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Zulassige Leistungen bei der Vergabe
von Konzessionsvertragen

= Konzessionsabgaben als zulassige Gegenleistumgefiinraumung
des Rechts zur Benutzung 6ffentlicher Verkehrswiagdie Verlegung
und den Betrieb von Leitungen, die der unmittelbarersorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet dienen, 8 48 Gn8V1 Abs. 2
KAV

= Begrenzung der Hohe der zu zahlenden Konzessioakahglurch di
KAV

« KAV beinhaltet Hochstpreisrecht

« Soll eine Ubermalige Belastung der Energiepreise mit versorgungsfremden
Kosten verhindern
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Zulassige Nebenleistungen nach
§ 3 Abs. 1 KAV

= Gemeinden und EVU dlrfen neben oder anstelle varz&ssions-
abgaben flur einfache oder qualifizierte Wegerenhtebestimmte
Leistungen vereinbaren oder zahlen

« Gemeinderabatt
* Vereinbarung Uber die Tragung von Folgekosten

* Verwaltungskostenbeitrage

=>» Abschliel3ende Aufzahlung
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Unzulassige Nebenleistungen nach
§ 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV

= Unzuladssigkeit der Vereinbarung oder Gewahrungsarstigen
Finanz- und Sachleistungen an die Gemeinde, die lbhneohne
angemessene Gegenleistung erfolgen

* Ausnahme 1t eistungen bei der Aufstellung kommunaler oder regionaler
Energiekonzepte

* Ausnahme 2t eistungen fir Mal3nahmen, die dem rationellen und
sparsamen sowie ressourcenschonenden Umgang mit der vert
vereinbarten Energieart dienen, soweit sie nicht im Zusammenhang mit
dem Abschluss oder der Verlangerung von Konzessionsvertragen stehen.

= Marktiblichkeit der Gegenleistung der Gemeinde
= Gegenleistung darf nicht die EinrAumung des Wedpescsein

= Unerheblich, ob die Nebenleistung im Konzessiortsagmoder in
einer gesonderten Vereinbarung erfolgt (Umgehurfgbge
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Unzulassige Nebenleistungen nach
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 KAV

= Unzulassigkeit der Verpflichtung zur Ubertragung Alelagen ohne
wirtschaftlich angemessenes Entgelt

«  Verbot zu hoher Ubernahmeentgelte

»  Verbot zu niedriger Ubernahmeentg
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Beispiele unstreitiger unzulassiger
Nebenleistungen

= Unstreitig unzulassig:

« Spenden

* Geldwerte Zahlungen an die Gemeinde
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Streitige Nebenleistungen

= Streitig, ob zuladssig oder nicht:

Unentgeltliche Verlegung von Leerrohren und Glasfaserkabel zum Zwecke
einer Breitbandversorgung (LG Coburg/ OLG Bamberg)

Erstattung der von der Kommune an den Altkonzessionar gezahlten
Folgekosten / Baukostenzuschtisse (LG Coburg/ OLG Bamberg)

Garantierter Mindestgewinn/ Dividende zugunsten der Gemeinde bei
Kooperationsmodellen urPui Option nach 5 JahrelLRegE Hesser

\Vollstandige Risikoverlagerung auf den Partner der Gemeinde im Rahmen
von Kooperationsmodellen, z. B. finanzielle Risiken aus Rechtsghret
Hohe des Entgelts fur die Uberlassung des Netzes (BKartA, LG
Dortmund)

Garantierte Pacht an die Kommune als Verpachterin des Netzes

Unentgeltliche Leistungen im zeitgleich geschlossenen
Stral3enbeleuchtungsvertrag
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Unentgeltliche Verlegung von Glasfaserkabeln
etc. / Erstattung gezahlter Folgekosten

= Einstweiliges Verfligungsverfahren auf UnterlassdegjAnbietens
von bestimmten Nebenleistungen im Verfahren unVdrgabe von
Konzessionsvertragen

« Gerlgte Verstole:

— Zahlung eines bestimmten Euro-Betrages zur Abgeltung der von der
Kommune nach dem Altkonzessionsvertrag an den Altkonzessionar
entrichteten anteiligen Folgekosten

— Anbieten einer unentgeltlichen flachendeckenden Erschliel3ung des
Gemeindegebietes mit einer schnellen Breitband-Internetverbindung
bzw. einer dafur notwendigen Infrastruktur

= LG Coburg, Urteil vom 22. April 2010 (Az. 1 HK O A8 - I. Instanz)

« Zuruckweisung wegen nicht ausreichender Glaubhaftmachung der geltend
gemachten Wettbewerbsverstofile

= Anders OLG Bamberg (Az. 3 U 92/10 - Il. Instanz)s geedenfalls den
ersten Verstol} als ausreichend glaubhaft gemashhan
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Entscheidung OLG Bamberg

= Endurteil vom 3. November 2018z. 3 U 92/10 = RdE 2011, 160 ff.):

* Angebot auf ,Erstattung“ der von der Kommune nach dem
Altkonzessionsvertrag an den Altkonzessionar entrichteten anteiligen
Folgekosten stellt einen Verstol3 gegen § 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV dar, dardie
Zahlung tatsachlich keine andere Gegenleistung als der Abschluss des
Konzessionsvertrages Uber die Einraumung der Wegerechte gegeniberstent.

.3 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV ist eine gesetzliche Vorschnifr Regelung des Marktverhaltens
im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG. Sie schitzt nichtasr\Verhaltnis zwischen Kommune
und Energieversorger, sondern audn Endkunden ebenso sowie die Mitbewerber
zumal die an die Kommunen zu erbringenden Leistudge Energieversorgungs-
trager deren Preisbildung und damit die Hohe des Endkunden zu entrichtenden
Entgelts bestimmt. Nichts anderes ergibt sich arsadtlichen Begrindung des
Regierungsentwurfs [...] Hiernach dient 8 3 KAV nizhketzt dem Schutz privater
Anbieter vor Wettbewerbsverzerrungen zu ihren lcelste
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Unterlassungsanspruch nach UNG
bejaht

=  Tenor unter Ziffer 2 des OLG Bamberq, Endurteil venNovember
2010

, Der Verfugungsbeklagten zu 1) und der Verfugungsbeklagten zu 2) wird
aufgegeben, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu
Wettbewerbszwecken der den Konzessionsvertrag jeweils vergebenden
Kommune als Gegenleistung fir den Abschluss eines Konzessionsve

mit der Verfugungsbeklagten zu 1) oder der Verflugungsbeklagten zu 2)
verbundenen Gesellschaft anzubieten, zu versprechen oder zu gewahren:

Geldleistungen zur Abgeltung von von der Kommunagieten Zahlungen flr Bau-
und/oder sonstige Mal3nahmen an den bisherigen lssimesvertragspartner. *
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Garantierter Mindestgewinn der
Gemeinde und Nebenleistungsverbot

Publikation: Hessisch-Niedersdchsische Allgemeine
Auflage: 229374

Ausgabe:  24.04.2010
Seite: 5 Witzenhausen

HNA

Land will Stadtwerke-Vertrage priifen
GROSSALMERODE. Das Vertragswerk GroRalmerodes mit den
Stadtischen Werken Kassel iiber die Stadtwerke Grokalmerode
konnte nach Ansicht der Regulierungsbeharde beim hessischen
Wirtschaftsministerium unzulassige Nebenleistungen enthalten. In
ihrer tiberraschenden Anfrage habe die Behorde deshalb um Vorlage
des gesamten Vertragswerks gebeten, berichtete Birgermeister An-
dreas Nickel am Donnerstag den Stadtverordneten. Es gehe dabei
insbesondere um die Garantievergtitung und die Ausstiegsoption fuir

GroRalmerode.
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Vollstandige Risikoverlagerung auf Partner der
Gemeinde

= Verpflichtung des strategischen (Minderheits-)Ratrder Gemeinde
als Mehrheitspartner, in der gemeinsamen Netzgesalft, das
finanzielle Risiko eines Kaufpreises oberhalb dakWatorischen
Restwertes sowie die Kosten eines Rechtsstreitsertstellung des zu
zahlenden Kaufpreises zu Gilbernehmen

* \Verschiedene Missbrauchsverfahren beim BKartA
« Gegenstand gerichtlicher Verfahren
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Positionspapier Konzessionsvergabe
LKartB Baden-Wurttemberg

= Positionspapier zur Beteiligung von Konzessiongakerechtssubjekten
(i. d. R. Kommunen) an Gemeinschaftsunternenmén mi
Energieversorgungsunternehmen sowie zu Pachtmadelle
Zusammenhang von wegerechtsbezogenen Konzessigalearim
Strom- und Gassektor

« Konsultationsentwurf vom 1. August 2011
* Mit BKartA nicht abgestimmt

« Konkretisierung der (energie- und kartell-)rechtlichen Anforderungen an
Beteiligungsmodelle und Pachtlésungen im Rahmen der Verfahrens um die
Vergabe von Konzessionsvertragen
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Positionspapier Konzessionsvergabe -
verfahrensrechtliche Vorgaben

= Zur Einhaltung des wettbewerblichen Verfahrens ueMdrgabe der
Konzession sind (Vor-)Verhandlungen Gber Gemeirfssinaternehmen
und Pachtmodelle zulassig. ABER:

« Die Verhandlungen dirfen nicht einen Grad erreichen, bei dem sich die
Kommune bereits vor der Entscheidung Uber die Konzessionsvergabe festgelegt
hat, z.B.

— Bei Vorliegen unterzeichneter Vertrage

— Personelle Verflechtungen (Doppelmandate beim kommunalen
Entscheidungstrager und der zukiinftigen Netzgesellschaft)

—  Personelle Verflechtungen auf der BeratereBene

= Materiell muss gewahrleistet sein, dass ChancerRisiken ,normal®
verteilt sind

* Die Entscheidung Uber die Konzessionsvergabe darf gerade nicht mit Rticksic
auf Vorteile fir die Gemeinde erfolgen

* Beteiligung an Gemeinschaftsunternehmen muss Fremdvergleich mit
Geschéaften unabhangiger Parteien gentigen
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Positionspapier Konzessionsvergabe -
Gemeinschaftsunternehmen

= Gemeinschaftsunternehmen von Kommunen und
Energieversorgungsunternehmen sind grundséatzliéssg

= Gemeinschaftsunternehmen sind auch als integrierte
Energieversorgungsunternehmen, d. h. unter Einsshertrieblicher
Bereiche zulassig (a. A. Kommunalaufsicht Hessen)

= Kommunale Beteiligungen an integrierten
Energieversorgungsunternenmen bzw. Netzbetreiloin o
Gemeinschaftsunternenmen zu marktiblichen Kondition
(Drittvergleich) sind stets zulassig
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Positionspapier Konzessionsvergabe -
Zulassige Renditeversprechen

= Renditeversprechungen sind im Rahmen von Unternesime¢eiligungen
grundsatzlich mdglich und zuldssigenn sie entsprechend des tendenziell
recht geringen Risikos der Hohe nach im Bereichvdezinsung flr
sichere Anlage liegen oder jedenfalls nicht stagkvyon nach oben
abweichen

« Garantierendite unbedenklickoweit sie unterhalb oder im Bereich der
langfristigen Renditen fur festverzinsliche Wertpapiere inlandidehettenten
liegt. Je nach tatsachlich nachvollziehbaren und begriindbaren Wagnis
Konzessionsgebers, die derzeit kaum realistisch sein durften, siatev
Zuschlage im Einzelfall gerechtfertigt. Oberhalb von 5% kaum mehr
unbedenklich

« Garantierendite ist im Einzelfall zu prifesoweit sie oberhalb der langfristigen
Renditen fir festverzinsliche Wertpapiere inlandischer Emittdiggt) aber
noch unterhalb des zu bildenden Mischzinses aus den regulierungsbehdrdlichen
Festlegungen zur Eigenkapitalverzinsung fur Alt- und Neuanlagen (derzeit
Mischzinssatz von 7% als Obergrenze). Risiko des Empfangers der
Garantiedividende entscheidend
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Positionspapier Konzessionsvergabe -
Unzulassige Renditeversprechen

= Renditeversprechungen (Mindest- und Garantieveragisim Rahmen
von Unternehmensbeteiligungen, die im Verhaltns geringen
Verlustrisiko tberhoht sind, d. h. oberhalb dedidenden Mischzinses
aus den regulierungsbehdrdlichen Festlegungenigenkapitalverzinsung
far Alt- und Neuanlagen, derzeit angenommen bei Hiégen, sind
regelmaldig unzulass
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Positionspapier Konzessionsvergabe -
Asynchrone Gesellschafterstellungen u.a.

= Asynchrone Gesellschafterstellungen, z. B. erweiter
Mitbestimmungsrechte, beschrankte Finanzierungaweoatung oder
Haftungsfreistellung gegen Einlagenverlust bei Gasahaftsunternehmen
konnen im Einzelfall, soweit es um die Ermoglichules geordneten
Geschaftsablaufs geht, gerechtfertigt sein

e Im Grundsatz muss es allerdings beim Gleichlauf von Herrschaft aftdrid
bleiben!

= Asynchrone Gesellschafterstellungen, bei deneiGtchlauf von
Chancen und Risiken grundséatzlich aufgelost wird asynchrone
Verteilungen der Finanzierung einerseits und Eikwigsrechte (z.B.
Stimmrechte) andererseits sind regelmaldig unzglassi

« Gilt auch far Zuwendungen sonstiger wirtschaftlicher Vorteile ohne
gleichwertige Gegenleistungen

= Umgehungsmodelle, mit denen die vorgenannten usgigién Elemente
nur verschleiert werden, sind unzuldssig
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Positionspapier Konzessionsvergabe -
Pachtmodelle

= Pachtvereinbarungen zwischen Kommunen und EVUAilkissig

« wenn das Pachtmodell per se nicht zwingend vorgegeben wird (z.B.
Konzessionierung eines Dritten bleibt mdglich)

* auch der mdgliche Pachter nicht vorher festgelegt ist und

« die Pachtzinsen entsprechend des geringen Risikos der HGhe nach ich Berei
der Verzinsung fur sichere Anlagen liegen bzw. nicht stark davon abweiche

* In begrindeten Fallen dirfen sie auch dartber liegen, solange si
unterhalb des zu bildenden Mischzinses auf den regulierungsbehdrdlichen
Festlegungen zur Eigenkapitalversinsung fur Alt- und Neuanlagen (derzeit 7
%) liegen

= Pachtmodelle sind regelméalfiig unzuldssig

« wenn das Pachtsystem vorausgesetzt ist oder bereits Vorverhandluhgen mi
einem etwaigen Pachter stattfanden, durch die eine Vorfestlegung begriinde
wurde

« wenn der Pachtzins oberhalb des zu bildenden Mischzinses liegt
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Positionspapier Konzessionsvergabe -
Drittgesellschaften

= Auch bezulglich Drittgesellschaften (z.B. fur dema8tnbeleuchtungsbetrieb
oder mit gemeinnutzig bezeichneten Zielen wie Fanag des
Klimaschutzes) findet eine qualitative Bewerturagtatind der zeitliche
Zusammenhang ist mal3gebend, sodass auch insowg#rstold gegen
Vorschriften des AEUV, GWB, EnWG und KAV in Betradtommt

» Leistungen solcher Drittgesellschaften, die speziell oder poteatiger
Verhaltnis zur Einlage stehen, sind grundséatzlich unzulassig, wenn die
Beteiligung und/oder die Leistung zeitlich oder sachlich im Zusammenhiang m
der Konzessionsvergabe stehen
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Folgen fur den Konzessionsvertrag:
Nichtigkeit nach § 134 BGB

= Nichtigkeit des infolge einer unzulassigen Nebestlgig geschlossenen
Konzessionsvertrages wegen Verstol3es gegen eitzlgdses Verbot i. S.
v. 8134 BGB

« ,Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoiithisi,
wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.*

« Der Zweck des § 3 KAV verlangt, dass ein Konzessionsvertrag, der unte
Verstol3 gegen das Nebenleistungsverbot geschlossen wurde, nichtigsi
gilt auch, soweit er eine salvatorische Klausel (§ 139 BGB) @nthal

— Andernfalls wirde dem Schutzzweck des § 3 KAV, der auch dazu dient,
Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten der Mitbewerber zu verhindern, nicht
ausreichend Rechnung getragen.

— Gleiche Erwagungen, die das OLG Dusseldorf bei den Rechtsfolgen eines
Verstol3es gegen die Bekanntmachungsvorgaben nach 8§ 13 Abs. 3 EnWG
1998 angestellt hat (Urt. v. 12. Marz 2008, RdE 2008, S. 287 ff.).

= Keine entgegenstehende Aussage des BGH im Urteil2609.2009
(EnZR 15/08), Rz. 32
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Weitere Folgen

= Keine Verpflichtung zur Uberlassung der Energiesigrhgsanlagen

« Uberlassungsanspruch nach § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG setzt voraus, dass
der Anspruchsteller neuer Konzessionsvertragspartner ist, d. h. einen
wirksamen Konzessionsvertrag geschlossen hat.

- Einem im Wege der Abtretung geltend gemachten vertraglichen
Ubernahmeanspruch kann der Einwand der unzulassigen Rechtsat
nach 8§ 242 BGB entgegengesetzt werden.

= Beweislast fur das Vorliegen von Versttl3en gegerK@\3 bei der
Vergabe von Konzessionsvertragen?
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Folgen fur das Verfahren um die
,vergabe“ des Konzessionsvertrages

= Ausschluss des die unzulassige Nebenleistung ateysn
,siegenden” Bewerbers?

« Keine ,Heilung" durch Herausnahme der unzulassigen Nebenleistungen
aus den Vereinbarungen ?

= Verpflichtung der Gemeinde, den Konzessionsveraglem
,Zweiten Sieger* zu schlie3en oder Verpflichtung Wiederholung
des Bekanntmachungsverfahrens?
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Dr. Cornelia Kermel

Knesebeckstr. 3 - 10623 Berlin
Tel.: +49 (0)30.3199829-0 - Fax: +49 (0)30.3199829-

E-Mail: kermel@kanzlei-kermel.de
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