Universitatsstadt Tubingen Vorlage  284/2010
Fachbereich Finanzen Datum 15.07.2010
Berthold Rein, Telefon: 204-1220

Gesch. Z.: 83/2

Beschlussvorlage

zur Behandlung im: Gemeinderat

Vorberatung im: Ausschuss fur Wirtschaft, Finanzen und Verwaltung

Nachrichtlich

Ortschaftsrat Unterjesingen zur Kenntnis

Betreff:

Bezug:
Anlagen: 4

Konzession fur die Strom- und Gasversorgung in der Universitatsstadt
Tubingen

Vorlage 392/2009
Bezeichnung: Anlage 1 Synopse der Vertragsangebote;
Anlagen 2 — 4 fur Fraktionen:
Anlage 2 Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO zum Musterkon-
zessionsvertrag ,,Strom* der EnBW Regional AG.;
Anlage 3 Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO zum Musterkon-
zessionsvertrag ,Gas" der EnBW GAS GmbH;
Anlage 4 Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO zum Angebot
der swit.

Beschlussantrag:

1. Der Konzessionsvertrag tber die Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege zum Bau und Betrieb
von Leitungen fir die Strom- und Gasversorgung im gesamten Stadtgebiet der Universitats-
stadt Tubingen wird entsprechend dem vorliegenden Angebot mit den Stadtwerken Tibin-
gen GmbH (swt) abgeschlossen.

2. Der Konzessionsvertrag vom 02.12.2005 lber die Stromversorgung im Stadtteil Unterjesin-
gen zwischen den swt und der Universitatsstadt Tibingen wird vorzeitig zum 02.12.2011
aufgehoben.

Finanzielle Auswirkungen Jahr: 2010 Folgej.:

Investitionskosten: € € €

bei HHStelle veranschlagt: 1.8300.2200.000 4.200.000 € 4.100.000 €

Aufwand / Ertrag jahrlich € ab:

Ziel: Abschluss eines neuen Konzessionsvertrags und Sicherung der Konzessionsabgabe.
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Begrundung:
1. Anlass / Problemstellung

Der Konzessionsvertrag mit den swt fiir das Strom- und Gasversorgungsnetz der Universitatsstadt Tu-
bingen (ohne Stadtteil Unterjesingen) lauft zum 31.12.2011 aus. Die Verwaltung hat den Ablauf des
Konzessionsvertrags geman 8 46 Abs. 3 Satz 1 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) am 26.11.2009 frist-
gerecht im elektronischen Bundesanzeiger veréffentlicht. Daraufhin haben neben den swt auch die
EnBW Regional AG fiir die Stromversorgung und die EnBW GAS GmbH fiir die Gasversorgung ein An-
gebot abgegeben.

2. Sachstand

Das Verfahren zur Vergabe einer Konzession fur die Strom- und Gasversorgung ergibt sich aus § 46
EnWG. Die Bekanntgabe des Auslaufens eines Konzessionsvertrages ist keine Ausschreibung im Sinne
des nationalen oder européischen Vergaberechts. Die Stadt hat bei Auswahl eines Angebots jedoch
darauf zu achten, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz und das Transparenzgebot nach dem EU-
Recht beachtet werden. Im Bezug auf die Auswahlentscheidung der Stadt gibt es keine energierechtli-
chen Bestimmungen. Nach § 107 der Gemeindeordnung Baden- Wirttemberg (GemO) darf die Stadt
einen Konzessionsvertrag nur abschliefen, wenn die Erflllung der kommunalen Aufgaben nicht ge-
fahrdet wird und die berechtigten Interessen der Stadt und ihrer Einwohnerinnen und Einwohner ge-
wahrt bleiben. Dazu soll dem Gemeinderat vor der Beschlussfassung das Gutachten eines unabhéngi-
gen Sachverstandigen vorgelegt werden. Der Beschluss zum Abschluss des Konzessionsvertrags ist
gegenliber der Rechtsaufsichtsbehérde vorlagepflichtig.

Die Agenda zur Durchfiihrung des Auswahlverfahrens sieht vor, dass den Bewerbern im Herbst die
Mdglichkeit geboten werden soll, sich und ihre Angebote im Gemeinderat vorzustellen. Der Gemeinde-
rat kénnte sich so informieren und Fragen zu stellen.

Die Verwaltung hat die eingegangen Angebote geprift und in einer Synopse (Anlage 1) gegentiberge-
stellt. Die Angebote weichen inhaltlich in wenigen Punkten von einander ab und entsprechen in we-
sentlichen Ziigen dem von der EnBW, dem Stadtetag und dem Gemeindetag Baden-Wirttemberg er-
stellten Musterkonzessionsvertrag. Die swt haben aber im Angebotsvertrag die sich bietenden Gestal-
tungsfreiraume zu Gunsten der Stadt ausgenutzt. Die aus Sicht der Verwaltung wesentlichen Unter-
schiede zwischen den angebotenen Vertragen ergeben sich aus der beigefigten Synopse (Anlage 1).
Die Synopse enthélt das Vertragsangebot der EnBW Regional AG zur Stromversorgung. Das Angebot
der EnBW GAS GmbH fiir die Gasversorgung entspricht dem Angebot der EnBW Regional AG zur
Stromversorgung. Deshalb wurde auf eine weitere Synopse mit diesem Angebot verzichtet.

Fur die Mustervertrage Strom- bzw. Gasversorgung liegen gutachtliche Stellungnahmen gem. § 107
GemO der Firma WIBERA vor. Die swt haben fir ihr Angebot eine gutachtliche Stellungnahme der
Firma Rodl & Partner GbR, Wirtschaftspriifer, Nirnberg vorgelegt. Die Gutachten sind als Anlagen 2
bis 4 beigeflugt.

Aus Sicht der Verwaltung ist das Angebot der swt fiir die Stadt giinstiger und bietet mehrere Vorteile,
vor allem in den Bereichen der Kosteniibernahme und Zusammenarbeit mit der Stadt sowie bei der
Ubernahme der Verteilungsanlagen durch die Stadt. Ein weiterer Vorteil ist, dass die swt einen einheit-
lichen Konzessionsvertrag fir die Strom- und Gasversorgung angeboten haben, so gibt es im Gegen-
satz zu den Angeboten des EnBW Konzerns auch nur einen Vertragspartner. Die swt sind eine 100%
Tochter der Stadt. Sie werden den in vielen Bereichen vorhanden Entscheidungsspielraum im Zweifel
zu Gunsten der Stadt nutzen. AufRerdem kann die Stadt in wesentlichen Angelegenheiten auf die Ent-
scheidungen der swt im Bereich der Energieversorgung als Alleingesellschafterin Einfluss nehmen.
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Die Stadt hat am 02.12.2005 mit den swt einen Konzessionsvertrag tber die Stromversorgung im
Stadtteil Unterjesingen abgeschlossen. Der jetzt abzuschlieBende neue Konzessionsvertrag fir die
Strom- und Gasversorgung mit den swt soll fiir das gesamte Stadtgebiet gelten. Der oben genannte
Konzessionsvertrag Strom flr den Stadtteil Unterjesingen wird vorzeitig zum 02.12.2011 aufgehoben.

3. Lésungsvarianten

3.1 Die Bewerber stellen sich und ihre Angebote im Herbst im Gemeinderat vor. Die Entschei-
dung uber den Abschluss eines Konzessionsvertrags wird erst nach dieser Vorstellung getrof-
fen.

3.2 Es werden Konzessionsvertrage mit der EnBW Regional AG fiir die Stromversorgung bzw.

mit der EnBW GAS GmbH fir die Gasversorgung abgeschlossen.

3.3 Der Konzessionsvertrag Strom fir den Stadtteil Unterjesingen wird nicht vorzeitig aufgeho-
ben. Es gibt auch weiterhin zwei Konzessionsvertrage.

4. Vorschlag der Verwaltung

Die Verwaltung schlagt vor den Konzessionsvertrag mit den swt abzuschlieen. Auf eine Bewerbervor-
stellung kann verzichtet werden. In der Vorstellung sind keine Nachbesserungen der Angebote még-
lich, deshalb kann sie aus Sicht der Verwaltung zu keiner anderen Entscheidung fiihren.

Es ist sinnvoll den bestehenden Konzessionsvertrag Strom fir den Stadtteil Unterjesingen vorzeitig
aufzuheben und fiir das gesamte Stadtgebiet einen einheitlichen Konzessionsvertrag abzuschlieBen.

Es wird vorgeschlagen entsprechend den Beschlussantrdgen zu entscheiden.

5. Finanzielle Auswirkungen

Konzessionsabgaben

5.500.000

5.000.000

4.500.000

Euro
|
|

4.000.000 1 —

3.500.000 -

3.000.000 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

‘El Konzessionsabgabe | 3.988.378|4.297.345|4.254.590|4.438.632| 4.935.260( 4.430.683 | 4.606.787|4.953.773|4.234.767|4.226.172|4.200.000
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Mit der Vergabe der Konzession wird die Konzessionsabgabe in der maximal zuléssigen Hohe fur die
nachsten 20 Jahre gesichert. Die Konzessionsabgabe hat eine groRe Bedeutung fiir den stadtischen
Haushalt, wie man aus der Grafik ersehen kann. In der fiinfjahrigen Finanzplanung 2010 bis 2014
wird mit &hnlich hohen Einnahmen gerechnet.

6. Anlagen
Anlage 1: Synopse der Vertragsangebote
Anlage 2: Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO zum Musterkonzessionsvertrag ,,Strom*

der EnBW Regional AG.

Anlage 3: Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO zum Musterkonzessionsvertrag ,,Gas"
der EnBW GAS GmbH.

Anlage 4: Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO zum Angebot der swt.
Die Anlage 1 erhalt jedes Mitglied im Gemeinderat;

auf eine Verteilung der Anlagen 2 — 4 an alle Mitglieder des Gemeinderats wird aufgrund des men-

genmaliigen Umfangs der Anlagen verzichtet. Jede Fraktion im Gemeinderat erhélt je eine Ausferti-
gung der Gutachten (Anlagen 2 bis 4). Die gutachtlichen Stellungnahmen kénnen jedoch von allen

Mitgliedern des Gemeinderats unter der Adresse Silvia.Wagner@tuebingen.de per Mail angefordert
werden.
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Anlage 2 zu Vorlage 284/ 2010

sWIBERA

Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO
zum Musterkonzessionsvertrag "Strom" (Stand: 10.11.2005) der EnBW Regional AG

Gem. § 107 Abs. 1 GemO darf die Gemeinde Konzessionsvertrage, durch die sie einem Energie-
versorgungsunternehmen die Benutzung von Gemeindeeigentum einschlieBlich der &ffentlichen
StralBen, Wege und Platze flr Leitungen zur Versorgung der Einwohner Uberlasst, nur abschlie-
Ren, wenn die Erfullung der Aufgaben der Gemeinde nicht geféhrdet wird und die berechtigten
wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde und ihrer Einwohner gewahrt sind.

Vor diesem Hintergrund nehmen wir zum Musterkonzessionsvertrag "Strom" wie folgt Stellung:
Zu §1

Nach Satz 2 stehen die Verteilungsanlagen im Eigentum oder in der Verfigungsgewalt der REG.
Wenn die REG Inhaber der Verfiugungsgewalt ist, muss sie nicht unbedingt auch zivilrechtlicher
Eigentimer sein. Allerdings kommt damit zum Ausdruck, dass sie - moglicherweise, ohne zivil-
rechtlicher Eigentimer zu sein - Uber die Anlagen auch verfugen kann, z.B. mit Blick auf die End-

schaftsbestimmungen in § 9 des Vertrages und das dort festgeschriebene Erwerbsrecht der Ge-
meinde.

Die "Hinweise" in Satz 3 f. auf die Bestimmungen des EnWG sollen klarstellen, dass die REG den
diesbezlglichen Regelungen unterliegt, was ohnehin der Fall ist, auch wenn dies im Vertrag nicht
festgeschrieben ware.

Vor diesem Hintergrund kann die Bestimmung u. E. akzeptiert werden.

Zu§2

Abs. 1

Satz 1 raumt der REG das flir Konzessionsvertrage typische sog. Wegenutzungsrecht ein.

Nach Satz 2 gilt dieses Nutzungsrecht auch fir Leitungen, die nicht oder nur teilweise der Versor-
gung im Gemeindegebiet dienen. Die Einrdumung eines solchen Nutzungsrechts auch fur diese
Leitungen entspricht nach unserem Kenntnisstand der in Deutschland geiibten Praxis. Gegen die

Aufnahme einer solchen Bestimmung in den Vertrag bestehen aus unserer Sicht keine Bedenken.
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“WIBERA

Nach Satz 3 wird der REG an den (brigen Bauwerken und Grundstiicken der Gemeinde ein ent-
sprechendes Nutzungsrecht eingerdumt; Uber die Einzelheiten ist jeweils eine gesonderte Verein-
barung zu treffen. Hinsichtlich der Grundstiicke kann sich ein solches Nutzungsreg:ht der REG
schon aus § 8 AVBEItV ergeben. Im Ubrigen kann die Gemeinde in der jeweils abzuschlieRenden
gesonderten Vereinbarung auf die Zahlung eines Entgelts durch die REG hinwirken. Das Nut-

zungsrecht ist abhangig von dem Zustandekommen einer solchen Vereinbarung.

Abs. 2

Fir die Errichtung der dort genannten sonstigen Anlagen soll die Gemeinde gemeindeeigene
Grundstucke entweder an die REG zu ortsiblichen Preisen verauflern oder der REG aufgrund
eines dinglichen Rechts gegen eine angemessene Entschadigung zur Nutzung Uberlassen. "Soll"
heildt nicht "muss"”, kommt einer entsprechenden Verpflichtung aber nahe. Im Ubrigen hat die Ge-
meinde danach die Wahl, das Grundstiick zu verauRern oder es mit einem dinglichen Recht zu-
gunsten der REG zu belasten, wobei die anfallenden Kosten nach Satz 2 von der REG zu tragen
sind. Wenn in Abs. 2 auch auf Gebaude abgestellt wird, so versteht es sich aus unserer Sicht von
selbst, dass es sich dabei nur um Geb&ude handeln kann, die im Zusammenhang mit dem Betrieb
des Versorgungsnetzes stehen und hierfur bendtigt werden, nicht aber um Geb&ude, die damit
nichts zu tun haben. Von daher ist nicht zu befirchten, dass hinsichtlich der Geb&ude ein "Miss-
brauch" stattfinden kénnte, etwa dergestalt, dass REG Gebaude errichtet, die in keinem Zusam-

menhang mit dem Netzbetrieb stehen.
Abs. 3

Fur Leitungen, die nicht ausschlieRlich der Versorgung in der Gemeinde dienen, rdumt die Ge-
meinde der REG auf deren Wunsch beschrankte personliche Dienstbarkeiten ein. Hierfur hat die

REG an die Gemeinde eine einmalige Entschadigung in angemessener Hohe zu zahlen.

Zwar erscheint die Bestimmung zunachst sehr weit reichend, andererseits kommt die Gemeinde in
den "Genuss" der Zahlung einer einmaligen Entschadigung, die nicht anfiele, wiirden die Leitungen
nicht dinglich gesichert. Insofern muss die Gemeinde abwégen, ob sie sich dieser Bestimmung
unterwirft. Akzeptiert sie die Bestimmung nicht, bleibt es bei dem - allein schuldrechtlichen - Recht
auf Nutzung nach § 2 Abs. 1 Satz 2.
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~WIBERA

Abs. 5

Satze 4 und 5 stellen darauf ab, dass bei Leitungsbaumalnahmen von Unternehmen, die zu
100 % im Eigentum der Gemeinde stehen und bei Leitungsbaumafnahmen von Zweckverbanden
die Regelungen des § 5 gelten. § 5 regelt in seinem Abs. 2 die sog. Folgekostenpftic'ht. Die in den
Satzen 4 und 5 genannten Unternehmen sind allerdings nicht Vertragspartner des Konzessions-
vertrages. Insofern mussten sie sich, wenn eine BaumafRinahme ansteht, gegeniiber der REG da-

mit "einverstanden” erklaren, dass die Folgekostenregelung in § 5 zum Tragen kommt.

Abs. 6

Die Bestimmung enthalt im Ergebnis ein Besserstellungsverbot in Fallen des § 46 Abs. 1 EnWG
bei der Verlegung von Direktleitungen durch’ein drittes \)ersorgungsunternehmen. In der Praxis
dirfte dieser Regelung kaum Bedeutung zukommen, da die Gemeinde immer darauf hinwirken
wird, mindestens die Konditionen mit dem dritten Versorgungsuntemehme_n zu vereinbaren, die sie
auch im Konzessionsvertrag mit der REG beziglich der Héhe der Konzessionsabgaben und der
Folgekosten getroffen hat. Es wird immer Ziel der Gemeinde sein, die KA-Hochstsatze und auch
eine fur sie moglicherweise noch giinstigere Folgekostenregelung zu vereinbaren. Insofern sollen
an dieser Stelle moglicherweise bestehende kartelirechtliche Bedenken gegen die Bestimmung

nicht weiter untersucht werden.
Zu§3
Abs. 2

Sehr positiv ist die Klarstellung in Satz 1 zu bewerten, namlich dass die beiden Abgrenzungskrite-
rien nach § 7 Abs. 7 der KAV in der Fassung vom 13.07.2005 kumulativ anzuwenden sind. Hier
sind auch Falle bekannt, in denen sich das Versorgungsunternehmen auf den Standpunkt gestellt
hat, die beiden Abgrenzungskriterien seien alternativ anzuwenden. Satz 1 hat zur Folge, dass auch
dann, wenn in einem Abrechnungszeitraum eine Strombezugsmenge von 30 000 Kilowatt uber-
schritten wird, jedoch keine Leistungsmessung erfolgt, die fur Tarifkunden geltende hohe Konzes-
sionsabgabe gezahit wird. Wenn in Satz 1 auf die KAV in der Fassung vom 13.07.2005 abgestellt
wird und nicht auf die KAV in ihrer jeweils glltigen Fassung, muss gesehen werden, dass dann,
wenn § 2 Abs. 7 KAV in der jetzigen Fassung gestrichen wirde, Satz 1 von Abs. 2 gegenstandslos

wirde.
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sWIBERA

Satze 2 f. schreiben den Inhalt von § 2 Abs. 6 und 8 KAV klarstellend im Konzessionsvertrag fest.

Abs. 3

Danach leistet die REG auf die Konzessionsabgabenzahlungen vierteljahrliche Abschlagszahlun-

gen in Hohe von jeweils 25 % des Vorjahresbetrages am Ende des abgelaufenen Quartals.

Nach § 5 Abs. 2 KAV durfen Vorauszahlungen nicht geleistet werden. Damit darf also die Ab-
schlagszahlung in Hohe von 25 % des Vorjahresbetrages im Ergebnis nicht héher sein, als der
Betrag, der sich aufgrund der in einem Quartal durch die REG getétigten Versorgungsleistungen
ergabe.

Abs. 5 geht zurlck auf die seit Inkraftireten des neuen Energiewirtschaftsgesetzes geltende Neu-
fassung von § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV. Danach dirfen neben oder anstelle von Konzessionsabgaben
Preisnachlésse fur den in Niederspannung abgerechneten Eigenverbrauch der Gemeinde bis zu
10 v.H. des Rechnungsbetrages fir den Netzzugang gewahrt werden, sofern diese Preisnachléasse
in der Rechnung offen ausgewiesen werden. Nicht zulassig ware es gewesen, die Bestimmung
z.B. dahingehend zu erweitern, dass der Preisnachlass z.B. auch einer Eigengeselischaft einer
Gemeinde gewahrt wird. Hierbei handelt es sich nicht um Eigenverbrauch einer Gemeinde im Sin-
ne von § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV (vgl. Morell, Steinhauer, Munch, Konzessionsvertrage und Konzessi-
onsabgaben, § 3 Anm. 5, 6, S. 101).

Zu§4
Abs. 5

Die hier vorgesehene Gewahrleistungsfrist von funf Jahren entspricht dem, was heute Ublich und

auch aus anderen Vertragen bekannt ist.
Zu§5
Abs. 1, Abs. 2

Abs. 1 enthéit die sog. Folgepflicht, Abs. 2 die sog. Folgekostenpflicht. Die Gemeinde kann eine
Anderung der Verteilungsanlagen verlangen, sofern dies im &ffentlichen Interesse der Gemeinde
notwendig ist. Diese Voraussetzung ist z.B. dann gegeben, wenn die Gemeinde Stralenbauman-
nahmen durchflihrt, die eine Anderung (Verlegung) der sich in den betreffenden Flachen befinden-

den Verteilungsanlagen notwendig macht.
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-WIBERA

Die in Abs. 2 enthaltene Folgekostenregelung stellt - wie viele uns bekannte andere Folgekosten-
regelungen auch - auf das Alter der Verteilungsanlagen ab. Bei Anlagen, die noch nicht &lter sind
als fanf Jahre, trégt die REG 25 % und die Gemeinde 75 % der Kosten. Die Kostentragungspflicht
der REG erhoht sich je weiterem begonnenen Jahr um funf Prozentpunkte. Die Kosten der Verle-

gung von Anlagen, die alter als 19 Jahre sind, tragt damit die REG in vollem Umfang.

Die Konzessionsvertrage in Deutschland enthalten die unterschiedlichsten Folgekostenregelungen.
Insofern kann nicht gesagt werden, welche Folgekostenregelung der Ublichkeit entspricht. So gibt
es z.B. Folgekostenregelungen, die besagen, dass die Gemeinde dann, wenn die Anlagen nicht
alter als 10 Jahre sind, die vollen Folgekosten zu tragen hat. Begriindet wird dies mit dem Schutz
des Energieversorgungsunternehmens vor Planungsfehlern der Gemeinde. Nach Ablauf von
10 Jahren gilt oftmals eine Teilung der Folgekosten, d.h. Gemeinde und Versorgungsunternehmen
tragen jeweils 50 % der Kosten. Von daher halten wir die in Abs. 2 enthaltene Folgekostenregelung

fur aus der Sicht der Gemeinde eher giinstig.
Abs. 3

Danach soll die Folgekostenregelung nach Abs. 2 entsprechend Anwendung finden, wenn nicht
dinglich gesicherte Verteilungsanlagen auf Grundstiicken Dritter infolge planerischer Festlegung
der Gemeinde (z.B. bei der Aufstellung eines Bebauungsplans) verlegt werden missen. Geht man
davon aus, dass es sich hierbei auch um eine im 6ffentlichen Interesse der Gemeinde notwendige
Anderung handelt (Abs. 1), ist es konsequent, auch diesbezlglich - klarstellend - auf die Folgekos-

tenregelung in Abs. 2 abzustellen.
Zu§6

Positiv an der hier im Ergebnis auf die gesetzlichen Bestimmungen abstellenden Haftungsreglung
ist, dass die REG, verursacht sie einen Schaden, ihr fehlendes Verschulden nachzuweisen hat und
die REG der Gemeinde, sofern diese der REG einen Schaden zugeflgt hat, deren Verschulden

nachweisen muss.
Zug§sg

Die Satze 3 und 4 stellen zugunsten der Gemeinde sicher, dass sie rechtzeitig vor Ablauf des Ver-

trages die fur sie notwendigen Informationen erhéit.
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sWIBERA

Zug§9
Abs. 1, Abs. 2

Vorab ist anzumerken, dass die hier aufgenommenen sog. Endschaftsbestimmungen nur zum
Tragen kommen, wenn die Gemeinde selbst die Energieversorgung Gbernehmen will, d.h. nur
dann, wenn die Verteilungsanlagen nicht im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Konzessi-

onsvertrages mit einem anderen Energieversorgungsunternehmen auf dieses zu ubertragen sind.

Das Ubernahmerecht der Gemeinde in Abs. 1 bezieht sich auf die der allgemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet dienenden Verteilungsanlagen. Dabei wird auf die Definition in § 3 Abs. 1 Nr. 17
EnWG abgestellt. Danach sind Energieversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung Energiever-
sorgungsnetze, die der Verteilung von Energie an Dritte dienen und von ihrer Dimensionierung
nicht von vornherein nur auf die Versorgung bestimmter, schon bei der Netzerrichtung feststehen-
der oder bestimmter Letztverbraucher ausgelegt sind, sondern grundsatzlich fur die Versorgung
jedes Letztverbrauchers offen stehen.

Abs. 2 bestimmt, dass die Gemeinde dann, wenn sie von ihrem Recht zur Ubernahme nach Abs. 1
Gebrauch macht, verpflichtet ist, alle im Gemeindegebiet vorhandenen Verteilungsanlagen der
REG zu kaufen, die ausschlieRlich der Versorgung in der Gemeinde dienen. Die Gemeinde ist also
nicht berechtigt bzw. verpflichtet, Verteilungsanlagen, die teilweise der Versorgung der Gemeinde
dienen, zu erwerben. Hinsichtlich dieser Anlagen - so der zweite Halbsatz von Abs. 2 Satz 2 - wer-
den Gemeinde und REG im Rahmen des Entflechtungskonzepts eine angemessene Lésung her-
beifuhren. D.h. also, dass im Ergebnis hinsichtlich dieser Anlagen Einvernehmen hergestellt wer-

den muss.

§ 46 Abs. 2 EnWG besagt in Satz 2, dass dann, wenn Konzessionsvertrage nach ihrem Ablauf
nicht verlangert werden, der bisher Nutzungsberechtigte (REG) verpflichtet ist, seine fir den Be-
trieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen
dem neuen Energieversorgungsunternehmen gegen Zahlung einer wirtschaftlich angemessenen
Vergutung zu Uberlassen hat. Hier wird also auf die fur die allgemeine Versorgung im Gemeinde-
gebiet notwendigen Verteilungsanlagen abgestellt. Dies konnen auch Verteilungsanlagen sein,
die nicht ausschliefilich der Versorgung im Gemeindegebiet dienen. Auch diese Verteilungsanla-
gen konnen also zum Netz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet gehdren. Diese Anla-
gen mussten nach dem Gesetzeswortlaut vom bisherigen Energieversorgungsunternehmen dem

neuen Energieversorgungsunternehmen (berlassen werden. Um welche Verteilungsanlagen es
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sich im Einzelnen handelt, kann naturgemaf bei Abschluss des Vertrages noch nicht im Einzelnen

festgeschrieben werden.

Insofern sollte erwogen werden, in Abs. 1 und 2 auf den Wortlaut von § 46 Abs. 2 Satz 2 (Ubertra-
gung der fur den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiei notwendigen
Verteilungsanlagen) abzustellen. Anderenfalls kénnte der Fall eintreten, dass z.B. eine Leitung, die
zu 80 % der Versorgung in der Gemeinde dient und zu 20 % zur Versorgung aufierhalb der Ge-
meinde, nicht Ubertragen wird und dann von der Gemeinde bzw. dem von ihr betriebenen Energie-
versorgungsunternehmen aufgrund einer gesonderten Vereinbarung schuldrechtlich genutzt wer-
den muss. Dies kénnte eine angemessene Lésung gem. dem zweiten Halbsatz von Abs. 2 darstel-
len. Auf der anderen Seite kénnte man allerdings auch die Auffassung vertreten, dass angesichts -
des Wortlautes von § 46 Abs. 2 Satz 2 EnwG (Uberlassung der fiir die allgemeine Versorgung im
Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen) auch diese Leitung - wenn sie zur allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet notwendig ist - Uiberlassen werden muss und insofern das Gesetz
Vorrang vor dem hat, was vertraglich in Abs. 2 festgelegt wurde.

Abs. 3

Hier erfolgt beztglich der Kosten der Entflechtung der von der Gemeinde zu ibernehmenden und
der bei der REG verbleibenden Verteilungsanlagen sowie beziiglich der Kosten der Einbindung
des von der Gemeinde Ubernommenen Netzes in das vorgelagerte Netz der REG sowie der Kos-
ten der Installierung der notwendigen messtechnischen Einrichtungen von der Gemeinde und der

REG eine Kostenteilung zwischen Gemeinde und REG.

In der Praxis sind haufig Kostenregelungen anzutreffen, wonach die Einbindungskosten von der
Gemeinde, die Entflechtungskosten vom abgebenden EVU zu tragen sind. Ob eine solche Be-
stimmung fur die Gemeinde gunstiger ware, wird immer von den jeweiligen Umstanden des Einzel-
falles abhéngen. Der BGH hat in seinem Urteil vom 07.07.1992 darauf abgestellt, dass jede Partei
die in ihrem Bereich anfallenden Kosten tragt. Jedenfalls kann nicht gesagt werden, dass die Kos-
ten der Entflechtung grundsatzlich immer hoher sind als die der Einbindung. Die halftige Kosten-
tragung hinsichtlich Entflechtungs- und Einbindungskosten kann jedoch in der Praxis zu wirtschaft-
licheren Lésungen fUhren.

Abs. 4

Klarstellend ist hier in Satz 2 vorgesehen, dass geleistete Ertragszuschiisse (z.B. Baukostenzu-
schusse, Hausanschlusskosten etc.) bei der Ermittlung des Kaufpreises zu berlicksichtigen sind.
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Abs. 6

Zunachst wird auf die Ausfiihrungen zu Abs. 1 und 2 verwiesen. Sollten Verteilungsanlagen nicht
auf die Gemeinde Ubergehen, dirfte es sich in erster Linie um sog. Durchgangsleitungen handeln,
also solche Leitungen, die der Versorgung auRerhalb des Gemeindegebietes dienén. Diesbezlg-
lich soll eine gesonderte Vereinbarung zwischen Gemeinde und REG getroffen werden, wozu - so
der zweite Halbsatz von Satz 2 - auch die Festlegung einer angemessenen Vergltung gehort, so-
weit dies gesetzlich zulassig ist. Eine solche Regelung ist bezogen Durchgangsleitungen nicht un-
ublich und entspricht auch anderenorts gelbter Praxis. Soweit es sich um Leitungen handelt, die
der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet dienen, ist im Ubrigen
§ 46 Abs. 1 EnWG einschlagig, und das Versorgungsunternehmen hat nach Maligabe der dortigen
Bestimmungen ein Recht auf Wegenutzung.

Nach § 1 Satz 2 stehen die Verteilungsanlagen im Eigentum oder in der Verfugungsgewalt der
REG. Unter Verfligungsgewalt in diesem Sinne verstehen wir das Recht der REG, tber die Anla-
gen auch zu verflgen und diese an die Gemeinde zu Ubertragen, wenn die REG nicht Eigentimer
sein sollte. Insofern wére es noch erwagenswert gewesen, § 9 dergestalt zu erganzen, dass die
REG dann, wenn sie nicht Eigentimer der zu Ubertragenden Anlagen ist, darauf hinwirken wird,
dass der Eigentimer der Anlagen sich den Bestimmungen von § 9 des Vertrages "unterwirft”. Im
Ubrigen muss gesehen werden, dass sich die REG dann, wenn sie ihrer Verpflichtung zur Uber-
lassung der Anlagen nicht nachkommt, der Gemeinde gegeniber schadensersatzpflichtig macht.

Vor diesem Hintergrund kann die Regelung aus unserer Sicht akzeptiert werden.
Zu §10
Abs. 4

Danach soll der Gerichtsstand Stuttgart, also der Sitz der REG, sein. Sollte es tatsachlich im Ein-
zelfall zu einer rechtlichen Auseinandersetzung zwischen Gemeinde und REG kommen, so durfte
die Festlegung des Sitzes der REG als Gerichtsstand keinen gravierenden Nachteil der Gemeinde
darstellen, insbesondere, wenn man davon ausgeht, dass im Fall eines Rechtsstreits der Rechts-
beistand der Gemeinde nicht unbedingt in der Gemeinde oder auch Baden-W trttemberg ansassig

sein wird.
Ergebnis

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Vertrag den Vorgaben von § 107 Abs. 1 GemO
Rechnung tragt. Der Vertrag gefahrdet nicht die Erfullung der Aufgaben der Gemeinde, wahrt u.E.
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auch die berechtigten wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde und ihrer Einwohner und kann

insgesamt als ausgewogen angesehen werden.

Dusseldorf, den 24. November 2005

WIBERA Wirtschaftsberatung AG
Wirtschaftspriufungsgesellschaft

T { e
ppi&w FQ(/ (A%

gang Britsch pa Dirk Liibbe
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Anlage 3 zu Vorlage 284/2010

. sWIBERA

Gutachtliche Stellungnahme gem. § 107 GemO
zum Musterkonzessionsvertrag "Gas" (Stand: 08.12.2005) der EnBW Gas GmbH

Gem. § 107 Abs. 1 GemO darf die Gemeinde Konzessionsvertrage, durch die sie einem Energie-
versorgungsunternehmen die Benutzung von Gemeindeeigentum einschlieBlich der &ffentlichen
Stralen, Wege und Platze fur Leitungen zur Versorgung der Einwohner iiberlasst, nur abschlie-
Ren, wenn die Erflllung der Aufgaben der Gemeinde nicht gefahrdet wird und die berechtigten

wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde und ihrer Einwohner gewahrt sind.
Vor diesem Hintergrund nehmen wir zum Musterkonzessionsvertrag "Gas" wie folgt Stellung:
Zu §1

Nach Satz 2 stehen die Verteilungsanlagen im Eigentum oder in der Verflgungsgewalt der EnBW
Gas. Wenn die EnBW Gas Inhaber der Verfigungsgewalt ist, muss sie nicht unbedingt auch zivil-
rechtlicher Eigentumer sein. Allerdings kommt damit zum Ausdruck, dass sie - moglicherweise,
ohne zivilrechtlicher Eigentimer zu sein - Uber die Anlagen auch verfigen kann, z.B. mit Blick auf

die Endschaftsbestimmungen in § 9 des Vertrages und das dort festgeschriebene Erwerbsrecht
der Gemeinde.

Die "Hinweise" in Satz 3 f. auf die Bestimmungen des EnWG sollen klarstellen, dass die EnBW
Gas den diesbezlglichen Reglungen unterliegt, was ohnehin der Fall ist, auch wenn dies im Ver-
trag nicht festgeschrieben ware.

Vor diesem Hintergrund kann die Bestimmung u. E. akzeptiert werden.

Zu§2

Abs. 1

Satz 1 raumt der EnBW Gas das fur Konzessionsvertrage typische sog. Wegenutzungsrecht ein.

Nach Satz 2 gilt dieses Nutzungsrecht auch fur Leitungen, die nicht oder nur teilweise der Versor-
gung im Gemeindegebiet dienen. Die Einraumung eines solchen Nutzungsrechts auch fir diese
Leitungen entspricht nach unserem Kenntnisstand der in Deutschland getibten Praxis. Gegen die

Aufnahme einer solchen Bestimmung in den Vertrag bestehen aus unserer Sicht keine Bedenken.
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Nach Satz 3 wird der EnBW Gas an den tbrigen Bauwerken und Grundstiicken der Gemeinde ein
entsprechendes Nutzungsrecht eingerdumt; Uber die Einzelheiten ist jeweils eine gesonderte Ver-
einbarung zu treffen. Hinsichtlich der Grundstiicke kann sich ein solches Nutzungsrecht der EnBW
Gas schon aus § 8 AVBGasV ergeben. Im Ubrigen kann die Gemeinde in der jeweils abzuschlie-
Renden gesonderten Vereinbarung auf die Zahlung eines Entgelts durch die EnBW Gas hinwirken.
Das Nutzungsrecht ist abhangig von dem Zustandekommen einer solchen Vereinbarung.

Abs. 2

FUr die Errichtung der dort genannten sonstigen Anlagen soll die Gemeinde gemeindeeigene
Grundsttcke entweder an die EnBW Gas zu ortstblichen Preisen verauflern oder der EnBW Gas
aufgrund eines dinglichen Rechts gegen eine angemessene Entschadigung zur Nutzung Uberlas-
sen. "Soll" heil’t nicht "muss", kommt einer entsprechenden Verpflichtung aber nahe. Im Ubrigen
hat die Gemeinde danach die Wahl, das Grundstick zu veraufRern oder es mit einem dinglichen
Recht zugunsten der EnBW Gas zu belasten, wobei die anfallenden Kosten nach Satz 2 von der
EnBW Gas zu tragen sind. Wenn in Abs. 2 auch auf Gebdude abgestellt wird, so versteht es sich
aus unserer Sicht von selbst, dass es sich dabei nur um Gebdude handeln kann, die im Zusam-
menhang mit dem Betrieb des Versorgungsnetzes stehen und hierfir benétigt werden, nicht aber
um Gebaude, die damit nichts zu tun haben. Von daher ist nicht zu befirchten, dass hinsichtlich
der Gebaude ein "Missbrauch" stattfinden koénnte, etwa dergestalt, dass die EnBW Gas Gebaude
errichtet, die in keinem Zusammenhang mit dem Netzbetrieb stehen.

Abs. 3

Fur Leitungen, die nicht ausschlieBlich der Versorgung in der Gemeinde dienen, raumt die Ge-
meinde der EnBW Gas auf deren Wunsch beschrankte persdnliche Dienstbarkeiten ein. Hierfur
hat die EnBW Gas an die Gemeinde eine einmalige Entschadigung in angemessener Hohe zu
zahlen.

Zwar erscheint die Bestimmung zunachst sehr weit reichend, andererseits kommt die Gemeinde in
den "Genuss" der Zahlung einer einmaligen Entschadigung, die nicht anfiele, wiirden die Leitungen
nicht dinglich gesichert. Insofern muss die Gemeinde abwéagen, ob sie sich dieser Bestimmung
unterwirft. Akzeptiert sie die Bestimmung nicht, bleibt es bei dem - allein schuldrechtlichen - Recht
auf Nutzung nach § 2 Abs. 1 Satz 2.
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Abs. 5

Satze 4 und 5 stellen darauf ab, dass bei LeitungsbaumaRnahmen von Unternehmen, die zu
100 % im Eigentum der Gemeinde stehen und bei LeitungsbaumaRnahmen von Zweckverbanden
die Regelungen des § 5 gelten. § 5 regelt in seinem Abs. 2 die sog. Folgekostenpflicht. Die in den
Satzen 4 und 5 genannten Unternehmen sind allerdings nicht Vertragspartner des Konzessions-
vertrages. Insofern missten sie sich, wenn eine BaumaRnahme ansteht, gegenlber der EnBW
Gas damit "einverstanden” erklaren, dass die Folgekostenregelung in § 5 zum Tragen kommt.

Abs. 6

Die Bestimmung enthalt im Ergebnis ein Besserstellungsverbot in Fallen des § 46 Abs. 1 EnWG
bei der Verlegung von Direktleitungen durch ein drittes Versorgungsunternehmen. In der Praxis
durfte dieser Regelung kaum Bedeutung zukommen, da die Gemeinde immer darauf hinwirken
wird, mindestens die Konditionen mit dem dritten Versorgungsunternehmen zu vereinbaren, die sie
auch im Konzessionsvertrag mit der EnBW Gas beziiglich der Héhe der Konzessionsabgaben und
der Folgekosten getroffen hat. Es wird immer Ziel der Gemeinde sein, die KA-Hachstsatze und
auch eine fur sie moglicherweise noch giinstigere Folgekostenregelung zu vereinbaren. Insofern
sollen an dieser Stelle moglicherweise bestehende kartellrechtliche Bedenken gegen die Bestim-
mung nicht weiter untersucht werden.

Zug§3
Abs. 1

Nach Satz 1 zahlt EnBW Gas die gesetzlich jeweils hochstzuldssigen Konzessionsabgaben, mithin
die Hochstsatze der Konzessionsabgabenverordnung (KAV). Satz 2 besagt klarstellend, dass kiinf-
tige gesetzliche Festlegungen zur Abgrenzung zwischen Tarif- und Sondervertragskunden unmit-
telbar Anwendung finden. Ob solche Regelungen jemals getroffen werden, wie dies im Strombe-
reich z.B. durch § 2 Abs. 7 KAV geschehen ist, kann naturgemaR nicht vorhergesagt werden. Nach
§ 2 Abs. 7 KAV gelten konzessionsabgabenrechtlich Stromlieferungen aufgrund von Sonderkun- .
denvertragen aus dem Niederspannungsnetz (bis 1 kV) als Lieferungen an Tarifkunden, es sei
denn, die gemessene Leistung des Kunden uberschreitet in mindestens zwei Monaten des Ab-
rechnungsjahres 30 kW und der Jahresverbrauch betragt mehr als 30 000 kWh. EnBW Gas beab-
sichtigt nach den uns gegebenen Informationen, bei Abschluss des Konzessionsvertrages gegen-
Uber der Gemeinde zu erkidren, dass nicht daran gedacht ist, die derzeit bei EnBW Gas geltenden
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Regelungen fir die Abgrenzung von Tariflieferungen und Lieferungen an Sondervertragskunden in
absehbarer Zeit in ihren Grundziigen zu andern, es sei denn, dass sich die Wettbewerbsverhait-
nisse auf dem Warmemarkt in einer Weise entwickeln, dass die weitere Markterschliefung oder
die Kundenbindung nachhaltig behindert wird. EnBW Gas wird dies nach den uns gegebenen In-

formationen gegentiber den kommunalen Verb&nden zeitnah begriinden.

Abs. 2

Dieser Absatz schreibt den Inhalt von § 2 Abs. 6 und 8 KAV Kklarstellend im Konzessionsvertrag
fest, wobei - so Satz 2 - Konzessionsabgaben bei Lieferungen durch Dritte solange und soweit
gezahlt werden, wie es der EnBW Gas moglich ist, die Konzessionsabgaben dem Netzentgelt hin-
zuzurechnen und den Netznutzern in Rechnung zu stellen. Sollte es also nicht mehr méglich sein,
die Konzessionsabgaben dem Netzentgelt hinzuzurechnen, entfallt insoweit auch die Verpflichtung
der EnBW Gas zur Zahlung von Konzessionsabgaben. Nach heutiger Rechtslage sind Netzbetrei-
ber berechtigt, den Netzentgelten die Konzessionsabgaben hinzuzurechnen.

Abs. 3

Danach leistet die EnBW Gas auf die Konzessionsabgabenzahlungen vierteljahrliche Abschlags-

zahlungen in Hohe von jeweils 25 % des Vorjahresbetrages am Ende des abgelaufenen Quartals.

Nach § 5 Abs. 2 KAV durfen Vorauszahlungen nicht geleistet werden. Damit darf also die Ab-
schlagszahlung in Hohe von 25 % des Vorjahresbetrages im Ergebnis nicht héher sein als der Be-
trag, der sich aufgrund der in einem Quartal durch die EnBW Gas getatigten Versorgungsleistun-
gen ergabe.

Abs. 5

Diese Bestimmung ist auf das am 13.07.2005 in Kraft getretene Zweite Gesetz zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsgesetzes zurlickzufiihren. Im Rahmen dieses Gesetzes wurde auch § 3
Abs. 1 Nr. 1 KAV geandert. Danach darf ein Preisnachlass in Hohe von 10 v.H. des Rechnungsbe-
trages fur den Netzzugang nur noch fir den in Niederspannung abgerechneten Eigenverbrauch
gewahrt werden. Damit sind nach der KAV Preisnachléasse im Gasbereich - anders als im Strombe-

reich - auf den Eigenverbrauch nicht mehr zulassig.
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Abs. 5 stellt klar, dass solche Preisnachlasse jedoch von EnBW Gas in dem gesetzlich méglichen

Umfang dann an die Gemeinde gewahrt werden, wenn sie wieder zulassig werden sollten.
Zu§ 4
Abs. 5

Die hier vorgesehene Gewahrleistungsfrist von funf Jahren entspricht dem, was heute Ublich und
auch aus anderen Vertragen bekannt ist.

Zu§5
Abs. 1, Abs. 2

Abs. 1 enthalt die sog. Folgepflicht, Abs. 2 die sog. Folgekostenpflicht. Die Gemeinde kann eine
Anderung der Verteilungsanlagen verlangen, sofern dies im offentlichen Interesse der Gemeinde
notwendig ist. Diese Voraussetzung ist z.B. dann gegeben, wenn die Gemeinde StralRenbaumaf-
nahmen durchfiihrt, die eine Anderung (Verlegung) der sich in den betreffenden Flachen befinden-
den Verteilungsanlagen notwendig macht.

Die in Abs. 2 enthaltene Folgekostenregelung stellt - wie viele uns bekannte andere Folgekosten-
regelungen auch - auf das Alter der Verteilungsanlagen ab. Bei Anlagen, die noch nicht alter sind
als funf Jahre, tragt die EnBW Gas 25 % und die Gemeinde 75 % der Kosten. Die Kostentra-
gungspflicht der EnBW Gas erhoht sich je weiterem begonnenen Jahr um finf Prozentpunkte. Die

Kosten der Verlegung von Anlagen, die alter als 19 Jahre sind, tragt damit die EnBW Gas in vollem
Umfang.

Die Konzessionsvertrage in Deutschland enthalten die unterschiedlichsten Folgekostenregelungen.
Insofern kann nicht gesagt werden, welche Folgekostenregelung der Ublichkeit entspricht. So gibt
es z.B. Folgekostenregelungen, die besagen, dass die Gemeinde dann, wenn die Anlagen nicht
alter als 10 Jahre sind, die vollen Folgekosten zu tragen hat. Begriindet wird dies mit dem Schutz
des Energieversorgungsunternehmens vor Planungsfehlern der Gemeinde. Nach Ablauf von .
10 Jahren gilt oftmals eine Teilung der Folgekosten, d.h. Gemeinde und Versorgungsunternehmen
tragen jeweils 50 % der Kosten. Von daher halten wir die in Abs. 2 enthaltene Folgekostenregelung

fiir aus der Sicht der Gemeinde eher glnstig.
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Abs. 3

Danach soll die Folgekostenregelung nach Abs. 2 entsprechend Anwendung finden, wenn nicht
dinglich gesicherte Verteilungsanlagen auf Grundstiicken Dritter infolge planerischer Festlegung
der Gemeinde (z.B. bei der Aufstellung eines Bebauungsplans) verlegt werden mussen. Geht man
davon aus, dass es sich hierbei auch um eine im éffentlichen Interesse der Gemeinde notwendige
Anderung handelt (Abs. 1), ist es konsequent, auch diesbeziglich - klarstellend - auf die Folgekos-
tenregelung in Abs. 2 abzustellen. '

Zu§b

Positiv an der hier im Ergebnis auf die gesetzlichen Bestimmungen abstellenden Haftungsregelung
ist, dass die EnBW Gas, verursacht sie einen Schaden, ihr fehlendes Verschulden nachzuweisen
hat und die EnBW Gas der Gemeinde, sofern diese der EnBW Gas einen Schaden zugeflgt hat,
deren Verschulden nachweisen muss.

Zug§7
Abs,. 2

Im Musterkonzessionsvertrag Strom der EnBW Regional AG (REG) - Stand 10.11.05 - ist an die-
ser Stelle vorgesehen, dass die REG dann, wenn die Gemeinde die Erstellung eines kommunalen
Energiekonzepts beauftragt, nach Abstimmung bereit ist, hierfur im Rahmen des konzessionsab-
gabenrechtlich Zulassigen einen Zuschuss zu gewahren. Mit Blick darauf, dass es mdglich ist,
dass "nur" die Wegenutzung fiir die Gasversorgung einem Unternehmen des EnBW-Konzerns
gestattet ist, nicht aber auch die Wegenutzung fiir die Stromversorgung, kénnte dieser Satz aus
dem Konzessionsvertrag Strom erganzt werden. Nach den uns gegebenen Informationen ist die
EnBW Gas allerdings bereit, in einem solchen Fall gegenuber der Gemeinde eine entsprechende
Erklarung bzgl. der Gewahrung eines Zuschusses abzugeben.

Zug§s

Die Satze 3 und 4 stellen zugunsten der Gemeinde sicher, dass sie rechtzeitig vor Ablauf des Ver-
trages die fir sie notwendigen Informationen erhalt.
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Zu§o
Abs. 1, Abs. 2

Vorab ist anzumerken, dass die hier aufgenommenen sog. Endschaftsbestimmungen nur zum
Tragen kommen, wenn die Gemeinde selbst die Energieversorgung Ubernehmen will, d.h. nur
dann, wenn die Verteilungsanlagen nicht im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Konzessi-

onsvertrages mit einem anderen Energieversorgungsunternehmen auf dieses zu Ubertragen sind.

Das Ubernahmerecht der Gemeinde in Abs. 1 bezieht sich auf die der aligemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet dienenden Verteilungsanlagen. Dabei wird auf die Definition in § 3 Abs. 1 Nr. 17
EnWG abgestellt. Danach sind Energieversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung Energiever-
sorgungsnetze, die der Verteilung von Energie an Dritte dienen und von ihrer Dimensionierung
nicht von vornherein nur auf die Versorgung bestimmter, schon bei der Netzerrichtung feststehen-
der oder bestimmter Letztverbraucher ausgelegt sind, sondern grundsatzlich fir die Versorgung
jedes Letztverbrauchers offen stehen.

Abs. 2 bestimmt, dass die Gemeinde dann, wenn sie von ihrem Recht zur Ubernahme nach Abs. 1
Gebrauch macht, verpflichtet ist, alle im Gemeindegebiet vorhandenen Verteilungsanlagen der
EnBW Gas zu kaufen, die ausschlieRlich der Versorgung in der Gemeinde dienen. Die Gemeinde
ist also nicht berechtigt bzw. verpflichtet, Verteilungsanlagen, die teilweise der Versorgung der
Gemeinde dienen, zu erwerben. Hinsichtlich dieser Anlagen - so der zweite Halbsatz von Abs. 2
Satz 2 - werden Gemeinde und EnBW Gas im Rahmen des Entflechtungskonzepts eine angemes-
sene Losung herbeiflhren. D.h. also, dass im Ergebnis hinsichtlich dieser Anlagen Einvernehmen
hergestellt werden muss.

§ 46 Abs. 2 EnWG besagt in Satz 2, dass dann, wenn Konzessionsvertrage nach ihrem Ablauf
nicht verlangert werden, der bisher Nutzungsberechtigte (EnBW Gas) verpflichtet ist, seine fiir den
Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanla-
gen dem neuen Energieversorgungsunternehmen gegen Zahlung einer wirtschaftlich angemesse-
nen Vergltung zu Uberlassen hat. Hier wird also auf die fur die allgemeine Versorgung im Ge-
meindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen abgestellt. Dies kdnnen auch Verteilungsanlagen
sein, die nicht ausschlieflich der Versorgung im Gemeindegebiet dienen. Auch diese Verteilungs-
anlagen konnen also zum Netz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet gehéren. Diese
Anlagen missten nach dem Gesetzeswortlaut vom bisherigen Energieversorgungsunternehmen
dem neuen Energieversorgungsunternehmen (berlassen werden. Um welche Verteilungsanlagen
es sich im Einzelnen handelt, kann naturgemaf bei Abschluss des Vertrages noch nicht im Einzel-
nen festgeschrieben werden.
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8

Insofern sollte erwogen werden, in Abs. 1 und 2 auf den Wortlaut von § 46 Abs. 2 Satz 2 (Ubertra-
gung der fur den Betrieb der Netze der aligemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen

Verteilungsanlagen) abzustellen. Anderenfalls kénnte der Fall eintreten, dass z.B. eine Leitung, die
2u 80 % der Versorgung in der Gemeinde dient und zu 20 % der Versorgung aulerhalb der Ge-
meinde, nicht Ubertragen wird und dann von der Gemeinde bzw. dem von ihr betriebenen Energie-
versorgungsunternehmen aufgrund einer gesonderten Vereinbarung schuldrechtlich genutzt wer-
den muss. Dies kénnte eine angemessene Lésung gem. dem zweiten Halbsatz von Abs. 2 darstel-
len. Auf der anderen Seite konnte man allerdings auch die Auffassung vertreten, dass angesichts
des Wortlautes von § 46 Abs. 2 Satz 2 EnwG (Uberlassung der firr die allgemeine Versorgung im
Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen) auch diese Leitung - wenn sie zur allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet notwendig ist - Uberlassen werden muss und insofern das Gesetz

Vorrang vor dem hat, was vertraglich in Abs. 2 festgelegt wurde.
Abs. 3

Hier erfoigt beziiglich der Kosten der Entflechtung der von der Gemeinde zu Ubernehmenden und
der bei der EnBW Gas verbleibenden Verteilungsanlagen sowie beziiglich der Kosten der Einbin-
dung des von der Gemeinde ibernommenen Netzes in das vorgelagerte Netz der EnBW Gas von
der Gemeinde und der EnBW Gas eine Kostenteilung zwischen Gemeinde und EnBW Gas. Die
Kosten der notwendigen messtechnischen Einrichtungen sollen von der Gemeinde getragen wer-

den.

In der Praxis sind haufig Kostenregelungen anzutreffen, wonach die Einbindungskosten von der
Gemeinde, die Entflechtungskosten vom abgebenden EVU zu tragen sind. Ob eine solche Be-
stimmung fir die Gemeinde gtinstiger ware, wird immer von den jeweiligen Umstanden des Einzel-
falles abhangen. Der BGH hat in seinem Urteil vom 07.07.1992 darauf abgestellt, dass jede Partei
die in ihrem Bereich anfallenden Kosten tragt. Jedenfalls kann nicht gesagt werden, dass die Kos-
ten der Entflechtung grundsatzlich héher sind als die der Einbindung. Die halftige Kostentragung
hinsichtlich Entflechtungs- und Einbindungskosten kann jedoch in der Praxis zu wirtschaftlicheren
Lésungen fuhren. Hinsichtlich der Kosten der notwendigen messtechnischen Einrichtungen, die .
von der Gemeinde getragen werden sollen, ware daran zu denken, auf eine Regelung abzustellen,
wie sie im Musterkonzessionsvertrag Strom erfolgt ist, wonach auch diese Kosten halftig von
EnBW Gas und Gemeinde getragen werden, wobei gesehen werden muss, dass im Gasbereich
diese Kosten moglicherweise hoher sind als im Strombereich.
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Abs. 4

Klarstellend ist hier in Satz 2 vorgesehen, dass geleistete Ertragszuschiisse (z.B. Baukostenzu-
schusse, Hausanschlusskosten etc.) bei der Ermittlung des Kaufpreises zu beriicksichtigen sind.

Abs. 6

Zunéachst wird auf die Ausflhrungen zu Abs. 1 und 2 verwiesen. Sollten Verteilungsanlagen nicht
auf die Gemeinde Ubergehen, diirfte es sich in erster Linie um sog. Durchgangsleitungen handeln,
also solche Leitungen, die der Versorgung auRerhalb des Gemeindegebietes dienen. Diesbeziig-
lich soll eine gesonderte Vereinbarung zwischen Gemeinde und EnBW Gas getroffen werden, wo-
Zu - so der zweite Halbsatz von Satz 2 - auch die Festlegung einer angemessenen Vergitung ge-
hort, soweit dies gesetzlich zulassig ist. Eine solche Regelung ist bezogen auf Durchgangsleitun-
gen nicht unliblich und entspricht auch anderenorts geiibter Praxis. Soweit es sich um Leitungen
handelt, die der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet dienen, ist
im Ubrigen § 46 Abs. 1 EnWG einschlagig, und das Versorgungsunternehmen hat nach Mafigabe
der dortigen Bestimmungen ein Recht auf Wegenutzung.

Nach § 1 Satz 2 stehen die Verteilungsanlagen im Eigentum oder in der Verfligungsgewalt der
EnBW Gas. Unter Verfligungsgewalt in diesem Sinne verstehen wir das Recht der EnBW Gas.
Uber die Anlagen auch zu verflgen und diese an die Gemeinde zu ubertragen, wenn die EnBW
Gas nicht Eigentimer sein sollte. Insofern wére es noch erwagenswert gewesen, § O dergestalt zu
erganzen, dass die EnBW Gas dann, wenn sie nicht Eigentiimer der zu Ubertragenden Anlagen ist,
darauf hinwirken wird, dass der Eigentumer der Anlagen sich den Bestimmungen von § 9 des Ver-
trages "unterwirft". Im Ubrigen muss gesehen werden, dass sich die EnBW Gas dann, wenn sie
ihrer Verpflichtung zur Uberlassung der Anlagen nicht nachkommt, der Gemeinde gegeniber
schadensersatzpflichtig macht. Vor diesem Hintergrund kann die Regelung aus unserer Sicht ak-

zeptiert werden.
Zu §10
Abs. 4

Danach soll der Gerichtsstand Stuttgart, also der Sitz der EnBW Gas, sein. Sollte es tatsachlich im
Einzelfall zu einer rechtlichen Auseinandersetzung zwischen Gemeinde und EnBW Gas kommen,
so durfte die Festlegung des Sitzes der EnBW Gas als Gerichtsstand keinen gravierenden Nachteil
der Gemeinde darstellen, insbesondere, wenn man davon ausgeht, dass im Fall eines Rechts-
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streits der Rechtsbeistand der Gemeinde nicht unbedingt in der Gemeinde oder auch Baden-

Wirttemberg ansassig sein wird.
Ergebnis

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Vertrag den Vorgaben von § 107 Abs. 1 GemO
Rechnung tragt. Der Vertrag gefahrdet nicht die Erfullung der Aufgaben der Gemeinde, wahrt u. E.
auch die berechtigten wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde und ihrer Einwohner und kann
insgesamt als ausgewogen angesehen werden.

Dusseldorf, den 7. Februar 2006

WIBERA Wirtschaftsberatung AG
Wirtschaftsprifungsgesellschaft
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