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A. Einleitung

I.  Einfiihrung in das Thema

Im Bereich der Energieversorgung ist nicht zuletzt aufgrund diverser Novel-
len des EnWG in den vergangenen Jahren! allerhand in Bewegung gekommen.
Insbesondere die Voraussetzung fiir die energetische Versorgung?, nédmlich
die  Einrdumung  eines  offentlichen = Wegenutzungsrechts  gem.
§46 Abs. 2 EnWG, stellte und stellt derzeit weiterhin bundesweit viele kom-
munale Selbstverwaltungskorperschaften vor eine grofie juristische Heraus-
forderung. Hierbei geht es um ein Recht, welches die zustandige kommunale
Gebietskorperschaft in Form eines Wegenutzungsvertrages® einem kommuna-
len oder privaten Energienetzbetreiber einrdiumt. Dieser wird dann dazu befa-
higt, das unterirdisch verlegte Strom- und Gasversorgungsnetz der jeweiligen
Kommune gegen Zahlung von Konzessionsabgaben* zu betreiben, damit
durch das Netz der Endverbraucher mit Strom und Gas beliefert werden

1 Folgende sind zu nennen: Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom
24.04.1998, BGBL. 1, S. 730; Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts
vom 07.07.2005, BGBL. I, S. 1970; Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher
Vorschriften vom 26.07.2011, BGBL. I, S. 1554.

2 Eine genaue Differenzierung im Bereich der Energieversorgung ist spatestens seit der
Einfithrung der Entflechtungsvorschriften im Jahr 2005 gem. §§ 6 ff. EnWG zwingend
geboten, da die ,Versorgung” als Obergriff anzusehen ist.

3 Sofern ein Eigenbetrieb den Netzbetrieb durchfiihrt, wird ein derartiger Vertrag nicht
abgeschlossen, sondern die Wegenutzung durch eine kommunale Satzung oder einen
Beschluss festgelegt, Greb, KommP spezial 2011, S. 93 (94); Theobald, DOV 2009,
S. 356 (357).

4+ Geregelt in der Konzessionsabgabenverordnung (KAV). Legaldefiniert sind die Konzes-
sionsabgaben in § 1 Abs. 2 KAV.



kann.> Die meisten solcher Vertrdage,® im Besonderen daher auch solche, die
mit privaten Energienetzbetreibern geschlossen wurden, laufen aufgrund ei-
ner Laufzeitbefristung nach dem heutigen §46 Abs.2S.1 EnWG nunmehr
aus. Hieraus ergibt sich eine ideale Moglichkeit fiir die Gemeinden, den Be-
trieb des Strom- und Gasversorgungsnetzes zu (re-)kommunalisieren.

Der Begriff (Re-)Kommunalisierung beschreibt eine Neuorientierung der
Gemeinde in dem Sinne, dass der bisherige private Netzbetreiber verdrangt
wird und nun die kommunale Gebietskorperschaft selbst oder aber zumindest
ein Unternehmen, welches mit Mehrheitsanteilen durch diese beherrscht wird,
die Netze zuriickkauft und den Betrieb iibernimmt.” Der Unterschied zur
Kommunalisierung? liegt lediglich darin, dass bei dieser die Gemeinde erstma-
lig seit Vorhandensein des Netzes als Betreiber auftritt.” Wahrend gerne von
einem (Re-)Kommunalisierungstrend gesprochen wird,!? sind aktuelle empiri-

5 Der Netzbetreiber ist gem. § 11 Abs. 1 S. 1 EnWG verpflichtet, ein sicheres, zuverlassi-
ges und leistungsfahiges Energieversorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben, zu
warten und bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstiarken und auszubauen, soweit es
wirtschaftlich zumutbar ist.

¢ Es wird geschitzt, dass es sich ungefdhr um 20.000 Vertrage handelt, Gemeinsamer Leit-
faden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 21.05.2015, Rn. 1.

7 Siehe Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 23 ff.;
Budiius/Hilgers, DOV 2013, S. 701 (702); won Hoff, VergabeR 2013, S. 395 (395);
Meyer-Gohde/Meinshausen/Schiereck/von Flotow, Z6gU, Bd. 36 (2013), S. 17 (18); Burgi,
NdsVBL. 2012, S. 225 (225); Menges/Miiller-Kirchenbauer, ZfE 2012, S. 51 (67).

8 Abgegrenzt werden muss hier zu den Aufgaben, welche von dem staatsunmittelbaren
Verwaltungskonstrukt auf die Kommunen tiberfiihrt werden, dazu Henkel, Die Kom-
munalisierung von Staatsaufgaben, 2010, S. 29 ff.; Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (225).

% Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 84. Eine Kommunalisierung liegt jedoch selten vor, da historisch gesehen die
netzgebundene Versorgung mit Energie urspriinglich durch die Gemeinden errichtet
wurde, Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage,
2013, § 9 Rn. 84. Laut Jacob, RAE 2011, S. 212 (214), ist die Bezeichnung
,Rekommunalisierung” ,nur zutreffend in Sonderfillen, wo ein zundchst kommunal
betriebenes, spater privatisiertes Netz wieder in kommunale Tragerschaft zuriickgefiihrt
wird. Weit haufiger sind Kommunalisierungen von Ortsnetzen, die origindr durch ein
privates oder gemischtwirtschaftliches Unternehmen aufgebaut wurden und bisher
noch nie [!] in rein kommunaler Hand waren.”

1 Allgemein hierzu Bauer, DOV 2012, S. 329 (329 f.).



sche Zahlen der (Re-)Kommunalisierungen, die sich auf das gesamte Bundes-
gebiet erstrecken, im Hinblick auf den Netzbetrieb nicht bekannt."

Die Beweggriinde einer kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft fiir
das Betreiben der Energienetze sind vielfaltig. Beispielsweise werden seitens
der Kommunen das Begehren nach einem eigenen Netzbetreiberunternehmen,
das finanzielle Interesse an kommunalen Einnahmen, die starkere Berticksich-
tigung regenerativer Energien, der kommunale Einfluss auf ein Energiever-
sorgungsunternehmen, aber auch die Unzufriedenheit mit der bisherigen Leis-
tungserbringung als Motive genannt.’? Eine Gemeinde sollte daher die Biir-
gerzufriedenheit nicht aufler Acht lassen, wenn eine Abwégung stattfindet, ob
die kommunale Gebietskorperschaft die ortlichen Verteilnetze zukiinftig wie-
der selbst betreiben soll oder nicht.’ Die Biirgerinnen und Biirger konnen
durch Wahlen auf die wirtschaftliche Betatigung der ortlichen Gebietskorper-
schaft mittelbaren Einfluss nehmen.'* Mediale Aufmerksamkeit im Hinblick
auf die (Re-)Kommunalisierung der Strom- und Gasversorgungsnetze erlang-
ten vor allem die Stadte Berlin, Hamburg und Stuttgart, bei denen entspre-
chende Biirgerbegehren mit unterschiedlichen Ausgéngen initiiert wurden.!®
Wiéhrend es in Hamburg schlussendlich zu einem erfolgreichen Biirgerent-
scheid kam,'¢ sind in Berlin nicht die erforderlichen Stimmen erreicht worden
und angesichts des Entscheides in Stuttgart mussten sich sogar die Verwal-
tungsgerichte im Vorwege mit der Zulassung der Abstimmung beschaftigen.'”
Diese setzten sich mit der Materie allerdings nicht grundlos auseinander.
Zwar wurde in den vergangenen Jahren teilweise noch vertreten,'® dass sich
die Gemeinden bei einem (Re-)Kommunalisierungsvorhaben mehr oder weni-
ger problemlos selbst konzessionieren diirfen, um den Netzbetrieb in Zukunft

1t So ebenfalls Budius/Hilgers, DOV 2013, S. 701 (703); Schotten, VergabeR 2013, S. 352 (352).

2 Hierzu Guckelberger, VerwArch, Bd. 104 (2013), S. 161 (163 ff.); Biidenbender,
Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbe-
treibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 22; vgl. auch Stirn,
KommJur 2011, S. 48 (48 ff.); Engartner, Z6gU, Bd. 32 (2009), S. 339 (352), der die Motive
im Falle einer (Re-)Kommunalisierung im Bereich der Entsorgung aufgelistet hat.

13 Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, S. 1110 (1112).

4 Landsberg, Wirtschaftsdienst 2013, S. 83 (84).

15 Auch in anderen Stadten kam es in der Vergangenheit zu Biirgerbegehren, hierzu
Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 89.

1o Siehe hierzu Holznagel, NordOR 2014, S. 301 (301 £f.).

7 VG Stuttgart, Beschluss vom 29. April 2013, Az. 7 K 1016/13. Bestatigt durch VGH Baden-
Wiirttemberg, Beschluss vom 22.08.2013, Az. 1 S 1047/13.

8 Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 218; Templin,
IR 2009, S. 125 (125, 127); Theobald, DOV 2009, S. 356 (357 f.).



selbst durchzufiihren. Einer derartig extensiven Entscheidungsbefugnis der
kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft stehen aber mittlerweile erhebli-
che unions- und verfassungsrechtliche, aber auch einfachgesetzliche Regelun-
gen entgegen, was in jiingster Zeit durch die zivil- und verwaltungsgerichtli-
che Rechtsprechung'® bestatigt wurde, da sich aufgrund des Auslaufens der
Wegenutzungsvertrage nun auch vermehrt die Gerichte mit der Umsetzung
einer (Re-)Kommunalisierung im Hinblick auf den Energienetzbetrieb ausei-
nandersetzen miissen. Aufierordentlich priagend sind die beiden Urteile des
BGH vom 17.12.2013,° welche die Handlungsspielraume der kommunalen
Selbstverwaltungskorperschaft fiir viele iiberraschend eingeschrankt haben.
Mithin ist eine rechtmifiige (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes nicht
mit einer einfachen Berufung auf Art. 28 Abs. 2 GG moglich. Daher beurteilte
das VG Stuttgart das Ziel des dortigen Biirgerbegehrens als rechtswidrig, da
ein erfolgreicher Biirgerentscheid dazu gefiihrt hatte, dass
§ 46 Abs. 2 bis 4 EnWG und die kartellrechtlichen Vorschriften nicht beachtet
worden wéren.?!

Die Intention des Gesetzgebers im Rahmen der EnWG-Novelle im Jahr
2005 war insbesondere mit den Entflechtungsvorschriften gem. §§ 6 ff. EnWG
das praktische Problem der Quersubventionen vertikal integrierter Energie-
versorgungsunternehmen?? zu unterbinden.?® Das ortliche Verteilnetz ist im
Regelfall nur einmal vorhanden und stellt daher ein ,exklusives Gut“?* dar,
welches als natiirliches Monopol? angesehen werden muss.

19 Siehe beispielsweise OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.04.2014, Az. VI-2 Kart 2/3 (V);
LG Koln, Urteil vom 06.06.2014, Az. 90 O 169/13; OVG Liineburg, Beschluss vom
11.09.2013, Az. 10 ME 88/12; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.02.2013, Az. VII-Verg
31/12; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12; OLG Schleswig, Ur-
teil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/22; OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012,
Az.16 U (Kart) 22/12.

20 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12; BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12
=BGHZ 199, 289.

2 VG Stuttgart, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 7 K 929/13, juris-Rn. 34.

2 Also solche, die nicht nur im Bereich der Energieerzeugung, sondern auch Energieliefe-
rung tatig sind, siehe Sodan, LKV 2013, S. 433 (434); Britsch/Kiiper, Grundsatze der Ent-
flechtung, in: PricewaterhouseCoopers AG WPG (Hrsg.), Entflechtung und Regulierung
in der deutschen Energiewirtschaft, 2. Auflage, 2008, S. 10.

»  BT-Drs. 15/3917, S. 51 (linke Spalte).

2 Sodas OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 140.

% Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 117;
Funke, KSzW 2011, S. 249 (249).



Bei einer Ubernahme des Netzbetriebes darf eine kommunale Gebietskor-
perschaft nicht unterschatzen, dass dabei auch nicht unerhebliche finanzielle
Mittel aufgewendet werden miissen und wirtschaftliche Risiken bestehen.?
Hinter einer (Re-)Kommunalisierung steckt nicht nur eine einmalige Entschei-
dung, sondern eine solche stellt vielmehr einen langwierigen Prozess dar.?”

Die kommunale Gebietskorperschaft muss aber {iberhaupt 1i.S.d.
§46 Abs. 2 S.2 EnWG auf rechtméfiige Art und Weise das Netz vom bisheri-
gen Konzessionsnehmer erhalten.?® Zundchst muss nédmlich ein Verfahren
stattfinden, welches in § 46 EnWG aber nur rudimentar geregelt ist. Der Ge-
setzgeber hat fiir die Einrdumung eines Wegenutzungsrechts beispielsweise
eine Bekanntmachungspflicht gem. § 46 Abs. 3 S. 1 und S. 2 EnWG erlassen.
Ein detailliertes Verfahren, welches den Kommunen bei Einhaltung eine
rechtssichere Vergabe ermoglicht, ist nicht in § 46 EnWG geregelt.® Aus die-
sem Grund konnen die kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften dem
Gesetz nicht explizit entnehmen, ob und inwieweit sie den Netzbetrieb wieder
selbst in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form ausfiihren diirfen.

II. Gang der Untersuchung

Zunachst soll in der Arbeit auf die Ausgangslage einer Gemeinde hinsichtlich
des ortlichen Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes eingegangen werden.
Danach werden die Rahmenbedingungen aufgezeigt, wenn eine kommunale
Selbstverwaltungskorperschaft ihrem eigenen Netzbetrieb ein Wegenutzungs-
recht i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG einrdumen mochte. Hierbei ist insbesondere das
Wegenutzungsrecht juristisch einzustufen und es ist auf die ,Doppelrolle” der
Kommune einzugehen, wenn deren Absicht eine (Re-)Kommunalisierung des
Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes ist. Mafigeblich dafiir ist im Wesent-
lichen §46 EnWG. Anschlieend soll untersucht werden, an welche wettbe-
werbsorientierten Vorgaben eine Kommune gebunden ist, wenn diese ein We-
genutzungsrecht einrdumen mochte. Hier muss vor allem herausgearbeitet
werden, ob und inwieweit unionsrechtliche, verfassungsrechtliche und ein-
fachgesetzliche Vorgaben bestehen, um festzustellen, welche Auswirkungen
die Grundsatzurteile des BGH vom 17.12.2013% beziiglich der Moglichkeit den
Energienetzbetrieb zu (re-)kommunalisieren gehabt haben. In diesem Zusam-
menhang soll im Besonderen auch eine Anwort auf die Frage gefunden wer-
den, ob ein energiewirtschaftliches Wegenutzungsrecht von der

2% Dazu Steckert, RAE 1996, S. 94 (98).

2 Menges/Miiller-Kirchenbauer, ZfE 2012, S. 51 (54).

% BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 65.

2 Sodan, LKV 2013, S. 433 (437).

30 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12; BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12.



Richtlinie 2014/23/EU3! erfasst wird. Weiterhin ist zu untersuchen, welche
kommunalwirtschaftsrechtlichen Voraussetzungen fur eine
(Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes erforderlich sind. Neben der
Schrankentrias sollen dabei gleichfalls fakultative Organisationsformen be-
leuchtet werden, welche fiir eine kommunale Selbstverwaltungskdrperschaft
in Betracht kommen konnten. Ein besonderes Augenmerk wird das gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen und die Kldarung erhalten, ob im Rahmen der
Wegenutzungsrechtseinriumung ein getrenntes oder gebiindeltes Verfahren
stattzufinden hat, wenn das gemischtwirtschaftliche Unternehmen die ge-
wiinschte Organisationsform der Kommune ist.

Im Weiteren wird zu untersuchen sein, ob die durch den EuGH anerkann-
ten Regeln eines Inhouse-Geschifts aus dem Vergaberecht ebenso bei einer
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes gelten. Entscheidend wird es da-
rauf ankommen, ob eine Ubertragung dieser Regeln auf die Wegenutzungs-
rechtseinraumung in Deutschland moglich ist. Einzugehen sein wird an dieser
Stelle insbesondere auf den Regelungsgehalt des § 46 EnWG.

Ein weiterer und wichtiger Aspekt stellt fiir eine kommunale Gebietskor-
perschaft, welche nach Vertragsablauf den Strom- und Gasversorgungsnetzbe-
trieb {ibernehmen mochte, die Festlegung der Auswahlkriterien dar. Das zent-
rale und aktuell viel diskutierte Problem ist, ob neben den Zielen des
§ 1 EnWG, auf welchen der § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG Bezug nimmt, weitere, dort
nicht aufgezdhlte Ziele, als Auswahlkriterien zuldssig sind. Ferner wird auf
einzelne entscheidungserhebliche Auswahlkriterien naher einzugehen sein,
um zu klédren, welche von diesen iiberhaupt zuldssig sind. In diesem Zusam-
menhang soll festgestellt werden, bis zu welchem Zeitpunkt Kriterien festge-
legt werden miissen und unter welchen Umstidnden diese gegebenenfalls ge-
andert werden konnen. AnschliefSend ist noch zu beurteilen, wie eine Kom-
mune vorzugehen hat, wenn eine Pattsituation vorliegt, an welcher ihr Unter-
nehmen beteiligt ist. Es ist herauszufinden, ob die kommunale Selbstverwal-
tungskorperschaft ihr eigenes Unternehmen dann bevorzugen darf, um die-
sem das Wegenutzungsrecht einzurdaumen.

Am Ende dieser Arbeit werden die behordlichen Mafinahmen und der
Rechtsschutz unterlegener Bewerber im Falle einer rechtswidrigen
(Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes zu be-
handeln sein. Hier kommt ein behordliches Eingreifen der Bundesnetzagentur,
des Bundeskartellamtes bzw. der Landeskartellbehérden und der Kommunal-
aufsicht in Betracht. Dariiberhinaus ist zu untersuchen, welche Anspriiche ein
privater Energienetzbetreiber haben konnte, der im Verfahren unterlegen ist.

3 Richtlinie 2014/23/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Konzessionsvergabe, ABL. (EU) Nr. L 94, S. 1-64.



Die viel diskutierte Frage, ob eine Riigepflicht fiir einen privaten Netzbetreiber
besteht, soll an dieser Stelle nachgegangen und beantwortet werden. Aufier-
dem werden die Rechtsfolgen zu ermitteln sein, wenn die
(Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes rechtswidrig erfolgt.



B. Kommunale Selbstverwaltung und Daseinsvorsorge im

Hinblick auf den Energienetzbetrieb

I.  Ausgangslage der Kommune
1. Rechtliche Vorgaben zur Privatisierung oder (Re-) Kommunalisierung

In einem ersten Schritt ist zu erwdgen, ob und wenn ja, in welchem Ausmaf
die Entscheidung einer kommunalen Gebietskorperschaft, einem privaten
Energienetzbetreiber oder einem kommunalen Unternehmen’? das Wegenut-
zungsrecht einzurdumen, unions- oder nationalrechtlich vorgegeben ist. Aus
dem europdischen Primarrecht lasst sich insoweit jedoch nicht ableiten, ob die
Wahrnehmung einer Aufgabe dem Staat oder der privaten Wirtschaft zu-
kommen soll.** Fasst eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft jedoch
den Entschluss in einem solchen Bereich tétig zu werden, der wettbewerbsori-
entiert ausgerichtet ist, so ist sie grundséatzlich den wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften des AEUV unterworfen, wozu insbesondere ein diskriminie-
rungsfreies Verhalten z&hlt.3* Wird das nationale Recht betrachtet, fiihrt dies
zu keinem anderen Ergebnis, weil aus dem verfassungsrechtlichen Blickwin-
kel selbst Art. 28 Abs. 2 GG keinen Anstofs in Richtung

%2 Sofern in dieser Arbeit ein kommunales Unternehmen erwahnt wird, sind damit samtli-
che Organisationsformen gemeint, die nach dem jeweiligen landesrechtlichen Bestim-
mungen von einer Gemeinde fiir die Ausiibung des Energienetzbetriebes gewahlt wer-
den konnen. Der Vereinfachung wegen werden der Regie- und Eigenbetrieb im Regel-
fall nicht gesondert erwéhnt.

% Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (227); vgl. hierzu Art. 14 AEUV und Art. 4 Abs. 2 EUV.

3 Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (227); siehe auch Art. 106 Abs. 1 AEUV.



(Re-)Kommunalisierung gibt.®® Dieser enthdlt nicht das Gebot, dass eine
Kommune den Netzbetrieb auch selbst auszufiihren hat.% Jedenfalls ergibt
sich aus dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht kein
(Re-)Kommunalisierungszwang.?” Der Wortlaut und auch die Systematik des
Art. 28 Abs. 2 GG lassen keinen Riickschluss darauf zu, ob und wenn ja, wie
eine kommunale Gebietskorperschaft in dem Bereich der Energieversorgung
handeln darf.?® Im Endeffekt sind also die einfachgesetzlichen Regelungen fiir
die Frage mafigeblich, ob eine (Re-)Kommunalisierung in Betracht kommt*
und dies gilt natiirlich ebenfalls im Rahmen einer kommunalen Ubernahme
des Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes.*’ Hierbei stehen das EnWG, das
GWB und die landesrechtlichen kommunalwirtschaftlichen Vorschriften im
Mittelpunkt der Uberlegungen.

2.  Kommunales Selbstverwaltungsrecht

a) Reichweite der verfassungsrechtlichen Garantie gem. Art. 28 Abs. 2 GG

Die Verfassung enthalt also aufgrund des Art. 28 Abs. 2 GG nicht die Pflicht,
wohl aber die rechtliche Kompetenz, um eine (Re-)Kommunalisierung vorzu-
nehmen.*! Das BVerfG erklart, dass ,,die Durchfithrung der Wasser- und Ener-
gieversorgung zu den typischen, die Daseinsvorsorge betreffenden Aufgaben
der kommunalen Gebietskorperschaften” gehort.*? Nach Aussage des BVerwG
zahlt die kommunale Energieversorgung ,zu den durch Art. 28 Abs. 2 S.1 GG
gewahrleisteten Selbstverwaltungsangelegenheiten ortlich relevanten Charak-
ters“# und ,, wie immer auch die Ortliche Stromversorgung durchgefithrt wird,

% Burgi, NdsVBL. 2012, S. 225 (227); vgl. auch Lower, Energieversorgung und gemeindliche
Selbstverwaltung, in: Ipsen/Tettinger (Hrsg.), Zukunftsperspektiven der kommunalen
Energieversorgung, 1992, S. 29 (39); Lower, RAE 1992, S. 85 (89).

% Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§9 Rn. 81.

¥ Zu diesem Ergebnis kommt Schmidt, DOV 2014, S. 357 (359).

% Lower, Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989, S. 218.

¥ Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (227).

% Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 85.

4 Vgl. Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, S. 1110 (1115 m.w.N.); ausfiihrlich zur kommuna-
len Selbstverwaltung und der damit verkniipften Daseinsvorsorge siehe Hellermann,
Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 132 ff.

2 BVerfG, NJW 1990, S. 1783 (1783).

% BVerwGE 98, 273 (275); zum Tatbestandsmerkmal der Ortlichkeit siehe Heim, Konzessi-
onswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 50, 131; Schmidt, DOV 2014,



so unterfillt jedenfalls die Entscheidung hieriiber der gemeindlichen Selbst-
verwaltung.”“# So weist der BGH in seinen jiingeren Entscheidungen nochmals
darauf hin, dass die Energieversorgung unter die kommunale Selbstverwal-
tung i.5.d. Art. 28 Abs. 2 GG féllt.> Der Betrieb des ortlichen Strom- und Gas-
netzes ist darunter dann zu subsumieren,® weil der Gesetzgeber mit
§ 46 EnWG ausdriicklich festgehalten hat, dass die Kommunen die Wegenut-
zungsrechtseinriumung vorzunehmen haben* und damit einhergehende
Konzessionsvertrage abschliefSen.® § 46 Abs. 2 bis Abs. 4 EnWG dient im Hin-
blick auf die Energienetze dazu, dass eine kommunale Gebietskorperschaft
den zukiinftigen Netzbetreiber auswéhlen darf, um dieses kommunale Selbst-
verwaltungsrecht zu gewahrleisten.* Eine Bestandsgarantie fiir kommunale
Energieversorgungsunternehmen bietet Art. 28 Abs. 2 GG allerdings nicht.*

b) Gesetzesvorbehalt bzw. Einschrankungsmoglichkeit

Das Recht der kommunalen Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs. 2 GG wird
indessen nicht vorbehaltlos gewahrleistet, sondern diese verfassungsrechtliche
Regelung halt zugleich fest, dass das Recht, die Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu regeln, lediglich ,im Rahmen der
Gesetze” gilt.>! Dabei handelt es sich somit um einen Gesetzesvorbehalt.>? Im
Hinblick auf die Energieversorgungsnetze geht die Rechtsprechung davon

S. 357 (362); Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, S. 1110 (1115); Templin, Recht der Konzes-
sionsvertrdge, 2009, S. 194 ff.; Britz, Ortliche Energieversorgung nach nationalem und
europdischem Recht, 1994, S. 144; speziell zur Frage der Unternehmenstatigkeit aufSer-
halb des kommunalen Territoriums siehe Heintzen, NVwZ 2000, S. 743 (743 f£.).

#  BVerwGE 98, 273 (276); siehe ferner BVerwGE 122, 157 (162 £.).

4 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 40 m.w.N.; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 31 m.w.N.

¥ Siehe Bringewat, ZUR 2013, S. 82 (87).

¥ Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (303); auf jeden Fall ist davon auszugehen, dass der
Energienetzbetrieb von Art. 28 Abs. 2 GG erfasst ist, siehe Templin, VerwArch, Bd. 100
(2009), S. 529 (537 m.w.N.).

¥ Mehde, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 67. EL 2012, Art. 28 Abs. 2 Rn. 93 m.w.N.

4 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 83.

% Schmidt-PreufS, Energieversorgung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Auflage,
2006, § 93 Rn. 39.

5 In Bezug auf § 46 EnWG siehe beispielsweise Sodan, LKV 2013, S. 433 (437).

2 BVerfGE 79, 127 (143); ndhere Ausfiihrungen dazu von Mehde, in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz, 67. EL 2012, Art. 28 Abs. 2 Rn. 103 ff.
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