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4. Kap. Anwalt der értlichen Interessen

1.3 Entgelte fiir Einspeiseleitungen

1.3.1 Einspeiser auf Leitungsverlegung im 6ffentlichen StraRBengrund
angewiesen

Nur Einspeiseanlagen mit einer Nennleistung bis zu 30 kW, also z. B. kleinere
Dachphotovoltaikanlagen, haben einen Anspruch, (iber den Hausanschluss an
das Netz der allgemeinen Versorgung angeschlossen zu werden. Allen anderen
wird vom Netzbetreiber auf Anfrage ein Verkniipfungspunkt zugewiesen. Oft-
mals erfolgt der Anschluss auf der Mittelspannungsebene, sodass mit der Ein-
speiseleitung erst ein Transformator angefahren werden muss. Nicht selten
befindet sich der zugewiesene Verkniipfungspunkt mehrere Kilometer von
der Erzeugungsanlage entfernt.

Da eine Einlegung in Privatgrundstiicke nur auf Basis ausgehandelter Verein-
barungen moglich ist (keine Enteignungsmaoglichkeit), werden die Einspeiselei-
tungen im Regelfall im 6ffentlichen Grund, bzw. wegen der erforderlichen
Trassen im offentlichen StraRengrund verlegt.

Da der Gemeingebrauch nur kurzfristig wahrend der Verlegearbeiten (bzw. fir
Reparaturarbeiten) beeintrichtigt wird, handelt es sich hierbei um eine Son-
dernutzung nach biirgerlichem Recht (Art. 22 Abs.2 BayStrWG). Eine solche
Sondernutzung bedarf der Gestattung des jeweils zusténdigen StraRenbau-
lasttragers. Soweit es sich um StraBen und Wege in gemeindlicher Baulast
handelt, ist daher vor der Einlegung die Gestattung der Gemeinde einzuholen
und ein entsprechender Vertrag abzuschlieBen, in dem das Benutzungsver-
haltnis niher geregelt wird. Bei nicht ausgebauten offentlichen Feld- und
Waldwegen in der Baulast der Beteiligten (Art. 54 Abs. 1 Satz 2 BayStrwa) ist
die Gestattung des Wegeeigentiimers erforderlich.

1.3.2 Einlegung von Einspeiseleitungen kann im Regelfall durch die
Gemeinde nicht verweigert werden

Zwar hat der Einspeiser keinen Einlegeanspruch nach §46 Abs. 1 EnWG (die
Einspeiseleitung dient nicht unmittelbar der Letztverbraucherversorgung),
doch hat der BGH (Urt. vom 11.11. 2008) entschieden, dass ein Abschluss-
zwang aus wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten (§§ 19, 20 Abs. 1 GWB)
wegen einer Monopolstellung bzw. Marktbeherrschung der Gemeinde be-
steht, soweit der Einspeiser faktisch auf den offentlichen StraBengrund ange-
wiesen ist:

Die Gemeinde habe eine ,marktbeherrschende Stellung, weil fiir die Verle-
gung von Versorgungsleitungen in Hinblick auf die ansonsten damit verbunde-
nen Nutzungseinschrinkungen in erster Linie 6ffentliche Wegegrundstticke in
Betracht kommen®. Die Weigerung, die Verlegung des Stromkabels in dem
fraglichen Wegegrundstiick zu gestatten, ,kann ein Missbrauch nach §19
Abs. 4 Nr.1 GWB oder eine unbillige Behinderung oder Diskriminierung nach
§20 Abs. 1 GWB sein”.

Deshalb wird die Gemeinde die Einlegung in aller Regel nur bei Vorliegen
wichtiger straRenfachlicher Grunde {z. B. Kapazitdtsgrenze im StraBengrund
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ist erreicht) oder im Fall eines nicht angemessenen Angebots verweigern
kénnen.

Mustergestattungsvertrag des Bayerischen Gemeindetags

Der Bayerische Gemeindetag stellt seinen Mitgliedern ein Muster eines
Gestattungsvertrags zur Verfligung (verdffentlicht in der Mitgliederzei-
tung des Bayerischen Gemeindetags, Jahrgang 2010, Heft 5, S. 166ff.)

Wichtige vertragliche Regelungen:

— Laufzeitregelung fiir Gestattung
— Verpflichtung zur Dokumentation
— Vorgaben zur Leitungsverlegung
— Folgepflicht und Folgekosten

— Endschaftsregelung

— Gestattungsentgelt (siehe unten)

1.3.3 Gestattungsentgelt in welcher Hohe?

Die ,Gretchenfrage” ist freilich, ob und wenn ja, in welcher Hohe die Ge-
meinde ein Entgelt als Ausgleich fiir die Beeintrachtigung des StraRengrunds
fordern kann:

Gesichert ist, dass die Konzessionsabgabenverordnung (KAV) mit ihren
Hochstsatzen auf die Einspeiseleitungen nicht direkt anwendbar ist. Wie schon
oben angesprochen, fehlt es an einer Letztverbraucherbelieferung (BGH, Urt.
vom 11.11. 2008).

Die Einlegung wére dann nicht entgeltfahig, wenn zugunsten des Einspeisers
enteignet werden kdnnte. Fur diesen Fall wéren lediglich Entschadigungszah-
lungen zuldssig. Hiergegen spricht jedoch, dass es sich um eine Enteignung zu
Gunsten eines Privaten handeln wiirde und in Hinblick auf die ,Boxberg-Ent-
scheidung” des BVerfG (— 1 BvR 851/87 —) die energiewirtschaftliche Erforder-
lichkeit sehr eng auszulegen ist. Nach Auffassung des OLG Thiringen (Urt. vom
3. 3. 2010) bediirfte es hierfiir einer konkreten Versorgungslicke oder konkre-
ten Gefahr fur die Versorgungssicherheit. Deshalb hat das Gericht eine vorzei-
tige Besitzeinweisung fir u.a. ein 20 kV-Mittelspannungserdkabel zum An-
schluss von acht Windkraftanlagen abgelehnt. Anders sah das der Bayerische
VGH, allerdings nur in einem Beschluss und vor dem ausfihrlichen Urteil des
OLG: Hier wurde eine vorzeitige Besitzeinweisung zugunsten eines 20 kV-Erd-
kabels (ca. ein Kilometer Erdtrasse} fur ein Blockheizkraftwerk (BHKW) fir
rechtméRig befunden. Konsequenz wire, dass das wirtschaftliche Interesse
des Einspeisers auBer Acht zu bleiben héatte. Im konkreten Fall wurde eine Ent-
schidigungszahlung i. H. v. funf Euro pro laufendem Meter fiir angemessen an-
gesehen.

Die herrschende Meinung sieht ein Entgelt flir zuldssig an. Bei der Bemessung
ist die 6ffentliche Hand stets an das Gleichbehandlungsgebot und den Ange-
messenheitsgrundsatz gebunden. Gerade die Gleichbehandlung erweist sich
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in der Praxis oftmals als schwierig, da Burgeranlagen nicht selten ohne Ent-
geltzahlung die Einlegung gestattet wurde. Hier bietet sich an, die getroffene
Entgeltregelung nachtriglich auch auf bereits geschlossene Vereinbarungen
zu erstrecken. Hinsichtlich der Angemessenheit geben die Grundsatze, die flr
die Bemessung des Entgelts fiir eine 6ffentlich-rechtliche Sondernutzung gel-
ten, wertvolle Hinweise: Die MaRstdbe sind hiernach zum einen Art, Umfang
und Dauer der Benutzung und andererseits das wirtschaftliche Interesse des
Benutzers. Es erscheint eine Ankoppelung des Entgelts an die Leitungslénge
als besonders geeignet. Dies legt auch eine AuRerung des Bundeskartellamts,
allerdings zur Fernwarme, nahe:

,,Das Bundeskartellamt erachtet die Netzldnge grundsdtzlich als den sach-
gerechtesten Ankniipfungspunkt fiir die Gestattung der Wegenutzung, da
die netzldngenbezogene Entgeltbemessung am ehesten die Leistung der
Kommune (Bereitstellung kommunaler Wege tber eine bestimmte Dis-
tanz) widerspiegelt.” (Abschlussbericht Sektorenuntersuchung Fernwdrme,
August 2012, S. 110, Randnummer 282.)

Als BemessungsgroRe fir das wirtschaftliche Interesse des Nutzers bietet sich
die (jahrliche) Einspeisevergiitung an. Die zu kldrende Frage ist freilich, wel-
cher prozentuale Anteil in Konkretisierung des Grundsatzes der Angemessen-
heit anzusetzen ist. Auch wenn die Konzessionsabgabenverordnung (KAV)
nicht direkt anwendbar ist, liefert sie hierfiir doch Anhaltspunkte. Die KAV un-
terscheidet nach GemeindegroRe, Tarife und Kundengruppen. Die Abgabe
wird jeweils dem Kunden beaufschlagt. Der niedrigste Hochstsatz (Sonderver-
tragskunden Strom) liegt bei 0,11 Cent pro kWh. Bezieht man diesen Satz auf
das Netznutzungsentgelt (ca. 4 — 7 Cent), liegt der Satz zumindest bei etwa
1,5% der Ertrage, stellt man auf den Bruttostrompreis ab {(Annahme: 25 Cent
pro kWh) sind dies immer noch ca. 0,45%. Allerdings wird die KA vom Netzbe-
treiber beaufschlagt, d. h. der Kunde entrichtet die KA zusétzlich zu den ande-
ren Preisbestandteilen.

Als Entgeltmodell wird vorgeschlagen, zundchst einen absoluten Hochst-
satz, z.B. 1% der Einspeisevergiitung, festzulegen. In einem zweiten
Schritt ist dann ein Staffelungsmodell zu entwerfen:

z. B. Kreuzungen 0,1% jahrlich

Langsverlegungen je angefangene 100 m 0,05% jéhrlich

max. 1% (Hochstsatz gilt als Gesamthéchstsatz, also Gestattungsentgelte
fiir andere 6ffentliche Wege sind mit zu berucksichtigen)

1.4 Einnahmen aus der Verpachtung kommunaler Liegenschaften

Die im Windenergiegeschéft tatigen Projektanten kénnen von der Standort-
entwicklung und kurzfristigen WeiterverduRerung der Projektrechte erheb-
liche Renditen erwarten, die zum Teil bei einer Eigenkapitalverzinsung von
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20—-30% liegen.? Die Renditen der spiteren Betreiber der Anlagen liegen in
einer GroRenordnung von 7%. Bei Standorten ab einer Windhéffigkeit von ca.
5,25 m/sec auf ca. 100m Héhe kdnnen daher durchaus lukrative Pachteinnah-
men in einer GroRenordnung von 20000 Euro pro Maschine pro Jahr erzielt
werden. Im Nachfolgenden soll der Frage ndher nachgegangen werden, wie
die 6ffentliche Hand bei der Auswahl eines Pichters fiir Windenergieflichen
vorgehen sollte.

1.4.1 Vermeidung der verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir Baukonzessionen

Die Verpachtung kommunaler Grundstiicke kann einen vergaberechtspflichti-
gen Vorgang darstellen. Ausgangspunkt dieser Diskussion ist die sogenannte
Ahlhorn-Rechtsprechung des OLG Diisseldorf (Urt. vom 13. 6. 2007 — VIl-Verg
2/07 —). Das OLG Bremen hatte speziell fiir Grundstiicksverpachtungen fiir die
Errichtung von Windenergieanlagen mit Beschl. vom 13. 3. 2008 entschieden,
dass es sich dabei in bestimmten Konstellationen um eine Baukonzession (§ 22
EG VOB/A, § 99 Abs. 6 GWB) handeln kann.

Sollte es sich bei der Verpachtung von Flachen fiir Windenergieanlagen
tatsdchlich um eine Baukonzession handeln, misste die Flichenvergabe
durch die Gemeinde im férmlichen Vergabeverfahren nach VOB/A erfol-
gen.

Der Europaische Gerichtshof hat in letzter Zeit? einige Leitplanken zur Begren-
zung des Anwendungsbereiches des Vergaberechtes in Bezug auf Grund-
stlicksverduRerungen der 6ffentlichen Hand herausgearbeitet.

Eine Baukonzession im Sinne des Vergaberechtes ist im Lichte der neueren
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nur dann anzunehmen, wenn
die 6ffentliche Hand zum einen ein unmittelbares wirtschaftliches Eigeninte-
resse an der Errichtung des Bauwerks hat. Dies kann der Fall sein, wenn die
Gemeinde Pachterlése aus dem Betrieb der Windenergieanlagen erzielen
méchte. Uber die Pachterltse partizipiert der Verpichter unmittelbar am Be-
trieb der Windenenergieanlage, da die Pacht (iblicherweise als Bruchteil der
Einspeiseerldse ausgestaltet ist. Fur die Annahme einer Baukonzession im
Sinne des Vergaberechtes ist indessen nicht erforderlich, dass die 6ffentliche
Hand selbst ein Entgelt fur die Errichtung der Windenergieanlage bezahlt. Die
Besonderheit der Baukonzession gegeniiber dem Bauauftrag besteht gerade
darin, dass dem Péchter das befristete Recht auf Nutzung der baulichen An-
lage eingerdumt wird, um damit die Anlage selbst zu refinanzieren (§22 EG
VOB/A, §99 Abs. 6 GWB).

Weitere Voraussetzung einer Baukonzession ist aber, dass sich der Verpachter
Sanktionsmoglichkeiten fiir den Fall vorbehalt, dass der Pachter nicht binnen

2 Die Ausfihrungen der Erl. 1.4 sind dem Artikel von RA Dr. Max Reicherzer, Sozietit Becker
Blittner Held, Miinchen in der Verbandszeitschrift des Bayerischen Gemeindetags Heft 1/
2013, S. 6ff. entnommen, der auch die Auffassung des Gemeindetags wiedergibt.

3 EuGH, Entscheidung vom 25, 3. 2010 - C 451/08 —, NZBau 2010 S. 321.
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