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BAUEN UND WOHNEN &

den muss aber, dass das Ziel nicht zum
Selbstzweck mutiert, dass man ~ etwas
tberspitzt formuliert - das gemeinsame
Gewerbegebiet nur deshalb will, weil
andere XKooperationen es offenbar auch
wollen. Gerade bel der Bauleitplanung ist
es dringend erfordexlich, Jaufend zu iiber-
priifen, ob und welche gemeinsamen Ziele
die beteiligten Gemeinden noch haben.
Sich unerreichbare Ziele zu setzen, fithrt
nicht nur zum Scheitern des konkreté

Projekts, sondern fast zwangsliufig auch
zum Scheitern der Zusammenarbeit ins-
gesarat,

Bauleitplanung ist kein Tagesgeschéft.
Ein Bebauungsplan wird nicht in weni-

ert oft Jahre, Flacherfutzungspléne sind
auf noch-deutlich lingere Zeithorizonte
auSpelegt. Sie sollen die gereindliche
Bodennutzung fiir die néchsten zwélf bis

P

16 Jahre steuern. Diese Langfnstl ;

pepierationen bei der Bauleitplanung
miissen darait rechnen, durch Hhen
und Tiefen gehen zu miissen, im Laufe
der Zeit mit elner Vielzahl von Problemen
konfrontiert zu werden.

Erstabdruck in ,,Bayerischer
Gemeindstan*, Heft 11/2010, S. 425 ff
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Entgeltregelungen fiir N ahwarmeleltungen

Von Stella Kirchhof, wissenschaftliche Angestellte beim NSGB

Mit Gestattungsvertriigen riu-
men Gemeinden ihren Ver-
tragspartnern das Recht ein,
Leitungen in 6ffentlichen Stra-
Ren und Wegen zu verlegen
und zu betreiben. Gleichzeitig
dienen die Vertrige unter an-
derem als rechtliche Grundlage
fiir gegebenenfalls vereinbarte
Gestattungsentgelte oder Konzessions-
abgaben. Dieser Beitrag beschiftigt sich
unter Beriicksichtigung der derzeitigen
Praxis mit den vertraglichen Ausgestal-
tungsmdglichkeiten entsprechender Ent-
geltregelungen,

Als Teil dexr dffentlichen Daseinsvor-
sorge gehdrt die Energieversorgung zu
den in Art, 28 Abs. 2 GG verfassungs-
rechtlich gewihrleisteten kommunalen
Selbstverwaltungsaufgaben.! In Frage
steht damit die Wahrnehmung einer am
Gemeinwohl orientierten tffentlichen
Aufgabe, nimlich die Gewihrleistung
einer filr alle Btirger lebensnotwendigen
Versorgungsstruktur, die auch verbrau-
cher- und insbesondere umweltschiit-
zende Maigaben einbindet.®

1 BVerwG RdE 16965, 240 #f.

2 Cronauge, Das neue Konzessionsabgabenrecht,
1. Aufl, 1992, 8. 9.
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Dabei gewinnt, gerade im
Hinblick auf europa- und nati-
onalrechtliche Vorgaben, der
Einsatz erneuerbarer Energien
zunehmend an Bedeutung, Zur
Erreichung des von der Euro-
piischen Union im Rahmen der
EU-Richtlinie zur Férderung er-
neuerbarer Energien (2009/28/
EG) formulierten Ziels, 20 Prozent des
Bruttoendenergieverbrauchs in der Euro-
piischen Union bis 2020 aus erneuerbaren
Energien zu decken, ist fiir Deutschland
anteilig das verbindliche nationale Ziel von
18 Prozent vorgesehen. Im Bereich der
Wirmeversorgung soll der Anteil emen-
erbarer Energien bis 2020 auf 14 Prozent
erhtht werden.?

Fiir die Warmeerzeugung stellt die Bio-
masse den bedeutendsten erneuerbaren
Energietriiger dar. In den letzten Jahren
konnte, insbesondere infolge des Emeu-
erbare-Energien-Gesetzes fiir den Strom-
bereich sowie des am 1. Januar 2009 in
Kraft getretenen Ermeuerbare-Energien-
Wirmegesetzes, ein deutlich gestiegener
Zubau von Biogasanlagen verzeichnet
werden,

3 § 1 Abs, 2 EEWitrmeG.

Diese Entwicklung ist aus kommu-
naler Sicht, trotz méglicher negativer
Auswirkungen wie dem Entstehen von
Monokulturen, regionaler Flichenkon-
kurrenzen zwischen Anbauflichen oder
Ernissionen, aus Unaweltschutzgriinden in
erster Linie zu begriifien. Dariiber hinaus
ist der Bereich der Energieversorgung
fiir die Gemeinden vor dem Hintergrund
vieler damit verbundener Vorteile wie die
Entstehung von Arbeitsplétzen und die
Erzielung neuer Steuereinnahmen auch
unter finanzwirtschaftlichen Aspekten re-
levant. Insbesondere die im Energie- und
Wassersektor iblicherweige zu zahlenden
Konzessionsabgaben stellen wichtige Ein-
nahraequellen fiir die Gemeinden dar,

Bei Konzessionsabgaben handelt es sich
um Entgelte, die Energieversorgungsun-
ternehmen fiir die Einriumung des Rechts
zur Benutzung 8ffentlicher Verkehrswege
fiir die Verlegung und den Betrieb von Lei-
tungen, die der unmittelbaren Versorgung
von Letztverbrauchern im Gemeindege-
biet mit Energie dienen, entrichten ! Ihre
Zahlung erfolgt auf Grundlage privatrecht-
licher Vertriige, so genannter Wegebenut~
zungsvertrige.

4 §48 Abs. 18, 1 EnWG.

23



zuther
Texteingabe
Göhrde, 31/0842/2014


. WIRTSCHAPFT UND TOURISMUS

In der Strom-, Gas- und Wasserver-
sorguny ist der Gestaltungsspielraum
solcher Vertrige durch das Energiewirt-
schaftsgesetz sowie die preisrechtlichen
Vorschriften (Konzessionsabgabenver-
ordmung von 1982 ~ KAV ~ oder Konzes-
sionsabgabenanordnung Energie von 1841
— KAE) weitgehend gesetzlich geregelt
und zugleich beschrinkt. Demgegentiber
bLestehen keine ausdriicklichen gesetz-
Jichen Kegelungen dariiber, ob und gege-
benerdalls zu welchen Bedingungen die
Nutzung 8ffentlicher Straen und Wege
zu Lweeken der Nahwiirmeversorgung zi
gustatten ist. Dies fihrt im Hinblick auf
die Vereinbarung von Gestattungsentgel-
ten in diesem Bereich immer wieder zu
Unsicherheiten.

Eine aktuell durchgefilhrte Umirage
des Niedersichsischen Stidte- und Ge-
meindebundes unter seinen Mitgliedern
hat gezeigt, dass sich bislang keine ein-
heilichen Entgeltregelungen bei Gestat-
iungsvertriigen dex Nahwiimeversorgung
durchgesetzt haben. Sowohl Entgelththe,
Berechnungsmafstab als auch Filligkeits-
zeitpunkt der Zshlung waren {iberwiegend
sehr unterschiedlich ausgestaltet. Zu
elnern geringen Teil wurde auf eine Ent-
geltregelung vollstindig verzichtet. Sofern
Entgelte vereinbart wurden, ilberwogen
solche Vertragsregelungen, in denen ein
bestimmier Betrag pro laufenden Meter
Leitunystrasse vereinbart wurde, Dabei
bewegten sich die vereinbarten Betriige
bei Einrmalzahlungen zwischen einem und
finf Euro. Soweit jahrliche Zahlungen
vereinbart wurden, lagen die Betréige zwi-
schen 0,16 Euro und 2,60 Euro. Festbetri-
ge wurden innerhalb eines Rahrens von
600 Euro bis 4 000 Euro vereinbart.

Tm Unterschied zu Konzessionsabgaben,
deren Hohe sich nach den preisrechtlichen
Vorschriften anhand der Roheinnahmen
oder der gelieferten Menge berechnet,
und damit eine verbrauchsorientierte re-
gelmiiige Zablung darstellt, handelt es
sich bei den bislang in der komumunalen
Praxis vereinbarten Gestattungsentgelten
in der Regel wn blofie Entschidigungen
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fiir die Einrdumung yon Leitungsverle-
gungsrechten an difentlichen Strafen
und Wegen. Da diese Gestattungsentgelte
ihrer Hohe nach tiblicherweise weit unter
einer an den preisrechtlichen Vorschriften
orientierten Entgeltzahlung liegen, stellt
sich in der Praxis yermehrt die Frage, ob
nicht auch im Bereich der Nahwirmever
sorgung die Vereinbarung von Konzessi-
onsabgaben moéglich ist.

Eine auf Anregang derLandesgeschiifis-
stelle des Niedexsdchsischen Stddte-
und Gemeindebundes vom Deutschen
Stiidte- und Gemeindebund bundesweit
durchgefithrte Umfrage hat ergeben,
dass in anderen Bundesldndern bereits
verstiirkt Konzessionsvertrige zwischen
Geraeinden und Nahwéirmenetzhetreibern
abgeschlossen werden. Dabel werden im
Hinblick auf die Entgeltregelungen sowohl
Vereinbarungen in Ardehnung an die fiir
den Wassersektor geltende KAE als auch
an die fiir die Strom- und Gasversorgung
geltende KAV getroffen.

Auch in der Litexatur herrscht — soweit
Konzessionsabgaben als zuldssig erachtet
werden - keine Einigkeit dariiber, ob filr
eine entsprechende Vereinbarung die Re-
gelungen dex KAE oder die der KAV heran-
gezogen werden soliten. So wird vor allera
wegen des vergleichbaren Verwendungs-
zwecks der Wirmeversorgung und der zu
Heizzwecken erfolgenden Gaslieferung die
Angicht vertreten, die fiir den Gassektor
geltende KAV sei als Orlentierung maflge-
bend.? Eine andere Ansicht befiirwortet
hingegen die Anwendung der fiir den Was-
sersektor mafigeblichen KAE.®

Auch wenn sich diesbeziiglich noch
keine einheitliche Linie durchgesetzt hat,
scheint sich doch zumindest insgesamt™
eine steigende Tendenz an Abschliissen
von Konzessionsvertrégen in der Warme-
versorgung abzuzeichnen.

Diese Entwicklung diirfte insbesondere .

unter wettbewerbsrechtlichen Gesichts-

6 Fricke, Gestattungsentgelte in der Fernwiirme- .

versorgung, RAE 2009, 329 (333).

8 Morell, Konzessionsvertriige und Konzesslons-
abgaben, 3. Aufl,, Sisnd Noveraber 2008, S, 40,

punkten auch angemessen sein, Noch
zu Beginn der 1990-er Jalwe spielte die
Wirmeversorgung im System der lei-
tungsgebundenen Energieversorgung
nur eine untergeordnete Rolle.” Wegen
des schwierigen Standes der Wirme im
Substitutionswetthewerb ~ vor allem im
Wettbewerb mit Helzgas — wurden Kon-
zessionsabgabenzahlungen in der Warme-
versorgung als unttblich und vernachlis-
sigbar gering erachtet.® Diese Einschiit-
zung dirfte heute jedoch, insbesondere
unter Berticksichtigung spezieller regio-
naler Gegebenheilen, nur noch bedingt
zutreffen. Zunehmend werden nicht melr
nur einzelne Objekte mit hohem Wirme-
bedarf, sondern auch gesamte kleinere
Gemeindegebiete von Nahwirmenetzen
versorgt. In vielen Fiillen steht die uber
Biogasanlagen gewonnene Wirmever-
sorgung darnuit in direktem Wettbewerb
zu Gaslieferungen, die zu Heizzwecken
erfolgen. Fiir gasliefernde Enexrgieversor-
gungsunternehmen, die im Gegensaiz zu
Biogasanlagenbetreibern mit Konzessi-
onsabgaben belastet werden, kénnte der
Ausbau von Nahwirmenetzen damit un-
ter Umstdnden zur wirtschaftlichen Un-
rentabilitht threr Versorgungsleistungen
fuhren,

Nicht auszuschlielen ist, dass dex Ge-
setzgeber die sckroreniibergreifende, den
Wetthewerb beeinflussende Wirkung der
Konzessionsabgaben in diesem Bereich
verkannt hat,? als er die Wirme - trotz
entsprechender Ubexlegungen’®—bei An-
derung des Energiewirtschaftsrechts im
Zuge der Liberalisierung des Strom-und
Gasmarktes nicht in den energierccht-
lichen Rahmen einbezog.

7 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung,
1. Aufl 1998, 8, 27: Im Jahr 1002 warent in den al-
ten Bundeslindem neun Prozent und {n den neu-
en Bundeslindern 24 Prozent aller Wohnungen
nah- oder fernwiirmebehelzt; vgl die Angwort der

Bundesregierung in BT-Drs, 127113,
8 FeuerbonvRiech , KAVK tar, 1. Autl
1694, 8. 17.

B Saauch Fricke, Gestattungsentgelte in der Fern-
wirmeversorgung, RAE 2009, 320 (333).
10 VgL Encwurf der SPD Bundestagsiraktion fur eln
neues Energiegesetz vom 6.11.1091, ATDruckS
1271490,
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Teilweise wird vor dem Hintergrund
der ambitionierten klimapolitischen Ziel-
setzung und der allgemein anerkannten
Bedeutung der Nahwarmeversorgung fiir
eine sparsame und rationelle Energie-
gewinnung die Auffassung vertreten, die
Gemeinden sollten schon zur Vermeidung
betriebsfremder finanzieller Belastung
generell auf die Forderung von Konzes-
slonsabgaben im Bereich der Nahwiirme-
versorgung verzichten." Die pauschale
Gilltigkeit dieses Ansatzes diirfte jedoch
angesichts des nicht minder férderungs-
wiirdigen Ausbaus des aus emeuerbaren
Energien gewonnenen so genannten Oko-
stroms, bei dem auch keine Privilegierung
im Sinne einer Abkehr von Konzessions-
abgaben gewihrt wird, kritisch zu hinter-
fragen sein.

Vielmehr diirfte die Beriicksichtigung
des Gebots eines angemessen Verhéilinisses
zwischen Leistung und Gegenleistung fiir
die Vereinbarung von Konzessionsabga-
ben mit Betreibern von Nahwiirmenetzen
sprechen.

Zum einen stellen die Gemeinden durch
ihre infrastrukturelle Vorleistung dem Ver-
tragspartner einen Absatzmarkt zur Ver
filgung und rdumen ihm darit zugleich
auch die entsprechende Gewinnaussicht
ein.'? Zum anderen besteht zugunsten des
Vertragspartners in der Regel eine Ver-
pflichtung der Gemeinden, Gestattungs-
\iemiige abzuschliefen. Auch wenn das
Energiewirtschaftsgesetz keine direkte
Anwendung findet und somit der in § 46
Abs, 1 EnWG geregelte gesetzliche Kontra-
hierungszwang fiir Wegenutzungsvertrige
fiir Gemeinden nicht ausdriicklich besteht,
sind die Gereinden doch verpflichtet, ihr
Verkehxswegenetz diskriminierungsfrei
zur Verfiigung zu stellen. Die Weigerung
einer Gemeinde, die Leitungsverlegung
in den 6ffentlichen Verkehrswegen zu ge-
statten, kann den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung nach § 19 des
Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrin-
kungen (GWB) oder eine unbillige Behin-

11 Cronauge, 2.2.0., S. 89.
12 Conauge, 8.8.0,, S. 13.
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derung oder Diskriminierung nach § 20
GWB darstellen.” Dariiber hinaus tibt die
Gemeinde bei Abschluss privatrechtlicher
Geschiifte im Rahmen der Daseinsvorsor-
ge bifentliche Verwaltung aus* und istin-
sofern an Grundrechte, insbesondere den
Gleichheitsgrundsatz, gebunden,’® Ohne
sachlich gerechtfertigten Grund darf daher
die Nutzung, die anderen unter vergleich-
baren Verhéltnissen gewihrt wird, nicht
versagt werden. Ein sachlicher Grund,
der tatsichlich die generelle Versagung
der Nutzung rechtfertigt, wird aber nur in
besonderen Ausnahmefsllen vorliegen, so
dass die genannten Erwégungen faktisch
zu einem Kontrahierungszwang der Ge-
raeinden fithren

Zwar ldsst sich mangels eindeutiger
gesetzlicher Regelung und einschlagiger
gerichtlicher Entscheidungen keine mit
letzter Sicherheit rechtsverbindliche Aus-
sage iiber die angemessene Hhe und
Bemessungsgrundlage von Gestattungs-
entgelten in der Nahwirmeversorgung
treffen. Jedoch diirfte eine Anlehnung
an die preisrechtlichen Vorschriften als
durchaus gangbarer und praktikabler
Weg zu betrachten sein, der die zurzeit
bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich

19 BGH, Urtell vom 11,11.2008 ~ KZR 43/07.

14 Kempfer in Kodal/Kriimer, Straflenrecht, 5. Auf-
lage, Kap. 27, Rn. 6.9,

16 Wendrich, Niederstichslsches Strafiengesetz,
4, Auflage, § 23 Rn, 1,

der Ausgestaltung von Entgeltregelungen
in diesem Bereich deutlich verringern
kénnte, Naheliegend scheint aufgrund
der Vergleichbarkeit der Energietriiger
sowie der beschriebenen wettbewerbs-
rechtlichen Aspekte insbesondere die
Onrientierung an der filr den Gassektor
geltenden KAV,

Fazit
Abschliefiend I4sst sich festhalten, dassin
der kommunalen Praxis in der Regel Ge-
stattungsvertriige tiber die Verlegung von
Nahwirmeleitungen abgeschlossen wer-
den. Diese enthalten tiblicherweise Ent-
geltregelungen, welche die Zahlung eines
bestimmten Betrages pro laufenden Meter
Leitungstrasse (bei einmaligen Zahlungen
zwischen einem Euro und finf Euro, bei
jéhrlichen Zahlungen zwischen 0,156 Euro
und 2,60 Euro) oder eines Festbetrages
(600 Euro bis 4000 Euro) vorsehen,
Soweit die Verlegung und der Betrieb
von Nahwirmeleitungen der unmittel-
baren Versorgung von Letztverbrauchern
im Gemeindegebiet dienen, diirfte auch
die Vereinbarung von Konzessionsabga-
ben als Nutzungsentgelt angemessen sein,
Als Bemessungsgrundlage kommt inso-
fern die Anlehnung an die preisrechtlichen
Vorschriften, besonders die Vereinbarung
einer an der fiir den Gasbereich mafigeb-
lichen KAV orientierten Entgeltregelung,
in Betracht.

-
Landesgartenschau Bad Essen

2010 — Fit fiir die Zuk

Giinter Harmeyer, Heinrich Sperling

und Judith Dohmen-Mick -

sich sehen lassgpH
die auch anderen Stidten und Gereinden
¢hen soll, sich auf das Abenteuer
sndesgartenschau einzulassen.

Wer eine Vision hat, braucht Mitstrei-
ter, gute Argumente und Ziele, von denen
alle iberzeugt sind. Bad Essen hatte sich
schon 2006 fir eine Gartenschau bewor-
ben und als dann 2008 Wiesmoor den
Zuschlag zuriickgab, hat die Gemeinde
Bad Essen in Kooperation mit dem Land-
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025, Biogas-, Windkraft- und Fotovoltaikanlagen; Wegebenutzungsvertré-
ge; Umirageergebnis

B v b ——— ¢

Mit Rundschreiben Nr.: 082/2010 hatte die Landesgeschéftsstelle fir den interkommuna-
len Erfahrungsaustausch um Ubersendung von ,Wegebenutzungsvertrigen® far dle Ver-
legung von Leltungsn von Biogas-, Windkraft-, und Fotavaltaikaniagen gebeten, Ziel der
Umfrage war es, zu ermitteln, ob sich Im Hinblick auf dle Gestaltung der vereinbarten Ent-
geltregelungen Regelm&Bigkeiten erkennen lassen, die eine gewlsse Markiibung be-
grinden kbénnten.

Die Auswertung der Umfrage hat gezelgt, dass eine solche Feststeilung nach den vorlie-
genden Ergebnissen nicht moglich Ist.

Bereits eine im Jahr 2005 durchgefuhrie Mitgliederumfrage hatte erhebliche Unterschiede
In der Ausgestaltung der Entgeltregelungen von Gestattungsvertrigen ergeben. In den
damals Ubersendetan 33 Vertriigen wurden sowohl einmalige als auch jdhrliche Zahlun-
gen, zu geringem Tell auch gar keine Entgelte vereinbart. Es ilberwogen Regelungen, In
denen ein bestimmter Betrag pro ifd. Meter Leltungstrasse erhoban wurde (0,26 € bls
6,- €. Sowelt Festbetrdge vereinbart wurden, schwankten diesse zwischen 50,- € und

3.000,- &

Die Auswertung der akiueli durchgeftihrten Mitgliederumfrage ergab ein &hnliches Bild.
Eine bestimmis Entgeltregelung hat sich — sowsit aus den Insgesamt 27 (bersendeten
Vertragen ersichtlich — bislang nicht durchgesetzt,

Sofern Entgelte vereinbart wurden, Uiberwogen weiterhin Regelungen tiber die Zahlung
eines bestimmten Betrages pro Ifd. Meter Leitungstrasse. Hier bewegten sich die verein-
barten Belrage in den uns zur Verfligung gestellten Vertragen bei Elnmalzahlungen zwl-
schen 1,- €und 5,- € Sowall J&hrliche Zahlungen vereinbart wurden, lagen die Betrdge
zwischen 0,15 € und 2,50 € Festbetrdge wurden innerhalb eines Rahmens von 500,- €
bis 4.000,- €vereinbart,

Bei den genannten EntgelthShen handelt es sich um die — nach unserem Kenntnisstand —
in der kommunalen Praxis derzelt (blicherwelse vereinbarten Zahlungen. Zu beachten Ist,
dass disse Betrdge lediglich als Orlentierung dienen kénnen. Elne generelle Aussage
tiber die Angemessenheit entsprechender Enigsltvereinbarungen kann auf Grundlage der
Umfrage nicht getroffen werden. Diese Ist stets unter Berdcksichtigung der jewelligen
Umstande des Einzelfalls zu beurteilen.
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