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1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Energiewirtschaftliche Wegenutzungsvertrage (Strom und Gas) sind in den §§
46, 48 EnWG normiert. Fir qualifizierte Wegenutzungsvertrage
(Konzessionsvertrage) enthdlt § 46 11 1 EnWG eine Art Legaldefinition:

Vereinbarungen zwischen Kommune und Konzessionér tiber die Nutzung von

offentlichen StraBen und Wegen zur Verlegung und zum Betrieb von

Versorgungsleitungen gegen Entgelt zur Durchfiihrung der allgemeinen
Versorgung (mit Strom und Gas).

Konzessionsvertrage zur Durchfiihrung der allgemeinen Versorgung mit
Wasser werden von § 131 VIGWB 1. V. mit § 103 I Nr. 2 GWB 1990 erfasst.
Aufgrund der Freistellung vom Kartellverbot des § 1 GWB 1990 wird EVU

im Konzessionsvertrag hdufig zusitzlich zur Nutzung des offentlichen

StraBenlandes die ausschlieBliche Versorgung der Letztverbraucher im

Gemeindegebiet mit Wasser zugesichert.
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2. Rechtsnatur von Wegenutzungsvertragen

- Wegenutzungsvertrage (WNV'e) unterfallen nach der gesetzgeberischen
Wertung in § 8 X FStrG einheitlich dem Privatrecht: Nach dieser Norm sind
Nutzungen, die iiber den Gemeingebrauch an einer Strafle hinausgehen,

diesen jedoch nicht dauerhaft beeintrachtigen, als biirgerlich-rechtliche

Sondernutzungen einzustufen. Nach BT-Drucks. 13/7274, S. 21 handelt es
sich folgerichtig bei den sog. Konzessionsabgaben (KA'en) um

privatrechtliche Entgelte fiir die Wegenutzung.

- Eine Zuordnung von Konzessionsvertragen zum Offentlichen Recht
aufgrund landesrechtlicher Sonderregelung (Berlin, Hamburg) scheitert an
der Kollisionsregelung der Art. 31, 72 GG (streitig). Der Gesetzgeber hat
durch das EnWG die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 11 1

GG verfassungskonform ausgestaltet.
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Sonderproblem ,,Konzessionsvertrige* mit Eigenbetrieben

Da FEigenbetriecbe keine eigene Rechtspersonlichkeit haben, sondern
wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde sind, scheitert der Abschluss
eines privatrechtlichen Vertrages an dem Erfordernis zweier Rechtssubjekte
(vgl. auch § 46 IV EnWG@G). Auch wenn der Eigenbetrieb zur Zahlung einer
KA an die Gemeinde verpflichtet ist, bedeutet dieser Aufwand keine
gebiihrenfihige Kostenposition 1. S. der Kommunalabgabengesetze.
Malgeblich sind die Kosten, die der Gemeinde selbst durch den Betrieb
der gebiihrenrechnenden Einrichtung anfallen; sonderrechtsbedingte
Verschiebungen, die sich aufgrund der im Einzelfall gewaihlten
Organisation der FEinrichtung ergeben, haben auf den Umfang der
gebiihrenfihigen Kosten keinen Einfluss (OVG Schleswig 18. 11. 2001 — 2
K 6/99, juris; Hessischer VGH 6. 7. 2005 — 5 UZ 2618/04).
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3. Einfache und qualifizierte Wegenutzungsvertrige Strom und Gas

- Im Rahmen des EnWG ist zwischen einfachen und qualifizierten WNV'en
zu unterscheiden.

Einfache WNV'e zielen auf individualisierte Nachfragebediirfnisse ab (§ 46
I EnWG). Qualifizierte WNV'e sollen die Verlegung und den Betrieb von
Leitungen ermoglichen, die zu einem Energieversorgungsnetz der

allgemeinen Versorgung gehoren (§ 3 Nr. 17 EnWQG).

- Zentrales Element beider Vertragstpyen: Rechtsgeschiftliche Einrdumung
von Leitungsverlegungsrechten durch die Kommune gegen zu
verhandelndes Entgelt. Die Vertragsparteien miissen somit sowohl den
Inhalt des Rechts, als auch seinen Umfang, als auch den Umfang der
Gegenleistung des Konzessionars aushandeln. Letztere wird fiir Strom und

Gas durch die KAV begrenzt (Hochstpreisrecht).
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- § 46 I EnWG verpflichtet die Gemeinde ergdnzend zu §§ 19 IV Nr. 4, 20 1
GWB, offentliche Verkehrswege diskriminierungsfrei durch Vertrag zur
unmittelbaren Versorgung der Verbraucher im Gemeindegebiet zur
Verfligung zu stellen. Kontrahierungszwang begrenzt die faktisch starke
Stellung der Gemeinden 1im Rahmen der leitungsgebundenen
Energieversorgung mit Strom und Gas (BGH, NVwZ-RR 2009, 596 —
Neue Trift).

Sachlicher Grund fiir die Verweigerung der Einrdumung eines Wegerechts:
StraBenkorper kann keine zusdtzlichen Leitungen aufnehmen. Keine
sachlichen Griinde sind demgegeniiber das Gewinninteresse kommunaler

Stadtwerke/anderer Versorger oder ,,einnahmepolitische Erwadgungen®.
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- In § 46 II und III EnWG sind verfahrensméaflige Sonderregelungen fiir den

Abschluss qualifizierter, gebietsbezogener Wegenutzungsvertrige normiert.

- Hauptleistungspflichten: Gemeinde muss o6ffentliche Verkehrswege
tiberlassen; Konzessiondr muss eigenstindig das Netz betreiben (d. h. keine
Ubertragung des Netzes durch Service-Agreement auf Dritte) und ggf. die

vereinbarte KA zahlen.

- KA ist beziiglich Strom und Gas aufgrund gesetzlicher Unbundling-

Vorgaben lediglich ein privatrechtliches Entgelt fiir die Benutzung der

StraBen und Wege, nicht auch noch zusitzlich — wie zumeist bei der

Versorgung mit Wasser — fiir das Recht zur Versorgung der

Letztverbraucher.
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Gemal § 48 I 1 EnWG sind KA'en (privatrechtliche) Entgelte, die ein EVU
fiir die Einraumung des Rechts zur Benutzung offentlicher Verkehrswege
fir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen entrichtet, die der
unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit

Energie (Strom und Gas) dienen.

- Gemal § 48 II EnWG ergibt sich die maximal zuldssige Hohe der KA bei
Strom und Gas aus der KAV (vgl. BT-Drucks. 13/7274, S.21).

- Nach § 117 EnWG bestimmt sich das Recht der Kommunen, KA'en fiir
die Belieferung von Letztverbrauchern im Rahmen der offentlichen

Wasserversorgung zu fordern, analog § 48 EnWG.
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- Die Verweisung des § 117 EnWG auf § 48 EnWG begriindet fiir die
Versorgung mit Wasser keine analoge Anwendbarkeit der KAV (Strom und

Gas); es gilt vielmehr weiterhin die ,,Anordnung tiber die Zuldssigkeit von

Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur Versorgung mit

Elektrizitit, Gas und Wasser an Gemeinden und Gemeindeverbinde vom
4. 3. 1941 (KAE) i. V. mit der Ausfiihrungsanordnung vom 27. 2. 1943
(AKAE).

- GemidBl § 1 I AKAE sind Konzessionsabgaben alle Entgelte, die ein
Versorgungsunternehmen an eine Gemeinde (...) fiir die Gestattung der

Benutzung der Verkehrsrdume zur Verlegung von Versorgungsleitungen

oder den Verzicht auf eine anderweitige Regelung der Versorgung im

Gebiet der Gemeinde (...) entrichtet, die Empfanger der Abgabe sind.
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4. Schranken der Laufzeit von Konzessionsvertrigen

- Einfache Wegenutzungsvertrige gemill § 46 I EnWG, die keine —
unzuldssige —  AusschlieBlichkeitsbindung  enthalten, sind grds.
wettbewerbsrechtlich unbedenklich, da die Kommune auch noch anderen
Versorgungsunternehmen die Benutzung der StraBlen gestatten kann. Vor
diesem Hintergrund greifen die fiir faktische AusschlieBlichkeitsbindungen
geltenden zeitlichen Grenzen (dazu sogleich) nicht ein.

- Qualifizierte Wegenutzungsvertrage gemill § 46 II EnWG enthalten
aufgrund des natiirlichen Netz-Monopols eine wirtschaftliche (faktische)
AusschlieBlichkeitsvereinbarung fiir den Zeitraum der Vertragslaufzeit (§ 46
II 1 EnWG, § 103a I GWB 1990). Diese Bindung unterliegt aufgrund der

Behinderungswirkung zu Lasten von Drittunternehmen grds. denselben

wettbewerbsrechtlichen  Schranken  wie  ausdricklich  vereinbarte

AusschlieBlichkeitsbindungen.
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Marktbeherrschende Stellung der Kommune:

- Aus Nachfragersicht ist zwischen den sachlichen Mérkten fiir einfache und

qualifizierte Wegenutzungsrechte zu trennen.
- Réaumlicher Markt bei einfachen Wegenutzungsrechten sind die 6ffentlichen

Wege im Gemeindegebiet (BGH NVwZ-RR 2009, 596 — Neue Trift). Der

rdumliche Markt bei qualifizierten Wegenutzungsrechten ist trotz § 46 11, III
EnWG auf das Gebiet der Gemeinde beschriankt, da derzeit noch kein
tatsdchlicher Wettbewerb zwischen den Gemeinden besteht (vgl. BGH, NJW-
RR 2004, 1178, 1180 Strom und Telefon I; streitig).

- Sofern sich Gemeinden bei der Vergabe von Wegerechten unternehmerisch
betdtigen und insoweit auf dem Markt fiir die entgeltliche Vergabe von
Wegerechten iiber ein Monopol verfiigen, unterliegt ihr Verhalten der
Kontrolle durch die Kartellbehorden (BGH 11. 11. 2008, NVwZ-RR 20009,
596 — Neue Trift; BKartA 3. 6. 2009 — B 10 — 71/08, Rn. 16).
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Durch einen langfristigen Austauschvertrag entduBern sich die
Vertragsparteien ihrer wirtschaftlich-unternehmerischen Moglichkeit, mit
Dritten zu kontrahieren, zu einem Zeitpunkt, in dem sie die kiinftigen
Wettbewerbsverhiltnisse noch nicht beurteilen konnen. Kartellrechtlich

problematisch sind insoweit vor allem langfristige ausschlieBliche

Vertragsbindungen, da sie im Geschiftsverkehr regelmiflig eine

Beschrankung des Nachfrage- und des Anbieterwettbewerbs bewirken.

Die wettbewerbliche Beurteilung richtet sich sowohl nach Linge als auch
nach dem Umfang der Verpflichtung. Eine iiberlange Laufzeit kann
eigenstindig (d. h. unabhingig von dem Verfahren des Zustandekommens

des Vertrages) gegen die §§ 19, 20 I GWB und gegen Art. 102 AEUV

verstof3en.
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Die Gemeinde als marktbeherrschender Anbieter des konzessionierten
Rechts darf den Marktzutritt fiir aktuelle und potentielle Wettbewerber des
Konzessionsnehmers nicht tibermafig blockieren. Hierzu bedarf es einer
regelmifigen Neuausschreibung, so dass unbefristete Vertrdge unzuléssig

sind. Dartiber hinaus unterliegen die Vertrage weiteren zeitlichen

Schranken.

Zur Bestimmung der zeitlichen Grenze kann grds. auf die Rechtslage
beziiglich AusschlieBlichkeitsbindungen in Vertikalvertragen abgestellt
werden (vgl. Art. 3, 5 EU-VO 330/2010: maximal 5 Jahre bei einem
Marktanteil von unter 30 %). Bei marktbeherrschenden Unternehmen
findet eine strenge einzelfallbezogene Priifung statt (Art. 101 III AEUYV, § 2
GWB). Die entsprechenden Malstibe konnen auf das Missbrauchsverbot 1.

S. eines absoluten Maximums iibertragen werden.
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Fiir energiewirtschaftliche Wegenutzungsvertrage normiert § 46 II 1 EnWG
eine Sonderregelung. Hiernach ist — unter dem Aspekt einer Ermoglichung
des Wettbewerbs um den konzessionierten Markt — eine maximale
Vertragslaufzeit von 20 Jahren zuléssig. Diese dient der Amortisation von
Investitionen des Konzessionirs, weshalb es mit dem BGH grds. zuléssig ist,
Endschaftsklauseln auf den Ertragswert des Netzes zu begrenzen (BGH, NJW
2000, 577 — Endschaftsbestimmung).

Fir Wasser-Konzessionsvertrage enthélt das Gesetz keine ausdriickliche
Laufzeitbegrenzung. § 131 VI GWB verweist zwar auf § 103a GWB 1990.
Hiernach war jedoch nur die Laufzeit von Vertrdagen liber die Versorgung mit
Strom und Gas auf 20 Jahre beschriankt. Allerdings ist grds. die Wertung des §
46 11 1 EnWG auf die Laufzeit von Wasser-Konzessionsvertragen zu
iibertragen, da diese grds. dieselben Okonomischen Rahmenbedingungen

aufweisen wie die Mérkte Strom und Gas (streitig).
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5. Kontrolle der Hohe von Konzessionsabgaben

Die Hohe der KA ist nicht nur am Wettbewerbsrecht, sondern auch an den
besonderen Vorgaben flir Konzessionsvertrage zu messen.

§ 46 I 1 EnWG enthilt keine Erméachtigungsgrundlage zum Fordern der
nach der KAV hochstzuldassigen KA, da sich an die Weigerung des
Interessenten, die von der Kommune geforderten Entgelte zu zahlen,
Verhandlungen anschlieen miissen.

Die KAV schreibt die Erhebung der (hochstzulassigen) KA'en ebenfalls
nicht zwingend vor, sondern statuiert nur eine Hochstpreisgrenze, die durch
das Nebenleistungsverbot des § 3 KAV abgesichert wird. Allein dass sich
die KA im Einzelfall im Rahmen der KAV bewegt, begriindet noch nicht
ihre (wettbewerbs-) rechtliche Zuléssigkeit.
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- Aus Art. 28 II GG folgt ebenfalls kein Recht der Gemeinden, die hochst
zuldssige KA zu fordern.

Vgl. BVerfG 7. 1. 1999, 520, zur unentgeltlichen Wegenutzung fiir
Telekommunikationslinien: Art. 28 11 GG gewdéhrleistet ,,als Garantie der
Einrichtung kommunaler Selbstverwaltung, die Eigenverantwortlichkeit des
gemeindlichen Wirtschaftens und nicht einzelne Vermogenspositionen. In
diesem Sinn hat das BVerfG entschieden, die Finanzhoheit sei nicht
betroffen, wenn (...) den Gemeinden einzelne Einnahmen entzogen oder
verwehrt werden. (...) § 50 I 1 TKG [1996 = § 68 I 1 TKG] hindert die
Gemeinden nur daran, durch eine bestimmte Nutzung aus einzelnen
Vermogensgegenstinden Einnahmen zu erzielen. Denn er untersagt nur, fiir
die Durchleitung von Telekommunikationsleitungen Wegeentgelte zu
erheben. Die  grundsitzliche  wirtschaftliche = Nutzbarkeit  des

Gemeindevermogens im iibrigen bleibt davon unberiihrt.*
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- Ein marktmachtinduziertes Fordern der nach der KAV hochstzulidssigen
KA  durch die Gemeinde  bedeutet einen  unzuldssigen

Ausbeutungsmissbrauch gemal3 §§ 102 AEUV, 19 IV Nr. 2 GWB.

Aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung diirfen Gemeinden nur
solche Vertragsbedingungen fordern, die sich auch bei wirksamem
Wettbewerb  ergeben  wiirden. Die  Kontrolle der  Entgelte

marktbeherrschender Unternehmen orientiert sich am wettbewerbsanalogen

Preis. Dessen Hohe ergibt sich aus dem Marktverhalten eines effizient
operierenden, strukturell vergleichbaren Unternehmens. Die Kommunen
diirfen hiernach als Gegenleistung nur einen ,,Als-ob-Wettbewerbspreis‘

fordern.
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- Ein  monopolistischer =~ Markt liefert keinen unverfélschten
Wettbewerbspreis. Im Sinne einer Second-Best-Losung kann nach der

Rechtsprechung des BGH jedoch grds. auch ein Monopolpreisvergleich

durchgefiihrt werden. Abzustellen ist hiernach auf die von anderen
Gemeinden verlangten KA'en (BGH 21. 2. 1995, NJW 1995, 1894 —
Weiterverteiler). Dabei kann ein Vergleich grds. mit nur einem einzigen
Monopolunternehmen erfolgen (BGH 21. 10. 1986, WuW/E 2309, 2311 —
Glockenheide; BGH 28. 6. 2005, NVwZ 2006, 853 — Stadtwerke Mainz).

Ein Monopolpreisvergleich ist nicht ndtig, wenn man zur Bestimmung des
wettbewerbsanalogen Preises auf das Entgelt abstellt, das einem Privaten
fiir das Recht zur Benutzung seines Grund und Bodens zur Verlegung und

zum Betrieb von Versorgungsleitungen gezahlt werden miisste.
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6. Konzessionsabgaben im Bereich der Versorgung mit Wasser als

,unbeeinflussbare Kosten*?

BGH Beschluss vom 2. 2. 2010 — KVR 66/08 ,,Wasserpreise Wetzlar*:

- Missbrauchsaufsicht entweder tiber § 103 V 1 Nr. 1 1. V. mit V 2 Nr. 2
GWB 1990 (Freistellungsmissbrauch) oder gemaf3 § 103 VII GWB 1990 1.
V. mit § 22 V GWB 1990.

- Missbrauchsaufsicht gilt lediglich fiir privatrechtlich ausgestaltete

Versorgungsverhéltnisse; eine wettbewerbsrechtliche Kontrolle 6ffentlicher

Gebiihren findet nach h. A. nicht statt (Stichwort: Rekommunalisierung!).
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- Versorger muss nachweisen, dass Preisunterschiede auf gegeniiber

gleichartigen Unternehmen abweichenden Umstdnden beruhen, die nicht

zurechenbar, da individuell nicht beeinflussbar sind.

- Der BGH hat im Beschluss vom 2. 2. 2010 offen gelassen, ob die vom
Versorgungsunternehmen an die Stadt entrichtete KA ein individuell nicht
beeinflussbarer Kostenfaktor ist, da die Landeskartellbehorde Hessen die
unterschiedliche Hohe der KA'en im Rahmen ihres Ermessens durch Zu-

und Abschliage berticksichtigt hat.
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- Kommunale Versorger konnen sich unter den Voraussetzungen des § 36 11
GWB (§ 23 12 GWB 1980) nicht darauf berufen, dass die Kommune die
KA faktisch diktiert habe. Die Verbundklausel gilt fiir den gesamten
Anwendungsbereich des GWB: bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
sind abhingige und herrschende Unternehmen i. S. des § 17 AktG als
einheitliches Unternehmen anzusehen. Im Rahmen des § 19 IV Nr. 3 GWB
ist die Preisgestaltung des herrschenden Unternehmens deshalb dem
abhdngigen Unternehmen zuzurechnen (BGH 23. 6. 2009 — KZR 21/08 —
Entega).

- Wenn jedoch die Gemeinde und der von ihr beherrschte Versorger als
einheitliches Unternehmen zu behandeln sind, kann Letzterer die Hohe der

KA individuell beeinflussen i. S. von § 103 V 2 Nr. 2 GWB 1990.
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- Individuell beeinflussbar 1. S. von § 103 V 2 Nr. 2 GWB 1990 sind KA'en
von Drittversorgern, wenn und soweit sie auf einem nach §§ 19 I, IV Nr. 2,

20 I GWB unzulassigen Marktmachtmissbrauch der Gemeinde beruhen.

Unzulédssig ist es deshalb, wenn sie ihre beherrschende Stellung auf dem
Markt fir die entgeltliche Vergabe von Wegenutzungsrechten dazu
benutzen, KA'en in groBBtmoglicher Hohe zu fordern. Zuldssig ist vielmehr

nur ein ,,wettbewerbsanaloger Preis®.
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- Die Konzessionsnehmer miissen im Verfahren nach § 103 V 2 Nr. 2 GWB
1990 nachweisen, dass die Gemeinde 1thre Marktmacht nicht missbraucht
hat. Die §§ 19, 20 GWB beinhalten gesetzliche Verbote i. S. von § 134
BGB. Konzessionsvertrige sind deshalb (teil-) nichtig, soweit sie eine

missbrauchlich tiberhohte KA enthalten.

Vgl. BGHZ 59, 42, 48 — Stromtarif: Es ,,kommt es fiir die Beurteilung, ob
die Stromabgabepreise der Betroffenen einen Missbrauch 1.S. des § 104 1 1
Nr. 1 GWB [= § 103 V 1 Nr. 1 GWB 1990] darstellen, nicht auf solche
Umsténde an, die durch die Betriebsstruktur der Betroffenen bedingt sind.
Hierzu rechnet der von der Betroffenen an die OBAG zu zahlende
Stromabgabepreis. Dieser Preis gehort als Ankaufspreis zu denjenigen

Kostenfaktoren, die von der individuellen Leistungsfahigkeit des Betriebes

der Betroffenen abhdngen.*
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BGHZ 59, 42, 48 — Stromtarif:

Selbst wenn dieser Preis hoch wire - die Betroffene erblickt hierin sogar
einen Missbrauch der OBAG i1hr gegeniiber - wiirde das die Betroffene
nicht zu einer Erh6hung ihrer eigenen Stromabgabepreise berechtigen.” (...)
Sollte ,,die Preisberechnung der OBAG gegeniiber der Betroffenen
gesetzlich unvertretbar sein, dann miiflte diese gegen die OBAG von den

insoweit gegebenen gesetzlichen Moglichkeiten Gebrauch machen, um die

Preisberechnung auf das gesetzlich vertretbare MaB zuriickzufiihren. Die

Verbraucher sind jedenfalls nicht genotigt, aus diesem Grunde in ihrem

Versorgungsgebiet eine Verteuerung der Strompreise hinzunehmen.
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