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Nachvertragliche Konzessionsabgabe I

GWB 8§ 103a, F.: 24.09.1980; BGB § 818

Ein Anspruch auf nachvertragliche Konzessionsabgabe aufgrund erganzender Aus-
legung eines nach 8 103a GWB a.F. beendeten Konzessionsvertrages beschréankt
sich auf die fir die Abwicklung des Vertragsverhaltnisses erforderliche Zeitspanne,
langstens auf ein Jahr nach Vertragsbeendigung (im Anschluf3 an BGH, Urteil vom
22. Marz 1994 - KZR 22/92, WuW/E 2914 - Nachvertragliche Konzessionsabgabe I;
Beschlufd vom 15. Juli 1997 - KZR 38/96).
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 3. Juli 2001 durch den Prasidenten des Bundesgerichtshofs Prof. Dr.
Hirsch, die Richter Dr. Melullis und Ball, die Richterin Dr. Tepperwien und den

Richter Prof. Dr. Bornkamm

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 13. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Celle vom 23. Marz 1999 in der Fassung

des Berichtigungsbeschlusses vom 20. April 2000 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Zwischen den Parteien bestand ein im Jahre 1975 geschlossener Kon-
zessionsvertrag, durch den die klagende Stadt dem beklagten Versorgungs-
unternehmen das alleinige Recht zur leitungsgebundenen Gasversorgung in-
nerhalb des Gemeindegebietes lUbertragen und das ausschliel3liche Recht zur
Nutzung der Verkehrsraume fur die Gasversorgung eingeraumt hatte. In einem
Nachtrag aus dem Jahre 1992 verpflichtete sich die Beklagte zur Zahlung einer

Konzessionsabgabe an die Klagerin in Hohe der nach der Konzessionsabga-



benverordnung zuldssigen Hochstbetrage. Der Vertrag endete durch Kindi-
gung der Klagerin am 7. Mai 1995. Die von der Klagerin geforderte Ubertra-
gung der Versorgungsanlagen auf ein anderes, von ihr als Mehrheitsgesell-
schafterin beherrschtes Versorgungsunternehmen verzogerte sich, weil die
Parteien sich nicht Giber den Ubernahmepreis fur die Versorgungsanlagen eini-
gen konnten. Die Ubergabe der Anlagen erfolgte schlieRlich am 2. April 1997,
nachdem die Klagerin den von der Beklagten geforderten Ubergabepreis unter

Vorbehalt akzeptiert hatte.

Mit Beendigung des Konzessionsvertrages am 7. Mai 1995 stellte die
Beklagte die Zahlung der Konzessionsabgabe zun&chst ein. Versuche der
Parteien, sich fur die Zeit bis zur Ubergabe der Versorgungsanlagen an ein
Nachfolgeunternehmen auf einen Interimsvertrag zu einigen, scheiterten an
unterschiedlichen Vorstellungen tber die Bewertung und Abgeltung der von
der Beklagten wahrend der Interimszeit vorzunehmenden Investitionen. Im
September 1997 zahlte die Beklagte an die Klagerin als nachvertragliche Kon-
zessionsabgabe einen Betrag von 450.000 DM. Dies entspricht - gerundet - fur
das erste Nachvertragsjahr (7. Mai 1995 bis 6. Mai 1996) dem wéhrend der
Vertragslaufzeit vereinbarten und bezahlten Héchstbetrag der Konzessionsab-
gabe und fur den sich anschlieBenden Zeitraum vom 7. Mai 1996 bis 2. April
1997 50 % desselben.

Die Klagerin ist der Auffassung, die Beklagte schulde ihr auch fur den
zuletzt genannten Zeitraum Zahlung in Hohe des Hdchstbetrages der Konzes-
sionsabgabe. Mit der Klage begehrt sie demgemald den - der H6he nach un-
streitigen - Differenzbetrag von 148.399,87 DM nebst Zinsen. Das Landgericht

hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der



Revision, deren Zurtckweisung die Klagerin beantragt, erstrebt die Beklagte

die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsqrinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-

teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt: Die Beklagte
schulde der Klagerin fur den gesamten Zeitraum zwischen der Beendigung des
Konzessionsvertrages und der Ubergabe der Versorgungsanlagen an ein
Nachfolgeunternehmen Zahlung in Ho6he des urspringlich vereinbarten
Hochstbetrages nach der Konzessionsabgabenverordnung. Ob sich dieser An-
spruch fiir den gesamten in Rede stehenden Zeitraum aus einer erganzenden
Auslegung des Konzessionsvertrages ergebe, bedirfe keiner Entscheidung.
Soweit dies nicht der Fall sein sollte, trete an die Stelle des vertraglichen An-
spruchs ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Wertersatz fur die rechts-
grundlose Nutzung der StraBen und Wege fur die von der Beklagten bis zur
Ubergabe des Leitungsnetzes weiterbetriebene Gasversorgung. Nach beiden
alternativ eingreifenden Anspruchsgrundlagen schulde die Beklagte jeweils
Zahlung in H6he des nach der Konzessionsabgabenverordnung zulassigen

Hochstbetrages der Konzessionsabgabe.

Fur die ergdnzende Auslegung des Konzessionsvertrages folge dies aus
der Erwagung, dafd der Beklagten einseitig ein wirtschaftlicher Vorteil verblie-
be, soweit die Klagerin Konzessionsabgabenzahlungen mit einem Abschlag
hinnehmen mufite. Es sei deshalb anzunehmen, daf die Parteien in Kenntnis
der spater entstandenen Regelungslicke fur den Zeitraum der notwendigen

Verhandlungen zur Ubergabe der Versorgungsanlagen eine Zahlungspflicht in



Hohe der zuvor vertraglich geschuldeten Konzessionsabgabe vereinbart hat-

ten.

In gleicher Hohe sei die Beklagte auf Kosten der Klagerin bereichert,
soweit der ergdnzend auszulegende Konzessionsvertrag als Rechtsgrund fur
die Wegenutzung und deren Abgeltung nicht mehr in Betracht kommen sollte.
Dal3 der Beklagten nach Vertragsende kein ausschliel3liches Versorgungsrecht
fur eine bestimmte Laufzeit mehr zugestanden habe, rechtfertige keinen Ab-
schlag. Der Wert des bereicherungsrechtlichen Aquivalents fiir den rechts-
grundlosen Gebrauch des Wegenetzes der Klagerin durch die Beklagte sei
danach zu bemessen, welche Konzessionsabgaben in Interimsvertragen bli-
cherweise unter Bertcksichtigung der sonstigen Vertragsbestimmungen ver-
einbart wirden. Dieses Entgelt entspreche hier der von den Parteien urspring-
lich vereinbarten hoéchstzulassigen Konzessionsabgabe, weil beide Parteien
einander jeweils zu diesem HoOchstbetrag den Abschlul® eines Interimsvertra-
ges angeboten hatten. Die Unterschiede zwischen den jeweiligen Endschafts-
klauseln der beiderseitigen Vertragsentwiirfe seien fur die Héhe der Konzessi-
onsabgabe ohne Bedeutung. Beide Parteien seien der Auffassung gewesen,
mit ihren divergierenden Fassungen der Endschaftsklausel fir einen Interims-
vertrag nur das wiederzugeben, was nach ihrem jeweiligen Verstandnis bereits
Gegenstand der Endschaftsklausel des Konzessionsvertrages gewesen sei.
Mithin hatten beide Parteien eine faktische Fortfihrung des urspringlichen
Konzessionsvertrages mitsamt dem daraus geschuldeten Entgelt fir den Wert
der Nutzungsrechte der Beklagten fir angemessen gehalten. Es bestinden
keine Anhaltspunkte dafir, dal® die wirtschaftlich handelnden Parteien damit
eine hohere Konzessionsabgabe fir die Zwischenzeit hatten vereinbaren wol-

len, als sie Ublicherweise vereinbart werde.



Il. Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revision in entschei-
denden Punkten nicht stand. Die bislang getroffenen tatséchlichen Feststellun-
gen tragen die Auffassung des Berufungsgerichts nicht, die Beklagte schulde
auch fur die Zeit nach Ablauf des ersten Nachvertragsjahres ein Entgelt in H6-

he der urspriinglich vereinbarten hochstzuldssigen Konzessionsabgabe.

1. Dem - erganzend auszulegenden - Konzessionsvertrag der Parteien

l&R3t sich ein dahingehender Anspruch der Klagerin nicht entnehmen.

a) Zwar kann die erganzende Auslegung eines Konzessionsvertrages
ergeben, dal3 der Gebietskorperschaft die vereinbarte Konzessionsabgabe
auch nach dem Ende des Vertragsverhaltnisses zustehen soll, wenn die Uber-
tragung des Versorgungsnetzes auf die Kommune oder auf ein anderes Ver-
sorgungsunternehmen sich verzdgert und der bisherige Versorger aus diesem
Grunde die Versorgung ohne vertragliche Grundlage, aber unter weiterer Inan-
spruchnahme des Wegenetzes der Kommune zunachst fortsetzt. Fur Vertrage
uber die Versorgung mit Elektrizitdt oder Gas, deren Freistellung (8 103 GWB
in der Fassung vom 20. Februar 1990) - wie im vorliegenden Falle - durch
8§ 103a GWB in der Fassung vom 20. Februar 1990 auf 20 Jahre begrenzt wor-
den ist, darf allerdings der Normzweck dieser Bestimmung nicht unbertcksich-
tigt bleiben. Mit der Einfihrung des § 103a GWB a.F. verfolgte der Gesetzge-
ber das Ziel, durch eine Begrenzung der Laufzeit der nach 8 103 Abs. 1 Nr. 1,
2 und 4 GWB a.F. freigestellten Vertrage zu verhindern, dal3 das System der
Gebietsmonopole zum Nachteil der Abnehmer erstarrt und nicht mehr flexibel
genug ist, auf die versorgungswirtschaftlichen Erfordernisse zu reagieren.
Spéatestens alle 20 Jahre sollten die Partner eines Konzessionsvertrages des-
halb vollig frei dariber entscheiden kdnnen, ob die Energieversorgung durch

den bisherigen Vertragspartner, durch ein konkurrierendes Versorgungsunter-



nehmen oder aber durch die Kommune selbst fortgesetzt werden sollte. We-
nigstens im 20-Jahres-Turnus sollte deshalb ein Wettbewerb um geschlossene
Versorgungsgebiete ermdglicht werden, um eine Verbesserung der Versor-
gungsbedingungen zu erreichen (Senat BGHZ 143, 128, 146 m.w.N.

- Endschaftsbestimmung).

Eine nachvertragliche Konzessionsabgabe in der bisherigen Hohe kann
die Gefahr mit sich bringen, dalR die Gebietskdrperschaft einen zur Verbesse-
rung der Versorgungsbedingungen gebotenen Wechsel von einem Wettbewer-
ber zum anderen verzogert und dadurch den kartellrechtswidrigen Zustand
verewigt, falls sich zeigen sollte, dal3 dies finanziell fur sie gunstiger als der
Wechsel ist. Auf diese Weise kann eintreten, was der Gesetzgeber mit § 103a
GWB a.F. verhindern wollte (Senatsurteil vom 22. Marz 1994 - KZR 22/92,
WUW/E 2914, 2917 - Nachvertragliche Konzessionsabgabe I). Eine nachver-
tragliche Verpflichtung des bisherigen Versorgungsunternehmens, die zuvor
vertraglich geschuldete Konzessionsabgabe auch nach Beendigung des Kon-
zessionsvertrages fortzuentrichten, ist daher auf die fur die Abwicklung des
Vertragsverhaltnisses erforderliche Zeitspanne, langstens auf ein Jahr, zu be-
grenzen (vgl. Senat, Urteil vom 22.Marz 1994, WuW/E 2914, 2918
- Nachvertragliche Konzessionsabgabe I; Beschlul3 vom 15. Juli 1997 - KZR
38/96). Fur die Zeit danach kommen allein bereicherungsrechtliche Anspriiche
in Betracht (Senat, Beschlul3 vom 15. Juli 1997 aaO).

b) Nach diesen Grundsatzen scheidet der erganzend auszulegende
Konzessionsvertrag der Parteien als Grundlage des eingeklagten Anspruchs
aus. Fur das erste auf die Beendigung des Konzessionsvertrages folgende
Jahr (7. Mai 1995 bis 6. Mai 1996) hat die Beklagte nach den Feststellungen

des Berufungsgerichts einen Betrag in voller Hohe des nach dem Konzessi-



onsvertrag geschuldeten Hochstbetrages der Konzessionsabgabe an die Kla-
gerin gezahlt. Gegenstand der Klage ist allein der Differenzbetrag, der dem
von der Beklagten vorgenommenen 50 %igen Abschlag fir den anschliel3en-
den Zeitraum vom 7. Mai 1996 bis 2. April 1997 entspricht.

2. Soweit das Berufungsgericht die Verurteilung der Beklagten auf die
Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung stitzt,
begegnet dies im Grundsatz keinen Bedenken (vgl. BGHZ 132, 198, 201 ff;
Senatsbeschlul3 vom 15. Juli 1997 aaO). Auch die Revision erhebt insoweit
dem Grunde nach keine Einwendungen. Sie wendet sich aber mit Recht gegen
die Erwagungen des Berufungsgerichts zur Hohe des danach geschuldeten

Bereicherungsausgleichs.

a) Der nach § 818 Abs. 2 BGB zu leistende Wertersatz fur die rechts-
grundlose Nutzung der Wege- und Stral3engrundstliicke der Klagerin hat sich
am objektiven Verkehrswert des Erlangten zu orientieren. Auszugehen ist da-
her von den Betragen, die sich als angemessene Vergitung fur die ordnungs-
gemale Inanspruchnahme dieser Grundstiicke aus der Konzessionsabgaben-
verordnung ergeben (BGHZ 132, 198, 207). Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts kann aber nicht unbericksichtigt bleiben, dal3 mit der Beendi-
gung des Konzessionsvertrages eine erhebliche Schmalerung der Rechtsposi-
tion der Beklagten insofern eingetreten war, als diese weder tber ein langfristig
gesichertes noch Uber ein ausschliel3liches Wegenutzungsrecht mehr verfugte.
Es liegt auf der Hand, dal3 der Wert eines langfristigen und ausschlief3lichen
Versorgungsrechts aus der Sicht des Versorgungsunternehmens wirtschaftlich
hoher zu veranschlagen ist als der eines kurzfristigen, nur einfach ausgestal-
teten Rechts, und dal} dieser Umstand fir die Festlegung der Hohe einer Kon-
zessionsabgabe von Bedeutung ist (BGHZ 132, 198, 208). Allerdings differen-
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ziert 8 2 der Kommunalabgabenverordnung nicht danach, wie das Versor-
gungs- und Wegenutzungsrecht des Versorgungsunternehmens beschaffen ist;
der Verordnungsgeber stellt es den Vertragsparteien vielmehr frei, auch fir ein
kurzfristiges und einfaches Versorgungsrecht den zulédssigen Héchstbetrag zu
vereinbaren oder umgekehrt fir ein langfristiges und ausschlief3liches Versor-
gungsrecht eine geringere oder keine Konzessionsabgabe vorzusehen (BGHZ
aa0). Mal3stab fur die Bewertung einer nachvertraglichen faktischen Nut-
zungsmoglichkeit ist deshalb nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs  die Konzessionsabgabe, die Ublicherweise in Interims-
Konzessionsvertragen unter Berticksichtigung der sonstigen Konditionen, etwa

der Endschaftsbestimmungen, vereinbart werden (BGHZ aaO S. 209).

b) Feststellungen hierzu hat das Berufungsgericht, das seiner Entschei-
dung die zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Ausgangspunkt
zugrunde legt, nicht getroffen. Es hat dies ersichtlich deshalb fir entbehrlich
gehalten, weil beide Parteien in ihren Entwirfen eines Interims-
Konzessionsvertrages jeweils Konzessionsabgaben in der urspriinglich verein-
barten Hohe vorgesehen hatten. Hiergegen wendet sich die Revision mit
Recht.

Feststellungen zur Hohe der in vergleichbaren Interimsvertragen ubli-
cherweise vereinbarten Konzessionsabgabe wéaren allerdings entbehrlich,
wenn die Ubereinstimmung der Vertragsentwiirfe der Parteien hinsichtlich der
Hohe der fur die Interimszeit zu entrichtenden Konzessionsabgabe als Aus-
druck einer tbereinstimmenden Bewertung des von der Beklagten in Anspruch
genommenen Wegenutzungsrechts zu deuten ware. Das ist jedoch nicht der
Fall. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann in diesem Zusam-

menhang nicht unbertcksichtigt bleiben, daf} die beiderseitigen Vertragsent-
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wirfe in einem zentralen Punkt - der Frage der Endschaftsbestimmung -
grundlegend divergierten und dal3 an dieser Divergenz der beiderseits ange-
strebte Vertragsabschluld gescheitert ist. Die Frage, ob Investitionen der Be-
klagten in das Gasversorgungsnetz nach den historischen Anschaffungs- oder
Herstellungskosten (so die Vorstellung der Klagerin) oder auf der Basis von
Wiederbeschaffungswerten (so die Forderung der Beklagten) zu bewerten und
durch den Ubernehmer des Versorgungsnetzes zu vergiten seien, war nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts auch Gegenstand eines zur damali-
gen Zeit gefiihrten Parallelprozesses um die Ubertragung des Gasversor-
gungsnetzes, in welchem die Beklagte fiir die Ubertragung des Netzes rund
4 Mio. DM mehr forderte, als die Klagerin zu zahlen bereit war. Vor diesem
Hintergrund liegt die Annahme nicht fern, dal} die Beklagte zur Weiterzahlung
des Hochstsatzes der Konzessionsabgabe nur fur den Fall bereit war, dal3 der
Interimsvertrag mit der von ihr vorgeschlagenen, auf Wiederbeschaffungswerte
abstellenden Endschaftsregelung zustande kommen wirde. Es mag sein, daf3
die Parteien, wie das Berufungsgericht annimmt, bei ihren divergierenden Vor-
schlagen fur die Endschaftsregelung in einem Interimsvertrag jeweils nur das
wiederzugeben glaubten, was nach ihrer jeweiligen Lesart bereits Gegenstand
der Endschaftsbestimmung des urspringlichen Konzessionsvertrages war. Die
Bedeutung, die beide Parteien gerade diesem Punkt beilegten, und die Tatsa-
che, dal3 der Abschlul3 des Interimsvertrages an der insoweit bestehenden Di-
vergenz scheiterte, machen jedoch deutlich, dal3 die Parteien mit dem Inte-
rimsvertrag nicht blo3 eine faktische Fortfihrung des urspriinglichen Konzessi-
onsvertrages anstrebten, wie das Berufungsgericht dies annimmt. Ziel der je-
weiligen Vertragsofferte war es vielmehr erkennbar auch, die eigene Position
im Hinblick auf die in dem damals anhangigen Parallelprozel3 entscheidende

Frage der Bewertung des Versorgungsnetzes zu starken. Entgegen der Auffas-
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sung des Berufungsgerichts fehlt es daher nicht an Anhaltspunkten dafir, dai3
die Beklagte mit ihrem Vertragsentwurf eine hohere als die in vergleichbaren

Interimsvertragen Ublicherweise vereinbarte Konzessionsabgabe anbot.

[ll. Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben (8 564 Abs. 1
ZPO). Zu einer abschlieRenden Entscheidung in der Sache bedarf es, wie dar-
gelegt, weiterer tatséchlicher Feststellungen zur Hohe der Konzessionsabgabe,
die Ublicherweise in vergleichbaren Interimsvertragen vereinbart wird. Damit
die
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bislang fehlenden Feststellungen - gegebenenfalls nach erganzendem Sach-
vortrag der Parteien - nachgeholt werden kdnnen, war die Sache an das Beru-

fungsgericht zurtickzuverweisen (8 565 Abs. 1 ZPO).

Hirsch Melullis Ball

Tepperwien Bornkamm



