per E-Mail

Frau
Katja Lindenau

]
65824 Schwalbach

03.12.2025
I

(bitte stets angeben)

Lindenau, Beratung
Fernwarme: Kooperationsvereinbarung, Erbbaurecht, Satzung

Sehr geehrte Frau Lindenau,

wir nehmen Stellung zur Beschlussvorlage 19/M 0196 zum Abschluss eines
Kooperationsvertrages zur Versorgung mit Fernwarme, sowie dem Abschluss

eines Erbbaurechtsvertrages und einer zugehorigen Satzung.

Ergebnis:

1. Die Beschlussvorlage 19/M 0196 ist neu zu fassen, da sie nicht
uber finanzielle Auswirkung zulasten der Stadt Schwalbach in
Bezug auf die Ubernahme des Verteilnetzes aufklirt. Diese

finanziellen Auswirkungen sind zuvor zu ermitteln.

2. Die Regelung zum Arbeitspreis in § 8 der
Kooperationsvereinbarung kann schon deshalb nicht beschlossen
werden, weil die in Bezug genommene Anlage 9 in aktueller
Fassung nicht vorliegt. Sie konnte auch unwirksam sein, weil sie

ubergebuhrlich auf gewerbliche Beschaffung und Vorhaltung
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abstellt und die Angemessenheit des Preises gegeniiber dem Endverbraucher nicht

ausreichend sicherstellt.

3. Subventionen fiir die Dekarbonisierung setzen ordnungsgemiaBe Angaben zum Stand der
Dekarbonisierung voraus. Macht die Siiwag Energie AG hierzu im Kooperationsvertrag
unzutreffende oder widerspriichliche Angaben, diirfen diese weder direkt noch in Form von
ausgebliebenen Subventionen Einfluss auf die Preisbildung beim Endverbraucher haben.
Dieser Umstand ist im aktuellen Entwurf des Kooperationsvertrages unter 8 6 Abs. 3 nicht

ausreichend sichergestellt.

4. Der Vorgang kann gem. 88 97, 102 Abs. 3 GWG iVm. den Vorgaben der SektVO
Vergaberelevanz besitzen, was die Stadt Schwalbach in vorangegangenen Beschliissen
etwa vom 24.10.2024 auch anerkannt und ein Markterkundungsverfahren eingeleitet hat, um
Mitbewerber zu finden, welche den Endkunden bessere Preis bieten konnen. Das Verfahren
ist soweit bekannt trotz des Bekenntnisses nicht weitergefiihrt worden und Verhandlungen
haben durchgéngig nur mit der Siiwag Energie AG stattgefunden. Die Stadt kann sich

schadensersatzpflichtig machen.

5. Der aktuelle Entwurf der Satzung beriicksichtigt die Befreiung nach 8§ 35 Abs. 1, 3
AVBFernwarmeV nicht ausreichend, wonach die Endverbraucher eine anderweitige
nachhaltige Versorgung einrichten kénnen. Der Kooperationsvertrag verweist in § 4 auf
diese Satzung und verpflichtet die Stadt, den Anschluss- und Benutzungszwang der
Endverbraucher sicherzustellen. Die Stadt kann sich gegeniiber der Suwag Energie AG

schadensersatzpflichtig machen.

Aufgrund dessen kommen wir zu dem Ergebnis, dass die Voraussetzungen fur eine Abstimmung Uber den
Beschluss der Magistratsvorlage 19/M 0196 derzeit nicht vorliegen, da die finanziellen Auswirkungen des

Kooperationsvertrags auf die Stadt und die Endverbraucher nicht hinreichend dargelegt sind.
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Griinde:

1. Finanzielle Auswirkungen aufgrund des Erbbaurechtsdnderungsvertrags und Zuordnung des

Eigentums an dem Leitungsnetz des Fernkraftwerks

Die Stadt Schwalbach hat die Ettrich Rechtsanwalte Notare PartG mit der gutachterlichen
Prifung und Stellungnahme zu der Fragestellung beauftragt, in wessen Eigentum das
Leitungsnetz bzw. die Leitungen, die vom Fernheizwerk zu den einzelnen Abnehmern der

Limesstadt verlaufen, und diese mit Warme versorgen, stehen.

Das Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass die Stadt Schwalbach Eigentimerin des
Leitungsnetzes ist und dies auch bleibt, wenn der bestehende Erbbaurechtsvertrag nicht

verlangert wird.

Hinsichtlich dieser Frage hat die Siiwag Energie AG ebenfalls eine gutachterliche Stellungnahme
der Kanzlei Hoch und Partner Rechtsanwalte eingeholt. Dieses kommt zu dem Ergebnis, dass die
Suwag aktuell bereits Eigentiumerin des Leitungsnetzes sei und dies auch bleibe, wenn der

Erbbaurechtsvertrag nicht verlangert werden sollte.

Aufgrund der sich widersprechenden Ergebnisse ist eine Eigentumerstellung durch eine
Feststellungsklage bei einem Zivilgericht festzustellen. Im Rahmen dieser Klage kdénnte ein

Gericht die Eigentimerstellung an dem Leitungsnetz rechtssicher und verbindlich klaren.

Der bereits bestehende Erbbaurechtsvertrag lauft bis zum 31.12.2027. Dieser soll mit dem
Erbbaurechtsanderungsvertrag zwischen der Stadt Schwalbach und der Siwag ab dem

01.01.2028 gelten und bis zum 31.12.2047 erneuert werden.

Mit dem Entwurf des neuen Erbbaurechtsdnderungsvertrag und dem Kooperationsvertrag
zwischen der Stadt Schwalbach und der Siwag Energie AG wird eine Klarung der
Eigentumsverhaltnisse zum Nachteil der Stadt Schwalbach abschlieBend verhindert, da
Regelungen getroffen werden, wonach bereits unterstellt wird, dass allein die Siwag Energie AG
Eigentimerin des Leitungsnetzes ist und die Stadt Schwalbach der Stwag Energie AG bei
Beendigung des Erbbaurechtsanderungsvertrag das gesamte Fernheizwerk inkl. Anlagen
inklusive der GroBwarmepumpen und ihres Zubehors sowie des Warmenetzes, von der Suwag

Energie AG zu einem Ertragswert abzukaufen hat.
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Der aktuelle Erbbaurechtsvertrag zwischen der Stadt Schwalbach und E.ON enthalt in 8 10 des
Erbbauvertrages die Regelung, dass bei Zeitablauf eine Entschadigung in Hohe von 2/3 des
Verkehrswertes des Bauwerks, und im Falle der Ubertragung infolge des Heimfallanspruchs nur
eine Entschadigung in Hohe von 1/3 des Verkehrswertes, zu zahlen ist. Verkehrswert meint den
Preis, den eine Immobilie oder anderer Gegenstand auf dem offenen Markt erzielen wirde. Die
Festsetzung des Verkehrswertes erfolgt auf der Grundlage einer Wertermittlung eines Gremiums
durch Sachverstandige. Der Verkehrswert wurde im Jahr 2021 auf ca. 11 Mio. EUR geschatzt. Der

aktuelle Wert durfte ca. 8 Mio. EUR betragen.

Nach § 10 des neuen Erbbaurechtsvertrags soll die Stiwag als Erbbauberechtigte bei Erldschen
des Erbbauvertrages durch Zeitablauf eine Entschadigung nach 8§ 16 Abs. 2 des
Kooperationsvertrages erhalten. Diese Anderung enthalt nunmehr erheblich verscharfte

finanzielle Risiken und Verpflichtungen auf Seiten der Stadt Schwalbach.

§ 16 Abs. 2 und 3 des Kooperationsvertrags verpflichtet die Stadt Schwalbach nach Ablauf der
vollen Vertragszeit als auch bei vorzeitiger Beendigung des Vertrages das gesamte Fernheizwerk
N, /0
der Siwag zu einem Ertragswert abzukaufen. Der Ertragswert soll abbilden, welche Ertrage sich
mit dem Investitionsprojekt in der Zukunft erwirtschaften lassen. Da ein Verkehrswert hier nicht
zum Ansatz gebracht wird, ist der zu erwartender Ertragswert fur die Stadt Schwalbach im Vorfeld

schwierig zu prognostizieren.

Die Stadt Schwalbach geht danach bei Vertragsschluss eine Verbindlichkeit in Millionenhdhe ein,
obwohl ein eingeholtes Gutachten zu dem Ergebnis kommt, dass das Warmenetz im Eigentum

der Stadt steht.

Daneben ist noch darauf hinzuweisen, dass der Zins fur die Inanspruchnahme gemeindlichen
Eigentums zur Versorgung der Endverbraucher mit Fernwarme jahrlich um (nur) 1 % steigt,
wahrend die Stiwag Energie AG im Verhaltnis zum Endkunden die Preise an der Markentwicklung

und der Inflation ausrichtet.
Preisanpassungsklausel, Transparenz und Angemessenheit
Die Suwag Energie AG tritt als Fernwdrmeversorger im eigenen Versorgungsgebiet

monopolistisch gegenuber dem Verbraucher auf. Aufgrund des Anschluss- und

Benutzungszwangs kann der Endverbraucher nicht wechseln, sondern ist der Preisgestaltung des
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Fernwarmeversorgers ausgesetzt. Dies gilt insbesondere flr die Preisermittlung, wie sie in § 8
Abs. 1 u. Abs. 2 des Kooperationsvertrages niedergelegt ist. Die Stiwag Energie AG hat zwar
grundsatzlich nicht nur das Recht, sondern sogar - bei entsprechendem Kundeninteresse - die
Pflicht, seine Preise regelmaBig anzupassen. Die Vertragsklausel zur Preisanpassung ist an § 24
Abs. 4 AVBFernwarmeV zu messen. Danach sind sowohl die Kostenentwicklung der Erzeugung
und Bereitstellung der Fernwarme als auch die Verhaltnisse auf dem Markt zu berucksichtigen.
Um den gesetzlichen Anforderungen nach § 24 Abs. 4 S. 1 AVBFernwarmeV zu genligen, mussen
Preisanpassungsklauseln in Fernwarmelieferungsvertragen so ausgestaltet sein, dass sie sowohl
die Kostenentwicklung bei der Erzeugung und Bereitstellung von Fernwarme durch das
Unternehmen (Kostenelement) als auch die jeweiligen Verhaltnisse auf dem Warmemarkt
(Marktelement) angemessen berlcksichtigen. Hierdurch soll zum einen eine kostenorientierte
Preisbhemessung gewahrleistet werden, zum anderen aber auch dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass sich die Gestaltung der Fernwarmepreise ,nicht losgelést von den
Preisverhéltnissen am Wéarmemarkt vollziehen kann“ (BGH NJW 2022, 1944 Rn. 27, beck-online).
Ob dies vorliegend der Fall ist, kann nicht abschlieBend bestimmt werden, denn die Anlage 9, auf
welche in 88 6, 7 und 8 verwiesen wird, liegt nicht in aktueller Fassung vor und soll auch nicht
Gegenstand der Abstimmung der Stadtverordneten sein. Stadt und Unternehmen haben sich
noch nicht auf eine Berechnung des Arbeitspreises geeinigt. In Ermangelung eines
Warmepreisindexes (,Warmepreis aus Strom“) kann der Arbeitspreis unter Beachtung der
Beschaffung Uber Abfallprodukte von Datencentern nicht ordnungsgemaB abgebildet werden.
Bedenklich erscheint in diesem Zusammenhang auch, dass beim Arbeitspreis neben dem
konkreten Energieverbrauch und Marktentwicklungsindices gewerbliche Vorhalte- und
Beschaffungskosten nach Marktentwicklung berlcksichtigt werden. Hierdurch koénnen die
Berechnungsparameter, welche die Entwicklung am Warmemarkt abbilden, nicht ausreichend
gewichtet werden. Es bestehen daher Zweifel, ob mit dieser Klausel die Angemessenheit
gegenuber dem Endkunden gewahrt werden kann. Gegen EON, mit welchem die Suwag Energie
AG verbunden ist oder dies bis Ende 2024 war, laufen nach diesseitigem Kenntnisstand bezuglich

dieser Preisgestaltung kartellrechtliche Klageverfahren (Stand 20.03.2025).

Zuschuss fir das Erreichen der Dekarbonisierungsziele

Laut des Anlageplans der Sliwag Energie AG betragt der aktuelle Anteil von Biomethan im
Rahmen des Energietragers 8%. Die Siwag Energie AG hat bereits 2023 einen BEW-Forderantrag
aus dem Klima- und Transformationsfond fur einen Zuschuss in Héhe von ca. 15 Mio. EUR
gestellt, um die klimafreundliche Herstellung und Versorgung von Fernwarme zu férdern und den

Bau des Warmenetzes zu finanzieren. Dies weicht aber von der Bildung des Arbeitspreises in § 8
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Abs. 1 des Kooperationsvertrages, wonach bei der Berechnung eine rein auf Erdgas basierte
Versorgung erst auf erneuerbare Energien einschlieBlich damit einhergehender Kosten

umzustellen sei.

Die Bewilligung und Auszahlung der Fordergelder ist maBgeblich von dem Erreichen der

Dekarbonisierungsziele abhangig.

Aufgrund der offentlich zuganglichen Informationen ist nunmehr zweifelhaft, ob die von der
Suwag Energie AG angegeben Energietrager, insbesondere der Biomethan Anteil zutreffend
angegeben wurde und die Voraussetzungen flr den Forderantrag im Einzelnen uUberhaupt
vorliegen. Denn die letzten Jahre hat sich der Biomethan Anteil in Schwalbach stetig verringert. In
den Jahren 2013-2017 betrug der Anteil von Biomethan ca. 5%, im Jahr 2021 ca. 7,4%, und im Jahr
2023 mit 2,86 % angegeben.

Das bedeutet zusammengefasst, nach Angaben der Suwag Energie AG liegt der Anteil des
Biomethans bei 8 %, bei der Berechnung des Preises flir die Endverbraucher liegt er bei 0 % und

nach offentlich zuganglichen Angaben ist er stark sinkend bei knapp 3 %.

Hier besteht aufgrund der vorliegenden Informationen ein hohes Risiko, dass die
Voraussetzungen flr den staatlichen Zuschuss von Beginn an nicht vorlagen, da nicht die
richtigen CO2 Werte angegeben wurden oder die Ziele nicht erreicht werden kdnnen, so dass es
nicht zu einer Auszahlung der Zuschisse kommt. Durch dieses Szenario besteht die Besorgnis,
dass der Suwag Energie AG geplante finanzielle Mittel fehlen, und hohere Kosten auf den

Endverbraucher umgelegt werden.

Um das finanzielle Risko durch hdhere Preise flr den Endverbraucher auszuschlieBen, bedarf es
weitere Auskinfte zu den angegebenen CO2 Werten und einer vertraglichen Vereinbarung im
Kooperationsvertrag dahingehend, dass bei Nichterhalt oder Ruckzahlungspflicht des
staatlichen Zuschusses nur die Suwag Energie AG die wirtschaftlichen Folgen tragt und
Kostenerhohungen aufgrund des Fehlens von finanziellen Mitteln infolge der Versagung
staatlicher Zuschusse auf den Endverbraucher ausgeschlossen werden. Aktuell sieht § 6 Abs. 3

des Kooperationsvertrages die Anpassung des Grundpreises zu Lasten der Endverbraucher vor.
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4. Priifung einer vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht

Ungeklart ist weiterhin, ob eine Ausschreibungspflicht im Rahmen eines Vergabeverfahren flr die
Fernwarmelieferung in der Stadt Schwalbach besteht. | EGcTcTczNNGEGEGEGEGEGEGEEEEEEEEEE
|
|

Grundsatzlich werden Offentliche Auftrage und Konzessionen gem. § 97 GWG im Wettbewerb
und im Wege transparenter Verfahren vergeben. Die Bereitstellung von Gas und Warme oder das
Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang mit der Erzeugung,
der Fortleitung und der Abgabe von Gas und Warme gelten als Sektorentatigkeit im Sinne von
§ 102 Abs. 3 GWG. Bereitstellung ist die Errichtung, Unterhaltung und Instandsetzung der

Versorgungsnetze; unter den Begriff des Betreibens fallt die eigentliche Versorgungsleistung.

Wenn es sich im Bereich der Gas- und Warmeversorgung um Netze handeln, die der Versorgung
der Allgemeinheit dienen, so gilt, dass grundsatzlich ein Vergabeverfahren samt Ausschreibung
und Wettbewerb durchzufuhren ist. Die ndheren Bestimmungen fur das Vergabeverfahren sind in
der SektVO geregelt. Dies ist hier zunachst der Fall, da ein Benutzungs- und Anschlusszwang fir

die Bewohner der Stadt Schwalbach beabsichtigt ist.

Gleichwohl weist das Fernheizwerk die Besonderheit auf, dass das Fernkraftwerk aktuell im
Eigentum der Stiwag Energie AG steht. Ein Vergabeverfahren flir das Betreiben und Bereitstellen
der Fernwarme durch ein anderes Unternehmen in einem Werk eines anderen Energieversorgers

wirft vergaberechtlich schwierige Fragen auf, die bislang juristisch nicht gepruft wurden.

Herr Dr. Miiller von der Rechtsanwaltskanzlei GORG hat im Rahmen seiner Stellungnahme nicht

ausgeschlossen, dass eine Ausschreibungspflicht fiir die Lieferung von Fernwérme bestehtji]

Nach dieser Sitzung der Energiekommission ist eine nahere Auseinandersetzung mit einer
eventuell bestehenden Ausschreibungspflicht trotz der juristischen Einschatzung von Herrn Dr.
Maller nicht abschlieBend erfolgt. Parallel hat die Stadt Schwalbach aber bereits mit der Siwag

Energie AG verhandelt.
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Es besteht daher das Risiko, dass durch eine fehlende Prifung vergaberechtlicher Fragen und
den Verzicht einer Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens Schadensersatzansprliche gegen die
Stadt Schwalbach durch Dritte als potentielle Bieter geltend gemacht werden kdnnen. Eine
Auseinandersetzung mit diesem finanziellen Risiko fehlt. Zugleich sind die Auswirkungen auf die

Bewohner und zu deren Lasten nicht untersucht worden.

Durchsetzung des Benutzungs- und Anschlusszwangs im Kooperationsvertrag

Die Satzung des Benutzungs- und Anschlusszwangs an das Fernheizwerk erweist sich in dem
aktuellen Entwurf als nichtig. Nach § 4 Abs. 1 der Kooperationsvertrag ist die Satzung Grundlage
fur die Rechtsbeziehung aus dem Vertrag. Dies hatte die Folge, dass eine nichtige Satzung
Grundlage des Kooperationsvertrags wird, obwohl diese aufgrund der Nichtigkeit keine
Rechtswirkungen entfaltet und von Burgern nicht befolgt werden muss. Es bedarf eines

Neuerlasses.

Gemeinden und Gemeindeverbdnde werden gem. 8 16 EEFernwdrmeG ermachtigt, einen
Anschluss- und Benutzungszwang zum Zweck des Klima- und Ressourcenschutzes festzusetzen.
Landesrechtlich sind die Gemeinden in Hessen nach § 19 Abs. 2 HGO ermaéchtigt, einen
Anschluss — und Benutzungszwang an ein Netz der offentlichen Fernwdrmeversorgung zu
begrunden. Einer Kommune ist die Festlegung von Ausnahmen und Befreiungen vom Anschluss-
und Benutzungszwang in der Satzung nicht freigestellt, sondern aus Grinden der
VerhaltnismaBigkeit der Grundrechtseinschrankungen der Benutzer zwingend hierzu verpflichtet.
Auspragung dieses VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes sind die Vorschriften der 88 35 Abs. 1,3S. 3

der AVBGFernwarmeV, die Ausnahme- und Befreiungsmaoglichkeiten regeln.

Eine Satzung uber den Anschluss- und Benutzungszwang fur eine
Nahwarmeversorgungseinrichtung, die keine den 88 35 Abs. 1, 3 AVBFernwarmeV entsprechende

Befreiungsregelung enthalt, ist in aller Regel nach aktueller Rechtsprechung unwirksam.

Die derzeitige Regelung des § 2 Abs. 5 der Satzung enthalt zwar eine Ausnahmeregelung. Diese ist
aber tatbestandlich beschrankt auf Bestandsgebdude. Des Weiteren erweist sich diese als
unbestimmt, da sie keine ndheren Voraussetzungen aufstellt und nicht ndher bestimmt, welche
Gebaude in zeitlicher Hinsicht unter diesen Begriff fallen. Die aktuelle Regelung des Anschluss-
und Benutzungszwang lasst zudem eine (Teil-) Befreiung vom Anschluss- und Benutzungszwang

fur die Verwendung anderer erneuerbaren Energien sowie die Anpassungsmadglichkeiten oder
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Kindigung der Warmeleistung vermissen. Damit liegt ein VerstoB der Satzung gegen die

AVBFernwarmeV vor.

Die Unwirksamkeit der Befreiungsregelungen hat die Unwirksamkeit der Regelung Uber den
Benutzungszwang und somit der Fernwarmesatzung insgesamt zur Folge hat. Denn bei der
Befreiungsregelung handelt es sich um einen wesentlichen Bestandteil der Satzung, ohne den
diese nicht vollstandig ist. Der Kooperationsvertrag regelt in 8 5 Abs. 5 Anschluss,
Warmelieferungsvertrage zur Einhaltung der AVBFernwdrmeV. Der Kooperationsvertrag
verpflichtet die Stadt Schwalbach in 8 4 Abs. 3 zu der Einhaltung und Aufrechterhaltung der
aktuellen Satzung. Die Verpflichtung beinhaltet die Einlegung aller Rechtsmittel gegen
gerichtliche Entscheidungen, die eine Satzungsanpassung erforderlich machen. Die daraus
resultierenden finanziellen Prozesskosten aufgrund des Vorliegens der derzeit nichtigen Satzung

werden ausschlieBlich der Stadt Schwalbach auferlegt.

Soweit unsere erste Einschatzung.

Fir Ruckfragen stehen wir gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriBen

(Jan Lukas Maller) (Gulistan Erdogan)
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin
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