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z.B. Energieaudits, (»Sicherstelling«) wiirde nur in dem
Mafle praktisch, wie die Marktentwicklung nicht ohnehin
eine flichendeckende Verfiigbarkeit mit sich bringt. Fiir
die rasche Erreichung einer breiten Disponibilitit diirfte
am Markr eine gute Ausgangsposition bestehen, deren
Fortentwicklung w.a. durch Beratungsprogramme auch
weiterhin staatlich flankiert werden kann.

Alles in zllem sollte ber der Ausgestaltung der nationa-
len Rabmenbedingungen der in Art. 1 Buchst. h EDL-RL
verankerte, marktorientierte Ansatz beherzigt und Raum
fur kreative Losungen und individuelle Ansitze belassen
werden. Denn Energieeffizienz kann durch die Markt-
akteure oft besser geféirdert werden als durch ein Mehr
an Vorschriften.

Gestattungsentgelte in der Fernwiarmewirtschaft

Von Ass. tur. Norman Fricke, Jena®

Mit Gestattungsvertrigen gewihren Gemeinden Fern-
wirmeversorgern das Recht, ithre Grundstiicke entgeltlich
oder unentgeltlich zum Bau von Fernwirmeleitungen zu
nutzen. Im Gegensatz zur Strom- und Gasbranche wird
dieser Vertragstyp nicht durch spezialgesetzliche, ins-
besondere nicht durch preisrechtliche Vorschriften gere-
gelt. Vielfach besteht daher Unsicherheit, ob und in wel-
cher Héhe Gemeinden eine Gegenleistung fiir das Nurt-
zungsreche fordern dirfen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn Gemeinden die Verlingerung auslaufender Gestart-
tungsvertrige, die in der Regel auf bestimmee Zeir ge-
schlossen werden, von der Vereinbarung héherer Gestat-
tungsentgelie abhidngig machen. Der folgende Beitrag soll
einen Uberblick zu etwaigen spezialgesetzlichen' Gren-
zen der Hohe von Gestattungsentgelten geben. Zugleich
wird der flir das Verstandnis dieses Problems nétige Bezug
zu Konzessionsabgaben im Strom- und Gassekeor her-
gestellt und der rechishistorische und rechispolitische
Hintergrund von Konzessionsabgaben bzw. Gestattungs-
entgelten beleuchter.

I. Hintergriinde

1. Zum Begriff der Gestattungsentgelte

Gestattungsentgelte sind Gegenleistungen, die Versorger
an Gemeinden zahlen, um deren &ffentliche Wege und
Grundstiicke zur Verlegung von Fernwirmeleitungen
nutzen zu dirfen. Demgegeniiber wird der Terminus
Konzessionsabgabe in der Strom- und Gasbranche ver-
wendet®, Auch wenn etymologisch Konzession nichts an-
deres als Gestattung bedeutet?, so erkiirt sich die Unter-
scheidung durch die historisch bedingte getrennte Rechis-
entwicklung der Energiesekioren. Die priliberalisierte
Strom- und Gaswirtschaft erfreute sich kartellrechtlicher
Ausnahmevorschriften’, Dabel wurde die Verabredung
ausschliefilicher Versorgungsgebiete geduldet®’. Ein sol-
ches Ausschiiefllichkeitsrecht galt als wesentlicher Inhalt
emnes Konzessionsvertrags®. Demgegeniiber spielte das
Grundstiicksbenutzungsrecht nur eine untergeordnete
Rolle. Hingegen kam die Fernwirmewirtschaft zu keinem
Zeirpunket in den Genuss solcher Privilegierungen. Zur
Abgrenzung biirgerten sich deshalb die Begriffe Gestat-
rungsvertrag und Gestattungsentgelte ein’. Letzterer Be-
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griff unterstreicht in einem willkommenen Nebeneffekt
dessen Rechusnatur als privatrechtiiches Entgelt und ver-
meidet auf diese Weise eine unzutreffende Assoziation mit
Abgaben im offentlichen-rechtlichen Sinne®. Ohnehin
sind nach weit verbreiteter Ansicht Gestattungs- bzw.
Konzessionsvertrage dem Privatrecht und picht dem
Offentlichen Recht zuzuordnen®. Grundlage dieser Ein-
schitzung ist die Sonderzuweisung durch den strafen-
rechilichen Gesetzgeber?®.

* Der Verfasser ist wiss. Mitarbeiter an der Friedrich-Schiller-

Universitit Jena.

Allgemeine zivilrechtliche Begrenzungen wie § 138 Abs. 1 und

Abs. 2 BGB werden nicht niher beleuchter.

Der Gesetzgeber spricht in der Legaldefinition des § 48 Abs. 1

S.1 EnWG von Konzessionsabgaben, Folglich wird die auf

Grund von §48 Abs.2 EnWG crgangene Rechisverordmung

als Konzessionsabgabenverordnung benannt.

lat. concedere = gestatten,

§§ 103, 1032 GWB a.E

Strom- und Gasversorger steckten Versorgungsgebiete unter-

einander durch Demarkanonsvertrige ab. Zusitzlich sicherten

sich die Versorger durch Konzessionsvertrige ab, mic denen ih-
nen Gemeinden das ausschhefiliche Versorgungsrecht im Ge-
meindegebiet einriumeen.

6 So Morell, Handbuch der Leitungs- und Wegerechte, 0110,
S.26; siche ferner Tertinger, DVBL 1991, 786 (787) sowie den

Tirigkeitsberichr der BNetzA 2005-2007, BT-Drucks. 16/9060,
S. 10,

7 In der Strom- und Gaswirtschaft sprichr man demgegeniiber

von Gestattungsvertrigen, wenn fir ein einzelnes, konkretes

Grundstiick ein Wegerecht eingeriumt wird, so Morel! (Fn. 6),

0110, S. 26.

Vgl § 1 Abs. 3 AQ; siche zu den terminologischen Bedenken in

Bezug auf Konzessionsabgaben Scholtka, Das Konzessionsabga-

benrecht in der Elektrizitits- und Gaswirtschafr, S. 80.

9 Tettinger, DVBL. 1991, 786 (787 £.}; Kevmel in Berliner Kom-
mentar zum Energierecht, § 14 EnWG Ra. 14 m. umf, Nachw.
Gelegentlich wird an dieser Auffassung - mitunrer aus verfas-
sungsrechtlichem Blickwinkel — Kritik getibt. Siche dazu die
Nachw. bei Schoftka (Fn. 8), S. 36, Fn. 76,

10 Die Benutzung &ffentlicher Wege zum Leltungsbau soll sich
nicht etwa nach o6ffentlichem Strafenrechr, sondern nach
Biirgerlichem Recht richren, so §8§ Abs. 10 FSuG sowie ent-
sprechende landesrechdiche Bestimmungen. Siehe ferner den
Verordnungsentwur! der Bundesregierung zur KAV, BR-
Drucks. 686/91, 5. 8.
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2. Wirtschaftliche Bedeutung der Konzessions-
abgaben und Gestattungsentgelte

Konzessionsabgaben haben eine crhebliche wirtschaft-
liche Bedeutung fiir Gemeinden. So betrigt das jihrliche
Gesamtaufkommen im Energie- und Wassersekror erwa
3—4 Mzxd. €". Demgegeniiber ist zwar das Aufkommen
an Gestattungsentgelten zu vernachlissigen'?. Daoch in
Zetten defizitirer kommunaler Haushalte sind Ge-
startungsentgelte willkommene Einnahmequellen. Auch
wenn Gemeinden keinen Rechtsanspruch auf Konzessi-
onsabgaben schlechthin haben®, so halten sie diese gleich-
wohl fiir unverzichtbar, Ganz im Gegenteil suchen die
Gemeinden das Aufkommen zu erhbhen'. Zur Legit-
mation threr Anspriiche bringen die Kommunen vor, sie
wiirden erst mit dem Aufbau von Infrastrukrureinrich-
tungen die Voraussetzungen fiir einen Marke schaffen,
der den Versorgen lukrarive Ertragschancen eréffne®,

Gleichwohl sind Konzessionsabgaben nicht selbstver-
standlich. Ein Phanomen sind sie im curopiischen Ver-
gleich allemal'. Aber auch der deutsche Gesetzgeber
strebte urspriinglich an, Konzessionsabgaben abzuschaf-
fen'”. Tragende Erwigung war, die Versorgungsunterneh-
men von betriehsfremden Ausgaben zu entlasten'®. Von
diesem Ziel hat sich der Gesetzgeber lings: verabschieder.
Jitngste Anderungen des Konzessionsabgabenrechts in
der zwischenzeitlich liberalisierten Energiewirtschaft
zielten gerade darauf, das Aufkommen zugunster der
Gemeinden zu stabilisieren®. Orienziert sich der Gesetz-
geber am Finanzbedarf der Gemeinden, so erlangen Kon-
zessionsabgaben letztlich die Funktion einer »Quasi-
steuer«®, obschon die Gewerbesteuer das eigentliche
finanzpolitische Instrument der Gemeinden ist, Unter-
nehmen an den Unterhaltslasten der Infrastrukeur zu be-
teiligen®’. Wie sehr der Gesetzgeber auf der Erhaltung des
starus quwo bedacht ist, zeigr § 46 Abs. 1 8. 2 EnWG, wo-
nach Gemeinden den Abschluss von Wegenutzungsver-
trigen un Hinblick auf den Bau von Strom- und Gas-
leitungen verweigern dirfen, solange nicht die KAV-
Hochstsitze vereinbart werden®. Bemerkenswert ist
auch eine Regelung im Kontext der zur Steigerung der
effizienten Nutzung von Strom- und Gasnetzen einge-
tihrten Anreizregulierung. So gelten gemifl §11 Abs. 2
Nr.2 ARegV Konzessionsabgaben als von den Netz-
betreibern dauerhaft nicht zu beeinflussende Kosten-
anteile. Anreize zur Senkung der Konzessionsabpaben,
die letztlich der Energiekunde zahlt, werden also gerade
nicht gesetzt, wenngleich zugunsten der Versorger zu be-
merken ist, dass deren Verhandlungsspielraum wegen § 46
Abs. 1 5.2 EnWG begrenzt ist. Bezeichnend ist schlief3-
lich der hoheitlich anmutende Sprachgebrauch im politi-
schen Geschifusbetrieb: Auf eine parlamentarische An-
frage hin, in welcher Hohe energiewirtschaftliche Kon-
zessionsabgaben erhoben werden, verneinte die Bundes-
regierung die Existenz einer entsprechenden Statisuk,
weil die Konzessionsabgaben von den Gemeinden in eige-
ner Zustandigkeit festgeserzt werden wiirden®.

Obschon der Gesetzgeber ernsthaft in Erwigung zog,
die Konzessionsabgaben bei Ausgleich der Einnahmever-
luste der Gemeinden abzuschaffen®™, so konnte er sich
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dazu mangels finanzpolitischer Alternativen nicht durch-
ringen®. Dies ist in einer zwischenzeitlich an Wettbewerb
und Effizienz ausgerichteten Energlewirtschaft® wider-
sprichlich. Das rechtspolitisch erwiinschte Festhalten an
Konzessionsabgaben sollte angesichts des Bekenntnisses
zur preisglinstigen Energieversorgung®’ iiberdacht wer-
den. So ist der Anteil der Konzessionsabgaben am vom
Energiekunden zu zahlenden Energiepreis nicht unerheb-
lich?* und betrifft vergleichsweise besonders stark die

11 Vgl die Zahlen des Deurschen Stidie- und Gemeindebundes Fir
die Jahre 1997 bis 1999, D8tG B, Dokumentation N¥ 13, Fragen
und Antworten zu Konzessionsabgabe und Konzessionsvertrii-
gen in der Elekurizitdrsversorgung, 2600, S. 15.

12 Siche die Statistik bei fmmesberger/Klemm, Das neue Recht der
Konzessionsabgaben, 1-3, S. 14.

13 Diesen Anspruch kénnen sic auch nicht aus der verfassungs-
rechilichen Selbstverwaltungsgarantie ableiten, so Stern, Die
verfassungsrechtliche Position der kommunalen Gebierskérper-
schaften in der Elekurizititsversorgung, 1966, S.84. Im An-
schluss daran K#bme, BB 1987, 2032 (2034).

14 Dhe Gemeinden wiesen vor einigen Jahren darauf hin, dass dic
fir Strom und Gas geregelten Hichstsiitze iiber einen lingeren
Zeitraum hinweg nicht angepasst worden und daher von der
allgemeinen Preisentwicklung abgekoppelt seien, DStGE, Do-
kumentation N° 13, (Fn. 11} 5. 5 sowie S. 8.

13 DStGR (Fn. 11}, 5. 5; ndher zu dieser Argumentation fmmesber-
ger {Fn. 123, Stand 1997, 1-2, 5. 6f.

16 Der Verordnungservwurf der Bundesregierung, BR-Drucks.
686/91, S. 10 greift cinen Beschluss der Wirtschaftsministerkon-
ferenz vom 21.3. 1991 auf, wo von einer »in der Europiischen
Gememschaft einmaligen Abgabe« gesprochen wird.

17 §2 Abs.2 5.2 KAE.

18 Niher dazu Kihre, BB 1987, 2032 (2032).

19 So der Beschluss zur Ersten Verordnung zur Anderung der
Konzessionsabgabenverordnung, BR-Dirucks, 358/99, S, 3. Die-
ses Ziel stand bei den jahrzehntelangen Reformbemithungen
schon immer im Vordergrund, so Kihne, BB 1987, 2032 (2033)
und Saffe, § 48 EnWG Rn. 6.

20 Muunter wird deshalb polemisierend von »Wegezoll« oder

»Energlesteuer« gesprochen; vgl, dazu Tewtinger, DVBL 1991,

786 (788). In der Tat haben Konzessionsabgaben thren histori-

schen Ursprung in hoheidich auferlegien Belastungen. Niher

dazu Scholtha (Fn. 8), S. 30 ff.

Dazu Birk, Steverrechy, 11, Aufl, Rn. 1356f, wenngleich die da-

raus folgende Schlechterstellung  gegeniiber Nichigewerbe-

betrieben verfassungsrechtlich umstritten ist.

22 Kritisch bereits zur Vorgingerregelung Bidenbender, §13
EnWG 1998 Ru. 34 ff.

23 BT-Drucks, 16/4134, 5. 17,

24 So das Vorblatt zum Verordnungsertwurf der Bundesregierung,
BR-Drucks. 686/91.

25 Verordnungsentwurf der Bundesregierung, BR-Drucks. 686/91,
5.1,

26 Vgl. dazu bereits Tettinger, DVBL. 1991, 786 {791} vor dem Hin-
tergrund des europdischen Binnenmarkts. Auch die Monopol-
kommission, Hauptgutachten 197371975, 1. Aufl. 1976, Tz, 113
und veruefend dazu Tz, 739 hatee die Abschaffung von Kon-
zessionsabgaben empfohlen,

27 §1 Abs. 1 EnWG.

28 Fir Haushaltskunden betrigr der Anteil der Konzessionsabga-
ben etwa 10 % am Strompreis, so die Antwort der Bundesregie-
rung auf eine Grofle Anfrage in BT-Drucks. 15/5754, 5. 2. Je
nach Abnehmergruppe beufigr der Antedl for Gaskunden bis
zu 4 %, so das Sondergutachten der Monopolkommission »u
Strom und Gas 2007, BT-Drucks. 16/7087, S. 115.
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Haushaltskunden®. Ein Vorbild liefert der Telekommuni-
kanonssekror, in dem unensgeltliche Wegenutzungsrechte
gesetzlich verankert sind®. Gesetzgeberisches Motiv war
die Uberlegung, nur bei einem Verzicht auf Enigelte
konpe die verfassungsrechtliche Pflicht zur flichen-
deckenden Versorgung gewihrleistet werden®.

3. Der rechtliche Rahmen von Konzessionsabgaben
und Gestattungsentgelten

Erstmals setzte der Geserzgeber der freien Vereinbarung
von Konzessionsabgaben im Iahre 1941 Grenzen®™, Er be-
schrinkre den Anwendungsbereich auf dic Sektoren
Strom, Gas und Wasser™. Obwohl sich die Fernwirme
zu diesem Zeitpunk: bereits in deutschen Grofistidren
etabliert hatte’ und vertragliche Verpflichtungen zur
Zahlung von Gestattuagsensgelten nicht anszuschiieflen
waren, fand sie keine Beriicksichtigung. Leitmotiv war,
die Versorgungsunternehmen von betriebsfremden Aus-
gaben zu entlasten und eine fortschreitende Verbilligung
der Versorgung anzubahnen®. So durften mit Inkraftrre-
tent der Verordnung keine neuen Konzessionsabgaben ein-
gefithrt werden®. Bereits vertraglich vereinbarte Konzes-
sionsabgaben waren nunmehr Hochstsitzen unterworfen,
welche sich an den Roheinnahmen der Versorgungsunter-
nehmen orientierten”, Daneben war gewihrleistet, dass
den Versorgern ein angemessener Mindestgewinn ver-
bheb. Wurde der Mindestgewinn nicht erreicht, waren
die Konzessionsabgaben entsprechend zu kirzen®,

Die KAE war den Bediirfnissen der Kriegswirtschaft
geschulder und wurde demzufolge als Ubergangsregelung
angesehen”. Der aus dem Verbot der Neueinfiihrung
folgende gespaltene Rechtszustand wurde von vielen Be-
obachtern als unbefriedigend erachtet™. Es sollten jedoch
Jahrzehnte vergehen, bis das BVerw(G diesen Status als
nicht zu rechilertigende Ungleichbehandlurg beanstan-
dete®. Nach jahrzehntelangen Reformiiberlegungen sah
sich der Gesetzgeber nunmehr zum Handeln gezwungen
und legte einen Verordnungsentwurf vor*. Die Neu-
einfiihrung der Konzessionsabgabenverordnung (KAV)
vom 9. 1. 1992 brachse fiir die Sektoren Strom und Gas*
wesentliche Anderungen: Zum einen wurde von den
Mindestgewinnregelungen Abstand genommen. Zum an-
deren wurde die Berechnungsgrundiage auf ein System
umgestellt, das die Energiemenge zur Grundlage hat®.
Fiir die Wassersparte gilt hingegen die KAE aus dem Jahre
1941 unverindert fort.

Fernwirmegestattungsentgelte sind nach wie vor keiner
besonderen Regelung unterworfen. Die KAV gilt dem
Wortlaut nach nur fiir Strom und Gas. Die KAE berrifft
nach der Ausgliederung von Strom und Gas nur noch den
Wassersekror. Unzutreffend ist deshalb die gelegentlich
geauflerte Ansicht, die KAE gelte auch fiir Fernwirme®.
In der Konsequenz obliegt die Vereinbarung von Gestat-
tungsentgelten ginzlick der Vertragsfreiheit. Was mit-
uvnter als Kurjosum der Energiewirtschaft bezeichner
wird®, ist freilich der dem Zivilrecht innewohnende Nor-
malfall. Die Maflstibe, nach denen die Gestattungsent-
gelte berechnet werden, sind vielfdltg. Ublich ist die Ver-
einbarung einer Bemessungsgrundlage, so z.B, anhand des
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Wirmeabsatzes (in kWh), des Umsatzes, des Gewinns
oder der Linge der Fernwirmetrasse. Gelegentlich wird
auch ein Pauschalsatz verabreder. Angesichts dieser Ge-
staltungsvarianten tritt der Anachroanismus der KAV be-
sonders zutage: Noch immer sind dort die Bemessungs-
sitze umso hoher, desto grofler die Einwohnerzahl der
versorgten Gemeinde ist. Dies beruht auf den ehemaligen
Ausschliefilichkeitsvereinbarungen. Je héher die Einwoh-
nerzahl, desto héherwertiger war der Konzessionsvertrag,
der dem Strom- und Gasversorger eine gewisse Kunden-
zahl garantierte®. An diesen wirtschaftlichen Vorteil
solite die Gemeinde beteiligt werden.

Die Verwragstretheit bieter den Fernwirmeversorgern
Chancen und birgt zugleich Risiken in sich. Chancen,

29 Soist der Anteil der Konzessionsabgaben am Energiepreis umso
gréfler, je geringer die Abnahmemenge ist, so Monopolkom-
mission, Sondergutachten zu Strom und Gas 2007, BT-
Drucks. 16/7087, 5. 116,

30 Gemif § 68 Abs. 1 TKG ist der Bund befugt, Verkehrswege fiir
Telekommunikationslinien anentgeltlich zu nutzen. Dieses un-
entgeltliche Nutzungsrecht wird gemifl §69 Abs. 1 TKG auf
Antrag von der BNetzA an Betreiber von Telekommunikations-
netzen ibertragen.

31 BR-Drucks. 755/03, 5. 113.

32 Anordnung tiber die Zuldssigkeit von Konzessionsabgaben der
Unternehmen und Betriebe zur Versorgung mir Elektrizicit,
Gas und Wasser an Gemeinden und Gerneindeverbinde vom
4.3.1941 (KAE), RAnz 1941, Nr.57, S. 120. Ermichtigungs-
grundlage dieser Verordnung war das Gesetz zur Durchfithrung
des Vierjahresplans vom 29, 10. 1936, RGBIL 1 5. 927,

33 Eingangsformel sowie § 1 Abs. | KAE.

34 Nzher dazu Rapp, Eurolleat&Power 2001, Hefr 4, §. 27.

35 Eingangsformel der KAE.

36 §1 Abs, 1 KAE.

37 §2 KAE.

38 §5 Abs. 1 KAE. Als angemessener Mindesigewinn gale krafe
Legaldefinition eine Verzinsung des Eigenkapitals bzw. eine Ge-
winnausschiittung In Hohe von vier Prozent, so §5 Abs. 4
KAE.

39 BVerwGE 22, 203 (205). Nzher dazu Kithne, BB 1987, 2032
(2033) sowic (2035).

40 Die Forderungen bewegten sich zwischen vollstindiger Ab-

schaffung der Konzessionsabgaben und dem Reche auf Neuein-

fithrung gegentiber allen Unternehmern. Dazu nihere Nach-

weise bei Kéihne, BB 1987, 2032 {2033).

BVerwG, DVBI. 1991, 385. Das Gericht war der Auffassung,

das Verbor liefle sich 50 Jahre nach Inkeafutreten der Verord-

nung nicht mehr als Ubergangsregelung werten, zumal eine
ginzliche Abschaffung der Konzessionsabgaben in Zukunft
nicht zu erwarten sei. Das Gerichr folgre dabet im Wesendichen
den Erwigungen Kéhnes, BB 1987, 2032 ff. Kritisch zur Metho-

dik des BVerwG, Tettinger, DVBL 1991, 786 (790).

42 Verordmungsentwwrf der Bundesregierung, BR-Drucks. 686/91,
5.9

43 BGBL 11992, 5. 12, Ermichtigungsgrundlage dafir waren §§7,
12 EnWG 1935, Dic heute in § 48 Abs. 2 EnWG geregelte Er-
michtigungsgrundlage gilr fir alle kiinftigen Anderungen der
KAV. Niher dazu Salje, § 48 EnWG Rn. 46.

44 §1 Abs. 2 KAV,

45 §2 Abs. 1 KAV 1992,

46 So aber Mobi/Dicken. KStZ 1994, 185, 185 sowie der Erlass des
BME vom 9.2, 1998, IV B 7-5 2744-2/98, BSiBl. I 1998, 209,

47 Immesberger (Fn. 12}, Stand 1997, 11-2.7, 5. 1.

48 Vgl Monopolkammission (Fn, 20), Tz, 739,
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weil gemeinsam mit der Gemeinde cin Energiekonzept
erstellt werden kann, mit dem die Gemeinde bewusst
den Ausbau der Fernwirme fordert und auf Einnahmen
bei Gestattungsentgelten verzichtet. So nurzt die in Kraft-
Wirme-Kopplung erzeugre Wirme die eingesetzte Ener-
gie effizient aus, spart Ressourcen ein und vermindert
CO,-Emmissicnen. Diesen Vortell hat der Geserzgeber
in seine klimapolitischen Uberlegungen aufgenommen®.
Der Gemeinde selbst stehen zum Fernwirmenetzausbau
vielfiltige Gestaltungsméglichkeiten zur Verfligung™.
Risiken bestehen, weil die Gemeinde unter Verweis auf
ihre Eigentumsrechte an 6ffentlichen Wegen in der Lage
ist, hohe Gestattungsentgelte durchzusetzen. Dies wirkt
sich auf die Wettbewerbsfihigkeit der Fernwirme ge-
geniiber konkurrierenden Energietrigern aus®. Mit die-
sen Energietrdgern, insbesondere mit dem derzeitigen
Marktfiithrer Erdgas, steht die Fernwirme in einem Wett-
bewerb®. Die Fernwirme ist zwar einerseits durch gerin-
gere variable Kosten, insbesondere was die Erzeugung der
Wirme durch Einsatz von Brennstoffen anbelangt,
begiinstigt™. Andererseits sind betrichtliche Investitionen
in das Leitungsnetz erforderlich, die je Kilometer das
Achtfache der Kosten fiir Erdgasleitungen betragen™.

IL. Rechtliche Uberpriifung von Gestattungs-
entgelten

1. Analoge Anwendung der Konzessions-
abgabenverordnungen

Man betrict Neuland, geht man der Frage nach, ob und
welche Grenzen der freien Vereinbarung von Gestat-
tungsentgelten gesetzt sind. Nahe liegend erscheint die
analoge Anwendung der Hochstsatz- bzw., Mindest-
gewinnregelungen der AL bzw, KAV. Diese Begrenzun-
gen konnen gleichwohl allenfalls als duflerste Grenzen
gelten, da Gemeinden gegeniiber Fernwirmeversorgern
kein Recht zur Verweigerung des Vertragsabschlusses
nach §46 Abs. 1 8.2 EnWG haben. Rechtsmethoedisch
setzt die Analogie voraus, dass die Interessenlape der
Fernwirmewirtschaft mit der Lage der anderen Versor-
gungssparten vergleichbar ist und eine planwidrige, das
heifit gegen die Regelungsabsicht des Gesetzgebers ver-
stoflende, Regelungslicke vorliegt.

Im Hinblick auf die Mindestgewinnregelung des § 5
K AL ist zumindest eine vergleichbare Interessenlage fest-
zustellen. Mir dieser Vorschrift sollte der wirtschaftliche
Bestand des Versorgungsunternehmens vor den Gefahren
tiberhéhter Zahlungen von Konzessionsabgaben ge-
schiitzt werden®. Die Fernwirmebranche ist ehenso wie
die urspriinglichen Adressaten der KAE der Gefahr wirt-
schaftlich bedrohlicher Gestattungsentgelte ausgeserzr.
Wenn dies bereits zu Zeiten ausschlieflicher Versorgungs-
gebiete galt, in denen die Versorger mangels Wetthewerb
die Konzessionsabgaben ohne weiteres auf die Kunden
liberwilzen konnten, so gilt dies auch fiir den Fernwirme-
sektor, der sich schon immer im Wetthewerb zu bewihren
hatte. Hingegen kann nicht endgiliig avfgeklirt werden,
ob die Regelungslicke dem Regelungsplan des Gesetz-
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gebers widerspricht. Es ist nicht ersichtlich, warum der
Gesetzgeber zu keiner Zeit Regelungen fir Fernwirme-
leitungen getroffen hatte. Hatie er sie blofl vergessen
oder aber bewusst aufien vor gelassen, weil er etwa deren
wirtschaftliche Bedeutung als gering einschitzre? Auch
bei spiateren Reformvorhaben stellte der Gesetzgeber nur
eine (Neu-)Regelung fiir die Wassersparte in Aussicht®.
Die Fernwirme indes erwihnte er mir keinem Wort, Ge-
gen eine Planwidrigkeit spricht im Hinblick auf die Min-
destgewinnregelungen, dass der Gesetzgeber diese ten-
denziell abschaffen will. Dieses Vorhaben hat der Gesetz-
geber mit der fir Strom und Gas geltenden KAV bereits

49 So das zuletzt am 25. 10. 2008 novellierte Kraft-Wirme-Kopp-
Iungs-Gesetz.  Zielsetzung der Novelle ist es gemifft §1
KWEModG den Anteil der Stromerzeugung aus Kraft-Wirme-
Kopplung auf 25 % zu erhdhen. Weirterhin hat der Geserzgeber
Fernwirme unter den Voraussetzungen des §7 Nr. 3 EEWir-
meG als taugliche Mafinahme anerkannt, die geserslichen Ziel-
setzungen umzusetzen, Der Gesetzgeber beabsichtigte im Inte-
resse des Kitmaschutzes, der Schonung fossiler Ressourcen und
der Minderung der Abhingigkeit von Energicimporten eine
nackhaltige Enwwicklung der Energieversorgung zu férdern, so
§1 Abs. 1 EEWiarmeG.

50 Die Gemeinde kann z.B. mit Mitzeln des Privatrechts den Ver-
kauf von Grundstiicken mit der durch Dienstbarkeit gesicherten
Verpfiichtung verknipfen, den Wirmeenergiebedar! aus einem
Heizkrafrwerk zu koppeln. Diese Kopplung verstéft nichr ge-
gen das Wettbewerbsrecht, so BGHZ 151, 274 ~ Fernwiéirme fiir
Birnsen mit umfangreicher Besprechung bel Raasbe, ZNER
2002, 283 ff, Mir den Mitteln des dffentlichen Rechts kann die
Gemeinde im Rahmen von Bebauungsplinen gemifl § 9 Abs. 1
Nr. 23 BauGB Verbrennungsverbore festsetzen oder aufgrund
kommunalrechtlicher Bestimmungen einen Anschluss- und Be-
nutzungszwang anordnen. Die Ungewissheit, ob cin Anschluss-
und Benutzungszwang allein aus klimapolitischen Erwigungen
zulissig ist, beseiugte der Gesetzgeber nunmehr mit § 16 EE-
WirmeG. Das BVerwG hatte bereits in BVerwGE 125, 68 (71)
den Weg gewiesen.

51 Scholtka (Fn. 8), S. 50 befiirchret verminderte Markrchancen der
Fernwirme infolge der Belastung mit Gestatungsentgelien.
Zum Zusammenhang zwischen Gestattungsentgelten und den
konkurrierenden Energletrigern, Biidenbender, §13 EnWG
1998 Rn. 35.

52 Umstritten ist dagegen bei der kartelirechtlichen Marktabgren-
zung, ob es aus Sicht des Energickunden einen einheitlichen
Wirmemarke gebe. Dies wird dberwiegend verneint, da der
Energiekunde kurzfristig nicht von einem Energietriger auf
den anderen wechseln kénne, weil er in ein bestummtes Fei-
zungssystem mnvestiert habe, so zuletzt BGH, NJW 2009, 1212
~ Stadtwerke Uelzen, differenzierend Korber/Fricke, N&R
2009, Hefr 4 im Erscheinen. Dicses Problem bleibt hier unbe-
ricksichtigy, da es auf die Sicht der Marktgegenseite beim An-
gebot von Nutzungsrechten an Wegen ankomme, Dies sind dic
Unternehmen, die mir leitungsgebundenen Encrgietrdgern ver-
sorgen. Siche dazu [L 3.

53 Das beruht inshesondere auf den Groflen- und Skaleneffekten
der Heizkrafowerke, so Erdmann/Zweifel, Fnergiedkonomik,
$.319. Im Ubrigen sind Fernwirmeversorgungsunternehmen
schneller in der Lage, die Erzeugung der Wirme von einem
BrennstoIf auf einen anderen Brennstoff umzustellen.

54 Erdmann/Zweifel, Energieokonomik, S. 319,

55 Sa Mohl/Dicken, KStZ 1994, 185 (185); vgl. dazu auch Verord-
nungsentwurf der Bundesregierung zur Neueinfilhrung der
KAV, BR-Drucks. 686/91, 5. 19.

56 BR-Drucks. 686/91, 8. 12
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umgesetzt. Urspringlich sah der Gesetzesentwurf der
Bundesregierung dort noch eine Mindestgewinnregelung
vor¥. Die Vorschrilt wuarde aber auf Betreiben des Bun-
desrats gestrichen®.

Was dic Hochstsarze betrifft, so ist zundchst zu kliren,
ob das roheinnahmenbezogene Berechnungssystem des
§ 2 KAE oder die energieabsatzbezogene Berechnungs-
methede des § 2 KAV einer Analogie zugrunde gelegt wer-
den soll. Der analogen Anwendung der KAE steht ent-
gegen, dass der Gesetzgeber allgemein die Umsteliung
auf die absatzbezogene Berechnung beabsichtigr. So er-
achtere er gerade diese Umstellung als das Kernstiick der
Reform fiir Strom und Gas™. Somit ist im Weiteren nur
auf die analoge Anwendung des §2 KAV einzugehen.
Die absatzbezogenen Hochstsitze werden in §2 KAV
auf zweierlei Weise differenziert: Einmal nach Art der
Energletriger (Strom oder Gas), dann nach dem recht-
lichen Status des Kunden, der entweder als Tarif- oder
als Sondervertragskunde klassifiziert wird. Eine soiche
Unterscheidung ist dem Fernwirmerecht unbekannt®,
So lasst sich die Situation der Fernwirme auf den ersten
Blick nur schwierig auf die KAV-Regelungen tibertragen.
Doch eine Vergleichbarkeit ldsst sich herstellen, wenn
man das Ziel der Energielieferungen zum Mafistab erhebt.
Gaslieferungen erfolgen zu Koch- und Heizzwecken;
Fernwirme wird lediglich zu Heizzwecken geliefert. Gas-
lieferungen zu Heizzwecken werden mengenbedingr in
der Regel in Senderkundenvertrigen angeboten®. Inso-
weit ist die Interessenlage der Fernwirme mit den Vor-
schriften der fir Gassonderkundenvertrige geltenden
Hachstsatze® vergleichbar, Die Planwidrigkeir der Rege-
lungsliicke ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber die
sektoreniibergreifende, den Wetthewerlb beeinflussende
Wirkung der Konzessionsabgaben verkannt hat. Auch
wenn infolge der Vertragsfreiheit Fernwirmeversorger
iiber einen gréfleren Gestaltungsspielraum verfiigen, so
bedeuter dies bei besonders hohen Gestatrungsentgelten
einen Nachteil gegentiber der Gasversorgung im West-
bewerb um Wirmekunden. So werden wegen §2 KAV
die Betriebsausgaben der Gasbranche fir Konzessions-
abgaben durch objektive Kriterien gedeckelt und sind da-
mit weniger von der besonderen Verhandlungssituation,
die von der starken Position der Gemeinden aufgrund ih-
res Wegemonopols gepragt ist®, abhingig.

2. Steuerrechtliche Begrenzungen

Die Finanzverwaltung beurteilt unter bestimmten Vo-
raussetzungen die Zahlung von Gestattungsentgelten an
Gemeinden als verdeckte Gewinnausschiittung® - nim-
lich dann, wenn die Gemeinde als Gesellschafter des Fern-
wirmeversorgungsunternehmens einen beherrschenden
Einfluss ausiibt. Dies ist flir das Finanzsystem von Bedeu-
tung, da die Korperschaftssteuer nach Art. 106 Abs. 3 GG
dem Bund und den Lindern zusteht. Die Stener wird zu
deren Lasten verklrzt, wenn die Gemeinde den Gewinn
der Versorgungsunternehmen durch iibermifige Konzes-
sionszahiungen abschapf®,

Erlasse des BMF® beziehen die Fernwirme ausdriick-
lich in die steuerrechtliche Beurtetlung von Konzessions-
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abgaben ein®. Es wird zwar zu Rechr festgestellt, dass fir
Fernwirme keine preisrechtlichen Vorschriften bestehen.
Dennoch seien die Vorgaben der KAE zu berticksichu-
gen®s. Damit stellt die Behorde die Fernwirme- mit der
Wasserversorgung steverrechelich gleich. Das BMFE er-
kennt Gestattungsentgelte nur unter besiimmten Voraus-
setzungen als abzugsfihige Betriebsausgaben an: (1) Es
diirfen die preisrechtlichen Hochstsatze der KAE nicht
tiberschritten werden; (2) es miisse dem Wirmeversorger
ein angemessener handelsrechdicher Jahresiiberschuss
(Mindestgewinn) verbleiben; (3) schlief8lich sei nach den
Grundsitzen des Fremdvergleichs zu priifen, ob ein or-
dentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter einer Kapi-
talgesellschaft dafiir Sorge getragen hat, dass dem Unter-
nehmern ein angemessener Gewinn verbleibt. Gleichwohl
Hsst die Finanzverwaltung eine Begriindung fiir die An-
wendung der KAFE auf die Fernwirme vermissen. Die
direkte Anwendung der KAE auf Fernwirme ist nicht
moglich, die analoge Anwendung aus den oben genann-
ten Griinden abzulebnen. Ohnehin kénnen solche Er-
lasse, die als norminterpretierende Verwaltungsvorschrif-

57 §4 KAV-Enrwurf, BR-Drucks. 686/91, 5. 4.

58 Hierbe: wurden wiederum die kommunalpolitischen Interessen
gehare Nicht zu rechifertigen set die einseirige Verlagerung des
Mindestgewinnrisikos auf die Gemeinden. Denn es sei kein
Grund ersichtlich, dass sich die Gemeinden hinsichtlich der ih-
nen zustehenden Gegenleistung anderes behandeln lassen
miissen als andere GHubiger der Versorgungsunternchmen, so
BR-Drucks. 686/91 (Beschluss), S. 4.

59 Verordnungsentwurf der Bundesregierung zur Neuemfibrung
der KAY, BR-Drucks. 686/91, S. 11 . Danach sei Hauptvorteil
der Neuregelung, dass die Hohe der Konzessionsabgaben nichr
mehr vom Energiepreis, sondern vom Verbrauch abhingig ist.

60 Das Fernwirmerecht kennt nur Kunden, auf welche die
AVBFernwirmeV wegen §1 Abs. 1 AVEFernwirmeV anzu-
wenden ist und auf welche nicht. Letzrere werden gemill § 1
Abs. 2 AVBFernwirmeV als Industriekunden bezeichner.

61 So bereits im priliberalisierten Rechr, Béidenbender, § 10 EnWG
1998, Rn. 24. Ohnehin sind wegen § 1 Abs. 3 und 4 KAV simut-
liche Gaslieferverurage, die nicht im Rahmen der Grund- bzw.
Ersatzversorgung nach §§ 36, 38 EnWG angeboten werden,
Sonderkundenvertrige im Sinne der KAV,

62 §2 Abs. 3 KAV und § 2 Abs. 5 KAV.

63 Siehe dazu die Ausfihrungen zu den kartellrechtlichen Begren-
zungen,

64 Es geht darum, eine Verkiirzung der Steuereinnahmen durch
einem dem #ulleren Anschein nach betrieblichen Aufwand zu
vermeiden, der in Wahrheit cine Zahlung an einen Anteilseigner
darstellt, wenn die Gesellschaflt eine solche Zzahlung an einen
vergleichbaren Dritren nicht erbrachr hidrre. Dazu niher in Be-
zug auf Konzessionsabgaben Mobl/Dicken, KS1Z 1994, 185
{186}. Aligemein zu den Grundlagen der verdeckien Gewinn-
ausschuttung, Birk (Fn. 21}, Rn, 1247 ff,

65 Immesberger (Fn, 12), Stand 1997, 1-3, 5.1 beschreibr dies als
ein Instrument zur Manipulicrung zu Lasten des statlichen
Haushalts in Bund und Lidndern.

66 Erlasse des BMF vom 9.2.1998, IV B 7-8 2744-2/98, BSBL. 1
1998, 209 und vom 27.9.2002, IV A 2-§ 2744-5/02, BSBL 1
2002, 94C. Der Erlass vom 27. 9. 2002 legre den zuldssigen Min-
destgewinn auf 1,5 Prozent des Sachanlagevermogens fest.

67 Siehe Priambel und Abschnitt A, 1. des Erlasses vom 9.2. 1998,

68 Abschnitt A, 11 Nir. 3 des Erlasses vom 9. 2. 1998.
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ten® einzuordnen sind, die Rechtsprechung nicht bin-
den™. Der BFH schliefit sich im Ubrigen der ministeriei-
len Einschitzung nicht an, sondern untersucht vielmehr
anhand der allgemeinen Grundsitze tiber die verdeckte
Gewinnausschiittung, ob die Zahlung der Gestattungs-
entgelte” durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst
war oder nicht’™.

Unabhidngig davon, wie die steuerrechtliche Zulissig-
keit von Gestatrangsentgelten beurreilt wird, ist dieser
Aspeke fir die Zulissigheit der vertragsrechtlichen Ver-
einbarung unbeachtlich. Ganz gleich, ob das gezahlte Ge-
starrungsentgelt in voller T6he als abzugsfihige Betriebs-
ausgabe anerkannt wird oder nicht, so bleibt es gegeniiber
der Gemeinde weiterhin als vertraglich vereinbart ge-
schuldesr. Das Risiko steuerrechtlich tiberhéhrer Gesrat-
tungsenrgelte trigt damic allein der Fernwirmeversorger.

3. Kartellrechtliche Begrenzungen

Die Gemeinde ist Higentlimer des érilichen Wegenetzes.
Zudem bt sie aufgrund straflenrechtlicher Vorschriften
Zustindigkeiten fir die Straflen anderer Hoheitsiriger
aus”. Damit werden praktisch alle 6ffentlichen Wege im
Gemeindegebiet von der Gemeinde verwaltet und sind
dadurch von potenziellen Gestattungsentgeltforderungen
betroffen”™. Es ist prakeisch keine Situation denkbar, in der
Leitungsnetze nicht an irgendeiner Stelle offentliche Wege
kreuzen”. Abgesehen von der Erschliefung kleinerer, in
der Nahe der Erzeugungsanlagen liegender Absatz-
gebiete, werden offentliche Wege stets gelereuzt, weil diese
netzférmig ausgebaur sind und sich nicht umgehen las-
sen’. Der Fernwérmeversorger ist deshalb zwingend auf
die Kooperation der Gemeinde angewicsen. Verweigert
diese den Abschluss eines Gestattungsvertrags ganz oder
verlangt sic Preise, die das Unternehmen von seinem Vor-
haben abhalten kdnnten, so kommen kartellrechtliche
Anspriche des Unternehmens unter folgenden Vorausset-
zungen in Betracht: (1) Die Gemeinde ist ein Unterneh-
men im Sinne des § 19 GWE, (2) sie hat ein marktheherr-
schende Stellung inne und (3) sie nutzr diese missbriuch-
lich aus.

Auf den ersten Blick mag nicht einleuchren, dass Ge-
meinden als dem Gemeinwohl verpflichtete Kérperschaf-
ten des 6ffentlichen Rechts als Unternehmen zu bewerten
sind. Im Kartellrecht gilt gleichwohl der so genannte
funktionale Unternehmensbegsiff”. Danach ist von aus-
schlaggebender Bedeutung, ob die fragliche Personen ak-
tiv am Wirtschaftsleben teilnimmt”. Unerheblich ist also,
ob eine Institation als solche ein Unternehmen ist. Ge-
meinden ist es im Rahmen der Fiskalverwaltung nicht ver-
wehrt, unternehmerisch titig zi: werden., Damir ist die
Gemeinde, solange sie micht hoheitlich titig wird, Adres-
sat des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs™. Bei der
hier zu beleuchtenden Titigkeit, nimlich der Gewihrung
von Nutzungsrechten an threm Eigentum, wird die Ge-
meinde im Rahmen der Vermogensverwaltung titig. Diese
Wegerechte sind markifahigh,

Die Gemeinde verfiigt auf diesemn Marke der Wege-
rechte {iber eine marktheherrschende Stellung®™: Denn
der sachlich und raumlich relevante Marke ist das drtliche
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Wegenetz, Die Abgrenzung des sachlich relevanten
Markts erfolgt in erster Linie in Anwendung des Bedarfs-
marktkonzepts™. Dabel ist auf die Marktgegenseite, mit-
hin auf die Versorger als Nachfrager nach Wegerechten
abzustellen®. Die Fernwirmeversorger missen, damit
sie ihre erzeugte Wirme anbieten kdnnen, ein Leitungs-
netz aufbauen und &ffentliche Wege nutzen. Da sich djese
nicht - auch nicht durch Ausweichen auf private Grund-
stickseigentiimer ~ umgehen lassen, ist der Markr der
offentlichen Wegerechte der sachlich relevante Marke®,
Dieser Markr 1st rdumlich auf das Gemeindegebiet be-
grenzt™ ~ genau genommen auf das unter wirtschafilichen
Gesichtspunkten mogliche Absarzgebiet des Fernwirme-
versorgers™. Denn durch die physikalisch bedingten
Transportverluste kann die Warme nur in einem Radius
von wenigen Kilometern angeboten werden,

Ein Missbrauch durch Zugangsverweigerung nach § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB liegt dann vor, wenn sich ein markt-
beherrschendes Unternehmen weigert, Zugang zu den ci-

69 Zu diesem Begriff und allgemein zur Typisierung von Verwal-
tungsvorschriften zuletzt Remmert, jura 2004, 728 (728). Die
genanten BMF-Erlasse sind norminterpretierende Verwaltungs-
vorschriften, weil sie ledighich Auslegungshilfen zu dem in § 8
Abs. 3 5.2 KSiG geregelten Tatbestand der verdeckien Gewinn-
ausschiittung geben.

70 Allgemein zur fehlenden Bindungswirkung von norminterpre-
tierenden Verwaltungsvorschriften Remmert, Jura 2004, 728
(731) m. wei. Nachw. Speziell zur Einordnung von BMF-
Schreiben Biichter-Hole, EFG 2002, 952 (952) m., weit, Nachw.

7t Im vorliegenden Streitfall ging es um Konzessionsabgaben fiir
Gasleitungen.

72 BFH, BB 2005, 2049 {2050) mir Anm. Schufte/ Bebnes, BE Bei-
lage 2007, N. 9, 1 (6).

73 Scholtka (Fn. 8), S, 34,

74 Ahnlich Scholtka (Fu. 8, S. 34.

75 In der Regel folgt die Verlegung der Versorgungsleitung dem

Verlauf 6fentlicher Wege, weil dadurch der Ausbau des Lei-

tungsnetzes vereinfache wird, so Scholtka (Fr. 8), S, 32,

Im Ubrigen ist dic Umgehung cinzelner Grundstiicke gerade

beim Bau von Fernwirmeleitungen wegen der hohen Investitio-

nen unzweckmillig,

77 Siche nur allgemein Zimmer in fmmenga/Mestmicker, 4. Auf-
lage, § 1 GWB Rn. 27 m. weit. Nachw. sowic im Besonderen zu
Konzessionsvertrigen fmmenga/Zimmer, BB 1988, 281 {284).

78 Bechrold, 5. Auflage, § 1 GWB Rn. 4 und § 19 GW3B Rn. 2.

79 Bechtold, 5. Auflage, §1 GWB Rn. 4 Zinuner in Immengal/
Mestmdcker, 4. Auflage, § I GWEB Rn. 37 mit jew. weit. Nachw.

80 fmmenga/Zimmer, BB 1988, 281 (284).

81 BGH, IR 2009, 155 m. Anm. Topp; Immengal Zinmer, BB 1988,
281 (285). Mewst wird vom sog, Wegemonopol der Gemeinden
gesprachen, so die Monopolkommission {Fn. 26), Tz. 739 sowie
Evers, Das Rechr der Energieversorgung, 2. Aufl, 5. 187; Im-
mesherger (Fn.12), Stand 1997, 1.2, S.3; Schrirer, Die weu-
bewerbspohnsche Behandhing der leitungsgebunden Energie-
wirtschaft am Belspiel der Fernwirmewirtschaft, 1986, 5. 183,

§2 Siche dazu Bechrold, 5. Auflage, § 19 GWB Ra. 5 i ; Maschel in
Immengal/Mestrndcker, 4. Auflage, § 19 GWDB Rn. 24 f£,

83 Bechrold, 5. Auflage, §19 GWB Rn. 5; M8schel in Immenga/
Mestmicker, 4. Auflage, § 19 GWB Rn, 28,

84 Vgl Immenga/Zimmer, BB 1988, 281 (284),

85 Immenga/Zimmer, BB 1988, 281 (285).

86 Sichc dazu Debmer, Energieversorungskonzepre — Vorrang-
gebiete — Kareellrecht, 8,299,

76
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genen Netzen® oder anderen Infrastruktureinrichtungen
zu gewihren. Voraussetzung ist, dass es dem betroffenen
Unternehmen ohne die Mithenutzung nich: méglich ist,
auf dem abgeleiteten Marke des markibeherrschenden
Unternehmens titig zu werden. Der abgeleitete Markt
ist derjenige Markt, auf dem das den Zugang begehrende
Unternehmen seine eigentliiche Ware verkaufen méchte.
In diesem Faile ist dies der Warmemarkt, also der Markt
der miteinander konkurrierenden Energietrager. Erfasst
werden also Fallgestaltungen, in denen Gemeinden durch
Eigenbetriebe oder Beteiligungen an Gesellschaften die
Wirmeversorgung betreiben, etwa als Fernwirmeversor-
ger oder als Gasversorger. Ungeklirt ist, auf welchem
Markt - entweder auf dem Markt der Infrastrukturein-
richtung selbst oder auf dem abgeleiteten Markt ~ der
Normadressat Gber eine markibeherrschende Steliung
verfiigen muss®, Es wird zum Teil vertreten, dass die
Marktbeherrschung auf dem abgeleiteten Markt — hier
also auf dem Wirmemarkt ~ entscheidend sei, da dic
Norm bezwecke, den Wetthewerb auf diesem Markt zu
gewihrleisten®, Hat der Versorger einen Anspruch auf
Abschluss des Gestattungsvertrags™, so schuldet er eine
angemessene Gegenleistung®.

Der Tathestand des Ausbeutungsmissbrauchs nach § 19
Abs. 4 Nr. 2 GWB erkiirt Entgelte fir unzulissig, die sich
bel wirksamem Wetthewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit
nicht ergeben wiirden. Mafistab st damit der hypotheti-
sche Wetthewerb, der so genannte Als-ob-Wertbewerb®,
In der Regel bedient man sich dazu des Vergleichsmarkt-
konzepts, das der Gesetzgeber in § 19 Abs. 4 Nr. 2 Halb-
satz 2 GW3B anerkannt hat. Dabei istals Vergleichsmaterial
ein Markt heranzuzichen, der dem betroffenen méglichst
nahe steht, mit thm also vergleichbar ist™. In Ermangelung
vergleichbare Mirkte ist anerkannt, dass der Vergleich mit
einem einzigen anderen Unternehmen ausreichen kann,
auch wenn dieses selbst ein Monopolunternehmen isc™,
Als Vergleichsmaterial sind dann Gestattungsvertrige an-
derer Gemeinden, die jeweils in threm Hoheitsgebiet Giber
ein Wegemonopol verfigen, heranzuziehen, Dabei kann
als Vergleichsmaterial die jeweils mafigebliche Berech-
nungsmethode” der Gestattungsentgelte dienen: Werden
die Gestattungsentgelte nach Trassenlinge berechnet, ist
Vergleichsmaflstab der Quotient aus Gestattungsentgels
und Trassenlinge; werden sie nach dem Unternehmens-
gewinn berechuet, sind die prozentualen Anteile daran,
nach denen sich die Gestattungsentgelte bemessen, Ver-
gleichsmaterial usw. Durch Sicherheitszuschlige soll das
knappe und damit woméglich nicht reprisentative Ver-
gleichsmaterial ausgeglichen werden®.

Neben dem Vergleichsmarktkanzept wird als Messver-
fahren auch die Gewinnhéhe, mithin die Differenz zwi-
schen Kosten und Erlos, in Erwigung gezogen, jedoch des-
sen Zuverlissigkeit bezweifelt”. Allerdings soll aus einer
extrem hohen Differenz zwischen Herstellkosten und
Erlés ein Indiz fir missbriuchliches Verhalten abgeleiter
werden diirfen™. Bemerkenswert ist hierbei, dass der Ge-
meinde bel der Vergabe von Wegerechten keine unmittel-
baren Kosten entwstehen. Damit wiren bei Anwendung
dieser Methade aus kartellrechtlichem Blickwinkel tiber-
hauptkeine Gestattungsentgelte gerechufertigt. Zu erwigen

RdE 10-11/2009

ist, dass die Zahlung von Gestattungsentgelten ein Mirrel
zur Allokation, das heifit zur effizienten Verteilung knap-
per Giiter ist. Allerdings ist der Straflenkorper in der Regel
s0 grof}, dass er mehrere Leitungen verschiedener Ver- und
Entsorgungssekroren aufnehmen kann, gegebenenfalls so-
gar mehrere Leitungen ein und desselben Sektors, so dass
von der Vertellung eines knappen Guts nicht ohne weiteres
gesprochen werden kann. Dramit verbleibt es allenfalls bei
mittelbaren, unbezifferbaren Beeintrichtigungen, die der
Gemeinde durch den Leitungsbau entstehen™.

Verlangt die Gemeinde von verschiedenen Nachfragern
nach Wegerechten unterschiedliche Gestattungsentgelte
bzw. Konzessionsabgaben, folgr daraus ein VerstofR gegen
§ 20 Abs. 1 GWB. Marktheherrschenden Unternehmen ist
es nach dieser Vorschrift untersagt, andere Unternehmenin
einem Geschiftsverkehy, der gleichartigen Unternehmen
iblicherweise zuginglichist, ohnesachlich gerechtfertigten
Grund gegeniiber gleichartigen Unternehmenunterschied-
lich zu behandeln. Dem geschiitzten Personenkreis gehi-
ren insbesondere tatsichliche oder potenzielle Geschifts-
partner, z.B. Abnehmer oder Lieferanten des Normadres-
saten, an'™, somit auch simtliche Nachfrager, die von der
Gemeinde die Gestatrung zum Bau von Leitungen in ihrem

87 Darunter fallen auch Strallenncize Bechiofld, 5. Auflage, §19
GWB Rn. 88; Adschel in Immenga/Mestmécker, 4, Auflage,
§ 19 GW3B Rn. 198

88 Im Uberblick zu den vertretenen Aulfassungen Mésche! in Tm-
mengal Mestmécker, 4. Auflage, § 19 GWB Rn, 193,

89 Measchel in Immenga/Mestmicker, 4. Auflage, §19 GWB
Rn. 193.

90 Rechisfolge der Zugangsgewihrung ist die Plicht auf Ab-
schluss cines Vertrags, Mdschel in Immenga/Mestmacker,
4. Auflage, §19 GWB Rn. 212,

91 Zur Bestummung der angemessenen Gegenleistung wird vor-
geschiagen, die Maflstibe des § 19 Abs. 4 Nr.2, 3 GWB, ing-
besondere das Vergleichsmarktprinzip heranzuziehen, so Bech-
told, 5. Auflage, § 19 GWEB Rn. 92.

92 Bechrold, 5. Auflage, § 19 GWB Rn. 74.

93 Bechiald, 5. Auflage, § 19 GWB Rn. 76.

%4 So BGH WuW/E DE-R 1513 £, 1517 ~ Stadrwerke Mainz;
Bechrold, 5. Auflage, §19 GWB Rn. 76 und Mésche! in Im-
menga/Mestmdcker, 4 Auflage, §19 GWB Rn 165 m. jew.
weit. Nachw.

95 Siche zu den Gestalmungsvarianien oben 1. 3.

96 BGH WuW/E BGH 1445, 1452 — Valinm; Bechiold, 5. Anf-
lage, § 19 GWDB Ru. 76; krivisch daza Mischel \n Immenga/
Mestrndcker, 4. Auflage, § 19 GWB Rn. 165.

97 Méschel in Immenga/Mestmiicker, 4. Auflage, §19 GWB
Rn. 158

98 Bechtold, 5. Auflage, § 19 GWB Ra. 81; Mischel in Immengal
Mesimdcker, 4. Auflage, § 19 GWB Rn, 169.

99 Inmesberger (Fn. 12), Stand 1997, 1-2, 8.7 verwast auf die
forewihrenden Eingriffe in die Substanz der &ffentlichen Ver-
kehrsriume, die zu hoheren Wegeunterhaltungskosten der Ge-
meinden Hihren. Allerdings werden die Versorger mit Ab-
schluss von Wegenurzungs- und Gestattungsvertrigen zur
Wiederherstellung des vorherigen Zustands verpflichter. Im
Ubrigen hat die Verlegung von Fernwirmeleitungen sopar ei-
nen positiven Effekt auf den Straflenkorper, da die transportbe-
dingten Wirmeverluste die schidlichen Wirkungen des Frosts
diampfen,

100 Markert in Fmmengal/ Mestmécker, 4. Auflage, §20 GWB
Rn. 91.
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Wegenetz begehren. Gleichartige Unternebmen sind da-
durch gekennzeichnet, dass sie im Wesentlichen die gleiche
unternchmerische Tatigkeit und wirtschafiliche Funktion
ausiiben'™. Gleichartigkeitistin Anbetracht der wirtschafe-
lichen Funktion, dem Energiekunden die Deckung des
Wirmebedarfs zu ermoglichen, fiir simtliche Unterneh-
men des Wirmemarkts zu bejahen, wenngleich als Nach-
frager des 6ffentichen Wegenetzes nur die Anbieter lei-
tungsgebundener Energien, mithin Erdgas- und Fern-
wirmeversorger, in Betracht kommen. Wird Nachfragern
Fiir eine bestimmte Mengeneinheit der gleichen Ware oder
Leistung eine unterschiedliche Gegenleistung abverlangt,
s0 liegt eine Ungleichbehandlung vor'® - z.B. dann, wenn
Fernwirmeversorger hohere Gestattungsentgelie als Gas-
versorger entrichten missen. Fraglich ist dann, ob sich Ge-
meinden zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung auf
die Hochstpreisregelungen des Konzessionsabgabenrechts
berufen diirfen. Sind aber die Interessen der Beteiligren un-
ter Berdicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs
gerichteten Zielsetzung des GWB abzuwigen ~ so die stin-
dige Rechtsprechung des BGH'™ ~, muss auch die gefihr-
dete Westhewerbsfihigkeit der ungleick behandelten Un-
ternehmen berdicksichtigt werden. Denn die Wettbewerbs-
fahigkeit beeintrachuge es, wenn eine Gruppe von Marlt-
teilnehmern durch ¢in Héchstpreisrecht geschiitzt wird,
dieandere Gruppe hingegen mangels gesetzlicher Vorgaben
nicht in den Genuss eines solchen Schutzes kommt.
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III. Zusammenfassung

Die Vereinbarung von Gestattungsentgelten bestimmt
sich in Ermangelung preisrechtlicher Vorschriften nach
der Vertragsfreiheit. Steuerrechtliche Aspekre, insbeson-
dere die Anerkennung von verdeckten Gewinnausschit-
tungen als Betriebsausgaben, wirken sich nicht auf die
zivilrechtliche Zuldssigkeit aus. Das Recht der Konzes-
sionsabgaben (KAE bzw, KAV) ist auf Gestattungsent-
gelte nicht unmittelbar anwendbar, da die Fernwirme
nicht von deren sachlichem Anwendungsbereich erfasst
wird. Hingegen ist eine analoge Anwendung der fiir Gas-
sonderkundenvertrige geltenden Héchsipreisvorschrif-
ten der KAV wegen des Wettbewerbs zwischen den Ener-
gietrigern Erdgas und Fernwirme geboten. Schliefllich
kann sich der Versorger auf Rechtsbehelfe der kartell-
rechtlichen Misshrauchskontrolle berufen, weil die Ge-
meinde {iber eine marktbeherrschende Stellung an éffent-
lichen Wegen verfiigt.

101 Markert in Immenga/Mestmdicker, 4. Auflage, §20 GWB
Rn. 99,

102 Markert in Immenga/Mestmicker, 4, Auflage, §20 GWB
Re. 177.

103 Grundlegend BGHZ 38, 90 (102) — Trewhandbiire; Markert in
Trmmengal Mestmdcker, 4. Auflage, §20 GWB Rn. 129 m, weit,
Nachw.
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