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A. Fragestellung

Nach § 107 Abs. 1 S. 1 Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg (GemO)' darf eine Gemeinde
einen Konzessionsvertrag, durch den sie einem Energieversorgungsunternehmen die Be-
niitzung von Gemeindeeigentum einschlieBlich der 6ffentlichen Stralen, Wege und Plétze fiir
Leitungen zur Versorgung der Einwohner tiberldsst, nur abschlieen, wenn die Erfiillung der
Aufgaben der Gemeinde nicht gefiahrdet wird und die berechtigten wirtschaftlichen Interessen
der Gemeinde und ihrer Einwohner gewahrt sind.

Eine Gefihrdung der Erfiillung von Gemeindeaufgaben steht grundsitzlich erst dann im
Raum, wenn die Gemeinde Belastungen und Verpflichtungen eingeht, die ihre Finanzkraft
tibersteigen oder ihre stiddtebauliche, planerische und wirtschaftliche Entwicklung beein-
trachtigen wiirden. Bei der Ausarbeitung des Konzessionsvertrags hat die Gemeinde zu ge-
wihrleisten, dass vertragliche Regelungen vereinbart werden, die ,,ihre Interessen sichern, ihr
angemessene Einflussrechte und -moglichkeiten einrdumen und ihr fiir mogliche, vorausseh-
bare Entwicklungen geeignete und effektive Rechte zuerkennen®?.

Mit der rechtlichen Trennung der Wirtschaftssektoren Netz und Vertrieb im Zuge der
Liberalisierung des Energiewirtschaftsrechts hat der Priifungspunkt ,,Wahrung der be-

rechtigten wirtschaftlichen Interessen® materiell zumindest einen Bedeutungswandel erfahren.

! Parallelvorschriften: § 76 Abs. 1 Kommunalverfassung fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern, § 115 Abs. 2
Niedersédchsische Gemeindeordnung, § 101 Abs. 1 Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen, § 124 Abs. 1
Gemeindeordnung fiir das Land Sachsen-Anhalt, in Brandenburg § 109 GO a.F. — aufgehoben durch Gesetz vom
17.12.2003.

Aber auch in den Bundesldndern ohne eine spezielle, dem § 107 GemO entsprechende gesetzliche Regelung
gelten inhaltlich vergleichbare, allgemeine Grundsétze. Dies ergibt sich aus folgenden Erwégungen: Die Durch-
filhrung der Wasser- und Energieversorgung gehort zu den typischen, die Daseinsvorsorge betreffenden Auf-
gaben der kommunalen Gebietskdrperschaften — BVerfG, Beschl. v. 16.05.1989 — 1 BvR 705/88 — juris, Rn. 5.
Eine Aufgabenprivatisierung, d.h. die Ubertragung dieser Aufgabe auf einen Privaten steht generell unter dem
Vorbehalt, dass die Erfiillung der Aufgaben der Gemeinde nicht beeintrichtigt wird; vgl. § 124 Abs. 1 Hessische
Gemeindeordnung oder § 111 Abs. 1 Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen. Zum Ganzen Gern,
Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, S. 492 f.

% Katz, in: Kunze/Bronner/Katz, Gemeindeordnung fiir Baden-Wiirttemberg, Stand: Juli 2008, § 107 Rn. 32.
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War frither die Tarifgestaltung von Verbraucherpreisen von grofler Bedeutung, stehen heute
neben der Konzessionsabgabe und Folgekostenregelungen Informationsanspriiche und ge-
meindefreundliche Endschaftsbestimmungen im Vordergrund.

Nachfolgend werden die Inhalte des von den Griinen vorgelegten sog. ,,Alternativen Muster-
konzessionsvertrages*® darauf gepriift, ob diese MaBstibe unter rechtlichen Gesichtspunkten

gewahrt werden.

3 Der Vertrag ist als Anlage dieser gutachterlichen Stellungnahme beigefiigt.
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B. Der Vertrag

Titel

Bereits im Titel kommt der exakte Vertragsgegenstand bestimmt und in enger Anlehnung an
die maBgebliche gesetzliche Vorschrift — § 46 Abs. 2 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) —
zum Ausdruck:

° Erfasst werden nicht alle Leitungen fiir die Stromversorgung, sondern ,,nur® die
Leitungen, die zu einem Energieversorgungsgesetz der allgemeinen Versorgung ge-
héren”.

° Erfasst werden nicht alle 6ffentliche Verkehrswege im Gebiet einer Gemeinde, son-
dern nur 6ffentliche Verkehrswege, die im Eigentum der Gemeinde — nicht etwa des
Bundes oder des Landes — stehen.

° Erfasst werden nicht alle gemeindliche Grundstiicke, sondern ,,nur* die gemeindlichen

Grundstiicke, auf denen der offentliche Verkehr erdffnet ist’.

Praambel

In der Praambel wird das Ziel des Vertrages vorangestellt. Durch die Errichtung, Wartung
und den Betrieb eines Elektrizititsversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung soll eine
moglichst sichere, preisglinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche
Versorgung der Einwohner und Gewerbetreibenden im Gemeindegebiet mit elektrischer
Energie gewihrleistet werden. Damit trigt die Prdambel den Zielvorgaben des Gesetzgebers
zur Elektrizititsversorgung in § 1 Abs. 1 EnWG Rechnung. Unmittelbare Handlungspflichten

fiir die Vertragspartner ergeben sich hieraus nicht. Im Sinn von Grundfestlegungen sind die

* Abgrenzung von § 46 Abs. 2 EnWG (sog. qualifizierte Wegenutzungsvertrige = Konzessionsvertrige) zu § 46
Abs. 1 EnWG (sog. einfache Wegenutzungsvertrige); ndher Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
2008, § 46 Rn. 2 ff.

> Vgl. hierzu etwa BGH, Urt. v. 01.11.2008 — KZR 43/07 — N&R 2009, 196 mit Anmerkung Thomale, 197 ff.
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Zielvorgaben der Prdambel zur Auslegung einzelner Bestimmungen im nachfolgenden Ver-

tragswerk heranzuziehen.

8 1 - Art und Umfang des Betriebs des Elektrizitatsversorgungsnetzes

Abs. 1 umschreibt das Pflichtenprogramm des EVU in enger Anlehnung an die gesetzliche
Bestimmung der §§ 46 Abs. 2, 3 Nr. 17 EnWG allgemein.

In Abs. 2 wird eine erste Konkretisierung der Pflichten des EVU vorgenommen. Es ist sicher-
zustellen, dass Errichtung, Betrieb und Wartung des Versorgungsnetzes mit den jeweils ein-
schliagigen gesetzlichen und untergesetzlichen Normen in Einklang stehen. Durch die
Formulierung ,,nach dem jeweiligen Stand der Technik“® wird angekniipft an das An-
forderungsniveau der besten verfligbaren Technik. Die Verweisung auf den Stand der Technik
ist anspruchsvoller als es etwa der Verweis auf die ,allgemein anerkannten Regeln der
Technik™ wire. Bei der letztgenannten Verweisung schuldete der Netzbetreiber lediglich, die
Techniken einzusetzen, die in der Praxis allgemein vorherrschend sind.

Durch die Pflicht, die Belange des Umweltschutzes in angemessener Weise zu berlick-
sichtigen, erfdhrt das Ziel einer umweltvertraglichen Energieversorgung im Rahmen des

Konzessionsvertrages eine besondere Bedeutungsverstiarkung.

Die Bestimmung des Abs. 3 hat erhebliche Bedeutung fiir die Endschaftsklausel in § 15. Bei
Netziibernahmen kann insbesondere die Entflechtung ein gewichtiges technisches,
finanzielles und rechtliches Problem darstellen. Auf Grund von § 1 Abs. 3 ist der Netz-
betreiber gehalten, fiir den Fall eines Netzbetreiberwechsels nach Auslaufen des

Konzessionsvertrages fiir eine unproblematische Entflechtungssituation zu sorgen.

% In Anlehnung an § 3 Abs. 6 BImSchG.
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Abs. 4 verweist lediglich auf die gesetzlichen Regelungen zur Bestimmung des Grundver-
sorgers (§ 36 Abs. 2 S. 1 EnWQ); die Nennung des gegenwirtigen Grundversorgers im Ver-

trag dient der Information und Klarstellung.

§ 2 — Grundstiicksbenutzung

Abs. 1 S. 1 beschreibt die vertragliche Hauptpflicht der Gemeinde: Sie gestattet dem EVU,
alle im Gemeindegebiet gelegenen 6ffentlichen Verkehrswege, iiber die ihr das Verfiigungs-
recht zusteht, fiir die Errichtung und den Betrieb eines Elektrizititsversorgungsnetzes der all-
gemeinen Versorgung nach § 1 Abs. 1 des Vertrages zu benutzen. Es handelt sich um die Ein-
raumung eines qualifizierten, weil nicht leitungs- sondern gebietsbezogenen Wegerechts'.
Nach Abs. 1 S. 2 erstreckt sich das Nutzungsrecht auch auf Anlagen, Einrichtungen und Lei-
tungen, die zum Elektrizititsversorgungsnetz nach S. 1 gehoren, zugleich aber auch einem
{iberortlichen Versorgungszweck dienen — sog. multifunktionale Leitungen®. So wie sich zu
Gunsten des EVU das Wegenutzungsrecht auch auf multifunktionale Leitungen erstreckt,
erstreckt sich zu Gunsten der Gemeinde auch das Ubernahmerecht gemiB § 15 auf diese Lei-
tungen (§ 15 Abs. 2 S. 2).

Fiir alle anderen Anlagen, die nicht zum Elektrizititsversorgungsnetz nach S. 1 gehdren, wird
durch diesen Vertrag kein Nutzungsrecht eingerdumt. Benétigt das EVU solche Nutzungs-

rechte, muss es erneut auf die Gemeinde zugehen (§ 2 Abs. 1 S. 3).

Nach Abs. 2 wird die Gemeinde dem EVU gemeindeeigene Grundstiicksflichen zur Er-
richtung von Umspannanlagen, Schalt- und Transformatorenstationen sowie von Gebduden
(sonstigen Anlagen) zur Nutzung iiberlassen, sofern das EVU sie bendtigt. Es muss sich um
Anlagen handeln, die zum Elektrizitatsversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung gehoren.
Die Grundstiicksflichen konnen von der Gemeinde an das EVU verkauft werden, eine Pflicht
hierzu besteht allerdings nicht. In Betracht kommen auch andere Arten der Nutzungsiiber-

lassung, etwa Verpachtung. Die Kosten hierfiir hat das EVU zu tragen. Es ist eine gesonderte

7 Vgl. Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, Stand: August 2009, Bd. 1, EnWG, § 46 Rn. 25.
¥ Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 46 Rn. 74.
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Vereinbarung erforderlich. Das ist konsequent — der Konzessionsvertrag rdumt dem EVU

grundsétzlich nur Nutzungsrechte an 6ffentlichen Verkehrswegen der Gemeinde ein.

Abs. 3 verschafft dem EVU zusitzlich Rechtssicherheit, indem das EVU von der Gemeinde
die Einrdumung einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit fiir die nach Abs. 2 genutzten
Grundstiicke verlangen kann. Hierfiir ist vom EVU ein einmaliges Entgelt in angemessener
Hohe zu entrichten. Im Einzelnen wird wiederum eine gesonderte Vereinbarung erforderlich
sein. S. 2 nennt jedoch insoweit bereits zwei flir die Entgeltbemessung zu beriicksichtigende
Kriterien: den Grundstiickswert und den Grad der Beeintrachtigung des Grundstiicks. Bei
land- und forstwirtschaftlichen genutzten Grundstiicken gelten die mit den Forstbehdrden und
Bauernverbdnden vereinbarten Sitze. Das EVU hat auch die Kosten fiir die Einrdumung der

Dienstbarkeit (insbes. Kosten der Eintragung) zu tragen.

Abs. 4 dient ebenfalls der Rechtssicherheit des EVU und vermittelt ihm Flexibilitit. Das EVU
wird rechtzeitig vor der Verduerung von Grundstiicken, auf denen sich Leitungen oder sons-
tige Anlagen befinden, informiert. Es kann auch erst zu einem solchen Zeitpunkt von der
Gemeinde die Einrdumung einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit verlangen. Dies
ermoglicht dem EVU, ein bendtigtes Grundstiick zunichst von der Gemeinde nur zu pachten
und im Falle des Verkaufs durch die Gemeinde an einen Dritten die Einrdumung einer
Dienstbarkeit zu verlangen, um eine dingliche Rechtsposition diesem Dritten gegeniiber auf-

zubauen.

Abs. 5 enthilt Regelungen fiir den Fall, dass die Gemeinde einem Dritten die Fithrung von
Leitungen auf Grundstiicken gestattet, die ihr gehoren. Zu einer solchen Gestattung ist die
Gemeinde berechtigt — hierzu kann sie aber auch verpflichtet sein’. Dann trigt sie dafiir Sor-
ge, dass sich der Dritte mit dem EVU iiber die Leitungsfiihrung verstindigt. Kosten, die aus
der Ndherung oder Kreuzung von Leitungen entstehen, z. B. fiir Schutzmafinahmen, sollen

von demjenigen getragen werden, der die Leitungen zuletzt errichtet oder &ndert. Die Ge-

? § 46 Abs. 1 EnWG normiert einen Kontrahierungszwang fiir einfache Wegenutzungsvertrige; vgl. Salje, in:
Bartsch/Rohling/Salje/Scholz, Stromwirtschaft, 2. Aufl. 2008, Kap. 58 Rn. 3. Dariiber hinaus konnen sich An-
spriiche auf Nutzung gemeindlicher Grundstiicke auch aus §§ 19, 20 GWB ergeben; niher BGH (Fn. 5).

W2K © Dr. Dominik Kupfer Wurster Wirsing Kupfer Rechtsanwilte 8
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Gemeinde wird sich bemiihen, dies bei Abschluss von Vertrdgen mit Dritten sicherzustellen.
Eine erfolgsbezogene und schadensersatzbewehrte Pflicht wird iiber das Bemiihen hinaus

nicht geschuldet.

Abs. 6 enthdlt ein Besserstellungsverbot fiir den Fall, dass die Gemeinde weitere Wege-
nutzungsvertrige abschliet. Praktische Relevanz konnen weitere einfache Wegenutzungsver-
trige gem. § 46 Abs. 1 EnWG haben, in denen Wegenutzungsrechte z.B. fiir Stich- oder
Arealversorgungen fiir einzelne oder eine begrenzte Anzahl von Grundstiicken eingerdumt
werden'®. Praktisch weniger relevant, theoretisch aber durchaus denkbar ist der Abschluss
eines weiteren qualifizierten Wegenutzungsvertrags gem. § 46 Abs. 2 EnWG. Bis 1998
konnten Konzessionsvertrage mit einer AusschlieBlichkeitsklausel versehen werden. Diese
Maglichkeit besteht heute nicht mehr''. Nach § 2 Abs. 6 ist die Gemeinde verpflichtet, in
derartigen Féllen zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen in den entsprechenden Ver-
einbarungen wirtschaftlich gleichwertige Bedingungen wie mit dem EVU nach dem vor-
liegenden Vertragsmuster zu treffen. Hierzu gehdren nach Abs. 6 S. 2 insbesondere die Ver-
einbarung der hdchstzulissigen Konzessionsabgaben und eine Kostenlastregel bei Anderung
der Leitungen, welche die Gemeinde nicht ungiinstiger als nach § 7 des vorliegenden Ver-

tragsmusters stellt.

Gegentiber dem gleichlautenden § 2 Abs. 6 des Musterkonzessionsvertrags des Ge-
meindetags Baden-Wiirttemberg und des Stidtetags Baden-Wiirttemberg'® sind kar-
tellrechtliche Bedenken geltend gemacht worden'”. Derartige Bedenken stehen dem
vorliegenden Besserstellungsverbot jedoch nicht entgegen. Zum einen wird die Ge-
meinde schon aus eigenen wirtschaftlichen Interessen in der Regel bemiiht sein, mit
Dritten beim Abschluss von Wegenutzungsvertrdgen keine schlechteren Konditionen
zu vereinbaren'. Zum anderen wird in der Literatur' sogar davon ausgegangen, dass
die Gemeinde Vertragspartner lediglich einfacher Wegenutzungsrechte im Sinne des §

19 Schmid, BWGZ 2006, 187 (190).

' salje, in Bartsch/Rohling/Salje/Scholz, Stromwirtschaft, 2. Aufl. 2008, Kap. 58 Rn. 3, 46.

2 BWGZ 2006, 186 ff. (197 ff.).

'3 Gutachtliche Stellungnahme der WIBERA gem. § 107 GemO zum Musterkonzessionsvertrag ,.Strom* (Stand:
10.11.2005) der EnBW Regional AG, BWGZ 2006, 201 (202).

' So bereits Schmid, BWGZ 2006, 187 (191).

' Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2008, § 9 Rn. 45 ff.
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46 Abs. 1 EnWG gegeniiber Konzessionsnehmern im Sinne des § 46 Abs. 2 EnWG
sogar schlechter behandeln diirfe. Dies ldsst sich damit begriinden, dass Konzessions-
nehmer im Sinne des § 46 Abs. 2 EnWG mit der Verpflichtung zur Errichtung eines
Energieversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung wesentlich weitergehende
Pflichten haben — vor allem die allgemeine Anschlusspflicht nach § 18 Abs. 1 EnWG.
Eine solche im Vergleich zum Inhaber eines einfachen Wegenutzungsrechts weiter
gehende, im Offentlichen Interesse liegende Verpflichtung sei ein sachlicher Recht-
fertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung'®.

Abs. 7 enthélt eine Definition des Begriffs ,,Leitungen®.

8 3 — Konzessionsabgabe, Kommunalrabatt

§ 3 enthélt Regelungen zu den vom EVU zu zahlenden Konzessionsabgaben.

Abs. 1 bestimmt, dass das EVU fiir die Einrfdumung des Nutzungsrechts Konzessionsabgaben
im jeweils hochstzuldssigen Umfang zu zahlen hat. Der hochstzuldssige Umfang ist derzeit in
der Verordnung iiber Konzessionsabgaben fiir Strom und Gas vom 01.09.1992 (Konzessions-

abgabenverordnung — KAV) in der Fassung vom 01.11.2006 niedergelegt.

Abs. 2 verweist fiir die Bestimmung von Sonder- und Tarifkunden im Niederspannungsnetz
auf die beiden Abgrenzungskriterien nach § 2 Abs. 7 S. 1 der KAV in der Fassung vom
01.11.2006. Demnach gelten Stromlieferungen aus dem Niederspannungsnetz (bis 1 Kilovolt)
konzessionsabgabenrechtlich als Lieferungen an Tarifkunden, es sei denn, die gemessene
Leistung des Kunden iiberschreitet in mindestens zwei Monaten des Abrechnungsjahres 30
Kilowatt und der Jahresverbrauch betrdgt mehr als 30.000 Kilowattstunden. Eine Inter-
pretation, die zur Bestimmung eines Sondervertragskunden die Erfiillung nur eines der beiden
Kriterien ausreichen lésst, ist somit nicht moglich. Gem. § 3 Abs. 2 S. 2 des Vertrags gilt
auBlerdem ein Kunde, bei dem keine registrierende Leistungsmessung erfolgt, als Tarifkunde.

Im Zweifel ist somit die hohere Konzessionsabgabe zu entrichten.

' Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2008, § 9 Rn. 47 f.
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S. 3 macht Gebrauch von der Moglichkeit des § 2 Abs. 6 S. 1 KAV, die Gleichbehandlung
der Lieferanten hinsichtlich der zu entrichtenden Konzessionsabgabe zu vereinbaren. Mit S. 4

wird von der Erméchtigung in § 2 Abs. 8 S. 1 KAV Gebrauch gemacht.

Abs. 3 enthélt eine Regelung iiber vom EVU an die Gemeinde zu leistende Abschlags-
zahlungen. Gem. S. 3 sind die Abrechnung, die ihr zugrunde liegenden Daten sowie deren
Ermittlung gegeniiber der Gemeinde detailliert und nachvollziehbar darzustellen. Eine der-
artige Darstellung liegt auch deshalb im kommunalen Interesse, um Riickschliisse auf die
energiewirtschaftliche Strukturierung der Gemeinde ziehen zu kénnen. Mit Abs. 3 S. 4 wird

dem in § 5 Abs. 2 KAV enthaltenen Verbot von Vorauszahlungen Rechnung getragen.

Abs. 4 sichert das Interesse der Gemeinde an Nachvollziehbarkeit und Transparenz der Ab-
rechnung. Dieses Interesse ist im Rahmen des in § 107 GemO'” enthaltenen Wirtschaftlich-
keitsgebots schiitzenswert. Die Gemeinde muss sichergehen konnen, dass die an sie ab-
geflihrten Konzessionsabgaben richtig berechnet sind. Dementsprechend ist die Wahl des
Wirtschaftspriifers der Gemeinde zu iiberlassen. Den Zielen Nachvollziehbarkeit und Trans-
parenz dient auch die Bestimmung, der Gemeinde das Ergebnis der Priifung mit Begriindung
zu Ubergeben. Die bloe Kopie eines Zeugnisses der OrdnungsméBigkeit der Abrechnung

reicht hierzu nicht aus.

Abs. 5 enthilt die Vereinbarung des nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV groBtmoglichen Preis-
nachlasses fiir Netznutzungsentgelte im Niederspannungsnetz. Es ist allgemein anerkannt,
dass zu dem Eigenverbrauch nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV auch der Verbrauch der Eigen-
betriebe der Gemeinde z#hlt'®. Entsprechendes gilt nach zutreffender'® aber umstrittener®

Auffassung fiir Eigengesellschaften der Gemeinde.

7 Vgl. Fn. 1.

'8 Morell, Konzessionsvertrige und Konzessionsabgaben, 3. Aufl., Stand: November 2006, § 3 Rn. 5; Templin,
Recht der Konzessionsvertrdge, 2009, S. 343.

' OLG Frankfurt, Urt. v. 29.01.2008 — 11 U 20/07 (Kart) — juris, Rn. 71: ,,Auch gegen die (...) Regelung eines
Rabatts auf den Eigenverbrauch der Gemeinde einschlieBlich der von ihr beherrschten Unternehmen bestehen im

Ergebnis keine Bedenken, weil insoweit die Unterscheidung zwischen Eigenbetrieb und eigenstandiger juristi-
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§ 4 — Erdverkabelung

In § 4 wird die Erdverkabelung zum Grundsatz gemacht. Innerhalb im Zusammenhang be-
bauter Gebiete wird insbesondere bei NeubaumaBBnahmen sowie — im Rahmen koordinierter
BaumaBinahmen — bei Erneuerungen des Netzes eine Erdverkabelung durchgefiihrt. Auch bei
Stadt- und Dorfsanierungsmafinahmen wird eine Erdverkabelung durchgefiihrt, weil sie sich
hier aus Sicht der Gemeinde in vergleichbarer Weise anbietet. Dem EVU wird bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen ein Leistungsverweigerungsrecht eingerdumt. So muss ihm die
Erdverkabelung aus betriebsbedingten oder sonstigen wirtschaftlichen oder technischen
Griinden unter Beriicksichtigung der Ziele in § 1 EnWG nicht moglich oder nicht zumutbar
sein. Hierfiir tragt das EVU die Beweislast. Es muss die Griinde der Unmoglichkeit oder Un-
zumutbarkeit in Textform gegeniiber der Gemeinde darlegen. Begrifflich wird damit auf die
Regelungen der §§ 17 Abs. 2 S. 1 und 20 Abs. 2 S. 1 EnWG zu Netzanschluss und Netz-
zugang zuriickgegriffen. Ebenso wie bei den gesetzlichen Vorschriften ldsst sich die
wirtschaftliche Unzumutbarkeit schwer abstrakt definieren. Es ist eine Abwégung unter Be-
ricksichtigung der Ziele des § 1 EnWG anhand aller Umstinde des Einzelfalls vorzu-
nehmen?®'. In eine solche Abwigung wird das grundsitzliche Interesse der Gemeinde an der
Erdverkabelung einzustellen sein. Dieses Interesse dient sowohl gewichtigen stddtebaulichen
Zielen als auch dem in § 1 EnWG verankerten Ziel der Versorgungssicherheit. So wird die
Storungsanfilligkeit von Freilandleitungen — insbesondere bei extremen Witterungseinfliissen
— im Vergleich zu unterirdischen Leitungen als wesentlich hoher eingeschitzt™. Auf Seiten
des EVU ist in die Abwégung einzustellen, dass der Betrieb des Netzes in der Gemeinde ins-

gesamt auf lange Sicht iiber den Erhalt der Netzentgelte refinanzierbar sein muss®. Um eine

juristischer Person nicht von erheblicher Bedeutung erscheint. Ebenso Templin, Recht der Konzessionsvertrége,
2009, S. 344.

2 Feuerborn/Riechmann, KAV 1994, § 3 Rn. 3; Morell, Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben, § 3 Rn.
5.

21 Vgl. fiir die gesetzlichen Vorschriften Hartmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 1, EnWG, § 17 Rn.
132 ff.

22 Schmidt, in: BWGZ 2006, 187, 192; Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2008, § 9
Rn. 1.

B Vgl. Hartmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 1, EnWG, § 17 Rn. 132.
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Um eine fundierte Abwagungsentscheidung treffen zu konnen, ist die Vorlage aussage-
kréiftiger Informationen iiber die fiir die Erdverkabelung erforderlichen Kosten und Auf-
wendungen unerldsslich. Diesem Bediirfnis dient die Pflicht des EVU zur Darlegung in Text-

form.

Abs. 2 tariert die konfligierenden Interessen konsequent aus. Soweit die Erdverkabelung aus
wirtschaftlichen Griinden unzumutbar ist, hat die Gemeinde die Moglichkeit, durch eine ent-

sprechende Zahlung den Einwand der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit auszurdumen.

8 5 — Abstimmung zwischen EVU und Gemeinde Giber BaumaRnahmen
§ 5 enthidlt Regelungen zur Abstimmung zwischen EVU und Gemeinde iiber BaumaBBnahmen.

Abs. 1 verpflichtet zur gemeinsamen Aufstellung eines Zeitplanes fiir Vorhaben, die — ver-
allgemeinert gesprochen — Auswirkungen auf den Aufgabenkreis des jeweils anderen haben
konnen. Damit konnen z. B. Arbeiten am Elektrizitdtsversorgungsnetz und an der Strale zeit-

lich abgestimmt werden.

Abs. 2 begriindet einen Einwilligungsvorbehalt fiir Arbeiten am Elektrizititsversorgungsnetz
zu Gunsten der Gemeinde, wobei Baumallnahmen geringen Umfangs (Abs. 3) hiervon aus-
genommen sind. Die Einwilligung ist im Gegensatz zum Erfordernis einer Zustimmung zeit-
lich vor Durchfithrung der Maflnahme einzuholen. Ein nachtrégliches Einverstindnis geniigt
diesen Anforderungen nicht. Der Begriff ,,Arbeiten am Elektrizititsversorgungsnetz* ist weit
zu verstehen, so dass darunter insbesondere neben der Errichtung neuer auch die Erweiterung
und Anderung bestehender Anlagen fallen. Die Regelung ist von erheblicher Bedeutung, will
die Gemeinde die Erfiillung ihrer Aufgaben nicht gefihrden (vgl. § 107 Abs. 1 GemO?").
Denn der 6ffentliche Verkehrsraum wird fiir eine Vielzahl von Einrichtungen der Daseinsvor-

sorge genutzt (insbesondere Wasser- und Gasversorgung, Abwasserbeseitigung™). Der Ge-

*vgl. Fn. 1.
» Die Abwasserbeseitigung obliegt gemiB § 45b Abs. 1 S. 1 WG den Gemeinden.
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meinde kommt insoweit eine Koordinierungsfunktion dieser unter Umstinden von unter-
schiedlichen Dritten angebotenen Leistungen zu. Dariiber hinaus ist die Gemeinde Trager der
StraBenbaulast fiir ihre Straen (§§ 44, 9 StrG). Die vielfiltigen Nutzungszwecke gemeind-
licher Stralen legen es nahe, der Gemeinde einen Einwilligungsvorbehalt einzurdumen, um
der Koordinierung und der Gewdéhrleistung der Infrastruktur fiir Wege- und Leitungsnetz
nachkommen zu kénnen. Damit kann verhindert werden, dass eine Strale wegen einer Viel-
zahl nicht koordinierter, unmittelbar zeitlich aufeinander folgender Bauarbeiten fiir den Ver-
kehr mehrfach eingeschrinkt werden muss. Eine Versagung der Einwilligung kommt jedoch
nur bei Entgegenstehen liberwiegender offentlicher Interessen oder sonstiger wesentlicher
Belange in Betracht. Eine willkiirliche Versagung der Einwilligung aus sachfremden Motiven

ist damit ausgeschlossen.

Abs. 3 bestimmt, dass bei Arbeiten geringen Umfangs die Anzeige durch das EVU an die
Gemeinde geniigt. In diesen Fillen wire ein Einwilligungsvorbehalt unverhdltnismaBig auf-
windig. Die Gemeinde kann nach erfolgter Anzeige jedoch widersprechen; ab dann gilt wie-

derum der Einwilligungsvorbehalt.

Nach Abs. 4 hat das EVU zu dem mit der Gemeinde abgestimmten Zeitpunkt mit den Arbei-
ten zu beginnen — nicht frither, aber auch nicht spéter. Diese Abstimmung -erfolgt
zweckméBigerweise bereits im Einwilligungsverfahren, so dass mit der Erteilung der Ein-
willigung auch ein Termin fiir den Arbeitsbeginn festgelegt wird. Im Falle der lediglich an-
zeigepflichtigen Arbeiten gilt der vom EVU in der Anzeige genannte Zeitpunkt im Falle des

Schweigens als mit der Gemeinde abgestimmt.
Abs. 5 enthilt eine Regelung zu Arbeiten, die zur Behebung von Stérungen oder Schidden am
Elektrizitdtsversorgungsnetz unaufschiebbar sind. In diesen Fillen ist die Gemeinde unver-

ziiglich zu benachrichtigen.

Abs. 6 statuiert eine Pflicht zur Vorlage statischer Berechnungen vor Durchfithrung der ent-

sprechenden Baumalinahme.
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Abs. 7 sichert die Gemeinde im Hinblick auf ihre Pflichtenerfiillung als Tragerin der Straflen-
baulast der gemeindlichen Straflen. Denn im AufBenverhiltnis zum Stralenanlieger kann die
Gemeinde fiir Aufopferungsanspriiche, die wegen einer dauerhaften Unterbrechung oder er-
heblichen Erschwerung von Zufahrt und Zugang zur Strafle entstehen konnen, haften, vgl. §

15 Abs. 3 StrG.

Abs. 8 dient dem Schutz der Sicherheit und der Leichtigkeit des Verkehrs.

Abs. 9 S. 1 schiitzt das Interesse der Gemeinde an der Integritdt ihres Eigentums. Daher wird
dem EVU die Pflicht auferlegt, diejenigen Gegenstinde, die typischerweise bei Bauarbeiten
auf den offentlichen Verkehrfliche Schaden nehmen kénnen, zu sichern und ggf. wiederher-
zustellen. S. 2 schiitzt spiegelbildlich das EVU vor Beeintrachtigungen durch Bauarbeiten, die
die Gemeinde durchfiihrt. S. 3 bezieht das Integritétsinteresse Dritter, die die Erfiillung ge-
meindlicher Aufgaben iibernommen haben und die von Bauarbeiten durch das EVU beein-
trachtigt werden kdnnen, in das vom EVU zu beachtende Programm an Schutzpflichten mit
ein. S. 4 schiitzt in dieser Hinsicht wiederum das EVU, indem die Gemeinde verpflichtet ist,
ithrerseits fiir den Schutz des Integritétsinteresses des EVU bei der Gestattung von Arbeiten

durch Dritte Sorge zu tragen.

Abs. 10 schiitzt ebenfalls das Integrititsinteresse der Gemeinde. Das EVU trifft eine Obhuts-
pflicht in Bezug auf die benutzten Grundstiicke oder Bauwerke. Es muss deshalb unverziig-
lich nach Beendigung der Bauarbeiten die benutzten Grundstiicke oder Bauwerke wieder in
den vorherigen bzw. gleichwertigen Zustand versetzen. Bereits nach den allgemeinen zivil-
rechtlichen Vorschriften ist das EVU zum sorgsamen Umgang mit dem Eigentum der Ge-
meinde verpflichtet, § 241 Abs. 2 BGB. Zwar muss das EVU, um seiner Pflicht zum Betrieb
des Stromnetzes nachkommen zu konnen, notwendigerweise zunidchst Verdnderungen an den
gemeindlichen Grundstiicken vornehmen (die Stralendecke aufreiflen 0.4.) und ist insoweit zu
voriibergehenden Beeintriachtigungen berechtigt. Aus der Riicksichtspflicht im Hinblick auf
die Interessen der Gemeinde, insbesondere am Erhalt ihres Eigentums, ist jedoch die Pflicht

des EVU zu folgern, die 6ffentlichen Wege nach vorgenommenen Arbeiten wieder zu reparie-
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reparieren. Der Begriff ,,unverziiglich® in Abs. 10 stellt {iberdies klar, dass diese Pflicht sofort

nach Beendigung der Arbeiten besteht.

Abs. 11 gibt der Gemeinde zusétzlich einen Ersatzanspruch fiir besondere Aufwendungen.
Hierunter fallen Kosten, die nicht zur Wiederherstellung der beeintrachtigten Grundstiicke
und Bauwerke erforderlich sind, aber trotzdem aufgrund von Bauarbeiten erforderlich sind

(z.B. die Kosten einer StraBensperrung oder Verkehrsumleitung).

Abs. 12 raumt der Gemeinde das Recht ein, von vornherein an Stelle der Wiederherstellung in
Natura den zur Wiederherstellung erforderlichen Betrag von dem EVU verlangen zu diirfen.
Das EVU hat demnach nicht das Recht, die Reparaturen selbst durchfiihren zu lassen, sofern
die Gemeinde sogleich Zahlung wiinscht. Ein solches Wahlrecht liegt im Interesse der Ge-
meinde. So kann es insbesondere fiir kleinere Gemeinden vorteilhaft sein, die Bauarbeiten
grundsitzlich dem EVU zu iiberlassen, um nicht den Aufwand tragen zu miissen, der aus
einer Vergabe der Bauarbeiten an einen Dritten erwichst (Auftragsvergabe, spétere Aus-
einandersetzung iiber Méngel etc.). Es kann aber auch die Ausfiihrung durch Unternehmen

gewlinscht sein, die sich der Gemeinde gegeniiber bereits als zuverlédssig erwiesen haben.

Abs. 13 S. 1 bis 3 haben den Zweck, potentielle Streitigkeiten liber Mingel, die bei der
Wiederherstellung durch das EVU auftreten, soweit wie moglich auflergerichtlich festzu-
stellen und somit 6konomischer als durch Gerichtsverfahren beizulegen. Sofern dabei Méngel
von beiden Vertragspartnern festgestellt werden, ist das EVU zur Beseitigung auf eigene
Kosten verpflichtet. Im Falle des Verzugs des EVU bei der Méngelbeseitigung hat die Ge-
meinde das Recht zur Selbstvornahme auf Kosten des EVU. Durch das Verzugserfordernis
hat das EVU die Gelegenheit, seinerseits dem von ihm beauftragten Unternehmer das Recht

zur Nacherfiillung (§ 635 Abs. 1 BGB) einzurdumen.

Die Verjéhrungsbestimmung des Abs. 14 entspricht der gesetzlichen Verjahrungsbestimmung

bei Werkvertriagen liber Bauwerke, § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB.
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Abs. 15 verpflichtet das EVU zur Zahlung von Verwaltungskosten und —entgelten fiir Leis-
tungen, die die Gemeinde auf Verlangen oder im Einvernehmen mit dem EVU zu dessen
Vorteil erbringt. Die Regelung setzt § 3 Abs. 1 Nr. 3 KAV konkret um. Das Pauschalierungs-

verbot ist beachtet®’.

Abs. 16 begriindet eine Informationspflicht fiir das EVU. Es handelt sich um Informationen,
die erforderlich sind, um die Gemeinde in der Erfiillung ihrer Aufgaben nicht zu gefédhrden
und die berechtigten Interessen der Gemeinde und ihrer Einwohner zu wahren (vgl. § 107
Abs. 1 S. 1 GemO?"). Der Gemeinde obliegt nicht nur die Bereitstellung eines Wegenetzes fiir
die Elektrizititsversorgung, sondern auch fiir Gas- und Wasserversorgung sowie Abwasser-
entsorgung. Deshalb bendtigt die Gemeinde jeweils aktualisierte Informationen iiber Bestand
und Planungen im Bereich des Elektrizititsversorgungsnetzes. Denn sie kann auf dieser
Grundlage etwa Bauarbeiten in Zusammenhang unterschiedlicher Bereiche der Daseinsvor-
sorge so koordinieren, dass Belastungen fiir die Biirger minimiert werden. Sind etwa im Be-
reich eines StraBengrundstiicks mehrere Vorhaben geplant, so kann sie rechtzeitig eine zeit-
liche Koordinierung der unterschiedlichen Vorhabentrager erreichen und damit zur Ver-
meidung von Beeintrachtigungen durch zeitlich kiirzere Verkehrseinschrinkungen beitragen.
Die Pflicht des EVU zur unentgeltlichen Uberlassung der Daten in dem von der Gemeinde

bestimmten Datenformat (S. 4) begiinstigt die Gemeinde.

Die der Gemeinde liberlassenen Daten dienen auch zur Konkretisierung der Schutzpflicht
bzw. der Sorgfaltsanforderungen, die die Gemeinde im Hinblick auf das Elektrizitdtsver-

sorgungsnetz zu beachten hat (Abs. 17).

* Zum Pauschalierungsverbot vgl. Morell, Konzessionsvertrige und Konzessionsabgaben, Stand: November
2006, § 3 KAV Rn. 8.
*"Vgl. Fn. 1.
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8 6 — Nicht genutzte oder umgenutzte Anlagen

Mit dem Konzessionsvertrag wird dem EVU ein Recht zur Nutzung der offentlichen Ver-
kehrsfldchen der Gemeinde zur Errichtung, zum Betrieb und zur Wartung eines Elektrizitéts-
versorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung eingerdumt — aber eben auch nur zu diesem
Zweck. Werden Bestandteile dieses Netzes nicht mehr oder zu einem anderen Zweck genutzt

bedarf es besonderer Regelungen.

Nicht genutzte Anlagen i.S.d. Abs. 1 sind solche, die voriibergehend oder dauerhaft stillgelegt
sind. Ist mit einer Wiederinbetriebnahme dieser Anlagen in absehbarer Zeit nicht zu rechnen,
kann die Gemeinde die Beseitigung dieser Anlagen auf Kosten des EVU verlangen, soweit

diese Anlagen Maflnahmen der Gemeinde erschweren oder behindern.

Abs. 2 enthélt eine Bestimmung zu umgenutzten Anlagen. Dabei geht es um die Teile des
Elektrizititsversorgungsnetzes, die nicht mehr zu Zwecken der allgemeinen Versorgung im
Gebiet der Gemeinde genutzt, jedoch auch nicht stillgelegt werden. Der Verweis auf § 2 Abs.
3 stellt klar, dass auch wegen dieser Anlagen gegebenenfalls eine entgeltpflichtige be-
schriankte personliche Dienstbarkeit wegen der Nutzung der 6ffentlichen Grundstiicke einzu-

rdumen ist.

In Abs. 3 wird eine eigentumsrechtliche Regelung getroffen. Danach bleiben nicht genutzte
oder umgenutzte Anlagen im Eigentum des EVU und gelten nicht als Grundstiicksbestandteil.
Abs. 3 stellt sicher, dass auch fiir stillgelegte oder umgenutzte Anlagen weiterhin konzessi-
onsvertragliche Regelungen gelten, die eingentumsrechtlich zur Folge haben, dass die Anla-
gen weiterhin nur zu voriibergehenden Zwecken mit dem Grundstiick verbunden bzw. weiter-
hin dem konzessionsvertraglichen Regime unterworfen sind und deshalb gem. § 95 Abs. 1
BGB sonderrechtsfihig bleiben®. Dadurch wird verhindert, dass einzelne Anlagen durch eine
Stilllegung oder Umnutzung zu wesentlichen Bestandteilen von gemeindeeigenen Grundstii-

cken werden konnen, § 94 Abs. 1 BGB. Andernfalls konnten der Gemeinde Anlagen oder

¥ Zur zivilrechtlichen Sonderrechtsfihigkeit von Versorgungsleitungen siche Templin, Recht der Konzessions-

vertrage, 2009, S. 12.
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oder Altlasten aufgedringt werden. Entsprechend dem in § 107 Abs. 1 GemO?®’ normierten
Postulat, die berechtigten wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde zu wahren, miissen der-

artige Folgen vermieden werden.

§ 7 — Anderung der Verteilungsanlagen

Abs. 1 gibt der Gemeinde einen Anspruch, die Anderung der Verteilungsanlagen zu ver-
langen. Voraussetzung ist, dass ein 6ffentliches Interesse hierfiir besteht. Dies wird etwa dann
der Fall sein, wenn die Gemeinde eine planerische Entscheidung unter Ausiibung des ihr
regelméBig zustehenden planerischen Ermessens getroffen hat, die mit dem Standort be-
stehender Verteilungsanlagen kollidiert. Der Anderungsanspruch erfasst alle Anlagen und
Einrichtungen des Elektrizititsverteilernetzes der allgemeinen Versorgung, die sich auf den

gemeindlichen offentlichen Verkehrswegen befinden.

Abs. 2 S. 1 enthilt eine grundsitzliche Kostentragungspflicht des EVU fiir die Anderung der
Verteilungsanlagen, die sich jedoch sogleich mit S. 2 relativiert. Denn danach hat die Ge-
meinde die objektiv notwendigen Kosten fiir die effiziente Durchfiihrung der von ihr ver-
langten Anderung zu tragen, sofern der zu 4ndernde Teil des Netzes vor seiner Errichtung
vom EVU mit der Gemeinde nach der Maf3gabe des § 5 Abs. 2 abgestimmt worden war. Dies
wird das EVU dazu anhalten, auch solche Anderungen mit der Gemeinde abzustimmen, die
ihren Anlass in einem Anderungsverlangen der Gemeinde nach Abs. 1 haben. Die Ab-
stimmung ist erforderlich, damit die Gemeinde ithrer Aufgabe zur Koordination verschiedener
InfrastrukturmafBnahmen gerecht werden kann.

Die Frage nach der Kostenverteilung bei Anderungen von Verteilungsanlagen auf Ver-
anlassung der Gemeinde ist ein kontroverses, weil kostentrichtiges Thema®. Mit dem hier

vorliegenden Regelungsvorschlag wird von dem iiblichen Kostenverteilungsschliissel ab-

¥ vgl. Fn. 1.
3% Schmidt, in: BWGZ 2006, 187, 192.
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abgewichen®', nach dem die Kostenverteilung vom Alter der zu dndernden Anlage abhingt®”.
Je édlter die Anlage, desto hoher ist die das EVU treffende Kostenlast fiir den Fall der
Anderung der Anlage. Dem liegt der Gedanke zu Grunde, dass die wirtschaftliche Belastung
dem EVU eher zumutbar ist, je mehr sich die von ihm einst getétigten Investitionen bereits
amortisiert haben. Dies bedingt einen hohen Kostenanteil bei Anlagen jlingeren Datums. Hier
konnen sich erhebliche Zahlungspflichten fiir die Gemeinden ergeben. Abs. 2 S. 3 des vor-
liegenden Vertragsentwurfs setzt abweichend an. Maligeblich ist zundchst, ob die Errichtung
der nunmehr zu dndernden Anlage mit der Gemeinde abgestimmt war. Hatte die Gemeinde
seinerzeit ausdriicklich zugestimmt, dass die Anlage so errichtet worden ist, dann trifft sie
eine groBere Verantwortung fiir den jetzigen Zustand. Die Anderungskosten werden in der
Hohe doppelt begrenzt: Anteilig zu tragen sind allein die objektiv notwendigen Kosten fiir die
effiziente Durchfiihrung der verlangten Anderung. Mehr als der kalkulatorische Restbuchwert

der zu dndernden Anlage wird nicht erstattet.

Abs. 2 S. 4 begriindet die Pflicht des EVU, der Gemeinde die erforderlichen Daten, ins-
besondere die kalkulatorischen Restbuchwerte, bereits zur Vorbereitung einer Entscheidung
iiber ein Anderungsverlangen kostenlos zur Verfiigung zu stellen. Hierdurch verfiigt die Ge-
meinde Uber eine belastbare Grundlage, um die finanziellen Folgen eines eventuellen
Anderungsverlangens absehen zu kénnen. Die Gemeinde hat Kostenlasten, die ihr durch ein
Anderungsverlangen nach Abs. 2 S. 2 entstehen konnen, bei der Ausiibung ihres ge-

stalterischen bzw. planerischen Ermessens zu beriicksichtigen.

Nach Abs. 3 sind Zahlungen, die die Gemeinden aus Ersatzanspriichen gegen Dritte oder Zu-
schiissen erlangt, zur Minderung der Anderungskosten zu verwenden, soweit dies mit der

Zweckbestimmung der geleisteten Zahlungen in Einklang steht.

31 vgl. etwa § 5 Abs. 2 des Musterkonzessionsvertrages ,,Strom* des Gemeindetags Baden-Wiirttemberg und des
Stidtetags Baden-Wiirttemberg, BWGZ 2006, 197 (199).
32 Niher und kritisch zu diesem tiberkommenen Kostenverteilungsmodell Immesberger, Das neue Recht der

Konzessionsabgaben, Stand: November 2009, § 3 KAV Rn. 21.
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Gemail} Abs. 4 gilt die flexible und interessengerechte Kostenregelung des Abs. 2 auf fiir den
Fall, dass dinglich gesicherte Anlagen, Einrichtungen und Leitungen geidndert werden. Damit
wird die gesetzliche Folgekostenregelung des § 1023 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB abbedungen,
nach der die Verlegung verlangende Eigentiimer, im vorliegenden Fall also die Gemeinde, die
Kosten der Verlegung (immer) zu tragen und vorzuschieen hat. Die vertragliche Modi-
fizierung ist moglich, weil es sich bei der Folgekostenregelung des § 1023 Abs. 1 BGB um
dispositives Recht handelt”. Nicht abdingbar ist nach § 1023 Abs. 2 BGB der Anspruch des
Eigentiimers auf Verlegung unter den Voraussetzungen des § 1023 Abs. 1 BGB**, weshalb

eine entsprechende Festlegung im Konzessionsvertrag verzichtbar ist.

§ 8 - Haftung

Nach § 8 Abs. 1 S. 1 haftet das EVU der Gemeinde oder Dritten nach den gesetzlichen Be-
stimmungen fiir Schiiden, die bei der Errichtung, Anderung, Entfernung, Wartung oder dem
Betrieb des Elektrizitdtsversorgungsnetzes entstehen. S. 2 bestimmt eine Beweislastumkehr
zu Lasten des EVU. Das EVU muss fehlendes Verschulden nachweisen. Dem liegt der Ge-
danke der Beweislastverteilung nach Organisations- und Gefahrenbereichen® zu Grunde. Das
EVU kann die Risiken in seinem Gefahren- und Organisationsbereich, dem Betrieb des Ver-

sorgungsnetzes, besser beherrschen, wihrend die Gemeinde hier keinen Einblick hat.

Nach Abs. 2 hat das EVU die Gemeinde von Anspriichen Dritter freizustellen, die sich un-
mittelbar oder mittelbar aus der Errichtung, Anderung, Entfernung, Wartung oder dem Be-
trieb des Elektrizititsversorgungsnetzes ergeben. Die Gemeinde haftet dem EVU bei Be-
schddigungen des Energieversorgungsnetzes, sofern ihr ein Verschulden nachgewiesen wird.

§ 7 Abs. 2 ist entsprechend anzuwenden, so dass die Haftung der Gemeinde in der Hohe auf

33 Palandt/Bassenge, BGB. 68. Aufl. 2009, § 1023 Rn. 9.

34 Palandt/Bassenge, BGB. 68. Aufl. 2009, § 1023 Rn. 1.

3 Zur vergleichbaren Beweislastumkehr im Produkthaftungsrecht Palandt/Sprau, BGB, 68. Aufl. 2009, § 823,
Rn. 184; Wagner, in: Siacker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, Schuldrecht BT III, 5. Aufl.
2009, § 823 Rn. 658 ff.
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den kalkulatorischen Restbuchwert der beschddigten Anlage beschrankt ist. Die Darlegungs-
last fiir die Hohe des kalkulatorischen Restwerts trigt wegen der Verweisung auch auf § 7

Abs. 2 S. 4 das EVU.

§ 9 — Foérderung dezentraler Stromerzeugung®®

In § 9 Abs. 1 bekennen sich die Vertragsparteien zur Forderung dezentraler und umwelt-
vertraglicher Stromerzeugung. Dabei handelt es sich um eine allgemein gefasste rechtliche
Grundlage, auf der in den Folgeabsdtzen konkret gefasste Pflichten aufbauen. Der vorliegende
Vertragsentwurf orientiert sich an den Vorgaben des EnWG. In § 1 Abs. 1 EnWG ist die
Umweltvertraglichkeit der Energieversorgung als ein Ziel des EnWG ausdriicklich genannt.
Der Begriff ,,Umweltvertraglichkeit wird in § 3 Nr. 33 EnWG definiert: Die Energiever-
sorgung hat den Erfordernissen eines nachhaltigen, insbesondere rationellen und sparsamen
Umgangs mit Energie zu geniigen, eine schonende und dauerhafte Nutzung von Ressourcen
zu gewihrleisten und die Umwelt moglichst wenig zu belasten. Dabei kommt der Nutzung
von Kraft-Wiarme-Kopplung und erneuerbaren Energien besondere Bedeutung zu. Die Ziel-
vorgaben des § 1 Abs. 1 EnWG sind in diesem Vertrag bereits in der Praambel und durch § 1
Abs. 1 iibernommen worden. § 9 Abs. 1 setzt diese Linie fort, indem hier die einzelnen Unter-
ziele des § 3 Nr. 33 EnWG in das Vertragsgefiige inkorporiert werden. In § 14 Abs. 2 S. 1
EnWG hat es der Gesetzgeber den Betreibern von Elektrizititsverteilernetzen ausdriicklich
zur Aufgabe gemacht, bei der Planung des Verteilernetzausbaus die Moglichkeiten de-

zentraler Erzeugungsanlagen zu beriicksichtigen.

Bei den Bestimmungen der Absétze 2 bis 5 handelt es sich um Energieckonzepte, die der

Forderung dezentraler Stromerzeugung und umweltvertraglicher Stromversorgung dienen. So

3 Die §§ 9 bis 11 des vorliegenden Vertragsentwurfs sind stark energiepolitisch geprigt. Insoweit hat jede Ge-
meinde, die priift, ob sie auf Vorschldge aus diesem Vertragsentwurf zuriickgreift, fiir sich konkret im Einzelnen
zu entscheiden, welche Ansétze ihr zweckmaBig erscheinen und welche nicht. Entsprechend diesem politischen
Willensbildungsprozess sind die Formulierungen dieses Vertragsentwurfs dann zu iibernehmen, zu modifizieren

oder auch nicht zu tibernehmen.
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sind ein Informationskonzept iiber die Moglichkeiten dezentraler Stromerzeugung (Abs. 2),
die Einrichtung einer kommunalen Schlichtungsstelle (Abs. 3) und ein Photovoltaikkonzept

(Abs. 4) vorgesehen, Abs. 5 enthélt flankierende Informationspflichten.

Bevor auf die Konzepte im Einzelnen eingegangen wird, soll — in diesem Sinne gleichsam
»vor die Klammer gezogen* — geklidrt werden, ob die vertragliche Verpflichtung zur Er-
arbeitung der vorgenannten Konzepte gegen das in § 3 der Konzessionsabgabenverordnung
(KAV) normierte grundsétzliche Verbot verstoBt, zusitzliche Leistungen zur Zahlung von
Konzessionsabgaben und zu den in § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 3 KAV genannten zu verein-
baren. Diese Frage ist zu verneinen. § 3 Abs. 2 Nr. 1 Hs. 2 KAV erlaubt sogar ausdriicklich

Leistungen des EVU bei der Aufstellung kommunaler Energiekonzepte.

Im Einzelnen ergibt sich dies aus folgenden Erwigungen:

Nach § 3 Abs. 2 KAV diirfen in Konzessionsvertragen sonstige Finanz- und Sach-
leistungen, die unentgeltlich oder zu einem Vorzugspreis gewéhrt werden, nicht ver-
einbart werden. Dieses Verbot gilt jedoch nicht fiir ,,Leistungen der Versorgungs-
unternehmen bei der Aufstellung kommunaler oder regionaler Energiekonzepte oder
fiir MaBnahmen, die dem rationellen und sparsamen sowie ressourcenschonenden
Umgang mit der vertraglich vereinbarten Energieart dienen (...), soweit sie nicht im
Zusammenhang mit dem Abschlufl oder der Verldngerung von Konzessionsvertrigen
stehen®.

Diese Vorschriften des § 3 Abs. 2 KAV lassen sich in ein System von Regel, Aus-
nahme und Gegenausnahme einordnen: Grundsétzlich ist die Vereinbarung sonstiger
(iber die Konzessionsabgabe, den Gemeinderabatt, die Folgekosten- und Ver-
waltungskostenregelung  hinausgehender) Finanz- und  Sachleistungen im
Konzessionsvertrag verboten. Eine Ausnahme von diesem Verbot stellt die Er-
arbeitung von Energiekonzepten dar. Eine weitere Ausnahme von dem Verbot bildet
die Durchfithrung von MalBnahmen, die dem rationellen und sparsamen sowie
ressourcenschonenden Umgang mit der vertraglich vereinbarten Energieart dienen.
Die letztgenannte Ausnahme gilt jedoch dann nicht, wenn die Durchfithrung der Mal3-
nahmen im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Verldngerung eines
Konzessionsvertrages steht.

Dass sich die Gegenausnahme — also das Verbot der Vereinbarung dieser Leistungen
im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Verldngerung eines Konzessionsver-
trages — nur auf die Durchfiihrung von Mallnahmen, nicht aber auf die Erarbeitung von
Energickonzepten bezicht, ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte von § 3 KAV™’.
Der Regierungsentwurf™ hatte noch folgenden Wortlaut fiir § 3 Abs. 2 KAV vor-

37 vgl. Feuerborn/Riechmann, KAV, 1994, § 3 Rn. 14 f.
3 BR-Drs. 686/91 vom 08.11.1991, S. 4.
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gesehen: ,,Nicht vereinbart oder gewéhrt werden diirfen insbesondere sonstige Finanz-
und Sachleistungen, die unentgeltlich oder zu einem Vorzugspreis gewéhrt werden;
Leistungen der Versorgungsunternechmen bei der Aufstellung kommunaler Energie-
versorgungskonzepte oder fiir die Beratung fiir einen rationellen und sparsamen Um-
gang mit Energie bleiben unberiihrt®.

Hiermit war der Bundesrat nicht einverstanden. Die Ausnahmeregelung ging ihm nicht
weit genug! Der Bundesrat folgte der Empfehlung des Wirtschaftsausschusses, des
Ausschusses fiir Innere Angelegenheiten und des Ausschusses fiir Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit® und dehnte die Ausnahmeregelung auch auf konkrete
investive MaBnahmen aus*’ . Die Begriindung lautete*': ,,Das EVU mu als langfristig
versorgungsberechtigtes und versorgungsverpflichtetes Unternehmen neben der KA-
Zahlung Leistungen erbringen konnen, die zu einem rationellen, sparsamen und res-
sourcenschonenden Umgang mit der vertraglich vereinbarten Energieart beitragen.*
Dabei — so der der Wortlaut der Verordnung — diirfen diese konkreten investiven
Maflnahmen aber nicht im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Verldngerung
von Konzessionsvertrdgen stehen. Investive MaBnahmen kénnen sehr viel kosten-
intensiver sein als die Erarbeitung eines Konzepts. Damit — so Biidenbender* — sollen
eine sachwidrige Kopplung zwischen den Aspekten Umweltschutz und Konzessions-
vertrag wie auch der Versuch einer unsachlichen Beeinflussung der Kommune zur Er-
reichung einer Verlingerung des Konzessionsvertrages vermieden werden. Dies wird
beispielsweise angenommen bei der Ubernahme einer kommunalen Einrichtung zu
marktuniiblichen Konditionen, Zahlung zu hoher Miete, Vergabe besonders giinstiger
Darlehen oder einer Direktzahlung an die Gemeinde®. Rechtspolitisch liege diese
Regelung auf einer Linie mit den erst spdter eingefiihrten Vorgaben fiir die sog. ,,vor-
zeitige Verldngerung™ von Konzessionsvertrigen (§ 46 Abs. 3 EnWG). Forder-
programme zur Energieeinsparung und Ressourcenschonung kénnen im Hinblick auf
§ 3 Abs. 2 KAV ,,als unbedenklich angesehen werden, wenn die Mittel generell zur
Verfiigung gestellt, also nicht nur im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der
Verlingerung eines Konzessionsvertrages vergeben werden**'.

Templin® verweist zusitzlich auf den Zweck des § 46 EnWG, einen echten Wett-
bewerb um die Netze zu gewéhrleisten: ,,Zudem dient diese Auslegung auch dem
,Wettbewerb um die Infrastruktur’, da die Wettbewerber in diesem Rahmen unter-
schiedliche Angebote unterbreiten kénnen und sich so im Hinblick auf den engen
Rahmen der mdglichen Nebenleistungen von anderen Bewerbern abgrenzen.*

Im Ergebnis lédsst sich damit festhalten: Die Vereinbarung in einem Konzessionsver-
trag, kommunale oder regionale Energiekonzepte gemeinsam aufzustellen, verstofBt

% BR-Drs. 686/1/91 vom 09.12.1991.

* Feuerborn/Riechmann, KAV, 1994, § 3 Rn. 14;
I BR-Drs. 686/1/91 vom 09.12.1991, S. 12.

2 EnWG, 2003, § 14 EnWG Ra. 71.

* Feuerborn/Riechmann, KAV, 1994, § 3 Rn. 13.
* Feuerborn/Riechmann, KAV, 1994, § 3 Rn. 15.
45 Recht der Konzessionsvertriage, 2009, S. 346 f.
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nicht gegen § 3 Abs. 2 KAV. Die Vereinbarung von konkreten investiven Maflnahmen
ist grundsatzlich dann moglich, wenn die Maflnahmen sich auf den Bereich Strom be-
ziehen und nicht als spezifische ,,Draufgabe‘ gerade zur Erreichung dieses konkreten
Vertragsabschlusses zu qualifizieren sind.

Abs. 2 sieht die gemeinsame Entwicklung und Umsetzung eines Konzepts fiir das Gemeinde-
gebiet vor, um tiiber die Mdoglichkeiten dezentraler Stromerzeugung zu informieren. Eine
erstmalige Information hat im zweiten Jahr nach Vertragsschluss stattzufinden, so dass fiir die
Vertragspartner mindestens ein Jahr Vorbereitungszeit zur Verfiigung steht. Weitere
Informationsveranstaltungen erfolgen regelmiflig in angemessenen Abstinden. Auf starre
Fristen wird damit zu Gunsten zeitlicher Flexibilitdt verzichtet. Man wird sich zeitlich wie
inhaltlich an dem Zweck dieser Bestimmung zu orientieren haben. Dabei geht es insbesondere
um die Information der Gemeindeeinwohner iiber ihre gesetzlichen Rechte nach dem EEG
und dem KWKG, o6ffentliche und private Férdermaflnahmen und Schritte zu Errichtung und
Betrieb von dezentralen Stromerzeugungsanlagen. Aber auch sonstige Interessierte, etwa
solche, die den Zuzug in die Gemeinde erwigen oder dort Investitionen titigen wollen, sollen

in den Genuss der Informationen kommen.

Gemil Abs. 3 ist eine kommunale Schlichtungsstelle einzurichten, zu der ,,jedermann®, also
insbesondere Gemeindeeinwohner aber auch investitionsbereite Dritte Zugang haben sollen,
die die Errichtung dezentraler Stromerzeugungsanlagen planen und mit dem EVU in
Meinungsverschiedenheiten zu Fragen des Netzzugangs geraten. Diesen Netznutzern steht
damit im Falle einer ablehnenden Haltung des EVU zu Netzzugang oder Netzanschluss zu-
nichst ein kostenfreier Weg zur aulergerichtlichen Streitbeilegung zur Verfiigung. Auch das
EVU wird im Streitfalle von dieser gegeniiber einem sofortigen Gerichtsverfahren &ko-
nomischeren Variante profitieren.

Die kommunale Schlichtungsstelle setzt sich grundsitzlich aus einem Obmann und zwei Bei-
sitzern zusammen. Nach dem Gedanken der Paritit steht sowohl dem EVU als auch der Ge-
meinde das Benennungsrecht fiir je einen Beisitzer zu, wihrend die Benennung des fachlich
qualifizierten, unabhingigen Obmanns grundsétzlich nach gemeinsamer Einigung erfolgt.
Kommt eine Einigung nicht zustande, wird das Benennungsrecht in die Hinde des oder der
Vorsitzenden der Clearingstelle EEG des Bundes gelegt. In diesem Zusammenhang ist auf die

unterschiedliche Funktion der Clearingstelle EEG und die hier vorgesehenen kommunalen
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Schlichtungsstelle hinzuweisen. Im Gegensatz zur kommunalen Schlichtungsstelle ist die
Clearingstelle EEG nur fiir Schlichtungen bei Streitigkeiten iiber Fragen des EEG und nicht
auch des KWKG zustindig. Vor allem aber zeichnet sich die kommunale Schlichtungsstelle
im Vergleich zur Clearingstelle EEG durch eine groflere Kompetenz vor Ort aus. Dies ist an-
gesichts des Sitzes der Clearingstelle in Berlin und deren begrenzter personeller
Ausstattung®®, die eine intensive Einarbeitung und Auseinandersetzung vor Ort nicht ermdg-
licht, von groem Vorteil.

Die Kosten fiir die Raumlichkeiten der kommunalen Schlichtungsstelle hat die Gemeinde zu
tragen. Gemeinde und EVU haben zu gleichen Teilen dem Obmann und den Beisitzern der
Schlichtungsstelle sowohl notwendige Auslagen zu erstatten als auch Aufwendungsersatz zu
leisten. Im Hinblick auf das Nebenleistungsverbot des § 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV zeigt sich bei
dieser letzten Bestimmung, dass die Grenze zwischen der Aufstellung eines Energickonzepts
und konkreter investiver MaBBnahme im Einzelfall schwierig sein kann. Dieser Unterschied ist
jedoch folgenreich, weil Leistungen der Versorgungsunternehmen bei der Aufstellung
kommunaler Energiekonzepte im Zusammenhang mit dem Abschluss von Konzessionsver-
trigen geregelt werden diirfen, wéhrend die gleichzeitige Vereinbarung von Konzessionsver-
trag und investiven MaBnahmen grundsitzlich problematisch ist. Bei der anteiligen Uber-
nahme von Kosten fiir die Mitglieder der kommunalen Schlichtungsstelle handelt es sich
jedoch nicht um solche investiven Mallnahmen, die den Vertragsabschluss unsachgemil be-
einflussen konnen. Vielmehr stehen diese Zahlungen in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Aufstellung des grundsitzlich zuldssigen Energiekonzepts zur dezentralen Strom-

erzeugung.

Nach Abs. 4 S. 1 plant die Gemeinde auf 6ffentlichen Gebduden Flichen fiir die Errichtung
und den Betrieb von Photovoltaikanlagen bereitzustellen, die von Gemeindeeinwohnern
finanziert und betrieben werden sollen (sog. Biirgersolaranlagen). Sollte dies nicht der tat-

sachlichen Situation im konkreten Einzelfall entsprechen, ist Abs. 4 zu streichen bzw. ge-

* Die Clearingstelle EEG setzt sich aus einem Vorsitzenden und einem weiteren Mitglied zusammen. Je ein
rechtswissenschaftlicher und ein technischer Koordinator sowie vier weitere Mitarbeiterinnen bilden die Ge-

schiftsstelle der Clearingstelle EEG (vgl. http://www.clearingstelle-eeg.de/Team; letzter Zugriff am 14.03.2010).

Sitz der Clearingstelle ist gegenwirtig die Charlottenstralle 65 in Berlin.
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gebenenfalls anzupassen. Das EVU und die Gemeinde sind verpflichtet, Einwohner im Ge-
meindegebiet iiber geplante Biirgeranlagen zu informieren. Das EVU hat somit keine eigene
Planungs- und Entwicklungspflicht, sondern eine Mitwirkungspflicht bei der Biirger-
information. Diese Information ist unerlésslich, damit Gemeindeeinwohner die Gelegenheit
erhalten, sich an den Projekten zu beteiligen. Das EVU soll sein energiewirtschaftliches
Know-How bei der Konzeption und Umsetzung der Biirgersolaranl