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1. Allgemeine Einfiihrung

Die Verteilung der Energie kann nur Uber feste Leitungen erfolgen. Deshalb kommt in der Energieversorgung dem Recht der
Grundstlcksbenutzung zur Leitungsverlegung groBe Bedeutung zu. Hierbei nimmt das Recht zur Benutzung 6ffentlicher Wege
eine besondere Stellung ein, weil Energieleitungen zweckmaBigerweise und haufig am einfachsten in 6ffentliche Verkehrsfla-
chen verlegt werden. Hierfir werden Konzessions- (Wegbenutzungs-)vertrage abgeschlossen.

Konzessionsvertrage zwischen Gemeinde einerseits und Energieversorgungsunternehmen (EVU) d.h. — Unternehmen der Gas-,
Wasser- und Elektrizitatsversorgung — andererseits wurden und werden seit Ende des vergangenen Jahrhunderts abgeschlos-
sen. Obwohl es sich hierbei um eine gangige Erscheinungsform des Rechtslebens handelt, bestehen hinsichtlich ihrer rechtli-
chen Einordnung nach wie vor unterschiedliche Auffassungen. Die Schwierigkeiten der rechtlichen Einordnung des Konzessions-
vertrages ergeben sich insbesondere aus seiner Multifinalitat im Hinblick auf die mit ihm verfolgten straBenrechtlichen, energie-
wirtschaftlichen, kommunalpolitischen, preisrechtlichen und kartellrechtlichen Zwecke. Einigkeit besteht immerhin insofern,
als man den Konzessionsvertrag als gemischten Vertrag sui generis mit einer Mehrzahl unterschiedlicher Leistungen und Ge-
genleistungen, als ein auf Dauer angelegtes und einheitlich zu wirdigendes Rechtsverhaltnis bezeichnet (so Tettinger , Grund-
linien des Konzessionsrechts”, DVBI. 1991 S. 786 [787]).

Mit den wenigen Satzen soll zum Ausdruck gebracht werden, dass es sich einerseits um ein gebrauchliches, andererseits aber
um ein sehr kompliziertes Rechtsinstitut handelt, das sich mit den wenigen hier zur Verfligung stehenden Zeilen nur schwer-

lich detailliert und abschlieBend darstellen und erldutern lasst. Insbesondere ist zu bertcksichtigen, dass durch das Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 24. April 1998 (GVBI. | S. 730) die bis dahin zulassigen ausschlieBlichen Leitungs-,
Wege-, und Letztversorgungsrechte entfallen sind, so dass Demarkationsvertrage unzulassig sind.

In Demarkationsvertragen grenzten die vorhandenen Versorgungsunternehmen ihr Versorgungsgebiet gegeneinander ab und
verpflichten sich, in einem bestimmten Gebiet die Versorgung mit Strom, Gas und Wasser zu unterlassen.

Aus der durch das Gesetz erzwungenen Durchleitungsmaoglichkeit fur Dritte und dem Kontrahierungszwang fur Direktleitun-
gen ergibt sich fur die Stadte und Gemeinden vor allem eine Konsequenz: Es wird zukiinftig nicht mehr moglich sein, ausschlieB-
lich einem Versorgungsunternehmen die Nutzung der gemeindlichen StraBen und Wege zum Zwecke der Elektrizitatsversor-
gung oder Gasversorgung von Letztverbrauchern zu gestatten, auch nicht dem eigenen Stadtwerk. Vielmehr ist das bislang

geschlossene Versorgungsgebiet mit dem Inkrafttreten des Gesetzes umfassend gedffnet. Zwar gelten laufende Konzessions-
vertrage zunachst weiter, insbesondere bleibt die Héhe der Konzessionsabgabe gleich. Allerdings wird das im Vertrag verein-
barte ausschlieBliche Leitungs-, Wege- sowie Versorgungsrecht in ein einfaches Wege- und Versorgungsrecht umgewandelt.
Auch fur das einfache Wege- und Versorgungsrecht kann kiinftig eine Konzessionsabgabe erhoben werden (§ 14 Abs. 3).

Mit der Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts will der Gesetzgeber den als im internationalen Vergleich fur zu hoch er-
achteten Strompreisen in Deutschland durch eine Liberalisierung und Deregulierung der nationalen Strommarkte begegnen;
zugleich soll die Binnenmarkt-Richtlinie Strom der Europaischen Union (Richtlinie 96/92/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 19. Dezember 1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. EG 1997 Nr. L
27, S. 20) umgesetzt werden.

Das Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts verfolgt das Ziel der Starkung des brancheninternen Wettbewerbs.
Dies strebt es vor allem mittels Beseitigung der bislang bestehenden geschlossenen Versorgungsgebiete u.a. durch eine Er-
leichterung des Zugangs der Elektrizitdtsversorgungsunternehmen zum Netz (Art. 1 8§ 5 ff.), durch die Mdglichkeit der Errich-
tung von Direktleitungen zur Belieferung von Energieabnehmern (Art. 1 § 13) sowie durch die Abschaffung der bisherigen
kartellrechtlichen Freistellung von Demarkations- und Konzessionsvertragen (Art. 2) an.

Die Rechtsnatur des Konzessionsvertrages ist nach herrschender Auffassung als privatrechtlich zu qualifizieren. Es handelt sich
um einen blrgerlichen Vertrag eigener Art, den die gleichberechtigten Partner Gemeinde und Energieversorgungsunterneh-
men als gegenseitigen Vertrag abschlieBen (siehe Nr. 3). Der Begriff ,, Konzession” ist insoweit falsch, da vorliegend wie Ubli-
cherweise bei der Erteilung einer Konzession gerade kein éffentlich-rechtliches Uber- und Unterordnungsverhaltnis zwischen
Behorde und Biirger in Frage steht. Zu trennen von einem Konzessionsvertrag sind sog. Gestaltungsvertrage, die sich als bloBe




Wegebenutzungsvertrage darstellen. In einem Gestaltungsvertrag wird demzufolge nicht die Austbung des Versorgungsrechts
auf ein Energieversorgungsunternehmen Ubertragen, sondern der Regelungsgegenstand beschrankt sich auf die Inanspruch-
nahme bestimmter StraBen, StraBenteile oder StraBenkreuzungen fir die Verlegung von Versorgungsleitungen.

2. Gemeinderechtliche Vorschriften

Die Gemeindeordnungen einiger Bundeslander (8§ 107 BW, 109 Bran, 76 MeVo, 101 Sachs, 124 SachsAn) schreiben vor,
dass die Gemeinde Vertrage Uber die Lieferung von Energie in das Gebiet der Gemeinde sowie Konzessionsvertrage, durch
die einem Energieversorgungsunternehmen die Benutzung von Eigentum der Gemeinde einschlieBlich der 6ffentlichen Stra-
Ben, Wege und Platze fur Leistungen zur Versorgung der Einwohner Uberlasst, nur abschlieBen darf, wenn die Erfullung der
Aufgaben der Gemeinde nicht gefahrdet wird und die berechtigten wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde und ihrer Ein-
wohner gewahrt sind. Hiertiber soll der Gemeinderat (Rat, Gemeindevertretung) vor der Beschlussfassung das Gutachten
eines unabhangigen Sachverstandigen einholen.

3. Was sind Konzessionsvertrédge rechtlich?

Der Begriff , Konzessionsvertrag” geht auf einen Aufsatz von Crome, in Archiv fur die civilistische Praxis 1917 S. 1 ff., zurlick.
Nach weitgehend tbereinstimmender Auffassung sind Konzessionsvertrage zivilrechtlicher Natur, die allerdings keine Miet-
oder Pachtverhaltnisse begrtinden (vgl. BGH, WM 1991, 140). Die Gemeinden rdumen den Energieversorgungsunternehmen
Benutzungsrechte ein, die sich nach § 8 Abs. 10 BundesfernstraBengesetz (FStG) und den entsprechenden Regelungen der
LandesstraBen- und Wegegesetze nach ,blrgerlichem Recht” richten. Konzessionsvertrage sind schuldrechtliche Vertrage,
bei denen sich beide Vertragspartner einander gleichgeordnet gegentiberstehen (vgl. BGHZ 15, 114, [115]). Dass sie sich
nicht deckungsgleich in die bestehenden Vertragsformen des BGB einordnen lassen, verandert nicht die Rechtslage.

Siehe hierzu Obernolte/Danner , Energiewirtschaftsrecht” Loseblattkommentar, V 30 ff., und Trzeciak ,Rechtsformen und
Grenzen kommunalen Handelns bei der Energieversorgung”, 1990 S. 80 ff. mwN; Wolf ,Zur kartellrechtlichen Beurteilung
des Konzessionsvertrages”, Betriebs-Berater 1986 S. 143 ff.

4. Form, Vertragspartner und Inhalt des Konzessionsvertrages
4.1 Konzessionsvertréage sind schriftlich abzuschlieBen

Konzessionsvertrage sind schriftlich abzuschlieBen. Die von den groBen Unternehmen in der Regel formularmaBig festgeleg-
ten Konzessionsvertrage sollten nicht ungeprift unterschrieben werden, da sie parteibestimmt sind. Hinzu kommt, dass sie
die besonderen 6¢rtlichen Verhaltnisse bertcksichtigen missen.

4.2 Die Vertragspartner

Konzessionsvertrage werden regelmaBig auch zwischen Gemeinden und ihren eigenen Eigengesellschaften abgeschlossen
und nicht nur mit regionalen Energieversorgungsunternehmen.

4.3 Uber den Inhalt eines Konzessionsvertrages

Der Konzessionsvertrag ist das zentrale gemeindliche Instrument zur Wahrnehmung der der Gemeinde obliegenden Daseins-
vorsorgeaufgabe Energieversorgung. Die inhaltliche Ausgestaltung dieses mit einem Energieversorgungsunternehmen der Re-
gional- oder Verbundstufe abzuschlieBenden Konzessionsvertrages ist daher von herausragender Bedeutung.

Der jeweilige Inhalt des Vertrages hat fur jede Gemeinde und ihre Birger unmittelbare energiewirtschaftliche, finanzielle,
stadtplanerische und 6kologische Auswirkungen. Insbesondere sollte die Ausgestaltung des Konzessionsvertrages die zu-
kinftige Gesamtentwicklung jeder Gemeinde fordern.

Darlber hinaus hat der Konzessionsvertrag eine umweltschonende, sparsame und rationelle Energienutzung zu gewahrleis-
ten. Konzessionsvertrage sind angesichts notwendiger verstarkter Bemihungen um Energieeinsparung und rationelle Ener-
gienutzung nicht mehr lediglich Grundlagen fir Leitungsverlegungsrechte, sondern auch Instrumente einer sparsamen und
rationellen Energieverwendung.

Die Ausgestaltung jeder einzelnen vertraglichen Bestimmung eines Konzessionsvertrages erfordert daher besondere Aufmerk-
samkeit und besondere Sorgfalt jeder Gemeinde. Zu beachten sind insbesondere auch die zentralen Verpflichtungen der ge-
meindlichen Haushaltswirtschaft, namlich der Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit sowie die Verpflichtung, das
Vermogen pfleglich und wirtschaftlich zu verwalten.

Der wesentliche Inhalt eines Konzessionsvertrages lasst sich im Uberblick wie folgt darstellen:

m Gewahrung des Wegebenutzungsrechts an den 6ffentlichen StraBen, Wegen und Platzen zugunsten des Energiever-
sorgungsunternehmens zum Zwecke der Verlegung von Versorgungsleitungen;

m Verpflichtung des Energieversorgungsunternehmens, die Gemeinde und ihre Einwohner mit der jeweiligen Energie-
sparte (Strom, Gas oder Fernwarme) zu versorgen;

m Verpflichtung des Energieversorgungsunternehmens, an der Aufstellung und Umsetzung eines gemeindlichen Ener-
gieversorgungskonzeptes mitzuwirken, insbesondere auch die erforderlichen Informationen der Gemeinde zur Ver-
fgung zu stellen;

m vertragliche Absicherung des gemeindlichen Rechts auf Errichtung von Eigenenergieerzeugungsanlagen (z.B. Kraft-
Warme-Kopplung, Klar- und Deponiegasnutzung, Ausschdpfung regenerativer Potentiale) verbunden mit der Ver-
pflichtung des Energieversorgungsunternehmens, erzeugte Uberschussenergie in das 6ffentliche Netz zu Ubernehmen



und der Gemeinde angemessen zu vergiten; fiir den regenerativen Energiebereich ergeben sich Ubernahme- und
Vergutungsverpflichtung aus dem Gesetz Uber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffent-
liche Netz (Stromeinspeisungsgesetz) vom 7.12.1990, das zum 1.1.1991 in Kraft getreten ist;

m sorgfaltige Ausgestaltung der gegenseitigen Abstimmungs-, Fursorge- und Obhutspflichten, einschlieBlich der Gewahr-
leistungspflichten bei BaumaBnahmen des Versorgungsunternehmens oder der Gemeinde im 6ffentlichen Verkehrs-
raum;

m Vereinbarung Uber Folgepflicht, d.h. die Verpflichtung des Energieversorgungsunternehmens, bei nachtraglicher Um-
legung oder Anderung der éffentlichen Verkehrsraume mit den Energieanlagen zu folgen, und besonders wichtig
gemeindegerechte Kostenverteilung; der Vertragspartner der Energieversorgungswirtschaft hat sich auch dann in
einem angemessenen Umfang an etwaigen Folgekosten zu beteiligen, wenn die Gemeinde im Einzelfall durch eine
Anderung der éffentlichen Verkehrsrdume auch die Verlegung der Energieversorgungsanlagen verursacht, insoweit
sind sehr unterschiedliche vertragliche Ausgestaltungen denkbar;

m Zahlung einer Konzessionsabgabe (KA) durch das Energieversorgungsunternehmen als wesentliche Gegenleistung fir
die Einrdumung des Versorgungsrechts, die Benutzung der 6ffentlichen Verkehrsraume, den Verzicht der Gemeinde
auf eine eigene bzw. anderweitige Versorgung sowie die Zurverfigungstellung eines Absatzmarktes zugunsten des
Energieversorgungsunternehmens durch infrastrukturelle Vorleistungen, moglichst unter Ausschopfung der hochst-
zulassigen Festbetrdge des § 2 Abs. 2 Konzessionsabgabenverordnung (KAV);

m gemeindefreundliche Abfassung der sog. Endschaftsbestimmungen, also der Bestimmungen, die die mégliche spatere
Ubernahme der Anlagen durch die Gemeinde und damit eine denkbare zukinftige Eigenversorgung nach Ablauf des
Konzessionsvertrages regeln; hierzu zéhlen z.B. eine Auskunftspflicht des Energieversorgungsunternehmens in einem
angemessenen Zeitraum vor Vertragsablauf, eine den beiderseitigen Interessen Rechnung tragende Bemessungsgrund-
lage fur die Bewertung der Versorgungsanlagen, eine mdoglichst alleinige Kostentragungspflicht des Energieversor-
gungsunternehmens fur Entflechtungskosten sowie eine Personaltibernahme nur im Rahmen der gesetzlichen Ver-
gabe des § 613 a BGB;

m Beachtung der kartellrechtlich vorgesehenen Hochstlaufzeitregelung von 20 Jahren (Cronauge, Das neue Konzessions-
abgabenrecht, Dusseldorf, 1992, Seite 16 ff.).

Einzelheiten hierzu siehe in dem ,,Muster fUr Konzessionsvertrage zwischen Gemeinden und Elektrizitatsversorgungsunterneh-
men”, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 18. Juli 1988, in Allgemeines Ministerialblatt
(AlIMBI.) 1988 S. 655 ff.

Auf den Abdruck eines Muster-Konzessionsvertrages wird hier verzichtet. Bei Bedarf sollte ein Vertragsentwurf von den kom-
munalen Spitzenverbanden angefordert werden.

5. Zur Laufzeit des Konzessionsvertrages

Die Laufzeit des Konzessionsvertrages darf 20 Jahre nicht Uberschreiten. Zwei Jahre vor Ablauf der Laufzeit missen die Ge-
meinden das Vertragsende in geeigneter Form bekannt machen. Sofern sich mehrere Unternehmen bewerben, macht die
Gemeinde bei Neuabschluss oder Verldngerung von Vertragen ihre Entscheidung unter Darlegung der Griinde &ffentlich
bekannt. Verlangert sie einen bestehenden Vertrag nicht, dann ist das bisher versorgende Unternehmen verpflichtet, seine
fur die allgemeine Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen dem neuen Energieversorgungsunter-
nehmen gegen Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen Vergiitung zu tberlassen. Mit Hilfe der Befristung soll verhindert
werden, , dass das System der Gebietsmonopole zum Nachteil der Abnehmer erstarrt und nicht mehr flexibel genug ist, auf
die versorgungswirtschaftlichen Erfordernisse zu reagieren” (vgl. BT-Drucksache 8/3690 S. 31 f.). Siehe hierzu Jungst ,Kon-
zessionsvertrage und Kartellrecht”, DOV 1991 S. 221 ff. mwN.

Zu der Frage, ob nach Beendigung eines Konzessionsvertrages das Energieversorgungsunternehmen, das wegen der ihm
obliegenden Versorgungspflicht weiterhin Grund und Boden der Gemeinde fur die darin verlegten Versorgungsleitungen in
Anspruch nimmt, dieser dafr die im Konzessionsvertrag vereinbarte Abgabe oder jedenfalls Gberhaupt eine Vergitung
schuldet, ist auf die Rechtsprechung des BGH, zu verweisen. Nach der Auffassung des BGH kann der Gemeinde ein Anspruch
auf Zahlung eines Anteils der von dem Gasunternehmen erzielten Roheinnahmen zustehen.

Zur Auslegung der sogenannten Endschaftsbestimmungen innerhalb eines Konzessionsvertrages, insbesondere zum Bewer-
tungsmalstab fur die Ubernahme (hier) von Stromversorgungsanlagen, ist auf OLG Frankfurt/Main, Mitteilungen NWStGB
1992, 186 zu verweisen.

Schrifttum: Cronauge ,, Zur Laufzeit von Konzessionsvertragen”, Stadte- und Gemeindebund 1986 S. 517-522 und Immega
.Kartell- und zivilrechtliche Fragen der Beendigung von Konzessionsabreden und Durchsetzung kernenergiefreier
Stromlieferungen”, Betriebs-Berater 1988 S. 281 ff.

6. K6nnen Konzessionsvertrédge gekiindigt werden?

Konzessionsvertrage hatten im Regelfall eine Laufzeit bis zu 50 Jahre und werden nach heutigem Recht auf zwanzig Jahre
abgeschlossen. Sie sind deshalb unter dem Begriff ,Dauerschuldverhaltnisse” einzuordnen. Die Rechtsprechung hat nun seit
langerer Zeit anerkannt, dass Dauerschuldverhaltnisse aus wichtigem Grund gekindigt werden kénnen, auch wenn eine aus-
druckliche Bestimmung dieses Inhalts nicht vereinhart ist (RGZ 128, 1 [16]; 148, 92; 160, 270; 168, 368 [387]). Dieses aus

§ 242 BGB abgeleitete Kiindigungsrecht ist wie die in dieser Bestimmung fir die Beurteilung von Schuldverhaltnissen allgemein
vorgeschriebene Bertcksichtigung von Treu und Glauben zwingendes Recht und kann durch Parteivereinbarung nicht voll-
standig ausgeschlossen werden (vgl. BGH, MDR 1951, 610).



7. Konzessionsvertrdage bei Wechsel der StraBenbaulast

Wechselt der Trager der StraBenbaulast, so gehen mit der StraBenbaulast das Eigentum des bisherigen Tragers der StraBen-
baulast an der StraBe und an den zu ihr gehérenden Anlagen und alle Rechte und Pflichten, die mit der StraBe im Zusammen-
hang stehen, ohne Entschadigung auf den neuen Trager der StraBenbaulast Uber, bestimmt § 6 Abs. 1 Satz 1 FStrG und die
entsprechend lautenden Vorschriften der LandesstraBengesetze. Siehe hierzu BGH, MDR 1976, 289. Geht die StraBenbaulast
auf eine Gebietskorperschaft hoherer Ordnung Uber, verbleibt die Konzessionsabgabe bei der Gemeinde (vgl. Kokal/Kramer
.StraBenrecht” [4. Aufl.] S. 681). Bei Gebietsanderungen (vgl. § 12 KAV) gehen die Rechte und Pflichten aus dem Vertrag
auf die neue Gemeinde Uber.

8. Anpassung bestehender Konzessionsvertrédge nach § 8 KAV

Die am 1.1.1992 in Kraft getretene Konzessionsabgabenverordnung (KAV) findet nicht nur auf die Konzessionsvertrage An-
wendung, die nach diesem Zeitpunkt abgeschlossen werden. Das neue Konzessionsabgabenrecht greift unmittelbar auch in
Altvertrage ein, das hei3t in konzessionsvertragsrechtliche Vereinbarungen, die bereits vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
abgeschlossen worden sind. Einzelheiten sind der Wegbeschreibung KB 4 zu entnehmen.

9. Konzessionsvertrédge mit Eigengesellschaften und Eigenbetrieben
9.1 Konzessionsvertriage werden nicht nur zwischen einer Gemeinde und einem

Energieversorgungsunternehmen der Regional- und Verbundstufe im Rahmen einer Fremdversorgung abgeschlossen, son-
dern auch zwischen der Gemeinde und ihrer Eigengesellschaft als Stadtwerk (GmbH, AG). Der Abschluss eines derartigen
Konzessionsvertrages auch im Verhaltnis der Gemeinde zur Eigengesellschaft ist bereits mit Rucksicht darauf geboten, dass
Voraussetzung fur die Zahlung der KA eine diesbezlgliche vertragliche Vereinbarung ist.

9.2 Mit Eigenbetrieben ist der Abschluss eines Konzessionsvertrages nicht moglich, da der Eigenbetrieb eine unselbststandige
Anstalt ist und ihm keine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt. Es ist jedoch zweckmaéBig, die Frage der Wegebenutzung
auch im Verhaltnis zwischen dem Eigenbetrieb und der Gemeinde ausdricklich schriftlich zu regeln.

Das vorliegende Faltblatt ist Teil einer Loseblattsammlung, die laufend ergénzt wird. Die systematische Ubersicht und weitere Faltblétter erhalten Sie auf Anfrage.
Stand.: Juli 2004



