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Vorwort

Seit jeher liefert das kommunale Wirtschaftsrecht Ziindstoff fiir massive
rechtwissenschaftliche und rechtspolitische Fehden, die allesamt in der
Kernfrage miinden, ob und inwieweit Kommunen am Markt wie Private
agieren diirfen oder fiir sie das Prinzip der ortlichen Radizierung und der
Grundsatz "Privat vor Staat" gelten. Bereits die nachkriegszeitliche Ent-
wicklung kannte Phasen eines in einigen Branchen bis aufs Messer ge-
fithrten Konkurrenzkampfes zwischen offentlichen und privaten Unterneh-
men, bei dem es beiden Seiten nicht nur um Marktanteile, sondern in ers-
ter Linie um die Durchsetzung ordnungspolitischer Grundpositionen zum
Verhéltnis zwischen Staat und Privatwirtschaft ging.!

Im Saarland findet sich in den kommunalwirtschaftlichen Bestimmun-
gen eine klassisch liberale Denkschule wieder: Kommunale Unternehmen
diirfen nur im Rahmen kommunaler Verbandskompetenz agieren und Ziel-
gemeinden auflerhalb des eigenen Ortsgebietes sind vor Eingriffen in ihre
Kompetenzen zu schiitzen; jegliche Aktivititen auBerhalb des Gemeinde-
gebietes gelten als potentiell besonders risikobehaftet. Flankiert wird die-
ses Ortlichkeitsprinzip von dem Postulat "Privat vor Staat", das im Saar-
land in seiner Reinform als echtes Subsidiarititsprinzip einfach-gesetzlich
ausgestaltet ist.2 Danach ist die wirtschaftliche Betdtigung nur zuldssig,
wenn der Offentliche Zweck "nicht ebenso gut und wirtschaftlich" durch
einen privaten Dritten erfiillt werden kann. Bestehende unternehmerische
Betdtigungen sind regelméBig hierauf zu analysieren und ggf. zu privati-
sieren.3

Dieses Leitbild kommunaler Unternehmen gerét in ein kaum aufzuld-
sendes Spannungsverhéltnis mit der Lebenswirklichkeit des Wettbewerbs
und der Europdisierung: Die Liberalisierung des Energiemarktes, die
Energiewende und die Digitalisierung haben disruptive Umwélzungen zur
Konsequenz, die Stadtwerke nicht nur im Bereich ihres sich ohnehin ver-
dndernden Aufgabenportfolios herausfordern, sondern auch in ihrer Kern-
substanz treffen und bislang scheinbar unverriickbare, tradierte Geschéfts-

1 Vgl. Stern/Burmeister, Die kommunalen Sparkassen, 1972, S. 21 ff. m. w. N.
2 §108 Abs. 1 S. 1 Ziffer 3 KSVG und § 7 Mittelstandsforderungsgesetz.
3 §108 Abs. 6 KSVG.
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modelle in Frage stellen. Die regulatorischen Anderungen der letzten Jah-
re, insbesondere die umfassende Gesetzgebung des Bundes zur Energie-
wende, setzten die Stadtwerke insbesondere in den Bereichen der Energie-
und Wérmeversorgung unter existentiellen Druck. Die vdllige Neujustie-
rung des Energiemarktes hat auch eine sehr deutliche Entortlichung und
Internationalisierung des Marktgeschehens zur Folge, wovon groBere
ebenso wie mittlere und kleinere Stadtwerke erfasst werden.

Die Bundesregierung hat dies bereits bei der im Jahre 1997 erfolgten
Einfithrung des vollen Wettbewerbs in der Energiewirtschaft erkannt und
zugesichert, "bei den Lindern fiir eine Lockerung der Beschrankungen fiir
Kommunalunternehmen der Strom- und Gasversorgung nach Gemeinde-
wirtschaftsrecht einzutreten und sich gegebenenfalls fiir eine entsprechen-
de EntschlieBung des Deutschen Bundestages einzusetzen"4. Tatsdchlich
schniirt das enge regulatorische Korsett im Saarland den Stadtwerken je-
doch die Luft ab, um auf die gewaltigen Umwélzungsprozesse, insbeson-
dere die Digitalisierung und Energiewende, zu reagieren und gestattet ih-
nen lediglich einen Wettbewerb "in Fesseln">.

Dabei erweisen sich das in den §§ 108 ff. KSVG angelegte Ortlichkeits-
und Subsidiaritatsprinzip als echter Wettbewerbsnachteil. Gerade in der
Grenzregion des Saarlandes wirkt sich dies in besonderer Weise aus: Das
erst mit dem Saarvertrag vom 27. Oktober 1956 mit Wirkung zum 1. Ja-
nuar 1957 hinzugetretene zehnte Bundesland grenzt im Siiden an die fran-
zosische Region Grand Est, im Westen an das GroBherzogtum Luxem-
bourg — gemeinsam mit diesen Nachbarn und der Region Wallonien bildet
das Saarland die GroBregion Saar-Lor-Lux. Nicht nur historisch, sondern
auch kulturell und sprachlich ist man mit den Nachbarn eng vernetzt: Die
Saarbahn begriifit ihre Géste nicht nur am Grenziibergang in Deutsch und
Franzosisch, am Gymnasium wird Franzosisch als Pflichtfremdsprache
vorgeschrieben und die Landesregierung plant, Franzdsisch zur zweiten
Verkehrssprache zu erheben.® Der enge wirtschaftliche Austausch mit den
europdischen Nachbarn findet dort seine Wurzeln und ist schon immer
stark ausgeprigt gewesen. Vor diesem Hintergrund dréngt sich die Frage
nach der EuroparechtmiBigkeit des saarlindischen Ortlichkeits- und Sub-

4 BT-Drs. 13/7274, S. 32.

5 Ehricke, Die Vereinbarkeit des kommunalen Ortlichkeitsprinzips mit dem EG-
Recht, 2009, S. V.

6 Vgl. Frankreich Strategie: Das Saarland soll zweisprachig werden, in Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 21. Januar 2014.
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sidiaritdtsprinzips in besonderer Weise auf. Gerade die Existenz grenz-
iberschreitender Sachverhalte, die das Eingangstor zur europarechtlichen
Uberpriifbarkeit bilden, sind nicht zu leugnen.

Ankniipfend an die Entscheidung des BGH vom 14. August 2008 zur
Kartell- und Europarechtswidrigkeit des Regionalprinzips des Deutschen
Lotto- und Totoblocks” (§§ 44 ff. GWB) gelangte die von der Bundesre-
gierung eingesetzte Monopolkommission in ihrem Hauptgutachten XX
(2012/2013) vom 9. Juli 2014 zu dem Ergebnis, dass das mit dem kommu-
nalrechtlichen Ortlichkeitsprinzip vergleichbare sparkassenrechtliche Re-
gionalprinzip mit Europdischem Wettbewerbsrecht unvereinbar sei.? Zwar
sind die Welt der Sparkassen und die Welt der Stadtwerke in vielerlei Hin-
sicht grundlegend verschieden und wesensfremd. Dennoch ist es an der
Zeit, die Aussagen der Monopolkommission und der hierzu iiberwiegend
kritischen Literatur auch mit Blick auf das kommunalwirtschaftsrechtliche
Ortlichkeits- und Subsidiarititsprinzip auszuwerten. Hinzu kommt, dass
die im Schrifttum vielfach nachzulesende Position, die Grundfreiheiten
des AEUYV griffen bei kommunalen Unternehmen nicht ein, weil sie keine
Schutzrichtung gegen den eigenen Trdger zu entfalten vermdgen, spétes-
tens seit der Entscheidung des EuGH vom 22. Oktober 2013 in der
Rechtssache "Niederlande gegen Essent" nicht mehr aufrechtzuerhalten
ist. Es besteht daher dringender Anlass, die rechtliche Bindung von Stadt-
werken an das Ortlichkeits- und Subsidiarititsprinzip neu zu vermessen
und zu bewerten.

Ausgangspunkt fiir die hier vorgelegte Untersuchung ist ein von politi-
schen Erwigungen unabhédngiges Gutachten, dass der Verfasser fiir den
Verband kommunaler Unternehmen des Saarlandes im Oktober 2017 ver-
fasst und seither fortgeschrieben hat. Ich danke Herrn Prof. Dr. Dres. h.c.
mult. Klaus Stern fiir die Aufnahme in seine Schriftenreihe "Studien zum
offentlichen Recht und zur Verwaltungslehre". Meinem Mitarbeiter, Herrn
Rechtsanwalt Dr. Sebastian Griler, danke ich fiir den lebhaften Austausch
und die wertvolle Zuarbeit.

Diisseldorf, im Februar 2018 Thomas Diinchheim

7 BGH, Beschl. v. 14. August 2008, KVR 54/07 — Lottoblock, WuW/E DE-R 2408,
Rz.91.
8 Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2012), Rz. 1923 ff.
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Kapitel 1: Einflihrung und Gegenstand der Untersuchung

Kommunale Unternechmen haben als Marktteilnehmer eine ganz erhebli-
che Wirtschaftskraft. Allein im Saarland erwirtschaften sie zusammen
einen Umsatz von rund 885 Mio. €. Die kommunalwirtschaftliche Tétig-
keit sichert dort rund 3.000 Arbeitspldtze, eine vergleichbar grofie Zahl
stammt indirekt aus Auftragsvergaben an das regionale Handwerk und Ge-
werbe. Aus der europarechtlich indizierten, grenziiberschreitenden Markt-
Offnung erdffnen sich gerade im Saarland fiir alle unternehmerischen Ti-
tigkeitsfelder vielfaltige Handlungsmaoglichkeiten, etwa in den nahe gele-
genen EU-Mitgliedsstaaten Frankreich, Belgien oder Luxemburg, mit de-
nen man traditionell eng vernetzt ist und gemeinsame historische Wurzeln
teilt. Gleichzeitig hat sich hierdurch in den vergangenen Jahren der Wett-
bewerbsdruck ganz erheblich erhoht. Dies gilt in besonderem MalBe fiir
den Bereich der Energieversorgung, bei dem nationale und internationale
private Unternehmen in den Markt dringen. Gerade dort sind Stadtwerke
mit den radikalen Umwilzungen im Energiemarkt konfrontiert, aber in das
enge Korsett des kommunalrechtlichen Rechtsregimes gezwingt, das
markterforderliche Bewegung und Dynamik vielfach verhindert.

I Umwidlzungen durch das mitgliedsstaatliche und nationale
Energiewirtschaftsrecht

Spitestens mit der Umsetzung verschiedener EU-Richtlinien® durch das
Energiewirtschaftsgesetz ("EnWG") vom 7. Juli 2005 befindet sich der
Energiemarkt in einem grundlegenden, nie dagewesenen Umwélzungspro-

9 Das EnWG dient der Umsetzung der Richtlinie 2003/54/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den
Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 96/92/EG (ABI. EU Nr.
L 176, S.37), der Richtlinie 2003/55/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vorschriften {iber den Erdgasbinnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG (ABI. EU Nr. L 176, S. 57), der Richtli-
nie 2004/67/EG des Rates vom 26. April 2004 iiber MaBinahmen zur Gewéhrleis-
tung der sicheren Erdgasversorgung (ABL EU Nr. L 127, S. 92) und der Richtlinie
2006/32/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2006 iiber

17



Kapitel 1: Einfiihrung und Gegenstand der Untersuchung

zess, der vor allem technologische, 6kologische, verwaltungs- und finanz-
politische Verdnderungen mit sich bringt. Diese sind gleichermalien recht-
licher und 6kologischer Natur und werden mit den Schlagworten "Libera-
lisierung" und "Regulierung" erfasst.!® An die Stelle des Systems ge-
schlossener Versorgungsgebiete, abgesichert durch Demarkations- und
ausschlieliche Konzessionsvertrige, ist das Recht der Kunden zur freien

Wahl des Strom- und Gasanbieters getreten. Alle Netzbetreiber sind nun-

mehr gesetzlich verpflichtet, den Zugang zu ihren Netzen diskriminie-

rungsfrei zu ermdglichen. Diese Vorgaben treffen privatwirtschaftliche
und kommunale Stadtwerke gleichermalien.

Als wesentliche Faktoren fiir den gegenwirtigen Umwélzungsprozess
zu Lasten des althergebrachten, ehemals weitgehend wettbewerbsfreien
und regulierungsentschleunigten Stadtwerkemarkt sind vor allem
— derin §§ 46 ff. EnWG geregelte diskriminierungsfreie und transparente

Wettbewerb um gemeindliche Wegekonzessionen fiir die Verlegung

und den Betrieb von Energieleitungen,

— die in den §§36ff. EnWG neu geordnete Grundversorgungspflicht,
nach der "Grundversorger" nunmehr das alle drei Jahre erneut zu er-
mittelnde Unternehmen ist, das in dem betreffenden Netz- und Ge-
meindegebiet die meisten Haushaltskunden beliefert,

— dasin §§ 6 ff. EnWG geregelte Unbundling, das die Trennung und Ent-
flechtung von Vertrieb und Netzen in operationellen und rechtlichen
Sinne fordert!! sowie schlieBlich

Energieeffizienz und Energiedienstleistungen und zur Aufhebung der Richtlinie
93/76/EWG des Rates (ABIL. EU Nr. L 114, S. 64).

10 Vgl. Theobald, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, § 1;
Pielow, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von euro-
paischem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 133 (144 ff.); Wiibbels/Praetorius, Da-
seinsvorsorge durch die kommunale Energiewirtschaft — ein Beitrag zur Diskussi-
on fiir eine begriffliche Neubestimmung (Teil 2), IR 2009, 146, 147 f.; Burgi, Neu-
er Ordnungsrahmen fiir die energiewirtschaftliche Betitigung der Kommunen —
Vorschlag fiir eine sektorenspezifische Modernisierung des kommunalen Wirt-
schaftsrechts am Beispiel Nordrhein-Westfalen in: Pielow/Burgi/Cremer/Karl/
Lohse, Bochumer Beitrige zum Berg- und Energierecht, Bd. 55, 2010, S. 26.

11 Vgl. etwa Will, Die Auswirkungen der energierechtlichen Entflechtungsvorschrif-
ten auf kommunale Energieversorgungsunternechmen, DVBI. 2006, 1278; Geer-
lings, Kommunale Energieversorgungsunternechmen nach der Novellierung der
nordrhein-westfilischen Gemeindeordnung, NWVBI. 2008, 90, 95; Wiibbels, in:
Albrecht u.a. (Hrsg.), Kommunale Wirtschaft, S. 237, 243.
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