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A. Ausgangslage und Anlass der Untersuchung

Der Sachsische Stidte- und Gemeindetag (SSG) hat zusammen mit der VKU-
Landesgruppe Sachsen (VKU) einen Wegenutzungsvertrag Strom/Gas im Rahmen einer
Arbeitsgruppe verhandelt. Das Ergebnis dieser Verhandlungen liegt in Form eines Muster-
wegenutzungsvertrages vor, der dieser gutachterlichen Stellungnahme als Anlage beige-
fugt ist. Der vorgelegte Mustenmegenutzungsvertrag soll den Mitgliedern beider Organisati-
onen als Grundlage fiir den Abschluss bzw. die Verldngerung von Wegenutzungsvertragen
dienen.

Grundlage fir den Abschluss von Wegenutzungs- bzw. Konzessionsvertrégen fur die Be-
reiche Strom und Gas ist die Verordnung Gber Konzessionsabgaben ftr Strom und Gas
vom 09.01.1992 (BGBL. | S. 12), zuletzt geandert am 01.11.2006 (BGBL | S. 2477), (KAV)
sowie das Gesetz Uber die Elektrizitats- und Gasversorgung - Energiewirtschaftsgesetz -
(EnWG) vom 07.07.2005 (BGBL. | S. 1970), zuletzt gedndert durch Art. 2 G zur Férderung
der Kraft-Warme-Kopplung vom 25.10.2008 (BGBI. 1S.2101).

Durch Abschluss eines Wegenutzungs- oder Konzessionsvertrages raumt die Gemeinde
einem Energieversorgungsunternehmen das Recht ein, die dffentlichen Verkehrswege fir
die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die der allgemeinen Energieversorgung von
Letztverbrauchern dienen, zu nutzen. Hierzu ist die Gemeinde nach MaRgabe des § 46
EnWG verpflichtet. Solche Vertrage diirfen maximal fiir eine Dauer von 20 Jahren abge-
schlossen werden. Derzeit laufen in Sachsen nahezu samtliche im Anschluss an die Wie-
dervereinigung und Etablierung von Stadtwerken abgeschlossenen Konzessionsvertrage
aus. Nach Durchfiihrung des nach § 46 Abs. 3 EnWG erforderlichen Bekanntmachungsver-
fahrens sind daher in Sachsen eine Vielzahi von Konzessionsvertragen neu abzuschlieen.

Nach § 101 Abs. 1 SachsGemO darf eine Gemeinde Vertrage (ber die Lieferung von Ener-
gie in das Gemeindegebiet sowie Wegenutzungsvertrage, durch die sie einem Energiever-
sorgungsunternehmen die Benutzung von Gemeindeeigentum einschlieBlich der Gffentli-
chen Straflen, Wege und Platze fur Leitungen zur Versorgung der Einwohner gestattet, nur
abschlieRen, wenn die Erfllung der Aufgaben der Gemeinde und ihrer Einwohner nicht ge-
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fahrdet wird und die wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde und ihrer Einwohner gewahrt
sind. Vor einer entsprechenden Beschlussfassung soll dem Gemeinderat das Gutachten

eines unabhangigen Sachverstindigen vorgelegt werden.

Eine Gemeinde kann die Erfiillung ihrer Aufgaben gefshrden, wenn sie Belastungen und
Bindungen eingeht, die ihre Finanzkraft Gbersteigen und/oder die ihre stadtebauliche, pla-

nerische sowie wirtschaftliche Entwickiung hemmen wiirde.

Die gesetzliche Normierung der Voraussetzungen des § 101 SachsGemO im Zusammen-
hang mit dem Abschluss eines Wegenutzungsvertrages macht deutlich, welche Bedeutung
der Abschluss eines solchen Vertrages fiir eine Kommune von gesetzgeberischer Seite
beigemessen wird. Nicht nur die in der Praxis Ublicherweise vereinbarte lange Laufzeit ei-
nes solchen Vertrages (20 Jahre), sondern auch die Tatsache, dass ein Wegenutzungsver-
trag nachhaltig zur Finanzierung des kommunalen Haushaltes beitragt, erfordert, dass sich
die Gemeinderate mit den Vertragsinhalten und den diesbeziiglichen gesetzlichen Rege-

lungen intensiv auseinandersetzen.

Wesentliche Ziele eines Konzessionsvertrages sollten aus der Perspektive einer Gemeinde

deshalb sein:

. Der Konzessionsvertrag muss auf die gemeindliche Aufgabenerfillung Riicksicht
nehmen. Es muss gesichert sein, dass die gemeindlichen Belange bei der Bauleit-
planung im Hinblick auf die spezifischen Interessen des Energieversorgungsunter-
nehmens hinreichend gewichtet sind. Auch andere Planungen durfen nicht tiber
MaR negativ tangiert werden.

. Die Benutzung der Straften und die Verkehrssicherheit darf durch die Verlegung
von Leitungen und deren Wartung nicht mehr als erforderlich beeintrachtigt wer-

den.

. Das Energieversorgungsunternehmen muss die Anlagen in einem funktionellen
Zustand erhalten und ggf. zu einer Erweiterung des Leitungsnetzes verpflichtet

sein.

. Die Gemeinde darf keine Verpflichtungen eingehen, die ihre dauerhafte Leistungs-
fahigkeit Ubersteigen. Insbesondere muss die Gemeinde eine ausgewogene Fol-
gekostenregelung treffen.

. Das Energieversorgungsunternehmen muss die Hochstsatze der Konzessionsab-

gabe zahlen.
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* - Wenn eine Ubernahme durch die Gemeinde in Frage kommt, muss eine ausge-
wogene Ubemahmeregelung geftroffen werden..

Die nachfolgende Begutachtung verfolgt den Zweck, den Gemeinderaten von die Wegenut-
Zung gestattenden Gemeinden eine Einschatzung zu erméglichen, ob beim Abschluss des
vorliegenden Wegenutzungsvertrages die Voraussetzungen des § 101 Abs. 1 Satz 1
SachsGemO gewahrt sind. Hierbei bezichen sich die nachfolgenden Ausfiihrungen ledig-
lich auf die rechtliche Bewertung der Regelungen des aktuell vorliegenden Musterwegenut-
zungsvertrages. Je nach der besonderen Interessenlage der am Vertragsabschluss konkret
Beteiligten, ist nicht auszuschlieRen, dass unter gemeinderechtlichen Gesichtspunkten eine
erganzende Begutachtung im konkreten Fall empfehlenswert ist. Gegenstand einer solchen
ergénzenden Begutachtung kénnten z. B. wirtschaftliche Auswirkungen des Vertragsab-
schlusses unter Berticksichtigung der Wahl des konkreten Netzbetreibers sein. Andery ngen
an den Regelungen dieses Musterwegenutzungsvertrages, die sich naturgemag im Zuge
von Verhandlungen der kinftigen Vertragspartner ergeben kénnen, bediirfen einer separa-
ten und auf den Einzelfall abstellenden Wirdigung.

Rechtliche Wiirdigung

In der nachfolgenden Darstellung gehen wir auf einzelne Vertragsregelungen ein und wer-
den deren Regelungsgehalt im Hinblick auf deren Auswirkungen auf die Gemeinde und de~
ren Einwohner bewerten.

Vor diesem Hintergrund nehmen wir zu dem Musterwegenutzungsvertrag Strom/Gas
(Teil A) wie foigt Stellung:

Zu § 1 Vertragsgegenstand und Umfang der Versorgung
Abs. 1;

Die Bestimmung regelt die Reichweite der Gestattung der Wegebenutzung durch die Ge-
meinde. Als Gegenleistung wird durch das Energieversorgungsuntemehmen (nachfolgend:
"EVU") eine Konzessionsabgabe gemaR § 10 (d. h. die preisrechtlich Jjeweils geltende
héchstzuléssige Konzessionsabgabe) gezahlt. Die Verpflichtung zur Zahlung der preis-
rechtlich zuldssigen Héchstsatze ist allgemein ablich und tragt den Interessen der Kommu-
ne insoweit bestméglich Rechnung.
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Abs. 3:

Der Wegenutzungsvertrag umfasst nur solche Wegerechte, die aus der Gestattung der Be-
nutzung offentlicher Stralen, Wege und Platze fur Strom- und Gasverteilungsanlagen re-
sultieren, fiir die eine aligemeine Anschlusspflicht besteht. Fiir Strom- und Gasverteilungs-
anlagen, fir die keine allgemeine Anschlusspflicht besteht, kann dennoch eine Anschluss-
pflicht nach § 17 EnWG bestehen. Beispielhaft seien hier Energieerzeugungsanlagen zur
Deckung des Eigenbedarfs (Ausnahme: Energie aus KWK-Anlagen < 150 kW, und aus er-
neuerbaren Energien) sowie Fille genannt, in denen sich der Letztverbraucher von einem
Dritten, also nicht von dem Netzbetreiber, an das Energieversorgungsnetz anschliefen
lasst. Fir diese Art der Benutzung offentlicher StraRen, Wege und Platze durch das EVU
sind deshalb gesonderte Vereinbarungen abzuschlieRen.

Zu § 2 Stadtgebiet
Abs, 2:

Diese Vertragsregelung bestimmt, dass im Faile von Eingemeindungen der Gemeinde, die
auf diese Weise eingemeindeten Gebiete als Vertragsgebiet gelten, soweit die Vertrags-
partner hieriber eine entsprechende Vereinbarung treffen. Die Regelung ist insofern sinn-
voll, als es sein kann, dass in dem eingemeindeten Gebiet zwar méglicherweise eine Elekt-
rizitdtsversorgung aber noch keine Gasversorgung besteht und eine solche etabliert wer-
den soll. Ist eine solche Konstellation nicht gegeben, bedarf es des Abschlusses einer sol-
chen Vereinbarung nicht. Das hinzu tretende Konzessionsgebiet bliebe insofern autark, weil
in diesem Fall davon ausgegangen werden kann, dass entsprechende Anlagen zur Ener-
gieversorgung bestehen und auch ein Energieversorgungsunternehmen konzessioniert ist.

Im Zusammenhang mit dem Abschluss einer Vereinbarung wére dann der konzessionsver-
tragliche Status des hinzukommenden Gemeindegebiets zu berlicksichtigen. Bei voneinan-
der abweichenden Laufzeiten der jeweiligen Konzessions- bzw. Wegenutzungsvertrége wa-
re in jedem Fall die gesetzliche Hochstlaufzeit von 20 Jahren zu beachten. Andernfalls be-
steht die Gefahr, dass die vertragliche Einbeziehung als “Vertragsverldngerung” zu werten
ist, der das Bekanntmachungsverfahren nach § 46 Abs. 3 EnWG vorauszugehen hitte.



PrcewaterHouseCoorars LecaL

Seite 6/24

Zu § 3 Nutzung des éffentlichen Verkehrsraumes und anderer Grundstiicke der Stadt

Abs. 2:

Es ist geregelt, dass die Gemeinde alle zumutbaren Anstrengungen unternehmen wird, die
erforderlich sind, um dem EVU die vertraglich eingeraumte Nutzungsméglichkeit auch dann
zu gewdhren, wenn Rechte Dritter entgegenstehen. Hierzuy soll nach dem vorliegenden
Vertragsentwurf im Einzelfall auch die Kundigung des entgegenstehenden Rechts des Drit-
ten gehoren. Diese Art der Mitwirkung der Gemeinde ist nach unserer Kenntnis in der Pra-
Xis nicht so verbreitet. Da sie jedoch auf den Einzelfall beschrankt sein soli und dariiber
hinaus mit der Formulierung "kann" deutlich gemacht wird, dass es sich gerade nicht um
eine vertragliché Verpflichtung handelt, kann die Regelung akzeptiert werden.

Abs. 5:

Diese Regelung erfiillt eine Sicherungsfunktion fur das EVU fur den Fall, dass an 6ffentli-
chen Verkehrsraumen Nutzungsanderungen oder gar Entwidmungen vorgenommen wer-
den. Far diese Falle bleiben die Mitbenutzungsrechte auf der Grundlage dieses Konzessi-
onsvertrages bestehen.

Far den Fall der VerauRerung eines vom EVU genutzten Grundstiicks durch die Gemeinde
ist eine Verpflichtung zur Einraumung einer beschrankt persbniichen Dienstbarkeit zu
Gunsten des EVU gegen Entschédigung der Eintragungskosten und Wertminderung des
Grundstiicks geregett. ’

Das Interesse des EVU an einer solchen Regelung ist legitim und durch die
Kostentragungs- und Wertminderungsregelung zu Lasten des EVU fiir die Gemeinde auch
nicht wirtschattiich nachteilig und aligemein tblich. ‘

Zu § 4 Planung, Errichtung, Instandhaltung und Betrieb von Strom- und Gasvertei-
lungsaniagen samt Zubehér einschliefilich Umspann- und Gasdruckregelstationen

Abs. 1:

Abs. 1 regelt, dass die Planungen des EVU zur Errichtung, Instandhaltung von Strom- und
Gasverteilungsanlagen "im Benehmen" mit der Gemeinde zu erfolgen hat. Die gewshlte
Formulierung bedeutet, dass der Gemeinde eine Méglichkeit zur Stellungnahme einge-
raumt wird. Diese ist vom EVU bei der Planung zu beriicksichtigen. Sie bedeutet jedoch
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nicht, dass sie eine Verpflichtung zur Umsetzung der Vorstellungen der Gemeinde beinhal-
tet. Ware eine solche Bindung gewollt gewesen, hatte die in sonstigen Vertragen nicht un-
Ubliche Formulierung "im Einvernehmen" oder "mit Zustimmung" gewahlt werden miissen,
welche nach der sonstigen Vertragspraxis regelmafig nur dann verweigert werden kann,
wenn Gberwiegende 6ffentliche Interessen oder sonstige Belange der Gemeinde der MaR-
nahme entgegenstehen. Teilweise wird auch zwischen dem Zustimmungserfordernis und
einer bloRen Anzeigepflicht in Abhéngigkeit von der Bedeutung der Vorhaben differenziert.

Wir erachten diese Regelung jedoch fiir sachgerecht, weil damit das Planungsrisiko des
EVU entsprechend gewichtet wird. Zudem besteht die Méglichkeit fir die Gemeinde, eine
Anderung der Planungen zu verlangen, wenn das &ffentliche Interesse dies erfordert. Die
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs "Sffentliches Interesse" erfolgt, da eine Be-
stimmung in der Vertragsregelung nicht vorgenommen wird, nach den allgemeinen Ausle-
gungsgrundséatzen, die auf einer Abwégung von Allgemeininteressen gegen Individualinte-

ressen (hier des EVU) beruhen.
Abs. 4:

Diese Bestimmung regelt die Verpflichtung der Gemeinde, das EVU durch Informationsver-
schaffung im Zusammenhang mit der Einholung von Genehmigungen, Erlaubnissen und
privatrechtlichen Zustimmungen Dritter beim Bau von Strom- oder Gasverteilungsanlagen
zu unterstiitzen. Die hierbei entstehenden Sachkosten sind nach Satz 3 durch die Stadt zu

tragen.

Diese Regelung dient der Sicherstellung einer reibungslosen Planung von Baumaflinah-
men, die wegen einer zeitlichen Beschrankung der Einwirkungen auf den 6ffentlichen Ver-
kehrsraum durch die Baumafnahmen auch im Interesse der Gemeinde liegt. Aus diesem
Grund ist es auch gerechtfertigt, dass die Sachkosten durch die Gemeinde getragen wer-
den. Zu den Sachkosten gehéren in diesem Regelungskontext z. B. Kopierkosten, Porto,
anteilige Personalkosten usw. Die hierbei tatséchlich anfallenden Kosten diirften sich im
Rahmen halten, weil die Informationsbeschaffungspflicht der Gemeinde lediglich fiir Infor-
mationen gilt, die sie ohnehin schon im Besitz hat bzw. mit zumutbarem Aufwand beschafft

werden konnen. Insofern kann die Regelung akzeptiert werden.

Die Maglichkeit der Gemeinde fur Leistungen, die zum Vorteil des EVU erbracht werden,
Verwaltungskostenbeitrage zu verlangen, bleibt hiervon unberiihrt. Hier gilt die Regelung in
Absatz 6. Es wird jedoch darauf hingewiesen, dass Verwaltungskostenbeitrage und Ver-

waltungsgebiithren fiblich und angemessen sein miissen. Zu beachten ist in diesem Zu-
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sammenhang das Nebenleistungsverbot des § 3 Abs. 2 KAV, Verwaltungskostenbeitrége
werden dann als unzuldssig angesehen, wenn diese fiir Tétigkeiten entrichtet werden sol-
len, die der konzessionsvertraglich gestatteten Stralenbenutzung immanent und damit be-
reits mit Zahlung der Konzessionsabgabe abgegolten sind. Bzgl. der Bearbeitung von
Aufbruchgenehmigung und der Forderung eines bestimmten Betrages je Aufgrabung wird
z. B. vertreten, diese Leistungen seien vertragsimmanent (vgl. hierzu Morell, Konzessions-
vertrage und Konzessionsabgaben, 3. Aufl. Anm. 8 zu § 3). Die iu Ubernehmenden Verwal-
tungskostenbetrage sind jedenfalls mdglichst exakt zu spezifizieren und nicht 2u pauscha-
lieren (vgl. Feuerborn/Riechmann, Ko’nzessionsabgabenverordnung Rn. 10 zu § 3). Das
Séchsische Staatsministerium des Innern halt nach Auskunft des SSG entgegen einiger
Kommentatorenstimmen Verwaltungsgebiihren fiir Auigrabungsgenehmigungen fir zulgs-
sig. Die vertragliche Forrﬁulierung "soweit gesetzlich zuléssig" ermdglicht die notwendige
Prifung in Zweifelsfailen.

Zu § 5 Wiederherstellung der 6ffentlichen Verkehrsriume

In dem Regelungskontext werden unterschiedliche Begrifflichkeiten im Zusammenhang mit
der Wiederherstellung &ffentlicher Verkehrsraume verwandt. Wahrend in Abs. 1 die Formu-
lierung “BaumaBnahme" benutzt wird, spricht Abs., 3 von "Wiederherstellungsarbeiten”. Wir
gehen - nach Ricksprache mit den Vertragspartnern (VKU, SSG) - bezogen auf die Rege-
lung der Dauer der Verjahrungsfrist in Abs. 3 davon aus, dass beide Termini in diesem Sin;
ne gleich zu verstehen sind. Positiv ist fur die Stadt die Regelung in Abs. 2 hervorzuheben,
die es ihr entgegen der gesetzlichen Vorgaben erméglicht, auf Verlangen an der Abnahme
von Bauleistungen im Zusammenhang mit der Wiederherstellung teilzunehmen. Denn
grundsétzlich waren die Vertragspartner des Werkvertrages (Wiederherstellungsarbeiten)
schuldrechtiich nicht verpflichtet, eine Abnahme unter Beteiligung der Stadt durchzufithren.

Abs. 3:

Die in Abs. 3 geregelte funfjahrige Verjghrungsfrist flir Méngelanspriiche der Gemeinde aus
den Wiederherstellungsarbeiten des EVU entspricht der gelibten Praxis.
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Zu § 6 Zusammenarbeit bei durch Stadt veranlasste MaBnahmen in éffentlichen Ver-
kehrsraumen

Abs. 2:

Die Regelung verpflichtet die Gemeinde in Satz 2, bei Vertrdgen mit Dritten das "Verursa-
cherprinzip" festzuschreiben, wenn sich Strom- und Gasverteilungsanlagen des EVU und
des Dritten einander n&hern bzw. kreuzen. Damit soll sichergestellt werden, dass derjenige

die Kosten tragt, der die Anderungen an den Anlagen des jeweils anderen zu vertreten hat.

Zu § 7 Beseitigung von Anlagen
Abs. 1:

Laut Abs. 1 kann die Gemeinde von dem EVU die Beseitigung von Strom- und Gasvertei-
lungsanlagen verlangen, wenn diese von dem EVU nicht mehr genutzt bzw. eine Wiederin-
betriebnahme in absehbarer Zeit nicht erfolgt. Nach Abs. 2 und 3 hat sie fiir die Beseitigung
dieser Anlagen die Kosten zu (ibernehmen, es sei denn, der Verbleib der Anlagen kann der
Gemeinde nicht zugemutet werden. In diesem Fall tragt das EVU die Kosten der Beseiti-

gung.

Hier wird es im Einzelfall auf eine Abwégung der Interessen der Gemeinde ankommen. Wir
verstehen die Regelung so, dass z. B. bei stadtebaulichen MaRnahmen, die planerisch un-
terlegt sind und keinen Aufschub dulden, durchaus ein weiterer Verbleib der Strom- und
Gasverteilungsanlagen unzumutbar wére, mit der Folge, dass die Kosten der Beseitigung
durch das EVU zu tragen wéren. Hier empfiehlt sich aus Sicht der Gemeinde in jedem Fall
eine frihzeitige und enge Abstimmung mit dem EVU. Die Regelung ist grundsatzlich geeig-

net, die beiderseitigen Interessen zu wahren.

Eine tatséchliche Kostenbelastung (bzgl. Beseitigungs- oder Riickbaukosten) der Gemein-
de ist nur dann relevant, wenn sie die Beseitigung der Anlagen verlangt, obwohi ihr ein
Verbleib der Anlagen durchaus zugemutet werden kénnte. Diese Entscheidung liegt in der
Sphére der Stadt. Die vertragliche Verankerung einer Beseitigungspflicht (oder Riickbau-
pflicht) ist in der Praxis von Bedeutung und berlicksichtigt die kommunalen Belange. Her-
vorzuheben ist, dass der vorliegende Vertragsentwurf neben dieser Pflicht, nicht mehr ge-
nutzte Anlagen zu beseitigen, auch die Kostentragung im Grundsatz regelt. Die verwende-
ten unbestimmten Rechtsbegriffe, wie "absehbare Zeit" und "zumutbar” lassen den Partei-
en u. E. den notwendigen Spielraum, den Besonderheiten des Einzelfalles Rechnung zu
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tragen. Wir empfehlen zur Vermeidung von Fehlinterpretationen eine enge Abstimmung der

Vertragspartner untereinander.

Zu § 8 Folgepflicht und Folgekosten

Abs. 2:

In der Praxis werden die Folgekostenregelungen von den Vertragspartnern auf unterschied-
lich Art und Weise gefroffen. Insbesondere die Bestimmung des Zeitpunktes fiir den Beginn
sowie die Dauer der Kostentragung durch die Vertragspartner wird sehr unterschiedlich
vorgenommen. Die vorgeschlagene Regelung stellt, wie viele andere Musterwegenutzungs-
regelungen, auf das Alter der Strom- und Gasverteilungsanlagen ab.

Vorliegend ist fur das Stromnetz vorgesehen, dass in den ersten 5 Jahren nach dem Zeit-
punkt der erstmaligen Inbetriebnahme der betroffenen Anlage (Abs. 4) die Gemeinde die
Folgekosten allein tragen muss. Nach diesem Zeitraum, also ab dem 6. Jahr nach inbe-
triebnahme der betroffenen Anlage, werden die Kosten allein durch das EVU getragen.

Aus der Perspektive der Gemeinde ist die Folgekostenregelung fiir das Stromnetz zu be-
grifen. Im Vergleich zu anderen in der jingeren Vergangenheit abgestimmten Musterwe-
genutzungsvertriagen, die z. B. eine’ Kostentragung in den ersten 5 Jahren von 25 % EvVU
und 75 % Gemeinde vorsehen', ist zwar in dem vorliegenden Vertrag in den ersten 5 Jah-
ren eine alleinige Kostentragungspflicht der Gemeinde vereinbart. Nach Ablauf dieses Zeijt-
raums kénnen auf die Gemeinde keine Folgekosten mehr zukommen. Die Gemeinden sind
deshalb gehalten, bereits im Zuge von Vertragsverhand!ungen zum Abschluss eines We-
genutzungsvertrages zu beriicksichtigen, dass insbesondere Arbeiten an den Gifentlichen
Verkehrsraumen plan ungsseitig so vorbereitet und durchgefithrt werden, dass in den ersten
5 Jahren keine Anderungen am StraBenraum vorgenommen werden miissen.

Diese Méglichkeit der direkten Beeinflussung der Kostentragungspflicht durch die Gemein-
de besteht im Vergleich zum Stromnetz beim Gasnetz nur eingeschrankt, weil entgegen
der Regelungen fir das Stromnetz eine Kostentragungspflicht der Gemeinde ab dem 6. bis
zum 30. Jahr in Héhe von 1/3 begrijndet wird. Erst ab dem 31. Jahr tragt das Stadtwerk die

Kosten allein.

Muster Gemeindstag und Stédtetag Ba-Wii, Neckar-Elektrizititsverband, Landeselektrizitatsverband Wiirt-
temberg, Gemeindeelektrizitatsverband Sehwarzwald-Donau und EnBW Regional AG.



PricanaTERHOUSECOOPERS LEGAL
Seite 11/24

Diese Folgekostenregelung fiir das Gasnetz spiegelt jedoch die Kostenintensitét wider, die
mit der Herstellung als auch mit der Umlegung, Verlegung und Sicherung von Gasversor-
gungsanlagen einhergeht. Diese im Vergleich zum Stromnetz h6heren Kosten sowie die
Tatsache, dass die Kosten deshalb entstehen, weil die Gemeinde Urheber der Verédnde-
rungen an den &ffentlichen Verkehrsflachen und damit auch Ausléser der Kostenentste-
hung ist, bedurfen einer besonderen Beriicksichtigung bei der Gewichtung der
Kostentragungslast. Unter diesem Aspekt erachten wird die Regelung zur Folgepflicht so-
wie zur Folgekostenerstattung als sachgerecht. Wie uns vom SSG mitgeteilt wurde, ist die
vorfiegende Folgekostenregelung im Vergleich zu den Gas-Wegenutzungsvertragen, die
mit séchsischen Regionalversorgern verhandelt wurden, fir die Gemeinden glinstiger. Be-
trachtet man deshalb die Folgekostenregelung bezogen auf die Verlegung von Strom- und
Gasversorgungsanlagen als "Gesamtpaket", so sind diese aus kommunaler Sicht zu be-
grifen. Letztlich obliegt es der Entscheidung der Vertragspartner, ob fir das Gasnetz die
vorgeschlagene Folgekostenregelung Anwendung findet.

Ferner sind die individuellen Gegebenheiten im jeweiligen Konzessionsgebiet, wie konkre-
tes Alter der derzeitigen Anlagen und Investitionserwartungen/-planungen bei der Gestal-

tung der einzelnen Folgekostenregelung zu ber{icksichtigen.

Zu § 9 Preisnachlass fiir Netzzugang

Die Einrdumung des Kommunalrabatts in H6he von 10 % des Rechnungsbetrages auf den
Netzzugang entspricht der gesetzlichen Regelung in § 3 Abs. 1 Nr. 1 Konzessionsabga-
benverordnung (KAV). Die Beschrénkung der Rabattierung auf den Eigenverbrauch der
Gemeinde und ihre rechtlich unselbstdndigen Eigenbetriebe entspricht der {iblichen Praxis.

Zu § 9a Offentliche StraBenbeleuchtung

Nach dieser Regelung besteht flir die Gemeinde die Méglichkeit, das EVU Uber eine ge-
sondert abzuschliefende vertragliche Vereinbarung zur Unterstitzung fir die éffentliche
Stralenbeleuchtung im Gebiet der Gemeinde zu binden. Eine Verpflichtung zum Abschluss

einer solchen Vereinbarung besteht durch diese Regelung nicht.



PricemTERHOUSECOOPERS LEGAL

Seite 12/24

Zu § 10 Konzessionsabgaben
Abs.1:

Fur die Gestattung der Benutzung des éffentlichen Verkehrsraums fiir die Verlegung und
den Betrieb von Strom- und Gasverteilungsanlagen erhalt die Gemeinde die nach der je-
weils geltenden konzessionsabgabenrechtlichen Regelung héchst zuldssige Konzessions-
“abgabe. Dies entspricht der iiblichen Praxis.

Abs. 2:

Bei Stromlieferungen gelten Lieferungen aufgrund von Sondervertragen als Lieferungen
an Tariﬂ<undeh, es sei denn, die beim Kunden gemessene Leistung Gbersteigt in mindes-
tens zwei Monaten des Abrechnungsjahres 30 kW und der Jahresverbrauch betragt mehr -
als 30.000 kWh, Das bedeutet, dass groRenunabhangig fir Stromlieferungen an Tarifkun-
den (Schwachlaststrom) 0,61 ct’kWh und groRenabhangig (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 lit. a KAV), ge-
staffelt nach Einwohnerzahlen (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 lit. b KAV) fir nicht als Schwachlast gelie-
ferten Strom zwischen 1,32 ct/kWh und 2,39 ct/kWh berechnet werden kénnen. Stromliefe-
rungen an Letztverbraucher, die Giber diesem Verbrauchswert liegen, kénnen als Sonder-
kundénvertrége eingeordnet werden, mit der Foige, dass fiir diese Stromlieferungen ledig-
flich 0,11 ct/kWh Konzessionsabgabe berechnet werden kann (§ 2 Abs. 3 Nr. 1 KAV).

Aus Satz 2 ergibt sich nach unserer Auffassung zutreffend, dass es sich bei den Schwel-
lenwerten, dem Leistungswert und dem Verbrauchswert um zwei kumulative Merkmale
handelt. Mithin miissen beide Schwellenwerte Uberschritten sein, um lediglich die Sonder-
kunden-KA abfiihren zu missen, bzw. bei fehlender Leistungsmessung ist immer die Tarif-
kunden-KA anzusetzen.

Die Auslegung des § 2 Abs. 7 KAV war diesbeziiglich in der Vergangenheit umstritten, so
dass verschiedene Auffassungen vertretbar waren. Aufgrund der Entstehungsgeschichte
der Norm und des Wortlautes ist u. E. von einer kumulativen Aufzéhlung der Merkmale
auszugehen (vgl. Moreli, Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben, 3. Aufl,, S. 1071,
Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie und Verkehr vom
13.04.2000, abgedruckt bei Morell, Anhang 8): In diesem Zusammenhang ist u. E. nach-
vollziehbar und sachgerecht, die im Vertrag genannten Kieinstabnahmestellen herauszu-
nehmen, jedoch sollte die wohl beispielhafte Aufzéhlung i. 8. d. Rechtsklarheit - wenn mog-
lich - abschiieRend sein. Ob diese Ausnahmeregelung preisrechtich zuldssig ist, lasst sich
derzeit nicht rechtssicher beantworten. Dadurch, dass die Regelung auf solche Vertrage
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beschrankt wird, die vor Inkrafttreten des EnWG am 29.04.1998 abgeschlossen wurden,
steht diese u. E. jedenfallé nicht der gesetzgeberischen Zweckbestimmung des § 2 Abs. 7
KAV entgegen, das KA-Aufkommen fir solche Vertrdge zu sichern, die im Zuge des Be-
ginns der Liberalisierung des Energierechts von Tarif- in Sonderkundenvertrage umgewan-
delt worden sind. Die Ausnahmeregelung ist daher insgesamt gut begriindbar und fur die

Gemeinde in jedem Fall vorteilhaft.

Abs. 3:

Gaslieferungen gelten nach der vorgeschlagenen Regelung als Lieferungen an Tarifkun-
den, wenn sie auf der Grundlage von Vertrdgen nach §§ 36, 38 EnWG erfoigen. Durch den
Verweis auf die KAV wird die dortige Einordnung der Tariflieferungen in Lieferungen aus-
schlieflich fir Kochen und Warmwasser (§ 2 Abs. 2 Ziff. 2 lit. a KAV) sowie sonstige Tarif-
lieferungen (§ 2 Abs. 2 Ziff. 2 lit. b KAV) Vertragsbestandteil und deshalb auch maRgeblich

fur die Ermittlung der Konzessionsabgabe.

Erfolgt die Belieferung nicht auf der Grundlage von Vertragen nach §§ 36, 38 EnWG han-
delt es sich um sog. Sonderkundenvertrdge, die rein zivilrechtlicher Natur sind und vom
Energiewirtschaftsgesetz nicht erfasst werden, jedoch preisrechtlich eine Sondersteliung
einnehmen, da sie zu einer geringeren Konzessionsabgabe filhren. Nach § 2 Abs. 3 Ziff. 2
KAV darf die Konzessionsabgabe einen Betrag von 0,03 Cent je Kilowattstunde nicht {iber-
steigen. Im Vergleich hierzu betragt die Konzessionsabgabé fur Gaslieferungen zum Ko-
chen und Warmwasserbereitung in Abhangigkeit von der Einwohnerzahl der konzessionie-
renden Gemeinde zwischen 0,51 Cent und 0,93 Cent je Kilowattstunde und fiir sonstige Ta-
riflieferungen zwischen 0,22 Cent und 0,40 Cent je Kilowattstunde.

Hieraus folgt, dass der Abschluss von Sonderkundenvertragen zu einer Verminderung des
Konzessionsabgabeaufkommens fhren kann. Entsprechende Entwicklungen haben sich in
der Vergangenheit dadurch abgezeichnet, dass insbesondere mit Heizkunden Sonderkun-
denvertrdge geschlossen wurden, mit der Folge, dass das Konzessionsabgabeaufkommen

tatsachlich gesunken war.

Das Sinken des Konzessionsabgabeaufkommens ist fur die betreffende Gemeinde nachtei-
lig; sie ist aber auch vor dem Hintergrund des steigenden Wettbewerbsdrucks im Gasmarkt
zu betrachten. Aus der Perspektive der Versorgungsunternehmen stelit die Weiterberech-
nung einer geringeren Konzessionsabgabe einen Wettbewerbsvorteil dar, weil dadurch
dem Gaskunden grundsétzlich ein glinstigerer Gaspreis angeboten werden kann. Diesem

Preiswetibewerb sehen sich zunehmend auch die Stadtwerke ausgesetzt, weil mit Fort-
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schreiten der Liberalisierung der Gasmrkte, damit zu rechnen ist, dass weiterhin die Zahi
derjenigen Kunden steigen wird, die sich im Konzessionsgebiet des eigenen Stadtwerks fiir
eine Belieferung durch Drittunternehmen entscheiden. Die Gemeinde befindet sich insofern
in einem Spannungsfeld zwischen der Sicherung des Konzessionsaufkommens zur Finan-
zierung gemeindlicher Aufgaben einerseits und der Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit des
Stadtwerks anderseits, sofern eine Beteiligung an diesem besteht. Denn auch der Verlust
von Kunden des Stadtwerks kann Auswirkungen auf den gemeindlichen Haushalt haben:
namlich dann, wenn die Verminderung der Kundenzahi zu Einnahmeausfillen des Stadt-
werks und damit auch zu verminderten Gewinnabfiihrungen an die Gemeinde fiihrt.

Es besteht deshalb ein erhebliches Interesse beider Vertragsparteien des Konzessionsver-
trages die Einordnung der Gaslieferungen als Lieferungen an Tarif- oder Sondervertrags-
kunden so festzulegeh, dass den beiderseitigen Interessen weitestgehend entsprochen
werden kann. Aus diesem Grund erachten wir auch die Regelung in Satz 3 als begritiRens-
wert, die es den Vertragsparteien gestattet, auf der Grundlage des gemeindlichen Energie-
konzeptes eine Einordnung der Kundenbereiche durch Festlegung der Verbrauchgrenzen

festzulegen.

Diese Regelungen in Abs. 3 greifen jedoch nur dann, wenn das jeweilige Stadtwerk in dem
Konzessionsggebiet gleichzeitig Grundversorger ist und deshalb eine Pflicht zur Belieferung
von Haushaltskunden in Niederdruck nach § 36 EnWG bzw. eine Verpflichtung zu einer
entsprechenden Ersatzversorgung nach § 38 EnWG besteht. Grundversorger ist dabei das
Energieversorgungsunternehmen. das die meisten Haushaltskunden in dem Netzgebiet der
allgemeihen Versorgung beliefert (§ 36 Abs. 2 EnWG). iIst das zu konzessionierende
Stadtwerk kein Grundversorger, miissten die Regelungen des Musterkonzessionsvertrages-
entsprechend angepasst werden, da eine Bezugnahme auf die §§ 36, 38 EnWG ins Leere
liefe. Dieser Fall diirfte jedoch in Sachsen derzeit nicht bestimmend sein, da die meisten
Stadtwerke gleichzeitig Grundversorger sind. Der Konzessionsnehmer ist z. B. in den Fal-
len regelmagig nicht gleichzeitig Grundversorger, in denen die Netze eigentumsrechtlich
entflochten wurden und der Netzbetreiber Partei des Konzessionsvertrages ist. Solange ei-
ne Gemeinde gesellschaftsrechtiich am Grundversorger beteiligt ist, bleibt ihr u_ E. in sol-
chen Fallen die Méglichkeit, tiber ihre kommunalen Vertreter in den Organen der betreffen-
den Geselischaft Einfluss auf die Zuordnung der Kunden und Qualifizierung der Lieferver-
héltnisse zu nehmen.

Zum besseren Verstindnis des aktuellen Meinungsstandes im Zusammenhang mit der Ei-
nordnung von Lieferverhaltnissen im Gasbereich zu Tarif- und Sondervertragkunden und
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deren Auswirkungen auf die Héhe der Konzessionsabgabe soll nachfolgend die ausfihrli-

che Darstellung, die auch auf die Historie der Rechtsdiskussion eingehen, dienen.

Die Differenzierung zwischen Tarif- und Sondervertragskunden kennt das Energierecht an
sich heute nicht mehr. Die Begriffe wurden im Zuge der Novellierung des Energierechts le-
diglich in der KAV beibehalten. Ob ein Kunde Tarif- oder Sondervertragskunde war, be-
stimmte sich bis zur Novellierung des EnWG im Jahr 2005 nach der Vertragspraxis des je-
weiligen Versorgungsunternehmen, welches festlegte, ob es Strom zu einem nach der
BTOEI!t genehmigten Allgemeinen Tarif bzw. Gas zu einem entsprechenden Allgemeinen
Tarif oder auf Grund eines individuellen Bezugsvertrags anbot.

Das EnWG verwendet heute nur noch den Begriff der Grundversorgung von Haushaltskun-
den zu allgemeinen Preisen und Bedingungen auf der Grundlage der Grundversorgungs-
verordnung gem. § 36 EnWG sowie den Begriff der Belieferung von Haushaitskunden mit
Energie aulerhalb der Grundversorgung gem. § 41 EnWG. Da die KAV jedoch weiterhin
nach Tarif- und Sonderkunden zur Festlegung der Hdchstbetrage der Konzessionsabgabe

differenziert, mussten die Begriffe neu definiert werden.
In § 1 Abs. 3 KAV heifdtes:

"Taritkunden im Sinne dieser Verordnung sind Kunden, die auf Grundlage von Vertragen
nach den §§ 36 und 38 sowie § 115 Abs. 2 und § 116 EnWG beliefert werden..."

In § 1 Abs. 4 KAV ist weiter formuliert;

"Sondervertragskunden im Sinne dieser Verordnung sind Kunden, die nicht Tarifkunden
sind".
Die Einordnung des jeweiligen Kunden - z. B. des Heizgaskunden als Tarifkunden - knipft
damit an die formale Vertragsgestaltung der Lieferung und nicht an materielle Kriterien an.

§ 2 Abs. 2 KAV regelt die Belieferung von Tarifkunden. In § 2 Abs. 2 Ziff. 2a KAV werden
die zu zahlenden Hochstbetrage "bei Gas ausschlielfich fir Kochen und Warmwasser” ge-
regelt. In § 2 Abs. 2 Ziff. 2b KAV werden die Héchstbetréige bei sonstigen Tariflieferungen
ausgewiesen. Die Formulierung des Gesetzgebers spricht nicht gegen eine Einordnung der
Versorgung mit Heizgas als "sonstige Tariflieferung" im Sinne des § 2 Abs. 2 Ziff. 2 lit. b
KAV.

Teilweise wurde vertreten, dass der Schwellenwert gemaf § 3 Nr. 22 EnWG fiir die Einord-
nung der Gaskunden als Tarifkunden im Sinne der KAV maRgeblich sei. Gaskunden seien
nur dann Tarifkunden im Sinne der KAV, wenn sie im Rahmen der Grund- und Ersatzver-
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sorgung gemaf §§ 36, 38 EnWG beliefert werden. Einen Anspruch auf Grundversorgung
hétten aber nur Haushaltskunden, die gemaR § 3 Nr. 22 EnweG wiederum als Letztverbray-
cher die Energie Uberwiegend fiir den Eigenverbrauch im Haushalt kaufen oder fir den
Jahresverbrauch von 10.000 Kitowattstunden nicht Ubersteigenden EigenVerbrauch fir be-
rufliche, landwirtschaftliche oder gewerbliche Zwecke kaufen.

| Wiirde man dieser Ansicht folgen, filhrte dies entgegen dem Willen des Gesetzgebers zy
einer Absenkung des Konzessionsabgabenaufkommens im Gasbereich, da bej einer Lie-
fermenge tber 10.000 kWh .an Kunden, die das Gas nicht Uberwiegend zum Eigenver-
brauch beziehen, es sich dann nicht um Haushaltskunden ung mithin um Sondervertrags-
kunden handelt, fir die gemaRl § 2 Abs. 3 Nr. 2 KAV ein Hochstbetrag von 0,03 ct/kWh
einzuhalten ist. Fir die Behandiung von Heizgaskunden bedeutete dies, dass ihre Einord-
nung als Tarifkunden nur bis zu einer Liefermenge von 10.000 kWh zum Verbrauch fir be-
rufliche, landwirtschaftliche oder gewerbliche Zwecke preisrechtlich zuldssig ware. Eine
Regelung wie in § 2 Abs. 7 KAV fiir den Strombereich, wonach alle Lieferungen aus dem
Niederspannungsnetz als Lieferungen an Tarifkunden gelten, es sei denn, die gemessene
Leistung des Kunden Uberschreitet in mindestens zwej Monaten des Abrechnungsjahres 30
kKW und der Jahresverbrauch betr&gt mehr als 30.000 kWh, gibt es fiir den Gasbereich

némlich nicht.

Das neue EnWG sollte nach dem Willen des Gesetzgebers gerade nicht zu einer Verringe-
rung der Konzessionsabgaben fithren, Die o. g. Ansicht fihrt hingegen dazu, dass Letzt-
verbraucher mit einem Jahresverbrauch uber 10.000 kWh far berufliche, landwirtschaftliche
oder 'gewerbl'iche Zwecke nicht als "Tarifkunden® gelten und die Abgaben sich drastisch
verringem wirden. Daher scheint eine solche Anwendung der Normen nicht vom Gesetz-
geber gewollt zu sein. Ausweislich der Begrﬂndung des Bundesministers flr Wirtschaft zum
§ 2 Abs.7 KAV ist eine Absenkung des Konzessionsabgabevolumens in der Gasversorgung
nicht beabsichtigt. Vielmehr handelt es sich um sine begriffliche Novellierung.

Unseres Erachtens ist die Einordnung von Heizgaskunden als Tarif- oder Sonderkunden im
Sinne der KAV vielmehr auch in Zukunft nicht von der Menge der bezogénen Energie, son-
dern nur vom zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis abhangig. Auch Gewerbekunden mit
einem Jahresverbrauch von tiber 10.000 kWh kénnen nach unserem Verstandnis aus fol-
genden Griinden weiterhin Tarifkunden im Sinne der KAV sein.

Entscheidend ist, dass gemiR § 1 Abs. 3 KAV T_an'fkunden im Sinne der KAV Kunden sing,
die unter anderem auf Grundlage von Vertragen nach § 38 EnWG beliefert werden.
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§ 36 Abs. 1 EnWG verpflichtet EVU, welche die Grundversorgung durchfiihren, (nur) Haus-
haltskunden zu deren Allgemeinen Preisen und Bedingungen zu versorgen. “Nicht-
Haushaltskunden" haben gemaR § 36 Abs. 1 EnWG hingegen lediglich keinen Anspruch

darauf, zu den Bedingungen der Grundversorgung beliefert zu werden. Die Entscheidung,
ob eine Belieferung auf der Grundlage von Grundversorgungsvertragen erfoigt, liegt beim
Grundversorger und beim Kunden.

Dem Grundversorger steht es daher frei, auch "Nicht-Haushaltskunden” zu den Aligemei-
nen Preisen und Bedingungen der Grundversorgung, das heifit auf der Grundlage von Ver-
tragen nach § 36 EnWG, zu beliefern. Von dieser Entscheidung hangt es dann ab, ob der
jeweilige Kunde als Tarifkunde oder Sondervertragskunde im Sinne der KAV gilt. § 1 Abs. 3
KAV stellt unseres Erachtens darauf ab, dass eine Belieferung zu Allgemeinen Preisen und
Bedingungen wie im Rahmen der Grundversorgung erfolgt. Auch zu diesen Allgemeinen
Preisen und Bedingungen belieferte "Nicht-Haushaltskunden" sind dann Tarifkunden im
Sinne der KAV. Eine andere Lesart des § 1 Abs. 3 KAV wirde zu einer Ungleichbehand-
lung zwischen “Nicht-Haushaltskunden", die noch nach alten Vertragen der Aligemeinen
Versorgung beliefert werden, und solchen "Nicht-Haushaltskunden®, die nach Inkrafttreten
des EnWG erstmalig zu Allgemeinen Preisen und Bedingungen beliefert werden, fithren.
Die Vertrage der ersteren Gruppe bestehen gemafl § 116 EnWG vorlaufig fort, und Kun-
den, die auf deren Grundlage beliefert werden, gelten geman § 1 Abs. 3 KAV als Tarifkun-
den im Sinne der KAV. Eine solche Ungleichbehandlung zweier ansonsten weitgehend
gleicher Gruppen, deren Bezugsbedingungen sich nicht wesentlich voneinander unter-

scheiden, kann nicht vom Gesetzgeber bezweckt gewesen sein.

Festgehalten werden kann, dass die Begrifflichkeiten der KAV nicht mehr mit den Begriff-
lichkeiten und der Systematik des Energiewirtschaftsrechts in Einklang stehen und die ge-

setzeskonforme Anwendung der KAV erschweren.

Die im Musterwegenutzungsvertrag vorgeschlagene Formulierung steltt auf die aktuelle
Gesetzeslage ab. Durch die Bezugnahme auf die §§ 36, 38 EnWG wird u. E. sichergestelit,
dass die Lieferungen, die auf dieser Rechtsgrundlage erfolgen, zu einer entsprechenden
preisrechtlichen Zuordnung der Lieferverhaltnisse zu Tarif- bzw. Sondervertragskunden im
Sinne der KAV fiihren. Ohne diese Bezugnahme bestiinde u. E. die Gefahr, das der Ansatz
der Tarifkunden-KA nicht in jedem Fall von der Begriffsdefinition des § 1 Abs. 3 KAV ge-
deckt ist. Eine Uber den Wortlaut der KAV hinausgehende Fiktion bzgl. der Geltung von
Gaslieferungen als Lieferungen an Tarifkunden ist nach unserer Auffassung dem Gesetz-

geber vorbehalten.
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U. E. kénnen zwar Kommunen mit dem Netzbetreiber in seiner Funktion als Grundversor-
ger Abreden hinsichtlich der Frage, wer als Tarifkunde und wer als Sondervertragskunde
einzustufen ist, treffen. Dabei héngt das AusmaR der Gestaltungsméglichkeiten aber zZum
einen davon ab, ob die Rechtsperson des Konzessionsnehmers gleichzeitig die Aufgaben
als Grundversorger wahrnimmt (siehe oben) und zum anderen, ob die generellen Vorgaben
des § 1 Abs. 3 und 4 KAV sowie der §8 7 und 8 EnWG gewahrt werden,

Die Vertragsparteien haben von einer entsprechend konkreten Formulierung dieser Mbg-
lichkeit in dem Musterkonzessionsvertrag abgesehen. Hintergrund ist, dass das Bundeskar-
tellamt (BKartA) in einem Beschluss vom 3. Juni 2009 (AZ: B 10-71/08) im Zusammenhang
mit der Bestimmung der Konzessionsabgabe in Durchleitungsfailen (§ 2 Abs. 6 KAV) ent-
schieden hat, dass dem Grundversorger zwar-die Entscheidung iiberlassen sei, wie er sei-
ne Grundversorgungstarife ausgestaltet und wen er damit als Tarifkunde einordnet (Tz. 24),
Das BKartA kommt in diesem Missbrauchsverfahren jedoch in der weiteren Prifung des
§ 2 Abs. 6 KAV zu dem Ergebnis, dass entsprechend § 1 Abs. 3 KAV in Verbindung mit
§ 36 EnWG eine Grundversorgungspflicht nur fur "Haushaltskunden" besteht. Da dieser
Begriff in § 3 Nr. 22 EnWG legaldefiniert sei, missse bei einer Bestimmung der Versor-
gungsverhdltnisse (Tarif- oder Sonderkundenverhéltnis) auf den dortigen Regelungen wer- '
den. Hiernach sind Haushaltskunden “Letztverbraucher, die Energie Uiberwiegend fur den
Eigenverbrauch im Haushalt oder fir einen Jahresverbrauch von 10.000 kwh nicht tiber-
steigenden Eigenverbrauch fiir berufliche, landwirtschaftliche oder gewerbliche Zwecke

kaufen.”

Wie bereits in dem vorstehenden Kontext darstellt, vertreten wir die Auffassung, dass diese
Auslegung der Regelungen tber die Einordnung der Versorgungsverhiitnisse in Tarif- und
Sondervertragskundenverhaltnisse nicht zutreffend ist, weil sie mit der Intention des Ve-
rordnungsgebers nicht konform geht. Zur Vermeidung von Wiederholungen verwsisen wir
auf die vorstehenden Ausfﬂhrungén zu dieser Thematik.

Da diese Auslegung auch Einfluss auf die Bestimmung der von Drittlieferanten im Konzes-
sionsgebiet zu zahlende Konzessionsabgabe hat - der Beschwerdefiihrer in dem o. g. Ver-
fahren ist ein solcher Drittlieferant -, wlrde es auch in diesen Lieferverhaltnissen zu einem
Rilckgang des Konzessionsabgabeaufkommens fithren.

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die Rechtsdiskussion in diesen Fragen noch
nicht abgeschlossen ist und eine Vereinbarung zwischen Konzessionsnehmer und Kom-
mune betreffend die Zuordnung der Lieferverhaitnisse deshalb grundsétzlich Risiken birgt.
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Die Vertragsparteien haben sich deshalb unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass es
sich um einen Musterwegenutzungsvertrag handelt, auf eine Regelung verstandigt, die die
aktuell gesicherte Rechtslage ausreichend abbildet. Die Umsetzbarkeit einer etwaigen
Festlegung der Zuordnung der Lieferverhaltnisse zwischen dem Konzessionsnehmer in
seiner Funktion als Grundversorger und der Kommune héngt aber von den Umstinden des
Einzelfalls ab, die erzu beriicksichtigen sind, wie insbesondere, ob die Bereiche Netzbe-
trieb und Gasvertrieb beim jeweiligen Stadtwerk rechtlich entflochten sind, bzw. ob die
Stadt am jeweiligen Grundversorggesellschaftsrechtlich beteiligt ist und rechtlich in der La-
ge ist, die Zuordnung der Lieferverhaltnisse zu beeinflussen. Hierbei ist bei einer solchen
Festlegung je nach der anzunehmenden Marktmacht des Grundversorgers zu beachten,
dass diese unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu beanstanden ist. Das hat das
vorstehende Verfahren beim BKartA gezeigt. )

Abs. 6:

Mit dieser Regelung wird die "kann"-Bestimmung fiir Durchleitungen nach § 2 Abs. 6 KAV
vertraglich umgesetzt. Das ist aus Sicht der Gemeinde zu begriRen, da auf diese Weise
ein vertraglicher Anspruch auf die hieraus ableitbare Konzessionsabgabenzahlung (héchst-
zulassig; vg. Abs. 1) begriindet wird. Dadurch, dass in Satz 2 auf die unmittelbare Versor-
gung durch den Grundversorger abgestelit wird, wird § 2 Abs. 6 KAV nach unserer Auffas-
sung in zuldssiger Weise konkretisiert. Die gesetzliche Regelung beriicksichtigt u. E. nicht
hinreichend die im EnWG zum Ausdruck kommende Trennung zwischen Netzbetrieb und
Energievertrieb sowie denkbare Fallkonstellationen, in denen weder der Netzbetreiber noch
mit ihm verbundene oder assoziierte Unternehmen als Energielieferant tatig sind.

Abs. 7:

Vorstehendes gilt auch fur die Umsetzung der "kann"-Bestimmung fir Weiterverteiler, die
die éffentlichen Verkehrsraume nicht benutzen. Fiir diese Falle hat sich das EVU verpflich-
tet, in gleicher Weise Konzessionsabgaben zu vereinbaren und zu entrichten, wie dies auch

ohne die Einschaltung der Weiterverteiler zuldssig wire.
Abs. 11:

Grundsétzlich zu begriiRen ist auch die vertragliche Vereinbarung der Anpassung der Ein-
stufung von Tarif- und Sondervertragskunden firr den Fall, dass sich die diesbezuglichen

Vorschriften d&ndern.
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Zu § 11 Endschaftsbestimmungen

Abs. 2:

Die Regelung ersffnet fir den Fall, dass der Wegenutzungsvertrag erlischt und mit dem
EVU kein neuer Wegenutzungsvertrag geschlossen wird, zwei Mé&glichkeiten.

Zum einen kann die Gemeinde die im Stadtgebiet vorhandenen, im Eigentum des EVU ste-
henden, fir den Betrieb des Strom oder Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versor-
gung notwendigen Strom- und Gasverteilungsanlagen gegen Zahlung einer wirtschaftlich
angemessenen Vergiitung erwerben. Alternativ besteht auch die Maglichkeit, ein neues
EVU zu benennen, dem die vorstehenden Anlagen zu den Konditionen des vorliegenden
Wegenutzungsvertrages tiberlassen werden. § 11 geht insoweit Giber die gesetzlichen Min-
destanforderungen des § 46 Abs. 2 EnWG hinaus, der lediglich die an ein anderes EVU ge-
richtete Uberlassung der Anlagen regelt.

Soweit die Gemeinde kein neues EVU benennt, kann das EVU der Gemeinde einen we-
sentlich inhaltsgleichen Wegenutzungsvertrag, der die in der Laufzeit des vormaligén We-
genutzungsvertrages eingetretenen Verénderungen berlicksichtigt, anbieten. Kommt dieser
Vertrag nicht binnen eines Jahres nach Vertragsende des alten Wegenutzungsvertrages
zustande, ist die Stadt verpflichtet, die Strom- und Gasverteilungsaniagen selbst zu Uber-
nehmen. Der Kaufpreis bestimmt sich nach der noch zu untersuchenden Regelung in
Abs. 4.

Problematisch in solchen Ubertragungsféllen ist ﬁblichémeiée die Bestimmung des Um-
fangs der zu Gbertragenden Anlagen. Nach der bestehenden Regelung werden nur die An-
lagen tibertragen, die fiir den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Stadtgebiet
notwendig sind. Reine Durchgangsleitungen sind von dem Netz der allgemeinen Versor-
gung nicht umfasst. Eine entsprechende Einbeziehung in die Bestimmung des § 11 ist je-
doch nicht erfbrderlich, weil flir diese Art von Strom- und Gasverteilungsanlagen gesonder-
te Vereinbarungen geschlossen werden (§ 1 Abs. 3).

In der Vergangenheit wurde der Umfang der zu Ubertragenden Anlagen haufig weiter ein-
gegrenzt. Gebrauchlich war die Formulierung, dass die ausschlieBlich der allgemeinen Ver-
sorgung dienenden Anlagen zu tberlassen sind. Die hier gewahlte, dem Wortlaut des
§ 46 Abs. 2 EnWG insoweit entsprechende Formulierung ist aus kommunaler Sicht vorteil-
hafter und grundsatzlich zu empfehlen. Ggf. sind je nach Interessenlage und konkreten
Gegebenheiten weitere Konkretisierungen z. B. bezogen auf Anlagen, denen eine "Misch-
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funktion" (Funktion der Belieferung von Letztverbrauchern im Konzessionsgebiet als auch

Funktion der "Durchgangslieferung") zukommt, zur Klarstellung sinnvoll.

Soweit die Vertragspartner bei Abschluss des Wegenutzungsvertrages davon ausgehen,
dass bei der Ubertragung der Strom- und Gasverteilungsanlagen nebst Zubehsr auch
Grundstiicke mit Ubertragen werden sollen, ist die Beurkundung des Vertrages erforderlich.

Denn es kann zu einer Beurkundungspflicht des Konzessionsvertrages kommen, wenn die-
ser eine Verpflichtung zur Ubertragung von Grundstiicken enthélt. Dies ist nach den Rege-
lungen des vorliegenden Musterkonzessionsvertrages grundsétzlich nicht der Fall, da hier-
nach die Stadt "verpflichtet” sein soll, die "Strom- und Gasverteilungsanlagen samt Zube-
hor" zu erwerben. Es besteht demnach keine Verpflichtung zur Ubertragung von Grundstil-
cken, weil lediglich die Anlagen tbertragen werden sollen. Ahnlich hatte auch das OLG
Frankfurt in seiner Entscheidung vom 29. Januar 2008 (11 U 20/07) argumentiert: aller-
dings bezogen auf eine andere vertragliche Endschaftsbestimmung. Es ist dennoch héchst-
richterlich nicht abschlieRend entschieden und deshalb mit einem gewissen Risiko behaftet.
In diesem Kontext ist zu beriicksichtigen, dass auch vertreten wird, dass eine Beurkun-
dungspflicht dann besteht, wenn die Parteien des Konzessionsvertrages bei Vertrags-
schiuss davon ausgegangen sind, dass neben den Anlagen auch den Anlagen dienende
Grundstiicke mit Ubertragen werden sollen. Bei Missachtung einer etwaigen Beurkun-
dungspflicht wéare die Endschaftsbestimmung grundsatzlich nichtig. Es ist deshalb bei Ver-
tragsschluss durch die Vertragspartner zu hinterfragen, ob von der Ubertragung der Strom-
und Gasverteilungsanlagen nebst Zubehér auch Grundstiicke erfasst sind.

Abs. 3:

Die Regelungen zur Tragung von Entflechtungs- und Einbindungskosten entsprechen der

geibten Praxis.
Abs. 5:

Die Aufnahme einer Regelung, wonach der neue Netzbetreiber dem vormaligen Unterneh-
men weitere Auskiinfte verlangen kann, die sich aus den Anforderungen der Regulierung
des Netzbetriebs, insbesondere § 26 ARegV ergeben, ist zu begriiBen. Dies wird zu einer
Erleichterung der Netziibernahme und Umsetzung der regulatorischen Anforderungen fiih-

ren.



PrcenamerrouseCoorers Legar

Seite 22/24

Abs. 6:

Mit dieser Regelung soll fur den Fall einer Netziibernahme durch die Gemeinde bzw. eines
neuen EVU erreicht werden, dass Strom- und Gasverteilungsaniagen, die nach diesen Re-
gelungen bei dem vormaligen Konzessionsnehmer verbleiben, durch den Abschiuss ent-
sprechender Wegenutzungsvertrage abgesichert werden.

Teil B Energiewirtschaftliche Zusammenarbeit mit der Gemeinde

Bei diesen Regelungen handelt es sich weitestgehend um Absichtserkldrungen der Ver-
tragspartner. Sie sind aus Sicht der Gemeinde zu begriiBen, da sich das EVU bereit erklart,
die Gemeinde bei der Erstellung und Umsetzung von Energiekonzepten auf deren Wunsch
hin zu unterstutzen, sie tiber derzeitige und kiinftige Mbglichkeiten eines wirtschaftlich sinn-
vollen Energieeinsatzes zu beraten und im Bedarfsfall im Gebiet der Gemeinde Anlagen
der Kraft-Warme-Kopplung (KWK) zu errichten und/oder zu betreiben. Diese Regelungen
stellen ausdriicklich keine Verpflichtung der Gemeinde dar, die Leistungen des EVU auch
tats&chlich in Anspruch zu nehmen.

Ergebnis

Im Ergebnis unserer Prifung ist festzuhalten, dass die sich aus § 101 Abs. 1 Satz 1
S&chsGemO fiir die Gemeinden ergebenden Anforderungen in dem vorliegenden Vertrag
gewahrt werden. Der Vertrag steht insgesamt im Einklang mit d‘en einschlégigen gesetzli-
chen Regelungen, insbesondere des EnWG und denen der KAV. Sie entsprechen der in
Konzessionsvertragen tblichen Handhabung. Hierbei waren fiir uns die folgenden Erwa-

gungen mafigeblich:

Den Gemeinden, die den Musterwegenutzungsvertrag zur Grundiage ihres Vertragsab-
schlusses mit dem zu konzess_ionierenden Unternehmen machen, stehen im Rahmen der
Aufgabenerfiillung nach den Vertragen insgesamt angemessene Einflussrechte zu. Hin-
sichtlich der stadtebaulichen und planerischen Entwicklung wird der Vorrang der stadti-
schen Bauleitplanung vor etwaigen Planungsabsichten des Energieversorgungsunterneh-
mens gewahrt.
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Der Musterwegenutzungsvertrag misst Versorgungssicherheit, Umweltschutz und der ratio-
nellen Energieverwendung eine hohe Bedeutung bei und verpflichtet die kunftigen Ver-
tragspartner, bei der Erstellung von Energiekonzepten zusammenzuwirken (siehe Teil B).

Die fir die Frage der Wahrung der berechtigten wirtschaftlichen Interessen der Gemeinden

bedeutsamen Aspekte, wie:
- Konzessionsabgabe bzw. Gestattungsentgelt,
- Kommunalrabatt,
- Folgekosten und
- Endschaﬁsbestiﬁqmungen

stellen u. E. insgesamt unter Beriicksichtigung der zentralen Verpflichtungen der gemeind-
lichen Haushaltswirtschaft (z. B. der Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit) ei-
nen angemessenen Interessenausgleich zugunsten der Gemeinden und ihrer Einwohner

sicher.

Eine Gefdhrdung der Erflllung von gemeindlichen Aufgaben ist aufgrund des Abschiusses
eines Wegenutzungsvertrages auf der Basis des vorliegenden Musters nach unserem

Kenntnisstand nicht ersichtlich. )

Die wirtschaftlichen Interessen der Gemeinden und ihrer Einwohner werden u. a. durch den
Umstand hinreichend gewahrt, dass in dem Musterwegenutzungsvertrag die jeweils

héchstzulassige Konzessionsabgabe nach der KAV vereinbart ist.

Die Endschaftsbestimmungen zur Ubernahme der Verteilungsanlagen der Strom- und Gas-
verteilung durch die Gemeinden entsprechen insbesondere im Hinblick auf die Ermittlung
des Ubertragungswertes dem aktuellen Stand der Rechtssprechung.

Hervorzuheben ist, dass den Gemeinden ein Uber die gesetzliche Regelung des
§ 46 Abs. 2 EnWG hinausgehendes unmittelbares Recht auf Ubertragung der Anlagen ein-
gerdumt wird.

Die Vertrage stehen insgesamt im Einklang mit den einschidgigen Regelungen des EnWG
und denen der KAV, Sie entsprechen der in Konzessionsvertragen iiblichen Handhabung
und stellen einen ausgewogenen Interessenausgleich dar.
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Bei Abschiuss eines Konzessionsverirages ist zy berlicksichtigen, dass die Aussagen der
vorliegenden Begutachtung nach § 101 Abs. 1 Satz 2 SachsGemO nur dann Wirkung ent-
falten, wenn von dem Mustewvegenutzungsvertrag nicht abgewichen wird. Aus diesem
Grund sind die Gemeinden gehalten, vor Abschiuss eines Konzessionsvertrages notwendig
werdende Abweichungen (z. B. wegen konkreter bauplanerischer Vorgaben, energiekon-
zeptionelle Planungen) von dem Musterwegenutzungsver’trag auf deren Vereinbarkeit mit
den Regelungen des § 101 Abs. 1 SachsGemO zu untersuchen.

Leipzig, 2. September 2009
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