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Das Konzessionsvertragsrecht ist seit der ersten Energierechts-
reform 1998 immer stéirker ins Blickfeld der Gemeinden und der
Energiewirtschaft geriickt. Grund hierfiir ist u.a., dass viele
Konzessionsvertrige in den vergangenen Jahren ausgelaufen
sind bzw. in den nichsten Jahren auslaufen werden. Das neh-
men Kommunen oft zum Anlass, iiber den Abschluss des neuen
Konzessionsvertrages auch hinsichtlich eines Wechsels des Ver-
tragspartners zu entscheiden oder iiber die Griindung eines
Stadtwerks nachzudenken. Neben diesem unter dem Stichwort
Rekommunalisierung diskutierten Themenkomplex gibt es aber
auch nach der Energierechtsreform 2005 eine Vielzahl offener
und - trotz einzelner BGH- oder OLG-Entscheidungen - streiti-
ger Rechtsfragen. In dem Beitrag werden die Schwerpunkte des
Konzessionsvertragsrechts und die aktuelle Rechtsprechung
dargestellt.

I. Einleitung

1. Rechtsgrundlagen - Energierechtsreform 2005

Mit der Verabschiedung des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsrechts vom 7. Juli 2005' hat der Gesetz-
geber die sog. Beschleunigungsrichtlinien Strom bzw. Gas” in
nationales Recht umgesetzt.’ Ziel der Neuregelung war es, {iber
die Regulierung der Energieversorgungsnetze Wettbewerb auf
den Mirkten zu erméglichen, die dem Netzbereich vor- und
nachgelagert sind.* An die Stelle einer allgemeinen Anschluss-
und Versorgungspflicht, wie sie unter § 10 EnWG 1998° gegol-
ten hatte, trat eine allgemeine Anschlusspflicht in Niederspan-
nung und Niederdruck (§ 18 EnWG) und die Grundversor-
gungspflicht nach § 36 EnWG.

2. Leitungsgebundenheit der Energieversorgung,
Konzessionsvertriage und Vertragsfreiheit

Der Transport von Strom und Gas ist nur mit Hilfe fester Lei-
tungswege moglich. Dieser Umstand wird allgemein mit dem
Begriff der Leitungsgebundenheit der Energieversorgung um-
schrieben. Fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen
zur Versorgung von Letztverbrauchern in einem Gemeindege-
biet sind Energieversorgungsunternehmen auf die Nutzung 6f-
fentlicher Verkehrswege angewiesen. Diese werden ihnen von
den Gemeinden auf der Grundlage von Wegenutzungs- oder
Konzessionsvertriagen zur Verfiigung gestellt.

Als vertragliche Gegenleistung fiir die Zurverfiigungstel-
lung der Wegerechte zahlen die Energieversorgungsunterneh-
men Konzessionsabgaben an die jeweilige Gemeinde. Nach der
Energierechtsreform sind die Konzessionsabgaben dabei nicht

mehr (auch) Gegenleistung fiir die Einriumung des Rechts zur
Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet, son-
dern (nur noch) Gegenleistung fiir die Einrdumung eines zu-
dem seit 1998 nicht mehr ausschlieBlichen Wegenutzungs-
rechts. Ob der Konzessionér dabei zugleich Grundversorger ist,
spielt keine Rolle.® Dabei sind die Parteien des Konzessionsver-
trags in der Vereinbarung dieser Konzessionsabgaben aller-
dings nicht vollig frei. Die Vertragsfreiheit der Parteien wird
de lege lata durch das Konzessionsabgabenrecht beschrénkt.”
Insoweit sind Einzelheiten der Zahlung von Konzessionsabga-
ben, insbesondere ihre Berechnung und Hohe, in der Konzessi-
onsabgabenverordnung vom 9. Januar 1992, der KAV, gere-
gelt.

3. Rechtsgrundlagen fiir Konzessionsvertrige

Mit der Energierechtsnovelle von 2005 erhielt das Konzessi-
onsvertrags- und Konzessionsabgabenrecht den heutigen ge-
setzlichen Rahmen.®

§ 46 Abs. 1 EnWG regelt fiir sog. einfache Wegerechte, dass
Gemeinden ihre 6ffentlichen Verkehrswege fiir die Verlegung
und den Betrieb von Leitungen zur unmittelbaren Versorgung
von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet diskriminierungs-
frei durch Vertrag zur Verfiigung zu stellen haben. Sie konnen
den Abschluss von Vertrigen ablehnen, solange das Energie-
versorgungsunternechmen die Zahlung von Konzessionsabga-
ben in Hohe der Hochstsdtze nach der KAV ablehnt.

§ 46 Abs. 2 EnWG bestimmt fiir sog. qualifizierte Wegerech-
te, also die Rechte, die Gegenstand der Konzessionsvertrige

*

Der Beitrag beruht auf einem anlédsslich des 8. Energiewirtschaftsforums
am 26.4.2010 in Berlin gehaltenen Vortrag, der um die Vortragsform be-
reinigt und inhaltlich um das Konzessionsabgabenrecht gekiirzt wurde.

1 BGBI. 2005 I, 1970.

2 Beschleunigungsrichtlinie Strom 2003/54/EG u. Beschleunigungsricht-
linie Gas 2003/55/EG.

3 Uberblick bei Kiihne/Brodowski, NVwZ 2005, 849; Scholtka, NJW 2005,
2421; Biidenbender, et 2005, 642.

4 Kiihne/Brodowski, NVWZ 2005, 849.

5 Davor gemiB § 6 EnWG 1935.

6  Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3917,
46, 68 (zu § 48 EnWG-RegE). Ein Recht zur Versorgung kann also nicht
mehr mit dem Mittel des Konzessionsvertrages eingeraumt werden. Nur
noch die Durchfithrung des Netzbetriebs der allgemeinen Versorgung
und die allgemeine Anschlusspflicht gemaB § 18 EnWG werden durch
den Konzessionsvertrag vermittelt.

7  So schon die Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 686/91, 8, 14 (zu § 1);
vgl. Scholtka, Das Konzessionsabgabenrecht in der Elektrizitdts- und
Gasversorgung, 1999, S. 85; Uberblick bei Keller-Herder, Der Konzessi-
onsvertrag unter dem neuen Energiewirtschaftsrecht, 2009, S. 135 ff.

8 Vgl Art.3 Abs. 40 des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energie-

wirtschaftsgesetzes v. 7.7.2005, siehe Fn. 1.
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sind, dass Vertrige von Energieversorgungsunternehmen mit
Gemeinden iiber die Nutzung o6ffentlicher Verkehrswege fiir die
Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu einem Energie-
versorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindege-
biet gehoren, also die Konzessionsvertrige, héchstens fiir eine
Laufzeit von zwanzig Jahren abgeschlossen werden diirfen. Wird
ein solcher Konzessionsvertrag nicht verlangert, ist der bisher
Nutzungsberechtigte verpflichtet, seine fiir den Betrieb der Netze
der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen
Verteilungsanlagen dem neuen Konzessionir zu iiberlassen. Die-
ser hat hierfiir eine wirtschaftlich angemessene Vergiitung zu
zahlen. Grundsitze und Einzelheiten der Wertermittlung des
Netzes sind dabei seit Jahren umstritten. Stichworte seien hier
nur: Endschaft, Sachzeitwert, Ertragswert und die Frage der Be-
ricksichtigung von Abschreibungen.

In § 46 Abs. 3 EnWG ist bestimmt, dass die Gemeinden spites-
tens zwei Jahre vor Ablauf eines Konzessionsvertrages das Ver-
tragsende durch Verdffentlichung im Bundesanzeiger oder im
elektronischen Bundesanzeiger bekanntmachen. Haben sie mehr
als 100 000 Kunden, muss die Bekanntmachung zusitzlich im
Amtsblatt der EU erfolgen. AuBerdem ist in Absatz 3 der Fall ei-
ner vorzeitigen Verldngerung von Konzessionsvertrigen gere-
gelt.

§ 48 EnWG enthélt neben der Verordnungsermichtigung fiir
die KAV die Legaldefinition fiir Konzessionsabgaben; weiter wird
klargestellt, dass der Konzessiondr Schuldner der Konzessionsab-
gabe ist und zwar auch in Durchleitungsfillen (Absatz 3). Dabei
pragt die KAV als Rechtsverordnung seit ihrem Inkrafttreten
wesentlich das Konzessionsvertragsrecht, setzt sie diesem doch
- als preisrechtliche und die Vertragsfreiheit einschrénkende
Rechtsverordnung - inhaltliche Grenzen.

Im Ubrigen enthilt § 48 Abs. 4 EnWG eine Regelung fiir den
vertragslosen Zustand. Darunter versteht man eine tatsichliche
Wegenutzung durch den Netzbetreiber ohne konzessionsvertrag-
liche Grundlage. Dabei geht es um die Frage, welche Konzessi-
onsabgaben der Netzbetreiber schuldet, wenn der Konzessions-
vertrag abgelaufen ist und noch kein neuer Vertrag abgeschlos-
sen wurde. Ausdriicklich wird in der Norm bestimmt, dass die
vereinbarten Konzessionsabgaben auch noch ein Jahr - oder bes-
ser: nur ein Jahr - nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages zu
zahlen sind, wenn nicht zwischenzeitlich eine andere Regelung
getroffen wurde. Jedenfalls erscheint nach dem Sinn und Zweck
der Regelung eine Fortzahlung der Konzessionsabgaben durch
den bisherigen Konzessionédr dann nicht ausgeschlossen, wenn
sich etwa eine Netziibernahme verzégert. Denn andernfalls wiir-
de die betroffene Gemeinde, ohne es beeinflussen zu konnen,
Konzessionsabgaben weder vom bisherigen noch vom neuen
Konzessiondr einnehmen kénnen.

II. Anwendungsfragen des
Konzessionsvertragsrechts

1. Abschaffung der Laufzeitbegrenzung

Die Veridnderungen des energie- und kartellrechtlichen Rechts-
rahmens in den vergangenen Jahren und die sichtbare Intensi-
vierung des Wettbewerbs bei der Energielieferung werfen die
Frage auf, ob die Laufzeitbegrenzung noch zeitgemap ist.

In der Literatur wird seit geraumer Zeit argumentiert, die
Laufzeitbegrenzung sei tiberholt.” Laurenz Keller-Herder be-
griindet dies u. a. damit, dass inzwischen das Netz allen Netznut-
zern grundsitzlich diskriminierungsfrei zur Verfiigung stehe.
Geschlossene Versorgungsgebiete gebe es nicht mehr. Die Funk-
tion des Netzes erschopfe sich im neuen Rechtsrahmen im
Wesentlichen darin, Mitbenutzungsrechte zur Verfiigung zu stel-
len. Aufgrund der Entflechtungsregelungen sei der Netzbetrieb
von den librigen wettbewerblichen Tatigkeiten des Energiever-
sorgungsunternehmens getrennt, alle Letztverbraucher konnten
frei ihren Versorger wéhlen, dabei komme es auf das vorhandene
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Versorgungsnetz bei der Ausgestaltung der Versorgungsverhalt-
nisse nicht an. Damit gebe es aber ohnehin keinen Wettbewerb
um Versorgungsgebiete mehr, wie ihn die 4. GWB-Novelle zum
Ausgleich der Versorgungsmonopole zumindest alle 20 Jahre er-
moglichen wollte. Insgesamt gebe es ordnungspolitisch keinen
sinnvollen Wettbewerb um den regulierten Netzbetrieb.'®

Diese Argumentation enthilt zwar im Kern iiberwiegend zu-
treffende Aussagen, dennoch bestehen Zweifel am gefundenen
Ergebnis. Sicherlich ist es zutreffend, dass das Konzessionsver-
tragsrecht nichts mehr mit dem Energievertrieb zu tun hat. Kon-
zessionsabgaben werden nur noch fiir das Wegenutzungsrecht
und nicht mehr fiir das Recht zur Versorgung gezahlt. Gleich-
wohl hat der Gesetzgeber die Laufzeitbegrenzung nicht allein un-
ter dem Gesichtspunkt der Versorgung betrachtet, sondern auch
unter dem Begriff ,Wettbewerb um Netze* erfasst.'' Gerade bei
dem Stichwort der Effizienz stellt sich die Frage, ob diese allein
unter dem Blickwinkel einer Netzeffizienz ausreichend erfasst ist.
Weshalb soll es nicht auch ein gemeindliches Recht geben, die
Effizienz und Leistungsfahigkeit des Vertragspartners, also des
aktuellen Konzessionérs, zu priifen? Denn bei allen Wirkungen
der Anreizregulierung, den Netzbetrieb effizienter zu gestalten,
bleibt es doch dabei, dass derzeit schon groe Unterschiede hin-
sichtlich der Effizienz der Netzbetreiber bestehen. Daneben diirf-
ten auch weitere Aspekte zu beriicksichtigen sein. Sowohl das
BVerfG als auch das BVerwG und der BGH stufen die Energiever-
sorgung als Aufgabe der Daseinsvorsorge ein.'” Dabei ist aber zu
beriicksichtigen, dass Art. 28 GG nur einen Kernbereich der ge-
meindlichen Selbstverwaltung schiitzt. Ob die Energieverteilung
iiber Netze zu diesem Kernbereich z&hlt, ist seit Jahren umstrit-
ten. Schon Friauf'” und Ossenbiihl'* haben hierzu vor Jahren
verdffentlicht. Auch wenn vieles dafiir spricht, die Energievertei-
lung als dem gemeindlichen Kernbereich nicht zugehérig anzu-
sehen, bliebe hier bei der Abschaffung der Laufzeitbegrenzung
eine nicht gering zu schétzende Unsicherheit.

Abgesehen von diesen verfassungsrechtlichen Erwédgungen
sollten auch von vornherein zivilrechtliche Erwégungen nicht
aufler Betracht bleiben. So ist zu fragen, inwieweit nach einer
Abschaffung der Laufzeitbindung die dann vermutlich entste-
henden Ewigkeitsrechte des Wegenutzers noch im Einklang mit
etwa § 138 BGB stehen. Angesprochen ist hier die Frage der Sit-
tenwidrigkeit tiberlanger Laufzeitbindungen.

Aus dem Bereich der Bierlieferungsvertrige ist diese Diskus-
sion seit langem bekannt. So hat der BGH die Bindung von Gast-
wirten an eine bestimmte Brauerei von tiber 20 Jahren als sitten-
widrig eingestuft, weil sie die wirtschaftliche EntschlieBungsfrei-
heit des Gebundenen in unzumutbarer Weise einenge."

Unabhingig von Unterschieden zwischen Energie und Bier
zeigt das Beispiel, dass eine Freigabe der Laufzeit nicht verhin-
dern kann, dass sich spiter eine Gemeinde méglicherweise auf
die Sittenwidrigkeit einer vermeintlich tiberlangen Laufzeitbin-
dung stiitzen konnte. Unter Aspekten der Rechtssicherheit wird
so nichts gewonnen. Zusammengefasst gibt es durchaus recht-
liche wie auch wirtschaftliche Argumente, die gegen eine Ab-
schaffung der Laufzeitbegrenzung sprechen. Ob diese letztlich
zum Tragen kommen oder verworfen werden miissen, bedarf si-
cherlich noch der weiteren Diskussion.

9 Erman, et 2005, 272, 276.

10 Keller-Herder (Fn.7), S. 271, 278.

11 Vgl die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/
7274, 9, 12 u. 21 (zu § 8 EnWG-RegE 1998); allerdings beruht dieser Ge-
setzentwurf zum EnWG 1998 noch auf der Grundlage des zum damaligen
Zeitpunkt vorgesehenen Konzepts des alternativen Leitungsbaus anstelle
des dann letztlich gesetzlich geregelten allgemeinen Netzzugangsan-
spruchs.

12 BVerfGE 66, 248, 258 Rn. 37 (Urt. v. 20.3.1984 - Az. 1 BvL 28/82); BVerwG,
NJW 2003, 1336, 1337 (Urt. v. 24.10.2002 - Az. 4 C 7.01); BGH, NJW 2008,
2175, 2177 Rn. 24 (Urt. v. 4.3.2008 - Az. KZR 29/06).

13 Friauf, et 1997, 765.

14 Ossenbiihl, et 1997, 773.

15 BGH, NJW 1972, 1459 (Urt. v. 14.6.1972 - Az. VII ZR 14/71).
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2. BGH zur Frage der Fortgeltung von vertraglichen
Endschaftsregelungen — Seeheim-Jugenheim

Die lange streitige Frage zu der Fortgeltung von vertraglichen
Endschaftsklauseln hat zwischenzeitlich der BGH entschieden.
In der ,Seeheim-Jugenheim“-Entscheidung vom 29. September
2009 (,Endschaftsbestimmung 11*)'® hat er ausdriicklich hervor-
gehoben, dass vertragliche Regelungen in Altkonzessionsvertri-
gen, also Konzessionsvertriagen, die noch vor der Energierechts-
reform 1998 abgeschlossen wurden, unbeschadet des neuen
Rechtsrahmens unverindert fortgelten.

Der in einer Endschaftsbestimmung vorgesehene Anspruch
der Gemeinde, das oOrtliche Versorgungsnetz bei Beendigung
des Vertragsverhédltnisses vom weichenden Energieversorgungs-
unternehmen zu erwerben, werde nicht dadurch bertihrt, dass das
Gesetz inzwischen einen Anspruch des neuen Energieversor-
gungsunternehmens auf Uberlassung der fiir den Betrieb der
netznotwendigen Verteilungsanlagen vorsieht. Dies gelte nach
dem BGH auch dann, wenn der gesetzliche Anspruch nicht not-
wendig auf Ubereignung gerichtet sei, sondern auch durch Ver-
pachtung erfiillt werden konne.

Das OLG Frankfurt am Main hatte zuvor festgestellt, dass die
Beklagte als Netzeigentiimerin verpflichtet sei, Zug um Zug ge-
gen Zahlung der noch zu ermittelnden angemessenen Vergiitung
dem neuen Konzessionédr das Versorgungsnetz zu iibereignen,
diesem die fiir den Betrieb des Stromnetzes erforderlichen
Grundstiicksbenutzungsrechte zu iibertragen sowie die fiir den
Betrieb notwendigen Unterlagen herauszugeben. Ferner gab es
dem ebenfalls geltend gemachten Anspruch auf Auskunft tiber
technische und betriebswirtschaftliche Einzelheiten des Netzbe-
triebes statt."”

Die Revision hatte hiergegen geltend gemacht, die vertrag-
liche Pflicht zur Eigentumsiibertragung aus dem Konzessions-
vertrag sei nach § 113 i.V.m. § 46 Abs.2 S.2 EnWG in eine
Pflicht zur Uberlassung abgeindert worden. Diese kénne nicht
nur durch Ubereignung, sondern auch durch bloSe Gebrauchs-
tiberlassung erfiillt werden. Dem weichenden Energieversor-
gungsunternehmen stiinde insoweit ein die vertragliche End-
schaftsbestimmung verdringendes Wahlrecht zu. Dieses habe
bei Abschluss des alten Konzessionsvertrages aufgrund der da-
maligen geltenden und tatsdchlichen Rahmenbedingungen nicht
bestanden. Diese hitten sich jedoch mit der Einfiihrung des ge-
setzlichen Uberlassungsanspruchs des neuen Energieversor-
gungsunternehmens und des Durchleitungssystems - hier ist
die Netznutzung bzw. der Netzzugang gemeint - gedndert.

Dagegen betonte der BGH, dass mit der Einfiihrung des gesetz-
lichen Uberlassungsanspruchs in § 13 Abs. 2 S. 2 EnWG 1998 ei-
ne Anderung bestehender vertraglicher Endschaftsbestimmun-
gen durch den Gesetzgeber nicht erwogen worden sei. Es seien
keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass der Gesetzgeber eine
vertragliche Einigung zwischen dem weichenden Energieversor-
gungsunternehmen und der Gemeinde iiber den Verkauf der
Energieverteilungsanlagen im Nachhinein durch eine - etwa in
einem weiteren Sinne zu verstehende - Uberlassungspflicht er-
setzen wollte. Diese Regelung des § 13 EnWG 1998 sei auch
durch den nun geltenden § 46 EnWG im Wesentlichen unveran-
dert geblieben.

Betrachtet man diese Entscheidung, so lasst sich zunichst
feststellen, dass das Vorbringen der Revision nicht abwegig er-
scheint, nach dem eine Modifizierung des vertraglichen An-
spruchs durch die systembedingten Anderungen des Energie-
wirtschaftsrechts und die Einfithrung der Uberlassungspflicht
stattgefunden habe. Denn stellt man sich die Frage, was die Par-
teien des Altkonzessionsvertrages seinerzeit vereinbart hitten,
wenn sie den neuen Rechtsrahmen gekannt hétten, so 1asst sich
nur schwerlich annehmen, dass die Parteien sich dann allein auf
die Verpflichtung zur Eigentumsiibertragung geeinigt hétten.
Das zeigt auch die aktuelle Vertragspraxis, in der die Unschérfe
des Begriffs der ,Uberlassung® zumindest fortgeschrieben wird.
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In Literatur und Rechtsprechung ist nach wie vor umstritten, ob
der Begriff des Uberlassens allein die Verpflichtung zum Verkauf
und zur Eigentumsiibertragung enthilt, oder ob auch die Mog-
lichkeit einer Gebrauchsiiberlassung, also einer Verpachtung des
Netzes, besteht.'®

So sieht beispielsweise der aktuelle Bayerische Musterkonzes-
sionsvertrag ' alternativ vor, dass bei einer Ablosung der Versor-
gungsanlagen einerseits die gesetzlichen Regelungen des EnWG,
also einschlieBlich der Uberlassungsregelung, zu beachten sind.
Alternativ wird andererseits eine Endschaftsklausel vorgeschla-
gen, nach der die Gemeinde berechtigt ist, die Versorgungsanla-
gen mit Ausnahme der Durchgangsleitungen zu erwerben. Als
Kaufpreis schlagt der Mustervertrag vor, den Sachzeitwert zum
Ubernahmezeitpunkt zu vereinbaren. Somit ist — wie auch die
alternative Regelung des Bayerischen Musterkonzessionsvertra-
ges zeigt — nicht ausgeschlossen, dass sich heutzutage die Ver-
tragspartner auf ein Erwerbsrecht der Gemeinde nach Ablauf der
20 Jahre verstandigen.

Auch angesichts der fehlenden Eindeutigkeit der neueren Ver-
tragspraxis kann dem BGH nicht abgesprochen werden, ,richtig”
entschieden zu haben. Hinzu kommt, dass nach § 113 EnWG lau-
fende Wegenutzungsvertrige, einschlieBlich der vereinbarten
Konzessionsabgaben, unbeschadet ihrer Anderung durch die
§§ 36, 46 und 48 EnWG, im Ubrigen unberiihrt bleiben. Eine dhn-
liche Regelung enthielt seinerzeit Art. 4 § 1 des Gesetzes zur Neu-
regelung des Energiewirtschaftsrechts vom 24. April 1998,*° wo-
nach laufende Konzessionsvertrige einschlieSlich der vereinbar-
ten Konzessionsabgaben von der EnWG-Novelle 1998 trotz Weg-
falls der AusschlieBlichkeit unberiihrt blieben. Zudem kannte
spitestens der Gesetzgeber des EnWG 2005 die Problematik von
Netziibernahmen zur Geniige. Allein der Umstand, dass die Re-
gelung des § 113 EnWG so ausfiel, wie sie ist, ist ein starkes Indiz
dafiir, dass der Gesetzgeber keinerlei Verdnderungen der beste-
henden Konzessionsvertrige gewollt hat. Allerdings diirfte dies
dann auch fiir andere Vertragsinhalte gelten, wie etwa fiir die
vereinbarten Kaufpreisregelungen.

Offen blieb in der Entscheidung, ob mit der gesetzlichen Uber-
lassungspflicht eine Verpflichtung zur Ubereignung begriindet
werde oder ob die Uberlassung auch auf andere Weise, insbeson-
dere durch Verpachtung bewirkt werden kénne und dem wei-
chenden Energieversorger in diesem Fall ein Wahlrecht zuste-
he.”!

Im Ubrigen geht aus der Entscheidung hervor, dass der BGH
keine Einwidnde gegen eine Abtretung des vertraglichen An-
spruchs durch die Gemeinde zugunsten des neuen Konzessionirs
hat. Im Gegenteil: Die Abtretung des vertraglichen Anspruchs ist
nach dem BGH ausdriicklich zuldssig. Die Abtretung des vertrag-
lichen Anspruchs bewirke zugleich die Erfiillung des gesetz-
lichen Uberlassungsanspruchs.?> Damit konkretisiert der BGH -
zumindest fiir die Fille der Abtretung vertraglicher Kauf- (und
Ubereignungs-)rechte — den gesetzlichen Uberlassungsanspruch
insoweit, als sich dieser dann nach den vertraglichen MaBstédben
bestimmt. Grundsitzlich steht dabei der vertragliche neben dem
gesetzlichen Anspruch, zumal der Regelungsgehalt der beiden
Anspriiche bzw. ihre Rechtsfolgen nicht identisch sein miissen.

16 BGH, IR 2010, 84 (Urt. v. 29.9.2009 - Az. EnZR 14/08), siehe auch die Ent-
scheidung vom gleichen Tag BGH, ZNER 2010, 165 (Urt. v. 29.9.2009 - Az.
EnZR 15/08).

17 OLG Frankfurt a. M., RdE 2008, 146 (Urt. v. 29.1.2008 - Az. 11 U 20/07
[Kart]).

18 Letzteres bejahend Siicker/Jaecks, BB 2001, 997, 999 ff.; Kermel, RAE 2005,
153, 167; Salje, ENWG, 2006, § 46 Rn. 155 ff.; Biidenbender, EnWG, 2003,
§ 13 EnWG 1998 Rn.61; Scholtka, NJW 2005, 2421, 2425; verneinend
Theobald, in: Danner/Theobald, Kommentar zum Energierecht, Loseblatt-
sammlung, Stand: 64. Erginzungslieferung (Januar 2010), § 46 EnWG
Rn. 35 ff.; Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2008, § 46
Rn.76; Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 370 ff.

19 Abgedruckt in: Versorgungswirtschaft 2010, 60.

20 BGBI. 1998 I, 730.

21 BGH, Urt. v. 29.9.2009 - Az. EnZR 14/08, Rn. 20 - Endschaftsbestimmung II.

22 BGH, Urt. v. 29.9.2009 - Az. EnZR 14/08, Rn. 19 - Endschaftsbestimmung II.
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Auch dies war eine Frage, die verschiedentlich zum Streit gefiihrt
hatte.

3. Rekommunalisierung

An dem Schlagwort von der Rekommunalisierung des ortlichen
Netzbetriebs kommt man derzeit nicht vorbei. Dabei gibt es si-
cherlich nicht ,die” Rekommunalisierung. In der Praxis werden
verschiedene Modelle diskutiert, um dem Anspruch der Gemein-
den auf stirkere Mitwirkung bei der ortlichen Verteilung von
Energie gerecht zu werden.”® In vielen Fillen geht es den Ge-
meinden allerdings weniger darum, durch die Griindung eines
eigenen Gemeindewerkes, z. B. als kommunale Eigengesellschaft,
selbst erneut zum Energieversorgungsunternehmen zu werden.
SchlieBlich sind die damit verbundenen Aufgaben, Pflichten
und auch Risiken nicht gerade klein. Vielmehr geht es haufig da-
rum, kommunalen Einfluss auf die 6rtliche Energieversorgung zu
sichern, um auf diese Weise auch einen gewissen Einfluss auf die
Geschiftspolitik des Unternehmens nehmen zu kénnen und an
den Ertrégen zu partizipieren.

Um diesem Anliegen gerecht zu werden, erweist sich wohl die
gemeinsame Netzgesellschaft als der Konigsweg. Gemeinde und
Netzbetreiber griinden dabei - ggf. unter Einbeziehung benach-
barter Netzgesellschaften - eine gemeinsame Netzgesellschaft.
Damit wird aus Sicht der Gemeinden und vieler Stadtwerke eine
Situation geschaffen, in der alle gewinnen: Die Gemeinde kann
ihre politischen Ziele und Vorstellungen im Bereich der Daseins-
vorsorge verfolgen, und der Netzbetreiber kann sich sicher sein,
dass sich im Rahmen eines transparenten und diskriminierungs-
freien Verfahrens zum Neuabschluss die Gemeinde mit hoher
Wahrscheinlichkeit dafiir entscheiden wird, den neuen Konzessi-
onsvertrag mit der gemeinsamen Netzgesellschaft abzuschlie-
Ben.

Allerdings sind nicht alle Fallgestaltungen umsetzbar oder
rechtlich zuldssig. Zivil-, arbeits- und steuerrechtliche Hiirden
sind zu beachten. Problematisch - und dies wird gelegentlich
iibersehen - sind vor allem Fallgestaltungen, in denen sich die
Gemeinde eine Garantierendite versprechen lésst. Dabei sind Fal-
le bekanntgeworden, in denen die Gemeinde eine Garantierendi-
te aus dem gemeinsamen Netzbetrieb von iiber 10 % fordert. Bei
integrierten Energieversorgungsunternehmen wird gelegentlich
auch eine Garantierendite aus dem Energievertrieb gefordert.

Es liegt auf der Hand, dass Garantierenditen- oder Garantie-
versprechen unter dem Gesichtspunkt des Nebenleistungsverbots
sehr problematisch sind. Dabei enthélt § 3 KAV selbst nur einen
kurzen Katalog von verbotenen Nebenleistungen, wie etwa das
Verbot sonstiger Finanz- und Sachleistungen, die zu einem Vor-
zugspreis gewdhrt werden, Energiesparkonzepte diirfen nicht im
Zusammenhang mit dem Abschluss eines Konzessionsvertrages
gewihrt werden und auch die Ubertragung von Versorgungsein-
richtungen ohne eine wirtschaftlich angemessene Gegenleistung
ist verboten. Garantierenditen fallen zwar nicht unmittelbar in
diesen Katalog der verbotenen Nebenleistungen. Dieser Katalog
ist jedoch nicht abschlieBend. Tatsdchlich diirften nahezu alle
Leistungen, die der Gemeinde unmittelbar im Zusammenhang
mit dem Abschluss eines Konzessionsvertrages gewahrt werden,
verboten sein. Das ergibt sich aus der Generalklausel des § 3
Abs. 1 KAV. Dort heiBt es ndmlich, dass die Vertragspartner neben
oder anstelle von Konzessionsabgaben nur die in Absatz 1 ge-
nannten Leistungen vereinbaren diirfen, also die bekannten
Preisnachlésse fiir den Eigenverbrauch der Gemeinde, die Erstat-
tung notwendiger Kosten fiir die Verlegung von Leitungen und
Verwaltungskostenbeitrage.

Bei Betrachtung dieser Generalklausel spricht vieles dafiir,
dass Garantierenditen aus dem Netzbetrieb einer gemeinsamen
Netzgesellschaft mit hoher Wahrscheinlichkeit gegen das Neben-
leistungsverbot des § 3 KAV verstoBen diirften.

Als unkritisch diirften im Hinblick auf § 3 KAV dagegen die
Fille zu beurteilen sein, in denen die Netzgesellschaft, an der die
das Wegenutzungsrecht erteilende Gemeinde beteiligt ist, nur die
Netzeigentumsgesellschaft ist, das Netz an einen Dritten ver-
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pachtet und hierfiir ein fest vereinbartes Pachtentgelt erhilt, so-
lange dieses marktgerecht ist. Denn im Falle eines marktgerech-
ten Pachtentgelts profitiert die Gemeinde insoweit jedenfalls
nicht von einer Finanzleistung zu einem Vorzugspreis i.S.d.
§ 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV. Dabei ist der Pachtzins offensichtlich etwas
anderes als eine Garantierendite. Es liegt im Wesen der Pacht,
dass ein Pachtzins tiber die Laufzeit gezahlt wird, wihrend der
Péchter zur Fruchtziehung berechtigt ist.

Zu der Frage eines VerstoBes gegen das Nebenleistungsverbot
des § 3 KAV hat sich auch schon der BGH gedufBert.** In dem vom
BGH zu entscheidenden Fall schloss die Gemeinde einen neuen
Gas-Konzessionsvertrag ab. Zuvor hatte der spitere Konzessio-
nir der Gemeinde im Falle des tatsdchlichen Abschlusses des
Gas-Konzessionsvertrages schon fiir die Erteilung der ,vorerst
reinen Gaskonzession“ einen Kommanditanteil in Aussicht ge-
stellt. Einige Monate nach dem Abschluss des Gas-Konzessions-
vertrages hat die Gemeinde tatséchlich einen Kommanditanteil
von 25,19% an dem neuen Konzessionér erhalten und ihre bis da-
hin in Eigenregie betriebene Wasserversorgung in den neuen
Konzessionir eingebracht und auch fiir die Wasserversorgung
mit diesem einen entsprechenden Konzessionsvertrag geschlos-
sen.

Hierin sah der BGH keinen VerstoB gegen das Nebenleistungs-
verbot des § 3 KAV. Dem schriftlichen Gas-Konzessionsvertrag
lasse sich nicht entnehmen, dass die Einriumung des Komman-
ditanteils als Gegenleistung fiir die Gas-Konzession vereinbart
worden sei. Insoweit streite die Vermutung der Vollstandigkeit
und Richtigkeit fiir die Vertragsurkunde des Gas-Konzessions-
vertrages, weswegen es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden
sei, dass das Berufungsgericht in dem Angebotsschreiben auf
Abschluss des Gas-Konzessionsvertrages keinen VerstoB gegen
das Nebenleistungsverbot gesehen habe. Dieses Angebot belege
nur, dass eine solche Vereinbarung zwar verhandelt worden sei,
nicht aber, dass sie Bestandteil des spdteren Gas-Konzessionsver-
trages geworden sei. Es sei nicht auszuschlieBen, dass der Kom-
manditanteil allein fiir die spatere Einbringung der Wasserver-
sorgung eingerdumt worden sei. Dass Leistung und Gegenleis-
tung dabei objektiv in einem derart auffilligen, groben Missver-
héltnis stehen wiirden, dass die Annahme einer solchen Verkniip-
fung denkgesetzlich ausgeschlossen wire, sei nicht geltend ge-
macht worden.>

Insoweit scheint der BGH fiir die Annahme eines VerstoBes
gegen das Nebenleistungsverbot des § 3 KAV zum einen zu ver-
langen, dass sich Anhaltspunkte fiir eine verbotene Nebenleis-
tung schon aus der Vertragsurkunde ergeben miissen. Zum ande-
ren scheint der BGH einen VerstoB3 gegen das Nebenleistungsver-
bot zu verneinen, wenn bereits nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die betreffende Leistung in einem anderen Leistungs-
zusammenhang als der Einrdumung des Wegerechts steht und
entsprechend vereinbart wurde. Insoweit diirfte aber in jedem
Fall die konkrete Sachverhaltskonstellation ausschlaggebend
fiir die Bewertung sein.

4. Reguldrer Neuabschluss, frithzeitiger Neuabschluss
und vorzeitige Verlingerung von Konzessions-
vertrigen

Unabhéngig davon, ob ein Fall der Rekommunalisierung vorliegt
oder der Konzessionsvertrag verldngert oder mit einem anderen
Vertragspartner neu geschlossen werden soll, sind gesetzlich vor-
gegebene Verfahrensschritte zu beachten.

a) Fallgestaltungen

Gemeinden haben gemif § 46 Abs.3 S.1 EnWG spétestens zwei
Jahre vor Ablauf von Konzessionsvertrigen das (regulire) Ver-

23 Vgl. Verband kommunaler Unternehmen (VKU), Stadtwerk der Zukunft IV,
Konzessionsvertrige - Handlungsoptionen fiir Kommunen und Stadtwerke,
2009, S. 25 ff.; Held/Fenzel, LKV 2010, 19; Praetorius, IR 2009, 242.

24 BGH, ZNER 2010, 165, 167 f. (Urt. v. 29.9.2009 - Az. EnZR 15/08).

25 BGH, ZNER 2010, 165, 167 f. (Urt. v. 29.9.2009 - Az. EnZR 15/08).
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tragsende durch Verdffentlichung im Bundesanzeiger oder im
elektronischen Bundesanzeiger bekanntzumachen. Soweit im
Gemeindegebiet mehr als 100 000 Kunden unmittelbar oder mit-
telbar an das Versorgungsnetz angeschlossen sind, hat die Be-
kanntmachung zuséitzlich im Amtsblatt der EU zu erfolgen.

Die gesetzliche Zwei-Jahres-Frist fiir die Bekanntmachung
gemiB § 46 Abs.3 S.1 EnWG im Falle des reguldren Neuab-
schlusses des Konzessionsvertrages ist eine zeitliche Vorgabe
hinsichtlich des spatestméglichen Termins der Bekanntmachung.
Eine Beschriankung der Gemeinde dahingehend, schon zu einem
fritheren Zeitpunkt iiber das Laufzeitende des bestehenden Kon-
zessionsvertrages zu informieren, besteht nicht.

Insoweit wird es grundsitzlich fiir zuléssig gehalten, den Kon-
zessionsvertrag bereits frither als zwei Jahre vor dem Auslaufen
eines bestehenden Konzessionsvertrages bekanntzumachen und
fiir die Zeit nach dem Auslaufen des bestehenden Vertrages neu
zu schlieBen.” Ein solcher Vertragsschluss wird als frithzeitiger
Neuabschluss bezeichnet. Eine ausdriickliche gesetzliche Rege-
lung hierfiir fehlt. Letztlich ist sie auch nicht erforderlich, da
auch hier im Grundsatz die gesetzlichen Regelungen wie fiir
den ,reguldren” Neuabschluss gelten.

Allein aus Vorsichtsgriinden empfehlen sich gewisse Modifi-
zierungen des reguldren Verfahrens: Soll der neue Konzessions-
vertrag mehr als drei Jahre vor dem regulédren Ende des bestehen-
den Konzessionsvertrages geschlossen werden, miissen nach
Auffassung einiger Kartellbehorden (insbesondere der Kartellbe-
horde des Landes Baden-Wiirttemberg) hierfiir aber sachliche
Griinde bestehen. Um das Risiko eines VerstoBes gegen die ge-
setzliche Laufzeitgrenze zu vermeiden, sollte zudem die Restlauf-
zeit des bisherigen Vertrages von der zwanzigjahrigen Hochst-
laufzeit des neuen Vertrages abgezogen werden.”

Als weitere Alternative zum regulidren Neuabschluss des Kon-
zessionsvertrages besteht die Moglichkeit der vorzeitigen Verldan-
gerung. Die vorzeitige Verldngerung eines Konzessionsvertrages
ist ausdriicklich in § 46 Abs.3 S.3 und 4 EnWG geregelt. Zu-
néchst ist der bestehende Konzessionsvertrag zu einem bestimm-
ten Termin zu beenden. Fiir die Zeit nach dem Laufzeitende des
noch bestehenden und dann vorzeitig beendeten Konzessions-
vertrages kann dann ein neuer Konzessionsvertrag mit der vollen
Laufzeit von 20 Jahren geschlossen und damit die Vertragsbezie-
hung gewissermaBen ,verlingert* werden.

b) Vorgaben fiir das Verfahren und die Entscheidungsfindung
der Gemeinde

Nicht ausdriicklich geregelt sind Vorgaben, nach denen die Ge-
meinde das Verfahren zur Auswahl und ihre Entscheidung fiir ei-
nen neuen Konzessionsvertrag bzw. einen neuen oder auch alten
Konzessionsvertragspartner zu fithren bzw. zu treffen hat. Dies gilt
sowohl fiir den reguldren und friihzeitigen Neuabschluss als auch
fiir die vorzeitige Verlangerung eines Konzessionsvertrages. In der
Begriindung zu dem Entwurf der insoweit gleichlautenden Vor-
gingerregelung zu § 46 Abs.3 S.5 EnWG in § 13 Abs. 3 S. 2 EnWG
1998 wird ausdriicklich festgestellt, dass entsprechende Entschei-
dungskriterien nicht gesetzlich bestimmt werden.*

Vorgaben fiir die Entscheidungsfindung der Gemeinde und
das durchzufiihrende Verfahren ergeben sich auch nicht aus
dem Vergaberecht. Nach ganz herrschender Meinung findet das
Vergaberecht auf den Neuabschluss von Konzessionsvertragen
nach § 46 EnWG keine Anwendung.”® Fiir Konzessionen im Be-
reich der Wasserversorgung hat dies jiingst unter bestimmten
Voraussetzungen auch der EuGH bestitigt.*

Bewertet man den Konzessionsvertrag zwar nicht als vergabe-
pflichtige Dienstleistung, aber als Dienstleistungskonzession, wie
dies vereinzelt diskutiert wird,*' ergeben sich fiir seinen Neuab-
schluss Anforderungen aus der Rechtsprechung des EuGH. Da-
nach sind bei der ,Vergabe“ einer Dienstleistungskonzession die
Grundsitze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung so-
wie der Transparenz zu beachten.*” Diese Anforderungen werden
in der Literatur auch als , Vergaberecht light* bzw. ,, Ausschrei-
bung light* bezeichnet.
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Auch wenn nach der Definition der Dienstleistungskonzession
schon fraglich ist, ob Konzessionsvertrage zur Einriumung von
Wegenutzungsrechten fiir die Verlegung und den Betrieb von
Energieversorgungsleitungen als Dienstleistungskonzessionen
zu bewerten sind, diirften die Anforderungen des EuGH an deren
,Vergabe“ im Wesentlichen mit den Vorgaben in § 46 EnWG fiir
den reguldren Neuabschluss bzw. die vorzeitige Verlingerung
von Konzessionsvertragen {ibereinstimmen. Denn die Gemein-
den sind schon nach § 46 EnWG verpflichtet, ihre Wege diskri-
minierungsfrei zur Verfligung zu stellen und das Ende des alten
sowie den Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages in einem
Bekanntmachungsverfahren transparent zu machen.

c¢) Entscheidung des OLG Diisseldorf zu Fehlern im
Bekanntmachungsverfahren

Nach einer Entscheidung des OLG Diisseldorf im Fall der Stadt
Wiirselen konnen Fehler im Bekanntmachungsverfahren zu
schwerwiegenden Rechtsfolgen fithren. So hat das Oberlandesge-
richt einen Konzessionsvertrag als nichtig angesehen, der ohne
ordnungsgemaifBe Durchfiihrung des von § 13 Abs. 3 EnWG 1998
vorgeschriebenen Bekanntmachungsverfahrens abgeschlossen
wurde.>® Der Vertrag verstoBe gegen ein gesetzliches Verbot
und sei daher nach § 134 BGB nichtig. Im Ubrigen nahm das Ge-
richt einen Verstol gegen § 1 GWB an. Die Entscheidung ist
rechtskriftig geworden. In dem Fall hatte sich die Gemeinde,
die selbst ursdchlich fiir die Fehler im Bekanntmachungsverfah-
ren war, auf die Nichtigkeit berufen. Das OLG Diisseldorf sah hie-
rin jedoch kein treuwidriges Verhalten. Das Gericht entschied,
dass der drittschiitzende Charakter der Bekanntmachungsvor-
schriften hier entscheidend sei. Ohne die Nichtigkeit kénne der
Schutz Dritter nicht verwirklicht werden. Eine Heilung durch ei-
ne nachtrigliche Bekanntmachung sei nicht méglich, da der Ver-
trag schon abgeschlossen war.

Die Entscheidung wirft viele Fragen auf: Fraglich ist beispiels-
weise, welche Konzessionsabgaben tiberhaupt im Fall eines nich-
tigen Vertrages geschuldet sind. Wohl keine aus dem nichtigen
Rechtsverhiltnis. Aus dem beendeten Konzessionsvertrag folgt
nach § 48 Abs. 4 EnWG allein eine Zahlungspflicht im vertrags-
losen Zustand fiir die Dauer von einem Jahr nach Beendigung des
Konzessionsvertrages. Offen ist auch, was passiert, wenn sich ein
Dritter erst nach mehreren Jahren - weil er erst dann Kenntnis
erlangt hat - auf die Nichtigkeit beruft. Kann dann das Energie-
versorgungsunternehmen die gezahlten Konzessionsabgaben
zuriickfordern? Solange sich die Gemeinde nicht auf eine Entrei-
cherung berufen kann, was bei Geldschulden bekanntlich
schwierig ist, erscheint dies nicht ausgeschlossen.

Am schwierigsten ist das Urteil aber fiir die Entscheidungsfin-
dung des Netzbetreibers: Wie verhilt sich ein Energieversor-
gungsunternehmen, dem die Mangel im Bekanntmachungsver-
fahren aufgefallen sind? Auch wenn in der Entscheidung des

26 Keller-Herder, in: Kermel/Brucker/Baumann, Wegenutzungsvertrige und
Konzessionsabgaben in der Energieversorgung, 2008, S. 61 ff.

27 Vgl. dazu Keller-Herder (Fn. 26), S. 64 f.

28 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/7274, 9,
21; vgl. aber die Hinweise der Niedersidchsischen Landeskartellbehorde zur
Durchfiihrung eines wettbewerblichen Konzessionsvergabeverfahrens
nach § 46 EnWG, 2010.

29 OLG Diisseldorf, RdE 2008, 287, 288 (Urt. v. 12.3.2008 - Az. VI-2 U [Kart] 8/
07); LG Kiel, ZNER 2005, 328, 330 (Urt. v. 8.7.2005 - Az. 14 O Kart 48/04);
Thomale/KieBling, N&R 2008, 166, 168; Burgi, RAE 2007, 145, 152; Pipp-
ke/GaBner, RAE 2006, 33, 36.

30 EuGH, NZBau 2009, 729 (Urt. v. 10.9.2009 - Rs. C-206/08) - WAZV Gotha.

31 Vgl. Byok, RdE 2008, 268, 271; zur Definition der Dienstleistungskonzessi-
on siehe Art. 1 Abs. 4 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG.

32 EuGH, NZBau 2009, 729 (Urt. v. 10.9.2009 - Rs. C-206/08) - WAZV Gotha;
VergabeR 2008, 213 (Urt. v. 13.9.2007 - Rs. C-260/04) - Kommission/Ita-
lien; NZBau 2006, 326 (Urt. v. 6.4.2006 - Rs. C-410/04) - ANAV; 2005, 644
(Urt. v. 13.10.2005 - Rs. C-458/03) - Parking Brixen; 592 (Urt. v. 21.7.2005
- Rs. C-231/03) - Coname.

33 So Burgi, NZBau 2005, 610.

34 OLG Diisseldorf, RAE 2008, 287 (Urt. v. 12.3.2008 - Az. VI-2 U [Kart] 8/07);
ausfiihrlich zu Rechtsfolgen von VerfahrensverstoBen Keller-Herder (Fn. 7),
S. 417 ff.
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OLG Diisseldorf eine Heilung von Fehlern verworfen wurde,*® ist
eine Heilung - schon angesichts der groBen Folgewirkungen
eines nichtigen Konzessionsvertrages - grundsétzlich als mog-
lich anzusehen. Die Nichtigkeitsfolge ist nur auf solche Fille zu
begrenzen, wo tatséchlich eine Heilung dem Wetthbewerbscha-
rakter widersprechen wiirde. Auch das OLG Diisseldorf hatte eine
Heilung vor allem deshalb verworfen, weil der Vertrag bereits
abgeschlossen war. Ist dies nicht der Fall, kann das fehlerhafte
Bekanntmachungsverfahren dann noch nachgeholt werden. Wo-
bei ein Einhalten der Zwei-Jahres-Frist allerdings haufig nicht
mehr moglich sein diirfte. Jedoch zeigt die Drei-Monats-Rege-
lung in § 46 Abs.3 S. 4 EnWG, dass der Gesetzgeber selbst Aus-
nahmen von der Zwei-Jahres-Frist zulésst. Es spricht vieles da-
fiir, dass jedenfalls fahrlédssig herbeigefiihrte Fehler des Bekannt-
machungsverfahrens geheilt werden konnen. Anderenfalls
schwebte iiber jedem Konzessionsvertrag, der unter Verletzung
von Bekanntmachungsvorschriften geschlossenen wurde, das
Damoklesschwert der Nichtigkeit.

5. Der éffentliche Verkehrsweg

Im Bereich des Konzessionsvertragsrechts ist teilweise umstrit-
ten, welche Wege als 6ffentliche Verkehrswege i. S. d. § 46 Abs. 1
EnWG anzusehen sind. Konzessionsvertrage unterscheiden hau-
fig zwischen 6ffentlichen Verkehrswegen und sonstigen StraBen
und Wegen der Gemeinde. Angesprochen ist hierbei der Unter-
schied zwischen Verkehrswegen, die dem o6ffentlichen Verkehr
nach den Straflengesetzen der Linder gewidmet sind, und sons-
tigen, d. h. nicht 6ffentlich gewidmeten StraBen der Gemeinde.
Gemeint sind also insbesondere die StraBen und Wege des Fis-
kalvermogens, die nicht 6ffentlich-rechtlich gewidmet sind. Un-
abhingig von einer Widmung koénnen diese aber durchaus 6f-
fentlich zugénglich sein.

Wihrend das OLG Brandenburg im Fall ,Neue Trift“*® ent-
schied, dass offentliche Verkehrswege i.S.d. Konzessionsver-
tragsrechts des § 46 EnWG nur solche StraBen seien, die dem 6f-
fentlichen Verkehr gewidmet wurden, entschied der BGH in der
Revision am 11. November 2008 anders. Nach dem BGH*’ sind
offentliche Verkehrswege i. S. d. § 46 Abs. 1 EnWG sédmtliche We-
ge einer Gemeinde, auf denen tatsiachlich der 6ffentliche Verkehr
eroffnet ist. Auf eine straBenrechtliche Widmung komme es
nicht an.

Der BGH entscheidet sich hier also fiir eine Betrachtung, die an
die tatséchliche Nutzung und nicht an die rechtliche Widmung
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ankniipft. In der Konsequenz miisste dies zur Folge haben, dass
Netzbetreiber damit grundsitzlich auf Basis des Konzessionsver-
trages Zugang zu allen gemeindlichen StraBen und Wegen erhal-
ten, wenn diese 6ffentlich zugénglich sind und entsprechend ge-
nutzt werden.

Daneben hat das Urteil Bedeutung fiir die Marktabgrenzung,
Nach dem BGH spricht vieles dafiir, dass es einen (engen) sachlich
relevanten Markt fiir ,6ffentliche Verkehrswege“ gebe, auf dem
die Gemeinde marktbeherrschend sei.

III. Fazit

Das Konzessionsvertragsrecht ist uniibersehbar im Umbruch. Ge-
messen an den inzwischen geltenden Vorgaben der §§ 46f.
EnWG erscheinen die seinerzeitigen Ermachtigungsgrundlagen
der §§ 7 und 12 EnWG 1935 (Verordnungserméchtigung) und
die Rahmenregelungen der §§ 103, 103a GWB a. F. (Freistellung,
Anmeldeerfordernis, Laufzeitbegrenzung) geradezu rudimentir.
Dementsprechend mochte man meinen, dass die Anwendungs-
und Auslegungsfragen geringer und der rechtliche Rahmen ein-
deutiger geworden wiren. Die groBere Regelungsdichte hat aber
nicht etwa eine groBere Befriedungswirkung und Klarheit mit
sich gebracht, sondern scheint zu mehr offenen Fragen als zuvor
gefiihrt zu haben. In der Riickschau schlummerte das Konzessi-
onsvertrags- und Konzessionsabgabenrecht bis 1998 geradezu in
einem Dornroschenschlaf.

Allerdings: Die Abschaffung des § 46 EnWG oder die Freigabe
der Konzessionsabgaben ist nicht der richtige Weg. Zu verwur-
zelt ist dieses Rechtsgebiet im Energiewirtschaftsrecht, zu be-
deutsam ist es fiir die Gemeinden. Um die angesprochenen Un-
stimmigkeiten zu ldsen, ist vor allem der Gesetz- und Verord-
nungsgeber gefragt. Untibersehbar ist der Wunsch der Marktteil-
nehmer, offene Verfahrensfragen und Unklarheiten gesetzlich zu
regeln. Zu nennen ist hier etwa das Verfahren des Neuabschlusses
oder die Bemessung eines angemessenen Kaufpreises, gerade
auch mit Blick auf die Anreizregulierung. Auch die Uberlas-
sungspflicht konnte klarer geregelt werden.

35 OLG Diisseldorf, RdE 2008, 287, 289 (Urt. v. 12.3.2008 - Az. VI-2 U [Kart]

8/07).
36 OLG Brandenburg, RdE 2008, 291 (Urt. v. 15.5.2007 - Az. Kart U 3/06).
37 BGH, RdE 2009, 378 (Urt. v. 11.11.2008 - Az. KZR 43/07) (= N&R 2009, 196).

Kommunale Gewdhrleistungsverantwortung bei fehlendem
energiekonzessionsvertraglichem Nachfolgeinteresse

von Prof. Dr. Gunther Kiithne*

Gegenwidrtig und in naher Zukunft stehen viele Energiekonzessi-
onsvertragsgebiete zu einem neuen Vertragsabschluss an. Dabei
kann auch die Situation eintreten, dass sich kein Nachfolgeinte-
ressent findet. Der Beitrag untersucht die Frage, ob in einem sol-
chen Falle den Staat und insbesondere die Gemeinde eine Ge-
widhrleistungsverantwortung im Sinne einer Netzbetriebspflicht
trifft. Die Ausfiihrungen bejahen dies sowohl im Hinblick auf mo-
derne Tendenzen zur Annahme einer Paarung von Selbstverwal-
tungsrecht und Selbstverwaltungspflicht als auch aufgrund euro-
parechts-(richtlinien-)konformer Auslequng der deutschen ver-
fassungsrechtlichen Selbstverwaltungsverbiirgungen im Lichte
der in den Binnenmarktrichtlinien fiir Elektrizitidt und Erdgas
enthaltenen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung der Mitglied-
staaten (Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinien).

I. Einleitung

Seit mehr als einem Jahrzehnt wird die energiewirtschaftsrecht-
liche Szene von den wechselvollen Phasen der Liberalisierung
der Strom- und Gasmarkte beherrscht. Etwas im Windschatten
dieser Entwicklung hat indes ein anderer Problemkomplex in
jungster Zeit hohe Aktualitit erlangt: das Konzessionsvertrags-'

*

Dem Beitrag liegt eine auf eine Anfrage aus der Praxis gefertigte rechtsgut-
achtliche Stellungnahme zugrunde.

1 Zum Konzessionsvertragsrecht vgl. z.B. die Arbeiten von Keller-Her-
der, Der Konzessionsvertrag unter dem neuen Energiewirtschaftsrecht,
2009; Kermel/Brucker/Baumann, Wegenutzungsvertrige und Konzessi-
onsabgaben in der Energieversorgung, 2008; Templin, Recht der Kon-
zessionsvertrige, 2009; Theobald, DOV 2009, 356; Thomale/KieBling,
NE&R 2008, 166.
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