeitraum ermittelt hat. Mit
der Ma3nahme wird nicht unerheblich in die Finanzplanung der
Messstellenbetreiber eingegriffen, die nun zu dem Versuch einer
Amortisation ihrer Kosten innerhalb der fiinfjdhrigen Mindest-
laufzeit gezwungen werden. Gerade im Hinblick auf die zusatz-
lich bestehende Preisobergrenze muss die Regelung kritisch
gesehen werden. Ein pauschales Erloschen von Anspriichen bei
vorzeitiger Vertragsbeendigung und nicht amortisierter Anlauf-
kosten ist daher unangemessen.3*

IV. Ubertragung der Grundzustandigkeit fiir
den Messstellenbetrieb

1. Opt-Out-Option fiir Netzbetreiber

Kinftig soll dem grundzustandigen Messstellenbetreiber das
Recht zustehen, seine Grundzustandigkeit auf einen wett-
bewerblichen Dritten zu Ubertragen (§§ 41 ff. MsbG-E). Ein sol-
ches Recht ist nach dem EnWG 2011 nicht vorgesehen. Der
Gesetzgeber verfolgt mit seiner Einflihrung mehrere Zwecke: So
soll eine Opt-Out-Option fiir Netzbetreiber geschaffen werden,
die sich auf ihr Kerngeschift konzentrieren wollen oder die die
Vorgaben der Preisobergrenze nicht einhalten kénnen. Ferner
sei der Mechanismus die logische Folge der Einfihrung der
Preisobergrenze, da der Rechtsrahmen fir derartige Konstella-
tionen den regulierten Akteuren die Moglichkeit geben misse,
sich von dieser Pflichtaufgabe zu 16sen. Zugleich starke der
Mechanismus den Wettbewerb um den Messstellenbetrieb.3®
Eine Pflicht zur Durchfihrung des Ubertragungsverfahrens be-
steht nur dann, wenn der grundzustdndige Messstellenbetrei-
ber seiner Rollout-Verpflichtung nicht oder nur unzureichend
nachkommt oder wenn ihm die erforderlichen Zertifikate bzw.
Genehmigungen fehlen, vgl. § 45 | MsbG-E. Findet sich kein
neuer grundzustandiger Messstellenbetreiber, ist das Verfahren
24 Kalendermonate nach Ablauf der Angebotsfrist zu wieder-
holen; in dieser Zeit reduziert sich die Ausstattungspflicht des
grundzustdndigen Messstellenbetreibers auf die Ausstattung
aller Messstellen mit modernen Messeinrichtungen, vgl. § 44
MsbG-E.

2. Verfahren
a) Schritte und anzuwendendes Recht

Ein Verfahren kann freiwillig auf Initiative des grundzustandigen
Messstellenbetreibers durchgefiihrt werden; es wird durch die
BNetzA informatorisch begleitet, vgl. § 41 Il MsbG-E. Das Ver-
fahren richtet sich selbst dann nach den Vorschriften des Ver-
gaberechts (§§ 97 ff. GWB), wenn an sich dessen Anwendungs-
bereich nicht erdffnet wére, vgl. § 41 Il EnWG. Fiir die weitere
Ausgestaltung des Verfahrens ist die Bundesregierung ermach-
tigt, eine Verordnung zu erlassen, vgl. § 46 Nr. 7 MsbG-E. Der
Erlass einer solchen Verordnung ist auch dringend geboten, ist
doch das Vergaberecht des GWB in einigen wichtigen Punkten
fur dieses spezielle Verfahren wenig geeignet 36

Es ist grundsatzlich zu begriiflen, dass das Verfahren nach den
Vorschriften des Vergaberechts durchzuflihren ist. Hierdurch
wird es einem Regime unterstellt, das anerkannt und erprobt ist
und zu dem gefestigte Rechtsprechung existiert. Die Verpflich-
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tung zur Durchfihrung eines wettbewerblichen Verfahrens er-
scheint zudem vertretbar. Allerdings wurde im Vorfeld einge-
wandt, hierfir fehle es an einer wettbewerbspolitischen Not-
wendigkeit. Der grundzustandige Messstellenbetreiber miisse
sich ohnehin dem Wettbewerbsdruck durch andere Anbieter
stellen.3? Zwar ist dem insoweit zuzustimmen, als der Bereich
des Messstellenbetriebs im Grundsatz bereits liberalisiert ist.
Gleichwohl belegen die Zahlen der BNetzA,3® dass ein funktio-
nierender Wettbewerb im Messstellenwesen bislang nicht statt-
findet. Es ist daher durchaus fraglich, ob der grundzustandige
Messstellenbetreiber einem ausreichenden Wettbewerbsdruck
ausgesetzt ist, der Ineffizienzen verhindert. Mit der Anbindung
an das Vergaberecht kommt schlie8lich die Inhouse-Privilegie-
rung zur Anwendung.3® Mithin steht die Neuregelung magli-
chen Umstrukturierungen bzw. Kooperationen des grund-
zustandigen Messstellenbetreibers nicht per se entgegen.

b} Anwendung des Vergaberechts

Wie dargelegt sprechen zwar gute Grinde flr die Anwendung
der Vorschriften des Vergaberechts. Unklarheiten entstehen al-
lerdings dort, wo es um die Uber die bloBen Verfahrensvor-
gaben hinausgehenden weiteren Anforderungen geht, ins-
besondere im Hinblick auf die anzuwendenden Zuschlagskrite-
rien. Die §§ 97 ff. GWB sind darauf ausgerichtet, die staatlichen
Finanzen mittels einer Verpflichtung zur glinstigst moglichen
Beschaffung aufgrund eines wettbewerblich ausgerichteten
Entscheidungsverfahrens zu schiitzen.*® Die Anwendbarkeit des
Vergaberechts auf die Ubertragung der Grundzustandigkeit
wirft daher gewisse Schwierigkeiten auf, von denen hier nur
einige erwdhnt werden kdnnen.

In seiner Gesamtgestaltung ist das Vergaberecht auf Be-
schaffungsvorgange ausgerichtet.#! Von einem klassischen Be-
schaffungsvorgang unterscheidet sich die Ubertragung der
Grundzustandigkeit jedoch nicht unerheblich. Hintergrund des
Ubertragungsvorgangs ist die Befreiung des bisherigen grund-
zustandigen Messstellenbetreibers von seiner Grundzustandig-
keit. Schon rechtssystematisch kann nicht davon gesprochen
werden, dass sich der grundzustdndige Messstellenbetreiber
eine Dienstleistung beschafft. Eine solche Ausgestaltung kdnnte
lediglich angenommen werden, wenn ihm nach der Verfahrens-
durchfiihrung eine Art Gewdhrleistungsverantwortung fiir den
Messstellenbetrieb verbliebe, was jedach explizit nicht der Fall
ist (§ 43 | 2 MsbG-E). Die Ubertragung der Grundzustindigkeit
kann daher nicht ohne Weiteres in das klassische System von
Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzession einge-
passt werden. In der Folge ist fraglich, welche Regeln des Ver-
gaberechts nach der Vergaberechtsmodernisierung*? Gber-
haupt auf die Ubertragung anzuwenden sind.
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Diese Grundproblematik tritt besonders deutlich bei der Frage
nach den zuldssigen Vergabekriterien zutage. Fiir Dienstleis-
tungskonzessionen etwa fordert § 152 || GWB, dass der Zu-
schlag auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgt, die sicher-
stellen, dass die Angebote unter wirksamen Wettbewerbs-
bedingungen abgegeben werden, damit ein wirtschaftlicher
Gesamtvorteil fiir den Konzessionsgeber entstehen kann. Die
Zuschlagskriterien missen mit dem Konzessionsgegenstand in
Verbindung stehen und diirfen dem Konzessionsgeber keine
uneingeschrankte Wahlfreiheit einrdumen. Im MsbG-E selbst
finden sich bislang keine eigenstindigen Vorgaben zu den Ver-
gabekriterien. Mithin erscheint es nach der geplanten Gesetzes-
lage flir den bisherigen grundzustindigen Messstellenbetreiber
zumindest moglich, eigene Interessen bei der Ubertragung der
Grundzustandigkeit zu beriicksichtigen. Ob dies vom Gesetz-
geber tatsdchlich intendiert ist, bleibt fraglich. So muss beachtet
werden, dass die Ubertragung der Grundzustandigkeit nach der
jetzigen Wettbewerbslage Auswirkungen auf eine relevante An-
zahl von Letztverbrauchern hat, die ggf. zu einem aktiven
Wechsel gezwungen wiirden, sollten die im Angebot des aus-
gewdhlten Unternehmens beschriebenen Konditionen nicht
den marktiiblichen Bedingungen entsprechen. Dies kénnte
etwa dadurch verhindert werden, dass man die vergebende
Stelle zu einer wettbewerblichen und an den Interessen der
Letztverbraucher orientierten Vergabeentscheidung verpflich-
tet. Gleichzeitig erscheint es nicht recht einsichtig, weshalb der
bisherige grundzustindige Messstellenbetreiber eigene (und
welche) Interessen bei der Ubertragung sollte beachten diirfen.
Es ware nach der geplanten Neuregelung wohl sogar zuldssig,
ein Entgelt fir die Ubertragung zu verlangen. Insgesamt wird
hier eine Menge an Klarstellungsarbeit auf Wissenschaft und
Praxis zukommen.

V. Zusammenspiel von Messstellenbetrieb mit
Konzessionsvergabe

Gédnzlich ungeklart sind derzeit die Wechselwirkungen zwischen
der energierechtlichen Konzessionsvergabe gem. § 46 Il EnWG
und den Regelungen des geplanten MsbG-E.#3 Bislang lag die
Grundzustandigkeit fiir den Messstellenbetrieb i.d.R. bei den
Verteilnetzbetreibern, vgl. § 21b | EnWG. Mithin war es den
Kommunen mittelbar moglich, Giber das Instrument der Konzes-
sionsvergabe auch Einfluss auf die Bestimmung des grund-
zustandigen Messstellenbetreibers zu nehmen. Fiir Messstellen
mit konventionellen Zahlern soll es bei dieser Rechtslage auch
bleiben. Fir Messstellen, die mit modernen Messeinrichtungen
und intelligenten Messsystemen ausgestattet sind, kann die
Grundzustandigkeit jedoch nur dann im Wege der Konzessions-
vergabe libergehen, wenn der Altkonzessionar auch tatsichlich
grundzusténdiger Messstellenbetreiber gewesen ist und die
Aufgabe nicht zuvor gem. § 41 MsbG-E auf einen Dritten (iber-
tragen hatte.*

In Zeiten vieler auslaufender Konzessionsvertrige ergibt sich
hieraus eine Reihe neuer rechtlicher und faktischer Probleme.
So mussen sich Bewerber um Konzessionen Gedanken dariiber
machen, ob sie auch den Smart Meter-Rollout als grundzustén-
dige Messstellenbetreiber (bernehmen kénnen. Ferner ver-
andert sich die grundlegende Wettbewerbssituation im Bereich
der Konzessionsvergabe selbst. War bislang die Aufgabe des
Konzessiondrs mit der Verpflichtung zum Netzbetrieb und der
Ubernahme der Grundzustindigkeit fir den Messstellenbetrieb
einheitlich fir alle Konzessionsgebiete umrissen, so werden mit
Inkrafttreten des MsbG und der Méglichkeit der Ubertragung
der Grundzustandigkeit gem. §§ 41 ff. MsbG-E die Charakteristi-
ka der Konzessionsgebiete zunehmend heterogen. Die Verbin-

dung von Grundzustandigkeit fiir den Messstellenbetrieb mit
dem Netzbetrieb kann sich fiir die Gemeinden - je nach Interes-
se und Fahigkeiten des einzelnen Bewerbers — als Vor-, aber
auch als Nachteil erweisen und diirfte damit nicht unerhebliche
Auswirkungen auf kiinftige Konzessionsvergabeverfahren ha-
ben.

Gleichzeitig scheint es aber fir die Kommunen nicht maglich,
kiinftig mittels der Konzessionsvergabe aktiv auf die Grund-
zustandigkeit fiir den Messstellenbetrieb einzuwirken. So diirfte
etwa das Kriterium der Ubernahme der Grundzustindigkeit und
deren Beibehaltung im Laufe des Konzessionszeitraums bzw.
die Verpflichtung zu einem beschleunigten Rollout an dem
Gebot der Diskriminierungsfreiheit der Konzessionsvergabe
scheitern. Solche Kriterien schlieBen Netzbetreiber vom Verfah-
ren aus, die lediglich am Netzbetrieb selbst interessiert sind
bzw. gar nicht die erforderlichen Genehmigungen fiir eine
Ubernahme der Grundzustindigkeit fiir den Messstellenbetrieb
besitzen.*>

VI. Fazit

Die ,Digitalisierung der Energiewende” wird den Messstellen-
betrieb verdndern - das gilt jedenfalls dann, wenn die Mess-
stelle mit einem intelligenten Messsystem ausgestattet ist bzw.
werden muss. Bei der Erbringung des Messstellenbetriebs las-
sen sich zwar Skaleneffekte realisieren, gleichwohl steigen die
Gesamtkosten fiir den Einbau der intelligenten Messtechnik
durch das neue Gesetz an. Vor allem private Haushaltskunden
werden mit Kosten belastet, denen derzeit nur die bloBe Aus-
sicht auf Einsparungen gegeniibersteht. Variable Tarife setzen
entsprechend geanderte Verbrauchsgewohnheiten und teilwei-
se auch die Anschaffung neuer Gerite voraus.?

Mit dem geplanten Nebeneinander von Preisobergrenzen, Roll-
out-Pflichten und einer Intensivierung des Wettbewerbs ver-
sucht der Gesetzgeber mehrere Ziele zugleich zu erreichen, was
zu Problemen fihrt. Dabei ist nicht nur offen, wie sich die
verschiedenen Ziele, die der Bundesgesetzgeber verfolgen will,
miteinander in Einklang bringen lassen. Manche Regelung
scheint zudem vor allem auf den eigentlichen Rollout zu-
geschnitten zu sein; sie ist aber aufgrund ihres Wortlauts dari-
ber hinaus gliltig. Da wettbewerbliche und regulatorische Ele-
mente miteinander verbunden werden, stellt sich dartber hi-
naus die Frage nach den Aufgaben der Kartell- und Regulie-
rungsbehdrden auf digitalen Energiemarkten.

Wenn manches der Markt richten soll, so wird es fir viele
Akteure zunidchst einmal darum gehen, die eigene Wett-
bewerbsposition abzusichern. Dies gilt vor allem dann, wenn
Dritte sich auf lukrative Teilmarkte des Messwesens konzentrie-
ren sollten. Ob der Gesetzgeber zudem mit seinem neuen Vor-
stoB8 die Anreize richtig gesetzt hat, bleibt abzuwarten. Sicher
ist hingegen, dass der Messstellenbetrieb kiinftig aufwandiger
und komplexer — und damit teurer wird.

Anm. d. Red.

Vgl. zu dieser Thematik auch Liidemann/Ortmann/Pokrant,
EnWZ 2016, 339 ff.; Keppeler, EnWZ 2016, 99 ff.; Schdfer-Stradow-
sky/Boldt, EnWZ 2015, 349 ff.; Wengeler, EnWZ 2014, 500 ff.
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