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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  oOffentlichen = 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 einrdumt. Dieser wird dann dazu befé-
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. I, 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).

+  Geregelt in der Konzessionsabgabenverordnung (KAV). Legaldefiniert sind die Konzes-
sionsabgaben in § 1 Abs. 2 KAV.
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kann.’ Die meisten solcher Vertrdge,® 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 leistungsfiahiges Energieversorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben, zu
warten und bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstiarken und auszubauen, soweit es
wirtschaftlich zumutbar ist.

¢ Es wird geschétzt, dass es sich ungefahr 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); wvon 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 {iberfithrt werden, dazu Henkel, Die Kom-
munalisierung von Staatsaufgaben, 2010, S. 29 ff.; Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (225).

9 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.).
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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 kénnen
durch Wahlen auf die wirtschaftliche Betdtigung der ortlichen Gebietskorper-
schaft mittelbaren Einfluss nehmen.'* Mediale Aufmerksamkeit im Hinblick
auf die (Re-)Kommunalisierung der Strom- und Gasversorgungsnetze erlang-
ten vor allem die Stdadte Berlin, Hamburg und Stuttgart, bei denen entspre-
chende Biirgerbegehren mit unterschiedlichen Ausgédngen 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

1 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).

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

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

17 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 £.).
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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 jlingster 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. Auflerordentlich pragend 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  Blirgerentscheid  dazu  gefithrt  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 So das 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).
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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 iiberhaupt i.S.d.
§46 Abs. 2 S.2 EnWG auf rechtméfiige Art und Weise das Netz vom bisheri-
gen Konzessionsnehmer erhalten.?® Zundchst muss ndmlich 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. AnschliefSend 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).

¥ 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).

% BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12; BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12.
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Richtlinie 2014/23/EU3! erfasst wird. Weiterhin ist zu untersuchen, welche
kommunalwirtschaftsrechtlichen Voraussetzungen fiar eine
(Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes erforderlich sind. Neben der
Schrankentrias sollen dabei gleichfalls fakultative Organisationsformen be-
leuchtet werden, welche fiir eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft
in Betracht kommen koénnten. 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-
rechtseinrdumung 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 iibernehmen 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 aufgezahlte Ziele, als Auswahlkriterien zuldssig sind. Ferner wird auf
einzelne entscheidungserhebliche Auswahlkriterien naher einzugehen sein,
um zu kldren, welche von diesen {iberhaupt zuldssig sind. In diesem Zusam-
menhang soll festgestellt werden, bis zu welchem Zeitpunkt Kriterien festge-
legt werden miissen und unter welchen Umstédnden diese gegebenenfalls ge-
andert werden konnen. Anschlieflend 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 Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Konzessionsvergabe, ABL. (EU) Nr. L 94, S. 1-64.
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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.
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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 Unternehmen3? das Wegenut-
zungsrecht einzuraumen, 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 téatig zu werden, der wettbewerbsori-
entiert ausgerichtet ist, so ist sie grundsatzlich den wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften des AEUV unterworfen, wozu insbesondere ein diskriminie-
rungsfreies Verhalten zdhlt.>* 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

32 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 Austibung des Energienetzbetriebes gewahlt wer-
den kénnen. 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.

% Burgi, NdsVBL. 2012, S. 225 (227); siehe auch Art. 106 Abs. 1 AEUV.
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(Re-)Kommunalisierung gibt.*® Dieser enthilt 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 erkldrt, dass ,,die Durchfithrung der Wasser- und Ener-
gieversorgung zu den typischen, die Daseinsvorsorge betreffenden Aufgaben
der kommunalen Gebietskdrperschaften” gehort.#2 Nach Aussage des BVerwG
zdhlt die kommunale Energieversorgung ,zu den durch Art. 28 Abs. 2 S.1 GG
gewihrleisteten Selbstverwaltungsangelegenheiten ortlich relevanten Charak-
ters”# und ,, wie immer auch die Ortliche Stromversorgung durchgefiihrt 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, RdE 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).

9 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,
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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. Einschrinkungsmoglichkeit

Das Recht der kommunalen Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs.2 GG wird
indessen nicht vorbehaltlos gewéhrleistet, 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-
sionsvertrage, 2009, S. 194 ff.; Britz, Ortliche Energieversorgung nach nationalem und
europaischem Recht, 1994, S. 144; speziell zur Frage der Unternehmenstatigkeit aufSer-
halb des kommunalen Territoriums siehe Heintzen, NVwZ 2000, S. 743 (743 ff.).

4 BVerwGE 98, 273 (276); siehe ferner BVerwGE 122, 157 (162 {.).

#  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.

4% 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-Preufl, Energieversorgung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Auflage,
2006, § 93 Rn. 39.

51 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.

10
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aus, dass die kommunale Selbstverwaltung beschrankt werden kann.>® Das
kommunale Selbstverwaltungsrecht wird also durch den Gesetzgeber weiter
ausgestaltet und geformt, wobei er jedoch nicht véllig frei handeln darf.>* Der
Kernbereich des gewahrleisteten Selbstverwaltungsrechts schrankt ihn in sei-
nem Handeln ein, weil demnach ,der Wesensgehalt der gemeindlichen
Selbstverwaltung nicht ausgehohlt werden [darf]”.% Es gibt keinen Aufgaben-
katalog, der nach gewissen Kriterien erstellt werden konnte, um diesen Kern-
bereich zu bestimmen.®® Der Betrieb eines Netzes gehort jedenfalls nicht zu
diesem Kernbereich.5” Die prinzipielle wirtschaftliche Betdtigung einer Kom-
mune ist vom Kernbereichsschutz zwar erfasst, aber nicht deren konkrete
Form.>

3. Erfiillungs- oder Gewihrleistungsverantwortung

Kommunen haben eine bestimmte Verantwortung hinsichtlich des Energie-
netzbetriebes. Beim Betrieb eines Strom- und Gasversorgungsnetzes muss
zwischen der Erfiillungs- und der Gewaihrleistungsverantwortung differen-
ziert werden. Die kommunalen Gebietskorperschaften konnen die Aufgaben-
erfiillung selbst vornehmen oder diese auf Private {ibertragen.® Der Staat ge-
wahrleistet eine entsprechende Aufgabenerfiillung, sofern ein privates Ener-

3 VG Stuttgart, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 7 K 929/13, juris-Rn. 32.

3 BVerfGE 79, 127 (143).

% BVerfGE 79, 127 (143, 146).

% BVerfGE 107, 1 (12); ausfiihrlich zur Bestimmung des Kernbereichs siehe Templin, Recht
der Konzessionsvertrage, 2009, S. 228 ff.; Kiihne, Zur Kernbereichsermittlung bei der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie, in: Frank/Langrehr (Hrsg.), Die Gemeinde,
FS fiir Heiko Faber, 2007, S. 35 (35 ff.).

% Bucher, (Re-)Kommunalisierung der Energieversorgung in Deutschland und den USA,
2013, S. 23; Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei
der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011,
S. 65; vgl. auch BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 41; BGH, Urteil
vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 32; Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530 (1538).

% Mehde, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 67. EL 2012, Art. 28 Abs. 2 Rn. 116; Schink, NVwZ
2002, S. 129 (133).

% Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 81; vgl. auch Theobald, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirt-
schaft, 4. Auflage, 2013, § 1 Rn. 151; Theobald, DOV 2009, S. 356 (358); sehr kommunal-
freundlich hinsichtlich der Entscheidung einer ortlichen Gebietskorperschaft, ob ledig-
lich eine Gewéhrleistungs- oder gar Erfiillungsverantwortung {ibernommen werden
soll, VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 101.
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gieversorgungsunternehmen den Netzbetrieb ausfiihrt.® Sichergestellt wird
eine Gewahrleistung der Aufgabenerfiillung dann mittels vertraglicher Rege-
lungen.®! Kann ein konzessionierter privater Netzbetreiber eine leitungsge-
bundene Energieversorgung nicht mehr leisten, so muss die kommunale
Selbstverwaltungskorperschaft selbst das Netz betreiben.®? Eine derartige
Pflicht der Kommune resultiert aus dem Sozialstaatsprinzip gem.
Art. 20 Abs. 1 GG, wobei das BVerfG im Rahmen der ,Schaffung der Min-
destvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein” dieses mit
Art. 1 Abs. 1 GG verbindet.** Aus dem Sozialstaatsprinzip kann eine staatliche
Gewahrleistungsverantwortung fiir die leitungsgebundene Energieversor-
gung abgeleitet werden, weil dieser Versorgung eine existenzielle Bedeutung
zukommt.®> Mit Art. 1 Abs. 1 GG kann eine zusétzliche Absicherung stattfin-
den, um eine menschenwiirdige Existenz zu ermdglichen, zu welcher im We-
sentlichen Licht und Warme gehoren.®® Art. 28 Abs. 2 GG gebietet gleichfalls
die Gewahrleistungsverantwortung.®’ Mithin wird in jedem Falle eine Ge-
wahrleistungsverantwortung durch die Kommunen getragen.®® Eine

% Sachse, Vom Monopolpreis zur wirtschaftlich angemessenen Vergiitung, 2013, S. 32 ff.;
Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 70; Templin,
VerwArch, Bd. 100 (2009), S. 529 (546).

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

8 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 82; Kiihne, N&R 2010 (Beilage 3), S. 6 (7 ff.); vgl. auch Glickner, Kommunale Infra-
strukturverantwortung und Konzessionsmodelle, 2009, S. 69.

8 Buchmann, Kommunale Energieversorgungsunternehmen in der Krise, 2009, S. 212 f.;
Glockner, Kommunale Infrastrukturverantwortung und Konzessionsmodelle, 2009,
S. 60 ff.

¢ BVerfGE 82, 60 (85).

6 Schiller, Staatliche Gewdhrleistungsverantwortung und die Sicherstellung von An-
schluss und Versorgung im Bereich der Energiewirtschaft, 2012, S. 106 f.

% Vgl. Schiller, Staatliche Gewahrleistungsverantwortung und die Sicherstellung von An-
schluss und Versorgung im Bereich der Energiewirtschaft, 2012, S. 106 f.

& Siehe Kiihne, N&R 2010 (Beilage 3), S. 6 (9 ff.), der ausschlieSlich auf Art. 28 Abs. 2 GG
abstellt.

8 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 81; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage, 2013,
S. 427; Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 218; Schil-
ler, Staatliche Gewdhrleistungsverantwortung und die Sicherstellung von Anschluss
und Versorgung im Bereich der Energiewirtschaft, 2012, S. 106 m.w.N.; Hoch/Theobald,
KsZW 2011, S. 300 (303), Kiihne, N&R 2010 (Beilage 3), S. 6 (8); Templin, Recht der Kon-
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(Re-)Kommunalisierung hat zur Folge, dass sich der Staat von der reinen Ge-
wahrleistung abwendet.®” Die Aufgabenerfiillung, das Netz zu betreiben, liegt
dann in vollem Umfang in der 6ffentlichen Hand und es liegt sogar eine Erfiil-
lungsverantwortung vor.

II. Ergebnis

Eine kommunale Gebietskorperschaft hat eine gute Ausgangslage, um den
Netzbetrieb selbst vorzunehmen. Gesetzlich wird ihr nicht ausdriicklich vor-
gegeben, ob den Netzbetrieb ein privates oder kommunales Energieversor-
gungsunternehmen  durchzufithren  hat.  Insbesondere  sagt  der
Art. 28 Abs. 2 GG {iber diese Entscheidung nichts aus, sodass die einfachge-
setzlichen Regelungen mafigeblich sein miissen und iiber eine rechtmaflige
Umsetzung einer (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes entscheiden wer-
den. Der ortliche Energienetzbetrieb gehort jedenfalls zur Daseinsvorsorge,
was die Rechtsprechung mehrfach bestatigt hat. Aufgrund der Einordnung als
Daseinsvorsorge entsteht insbesondere aus dem Sozialstaatsprinzip gem.
Art. 20 Abs. 1 GG eine Pflicht fiir die Kommune, den ortlichen Netzbetrieb zu
gewahrleisten. Der Strom- und Gasnetzbetrieb ist als Teil der kommunalen
Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs. 2 GG anzusehen. Trotzdem sind aufgrund
des Gesetzesvorbehaltes im Art. 28 Abs. 2 GG Einschrankungen hinsichtlich
der Ausiibung der leitungsgebundenen Energieversorgung moglich.

zessionsvertrage, 2009, S. 219 ff.; Templin, VerwArch, Bd. 100 (2009), S. 529 (548); vgl.
auch Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 342 ff.; Piittner, RAE 1992,
S.92 (92 1.).

®  Budius/Hilgers, DOV 2013, S. 701 (703).

13

1P 218.79.218.80, am 24.01.2026, 14:52:04.
Inhatts I

lich geschitzter Inhalt.

f0r oder In


https://doi.org/10.5771/9783828866218

I
1.

Einradumung des Wegenutzungsrechts durch die Kommune
gem. § 46 EnWG

Rahmenbedingungen

Natiirliche Monopolstellung

Das OLG Schleswig bezeichnete in seinem Urteil das Wegenutzungsrecht als
exklusives Gut”.”0 Diese Wortwahl macht bereits deutlich, dass die ortlichen
Energienetze und das einzurdaumende Wegenutzungsrecht eine enorme Be-
deutung fiir die kommunale Energieversorgung haben. Die Straien und Wege
werden fiir die Leitungsverlegung benétigt. Um eine innerortliche Energiever-
teilung zu gewahrleisten, ist der Netzbetreiber auf die Kommune angewiesen,
die regelmaflig Eigentiimerin der ortlichen Strafen und Wege ist.”! Die kom-
munale Selbstverwaltungskorperschaft hat diesbeziiglich eine natiirliche Mo-
nopolstellung inne.”> Eine (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes

70

71

72
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OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 140.

Hummel, Konzessionsvertrage fiir Energie als Instrumente gemeindlicher Politik, in:
Frank/Langrehr (Hrsg.), Die Gemeinde, FS fiir Heiko Faber, 2007, S. 301 (302 f.); siehe
auch Glockner, Kommunale Infrastrukturverantwortung und Konzessionsmodelle, 2009,
S.75f.

OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 153; Heim, Konzes-
sionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 8; Holznagel, NordOR
2014, S. 301 (302); Mantler/Kokew, IR 2013, S. 245 (245); Albrecht, in: Schneider/Theobald
(Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 60 ff. m.w.N.; Sauer, Das
Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 86;
Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 19;
Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 213; Funke, KSzZW
2011,S. 249 (249); Jacob, RAE 2011, S. 212 (214); Trzeciak, Rechtsformen und Grenzen

kommunalen Handelns bei der Energieversorgung, 1990, S. 69; allgemein zu natiirlichen
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kann aus wirtschaftlichen Griinden und auch zur Einhaltung der
Preisgiinstigkeit, die § 1 Abs. 1 EnWG fordert, nur realisiert werden, wenn das
vorhandene Netz tibernommen wird.” Die Errichtung eines zweiten Elektrizi-
tats- und Gasversorgungsnetzes ware nicht wirtschaftlich.”

2. Konzessionsvertrag

Ziel einer Kommune ist der Abschluss eines Konzessionsvertrages mit dem
kommunalen Unternehmen als Vertragspartner, wenn eine
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes angestrebt wird.”> Aufgrund der
Entflechtungsvorschriften gem. §§ 6 ff. EnWG beschrankt sich seit der Novelle
im Jahr 2005 der Inhalt der Konzessionsvertrage lediglich auf die Einrdumung
des Wegenutzungsrechts, sodass Aspekte eines Energieversorgungsunter-
nehmens, welche die Erzeugung und den Vertrieb betreffen, keine Beachtung
mehr finden diirfen.”® Ein Energieversorgungsunternehmen muss daher den
Netzbetrieb strikt von anderen energiewirtschaftlichen Aufgabenbereichen
des Unternehmens trennen. § 46 Abs. 2 S. 1 EnWG schreibt vor, dass die Lauf-
zeit des Vertrages hochstens 20 Jahre betragen darf. Der Konzessionsvertrag
wird mittlerweile mehrheitlich als privatrechtlich eingestuft.”” Die aktuelle
Rechtsprechung bestatigt dies.”

Monopolen im Daseinsvorsorgebereich siehe Aubin, Daseinsvorsorge und Universal-
dienst, 2013, S. 77 ff.; hingegen bezeichnet Scheidler,
LKRZ 2014, S. 319 (321) es lediglich als ,,eine Art Monopol.”

7 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 656; siehe dazu auch Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschafts-
rechts, 3. Auflage, 2013, S. 424 f.

7 Vgl. Theobald, VerwArch, Bd. 92 (2001), S. 109 (127 £.).

75 Ein Vertrag scheidet allerdings aus, wenn ein Eigenbetrieb den Netzbetrieb durchfithren
soll, siehe Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdge im System des europdischen und
deutschen Wettbewerbsrechts, 2011, S. 39 f. Wird ein Regiebetrieb gewdhlt, ist ebenfalls
kein Vertragsschluss denkbar.

76 Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530 (1532); ders., Materiellrechtliche Entscheidungskriterien
der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzes-
sionsvertragen, 2011, S. 15, und angesichts der zuvor festzulegenden Auswahlkriterien
gilt konsequenterweise das Gleiche, S. 35.

77 BGHZ 15, 113 (115 f.); Heim, Konzessionsvertrag und Kooperation beim Netzbetrieb,
2015, S. 7; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung,
2000, S. 282; Piittner, DOV 1990, S. 461 (466); zu dieser Annahme, dass es sich um einen
privatrechtlichen Vertrag handelt und dem Streitstand siehe Wegner, in: Sacker (Hrsg.),
Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn.
45 m.w.N.; Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013,
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Die privatrechtliche Einordnung erfolgt deshalb, weil die Straenbenut-
zung stets den Regeln des privaten Eigentums unterworfen wurde.” Um Lei-
tungen zu verlegen, ist die Nutzung der 6ffentlichen Strafien kein Gemeinge-
brauch mehr, sondern wegen mdglicher Beeintrdachtigungen bereits als Son-
dernutzung anzusehen.® Bei einer Leitungsverlegung wére somit eigentlich
davon auszugehen, dass eine Ausbau- und Instandhaltungsmafinahme des
Netzes und die damit verkniipfte Nutzung der Straflen dem &ffentlichen Recht
zuzuordnen ist.8! Erfolgen Leitungsverlegungs- bzw. Instandhaltungsmafs-
nahmen, um die offentliche Versorgung zu gewahrleisten, verdeutlichen al-
lerdings bereits § 8 Abs. 10 FStrG mit der Normiiberschrift ,Sondernutzung”
und auch die Straflengesetze der Lander,® die Einrdumung von Rechten zur
Nutzung des staatlichen Strafleneigentums regelmafiig auf privatrechtlicher
Grundlage durchzufiihren.®® Das Argument, dass § 102 EnWG, welcher bei
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, die sich aus dem EnWG ergeben, die Land-
gerichte als ausschliellich zustédndig ansieht, fiir eine privatrechtliche Einor-
dung sprechen soll, kann nicht gianzlich tiberzeugen.® Dabei handelt es sich
um einen Zirkelschluss, denn die Frage ist ja gerade, ob der Konzessionsver-
trag dem Privatrecht zuzuordnen ist und erst bei diesem Ergebnis der
§ 102 EnWG einschlagig ist. Die Frage, ob der Vertrag offentlich-rechtlicher
oder privatrechtlicher Natur ist, muss also vorrangig gestellt werden und ist
somit auch vor der Anwendung des § 102 EnWG zu hinterfragen. In den

S. 216 £.; Kermel, in: dies. (Hrsg.), Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und Konzes-
sionsabgaben, 2012, Kapitel 2 Rn. 11 ff.; Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009,
S. 13 ff. m.w.N,; differenzierend &uflert sich Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.),
Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 13 ff., der insbesondere darauf
hinweist, dass die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft einen Energienetzbetrei-
ber bestimmt, um einer &ffentlichen Aufgabe nachzukommen.

7 LG Diisseldorf, Urteil vom 26.02.2014, Az. 37 O 87/13 (EnW) U, juris-Rn. 24; OVG NRW,
Beschluss vom 10.02.2012, Az. 11 B 1187/11, juris-Rn. 15 f. m.w.N.

7 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 45; vgl. auch Scheidler, LKRZ 2014, S. 319 (320).

8 Stahlhut, Der Stralensondergebrauch, in: Kodal, StrafSenrecht, 7. Auflage, 2010, Kapitel
28 Rn. 17.

81 Stahlhut, Der Straflensondergebrauch, in: Kodal, StrafSenrecht, 7. Auflage, 2010, Kapitel
28 Rn. 17.

8 Siehe beispielsweise nur § 28 Abs. 1 StrWG SH (,, Nutzung nach biirgerlichem Recht”).

8 Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 7; Stahlhut,
Der StraBensondergebrauch, in: Kodal, Straflenrecht, 7. Auflage, 2010, Kapitel 28
Rn. 17 f.

8 So aber Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 217.
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Stadtstaaten Berlin und Hamburg hingegen kann der Konzessionsvertrag
ebenso offentlich-rechtlich ausgestaltet werden.®

Der Konzessionsvertrag muss aufierdem wirksam sein, damit es tatsach-
lich einen neuen Netzbetreiber gibt, was sich bereits aus § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG
(,neues Energieversorgungsunternehmen”) ableiten lasst.’ Somit sollte es im
Interesse einer kommunalen Gebietskdrperschaft sein, ein rechtmafliges Aus-
wahlverfahren zu veranstalten, damit wirksam (re-)kommunalisiert wird. In
dem Vertrag wird nicht lediglich festgehalten, dass der ausgewéhlte Energie-
netzbetreiber das Wegenutzungsrecht eingeraumt bekommt und im Gegenzug
Konzessionsabgaben zu leisten hat, sondern es werden dariiberhinausgehende
Pflichten bestimmt.®” Dazu zahlen beispielsweise die Festlegung der Vertrags-
laufzeit und mogliche Einflussrechte auf das Unternehmen.® Insbesondere die
Einflussnahme auf das kommunale Unternehmen im Falle einer
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes hat fiir viele Gemeinden eine
enorme Bedeutsamkeit.

3. Einstufung des Wegenutzungsrechts

Nachdem der Konzessionsvertrag nun als privatrechtlicher eingeordnet wur-
de, ist davon die Fragestellung abzugrenzen, welche Rechtsnatur ein Wege-
nutzungsrecht hat. Die rechtliche Einstufung eines Wegenutzungsrechts ist
durchaus prédgend fiir das Verfahren einer kommunalen Selbstverwaltungs-
korperschaft. Je nachdem, wie dieses einzuordnen ist, kann es namlich eine
Auswirkung auf das Begehren  haben, eine rechtmaéflige
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebs zu erreichen bzw. eine solche unter
Umstdnden zu erleichtern. Mit der Einstufung der rechtlichen Natur eines
Wegenutzungsrechts entscheidet sich ndamlich zugleich, an welche gesetzli-
chen Regelungen eine Kommune im Rahmen einer Ausschreibung gebunden
ist.

% Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 9; Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 15; naher zu den Besonder-
heiten in Hamburg siehe Biidenbender, Energiewirtschaftliche Konzessionsvertrdge in
Hamburg, in: Sandrock/Baur/Scholtka/Shapira (Hrsg.), FS fiir Gunther Kiihne, 2009,
S. 101 (107 ££.).

8  BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 59 ff.; Sauer, EWeRK 2013,
S. 28 (36).

8 Reck, Komm]Jur 2009, S. 401 (402 f.).

8 Ausfiithrlich zum Vertragsinhalt siehe Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009,
S. 148 ff.
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a)

Kein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag im Sinne der §§ 97 ff. GWB

In Betracht kdme, dass die Regeln fiir die Vergabe offentlicher Auftrage An-
wendung finden.® Insoweit sind sich die Rechtsprechung® und die Literatur®'
aber nahezu einig, dass die Wegenutzungsrechtseinriumung durch eine
Kommune an einen Energienetzbetreiber nicht den §§ 97 ff. GWB unterfallt. Es
mangelt bereits an der Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzung des offentli-
chen Auftrages i.5.d. § 99 Abs. 1 GWB.”? Anders als es die Legaldefinition gem.
§ 99 Abs. 1 GWB vorsieht, handelt es sich beim Konzessionsvertrag nicht um

89

90

91

92

18

Allgemein beziiglich (Re-)Kommunalisierungen und dem Vergaberecht siehe von Hoff,
VergabeR 2013, S. 395 (395 ff.).

VG Stuttgart, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 7 K 929/13, juris-Rn. 30; LG Kéln, Urteil vom
22.03.2013, Az. 90 O 51/13, juris-Rn. 30; VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B
3594/12, juris-Rn. 87 f.; OVG NRW, Beschluss vom 10.02.2012, Az. 11 B 1187/11, juris-Rn.
27; LG Leipzig, Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 26, das dariiber hinaus
Kklarstellt, dass aber eine freiwillige Anwendung der §§ 97 ff. GWB i.V.m. VOL/A még-
lich ist.

Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 12, 38;
W. Weifi, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 7 ff.; Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1
(Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 117; Holznagel, NordOR 2014, S. 301 (303);
Kermel/Wagner, RAE 2014, S. 221 (222); Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (7); Heller-
mann, Die gemeindliche Entscheidung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessi-
onsvertragen, 2013, S. 15; Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen
bei der Vergabe von Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 34, 37; Hofmann, NZBau
2012, S. 11 (12); Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (19); Biidenbender, DVBI. 2012,
S. 1530 (1531); Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (23); Gefiner, LKV 2011,
S. 450 (451); Bahr/Sassenberg, RAE 2011, S. 170 (175); Niehof, RAE 2011, S. 15 (16);
Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertrdgen, 2011, S. 72 f;
Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 33 f.; Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.),
EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 46 Rn. 66; Templin, Recht der Konzessionsvertra-
ge, 2009, S. 135; Pippke/Gafiner, RAE 2006, S. 33 (36); Kermel, RAE 2005, S. 153 (158);
Klemm, Versorgungswirtschaft 2005, S. 197 (200). Zweifel hingegen duflert Byok, RAE
2008, S. 268 (270). Eine Anwendung der §§ 97 ff. GWB befiirwortet sogar Salje, Energie-
wirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 146. Ausfiihrlich zur Frage, ob die Wegenutzungs-
rechtseinrdumung unter die Vergaberechtsrichtlinien zu subsumieren ist, Sauer, Das
Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 123 ff.
Reimann/Decker, RAE 2000, S. 16 (21).
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einen entgeltlichen Vertrag, den ein o6ffentlicher Auftraggeber mit einem Un-
ternehmen schliefit, mit der Folge, dass ein Geschift erledigt wird.*® Die kom-
munale Gebietskorperschaft handelt namlich nicht, um als Nachfrager einer
Leistung auf dem Markt aufzutreten, sondern vielmehr bietet sie das Wege-
nutzungsrecht an.’* Also geht es darum, dass einem Unternehmen ein Wege-
nutzungsrecht eingerdumt wird und Entgelte als Gegenleistung — namentlich
die Konzessionsabgaben — entrichtet werden.®> Der Auftragnehmer tragt ins-
besondere auch kein wirtschaftliches Risiko, was jedoch fiir die Einraumung
einer Dienstleistungskonzession elementar ist.*

b) Erfiillung der Voraussetzungen einer Dienstleistungskonzession

Da es sich bei der Wegenutzungsrechtseinraumung nicht um einen 6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrag i.5.d. § 99 Abs. 1 GWB handelt, kommt eine recht-
liche Einstufung als Dienstleistungskonzession in Betracht. Im Folgenden soll
aus diesem Grund festgestellt werden, ob die Einrdumung eines Wegenut-
zungsrechts durch eine Kommune an einen Energienetzbetreiber eine Dienst-
leistungskonzession darstellt. Frither war umstritten, ob es sich um die Ertei-
lung einer Dienstleistungskonzession handelte, wenn das Wegenutzungsrecht
i.S.d. § 46 Abs. 2 EnWG eingeraumt wurde. Eine Auffassung stufte das Wege-
nutzungsrecht als eine solche ein.” Teilweise wurde diese Sichtweise jedoch

9% Reimann/Decker, RAE 2000, S. 16 (21).

% Boos, Kommunales Konzessionsvertragsrecht fiir Strom und Gas, in: Held/Theobald
(Hrsg.), Kommunale Wirtschaft im 21. Jahrhundert, 2006, S. 353 (358 m.w.N.); Templin,
Recht der Konzessionsvertréage, 2009, S. 135 m.w.N.

% Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 117; Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der
Kommunen bei der Vergabe von Konzessionen nach §46 EnWG, 2013, S. 37;
Reimann/Decker, RAE 2000, S. 16 (21).

% Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz (Hrsg.), GWB-Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 99 Rn.
561; Bockel, LKV 2003, S. 393 (395).

%7 VG Aachen, Beschluss vom 13.09.2011, Az. 1 L 286/11, juris-Rn. 18 ff.; W. Weif5, Entschei-
dungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 2;
Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 37 ff.; Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und
Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 205 ff., 252; Schray/Tischmacher, ZNER
2013, S. 229 (229); Ortner, EWeRK 2012, S. 27 (28); Hellermann, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 46 Rn. 66;
Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 135; Michaels, IR 2009, S. 246 (249 f.);
vgl. auch VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22.08.2013, Az. 1 S 1047/13, juris-Rn.
27; Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (23); Reimann/Decker, RAE 2000, S. 16
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nicht geteilt.”® Mittlerweile kann eine eindeutige Aussage hierzu getroffen
werden, weil der Begriff Dienstleistungskonzession nun in der am 26.02.2014
erlassenen Richtlinie® des Europdischen Parlaments und des Rates {iber die
Konzessionsvergabe definiert ist. Zum jetzigen Zeitpunkt sollte diese aus-
schliefSlich mafigeblich sein, um die Frage zu beantworten, ob eine energie-
wirtschaftliche Wegenutzungsrechtseinraumung als Dienstleistungskonzessi-
on zu bewerten ist. Art.5Nr. 1b) KVR enthélt hierzu eine Begriffsbestim-
mung.1%°

Der zwischen der kommunalen Gebietskorperschaft und einem Energie-
versorgungsunternehmen bestehende Konzessionsvertrag wird schriftlich ab-
geschlossen und ist auch entgeltlich, weil das Energieversorgungsunterneh-
men Konzessionsabgaben zu entrichten hat. Dariiber hinaus liegt gleichfalls
die Voraussetzung vor, dass eine Vertragspartei ein 6ffentlicher Auftraggeber
oder ein Auftraggeber i.S.d. Art. 1 Abs. 2a) oder 2b) KVR ist. Im Rahmen der
Wegenutzungsrechtseinrdumung kann die Kommune némlich als &ffentlicher
Auftraggeber gem. Art. 6 Abs.1 KVR eingestuft werden, da diese eine Ge-

(21) haben offengelassen, ob es sich um eine Dienstleistungskonzession handelt; allge-
mein zur Dienstleistungskonzession siehe Hattig/Ruhland, NZBau 2005, S. 626 (626 ff.).

% Burgi, NdsVBIL. 2012, S. 225 (231); Niehof, RAE 2011, S. 15 (16 ff.); siehe auch
Kermel/Herten-Koch, RAE 2013, S. 255 (258), die zusétzlich noch kritisieren, dass die Ein-
stufung als Dienstleistungskonzession vereinzelt als allgemeine Meinung dargelegt
wird.

% Richtlinie 2014/23/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
tiber die Konzessionsvergabe, ABL. (EU) Nr. L 94, S. 1-64; vgl. hierzu Art. 1 Abs. 4 der
Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsauftrage, ABl. (EU) Nr. L 134, S. 114-240: , Dienstleistungskon-
zessionen” sind Vertrdge, die von offentlichen Dienstleistungsauftragen nur insoweit
abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen ausschlief3-
lich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der
Zahlung eines Preises besteht.

100 Diese lautet: Fiir die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,Dienstleis-
tungskonzession” einen entgeltlichen, schriftlich geschlossenen Vertrag, mit dem ein
oder mehrere Offentliche Auftraggeber oder Auftraggeber einen oder mehrere Wirt-
schaftsteilnehmer mit der Erbringung und der Verwaltung von Dienstleistungen be-
trauen, die nicht in der Erbringung von Bauleistungen nach Buchstabe a bestehen, wo-
bei die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der vertragsgegen-
standlichen Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziiglich einer Dienstleistung be-
steht.
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bietskorperschaft i.5.d. Richtlinie darstellt.!”! Selbst wenn dies unberechtigter-
weise verneint werden sollte, so ist jedenfalls i.5.d. Art. 7 Abs. 1a) KVR davon
auszugehen, dass eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft einen Auf-
traggeber gemafl Anhang II der Richtlinie ist. Ein (6ffentlicher) Auftraggeber
betraut den Netzbetreiber auflerdem mit Dienstleistungen, die erbracht wer-
den miissen. Dieses , betrauen” ist in der Begriffsbestimmung der Dienstleis-
tungskonzession gegeniiber der aus dem Jahr 20042 stammenden neu.!%

Das Energieversorgungsunternehmen erbringt und verwaltet den Netzbe-
trieb und es fehlt an den Voraussetzungen fiir eine Baukonzession i.5.d.
Art. 5 Nr. 1a) KVR, weil das Energieversorgungsunternehmen nicht eine Bau-
leistung erbringen soll. Zwar kann ein Ausbau des Netzes erfolgen, aber das
Netz wird im Wesentlichen vom bisherigen Netzbetreiber iibernommen und
es geht nicht primar um Bauleistungen, die erbracht werden sollen.’* Viel-
mehr ist das unterirdische Netz im Wesentlichen vorhanden und erfordert ei-
ne Instandhaltung, welche von einer Bauleistung abgegrenzt werden muss.
Selbst wenn angenommen werden sollte, dass die Erweiterung des Netzes
oder gewisse aufwendigere Instandhaltungsmafinahmen eine Bauleistung
aufzeigten, so iiberwiegt der dienstleistende Charakter beim Betrieb eines ort-
lichen Energienetzes.'®> Die Gegenleistung ist das Recht eines legitimierten
Netzbetreibers, die vertragsgegenstiandliche Dienstleistung zu verwerten,
namlich ein reguliertes Netznutzungsentgelt von den Nutzern zu verlangen.1%

Wenn ein energieproduzierendes Versorgungsunternehmen die Leitungen
nutzen mochte, ist ein Entgelt zu entrichten. Im Endeffekt sind es aber die am
Netz angeschlossenen Endkunden, von welchen Nutzungsgebiihren erhoben
werden. Die finanzielle Grundlage ergibt sich fiir einen Netzbetreiber, der das

101 Vgl. Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 145.

12 Vgl. Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mérz 2004 {iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bau-
auftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABl. (EU) Nr. L 134, S. 114-240.

13 Diese Feststellung treffen ebenfalls Knauff/Badenhausen, NZBau 2014, S. 395 (396). Zu-
gleich wird kritisiert, dass die Voraussetzung der ,Betrauung” zu einer unsicheren
Rechtslage fiihrt, weil eine genaue Definition vom Unionsgesetzgeber nicht erfolgt ist.

104 Ahnlich auch Niehof, RAE 2011, S. 15 (17): ,Soweit der Konzessionsvertragspartner sich
zu Bau- oder Dienstleistungen gegeniiber der Gemeinde verpflichtet, wie z.B. eine Ent-
fernung veralteter Leitungen, ein Herrichten der Stralenoberfldche, haben diese gegen-
iiber der Hauptleistung des Vertrages einen untergeordneten Wert”; siehe ferner zur
Abgrenzung Hivelberndt, NZBau 2010, S. 599 (602 ff.); Bickel, LKV 2003, S. 393 (394).

105 Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (112), geht unmittelbar von einer reinen Dienstleistung aus.

106 Sjehe auch Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (112).
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Wegenutzungsrecht innehat, nur aus den Netznutzungsentgelten.!” Fiir eine
Dienstleistungskonzession ist diese wirtschaftliche Verwertbarkeit des Nut-
zungsrechts pragend.'® Zusédtzlich muss der Energienetzbetreiber Konzessi-
onsabgaben i.5.d. § 2 KAV an die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft
entrichten und mithin aus diesem Grund ebenfalls eine Zahlung vornehmen.

Weiterhin ist das sogenannte Betriebsrisiko typisch fiir eine Dienstleis-
tungskonzession.'” Der Unionsgesetzgeber hat dieses im
Art. 5 Nr. 1 UAbs. 2 KVR erwdhnt."? Laut der Richtlinie wird das Betriebsrisi-
ko vom Konzessionsnehmer getragen, wenn unter normalen Betriebsbedin-
gungen nicht garantiert ist, dass die Investitionsaufwendungen [...] oder die
Erbringung der Dienstleistungen, die Gegenstand der Konzession sind, wieder
erwirtschaftet werden kénnen. Damit ist der Konzessionsnehmer den Unwag-
barkeiten des Marktes tatsdchlich ausgesetzt. Ein solches Betriebsrisiko ist bei
einem Netzbetreiber im Regelfall anzunehmen.'"

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass die energiewirtschaftliche Wege-
nutzungsrechtseinrdiumung eine Dienstleistungskonzession darstellt.!!2

4. Die Kommune in einer ,Doppelrolle”

Bereits Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleistet, dass eine Kommune mit einem eige-
nen Unternehmen als Netzbetreiber tétig sein darf, was der Gesetzgeber durch
§ 46 Abs. 4 EnWG deutlich gemacht hat.!"® Sobald sich eine kommunale Ge-
bietskorperschaft dann fiir die Umsetzung eines
(Re-)Kommunalisierungsvorhabens des Energienetzbetriebes ausgesprochen

107 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 241.

108 Hattig/Ruhland, NZBau 2005, S. 626 (627).

19 Dazu naher Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertriagen im
EnWG, 2012, S. 240 ff.

10 Siehe auch EuGH, Urteil vom 13.10.2005 — Rs. C-458/03, Slg. 2005, 1-8585 — Parking
Brixen, Rn. 40. Der EuGH grenzte mit der Erwahnung des Wortes Betriebsrisiko das ers-
te Mal deutlich vom Dienstleistungsauftrag ab, siehe hierzu auch Jennert, NZBau 2005,
S. 623 (624).

- Vgl. Michaels/Kohler, ZNER 2012, S. 29 (31).

112 Eine Einstufung als Dienstleistungskonzession nach dieser Richtlinie halten im Ergebnis
auch Wagner/Pfohl, ZfBR 2014, S. 745 (747), fiir denkbar.

113 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 36 f.
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hat, nimmt sie eine ,Doppelrolle” ein.!* Auf der einen Seite agiert sie als aus-
schreibende Selbstverwaltungskorperschaft, um im Rahmen eines Auswahl-
verfahrens einen zukiinftigen Netzbetreiber auszusuchen. Da das Auswahl-
verfahren von den kommunalen Gebietskorperschaften durchgefiithrt wird,
konnen diese als die ,Herren des Konzessionsverfahrens” angesehen wer-
den.!’5 Andererseits tritt sie als Bewerberin auf, damit ihr kommunales Unter-
nehmen in den folgenden Jahren das ortliche Netz betreiben konnte. Sie steht
somit auf beiden Seiten wahrend des Auswahlverfahrens und es konnte daher
eine Interessenkollision entstehen.!®

a) Gesetzliche Verfahrensvorgaben

aa) Information iiber die technische und wirtschaftliche Situation des
Netzes gem. § 46 Abs. 2 S. 4 EnWG

Eine Kommune ist fiir die Einriumung des energiewirtschaftlichen Wegenut-
zungsrechts verantwortlich. Der Gesetzgeber hat in § 46 EnWG rudimentar
geregelt, wie eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft hierbei vorzu-
gehen hat. Spétestens ein Jahr vor Bekanntmachung des Vertragsablaufs i.5.d.
§46 Abs. 3 EnWG wird der bisherige Netzbetreiber gem.
§46 Abs. 2 S. 4 EnWG, welcher seit der letzten EnWG-Novelle im Jahr 2011 in
dieser Form besteht, verpflichtet, diejenigen Informationen iiber die technische
und wirtschaftliche Situation des Netzes zur Verfiigung zu stellen, die fiir eine
Bewertung des Netzes im Rahmen einer Bewerbung, um einen Konzessions-
vertrag abzuschliefSen, erforderlich sind. Der Grund hierfiir liegt darin, dass
nur ein wettbewerbliches Verfahren entstehen kann, sofern den moglichen In-
teressenten die Netzinformationen zugehen, damit diese eine Entscheidung
treffen konnen, ob sie sich um den Ortlichen Netzbetrieb bewerben mochten.11”

114 Der Ausdruck ,,Doppelrolle” wurde bereits von Hellermann, Die gemeindliche Entschei-
dung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 40 und Schau,
NdsVBI. 2013, S. 89 (90) in diesem Zusammenhang genannt.

115 Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 18.

16 Dazu auch Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei
der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011,
S. 18 ff.; vgl. auch Sicker, RdE 2015, S.1 (2 £.).

17 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 10; Embacher/Fischer, RAE 2015, S. 16 (21); Hofinann,
NZBau 2012, S. 11 (14); zur Bedeutsamkeit der Netzinformationen vor und nach der
Wegenutzungsrechtseinriumung und moglichen Behinderungen des bisherigen Kon-
zessiondrs, siehe Schau, RAE 2011, S. 1 (3 f.); ausfiihrlich zu diesem Thema auch
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Die Ausgangslage muss fiir alle spateren Bewerber gleich sein,!’® sodass ein
potentieller kommunaler Netzbetreiber die gleiche Information erhalten muss
wie interessierte private Netzbetreiber, damit ein wettbewerbliches Auswahl-
verfahren garantiert ist und kein Wissensvorsprung herrscht.!!

Die Informationen {iber das Netz sind ebenfalls fiir das kommunale Un-
ternehmen von Interesse, wenn eine Kommune den kiinftigen Netzbetrieb
durch dieses vornehmen mochte. Anhand dieser Vorabinformation kann fest-
gestellt werden, ob sich die Bewerbung eines kommunalen Unternehmens tat-
sachlich rentiert.”? Die Bundesnetzagentur hat in Verbindung mit dem Bun-
deskartellamt bis zum jetzigen Zeitpunkt noch keine Bestimmungen i.S.d.
§46 Abs. 2 S.5 EnWG zum Umfang und Format beziiglich der Datenheraus-
gabe gem. § 29 EnWG festgelegt. Der Auskunftsanspruch umfasst aber insbe-
sondere die technischen Fakten des ortlichen Energienetzes.’?! Der BGH hat
klargestellt, dass nach jetziger Rechtslage die Zurverfiigungstellung von Netz-
informationen im Rahmen der Auskunftsverpflichtung des gegenwaértigen
Netzbetreibers gem. § 46 Abs. 2 S. 4 EnWG auch die kalkulatorischen Netzda-
ten beinhaltet.’?> Laut der Rechtsprechung geht es bei den kalkulatorischen
Netzdaten ,,um Informationen iiber die wirtschaftliche Situation des Netzes,
die fiir eine Bewertung des Netzes im Rahmen einer Bewerbung um den Ab-
schluss eines Wegenutzungsvertrages nach § 46 Abs. 2 S. 1 EnWG erforderlich
sind.”1% In der Literatur wurde eine Informationsherausgabe kalkulatorischer
Netzdaten schon vor dieser Entscheidung vermehrt befiirwortet.'?* Wirtschaft-

Bahr/Sassenberg, RAE 2011, S. 170 (170 ff.), allerdings unter Geltung der Rechtslage vor
der EnWG-Novelle 2011.

18 Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (14).

19 Vgl. Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 20.

120 Nur anhand der Vorabinformation kann ein Unternehmen sicherstellen, dass das Ange-
bot betriebswirtschaftlich vertretbar ist und objektiv gepriift werden kann,
Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrecht, 2011, S. 95.

21 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
21.05.2015, Rn. 40.

12 BGH, Urteil vom 14.04.2015, Az. EnZR 11/14, juris-Rn. 11. Davon sind bereits die Vorins-
tanzen, OLG Celle, Urteil vom 09.01.2014, Az. 13 U 52/13, juris-Rn. 18, 27; LG Hannover,
Urteil vom 28.02.2013, Az. 21 O 10/11, juris-Rn. 28 ff., ausgegangen.

12 OLG Celle, Urteil vom 09.01.2014, Az. 13 U 52/13, juris-Rn. 18.

124 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 111
m.w.N; Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft,
4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 73 f.; Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (93); Siicker/Mohr/Wolf, Konzes-
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liche Fakten sind also bereits im Vorwege gem. § 46 Abs. 2 S. 4 EnWG durch
den gegenwaértigen Netzbetreiber mitzuteilen und nicht erst nach dem Aus-
wahlverfahren, um die wirtschaftlich angemessene Vergiitung zu ermitteln.
Lediglich die Kommune hat gegen den aktuellen Konzessionédr den Anspruch
gem. § 46 Abs. 2 S. 4 EnWG.'% Sollte dieser nicht zur Herausgabe von Informa-
tionen bereit sein, kann die kommunale Gebietskorperschaft diese auf zivil-
rechtlichem Wege erlangen.!?6

bb) Bekanntmachung gem. § 46 Abs. 3 S.1und S. 2 EnWG

Eine weitere gesetzliche Vorgabe ist die Bekanntmachung gem.
§46 Abs.3S.1und S. 2 EnWG.'” Nach dieser Vorschrift haben Gemeinden
spatestens zwei Jahre vor dem Ablauf von Vertrdgen das Vertragsende und
einen ausdriicklichen Hinweis auf die nach §46 Abs.2S.4 EnWG von der
Gemeinde in geeigneter Form zu veroffentlichenden Daten sowie den Ort der
Veroffentlichung durch Verdffentlichung im Bundesanzeiger bekannt zu ma-
chen. §46 Abs. 3S.2 EnWG besagt, dass die Bekanntmachung zusatzlich im
Amtsblatt der Europaischen Union zu erfolgen hat, wenn im Gemeindegebiet
mehr als 100.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar an das Versorgungsnetz
angeschlossen sind. Da der Gesetzgeber das Wort ,spatestens” verwendet hat,
kann eine Bekanntmachung auch bereits frither als zwei Jahre vor Vertragsen-
de vorgenommen werden.!? Eine kommunale Gebietskorperschaft sollte diese
Frist strikt einhalten, um nicht dem spateren Vorwurf ausgesetzt zu sein, dass
eine durchgefiihrte (Re-)Kommunalisierung im Ergebnis unwirksam ist.'?® Der
Zweck der Bekanntmachung iiber das Auslaufen von Vertrdgen ist die Schaf-

sionsvertrdge im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts, 2011,
S. 94 f.; Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 21 f.;
Biittner/Templin, ZNER 2011, S. 121 (128).

125 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 105.

126 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (230).

127 Ein Beispiel, wie eine Bekanntmachung aussehen kann, befindet sich bei Schotten,
VergabeR 2013, S. 352 (355).

128 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 111.

129 Zum Streitstand, welche Rechtsfolge bei rechtswidriger Bekanntmachungsverfahrens-
pflicht eintritt siehe nur Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL
2013, § 46 EnWG Rn. 158 ff. m.w.N.; ferner dazu Richter/Brahms, Komm]Jur 2014,
S. 6 (8 f.); Tischmacher, IR 2011, S. 246 (248 £.).
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fung eines Wettbewerbes.!® Im Amtsblatt der Europdischen Union hat eine
Bekanntmachung zu erfolgen und nicht lediglich, wenn im Gemeindegebiet
gem. § 46 Abs. 2 S. 3 EnWG mehr als 100.000 Kunden an das Versorgungsnetz
angeschlossen sind.'3! Insoweit bedarf es einer unionsrechtskonformen Ausle-
gung, wenn eine Binnenmarktrelevanz besteht.!> Andernfalls wiirde es bei-
spielsweise zu einem Verstofs gegen das Diskriminierungsverbot gem.
Art. 18 AEUV oder die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 AEUV kommen.!3
Sollte eine Gemeinde eine (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes
anstreben, spielt § 46 Abs. 3 S. 3 EnWG! in der Regel keine Rolle, weil eine
Konzessionsvertragsverlangerung geregelt wird und diese dann mit dem bis-
herigen Netzbetreiber, also einem privaten Energieversorgungsunternehmen,
erfolgt. Wenn die Gemeinde eine Verldngerung des Konzessionsvertrages vor
Ablauf der Vertragslaufzeit beabsichtigt, so sind nach dieser Vorschrift die be-
stehenden Vertrage zu beenden und die vorzeitige Beendigung sowie das Ver-
tragsende offentlich bekannt zu geben. Es geht um den Fall, dass eine Gebiets-
korperschaft keine aktuelle (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes
wiinscht. Einen direkten Bezugspunkt zur (Re-)Kommunalisierung hat
§46 Abs. 3 S. 3 EnWG also nicht. Allerdings besteht eine indirekte Relevanz,
wenn die jeweilige Kommune nicht kurz-, sondern langfristig nach Ablauf ei-
nes zundchst neu abgeschlossenen Vertrages den Energienetzbetrieb moglichst
selbst tibernehmen mochte, aber erst einmal noch einem privaten Energie-

130 Das wurde bereits in der BT-Drs. 13/7274, S. 21 (linke Spalte), deutlich: ,,Nur wenn be-
kannt ist, dass ein Wegenutzungsvertrag zum Neuabschluss ansteht, kann auch ein
Wettbewerb entstehen”; vgl. beispielsweise auch OLG Celle, Urteil vom 23.05.2013,
Az. 13 U 185/12 (Kart), juris-Rn. 23; OLG Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2008, Az. VI-2 U
(Kart) 8/07, juris-Rn. 23 f.

131 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 696 £.; Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (113); ders., VergabeR 2008, S. 608 (614). Eben-
so sprechen sich Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen
und deutschen Wettbewerbsrechts, 2011, S. 88, fiir eine unionsweite Bekanntgabe be-
ziiglich des Auslaufens der Vertrédge aus.

132 Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (113); ders., VergabeR 2008, S. 608 (614).

133 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 696 f., der aber gegebenenfalls eine Ausnahme bei sehr kleinen Kommunen zu-
liefe.

13 Diese oOffentliche Bekanntmachung muss mangels abweichender Regelung ebenfalls
durch eine Veroffentlichung im Bundesanzeiger erfolgen, BGH, Urteil vom 18.11.2014,
Az. EnZR 33/13, juris-Rn. 15.
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netzbetreiber das Wegenutzungsrecht gewahrt. Wichtig ist bei diesem Vorge-
hen wiederum, dass ein Wettbewerb eroffnet wird.135

cc) Angabe mafigeblicher Entscheidungsgriinde gem.
§46 Abs. 3 S. 6 EnWG

Mit § 46 Abs. 3 S. 6 EnWG hat der Gesetzgeber geregelt, dass, sofern sich meh-
rere Unternehmen um den Strom- und Gasversorgungsnetzbetrieb bewerben,
die Gemeinde bei Neuabschluss oder Verlingerung von Vertrigen gem.
§ 46 Abs. 2 EnWG ihre Entscheidung unter Angabe der mafigeblichen Griinde
offentlich bekannt macht. Hierbei handelt es sich um eine ,ex post-
Bekanntmachung”.!* Insofern muss eine kommunale Selbstverwaltungskor-
perschaft darlegen, weshalb gerade ihrem kommunalen Unternehmen das
Wegenutzungsrecht eingeraumt wurde. Also muss es sich um Griinde han-
deln, welche an die von der Ausschreibungsbehorde zuvor im Auswahlver-
fahren zuldssigen und festgelegten Kriterien unmittelbar ankniipfen, mithin
einen  konkreten sachlichen Bezug herstellen. Das Ziel der
(Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes an sich ist dabei kein zulas-
siger Entscheidungsgrund.'” Weil die Bekanntgabe tiber das Auslaufen des
Vertrages dazu dient, die Schaffung eines Wettbewerbs zu ermdéglichen, sind
die Anforderungen an die Veroffentlichung dort auch hoher als bei der Be-
kanntgabe der mafigeblichen Griinde i.S.d. § 46 Abs. 3 S. 6 EnWG.!3 Auf jeden
Fall miissen die mafsgeblichen Griinde mittels kommunalen Amtsblattes 6f-
fentlich bekannt gemacht werden.'® Der Sinn und Zweck der Bekanntma-
chung liegt darin, dass sowohl mdgliche unterlegene Bewerber als auch die
davon betroffenen Biirger iiber die Auswahlentscheidung und deren mafsgeb-

135 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 99; vgl. hierzu LG Hannover, Urteil vom 12.09.2012, Az. 21 O 16/12, juris-Rn. 14.
Sollte eine Bekanntgabe nicht stattfinden, so ist von einem nichtigen Vertrag auszuge-
hen, siehe OLG Celle, Urteil vom 23.05.2013, Az. 13 U 185/12 (Kart), juris-Rn. 24 ff., weil
nur dann ein Wettbewerb entstehen kann; ebenfalls zustimmend Nonnen, IR 2013, S. 157
(158).

136 So Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (16 £.).

137 Vgl. Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im
EnWG, 2012, S. 744 ff.

138 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 136.

139 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 136; Templin, IR 2009, S. 125 (128), gentigt die Bekannt-
machung in dem kommunalen Amtsblatt oder eine Mitteilung in der kommunalen

Presse.
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lichen Griinde informiert werden.'*® Eine rechtssichere Wegenutzungsrechts-
einriumung muss auf tatsachlichen Griinden beruhen, welche fiir ein kom-
munales Unternehmen gesprochen haben.

b) Auftreten der Kommune als Energienetzbetreiberin

In der Literatur wird die ,,Doppelrolle” der kommunalen Selbstverwaltungs-
korperschaft teilweise als ,[paradoxe] Situation” angesehen.!*! Noch starker
kritisiert Sauer, der von einem wettbewerblichen Auswahlverfahren ausgeht,
die Vornahme der Ausschreibung durch die kommunale Gebietskorper-
schaft.’? Es sei, sofern sich ein kommunales Unternehmen bewirbt, die fiir die
Funktionsfahigkeit eines solchen Wettbewerbs unabdingbare Neutralitdt der
Auswahlinstanz nicht mehr gewahrleistet.'** Noch drastischer ist es, wenn sich
eine Gebietskorperschaft nicht neutral zu einer Wegenutzungsrechtseinrdu-
mung entschliefit, sondern bereits mit der Entscheidung, den Netzbetrieb zu
(re-)kommunalisieren, den Ausgang des Verfahrens vorwegnahme. Aus die-
sem Grunde wird gefordert, dass eine ausschreibende Selbstverwaltungskor-
perschaft nicht die Entscheidung treffen darf, wenn sich ein derselben ortli-
chen Gebietskorperschaft zugehoriges kommunales Unternehmen bewirbt,
um den Netzbetrieb zukiinftig durchzufiihren.#

Diese Bedenken sind nachvollziehbar. Die Kommune ist bei der Auswahl
eines Energienetzbetreibers, weil sie eine offentlich-rechtliche Gebietskorper-
schaft ist, zwar an Art. 20 Abs. 3 GG, also an Gesetz und Recht gebunden.!#
Eine Bevorzugung des ,eigenen” Bewerbers darf mithin nicht erfolgen, son-
dern die ausschreibende Selbstverwaltungskorperschaft muss sicherstellen,
dass eine objektive Auswahl stattfindet, ohne sich von dem der Gemeinde na-

1“0 Templin, IR 2009, S. 125 (128).

4l So dufert sich Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft,
4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 89 im Hinblick auf den Eigenbetrieb.

2 Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (110 f.); ders., Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 447 ff. und speziell im Falle einer
(Re-)Kommunalisierung, siehe S. 463 f.

4 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 476. Einem Neutralitatsgebot der Ausschreibungsbehorde ist zuzustimmen,
damit das Auswahlverfahren nicht zur reinen Formsache wird, siehe S. 455.

14 Kaufmann, Der Wettbewerb um die Elektrizitdtsversorgungsnetze der allgemeinen Ver-
sorgung, 2014, S. 101; Jacob, RAE 2011, S. 212 (215).

145 Siehe Michaels/Kohler, NZBau 2013, S. 282 (284). Ausfiihrlich zu Mitwirkungsverboten
im Rahmen des Verfahrens gem. § 46 EnWG siehe Schweizer/Wolkenhauer, DOV 2013,
S. 745 (745 ff.).
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hestehenden Bewerber beeinflussen zu lassen.'“® Die Entscheidung einer
kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft, wer das ortliche Netz betreiben
soll, ist gerade nicht nur rechtlich festgelegt, sondern enthalt auch Wertungs-
aspekte, bei denen sich eine Befangenheit als relevant erweisen kann. Beide
Seiten miissen daher sachlich strikt getrennt werden.¥” Obwohl schlussendlich
noch Rechtsschutzmoglichkeiten unterlegener Bewerber bestehen, um den zu-
kiinftigen Netzbetrieb durch ein kommunales Unternehmen trotz einer
rechtswidrigen Auswahlentscheidung zu unterbinden oder ein behordliches
Eingreifen!4 in  Betracht kommt, muss im Rahmen eines
(Re-)Kommunalisierungsbegehrens des Strom- und Gasversorgungsnetzbe-
triebes die Gefahr fiir die gebotene Wahrung der Neutralitét prinzipiell beach-
tet werden.'*® Als Losung darf nicht allein das Rechtsschutzersuchen privater
Netzbetreiber oder ein behordliches Tatigwerden angefiihrt werden. Auf-
grund der Gefahr, dass die kommunale Selbstverwaltungskdrperschaft im Fal-
le eines (Re-)Kommunalisierungswunsches sich nicht neutral verhalt, sollte
zumindest eine neutrale Stelle die Auswahlentscheidung treffen, wenn sich
ein kommunales Unternehmen bewerben wird.

5. Mitwirkung einzelner Kommunalvertreter

Neben einer institutionellen Befangenheit bei einem
(Re-)Kommunalisierungswunsch eines Energienetzbetriebes kommt die Be-
fangenheit einzelner Kommunalvertreter in Betracht. Ein Problem kénnte im
Falle eines (Re-)Kommunalisierungsprojektes gegeben sein, weil mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eine teilweise vorhandene Personen-
identitat bei den Mitgliedern der Kommunalvertretung, insbesondere auch
dem Biirgermeister und den Vertretern des fiir den Netzbetrieb bestimmten
kommunalen Unternehmens bestehen wird. Aus wettbewerbsrechtlicher, ver-
gaberechtlicher, gesellschaftsrechtlicher und verwaltungsrechtlicher Sicht ist
jedoch kein Mitwirkungsverbot solcher Personen in einem Auswahlverfahren
ersichtlich.’® Mochte eine Gemeinde den Netzbetrieb (re-)kommunalisieren,
so sollte sie jedoch im eigenen Interesse einen Befangenheitsanschein vermei-

146 Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530 (1532).

147 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 64;
vgl. auch Reck, DVBI. 2009, S. 1546 (1547).

148 Mafinahmen konnten durch die Bundesnetzagentur, das Bundeskartellamt bzw. Lan-
deskartellamt und die Kommunalaufsicht ergehen.

149 Ahnlich auch Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen
im EnWG, 2012, S. 463 f.

150 Schweizer/Wolkenhauer, DOV 2013, S. 745 (748 ff.).
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den.’s! Eine Kommune muss also beispielsweise bei einem Eigenbetrieb bereits
vorsorglich handeln und darf nicht zulassen, dass ein Mitarbeiter des potenti-
ellen Eigenbetriebes ebenso fiir die Ausschreibungsbehorde eine Arbeit aus-
iibt.152

6. Genehmigung des Netzbetriebes gem. § 4 EnWG

Das kommunale Unternehmen muss, um den Netzbetrieb tiberhaupt aufneh-
men zu diirfen, eine Genehmigung von der nach Landesrecht zustandigen Be-
horde gem. § 4 Abs. 1S. 1 EnWG einholen.’ § 4 Abs. 2 S. 1 EnWG regelt, dass
eine solche Genehmigung nur versagt werden darf, wenn der Antragsteller
nicht die personelle, technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und
Zuverlassigkeit besitzt, um den Netzbetrieb entsprechend den Vorschriften
des EnWG auf Dauer zu gewahrleisten.!>* Sollte keiner dieser genannten Ver-
sagungsgriinde!® zutreffen, so hat das Unternehmen einen Anspruch darauf,
dass die Genehmigung erteilt wird.'*® Diese Regelung stellt ein praventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt dar.!” Soll ein kommunales Unternehmen den
Netzbetrieb iibernehmen, muss dieses ebenfalls die Genehmigung gem.
§4Abs.1S5.1 EnWG beantragen.’™ Von einer Ausnahme gem.
§4 Abs. 3 EnWG kann im Rahmen einer (Re-)Kommunalisierung kein Ge-
brauch gemacht werden, weil das kommunale Unternehmen nicht Gesamt-
rechtsnachfolger des bis dahin titigen Netzbetreibers ist.!> Fiir die aus dem
Gewerberecht bekannten Begriffe der Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit
sind die in § 1 EnWG genannten Ziele mafigeblich, wobei eine Prognose erfor-
derlich ist, ob der die Genehmigung beantragende Netzbetreiber diese erfiillen

151 Moglichkeiten, die beispielsweise zu einer derartigen Vermeidung beitragen, wenn das
kommunale Unternehmen eine GmbH ist, zeigen Schweizer/Wolkenhauer, DOV 2013,
S. 745 (751 f.), auf.

152 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 89.

155 Sjehe hierzu auch § 55 Abs. 2 EnWG.

154 Zur Darlegungs- und Beweislast siehe Franke, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der
Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 3 Rn. 19.

155 Ausfiihrlich dazu siehe Franke, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirt-
schaft, 4. Auflage, 2013, § 3 Rn. 20.

156 Sicker in: ders. (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 1),
3. Auflage, 2014, § 4 EnWG Rn. 2.

157 Sicker in: ders. (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 1),
3. Auflage, 2014, § 4 EnWG Rn. 2; Becker, RdE 2000, S. 7 (8).

158 Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 229.

159 Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 229.
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wird.'®0 Es muss erkennbar sein, dass in der Zukunft der Netzbetrieb trotz er-
forderlicher Investitionen 6konomisch stattfinden wird.’®! Jedoch kann von
einem Bewerber im Zeitpunkt der Angebotseinreichung noch keine Genehmi-
gung gefordert werden, da diese Vorbereitungen bediirfte und dieser Auf-
wand nicht angemessen wire.!¢2

7. Uberlassung der Netzanlage an den kommunalen Netzbetreiber gem.
§46 Abs.2S.2 EnWG

Nach einem durchgefithrten Auswahlverfahren mit anschliefender Entschei-
dung steht auf der Rechtsfolgenseite die Uberlassung der Netzanlage an den
neuen (kommunalen) Netzbetreiber an.'®> Gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG ist der
bisherige Nutzungsberechtigte verpflichtet, seine fiir den Betrieb der Netze
der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsan-
lagen dem neuen Energieversorgungsunternehmen gegen Zahlung einer wirt-
schaftlich angemessenen Vergiitung zu iibereignen, wenn der Vertrag nicht
nach dem Ablauf verldngert wird.!®* Das neue Energieversorgungsunterneh-
men kann gem. § 46 Abs. 2 S. 3 EnWG statt der Ubereignung verlangen, dass
ihm der Besitz hieran eingerdumt wird. Da im Falle einer
(Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes der
Vertrag mit dem bisherigen Energienetzbetreiber nicht verldngert wird, son-
dern das kommunale Unternehmen Vertragspartner wird, muss das Netz
iiberlassen werden. Der bisherige Netzbetreiber ist der Schuldner und der
neue Wegenutzungsrechtsinhaber der Glaubiger des gesetzlichen Anspruches
gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG auf Uberlassung der notwendigen Verteilungsan-

160 Sicker in: ders. (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 1),
3. Auflage, 2014, § 4 EnWG Rn. 40; vgl. Sicker, RAE 2015, S. 1 (4).

161 Sicker in: ders. (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 1),
3. Auflage, 2014, § 4 EnWG Rn. 40.

12 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.04.2014, Az. VI-2 Kart 2/13 (V), juris-Rn. 62; anders
hingegen Sicker, RAE 2015, S. 1 (4).

163 Zu den dabei entstehenden verfassungsrechtlichen Problemen siehe Christ/Jacob, DVBI.
2013, S. 752 (752 ft.).

14 Vor der EnWG-Novelle 2011 war strittig, ob zwingend ein Anspruch auf Eigentums-
tibertragung des Netzes anzunehmen ist, siehe dazu Theobald, in: Danner/Theobald
(Hrsg,), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 44; Hellermann, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 46 Rn. 76 f.;
Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 118 ff.; Reck, Komm]Jur 2009, S. 401 (405).
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lagen.'®> Sobald ein Konzessionsvertrag wirksam abgeschlossenen ist, entsteht
gleichzeitig neben der Uberlassungspflicht eine Informationserteilungspflicht
des Altkonzessionars gegeniiber dem Neukonzessionar.'® Der neukonzessio-
nierte Netzbetreiber hat gegen den bisherigen Konzessiondr Auskunftsan-
spriiche, obwohl diese nicht in § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG festgehalten sind.!” Da-
mit der Neukonzessionar allerdings eine leitungsgebundene Energieversor-
gung sicherstellen kann, sind ndhere Umstiande der Netzentflechtung sowie
Netziibernahme mit dem Altkonzessiondr abzusprechen.!®® Das kommunale
Unternehmen muss i.5.d. §46 Abs.2S.2 EnWG ,neues Energieversorgungs-
unternehmen” geworden sein, damit der Anspruch auf Uberlassung des Net-
zes besteht.'®

Neben dem gesetzlichen Netziiberlassungsanspruch gem.
§46 Abs.2S5.2bzw. S. 3 EnWG kann auch ein (abgetretener) vertraglich ver-
einbarter Anspruch auf Uberlassung des Netzes bestehen.”0 Das kommunale
Unternehmen konnte also einen vertraglichen Anspruch gegen den bisherigen
Netzbetreiber haben, sofern die kommunale Gebietskorperschaft einen ver-
traglichen Netziiberlassungsanspruch im Konzessionsvertrag vereinbart hat,
dieser Anspruch dann wirksam an den Neukonzessiondr abgetreten wurde
und schliefSlich durchsetzbar ist. Nach Ansicht des BGH stehe der Durchset-
zung eines solchen Anspruches aus einer Endschaftsbestimmung der Einwand
unzuldssiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB) entgegen, wenn eine Auswahlent-
scheidung einer kommunalen Gebietskorperschaft zu Lasten des bisherigen
Netzbetreibers gegen das Gebot diskriminierungsfreien Zugangs nach
§46 Abs. 1 EnWG und somit gegen §20 Abs.1 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 n.F.] verstofie.””? Die unmittelbaren Vorinstanzen
hatten bereits klargestellt, dass ein ,, Ausspielen der vertraglichen Karte” bzw.
das ,Ziehen der vertraglichen Option” die gesetzlichen Vorschriften umgehe
und aus dem Grund eine unzuldssige Rechtsausiibung darstelle.'”>? Wird der

165 Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015,
§ 46 Rn. 71; vgl. auch Klemm, Versorgungswirtschaft 2005, S. 197 (198).

16 OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 11.09.2014, Az. 2 U 122/13, juris-Rn. 26.

167 OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 11.09.2014, Az. 2 U 122/13, juris-Rn. 27.

168 OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 11.09.2014, Az. 2 U 122/13, juris-Rn. 27.

19 Vgl. BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 62 m.w.N.; OLG Karlsruhe,
Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 38, 42.

170 Vgl. OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 158.

71 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 95; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 122; dazu auch Hich/Stracke, RAE 2013, 159 (164 f.).

172 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn 171; OLG Schleswig,
Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 170.
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neu abgeschlossene Vertrag als nichtig eingestuft, so ist aufgrund der Einheit-
lichkeit des Geschifts laut BGH davon auszugehen, dass die Abtretung eines
vertraglichen Uberlassungsanspruchs von der Kommune an den neuen Netz-
betreiber ebenfalls nichtig ist.!”®> AufSerdem erhielte nach der Rechtsprechung
der vermeintliche Neukonzessionar sonst trotz eines unwirksamen Vertrages
einen Uberlassungsanspruch, was nicht im Einklang mit dem gesetzgeberi-
schen Willen steht.!7*

Der Netzbetreiber allerdings, der das Wegenutzungsrecht wirksam einge-
raumt bekommen hat, sollte bereits selbst wegen §46 Abs.2S.2 und
S. 3 EnWG darum bemiiht sein, das Netz tiberlassen zu bekommen, um Ver-
pflichtungen, die sich aus dem EnWG ergeben, also der Pflicht zur Gewahr-
leistung von Netzanschluss und dem Netzzugang, nachzukommen.!”>

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat in jiingster Vergangenheit eine
Entscheidung zum Umfang der Netziiberlassung getroffen.'”® Nach dieser
,gehoren zum Netz der allgemeinen Versorgung alle Anlagen, die fiir die Ver-
sorgung aller vorhandenen Netznutzer im Konzessionsgebiet notwendig
sind.”177 Sollten die Endverbraucher direkt an einer Mittelspannungsleitung
angeschlossen sein, ist auch diese vom Uberlassungsanspruch erfasst.!7s

8. Kaufpreis- bzw. Pachtzinsbestimmung

Der Anstieg der Zahl gerichtlicher Verfahren in der jiingsten Vergangenheit
zeigt, dass die Netziiberlassung mit erheblichen Problemen behaftet sein kann
und das betrifft gleichermafsen die (Re-)Kommunalisierungsfalle.'”” Haufig

173 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 122.

174 LG Kiel, Urteil vom 21.09.2012, Az. 14 O 19/12 (Kart), juris-Rn. 98.

175 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 65; zum einstweiligen Rechtsschutz im Rahmen der
Netziiberlassung siehe Becker, RAE 2010, S.243 (243 ff.); Hoch/Kalwa, RdAE 2010,
S. 364 (364 ff.).

176 BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13.

177 BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 36.

178 BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 36. Ebenfalls besteht im Re-
gelfall bei gemischt-genutzten Anlagen, also solche, welche in einem Konzessionsgebiet
liegen, auf die zugleich aber Letztverbraucher in einem anderen Konzessionsgebiet fiir
eine leitungsgebundene Energieversorgung angewiesen sind, eine Uberlassungspflicht,
siehe OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 11.09.2014, Az. 2 U 122/13, juris-Rn. 34 £.; vgl. aber
hierzu noch Kermel/Hofman, RAE 2011, S. 353 (353 ff.).

179 Siehe nur den Verfahrensgang LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O Kart 83/10; OLG
Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 65/12.
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wird keine Einigkeit zwischen dem bisherigen Netzbetreiber und dem kom-
munalen Unternehmen bestehen, wie die wirtschaftlich angemessene Vergii-
tung gem. § 46 Abs. 2 S. 2 im Einzelfall ausfallt.' Im Gesetz wird offen gelas-
sen, wie die wirtschaftlich angemessene Vergiitung zu bestimmen ist. Der
Kaufpreis des Netzes ist dufSerst bedeutsam, weil potentielle Netzbetriebsinte-
ressenten fiir das ausgeschriebene Gebiet infolge hoher Preisvorstellungen von
einer konkreten Bewerbung abgehalten werden konnten und damit ein echter
Wettbewerb entfiele.’$! Moglich ist aber, dass in der Endschaftsklausel eines
Konzessionsvertrages geregelt ist, wie der Wert des Energienetzes bestimmt
werden soll.'2 Dann wére der vereinbarte Vertragsinhalt zwischen dem bishe-
rigen Netzbetreiber und der Kommune mafigeblich. Zur Festlegung der wirt-
schaftlich angemessenen Vergiitung kann der Sachzeitwert oder der Ertrags-
wert herangezogen werden.!®? Der Altkonzessiondr mochte hdufig auf den fiir
ihn in der Regel profitableren Sachzeitwert abstellen, wéhrend der Neukon-
zessiondr meist fiir den Ertragswert pladiert, weil dieser oftmals niedriger
ist.’8 Im Jahr 1999 hat sich der BGH in der Rechtssache , Kaufering” mit diesen
Berechnungsmethoden beschéftigt, weil Streit zwischen den Parteien dariiber
bestand, ob der im Vertrag in der Endschaftsklausel festgehaltene Sachzeit-
wert tatsdchlich zugrunde gelegt werden darf.’®> Ausschlaggebend dafiir ist,
ob der Kaufpreis des Netzes prohibitive Auswirkungen zeigt, mithin einen
Wettbewerb um das Netz verhindert.’® Laut hochstrichterlicher Recht-
sprechung wirkt der Kaufpreis prohibitiv, wenn er die Ubernahme der Strom-
versorgung durch einen nach Mafistdben wirtschaftlicher Vernunft handeln-
den anderen Versorger ausschliefe und die Kommune dadurch faktisch an

180 Es geht dabei regelmafiig um die Kaufpreisfindung i.S.d. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG. Genau-
so kann aber auch eine Uneinigkeit iiber den Pachtzins bestehen, wenn aufgrund des
Abschlusses eines Pachtvertrages nur der Besitz gem. § 46 Abs. 2 S. 3 EnWG eingerdumt
werden soll. Im Rahmen des § 46 Abs. 2 S. 3 EnWG miissen sich die Parteien namlich
auf einen , wirtschaftlich angemessenen Pachtzins” einigen, weil wegen mangelnder ge-
setzgeberischer Regelung in § 46 Abs. 2 S. 3 EnWG der § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG analog
herangezogen werden muss, Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Ener-
gierecht, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 92.

181 Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (11).

182 Siehe Meyer-Gohde/Meinshausen/Schiereck/von Flotow, Z6gU, Bd. 36 (2013), S. 17 (23).

183 Zu diesen beiden Berechnungsmethoden siehe Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg),
Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 140 ff.; Sachse, Vom Monopolpreis
zur wirtschaftlich angemessenen Vergiitung, 2013, S. 46 ff.

184 So auch bei OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 161.

185 BGH, Urteil vom 16.11.1999, Az. KZR 12/97 = BGHZ 143, 128.

18 BGH, Urteil vom 16.11.1999, Az. KZR 12/97, juris-Rn. 69 ff.
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den bisherigen Versorger gebunden bliebe.'®” Diese Grenze sei erreicht, wenn
der Sachzeitwert den Ertragswert des Versorgungsnetzes nicht unerheblich
iibersteige.'s® Der Gesetzgeber geht von der Ertragswertmethode aus.'® Diese
Methode wird durch die einfachgesetzliche Regelung bestdtigt!® und aufler-
dem sind auch keine diesbeziiglichen verfassungsrechtlichen Bedenken im
Hinblick auf Art. 14 GG ersichtlich.?! Kritik kommt aus der Literatur, welche
die ,Kaufering”-Rechtsprechung zum Teil aufgrund wettbewerbsrechtlicher
Aspekte als nicht mehr zeitgemaf$ ansieht.'®? Beméangelt wird aber insbesonde-
re auch, dass die aus dem Jahr 1999 stammende Rechtsprechung je nach Sach-
verhalt nicht mehr herangezogen werden muss, weil neben einem konzessi-
onsvertraglichen Anspruch mittlerweile ebenfalls der gesetzliche Anspruch
gem. §46 Abs.2S5.2 EnWG geltend gemacht werden kann.'”® Diese beiden
Anspriiche sind strikt zu trennen und es besteht eine Anspruchskonkurrenz.
In Bezug auf die Geltendmachung eines konzessionsvertraglichen Anspruches
aus einer Endschaftsbestimmung hat die , Kaufering”-Rechtsprechung dem-

187 BGH, Urteil vom 16.11.1999, Az. KZR 12/97, juris-Rn. 72.

188 BGH, Urteil vom 16.11.1999, Az. KZR 12/97, juris-Rn. 72. Das OLG Miinchen, Urteil vom
17.11.2005, Az. U (K) 3325/96, juris-Rn. 45, hat im endgiiltigen Urteil nach Zurtickver-
weisung des BGH angenommen, dass von einer Erheblichkeit von unter 10% nicht aus-
gegangen werden konne und es nicht wie im vorliegenden Fall ausreiche, wenn der
Sachzeitwert den Ertragswert um etwa 7 % tibersteige. Kritik duflert Sauer, Das Recht
der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 893 ., indem
er einen Erheblichkeitszuschlag fiir unvereinbar im Rahmen der wettbewerblichen We-
genutzungsrechtseinrdumung halt.

189 BT-Drs. 17/6072, S. 88 (linke/rechte Spalte).

190 Zu diesem Ergebnis kommt Sachse, Vom Monopolpreis zur wirtschaftlich angemessenen
Vergiitung, 2013, S. 174 ff., welche die Begriffe der ,wirtschaftlich angemessenen Vergii-
tung” auslegt.

Y1 Sachse, Vom Monopolpreis zur wirtschaftlich angemessenen Vergiitung, 2013, S. 188 ff.;
vgl. hierzu Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im
EnWG, 2012, S. 895 ff.

192 Sauer, EWeRK 2012, S. 4 (13); siehe auch ders, Das Recht der Vergabe von Strom- und
Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 900; vgl. hierzu Papier/Schroder, Wirt-
schaftlich angemessene Vergiitung fiir Netzanlagen, 2012, S. 62 f.

195 Biidenbender/Rosin/Michaelis, RAE 2014, S. 1 (1 ff.).

194 Biidenbender/Rosin/Michaelis, RAE 2014, S. 1 (2 ff.).
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nach keine Bedeutung mehr.!> Die Rechtsprechung zieht die grundsatzlichen
Aussagen des damaligen BGH-Urteils dennoch heute heran.®

II. Zwischenfazit

Die Subsumtion unter die am 26.02.2014 erlassene Richtlinie {iber die Konzes-
sionsvergabe'”” ergibt, dass die Wegenutzungsrechtseinraumung als Dienst-
leistungskonzession zu qualifizieren ist. Der Unionsgesetzgeber hat dies deut-
lich gemacht und diese Frage damit endgiiltig geklart. Keinesfalls handelt es
sich um einen Dienstleistungsauftrag i.S.d. §§ 97 ff. GWB. Das unterirdische
Strom- und Gasversorgungsnetz stellt in einer kommunalen Gebietskorper-
schaft ein natiirliches Monopol dar, was allgemein anerkannt ist. Eine Kom-
mune schlieft einen privatrechtlichen Konzessionsvertrag mit einem Netzbe-
treiber ab. Im Falle einer (Re-)Kommunalisierung handelt es sich bei dem neu-
en Netzbetreiber um ein kommunales Unternehmen. Der Vertrag zwischen
der Kommune und deren eigenem Unternehmen muss wirksam sein, um den
Anspruch gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG auszuldsen.

III. Wettbewerbsorientierte Vorgaben

Fiir die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft, die nach Ablauf der Ver-
tragslaufzeit ihrem kommunalen Unternehmen ein Wegenutzungsrecht ein-
raumen mochte, stellt sich vor allem die Frage, ob und wenn ja, an welche ge-
setzlichen Vorgaben'® sie gebunden ist. Denkbar ware an sich auch, dass die
Entscheidung allein in der Hand der jeweiligen Kommune liegt, den Netzbe-
trieb in Zukunft durch ein kommunales Unternehmen vorzunehmen. Dafiir
sprache vor allem, dass sie das Eigentum an den StrafSen sowie den Wegen hat
und eine Berufung auf das kommunale Selbstverwaltungsrecht gem.
Art. 28 Abs. 2 GG in Betracht kommt. Einfachgesetzliche Bindungen konnten
jedoch aus dem EnWG, dem GWB und ebenso aus dem Kommunalwirt-
schaftsrecht resultieren und die Umsetzung einer (Re-)Kommunalisierung des
Netzbetriebes aus rechtlicher Sicht erschweren. Auflerdem ergében sich unter
Umstdanden aus dem hoherrangigen Verfassungs- und Unionsrecht fiir die

195 Biidenbender/Rosin/Michaelis, RdE 2014, S. 1 (4).

1% BGH, Beschluss vom 03.06.2011, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 45; OLG Frankfurt, Urteil vom
14.06.2011, Az. 11 U 36/10 (Kart), juris-Rn. 80 ff.; LG Hannover, Beschluss vom 27.03.2014,
Az. 25 O 29/13, juris-Rn. 10 ff.; befiirwortend zu dieser Rechtsprechung beispielsweise
Genten/Kriamer/Theobald/Wolkenhauer, RAE 2014, S. 213 (215).

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

198 Ausgenommen sind zundchst erforderliche kommunalwirtschaftsrechtliche Vorausset-

zungen, siehe dazu unten unter D.
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kommunale Selbstverwaltungskorperschaft bestimmte Pflichten, welche die
Ausiibung des kommunalen Selbstverwaltungsrechts gem. Art. 28 Abs. 2 GG
moglicherweise einschréanken. Insbesondere, weil das Energieversorgungsnetz
ein natiirliches Monopol einer kommunalen Gebietskorperschaft darstellt,
konnte dieser Umstand in einem Auswahlverfahren gewisse Pflichten hervor-
rufen und daher gesetzlichen Bindungen unterliegen.

1. Teilweise vertretene Auffassung: Extensiver Entscheidungsspielraum

Selbst nach der Novelle des EnWG im Jahre 2005 gibt es in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur jedoch immer noch die Auffassung, dass sich eine kom-
munale Selbstverwaltungskorperschaft bei ihrer Auswahlentscheidung hin-
sichtlich der Auswahl des zukiinftigen Netzbetreibers auf einen extensiven
Entscheidungsspielraum  berufen = kann, was ihr  bei  einem
(Re-)Kommunalisierungsvorhaben natiirlich zugutekdame.!” Diese Auffassun-
gen werden mit dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht aus
Art. 28 Abs. 2 GG begriindet,?® wobei in diesem Zusammenhang auch der Be-
griff Systementscheidung?” genannt wird.?> Wem die Kommune eine Konzes-
sion erteilen werde, liege demnach allein in ihrer Hand?® und die Laufzeitbe-
grenzung des Wegenutzungsrechts stelle demnach eine Option fiir die Kom-

19 Dass die Gemeinde iiberhaupt berechtigt ist, eine (Re-)Kommunalisierung vorzuneh-
men, wird mit § 46 Abs. 4 EnWG und der kommunalen Gewaihrleistungsverantwortung
begriindet, Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 219;
Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (303).

20 So zu verstehen sind Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auf-
lage, 2013, S. 438; Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013,
S. 218, der aber zugleich von einer , Wettbewerbsforderung” ausgeht, S. 240; Templin,
Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 358 f.; ders., IR 2009, S. 125 (125, 127);
Theobald, DOV 2009, S. 356 (357 f.); siehe noch im Hinblick auf den
§ 13 Abs. 3 EnWG 1998, Ortlieb, Vergaberechtliche Beurteilung von Konzessionsvertra-
gen, in: Becker/Held/Riedel/Theobald (Hrsg.), Energiewirtschaft im Aufbruch, 2001,
S. 379 (390 f).

21 Damit ist gemeint, dass die Kommune grundlegend selbst entscheiden darf, ob sie selbst
oder ein privates Energieversorgungsunternehmen die Netze zukiinftig betreibt, siehe
nur Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 14.

202 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 36; Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbe-
werb, 2011, S. 15; Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 358; anderer Ansicht
ist beispielsweise W. Weif, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach
§ 46 EnWG, 2015, S. 43.

23 Theobald, DOV 2009, S. 356 (357 £.).
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mune dar, die Netze wieder selbst zu betreiben.2%4 Es wird dabei in erster Linie
darauf abgestellt, dass es sich um einen politischen Entschluss der Kommune
handele und rechtliche Vorgaben erst einmal keine Rolle spielen, jedoch die
Kosten des Netzkaufes ein wesentlicher Entscheidungsfaktor seien.?> Wegen
Art. 28 Abs. 2 GG stehe demnach einer kommunalen Selbstverwaltungskor-
perschaft ein extensiver Entscheidungsspielraum zu und erlaube mithin sogar
die Einbeziehung von Auswahlkriterien, die mit dem Netzbetrieb im engeren
Sinne nichts zu tun haben,?% worunter beispielsweise neben ortlichen Arbeits-
platzen auch der politische Einfluss der Kommune auf das dann kommunale
Unternehmen genannt werden.?”” Trotzdem wird der Wettbewerbsgedanke
offenbar nicht vollig aufler Acht gelassen.?® Die (Re-)Kommunalisierung ist
nach der Durchfiihrung eines wettbewerbsorientierten Verfahrens aus diesem
Grund nur eine Moglichkeit.?®® In diesem Zusammenhang gibt es die Ansicht
in der Literatur, dass die kommunale Selbstverwaltungskdrperschaft entweder
den Netzbetrieb selbst {ibernimmt oder ein Wettbewerb durchgefiihrt wird, an
welchem sich die Einrdumung eines Wegenutzungsrechts an ein privates Un-
ternehmen anschliefst.?! Die Vertreter dieser Ansichten scheinen das Anliegen
zu verfolgen, dass die Gemeinde den Netzbetrieb ohne rechtliche Hindernisse
mit der Berufung auf Art. 28 Abs. 2 GG (re-)kommunalisieren kann und, so-
fern der Betrieb zukiinftig durch ein eigenes Unternehmen der kommunalen
Gebietskorperschaft oder zumindest aufgrund einer Beteiligung an einem sol-
chen erfolgen soll, nicht im Wettbewerb obsiegen muss, sondern sich selbst
trotz Durchfiihrung eines Wettbewerbs privilegieren darf.?!* Ein néheres juris-
tisches Argument ist allerdings fiir diese Ansicht nicht ersichtlich.

Die in jlingster Vergangenheit ergangenen Beschliisse und Urteile der
Rechtsprechung?'?  zeigen in  der  Gesamtschau, dass  eine

204 Templin, IR 2009, S. 125 (125).

25 Templin, IR 2009, S. 125 (125).

206 Templin, IR 2009, S. 125 (127 m.w.N.).

27 Theobald, DOV 2009, S. 356 (357).

208 Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 14 f.

209 Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 14 f.

20 Greb, KommP spezial 2011, S. 93 (94) unter Annahme einer Inhouse-Privilegierung.

211 So hiefs es in den Urteilen des OLG Schleswig vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-
Rn. 105 und Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 126: ,,In der juristischen Diskussion wurde
[...] als weitgehend selbstverstandlich angesehen, dass die Gemeinde in ihrer Entschei-
dung zum Selbsteintritt frei sein sollte”.

212 Beispielsweise BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12; VG Stuttgart, Beschluss vom
29.04.2013, Az. 7 K 929/13; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg
26/12.
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(Re-)Kommunalisierung der Energieversorgungsnetze rechtlich nicht mit einer
einfachen Berufung der Kommune auf ihr kommunales Selbstverwaltungs-
recht abgetan ist. Zuletzt allerdings gab es auch einen ,kommunalfreundli-
chen Beschluss” des VG Oldenburg vom 17.07.2012.2 Dieser konnte den
(re-)kommunalisierungswilligen Gebietskorperschaften Hoffnung machen, da
festgehalten wurde, dass es insofern eine fundamentale Entscheidung der
kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft sei, ob sie die Konzession an ei-
nen Dritten vergebe, sich also aus ihrer Erfiillungsverantwortung zugunsten
einer blofien Gewahrleistungsverantwortung zuriickziehen wolle oder ob sie
sich dafiir entscheide, die Erfiillungsverantwortung selbst zu tibernehmen.?'4
Dabei wird auf ,eine weitgehend kontrollfreie grundlegende Systementschei-
dung” verwiesen, die aus Art. 28 Abs. 2 GG folgen soll.?’® Das Gericht geht
jedoch nicht von einer vollig freien Entscheidungsautonomie aus, sondern
weist zugleich auf Grundsidtze der Gleichbehandlung sowie Transparenz
hin.?'® Von einer ,eher wettbewerbs- und kartellrechtlich geprédgten Betrach-
tungsweise”?!” wird in dem Beschluss des VG Oldenburg indes nicht ausgegan-
gen.

2. Unionsrechtliche, verfassungsrechtliche und
einfachgesetzliche Vorgaben

Fraglich ist, ob diese vertretenen Ansichten aus der Literatur und die eben er-
wahnte Rechtsprechung des VG Oldenburg vor allem nach den Urteilen des
BGH?'® noch Bestand haben kénnen und die Kommune bei einer Einrdumung
des Wegenutzungsrechts an ein kommunales Unternehmen oder ein solches
mit kommunaler Beteiligung aufgrund des Art. 28 Abs. 2 GG eine privilegierte
Stellung einnimmt.

23 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12. Anlass dieses Beschlusses war
eine kommunalaufsichtliche Beanstandungsverfiigung. Zugleich muss darauf hinge-
wiesen werden, dass in zweiter Instanz ein extensiver Entscheidungsspielraum der
Kommune im Hinblick auf die Festlegung von Auswahlkriterien abgelehnt wurde, siehe
ovG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 87/12,
juris-Rn. 45 ff. Groneberg, ER 2013, S. 258 (262) bezeichnet die Ansicht des VG Oldenburg
sogar als ,verfassungsrechtlichen Irrweg”.

24 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 101.

25 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 102.

26 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 88. Anders als in der
Literatur Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, welcher
auf derartige Grundsatze nicht detaillierter eingeht.

217 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 91.

28 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12; BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12.
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Spétestens mit der Novelle des EnWG im Jahr 2005 und der damit ver-
bundenen Einfiigung der Entflechtungsvorschriften gem. § 6 ff. EnWG, die an
vertikal integrierte Unternehmen gerichtet sind, sollte der Wettbewerb ver-
starkt Einzug in dem Bereich des Energienetzbetriebes halten.?’” Das Bundes-
kartellamt und die Bundesnetzagentur haben bereits im Jahr 2010 von einem
bestehenden ,, Wettbewerb” gesprochen.??’ Ebenso geht die Literatur {iberwie-
gend von einem durchzufithrenden Wettbewerb aus.??! Ein extensiver Ent-
scheidungsspielraum der kommunalen Gebietskorperschaft in dem Sinne,
dass diese prinzipiell iiber eine (Re-)Kommunalisierung entscheiden darf,
scheint daher nicht mehr in Betracht zu kommen. Die Gemeinde hat bei der
(Re-)Kommunalisierung eines ortlichen Energienetzbetriebes gesetzliche Vor-
schriften einzuhalten und somit wird festgelegt, ob die Entscheidung der
Kommune zuléssig ist oder nicht.??> Daher muss eine Bevorzugung kommu-
naler Unternehmen gegeniiber privaten Unternehmen bei einem wettbe-
werbsorientierten Verfahren immer sorgfaltig hinterfragt werden.??> Welche
wettbewerbsorientierten Vorgaben den unionalen, verfassungsrechtlichen und
einfachgesetzlichen Regelungen zu entnehmen sind, bestimmt daher ganz we-
sentlich die Umsetzung eines (Re-)Kommunalisierungswunsches einer Ge-
bietskorperschaft. Je strenger die wettbewerbsfordernden Regelungen sind,
desto schwieriger ist es fiir die Kommune, das gesetzte Vorhaben rechtmaéfig
umzusetzen.

a) Vorgaben durch das Unionsrecht

Aufgrund des mittlerweile erheblichen Einflusses des Unionsrechts auf die
kommunale Gestaltungsmoglichkeiten und wegen der Geltung des allgemei-

219 BT-Drs. 15/3917, S. 51 (linke Spalte). Damals mit Skepsis betrachtend Piittner, ZogU,
Bd. 28 (2005), S.394(395). Zur Entflechtung des Netzbetriebes siehe Schneider, in:
ders./Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 2 Rn. 48 ff.

20 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
15.12.2010, Rn. 21.

21 Ausfiihrlich zum Wettbewerbsprinzip siehe Kaufmann, Der Wettbewerb um die Elektri-
zitatsversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung, 2014; Sauer, Das Recht der Vergabe
von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012; Biidenbender,
Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbe-
treibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011.

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

23 Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, S. 1110 (1115).
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nen Vorrangs dieses Rechts?* ist es zundchst sinnvoll zu untersuchen, ob und
wenn ja, welche primér- bzw. sekundéarrechtlichen Vorgaben die Gemeinde zu
beachten hat, wenn nach Wunsch der Kommunalvertretung ein eigenes Un-
ternehmen zukiinftig den Netzbetrieb {ibernehmen soll.

aa) Primairrechtlich

Die Einriumung eines Wegenutzungsrechts durch eine deutsche Kommune
an ein eigenes Unternehmen ist aus dem européischen Blickwinkel nicht véllig
rechtsfrei moglich, sondern unterliegt priméarrechtlichen Vorgaben.?”> In Be-
tracht kommen bei der Vergabe eines Wegenutzungsrechts zu beachtende
Vorgaben aus dem unionalen Kartellrecht und den Grundfreiheiten, da es Be-
werber fiir den Netzbetrieb geben kann, welche in einem Mitgliedstaat ansas-
sig sind. Wahrend ein Mitgliedstaat an die Grundfreiheiten gebunden ist, gilt
das unionale Kartellrecht fiir Unternehmen, worunter jedoch auch die Kom-
mune fallen kénnte.

(1) Unionales Kartellrecht gem. Art. 101 ff. AEUV

Die Anwendung des unionalen Kartellrechts gem. Art. 101 ff. AEUV erfordert
unter anderem gem. Art. 102 S. 1 AEUV, dass die Kommune als Unternehme-
rin anzusehen sein miisste und eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben innehétte.

(a) Unternehmensbegriff

Eine konkrete Entscheidung der europédischen Rechtsprechung zur deutschen
Rechtslage?¢ liegt nicht vor. Obwohl die deutsche Rechtsprechung in der

24 Dazu Nettesheim, in: ders. (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, 41. EL 2010, Art. 1
AEUV Rn. 71 ff.

25 Siehe hierzu VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22.08.2013, Az. 1 S 1047/13, juris-
Rn. 27; VG Stuttgart, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 7 K 929/13, juris-Rn. 30; LG Kiel, Ur-
teil vom 21.09.2012, Az. 14 O 19/12 (Kart), juris-Rn. 80 f.; Schotten, VergabeR 2013, S. 352
(353); Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von
Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 12 f.; Hellermann, Die gemeindliche Entschei-
dung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 16 f;
Meyer-Hetling,/Templin, ZNER 2012, S. 18 (19); Polster/Kokew, KSzW 2012, S. 144 (148);
ohne expliziten Bezug zur deutschen Kommune Sauer, Das Recht der Vergabe von
Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 164 f.; Michaels, IR 2009, S. 246
(248 ££.).

26 Vgl. Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im
EnWG, 2012, S. 280.
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jlingsten Vergangenheit nur das deutsche Kartellrecht zugrundegelegt hat,??”
wird jedoch vertreten, dass die Kommune eine erwerbswirtschaftliche Hand-
lung vornimmt und somit im europarechtlichen Sinne die kommunale Selbst-
verwaltungskorperschaft bei Einrdumung des Rechts unter den Unterneh-
mensbegriff zu subsumieren ist.??® Der (funktionale) Unternehmensbegriff des
Art. 102 AEUV ist dem des Art. 101 AEUV gleichzusetzen.?”” Nach Ansicht des
EuGH umfasse der Begriff des Unternehmens jede eine wirtschaftliche Tatig-
keit austibende Einheit, unabhéangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung.??* Dem Netzbetreiber wird das kommunale Wegeeigentum zur
Verfligung gestellt, um Einnahmen zu erzielen.?’! Aufierdem bietet die kom-
munale Gebietskorperschaft das Wegenutzungsrecht gegen ein Entgelt an,
was eine Unternehmereigenschaft insoweit begriindet.?3?

(b) Marktbeherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt

Die Kommune miisste als Unternehmerin allerdings zugleich gem.
Art. 102 S.1 AEUV eine marktbeherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt
oder auf einem wesentlichen Teil desselben aufweisen und diese dann aus-

27 Siehe beispielsweise VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22.08.2013, Az. 1 S 1047/13,
juris-Rn. 23, 32; OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, 147 ff.; VG
Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 88.

28 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 281 f.; Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden
bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen,
2011, S. 73 ff.; Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdge im System des europaischen und
deutschen Wettbewerbsrechts, 2011, S. 51 f.; Britz, Ortliche Energieversorgung nach na-
tionalem und europdischem Recht, 1994, S. 160 ff.; vgl. fiir die andere Ansicht
Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015,
§46 Rn. 9, 44, 66d.

29 Weifs, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Auflage, 2011, Art. 102 AEUV Rn. 4.

20 EuGH, Urteil vom 23.04.1991 — Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-1979 — Hofner und Elser, Rn. 21;
ausfiihrlich dazu Weif,, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Auflage, 2011, Art.
101 AEUV Rn. 25; vgl. auch EuGH, Urteil vom 18.03.1997 — Rs. C-343/95, I-1547 — Diego
Cali, Rn. 16, 18, der danach differenziert, ob , der Staat als offentliche Hand handelt”
oder ,wirtschaftliche Tatigkeiten industrieller oder kommerzieller Art ausiibt.” Zum na-
tionalen kartellrechtlichen Unternehmensbegriff siehe unten unter C.III.2.c.bb.(2).(a).

21 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 77.

22 Sodan, LKV 2013, S. 433 (436); siehe auch Bruhn, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energie-
recht, Einfithrung zu den Art. 101 und 102 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union, 75. EL 2012, Rn. 18 ff.
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nutzen, soweit dies dazu fithren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen. Die deutschen Konzessionsvertrage der einzelnen kom-
munalen Gebietskorperschaften sind in Bezug auf Inhalt und Zielrichtung
sehr dhnlich ausgestaltet.?®® Es darf davon ausgegangen werden, dass grund-
satzlich die Flache eines Mitgliedstaates einen wesentlichen Teil des Binnen-
marktes darstellt.?** Teilweise wird angenommen, dass eine Kommune den
Markt beherrsche, weil sie allein {iber die Einriumung des Wegenutzungs-
rechts entscheiden kénne.?> Aus Sicht der Europdischen Kommission ist das
Netzsystem ein natiirliches Monopol und jedes einzelne Netz als eigenes
raumliches Areal anzusehen, welches dann immer einen eigenen abgegrenz-
ten relevanten Markt darstellt.?¢ Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Ankniip-
fend an die Flache eines Mitgliedstaates decken im Prinzip die einzelnen &rtli-
chen Netzmonopole in ihrer Gesamtheit das Bundesgebiet ab, was somit einen
wesentlichen Teil des Binnenmarktes i.S.d. Art. 102 S. 1 AEUV ausmacht.??”

(2) Grundfreiheiten

Eine Kommune ist als staatsorganisatorischer Teil des Mitgliedstaates Bundes-
republik Deutschland an die Grundfreiheiten gebunden.??® Die Einrdumung
eines energiewirtschaftlichen Wegenutzungsrechts ist binnenmarktrelevant,
sofern es sich um einen grenziiberschreitenden Sachverhalt handelt.?® Solch
einer ist zu bejahen, weil sich bereits potentiell Netzbetreiber aus anderen

23 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 74.

4 Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdge im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 60.

25 Sodan, LKV 2013, S. 433 (436); anderer Ansicht ist Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.),
Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 125.

26 Europiische ~ Kommission, — Entscheidung vom  10.05.2010, COMP/M.5827 -
ELIA/IFM/50Hertz, Rn. 21.

27 Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrige im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 61.

»8  Vgl. EuGH, Urteil vom 21.07.2005 — Rs. C-231/03, Slg. 2005, 1-7287 — Coname, Rn. 16;
Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 68 ff.; Burgi, NZBau 2005, S. 610 (611 f.); zur Bindung an die
Grundfreiheiten siehe Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirt-
schaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 123.

2 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 202 ff.
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Mitgliedstaaten bewerben konnten.?* Mithin muss die zustindige ausschrei-
bende Selbstverwaltungskorperschaft im Rahmen des Auswahlverfahrens die
Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 AEUV und die Dienstleistungsfreiheit
gem. Art. 56 AEUV beachten.?*! Der EuGH verdeutlicht regelmafiig in seiner
Rechtsprechung die daraus resultierende Geltung des Diskriminierungsverbo-
tes und des Transparenzgebotes in solchen Féllen.?*? Die Grundfreiheiten er-
fordern eine Ausschreibung, damit Netzbetreiberinteressenten, welche in ei-
nem Mitgliedstaat der Europdischen Union ansassig sind, die Moglichkeit ha-
ben, in einer deutschen Kommune zukiinftig die Aufgabe des Netzbetriebes
zu {ibernehmen.?*> Wegen des Transparenzgebotes muss fiir Interessenten , ein
angemessener Grad von Offentlichkeit” erreicht werden.?4 Weiterhin haben
die kommunalen Gebietskorperschaften aufgrund des Diskriminierungsverbo-
tes eine sachgerechte Entscheidung zu treffen, wenn ein Konzessionsvertrag
neu abgeschlossen oder verlangert werden soll.24

bb) Sekundirrechtlich

(1) Die neuen Vergaberichtlinien

Mangels bisheriger ausdriicklicher wettbewerbsrechtlicher Vorgaben in Bezug
auf Dienstleistungskonzessionen hat die Europdische Kommission dem Euro-
péischen Parlament und dem Rat einen Vorschlag?¢ vorgelegt, die Konzessi-
onsvergabe sekundarrechtlich zu regeln. Gerade in Deutschland ist dieser

20 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 202 ff.

21 Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 19; Schotten,
VergabeR 2013, S. 352 (353); Sodan, LKV 2013, S. 433 (436).

22 Sjehe beispielsweise EuGH, Urteil vom 13.10.2005 — Rs. C-458/03, Slg. 2005, 1-8585 —
Parking Brixen, Rn. 46 ff.; EuGH, Urteil vom 07.12.2000 — Rs. 324/98, Slg. 2000, 1-10745 —
Teleaustria, Rn. 60 ff.

23 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 79;
vgl. auch EuGH, Urteil vom 13.10.2005 — Rs. C-458/03, Slg. 2005, I-8585 — Parking Brixen,
Rn. 52.

24 EuGH, Urteil vom 13.10.2005 — Rs. C-458/03, Slg. 2005, I-8585 — Parking Brixen, Rn. 49.

25 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 79.

%6 Europiische Kommission, Vorschlag fiir Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates iiber die Konzessionsvergabe, KOM (2011) 897 vom 20.12.2011; fiir eine Zusam-
menfassung siehe Ortlieb, EWeRK 2012, S. 30 (30 ff.). Ausfiihrlich interpretiert haben
diesen Richtlinienvorschlag Michaels/Kohler, ZNER 2012, S. 29 (31 ff.).
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Vorschlag teilweise nicht auf Zustimmung gestolen und der Bundesrat hatte
sich strikt gegen den Erlass einer Dienstleistungskonzessionsrichtlinie ausge-
sprochen, da dieser unter anderem davon ausgeht, dass der europdische Ge-
setzgeber ,bewusst” keine Regelung fiir die Einriumung einer Dienstleis-
tungskonzession geschaffen hat und der Wettbewerb bislang noch nicht er-
sichtlich verzerrt wurde.?” Am 17.04.2014 sind jedoch drei Richtlinien in Kraft
getreten, die zu einer unionsweiten Novellierung des Vergaberechts beitragen
sollen. Erlassen wurde eine Richtlinie iiber die offentliche Auftragsvergabe
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG.?*® Aufierdem wurde eine Richt-
linie tiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste erlassen, die gleich-
zeitig die Richtlinie 2004/17/EG aufhebt.?* Ferner wurde die Richtlinie tiber
die Konzessionsvergabe verabschiedet.?>

Diese zuletzt genannte vollig neuartige Richtlinie muss betrachtet werden,
um herauszufinden, ob sie sich auf die energiewirtschaftliche Wegenutzungs-
rechtseinrdumung auswirkt. Wie der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie um-
setzt, ist noch unklar. Teilweise wird offen gelassen, ob die Wegenutzungs-
rechtseinrdumung {iberhaupt in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallt.s! Genauso wird eine Anwendung der Richtlinie fiir moglich gehalten.?>

27 BR-Drs. 874/11 (Beschluss), S. 1 {.; siehe hierzu auch Lattmann/Lott, Z6gU, Bd. 36 (2013),
S. 58 (66 £.).

28 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG,
ABI. (EU) Nr. L 94, S. 65-242.

29 Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Vergabe von Auftragen durch den Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EG, ABL. (EU) Nr. L 94, S. 243-374.

»0 Richtlinie 2014/23/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
tiber die Konzessionsvergabe, ABL. (EU) Nr. L 94, S. 1-64; dazu Opitz, NVwZ 2014, S. 753
(753 ff.); Wagner/Pfohl, ZfBR 2014, S. 745 (745 ff.).

»1 - So Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (552).

22 Wagner/Pfohl, ZfBR 2014, S. 745 (747). Bei Erreichung des in der Richtlinie bestimmten
Schwellenwertes geht H. Weiff, NVwZ 2014, S. 1415 (1419) ausdriicklich von einer An-

wendbarkeit bei Strom- und Gaskonzessionen aus.
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(2) Bewertung der Richtlinie iiber die Konzessionsvergabe

(a) Anwendbarkeit

Die Richtlinie findet gem. Art. 1 Abs. 1 KVR nur dann Anwendung, wenn die
Schwellenwerte gem. Art. 8 KVR erreicht werden. Im Falle der Wegenut-
zungsrechtseinriumung ist regelmdflig davon auszugehen, dass der in
Art. 8 Abs. 1 KVR genannte Mindestvertragswert i.H.v. 5.186.000 € erreicht
wird. Unter den in Art. 5 Nr. 1b) KVR definierten Begriff der Dienstleistungs-
konzession miisste die Einrdumung eines energiewirtschaftlichen Wegenut-
zungsrechts subsumierbar sein. Bei dem zwischen einem Energienetzbetreiber
und einer kommunalen Gebietskorperschaft geschlossenen Vertrag tiber die
Wegenutzungsrechtseinriaumung handelt es sich um einen entgeltlichen,
schriftlichen Vertrag. Der Netzbetreiber hat Konzessionsabgaben gem.
§ 2 KAV zu leisten,?3 sodass dieser entgeltlich im Sinne der Richtlinie ist. An
einer Bauleistung i.5.d. Art. 5 Nr. 1a) KVR mangelt es, weil ein Netzbetrieb zur
Energieversorgung nicht als eine solche verstanden werden kann. Die Ge-
meinde ist auflerdem (6ffentlicher) Auftraggeber.?>* Also ist grundsatzlich von
einer Anwendbarkeit dieser Richtlinie auszugehen. Je nach Einzelfall richtete
sich die Anwendbarkeit vor allem danach, ob der Schwellenwert tiberschritten
sein wiirde.

(b) Ausschluss wegen Art. 10 Abs. 1 UAbs. KVR

Es konnte jedoch ein Ausschluss wegen Art. 10 Abs. 1 UAbs. KVR einschlégig
sein.? Sofern es sich bei der Einrdumung eines Wegenutzungsrechts um ein
ausschliefiliches Recht handeln sollte und die weiteren Merkmale erfiillt sein
sollten, liegt ein solcher Ausschluss nach Art. 10 Abs. 1 UAbs. KVR vor. Das
ausschliefiliche Recht ist in Art. 5 Abs. 10 KVR definiert.?>

23 Naheres zu den Konzessionsabgaben bei Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirt-
schaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 428 ff.

»4  Siehe dazu oben unter C.1.3.b.

»5 Dieser lautet: Diese Richtlinie gilt nicht fiir Dienstleistungskonzessionen, die an einen
Wirtschaftsteilnehmer aufgrund eines ausschliellichen Rechts vergeben werden, das
dem Wirtschaftsteilnehmer im Einklang mit dem AEUV und den Unionsrechtsakten zur
Festlegung gemeinsamer Vorschriften tiber den Marktzugang fiir die in Anhang II ge-
nannten Tatigkeiten gewéhrt wurde.

»6 Dieser lautet: Fiir die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,ausschlief3li-
che Rechte” Rechte, die eine zustdndige Behorde eines Mitgliedstaates im Wege einer
mit den Vertrdgen im Einklang stehenden Rechts- oder verdffentlichten Verwaltungs-
vorschriften, gewéhrt hat, wodurch die Moglichkeit anderer Wirtschaftsteilnehmer zur
Ausiibung dieser Tatigkeit wesentlich eingeschrankt wird.
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Wenn eine Gemeinde das Wegenutzungsrecht einrdumt, ist sie nach ge-
genwaértiger Gesetzeslage (vgl. § 46 Abs. 2 EnWG) die zustandige Behorde, die
unter Einhaltung der Vertragsbestimmungen einem (kommunalen) Energie-
versorgungsunternehmen wegen dieses Rechts einen Netzbetrieb gestattet.
Andere Energieversorgungsunternehmen, welche Interesse an einem ortlichen
Netzbetrieb haben, konnen diesen fiir den jeweiligen raumlichen Bereich nicht
ausiiben. Der Unionsgesetzgeber fordert in der Richtlinie eine wesentliche
Einschrankung. Aufgrund des Netzmonopols ist sogar nicht nur eine Ein-
schrankung gegeben, sondern der Netzbetrieb ist fiir weitere Interessenten
ganzlich ausgeschlossen. Diese Konstellation muss dann erst recht erfasst sein.

Auflerdem mdisste eine in Anhang II der Richtlinie erwahnte Tatigkeit vor-
liegen. Im Bereich Strom muss der Netzbetrieb gem. Nr. 2a) und im Bereich
Gas gem. Nr. 1a) als eingeschlossen angesehen werden. Jeweils wird an diesen
Stellen ausdriicklich von dem ,,Betreiben fester Netze zur Versorgung der All-
gemeinheit” gesprochen.

Insgesamt muss festgehalten werden, dass ein Wegenutzungsrecht ein
ausschliefiliches Recht darstellt und der Netzbetrieb eine Tatigkeit i.5.d. An-
hangs II der Richtlinie ist. Aus diesem Grund gilt der Netzbetrieb trotz des
zuvor bejahten Anwendungsbereichs nicht bei einer Wegenutzungsrechtsein-
raumung, weil der Ausschluss gem. Art. 10 Abs. 1 UAbs. KVR einschlégig ist.

(c) Ausschluss wegen Art. 10 Abs. 8 a) KVR

Teilweise wird in der Literatur ein Auschluss gem. Art. 10 Abs. 8 a) der KVR
angenommen.?” Demnach gilt die Richtlinie nicht fiir Dienstleistungskonzes-
sionen, die als Gegenstand den Erwerb oder die Miete von Grundstiicken oder
vorhandenen Gebauden oder anderem unbeweglichen Vermogen oder iiber
Rechte daran, ungeachtet der Finanzmodalitaten. Es wird davon ausgegangen,
dass § 46 Abs. 2 EnWG genau diesen Fall regelt, nimlich ein Wegenutzungs-
recht an Grundstiicken bzw. unbeweglichem Vermdgen temporédr zu gestat-
ten.?8 Diese Ansicht ist aber nicht zutreffend. Art. 10 Abs. 8 a) KVR regelt kei-
nen Ausschlussgrund hinsichtlich der Wegenutzungsrechtseinriaumung. Ein
Konzessiondr erwirbt oder mietet ndmlich kein Grundstiick. Vielmehr geht es
um ein Wegenutzungsrecht. Die unterirdischen Energieleitungen durchlaufen

%7 W. Weifs, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S.8f.

8 W. Weifs, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S.8f.
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lediglich Grundstiicke. Dabei sind diese Scheinbestandteile und somit auch
kein unbewegliches, sondern bewegliches Vermdgen.?”

(d) Kein Gegenargument: Art. 10 Abs. 2 UAbs. KVR

Eine Regelung konnte unter Umstdnden dafiir sprechen, dass der Unionsge-
setzgeber den Strom- und Gasnetzbetrieb jedoch nicht unter den hier vertrete-
nen Ausschluss von der Richtlinie gem. Art. 10 Abs. 1 UAbs. KVR fallen lassen
wollte. Gem. Art. 10 Abs. 2 UAbs. KVR hat ein Mitgliedstaat, wenn dieser ei-
nem Wirtschaftsteilnehmer ein ausschliefiliches Recht zur Ausiibung einer der
in Anhang II genannten Téatigkeiten gewdhrt, die Kommission binnen eines
Monats nach Gewéhrung dieses ausschliefSlichen Rechts hiervon in Kenntnis
zu setzen.

Diese Pflicht, welche spéter die Kommunen betreffen diirfte, hatte in der
Praxis eine erhebliche Auswirkung. Die hohe Zahl auslaufender Vertrage
fithrte dazu, dass in einem bestimmten zeitlichen Rhythmus tausende Ge-
meinden in Deutschland innerhalb eines Monats nach einer Wegenutzungs-
rechtseinrdumung die Kommission von diesem Vorgang in Kenntnis setzen
miissten. Allerdings darf dieser biirokratische Aufwand nicht als Gegenargu-
ment eingesetzt werden, um den Ausschluss gem. Art. 10 Abs. 1 UAbs. KVR
zu verneinen, weil das ,in Kenntnis setzen” die vom Unionsgesetzgeber ge-
wahlte Folge eines Ausschlusses ist, wenn ein ausschlieflliches Recht gewahrt
wird.

(e) Erwidgungsgrund 16 der KVR

Des Weiteren konnte der Erwagungsgrund 16 der Richtlinie herangezogen
werden, um gegen einen Ausschluss der energiewirtschaftlichen Wegenut-
zungsrechtseinrdumung zu argumentieren. Der Erwdgungsgrund halt fest,
wann eine Gewahrung von Wegerechten nicht als Konzession im Sinne der
Richtlinie gelten sollte. So mochte H. Weif§ bereits aufgrund des Erwagungs-
grundes 16 die Anwendung der KVR auf die energiewirtschaftliche Wegenut-
zungsrechtseinriumung verneinen.?® Im Rahmen dieses Arguments wird je-
doch nicht der ,,sofern”-Satzteil am Ende des Erwagungsgrundes beachtet, der
die Nichtgeltung der Richtlinie auf Wegerechte relativiert. An sich gibt es
nédmlich eine Lieferverpflichtung fiir den Wegenutzungsrechtsinhaber und die
Dienstleistung soll auch fiir den Nutzer vorgenommen werden, sodass das
energiewirtschaftliche Wegenutzungsrecht unter diesen Erwagungsgrund zu

29 Ellenberger, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 74. Auflage, 2015, § 95 Rn. 6; siehe au-
ferdem § 8 Abs. 1 NAV; ausfiihrlicher zur Eigentumsfrage unten unter E.IIL3.c.

260 W. Weifs, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 8; vgl. auch Kermel/Wagner, RAE 2014, S. 221 (222).
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subsumieren ist.?! Bei der Frage, ob in den Anwendungsbereich ebenso ein
Konzessionsvertrag i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG fiele, stellt Tugendreich auf diesen
Erwédgungsgrund ab und tendiert zur Anwendbarkeit der KVR, wenn der
Konzessiondr eine Dienstleistung erbringt.?®?> Allerdings sollten die in der
Richtlinie festgelegten Artikel entscheidend sein und nicht einem genannten
Erwédgungsgrund eine derartige ausschlaggebende Bedeutung beigemessen
werden, ob ein Konzessionsvertrag i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG letztendlich unter
die Richtlinie subsumiert werden muss oder nicht. Der Erwagungsgrund kann
hochstens als Auslegungshilfe herangezogen werden.?3 Weil aber ein Aus-
schluss der Anwendung bereits aufgrund einer ausdriicklichen Normierung
vorliegt, kann der Erwdgungsgrund 16 der KVR diesen nicht verdrangen.

b) Vorgaben durch das Verfassungsrecht

aa) Grundrechte privater Energienetzbetreiber gem. Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 14 Abs. 1 GG

Das nationale Verfassungsrecht muss bei der kommunalen Wegenutzungs-
rechtseinrdumung i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG ebenfalls von der ausschreibenden
Selbstverwaltungskorperschaft beachtet werden.?¢* Tritt ein kommunales Un-
ternehmen als Bewerber auf dem Markt auf, um das Wegenutzungsrecht zu
erhalten, konnte darin bereits ein Eingriff in die Grundrechte der interessierten
privaten Energienetzbetreiber gem. Art. 12 Abs. 1 GG und Art 14 Abs. 1 GG
vorliegen.?®5 Diese beiden Grundrechte konnten zu Gunsten privater Energie-
netzbetreiber wirken und daher schiitzen.2¢6 Ein kommunales Unternehmen,

21 Vgl. hierzu H. Weifs, NVwZ 2014, S. 1415 (1419).

262 Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (552).

263 Vgl. Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Auflage, 2011, Art. 19 EUV
Rn. 15.

264 Im Hinblick auf die gesamte Energieversorgung dazu Schmidt-Preufi, Energieversor-
gung, in: Kirchhof/Isensee (Hrsg.), HStR 1V, 3. Auflage, 2006, § 93 Rn. 30 ff.; allgemein in
Bezug auf (Re-)Kommunalisierungen siehe Schmidt, DOV 2014, S. 357 (360);
Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, S. 1110 (1112 ff.); Guckelberger, VerwArch, Bd. 104
(2013), S. 161 (168 f£.).

25 Siehe die Streitdarstellung tiber den Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG von Wolff, in: Schnei-
der/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 96 ff. All-
gemein zum grundrechtlichen Schutz, wenn die 6ffentliche Hand auf dem Markt auf-
tritt siehe Pieroth/Hartmann, DVBL. 2002, S. 421 (421 ff.).

266 Zur Eroffnung des Schutzbereiches bei Art. 12 Abs. 1 GG siehe Sauer, Recht der Vergabe
von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 346 ff. und bei Art. 14
Abs. 1 GG S. 378 f.
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das als potentieller Netzbetreiber in Betracht kommt, wird aus Sicht der priva-
ten Energieversorgungsunternehmen als Konkurrenz wahrgenommen. Aller-
dings ist eine wirtschaftliche Betdtigung der offentlichen Hand auf dem Markt
grundsatzlich nicht als unzulédssig anzusehen.?” Das trifft in gleicher Weise
im Bereich der Energieversorgung zu.?® Tritt der Staat auf dem Markt auf, so
wird nach dem BVerwG nur der Druck zwischen den Marktteilnehmern er-
hoht, was einem marktwirtschaftlichen System immanent ist.2®® Art. 12 GG
bietet keinen Schutz vor Mitbewerbern auf dem Markt und das gilt auch fiir
den Fall, dass die Offentliche Hand am Markt teilnimmt.?”0 Fiir
Art. 12 Abs. 1 GG gilt, dass dieser nicht vor Konkurrenz schiitzt, wenn auf-
grund des staatlichen Handelns die Teilnahme privater Mitbewerber am
Markt nicht unmoglich ist.?”' Problematisch sind und somit eine Rechtferti-
gung erfordern die Fille, bei denen die ,private Konkurrenz unmoglich oder
unzumutbar gemacht oder eine Monopolstellung der 6ffentlichen Hand er-
reicht wird”.?”2 Im Hinblick auf den Energienetzbetrieb ist die Ausgangslage
bereits so, dass ein Monopol vorliegt. Sofern die Gemeinde einen Wettbewerb
veranstaltet, konnen die Mitbewerber jedoch keinen Schutz gegen einen
kommunalen Netzbetreiber gem. Art. 12 Abs. 1 GG geltend machen.?”

Ein Schutz gem. Art. 14 GG scheidet ebenfalls aus, wenn ein ordnungsge-
maéfler Wettbewerb mit anschliefender Netziiberlassung erfolgt. Ein Aus-
wahlverfahren unter echten Wettbewerbsbedingungen fiihrt dazu, dass sich
diesem gleichfalls das kommunale Unternehmen stellen muss und nicht privi-
legiert wird. Art. 14 GG schiitzt grundsatzlich auch nicht vor staatlicher Kon-

27 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 72. EL 2014, Art. 2 Rn. 120.

28 Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 72. EL 2014, Art. 12 Rn. 413; Britz, Ortliche Ener-
gieversorgung nach nationalem und europédischem Recht, 1994, S. 58 ff.

29 BVerwGE 71, 183 (193).

270 BVerwGE 39, 329 (336); OVG Liineburg, Beschluss vom 14.08.2008, Az. 10 ME 280/08, ju-
ris-Rn. 10; Schmidt, DOV 2014, S. 357 (360), geht davon aus, dass ein etwaiger Eingriff in
den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG aufgrund einer kommunalwirtschaftlichen Be-
tatigung jedenfalls mit Hilfe von Art. 28 Abs. 2 GG gerechtfertigt werden konne, ohne
allerdings darauf einzugehen, ob im Falle eines Monopols eine andere Bewertung erfor-
derlich ist.

271 OVG Liineburg, Beschluss vom 14.08.2008, Az. 10 ME 280/08, juris-Rn. 10.

272 OVG Miinster, Beschluss vom 13.08.2003, Az. 15 B 1137/03, juris-Rn. 67.

23 Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 25.
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kurrenz, es sei denn, es wird durch deren Marktauftritt eine Monopolstellung
erreicht.274

Art. 14 Abs. 1 5.1 GG ist ebenso fiir den bisherigen Netzbetreiber rele-
vant.””s Die Eigentumsfreiheit hat vor allem im Rahmen der Netziiberlassung
gem. §46 Abs.2S.2 EnWG und somit auf der Rechtsfolgenseite nach dem
durchgefiihrten Auswahlverfahren eine Bedeutung.

Sobald das kommunale Unternehmen auf dem Markt mit dem Ziel auf-
tritt, den Ortlichen Netzbetrieb zu tibernehmen, bieten die Grundrechte den
privaten Energieversorgungsunternehmen mithin regelmafsig keinen Schutz,
der ein Tatigwerden des kommunalen Unternehmens verbieten konnte.?76

bb) Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG

Im Rahmen einer Wegenutzungsrechtseinraumung ist die kommunale Selbst-
verwaltungskorperschaft an den Gleichheitssatz gebunden.?”” Dies hat zur
Konsequenz, dass sie keine willkiirliche Auswahlentscheidung treffen darf,
sondern hierfiir immer sachliche Griinde vorgebracht werden miissen.?” Sie
darf beispielsweise nicht nur mit einigen Interessenten in Verhandlung treten
und diese somit bevorzugen,?” sondern muss dann mit allen Interessenten in
Kontakt treten. Eine (Re-)Kommunalisierung wird nicht von vornherein durch
den Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG unzulassig, weil dieser nur regelt,
dass ein kommunales Unternehmen und ein privates Unternehmen gleich be-
handelt werden miissen.?

Beziiglich einer (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungs-
netzbetriebes kann also festgehalten werden, dass die kommunale Selbstver-
waltungskorperschaft an Art. 3 Abs. 1 GG gebunden ist und sachliche Griinde

74 BVerwGE 17, 306 (314), BVerwGE 39, 329 (337); OVG Liineburg, Beschluss vom 14.08.2008,
Az. 10 ME 280/08, juris-Rn. 10; siehe Papier, DVBI. 1984, S. 801 (809), der in diesem Zu-
sammenhang Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 GG erwéahnt.

75 Umfassend zur Eigentumsfreiheit siehe Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und
Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 378 ff.

76 Vgl. Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von
Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 25 f.

277 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 20 f; Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240);
Meyer-Hetling/ Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (25).

28 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 21.

29 Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (25).

20 Schmidt, DOV 2014, S. 357 (360).
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heranziehen muss, um das Vorhaben rechtméflig umzusetzen. Das kommuna-
le Unternehmen darf somit nicht unsachlich privilegiert werden.?!

c¢) Vorgaben durch einfache Gesetze
aa) Energiewirtschaftsrecht

(1) §46 Abs.1EnWG

Wahrend oben?? bereits das Verfahren betrachtet wurde, welches in
§ 46 EnWG fiir die Wegenutzungsrechtseinrdumung niedergelegt ist, konnten
aus den Normen des EnWG sogar wettbewerborientierte Vorgaben resultie-
ren. Der §46 Abs. 1S5.1 EnWG legt fest, dass die Gemeinden ihre 6ffentlichen
Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, einschliefs-
lich Fernwirkleitungen zur Netzsteuerung und Zubehor, zur unmittelbaren
Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet diskriminierungsfrei
durch Vertrag zur Verfiigung zu stellen haben. In der Praxis handelt es sich
dabei um Direkt- oder Stichleitungen, damit einzelne Letztverbraucher eine
Energieversorgung erhalten.?®® § 46 Abs. 1 EnWG normiert die einfache Wege-
nutzung und ist leitungsbezogen.?®* Einen Konzessionsvertrag, wie er im
Rahmen des § 46 Abs. 2 EnWG abgeschlossen wird, gibt es im Falle der einfa-
chen Wegenutzung gem. § 46 Abs. 1 EnWG in dieser Form nicht.?> Der Ver-
trag gem. § 46 Abs. 2 EnWG regelt hingegen die allgemeine Energieversor-
gung?® innerhalb der kommunalen Gebietskorperschaft und ist gebietsbezo-
gen.?” Die einfache Wegenutzung gem. § 46 Abs. 1 EnWG muss also von der
Wegenutzungsrechtseinriumung gem. § 46 Abs. 2 EnWG abgegrenzt werden.
Dennoch kann die Regelung zur einfachen Wegenutzung gem.
§ 46 Abs. 1 EnWG angesichts der Antwort auf die Frage, inwieweit einfachge-

1 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 682.

22 Vgl. hierzu die Ausfithrungen unter C.I

23 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 Rn. 20; Hellermann,
in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 46 Rn. 33,
37.

24 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 20.

2% Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 20.

2% Legaldefinition der ,Energieversorgungsnetze der allgemeinen Versorgung” befindet
sichin § 3 Nr. 17 EnWG.

27 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 24. Der
Vertrag i.5.d. § 46 Abs. 1 EnWG wird deswegen als einfacher Wegenutzungsvertrag be-
zeichnet, siehe auch Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirt-
schaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 102.
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setzliche Regelungen des EnWG einen Wettbewerb fordern, eine erhebliche
Relevanz haben. Im Mittelpunkt steht dabei das im § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG ent-
haltene Wort ,diskriminierungsfrei” und dessen mogliche Anwendung auf
die Einrdumung eines Wegenutzungsrechtes i.S.d. §46 Abs. 2 EnWG.288 Das
zentrale Problem ist ndmlich, dass der Gesetzgeber fiir die Wegenutzungs-
rechtseinrdumung i.5.d. § 46 Abs. 2 nach dem reinen Wortlaut jedenfalls kein
diskriminierungsfreies Vorgehen festgelegt hat. Dieses ist nur in
§46 Abs.1S5.1 EnWG ausdriicklich normiert. In Betracht kommt allerdings,
dass dieses gem. § 46 Abs. 1S.1 EnWG ebenfalls im Rahmen einer Wegenut-
zungsrechtseinrdiumung i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG Anwendung finden soll.

Der BGH ist der Ansicht, dass die geforderte Diskriminierungsfreiheit in
§ 46 Abs. 1S. 1 EnWG in gleicher Weise fiir § 46 Abs. 2 EnWG gilt.?® Demnach
erfasse der Wortlaut ohne weiteres auch Leitungen, die zu einem Energiever-
sorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet i.S.d.
§ 46 Abs. 2 EnWG gehoren.?® Der in § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG verwendete Begriff
,unmittelbare Versorgung” beschridnke den Anwendungsbereich der Norm
nicht auf zusétzlichen Direktleitungsbau.?! Nach Auffassung der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung lasse der Aufbau des § 46 EnWG nicht erkennen,
dass die kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften die Entscheidung
iiber den Abschluss der von Absatz 2 dieser Norm erfassten Vertrage ohne
Bindung an das Diskriminierungsverbot des § 46 Abs. 1 EnWG treffen konn-
ten.?2 Mithin wurde durch die Rechtsprechung klargestellt, dass eine solche
Bindung besteht.?”> § 46 Abs. 2 EnWG stellt im Verhaltnis zu § 46 Abs. 1 EnWG
keine abschliefende Regelung dar.* Der Wortlaut und die Systematik des
Gesetzes sprechen insgesamt dafiir, der Ansicht zu folgen, dass eine Gemein-
de auch im Rahmen einer energiewirtschaftlichen Wegenutzungsrechtsein-

28 Siehe zum Verhéltnis dieser beiden Absatze auch Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertra-
ge im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts, 2011, S. 45 ff.

% BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 27 m.w.N; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. 66/12, juris-Rn. 17, 28. Sehr kritisch zu dieser Rechtsprechung siehe W. Weif§, Ent-
scheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 35 ff., der
insbesondere auf die Unterschiede des § 46 Abs. 1 und Abs. 2 EnWG hinweist und da-
her im Ergebnis das Diskriminierungsverbot nicht dem § 46 Abs. 1 EnWG entnimmt.

20 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 28.

»1 - BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 28.

22 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 29.

2 Eine gesetzliche Bindung nimmt Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 131 f.,
wohl nicht an, sondern weist darauf hin, dass es sich von selbst verstehe, alle Interessen-
ten diskriminierungsfrei zu behandeln.

»4  BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 29.
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rdumung gem. § 46 Abs. 2 EnWG diskriminierungsfrei handeln muss.?®> Der
Wortlaut des § 46 Abs. 2 EnWG lasst namlich keine abschlieSende Regelung
erkennen.?® Aus dem systematischen Blickwinkel zeigt sich lediglich, dass
nach § 46 Abs. 2 S. 1 EnWG die Laufzeit eines Vertrages fiir hdchstens 20 Jahre
gewadhrt werden darf und es mangelt an einer anderweitigen inhaltlichen Re-
gelung.?” Somit enthalt § 46 Abs. 2 S. 1 EnWG gegeniiber dem Absatz 1 ledig-
lich diese eine weitere Bestimmung, die nur eine zeitliche Begrenzung der Ver-
tragslaufzeit betrifft.?*® Im Ergebnis ist daher § 46 Abs. 1S.1 EnWG als allge-
meine Regelung anzusehen und § 46 Abs. 2 EnWG ist eine besondere Auspra-
gung dieser Norm, sodass ein allgemeines Diskriminierungsverbot besteht,
welches auch bei einer Wegenutzungsrechtseinriumung gilt.?”* Die Gemeinde
muss mithin erst recht diskriminierungsfrei bei der Wegenutzungsrechtsein-
raumung gem. § 46 Abs. 2 EnWG handeln, wenn dies schon bei der Entschei-
dung tiber die Verlegung von einzelnen Leitungen gem. § 46 Abs. 1 EnWG
gilt.300

25 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 41;
siehe auch Kaufmann, Der Wettbewerb um die Elektrizitdtsversorgungsnetze der allge-
meinen Versorgung, 2014, S. 98 f. m.w.N.; Lecheler, NVwZ 2014, S. 917 (918); Schau,
NdsVBL. 2013, S. 89 (93) m.w.N. Hingegen vertritt W. Weif§, Entscheidungsspielrdume
bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 36 £., eine andere Ansicht und kriti-
siert die Urteile des BGH. Nach seiner Aussage seien die geregelten Sachverhalte in
Abs. 1 und Abs. 2 unterschiedlich, was unterschiedliche Regeln rechtfertige und verlan-
ge.

26 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 41.

27 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 41.

28 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 41.

2 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 93; Sauer, Das
Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 676;
Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdge im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 46.

30 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 93; Biidenbender,
DVBL. 2012, S. 1530 (1535).
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(2) §46 Abs. 2 EnWG

§ 46 Abs. 2 bis 4 EnNWG schreibt laut des VG Oldenburg kein formliches Aus-
wahlverfahren vor, wenn ein Wegenutzungsrecht eingerdaumt werden soll.3"!
Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass dem § 46 Abs. 2 EnWG nur eine
inhaltliche Ausgestaltungspflicht beziiglich des Konzessionsvertrages zu ent-
nehmen ist, also dessen Laufzeit hochstens 20 Jahre betragen darf.3? Richtig
ist, dass das Gesetz im § 46 Abs. 2 EnWG keine Aussage dazu enthilt, wie der
neue Netzbetreiber ausgesucht wird.3®® Allein aus § 46 Abs. 2 EnWG kann so-
mit keine Verpflichtung fiir die Kommune resultieren, welche einen Wettbe-
werb zwischen interessierten Netzbetreibern bei der Wegenutzungsrechtsein-
raumung vorschreibt.

(3) §46 Abs. 3 EnWG

Um die Frage zu beantworten, ob ein formliches Auswahlverfahren erforder-
lich ist, kann §46 Abs. 3 EnWG entscheidend sein. § 46 Abs. 3 EnWG regelt,
wie oben bereits erwéhnt,3* Verfahrensvorschriften fiir die Wegenutzungs-
rechtseinraumung. Dazu zdhlen die Bekanntmachungspflicht vor Ablauf des
Vertragsendes gem. §46 Abs.3S.1und S.2 EnWG sowie die Bekanntma-
chung der Entscheidungsgriinde gem. § 46 Abs. 3 S. 6 EnWG. Wegen des ein-
deutigen Wortlautes ist die Bekanntmachungspflicht gem.
§46 Abs. 35.1 EnWG zwingend und ware selbst bei Bejahung der Moglich-
keit, das Wegenutzungsrecht ,inhouse” einzuraumen, unentbehrlich.3% Au-
Berdem verdeutlicht dies § 46 Abs. 4 EnWG,3% nach welchem die Absatze 2
und 3 fiir Eigenbetriebe der Gemeinden entsprechende Anwendung finden.
Eine Bekanntmachungspflicht ist also ausnahmslos erforderlich; auch und ge-
rade bei einem (Re-) Kommunalisierungswunsch des Energienetzbetriebes.

M VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 86; zustimmend
Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 23; siehe auch Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle
der Kommunen bei der Vergabe von Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 49 ff., die
vertreten, dass § 46 Abs. 1 bis 3 EnWG kein formliches Auswahlverfahren anordnet.

%2 Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 49 f.

33 So auch vertreten von Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei
der Vergabe von Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 50.

304 Vel. unter C.I.4.a.bb. und cc.

35 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 24.

36 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 24.
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Grundsitzlich befiirwortet Hellermann ein foérmliches Auswahlverfahren
aufgrund unionsrechtlicher Bestimmungen, zu denen das Transparenzgebot
und die Diskriminierungsfreiheit zdhlen.?” Wenn ein kommunales Unterneh-
men den Netzbetrieb zukiinftig tibernehmen mochte, nimmt Hellermann aus-
nahmsweise unter Berufung auf die unionsrechtlich anerkannten Inhouse-
Privilegien eine andere Position ein, weil ein férmliches Auswahlverfahren
dann nicht mehr vorausgesetzt wird.3% Teilweise wird die Notwendigkeit ei-
nes formlichen Auswahlverfahrens jedoch abgelehnt, weil die Bekanntma-
chungspflicht hinsichtlich des Auslaufens eines Konzessionsvertrages allein
ein solches nicht konstituiert, sondern vielmehr ein weiter Spielraum der
Kommune beziiglich der Auswahl eines neuen Netzbetreibers besteht.>

Der Gesetzgeber hat spdtestens mit der Einfiigung des §46 Abs.3S.5
EnWG erklart, dass eine kommunale Gebietskorperschaft an § 1 EnWG ge-
bunden ist und eine Entscheidung trotz der Gewdhrleistung des
Art. 28 Abs. 2 GG nicht beliebig getroffen werden darf.310
§ 46 Abs. 3 S. 6 EnWG ist lediglich eine Verfahrensvorschrift und stellt keine
materiellrechtlichen Pflichten auf.3!

(4) §46 Abs. 4 EnWG

Der Gesetzgeber mochte mit § 46 Abs. 4 EnWG aufzeigen, dass eine Gemeinde
an §46 Abs. 2 und Abs. 3 EnWG gebunden ist, selbst wenn ein Eigenbetrieb
als Netzbetreiber gewahlt werden soll. Diese Bestimmung hat der Gesetzgeber
eingefiigt, da er die Anwendung des Absatzes 2 und 3 als erforderlich ansieht,
damit eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft nicht Gebrauch von
»,Ewigkeitsrechten” machen kann.??2 Eine Kommune soll beispielsweise nicht,
sofern sie einem Eigenbetrieb das Wegenutzungsrecht einraumen mochte, auf
die Vertragslaufzeitbegrenzung oder die Bekanntmachungspflicht verzichten

%7 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 24 ff.

38 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 24 ff. Es muss in diesem Zusammenhang erwahnt werden,
dass Hellermann von einem Inhouse-Privileg ausgeht, S. 17 ff., 39 f.

39 Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 49 f.

310 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (96); Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien
der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzes-
sionsvertragen, 2011, S. 63.

3t Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 51 ff.

32 In Bezug auf den damaligen § 13 EnWG, BT-Drs. 13/7274, S. 21 (rechte Spalte).
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diirfen.3® Laut BGH soll mittels § 46 Abs. 4 EnWG erreicht werden, dass nicht
zwischen den einzelnen Energienetzbetreibern unterschieden wird.3* Gleich-
zeitig zieht die hochstrichterliche Rechtsprechung daraus das Erfordernis ei-
ner diskriminierungsfreien Entscheidung der kommunalen Gebietskorper-
schafti.S.d. § 46 Abs. 1S.1 EnWG.315

bb) Kartellrecht

(1) 8. GWB-Novelle

Bis zum Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle®® am 30.06.2013 konnten die
§§ 19,20 GWB im Rahmen der energiewirtschaftlichen Wegenutzungsrechts-
einriumung relevant sein,®” weil sich diese Vorschriften auf den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung und auf das Diskriminierungsverbot be-
zogen. Laut des Gesetzgebers sollen nun alle Fille, die den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung betreffen, in § 19 GWB geregelt sein.?'® Bereits
die neue Uberschrift des § 20 GWB zeigt dieses, weil diese das Wort , Diskri-
minierungsverbot” nicht mehr enthdlt3® Bei der Uberfithrung des
§20 Abs. 1 GWB a.F. in den § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F. handelt es sich ledig-
lich um eine redaktionelle Bereinigung.’ Der Gesetzgeber hat erklart, dass
damit ,keine Anderung des materiellen Gehalts des Behinderungsmiss-
brauchs” einhergeht,®! weshalb die hochstrichterliche Rechtsprechung nun
auch so verfahrt.322

33 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 146 m.w.N.

34 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 36.

35 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 36.

316 BGBI. 2013, Teil I Nr. 32, S. 1738 ff.

37 Siehe nur Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei
der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011,
S.70f.

38 BT-Drs. 17/9852, S. 41 (rechte Spalte).

39 Vgl. auch BT-Drs. 17/9852, S. 8 (rechte Spalte).

320 BT-Drs. 17/9852, S. 8 (rechte Spalte).

21 BT-Drs. 17/9852, S. 23 (rechte Spalte).

32 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 68; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 17; siehe beispielsweise ferner OLG Stuttgart, Beschluss vom
07.11.2013, Az. 201 Kart 1/13, juris-Rn. 44.
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(2) §19 Abs.1und Abs. 2 Nr.1 GWB

Gem. § 19 Abs. 1 GWB ist die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen verboten. Aus sys-
tematischer Sicht handelt es sich um eine Generalklausel, die ein allgemeines
Missbrauchsverbot beinhaltet.3? Ein Missbrauch liegt
gem. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren
oder gewerblichen Leistungen ein anderes Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar unbillig behindert oder ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmit-
telbar oder mittelbar anders behandelt als gleichartige Unternehmen. Zu kl&-
ren ist, ob die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft als Unternehmen
betrachtet werden kann und dariiber hinaus eine marktbeherrschende Stel-
lung innehat.324

(a) Unternehmensbegriff

Eine kommunale Gebietskorperschaft konnte als Unternehmerin i.5.d.
§ 130 Abs. 1 GWB angesehen werden, wenn sie das Wegenutzungsrecht ein-
raumt.’?® Diese Ansicht wird auch mehrheitlich vertreten.’? Eine Kommune

3 Sicker, in: ders. (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 2, 3. Auflage, 2014,
§19 GWB Rn. 3. Den § 19 Abs. 1 GWB erwédhnt der BGH erstaunlicherweise in seinen
Urteilen in diesem Zusammenhang nicht (siehe BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR
65/12; BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12), obwohl dieser die , Ausgangsnorm”
ist und festhalt, dass die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung durch ein oder mehrere Unternehmen verboten ist und in § 19 Abs. 2 GWB ledig-
lich Beispiele aufgezahlt werden, vgl. auch Bechtold, GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013,
§19 Rn. 33.

34 Da sich die Gemeinde im Rahmen der Wegenutzungsrechtseinraumung wirtschaftlich
betdtigt, ist das GWB jedenfalls grundsatzlich anwendbar, hierzu W. Weif, Entschei-
dungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 11 ff.

35 Siehe dazu auch Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530 (1536).

36 BGH, Urteil vom 17.12.2013, 65/12, juris-Rn. 18; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
17.04.2014, Az. VI-2 Kart 2/13 (V), juris-Rn. 33; W. Weif5, Entscheidungsspielraume bei
der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 11 ff.; Lecheler, NVwZ 2014, S. 917 (918);
Wegner, in: Sacker (Hrsg.) Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 115; Emmerich, in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.),
Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2 (Teil 1), 5. Auflage, 2014, § 130 GWB Rn. 26;
Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
21.05.2015, Rn. 17; siehe auch BGH, Beschluss vom 15.04.1986, Az. KVR 6/85, juris-Rn. 13

und in Bezug auf den wettbewerbsrechtlichen Unternehmensbegriff zum noch seiner-
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bietet ndmlich ein gewisses Territorium ihrer Gebietskorperschaft auf kom-
merzielle Art und Weise an.’?” Es ist von einem funktionalen Unternehmens-
begriff auszugehen, weil das GWB gerade eine Uberwachung marktbeherr-
schender Stellungen bezwecken soll und dies bei der Wegenutzungsrechtsein-
raumung, die der netzgebundenen Energieversorgung dient, ein wettbewerb-
liches Problem zwischen interessierten Netzbetreibern darstellen kann.3?% Ent-
scheidend fiir eine Erfiillung des Unternehmensbegriffs ist, dass die offentli-
che Hand wirtschaftlich tatig wird.?? Im Rahmen der Wegenutzungsrechtsein-
raumung bietet die Gemeinde die Nutzung ihres Eigentums an den Strafien
und Wegen an und agiert mithin als Unternehmerin.33

(b) Marktbeherrschende Stellung

In der Vergangenheit wurde intensiv diskutiert, ob hinsichtlich der beherr-
schenden Stellung 1.5.d. § 19 Abs. 1 GWB auf einen bundesweiten Markt oder
den konkreten ortlichen Markt abzustellen ist.*' Im Hinblick auf den Strom-
und Gasversorgungsnetzbetriebsmarkt hat dies eine erhebliche Relevanz, da
es auch hier auf den jeweils ortlichen und mithin territorial stark abgegrenzten
Markt oder auf den Netzbetriebsmarkt als Ganzes, demnach das gesamte
Bundesgebiet, ankommen konnte. Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat
nun Klarheit geschaffen, ob eine Kommune eine marktbeherrschende Stellung
innehat und entschieden, welcher Markt relevant ist.3 Nach Auffassung des

zeitigen Gemeinschaftsrecht BGH, Beschluss vom 11.03.1997, Az. KZR 2/96, juris-Rn. 17;
anderer  Ansicht ist  Hellermann, in:  Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.),
EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 46 Rn. 9, 44, 66d.

327 Wegner, in: Sacker (Hrsg.) Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 115.

38 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§9 Rn. 24.

39 Bechtold, GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013, § 130 Rn. 5; Sicker/Mohr/Wolf, Konzessi-
onsvertrage im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts, 2011,
S. 47 f.

30 Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 48.

31 Ausfiihrlich zu diesem Problem im Zusammenhang mit Art. 102 AEUV siehe Sauer, Das
Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 284 ff.;
ferner dazu Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdge im System des europaischen und
deutschen Wettbewerbsrechts, 2011, S. 52 ff.

2 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 19 ff.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 20 ff.; diese Ansicht vertreten im Ubrigen auch das Bundeskar-
tellamt und die Bundesnetzagentur, Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und
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BGH nimmt eine kommunale Gebietskorperschaft im Rahmen der Einrdu-
mung eines Wegenutzungsrechts eine marktbeherrschende Stellung gem.
§19 Abs. 2 Nr. 1 GWB ein.?¥ Somit ist als Markt immer nur das Territorium
einer kommunalen Gebietskdrperschaft mafigeblich.3* Daraus wird deutlich,
dass sich der BGH gegen einen bundesweiten Markt entschieden hat. Jeden-
falls bisher wurde aber auch die Ansicht vertreten, welche eine marktbeherr-
schende Stellung einer einzelnen Kommune verneint, weil eben nicht aus-
schliefflich auf den begrenzten Ortlichen Markt einer Gebietskorperschaft ab-
gestellt wird.3%

Der BGH argumentiert, dass sich der relevante Markt bereits allein wegen
des unterschiedlichen Bedarfs in der jeweiligen kommunalen Selbstverwal-
tungskorperschaft nicht auf eine andere Korperschaft erstrecken sollte.?3¢ Die-
ser Gedanke beruht darauf, dass die jeweiligen kommunalen Netzgebiete
nicht vergleichbar sind, was beispielsweise allein durch die nicht zwingend
zeitgleich auslaufenden Vertrdge deutlich wird.?”

In raumlicher Hinsicht ist laut hochstrichterlicher Rechtsprechung der re-
levante Markt ortlich auf das Gemeindegebiet der jeweiligen Gemeinde be-
schrankt.?¥® Die vorinstanzlichen Gerichte haben ebenfalls eine Marktbeherr-

Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des
Konzessionsnehmers vom 21.05.2015, Rn. 18.

33 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 19 ff.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 20 ff.

34 BGH, Urteil vom 17.12.2013, KZR 65/12, juris-Rn. 21 m.w.N. Die Rechtsprechung hat
demnach gerade nicht auf das gesamte Bundesgebiet abgestellt, bei dem eine marktbe-
herrschende Stellung hitte verneint werden konnen. Dieser Rechtsprechung stimmt
W. Weifs, Entscheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 47 ff., zu. So bereits zuvor beispielsweise auch Salje, Energiewirtschaftsrecht, 2006,
§ 46 Rn. 184.

35 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 125;
Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (25); Keller-Herder, Der Konzessionsver-
trag unter dem neuen Energiewirtschaftsrecht, 2009, S. 437, der einen bundesweiten
Markt als richtig erachtet.

%6 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 22 m.w.N.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. 66/12, juris-Rn. 23 m.w.N.

%7 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 22 m.w.N.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. 66/12, juris-Rn. 23 m.w.N.

8 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 65/12, juris-Rn. 22 m.w.N.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. 66/12, juris-Rn. 23 m.w.N.; so dhnlich beispielsweise auch LG Diisseldorf, Urteil vom
11.12.2014, Az. 37 O 96/14, juris-Rn. 31.
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schung der Gemeinden bejaht.?* Das OLG Schleswig hat im Wesentlichen auf
die Monopolstellung einer kommunalen Gebietskdrperschaft verwiesen, weil
nur diese das Wegenutzungsrecht einrdumen kann, um einem Interessenten
den ortlichen Netzbetrieb zu ermoglichen 3% Ahnlich weist Biidenbender darauf
hin, dass der lokale Markt ausschlaggebend sein muss, weil immer eine ein-
zelne kommunale Gebietskorperschaft fiir den Abschluss eines Konzessions-
vertrages zustandig ist.3*! Nach der Ansicht von W. Weif§ ist ein Gemeindege-
biet einem lokal begrenzten Markt gleichzusetzen und eine marktbeherr-
schende  Stellung  der  kommunalen  Gebietskorperschaft — gem.
§18 Abs. 1 Nr. 3 GWB und § 18 Abs. 4 GWB gegeben.?*? Es sollte jedoch eher
gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1 GWB eine marktbeherrschende Stellung angenommen
werden, weil die Kommune das Wegenutzungsrecht einrdumt, diesbeziiglich
Monopolist ist und daher keine Mitbewerber hat.*3

d) Vereinbarkeit mit der kommunalen Selbstverwaltung

Die soeben dargestellten Ausfiihrungen haben deutlich gemacht, dass eine
Ausschreibungsbehorde und folglich die Gemeinde im Rahmen eines Aus-
wahlverfahrens den Vorgaben des Wettbewerbsrechts unterliegt. Diese miiss-
ten mit der gewahrleisteten kommunalen Selbstverwaltung gem.
Art. 28 Abs. 2 GG im Einklang stehen, sofern die entsprechende Norm nicht
auf das vorrangige Unionsrecht zuriickzufiihren ist. Von einem Eingriff in den
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung aufgrund der wettbewerbs-
orientierten Vorgaben ist trotz dieser gesetzlichen Bindungspflichten nicht
auszugehen.®* Die kommunale Gebietskorperschaft muss aufgrund dessen

3 Siehe LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O Kart 83/10, juris-Rn. 77; LG Kiel, Urteil
vom 03.02.2012, Az. 14 O 12/11 Kart, juris-Rn. 78; OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012,
Az. 16 U (Kart) 21/22, juris-Rn. 137 ff.; OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012,
Az.16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 152 ff. An dieser Stelle wird darauf hingewiesen, dass die
Entscheidungen dieser Instanzen vor der 8. Novelle des GWB (BGBL. 2013, Teil I Nr. 32,
S. 1738 ff.) ergangen sind.

30 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/22, juris-Rn. 138; OLG Schles-
wig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 153.

31 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 69 f.

32 W. Weifs, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 51 ff.

¥ OLG Stuttgart, Beschluss vom 07.11.2013, Az. 201 (Kart) 1/13, juris-Rn. 52.

34 Thomale, N&R 2014, S. 163 (165); Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien
der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzes-
sionsvertragen, 2011, S. 65.
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vor allem die Sachlichkeit und Diskriminierungsfreiheit wahren.®*> Auch der
BGH hélt die Verpflichtung einer ortlichen Gebietskorperschaft, bei der Aus-
wahl eines Netzbetreibers diskriminierungsfrei  vorzugehen, mit
Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar.?* Diese Rechtsprechung sieht keine diesbeziig-
lich verfassungsrechtlichen Probleme, weil eine diskriminierungsfreie Aus-
wahl gerade den Wettbewerb fordert.?*” Dieser ist geeignet und erforderlich,
um im Interesse der Einwohner moglichst die Energieversorgungsbedingun-
gen zu verbessern.®*® Aufierdem werden die Kommunen in ihrem Selbstver-
waltungsrecht nicht tiber ein normales Mafs hinaus beschrankt, da sie die
Moglichkeit haben, mit einem kommunalen Unternehmen am Wettbewerb
teilzunehmen.3* Demnach geht der BGH durchaus von einem Eingriff aus, der
jedoch aufgrund des durchzufiihrenden Wettbewerbs um das Netz gerechtfer-
tigt wird.® Fiir Wieland sind die kommunalen Gebietskorperschaften nur noch
,Agenturen des Vollzugs des staatlichen Energiewirtschaftsrechts”, weil sie
aufgrund der aktuellen Rechtsprechung nicht in ausreichendem Mafle ihr
kommunales Selbstverwaltungsrecht hinsichtlich der leitungsgebundenen
Energieversorgung nachkommen koénnen.® Eine unverhaltnisméfiige Ein-
schrankung kann indes nicht angenommen werden, weil eine Kommune wei-
terhin fiir die lokale Energieversorgung zustéandig ist und energiewirtschafts-
und kartellrechtliche Vorgaben nur die Art und Weise regeln, wie diese umge-
setzt werden soll.3»2

3. Zwischenfazit

Ein extensiver Entscheidungsspielraum der kommunalen Selbstverwaltungs-
korperschaft bei der Auswahl eines Energienetzbetreibers besteht nicht. Die

35 Biidenbender, DVBL. 2012, S. 1530 (1538).

36 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 39; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 30.

%7 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 42; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 33.

¥8  BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 42; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 33.

39 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 42; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 33; zustimmend Sauer, EWeRK 2014, S. 159 (174).

3 Vegl. BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 42; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 33.

351 Wieland, DOV 2015, S. 169 (172); ahnlich Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung bei
der Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 30 f.

¥2 VG Stuttgart, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 7 K 929/13, juris-Rn. 32; siehe auch LG Kiel,
Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O Kart 83/10, juris-Rn. 85; Thomale, N&R 2014, S. 163 (165).
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Ausfithrungen  haben  deutlich gemacht, dass eine Kommune
unionsrechtliche, verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Vorgaben zu
beachten hat, wenn ein Wegenutzungsrecht i.S5.d. § 46 Abs.2 EnWG einge-
raumt werden soll.

1V. Ergebnis

Die wettbewerbsorientierten Vorgaben fiir die Einrdiumung eines Wegenut-
zungsrechts stammen teilweise aus dem Unionsrecht. Da eine Kommune im
Rahmen der Wegenutzungsrechtseinrdiumung den Unternehmensbegriff er-
ftllt und eine marktbeherrschende Stellung gem. Art. 102 S. 1 AEUV innehat,
ist sie an diese primérrechtliche Vorgabe gebunden und darf mithin nicht ihre
marktbeherrschende Stellung missbrauchlich ausnutzen. Weiterhin muss eine
kommunale  Gebietskdrperschaft ~ die  Niederlassungsfreiheit — gem.
Art. 49 AEUV und die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV beachten,
was sie insbesondere zur Einhaltung eines Diskriminierungsverbotes und ei-
nes Transparenzgebotes verpflichtet. Bislang gab es keine sekundarrechtlichen
Vorgaben. Die Richtlinie 2014/23/EU ist an sich anwendbar, wenn der Schwel-
lenwert  erreicht wird. Allerdings liegt ein  Ausschluss gem.
Art. 10 Abs. 1 UADbs. 1 KVR vor, weil das energiewirtschaftliche Wegenut-
zungsrecht ein ausschliefSliches Recht 1.5.d. Art. 5 Abs. 10 KVR darstellt. Auch
aus Art. 10 Abs. 2 UAbs 2 KVR und dem Erwagungsgrund 16 der KVR ergibt
sich kein Gegenargument im Hinblick auf den Ausschluss gem.
Art. 10 Abs. 1 UAbs. 1 KVR.

Ferner hat eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft das Verfas-
sungsrecht zu beachten. Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG entfalten fiir ei-
nen privaten Energienetzbetreiber jedoch dann keine Schutzwirkung, sofern
die Kommune einen ordnungsgemafien Wettbewerb um das Netz veranstaltet,
welcher aufgrund der Monopolstellung erforderlich ist. Wegen
Art. 3 Abs. 1 GG ist es der Kommune ferner nicht erlaubt eine willkiirliche
Auswahlentscheidung zu treffen.

Die einfachgesetzlichen Vorgaben verdeutlichen, dass ein Wettbewerb um
das Netz stattfinden muss. Das Diskriminierungsverbot  gem.
§ 46 Abs. 1S. 1 EnWG gilt ebenfalls im Rahmen einer Wegenutzungsrechtsein-
raumung i.5.d. §46 Abs.2 EnWG. Jedoch kann nicht allein aus
§ 46 Abs. 2 EnWG das Erfordernis eines Wettbewerbs abgeleitet werden. Die-
ses ergibt sich im Wesentlichen aus den Pflichten, welche § 46 Abs. 3 EnWG
vorschreibt. § 46 Abs. 4 EnWG soll verhindern, dass eine Kommune von
,Ewigkeitsrechten” Gebrauch macht und spiegelt somit gleichfalls den Wett-
bewerbsgedanken wieder. Die Kkartellrechtliche Vorschrift gem. §19 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 1 GWB enthalt — wie Art. 102 S. 1 AEUV — ein Missbrauchsver-
bot. Eine kommunale Selbstverwaltungskoérperschaft ist ebenso nach dem na-
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tionalen Recht als Unternehmerin einzustufen, wenn sie das Wegenutzungs-
recht einrdumt. Dariiber hinaus hat die Kommune dann eine marktbeherr-
schende Stellung inne, wenn das jeweilige gemeindliche Territorium
zugrundegelegt wird. Die Vorgaben sind insgesamt mit Art. 28 Abs. 2 GG ver-
einbar.
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D. Kommunalwirtschaftsrechtliche Voraussetzungen fiir eine
(Re-)Kommunalisierung

I. Mafigaben energienetzwirtschaftlicher Betitigung und damit
verbundene Grenzen

Neben den soeben dargestellten wettbewerbsrechtlichen Vorgaben haben bei
einer (Re-)Kommunalisierung des Energieversorgungsnetzbetriebes zugleich
die einfachgesetzlichen kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschriften eine
enorme Bedeutung.3%® Die Basis fiir die wirtschaftliche Betdtigung einer Kom-
mune ist Art.28 Abs.2S5.1GG.%# Eine einzelne kommunale Selbstverwal-
tungskorperschaft muss sich rechtzeitig vor Ablauf des Vertrages Gedanken
dariiber machen, ob eine erstmalige oder erneute Riickholung des Netzbetrie-
bes wirtschaftlich sinnvoll und {iberhaupt kommunalrechtlich’*> mdoglich ist.
Zu den kommunalen Unternehmen, die wirtschaftlich tatig sein konnen, zah-
len auch die Betriebe im Elektrizitats- und Gasbereich.3%

Der kommunalen Gebietskorperschaft stehen verschiedene organisations-
rechtliche Moglichkeiten zur Verfiigung, um sich beim Wettbewerb um das
Netz rechtmédfliig mit einem eigenen Unternehmen durchzusetzen und an-
schlielend das Netz erfolgreich zu betreiben. Gleichzeitig sind ihr aber durch
kommunalwirtschaftsrechtliche Vorgaben auch Grenzen gesetzt, weil eine zu
extensive wirtschaftliche Betdtigung nicht moglich ist und die Kommune so-

%3 Diese miissen unabhéngig von den oben dargestellten wettbewerbsorientierten Vorga-
ben vorliegen, vgl. Schulz/Tischer, GewArch 2014, S. 1 (1 f.); Briining/Schulz/Tischer,
ER 2013, S. 219 (221).

34 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 401 f.

3% Siehe §§ 101 ff. GO SH.

%6 Siehe beispielsweise zum privatwirtschaftlichen Tatigwerden Ronellenfitsch, in:
Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 4
Rn. 3.
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mit die rechtlichen Grenzen immer zu beachten hat.%’ Die einzelne kommuna-
le Selbstverwaltungskorperschaft muss erst einmal feststellen, ob sie die
kommunalrechtlichen Vorschriften des jeweiligen Bundeslandes erfiillt, um
sich als Netzbetreiberin energiewirtschaftlich zu betétigen.3*® Nur wenn dieses
zu bejahen ist, kann sich ein von der kommunalen Selbstverwaltungskoérper-
schaft geschaffenes Unternehmen am Wettbewerb beteiligen.?® Um jedenfalls
kommunalwirtschaftsrechtliche Hiirden zu verringern, waren die Landesge-
setzgeber in den letzten Jahren sehr aktiv und haben Sonderregelungen im
Hinblick auf die Energieversorgung getroffen.’® Ein Beispiel hierfiir ist der
§107a GO NRW, welcher unter dem Titel ,Zuléssigkeit energiewirtschaftli-
cher Betdtigung” spezielle Regelungen trifft. Wahlt eine nordrhein-
westfdlische Kommune eine privatrechtliche Organisationsform und mochte
ein Unternehmen griinden bzw. sich an einem beteiligen, wird fiir eine ener-
giewirtschaftliche Betatigungsabsicht gem. §108 Abs. 1 Nr.1 GO NRW ge-
sondert auf die Voraussetzung des § 107a GO NRW verwiesen. Allerdings hat
bis heute kein Landesgesetzgeber eine Vorschrift erlassen, die sich konkret auf
den Energienetzbetrieb oder gar deren (Re-)Kommunalisierungsmoglichkeiten
bezieht.®*! Ebenfalls geht der schleswig-holsteinische Gesetzgeber in seinem
Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Gemeindewirtschaft nicht ausdriick-
lich darauf ein.36?

1. Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit

Zunachst miisste der von einer kommunalen Gebietskorperschaft angestrebte
Energienetzbetrieb eine wirtschaftliche Tatigkeit darstellen, damit die kom-
munalwirtschaftsrechtlichen Voraussetzungen {iberhaupt zur Anwendung
gelangen 3% Sofern Leistungen auf einem Markt ausgetauscht werden, ist von

%7 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 98.

%8 Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 49; nicht speziell auf den Netzbetrieb bezogen Wolff,
in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 18.

% Siehe dazu Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe
von Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 49.

%0 Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 5 Rn. 3, meint sogar, dass teilweise von einem ,[Kommunalen] Energiewirtschafts-
recht” gesprochen werden kann.

361 Im Ubrigen ist im EnWG eine solche Vorschrift auch nicht enthalten, siehe dazu Rich-
ter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (7).

32 Sjehe LT-Drs. SH 18/3152.

%3 Zu den sachlichen Beschrankungen allgemein Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und
gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 206 ff.
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einer wirtschaftlichen Tatigkeit der kommunalen Gebietskorperschaft auszu-
gehen.®* Im Hinblick auf den Energienetzbetrieb erbrachte die Kommune eine
Leistung, die vor allem in der Zurverfiigungstellung fiir die Nutzung bzw. der
Energiedurchleitung liegt und erhielte im Gegenzug eine entgeltliche Leistung
von den Nutzern. Das kommunale Eigentum an den Wegen und Strafsen wird
durch die Gemeinde wirtschaftlich verwertet.35 Somit gibt es einen Markt und
eine Marktgegenseite.’® Aus diesem Grund ist eine wirtschaftliche Betatigung
und damit einhergehend die Anwendbarkeit kommunalwirtschaftsrechtlicher
Vorschriften zu bejahen, wenn ein Netz betrieben werden soll.3¢”

2.  Schrankentrias

Um ein Unternehmen einsetzen zu konnen, welches das Netz betreibt, miissen
die Voraussetzungen der kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschriften, ins-
besondere die sogenannte Schrankentrias®® erfiillt sein, welche in den Ge-
meindeordnungen der Lander determiniert ist und noch heute im Wesentli-
chen dem § 67 der Deutschen Gemeindeordnung?® von 1935 entspricht.

Die wirtschaftliche Betitigung im leitungsgebundenen Energiesektor muss
demnach zunéchst einen 6ffentlichen Zweck verfolgen, die Leistungsfahigkeit
der jeweiligen Kommune muss gesichert sein und die Subsidiaritdt der Kom-
mune muss beachtet werden. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit muss da-
riiber hinaus auch eingehalten werden, sodass im Ergebnis regelmafiig vier
Voraussetzungen zu erfiillen sind.3”

%4 Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 17 Rn. 3.

%5 W. Weifs, Entscheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S.17.

%6 W. Weifs, Entscheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 19.

%7 So auch Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 45.

%8 Allgemein zur Schrankentrias Reck, DVBI. 2009, 1546 (1548). Zu den Voraussetzungen
der einzelnen Léander siehe § 102 Abs. 1 GemO BW; Art. 87 Abs. 1 GO Bay; § 91 Abs. 2
Bbg KVerf; § 121 Abs. 1 HGO; § 68 Abs. 1 KV M-V; § 136 Abs. 1 NKomVG; § 107 Abs. 1
GO NRW; § 85 Abs. 1 GemO RP; § 108 Abs. 1 KSVG SL; § 94a Abs. 1 Sdachs GemO; § 116
Abs. 1 GO LSA; § 101 Abs. 1 GO SH; § 71 Abs. 2 Thiir KO.

39 Deutsche Gemeindeordnung vom 30.01.1935, RGBI. I, Nr. 6, S. 49.

0 Trotzdem wird haufig nur von drei Voraussetzungen gesprochen, da die Leistungsfa-
higkeit und der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit eng miteinander verkniipft sind, siehe
Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§5Rn. 19.
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a) Offentlicher Zweck

Die Kommune muss mit dem zukiinftigen Energienetzbetrieb einen offentli-
chen Zweck! verfolgen, der als eine Voraussetzung der Schrankentrias die
wirtschaftliche Betdtigung rechtfertigt. Ein oOffentlicher Zweck ist gegeben,
wenn durch die wirtschaftliche Betatigung die Interessen der Allgemeinheit
befriedigt werden konnen.>”2 Bei der Bewertung, ob ein offentlicher Zweck im
konkreten Fall vorliegt, steht der kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft
ein weiter Spielraum zu, sofern zum Wohle der Einwohner gehandelt wird.*”?
Die kommunalwirtschaftliche Tatigkeit an sich muss auf einen offentlichen
Zweck abzielen und nicht lediglich die spatere Verwendung des Ertrages.?*
Das Erfordernis der Verfolgung eines 6ffentlichen Zweckes dient freilich eben-
so dazu, dass die Kommunen leistungsfahig bleiben konnen.3”> Soll mit einem
Unternehmen allein das fiskalische Interesse einer Gemeinde befriedigt wer-
den, ist nicht von einem 6ffentlichen Zweck auszugehen.7¢

Die mittlerweile zahlreichen landesgesetzlichen Regelungen, die sich ex-
plizit auf die wirtschaftliche Betdtigung in dem Energiebereich beziehen, spre-
chen allgemein von einer Versorgung mit Energie.’”” Da der Begriff Versor-
gung den Oberbegriff darstellt, aber seit Einfithrung der Entflechtungsvor-
schriften der Netzbetrieb nur noch ein bestimmter Teil der gesamten Versor-
gung ist, muss gerade davon ausgegangen werden, dass bei einer solchen
Formulierung des Landesgesetzgebers immer auch der Netzbetrieb erfasst
sein soll.”8

Wahrend die meisten Gemeindeordnungen im Rahmen der Schrankentri-
as allgemein die Verfolgung eines &ffentlichen Zweckes fordern, gibt es auch
landesrechtliche Vorschriften, welche ausdriicklich den Bezug zur Energiever-

1 Es handelt sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, Ruffert, VerwArch, Bd. 92 (2001),
S. 27 (39).

32 Rautenberg, KommJur 2007, S. 1 (2).

5 BVerwGE 39, 329 (333 f.).

374 Jarass, DVBI. 2006, S. 1 (4).

5 Siehe beispielsweise § 91 Abs. 1 S. 2 Bbg KVerf, der ausdriicklich hervorhebt, dass die
kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschriften dem Schutz der Kommune dienen.

376 BVerwGE 39, 329 (334); Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb,
2011, S. 103; Wolff, in: Theobald/Schneider (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft,
4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 23 m.w.N.

%7 So etwa Art. 87 Abs. 2 5.2 GO Bay oder § 85 Abs. 1 Nr. 3 GemO RP.

78 Unter den deutschen Versorgungsbegriff kann also immer gleichfalls auch der Netzbe-
trieb subsumiert werden, siehe Bringewat, ZUR 2013, S. 82 (87); Wolff, in:
Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, § 5 Rn. 17.
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sorgung herstellen. So regelt § 107a Abs. 1 GO NRW, dass die wirtschaftliche
Betédtigung in den Bereichen der Strom-, Gas- und Warmeversorgung einem
offentlichen Zweck dient und zuléssig ist, wenn sie nach Art und Umfang in
einem angemessenen Verhiltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde
steht. Begriindet hat der Gesetzgeber diese Vorschrift damit, dass ,es sich bei
der energiewirtschaftlichen Versorgung um ein elementares Grundbediirfnis
der Bevolkerung handelt, die nicht von wenigen privaten Marktteilnehmern
beherrscht werden darf”.3” Die Intention ist dabei vor allem, die kommunalen
Unternehmen auf dem liberalisierten und deregulierten Energiemarkt wieder
wettbewerbsfahiger zu machen, da mittlerweile auch européische Energiever-
sorgungsunternehmen, seien es nun private oder staatliche, auf den deutschen
Energieversorgungsmarkt drangen konnen.*® Durch die Einfiigung des
§ 107a GO NRW wurde nun gesetzlich festgelegt, dass mit der energiewirt-
schaftlichen Betatigung einer Kommune ein offentlicher Zweck verfolgt
wird.®¥! Die Energieversorgung hat eine ,[unbestreitbare] Gemeinwohlrele-
vanz”, weshalb der Landesgesetzgeber den offentlichen Zweck determiniert
hat.382 Auch die an die kommunalen Gebietskorperschaften adressierten
§116 Abs. 2 GO LSA und § 68 Abs. 2 S.2 KV M-V stellen klar, dass unter an-
derem energiewirtschaftliche Betdtigungen im Strom- und Gasbereich einem
offentlichen Zweck dienen. In einigen Gemeindeordnungen, wie etwa gem.
Art. 87 Abs. 1 S.2 GO Bay,*3 wird ausdriicklich erklért, dass eine Gewinner-
zielung als 6ffentlicher Zweck ausscheidet, wobei einer Kommune bei der Ver-
folgung eines zuldssigen offentlichen Zwecks eine gleichzeitige Gewinnerzie-
lung nicht verwehrt werden darf.3** Der schleswig-holsteinische Gesetzgeber
benennt in seinem Gesetzentwurf zur Stirkung der Kommunalwirtschaft
(§ 101a) hingegen ausdriicklich die , Verteilung von Energie”,3> wodurch der
Netzbetrieb dann erfasst wird und die Erfiillung eines offentlichen Zwecks
widerlegbar vermutet werden soll.

9 LT-Drs. NRW 15/27, S. 11; siehe in diesem Zusammenhang ebenso Burgi, Neuer Ord-
nungsrahmen fiir die energiewirtschaftliche Betatigung der Kommunen, 2010.

30 LT-Drs. NRW 15/27,S.1 f.

1 Held, in: ders./Winkel/Wansleben (Hrsg.), Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-
Westfalen, Band 1, 31. EL (2013), § 107a GO, S. 1.

32 Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (229).

33 Naher zu diesem Artikel und zu den weiteren Vorschriften dieser Art in den Gemein-
deordnungen siehe Uechtritz/Otting/Olgemdller, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch
Kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 6 Rn. 54 ff.

¥t Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§5Rn. 25.

35 LT-Drs. SH 18/3152, S. 9, 22.
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Als zulassiger offentlicher Zweck kommt in Betracht, dass die anséssigen
Letztverbraucher mit Hilfe eines kommunalen Netzbetriebs oder einer Beteili-
gung einer Gemeinde an einem Unternehmen die kommunal erzeugte Energie
beziehen konnen.3¢ Mit einem kommunalen Energienetzbetrieb kann also ge-
wahrleistet werden, dass eine sichere Versorgung stattfindet.3%”

b) Leistungsfihigkeit

Der energiewirtschaftliche Netzbetrieb muss auch in einem angemessenen
Verhiltnis zur Leistungsfahigkeit der kommunalen Gebietskorperschaft und
dem voraussichtlichen Bedarf stehen,®® wodurch die Kommune vor wirt-
schaftlichen Gefahren bewahrt werden soll.** Die Kommune darf in finanziel-
ler und verwaltungstechnischer Hinsicht nicht ihre Kompetenzen iiberschrei-
ten und sie muss ebenfalls genau einschitzen, wie viel Kapital sie aufwenden
muss, um die (Re-)Kommunalisierung durchzufiihren.?* Dadurch sollen nicht
nur die Einwohner der jeweiligen Gebietskorperschaft, sondern gleichfalls die
anderen kommunalen Selbstverwaltungskdrperschaften innerhalb eines Lan-
des aufgrund der ,Verwobenheit der Finanzbeziehungen” geschiitzt wer-
den.®! Die Gemeinde darf also nur ein Unternehmen griinden, welches auch
im Hinblick auf die Grofie zu ihr passt. Wenn ein eher kleines Unternehmen
gegriindet werden soll, muss die kommunale Selbstverwaltungskoérperschaft
einen Eigen- bzw. Regiebetrieb wahlen. Da der Energienetzbetrieb durch ein
kommunales Unternehmen eine umfangreiche Aufgabe darstellt, wird der
Wahl einer Kommune fiir eine privatrechtliche Organisationsform jedoch
nichts entgegenstehen. Aufgrund des § 4 EnWG miisste die Kommune im Er-
gebnis daher insgesamt zweimal die Hiirde der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit tiberwinden, wobei die jeweiligen Anforderungen keine gravierenden
Unterschiede aufzeigen. Es ist davon auszugehen, dass auch die kommunal-
wirtschaftsrechtlichen Voraussetzungen eine permanente Finanzierungsge-
wihrleistung des Netzbetriebes — wie bei § 4 EnWG - erfordern.>*

36 Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 240.

%7 Auf alle kommunalen Energieunternehmen bezogen Wolff, in: Schneider/Theobald
(Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 21.

%8 Siehe dazu beispielsweise § 101 Abs. 1 Nr. 2 GO-SH.

39 Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 104.

30 Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 104.

¥ Wolff, in: Theobald/Schneider (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 5 Rn. 36.

32 Franke, in: Theobald/Schneider (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 3 Rn. 21.
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Die geforderte Leistungsfahigkeit beinhaltet gleichfalls die Beachtung des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes.?® Um die Kosten des Netzkaufes zu bewalti-
gen, muss eine Kommune héufig eine Finanzierung vornehmen, da der Haus-
halt so betrachtliche Summen grundsatzlich nicht hergeben wird. Die Anfor-
derungen an eine Kreditaufnahme®* miissen selbstverstandlich ebenso erfiillt
werden. Durch die Konzessionsabgaben, die auch ein kommunales Unter-
nehmen zahlen muss, kann allerdings eine Refinanzierung erfolgen, da diese
neben den Gewerbesteuern eine wichtige Einnahmequelle fiir die kommunale
Selbstverwaltungskorperschaft sind. Unabhangig davon, ob die jeweilige Ge-
meindeordnung ausdriicklich ein wirtschaftliches und sparsames Handeln
vorschreibt, sind die Kommunen an diesen Grundsatz gebunden.’*> Jede
kommunale Gebietskorperschaft muss daher selbst nach einer intensiven Be-
urteilung der Finanz- und Sachlage entscheiden, ob unter Einhaltung dieses
Grundsatzes die Netze zukiinftig wieder selbst betrieben werden kénnen.

¢) Subsidiarititsklausel

Um die wirtschaftliche Betatigung des ortlichen Energienetzbetriebs rechtma-
fig zu tibernehmen, stellt sich im Rahmen der Schrankentrias fiir eine Kom-
mune zudem das nicht unerhebliche Problem der Subsidiaritat, die in den
Gemeindeordnungen in unterschiedlichen Formen determiniert ist. Die Subsi-
diaritatsklausel ist bedeutsam bei der Errichtung eines kommunalen Energie-
netzbetriebs, da sie erneut vor finanziellen Gefahren schiitzen soll und sie
dient daneben als Schutz von Individualinteressen, was durch einen grund-
satzlich normierten Vorrang privater Dritter erreicht werden kann.3*® Hier gilt

¥ Vgl. hierzu Briining, Rechtliche Voraussetzungen der Rekommunalisierung, in: Bau-
er/Biichner/Hajasch (Hrsg.), Rekommunalisierung offentlicher Daseinsvorsorge, 2012,
S. 59 (66 ff.); Oebbecke, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 9 Rn. 5 ff; siehe auch Briining, VerwArch, Bd. 100 (2009),
S. 453 (467 ff.).

¥4 Vgl. beispielsweise § 76 Abs. 3 GO SH.

%5 Qebbecke, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Auflage,
2012, § 9 Rn. 8; siehe auch Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 18 Rn. 21.

36 Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 48 f.;
Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, S. 104. Ob neben der Leis-
tungsfahigkeit ebenso die Individualinteressen geschiitzt werden sollen, ist umstritten.
Der Schutz der Individualinteressen bei einer kommunalwirtschaftlichen Betatigung
wurde in der verwaltungsrechtlichen Rechtsprechung erstmalig bestatigt durch den
VerfGH Rheinland-Pfalz, NJW 2000, S. 801 (803 f.); beflirwortend in der Literatur bei-
spielsweise Schink, NVwZ 2002, S. 129 (138); Mann, JZ 2002, S. 819 (824); Faber, DVBL
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es genau zwischen den Subsidiaritdtsklauseln der einzelnen Gemeindeord-
nungen zu differenzieren, da es solche gibt, die privaten Unternehmen den
Vorrang einrdiumen, wenn die Gemeinde die Tatigkeit nicht besser und wirt-
schaftlicher ausfithren kann und es anderen Landesgesetzgebern bereits aus-
reicht, wenn ein privater Dritter ebenso gut die Leistung besorgen kann.>”

Nach den Vorschriften einiger Gemeindeordnungen ist eine energiewirt-
schaftliche Betdtigung einer Kommune einfacher als in anderen. Einige Lan-
desgesetzgeber ermdglichen den kommunalen Selbstverwaltungskoérperschaf-
ten durch die neuen und speziellen Regelungen, dass potentielle kommunale
Energieversorgungsunternehmen teilweise auflerordentlich privilegiert wer-
den®®  Bevorzugt werden beispielsweise die Kommunen gem.
§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO BW, wonach das Erfordernis einer Subsidiaritat nur
besteht, wenn ein wirtschaftliches Tatigwerden auflerhalb der kommunalen
Daseinsvorsorge stattfinden soll. Die Energieversorgung wird laut des Ge-
setzgebers als kommunale Daseinsvorsorge eingestuft,®® sodass daher das
Subsidiaritdtserfordernis als Voraussetzung entfdllt. In diesem Sinne ist etwa
auch die Regelung gem. § 116 Abs. 2S.1 GO LSA duflerst
(re-)kommunalisierungsfreundlich, welche im Bereich der Strom- und Gasver-
sorgung nur die angemessene Leistungsfdhigkeit der Gemeinde sowie einen
voraussichtlichen Bedarf fordert und somit der offentliche Zweck und die
Subsidiaritat nicht mehr festgestellt werden miissen.

Zusétzlich wird in einigen Landesgesetzen ein sog. Markterkundungsver-
fahren gefordert,*? welches eine (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbe-
triebes erschwert. Dieses Verfahren ist vorgeschrieben, damit , durch offentli-
che Bekanntgabe der Griindungsabsicht und Vorlage von Angeboten potenti-
ell interessierter privater Dritter oder auch durch eine unabhéngige sachver-
standige Wirtschaftsexpertise gegeniiber der Vertretungskorperschaft ein

2003, S. 761 (765); ablehnend hingegen Gusy, JA 1995, S. 253 (254); zumindest in Bezug
auf § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO NRW Schlacke, JA 2002, S. 48 (50 £.).

37 Siehe Sonder, LKV 2013, S. 202 (203); Pogoda, LKV 2012, S. 159 (159); Griinewald, in:
Danner/Theobald (Hrsg.), B. Kommentar, Energierecht, Einfiihrung in das Kommunal-
wirtschaftsrecht, 83. EL 2015, Rn. 29 ff.

3% Siehe § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO BW; Art. 87 Abs. 1 Nr. 4 GO Bay; § 136 Abs. 1 Nr. 3
NKomVG,; § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NRW; § 85 Abs. 1 Nr. 3 GemO RP; § 116 Abs. 2S.1 GO
LSA; § 71 Abs. 2 Nr. 4 Thiir KO; zu den Unterschieden auch Uechtritz/Otting/Olgemdller,
in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 6 Rn. 88 ff.

3 LT-Drs. BW 12/4055, S. 24; dazu auch VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
29.11.2012, Az. 1 S 1258/12, juris-Rn. 62.

40 Sjehe beispielsweise § 121 Abs. 6 HGO oder § 107 Abs. 5 GO NRW.
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marktwirtschaftlicher Vergleich moglich gemacht wird”.4! Untersucht werden
kann dadurch, ob die Subsidiaritatsklausel effektiv angewendet wird.4? Ein
solches Verfahren hat unter anderem daher auch den Zweck einer eigenen
Priifung innerhalb der Verwaltung, ob ndmlich tatsachlich die Bedingungen
erfiillt sind, um sich kommunalwirtschaftlich zu betatigen.® Fiir eine Kom-
mune sind mit dem Markterkundungsverfahren weitere Kosten verbunden
und insbesondere muss sie ihre bessere wirtschaftliche Betdtigung bzw.
gleichrangige Befahigung je nach Gemeindeordnung darlegen, was im Hin-
blick auf das (Re-)Kommunalisierungsprojekt eine weitere Hiirde darstellt.#4
Bei einem Markterkundungsverfahren handelt es sich in einigen Bundeslan-
dern also um einen weiteren Verfahrensschritt, den die kommunale Selbst-
verwaltungskorperschaft vorzunehmen hat. Nur bei einem erfolgreichen Aus-
gang fiir die Kommune ist es zuldssig, dass sie sich um die ortlichen Netze
bewirbt und anschlieffend auch deren Betrieb tibernehmen kann.

3. Fakultative Organisationsformen

Nun soll erdrtert werden, welche fakultativen Organisationsformen fiir eine
kommunale Selbstverwaltungskorperschaft zur Auswahl stehen. Der kom-
munalen Selbstverwaltungskorperschaft stehen mehrere Organisationsformen
zur Auswahl, um als Netzbetreiberin vor allem den Ausbau und die Instand-
haltung der Netze in den kommenden Jahren vorzunehmen. Bereits aus
Art. 28 Abs. 2 GG ergibt sich, dass die jeweilige Kommune bei der Wahl der
Organisationsform weitgehend frei ist.#>> Ein privates Unternehmen gibt nach
Ablauf der Vertragslaufzeit, wenn eine (Re-)Kommunalisierung ansteht, den
Netzbetrieb auf. Fiir den zukiinftigen Netzbetrieb kann seitens der Gemeinde
aber eine privatrechtliche Organisationsform gewdhlt werden. Auflerdem
kommen gleichfalls die herkémmlichen o6ffentlich-rechtlichen Organisations-

01 Griinewald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), B. Kommentar, Energierecht, Einfithrung in
das Kommunalwirtschaftsrecht, 83. EL 2015, Rn. 30; siehe dazu gleichfalls Briining,
VerwArch, Bd. 100 (2009), S. 453 (469).

102 Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 5 Rn. 46.

43 Griinewald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), B. Kommentar, Energierecht, Einfithrung in
das Kommunalwirtschaftsrecht, 83. EL 2015, Rn. 30.

404 Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 245.

w05 Graf Vitzthum, ASR, Bd. 104 (1979), S. 580 (605). Anders hingegen Ehlers, DOV 1986,
S. 897 (903), der davon ausgeht, dass eine Kommune grundsatzlich eine offentlich-
rechtliche Organisationsform zu wiéhlen hat.
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formen in Betracht.4¢ § 46 Abs. 4 EnWG verdeutlicht, auch wenn auf den Ei-
genbetrieb bezogen, dass offentlich-rechtliche Organisationsformen bei einer
(Re-)Kommunalisierung gewahlt werden kénnen.”

a) Offentlich-rechtliche Organisationsformen

aa) Anstalt des offentlichen Rechts bzw. Kommunalunternehmen

Eine der moglichen Organisationsformen ist die rechtsfahige Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts,*® welche zum Beispiel traditionell fiir die Errichtung von
Sparkassen gewdhlt wird.4” Es besteht die Mdoglichkeit, eine Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts fiir den ortlichen Strom- und Gasnetzbetrieb neu zu griinden
oder eine Umwandlung aus einem Regie- oder Eigenbetrieb bzw. sogar aus
privatrechtlich organisierten Gesellschaften vorzunehmen. Unter den &ffent-
lich-rechtlichen Organisationsformen ist die Anstalt den privatrechtlichen Ka-
pitalgesellschaften noch am Ahnlichsten.#* Die meisten Bundeslander haben
jene Organisationsform in die Gemeindeordnungen aufgenommen.*'! Wegen
des organisationsrechtlichen Gesetzesvorbehalts ist dies auch erforderlich,
wenn eine Gemeinde diese Organisationsform wahlen mochte. Einige Landes-
gesetzgeber haben in ihrer Gemeindeordnung statt der Anstalt des offentli-
chen Rechts das Kommunalunternehmen determiniert,*'2 worin aber kein we-
sentlicher Unterschied zu einer Anstalt besteht. Nicht zuletzt erfolgt durch die
Begrifflichkeit eine Anndherung an die GmbH.

Auch im Falle einer (Re-)Kommunalisierung der Netze muss eine Satzung
fiir das Unternehmen beschlossen werden. Eine Beteiligung privater Dritter ist
bei einer Anstalt des offentlichen Rechts bzw. dem Kommunalunternehmen

46 Zu den kommunalen Unternehmen im Energiewirtschaftsrecht Theobald/Templin, Strom-
und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 105 f.

207 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, 3. Auflage, 2014,
Band 1 (Teil 2), § 46 EnWG Rn. 146; Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbst-
verwaltung, 2013, S. 241; Byok/Dierkes, RAE 2011, S. 394 (401); allgemein zu den &ffent-
lich-rechtlichen Organisationsformen Ronellenfitsch, Wirtschaftliche Betatigung des Staa-
tes, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, 3. Auflage, 2006, § 98, Rn. 21 ff.

48 Siehe beispielsweise § 94 f. Bbg KVerfV, § 126 a HGO oder §§ 76 a ff. Thiir KO.

49 Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 17 Rn. 76; Hellermann, in: Uechtritz/Reck
(Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 64.

40 Vel. Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 63 f.

H1 - Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 17 Rn. 76.

42 Sjehe beispielsweise Art. 89 GO Bay oder § 106a GO SH.
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grundsatzlich nicht vorgesehen.*’* Wiederum ist es moglich, dass mehrere
Gemeinden eine Anstalt des dffentlichen Rechts griinden.** Die Tragerkom-
mune schafft einen Verwaltungsrat, der den Vorstand des Kommunalunter-
nehmens kontrolliert und somit der Einfluss der kommunalen Gebietskorper-
schaft erhalten bleiben kann.#'> Die Kommunalvertretung kann {iber die Er-
richtung einer Anstalt entscheiden, welche gleichzeitig eine Satzung fiir diese
erforderlich macht.*'® Auflerdem ist zu bedenken, dass die Tragerkommune in
einigen Bundesldndern*” unbeschrankt fiir deren Verbindlichkeiten haftet,8
was jedoch aus dem europarechtlichen Blickwinkel mit der Vereinbarkeit des
Art. 107 Abs. 1 AEUV als aufSerst kritisch angesehen werden muss.*° Die Kon-
sequenz ist eine unionsrechtswidrige Beihilfe.4°

Im direkten Vergleich einer GmbH und einer Anstalt zeigt sich, dass beide
Organisationsformen viele Gemeinsamkeiten haben.®?! Eine Abweichung be-
steht grundsétzlich in der Haftung, da einige Gemeindeordnungen, wenn
auch nachrangig, eine unbeschrankte Haftung*?? fiir die Anstalt vorsehen und

43 Wambach, Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts - ein Erfolgsmodell fiir die Rechtsform der
Zukunft, in: ders. (Hrsg.), Die A6R, das Kommunalunternehmen, 2004, S. 15 (20).

44 Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 5 Rn. 64.

45 Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 107.

416 Sjehe beispielsweise § 106 a Abs. 2 GO SH.

47 Giehe beispielsweise Art. 89 Abs. 4 GO Bay.

48 Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 31; Wolff, in:
Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 63.

49 In Bezug auf die (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes in Berlin kommt
Sodan, LKV 2013, S. 433 (440 ff.) zu dem Ergebnis, dass eine Gewahrtragerhaftung des
Landes Berlin nicht mit Art. 107 Abs. 1 AEUV vereinbar ware. Zur Problematik der Ge-
wihrtragerhaftung bei 6ffentlichen Kreditinstituten siehe Quardt, EuZW 2002, S. 424
(424 ££.).

20 Sodan, LKV 2013, S. 433 (442); vgl. hierzu auch Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.),
Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn.131 ff.

21 Lindt/Schmitz, Die AOR — Uberzeugende Alternative zu Eigenbetrieb und GmbH, in:
Wambach (Hrsg.), Die ASR, das Kommunalunternehmen, 2004, S. 41 (48 ff.). Auf S. 53
befindet sich auch eine tiberblicksartige Darstellung der wichtigsten Unterschiede zwi-
schen dem Eigenbetrieb, der GmbH und der Anstalt des 6ffentlichen Rechts.

42 Sjehe beispielsweise hinsichtlich eines Kommunalunternehmens Art. 89 Abs. 4 GO Bay;
anders hingegen unter anderem § 106a GO SH, in dem eine unbeschriankte Haftung
nicht erwahnt ist. Zur Frage, ob eine Anstaltslast ebenfalls greift, wenn diese nicht aus-
driicklich im Gesetz festgehalten ist, Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch
Kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 73.
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dies bei Errichtung einer GmbH aufgrund der Konzernhaftung regelmafig
nicht der Fall ist.*>® Da der Netzbetrieb als Aufgabe haufig an ein Energiever-
sorgungsunternehmen aus der freien Wirtschaft mittels Konzessionsvertrages
iibertragen wird, fithrte ein unternehmerisches Scheitern letztendlich dazu,
dass der Staat bzw. die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft nun we-
gen der bereits oben festgestellten Gewahrleistungsverantwortung®* den
Netzbetrieb aufrechterhalten miisste. Allerdings spricht das nicht unmittelbar
fiir die Anstalt des offentlichen Rechts, sondern zeigt nur, dass diese beiden
Organisationsformen aus dem offentlich- und privatrechtlichen Bereich ange-
sichts der Haftung auf einer Stufe stehen und eine Anstalt nicht prinzipiell ei-
ne schérfere Haftung beinhaltet. Diese Ausfithrungen stehen aber unter dem
Vorbehalt, dass die Gewéhrtriagerhaftung einer kommunalen Gebietskorper-
schaft fiir die Verbindlichkeiten einer Anstalt im Einzelfall nicht als unions-
rechtswidrig i.5.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft werden.

bb) Eigenbetrieb

Auch Eigenbetriebe*?> konnen errichtet werden, wenn eine kommunale Uber-
nahme des lokalen Strom- und Gasnetzbetriebes erfolgen soll. Diese Organisa-
tionsform ist rechtlich nicht verselbststandigt und koénnte daher auch als
,nicht rechtsfahige offentlich-rechtliche Anstalt”4** bezeichnet werden. Darin
liegt gerade das Problem gegeniiber der Anstalt des offentlichen Rechts bzw.
dem Kommunalunternehmen. So besitzen Eigenbetriebe aufgrund der nicht
vorhandenen rechtlichen Trennung von der Kommune ebenfalls keine eigene
Rechtspersonlichkeit, was beispielsweise zur Folge hat, dass bei etwaigen
Rechtsstreitigkeiten die kommunale Gebietskorperschaft und nicht der Eigen-
betrieb selbst Klagegegner ist.#?” Sollte sich eine kommunale Selbstverwal-
tungskorperschaft dafiir entscheiden, dass ein Eigenbetrieb die Netze {iber-
nimmt, so kann wegen der nicht gegebenen rechtlichen Verselbststandigung
des Betriebes die Kommune mithin keinen Konzessionsvertrag mit dem Ei-
genbetrieb abschlieflen, da es sich um die identische juristische Person handelt

43 Lindt/Schmitz, Die AOR — Uberzeugende Alternative zu Eigenbetrieb und GmbH, in:
Wambach (Hrsg.), Die A6R, das Kommunalunternehmen, 2004, S. 41 (50 f.).

424 Sjiehe oben unter B.1.3.

45 Allgemein ohne den Bezug zu den Energienetzen Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage,
2015, § 17 Rn. 76; Briining, VerwArch, Bd. 100 (2009), S. 453 (471); Cronauge/Westermann,
Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 141 ff.; siehe beispielsweise auch die
Legaldefinition in Art. 88 Abs. 1 GO Bay.

26 Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 17 Rn. 76.

%27 Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 5 Rn. 62.
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und ein solch zivilrechtlicher Vertrag dann ausscheidet.®?® Dies zeigt in glei-
cher Weise gerade der Hinweis des Gesetzgebers gem. § 46 Abs. 4 EnWG, der
die entsprechende Anwendung der Absiatze 2 und 3 fiir Eigenbetriebe fordert
und die Kommune statt des Abschlusses eines Konzessionsvertrages daher
eine Satzung festlegen oder einen Beschluss fassen muss.**

Der Eigenbetrieb ist im Vergleich zu den privatrechtlichen Organisations-
formen wegen seiner Unflexibilitat fiir eine (Re-)Kommunalisierung des Netz-
betriebes nicht geeignet.*® Auch im Vergleich zur Anstalt des offentlichen
Rechts hat der Figenbetrieb keine ausschlaggebenden Vorteile.*3! So werden
beispielsweise Arbeitnehmer eines Eigenbetriebes wegen der grundsatzlichen
Mitgliedschaft einer Kommune im entsprechenden Arbeitgeberverband und
der damit einhergehenden automatischen Bindung an das offentliche Tarifsys-
tem nach diesem entlohnt.*> Wandelte eine Kommune einen Eigenbetrieb in
eine Anstalt des offentlichen Rechts um, wire die Anstalt aufgrund ihrer Ei-
genschaft als eigenstdandige juristische Person nicht per se an das Tarifsystem
gebunden, sondern miisste selbst dem Arbeitgeberverband beitreten.*? Erfolgt
dieser Beitritt nicht, erhalten nur die weiterhin beschaftigten Arbeitnehmer
eine Entlohnung nach dem o6ffentlichen Tarifsystem, welches fiir die Zukunft
dann aber auch nicht mehr gilt.43 Wenn nun neue Arbeitnehmer bei der An-
stalt angestellt werden, muss nicht mehr nach dem offentlichen Tarifsystem
entlohnt werden, was das Tor zu einer untertariflichen Entlohnung 6ffnet.*%

48 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 33 m.w.N.; Theobald, in: Dan-
ner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 Rn. 151; Hellermann, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015; § 46 Rn. 86;
Theobald, DOV 2009, S. 356 (357); Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 172.

429 BT-Drs. 13/7274, S. 21 (rechte Spalte).

#0 - Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 242. Auch
Theobald, DOV 2009, S. 356 (358) stellt fest, dass die privatrechtliche Organisationsform,
speziell die GmbH, von den Kommunen bevorzugt wird und nicht ein Eigenbetrieb.

©1 Lindt/Schmitz, Die ASR - Uberzeugende Alternative zu Eigenbetrieb und GmbH, in:
Wambach (Hrsg.), Die A6R, das Kommunalunternehmen, 2004, S. 41 (46 f.).

42 Lindt/Schmitz, Die AOR — Uberzeugende Alternative zu Eigenbetrieb und GmbH, in:
Wambach (Hrsg.), Die A6R, das Kommunalunternehmen, 2004, S. 47.

43 Lindt/Schmitz, Die A6R — Uberzeugende Alternative zu Eigenbetrieb und GmbH, in:
Wambach (Hrsg.), Die A6R, das Kommunalunternehmen, 2004, S. 47.

#4  Lindt/Schmitz, Die AOR — Uberzeugende Alternative zu Eigenbetrieb und GmbH, in:
Wambach (Hrsg.), Die A6R, das Kommunalunternehmen, 2004, S. 47.

5 Lindt/Schmitz, Die ASR — Uberzeugende Alternative zu Eigenbetrieb und GmbH, in:
Wambach (Hrsg.), Die A6R, das Kommunalunternehmen: Ein Praxishandbuch, 2004,
S.47.
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Auch solche Umstande kénnen fiir die jeweilige
(re-)kommunalisierungswillige Gebietskorperschaft dazu fiihren, dass ein Ei-
genbetrieb als Organisationsform nicht herangezogen wird. Vorteilhaft er-
scheint bei der Wahl eines Eigenbetriebes nur die starke Einbindung in die je-
weilige Verwaltung, welche gleichfalls zur Beriicksichtigung der kommunalen
Interessen fithren kann,#¢ aber die anderen Nachteile nicht wettmacht.

cc) Regiebetrieb

Eine weitere mogliche offentlich-rechtliche Organisationsform ist der Regiebe-
trieb, der keine juristische Person und somit auch rechtlich nicht ausgegliedert
ist.#” Er stellt vielmehr einen Bereich der ,unmittelbaren Kommunalverwal-
tung” dar*® und es mangelt ihm somit an eigenen Organen, die fiir ihn han-
deln konnten.*® Verglichen mit dem Eigenbetrieb ist der Regiebetrieb gerade
im Hinblick auf eine autonome Fithrung des Betriebes und dem damit ver-
bundenen wirtschaftlichen Handeln wiederum deutlich eingeschrankter.#40
Private Energienetzbetreiber konnen, wie im Ubrigen beim Eigenbetrieb, nicht
beteiligt werden und ein Konzessionsvertrag kommt aufgrund der noch inten-
siveren Einbindung in die Verwaltung hier ebenso nicht in Betracht.*! Fiir ei-
ne derartig umfangreiche Aufgabe wie der (Re-)Kommunalisierung des Be-
triebes unterirdischer Energienetze ist der Regiebetrieb somit nicht pradesti-
niert und kann auch die unternehmerische Flexibilitat nur schwerlich errei-
chen, welche die anderen Organisationsformen, insbesondere privatrechtliche,

46 Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 107.

%7 Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 24; Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 17 Rn. 76;
Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 30. Zur Frage, ob
ein Regiebetrieb tiberhaupt als kommunales Unternehmen eingestuft wird siehe
Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 25.

88 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 22 ff., subsumie-
ren den Regiebetrieb daher nicht unter den Begriff Unternehmen.

9 Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 24; Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, §17 Rn. 76;
Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 30.

440 Ohne Netzbezug Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unter-
nehmen, 3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 33; Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 17 Rn.
76; Schmidt, Kommunale Kooperation, 2005, S. 29 ff.

#1 Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 241; Hellermann,
in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015; § 46 Rn. 86.
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bieten konnen.*? Aus diesen Griinden ist der Regiebetrieb hinsichtlich der jah-
relang erforderlichen Instandhaltung und des Ausbaus der Netze innerhalb
einer Gebietskorperschaft als fakultative Organisationsform fiir eine Kommu-
ne nicht attraktiv.3

dd) Kommunale Gemeinschaftsarbeit

(1) Zweckverband

Der Zweckverband bietet als Korperschaft des offentlichen Rechts eine weitere
Moglichkeit, ein Netz gemeinschaftlich zu betreiben, in dem sich mehrere
Kommunen fiir diese Aufgabe finden.*** Die Linder haben die kommunale
Zusammenarbeit iiberwiegend in eigenstdndigen Gesetzen geregelt.*4> Bei ei-
nem Zweckverband kooperieren die kommunalen Selbstverwaltungskorper-
schaften aufgrund eines offentlich-rechtlichen Vertrages miteinander.*¢ Der
mafsgebliche Vorteil einer solchen interkommunalen Kooperation liegt darin,
dass mindestens zwei Kommunen Synergieeffekte nutzen kénnen,*” was bei
einem Netzbetrieb als Starke gewertet werden muss.

Problematisch erscheint die Griindung eines Zweckverbandes fiir den
Netzbetrieb jedoch ebenfalls im Hinblick auf das Erfordernis eines Wettbe-
werbs um das jeweilige Netz, weil mit der Errichtung ein nicht zu unterschat-
zender Finanz- und Verwaltungsaufwand einhergeht, obwohl zur Zeit der
Griindung der Ausgang des wettbewerblichen Auswahlverfahrens noch un-
klar ist. Eine Gebietskorperschaft, welche den Netzbetrieb
(re-)kommunalisieren mochte, miisste also rechtzeitig vor Beginn des Wettbe-
werbs die Errichtung eines Zweckverbandes planen und mindestens eine wei-

#2  Allgemein auf die Energiewirtschaft bezogen Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.),
Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 61; siehe auch Schoch, DOV 1993,
S. 377 (381).

43 Allgemein auf die Energiewirtschaft bezogen Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.),
Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 61.

#4  Ohne Netzbezug Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 144; Oebbecke, NVwZ 2010, S. 665 (665); Cronauge/Westermann,
Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 132 ff.

45 Siehe beispielsweise fiir Schleswig-Holstein das Gesetz iiber kommunale Zusammenar-
beit (GkZ).

46 Uechtritz/Reck, in:  dies. (Hrsg.), Handbuch  Kommunale  Unternehmen,
3. Auflage, 2012; § 16 Rn. 84; Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 19 Rn. 4.

47 Qebbecke, NVWZ 2010, S. 665 (665); Kraft-Zorcher/Neubauer, LKV 2010, S. 193 (198 f.);
Karasek, Ausgewahlte Fragen des Wasserwirtschaftsrechts, in: Held/Theobald (Hrsg.),
Kommunale Wirtschaft im 21. Jahrhundert, 2006, S. 483 (486).
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tere Gemeinde finden, deren Konzessionsvertrage in naher Zukunft auch aus-
laufen. Sodann erfolgten die Errichtung des Zweckverbandes unter Einhal-
tung der kommunalwirtschaftsrechtlichen Voraussetzungen und die Bewer-
bung um die Netze, damit der Zweckverband auch zukiinftig als Netzbetrei-
ber in den jeweiligen Kommunen agieren kann. Im Falle eines Obsiegens kon-
nen die Netze durch den Zweckverband betrieben werden. Bei dieser Organi-
sationsform besteht aber in gleicher Weise die Gefahr, dass sich der Zweck-
verband im Wettbewerbsverfahren nicht durchsetzt und dieser somit auch
nicht aufrechterhalten wird bzw. werden kann. Es kann daher die Konstellati-
on eintreten, dass nur in einer kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft
der Zweckverband den Wettbewerb gewinnt. Somit zeigt sich, dass ein
Zweckverband auch immer von einem Erfolg in mehreren Kommunen abhan-
gig ist. Insgesamt muss daher festgehalten werden, dass ein Zweckverband
grundsatzlich keine idealen Voraussetzungen bietet, um die Netze in Zukunft
kooperativ erfolgreich zu betreiben.

(2) Gemeinsame kommunale Anstalten
b) Privatrechtliche Organisationsformen

aa) Eigengesellschaft

Eine andere Art der Organisation wirtschaftlichen Handelns einer kommuna-
len Gebietskorperschaft bieten die gern gewahlten privatrechtlichen Organisa-
tionsformen, welche in den Gemeindeordnungen eingeraumt werden.**$ Der
Netzbetrieb kann also selbstverstandlich gleichfalls von einer Eigengesell-
schaft vorgenommen werden, bei der eine Kommune/mehrere Kommunen
alle Gesellschaftsanteile inne hat/haben, also die Gesellschaft vollstandig von
kommunaler Seite getragen wird.*° Ein Argument einer kommunalen Ge-
bietskorperschaft, sich fiir eine Eigengesellschaft zu entscheiden, konnte darin
liegen, dass sie nicht unmittelbar den Verpflichtungen des 6ffentlichen Rechts

48 §103 ff. GemO BW; Art. 92 ff. GO Bay; § 96 ff. Bbg KVerf; § 122 ff. HGO; § 69 ff. KV
M-V; § 137 ff. NKomVG; § 108 f. GO NRW; § 87 f. GemO RP; § 110 ff. KSVG SL; § 96 ff.
Sachs GemO; § 117 ff. GO LSA; § 102 ff. GO SH; § 73 ff. Thiir GO. Allgemein zu den pri-
vatrechtlichen Organisationsformen Ronellenfitsch, Wirtschaftliche Betatigung des Staa-
tes, in: HStR IV, 3. Auflage, 2006, § 98, Rn. 25 ff.

49 Ohne Netzbezug Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011,
S. 106; Trzeciak, Rechtsformen und Grenzen kommunalen Handelns bei der Energiever-
sorgung, 1990, S. 195 f.; Hellermann, in: Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 92; Schoch, DOV 1993, S. 377 (378).
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unterworfen ist, wie beispielsweise dem Personal- und Haushaltsrecht.** Fer-
ner erhofft sich die Kommune mit einer Eigengesellschaft im direkten Ver-
gleich zu den offentlich-rechtlichen Organisationsformen mehr Anpassungs-
fahigkeit und eine daraus folgende wirtschaftliche Zweckdienlichkeit.*s' Es
gibt mehrere Formen von Eigengesellschaften.

(1) Gesellschaft mit beschriankter Haftung

Wenn es einer Kommune insbesondere darum geht, in Zukunft Einfluss auf
den Netzbetrieb auszuiiben, kann sie als privatrechtliche Organisationsform
vor allem die Griindung einer GmbH in Erwagung ziehen. So sehen bereits
die Landesgesetzgeber vor, dass die kommunale Selbstverwaltungskorper-
schaft einen angemessenen Einfluss auf das Unternehmen in Privatrechtsform
haben muss, was hier beispielsweise durch eine Beteiligung im Aufsichtsrat
erreichbar ist.*> Die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft hat mithin
eine Ingerenzpflicht, der sie sich auch nicht entziehen kann.*® Vorteilhaft an
einer Eigengesellschaft in Form der GmbH ist, dass die Gesellschafterver-
sammlung gem. §46 Nr.5 GmbHG iiber die personelle Zusammensetzung
hinsichtlich der Geschéftsfithrung und eines moglicherweise bestehenden
Aufsichtsrates bestimmen kann.*** Auflerdem ist die personelle Besetzung der
GmbH zumindest mittelbar demokratisch legitimiert.*>> Mit diesen gesell-
schaftsrechtlichen Steuerungsmitteln bleibt der Kommune viel Raum fiir einen
Betrieb des Strom- und Gasnetzes, auf den sie ausreichend Einfluss nehmen
kann. Die GmbH befindet sich mit Blick auf den kommunalen Einfluss zwi-
schen dem stark in die Verwaltung eingebundenen Eigenbetrieb und der noch
strikter verselbstandigten AG.#° Indes konnen die in den Gemeindeordnun-

0 Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 96.

#1 - Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 97; Schoch, DOV 1993, S. 377 (381).

42 Etwa § 122 Abs. 1 Nr. 3 HGO; § 137 Abs. 1 Nr. 6 NKomVG; § 87 Abs. 1 Nr. 3 GemO RP;
Hiiuflermann, Die Steuerung der kommunalen Eigengesellschaft, 2004, S. 97; Schoch, DOV
1993, S. 377 (381) weist hingegen darauf hin, dass gegeniiber dem Regie- und Eigenbe-
trieb der kommunale Einfluss reduziert wird, da die Eigengesellschaft als juristische
Person verselbststandigt ist.

43 Siehe beispielsweise § 102 Abs. 1 Nr. 3 GO SH; vgl. hierzu etwa auch Schneider/Drefler,
Kommentar zur Hessischen Gemeindeordnung, 14. EL 1999, Erl. § 122 S. 13.

#4  Siehe zu dieser Einflussnahme auch Hiuflermann, Die Steuerung der kommunalen Ei-
gengesellschaft, 2004, S. 83 f.

5 Hiufermann, Die Steuerung der kommunalen Eigengesellschaft, 2004, S. 96 f.

6 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 240.
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gen normierten Haftungsbegrenzungen ein {iberzeugendes Argument fiir die
Gemeinde darstellen, sich im Falle eines (Re-)Kommunalisierungswunsches
fir die GmbH#” zu entscheiden, um im wettbewerblichen Auswahlverfahren
erfolgreich gegen andere anzutreten.

(2) Aktiengesellschaft

Fiir den erstmaligen oder erneuten Netzbetrieb kommt ferner eine AG in Be-
tracht, sofern eine solche Errichtung in Relation zur Grofie der kommunalen
Gebietskorperschaft bzw. zum Netzgebiet steht. Im Gegensatz zur GmbH
kann eine AG namlich von einer grofieren kommunalen Selbstverwaltungs-
korperschaft gewahlt werden, bei der ein ausgedehnter Betrieb erforderlich
ist.#® In einigen Gemeindeordnungen ist sogar eine Nachrangigkeit der AG
festgelegt.*® Der Vorteil der AG ist allerdings, dass sie als juristische Person
sowohl rechtlich als auch organisatorisch von den Kommunen getrennt ist
und mithin nicht nur im Hinblick auf das Vermogen und den Haushalt, son-
dern wegen ihres Status als Eigengesellschaft, wie auch die GmbH, von den
Verpflichtungen des 6ffentlichen Rechts im Grunde befreit ist.*®® Damit hat die
Kommune, wie auch bei anderen Eigengesellschaften, den Vorzug, sich bei-
spielsweise nicht an die Besoldungsordnungen halten zu miissen.%! Somit
miissen die Mitarbeiter der AG, die den Netzbetrieb ausfiihren, in gleicher
Weise nicht nach diesen Standards entlohnt werden. Zu beachten ist von der
Kommune jedoch, dass das AktG nicht die gleiche Einwirkungsintensitat auf
das Unternehmen wie das GmbHG ermdglicht.4> Die kommunale Selbstver-
waltungskdrperschaft muss sich den sehr formalisierten Regelungen des AktG
unterwerfen und diese kann daher vor allem aufgrund des einflussreichen
Vorstandes,*? der eigenverantwortlich das Unternehmen fiihrt, selbst keinen
mafigeblichen Einfluss auf die Gesellschaft ausiiben.** Einige Landesgesetz-

#7  Gleiches gilt fiir die AG.

8 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 204; Gaf, Die
Umwandlung gemeindlicher Unternehmen, 2003, S. 50.

¥ Siehe beispielsweise § 103 Abs. 2 GemO BW oder § 87 Abs. 2 GemO RP.

10 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 204; vgl. aber
BVerfGE 128, 226 (226 ff.).

41 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 204.

42 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 228.

463 Siehe § 76 ff. AktG.

44 Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 206, 221. Der
Landesgesetzgeber Mecklenburg-Vorpommerns hat sich sogar gegen die Moglichkeit
einer Neugriindung einer Aktiengesellschaft ausgesprochen, weil ,die Einwirkungs-
moglichkeiten der Hauptversammlung (und auch der Gemeindevertretung mit ihren

82

1P 218.79.218.80, am 24.01.2026, 14:52:04.
Inhatts I

lich geschitzter Inhalt.

f0r oder In


https://doi.org/10.5771/9783828866218

geber haben aus diesem Grund festgelegt, dass die Aktiengesellschaft subsidi-
ar gewahlt werden soll.#5 In der Rechtspraxis diirfte es in Bundesldndern mit
einer solchen Vorschrift nicht zur Griindung einer AG kommen, da der 6ffent-
liche Zweck ebenso durch eine andere Rechtsform zu erfiillen sein wird.4% Die
Wahl einer Aktiengesellschaft als Rechtsform, um den Energienetzbetrieb in
Zukunft selbst vorzunehmen, wird daher nur in Ausnahmefallen in Betracht
kommen. Aufgrund der in den meisten Féllen wohl mangelnden GrofSe oder
der Erreichung des o6ffentlichen Zwecks mittels einer GmbH in gleicher Weise,
sollte sich die Kommune daher im Zweifelsfall gegen eine AG entscheiden.4”

(3) GmbH und Co. KG

Eine weitere Organisationsform fiir den Netzbetrieb durch eine Kommune
bietet die GmbH und Co. KG. In der Praxis wird sie nur in seltenen Fallen von
kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften gewdhlt, obwohl sie wegen
ihrer Haftungsbeschrankung der GmbH und AG sehr nahe ist**® und ideal fiir
einen Netzbetrieb sein konnte. Die Gemeinde hitte die Moglichkeit eine
GmbH zu griinden, welche dann die Stellung des Komplementirs einnimmt
und die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft konnte sich selbst in die
Rolle der Kommanditistin begeben.®® Dadurch ist auch wieder gewéhrleistet,
dass die Haftung begrenzt ist,° was die Gemeindeordnungen fiir eine wirt-
schaftliche Betdtigung fordern. Wahrend im Bereich der Energieerzeugung
insbesondere die GmbH & Co. KG eine immer groflere Bedeutung zu erlangen
scheint, um Biirgerbeteiligungen an Windparks zu ermoglichen,*! konnte sie

Weisungsrechten, die gegeniiber dem Aufsichtsrat nur sehr eingeschrankt wirken) auf
den Vorstand im Aktienrecht wesentlich schwicher ausgestaltet sind als die einer Ge-
sellschafterversammlung gegeniiber der Geschiftsfithrung bei einer GmbH, und auch
nicht das Recht besteht wie im GmbH-Recht jeden Einzelfall an sich zu ziehen, kann bei
einer Aktiengesellschaft nicht mehr von einem ausreichenden Einfluss der Gemeinde
auf ihr Unternehmen gesprochen werden”, LT-Drs. M-V 5/4173.

45 Siehe beispielsweise § 107 Abs. 4 GO NRW oder § 87 Abs. 2 GemO RP.

66 In Bezug auf § 95 Abs. 2 Sachs GemO siehe Billig, ZNER 2003, S. 100 (103).

467 Vgl. Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 31.

48 Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 126; siehe auch Cronauge/Westermann, Kommunale Unterneh-
men, 5. Auflage 2006, Rn. 117.

49 Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, 3.Auflage,
2012, § 7 Rn. 126.

40 Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, 3.Auflage,
2012, § 7 Rn. 126.

1 Kruse/Legler, ZUR 2012, S. 348 (349); von Kaler/Kneuper, NVwZ 2012, S. 791 (792).
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sich bislang beim Energienetzbetrieb nicht durchsetzen. Vor allem stellt sich
dabei erneut das Problem, dass die Errichtung der Netzgesellschaft einen
enormen Aufwand erfordert, der sich nur im Falle eines Obsiegens lohnen
wiirde. Ebenfalls ist aber beim Betrieb eines Strom- und Gasnetzes denkbar,
dass Biirger als Kommanditisten an der GmbH & Co. KG beteiligt sind, da das
ortliche Netzmonopol und auch der Wettbewerb keine Griinde erkennen las-
sen, die eine Biirgerbeteiligung ausschlieffen konnen. Immerhin sind Beteili-
gungen bei privaten Energieversorgungsunternehmen {iiblich, auch wenn es
sich bei den Beteiligten vielleicht nicht um lokal ansassige Biirger oder Unter-
nehmen handelt.

(4) Weitere Eigengesellschaften

Neben der soeben erwahnten GmbH, AG und GmbH und Co. KG kommen
fiir den Netzbetrieb keine weiteren Arten von Eigengesellschaften in Betracht,
da die kommunalwirtschaftsrechtlich geforderte Haftungsbegrenzung bei-
spielweise bei der GbR, KG oder oHG nicht erfiillt werden kann.*? Gewahlt
werden konnten daher lediglich Kapitalgesellschaften.47

bb) Gemeinschaftsunternehmen

Fiir den Fall, dass eine Kommune nicht eine angemessene Grofse aufweist, um
ein kommunales Unternehmen zumindest kostendeckend zu betreiben, bietet
sich ein Gemeinschaftsunternehmen an,** das sich gerade beim Netzbetrieb in
jingster Vergangenheit bewahrt hat.#> Es handelt sich um eine gemischt-
offentliche Beteiligungsgesellschaft, die durch etliche kommunale Selbstver-
waltungskorperschaften getragen wird bzw. werden kann.#® Das Gemein-
schaftsunternehmen kann fiir eine (re-)kommunalisierungsfreudige Kommu-

472 Allgemein dazu Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn.
118; vgl. auch Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015,
S.31.

43 Ohne Netzbezug Ronellenfitsch, Wirtschaftliche Betdtigung des Staates, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Auflage, 2006, § 98, Rn. 25.

74 Wolff, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 5 Rn. 69. Das bietet sich auch gerade fiir eher kleine Gemeinden an; dazu auch
Falke/Schnutenhaus, EWeRK 2012, S. 196 (198).

475 So Theobald, DOV 2009, S. 356 (359), der diese iibrigens als ,horizontale Kooperationen”
von Kommunen bezeichnet. Vor der EnWG Novelle 1998 wurde zwar gemeinschaftlich
Lobbyismus betrieben, aber kommunale Zusammenarbeit im Energiewirtschaftssektor
stellte eher die Ausnahme dar, siehe dazu Blumenthal-Barby, IR 2007, S. 255 (255 £.).

#6  Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 161.
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ne, fiir die ein eigenes Unternehmen nicht in Relation zur Grofse des Netzge-
bietes stiinde, eine Alternative zu einer reinen Eigengesellschaft sein. Die
Wahl einer privatrechtlichen Organisationsform wird nur durch die abschlie-
Benden im Gesellschaftsrecht normierten Formen begrenzt.*”” Zu denken ist
im Rahmen einer privatrechtlichen Organisationsform priméar an eine GmbH,
GmbH & Co. KG oder AG, um die Griindung eines gemeinsamen kommuna-
len Unternehmens umzusetzen.*’s Aus technischer Sicht ist ein Gemein-
schaftsunternehmen kompliziert, weil grundsatzlich das jeweilige Netz einer
kommunalen Gebietskorperschaft nicht mit denen einer anderen verbunden
ist.#”% In der Tat kann von einer (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes ge-
sprochen werden, obwohl sich die jeweilige Kommune lediglich beteiligt. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass bei den Gemeinschaftsunternehmen prinzipiell
Kommunen beteiligt sind und diese mithin durch die 6ffentliche Hand betrie-
ben werden.

Ein gemeinsames Auslaufen der Konzessionsvertridge in den jeweiligen
Gebietskorperschaften ist allerdings nicht zwingend erforderlich, da auch die
Moglichkeit besteht, dass zunéchst eine Kommune ein Unternehmen griindet
und erst spéter eine andere Kommune eine Beteiligung an dem Unternehmen
erwirbt, wenn die Einriumung eines Wegenutzungsrechts in der dann betref-
fenden kommunalen Gebietskorperschaft ansteht.*®® Problematisch erscheint
dieses Vorgehen jedoch, falls das wettbewerbliche Auswahlverfahren strikt
eingehalten werden soll, was spétestens seit der jiingeren Rechtsprechung
stets geboten ist. Die Gemeinde miisste sich vor dem Ablauf des Wettbe-
werbsverfahrens an dem Gemeinschaftsunternehmen beteiligen, damit sich
dieses Unternehmen im spateren Wettbewerb um die Netze bewerben kann.
Nur im Falle eines Obsiegens kann dann auch durch das Gemeinschaftsunter-
nehmen das Netz in dieser kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft be-
trieben werden. Sollte das Unternehmen im Wettbewerb unterlegen sein, so
besteht — vorausgesetzt, dass die kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten eingehalten werden — die Mdglichkeit, die Beteiligung trotzdem aufrecht
zu erhalten oder die Kommune verduflert die Anteile am Gemeinschaftsunter-
nehmen wieder, was die wohl bessere Losung ist. Hier besteht der wesentliche

477 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 351.

478 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 351 f.;
Hellermann, in: Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Auflage, 2012, § 7 Rn. 162; Held/Blumenthal-Barby, Griindung gemeinsamer Netzge-
sellschaften, in: Held/Theobald (Hrsg.)) Kommunale Wirtschaft im 21. Jahrhundert,
2006, S. 199 (209).

479 Siehe dazu allgemein Blumenthal-Barby, IR 2007, S. 255 (257).

40 Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwaltung, 2013, S. 242.
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Unterschied zum Zweckverband, der immer auf mindestens eine weitere
Kommune angewiesen ist und auch beim Netzbetrieb nicht eine derartige Fle-
xibilitdt aufweist, wie sie bei privatrechtlichen Organisationsformen iiblich ist.

cc) Gemischtwirtschaftliche Unternehmen

Eine beliebte Organisationsform fiir den Netzbetrieb ist mittlerweile das ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen.*$! Im Regelfall handelt es sich dabei um
ein Unternehmen mit einer privatrechtlichen Rechtsform in Form einer Ak-
tiengesellschaft oder einer GmbH,*? wobei sich im Wege des Netzbetriebes
die Kommune wegen der schon hdufiger angesprochenen regelmafSsig man-
gelnden Grofse eher fiir letztere entscheiden sollte. Die Besonderheit eines ge-
mischt-wirtschaftlichen Unternehmens besteht darin, dass die kommunale
Selbstverwaltungskorperschaft als Teil des Staates mit einem privaten Dritten
zusammenarbeitet und die Netze betreibt. Dabei wird ein lokales Unterneh-
men errichtet, damit dieses mit einem strategischen Partner gefithrt werden
kann.*® Ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen hat fiir die Kommune
ganz entscheidende, synergetische Vorteile, da sie selbst noch nie oder aber
zumindest {iber einen léngeren Zeitraum die eigenen unterirdischen Netze
nicht mehr betrieben hat und durch die Kooperation auch die Chance auf ein
Obsiegen im wettbewerblichen Auswahlverfahren erhdhen kann, um sich ge-
gen konkurrierende Bewerber durchzusetzen. Insbesondere aus zwei Griinden
ist fiir eine Gemeinde eine Offentlich-rechtliche Partnerschaft nicht nur im
Vergleich zur reinen kommunalen Eigengesellschaft sehr attraktiv. Einerseits
kann sie vom energiewirtschaftlichen Fachwissen des privaten Dritten Ge-
brauch machen, indem beispielsweise die Arbeitspldtze innerhalb des ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmens entsprechend personell besetzt werden
und andererseits bringt dieser im Regelfall auch eigenes Kapital mit, wovon
die Kommune ebenfalls profitieren kann.** Es muss jedoch darauf geachtet
werden, den einfach- und verfassungsrechtlich gebotenen Einfluss der Ge-
meinde zu wahren.

81 Theobald, DOV 2009, S. 356 (359) spricht von ,vertikalen Kooperationen”; ndher zum
Begriff des gemischtwirtschaftlichen Unternehmens, Spannowsky, ZHR 1996,
S. 560 (561 f.). Der Staat bzw. hier die Kommune hélt dann nicht mehr wie bei der Ei-
gengesellschaft alle Anteile, sondern ein privater Dritter hélt auch welche.

42 Spannowsky, ZHR 1996, S. 560 (563).

5 Theobald, DOV 2009, S. 356 (359).

#4  Groneberg, RAE 2013, S. 312 (314). Haufig soll der private Dritte beim Netzbetrieb be-
stimmte kaufméannische und mechanische Fiithrungsfunktionen wahrnehmen,
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 2;
Cronauge/Westermann, Kommunale Unternehmen, 5. Auflage, 2006, Rn. 311, 382.
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Teilweise wird ein privates Energieversorgungsunternehmen, welches bis-
lang die Netze betreibt, der neue Partner der Kommune.*% Fiir die Kommune
ist das ein finanzieller Vorteil ¢ weil diese in einem solchen Fall dann nicht
allein den Netzkauf finanzieren muss. Weiterhin bleibt aber die Aufgabe des
ortlichen Strom- und Gasnetzbetriebes im kommunalen Verantwortungsbe-
reich.*” Da die Kommune bei einem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
nur einen gewissen Anteil halt, drangt sich die Frage auf, ob in einem solchen
Fall {iberhaupt von einer (Re-)Kommunalisierung gesprochen werden kann.
Mafsgeblich ist, ob die Gemeinde die Mehrheit der Anteile hat und somit auch
erheblichen Einfluss auf das Unternehmen beibehalt.*® Im Regelfall wird eine
Beteiligung von mehr als fiinfzig Prozent immer gerade das Ziel der Kommu-
ne sein, um Einfluss zu erreichen*® und aus diesem Grund darf oder muss so-
gar in den meisten Konstellationen von einer (Re-)Kommunalisierung gespro-
chen werden. Gegeniiber einer von der kommunalen Selbstverwaltungskor-
perschaft gewahlten offentlich-rechtlichen Organisationsform oder einer pri-
vatrechtlichen Organisationsform gehen mit dem Netzbetrieb mittels Errich-
tung eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens gleichfalls einige nicht zu
unterschétzende rechtliche Probleme einher. Selbst die Rechtsprechung hat
daher sogar festgestellt, dass es sich bei diesem ganzen Prozess um ein viel-
schichtiges juristisches Problem und ,rechtliches Neuland” handelt.*® Eine
wesentliche Schwierigkeit liegt darin, einen strategischen Partner aus der frei-
en Wirtschaft zu finden und die bereits oben herausgearbeiteten Wettbe-
werbsprinzipien vollkommen zu beachten. Die Kommune sieht sich sonst dem
Vorwurf ausgesetzt, dass sie sich im Vorwege bereits fiir das gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen entschieden hat und ein echtes wettbewerbsorien-
tiertes Verfahren schlussendlich unterblieben ist.*! Andernfalls wiirde sie

485 Theobald, DOV 2009, S. 356 (359).

46 Vgl. Theobald, DOV 2009, S. 356 (359).

%7 Ohne Netzbezug Spannowsky, ZHR 1996, S. 560 (562).

48 Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 25; von Hoff,
VergabeR 2013, S. 395 (396). Waller, ,Neue Energie” fiir die kommunale Selbstverwal-
tung, 2013, S. 244 macht die Subsumtion unter dem (Re-)Kommunalisierungsbegriff von
der Letztentscheidungsbefugnis abhangig.

49 Dies bestdtigen etwa auch die Félle des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.02.2013,
Az. VII-Verg 31/12 und der Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12; siehe auch
Wilke, NordOR 2011, S. 431 (433).

0 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.02.2013, Az. VII-Verg 31/12, juris-Rn. 40.

¥l So argumentierte auch eine Antragstellerin, siehe OLG Diisseldorf, Beschluss vom
09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 20; Kohler, NZBau 2013, S. 282 (283);
Byok/Graef/Faasch, NZBau 2012, S. 556 (558).
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womoglich den gesamten Aufwand nicht betreiben, weil das private Energie-
versorgungsunternehmen als Partner auch das erhebliche Risiko eingeht, sich
im Wettbewerb nicht durchzusetzen.*2 Dieser Vorwurf kann im Ubrigen prin-
zipiell ~erhoben werden, wenn sich eine Gemeinde fiir eine
(Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes ohne einen privaten Partner
entscheidet und in diesem Zuge eine Neugriindung oder Umwandlung eines
kommunalen Unternehmens vornimmt.

(1) Trennung der Verfahren

Ein getrenntes Verfahren ist eine sichere Moglichkeit fiir die Kommune, wenn
sie zukiinftig gemeinsam mit einem privaten Partner die Netze betreiben
mochte.*® Das heifit, dass die Kommune zunédchst ein Vergabeverfahren
durchfiihrt, welches als Ziel die Errichtung des gemischtwirtschaftlichen Un-
ternehmens hat und dass sich dieses erst danach in einem Wettbewerbsverfah-
ren durchsetzen muss. Unter Beachtung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen sowie der Sektorenverordnung kann die Gemeinde einen Part-
ner suchen und zu einem spéteren Zeitpunkt unter Beachtung des EnWG das
Wegenutzungsrecht einrdiumen, sodass getrennte Verfahren stattfinden.*** Ob
eine Ausschreibungspflicht erforderlich ist, hdngt vom Einzelfall ab, weil ins-
besondere die Erreichung des Schwellenwertes dariiber entscheidet, ob und
inwieweit das GWB anwendbar ist.# Die rechtlichen Grundlagen sind in bei-
den Verfahren indes unterschiedlich und es muss daher genau differenziert
werden. Bei der Suche nach einem strategischen Partner fiir den Netzbetrieb
ist das wirtschaftlichste Angebot i.S.d. § 97 Abs. 5 GWB ausschlaggebend und
grundsatzlich sind nicht die Kriterien des § 46 Abs. 3 S.5 EnWG mit Verweis
auf die Ziele in § 1 EnWG oder gar die §§ 2 und 3 KAV entscheidend.®¢ Aller-

#2 - Das Obsiegen des gemischtwirtschaftlichen Unternehmens im Wettbewerb ist zwingend
erforderlich, siehe auch Groneberg, RAE 2013, S. 312 (314); Kohler, NZBau 2013, S. 282
(283); Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (109).

3 Wollenberg, Komm]Jur 2014, S. 161 (164), Groneberg, RAE 2013, S. 312 (317); fiir dieses ist
beispielsweise Falke/Schnutenhaus, EWeRK 2012, S. 196 (199); siehe in diesem Zusam-
menhang auch ein (Re-)Kommunalisierungsvorhaben, das einem Vergabenachprii-
fungsverfahren unterlag, OLG Celle, Beschluss vom 16.05.2013, Az. 13 Verg 13/12.

4 VK Miinster, Beschluss vom 08.06.2012, Az. VK 6/12, juris-Rn. 131.

45 Siehe dazu Groneberg, RAE 2013, S. 312 (314); Kohler, NZBau 2013, S. 282 (284 ff.); in die-
sem Zusammenhang ohne konkreten Netzbezug auch Koenig, Offentlich Private Part-
nerschaften im Anwendungsbereich kommunaler Wirtschaftsbetitigung, in:
Held/Theobald (Hrsg.), Kommunale Wirtschaft im 21. Jahrhundert, 2006, S. 39 (50 ff).

46 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 100; siche auch
Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (7); vgl. auch Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (550).
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dings ist eine Beriicksichtigung der aufgezihlten Ziele des § 1 EnWG nicht
vollig im Verfahren zur Erlangung eines Partners ausgeschlossen, da diese ge-
rade die Eigenschaften eines optimalen Netzbetreibers beschreiben und mithin
nicht ganzlich auler Betracht bleiben kénnen.*” Im Grundsatz sind die Ziele
des § 1 EnWG somit auch bei der Suche eines strategischen Partners schon re-
levant. Etwa konnen die Gemeinden den Einfluss auf das spatere Unterneh-
men oder fiskalische Belange mit einbeziehen, da sich diese letztendlich aus
§ 97 Abs. 5 GWB und gleichfalls aus den wirtschaftlichen Betatigungsmoglich-
keiten der Gemeindeordnungen ergeben.*® Hier kénnen also Kriterien seitens
der Kommune bei der Partnersuche beriicksichtigt werden, denen bei der
endgiiltigen Auswahlentscheidung fiir einen Netzbetreiber unter Umstédnden
gar keine Beachtung geschenkt werden darf, wenn die
(Re-)Kommunalisierung im Einklang mit den einfachgesetzlichen Normen
stehen soll. Die anschlieSende Entscheidung der kommunalen Selbstverwal-
tungskdrperschaft hingegen, wer das Netz betreiben soll, wird mafigeblich
durch § 1 EnWG bestimmt.* Eine rechtssichere Vorgehensweise ist jedenfalls
gegeben, wenn die Kommune beide Verfahren strikt trennt. Der praktische
Nachteil ist dann aber, dass ein gegriindetes Unternehmen regelmaflig nicht
bestehen bleiben wird, falls es im Wettbewerb um das Netz nicht als Sieger
hervorgeht.5

(2) Biindelung der Verfahren

Eine fiir die Praxis mit erheblichen Vorteilen® verbundene Moglichkeit ist
eine Biindelung beider Verfahren, da die Errichtung eines gemischtwirtschaft-
lichen Unternehmens eigentlich erst im Falle des Obsiegens sinnvoll ist.>2 Die
Rechtsprechung hat diese einstufige Verfahrensdurchfithrung fiir zulassig er-
klart und sieht bei dieser Vorgehensweise keine , uniiberwindliche[n] tatsdch-
liche[n] oder rechtliche[n] Hindernisse”.5 Sie gesteht aber auch ein, dass die

7 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 101.

8 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.02.2013, Az. VII-Verg 31/12, juris-Rn. 64; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 100.

499 Sjehe nur Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 10 f.

30 Siehe dazu Groneberg, RAE 2013, S. 312 (317); Kohler, NZBau 2013, S. 282 (283). Aufgrund
des Wettbewerbs gibt es nicht die Garantie eines Obsiegens, Richter/Brahms, Komm]Jur
2014, 5. 6 (7).

%1 Zu den Vor- und Nachteilen eines getrennten und gebiindelten Verfahrens siehe
Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (551).

502 Groneberg, RAE 2013, S. 312 (313).

53 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 71; genauso
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.02.2013, Az. VII-Verg 31/12, juris-Rn. 56.
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Kommunen prinzipiell ein erhebliches Interesse daran haben kénnten, dass
ein Wegenutzungsrecht ,aus sachwidrigen Uberlegungen” heraus dem ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmen eingerdumt werden konnte,>* wie es
gleichfalls fiir die zweite Stufe des getrennten Verfahrens gilt.

Viel kritischer wird eine Biindelung der Verfahren in der Literatur gese-
hen.>® Das hangt damit zusammen, dass das Erfordernis eines Wettbewerbs
um die Netze die Privilegierung eines zumindest unter kommunalen Einfluss
stehenden Unternehmens nicht mehr zulédsst und nur das getrennte Verfahren
in Betracht kommen soll.>% Eine solche Handlungsweise der Kommune steht
jedoch nicht mehr mit der , Verfahrenskonomie” im Einklang, wie der EuGH
bereits festgestellt hat.>"” Verlangte man zwingend eine getrennte Vorgehens-
weise, so konnte die Errichtung von gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
wegen der Lange derartiger Verfahren und der bestehenden Ungewissheit, die
Konzession im Ergebnis auch zu erhalten, den Staat abschrecken und dieser
betdtigte sich mithin gegebenenfalls {iberhaupt nicht mehr wirtschaftlich
durch eine solche Organisationsform.> Die Kommunen konnte es daher ab-
halten fiir eine Ubernahme des 6rtlichen Netzbetriebes ein gemischtwirtschaft-
liches Unternehmen zu griinden, weil ein getrenntes Verfahren immer auch
die Gefahr in sich birgt, im spateren Wettbewerb nicht zu obsiegen. Somit
stellt sich das Kernproblem, ob die Kommunen auch ein gebiindeltes Verfah-
ren anwenden diirfen. Nur ein getrenntes Verfahren fiir zulédssig zu erklaren,
um ein wettbewerbsorientiertes Verfahren zu gewahrleisten,’” steht im Wi-
derspruch zur deutschen und européischen Rechtsprechung.>° Es ist nicht er-
sichtlich, weshalb eine Biindelung per se ausgeschlossen werden sollte, denn
es kommt entscheidend darauf an, ob in der Praxis trotz einer Biindelung die

%4 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 88. An dieser
Stelle sei darauf hingewiesen, dass dieses Problem genauso bei einer Trennung der Ver-
fahren auftreten kann.

35 Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (109 f.); Groneberg, RAE 2013, S. 312 (316 ff.); a.A. Heim, Kon-
zessionswettbewerb und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 13; Kohler, NZBau 2013,
S. 282 (284); Massumi, EWeRK 2013, S. 344 (347).

%06 Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (109 f.).

%7 EuGH, Urteil vom 15.10.2009 — Rs. C-196/08, Slg. 2009, 1-9913, Rn. 58 — Acoset. Dieser
Ansicht stimmt Wolkenhauer, IR 2013, S. 248 (249 £.), zu.

%8 EuGH, Urteil vom 15.10.2009 — Rs. C-196/08, Slg. 2009, [-9913, Rn. 61 — Acoset.

3 So Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (109 f.).

10 Das OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 71 bejaht
eine gemeinsame Ausschreibung. Ebenfalls spricht sich der EuGH, Urteil vom
15.10.2009 — Rs. C-196/08, Slg. 2009, 1-9913, Rn. 58, 61 — Acoset, fiir die Moglichkeit eines

gemeinsamen Verfahrens aus.
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Diskriminierungsfreiheit und Transparenz bewahrt bleibt. Kann dies umge-
setzt werden, so ist ein gebiindeltes Verfahren unter Einhaltung der wettbe-
werbsorientierten Vorgaben denkbar.5!!

Unberiihrt davon kdme aber auf jeden Fall in Betracht, dass die Kommune
gleichzeitig beide Ausschreibungen vornimmt und nur das Verfahren hin-
sichtlich der Suche nach einem strategischen Partner frither enden lédsst, damit
in der Zwischenzeit, also vor Ablauf des Wettbewerbsverfahrens, ein Unter-
nehmen errichtet wird. Zwingend erforderlich ist nicht die Vermeidung einer
zeitlichen Uberschneidung der jeweiligen Verfahren. Zu bedenken ist hierbei
wiederum, dass es nahezu einem getrennten Verfahren gleich kame und die
Kommune trotzdem den praktischen Nachteil einer vor dem Wettbewerb
durchzufiihrenden Errichtung des Unternehmens spiirte. Offensichtlich
spricht aber nichts dagegen, die beiden Verfahren gleichzeitig beginnen und
zu unterschiedlichen Zeiten enden zu lassen.

dd) Sonstige Netzbetreibermodelle

Insbesondere durch die Einfiigung der Entflechtungsvorschriften gem.
§§ 6 bis 10 EnWG im Rahmen der Novelle 2005 war erforderlich geworden,
dass viele Kommunen, die eine Energieversorgung auf allen Marktstufen vor-
genommen hatten, den bislang in eigener Hand durchgefiihrten Energienetz-
betrieb rechtlich aus dem restlichen Bereich der Versorgung ausgliedern muss-
ten.”2 Um die Entflechtung umzusetzen, griindeten haufig mehrere kommu-
nale Energieversorgungsunternehmen eine interkommunale Netzgesellschaft.
Hierbei boten sich im Wesentlichen drei unterschiedliche Modelle an, die ei-
nen erheblichen Unterschied darin aufweisen, ob das Eigentum des kommu-
nalen Energieversorgungsunternehmens an dem ortlichen Netz an die Netz-
gesellschaft tibertragen wird und inwieweit die Netzgesellschaft auch weitere
Unternehmensaktivitdten wahrnehmen soll.>* So ist es ebenso in der heutigen
Zeit im Falle eines (Re-)Kommunalisierungswunsches des Energienetzbetrie-

511 Es sollte selbstverstandlich sein, dass die Kommune die Einrdumung des Wegenut-
zungsrechts nicht von der Eingehung einer offentlich-rechtlichen Partnerschaft abhan-
gig machen darf, Groneberg, RdE 2013, S. 312 (316); Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (109 f.);
BKartA, Beschluss vom 30.11.2012, Az. B8-101/11.

2 Siehe hierzu Held/Blumenthal-Barby, Die Griindung gemeinsamer Netzgesellschaften als
Chance kommunale Zusammenarbeit, in: Held/Theobald (Hrsg.), Kommunale Wirt-
schaft im 21. Jahrhundert, 2006, S. 199 (206 f.).

513 Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 347 ff.
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bes moglich und deswegen auch iiblich, dass eine Gemeinde ein Pacht- und
Dienstleistungsmodell wihlt.5'4

Ein im Vergleich eher geringer Einbezug eines privaten Partners liegt vor,
wenn eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft ein eigenes Unterneh-
men griindet, welches das Wegenutzungsrecht eingeraumt bekommt und auf-
grund der Uberlassung des Netzes gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG Eigentiimer an
diesem wird und mit dem privaten Partner einen Dienstleistungsvertrag ab-
schliefft.5> In diesem Dienstleistungsvertrag wird eine Betriebsfithrung in
technischer bzw. kaufméannischer Hinsicht festgehalten, wofiir das kommuna-
le Unternehmen im Gegenzug ein Betriebsfithrungsentgelt entrichtet.>!¢ Sofern
es sich um einen Dienstleistungsvertrag handelt, besteht eine Ausschrei-
bungspflicht gem. §§ 97 ff. GWB.5"”

Bei einer Netzpacht erhdlt das kommunale Unternehmen das Wegenut-
zungsrecht und entrichtet auch Konzessionsabgaben an die Kommune.5'® Das
kommunale Unternehmen wird Netzeigentiimer, verpachtet das Netz jedoch
an den privaten Partner, welcher die Betriebsfithrung tibernimmt und im Re-
gelfall die Rechte und Pflichten {ibernimmt, die sich aus dem Konzessionsver-
trag ergeben.5!” Der private Partner entrichtet einen Pachtzins an das kommu-
nale Unternehmen und betreibt das komplette Netz, wéhrend das kommunale
Unternehmen weiterhin das Wegenutzungsrecht innehat.>2

II. Ergebnis

Neben den wettbewerbsorientierten Vorgaben des GWB muss eine Kommune
bei Griindung des entsprechenden Unternehmens kommunalrechtliche Vor-
schriften beachten, wenn diese den Energienetzbetrieb (re-)kommunalisieren

314 Dies zeigt beispielsweise das Urteil des OLG Diisseldorf vom 09.01.2013, Az. VII-Verg
26/12, wo acht Stidte und Gemeinden aus dem Miinsterland die Strom- und Gasnetze
wieder selbst betreiben wollten und hierfiir zunéchst jeweils eigene kommunale Netz-
gesellschaften griindeten, welche dann zusammen wiederum eine interkommunale
Netzgesellschaft errichtet haben. Das Hauptproblem dieses Falles lag jedoch in dem
Vorwurf, dass eine Voreingenommenheit gegeben sei, wenn ein strategischer Partner
gesucht wird. Vgl. hierzu auch die Anmerkung von Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (109), der
sich in diesem Zusammenhang {ibrigens fiir ein getrenntes Verfahren ausspricht.

515 Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (547 f.); siehe hierzu auch Heim, Konzessionswettbewerb
und Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 32.

516 Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (548).

517 Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (549).

518 Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (548).

519 Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (548).

50 Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (548).
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mochte. Dazu miissen ebenfalls beim Betrieb eines Strom- und Gasnetzes
zwingend die Bedingungen der Schrankentrias erfiillt sein, wenn sie sich dies-
beziiglich wirtschaftlich betdtigen mochte. Die Erfiillung des offentlichen
Zwecks wird eine Kommune nicht vor eine grofle Herausforderung stellen,
vor allem aufgrund der mittlerweile in einigen Bundesléndern erlassenen Ge-
setze, die ausdriicklich festlegen, dass eine energiewirtschaftliche Betatigung
der Verfolgung eines offentlichen Zwecks dient. Die Leistungsfahigkeit muss
eine kommunale Gebietskorperschaft vorweisen konnen und die Subsidiari-
tatsklausel einhalten. Bei dieser kann ebenso je nach Landesgesetz eine Privi-
legierung gegeben sein, die ein (Re-)Kommunalisierungsvorhaben erleichtern
kann, jedoch gilt dies immer nur beziiglich der Erfiillung kommunalwirt-
schaftsrechtlicher Regelungen. Eine Gemeinde kann zwischen verschiedenen
Organisationsformen &ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur wah-
len. Eine erhohte Aufmerksamkeit im Rahmen einer (Re-)Kommunalisierung
des Energienetzbetriebes erlangt das gemischtwirtschaftliche-Unternehmen.
ODb hier ein getrenntes oder gebiindeltes Verfahren angewendet wird, ist der
kommunalen Gebietskorperschaft tiberlassen. Weiterhin kommen individuelle
Modelle in Betracht.
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E.

Geltung der Regeln fiir ein Inhouse-Geschiift bei einer
(Re-)Kommunalisierung trotz § 46 Abs. 4 EnWG?

Fraglich ist, ob sich Kommunen im Rahmen der Wegenutzungsrechtseinrdu-
mung i.S.d. § 46 Abs. 2 EnWG auf eine durch europaische Rechtsprechung ge-
schaffene Inhouse-Privilegierung berufen konnen, die eine Gemeinde zumin-
dest von den wettbewerbsrechtlichen Bindungen3?! befreite.’?> Unter einem
Inhouse-Geschift ist herkdmmlicherweise ,der vergaberechtsfreie Leistungs-
austausch zwischen mehreren Offentlichen Auftraggebern ohne Beteiligung
privater Unternehmen”? zu verstehen. Wahrend grundsitzlich sowohl die
Rechtsprechung,* das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur®® als

521

522

523

524

525
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Siehe hierzu oben unter C.III.

Das erleichterte beispielsweise ungemein das (Re-)Kommunalisierungsvorhaben der
Hansestadt Hamburg nach dem Biirgerentscheid, um der Stromnetz Hamburg GmbH
als zukiinftigen Netzbetreiber die Konzession einzurdumen, vgl. Holznagel, NordOR
2014, S. 301 (303).

So die grundlegende kartellrechtliche Definition, siehe Eschenbruch, in:
Kulartz/Kus/Portz (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 3. Auflage, 2014,
§99 Rn. 385 m.w.N.

BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 31, 38; VG Stuttgart, Beschluss vom
29.04.2013, Az.7K929/13, juris-Rn. 31; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013,
Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 75 ff.; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.02.2013, Az. VII-
Verg 31/12, juris-Rn. 57; OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, ju-
ris-Rn. 162; LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O Kart 83/10, juris-Rn. 83.

BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1; BKartA, Beschluss vom 18.10.2011,
Az. B10-6/11; Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers
vom 21.05.2015, Rn. 22; siehe auch den Leitfaden vom 15.12.2010, Rn. 22 a.E.; im Ubri-
gen auch ablehnend Energiekartellbehirde Baden-Wiirttemberg, Musterkriterienkatalog als
Orientierungshilfe vom 09.07.2013, S. 7 £.
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auch ein Teil der Literatur® von einer derartigen Bevorzugung nicht ausge-
hen, wurde zumindest vor den Urteilen des BGH>” geduflert,® dass die
Grundsitze des Inhouse-Geschifts auch bei der Einrdiumung eines Wegenut-
zungsrechts 1.5.d. § 46 Abs. 2 ff. EnWG gelten sollen. Im Hinblick auf den Be-
trieb der ortlichen Strom- und Gasnetze wire die Folge, dass kommunale Ge-
bietskorperschaften ihrem eigenen Unternehmen,®” bei der Erfiillung be-
stimmter Voraussetzungen das Wegenutzungsrecht fiir maximal zwanzig Jah-
re direkt, mithin ohne die Veranstaltung eines umfangreichen und zeitauf-
wendigen Auswahlverfahrens einrdumen konnten.® Die Chance fiir
(re-)kommunalisierungswillige Gebietskorperschaften erhohte sich bei Exis-
tenz eines kommunalen Unternehmens ungemein, wenn ein Inhouse-Privileg
vorlage. Bereits an dieser Stelle kann angemerkt werden, dass von einer Be-
kanntmachungspflicht wegen des Wortlautes des § 46 Abs. 3 S. 1 EnWG selbst
bei Bejahung eines Inhouse-Privilegs auszugehen ist und diese mithin unent-

526 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 119; Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (364 f.); Massumi,
EWeRK 2013, S. 350 (354); Wolkenhauer, IR 2013, S. 248 (249); Kafka, IR 2013, S. 84 (86);
Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 89 m.w.N., Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 272 f., 443 f; Biidenbender, Materiellrechtliche
Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energie-
wirtschaftlichen Konzessionsvertrdagen, 2011, S. 46, 79; Bucher, (Re-)Kommunalisierung
der Energieversorgung in Deutschland und den USA, 2013, S. 86 m.w.N.

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

2 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 96;
Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 16, 53; Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung
iiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 36 ff;
Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (124 f.); Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (114); Greb, KommP
spezial, S. 93  (94); Hoch/Theobald, ~KSzW 2011, S. 300 (304 f.);
Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrecht, 2011, S. 103. Vgl. auch die Ansicht von Eufinger, NVwZ 2014, S. 779
(782 f.), der auf die BGH-Urteile und das Inhouse-Privileg eingeht, aber seine , Verhal-
tensempfehlung fiir Gemeinden” wiederum so zu verstehen ist, dass wegen
Art. 28 Abs. 2 GG ein kommunales Unternehmen eine privilegierte Stellung innehaben
kann.

39 Beispielsweise also eine reine Eigengesellschaft oder Anstalt des offentlichen Rechts
bzw. Kommunalunternehmen.

30 Siehe dazu ohne Netzbezug Ortner, Vergabe von Dienstleistungskonzessionen, 2007,
S. 237.
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behrlich bliebe.>® Sofern mehr bzw. gewichtigere Argumente gegen ein Privi-
leg sprechen, wiirde ein entsprechender kommunaleigener Netzbetrieb, wel-
cher sich dem Wettbewerb unterwirft und nicht obsiegt, keinen weiteren Be-
stand haben.>? Ein Ausweichen auf andere Geschiftsfelder, wie beispielsweise
Stromerzeugung, bleibt dann jedoch denkbar.

Im Folgenden geht es um die Problematik, welche Kriterien aus dem eu-
roparechtlichen Blickwinkel verlangt werden, wenn ein Inhouse-Geschift vor-
genommen wird und ob das Inhouse-Geschift nicht nur im Vergaberecht,
sondern ferner im Rahmen der Einrdumung einer Dienstleistungskonzession
seine Anwendung finden darf. Dies muss dann im Falle der Bejahung speziell
fir ~ die  Wegenutzungsrechtseinrdumung in  Deutschland  i.S.d.
§ 46 Abs. 2 EnWG hinterfragt werden. Dabei kommt der Auslegung des
§ 46 Abs. 4 EnWG eine besondere Bedeutung zu, um den tatsachlichen Rege-
lungsinhalt dieser Norm herauszuarbeiten.

I.  Anerkennung durch den EuGH im Vergaberecht
1. Teckal-Entscheidung und Kriterien

Ausgangspunkt fiir eine Privilegierung ist die grundlegende Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Teckal,>? in welcher das heute sogenannte Inhouse-
Geschift erstmalig angesprochen wurde. In diesem Vorabentscheidungsver-
fahren ging der EuGH davon aus, dass der in dem Fall erteilte Auftrag einer
Kommune grundsiatzlich einer Ausschreibung bedurfte.** Als einzige Aus-
nahme des europdischen Vergaberechts kam nach seiner Ansicht nur das
Inhouse-Geschaft in Betracht.5%> Der EuGH hat mit dieser Rechtsprechung die
zwei wichtigen Voraussetzungen festgelegt, die erforderlich sind, um einen
Auftrag vergaberechtsfrei zu erteilen. Die erste Voraussetzung ist das soge-
nannte Kontrollkriterium. Demnach ist erforderlich, dass ,die Gebietskorper-
schaft tiber die fragliche Person eine Kontrolle ausiibt wie {iber ihre eigenen
Dienststellen”.5%¢ Das zweite Erfordernis ist das Wesentlichkeitskriterium,
welches kumulativ vorliegen muss und verlangt, dass die andere (juristische)

31 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 24; siehe auch Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (304); anders
hingegen Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (113).

32 Allgemein dazu, wenn das Inhouse-Privileg entfiele, Ambrosius, Z6gU, Bd. 34 (2011),
S.214 (226 £).

33 EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — Rs. C-107/98, Slg. 1999, 1-8121 — Teckal.

34 EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — Rs. C-107/98, Slg. 1999, I-8121 — Teckal, Rn. 50.

35 EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — Rs. C-107/98, Slg. 1999, I-8121 — Teckal, Rn. 50.

36 EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — Rs. C-107/98, Slg. 1999, 1-8121 — Teckal, Rn. 50.
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Person ,zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskorperschaft
oder die Gebietskorperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben”.5” Mit
dieser Rechtsprechung wurde eine Basis fiir die Inhouse-Geschifte gelegt.

2.  Fortentwicklung der Rechtsprechung

Die Teckal-Kriterien wurden in den folgenden Jahren durch weitere Entschei-
dungen des EuGH hinsichtlich der Inhouse-Geschifte fortentwickelt. Weil die
Kriterien unbestimmte Rechtsbegriffe darstellen,>® mangelt es teilweise noch
an der , Konturenscharfe” dieser Ausnahme.> In der Rechtssache Stadt Hal-
le>4 hielt der EuGH fest, dass selbst eine Minderheitenbeteiligung eines priva-
ten Dritten an einer zu beauftragenden Gesellschaft, an welcher auch der
mafigebliche 6ffentliche Auftraggeber Anteile innehat, eine dhnliche Kontrolle
wie iiber eine eigene Dienststelle definitiv ausschlief3t.>! Erwahnenswert ist
ebenfalls die Rechtssache Coditel Brabant,>? bei deren Entscheidung der
EuGH ein Inhouse-Geschift auch bei einer interkommunalen Zusammenarbeit
als zuldssig erachtet hat.>*® Die Rechtssache Tragsa* gab Aufschluss dariiber,
ab welcher Prozentzahl das Wesentlichkeitskriterium erfiillt ist. Der EuGH
nahm an, dass eine Verrichtung fiir staatliche Einrichtungen in Héhe von un-
gefdhr 90 % ausreichend sind, um dieses Kriterium zu bejahen.>® Insgesamt
setzt der EuGH die Grenzen im Rahmen der Zuldssigkeit eines Inhouse-
Geschifts immer sehr eng.54

II. Anerkennung durch den EuGH bei der Einrdiumung einer
Dienstleistungskonzession

Die dargelegten Kriterien fiir Dienstleistungskonzessionen miissten auch bei
der Einrdaumung eines Wegenutzungsrechts anwendbar sein. Eine ausschlag-
gebende Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der Rechtssache

%7 EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — Rs. C-107/98, Slg. 1999, 1-8121 — Teckal, Rn. 50.

38 So Ortner, Vergabe von Dienstleistungskonzessionen, 2007, S. 232 f.

59 So Guckelberger, VerwArch, Bd. 104 (2013), S. 161 (181).

30 EuGH, Urteil vom 11.01.2005 — Rs. C-26/03, Slg. 2005, I-1 — Stadt Halle.

31 EuGH, Urteil vom 11.01.2005 — Rs. C-26/03, Slg. 2005, I-1 — Stadt Halle, Rn. 49.

32 EuGH, Urteil vom 13.11.2008 — Rs. C-324/07, Slg. 2008, 1-8457 — Coditel Brabant.

3 EuGH, Urteil vom 13.11.2008 — Rs. C-324/07, Slg. 2008, 1-8457 — Coditel Brabant, Rn. 41 f.

34 EuGH, Urteil vom 19.04.2007 — Rs. C-295/05, Slg. 2007, 1-2999 — Tragsa.

35 EuGH, Urteil vom 19.04.2007 — Rs. C-295/05, Slg. 2007, I-2999 — Tragsa, Rn. 63.

36 Siehe beispielsweise EuGH, Urteil vom 11.01.2005 — Rs. C-26/03, Slg. 2005, I-1 — Stadt
Halle, Rn. 46; zur erlassenen KVR und den darin enthaltenen Vorschriften zum Inhouse-
Geschift siehe Knauff, EuZW 2014, S. 486 (486 ff.).
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Parking-Brixen¥ zu. Hier stellte der EuGH im Vorabentscheidungsverfahren
klar, dass ebenfalls im Falle einer Dienstleistungskonzession die Gemein-
schaftsvorschriften nicht zur Anwendung gelangen, sofern ,eine offentliche
Stelle ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen
administrativen, technischen und sonstigen Mitteln erfiillt, ohne sich an exter-
ne Einrichtungen zu wenden”.5* Alles in allem hat der EuGH fiir mehr Klar-
heit gesorgt und auch den Begriff der Dienstleistungskonzession néher er-
klart.>* Demnach muss davon ausgegangen werden, dass sich eine Stelle, die
energiewirtschaftsrechtliche Wegenutzungsrechte vergibt, grundsatzlich auf
diese Rechtsprechung des EuGH berufen kann.5

L. Ubertragung dieser anerkannten Grundsitze auf eine kommunale
Wegenutzungsrechtseinraiumung in Deutschland

Ein anderes Ergebnis kime zustande, wenn eine Ubertragung der Regeln fiir
das Inhouse-Geschift auf die kommunale Wegenutzungsrechtseinrdumung
nicht mdoglich ist. Das wesentliche Problem ist nun, ob die entwickelten euro-
paischen Grundsitze eines Inhouse-Geschifts auch bei der Einrdumung des
kommunalen Wegenutzungsrechts in Deutschland angewendet werden kon-
nen, um die Energieversorgungsnetze mittels eines kommunaleigenen Unter-
nehmens zu betreiben. Wie oben bereits erwahnt, miissten sich auch gerade
die kommunalen Gebietskorperschaften bei der Einrdumung ihres Wegenut-
zungsrechts an ein eigenes Unternehmen,%! welches grundsatzlich
»inhousefahig” ist, auf die Grundsitze der Rechtsprechung des EuGH zum
Inhouse-Geschift berufen konnen.

37 EuGH, Urteil vom 13.10.2005 — Rs. C-458/03, Slg. 2005, I-8585 — Parking Brixen.

38 EuGH, Urteil vom 13.10.2005 — Rs. C-458/03, Slg. 2005, I-8585 — Parking Brixen, Rn. 61.

39 EuGH, Urteil vom 13.10.2005 — Rs. C-458/03, Slg. 2005, I-8585 — Parking Brixen, Rn. 40.

30 Auch Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im
EnWG, 2012, S. 269, stellt fest, dass allein aus unionsrechtlicher Sicht ein Inhouse-
Geschift in Betracht kommt, da es sich bei der Wegenutzungsrechtseinriumung um ei-
ne Dienstleistungskonzession handelt und dann grundsatzlich das Inhouse-Geschift
Geltung erlangen miisste.

%1 Die Befiirworter eines Inhouse-Geschifts erkennen an, dass bei einem gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen aufgrund der Beteiligung eines privaten Energieversor-
gungsunternehmens ein solches dann ausscheiden wiirde, Greb, KommP spezial 2011,
S. 93 (94); Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (305); vgl. hierzu auch EuGH, Urteil vom
15.10.2009 — Rs. C-196/08, Slg. 2009, 1-9913, Rn. 51 ff. — Acoset; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 75; Siicker/Mohr/Wolf, Konzessi-
onsvertrdge im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrecht, 2011, S. 103
f.
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1. Erfiilllung des Wesentlichkeitskriteriums

Notwendigerweise muss vorrangig geklart werden, ob das Kontroll- und We-
sentlichkeitskriterium prinzipiell erfiillt ist, wenn eine
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes angestrebt wird. Beziiglich des
Kontrollkriteriums wird es immer auf die organisatorische Ausgestaltung des
Unternehmens im Einzelnen ankommen.> Eine allgemeine Aussage ist jedoch
beziiglich des Wesentlichkeitskriteriums unvermeidlich, welches von einer
kommunalen Gebietskorperschaft zwingend erfiillt sein miisste. Vorstellbar ist
namlich, dass die Erfiillung dieses Kriteriums iiberhaupt nicht in Betracht
kommt, womit auch die Wahrnehmung eines Inhouse-Geschifts bei der Uber-
nahme des Netzbetriebes génzlich entfiele.5%> Ausschlaggebend ist daher, fiir
wen das Energienetz im Wesentlichen betrieben wird. So wird etwa die An-
sicht vertreten, dass die Dienstleistung eines Netzbetriebes {iberwiegend nicht
fiir die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft an sich, sondern fiir jegli-
che leitungsabhéngige Energiebezieher innerhalb des kommunalen Territori-
ums erbracht wird.5 Einerseits betreibt allerdings ein Unternehmen die Ener-
gienetze fiir die Letztverbraucher und andererseits erbringt es die Dienstleis-
tung gerade aufgrund des eingerdaumten Wegenutzungsrechts.> Im Endeffekt
profitieren natiirlich die Letztverbraucher, also die kommunalen Einwohner,
weil diese wegen des Netzbetriebes eine leitungsgebundene Energie beziehen
konnen. Aus der rechtlichen Perspektive zeigt sich jedoch eindeutig, dass der
Netzbetrieb im Wesentlichen fiir die Kommune erbracht wird.>® Die jeweilige

%2 Vgl. Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gas-
konzessionsvertrdagen, 2013, S. 17 £.; zu dem Kontrollkriterium auch Séicker/Mohr/Wolf,
Konzessionsvertrdge im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts,
2011, S. 104 ff.

% Zu diesem Problem ausfiihrlich ohne konkreten energiewirtschaftlichen Netzbezug
Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 109 ff.

%4 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 162; Wegner, in:
Sécker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014,
§ 46 Rn. 119 m.w.N; Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Ge-
meinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessions-
vertrdgen, 2011, S. 79.

%5 Ohne konkreten energiewirtschaftlichen Netzbezug Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsver-
trage im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts, 2011, S. 111.

%6 Vgl. Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung {iber die Vergabe von Strom- und Gas-
konzessionsvertrdgen, 2013, S. 18 f.; eine andere Ansicht vertritt Tischmacher, IR 2011,
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kommunale Selbstverwaltungskorperschaft tragt die Gewéhrleistungsverant-
wortung aufgrund des Art. 28 Abs. 2 GG hinsichtlich des Strom- und Gasver-
sorgungsnetzbetriebes®” und der Netzbetreiber erfiillt als Wegenutzungs-
rechtsinhaber somit ebenfalls eine Pflicht, welchem ihm gegeniiber der kom-
munalen Gebietskorperschaft obliegt.®® Eine kommunale Gebietskorperschaft
ist aufgrund ihrer Gewdéhrleistungsverantwortung notfalls immer in der
Pflicht den Energienetzbetrieb fortzufiihren, sofern ein anderweitiger Betrieb
hierfiir nicht mehr in Betracht kommt.> Sollte sogar der Fall eintreten, dass
sich nach Ablauf der Vertragslaufzeit kein neuer Netzbetreiber findet, so ist
die Gemeinde selbst in der Pflicht den Netzbetrieb zu iibernehmen.>®® Mithin
ist davon auszugehen, dass der Netzbetrieb auch im Wesentlichen fiir die
Kommune erbracht wird,>! weil sie schlussendlich die Verantwortung fiir eine
leitungsgebundene Energieversorgung tragt.’®> Auflerdem spricht gleichfalls
der Konzessionsvertrag, welcher zwischen einem Energieversorgungsunter-
nehmen und der Gemeinde geschlossen wird, fiir eine solche Sichtweise. Mit
diesem verpflichtet sich das Unternehmen die Konzessionsabgaben an die
kommunale Gebietskorperschaft zu entrichten und ihm wird als Gegenleis-
tung das Recht eingerdaumt die Energieleitungen des kommunalen Netzes zu
verlegen und insgesamt zu betreiben.>® Mithin handelt es sich um einen ge-
genseitigen Vertrag, der beide Parteien verpflichtet. Die Erfiillung des Wesent-

S. 246 (247), der davon ausgeht, dass der Netzbetrieb fiir die Letztverbraucher ausgeiibt
wird.

37 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 17, 80 f.; Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der
Vergabe von Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 17; dhnlich auch Hellermann, Die
gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertra-
gen, 2013, S. 18 f.; allgemein zur Gewahrleistungsverantwortung im Hinblick auf den
Netzbetrieb Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 344 ff.

38 Michaels, IR 2009, S. 246 (250).

59 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2014,
§9Rn.81f.

30 Kiihne, N&R 2010 (Beilage 3), S. 6 (7 ff.).

%1 W. Weif, Entscheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 25; Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung tiber die Vergabe von Strom- und
Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 19.

%2 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2014,
§9Rn.81f.

53 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011,
S. 15, 34.
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lichkeitskriteriums kann jedoch bereits entfallen, falls sich ein kommunaleige-
nes Unternehmen gleichzeitig bei einer anderen ortlichen Gebietskorperschaft,
die keine Gesellschaftsanteile an dem netzbetriebsinteressierten Unternehmen
hélt, bewirbt und ebenfalls einen Konzessionsvertrag abschliefst, um das dor-
tige Netz zu betreiben.>** In einem solchen Fall wird das kommunale Unter-
nehmen in erheblichem Umfang fiir einen Dritten tatig.5> Somit muss immer
genau beachtet werden, ob und inwieweit das kommunale Unternehmen fiir
die betreffende Kommune oder auch etwaige andere Auftraggeber Dienstleis-
tungen verrichtet.> Prinzipiell ist jedoch nicht davon auszugehen, dass eine
Erfiillung des Wesentlichkeitskriteriums ausscheidet.5”

2. Schilderprage-Rechtsprechung

Teilweise wird im Rahmen der (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gas-
versorgungsnetzbetriebes auf die Schilderprage-Rechtsprechung®® des BGH
Bezug genommen, um die Privilegierung®® eines kommunalen Unternehmens
durch Annahme eines Inhouse-Geschifts auf diese Weise abzulehnen.’”° In
dem damaligen kartellrechtlichen Fall ging es um eine Kommune, die an ei-
nem Grundstiick, auf welchem ein Geb&dude stand, gemeinsam mit dem Rhei-
nisch-Westfilischen TUV Eigentum hatte.5”! Im ersten Obergeschoss befanden
sich drei Raume, die an Schilderpriager vermietet waren und im zweiten

%4 Ohne energiewirtschaftlichen Netzbezug Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrége im Sys-
tem des europaischen und deutschen Wettbewerbsrecht, 2011, S. 112.

%5 Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdge im System des europédischen und deutschen
Wettbewerbsrecht, 2011, S. 112; vgl. auch Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (305).

%6 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung {iber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 19.

57 So auch Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe
von Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 16 f.; siche auch Sauer, EWeRK 2013, S. 28
(38, Fn. 24).

58 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01.

5 Diese lage fiir die Kommune insbesondere darin, dass kein vom Wettbewerb geprégtes
Auswahlverfahren stattfinden miisste.

0 Siehe BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 47; LG Kiel, Urteil vom
03.02.2012, Az. 14 O 12/11 Kart, juris-Rn. 81; LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O
Kart 83/10, juris-Rn. 84; LG Kiel, Urteil vom 21.09.2012, Az. 14 O 19/12 (Kart), juris-Rn.
87; Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 723 £.; Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers
vom 21.05.2015, Rn. 22.

1 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01, juris-Rn. 1 f.
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Obergeschoss befand sich die Zulassungsstelle.’”? Die Klédgerin, ebenfalls
Schilderpragerin, wandte sich unter anderem gegen die Kommune, da diese
einen der Raume noch vor dem durchgefiihrten Ausschreibungsverfahren fiir
die Rdume ihrer Eigengesellschaft {iberliefs.5”> Somit war — anders als bei den
weiteren Raumen — dieser Raum deshalb nicht vom Ausschreibungsverfahren
umfasst.5”4 Der BGH entschied, dass die Kommune , auf dem relevanten Markt
eine marktbeherrschende Stellung” innehabe®5 und, sofern sie erwerbswirt-
schaftlich tatig werde, nicht von ihren hoheitlichen Befugnissen zur Durchset-
zung ihrer privatwirtschaftlichen Interessen Gebrauch machen diirfe, indem
sie eine 6ffentlich-rechtliche Monopolstellung ausnutze.’”® Nach dieser Recht-
sprechung umfasse der Markt, auf den abzustellen sei, das Angebot von Ge-
werbefldchen, die sich fiir einen Schilderprager zur Anmietung oder sonstigen
Nutzung eignen wiirden, der den bei den Besuchern der Zulassungsstelle an-
fallenden Bedarf an KFZ-Schildern decken mdochte.””” Die kommunale Selbst-
verwaltungskorperschaft hat als Schilderpragerin wegen ihres Monopolstatus
also von ihrer marktbeherrschenden Stellung Gebrauch gemacht und ihre Ei-
gengesellschaft aufgrund der Zuteilung eines Raumes vor Beginn des Aus-
schreibungsverfahrens privilegiert, was jedoch nicht zuldssig ist.

Der Sachverhalt des Schilderprége-Falls und die Konstellation bei einer
Wegenutzungsrechtseinraumung enthalten Ahnlichkeiten, unterscheiden sich
jedoch auch in wesentlichen Punkten. Zum Teil wird versucht, eine Abgren-
zung dieser Fallkonstellationen herzustellen, um nicht bereits aufgrund der
Schilderprage-Rechtsprechung ein Inhouse-Geschift abzulehnen. So wird ver-
treten, dass bei den Schilderprdgefillen iberhaupt erst die
KFZ-Zulassungsstelle, also eine staatliche Einrichtung, ein Bedarf an
KFZ-Kennzeichen verursache und dieser Vorgang bei der energiewirtschaftli-
chen Wegenutzungsrechtseinrdumung nicht festgestellt werden kénne.5”® Hier
werde wegen eines staatlichen Verwaltungshandelns, das darin zu sehen sei,
dass die Kommune die Wegenutzungsrechte anbiete, kein Bedarf an einem

2 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01, juris-Rn. 1 f.

3 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01, juris-Rn. 2 f.

4 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01, juris-Rn. 2 f.

5 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01, juris-Rn. 19.

57 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01, juris-Rn. 26. Grundsétzlich wird von der
Rechtsprechung jedoch anerkannt, dass freistehende Gewerbeflichen im Inneren einer
KFZ-Zulassungsstelle vermietet werden diirfen, siehe nur BGH, Urteil vom 14.07.1998,
Az.KZR 1/97, juris-Rn. 29.

57 BGH, Urteil vom 24.09.2002, Az. KZR 4/01, juris-Rn. 19.

578 Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (305).
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wirtschaftlichen Gut, wie den KFZ-Kennzeichen, ausgelost.””” Der Bedarf an
der Netzdienstleistung besteht nach dieser Ansicht auch dauerhaft, losgelost
von der Wegenutzungsrechtseinriumung und erfolge zumindest nicht auf-
grund einer hoheitlichen Tétigkeit.5% Dieses Argument ist jedoch nicht {iber-
zeugend, um bereits aus diesem Grund eine erforderliche Abgrenzung der
Zurverfiigungstellung eines Raumes, um in diesem Schilder zu pragen, zur
energiewirtschaftlichen Wegenutzungsrechtseinriaumung vorzunehmen. Die
Biirger haben grundsatzlich sowohl einen dauerhaften Bedarf an Kennzeichen
als auch an Energiebezug. Bereits vor der Zulassung ist dieser Bedarf gegeben.
Selbst wenn dies anders gesehen werden sollte, ist eine andere Ansicht jeden-
falls deswegen untragbar, weil die 6ffentliche Hand ihre marktbeherrschende
Stellung in einem Bereich ausnutzt, um wirtschaftlich aktiv zu werden. Im
Schilderpragefall und auch bei einer energiewirtschaftlichen Wegenutzungs-
rechtseinrdumung geht es im Wesentlichen um die Schaffung eines Wettbe-
werbs. Wenn die o6ffentliche Hand aufgrund einer bestehenden Eigengesell-
schaft selbst Kennzeichen pragt, wird genauso in den Markt eingegriffen, als
wenn diese den ortlichen Netzbetrieb ohne einen transparenten und diskrimi-
nierungsfreien Wettbewerb erneut bzw. erstmalig tibernimmt. In beiden Fal-
len geht es um etwas abstraktes, namlich einen Wettbewerb zu schaffen, der
wegen einer staatlichen Handlung jedoch beeintrachtigt wird. In diesem Be-
reich unterscheidet sich ein Schilderpragebetrieb nur geringfligig vom ener-
giewirtschaftlichen = Netzbetrieb. Zwar handelt es sich bei einer
Wegenutzungsrechtsreinrdiumung um einen Monopolmarkt und beim Kenn-
zeichenpragen um einen Wettbewerbsmarkt, aber allein aus den soeben ge-
nannten Ausfiihrungen kann noch kein Argument hergeleitet werden, um ei-
ne Ubertragung der Schilderprége-Rechtsprechung abzulehnen.

Obwohl sich hinsichtlich der Wettbewerbsfrage beide Félle dhneln, kon-
nen diese trotzdem nicht gleichgesetzt werden. Im Rahmen des Schilderprage-
falls handelt es sich ndmlich um die Erbringung einer wirtschaftlichen Leis-
tung, welcher zuvor eine hoheitliche Handlung vorausgeht, aber von dieser
strikt getrennt ist.>! Die Auswahl eines Netzbetreibers und die anschlieSende
Einrdumung eines Wegenutzungsrechts kénnen jedoch im Gegensatz dazu
nicht getrennt werden, sondern sind fest miteinander verkniipft.’? Wahrend
die KFZ-Zulassungsstelle als Behorde tatig wird und der Endkunde prinzipiell

579 Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (305).

50 Hoch/Theobald, KSzW 2011, S. 300 (305 £.).

1 W. Weifs, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S.15.

32 W. Weifs, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S.15.
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einen Schilderprager auswahlen kann, ist die Wegenutzungsrechtseinrdu-
mung anders gelagert. Ein Energieversorgungsunternehmen wird in einem
Verfahren ausgewdhlt und genau dieses betreibt dann das Ortliche Netz. Im
Rahmen der Wegenutzungsrechtseinraumung i.S.v. § 46 Abs. 2 EnWG gibt es
mithin eine konkrete Folge. Das Unternehmen, welches das Wegenutzungs-
recht gewdahrt bekommt, ist fiir den Netzbetrieb zustindig. Die
KFZ-Zulassungsstelle hingegen legt nicht fest, welchen Schilderprdger der
Endkunde auszuwéhlen hat.

Uberdies kommt ein weiterer und wichtiger Aspekt zum Tragen, welcher
zeigt, dass die Berufung auf einen Schilderpragefall, um ein Inhouse-Geschaft
zu verneinen, nicht greift. Vor allem muss beachtet werden, dass der Schilder-
pragefall lediglich die wirtschaftliche Betdtigung einer Gemeinde betrifft, um
KFZ-Kennzeichen anzubieten, wiahrend der Strom- und Gasnetzbetrieb so be-
deutsam ist, dass er unter die Daseinsvorsorge fallt.5s3 Bei der blofSen Vermie-
tung eines im Eigentum einer Kommune stehenden Raumes geht es im Ge-
gensatz zur Wegehoheit nicht um eine origindre Selbstverwaltungsaufgabe
gem. Art. 28 Abs. 2 GG.5% Dieser Unterschied macht beide Félle unvergleich-
bar.585

Aufgrund des unter die Daseinsvorsorge fallenden Energienetzbetriebes
kann die Schilderprage-Rechtsprechung nicht als treffendes Argument heran-
gezogen werden, um die Bevorzugung eines kommunalen Unternehmens,
Regie- oder Eigenbetriebes einer (re-)kommunalisierungswilligen Gebietskor-
perschaft angesichts der leitungsgebundenen Energieversorgung nicht zuzu-
lassen.>%

3% VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 94; Schiittpelz,
VergabeR 2013, S. 361 (364); Biittner/Templin, ZNER 2011, S. 121 (123 f.); Hoch/Theobald,
KSzW 2011, S. 300 (306); vgl. hierzu W. Weifi, Entscheidungsspielrdume bei der Konzes-
sionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 15 ff.

34 Hellerman, Die gemeindliche Entscheidung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 42 f.

585 Auch Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (364) geht davon aus, dass eine einfache Uber-
tragung des Schilderpragefalls nicht in Betracht kommt, weil der Energienetzbetrieb un-
ter die Daseinsvorsorge fllt.

3% Im Hinblick auf das Daseinsvorsorgeargument siehe Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361
(364).
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3. Regelungsinhalt des § 46 EnWG
a) Wortlaut

Im Hinblick auf die Anwendung der Regeln eines Inhouse-Geschifts bei der
energiewirtschaftlichen Wegenutzungsrechtseinrdaumung kommt es nun im
Wesentlichen auf den Regelungsgehalt des § 46 EnWG an. Immerhin handelt
es sich bei einem Inhouse-Geschéft um einen originar vergaberechtlichen Be-
griff, wahrend § 46 EnWG die Wegenutzungsvertrédge regelt.

Der deutsche Gesetzgeber hat jedoch im EnWG keinen eindeutigen Wort-
laut eines Ge- oder Verbotes gewdhlt, welcher das Inhouse-Geschift in
Deutschland im Rahmen der energiewirtschaftlichen Wegenutzungsrechtsein-
raumung ausdriicklich regelt.” Sofern es namlich einen eindeutigen Wortlaut
gdbe, entfiele jegliche Diskussion dariiber. Der Wortlaut des § 46 Abs. 4 EnWG
ist insoweit vage.

b) Systematik

aa) Privatisierungszwang

Es wird argumentiert, dass ein Inhouse-Geschift bereits deshalb moglich sein
miisse, weil eine Kommune sonst nahezu gezwungen werde, den Netzbetrieb
zu privatisieren.® Dies ist aber kein Argument, welches fiir die Zulassigkeit
eines Inhouse-Geschifts spricht, sondern ein Zirkelschluss. Die vorgelagerte
Frage ist namlich gerade, ob eine Privilegierung bei einer Wegenutzungs-
rechtseinrdumung i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG greift. Dann kann dagegen als Ar-
gument nicht ein ansonsten bestehender Privatisierungszwang vorgebracht
werden. Um {iberhaupt einen Privatisierungszwang annehmen zu konnen,
miisste zundchst feststehen, dass ein Inhouse-Geschaft nicht zuldssig ist.

Ein Privatisierungszwang konnte auflerdem nur dann vorliegen, wenn ei-
ner kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft ein Inhouse-Geschaft ver-
wehrt bliebe und sie weiterhin nicht die Moglichkeit hétte, tiberhaupt als
Netzbetreiberin tétig zu sein. Zwar ist, wie oben bereits festgestellt, notwen-
dig, dass eine (re-)kommunalisierungswillige Gebietskorperschaft im Wettbe-
werb obsiegen muss, um den Netzbetrieb zukiinftig vorzunehmen.*® Unbe-
nommen bleibt es ihr, an diesem Wettbewerb teilzunehmen und mit einem
kommunaleigenen Betrieb im wettbewerblichen Auswahlverfahren zu gewin-

%7 Dass der Wortlaut allein noch nicht ein Inhouse-Geschift verbietet, erkennt auch der
BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 32.

58 Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (113).

59 Siehe hierzu oben unter C.IIL.2.
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nen, um die Netzdienstleistung zukiinftig in eigener Hand durchzufiihren.>
Infolgedessen wird es einer kommunalen Gebietskorperschaft zwar erschwert,
die Netze selbst zu betreiben, aber es besteht die Moglichkeit des Obsiegens,
sodass ein privates Energieversorgungsunternehmen nicht zwingend das
Auswabhlverfahren gewinnt.

bb) Erst-recht-Schluss

Unter Umstanden hatte der deutsche Gesetzgeber mit dem EnWG die Absicht,
eine strengere Regelung als im Vergaberecht zu schaffen, damit ein Inhouse-
Geschift bei der Einrdumung eines Wegenutzungsrechts gerade ausscheiden
soll. So gibt es die Auffassung, die eine strengere nationale Regelung eines
Verbotes des Inhouse-Geschifts nicht anerkennt, sondern vielmehr den
Standpunkt eines Erst-recht-Schlusses vertritt. Demnach {iberlagern die Re-
geln fiir die unionsrechtlich anerkannte Zuldssigkeit eines Inhouse-Geschifts
den § 46 EnWG.*' Auch das VG Oldenburg vertritt diese Ansicht.>? Das Ge-
richt stellt sich auf den Standpunkt, dass die Notwendigkeit eines transparen-
ten und diskriminierungsfreien Verfahrens bei der Einrdumung eines Wege-
nutzungsrechts aus dem Kartellrecht herriihrt, insbesondere den
§§ 19 und 20 GWB a.F. [§19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.], damit das
wettbewerbsrechtliche Verfahren transparent und diskriminierungsfrei erfol-
gen kann.> Da gem. §§ 97 ff. GWB auch interne Vergaben moglich sind, miis-
se dies erst recht gelten, wenn die §§19und20GWBa.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] mafigeblich seien.®* Diese Ansicht
verkennt aber, dass eine strengere nationale Regelung grundsétzlich denkbar
ist.>® Dies zeigt auch beispielsweise ein Beschluss des OLG Diisseldorf vom

3 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 42; vgl. auch OVG Liineburg, Be-
schluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44; Sauer, Das Recht der Vergabe von
Strom- und Gas-Konzessionsvertrdagen im EnWG, 2012, S. 662.

¥ VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 96;
Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 16; Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (113); siehe auch
Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 17 f.

32 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 96.

3 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 96.

4 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 96.

% Siehe OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 77;
W. Weif, Entscheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 31; Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im
EnWG, 2012, S. 272 f; Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (364); vgl
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02.03.2011,%¢ in dem es darum ging, dass die vier Kreise des Miinsterlandes an
eine gemeinschaftliche Verkehrsgesellschaft direkt mehrere Buslinien fiir 10
Jahre vergaben. Eine mafigebliche Rolle spielte hier eine Verordnung der Eu-
ropdischen Union,*” welche die Moglichkeit einer direkten Vergabe vorsieht,
wenn  dies nicht nach  nationalem  Recht  untersagt  ist.>
§2 Abs. 10 OPNVG NRW, der auch anderen Verkehrsunternehmen die Mog-
lichkeit einer Beteiligung an der Ausgestaltung des OPNV zu vergleichbaren
Bedingungen einrdumen soll, ist nach Ansicht des Vergabesenats eine solche
nationale Regelung gegen welche aufgrund der direkten Vergabe verstofien
worden ist.>” Damit wird deutlich, dass ein nationaler Gesetzgeber selbst eine
auf europdischer Ebene geregelte Ausnahme eines Inhouse-Geschifts nicht
ubernehmen muss, sondern ,abschaffen oder einschranken kann”.6® Ent-
scheidungserheblich ist dann nur, ob der Gesetzgeber dies deutlich genug
formuliert hat.®0!

Jedoch wird das Erfordernis eines transparenten und diskriminierungs-
freien Auswahlverfahrens aus dem § 46 EnWG hergeleitet. Nach § 46 EnWG
muss die Einrdumung des Wegenutzungsrechts an ein Energieversorgungsun-
ternehmen auf jeden Fall diskriminierungsfrei durchgefiihrt werden und
§46 EnWG ist spezieller als §§ 19 und 20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.E.].%2 Der Gesetzgeber macht mit dem
Hinweis auf die Diskriminierungsfreiheit im § 46 Abs.1S.1 EnWG deutlich,
dass er einen strengeren Mafistab als bei §20 Abs.1GWB a.F.

Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 17.

%6 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 02.03.2011, Az. VII-Verg 48/10.

%7 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2007 tiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle und
zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Ra-
tes, ABL (EU) Nr. L 315, S. 1-13.

3 So Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene
und Strafle und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG)
Nr. 1107/70 des Rates, ABL. (EU) Nr. L 315, S. 1-13.

3 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 02.03.2011, Az. VII-Verg 48/10, juris-Rn. 137 ff.

60 Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (364).

001 Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (364); vgl. hierzu BT Drs. 13/7274, S. 21 (rechte Spalte).

02 Zum grundsatzlichen Vorrang siehe Sicker, in: ders.(Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Energierecht, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 111 EnWG Rn. 6; Hdlscher, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 111 Rn. 3 ff.
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[§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] und mithin im Vergaberecht anlegt.®® Somit ist
eine Argumentation, die aus dem GWB herriihrt, nicht haltbar.

Auflerdem gibt es einen weiteren Grund, der gegen einen
Erst-recht-Schluss spricht. Grundsétzlich gilt der Vorrang des Unionsrechts.
Allgemein und somit auch in diesem energiewirtschaftsrechtlichen Fall muss
allerdings etwas Entscheidendes beachtet werden. Das Unionsrecht mochte
einen harmonischen Binnenmarkt in Europa schaffen und erreicht diesen mit
Hilfe der Grundfreiheiten und Art. 101 f. AEUV sowie dem Erlass von Richtli-
nien und Verordnungen, weil nur so eine Transparenz geschaffen und Dis-
kriminierung verhindert werden kann. Wenn nun aber ein nationaler Gesetz-
geber nicht den Grundsatz des Inhouse-Geschifts fiir die energiewirtschaftli-
che Wegenutzungsrechtseinraumung gelten lassen mochte, sondern eine
strengere Regelung schafft, ist dies zuldssig, da diese zu Gunsten eines har-
monischen Binnenmarktes erfolgt.®* Durch eine strengere nationale Vorschrift
konnten in diesem Fall auch Energienetzbetreiber aus anderen Mitgliedstaaten
der Européaischen Union profitieren, sodass das Argument der Uberlagerung
in diesem umgekehrten Fall nicht greifen kann.®%

cc) §46 Abs. 4 EnWG

Eine solche strengere Regelung konnte im vorliegenden Fall der
§ 46 Abs. 4 EnWG darstellen, weil damit festgelegt wird, dass Absatz 2 und 3
fir Eigenbetriebe der Gemeinden entsprechende Anwendung finden. Ein
Problem stellt sich somit insbesondere im Hinblick auf den § 46 Abs. 4 EnWG,
weil die Bedeutung des Wortlautes ,fiir” zunéchst eine unterschiedliche recht-
liche Bewertung zuldsst. Das ,fiir” entscheidet iiber den Normadressaten des
§46 Abs. 4 EnWG und mithin iiber den Sinn und Zweck dieses Absatzes.

5 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 46;
vgl. auch Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im
EnWG, 2012, S. 667.

604 Da den Kommunen ein Inhouse-Geschift verwehrt ist, wird der Wettbewerb um das
Netz groBer, OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 77.

%5 Dies ist im Ergebnis ebenfalls die Ansicht von Tugendreich, ZfBR 2014, S. 547 (551): ,,Die
europarechtlichen Vorgaben im Hinblick auf den Umfang der Ausschreibungspflicht
stellen immer nur einen Mindeststandard dar. Sie hindern den nationalen Gesetzgeber
nicht, umfangreiche Vorgaben — hier zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfah-
rens — zu machen, so wie es der deutsche Gesetzgeber mit § 46 Abs. 4 EnWG getan hat.”
Hinsichtlich der KVR wiirde H. Weifl, NVwZ 2014, S. 1415 (1420), eine verschérfte
mitgliedstaatliche Regelung akzeptieren, befiirwortet aber die Moglichkeit eines
Inhouse-Geschifts.
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Teilweise wird davon ausgegangen, dass die Regelung des § 46 Abs. 4 EnWG
und das darin enthaltene Wort , fiir” die Eigenbetriebe lediglich im Falle ihres
Auftretens als Konzessionsgeber zur Beachtung des Absatzes2und 3 ver-
pflichten.® Wenn ein Gesetz ,fiir” jemanden gelte, so sei dieser zur Anwen-
dung des Gesetzes verpflichtet und nicht blofies Objekt einer Gesetzesrege-
lung.o07

Nicht ersichtlich ist wiederum, weshalb ein Eigenbetrieb einer Kommune
einem AufBlenstehenden ein Wegenutzungsrecht i.S.d. Absatzes 2 und 3 ein-
raumen sollte.®®® Die Eigenbetriebe sind, wie oben bereits festgestellt, in die
Kommunalverwaltung vollig integriert®® und es ist daher nicht erkennbar,
weshalb der Gesetzgeber im § 46 Abs. 4 EnWG dieses nochmal fiir Eigenbe-
triebe erwdhnen sollte, wenn die Absatze 2 und 3 fiir diese dann sowieso gal-
ten.610

Die hochstrichterliche Rechtsprechung ist auf die Bedeutung des Wortes
,fir” nicht eingegangen. Im Urteil des BGH aus dem Jahr 2013 wird vielmehr
klargestellt, dass der § 46 Abs. 4 EnWG die , Pflichten der Gemeinde bei der
Ubertragung der Wegenutzung auf Eigenbetriebe” regelt.s!! Die privilegieren-
den Regelungen diirfen nach Auffassung des BGH bei der Wegenutzungs-
rechtseinrdumung somit nicht angewendet werden. Im Urteil heifst es ferner,
dass § 46 Abs. 4 EnWG ,,also nicht etwa nur die Vergabe von Wegenutzungs-
rechten durch Eigenbetriebe” betrifft."> Der BGH erkennt, dass der Wortlaut
des §46 Abs. 4 EnWG allein noch nicht eine privilegierte Wegenutzungs-
rechtseinraumung an einen Eigenbetrieb unterbinden kann,® da vor allem
der § 46 Abs. 4 EnWG nicht explizit auf das Diskriminierungsverbot verweist,
welches im §46 Abs. 1 EnWG enthalten ist."* Da der BGH nun ebenfalls we-
gen § 46 Abs. 4 EnWG bei Eigenbetrieben §46 Abs. 2 und Abs. 3 EnWG ent-
sprechend anwendet und prinzipiell bei der Wegenutzungsrechtseinrdumung
i.5.d. §46 Abs.2 EnWG ein diskriminierungsfreies Vorgehen aus dem

6 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (123); Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (113).

87 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (123).

%8 So auch Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (364).

69 Das ist der Grund, weshalb der § 46 Abs. 4 EnWG erforderlich ist, BGH, Urteil vom
17.12.2013, juris-Rn. 33 m.w.N.

610 So ahnlich Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (364); Hellermann, Die gemeindliche Ent-
scheidung tiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 24 f.,
folgt im Ergebnis dieser Ansicht im Rahmen der Bekanntmachungspflicht.

o1t BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 33.

62 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 33.

13 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 32.

614 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 34.
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§46 Abs. 1S.1 zieht,®'® ist das Diskriminierungsverbot aus diesem systemati-
schen Grund bereits inkludiert.

Letztendlich stellt der BGH auf den Zweck des § 46 EnWG ab.6'¢ Diese
Vorschrift macht deutlich, dass die Kommune bei einer gewiinschten Einrdu-
mung des Wegenutzungsrechts an einen Eigenbetrieb wegen des
§ 46 Abs. 1 EnWG nicht diskriminierend vorgehen darf.°"” Mit dieser Aussage
zum § 46 Abs. 4 EnWG schliefit sich der BGH der weit iiberwiegenden Recht-
sprechung an, welche sich in den vergangenen Jahren wegen des Auslaufens
der abgeschlossenen Konzessionsvertrage in Deutschland mit diesem Thema
beschéftigen musste.®'® Der VGH Baden-Wiirttemberg®'® argumentiert auch ge-
gen die Ansicht, welche den § 46 Abs. 4 EnWG so interpretiert, dass sich ein
Eigenbetrieb als Konzessionsgeber an § 46 Abs. 2 und 3 EnWG halten mdisse.
Der Grund hierfiir ist, dass die Kommune an den § 46 Abs. 3 EnWG gebunden
ist, wenn sie einen zukiinftigen Energienetzbetreiber auswahlt und nicht ein
Eigenbetrieb, der eine solche Auswahl gar nicht zu treffen hat.% Der
§ 46 Abs. 4 EnWG verbietet somit die Anwendung einer privilegierenden Re-
gelung, die ein Inhouse-Geschift ermoglichen wiirde.®?!

¢) Sinn und Zweck

Das Verbot der Anwendung der Regeln fiir ein Inhouse-Geschéft kann auch
anhand des Sinns und des Zwecks von § 46 EnWG bestatigt werden.®2? Kénnte
die Kommune einen eigenen potentiellen Energienetzbetreiber privilegieren,
stiinde dies im Widerspruch zum erforderlichen Wettbewerb um das Netz, da
die im § 46 Abs.1S.1 EnWG geregelte Diskriminierungsfreiheit auch gerade

615 Siehe BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 27 m.w.N; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 17, 28.

616 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 35.

07 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 35.

618 Beispielsweise OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 122;
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 77; a.A. VG OI-
denburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 96.

19 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22.08.2013, Az. 1 S 1047/13, juris-Rn. 28.

60 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22.08.2013, Az. 1 S 1047/13, juris-Rn. 28.

&1 Ausfiihrlich zur Bedeutung des § 46 Abs. 4 EnWG auch W. Weifs, Entscheidungsspiel-
raume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 22 ff., der insbesondere noch
auf gesetzgeberische Intentionen eingeht und im Ergebnis ebenfalls eine strengere Rege-
lung wegen des § 46 Abs. 4 EnWG bejaht.

62 Dazu BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 35 ff.; Sauer, Das Recht der
Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 272 f.
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fiir §46 Abs. 2 EnWG gelten soll.®®> Mit dem Hinweis auf die Diskriminie-
rungsfreiheit im § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG stellt der Gesetzgeber klar, dass er von
einem strengeren Mafistab als bei § 20 Abs. 1 GWB a.F. [§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
n.F.] und mithin im Vergaberecht ausgeht.®?* Der Unterschied zu Féllen, in de-
nen im Bereich des Vergaberechts kommunaleigene Unternehmen bevorzugt
werden konnen, liegt darin, dass das Netzmonopol innerhalb der Kommune
wahrend der Vertragslaufzeit alle anderen interessierten Netzbetreiber — an-
ders als bei einem nicht monopolartigen Markt — vollig ausschliefst.®?> Eine
Privilegierung eines kommunalen Unternehmens hebelte das Diskriminie-
rungsverbot aus und wiirde es wirkungslos machen.®¢ Auch der deutsche Ge-
setzgeber hat mit dem Erlass des damaligen § 13 Abs. 4 EnWG¢?7 im Jahre 1998
gezeigt, dass er diese Regelung zur Vereitelung von ,Ewigkeitsrechten” fiir
notig halt, damit also gerade keine Umgehung ermoglicht wird.®?® Er stellt
weiterhin mit dem gegenwdértigen § 46 Abs. 4 EnWG klar, dass die Kommu-
nen jedenfalls nicht absolut frei tiber die leitungsgebundene Energieversor-
gung entscheiden diirfen, da sonst der § 13 Abs. 4 EnWG im Jahr 1998 nicht
erlassen und bis heute mit dem §46 Abs. 4 EnWG aufrechterhalten worden
ware.%? Einer ortlichen Gebietskorperschaft soll also nicht das Recht zustehen,
permanent den Energienetzbetrieb durch die Aktivitdt eines kommunaleige-

63 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 46;
beziiglich der vertretenen Anwendung der Diskriminierungsfreiheit gem.
§ 46 Abs. 1 S. 1 EnWG bei der Einrdumung des Wegenutzungsrechts i.S.d.
§46 Abs. 2 EnWG siehe auch Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 676 m.w.N.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 65/12, juris-Rn. 35.

624 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 46;
vgl. auch Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im
EnWG, 2012, S. 667.

5 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 46.

626 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 46.

67 Entspricht dem heutigen § 46 Abs. 4 EnWG.

08 BT-Drs. 13/7274, S. 21 (rechte Spalte); hierzu auch BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR
65/12, juris-Rn. 36 und OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12,
juris-Rn. 79.

69 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 443, 666 f.
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nen Unternehmens durchzufiihren.®® Der § 46 Abs. 4 EnWG soll also die Ei-
genbetriebe, bei denen ein Konzessionsvertrag wegen ihrer mangelnden recht-
lichen Verselbststindigung ausscheidet, mit den Eigengesellschaften gleich-
setzen, damit §46 Abs.2 und Abs. 3 EnWG auch bei Eigenbetrieben ange-
wendet werden muss und sich daraus ergebende Rechtsfolgen somit ebenfalls
fiir diese gelten.%3!

Ein wichtiger verfassungsrechtlicher Aspekt, weshalb eine vollumfangli-
che Entscheidungshoheit iiber die (Re-)Kommunalisierung samt Anspruch auf
Energienetziibereignung nicht moglich sein kann, macht ebenfalls das Ver-
héltnis des Art. 28 Abs. 2 GG zu Art. 14 GG deutlich.®? Die gesamte Netzanla-
ge muss ndmlich zwingend gem. §46 Abs.2S.2 EnWG iibereignet werden
und darin besteht der wesentliche Unterschied zum Vergaberecht.®® Im Rah-
men einer (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbe-
triebes steht dem zukiinftigen Netzbetreiber nur dann ein Anspruch auf Uber-
lassung des gesamten Netzes zu, wenn diesem zuvor wirksam das Wegenut-
zungsrecht, regelmafig durch einen Konzessionsvertrag, eingerdaumt wurde.®3
Nur dann ist anzunehmen, dass die Regelung i.5.d. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG mit
Art. 14 GG verfassungsrechtlich im Einklang steht.®> Ob der Schutzbereich
des Art. 14 GG eroffnet ist, hangt von einer zivilrechtlichen Fragestellung ab,
ob namlich ein Energieversorgungsunternehmen das Eigentum an den Lei-
tungen hat, obwohl diese auf fremden Grundstiicken liegen. Die Energielei-
tungen konnten ein wesentlicher Bestandteil eines Grundstiicks gem.
§ 94 Abs. 1 BGB sein und somit dem jeweiligem Eigentiimer des Grundstiicks
gehoren, solange sie nicht nur zu einem voriibergehenden Zweck mit dem
Grund und Boden gem. § 95 Abs. 1 BGB verbunden waren.®* Laut BGH kann

60 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 36.

®1  Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 172 f.

62 Dazu Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im
EnWG, 2012, S. 646 ff.

63 Sauer, EWeRK 2013, S. 28 (38).

84 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 59, 62 ff; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 62, 65 ff; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.12.2012,
Az. VI-3 Kart 137/12 (V), juris-Rn. 128; LG Miinchen, Urteil vom 01.08.2012, Az. 37 O
19383/10, juris-Rn. 160; siehe gleichfalls Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und
Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 778 ff.

85 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 662.

0% Siehe ausfiihrlich zu dieser zivilrechtlichen Problematik Briining, VIZ 1997, S. 398
(398 ff.); vgl. hierzu Papier/Schréder, Wirtschaftlich angemessene Vergiitung fiir Netzan-
lagen, 2012, S. 28 ff.
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ein Versorgungsunternehmen das Eigentum an den Leitungen haben, unab-
héngig davon, ob diese iiber ein fremdes Grundstiick verlaufen, weil sonst
kein einheitliches Eigentum an den Leitungen gegeben ware, sondern eine Un-
terteilung der Leitungen in bestimmten Strecken vorldge.®” Ein Netzbetreiber
hat also Eigentum an dem Netz und es handelt sich dabei um einen Scheinbe-
standteil i.5.d. § 95 Abs. 1 BGB.%%® Das Energieversorgungsunternehmen, wel-
ches bislang den Netzbetrieb vorgenommen hat, kann sich daher auf
Art. 14 GG berufen, sodass der sachliche Schutzbereich eroffnet ist.®3* Ebenso
verhélt es sich mit dem personlichen Schutzbereich, weil ein Netzbetreiber ei-
ne juristische Person des Privatrechts sein wird (Art. 19 Abs. 3 GG),%4 jeden-
falls wenn eine (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes ansteht. Dann hat
bislang ein privates Energieversorgungsunternehmen den Netzbetrieb vorge-
nommen.

Andererseits kann sich eine Kommune auf Art. 28 Abs. 2 GG berufen,®!
aber allein damit steht ihr nicht das Recht zu, in Grundrechte einzugreifen.t*?
Die kommunale Gebietskorperschaft hat das Interesse ihr eigenes Unterneh-
men zu privilegieren, wahrend der bisherige Netzbetreiber weiterhin seine
Tatigkeit austiben mochte. Nur mittels Abwéagung kann die Kollision dieser
beiden Artikel gelost werden.®*® Bei Kollision dieser gegeniiberstehenden
Rechte zeigt sich, dass die gewichtigeren Argumente fiir Art. 14 GG und somit

07 BGH, NJW 1962, S. 1817 (1817 £.).

6% Ellenberger, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 74. Auflage, 2015, § 95 Rn. 6; Sauer,
Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012,
S. 379; Hiiffer/Tettinger, Rechtsfragen beim Versorgerwechsel nach Ablauf von Konzessi-
onsvertragen, 1992, S. 29 f. m.w.N; siehe auch § 8 Abs. 1 NAV. Kritisch hingegen Hermes,
Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 480 f., der darauf hinweist, dass Leitun-
gen auch nach einem Vertragsende nicht entfernt werden.

69 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 378 f. Der bisherige Konzessionsvertragspartner hat ein berechtigtes Interesse
daran, auch in Zukunft die Netze zu betreiben, was nur méglich ist, wenn er weiterhin
Eigentiimer des Netzes ist, vgl. S. 660; siehe ferner Siicker/Jaecks, BB 2001, S. 997 (1001).

#0  Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 379; allgemein hierzu siehe Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 72. EL
2014, Art. 19 Abs. 3 Rn. 37 ff.

641 Mehde, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 72. EL 2014, Art. 28 Abs. 2 Rn. 47.

62 Hierfiir bedarf es einer Erméachtigungsgrundlage durch den Gesetzgeber, siehe BVerfGE
9, 137 (147); BVerwGE 90, 359 (363); vgl. Sauer, EWeRK 2014, S. 159 (161); Christ/]acob,
DVBL 2013, S. 752 (756).

o3 Ausfithrlich nimmt diese Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 660 ff., vor.
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fiir das individuelle Interesse des Energieversorgungsunternehmens sprechen,
weil unter anderem kein Bedarf an einer Privilegierung eines kommunaleige-
nen Netzbetreibers besteht, wenn ein oder mehrere Energieversorgungsunter-
nehmen aus der privaten Wirtschaft bereit ist bzw. sind, sich einem wettbe-
werbsrechtlichen Auswahlverfahren zu unterwerfen.®* AufSerdem ist eine
Privilegierung nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, wenn es eine Pflicht des
bisherigen = Netzbetreibers gébe, die Ortliche Netzanlage gem.
§46 Abs. 2S.2 EnWG einem kommunaleigenen Unternehmen {iiberlassen zu
miissen, ohne dass dieses im Auswahlverfahren obsiegte.®*> Es ist davon aus-
zugehen, dass nur bei einer diskriminierungsfreien Wettbewerbsveranstaltung
die Pflicht des bisherigen Netzbetreibers ausgelost wird, das Eigentum am ort-
lichen Verteilnetz zu {ibertragen.%4

d) Keine andere Sichtweise wegen Art. 28 Abs. 2 GG

Unweigerlich stellt sich nun das Problem, ob die soeben dargestellte Ansicht
mit der kommunalen Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar ist,
da andernfalls zwingend eine (re-)kommunalisierungsfreundlichere Sichtwei-
se stattzufinden hatte. In der Literatur wird vertreten, dass ein Inhouse-
Geschift zuldssig sein miisse, da ein Verbot eines solchen Geschifts wegen
Art. 28 Abs. 2 GG sonst ,,wohl auch verfassungswidrig [ware]”.%4” Vielmehr sei
es eine , Entscheidung der Kommune, ob sie ihre Aufgaben selbst erfiillt oder
hierfiir Dritte hinzuzieht und in welcher Organisationsform sie ihre Daseins-
vorsorge erfiillen will“.¢48 Das Argument, welches darauf abzielt, dass sehr
wohl gem. Art. 28 Abs. 2 GG zumindest ,,im Rahmen der Gesetze” das kom-
munale Selbstverwaltungsrecht durch den Gesetzgeber eingeschrankt werden
kann, wird dabei nicht akzeptiert.®* Hingegen wird davon ausgegangen, dass
nur dann ein diskriminierungsfreies Verfahren durchgefiihrt werden muss,
sofern sich eine Gemeinde dafiir entscheidet, den Strom- und Gasnetzbetrieb
nicht durch ein kommunaleigenes Unternehmen zu betreiben.®®® Die hochst-

04 Vegl. Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrigen im
EnWG, 2012, S. 663.

5  Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 663 f.

46 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 662, 665.

047 Ortner, EWeRK 2011, S. 111 (113), der dies nicht néher erldutert. Dabei stellt sich an die-
ser Stelle gerade das Problem, ob eine Verfassungswidrigkeit vorliegt oder nicht.

o8 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).

89 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).

650 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).
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richterliche Rechtsprechung geht im Gegensatz dazu davon aus, dass diese
Einschrankung der kommunalen Selbstverwaltung verfassungsgemaf ist.t%!
Das hédngt damit zusammen, dass Art. 28 Abs. 2 GG die kommunale Selbst-
verwaltung nur im Rahmen der Gesetze gewahrleistet und das EnWG daher
als allgemeines Gesetz die wirtschaftliche Betdtigung einer Kommune ein-
schranken kann.®®? Der Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung ist
nicht tangiert,®® weil den Kommunen wesentliche Steuerungsmoglichkeiten
im Hinblick auf die leitungsgebundene Versorgung der Einwohner mit Ener-
gie innerhalb der Gebietskorperschaft erhalten bleiben, was sich insbesondere
in der Befugnis zeigt, die Auswahlkriterien zu bestimmen.®* Selbst wenn ein
Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungsrecht zu bejahen wére, da die
Kommune wegen § 46 Abs. 1 und Abs. 4 EnWG keine Privilegierung eines ihr
nahestehenden potentiellen Netzbetreibers vornehmen darf, so ldge gleich-
wohl eine verhaltnismafige Regelung vor, welche nicht als verfassungswidrig
anzusehen wiére.% Eine Rechtfertigung erfdahrt die zwingende diskriminie-
rungsfreie Auswahl, weil der daraus entstehende Wettbewerb um den zeitlich
begrenzten Erhalt des Wegenutzungsrechts ,geeignet und erforderlich” ist,
um im Interesse der Gemeinschaft eine optimierte Energieversorgung zu ge-
wahrleisten.®® Im Ergebnis ist somit das Verbot eines Inhouse-Geschifts im
Rahmen der Wegenutzungsrechtseinraumung i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG mit der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie gem. Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar.

4. Reichweite des Ausschlusses von Inhouse-Geschiften

Zu klédren ist nun noch, welche Reichweite das Verbot der Anwendung der
Regeln fiir ein Inhouse-Geschift hat. Ein solches Geschift kann zu Gunsten
einer Eigengesellschaft bereits deswegen nicht erfolgen, weil mit dieser auf-

61 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 39 ff.

62 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 40; siehe auch OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 80; dhnlich auch Wolff, in: Recht
der Energiewirtschaft, Schneider/Theobald (Hrsg.), 4. Auflage, 2013, § 5 Rn. 93; Britz,
Ortliche Energieversorgung nach nationalem und europaischem Recht, 1994, S. 145.

63 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 41; Sauer, Das Recht der Vergabe
von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 669; Biidenbender,
Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbe-
treibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 65.

64 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im EnWG,
2012, S. 669.

65 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 42; so ebenfalls OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 17.04.2014, Az. VI-2 Kart 2/13 (V).

66 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 42.
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grund ihrer Stellung als juristische Person ein Konzessionsvertrag i.S.d.
§ 46 Abs. 2 und 3 EnWG abgeschlossen wird und vor Einrdumung eines We-
genutzungsrechts ein diskriminierungsfreies und transparentes Auswahlver-
fahren stattgefunden haben muss, bei dem sich die angetretene Gesellschaft
gegen andere interessierte Netzbetreiber durchsetzt.®” Auch die gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen und Gemeinschaftsunternehmen konnen nicht von
der Anwendung der Regeln fiir ein Inhouse-Geschift profitieren, weil sie in
privatrechtlicher Form organisiert sind. Aus diesem Grund kommt es mit die-
sen ebenso zum Abschluss eines Konzessionsvertrages, sodass der
§ 46 Abs. 2 und Abs. 3 EnWG unmittelbar angewendet wird.

Wie soeben deutlich gemacht wurde, sind die Eigenbetriebe nicht als
»inhousefdhig” anzusehen. Ein besonderes Problem liegt vor, wenn eine
kommunale Gebietskorperschaft einen potentiellen Netzbetreiber vorweist,
welcher nicht rechtlich selbststandig, sondern vielmehr in der Kommunalver-
waltung integriert ist.%® Hierbei kann es sich nur um einen Regiebetrieb han-
deln. Da dieser wie der Eigenbetrieb keine juristische Person ist, entfillt auch
hier die Moglichkeit einen Konzessionsvertrag abzuschlieffen.®® Auflerdem
wird der Regiebetrieb nicht von §46 Abs.4 EnWG erfasst, sodass
§46 Abs. 2 und Abs. 3 EnWG an sich nicht bei einer solchen Konstellation an-
gewendet werden konnen.®® Daher konnte diese Liicke als Argument dafiir
herangezogen werden, dass eine Kommune zumindest einen eigenen Regiebe-
trieb privilegieren darf, indem das energiewirtschaftliche Wegenutzungsrecht
diesem mittels Inhouse-Geschifts eingerdumt wird, %! sofern prinzipiell die
Voraussetzungen eines solchen Geschifts erfiillt werden. Nach einer Ansicht
im Schrifttum ist nicht ersichtlich, weshalb eine Ausweitung des Ausschlusses
bei einem Inhouse-Geschift auf die Konstellationen vorgenommen werden
sollte, bei denen die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft einen Regie-
betrieb fiir den zukiinftigen Netzbetrieb einsetzen mochte.®? Die Forderung
von Salje, dass ein Wettbewerb gewdahrleistet sein muss und nicht mangels
Konzessionsvertrages bzw. rechtlicher Moglichkeit zum Abschluss eines sol-
chen Vertrages scheitern darf,% ist an dieser Stelle berechtigt. Zwar gilt der

67 Ahnlich Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 172.

68 Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 174.

0 Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 174.

60 Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 174; siehe auch Hellermann, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.) EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 46 Rn. 86.

1 So Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).

2 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).

3 Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 174; dieser Ansicht schlieit sich Heller-
mann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015,
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Gesetzestext seit der Novelle des EnWG im Jahre 1998 und der Gesetzgeber ist
auch im Rahmen der zwei weiteren Novellen nicht aktiv geworden und hat
den Regiebetrieb im Wortlaut des § 46 Abs. 4 EnWG ergénzt, %* doch sprechen
Sinn und Zweck des §46 Abs. 4 dafiir, dass §46 Abs. 2 und Abs. 3 EnWG
ebenfalls bei einem Regiebetrieb angewendet werden miissen.®®> Andernfalls
konnte eine Gemeinde mit einem Regiebetrieb die Anwendung von
§ 46 Abs. 2 und Abs. 3 EnWG umgehen. Teilweise wird allerdings eine analo-
ge Anwendung von § 46 Abs. 4 EnWG fiir Falle abgelehnt, in denen der Netz-
betrieb zukiinftig von einem Regiebetrieb ausgefiihrt werden soll.®¢ Dabei
wird vorgebracht, dass eine Gleichstellung von Eigen- und Regiebetrieb nicht
ausgemacht werden kann, weil der Regiebetrieb noch deutlich starker als der
Eigenbetrieb in die Verwaltung der ortlichen Gebietskorperschaft integriert
ist.%” Der Regiebetrieb ist gewiss starker integriert, jedoch haben sowohl der
Eigenbetrieb als auch der Regiebetrieb eine wesentliche Gemeinsamkeit. Es
handelt sich bei beiden Formen nicht um juristische Personen, weshalb der
Abschluss eines Konzessionsvertrages ausscheidet. Der Eigen- und Regiebe-
trieb sind insoweit gleich zu behandeln. Eine analoge Anwendung des
§ 46 Abs. 4 EnWG ist somit zwingend angebracht, wenn ein Regiebetrieb kiinf-
tig als Netzbetreiber in Betracht komm(t.®8

IV. Ergebnis

Wird die Zuldssigkeit eines Inhouse-Geschifts bei der Wegenutzungsrechts-
einriumung allein aus der europarechtlichen Sicht betrachtet, miisste es zulas-
sig sein. Die aufgestellten Voraussetzungen eines solchen Geschifts an sich
sind erfiillt. Im Besonderen stellt das Wesentlichkeitskriterium als Teilvoraus-
setzung eines Inhouse-Privilegs kein Problem dar, weil der Netzbetrieb im
Wesentlichen fiir die kommunale Gebietskorperschaft ausgeiibt wird. Diese
tragt namlich letztendlich die Verantwortung fiir den 6rtlichen Energienetzbe-

§ 46 Rn. 87 an; dhnlich auch Bucher, (Re-)Kommunalisierung der Energieversorgung in
Deutschland und den USA, 2013, S. 85 f., der mit dem Sinn und Zweck des § 46 EnWG,
also der Wettbewerbsveranstaltung, argumentiert.

4 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).

5 Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015,
§ 46 Rn. 87. Es muss jedenfalls dafiir Sorge getragen werden, dass der Wettbewerb nicht
umgangen werden kann, Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 174.

666 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).

7 Haupt/Slawinski, IR 2012, S. 122 (125).

08 Ohne ausdriicklich das Wort ,analog” zu verwenden siehe Hellermann, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 46 Rn. 87;
Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 46 Rn. 174.
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trieb. Der deutsche Gesetzgeber hat gem. § 46 Abs. 4 EnWG allerdings deut-
lich gemacht, dass ein Inhouse-Privileg bei einer Wegenutzungsrechtseinrau-
mung nicht gilt. Es wurde eine strengere Regelung geschaffen, die zuléssig ist,
damit ein noch intensiverer Wettbewerb stattfinden kann. Dies ist die Konse-
quenz der Auslegung von § 46 Abs. 4 EnWG. Art. 28 Abs. 2 GG &dndert daran
nichts. Eine Kommune kann durch die Festlegung und Gewichtung der Aus-
wabhlkriterien weiterhin erheblichen Einfluss auf die leitungsgebundene Ener-
gieversorgung nehmen. Der Gesetzgeber kann ,im Rahmen der Gesetze” Re-
gelungen schaffen, welche das kommunale Selbstverwaltungsrecht einschran-
ken. § 46 Abs. 4 EnWG erfasst nicht nur den Eigenbetrieb, sondern eine analo-
ge Anwendung ist erforderlich, wenn mittels Regiebetrieb die
(Re-)Kommunalisierung vorgenommen werden soll.
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F. Die Auswahlkriterien einer Kommune bei der
Wegenutzungsrechtseinriumung

I.  Ziel der kommunalen Gebietskorperschaft bei Teilnahme: Obsiegen
des eigenen Netzbetriebes im wettbewerblichen Auswahlverfahren

Da sich eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft im Rahmen des ge-
wiinschten erstmaligen oder erneuten Betriebes der Strom- und Gasversor-
gungsnetze grundsétzlich nicht auf eine Inhouse-Privilegierung berufen kann,
muss sich der in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form gegriindete
potentielle Netzbetreiber im Wettbewerb durchsetzen.®® Die von der Kom-
mune selbst festzulegenden Auswahlkriterien kdnnten daher insgesamt eine
richtungsweisende Stellung einnehmen, um das begehrte Obsiegen des kom-
munalen Energieversorgungsnetzbetriebes im Wettbewerb zu erreichen. Die
Kriterien stellen das ,Kernstiick” des gesamten Auswahlverfahrens dar.®”
Aufgrund dessen ist fiir die Kommune im Rahmen ihrer Funktion als aus-
schreibende Selbstverwaltungskorperschaft sehr entscheidend, inwiefern sie
die mafigeblichen Kriterien rechtmaflig so ausgestalten darf, dass sich ihr ei-
gener Netzbetrieb gegen etwaige andere interessierte Energieversorgungsun-
ternehmen, die in der Regel aus der privaten Wirtschaft stammen, unter Ein-
haltung eines diskriminierungsfreien und transparenten Auswahlverfahrens
moglichst durchsetzen kann. Unmittelbar sind in § 46 EnWG keine Auswahl-
kriterien durch den Gesetzgeber normiert worden.®”! Zurzeit besteht wegen
der meisten bundesweit auslaufenden Konzessionsvertrége, eine stetige Dis-

669 Siehe im Hinblick auf den erforderlichen Wettbewerb nur BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 16.

670 Schotten, VergabeR 2013, S. 352 (356).

&1 Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (15).
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kussion®” dariiber, welche Kriterien von einer kommunalen Gebietskorper-
schaft zur Auswahl eines Netzbetreibers fithren diirfen.

II. Kriterien gem. § 46 Abs.3S.5i. V.m. §1 EnWG

In jedem Fall muss eine kommunale Gebietskorperschaft bei der Festlegung
einer Bewertungsmatrix aufgrund des Verweises gem. § 46 Abs. 3S.5 EnWG
das Zielpentagon®® des § 1 EnWG in das Auswahlverfahren einfliefen las-
sen.””* Der Zweck des Gesetzes gem. § 1 Abs. 1 EnWG schreibt vor, dass eine
moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und um-
weltvertragliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elekt-
rizitat und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht, stattzufin-
den hat. Wie intensiv eine Kommune an diese Norm gebunden ist, kann an
dieser Stelle noch dahingestellt bleiben,*”> weil sie diese aufgrund des Verwei-
ses wenigstens zu berticksichtigen hat. Bei einem
(Re-)Kommunalisierungswunsch muss der eigene im Wettbewerb angetretene
Energieversorgungsnetzbetreiber ebenfalls von der kommunalen Instanz ge-
nau im Hinblick auf die Erfiillung der Kriterien analysiert werden. Da
§ 1 Abs. 1 EnWG von der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas spricht, miissen
diese generellen Zwecke dieser Norm konkret auf den Strom- und Gasversor-
gungsnetzbetrieb angewendet werden.®’¢ Eine sichere Versorgung mit Energie
erfordert demnach, dass die jeweilige kommunale Selbstverwaltungskorper-
schaft einschétzt, welche Folgen die Auswahl eines Netzbetriebsinteressenten
auf die Netzbeschaffenheit sowie den gesamten Netzbetrieb hat und ob dieser
auch verbraucherfreundlich handelt.®”” Zur Verbraucherfreundlichkeit gehort
unter anderem der Kundenservice, welcher insbesondere beinhaltet, ob der
Energienetzbetreiber dazu fahig sein wird, im Falle einer Stérung ziigig zu
handeln.”® Aufierdem ist die Kommune in der Pflicht festzustellen, inwieweit

72 Siehe dazu beispielsweise Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (10).

3 So bezeichnet von Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (95); teilweise wird auch vom ,,magischen
Fiinfeck” gesprochen, siehe Sicker/Timmermann, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Energierecht, Band 1 (Teil 1), 3. Auflage, 2014, § 1 EnWG Rn. 1.

74 Ausfiihrlich zu den einzelnen Inhalten der Ziele gem. § 1 Abs. 1 EnWG siehe Sicker, RAE
2015, S.1 (4 ff.).

075 Hierzu unten unter F.IL.2.

% Diesen konkreten Bezug auf den Netzbetrieb haben Albrecht, in: Schneider/Theobald
(Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 90; Theobald, in: Dan-
ner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 140 ff., hergestellt.

677 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 90.

78 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 141.
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ein potentieller Netzbetreiber in Zukunft umweltvertraglich handeln wird.¢”
Weiterhin muss kontrolliert werden, welche Konsequenzen eine Entscheidung
fiir den jeweiligen Netzbetreiber auf die Netzentgelthohe hétte.® Freilich
kann sie dabei weitere Abstufungen unter die vom Gesetzgeber erwéahnten
Ziele vornehmen, wobei eine einheitliche Gewichtung nicht erforderlich ist.%!
Da §46 Abs.3S.5 EnWG auf §1 EnWG verweist, sind auch die Absétze 2
und 3 von § 1 EnWG einzubeziehen.®¥? Zu diesen hat sich der BGH in seinen
Urteilen vom 17.12.2013 nicht geduflert,%® sondern lediglich zu
§1 Abs. 1 EnWG.%%* §1 Abs. 2 EnWG, welcher sich auf die Regulierung der
Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze bezieht,*® zeigt noch einmal auf, dass
ein wirksamer und unverfalschter Wettbewerb sichergestellt werden soll.% Im
Hinblick auf die von der Ausschreibungsbehorde zu erstellende Bewertungs-
matrix kann dem § 1 Abs. 2 EnWG somit nichts abgewonnen werden. Ferner
soll §1 Abs. 3 EnWG lediglich klarstellen, dass die Normen des Energiewirt-
schaftsgesetzes unionsrechtskonform ausgelegt werden miissen.®®” Eine nen-
nenswerte Relevanz ist beziiglich der aufzustellenden Auswahlkriterien hier
ebenfalls nicht zu erkennen.

1. Auslegung des § 46 Abs. 3 S.5 EnWG

Eine Gemeinde hat allerdings ein erhebliches Interesse daran, rechtméfiige
Auswahlkriterien vor dem Beginn eines Auswahlverfahrens festzulegen, wel-

679 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 90; ausfiihrlicher dazu Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78.
EL 2013, § 46 EnWG Rn. 142.

80 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 90, siehe auch Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013,
§ 46 EnWG Rn. 144.

81 Energiekartellbehorde Baden-Wiirttemberg, Positionspapier Konzessionsvergabe vom
05.12.2011, S. 3.

62 Kurz zum gesamten § 1 EnWG siehe Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530 (1533).

83 Diese Feststellung trifft ebenfalls Wollenberg, KommJur 2014, S. 161 (164).

¢4 Siehe nur BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 36; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 52.

65 Hierzu ndher Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013,
§ 1 EnWG Rn. 29 ff.

86 Vgl. Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 1 EnWG Rn. 31.

67  BT-Drs. 15/3917, S. 48 (linke Spalte); Sicker/Timmermann, in: Sacker (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 1), 3. Auflage, 2014, § 1 EnWG Rn. 50;
Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 1 EnWG Rn. 43 f.
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che gerade nicht unter den Zielkanon des § 1 EnWG fallen.®®® Vornehmlich
handelt es sich um Belange, die einer Kommune zukiinftig gewisse Vorteile
einbringen, hauptsachlich in fiskalischer Hinsicht. Beispielsweise sei an dieser
Stelle genannt, dass die Kommune als Kriterium gerne festlegen wiirde, dass
der Sitz des zukiinftigen Netzbetriebsunternehmens innerhalb des eigenen
Territoriums liegt, um zugleich von etwaigen Gewerbesteuereinnahmen zu
profitieren.®®® Damit konnte sich einerseits die Bewerbungsneigung privater
Energieversorgungsunternehmen, die nicht am Ort ansdssig sind und dies
auch nicht zukiinftig sein wollen, dndern und andererseits kdme es der
(re-)kommunalisierungswilligen Gebietskorperschaft im Auswahlverfahren
gelegen, weil ihr eigener Betrieb hédufig innerhalb des Gemeindegebietes lie-
gen muss.

a) Wortlaut

Eine maf3gebliche Bedeutung hat § 46 Abs. 3 S.5 EnWG, um festzustellen, ob
und wenn ja, inwieweit die kommunale Gebietskdrperschaft zuséatzlich noch
andere Auswabhlkriterien neben denen aus § 1 EnWG nennen darf.?° Die No-
velle des EnWG im Jahr 2005%! brachte diesbeziiglich keine neuen Erkenntnis-
se hervor.®?> Gegenwartig liefert § 46 EnWG im Hinblick auf die mafsgeblichen
Kriterien unmittelbar immer noch keinen Hinweis.®®> §46 Abs. 3 S.5 EnWG
macht aber deutlich, dass eine Kommune bei der Festlegung ihrer Kriterien
zumindest den § 1 EnWG zu beriicksichtigen hat und schliefit den Einbezug

68 Alle Auswahlkriterien, welche mit dem Zielkanon des § 1 EnWG vereinbar sind, sind
gleichzeitig als zuldssig einzustufen, Biidenbender, DVBL. 2012, S. 1530 (1537).

89 So auch bei BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 90.

60 Dazu Héch, RAE 2013, S. 60 (62 ff.); Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459 (461 f.);
Fischer/Wolf/lEmbacher, RAE 2012, S. 274 (274 ff.). Zum § 46 Abs.3S.5 EnWG und der
Moglichkeit auch  andere  Wertungskriterien  heranzuziehen siehe  auch
Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 61 ff. Die Bundesregierung verweist iibrigens bei
dieser Fragestellung auf bestimmte Vorschriften im EnWG, die praktische Handhabung
und die Rechtsprechung, BT-Drs. 17/14630, S. 5 f.

1 BGBI 12005, S. 1970 ff.

2 Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 62; vgl. auch BT-Drs. 15/3917, S. 67 (rechte Spalte).

63 W. Weifs, Entscheidungsspielrdaume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 70; Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 126; Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (15).
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weiterer Kriterien noch nicht ausdriicklich aus.®** Eine hingegen eher strenge
Ansicht in diesem Zusammenhang vertritt Sodan.* Dieser geht davon aus,
dass der Wortlaut der Vorschrift des §46 Abs. 3 S.5 EnWG eine restriktive
Normanwendung nahe lege, weil die kommunalen Gebietskdrperschaften den
Zielen des § 1 EnWG , verpflichtet” seien und der Gesetzgeber sonst eine Be-
grifflichkeit wie beispielsweise ,beachten” oder ,beriicksichtigen” gewahlt
hétte, wenn eine Kommune nicht so intensiv an die Ziele gebunden sein sol-
le.% Ferner vertritt Burgi sogar die Meinung, dass die Auswahlentscheidung
ausschliefilich an den Zielen des § 1 EnWG ausgerichtet sein miisse.” Fiir eine
solch enge Sichtweise findet sich jedoch im  Wortlaut des
§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG kein ersichtlicher Anhaltspunkt.®® Der Gesetzgeber hiit-
te sonst dem Satz beispielsweise ergdnzend ein ,nur” oder ,ausschliefllich”
hinzufiigen kdnnen, um eine Ansicht, die eine intensive Bindung bei der Fest-
legung der Auswahlkriterien fordert, anzunehmen.®” Beim gegenwartigen
Wortlaut scheinen jedoch weitere Kriterien, die nicht unter die Zielsetzung des
§ 1 EnWG fallen, nicht ausgeschlossen.”® § 46 Abs. 3 S.5 EnWG gibt keinen
Aufschluss dariiber, wie intensiv eine kommunale Selbstverwaltungskorper-
schaft an den Zielkanon des § 1 EnWG gebunden ist.”! Auch Sodan relativiert
in dem Sinne, dass eine kommunale Gebietskorperschaft zumindest nicht
Auswahlkriterien festlegen darf, welche im Widerspruch zu § 1 EnWG stehen
bzw. anderen Zielen kein Vorrang eingerdumt werden darf”? und lasst dem-

04 Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240); Schau, NdsVBL. 2013, S. 89 (96);
Fischer/Wolf/Embacher, RAE 2012, S. 274 (274); vgl. VG Oldenburg, Beschluss vom
17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 93, 104.

05 Sodan, LKV 2013, S. 433 (438). Einen &hnlichen Standpunkt vertritt Biidenbender,
Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbe-
treibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 37 ff.

06 Sodan, LKV 2013, S. 433 (438); auch Hoch, RdAE 2013, S. 60 (62) geht von einem strengen
Verweis auf die Ziele des § 1 EnWG aus.

7 Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (231).

08 Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (10); Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459 (461);
Fischer/Wolf/lEmbacher, RAE 2012, S. 274 (274).

Siehe dazu Hoch, RAE 2013, S. 60 (62), der das Fehlen eines derartigen Wortes zwar fest-
stellt, aber trotzdem von einer intensiven Bindung an die Ziele des § 1 EnWG ausgeht,
weil eine Kommune sich immer fiir denjenigen Netzbetreiber entscheiden muss, wel-
cher die Ziele am besten erfiillt. Darauf, dass beispielsweise ein Wort wie , ausschlief3-
lich” fehlt, weisen auch Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459 (461) hin.

700 Richter/Brahms, KommJur 2014, S. 6 (10); Fischer/Wolf/Embacher, RAE 2012, S. 274 (274).

71 LG Kdéln, Urteil vom 07.11.2012, Az. 90 O 59/12, juris-Rn. 34.

702 Sodan, LKV 2013, S. 433 (438).
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nach weitere Kriterien prinzipiell zu. Der Wortlaut des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG
schliefit die Heranziehung weiterer Kriterien neben den Zielen des § 1 EnWG
nicht aus.” Die hochstrichterliche Rechtsprechung geht auch davon aus, dass
eine Kommune bei der Festlegung ihrer Kriterien nicht ausnahmslos die Ziele
des § 1 EnWG einbeziehen muss, sondern nur vorrangig.”%*

b) Systematik

Die Stellung des § 46 EnWG im gesamtem Gesetz liefert kein erkennbares sys-
tematisches Argument. Fiir die Moglichkeit einer Heranziehung weiterer Kri-
terien spricht allerdings das Zusammenspiel des § 46 Abs.5S.3 EnWG mit
der KAV.7% So zeigt § 48 Abs. 2 EnWG i.V.m. § 3 Abs. 1 KAV auf, dass eine
Gemeinde gleichfalls andere Leistungen, wie beispielsweise einen Kommunal-
rabatt, neben oder anstelle von Konzessionsabgaben beziehen kann.” Da eine
solche Vereinbarung zuldssig ist, muss dies auch als Kriterium zuldssig sein,
obwohl — in diesem Fall das fiskalische Interesse einer Kommune - ein solches
nicht in § 1 EnWG aufgezahlt ist.707 Das Gesetz lasst
gem. § 46 Abs. 1S.2 EnWG ausdriicklich zu, dass der Abschluss eines Kon-
zessionsvertrages abgelehnt werden kann, solange das Energieversorgungsun-
ternehmen die Zahlung von Konzessionsabgaben in Hohe der Hochstsdtze
nach § 48 Abs. 2 EnWG verweigert und eine Einigung tiber die Hohe der Kon-
zessionsabgaben noch nicht erzielt ist. Dies kann als systematisches Argument
dahingehend verstanden werden, dass , das Gesetz jedenfalls insoweit auch
auflerhalb der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG liegende, dem gemeindlichen Inte-
resse dienende Verweigerungsgriinde anerkennt”.”08

Des Weiteren gilt § 1 EnWG fiir Energieversorgungsunternehmen.”® Die
Einrdumung eines Wegenutzungsrechts i.S.v. § 46 Abs. 2 EnWG stellt ein Ver-
héltnis zwischen einem Energienetzbetreiber und der jeweiligen {iber die
kommunale Wegehoheit verfiigende Gebietskorperschaft dar und nicht das
Verhiltnis zwischen einem Letztverbraucher und einem Energieversorgungs-

705 Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240).

74 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 41; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 65/12, juris-Rn. 49.

705 Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459 (461).

76 Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459 (461).

707 Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459 (461); Fischer/Wolf/Embacher, RAE 2012, S. 274 (278).

708 Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionsvertragen, 2013, S. 33.

709 Siehe § 2 Abs. 1 EnWG.
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unternehmen.”® Ein Energieversorgungsunternehmen ist an die Ziele des
§ 1 EnWG gebunden, kann aber gleichfalls auch andere Ziele verfolgen. In ers-
ter Linie verfolgt es natiirlich wirtschaftliche Interessen, die jedoch auch nicht
in § 1 EnWG aufgefiihrt sind. Aus systematischer Sicht ist nicht erkennbar,
weshalb die Kommune, die nun nach § 46 Abs. 3 S.5 EnWG an die Ziele des
§ 1 EnWG gebunden ist, nicht ebenfalls weitere Auswahlkriterien als die dor-
tigen einbeziehen darf, die an sich im § 1 EnWG nicht aufgez&hlt sind.”"

¢) Sinn und Zweck

Der Sinn und Zweck des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG bekréftigt die Moglichkeit zu
einer Heranziehung weiterer Auswahlkriterien neben den in § 1 EnWG aufge-
zahlten Zielen. Aufgrund des im Rahmen der EnWG-Novelle neu eingefiigten
§46 Abs.3S.5 EnWG wird deutlich, dass eine Kommune die Ziele des
§ 1 EnWG auf jeden Fall in das Auswahlverfahren einbeziehen muss. Der
Verweis auf §1 EnWG dient der Sicherstellung einer leitungsgebundenen
Energieversorgung. Solange eine kommunale Gebietskorperschaft aber keine
Auswabhlkriterien festlegt, die den Zielen des § 1 EnWG entgegenstehen, miis-
sen diese zuldssig sein.”’> Wenn eine Kommune in die Bewertungsmatrix die
Ziele des §1EnWG aufnimmt, also dem gesetzlichen Verweis gem.
§46 Abs. 3S.5 EnWG nachkommt, muss es ihr gestattet sein, anderweitige
Kriterien einzubeziehen, weil sie jedenfalls die gesetzliche Pflicht eingehalten
hat. Eine andere Bewertung lédge vor, wenn die Ausgangslage so wére, dass
§ 1 Abs. 1 EnWG abschliefsend ist, wofiir es aber keine eindeutigen Hinweise
gibt. Uberdies kommt es immer auf die Groe einer kommunalen Gebietskor-
perschaft an, die unterschiedlich ist und entsprechend abweichende Auswahl-
kriterien und somit einen kommunalen Beurteilungsspielraum erfordert.”!3

d) Zwischenfazit

Sowohl der Wortlaut, die Systematik als auch der Sinn und Zweck des
§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG sprechen nicht gegen die Zulassung weiterer Auswahl-
kriterien. Insoweit ist nimlich der Wortlaut offen und es mangelt an einer ex-
pliziten Wortwahl des Gesetzgebers, dass nur die in § 1 Abs. 1 EnWG aufge-

710 Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 67; Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (239).

711 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240 f.).

712 Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (241). Teilweise sind die Ziele des § 1 EnWG im
Verhéltnis zueinander bereits an sich widerspriichlich, sieche W. Weif, Entscheidungs-
spielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 71; Mau/Bormann, ZNER
2013, S. 459 (461 f. m.w.N.).

713 Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459 (461).
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zdhlten Kriterien zuléssig sein diirfen. Aufierdem zeigt die systematische Aus-
legung, dass fiskalische Interessen zuldssig sein konnen, obwohl diese nicht in
§ 1 Abs. 1 EnWG aufgefiihrt sind. Nach dem Sinn und Zweck kénnen nur sol-
che Kriterien nicht weiter festgelegt werden, die im Widerspruch zu den ge-
setzlich Vorgegebenen stehen. Insgesamt ist mithin festzuhalten, dass weitere
Auswabhlkriterien neben denen in § 1 Abs. 1 EnWG Genannten zuléssig sein
miissen.

e) Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG

Geklédrt werden muss noch die Frage, ob die Vorschrift des §46 Abs.3S.5
EnWG, welche die Gemeinde bei der Auswahl des Unternehmens den Zielen
des § 1 EnWG verpflichtet, mit dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht
gem. Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar ist.”'* Das gewdhrleistete Selbstverwaltungs-
recht gilt, wie auch oben bereits mehrfach erwéhnt,”5 lediglich ,im Rahmen
der Gesetze”. Zu den einschrinkenden Normen gehort der
§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG.7'¢ Die jeweilige Kommune hat weiterhin die Mdglich-
keit mit einem eigenen Netzbetrieb am wettbewerblichen Auswahlverfahren
teilzunehmen und unter Umstdnden sogar weitere Kriterien neben Zielen des
§ 1 EnWG einzubeziehen.”'” § 46 Abs. 3 S.5 EnWG muss folglich als verhalt-
nisméflig erachtet werden.”!® Der Kernbereich der kommunalen Selbstverwal-

714 Insgesamt sehr kritisch zur Rechtsprechung hinsichtlich der Auswahlkriterien und der
Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG dufert sich Wieland, DOV 2015, S. 169 (169 ff.); siehe
auflerdem Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 33 £.

715 Siehe beispielsweise hierzu B.1.2.b.

716 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44.

717 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44.

78 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44; vgl. auch
Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 62 ff.,
welcher die kommunalen Einschrankungen als verfassungsgemafs ansieht. Ferner zur
im  Ergebnis bejahenden  Vereinbarkeit des gesamten §46EnWG  mit
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ohne konkrete Bezugnahme auf den § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG siehe
Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 664 ff. Auch das VG Stuttgart, Beschluss vom 29.04.2013, Az. 7 K 929/13, juris-
Rn. 32, kommt zu dem Ergebnis, dass hinsichtlich des § 46 EnWG ein verhaltnismafSiger
Eingriff in Art. 28 Abs. 2 GG vorliegt.
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tungsgarantie wird durch den § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG nicht tangiert.””? Ebenso
geht der BGH richtigerweise davon aus, dass die Bindung einer Ortlichen Ge-
bietskdrperschaft an die Ziele des § 1 EnWG im Hinblick auf das Auswahlver-
fahren mit Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar ist.”?

2. Beriicksichtigung der Ziele des § 1 EnWG

Nachdem nun festgestellt wurde, dass die Einbeziehung weiterer Kriterien
neben den in § 1 Abs. 1 EnWG genannten Zielen moglich sein muss, stellt sich
die Frage, mit welcher Intensitit eine kommunale Gebietskorperschaft an die
Ziele des §1EnWG gebunden ist. Wegen des klaren Wortlautes in
§46 Abs. 5S. 3 EnWG ist jedenfalls davon auszugehen, dass die Gemeinde
verpflichtet ist, den Zielkanon des § 1 EnWG bei ihrer Auswahlentscheidung
einzubeziehen.””! Nur gilt es zwischen den Begrifflichkeiten zu unterscheiden.
Zu Kléren ist, was ,verpflichtet” meint und ob es einem ,beriicksichtigen”
oder ,beachten” gleichsteht. Wéahrend der Begriff , beachten” immer einen
zwingenden und unausweichlichen Einbezug meint, verlangt hingegen ein
,beriicksichtigen” lediglich iiberhaupt einen Einbezug.”?> Dariiber hinaus
kann eine Ubertragung der inhaltlichen Bedeutung dieser Begrifflichkeiten
vorgenommen werden, wie sie in Féllen der Raumordnung zu verstehen sind.
Im Rahmen des § 4 Abs. 1 ROG bedeutet die Pflicht etwas zu beachten ,eine
strikte Bindung an die Vorgabe des Ziels”.”?> Eine Beriicksichtigungspflicht
hingegen erfordert nur , etwas in Abwagungs- und Ermessensentscheidungen
einzustellen”.724

Die diesbeziiglich bislang konkreteste Aussage in der Rechtsprechung hat
das OVG Liineburg’ getroffen. Dieses geht davon aus, ,dass die Ziele des
§ 1 EnWG mindestens gleichwertig, also zu mindestens 50 % in die Auswahl-
bewertung einfliefen miissen”.”¢ Eine Kommune soll demnach rechtlich

79 Héch, RAE 2013, S. 60 (63); siehe beziiglich des gesamten § 46 EnWG, Wieland, DOV 2015,
S. 169 (171). Eine Verletzung des Kernbereichs hielten Mau/Bormann, ZNER 2013, S. 459
(462) jedoch fiir denkbar, wenn eine Kommune strikt an § 1 EnWG gebunden wire.

720 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. 66/12, juris-Rn. 43; kritisch im Hinblick auf die Verein-
barkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (241).

71 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (96).

722 Vgl. Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (239).

72 Goppel/Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2010, § 4 Rn. 22.

724 Goppel/Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 2010, § 4 Rn. 52.

75 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12.

726 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44. Diese Prozent-
angabe kritisieren Massumi, EWeRK 2013, S. 344 (347), der bei Erwahnung einer solchen,
eine tiefergehende Auseinandersetzung angesichts der Gewichtungsfragen vermisst
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zwingend an die in § 1 EnWG genannten Ziele gebunden sein und kann nicht
selbst entscheiden, ob sie diese nun in ihre Bewertungsmatrix einbezieht, da
der Gesetzgeber die kommunale Gebietskorperschaft verpflichtet, die Ziele
des § 1 EnWG bei einem Auswahlverfahren heranzuziehen.”?” Es ist davon
auszugehen, dass offensichtlich viele Wertungskriterien unter die genannten
Zielsetzungen des § 1 EnWG subsumiert werden kénnen.”?® Somit kann eine
derartige prozentuale Vorgabe ein weiterer Hinweis darauf sein, dass die Ziele
des § 1 EnWG jedenfalls von einer Kommune wesentlich in die Bewertungs-
matrix aufgenommen werden miissen, wenn auch eine trennscharfe Abgren-
zung einzelner Kriterien haufig nicht moglich ist.” Besondere kommunale
Interessen diirfen zumindest nicht starker gewichtet werden als die geschrie-
benen netzbezogenen Auswahlgriinde,” welche in § 1 Abs. 1 EnWG enthalten
sind. AuSerdem ist es enorm wichtig, dass Unterkriterien gleichfalls eine Ge-
wichtung erhalten, um dem Transparenzgebot zu geniigen und eine Manipu-
lation nicht zuzulassen.”!

Die {ibrige Rechtsprechung hat bislang auf prozentuale Angaben verzich-
tet, wie stark die Ziele des § 1 EnWG einbezogen werden miissen und nur auf
die rechtliche Bedeutung des § 1 EnWG abgestellt.”> Demgemaf3 reicht es
nicht aus, wenn eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft blof3 die ge-
nannten Ziele beriicksichtigt.”?® So fordert das OLG Karlsruhe eine ,schwer-
punktmafiige Beriicksichtigung” des § 1 EnWG.7* Das OLG Schleswig ging da-

und Nonnen, IR 2013, S. 231 (232), welche diese fiir , willkiirlich” héalt. Hoch, RAE 2013,
S. 60 (67) und Sauer, EWeRK 2014, S. 159 (163, Ubersicht auf S. 168 f.) gehen von (min-
destens) 75 % aus. Siehe hierzu gleichfalls Energiekartellbehdrde Baden-Wiirttemberg, Mus-
terkriterienkatalog als Orientierungshilfe vom 09.07.2013, S. 2 ff., welcher fiir ,sonstige
Belange des Vergebenden” (S. 5) lediglich 5-15 Punkte von insgesamt moglichen 100
Punkten vorsieht.

727 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44.

728 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im EnWG,
2012, S. 731; ders., EWeRK 2012, S. 106 (113).

79 So st beispielsweise denkbar das Auswahlkriterium ,Netzentgelte” der
Preisgiinstigkeit, der Verbraucherfreundlichkeit oder aber eben auch der Effizienz zu-
zuordnen, Schulte-Beckhausen/Hofmann, RAE 2015, S. 13 (15).

70 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44.

71 LG Kéln, Urteil vom 06.06.2014, Az. 90 O 169/13, juris-Rn. 51.

72 Siehe beispielsweise OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn.
51; OLG Stuttgart, Beschluss vom 07.11.2013, Az. 201 Kart 1/13, juris-Rn. 65 ff.;
OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 106 ff.

73 OLG Stuttgart, Beschluss vom 07.11.2013, Az. 201 Kart 1/13, juris-Rn. 65.

74 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 51.
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von aus, dass die Auswahlkriterien sich primar an diesem orientieren miis-
sen.”® Diese Rechtsprechung wird im Schrifttum teilweise als eine zu starke
Verpflichtung angesehen.”® Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung
muss sich die Auswahl eines zukiinftigen Energienetzbetreibers durch eine
kommunale Gebietskorperschaft ,vorrangig” an den Zielen des § 1 EnWG ori-
entieren.””” Die Ansicht der tiberwiegenden Rechtsprechung setzt daher den
Schwerpunkt bei der Festlegung der Auswahlkriterien auf die durch den Ge-
setzgeber genannten Ziele. So wird teilweise von einem Rangverhéltnis aus-
gegangen, weil der BGH von , vorrangig” spricht und weitere Auswahlkriteri-
en, die nicht den Zielen des § 1 EnWG entsprechen, lediglich ,dann bertick-
sichtigt werden diirfen, wenn zwei oder mehrere Bieter sich im Hinblick auf
die ,vorrangigen” Kriterien als gleichwertig erweisen.”7® Dies entspreche
dem tiblichen Verstiandnis eines Rangverhaltnisses im juristischen Sprachge-
brauch, wie er etwa § 879 BGB zugrunde liegt, wahrend ein blofles prozentua-
les Ubergewicht regelmafig durch den Begriff , iiberwiegend” zum Ausdruck
gebracht werde.”

Vielmehr ist aber zu befiirworten, dass die Ziele des § 1 EnWG nicht vor-
rangig oder gar ausschliefilich als Wertungskriterien einbezogen werden miis-
sen,’# weil eine solche Ansicht nicht dem Wortlaut des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG
entnommen werden kann.”! Jedoch sollten diese Ziele durch die Kommune
zumindest beriicksichtigt werden.”*? Wichtig ist auflerdem, dass die Auswahl-
kriterien generell mit dem Netzbetrieb zusammenhéngen.”* Die Ziele des
§ 1 EnWG miissen daher beriicksichtigt werden, selbst wenn die Gemeinde
den Netzbetrieb zukiinftig selbst ausfithren mochte. Ein Anhaltspunkt, der

75 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 106 ff; OLG Schles-
wig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 127 ff.

76 Sauer, EWeRK 2013, S. 28 (41).

77 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 36, 41 m.w.N.; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 49.

78 Schulz-Gardyan, N&R 2014, S. 172 (174 £.).

79 Schulz-Gardyan, N&R 2014, S. 172 (174).

740 Schulz/Tischer, GewArch 2014, S. 1 (5); Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240).
Theobald/Templin, Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb, 2011, S. 11 gehen sogar
davon aus, dass ,der weite Entscheidungsspielraum der Kommunen und ihre
Kriterienfindungskompetenz nicht wesentlich eingeschrankt” wird.

7 Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240).

72 W. Weifs, Entscheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 74; Wieland, DOV 2015, S. 169 (174); Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240).

73 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 731.
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eine Kommune im Auswahlverfahren starker an die Ziele bindet, geht nicht
aus dem Gesetzeswortlaut hervor.”# Mochte die jeweilige Gemeinde eine
(Re-)Kommunalisierung durchfiihren, welche mit der gegenwaértigen hochst-
richterlichen Rechtsprechung im Einklang steht, muss sie die Ziele des
§ 1 EnWG sogar mafsgeblich in die Wertungskriterien einfliefSen lassen. Die
vom BGH geforderte vorrangige Einbeziehung der Ziele des §1 EnWG
schliefit weitere Kriterien nicht aus. Die Gemeinden sind also im Hinblick auf
die Auswahl der entscheidenden Wertungskriterien und deren jeweilige Ge-
wichtung nicht ganzlich eingeschrankt, sondern kénnen noch wesentlichen
Einfluss darauf nehmen, sofern ein sachlicher Bezug gegeben ist.”#> Das ist
wichtig, weil dadurch den jeweiligen lokalen Interessen der in der kommuna-
len Gebietskorperschaft ansédssigen Letztverbraucher, fiir die ein solcher Wett-
bewerb veranstaltet wird, Rechnung getragen werden kann.”* Die Schwer-
punktsetzung der Kriterien kann von Kommune zu Kommune sehr abwei-
chen.

III. Die einzelnen entscheidungserheblichen Kriterien

Es gibt bestimmte Auswahlkriterien, die eine (re-)kommunalisierungswillige
Gebietskorperschaft gerne festlegen und dann prozentual hoher gewichten
mochte, damit das Obsiegen des eigenen im wettbewerblichen Verfahren an-
getretenen Netzbetriebes erreicht wird. Hierbei handelt es sich um Kriterien,
die eine besondere Relevanz fiir die Kommune aufweisen, weil diese gerade
der Beweggrund sein konnten, zukiinftig selbst die Aufgabe des Netzbetriebes
erstmalig oder erneut zu iibernehmen. Daher sollen im Folgenden lediglich
die Auswahlkriterien Dbetrachtet werden, die im Rahmen eines
(Re-)Kommunalisierungswunsches eine iibergeordnete Rolle spielen kon-
nen.”#”

74 Briining/Schulz, EWeRK 2013, S. 237 (240).

745 W. Weif, Entscheidungsspielrdume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 74; Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage,
2013, § 9 Rn. 91 f. Ebenfalls geht Danner, in: ders./Theobald, Energierecht, 78. EL 2013,
§ 46 EnWG Rn. 123, davon aus, dass die von der Kommune festgelegten Auswahlkrite-
rien nach Belieben gewichtet werden dtirfen.

746 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S.731.

747 Fiir eine umfangreiche Auflistung zuldssiger und unzulédssiger Kriterien siehe Sauer,

Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012,
S. 732 ff.
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1. Fiskalische Interessen der Kommune

Die aus der Sicht vieler Kommunen wohl wichtigste Absicht, zukiinftig den
Netzbetrieb selbst vornehmen zu wollen, ist die Verfolgung fiskalischer Inte-
ressen. Ein kommunaleigener Netzbetrieb bietet die Moglichkeit, Gewinne zu
generieren, die der Ortlichen Gebietskorperschaft zu Gute kamen. Sofern ein
Bewerber nicht die Bereitschaft zeigt, die hochstzulassigen Konzessionsabga-
ben zu zahlen, kann die kommunale Gebietskorperschaft gem.
§46 Abs.1S.2 EnWG einen Wegenutzungsvertragsabschluss ablehnen.”*
Obwohl diese Regelung gerade nicht eine preisgiinstige Versorgung i.5.d.
§ 1 EnWG fordert, hat der Gesetzgeber mit der Einfithrung des
§46 Abs.1S.2 EnWG seine diesbeziigliche Akzeptanz zum Ausdruck ge-
bracht.”® In der Vergangenheit hat sich gezeigt, dass die gesetzgeberisch zuge-
lassenen Einnahmen durch die KAV fiir den kommunalen Haushalt von grof3-
ter Bedeutung sind.”®® Die hochstzuldssige Konzessionsabgabe zu erreichen, ist
dabei sehr gebrauchlich.”> Nur weitere Nebenleistungen, welche in § 3 KAV
festgehalten sind, diirfen zwischen dem Energienetzbetreiber und der jeweili-
gen Kommune vereinbart oder gewdhrt werden.”” Die gesetzgeberische
Wortwahl , vereinbaren oder gewéhren” in § 3 Abs. 1 KAV bringt zum Aus-
druck, dass die Nebenleistungen bei den Auswahlkriterien eine Rolle spielen
kénnen”? und fiskalische Interessen somit als Auswahlkriterium zuldssig sein
miissen.”>* Die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft ist auch dazu an-
gehalten, ihre eigenen fiskalischen Interessen zu vertreten.”> Teilweise wird in
der Literatur angenommen, dass die Beriicksichtigung fiskalischer Interessen
bei einem Auswahlverfahren nicht zuldssig ist, da diese ein Kriterium ohne
einen Netzbezug darstellen.”® Andere wiederum erachten diese als zuldssig,””

748 Dazu auch Héch, RAE 2013, S. 60 (63 f.).

749 Hoch, RAE 2013, S. 60 (64).

750 Biidenbender, DVBL. 2012, S. 1530 (1538).

751 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 195.

72 Zum Nebenleistungsverbot siehe Albrecht, in Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der
Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 213 ff.

753 Fischer/Wolf/Embacher, RAE 2012, S. 274 (278).

74 W. Weifs, Entscheidungsspielrdaume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015,
S. 74; Mau/Borrmann, ZNER 2013, S. 459 (461).

755 Fischer/Wolf/Embacher, RAE 2012, S. 274 (278).

7% Sodan, LKV 2013, S. 433 (439); ahnlich auch Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Energierecht,
Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 132; Burgi, NdsVBI. 2012, S. 225 (231).
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weil das Gesetz die Verfolgung eines solchen Interesses nicht verbiete.”® Je-
denfalls ist aber davon auszugehen, dass Hochstsédtze im Rahmen der Konzes-
sionsabgabe zuldssig sein miissen, weil § 46 Abs. 1 EnWG dies deutlich zu er-
kennen gibt und aufierdem die in der KAV festgehaltenen Preisobergrenzen
klar dafiir sprechen.” Ferner diirfen Kommunalrabatte sowie zulédssige Kos-
tenerstattungen des Energienetzbetreibers geregelt werden.”®® Alle anderen
fiskalischen Interessen seien als nicht zulassig einzustufen und diirfen auch im
spateren Konzessionsvertrag keine Erwahnung finden.”6!

Nach Aussage des VG Oldenburg konnen neben den Zielen des § 1 EnWG un-
ter anderem gleichfalls die fiskalischen Interessen verfolgt werden.”? Das OLG
Schleswig ist hingegen strenger als das VG Oldenburg und geht davon aus, dass
eine Gemeinde ,erst in zweiter Linie” im Rahmen eines Auswahlverfahrens
derartige Belange heranziehen darf.”®® Die fiskalischen Interessen diirfen also
nicht auf primérer Ebene eine Bedeutung erlangen.”** Im Vergleich zum
VG Oldenburg handelt es sich um eine Rechtsprechung, die den Kommunen
keine maf3geblichen Moglichkeiten bietet, ihren fiskalischen Interessen nach-
zukommen. Sobald eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft mit den
Kriterien allerdings ,einen ausreichenden Bezug zum Gegenstand des Kon-
zessionsvertrages” herstellt, diirfen laut des BGH fiskalische Interessen im
Rahmen einer Wegenutzungsrechtseinrdumung eine Beriicksichtigung fin-
den.”® Nach dieser Rechtsprechung ist aber nur das erlaubt, was die KAV als

757 Wieland, DOV 2015, S. 169 (173); Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschafts-
rechts, 3. Auflage, 2013, S. 441; Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (26 f.).

758 Wieland, DOV 2015, S. 169 (173).

7% Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530 (1537 f.).

760 Held/Fenzel, LKV 2010, S. 19 (20).

76t Held/Fenzel, LKV 2010, S. 19 (20).

72 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 104; anderer Ansicht
ist Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530 (1537).

763 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 108.

764 OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 108.

765 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 75. Auf ,einen sachlichen Bezug
zur Konzession oder zum Netz” wird ebenfalls im Gemeinsamen Leitfaden von Bundes-
kartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und
zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010, Rn. 23, abgestellt; bestatigt
durch den Leitfaden vom 21.05.2015, Rn. 23. Mit dem wettbewerblichen Auswahlver-
fahren nicht vereinbar und daher zu weitgehend ist die Ansicht von Theobald/Theobald,
Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 442, wonach die Vergabe

an einem im Eigentum der Gemeinde stehenden Energieversorgungsunternehmen zu-
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zuldssig ansieht.”®® Von einer lediglich sekundaren Beriicksichtigung geht der
BGH demnach nicht aus, aber beschrénkt die Verfolgung fiskalischer Interes-
sen auf die Regelungen in der KAV. Es wurde damit aber deutlich gemacht,
dass fiskalische Interessen bei der Festlegung der Auswahlkriterien prinzipiell
eine Bedeutung haben koénnen.”” Im Ergebnis muss es einer kommunalen
Selbstverwaltungskorperschaft daher gestattet sein, die Verfolgung fiskali-
scher Interessen wahrzunehmen, wenn diese sogar in der KAV genannt sind.
Dariiber hinaus kann der Verfolgung eines solchen Interesses nicht zuge-
stimmt werden, weil die KAV insoweit als Regelung mit abschlieSfendem Cha-
rakter anzusehen ist.”68

2.  Arbeitsplitze und § 613a BGB

Aufgrund des (Re-)Kommunalisierungsbegehrens liegt es sehr nahe, dass im
Rahmen der Erstellung einer Bewertungsmatrix der Erhalt bzw. die Neuschaf-
fung von Ortlichen Arbeitspldtzen eine besondere Aufmerksamkeit erhalt.”®
Ein kommunaleigenes Netzbetreiberunternehmen wird im Regelfall einen
innerdrtlichen Sitz haben, mit dem gleichzeitig Arbeitsplédtze verbunden sind.
Deswegen wird es ein Anliegen der kommunalen Gebietskorperschaft sein,
die Gewdhrleistung ortlicher Arbeitsplétze als ein Auswahlkriterium festzule-
gen.””? Insoweit ist namlich davon auszugehen, dass ein kommunaleigenes
Unternehmen dieses Kriterium jedenfalls erfiillt. Sicher ist, dass die Arbeits-
verhéltnisse des bisher aktiven Netzbetreibers auf den neuen Konzessionsin-
haber {ibergehen, wenn das Leitungsnetz einen Betrieb i.5.d. § 613a BGB dar-

lassigerweise damit begriindet werden konne, Gewinne des Unternehmens zu verein-
nahmen.

766 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 45, 94.

767 Siehe hierzu auch Sdcker, RAE 2015, S. 1 (8).

768 Vgl. Held/Fenzel, LKV 2010, S. 19 (20).

70 Beispielsweise lehnt Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Ge-
meinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessions-
vertragen, 2011, S. 38 f.,, die Festlegung dieses Kriteriums ab, weil er insoweit die Auf-
zdhlung in § 1 Abs. 1 EnWG als abschlieflend betrachtet. Anderer Ansicht ist unter an-
derem Theobald, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage,
2013, § 1 Rn. 149, der trotz des eingefiigten § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG kommunalfreundliche
Auswahlkriterien als zuldssig erachtet.

770 Zumindest vor der EnWG-Novelle 2011 als zuldssig erachtend Templin, Recht der Kon-
zessionsvertrage, 2009, S. 364 f.; Holznagel, NordOR 2014, S. 301 (305), schatzt ein Krite-
rium, das die Arbeitspldtze sichern soll, als ,,schwierig” ein, ohne dies jedoch naher zu
begriinden.
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stellt.””! Dies wird indessen selten der Fall sein. Der Grund dafiir ist, dass der
frithere Energienetzbetreiber, welcher héufig nicht nur innerhalb der betref-
fenden Gebietskorperschaft tatig ist, an das kommunaleigene Unternehmen
im Regelfall lediglich Abschnitte des Verteilnetzes iiberldsst und dieses dann
meist kein sowohl wirtschaftlich als auch organisatorisch abgrenzbarer Betrieb
i.S.v. § 613a Abs. 1 BGB darstellt.”> Die Arbeitnehmer grofier Energieversor-
gungsunternehmen sind regelmafSig nicht ausschliefslich fiir ein Netzgebiet
zustandig, in dem das Unternehmen Konzessionsinhaber ist.”? Dann ist ent-
scheidend, ob es sich um einen Betriebsteiliibergang handelt oder nicht.””*

In den vom BGH entschiedenen Féllen”> war das Kriterium der Arbeits-
platze nicht von Bedeutung. In der Literatur wird argumentiert, dass, sofern
§ 613a BGB mangels Zuordnungsfahigkeit der Arbeitsplatze zu dem ortlichen
Verteilernetz nicht griffe, es nicht Aufgabe des Energierechts sei, diese Liicke
zu schlieSen.””¢ Es ist auch nicht erkennbar, welche Norm das leisten sollte.
Wenn also nicht gem. § 613a BGB die ortlichen Arbeitsplédtze gesichert wer-
den, solle keine Moglichkeit bestehen, mithilfe einer energiewirtschaftsrechtli-
chen Vorschrift dieses Ziel zu erreichen.

Das Auswahlkriterium soll aber nach der neuen Rechtsprechung des BGH
nicht prinzipiell als unzuldssig angesehen werden, weil auch beispielsweise
fiskalische Interessen unter gewissen Voraussetzungen, obwohl diese nicht in

771 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Energierecht, Band 1 (Teil 1), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG
Rn. 70; Walk/Wiese, RAE 2012, S. 234 (235); Schulz, LKRZ 2012, S. 41 (44); Reck, KommJur
2009, S. 401 (407); vgl. auch Steckert, RAE 1996, S. 94 (97).

772 Reck, Komm]Jur 2009, S. 401 (407). Die wesentlichen Tatbestandsvoraussetzungen eines
Betriebes/Betriebsteils i.5.d. § 613a Abs. 1 BGB werden nach dem BAG wie folgt defi-
niert, BAGE 118, 168 (177): , Erforderlich ist die Wahrung der Identitdt der betreffenden
wirtschaftlichen Einheit. Der Begriff wirtschaftliche Einheit bezieht sich auf eine organi-
satorische Gesamtheit von Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Aus-
tibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine
solche Einheit iibergegangen ist, miissen samtliche den betreffenden Vorgang kenn-
zeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden.”

773 Walk/Wiese, RAE 2012, S. 234 (235).

774 Dazu ausfithrlich Walk/Wiese, RAE 2012, S. 234 (235 ff.); Braedel, Die Uberlassung von
Verteilungsanlagen nach Ablauf des Konzessionsvertrages gemdfs § 46 Abs. 2 S. 2
EnWG, 2011, S. 112 ff.

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

776 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 39;
vgl. ders., DVBL. 2012, S. 1530 (1537).
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§ 1 Abs. 1 EnWG aufgefiihrt sind, einbezogen werden kénnen.””” Bei den fiska-
lischen Interessen verlangt der BGH schliefilich, wie bereits oben erwéhnt, ,ei-
nen ausreichenden Bezug zum Gegenstand des Konzessionsvertrags”.”8 Die-
ses Erfordernis des Bezugs zum Konzessionsvertrag kann nicht einfach unmit-
telbar auf diese Problematik iibertragen werden. Das Kriterium der Arbeits-
plétze ist anders als das des fiskalischen Interesses eher durch einen sozial-
strukturellen Bezug gekennzeichnet. Schafft es eine kommunale Gebietskor-
perschaft diese Verbindung zum Konzessionsvertrag im Hinblick auf das
Auswabhlkriterium , Arbeitspldtze” herzustellen, ist eine zuldssige Festlegung
in der Bewertungsmatrix jedoch moglich. Die Arbeitsplatzschaffung
bzw. -sicherung als Kriterium zu benennen, ist zuldssig, sofern jeder Bewerber
dieses in gleicher Weise erfiillen kann.””

3. Unternehmenssitz in der Gebietskorperschaft

Ferner hat eine Kommune ein erhebliches Interesse daran, dass der spétere
Betreiber des Strom- und Gasversorgungsnetzes den Unternehmenssitz auf
dem eigenen Gebiet hat. Die Kommune konnte dann insbesondere von Ge-
werbesteuereinnahmen profitieren.”® Nattirlich kann auch der Sitz eines pri-
vaten Energienetzbetreibers innerhalb des eigenen Gemeindegebietes liegen,
aber dass der Sitz eines kommunalen Unternehmens auf dem Gebiet liegt, ist
deutlich wahrscheinlicher. Die Festlegung eines Auswahlkriteriums, welches
fordert, dass der Unternehmenssitz des zukiinftigen Energienetzbetreibers in
der eigenen Gebietskorperschaft liegen sollte, stiinde mit einem
(Re-)Kommunalisierungsbestreben rechtlich im Einklang, sofern es der Zieler-
reichung von § 1 EnWG, also einem sicheren und verbraucherfreundlichen
Netzbetrieb, dient.”8!

Vor der Novelle des EnWG im Jahr 2011 wurde in der Literatur teilweise
ohne weiteres davon ausgegangen, dass der Unternehmenssitz als Auswahl-

777 Hierzu BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 75.

778 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 75.

779 Vgl. Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von
Konzessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 76.

780 Diese miissen auch kommunale Unternehmen entrichten, siehe Hiittemann, Die Besteue-
rung der offentlichen Hand, 2002, S. 21 f.

781 Vgl. BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 90 f. Dieser hat lediglich das
Kriterium ,,Regionale Prasenz” behandelt, worunter jedenfalls lokale Kundenbiiros oder
Netzstorungsstellen fallen. Das Kriterium , Unternehmenssitz in der Gebietskorper-
schaft” wurde insoweit nicht abgeurteilt.
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kriterium festgelegt werden darf.”®> Bereits damals wurde dieses Kriterium
aber wohl ebenso abgelehnt.”s Nach der Novelle des EnWG spricht sich Sauer
gegen eine Zulassigkeit der Aufnahme dieses Kriteriums in die Bewertungs-
matrix aus.”®* Begriindet wird dies mit Art. 18 AEUV, der die Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit verbietet und es somit nicht zulassig
sein soll, festzulegen, dass sich der Unternehmenssitz im Inland bzw. im je-
weiligen Ort befinden muss.”> Weiterhin stellt Sauer auf die Grundfreiheiten
gem. Art. 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) sowie Art. 56 AEUV (Dienstleis-
tungsfreiheit) und somit auf das europdische Priméarrecht ab.”8¢

Ein sachlicher Grund kame allenfalls in Betracht, wenn die Gemeinde
nachweisen kann, dass der Unternehmenssitz innerhalb der Gebietskorper-
schaft dazu dient, den Zielkanon des § 1 Abs. 1 EnWG besser zu erreichen.”s”
Eine Kommune muss sich wieder der Gegenfrage ausgesetzt sehen, weshalb
der Sitz zwingend in der Gebietskorperschaft sein muss und es nicht aus-
reicht, wenn sich der Unternehmenssitz des Netzbetreibers in der naheren
Umgebung der Gebietskorperschaft befindet. Ein sachlicher Grund ist dann
nicht ersichtlich. Auflerdem fehlt es an einem ,sachlichen Zusammenhang
zum Konzessionsvertrag”, wenn es der Kommune bei der Festlegung dieses
Kriteriums um Gewerbesteuereinnahmen geht.”s® Bewerber, welche in dem
jeweiligen Ort nicht anséssig sind, werden sonst diskriminiert.”® Also ist im

782 Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 364 f.; ders., IR 2009, S. 125 (127); eben-
falls tendenziell in diese Richtung gehend Reck, KommJur 2009, S. 401 (404).

783 Wilke, NordOR 2011, S. 431 (433), der die Anséssigkeit eines Bewerbers in der Region als
ein unzuldssiges Auswahlkriterium ansieht und demnach erst recht das Kriterium ,Un-
ternehmenssitz in der Gebietskdrperschaft” ablehnen miisste. Er stellt darauf ab, dass
das Auswahlverfahren diskriminierungsfrei sein muss und Auswahlkriterien an die
Bewerber an sich gerichtet sein miissen.

78 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im EnWG,
2012, S. 758.

785 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 758.

786 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im EnWG,
2012, S. 758.

77 Vgl. BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 91.

78 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 91. Die Verfolgung von Gewerbe-
steuereinnahmen ist kein zuldssiges fiskalisches Interesse, weil die Regelungen der KAV
insoweit als abschliefend zu betrachten sind und Gewerbesteuereinnahmen dort nicht
genannt werden, siehe oben unter F.IIL.1.

7 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 91.
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Ergebnis das Auswahlkriterium ,Unternehmenssitz in der Gebietskorper-
schaft” als unzuldssig einzustufen.”

4. Einfluss- und Mitgestaltungsmoglichkeit

Eine kommunale Gebietskorperschaft hat regelmafSiig das Anliegen, Einfluss
auf den spateren Netzbetreiber nehmen zu kénnen und gerade im Falle eines
(Re-)Kommunalisierungsvorhabens diesen als zuldssiges Auswahlkriterium
festlegen zu diirfen. Das eigene kommunale Unternehmen mochte sich im
Wettbewerb durchsetzen. Mithin kénnte das kommunale Unternehmen eine
bessere Bewertung erhalten als andere Bewerber.

Erforderlich ist eine Differenzierung zwischen dem Einfluss, damit mog-
lichst die Ziele des § 1 EnWG erreicht werden und einem solchen, der kom-
munalpolitische Absichten verfolgen soll. In der Literatur wird das Auswahl-
kriterium der Moglichkeit einer Einflussnahme auf den Energienetzbetreiber
nicht einheitlich beurteilt.”!

Das VG Oldenburg geht davon aus, dass die Moglichkeit der Einflussnah-
me durch eine Kommune auf den Netzbetrieb ein zuldssiges Wertungskriteri-
um darstellt.”” Das OVG Liineburg bemangelt, dass unter anderem die
Einflussnahmemoglichkeit bei der Bewertung {ibergewichtet wurde und nicht
die Ziele des § 1 EnWG in ausreichendem Mafe in die Bewertungsmatrix auf-

7 Im Rahmen des Kriteriums ,Regionale Prasenz” hat so auch der BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 90 f., dem Berufungsgericht zugestimmt und es als
unzulassig erachtet; Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 758, lehnt es ebenso ab.

71 Sehr kommunalfreundlich in Bezug auf eine Einflussmoglichkeit sind Theobald, in: Dan-
ner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 145; Hellermann, Die
gemeindliche Entscheidung iiber die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertra-
gen, 2013, S. 38. Sicker, RAE 2015, S. 1 (8) und Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (366),
schlieSen es nicht generell aus. Ablehnend Schulz-Gardyan, N&R 2014, S. 172 (176), der
darauf hinweist, das EnWG sehe keinen echten Einfluss der kommunalen Gebietskor-
perschaft auf den Netzbetrieb vor. Hoch, RAE 2013, S. 60 (64 f.), stuft es ausdriicklich als
unzulassig ein, weil er insbesondere davon ausgeht, dass aus der Gewahrleistungsver-
antwortung einer Kommune kein Einflussnahmerecht resultiert. Nach dessen Ansicht
darf nicht der Bewerber ,belohnt” werden, der einer Kommune eine erhebliche Mitge-
staltung ermdglichen wird.

72 VG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2012, Az. 1 B 3594/12, juris-Rn. 104, 114.
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genommen worden sind.”? Das LG Kiel lehnt hingegen dieses Kriterium ab,
weil es sich schlichtweg nicht um ein Ziel des § 1 EnWG handelt.”**

Wiederum schlieit der BGH grundsétzlich nicht aus, dass eine kommuna-
le Selbstverwaltungskorperschaft die Moglichkeit der Einflussnahme als zu-
lassiges Auswahlkriterium festgelegt.”” Nach Ansicht der hochstrichterlichen
Rechtsprechung gehdren dazu , Einflussmoglichkeiten der Gemeinde auf Effi-
zienz, Sicherheit und Preisgiinstigkeit des Netzbetriebes oder zur Absicherung
ihrer Planungshoheit bei Netz- oder Kapazitdtserweiterungen oder Mafinah-
men zur Modernisierung des Netzes.”7* Damit spricht der BGH ausdriicklich
den Zielkanon des § 1 EnWG an. Durch eine Einflussnahme auf den Netzbe-
treiber kann die Einhaltung von Qualitdtsstandards beim Netzbetrieb sicher-
gestellt werden.”” Die kommunalen Gebietskdrperschaften miissen bereits aus
verfassungsrechtlichen Griinden dafiir Sorge tragen, dass der jeweilige Betrei-
ber des Strom- und Gasversorgungsnetzes wahrend der Vertragslaufzeit den
Zielvorgaben des § 1 EnWG tatsédchlich nachkommt.”® Alle Bewerber miissen
theoretisch in der Lage sein, die Leistungsbeschreibung zu erfiillen.” Ein pri-
vater Netzbetreiber, der sich bewirbt, miisste {iberhaupt rechtlich den gleichen
Einfluss wie bei einem kommunalen Unternehmen zulassen kénnen. Wenn es
um die Verwirklichung der Ziele gem. § 1 Abs. 1 EnWG geht, ist ein gleicher
Einfluss moglich. Eine Einflussnahme konnte im Hinblick auf ein privates Un-
ternehmen mittels konzessionsvertraglicher Regelungen geschaffen werden.5%

Eine besondere Aufmerksamkeit ist seitens der Kommune ebenfalls gebo-
ten, wenn ein Bewerber eine spatere Mitgestaltung durch die kommunale

7% OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 44 f.

74 LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O Kart 83/10, juris-Rn. 81 f. Die Kommune hat
allerdings in diesem Fall auch den § 1 EnWG nicht einbezogen. Zustimmung im Hin-
blick auf dieses Problem, welches das LG Kiel zu 1sen hatte, von Sauer, EWeRK 2012,
S. 106 (113), der nochmal bekriftigt, dass der Grund einer Kommune, zukiinftig Ein-
flussnahme auf den Netzbetrieb haben zu wollen, eine (Re-)Kommunalisierung nicht
rechtfertigen kann. Das LG Kiel, Urteil vom 21.09.2012, Az. 14 O 19/12 Kart, juris-
Rn. 85 f., hat nochmals deutlich gemacht, dass die Ziele des § 1 EnWG maf3geblich sein
sollten und es einer Kommune unter anderem bei der Festlegung von Auswahlkriterien
nicht um einen Einfluss auf den Netzbetrieb gehen darf. Ob das LG Kiel nun ganzlich
dieses Kriterium als unzuldssig ansieht, ist aber nicht deutlich geworden.

75 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 52, 97.

7% BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 52.

797 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 145.

7% Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 145.

799 Sodan, LKV 2013, S. 433 (438).

80 Sauer, EWeRK 2012, S. 106 (113).
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Selbstverwaltungskorperschaft ermoglichen mochte, indem ihr eine Beteili-
gung an der Energienetzbetreibergesellschaft angeboten wird.®! Darunter
kann im Einzelfall - je nach Hohe der Beteiligung - auch eine
(Re-)Kommunalisierung verstanden werden. Hier droht jedoch gerade die Ge-
fahr, dass die Kommune ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht, weil
die Grenzen der KAV nicht eingehalten wiirden oder umgangen werden
konnten und auflerdem droht die Verfidlschung eines Leistungswettbewerbs
auf der Anbieterseite.’”? Jedenfalls darf in der Beschreibung kein kommunal-
rechtlicher Einfluss verlangt werden.8%

In einem (Re-)Kommunalisierungsfall hat das LG Kdln eine zu starke Ge-
wichtung dieses Kriteriums kritisiert, da ein kommunales Unternehmen dieses
leichter als andere Bewerber erfiillen konnte und diese dann diskriminiert
werden konnten.8* Grundsatzlich ist auch davon auszugehen, dass die Festle-
gung eines Kriteriums, welches eine gesellschaftsrechtliche Einflussmdglich-
keit der Kommune sichern soll, nicht zuldssig ist.8%> Eine Ausnahme kann laut
des BGH nur dann bestehen, sofern nicht anderweitig, beispielsweise mit Hilfe
von vertragsrechtlichen Bestimmungen, die Ziele des EnWG hinsichtlich des
Netzbetriebes in Zukunft erreicht werden kdénnen.’% Anderenfalls wiirden
Bewerber benachteiligt werden, die eigenverantwortlich und somit ohne eine
gesellschaftsrechtliche Einflussnahme durch die Kommune das Netz betreiben
mochten.®” Sauer geht konsequent davon aus, dass das Angebot einer gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligung unzuldssig ist.®® Er argumentiert unter anderem
damit, dass eine gesellschaftsrechtliche Beteiligungsforderung keinen sachli-

801 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 53.

82 Darauf hat das Bundeskartellamt hingewiesen, BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR
66/12, Rn. 53.

803 Briining/Schulz/Brackmann/Tischer, Die Rolle der Kommunen bei der Vergabe von Kon-
zessionen nach § 46 EnWG, 2013, S. 76.

84 LG Kdoln, Urteil vom 06.06.2014, Az. 90 O 169/13, juris-Rn. 55.

85 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 53, vgl. Rn. 97.

806 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 53. Fuir Theobald, in: Danner/Theobald
(Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 145, stellt es wohl nicht lediglich eine
Ausnahme dar: ,Bewertet werden konnen schliefllich auch Formen und Moglichkeiten
zur Partizipation der Kommunen, etwa im Rahmen von gesellschaftsrechtlichen Koope-
rationen”.

807 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, Rn. 53.

808 Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (109 f.); ders., Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 750 f. Diese Ansicht vertritt ebenso Schulz-
Gardyan, N&R 2014, S. 172 (177).
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chen Zusammenhang zum Gegenstand des Konzessionsvertrages und der
Netzbetriebstatigkeit herstelle.8%

Insgesamt zeigt sich, dass eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft
eine Einflussnahme in die Bewertungsmatrix aufnehmen darf und sich sogar
zusichern lassen sollte, wenn es ihr darum geht, Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG zu
verwirklichen. Ein Kriterium, welches der Verfolgung rein kommunalpoliti-
scher Interessen mithilfe eines gesellschaftsrechtlichen Einflusses dienen soll,
ist hingegen nicht zuldssig.

5. Vorantreiben erneuerbarer Energien

Eine weitere Motivation einer Kommune den ortlichen Netzbetrieb zu {iber-
nehmen, konnte darin liegen, andere Wertschopfungsketten im Bereich der
Energiewirtschaft, wie die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien
bzw. deren Vertrieb, zu unterstiitzen. Die Festlegung eines Auswahlkriteri-
ums, welches dieses fordert, ist indessen als duflerst problematisch einzustu-
fen.810 Sonstige Wirtschaftszweige der Energiewirtschaft, namentlich die des
Erzeugungs- und des Vertriebssektors, konnen als Kriterien in die Bewer-
tungsmatrix namlich grundsatzlich nicht aufgenommen werden.8!' Der Grund
hierfiir ist, dass der Energienetzbetreiber und der Strom- und Gaslieferant
keine Identitdt aufweisen, was die Folge der Entflechtungsvorschriften gem.
§§ 6 ff. EnWG ist®?2 und daher nicht der Netzbetreiber {iber die Einspeisung
erneuerbarer Energien in das Verteilnetz entscheidet.’!3 Ein Konzessionsver-
trag darf aus diesem Grund keine Vorgaben mehr zum Betrieb einer Erzeu-
gungsanlage enthalten.®"* Die kommunale Gebietskorperschaft soll die Ziele
ihrer energiewirtschaftlichen Kommunalpolitik im Bereich der Erzeugung und
den Vertrieb nicht dadurch erreichen, indem sie ihre Alleinstellung bei der
Wegenutzungsrechtseinrdumung ausnutzt.’’> Eine Kommune verstofst sonst

89 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im EnWG,
2012, S. 751.

810 Beispielsweise schliefit Holznagel, NordOR 2014, S. 301 (305), solche Kriterien, die einen
Bezug zur Energieerzeugung aufweisen, ganzlich aus.

811 Schau, NdsVBIL. 2013, S. 89 (97). Die Ansicht von Biidenbender, DVBI. 2012, S. 1530
(1533, 1537), welcher die Erzeugung und den Vertrieb von Energie als ein nicht zul&ssi-
ges Auswahlkriterium einstuft, ist somit als richtig anzusehen; siehe auch Holznagel,
DOV 2014, S. 301 (305).

812 Hofimann, NZBau 2012, S. 11 (16); dazu auch Byok/Dierkes, RdE 2011, S. 394 (401).

813 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 58.

814 Kahl/Schmidtchen, RAE 2012, S. 1 (3).

815 Hoch, RAE 2013, S. 60 (61).
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beispielsweise gegen §§ 19,20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.], wenn sie versucht, Einfluss auf den
Vertrieb eines Bewerbers zu nehmen.?¢ Unmittelbar kann der Konzessionéar
nicht darauf einwirken, dass durch dessen Verteilnetz erneuerbare Energie
flief3t.87”

Im Grundsatz hat der Gesetzgeber gem. §8 Abs. 1 EEG, verkiirzt ge-
schrieben, normiert, dass Netzbetreiber verpflichtet sind, Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Energien vorrangig an ihr Netz anzuschlie-
fien und dass die Netzbetreiber gem. § 11 Abs. 1 EEG vorrangig den Strom aus
erneuerbaren Energien oder aus Grubengas abzunehmen, zu tibertragen und
zu verteilen haben. Idealerweise kdnnte ein kommunaleigener Energienetzbe-
trieb das Verteilnetz erweitern, um das Einspeisen von erneuerbaren Energien
dadurch zu beschleunigen.?® Es wird die Meinung vertreten, dass die Ent-
scheidung fiir einen Netzbetreiber nicht davon abhdngen diirfe, ob er einen
Beitrag zur Forderung erneuerbarer Energien leiste.?"” Das vorgebrachte Ar-
gument ist, dass der einzelne Netzbetreiber zu einem solchen Sonderbeitrag
gar nicht in der Lage sei, weil er wie jeder andere Netzbetreiber ohnehin zur
umfassenden Forderung der Stromerzeugung durch erneuerbare Energien ge-
setzlich verpflichtet sei.® Ein Auswahlkriterium des freiwilligen Netzaus-
baus, um unmittelbar erneuerbare Energien zu fordern, ist insgesamt als nicht
zuldssig zu bewerten,®! damit die Einhaltung der eingefiigten Entflechtungs-
vorschriften gewahrleistet wird.

Unabhéangig von gesetzlichen Bestimmungen besteht allerdings die Mog-
lichkeit mittelbar erneuerbare Energien zu fordern.®?? Die kommunalen Ge-
bietskorperschaften konnen, um die regenerativen Energien voranzutreiben,
weitere Schritte einleiten.’? Damit ist gemeint, dass ausschreibende Selbst-

816 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
15.12.2010, Rn. 22 m.w.N.

817 Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (16).

818 Lehnert/Templin/Theobald, VerwArch, Bd. 102 (2011), S. 83 (104); vgl. hierzu auch
§ 14 Abs. 1b S. 1 EnWG.

819 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 36.

80 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 36.

81 Siehe auch Sicker, RAE 2015, S. 1 (7 f.); Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (16) m.w.N,;
Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 142.

82 Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (16).

83 Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (16).
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verwaltungskorperschaften die Betriebskonzepte von den Bewerbern dahin-
gehend {iiberpriifen konnen, ob diese fiir eine Férderung erneuerbarer Ener-
gien einstehen.®?* Denkbar ist beispielsweise, dass die Muttergesellschaft eines
Bewerbers anbietet, innerhalb der Gebietskdrperschaft einige Photovoltaik-
Anlagen, an welchen die Biirger beteiligt sind, zu errichten.8?> Allein
§ 1 Abs. 1 EnWG verlangt von den ausschreibenden Selbstverwaltungskorper-
schaften festzustellen, welche Konsequenzen ihre Auswahlentscheidung im
Hinblick auf die Férderung erneuerbarer Energien hat.52

6. Effizienzwerte

Sehr bedeutsam konnte der Effizienzwert eines Energienetzbetreibers sein, der
sich um die Wegenutzungsrechtseinraumung bewirbt. Der
§12 Abs.1S5.1 ARegV schreibt — verkiirzt dargelegt—vor, dass die Bundes-
netzagentur vor Beginn einer Regulierungsperiode einen bundesweiten Effizi-
enzvergleich fiir die Betreiber von Elektrizitats- und Gasverteilernetzen mit
dem Ziel durchzufithren hat, die Effizienzwerte fiir diese Netzbetreiber zu
ermitteln. Diese Effizienz bezieht sich auf die entstehenden Kosten eines
Netzbetreibers.®”” Mit einem Effizienzwert kann ein Vergleich angestellt und
somit ausgedriickt werden, wie effizient ein Energienetzbetreiber im Verhalt-
nis zu anderen arbeitet.??® Biidenbender geht davon aus, dass dieser festgestellte
Effizienzwert die Leistung eines Energienetzbetreibers widerspiegelt und sich
die ausschreibende Selbstverwaltungskorperschaft daran wesentlich orientie-
ren sollte.®?” Nach seiner Ansicht soll dieser somit das ausschlaggebende Krite-
rium sein, weil lediglich dann die kommunale Entscheidung sachgerecht ist.53
Der Effizienzwert ist fiir Schulz-Gardyan sogar , der beste objektive Anhalts-

824 Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (16); zur im Ergebnis bejahten Zuldssigkeit von Energiebe-
ratungsleistungen siehe Morber/Probst, ZNER 2014, S. 141 (141 ff.).

85 Hofmann, NZBau 2012, S. 11 (16).

826 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 90.

87 Siehe Ruge, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage,
2013, § 18 Rn. 32; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Auflage,
2013, S. 302.

88 Ruge, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 18 Rn. 32.

89 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 47.

80 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 47.
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punkt.”83! Allerdings werden diesbeziiglich Zweifel erhoben.®3?> Nach der An-
sicht von Wegner haben die ermittelten Effizienzwerte gem. § 12 Abs. 2 ARegV
keinen hinreichend bedeutungsvollen Inhalt, um die Effizienz eines jeweiligen
Netzbetriebes aufzuzeigen.®® Der Grund hierfiir ist, dass eine Regulierungspe-
riode bei weitem nicht so lang ist wie die mogliche Laufzeit eines Vertrages
iiber die Wegenutzungsrechtseinraumung.?** Die in den ermittelten Effizienz-
werten enthaltene prognostische Komponente ist jedenfalls als nicht ausrei-
chend einzustufen. Es findet auch i.5.d. § 16 Abs. 1 ARegV ein Abbau der Inef-
fizienzen statt, sodass zu dem kommunalen Auswahlentscheidungszeitpunkt
der gegenwdértig tatsachlich vorhandene Effizienzwert keine zuldngliche Aus-
sagekraft beinhaltet.?®> Auflerdem spricht gegen den Einbezug des Effizienz-
wertes als Auswahlkriterium, dass dieser Investitionen unberiicksichtigt
lasst.83¢ So kann eine betrachtliche Investition den Wert verschlechtern, auch
wenn sich eine solche aus unternehmerischen Griinden gar nicht umgehen
lieBe.?3” Sinnvoll und erforderlich ware es daher zu prognostizieren, ob ein
sich um die Konzession bewerbendes Energieversorgungsunternehmen in

81 Schulz-Gardyan, N&R 2014, S. 172 (175).

82 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 128; Hellermann, Die gemeindliche Entscheidung tiber
die Vergabe von Strom- und Gaskonzessionsvertragen, 2013, S. 34 ff.; Mau/Bormann,
ZNER 2013, S. 459 (462); Schwensfeier, in: Kermel (Hrsg.), Praxishandbuch der Konzessi-
onsvertrdge und der Konzessionsabgaben, 2012, Kapitel 5 Rn. 226. Auch W. Weif§, Ent-
scheidungsspielraume bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 71, Sicker,
RdE 2015, S. 1 (7) und Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts,
3. Auflage, 2013, S. 442, messen den Effizienzwerten keine erhohte Bedeutung bei.

83 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 128; dhnlich Schwensfeier, in: Kermel (Hrsg.), Praxis-
handbuch der Konzessionsvertrige und der Konzessionsabgaben, 2012, Kapitel 5
Rn. 228.

84 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 128; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirt-
schaftsrechts, 3. Auflage, 2013, S. 442. Gem. § 3 Abs. 2 ARegV dauert eine Regulierungs-
periode fiinf Jahre und ein Konzessionsvertrag kann gem. § 46 Abs. 2 S. 1 EnWG mit ei-
ner Laufzeit von bis zu 20 Jahren geschlossen werden.

85 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 128.

86 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 128.

87 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 128.
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Zukunft das jeweils ortliche Netz effizient betreiben wird, was allerdings nur
schwer mdglich ist.53

Dariiber hinaus gébe es enorme Schwierigkeiten, wenn sich ein Netzbe-
treiber aus einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union um die We-
genutzungsrechtseinriumung einer Kommune bewirbt.? Die Bundesnetz-
agentur setzt nur Effizienzwerte fiir die deutsche Netzinfrastruktur fest.’0 Zo6-
ge die Ausschreibungsbehorde einen langst festgelegten Effizienzwert heran,
so konnte ein Bewerber, der aus einem anderen europdischen Mitgliedstaat
stammt, nichts entsprechendes vorweisen und wiirde diskriminiert werden.*!
Dies kann auch fiir interessierte nationale Netzbetreiber gelten, sofern ein ver-
einfachtes Verfahren i.5.d. § 24 ARegV bei einem kleinen Netzbetreiber statt-
findet.?*? In einem solchen Fall fehlte ein individueller Effizienzwert des Netz-
betreibers.®** Wenn der Strom- und Gasnetzbetrieb (re-)kommunalisiert wer-
den soll, liegt ein dhnliches Problem vor. Ein neu gegriindetes oder umge-
wandeltes kommunales Unternehmen konnte keinen brauchbaren Effizienz-
wert aus der Vergangenheit vorweisen, weil dieses bislang noch inaktiv war.
Ein diskriminierungsfreies Auswahlverfahren ist dann ebenfalls nicht gewéahr-
leistet. Bereits dieser Umstand an sich sollte ein ausreichender Grund sein,
dass eventuell vorhandene Effizienzwerte kein zulédssiges Auswahlkriterium
darstellen diirfen. Trotzdem muss die Ausschreibungsbehorde selbstverstand-
lich darauf achten eine effiziente leitungsgebundene Energieversorgung zu
gewahrleisten.84

7. Konzessionsvertragslaufzeit

Die Laufzeit eines abgeschlossenen Konzessionsvertrages zwischen einer
Kommune und einem privaten Netzbetreiber bestimmt, zu welchem Zeit-
punkt eine (Re-)Kommunalisierung des jeweiligen Strom- und Gasversor-

88 Schwensfeier, in: Kermel (Hrsg.), Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und der Kon-
zessionsabgaben, 2012, Kapitel 5 Rn. 226 ff.

89 Ein solcher kann gerade keinen Effizienzwert nach der ARegV aufweisen, siehe
OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/22, juris-Rn. 107.

80 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 128; vgl. auch § 12 Abs. 1 ARegV.

81 Schwensfeier, in: Kermel (Hrsg.), Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und der Kon-
zessionsabgaben, 2012, Kapitel 5 Rn. 226. Denkbar wiére allerdings, dass der Netzbetrei-
ber den Effizienzwert eines analogen nationalen Verfahrens vorlegt.

82 H. Weifi, NVwZ 2014, S. 1415 (1418).

83 H. Weifi, NVwZ 2014, S. 1415 (1418).

84 Zum Effizienzbegriff i.5.d. § 1 Abs. 1 EnWG siehe Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.),
Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 143.
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gungsnetzbetriebes iiberhaupt vorgenommen werden kdnnte. Sofern eine
Gemeinde erst bei der iiberndchsten Wegenutzungsrechtseinraumung selbst
die Netze betreiben mdchte,? stellt sich die Frage, ob auf Grund dessen eine
kiirzere Vertragslaufzeit festgelegt werden und dies dann ein Auswahlkriteri-
um sein darf. Der BGH sieht eine verkiirzte Vertragslaufzeit grundsétzlich als
ein zuldssiges Auswahlkriterium an, weil §46 Abs.2S. 1 EnWG nicht zwin-
gend erfordert, dass die Laufzeit 20 Jahre betrdgt, sondern lediglich eine
Hochstgrenze festgelegt wird.$ Somit wird nicht gegen § 46 EnWG verstof3en,
wenn eine Ausschreibungsbehdrde nicht die Laufzeithdchstgrenze von 20 Jah-
ren wahlt, sondern eine kiirzere, damit eine mogliche (Re-)Kommunalisierung
frither stattfinden konnte.®*” Laut hochstrichterlicher Rechtsprechung kann
also eine kiirzere Vertragslaufzeit vereinbart werden, wenn eine Kommune
das Anliegen hat, nicht 20 Jahre zu warten, um das iibernichste Verfahren zur
Wegenutzungsrechtseinriumung zu veranstalten.54

Im Ergebnis darf mithin eine Kommune grundsétzlich zulassigerweise als
Auswabhlkriterium eine kiirzere Vertragslaufzeit bestimmen, um dann nach
Ablauf  dieser, schneller die Modglichkeit zu erhalten, eine
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes unter den Wettbewerbsbedingun-
gen umzusetzen. Ein Abwarten einer unter Umstanden sogar 20-jahrigen Ver-
tragslaufzeit ist damit nicht zwingend erforderlich.

IV. Festlegungszeitpunkt und Anderungen der Auswahlkriterien

Zu kldren ist nun noch, bis wann eine Ausschreibungsbehoérde die Auswahl-
kriterien einschlieSlich deren genauen Gewichtungen®® festgelegt haben muss
bzw. ob sie nach deren Bekanntgabe iiberhaupt noch rechtmafig Anderungen
vornehmen darf. Ein Netzbetriebsinteressent — und somit auch das kommu-
naleigene Unternehmen — muss sich dann gegebenenfalls auf die neuen rele-
vanten Leistungsanforderungen einstellen.

85 Dazu Theobald, DOV 2009, S. 356 (361).

86  BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 80.

%7 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 80; anders aber zuvor das OLG
Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 125. Sicker, RAE 2015,
S. 1 (9), vertritt, dass eine Vertragslaufzeit von weniger als zehn Jahren nicht mit dem
Ziel der Versorgungssicherheit vereinbar ist.

88 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 80.

89 Zur Gewichtung einzelner Auswahlkriterien siehe Sicker, RAE 2015, S. 1 (9 f.); siehe
auflerdem hierzu Energiekartellbehorde Baden-Wiirttemberg, Musterkriterienkatalog als
Orientierungshilfe vom 09.07.2013, der ebenfalls vom BGH herangezogen wird, siehe
beispielsweise das Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 84.
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Energieversorgungsunternehmen, die ein Interesse an der zukiinftigen
Netzbetriebsdienstleistung zeigen, miissen die Moglichkeit haben, wahrzu-
nehmen, welche genauen Leistungserwartungen die kommunale Gebietskor-
perschaft hat und wie diese prozentual gewichtet werden.8® Fiir ein
(Re-)Kommunalisierungsvorhaben bietet es sich an, dass ein eigener Betrieb
zugeschnitten wird, damit die ausschlaggebenden Auswahlkriterien im Ideal-
fall vollumfanglich bei der spateren Bewertung erfiillt werden kénnen.®' Im
Laufe eines Auswahlverfahrens diirfen die Auswahlkriterien dann keine An-
derungen mehr erfahren, sondern die Gemeinde ist vielmehr an die festgeleg-
te Leistungsbeschreibung gebunden, da die einzuhaltende Transparenz dies
erfordert.® Infolgedessen ist es geboten, dass alle Bewerber gleich behandelt
werden und das gebietet eine vorherige Festlegung der Auswahlkriterien und
ihrer Gewichtung 8%

80 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 35 m.w.N.; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 44 m.w.N. Sofern interessierte Energieversorgungs-
unternehmen ihren Wunsch, die zukiinftigen Netzbetriebsdienstleistungen vorzuneh-
men, angezeigt haben, wird normalerweise ein Verfahrensbrief ausgegeben, der die
Auswahlkriterien samt Gewichtung enthélt, siehe Heim, Konzessionswettbewerb und
Kooperation beim Netzbetrieb, 2015, S. 17; Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.),
Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,§ 9 Rn. 88.

%1 Eine kommunale Gebietskorperschaft darf aber keinesfalls die Auswahlkriterien derart
festlegen, dass im Ergebnis nur der potentielle kommunale Netzbetreiber die Erwartun-
gen erfiillen kann, weil ein solches Vorgehen nicht mehr dem Gebot der Diskriminie-
rungsfreiheit gentigt, Sodan, LKV 2013, S. 433 (439 f.) und ebenso diirfen die Auswahl-
kriterien nicht so gewichtet werden, dass ein Vorteil entsteht, Hich, RAE 2013, S. 60 (66).
Infolgedessen kann aber nach Erstellung der Bewertungsmatrix ein kommunaler Netz-
betrieb errichtet werden, der die festgelegten Kriterien bestmoglich erfiillt.

82 LG Leipzig, Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 34; OVG NRW, Beschluss
vom 10.02.2012, Az. 11 B 1187/11, juris-Rn. 35 ff. m.w.N; VG Aachen, Beschluss vom
13.09.2011, Az. 1 L 286/11, juris-Rn. 24. Skeptisch hinsichtlich spaterer Anderungen sind
auch Byok/Dierkes, RAE 2011, S. 394 (399) und abgelehnt werden solche strikt von Sauer,
EWeRK 2014, S. 59 (S. 63 f.). Viel kulanter hingegen ist Albrecht, in: Schneider/Theobald
(Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 95, welcher ein diskrimi-
nierungsfreies und transparentes Verfahren als nicht gefdhrdet ansieht, wenn die Aus-
wahlkriterien und deren Gewichtung auch noch spater geandert werden. Vorausset-
zung ist fiir ihn dann jedoch, dass alle Interessenten Kenntnis von den Anderungen er-
langen und gegebenenfalls die Frist zur Abgabe des Angebots verlangert wird.

83 LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013, NZBau 2014, S. 250 (253); LG Leipzig, Urteil vom
16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 35; vgl. hierzu W. Weif}, Entscheidungsspielraume
bei der Konzessionierung nach § 46 EnWG, 2015, S. 41.
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Laut Aussage des VG Aachen muss eine Kommune das gesamte Auswahl-
verfahren beenden und es darf mithin nicht fortgefithrt werden, wenn eine
Anderung iiber eine genauere Formulierung oder anderweitige Verdeutli-
chung der Auswabhlkriterien hinausgeht.®® Eine nicht nachvollziehbare und
daher willkiirliche Anderung der Auswahlkriterien bzw. deren Gewichtung
ist nicht zulassig.®>® Jedoch muss es immer eine Frage des Einzelfalls sein, ob
von einer Anderung auszugehen ist oder nur eine Konkretisierung vorliegt,
die beispielsweise aufgrund einer Nachfrage eines Interessenten vorgenom-
men wird. Eine Konkretisierung ohne Vornahme einer inhaltlichen Anderung
tangiert das Transparenzgebot nicht, sofern alle Interessenten dariiber infor-
miert werden. Diese sonst mit weitreichenden Konsequenzen verbundene
Vorgehensweise ist notwendig, um zu gewdhrleisten, dass sich alle Bewerber
umfassend auf die Kriterien einlassen konnen und ferner haben auch weitere,
unter Umstinden aufgrund der Anderung neu interessierte Energienetzbe-
treiber die Chance, sich um das Wegenutzungsrecht zu bewerben.5%

V. Pattsituation

1. Kein Auswahlermessen der ausschreibenden Selbstverwaltungskor-
perschaft

Eine praktisch wohl seltene, aber mogliche Situation liegt vor, wenn eine
kommunale Ausschreibungsbehorde mehrere Angebote erhilt und die Inte-
ressenten auf Grundlage der zuvor festgelegten Auswahlkriterien gleich be-
wertet werden. Rechtsprechung®” und Literatur®>® haben sich mit einer Pattsi-

84 VG Aachen, Beschluss vom 13.09.2011, Az. 1 L 286/11, juris-Rn. 26. Im Ubrigen verstofit
eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft auch gegen das Transparenzgebot und
die Diskriminierungsfreiheit, wenn eine Auswahlentscheidung getroffen und mitgeteilt
wurde und danach von ihr eine Neubewertung mit der Folge in Auftrag gegeben wird,
dass sich die Reihenfolge der Bieter dndert und angeblich ein kommunales Unterneh-
men (Stadtwerke Leipzig) gewonnen haben soll, LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013,
NZBau 2014, S. 250 (253). Kritische Anmerkungen zu diesem Urteil hinsichtlich der Be-
grilndung von Sauer, EWeRK 2014, S. 59 (63 ff.).

%5 LG Diisseldorf, Urteil vom 11.12.2014, Az. 37 O 69/14, juris-Rn. 35, 65. In diesem einstwei-
ligen Rechtsschutzfall stand die Bewertung und somit auch die Gewichtung fest. Da-
nach wurde allerdings eine andere Gewichtung der Kriterien vorgenommen, sodass das
urspriinglich durchgesetzte Unternehmen dann nicht mehr die beste Bewertung hatte,
sondern ein anderer Bewerber (juris-Rn. 7 ff.).

86 VG Aachen, Beschluss vom 13.09.2011, Az. 1 L 286/11, juris-Rn. 26.

87 Siehe nur LG Diisseldorf, Urteil vom 26.02.2014, Az. 37 O 87/13 (EnW) U; LG Leipzig,
Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12.
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tuation auseinandergesetzt. Allerdings ging es nicht speziell um das Problem
einer Bevorzugung eines kommunalen Unternehmens, wenn dieses am Ende
des Verfahrens gleich bewertet wurde. Im Hinblick auf ein
(Re-)Kommunalisierungsvorhaben steht die Kommune vor dem Problem, ob
sie beim Vorliegen einer solchen Konstellation ihren eigenen interessierten
Netzbetrieb ausnahmsweise rechtmaflig bevorzugen darf.

Einerseits kann vertreten werden, dass die Wegenutzungsrechtseinrdu-
mung an das kommunaleigene Unternehmen zwingend als rechtmaflig ange-
sehen werden miisste, da der ausschreibenden Selbstverwaltungskorperschaft
im Falle einer Pattsituation der Bewerber zumindest beziiglich dieser letzten
Entscheidung des gesamten Verfahrens kein diskriminierendes oder intrans-
parentes Verhalten vorgeworfen werden konnte. Nach Ansicht des LG Leipzig
miisse der Kommune ein Auswahlermessen zustehen, wenn sich am Ende des
Verfahrens eine Pattsituation ergeben sollte, weil die Pflicht einer Festlegung
ihres Auswahlermessens im Vorhinein nicht sachgerecht sei.®® Daraus ist zu
folgern, dass bei Beteiligung eines kommunalen Unternehmens dieses ausge-
wahlt werden diirfte und gleichfalls rechtméfiig das Wegenutzungsrecht ein-
geraumt bekdame. Weiterhin wird die Ansicht dadurch gefestigt, dass die aus-
schreibende Selbstverwaltungskorperschaft somit auch beispielsweise nicht
zur Durchfiihrung eines Losverfahrens gezwungen werden konne®® oder gar
zu einer erneuten Durchfithrung eines Auswahlverfahrens, weil zuvor der
Wettbewerb ordnungsgemafs stattgefunden habe.5¢!

Diese Meinung, welche der Ausschreibungsbehorde ein solches Auswahl-
ermessen zugesteht, ist nicht tiberzeugend.’®> Wenn der eigene Netzbetriebs-
bewerber die gleiche Bewertung wie ein anderer Bewerber, welcher aus der

8 Siehe nur Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im
EnWG, 2012, S. 763 ff.

89 LG Leipzig, Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 47. Kritik hinsichtlich dieses
Urteils duflert ebenfalls Miiller, IR 2013, S. 86 (87), weil das LG Leipzig nicht erlautert,
weshalb der ausschreibenden Selbstverwaltungskorperschaft ein Auswahlermessen zu-
stehen solle, da es eben keine Norm gebe, welche ein solches Ermessen begriinde. Wie
die eben genannte Entscheidung des LG Leipzig zeigt sich gleichfalls Danner, in:
ders./Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 124 m.w.N., sehr
kommunalfreundlich und gewéhrt den Kommunen einen , Beurteilungsspielraum”.

80 LG Leipzig, Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 48.

%1 LG Leipzig, Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 50. Anders muss der Fall
jedoch bewertet werden, wenn das zuvor veranstaltete wettbewerbliche Auswahlver-
fahren derart mit einem Fehler behaftet war, dass die Durchfithrung eines erneuten Ver-
fahrens erforderlich ist, weil es sich auf das Endergebnis auswirken konnte.

862 Miiller, IR 2013, S. 86 (87).
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privaten Wirtschaft stammt, erhalt, darf sich eine kommunale Gebietskorper-
schaft nicht ohne weiteres zu Gunsten des eigenen Unternehmens entschei-
den.® Der begriindungsfreien Bevorzugung stehen die Normen entgegen,
welche gerade eine diskriminierungsfreie Wegenutzungsrechtseinrdumung
erfordern.’** Eine von mehreren vorgeschlagenen Losungsmoglichkeiten, um
eine endgiiltige Entscheidung beim Vorliegen einer Pattsituation herbeizufiih-
ren, ist gerade, dass die ausschreibende Selbstverwaltungskorperschaft das
Auswahlverfahren mit der Festlegung neuer Kriterien wiederholen kann.8%
Hervorgehoben werden muss allerdings, dass sie es ,kann”.8¢ Solange jedoch
der Gesetzgeber nicht aktiv wird und die Wiederholung eines kompletten
Auswahlverfahrens bestimmt, kann die erneute Durchfithrung keine Pflicht
fiir eine Ausschreibungsbehorde darstellen. Diese legt die Bewertungskriteri-
en regelmafig nach lokalen Gegebenheiten fest und sie kann zumindest nicht
ohne eine gesetzliche Bestimmung dazu verpflichtet werden, ein erneutes
Auswabhlverfahren durchzufithren, um dann zwingend andere Kriterien fest-
zulegen oder zu gewichten, nur damit am Ende nicht wieder eine Pattsituation
entsteht.5” Allerdings handelt es sich hierbei um eine denkbare Losungsmog-
lichkeit und es steht ihr frei, diese auch zu nutzen.8¢ Idealerweise konnte die
Gemeinde bereits bei der Festlegung der Auswahlkriterien ebenso die Kriteri-
en nennen, welche im Falle einer Pattsituation spater ausschlaggebend sein
sollen.’® Denkbar wére eine bestimmte Schwerpunktsetzung auf ein oder
mehrere zuvor bestimmte Auswahlkriterien, die fiir eine kommunale Selbst-
verwaltungskorperschaft besonders prioritar sind und nur denen sich die zu-

83 Siehe dazu ohne (Re-)Kommunalisierungsbezug Sauer, Das Recht der Vergabe von
Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 763 ff.

84 Ohne konkret auf eine Pattsituation einzugehen, in welcher sich gleichfalls ein kommu-
nales Unternehmen befindet, nennt Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 763, in diesem Zusammenhang daher vollig
zu Recht Normen, wie beispielsweise § 46 Abs. 1 EnWG, welche die Diskriminierungs-
freiheit des Verfahrens fordern.

85 Miiller, IR 2013, S. 86 (87).

86 Davon geht Miiller, IR 2013, S. 86 (87), offenbar auch aus und nicht von einer Pflicht zur
Wiederholung des gesamten Auswahlverfahrens.

%7 Haufig ist aber davon auszugehen, dass die ausschreibende Selbstverwaltungskorper-
schaft im Verfahren gerade keine gehaltvollen Bewertungskriterien bestimmt hat, wenn
es spater zu einer Pattsituation kommt, vgl. Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom-
und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 763.

868 Flr Miiller, IR 2013, S. 86 (87) gibt es nicht nur eine Moglichkeit, die Pattsituation recht-
mafig zu 16sen.

89 Dies ist ein weiterer Vorschlag von Miiller, IR 2013, S. 86 (87).

149

1P 218.79.218.80, am 24.01.2026, 14:52:04.
Inhatts I

lich geschitzter Inhalt.

f0r oder In


https://doi.org/10.5771/9783828866218

ndchst gleichbewerteten Bewerber im Falle einer Pattsituation nochmals un-
terziehen miissten. Eine echte Wahlmoglichkeit zur Herbeifithrung einer Ent-
scheidung im Rahmen einer Pattsituation kann somit auch ein Losverfahren
sein.?”% In jedem Fall ist die Entscheidung ebenfalls frei von einer Diskriminie-
rung, weil der Zufall diese trifft.5!

Zur Erfiillung des (Re-)Kommunalisierungswunsches kann also nicht das
kommunale Unternehmen privilegiert werden, da die erforderliche Diskrimi-
nierungsfreiheit dann nicht gewahrt ist. Die Ausschreibungsbehorde sollte al-
so beispielsweise nach der Ansicht von Sauer losen.®”? Die Kommune kann
nicht gezwungen werden eine bestimmte dieser Losungsmoglichkeiten zu
wiéhlen, aber eine muss sie wéahlen, um den Grundsatz der Diskriminierungs-
freiheit und dem Transparenzgebot zu gentigen.

2. Altkonzessionir und die Beachtung von Grundrechten

Wenn ein potentieller Energienetzbetreiber in der bestehenden Pattsituation
der Altkonzessionar ist, konnte ein spezieller Bewerbergleichstand vorliegen.
Der kommunaleigene Netzbetreiberinteressent einer ortlichen Gebietskorper-
schaft kann nicht der Altkonzessiondr sein, weil der Netzbetrieb gerade
(re-)kommunalisiert werden soll. Moglich erscheint, dass sich der Altkonzes-
sionar auf Grundrechte berufen kann, was sich auf das
(Re-)Kommunalisierungsvorhaben negativ auswirkte. Eine kommunale
Selbstverwaltungskorperschaft muss vor allem Art. 14 GG berticksichtigen 873
Der Schutzbereich des Art. 14 GG ist er6ffnet”* und der Eingriff in das Eigen-
tumsrecht des Altkonzessionars liegt in der Netziiberlassungspflicht, obwohl
diese nicht erforderlich ist, um den Zweck eines Wettbewerbs zu erreichen.875
Gerade wegen der Eigentumsgarantie des Altkonzessiondrs wird in diesem
Zusammenhang daher von der Notwendigkeit einer verfassungskonformen

80 Dies ist ein Vorschlag von Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 763.

81 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im EnWG,
2012, S. 763.

82 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 763.

83 LG Leipzig, Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 59 m.w.N., welches zugleich
Art. 12 GG erwéhnt; Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht,
Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 135; Pippke/Gafiner, RAE 2006, S. 33 (38).
Nur auf das Eigentum beziehend siehe LG Diisseldorf, Urteil vom 26.02.2014, Az. 37 O
87/13 (EnW) U, juris-Rn. 38 f.

874 Vgl. oben unter E.IIL.3.c.

85 LG Leipzig, Urteil vom 16.11.2012, Az. 5 O 2822/12, juris-Rn. 59 m.w.N.
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Auslegung ausgegangen.®’¢ Teilweise wird in der Literatur eine Privilegierung
des Altkonzessionars bzw. bisherigen Eigentiimers des Netzes abgelehnt,’”
weil die Kommune einen Beurteilungsspielraum habe.?”8 An dieser Stelle ist
eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich. Sofern die Kommune nicht
von einer der oben genannten Losungsmoglichkeiten — zum Beispiel einem
Losverfahren — Gebrauch macht, ist eine verfassungskonforme Auslegung zu
Gunsten des Altkonzessionars vertretbar und der Ansicht, welche in einem
solchen Falle die Kommune verpflichtet, den Altkonzessionar zu konzessio-
nieren, zuzustimmen. Anders muss die Beurteilung in der Tat ausfallen, wenn,
wie hier, eine Auswahlfreiheit verneint wird, um ein transparentes und dis-
kriminierungsfreies Verfahren zu gewahrleisten. Wenn sich jedoch die Aus-
schreibungsbehérde fiir ein Losverfahren entscheidet und dabei der Altkon-
zessiondr nicht gewinnt, ist von einem diskriminierungsfreien Vorgang aus-
zugehen, weil im vorausgehenden Wettbewerb der Altkonzessionar die Chan-
ce hatte, sich direkt gegen andere Bewerber durchzusetzen.$” Ahnlich verhilt
es sich, wenn die Ausschreibungsbehorde sich dazu entschlieit, ein neues
Auswahlverfahren durchzufiihren. Wie oben bereits ausgefiihrt, kann die
Gemeinde namlich nicht frei entscheiden, wer von den in der Pattsituation in-
volvierten Bewerbern das Wegenutzungsrecht eingerdumt bekommt.? Die
oben genannten Losungsmoglichkeiten dienen einem diskriminierungsfreien
und transparenten Verfahren und der Ausschreibungsbehérde wird es damit
verwehrt einen Bewerber bevorzugt auszuwahlen.

Wenn allerdings das gesamte Auswahlverfahren wiederholt wird, privile-
giert die Kommune keinen der Bewerber und jeder hat erneut die Chance, im
Wettbewerb zu obsiegen. Eine verfassungskonforme Auslegung hatte nur
dann eine Relevanz, wenn die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft ihr
eigenes Unternehmen und nicht den Altkonzessionar bevorzugen wiirde. Die-
se Situation wird aber nicht eintreten, wenn eine der oben genannten Lo-

86 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 29, 135.

87 Danner, in: ders./Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 124; Byok,
RdE 2008, S. 268 (272 £.).

8 Danner, in: ders./Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 124.

89 Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG,
2012, S. 764.

80 Davon geht aber wohl Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energie-
recht, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 29, aus. Dieses Problem der ver-
fassungskonformen Auslegung stellt sich aber dann nicht mehr, sofern die Ausschrei-
bungsbehorde sich nicht direkt fiir einen der gleich bewerteten Bewerber entscheidet,
sondern ein weiterer Akt, wie beispielsweise das Losverfahren, durchgefiihrt wird.
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sungsmoglichkeiten angewendet wird. Hat die Kommune zu Beginn des
Auswabhlverfahrens bereits festgelegt, welche Kriterien im Falle einer Pattsitu-
ation entscheiden sollen, wird der Grundsatz der Diskriminierungsfreiheit
und des Transparenzgebotes erfiillt.

V1. Ergebnis

Die Festlegung und Gewichtung von Auswahlkriterien bieten einer Kommune
viele Moglichkeiten den Netzbetrieb im Vorwege nach den eigenen Wiinschen
zu bestimmen. Selbstverstandlich hat die Einfligung des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG
jedenfalls dazu gefiihrt, dass die Kriterien gem. § 1 EnWG bei der Erstellung
einer Bewertungsmatrix einbezogen werden miissen. Die in § 1 Abs. 1 EnWG
genannten Ziele miissen dabei lediglich beriicksichtigt werden und die Ausle-
gung des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG stellt klar, dass weitere Auswahlkriterien ne-
ben denen des § 1 Abs. 1 EnWG moglich sind. Wenn die aufgestellten Kriteri-
en die in §1 Abs. 1 EnWG aufgefiihrten abdecken, muss einer kommunalen
Gebietskorperschaft somit zugestanden werden, weitere Kriterien aufzuneh-
men. Diese miissen dann aber von jedem Bewerber erfiillbar sein. Einer Kom-
mune darf es erst dann mdglich sein, weitere Kriterien festzulegen, wenn sie
ihrer Beriicksichtigungspflicht hinsichtlich §46 Abs.3S.5 EnWG i.V.m.
§ 1 EnWG nachgekommen ist.

Die fiskalischen Interessen, die Arbeitsplatzsicherung sowie eine verkiirz-
te Vertragslaufzeit, konnen zulassige Kriterien darstellen. Hingegen ist eine
Festlegung in der Bewertungsmatrix, welche einen Unternehmenssitz in der
Gebietskorperschaft fordert ebenso wie das unmittelbare Vorantreiben erneu-
erbarer Energien als unzuldssiges Auswahlkriterium einzustufen. Das Kriteri-
um der Einfluss- und Mitgestaltungsmoglichkeit ist nur innerhalb eines engen
Rahmens zuldssig. Der Effizienzwert eines Netzbetreibers ist ein zu beriick-
sichtigendes Kriterium, darf allerdings nicht als wesentlicher MafSstab heran-
gezogen werden.

Auswabhlkriterien miissen vor Beginn eines Verfahrens festgelegt und ge-
wichtet werden. Sind wesentliche Anderungen nétig, so ist im Zweifel das
Auswahlverfahren zu beenden und muss neu begonnen werden.

Sollte eine Pattsituation eintreten, an der das kommunaleigene Unterneh-
men beteiligt ist, darf dieses nicht bevorzugt ausgewahlt werden und unmit-
telbar das Wegenutzungsrecht i.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG erhalten. Hierfiir sind
weitere Schritte, wie beispielsweise ein Losverfahren, erforderlich. Im Wesent-
lichen &@ndert sich selbst dann nichts, wenn sich sogar der Altkonzessionar in
der Pattsituation befindet.
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G. Behordliche Mainahmen und Rechtsschutz unterlegener
Bewerber bei rechtswidriger (Re-) Kommunalisierung

Sollte die Umsetzung einer (Re-)Kommunalisierung aus behdrdlicher Sicht
gegen Vorschriften wie § 19 GWB, § 46 EnWG oder kommunalrechtliche Rege-
lungen verstofien, wird gegen den Netzbetreiberwechsel, welcher zu Gunsten
der Gebietskorperschaft stattfindet, regelméflig vorgegangen. Die privaten
Strom- und Gasnetzbetreiber verfolgen verstindlicherweise ein wirtschaftli-
ches Interesse und haben ein Recht auf ein rechtméfiiges Auswahlverfahren,
damit ein Wettbewerb entsteht. Gegebenenfalls suchen diese Marktteilnehmer
daher auch eigenen Rechtsschutz.

I. Behorden

1. Bundesnetzagentur und kumulatives Tatigwerden eines Zivilgerichts

Ein Téatigwerden der Bundesnetzagentur (Regulierungsbehorde) kommt in
Betracht, wenn diese einen (Re-)Kommunalisierungsvorgang als fehlerhaft
einstuft. Durch die Bundesnetzagentur werden Mafinahmen auf Grundlage
des EnWG getroffen.

Die zentralen Normen hinsichtlich der Zustandigkeit der Bundesnetzagen-
tur sind die §§ 54 ff. EnWG. Der Zweck des § 54 EnWG liegt darin, zu regeln,
welche Behorde im formellen Sinne fiir die Vollziehung der Regelungen des
EnWG zustandig ist.88! Gem. § 54 Abs. 1 EnWG nehmen die Aufgaben der Re-
gulierungsbehorde die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommu-
nikation, Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur) und nach Mafigabe des
Absatzes 2 die Landesregulierungsbehdrden wahr. Diese Norm entscheidet
somit iiber die Zustdndigkeit einer Behorde, die bei einer rechtswidrigen
(Re-)Kommunalisierung die Einhaltung der EnWG-Regelungen verlangen

881 Schmidt-Preuf, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 54 EnWG Rn. 1.
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kann. Grundsitzlich ist die Bundesnetzagentur zustindig, wenn es um die
Einhaltung der Wegenutzungsrechtseinriumung gem. § 46 EnWG geht.®® Ei-
ne Landesregulierungsbehorde, deren Zustindigkeiten in § 54 Abs. 2 EnWG
enumerativ aufgelistet sind, ist nicht zustandig, wenn gegen § 46 EnWG ver-
stoflen wird.’83 Nur in einigen Féllen, wie bereits der § 46 Abs. 5 EnWG ver-
deutlicht, kann eine Zustandigkeit der Kartellbehérden angenommen wer-
den.8%

Die Bundesnetzagentur hat die Befugnis mittels Erméchtigungsgrundlage
gem. § 65 EnWG, welche eine Generalklausel darstellt, Verwaltungsakte zu
erlassen.’® Sie ergreift auch auf dieser Grundlage aufsichtsrechtliche Mafs-
nahmen.®¢ Indes besteht ein Streit darum, ob nicht die Bundesnetzagentur
§ 30 EnWG und § 31 EnWG anwenden miisste.®8” Das wesentliche Problem ist
die Stellung des § 46 EnWG, welcher sich erst im Abschnitt 4 und dem dorti-
gen Teil 5 befindet. Zu hinterfragen ist somit auf welcher Grundlage die Bun-
desnetzagentur handeln darf, falls eine kommunale Selbstverwaltungskorper-
schaft im Rahmen eines Auswahlverfahrens nicht die Vorgaben einhilt, wel-
che aus § 46 EnWG resultieren.

Teilweise wird angenommen, dass es schlussendlich nicht rechtlich erheb-
lich sei, ob § 65 EnWG oder § 30 Abs. 2 EnWG von der Bundesnetzagentur an-
gewendet wird, weil die behordlichen Handlungsmoglichkeiten dieser Norm

82 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
21.05.2015, Rn. 9. Zur bejahten Zustindigkeit in einem Fall, bei dem es um eine Uber-
eignung bzw. Besitzverschaffung des Netzes ging, BNetzA, Beschluss vom 26.01.2012,
Az.BK611-052,S.9 f.

83 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (103); Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien
der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzes-
sionsvertragen, 2011, S. 81.

84 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
15.10.2010, Rn. 9.

85 Wende, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 65 EnWG Rn. 1.

86 BNetzA, Beschluss vom 19.06.2012, Az. BK6 11-079, S. 11; BNetzA, Beschluss vom
26.01.2012, Az. BK6 11-052, S. 9. Allerdings wurde letzterer durch das OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 137/12 (V), wieder aufgehoben und weist unter an-
derem nochmal auf die Einhaltung eines diskriminierungsfreien Auswahlverfahrens
gem. § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG hin, juris-Rn. 153. Der BGH, Beschluss vom 03.06.2014,
Az. EnVR 10/13, bestitigt die Aufhebung des Beschlusses.

87 Siehe Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (232 f.).
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vergleichbar seien und kein Rechtsbehelf allein damit begriindet werden kon-
ne, dass die Behorde nicht die zutreffende Ermachtigungsgrundlage zugrunde
gelegt habe.® Trotzdem ist es in einem Rechtsstaat erforderlich, dass eine Be-
horde, also hier die Bundesnetzagentur als obere Bundesbehorde, die korrekte
Norm heranzieht, um eine aufsichtsrechtliche Mafinahme wegen Nichteinhal-
tung der Vorgaben aus § 46 EnWG zu erlassen.

Mafsnahmen, die zur Einhaltung des § 46 EnWG durch die Bundesnetz-
agentur erlassen werden, koénnen namlich nicht auf §30EnWG und
§31 EnWG gestiitzt werden, sodass nur die allgemeine Vorschrift gem.
§ 65 EnWG einschldgig sein kann.®® Der Wortlaut des § 30 Abs. 1S.1 EnWG
macht nicht deutlich, ob diese Norm auf alle Regelungen innerhalb des EnWG
Anwendung findet.’® Gegen eine Anwendung von §30EnWG und
§ 31 EnWG spricht die Systematik des Gesetzes, weil diese im Abschnitt 4 des
dritten Teils des EnWG normiert sind und somit der § 30 Abs. 1 EnWG nur
hinsichtlich dieses Teils angewendet werden darf.®#*! Ein weiteres systemati-
sches Argument ldsst sich aus dem gesetzlichen Beispiel gem.
§ 30 Abs. 1 Nr. 1 EnWG herleiten, weil dort lediglich auf die Abschnitte 2 und
3 des dritten EnWG-Teils verwiesen wird.®*? Es gibt keinerlei Hinweise darauf,
dass die Vorschriften ab dem 4. Teil des EnWG, wie insbesondere der hier re-
levante § 46 EnWG, erfasst sein sollen. Vielmehr zeigt bereits § 65 EnWG auf-
grund der systematischen Stellung im Teil 8 mit dem Titel ,Verfahren und

88 Theobald/Werk, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 66. EL 2010, § 65 EnWG
Rn. 39; dazu auch Franke, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft,
4. Auflage, 2013, § 19 Rn. 81.

89 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (103); Biidenbender, Entscheidungskriterien der Gemeinden
bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen,
2011, S. 81 £f., geht auf diese Problematik nicht ein, sondern setzt die Anwendbarkeit des
§ 65 EnWG offenbar voraus.

80 Hingegen wollen Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (232) aus dem Wortlaut ableiten
konnen, dass es sich beim § 30 Abs. 1 S. 1 EnWG um eine Generalklausel handelt. Der
Wortlaut gibt allerdings keinen Aufschluss {iber den Anwendungsumfang, sodass die-
ses Argument allein nicht tiberzeugen kann.

1 Weyer, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 1),
3. Auflage, 2014, § 30 EnWG Rn. 17; siehe auch in Bezug auf § 30 Abs. 1 EnWG und des-
sen Einstufung als abschlielende Regelung i.S5.d. § 111 Abs. 1 und 2 EnWG im Bereich
des Netzanschlusses- und zugangs, ders., RAE 2012, S. 354 (355 f., 358).

82 Weyer, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 1),
3. Auflage, 2014, § 30 EnWG Rn. 17. Eine andere Ansicht vertreten Schray/Tischmacher,
ZNER 2013, S. 229 (232), die einwenden, dass es sich ja gerade um Regelbeispiele hande-
le.
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Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichtsverfahren” die Geltung fiir alle anderen
aufsichtsrechtlichen Fille, jedenfalls nicht fiir den Teil 3. Dies wird ebenfalls
mit Hilfe der Gesetzesbegriindung zum § 30 EnWG deutlich, dass dieser auf
jeden Fall nicht herangezogen werden darf, wenn die Einhaltung des
§ 46 EnWG {iberpriift werden soll.?® Die Bundesnetzagentur muss also von
§ 65 EnWG Gebrauch machen, wenn sie eine aufsichtsrechtliche Verfiigung
beziiglich § 46 EnWG erlassen mdochte.8%

Adpressiert werden kann eine Aufsichtsmainahme i.5.d. § 65 EnWG vor al-
lem an ein Unternehmen.®® Der Begriff des Unternehmens ist sehr weit zu
verstehen und entscheidend ist, dass eine wirtschaftliche Betatigung stattfin-
det.®® Diskutiert wird in diesem Zusammenhang, ob eine kommunale Ge-
bietskorperschaft im Falle der Wegenutzungsrechtseinriumung als Unter-
nehmerin i.5.d. § 65 EnWG angesehen werden kann.®” Biidenbender subsumiert
eine Kommune im Hinblick auf § 19 und § 20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] unter den Kkartellrechtlichen Unter-
nehmensbegriff, wenn sie ein Wegenutzungsrecht einraumt.® Aufgrund des-

83 So heif8t es in der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/3917, S. 36 (linke Spalte): , Die Vor-
schrift ist Grundlage der nachtréaglichen Missbrauchsaufsicht tiber die Einhaltung der
Bestimmungen der Netzregulierung der Abschnitte 2 und 3 (Ex-post-Aufsicht).” Der
Gesetzgeber liefle bei einer anderen Ansicht auflerdem keinen ausreichenden Anwen-
dungsbereich fiir den § 65 EnWG zu, wenn grundsatzlich der § 30 EnWG einschlagig
ware.

84 Dies wird auch durch BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 14,
deutlich.

85 Theobald/Werk, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 66. EL 2010, § 65 EnWG
Rn. 17; Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage,
2015, § 65 Rn. 6.

86 Theobald/Werk, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 66. EL 2010, § 65 EnWG
Rn. 18. Es soll ein ,funktioneller Unternehmensbegriff” gelten, so Wende in: Séacker
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014,
§ 65 EnWG Rn. 21 m.w.N.

87 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (103), lasst dies im Ergebnis offen, weil nach seiner Ansicht
,das Kartellrecht umfassende Aufsichts- und Sanktionsmdoglichkeiten gegeniiber der
gemeindlichen Auswahlentscheidung bietet und deshalb kein praktisches Bediirfnis fiir
eine zusétzliche regulierungsrechtliche Kontrolle besteht.”

88 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertréagen, 2011, S. 67 ff.;
Byok/Dierkes, RAE 2012, S. 221 (227) tendieren eher dazu, die Kommune nicht als Unter-
nehmerin 1.S.d. § 65 Abs. 1 EnWG anzusehen, weil fir die nur die in § 3 Nr. 18 EnWG
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sen wird auch die Ansicht vertreten, dass die kommunalen Selbstverwal-
tungskorperschaften dann als Adressat von Aufsichtsmafinahmen gem.
§ 65 EnWG in Betracht kommen, wenn das Verfahren zur Einrdumung eines
energiewirtschaftlichen Wegenutzungsrechts nicht den Anforderungen des
§46 EnWG entspricht.?® Weil die Kommune der Normadressat des
§ 46 EnWG ist, muss auch gegen diese durch die Bundesnetzagentur vorge-
gangen werden diirfen.”

Bislang wurde auf Mafinahmen eingegangen, die ex-post ergehen. Die
Frage ist nun, ob die Bundesnetzagentur bereits zu einem fritheren Zeitpunkt
ein aus ihrer Sicht rechtswidriges (Re-)Kommunalisierungsvorhaben gem.
§ 65 EnWG unterbinden darf. § 46 EnWG und ebenso sonstige einfachgesetzli-
che Regelungen sagen dariiber direkt nichts aus. Die Einfiigung des
§46 Abs.2S5.4 und S.5 EnWG im Rahmen der EnWG-Novelle stellen aller-
dings indirekt klar, dass die Bundesnetzagentur auch frithzeitiger MafSnah-
men ergreifen konnen muss.”! § 46 Abs. 2 S. 5 EnWG ermoglicht der Bundes-
netzagentur im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt Entscheidungen
iiber den Umfang und das Format der zur Verfiigung zu stellenden Daten
durch Festlegung gegeniiber den Energieversorgungsunternehmen treffen zu
konnen. Der Gesetzgeber zeigt mit dieser Vorschrift auf, dass die Bundesnetz-
agentur bereits vor dem Abschluss eines Wegenutzungsrechtsvertrages han-

legaldefinierten Energieversorgungsunternehmen darunter fallen und mdchten also
zwischen dem Kkartell- und regulierungsrechtlichen Unternehmensbegriff unterscheiden.

89 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertrdgen, 2011, S. 81 £.;
Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 144. Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (103) und ders. RdE,
2011, S. 1 (6 f.), geht tendenziell wegen der Gesetzessystematik des EnWG, welche sich
auf Energieversorgungsunternehmen und vor allem Netzbetreiberunternehmen bezieht,
nicht davon aus. Er argumentiert damit, dass sich § 30 EnWG ausweislich des Wortlau-
tes nur an Netzbetreiber richte und § 65 EnWG eine solche Beschrankung nicht enthiel-
te. Diese systematische Auslegung ist allerdings nicht haltbar. Es zeigt sich gerade, dass
der Gesetzgeber im Rahmen des § 65 EnWG die Kommune als Unternehmen und somit
Adressat der Norm erfassen wollte, weil sonst im § 65 EnWG, wie im § 30 EnWG, der
Netzbetreiber oder zumindest Energieversorgungsunternehmen und nicht das begriff-
lich weiter gefasste Unternehmen genannt worden ware.

%0 Vegl. Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der
Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011,
S. 82; siehe auch BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 15 f.

o1 Vel. Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (232).
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deln darf und somit gleichfalls anderweitige Mafinahmen zu diesem frithen
Zeitpunkt zuldssig sein miissen.

Die Bundesnetzagentur darf den Abschluss eines Konzessionsvertrages im
Vorwege verbieten, sofern eine Gemeinde unzulédssige Entscheidungskriterien
einbeziehen wird.”? Sie hat also die Moglichkeit eine drohende unrechtmaflige
(Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes zu ver-
hindern. Im Jahr 2010 und somit vor der EnWG-Novelle 2011 gingen die Bun-
desnetzagentur und das Bundeskartellamt noch davon aus, dass die Bundes-
netzagentur lediglich nach einem neuen Vertragsabschluss Befugnisse zur
Durchsetzung von konzessionsrechtlichen Anspriichen haben soll, weil nur
dann ein regulierungsrechtliches Problem aufgrund des dann bestehenden
gesetzlichen Schuldverhaltnisses gem. § 46 Abs. 2 EnWG mit dem neuen
Energienetzbetreiber entstehen kann.?®® Daran halten die Behorden auch wei-
terhin fest.”* Im Rahmen einer (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbe-
triebes entsteht dieses gesetzliche Schuldverhaltnis, wenn das kommunale Un-
ternehmen den Konzessionsvertrag mit der ortlichen Gebietskorperschaft ab-
geschlossen hat, weil sodann der Neukonzessionar gegen den Altkonzessionar
grundsatzlich einen unmittelbaren Netzherausgabeanspruch hat.”® Diese
strikte Sichtweise, dass die Bundesnetzagentur erst nach Abschluss eines Kon-
zessionsvertrages tatig wird, ist nicht mehr mit der gegenwartigen Rechtslage
vereinbar.”® Das macht der im Wege der EnWG-Novelle 2011 eingefiihrte
§46 Abs.25.5 EnWG nun deutlich, weil dieser aufzeigt, dass ein
Tatigwerden, in diesem Fall im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt,
zeitlich weit vor dem Abschluss eines Konzessionsvertrages moglich ist.””
Zwar duflert die Bundesnetzagentur, dass nicht durch die Regulierungsbehor-
de im Rahmen eines Aufsichtsverfahrens nach § 65 EnWG zu tiberpriifen sei,

%2 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.

%3 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
15.10.2010, Rn. 10; Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 775, sieht dies genauso.

94 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
21.05.2015, Rn. 10.

%5 Ausfithrlich zum Netzherausgabeanspruch siehe Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner
Kommentar, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 60 ff.

96 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (231 {.); vgl. Becker/Templin, ZNER 2013, S. 10 (11).

%7 Vgl. Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (232).
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ob die Konzessionsvergabe rechtlich fehlerfrei erfolge,®® aber das schliefst
nicht prinzipiell ein mogliches Eingreifen ihrerseits aus. Die Behorde ist nicht
in der Pflicht zu tiberpriifen, es steht aber trotzdem in ihrem Ermessen, eine
kommunale Gebietskdrperschaft zur Einhaltung des § 46 EnWG zu zwingen,
wenn sie von einem gesetzeswidrigen Verhalten Kenntnis erlangt. Der Bun-
desnetzagentur ist es also bereits deutlich friihzeitiger gestattet, MafSnahmen
zu ergreifen.?%

Hervorzuheben ist jedoch, dass nur die jeweilige Kommune, welche dem
Unternehmensbegriff unterfallt, als Normadressat bei der energiewirtschaftli-
chen Wegenutzungsrechtseinriumung gegen den § 46 EnWG verstofsen kann
und nicht der die Konzession erhaltende Vertragspartner selbst.”? Anders
kann dies nur bewerten werden, wenn ein Eigen- oder Regiebetrieb das We-
genutzungsrecht erhalten soll, weil diesem gerade eine eigene Rechtsperson-
lichkeit fehlt und ein Gesetzesverstofs der Gemeinde dann auch unmittelbar
dem Eigen- oder Regiebetrieb zugerechnet werden muss. In den meisten Fal-
len wird eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft jedoch nicht einen
solchen Betrieb wahlen. Grundsatzlich kann die Bundesnetzagentur somit
nicht aufsichtsrechtlich gegen den Energienetzbetreiber vorgehen, weil diesem
ein solcher Gesetzesverstofs nicht vorgeworfen werden kann.”"! Eine Ausnah-
me lésst Biidenbender wegen des Naheverhaltnisses zwischen der kommunalen
Gebietskorperschaft und deren Unternehmen gerade in dem Fall zu, wenn ei-
ne (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes angestrebt wird.”'? Sofern die
Gebietskorperschaft mit dem kommunalen Unternehmen einen Konzessions-
vertrag auf Grundlage unzuldssiger Auswahlkriterien abgeschlossen hat, soll
mit Hilfe des Rechtsgedankens, welcher dem §36 Abs.2S.1 GWB entnom-
men wird, von einer wirtschaftlichen Einheit ausgegangen werden.”’® Diese

%8 BNetzA, Beschluss vom 19.06.2012, Az. BK6 11-079, S. 14.

99 Vegl. Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (232).

10 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.

o Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.

912 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.

913 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.
Vgl. auch Hoch/Stracke, RAE 2013, S. 159 (161), die nicht auf § 36 Abs. 2 S. 1 GWB abstel-
len, aber im Zusammenhang mit der Nichtigkeit eines Konzessionsvertrages von einer
Zurechnung ausgehen, wenn ein kommunales Unternehmen das Wegenutzungsrecht
erteilt bekommt.
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Idee resultiert daraus, dass §46EnWG und §§19,20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] eine dhnliche Schutzrichtung aufwei-
sen.”'* Zwischen einer kommunalen Gebietskorperschaft und deren Unter-
nehmen besteht eine rechtliche Verbundenheit, die dessen Schutzwiirdigkeit
herabsetzt.”!®

Von einem nichtigen Vertrag kann dann ausgegangen werden, wenn der
Dritte, also in der vorliegenden Konstellation das kommunale Unternehmen,
Kenntnis vom Gesetzesverstof$ hat oder gar daran mitgewirkt hat.”’® Das hat
dann zur Folge, dass das kommunale Unternehmen so gestellt wird, als wenn
es selbst gegen den § 46 EnWG verstofien hat.”’” Mithin ist es ausnahmsweise
moglich, dass die Bundesnetzagentur eine Verfiigung erldsst, die sich gegen
den unter rechtswidrigen Umstanden zustande gekommenen Konzessionsver-
trag zwischen der Gebietskorperschaft und dem kommunalen Unternehmen
richtet und im Ergebnis zu dessen Aufhebung fiihren soll.”' Umgekehrt darf
eine Kommune aufgrund der wirtschaftlichen Einheit, die sie mit dem Ener-
gienetzbetreiber bildet, nicht begiinstigt werden.”"® Verdeutlicht wird dies be-
reits durch das spezielle Diskriminierungsverbot gem.
§46 Abs.1S.1 EnWG.%0

Das Verfahren, um den Regelungsgehalt des § 46 EnWG durchzusetzen,
kann einerseits von Amts wegen oder wegen eines gestellten Antrages i.5.d.
§ 66 Abs. 1 EnWG erfolgen.®?! In erster Linie ist ein Antrag eines unterlegenen
Bewerbers sehr wahrscheinlich, wenn dieser davon ausgeht, dass die Umset-

914 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.

95 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 Kart 137/12 (V), 3 Kart 137/12 (V),
juris-Rn. 136.

% So die Argumentation bei einem kartellrechtsrelevanten Folgevertrag, Bechtold,
GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013, § 19 Rn. 99.

917 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.

918 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82.

919 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82 f.

90 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82 f.

921 Theobald/Werk, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 66. EL 2010, § 65 EnWG
Rn. 10; Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (102). Es liegt im Ermessen der Bundesnetzagentur, ob
sie gegen ein Unternehmen, dessen Verhalten von einem Dritten geriigt wird, eine
Mafinahme ergreift, BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 16.
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zung der (Re-)Kommunalisierung nicht rechtmafSig erfolgte. Die Bundesnetz-
agentur muss konkret feststellen, dass die Vorschriften des EnWG nicht ein-
gehalten worden sind.””? Eine Verfiigung i.5.d. § 65 EnWG muss ferner ver-
héltnismafig sein.”” Die Hiirde, um die Erforderlichkeit und Angemessenheit
einer Mafinahme zu bejahen, ist nach Aussage des OLG Diisseldorf hoch, weil
eine solche Mafinahme fiir ein Unternehmen sowohl erheblich rechtliche als
auch wirtschaftliche Folgeschdaden hervorrufen kann.’”* Aufierdem steht es
gem. § 65 EnWG (,,kann”) im Ermessen der Regulierungsbehdrde, ob sie tatig
wird.*” Der BGH stellt beziiglich des § 65 Abs. 2 EnWG jedenfalls klar, dass
von einem weiten Ermessen der Bundesnetzagentur auszugehen ist.”? Sie ent-
scheidet, ob iiberhaupt eingeschritten wird und wenn ja, welche Mafinahme
dann konkret ergriffen werden soll.??” Von einer Ermessensreduzierung auf
Null ist in der Regel nicht auszugehen.??® Ein subjektiv-6ffentliches Recht auf
Einschreiten muss verneint werden.?” Ein unterlegener Bewerber kann nam-
lich im Regelfall mittels zivilrechtlicher Klage einschreiten und da die Bun-
desnetzagentur im offentlichen Interesse titig wird, gehort es nicht zu ihrer
Aufgabe, die Interessen eines einzelnen, letztendlich nicht konzessionierten
Bewerbers durchzusetzen.*?

92 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 Kart 137 (V), juris-Rn. 90.

93 Wende, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 65 EnWG Rn. 16.

924 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 Kart 137 (V), juris-Rn. 93.

95 Wende, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 65 EnWG Rn. 24.

926 BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 15.

%27 BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 15.

98 Wende, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, §65EnWG Rn. 24; wvgl. hingegen Hanebeck, in:
Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015, § 65 Rn. 9, der
darauf hinweist, dass im Falle einer Ermessensreduzierung auf Null auch ein Anspruch
auf entsprechendes Einschreiten bestiinde.

929 Ahnlich Salje, Energiewirtschaftsgesetz, 2006, § 65 Rn. 28.

90 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 137/12 (V), juris-Rn. 91; Wende, in:
Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2), 3. Auflage, 2014,
§ 65 EnWG Rn. 24. Teilweise wird aber davon ausgegangen, dass bei der Frage, ob ein
Verfahren iiberhaupt aufgenommen wird, beriicksichtigt werden darf, in welchem Ma-
e auf zivilrechtlichem Wege ein mdoglicher Rechtsschutz besteht, Gemeinsamer Leitfa-
den von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 21.05.2015, Rn. 13.
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In diesem Zusammenhang ist offensichtlich, dass neben einem
Tatigwerden der Bundesnetzagentur gleichzeitig bei einem Zivilgericht ein
Verfahren stattfinden kénnte. Gegenstand dieser beiden Verfahren ist dann
die Durchsetzung des Netzherausgabeanspruches gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG.
Eine Klage des neukonzessionierten kommunalen Unternehmens mit dem
Ziel, den Anspruch auf Herausgabe des Netzes gem. § 46 Abs. 2 S.2 EnWG
durch den bisherigen Netzbetreiber durchzusetzen, kommt gelegentlich vor.*!
Teilweise wird die Durchsetzung eines Netzherausgabeanspruches und folg-
lich eine (Re-)Kommunalisierung dadurch erschwert, dass der Altkonzessio-
nar auf ein nicht ordnungsgemafies Verhalten der kommunalen Gebietskor-
perschaft bei der Auswahl des Netzbetreibers verweist.”®? Immer droht eine
gleichzeitige Beschiftigung eines Zivilgerichts und der Bundesnetzagentur mit
ein und demselben Netziibernahmefall. Unter Umstdnden wird dariiber hin-
aus noch gerichtlich gegen einen Beschluss der Bundesnetzagentur vorgegan-
gen.

Nun stellt sich die Frage, ob das Rechtsschutzbediirfnis einer etwaigen
Klage verneint werden miisste, wenn die Bundesnetzagentur bereits ein Ver-
fahren eingeleitet hat.”®® Das Rechtsschutzbediirfnis entféllt in einem solchen
Fall jedoch nicht, weil das Vorgehen der Bundesnetzagentur, um den
Netzherausgabeanspruch i.5.v. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG geltend zu machen, kein
gleich wirksames Mittel darstellt, um diesen Anspruch durchzusetzen.’®
Selbst bei Aufnahme eines Verfahrens hat die Bundesnetzagentur ein Ermes-
sen, ob sie tiberhaupt tdtig wird und wenn ja, wie sie die aufsichtsrechtliche
Mafinahme inhaltlich im Einzelnen ausgestaltet.”®® Sofern die Bundesnetzagen-
tur eine Entscheidung trifft und das gerichtliche Verfahren noch andauert, be-
steht eine gewisse rechtliche Unklarheit. Das Gericht hat die Regulierungsbe-
horde allerdings gem. § 104 Abs. 1S.1 EnWG {iber alle Rechtsstreitigkeiten
nach § 102 Abs. 1 EnWG zu unterrichten und die Regulierungsbehérde kann
weiterhin gerichtliche Unterlagen verlangen, vgl. § 104 Abs. 1 S. 2 EnWG. Au-
Berdem bietet § 148 ZPO dem Gericht die Moglichkeit gegebenenfalls das Ver-
fahren bei Vorgreiflichkeit auszusetzen. Insgesamt gibt es also Moglichkeiten,

%1 Siehe nur LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O 12/11 Kart; LG Kiel, Urteil vom
03.02.2012, Az. 14 O Kart 83/10.

92 Siehe nur LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O Kart 83/10.

93 Siehe dazu Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (234).

%4 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (235).

%5 BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 15; Schray/Tischmacher, ZNER
2013, S. 229 (235); zum Ermessen i.R.d. § 65 EnWG siehe Wende, in: Sacker (Hrsg.), Berli-
ner Kommentar zum Energierecht, 3. Auflage, 2014, Band 1 (Teil 2), § 65 EnWG Rn. 24 f.
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damit es nicht zu kontrdaren Entscheidungen der Bundesnetzagentur und des
Gerichts kommt.?%

Umgekehrt ist vorstellbar, dass nach einer Klageerhebung ein behdordli-
ches Verfahren eingeleitet wird.?”” Die Regulierungsbehdrde ist befugt, ein
Verfahren gem. § 66 Abs. 1 EnWG von Amts wegen einzuleiten. Ein behordli-
ches Verfahren muss also parallel zuldssig sein.?® Dafiir spricht bereits, dass
ein gerichtliches Verfahren zwischen den Parteien ausgetragen wird und diese
somit auch die Disposition dariiber haben.”® Das behordliche Verfahren hin-
gegen steht nicht zur Disposition und die Bundesnetzagentur kann unabhén-
gig von einem gerichtlichen Verfahren von Amts wegen ein Verfahren auf-
nehmen.?* Die Bundesnetzagentur erkennt selbst, dass ihr Einschreiten zuléds-
sig bleiben muss, weil sonst ein Verfahrensbeteiligter gezielt durch eine zivil-
rechtliche Klage ein aufsichtsrechtliches Tatigwerden ihrerseits blockieren
konnte.”#! Der Regulierungsbehorde steht es aber auch zu, sich gem.
§ 104 Abs. 2 EnWG am gerichtlichen Verfahren zu beteiligen.

Eine weitere Problematik stellt sich, wenn einerseits ein zivilrechtliches
Gerichtsverfahren rechtshangig ist und andererseits gegen den Beschluss der
Bundesnetzagentur eine Beschwerde gem. §75 Abs.1S.1 EnWG erhoben
wurde.”? Fiir letztere Rechtsstreitigkeit ist das Oberlandesgericht gem.
§75 Abs. 4 EnWG sachlich zustdandig.”*® In einem solchen Fall kénnte eine
Rechtshéangigkeit i.5.v. §261 Abs.3 Nr.1 ZPO vorliegen. Eine derartige
Rechtshéngigkeitssperre liegt vor, wenn die Parteien und die Streitgegenstan-
de identisch sind.?** Sobald die Beschwerde beim zustindigen Oberlandesge-
richt eingereicht wird, liegt ein gerichtliches Verfahren vor, womit gleichzeitig
Rechtshangigkeit gegeben ist.”*5 Im Klageverfahren und dem beschwerdege-
richtlichen Verfahren sind die Parteien nicht identisch.®** Gem.

%% Siehe Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (236).

%7 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (235).

98 BNetzA, Beschluss vom 19.06.2012, Az. BK6 11-079, S. 12 f.; Richter/Brahms, KommJur
2014, S. 6 (12); Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (235).

%9 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (235).

%40 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (235).

941 BNetzA, Beschluss vom 19.06.2012, Az. BK6 11-079, S. 12 f.

%2 Dazu Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (235 f.).

9% Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG-Kommentar, 3. Auflage, 2015,
§75Rn. 17.

%4 Becker-Eberhard, in: Rauscher/Kriiger (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO, Band 1,
4. Auflage, 2013, § 261 Rn. 50 £f.

945 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (236).

46 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (236).
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§ 79 Abs. 1 Nr. 1 EnWG sind der Beschwerdefiihrer, dabei handelt es sich um
einen Betreiber von Energienetzen, und gem. § 79 Abs. 1 Nr. 2 EnWG die Re-
gulierungsbehdrde in Gestalt der Bundesnetzagentur an dem Verfahren vor
dem Beschwerdegericht beteiligt.”” Im Klageverfahren, um die Herausgabe
der Netze gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG zu erzwingen, sind indes der (vermeint-
liche) Neu- und der Altkonzessionér beteiligt. Also zeigt sich, dass in beiden
Verfahren die Parteien nicht identisch sind und eine Rechtshangigkeit i.5.d.
§261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO ausscheidet.”*8 Obendrein liegt ebenso kein identischer
Streitgegenstand vor, obwohl es in beiden Verfahren um den
Herausgabeanspruch gem. § 46 Abs. 2S. 2 EnWG geht.** Beim Vorgehen ge-
gen die Beschwerde soll die verwaltungsrechtliche Entscheidung der Bundes-
netzagentur kontrolliert werden.”® Im Klageverfahren geht es hingegen direkt
um den  zivilrechtlichen  Anspruch auf Netzherausgabe gem.
§46 Abs. 2 S. 2 EnWG und nicht um die konkrete Entscheidung der Bundes-
netzagentur. Aus diesem Grund ist im Ergebnis nicht von einer Rechtshangig-
keitssperre auszugehen.”!

2.  Bundeskartellamt und Landeskartellbehorden

Des Weiteren kommt im Falle einer rechtswidrigen (Re-)Kommunalisierung
des Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes ein Einschreiten des Bundeskar-
tellamtes bzw. einer Landeskartellbehorde in Betracht. In den vergangenen
Jahren hat das Bundeskartellamt regelmaflig bei der Einrdaumung eines ener-
giewirtschaftlichen Wegenutzungsrechts auf der Grundlage des GWB einge-
griffen.”® Allerdings miisste zundchst einmal prinzipiell eine Kartellbehorde
iiberhaupt die §§19,20 GWB a.F. [§19 Abs. 1und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] in
Fillen einer rechtswidrigen (Re-)Kommunalisierung anwenden diirfen.””’

47 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (236).

%8 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (236).

949 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (236).

%0 Roesen/Johanns, in: Sdcker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1
(Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 75 EnWG Rn. 2.

%1 Diese Ansicht vertreten auch BNetzA, Beschluss vom 19.06.2012, Az. BK6 11-079, S. 13;
Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (12); Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (236).

%2 Siehe u.a. BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1; BKartA, Beschluss vom
30.11.2012, Az. B8-101/11; BKartA, Beschluss vom 22.06.2012, Az. B10-16/11; BKartA, Be-
schluss vom 21.11.2011, Az. B10-17/11; dazu auch Jasper/Biemann, IR 2012, S. 50 (50 ff.).

93 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 125
m.w.N, geht bereits davon aus, dass eine marktbeherrschende Stellung der kommuna-
len Gebietskorperschaft bei der Wegenutzungsrechtseinriumung nicht gegeben ist, so-
dass nach dieser Ansicht ein Verstofd gegen §§ 19, 20 GWB a.F. erst gar nicht moglich ist.
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Gem. § 46 Abs. 5 EnWG bleiben die Aufgaben und Zustdndigkeiten der Kar-
tellbehorden nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen unberiihrt.
Ferner regelt § 111 EnWG das Verhaltnis zum GWB. § 111 Abs.1S.1 EnWG
legt fest, dass die §§19, 20 und 29 GWB”* nicht anzuwenden sind, soweit
durch das EnWG oder aufgrund des EnWG erlassener Rechtsverordnungen
ausdriicklich abschlieffende Regelungen getroffen werden. Dabei sollen gem.
§111 Abs. 1S. 2 EnWG die Aufgaben und Zustandigkeiten der Kartellbehor-
den unberiihrt bleiben. Uberdies regelt § 130 Abs. 3 GWB, dass die Vorschrif-
ten des Energiewirtschaftsgesetzes der Anwendung der §§19,20 und 29
GWB’® nicht entgegenstehen, soweit in § 111 des EnWG keine andere Rege-
lung getroffen ist. Somit ist vor allem entscheidend, ob es eine abschlieSende
Regelung im EnWG gibt, welche eine Anwendung der §§19, 20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] nicht zuliele. Das Tatigwerden einer
Kartellbehorde wére dann ausgeschlossen. In Betracht kommt, dass
§ 30 EnWG als abschlieende Regelung i.5.d. § 111 Abs. 1S. 1 EnWG angese-
hen werden konnte. Der Tatbestand des § 30 Abs. 1 EnWG verbietet den Be-
treibern von Energieversorgungsnetzen einen Missbrauch ihrer Marktstellung.
Erfasst sind somit lediglich die Betreiber.””® Selbst wenn man also vertrite,
dass die vermeintlich speziellere Norm gem. § 30 EnWG im Rahmen der Kon-
trolle des § 46 EnWG heranzuziehen ist, so konnte eine Kommune gar nicht
darunter subsumiert werden, weil dort im Tatbestand nur , Betreiber von
Energieversorgungsnetzen und nicht ,Unternehmen” im Allgemeinen er-
wahnt sind. Hingegen lasst sich eine kommunale Selbstverwaltungskorper-
schaft unter den  Unternehmensbegriff iS.d. §§19,20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] subsumieren, da diese bei der Ein-
raumung ihres Wegenutzungsrechts eine marktbeherrschende Stellung inne-
hat.””” Somit kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber im
EnWG mit dem § 30 EnWG eine abschlieBende Regelung getroffen hat.”* Au-
ferdem sind keine weiteren im EnWG enthaltene Vorschriften i.5.d.
§ 111 Abs. 1 EnWG ersichtlich, welche die Anwendung der §§ 19, 20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] ausschldssen. Das hat zur Folge, dass
die Kartellbehorden trotz der energiewirtschaftsrechtlichen Aufsicht durch die
Bundesnetzagentur die §§19,20 GWBa.F. [§19 Abs.1und Abs.2Nr.1

%4 §§19,20 GWB a.F. entsprechen dem § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.

%5 §§19,20 GWB a.F. entsprechen dem § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.

%6 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (232).

97 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (103 £.); siehe auch C.IIL2.c.bb.(2).(b).

%8 §30 EnWG verdrangt also nicht die §§ 19, 20 GWB, vgl. BGH, Beschluss vom 06.11.2012,
Az. KVR 54/11, juris-Rn. 21; Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (103).
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GWB n.F.] anwenden kénnen.*® Weiterhin kommt noch eine Anwendung des
Art. 102 AEUV in Betracht.””

Dariiber hinaus muss gekldart werden, welche Kartellbehdrde gem.
§48 Abs. 1 GWB, also die eines Landes oder das Bundeskartellamt fiir die
Anwendung des §19 Abs.1 und Abs.2Nr.1 GWB zustandig ist, um eine
rechtswidrige (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes zu vereiteln. Eine
zentrale Bedeutung erlangt bei dieser Abgrenzung § 48 Abs. 2 GWB.”' Satz 1
regelt, dass, sofern eine Vorschrift des GWB eine Zustandigkeit einer bestimm-
ten Kartellbehorde nicht zuweist, das Bundeskartellamt die in diesem Gesetz
der Kartellbehorde tibertragenen Aufgaben und Befugnisse wahrnimmt, wenn
die Wirkung des wettbewerbsbeschrankenden oder diskriminierenden Verhal-
tens oder einer Wettbewerbsregel iiber das Gebiet eines Landes hinausreicht.
Gem. §49 Abs. 2 S. 1 GWB soll in allen tibrigen Féllen diese Aufgaben und Be-
fugnisse die nach Landesrecht zustindige oberste Landesbehorde wahrneh-
men. Das GWB weist keiner bestimmten Kartellbehorde die Zustandigkeit zu,
wenn ein Verstof3 gegen § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB vorliegen konnte.
Zur Erfiillung des § 48 Abs. 2 S. 1 GWB ist erforderlich, dass geografisch die
Grenze eines Bundeslandes iiberschritten wird und sich ein Verhalten auf dem

%9  Das Bundeskartellamt bezieht sich auf diese kartellrechtlichen Normen, siehe etwa
BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1, S. 8; BKartA, Beschluss vom
22.06.2012, Az. B10-16/11, S. 11; Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bun-
desnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des
Konzessionsnehmers vom 21.05.2015, Rn. 11. Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (103), argumen-
tiert im Wesentlichen mit dem § 46 Abs. 5 EnWG, ohne auf konkrete Normen abzustel-
len, welche die Anwendung der GWB-Vorschriften ausschliefen kénnten. Eine andere
Ansicht, Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (12) m.w.N., lehnt eine Anwendbarkeit kar-
tellrechtlicher Vorschriften ab, weil bereits § 30 Abs. 1 EnWG als eine Generalklausel
eingestuft werden miisse und die Bundesnetzagentur die Missbrauchsaufsicht vorzu-
nehmen habe. Es bliebe daher fiir die Kartellbehdrden lediglich die Uberwachung der
Energieerzeugung und des Energievertriebes iibrig.

%0 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (104); Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien
der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzes-
sionsvertrdagen, 2011, S. 83; Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundes-
netzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Kon-
zessionsnehmers vom 15.12.2010, Rn. 11, 22; BKartA, Beschluss vom 21.11.2011, Az. B10-
17/11, S. 5. Das BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1, S. 8, hat die Anwen-
dung des Art. 102 AEUV in dem dortigen Fall beispielsweise jedoch abgelehnt.

%1 Mit dieser Abgrenzung beschiftigen sich auch Schau, NdsVBIl. 2013, S. 89 (104);
Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (233 {.).
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Markt des anderen Bundeslandes auswirkt.”” Bezogen auf die Einraumung
eines Wegenutzungsrechts wirkt sich dieses Verhalten aus kartellrechtlicher
Sicht grundsatzlich nicht {iber die Grenzen eines Bundeslandes hinaus aus,
weil nur das jeweilige kommunale Territorium betroffen ist.”” Die Wirkung
i.S.d. §48 Abs.2S5.1 GWB betrifft also nur das Konzessionsgebiet. Bewirbt
sich ein Netzbetreiber aus einem Bundesland, in welchem nicht gleichfalls die
Gemeinde liegt, die das Auswahlverfahren durchfiihrt, reicht die Wirkung
also nicht iiber das Gebiet eines Landes hinaus. Es bleibt dabei, dass sich die
Wirkung lediglich auf dem lokalen Markt zeigt. Mithin ist in einem solchen
Fall die jeweilige Landeskartellbehorde zustandig.

Im Grundsatz wird die Landeskartellbehdrde zustdndig sein, wenn die
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes rechtswidrig erfolgt. Hiervon gibt
es jedoch zwei Ausnahmen. Eine erste Ausnahme kann dann bestehen, wenn
sich das Konzessionsgebiet auf ein weiteres Bundesland erstreckt.”* Im Regel-
fall wird die Landeskartellbehdrde origindr zustindig sein, wenn die Aus-
wahlentscheidung zur Einrdumung des Wegenutzungsrechts einer kommuna-
len Gebietskorperschaft aus dem kartellrechtlichen Blickwinkel {iberpriift
werden muss.”” Eine pauschale Festlegung, welche Kartellbehorde prinzipiell
zustandig ist, kann mithin nicht vorgenommen werden, da es immer darauf
ankommt, wie im Einzelfall das Verhalten i.5.d. § 48 Abs. 2 S. 1 GWB wirkt.”

Die zweite Ausnahme bildet § 49 Abs.3S. 1 GWB,”’ von dem in der Pra-
xis haufig Gebrauch gemacht wird und daher das Bundeskartellamt im Er-
gebnis regelmaflig die Falle entscheidet.”®® Der Grund liegt darin, dass auf An-
trag des Bundeskartellamtes gem. § 49 Abs. 3S.1 GWB trotz grundsétzlicher

%2 Bechtold, GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013, § 48 Rn. 6; bejaht beispielsweise durch
BKartA, Beschluss vom 03.06.2009, Az. B10-71/08, S. 4. Zusatzlich wurde aber auch die
Sache gem. § 49 Abs. 3 S. 1 GWB abgegeben.

%3 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89, (104); vgl. auch oben unter C.II1.2.c.bb.(2).(b).

%4 Schau, NdsVBL. 2013, S. 89, (104, Fn. 167).

%5 Schau, NdsVBL. 2013, S. 89, (104).

%6 Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (234); Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartell-
amt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum
Wechsel des Konzessionsnehmers vom 21.05.2015, Rn. 12.

%7 Siehe Schau, NdsVBI. 2013, S. 89, (104, Fn. 167).

%8  BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1, S. 5; BKartA, Beschluss vom
22.06.2012, Az. B10-16/11, S. 8; BKartA, Beschluss vom 21.11.2011, Az. B10-17/11,
S. 5. Teilweise nimmt das Bundeskartellamt eine origindre Zustandigkeit gem.
§ 48 Abs. 2 5. 1 GWB an und zusétzlich kommt es zu einer ihrerseits beantragten Abga-
be der Sache, BKartA, Beschluss vom 27.04.2010, Az. B10-42/09, S. 4 f.; BKartA, Beschluss
vom 16.09.2009, Az. B10-11/09, S. 8 f.
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Zustandigkeit einer Landeskartellbehorde eine Sache, so auch die im Rahmen
der Wegenutzungsrechtseinriumung i.5.d. § 46 EnWG, abgegeben wird, wenn
dies aufgrund der Umstdnde der Sache angezeigt ist. Die Landeskartellbehor-
de kann allerdings nicht verpflichtet werden, die Sache an das Bundeskartell-
amt .abzugeben.969 §49 Abs. 3 S. 2 GWB bestimmt, dass im Falle eines Einver-
nehmens dieser beiden Behorden mit der Abgabe das Bundeskartellamt die
zustandige Behorde wird. Aufgrund dieser gesetzlichen Regelung der Abgabe
wird die Moglichkeit geboten, dass das Bundeskartellamt solche Verfahren
mit besonderer Relevanz abhandelt.””” Diese Vorgehensweise erscheint im
Rahmen der energiewirtschaftlichen Konzessionsvergabe nur sinnvoll, um
eine bundesweit einheitliche rechtliche Wiirdigung zu wahren. Bei jedem
wettbewerblichen Auswahlverfahren konnen dann dieselben Mafistdbe vor-
gegeben werden. Dazu zdhlen gleichfalls die (Re-)Kommunalisierungsfélle des
Energienetzbetriebes.

Im Rahmen der Wegenutzungsrechtseinriaumung muss die kommunale
Gebietskorperschaft neben dem § 46 Abs. 1 EnWG vor allem dem normativen
Anspruch des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB gerecht werden.””' Ansonsten wird ein
unterlegener Bewerber unbillig behindert, weil er namlich nicht die gleiche
Moglichkeit hat, konzessioniert zu werden.””” Zumindest diese Priifungsmog-
lichkeit muss mithin einer Kartellbehorde offen stehen. Die jeweils im Einzel-
fall zustdndige Kartellbehorde kann auf Grundlage des § 32 GWB Mafsnahmen
ergreifen, um eine rechtswidrige (Re-)Kommunalisierung des Strom- und
Gasversorgungsnetzbetriebes zu verhindern. Sie hat daher die Moglichkeit
gem. §32 Abs. 1 GWB, ein Unternehmen, worunter eine Gemeinde kartell-
rechtlich zu subsumieren ist, zu verpflichten, eine Zuwiderhandlung gegen
§§ 19,20 GWB a.F. [§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] oder gar
Art. 102 AEUV abzustellen.””® Nach § 32 Abs. 2 GWB kann die Kartellbehorde
hierzu Abhilfemafinahmen vorschreiben, sofern diese verhaltnisméagig und fiir
eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich sind. Die Kar-
tellbehorde kann eine Verfiigung erlassen, dass die Entscheidung, einem be-
stimmten Energienetzbetreiber das Wegenutzungsrecht einzurdaumen, aufge-
hoben werden muss.””* Uberdies soll sie der rechtswidrig handelnden Kom-

%9 Bechtold, GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013, § 49 Rn. 3.

70 Bechtold, GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013, § 49 Rn. 3.

71 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 50; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 54; BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1, S. 9.

2 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 50; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 54.

7% Siehe etwa Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (104).

974 Schau, NdsVBL. 2013, S. 89 (104).
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mune auferlegen, eine Neuausschreibung vorzunehmen und diese beiden An-
ordnungen mit Hilfe der verwaltungsrechtlichen Vollstreckung gem.
§ 86a GWB durchsetzen kénnen.””

Gekladrt werden muss allerdings, ob mit den Mitteln des Kartellrechts
iiberhaupt ein Konzessionsvertrag zwischen einer Kommune und deren Un-
ternehmen aufgehoben werden kann. Hiervon ist gerade in Féllen auszuge-
hen, in denen der durch einen Vertrag konzessionierte Energienetzbetreiber
Kenntnis von dem Kkartellrechtswidrigen Verhalten der kommunalen Gebiets-
korperschaft hat und sogar daran beteiligt war.””® Beispielsweise ist damit eine
Bestechung gemeint, aber nicht zwingend muss es eine strafrechtliche Vorge-
hensweise betreffen.””” Die Beteiligung muss iiber eine blofe Vertragspartner-
schaft hinausgehen. Wenn eine solche Beteiligung vorliegt, dann handelt es
sich um ein kollusives Zusammenwirken.””® Ansonsten darf die Kartellbehor-
de nicht den Konzessionsvertrag aufheben, weil dem Vertragspartner sonst
seine vertragsrechtlich zugesicherte Position entzogen werden wiirde.”” Je-
denfalls stellt sich in (Re-)Kommunalisierungsféllen, bei denen ein eigenes Un-
ternehmen konzessioniert wird, nicht dieses soeben dargestellte Problem, wel-
ches sonst insbesondere bei einem auf rechtswidriger Grundlage abgeschlos-
senen Konzessionsvertrag mit einem privaten Energienetzbetreiber entsteht.
Es ist dann namlich der Rechtsgedanke heranzuziehen, dass die kommunale
Gebietskorperschaft und das kommunale Unternehmen eine Einheit i.5.d.
§ 36 Abs. 2 S. 1 GWB bilden.”™ Daher muss sich das kommunale Unternehmen
auf jeden Fall den Verstof gegen §§ 19,20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] so zurechnen lassen, als hétte es die-
sen selbst begangen. Angesichts dieses Umstandes hat daher sowohl die
Kommune als auch deren eigenes Unternehmen Kkartellrechtswidrig gehan-

975 Schau, NdsVBL. 2013, S. 89 (104).

7 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 138, 140, 144.

77 Vgl. Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (23).

78 Vgl. Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (23).

79 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, §46 EnWG Rn. 144; vgl. zum Kartellvergaberecht hierzu
Kermel/Wagner, RAE 2014, S. 221 (222); siehe auch unten unter G.I1.2.a.

%0 Diese Idee stammt von Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der
Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessi-
onsvertragen, 2011, S. 82, die er urspriinglich im Rahmen der energiewirtschaftsrechtli-
chen AufsichtsmaSnahmen angesprochen hat. Er deutet eine Ubertragung jedoch im
Falle der kartellrechtlichen Aufsichtsmafinahmen an, S. 84.
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delt.”®! Der Kartellbehdrde muss es also gleichfalls hier moglich sein, eine Ver-
fligung zu erlassen, die auf den Vertrag abzielt und letztendlich zu dessen
Aufhebung fithrt.”** Damit wire dann der Weg fiir die Durchfiihrung eines
wettbewerblichen Auswahlverfahrens, vor allem unter Einhaltung aller Vor-
gaben gem. § 46 EnWG, geebnet.

Eine Kartellbehérde kann auch in Erwédgung ziehen, §32b GWB anzu-
wenden. Dann wird das Verfahren aufgrund einer Verpflichtungszusage be-
endet und das Unternehmen, in diesem Falle die kommunale Selbstverwal-
tungskorperschaft, verpflichtet, ein erneutes kartellrechtskonformes Auswahl-
verfahren durchzufiihren.”’ Die Verpflichtungszusage eines Unternehmens
wird mit Hilfe des § 32b GWB erst verbindlich, aber mit der Entscheidung der
Kartellbehorde wird keine Aussage dariiber getroffen, ob das missbrauchliche
Verhalten rechtmaBig oder rechtswidrig ist.”* Ist der Konzessionsvertrag be-
reits abgeschlossen worden, kommt dessen Aufhebung in Betracht, sofern sich
die Beteiligten dazu bereit erklaren.’®

In der Praxis haben die privaten Energienetzbetreiber, welche nicht kon-
zessioniert worden sind, jedoch ein erhebliches Interesse an einem kartellbe-
hordlichen Eingreifen und riigen, damit gegen eine rechtswidrige
(Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes vorgegangen wird.”® Die Kartell-
behorde leitet gem. § 54 Abs. 1 S.1 GWB ein Verfahren von Amts wegen oder
auf Antrag ein.”’ Das Wort , kann” im § 32 Abs. 1 GWB verdeutlicht dies und
zeigt damit auch die Vergleichbarkeit zum § 65 Abs. 1 EnWG auf.”*®

%1 Siehe dazu OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 Kart 137/12 (V),
juris-Rn. 136.

%2 Biidenbender, Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetrei-
bers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 82, 84.

93 Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (104); BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1,
S. 7 ff.; BKartA, Beschluss vom 03.06.2009, Az. B10-71/08, S. 3 ff.

%4 Bechtold, GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013, § 32b Rn. 1.

%5 BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1, S. 7.

%6 Siehe etwa BKartA, Beschluss vom 02.12.2013, Az. B8-180/11-1, S. 5.

%7 Siehe etwa OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.04.2014, Az. VI-2 Kart 2/13 (V), juris-Rn. 7,
bei dem der Altkonzessionar, der nicht erneut das Wegenutzungsrecht erhielt, an die
Landeskartellbehrde NRW wandte.

%8 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 84;
siehe auch Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1
(Teil 2), 3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 144.
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3. Kommunalaufsicht

Neben der Bundesnetzagentur und den Kartellbehdrden kommt aufSerdem in
Betracht, dass die Kommunalaufsicht gegentiiber der ausschreibenden Selbst-
verwaltungskorperschaft wegen eines gesetzlichen VerstofSes einschreitet. Ei-
ne Gemeinde muss der Kommunalaufsichtsbehorde im Regelfall nur mitteilen,
dass sie (re-)kommunalisiert.”® Im Rahmen von
(Re-)Kommunalisierungsprojekten kam es in jiingster Vergangenheit bereits
zu aufsichtsrechtlichen Verfiigungen. Daraus resultieren auch gerichtliche
Entscheidungen.®® Welche Kommunalaufsichtsbehorde formell im Einzelfall
zustandig ist, richtet sich nach der einschldgigen Gemeindeordnung eines je-
den Landes. Das Land {iibt die Aufsicht dariiber aus, dass die Gemeinden die
Selbstverwaltungsaufgaben rechtméfig erfiillen, §120S.1 GO SH.*! Laut
Wegner soll die Kommunalaufsicht bei einem Konzessionsvergabeverfahren
priifen, ob die Vorgaben aus § 46 Abs. 3 S. 1 bis 4 EnWG, dem nationalen Kar-
tellrecht und dem Européischen Priméarrecht eingehalten werden.?*? In diesem
Umfang ist einer kommunalaufsichtlichen Priifung auf jeden Fall zuzustim-
men. Allerdings muss eine Kommunalaufsichtsbehorde im Hinblick auf die
Einhaltung des EnWG weitere Normen priifen und nicht lediglich
§46 Abs. 3 S. 1 bis 4 EnWG. Diese muss sicherstellen, dass eine Gemeinde so-
wohl das Bundes- und Landesrecht als auch das Europarecht einhalt.”® Die
Gerichte haben daher eine umfangliche Priifung durch die Aufsichtsbehorde
beziiglich des EnWG akzeptiert.”* Weiterhin kann die Behdrde vorgehen, um

% Schmidt, DOV 2014, S. 357 (363). Siehe nur die schriftliche Anzeigepflicht gem.
§ 108 Abs. 1 GO SH.

9 VG Sigmaringen, Urteil vom 05.11.2014, Az. 2 K 521/12; VG Oldenburg, Beschluss vom
17.07.2012, Az.1B 3594/12 und nachgehend das OVG Liineburg, Beschluss vom
11.09.2013, Az. 10 ME 87/12, 10 ME 88/12. Eine andere Kommune betreffend, die dersel-
ben Netzgesellschaft das Wegenutzungsrecht einrdumen wollte, VG Oldenburg, Be-
schluss vom 18.07.2012, Az. 1 B 3587/12 und nachgehend OVG Liineburg, Beschluss vom
11.09.2013, Az. 10 ME 88/12.

91 Zu den Rechten der Kommunalaufsichtsbehorde siehe §§ 122 ff. GO SH.

92 Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1 (Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 145.

9% Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage, 2015, § 8 Rn. 32. Siehe beispielsweise auch § 170 Abs.
1S.2 NKomVG

»4  Insbesondere durfte die Kommunalaufsicht auch beméngeln, dass der
§46 Abs.3S.5 EnWG iV.m. §1EnWG nicht ausreichend einbezogen wurde,
OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 87/12, 10 ME 88/12, juris-Rn. 11,43,
45. Aulerdem hat das OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, 10 ME 88/12, juris-Rn.
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die Kommune zur Einhaltung der kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten zu zwingen.”® Unter anderem besteht mithin die Mdglichkeit kommunal-
aufsichtsrechtlich zu beanstanden, wenn die kommunale Gebietskorperschaft
nicht sparsam und wirtschaftlich handelt.?*

Indessen hat das OVG Liineburg im Rahmen eines niedersédchsischen
(Re-)Kommunalisierungsfalles noch betont, dass die Kommunalaufsicht gem.
§170 Abs. 1S. 2 NKomVG derart handeln soll, damit die Entschlusskraft und
die Verantwortungsfreude der kommunalen Gebietskorperschaft nicht beein-
trachtigt wird.*”” Ferner bleibt es eine Ermessensentscheidung der Behorde, ob
und wenn ja, wie eingeschritten wird.?*® Sie wird im offentlichen Interesse ta-
tig,*” sodass ein unterlegener privater Netzbetreiber die Kommunalaufsicht
somit nicht zu einem Einschreiten gegen die rechtswidrig agierende kommu-
nale Gebietskorperschaft zwingen kann. Also besteht kein subjektiv-
offentliches Recht auf ein Einschreiten.

II. Private Energienetzbetreiber

Die privaten Energienetzbetreiber, welche im Verfahren unterlagen, kénnen
bei einem (Re-)Kommunalisierungsvorhaben ein erhebliches Interesse an einer
gerichtlichen Uberpriifung haben, insbesondere dann, wenn noch nach dem
stattzufindenden Auswahlverfahren ein kommunales Unternehmen das We-
genutzungsrecht eingerdaumt bekommt.'?® Die Skepsis angesichts der Durch-
fihrung eines wettbewerblichen bzw. fehlerfreien Auswahlverfahrens kann

48, einen VerstofS gegen § 12 Abs. 1 S. 1 GemHKVO festgestellt, wonach vor einer Inves-
tition von erheblicher finanzieller Bedeutung ein Wirtschaftlichkeitsvergleich durchzu-
fithren ist, um unter mehreren in Betracht kommenden Mdglichkeiten die fiir die Ge-
meinde wirtschaftlichste Losung zu ermitteln.

%5 Zur Aufsicht bei einer wirtschaftlichen Betdtigung einer Kommune, Ruffert, VerwArch,
Bd. 92 (2001), S. 27 (27 ff.).

9% Hierzu VG Sigmaringen, Urteil vom 05.11.2014, Az. 2 K 521, bei dem beanstandet wurde,
dass das Verhalten einer Kommune, welches in dem Abschluss eines Konzessionsver-
trages mit einer eigenen GmbH & Co. KG lag, zu Rechtsstreitigkeiten und somit zu Kos-
ten fiir die Kommune fithren konnte (juris-Rn. 31 ff.), wobei das Gericht im Ergebnis
keinen Verstofs gegen den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz festgestellt hat (juris-Rn. 58).

97 OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 41; allgemein dazu
Geis, Kommunalrecht, 3. Auflage, 2014, § 24 Rn. 36.

9% OVG Liineburg, Beschluss vom 11.09.2013, Az. 10 ME 88/12, juris-Rn. 41; ein benachteilig-
ter Bewerber hat keinen Anspruch darauf, dass die Kommunalaufsicht einschreitet,
Byok/Dierkes, RdE 2012, S. 221 (227).

9 Geis, Kommunalrecht, 3. Auflage, 2014, § 24 Rn. 36.

1000 Siehe beispielsweise LG Koln, Urteil vom 06.06.2014, Az. 90 O 169/13.
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unter Umstédnden sogar grofer sein als in einem Fall, bei dem die Ausschrei-
bungsbehdérde das Wegenutzungsrecht einem anderen privaten Energiever-
sorgungsunternehmen einraumt.

1. Unterlassungsanspruch zur Verhinderung eines Vertragsabschlusses

Bereits vor Abschluss eines Konzessionsvertrages zwischen der Gemeinde
und dem kommunalen Unternehmen konnte in Erwadgung gezogen werden,
dass ein unterlegener Bewerber den kartellrechtlichen Unterlassungsanspruch
gem. § 33 Abs. 1S. 1 GWB geltend macht, um eine (Re-)Kommunalisierung zu
verhindern.’®! Nach dieser Vorschrift miisste beispielsweise ein Verstofs gegen
eine Vorschrift des GWB oder den Art. 102 AEUV vorliegen. Der private Ener-
gienetzbetreiber miisste ein Betroffener i.S.d. §33 Abs.1S.3 GWB, also als
Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter durch den Verstof beeintrachtigt
sein. Da die Gemeinde im Rahmen der Konzessionsvergabe als marktbeherr-

schendes Unternehmen i.S.d. §§ 19, 20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] bzw. Art. 102 AEUV titig ist und ein
unterlegener privater Energienetzbetreiber in einem

(Re-)Kommunalisierungsfall, bei dem kein diskriminierungsfreies und trans-
parentes Auswahlverfahren stattfindet, beeintrachtigt wird, ist ein solcher An-
spruch gegeben.!? Die Kommune wiare dann gem. § 33 Abs. 1S5.1 GWB zur
Beseitigung und bei Wiederholungsgefahr zur Unterlassung verpflichtet.
Dariiber hinaus konnten einem privaten Energienetzbetreiber weitere ge-
setzliche Anspruchsgrundlagen zur Verfiigung stehen. Der Unterlassungsan-
spruch gem. § 32 Abs. 1 EnWG scheidet jedoch wegen systematischer Griinde
aus, weil sich dieser nur auf die Abschnitte 2 und 3 des EnWG bezieht und
somit lediglich auf die §§17-28a EnWG.10% § 46 EnWG wird also nicht er-

1001 Siehe beispielsweise LG Stuttgart, Beschluss vom 21.11.2014, Az. 11 O 180/14,
juris-Rn. 91; LG Stuttgart, Urteil vom 02.10.2014, Az. 11 O 182/14, juris-Rn. 54; LG Diissel-
dorf, Urteil vom 11.12.2014, Az. 37 O 96/14, juris-Rn. 29; LG Diisseldorf, Urteil vom
26.02.2014, Az. 37 O 87/13 (EnW) U, juris-Rn. 35. Sollte der Konzessionsvertragsab-
schluss bereits erfolgt sein, kommt ein einstweiliger Rechtsschutz nicht mehr in Be-
tracht, siehe hierzu OLG Celle, Beschluss vom 24.09.2015, Az. 13 W 52/15.

1002 LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013, NZBau 2014, S. 250 (252); dazu auch Biidenbender,
Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbe-
treibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 84 f.; Beispiele, wann
ein Rechtsschutz in Erwdgung gezogen werden kann bei Sauer, Das Recht der Vergabe
von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 771 f.

1003 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 86.
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fasst.1%¢ Allerdings ist denkbar, dass ein Anspruch auf Unterlassung des
rechtswidrigen Handelns einer Kommune aus § 823 Abs. 2 BGB herriihrt, so-
fern das Verfahren nicht transparent und diskriminierungsfrei durchgefiihrt
wird.!% Um die Anspruchsgrundlage gem. § 32 Abs. 1 EnWG allerdings nicht
zu unterlaufen, darf sich ein unterlegener Netzbetreiber nicht auf die allge-
meine Anspruchsgrundlage gem. §§ 823, 1004 BGB berufen.'® Neben dem
gesetzlichen Anspruch gem. § 33 Abs. 1 S. 1 GWB kann aber ein vorvertragli-
ches Schuldverhaltnis zwischen der kommunalen Gebietskorperschaft und
dem am Wegenutzungsrecht interessierten Bewerber entstehen.!%” Ein solches
vorvertragliches Schuldverhaltnis wird begriindet, wenn ein Bewerber zu er-
kennen gibt, am Auswahlverfahren partizipieren zu wollen und die Bekannt-
machung durch die Kommune iiber das Auslaufen des Vertrages bereits er-
folgt ist.1%% Ob es sich um eine Aufnahme von Vertragsverhandlungen i.5.d.
§311 Abs. 2 Nr. 1 BGB'™ oder &dhnliche geschiftliche Kontakte i.S.d.
§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB handelt, kann dahingestellt bleiben.'?!? Die Kommune
muss Sorgfalts- bzw. Schutzpflichten gem. § 241 Abs. 2 BGB im Umgang mit
dem Bewerber einhalten, sobald ein derartiges Schuldverhaltnis entsteht.!!
Somit hat ein privates Energieversorgungsunternehmen, das Interesse am
Netzbetrieb zeigt, einen Anspruch gem. § 311 Abs. 2 BGB i.V.m. § 241 BGB auf
Unterlassung eines diskriminierenden bzw. intransparenten Auswahlverfah-
rens.1012

Eine Geltendmachung der Anspriiche gem. §33 Abs.1S5.1 GWB und
§311 Abs. 2BGB i.V.m. §241BGB konnte im Rahmen eines einstweiligen

1004 Bijdenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 86.

1005 So LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013, NZBau 2014, S. 250 (252); Meyer-Hetling/Templin,
ZNER 2012, S.18 (25); Sauer, Das Recht der Vergabe von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 772 m.w.N.

1000 Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 86 f.

1007 Zum vorvertraglichen Schuldverhélinis, Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (24 £.);
vgl. auch bei Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte Dicks, VergabeR 2012,
S. 531 (533 f.).

1008 Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (24).

1009 So das OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 64.

1010 Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (24).

o1 Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (24); eher ablehnend Byok, RdE 2008,
S. 268 (273).

1012 LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013, NZBau 2014, S. 250 (252); LG Kéln, 07.11.2012, Az. 90
0 59/12, juris-Rn. 29.
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Rechtsschutzes in Betracht kommen. Dieser hat dann eine grofse Bedeutung,
wenn nach der Beschlussfassung der Kommune der Vertragsabschluss mit
dem eigenen Unternehmen erfolgt und dieser danach nicht mehr beseitigt
werden kann. Sofern feststehen sollte, dass ein drohender Vertragsabschluss,
der auf rechtswidriger Grundlage basierte, zustande kommen wird, sollte ei-
nem privaten Energienetzbetreiber grundsatzlich nicht die Moglichkeit des
einstweiligen Rechtsschutzes verwehrt bleiben. Der einstweilige Rechtsschutz
richtet sich nach § 935 ff. ZPO.1%3 Von einem Verfligungsgrund geht das LG
Leipzig aus, wenn der Vertragsabschluss mit einem anderen Unternehmen
unmittelbar droht und davon ist unabhéngig, ob kommunalrechtliche Vor-
schriften zuvor noch weitere Verfahrensschritte vorsehen, weil der unterlege-
ne Netzbetreiber darauf nicht einwirken kann.'®* Also muss nicht erst eine
kommunale Beschlussfassung zu Gunsten des eigenen Unternehmens statt-
finden, um einen Verfiigungsgrund annehmen zu kénnen.'"'> Teilweise wird
aufgrund des durchgefiihrten Eilrechtsschutzverfahrens vor dem LG Koln'016
angenommen, dass ein Konzessionsvertrag aus Sicht des Gerichts trotz eines
unter Umstanden maéngelbehafteten Auswahlverfahrens spater nicht mehr
aufgehoben werden kann, weil das Gericht sonst nicht von einer Eilbed{irftig-
keit ausginge.'?!” So hatte im Fall des LG Leipzig'?'® nach der hier vertretenen
Ansicht ebenso nach Abschluss des Konzessionsvertrages eine Moglichkeit
von dessen Beseitigung bestanden, weil die eigene Stadtwerke GmbH (wie-
der) das Wegenutzungsrecht eingerdumt bekommen sollte und somit der
Rechtsgedanke gem. § 36 Abs.2S.1 GWB greifen muss, weil Kommune und
eigenes Unternehmen eine Einheit bilden. Die Frage ist immer, ob eine Eilbe-
dirftigkeit dann noch zu bejahen ist, wenn ein Konzessionsvertrag auch spa-
ter noch aufgehoben werden konnte.’ Das LG Diisseldorf erwahnt beziiglich
des Verfiigungsgrundes, dass bei moglichem Eintritt des Vertragsabschlusses
,die Durchsetzung des Anspruchs [der Kldgerin] auf Durchfiihrung eines dis-
kriminierungsfreien Vergabeverfahrens zumindest erschwert werden wiir-
de”.1920 Im Rahmen eines (Re-)Kommunalisierungsfalls hat das LG Kéln darauf
hingewiesen, , dass bei einem rechtzeitig vor Vertragsschluss eingereichten

1013 Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (27).

1014 LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013, NZBau 2014, S. 250 (251).

1015 LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013, NZBau 2014, S. 250 (251).

1016 .G Kéln, Urteil vom 07.11.2012, Az. 90 O 59/12.

1017 Probst, ZNER 2013, S. 64 (67).

1018 LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013, NZBau 2014, S. 250 (250 ft.).

1019 Sjehe hierzu Probst, ZNER 2013, S. 64 (67).

1020 .G Diisseldorf, Urteil vom 26.02.2014, Az. 37 O 87/13 (EnW) U, juris-Rn. 29; siehe auch
LG Stuttgart, Urteil vom 02.10.2014, Az. 11 O 182/14, juris-Rn. 53.
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Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz die notwendige Dringlichkeit besteht,
um im frithestmoglichen Stadium der drohenden Rechtsverletzung entgegen-
zuwirken. 1021

2. Anspruch auf Aufhebung eines abgeschlossenen Vertrages

Sollte bereits ein Konzessionsvertrag zwischen der kommunalen Gebietskor-
perschaft und deren eigenen Unternehmen abgeschlossen worden sein, so
kann in Betracht gezogen werden, dass ein Anspruch auf Aufhebung dieses
Vertrages besteht. Gem. § 33 Abs. 1 S. 1 GWB konnte der diskriminierte priva-
te Energienetzbetreiber einen Beseitigungsanspruch geltend machen. Dieser
soll gerade dazu dienen, die bestehende rechtswidrige Lage zu beseitigen, 02
also den Konzessionsvertrag aufzuheben. Grundsatzlich ist davon auszuge-
hen, dass ein abgeschlossener Vertrag nicht wieder aufgehoben werden kann,
weil dem konzessionierten Unternehmen regelméflig kein Gesetzesverstofs
vorzuwerfen ist.!” Das muss insbesondere in den Fallen gelten, in denen ein
kommunaler Energienetzbetreiber das Wegenutzungsrecht eingerdaumt be-
kommen hat. Oben wurde aber im Rahmen der behdrdlichen Eingriffsmafs-
nahmen schon geklart, dass im  Falle einer rechtswidrigen
(Re-)Kommunalisierung jedenfalls der Rechtsgedanke gem.
§ 36 Abs. 2S. 1 GWB herangezogen werden sollte.’?* Also ist die Aufhebung
eines bereits abgeschlossenen Konzessionsvertrages jedenfalls dann mdoglich,
wenn ein kommunales Unternehmen konzessioniert wurde.

3. Nichtigkeit des Konzessionsvertrages gem. § 134 BGB oder § 138 BGB

In Betracht kommt eine Nichtigkeit des Konzessionsvertrages gem. § 134 BGB.
Eine speziellere Vorschrift als diese ist nicht vorhanden.'’” Im Allgemeinen
wird davon ausgegangen, dass ein Vertragsabschluss, bei dem lediglich eine
Partei gegen ein gesetzliches Verbot verstofit, im Regelfall wirksam ist.!0%6
Wenn indessen eine kommunale Gebietskorperschaft einen Netzbetreiber un-
ter rechtswidrigen Umstdnden konzessioniert, gehen die unterinstanzliche

121 LG Kéln, Urteil vom 06.06.2014, Az. 90 O 169/13, juris-Rn. 70; vgl. LG Diisseldorf, Urteil
vom 11.12.2014, Az. 37 O 96/14, juris-Rn. 28.

1022 Bechtold, GWB-Kommentar, 7. Auflage, 2013, § 33 Rn. 15.

1023 Hgch/Stracke, RAE 2013, S. 159 (160).

1024 Eine Idee von Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden
bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen,
2011, S. 82 £., 90; siehe auch hierzu oben unter G.I.1.

1025 Hgch/Stracke, RAE 2013, S. 159 (159).

126 BGHZ 46, 24 (26); 89, 369 (373); Armbriister, in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum BGB, Band 1, 6. Auflage, 2012, § 134 Rn. 48.
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Rechtsprechumg1027 und die Literatur'*®® héufig von einer Nichtigkeit des Ver-

trages aus. In den Urteilen vom 17.12.2013 hat der BGH die Konzessionsver-
trage als nichtig eingestuft.'”” Die hochstrichterliche Rechtsprechung geht da-
von aus, dass ein Konzessionsvertrag i.S.d. § 46 Abs. 2 EnWG fiir einen langen
Zeitraum andere Netzbetriebsinteressenten dieser Tatigkeit ganzlich aus-
schliefit und die damit einhergehende — vor allem diskriminierende — Auswir-
kung nur dadurch bereinigt werden kann, indem der Vertrag als nichtig ein-
gestuft wird.'”" Dabei wird erkannt, dass grundsitzlich ein GesetzesverstoR
beider Parteien erforderlich ist und in diesem Fall jedoch ausnahmsweise we-
gen des sonst bestehenden langfristigen Ausschlusses anderer Interessenten
ein solches diskriminierendes Verhalten beziiglich der Auswahlentscheidung

1027 LG Kiel, Urteil vom 21.09.2012, Az. 14 O 19/12 Kart, juris-Rn. 88 ff.; bei Nichteinhaltung
der Bekanntmachungspflicht und daraus resultierender Uberschreitung einer Laufzeit
von 20 Jahren, wobei auf ein Verstoff gegen § 1 GWB abgestellt und dann § 139 BGB
herangezogen wurde, OLG Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2008, Az. VI-2 U (Kart) 8/07,
juris-Rn. 43 f.; anders wohl LG Koln, Urteil vom 07.11.2012, Az. 90 O 59/12, juris-Rn. 32.
Sollte eine Bekanntmachung nur im Deutschen Ausschreibungsblatt und nicht dem
Bundesanzeiger erfolgen, folgt daraus keine Unwirksamkeit des Vertrages gem. § 134
BGB, LG Hannover, Urteil vom 12.09.2012, Az. 21 O 16/12, juris-Rn. 12 ff.; keine Annah-
me einer Nichtigkeit im Fall LG Mannheim, Urteil vom 03.05.2013, Az. 22 O 33/12, was
allerdings in der Berufung vor dem OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13
(Kart), juris-Rn. 38 ff., keinen Bestand hatte.

1028 Schotten, VergabeR 2013, S. 352 (360); Hoch/Stracke, RAE 2013, S. 159 (161ff.);
Siicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts, 2011, S. 97 ff.; a.A. Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22
(S. 27 f); siehe im Hinblick auf die Rechtsfolgen bei mangelnder Bekanntmachung
Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 137 f. m.w.N.; Sauer, Das Recht der
Vergabe von Strom- und Gas-Konzessionsvertragen im EnWG, 2012, S. 708 ff.; ders.,
EWeRK 2009, S. 117 (121); Byok, RAE 2008, S. 268 (269).

129 BGH, Urteil vom 17.12.2103, KZR 65/12, juris-Rn. 77 ff.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
KZR 66/12, juris-Rn. 101 ff. Zuvor haben bereits die Vorinstanzen eine Nichtigkeit ange-
nommen, sieche OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 146
ff.; OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 133 ff.; LG Kiel,
Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O 12/11 Kart, juris-Rn. 82 ff.; LG Kiel vom 03.02.2012,
Az. 14 O Kart 83/10, juris-Rn. 86 ff. Die hochstrichterliche Rechtsprechung ist in einem
jiingeren Urteil so fortgegfiihrt worden, BGH, Urteil vom 18.11.2014, Az. EnZR 33/13,
juris-Rn. 20.

1030 BGH, Urteil vom 17.12.2013, KZR 66/12, juris-Rn. 105; zustimmend Schulz-Gardyan, N&R
2014, S. 172 (177); vgl. hierzu auch Heim, Konzessionswettbewerb und Kooperation beim
Netzbetrieb, 2015, S. 15.
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nicht haltbar ist.'”" Anders kénnte der Fall nur bewertet werden, wenn jeder
unterlegene Interessent rechtlich gegen die diskriminierende Auswahlent-
scheidung vorgehen kénnte, dies aber nicht tut.'”*? Damit keine Regelungslii-
cke entsteht, ist bei einem Eigenbetrieb aufgrund der mangelnden Rechtsper-
sonlichkeit und des nicht bestehenden Konzessionsvertrages § 134 BGB analog
anzuwenden, welches schon der § 46 Abs. 4 EnWG gebietet.'”” Selbiges muss
dann fiir den Regiebetrieb gelten.

Teilweise wird in der Literatur die Rechtsprechung kritisiert, die von einer
Nichtigkeit des Vertrages ausgeht, wenn bei der Auswahl des Netzbetreibers
unzuléssige Kriterien zugrunde gelegt worden sind.'”* Beispielsweise geht die
Literatur hierbei auf das Urteil des LG Kiel'™* ein.'”® Demnach diirfe nicht die
gravierende Rechtsfolge der Nichtigkeit des Konzessionsvertrages eintreten,
weil es sich um einen einseitigen VerstofS gegen §§19,20 GWB a.F.
[§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] handele.'”’” Diese Kritik und Argu-
mentation hinsichtlich dieser Rechtsprechung ist insoweit zuzustimmen, weil
es sich gerade nicht um einen (Re-)Kommunalisierungssachverhalt handelte.
Dann ist nicht von einem nichtigen Vertrag auszugehen. Sobald es sich jedoch
um einen solchen Fall der (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes handelt,
muss die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft und deren eigenes Un-
ternehmen als Einheit betrachtet werden.'®® Der Einwand, die kartellrechtli-
chen Vorschriften richten sich nur an die Kommune als marktbeherrschendes
Unternehmen aufgrund ihrer Stellung, das Wegenutzungsrecht einzurdu-

1051 BGH, Urteil vom 17.12.2013, KZR 66/12, juris-Rn. 107; siehe auch Sicker/Mohr/Wolf, Kon-
zessionsvertrage im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts, 2011,
S. 99. Anderer Ansicht ist Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL
2013, § 46 EnWG Rn. 164 f., der einen zweiseitigen Verstof8 verneint und auch sonst
grundsitzlich keinen schweren VerstofS anerkennt.

1032 BGH, Urteil vom 17.12.2013, KZR 66/12, juris-Rn. 108 f.

1033 BGH, Urteil vom 17.12.2103, KZR 65/12, juris-Rn. 78 f.

1034 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 96; Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (368).

1035 .G Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O 12/11.

1036 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 96.

1057 Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013,
§ 9 Rn. 96.

1038 Vgl. Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der
Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011,
S. 88.
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men,'™ kann dann wiederum nicht voll iiberzeugen. Die Ausnahme im Rah-
men des § 134 BGB ist immer eine (Re-)Kommunalisierung, welche auf einer
rechtswidrigen Umsetzung beruht.'”’ Der BGH hat an dieser Stelle nicht aus-
reichend differenziert zwischen einem Fall der rechtswidrigen Einrdumung
des Wegenutzungsrechts an einen privaten Energienetzbetreiber und einer
Konstellation, bei der ein kommunales Unternehmen bzw. Eigen- oder Regie-
betrieb das Wegenutzungsrecht erhalten soll. Die Konsequenz dieser Differen-
zierung wdre, dass ein abgeschlossener Konzessionsvertrag zwischen einer
kommunalen Gebietskorperschaft und deren Unternehmen stets nichtig ist,
sofern eine (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbe-
triebes rechtswidrig erfolgte.'”' Raumt die Kommune hingegen einem priva-
ten Energieversorgungsunternehmen auf einer rechtswidrigen Grundlage das
Wegenutzungsrecht ein, liegt keine Nichtigkeit gem. § 134 BGB vor.

Dariiber hinaus ist auch denkbar, dass eine Nichtigkeit des Konzessions-
vertrages aus § 138 BGB resultiert. Ein Konzessionsvertrag ist demnach als
nichtig einzustufen, wenn vor dem Abschluss eines solchen von der kommu-
nalen Gebietskorperschaft und dem Unternehmen, welchem das Wegenut-
zungsrecht eingeraumt werden sollte, ein sittenwidriges Verhalten ausgetibt
wurde.!%2 Auf jeden Fall ist von einem nichtigen Konzessionsvertrag wegen
eines kollusiven Zusammenwirkens auszugehen, sofern die Kommune und
der (vermeintlich) neue Wegenutzungsrechtsinhaber vereinbaren, dass andere
Bewerber nicht zum Zuge kommen sollen und ein wettbewerbliches Aus-
wahlverfahren in Wirklichkeit gar nicht stattfinden soll.'*> Ob im Rahmen ei-
nes (Re-)Kommunalisierungsprojektes ein solches Zusammenwirken zu beja-
hen ist, kommt auf den Einzelfall an, ob namlich tatsachlich ein
,Scheinwettbewerb” — also seitens der Kommune nur pro forma ein Auswahl-
verfahren — durchgefiihrt wurde oder das Auswahlverfahren lediglich fehler-
haft war, wie beispielsweise beim Einbezug unzuldssiger Bewertungskriterien.
Bei Letzterem ist nicht von einer Nichtigkeit gem. § 138 BGB auszugehen, aber

1039 So Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage,
2013, § 9 Rn. 96.

1040 Es sei darauf hingewiesen, dass Albrecht, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der
Energiewirtschaft, 4. Auflage, 2013, § 9 Rn. 96, ebenfalls Ausnahmen annimmt, erwahnt
diese einer rechtswidrigen (Re-)Kommunalisierung aber nicht ausdriicklich. Allerdings
fiihrt er beispielsweise das kollusive Zusammenwirken an.

104 Zu den Heilungsmdoglichkeiten bei einer Nichtigkeit gem. § 134 BGB siehe Diimke,
ER 2014, S. 155 (155 ff.).

1042 Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (23).

1043 Siehe nur Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (23);
Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (29 £.).
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es konnte jedenfalls eine solche gem. § 134 BGB vorliegen. Bei einem ,Schein-
wettbewerb” ist von einer Nichtigkeit gem. § 138 BGB auszugehen, weil die
kommunale Selbstverwaltungskorperschaft das eigene Unternehmen bevor-
zugt, was von Anfang an so beabsichtigt war. Der private Netzbetreiber, wel-
cher an sich den Wettbewerb gewonnen hitte, wenn das Auswahlverfahren
ordnungsgemaf durchgefiihrt worden wire, erhélt hingegen nicht das Wege-
nutzungsrecht.

4. Riigezeitpunkt

Eine rege Diskussion findet in letzter Zeit dariiber statt, ob einen privaten
Energienetzbetreiber eine Riigepflicht bereits wahrend des Auswahlverfah-
rens trifft.1%* Die Gerichte handeln dieses Problem im Rahmen der Frage ab,
ob eine Verwirkung gem. § 242 BGB vorliegt, %4> weil es sich in den Streitigkei-
ten meistens um den Anspruch auf Herausgabe des Netzes i.S5.d.
§ 46 Abs. 2 S. 2 EnWG handelt, nachdem ein Konzessionsvertrag schon abge-
schlossen worden ist.!# Denkbar ist eine Verwirkung, wenn sich ein unterle-
gener Bewerber nicht wahrend eines Auswahlverfahrens auf etwaige Fehler
beruft, sondern erst verspatet. Fiir ein (Re-)Kommunalisierungsbestreben hat
diese Frage eine aufierordentliche Relevanz. Sofern eine verspétete Riige eines
unterlegenen Bewerbers, regelmafiig vielleicht sogar des Altkonzessionérs, im
Hinblick auf ein rechtswidriges Auswahlverfahren, nicht anerkannt werden
wiirde, so konnte die (Re-)Kommunalisierung des Netzbetriebes trotzdem er-
folgreich sein. Das EnWG sah in den bisherigen Fassungen und sieht auch in
der aktuellen Fassung keine Praklusionsvorschrift vor. Dennoch hat sich die
Rechtsprechung teilweise fiir eine Préklusion ausgesprochen.!®¥” So stellt das
LG Koln darauf ab, dass eine Rechtsabteilung eines Unternehmens die erfor-
derlichen Kenntnisse hat und geht aus diesem Grund davon aus, diese miisse
etwaige Fehler im Auswahlverfahren erkennen.'% Eine spatere Riige sei dann
nicht mehr moglich.' Dieses Urteil erweckt den Eindruck, dass das LG Kdln

104 Dazu u.a. Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG
Rn. 163 ff.; Kermel/Herten-Koch, RAE 2013, S. 255 (255 ff.); Hoch/Stracke, RAE 2013,
S. 159 (163).

1065 Sijehe nur BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 90; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 118.

1046 Zur Verwirkungsfrage siehe Kermel/Herten-Koch, RdE 2013, S. 255 (259 ff.).

1047 LG Koln, Urteil vom 07.11.2012, Az. 90 O 59/12, juris-Rn. 30 ff.; OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 64; dieser Ansicht zustimmend &ufern sich
Probst, ZNER 2013, S. 64 (67); Michaels/Kohler, NZBau 2013, S. 382 (385).

1048 LG Koln, Urteil vom 07.11.2012, Az. 90 O 59/12, juris-Rn. 31.

1049 .G Koln, Urteil vom 07.11.2012, Az. 90 O 59/12, juris-Rn. 31.
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im Besonderen deswegen eine Verwirkung annehmen mdchte, da die Kldgerin
eine eigene Rechtsabteilung hat. Insoweit ist das Urteil kritisch zu sehen, weil
das blofle Vorhandensein einer eigenen Rechtsabteilung zumindest nicht ge-
nerell dazu fiihren darf, dass ein Recht verwirkt. Allenfalls wéare eine Verwir-
kung nur dann moglich, wenn der unterlegene Bewerber alle erforderlichen
Informationen erhalten hat, damit ein gesetzlicher Verfahrensverstof3 festge-
stellt werden kann.1050

Der Vergabesenat des OLG Diisseldorf hat in einem Fall, bei dem es um die
Eingehung einer strategischen Partnerschaft ging, eine Praklusion angenom-
men, weil es eine unselbststandige Nebenpflicht eines Bewerbers sei, die Aus-
schreibungsbehdrde auf rechtliche Fehler aufmerksam zu machen.!®! Des
Weiteren ergebe sich diese Pflicht aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis
gem. §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB.1%2 Es ist nicht erkennbar, warum den
Bewerber eine Aufklarungspflicht treffen sollte, insbesondere auch deswegen,
weil kein ,Informationsgefélle” zwischen der Ausschreibungsbehérde und
dem Bewerber vorherrscht.!% Dariiber hinaus war diese Aussage des Verga-
besenats nicht entscheidungserheblich'®* und da der Sachverhalt von der Ein-
gehung einer strategischen Partnerschaft handelt, kann dem Beschluss jeden-
falls keine allgemeingiiltige Aussage entnommen werden.

Die hochstrichterliche!® und instanzliche Rechtsprechung!%¢ geht nicht
von der Anwendbarkeit der vergaberechtlichen Riigepflicht und einer damit
einhergehenden prakludierenden Wirkung aus. In einem klassischen Verga-
beverfahren gem. §107 Abs.3 GWB sind Riigefristen vorgesehen, die bei
Nichteinhaltung einen Antrag vor der Vergabekammer unzuldssig werden
lassen. Der BGH nimmt keine Ubertragung dieser Vorschrift auf die energie-

1050 Kermel/Wagner, RAE 2014, S. 221 (226).

1051 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 64; zustimmend
duflern sich Kafka, IR 2013, S. 84 (85); Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (105). Anders hingegen
Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (108), der es nicht mit dem Wettbewerbsgedanken vereinbar
hélt und vor allem ein rechtmafliges Auswahlverfahren stattgefunden haben muss, da-
mit die gesetzliche Netziibereignungspflicht iberhaupt ausgeldst werden kann.

1052 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 64; anders hin-
gegen BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 86; BGH, Urteil vom
17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 113.

1053 Kermel/Herten-Koch, RAE 2013, S. 255 (257).

1054 Siehe auch Kermel/Herten-Koch, RAE 2013, S. 255 (256).

1055 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 85 ff.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 112 ff.

10%  Siehe nur LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012, Az. 14 O 12/11 (Kart), juris-Rn. 86; nachgehend
OLG Schleswig, Urteil vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 21/12, juris-Rn. 154 f.
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wirtschaftsrechtliche Wegenutzungseinrdumung an, sondern lehnt diese viel-
mehr ausdriicklich ab.'%” Der Kartellsenat geht davon aus, dass eine rechtssi-
chere Einrdumung des Wegenutzungsrechts gewahrleistet ist, wenn den un-
terlegenen Bewerbern in Anlehnung an § 10la GWB vor dem Vertragsschluss
mitgeteilt werde, fiir welchen Netzbetreiber sich die kommunale Gebietskor-
perschaft entschieden hat.!%® Damit pladiert der BGH aber nicht fiir eine
,schematische Ubertragung von Voraussetzungen und Rechtsfolgen auf das
Konzessionierungsverfahren”.1%® Hielte die Ausschreibungsbehdrde eine der-
artige Frist nicht ein, fiihrte dies dann zur Nichtigkeit des Vertrages gem.
§ 134 BGB, wenn dem Abschluss ein diskriminierendes Verhalten vorausge-
gangen sei.'®® Eine Riigepflicht wird in der Rechtsprechung grundsatzlich
nicht angenommen, weil die Regelungen gem. § 46 EnWG und §§ 19, 20 GWB
a.F. [§ 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F.] dem 6ffentlichen Interesse dienen
und somit nicht primér dem unterlegenen Bewerber.106!

Das OLG Karlsruhe unterscheidet zwischen den iibrigen unterlegenen Be-
werbern und dem Altkonzessiondr, der sich erneut bewirbt und unterlegen
ist.1%2 Dieser soll auf jeden Fall auch noch auf Mangel im Hauptverfahren
aufmerksam machen miissen, weil er aufgrund des Netziiberlassungsanspru-
ches gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG einen Zwangsverkauf vorzunehmen hat, der

1057 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 85; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
KZR 66/12, juris-Rn. 112. Meyer-Hetling/Probst/Wolkenhauer, ER 2012, S. 22 (29 f.), befiir-
worten hingegen eine Heranziehung des § 242 BGB oder eine analoge Anwendung;
auch das LG Kéln, Urteil vom 06.06.2014, Az. 90 O 35/14, juris-Rn. 60; LG Koln, Urteil
vom 06.06.2014, Az. 90 O 169/13, juris-Rn. 60; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2013,
Az. VII-Verg 26/12, juris-Rn. 60, halten eine analoge Anwendung des § 107 Abs. 3 GWB
fiir moglich; offen gelassen vom OLG Celle, Beschluss vom 16.05.2013, Az. 13 Verg 13/12,
juris-Rn. 21.

1058 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 85 unter vergleichenden Hinweis
auf BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 108 f. Schiittpelz, VergabeR
2013, S. 361 (367), spricht sich fiir eine Bekanntmachung vor Vertragsabschluss aus, um
effektiven Rechtsschutz zu ermdglichen. Kritisch zu einer entsprechenden Anwendung
des § 101a GWB &uflert sich Sauer, EWeRK 2014, S. 59 (65); vgl. auflerdem auch OLG
Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 69 ff.

1059 Kermel/Wagner, RAE 2014, S. 221 (225).

1060 - BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 110.

1061 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.12.2012, Az. VI-3 Kart 137/12 (V), juris-Rn. 137; siehe
auch BGH, Beschluss vom 03.06.2014, Az. EnVR 10/13, juris-Rn. 16; OLG Schleswig, Urteil
vom 22.11.2012, Az. 16 U (Kart) 22/12, juris-Rn. 167; LG Kiel, Urteil vom 03.02.2012,
Az. 14 O 12/11 (Kart), juris-Rn. 86; Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (108).

1062 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 75.
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unter Beachtung des Art. 14 Abs. 1 GG nur dann gerechtfertigt sein kann,
wenn das Auswahlverfahren rechtmafliig erfolgte.!® Der Altkonzessionar
miisste demnach keine moglichen Verfahrensfehler im Rahmen eines einstwei-
ligen Rechtsschutzes erheben, sondern kénnte auch noch spéater darauf hin-
weisen.!* Demnach héatte der Altkonzessionar eine privilegierte Stellung inne.
Aufgrund befiirchteter dogmatischer Probleme einer solchen Differenzierung
zwischen den unterlegenen Bewerbern und den Besonderheiten bei einem
Altkonzessionar im Hinblick auf die BGH-Rechtsprechung soll nach Aussage
des OLG Karlsruhe ein Vertrag, der auf Grundlage eines diskriminierenden
Verhaltens abgeschlossen wird, generell als nichtig i.5.d. § 134 BGB eingestuft
werden.!% Nur den unterlegenen Bewerbern — der privilegierte Altkonzessio-
ndr ist hier nach Ansicht des Gerichts ausgenommen — soll unter analoger
Heranziehung des § 101a GWB keine Moglichkeit mehr wegen des Grundsat-
zes von Treu und Glauben i.S.d. § 242 BGB zustehen, sich auf die Nichtigkeit
eines Konzessionsvertrages zu berufen, wenn sie vor dessen Abschluss nicht
rechtlich dagegen vorgegangen sind.!%®

Die Rechtsprechung hat aber nun zur Folge, dass es auch in den beiden
BGH-Fillen,'%” bei denen es wum die Geltendmachung eines
Netzherausgabeanspruches ging, ausgereicht hitte, wenn der bisherige Netz-
betreiber erst im Laufe des gerichtlichen Verfahrens (vermeintliche) Fehler im
Auswahlverfahren riigt. Der Betreiber der Energienetze konnte dadurch re-
gelméfiig eine Verzogerung einer von der ortlichen Gebietskorperschaft ge-
planten (Re-)Kommunalisierung verursachen. Eine solche Rechtsprechung
muss kritisch eingestuft werden.'%® Die praktische Auswirkung dieser Recht-
sprechung ist namlich, dass der Altkonzessiondr bei einer rechtmafiigen
(Re-)Kommunalisierung die Netze zuriickbehalten und warten kénnte, bis auf
Herausgabe des Netzes i1.5.d. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG geklagt wird.'% Eine so-
fortige Riige wére den unterlegenen Bewerbern jedenfalls zuzumuten, weil
aufgrund des vielschichtigen Auswahlverfahrens im Gegensatz zu einem
normalen Vergabeverfahren, rechtlicher Beistand erforderlich ist und einer

1063 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 75.

1064 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 75; dhnlich Sauer,
EWeRK 2014, S. 159 (173).

1065 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 77.

1066 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 76 f.

1067 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12; BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12.

1068 Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (366), sieht die vorinstanzlichen Entscheidungen eben-
falls kritisch.

1069 Vgl. in diesem Zusammenhang Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (368 f.)
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Riigepflicht daher nachgekommen werden kdnnte.!07° Dies reicht aus, um den
Bewerber spater zu préakludieren. Indes ist nicht nachvollziehbar, weshalb
ausgerechnet der Altkonzessiondr, welcher das engste Né&heverhiltnis zur
Kommune hat, weil er bislang das ortliche Energienetz betrieb, spater als mog-
liche andere unterlegene Bewerber riigen kénnte.

Auch wenn darauf hingewiesen wird, dass der Gesetzgeber im Vergabe-
recht — ausgenommen ist an dieser Stelle § 101b Abs. 1 GWB — einen Rechts-
schutz vor dem Abschluss eines Vertrages moglich macht und dies aufgrund
eines , Erst-recht-Schlusses” fiir ein Verfahren i.5.d. § 46 EnWG gelten miis-
se, 17! ist das Verlangen nach einer solchen Rechtsschutzregelung nachvoll-
ziehbar. Der Gesetzgeber hat die Einrdumung des energiewirtschaftlichen
Wegenutzungsrechts jedoch im § 46 EnWG geregelt und gerade nicht im Ver-
gaberecht. Es ist nicht ersichtlich, dass er eine Informations- und Wartepflicht
i.S.d. § 101a GWB ebenso auf die Falle der Konzessionsvergabe angewendet
sehen mdochte.!072 Im § 46 EnWG mangelt es an einer entsprechenden Regelung
oder einem Verweis auf die vergaberechtlichen Regelungen und Dienstleis-
tungskonzessionen werden nun einmal gerade nicht vom GWB erfasst.!”> Be-
reits § 100 Abs. 5 Nr. 1 und Nr. 3 GWB stellen klar, dass Mietverhéltnisse fiir
Grundstiicke und Rechte an Grundstiicken nicht dem Anwendungsbereich
des Vergaberechts unterfallen sollen und dies aber gerade der Inhalt des
§ 46 EnWG ist, sodass auf jeden Fall mangels Planwidrigkeit eine Analogie zu
verneinen ist."7* Der BGH hat diese ebenfalls nicht angenommen.'”> Somit ist
nach dem jetzigen gesetzlichen Stand nicht von einer unmittelbaren Anwen-
dung der vergaberechtlichen Riigepflicht auszugehen, sofern das Auswahlver-
fahren nicht rechtmifiig ablauft.!”¢ Sollte sich der Gesetzgeber fiir eine kurze

1070 Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (366 f.).

1071 Schiittpelz, VergabeR 2013, S. 361 (368). Das OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, juris-
Rn. 77, mochte den § 101a GWB auch analog fiir unterlegene Bewerber mit Ausnahme
des bisherigen Netzbetreibers annehmen. Kritisch beurteilt Schotten, VergabeR 2013,
S. 352 (355), eine analoge Anwendung,.

1072 Kermel/Wagner, RAE 2014, S. 221 (225); ahnlich Scholtka/Baumbach/Pietrowicz, NJW 2013,
S. 2724 (2727).

1073 Auch Sauer, EWeRK 2013, S. 100 (108), argumentiert damit, dass anders als im Vergabe-
recht das EnWG keine Vorschrift enthalt, die einen Netzbetreiber prakludiert, weil dies
den Wettbewerb um die Netze beeintrachtigen konnte; siehe auch Kermel/Wagner,
RdE 2014, S. 221 (221 £f.).

1074 Kermel/Herten-Koch, RAE 2013, S. 255 (258).

1075 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 85; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 112.

1076 Scholtka/Baumbach/Pietrowicz, NJW 2013, S. 2724 (2727 m.w.N.).
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Riigefrist, namlich wahrend eines Auswahlverfahrens entscheiden, so muss er
sich dariiber bewusst werden, dass eine umfangreiche Liste mit mdglichen
Maingeln eines unterlegenen Bewerbers erstellt wird, um den Riigeerfolg zu
erhohen. Eine solche Uberpriifung kann zu einer dhnlichen Verzogerung fiih-
ren. Nach geltendem Recht kann sich eine (re-)kommunalisierungswillige Ge-
bietskorperschaft also erst ab dem Zeitpunkt in Sicherheit wiegen, ab dem das
Netziiberlassungsverfahren durchgefiihrt wurde. Eine Riige des Altkonzessi-
onars kann jedenfalls dann nicht mehr gehort werden.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass § 46 EnWG keine Vorgaben hinsichtlich
eines Riigezeitpunktes enthélt. Eine unmittelbare Anwendung kartellrechtli-
cher Riigevorschriften ist aufSerdem abzulehnen, weil fiir eine solche keine
ausreichenden Anhaltspunkte des Gesetzgebers erkennbar sind. Im Hinblick
auf den Riigezeitpunkt ist eine Differenzierung zwischen einem Altkonzessio-
ndr und anderen unterlegenen Bewerbern nicht sachgerecht, weil der Altkon-
zessiondr dann  bevorzugt sein wiirdee Da § 46EnWG und
§19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB n.F. dem offentlichen Interesse dienen, ist
nicht von einer Riigepflicht eines Bewerbers zu einem bestimmten Zeitpunkt
auszugehen.

5. Rechtsweg, Zustindigkeit des Gerichts und Klageart

Zur Klarung rechtlicher Probleme bei der Wegenutzungsrechtseinrdiumung
gem. § 46 EnWG hat der unterlegene Energienetzbetreiber nicht den Verwal-
tungsrechtsweg zu beschreiten, sondern den ordentlichen Rechtsweg gem.
§13 GVGi.V.m. § 102 EnWG einzuschlagen, weil es sich bei den Wegenut-
zungsrechten um eine privatrechtliche Angelegenheit handelt.1””

1077 LG Diisseldorf, Urteil vom 11.12.2014, Az. 37 O 96/14, juris-Rn. 25; LG Diisseldorf, Urteil
vom 26.02.2014, Az. 37 O 87/13 (EnW) U, juris-Rn. 24; LG Leipzig, Urteil vom 12.11.2013,
NZBau 2014, S. 250 (251); OVG NRW, Beschluss vom 10.02.2012, Az. 11 B 1187/11, juris-
Rn. 9 ff.; Richter/Brahms, Komm]Jur 2014, S. 6 (12); Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229
(230); Byok/Dierkes, RAE 2012, S. 221 (222 f.); Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartell-
amt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum
Wechsel des Konzessionsnehmers vom 21.05.2015, Rn. 9; Sauer, Das Recht der Vergabe
von Strom- und Gas-Konzessionsvertrdgen im EnWG, 2012, S. 770; ders., EWeRK 2009,
S. 117 (124); Byok, RAE 2008, S. 268 (273). Eine andere Ansicht hat das VG Aachen, Be-
schluss vom 13.09.2011, Az. 1 L 286/11, welches sich fiir zustandig angesehen hat. Diese
Auffassung des VG Aachen lehnen Ortner, EWeRK 2012, S.27(28f) wund
Fischer/Wolf/Embacher, RAE 2012, S. 274 (276 £.), richtigerweise ab. Bei einer Rechtsstrei-
tigkeit, bei der es um einen Anspruch gem. § 33 Abs. 1 GWB geht, ist ebenfalls der or-
dentliche Rechtsweg einschldgig, KG Berlin, Urteil vom 06.10.2014, Az. 2 W 4/14 (Kart),

juris-Rn. 7.
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Erstinstanzlich ist das Landgericht gem. §§ 102, 103 EnWG sachlich zu-
standig.'”8 Aufgrund des § 87 GWB und des § 95 Abs. 2 Nr. 1 GVG sind die
Landgerichte auch dann ausschlieSlich zustindig, wenn um mdgliche An-
spriiche aus dem GWB gestritten wird.'”” Die Zustdandigkeit der Landgerichte
ist ebenfalls gem. § 937 Abs. 1 ZPO bei einer einstweiligen Verfiigung gege-
ben.!%%0 Sollte eine Berufung gegen ein Endurteil eingelegt werden, so ist gem.
§91 GWB im Falle eines Streites, der aus dem GWB herriihrt, der Kartellsenat
des Oberlandesgerichts zustandig. Gleiches gilt, wenn es sich um eine ener-
giewirtschaftsrechtliche Streitigkeit handelt, wie § 106 EnWG klarstellt. Gegen
das Urteil des Kartellsenats eines Oberlandesgerichts kann wiederum eine Re-
vision vor dem entsprechenden Senat des BGH gem. § 94 Abs. 1 Nr. 3 GWB
respektive gem. § 107 Abs. 1 Nr. 3 EnWG eingelegt werden.!%8!

Hat ein unterlegener privater Energienetzbetreiber den Verdacht, dass das
Auswabhlverfahren nicht den Anforderungen entsprach, so konnte es moglich
sein, dass dieser mittels Feststellungsklage gem. § 256 ZPO den Konzessions-
vertrag zwischen der ortlichen Gebietskorperschaft und dem konzessionierten
kommunalen Unternehmen auf dessen Nichtigkeit {iberpriifen ldsst.!%8? Prob-
lematisch gestaltet sich diese Klage allerdings, weil nach dem Abschluss eines
Konzessionsvertrages ein unterlegener Bewerber an diesem selbst nicht betei-
ligt ist.193 Der Vertrag zwischen der Kommune und deren Unternehmen ent-
faltet nur in diesem Verhaltnis rechtliche Auswirkungen. Die hochstrichterli-
che Rechtsprechung nimmt aber auch bei einem Drittverhaltnis durchaus die
Statthaftigkeit einer Feststellungsklage an.'0%

Ein Rechtsschutzbediirfnis des unterlegenen Bewerbers kann darin zu er-
blicken sein, dass das Auswahlverfahren intransparent sowie diskriminierend
durchgefiihrt wurde und aus diesem Grunde nicht die gleichen Vorausset-
zungen fiir die Bewerber herrschten, sondern das kommunale Unternehmen

1078 LG Diisseldorf, Urteil vom 11.12.2014, Az. 37 O 96/14, juris-Rn. 26 f.; LG Diisseldorf, Urteil
vom 26.02.2014, Az. 37 O 87/13 (EnW) U, juris-Rn. 25; Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (104 f.).

107 Siehe dazu auch Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (105).; vgl. OLG Celle, Beschluss vom
09.07.2014, Az. 4 AR 35/14, juris-Rn. 8.

1080 .G Diisseldorf, Urteil vom 26.02.2014, Az. 37 O 87/13 (EnW) U, juris-Rn. 25.

1081 Mit der Zustandigkeitsfrage beschaftigen sich auch Schau, NdsVBI. 2013, S. 89 (105);
Schray/Tischmacher, ZNER 2013, S. 229 (230 f.).

1082 Sofern ein Auswahlverfahren gar nicht stattgefunden haben sollte, siehe
Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (28), die eine derartige Klage im Ergebnis be-
flirworten.

1083 Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (28).

108 BGH, Urteil vom 16.06.1993, Az. VII ZR 222/92, juris-Rn. 9 m.w.N.
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letztendlich konzessioniert wurde.'> Byok geht davon aus, dass ein Rechts-
schutzbediirfnis vorliegt und somit eine Feststellungsklage gem.
§ 256 Abs. 1 ZPO statthaft ist, weil ein unterlegener Bewerber ein Interesse da-
ran hat, zu erfahren, ob der mit der kommunalen Gebietskdrperschaft abge-
schlossene Konzessionsvertrag eine Wirksamkeit entfaltet.05

Jedenfalls besteht aber die Moglichkeit, dass der bisherige Konzessionar
negativ feststellen lasst, dass er nicht verpflichtet ist, das Netz dem (vermeint-
lich) neuen Konzessiondr i.5.d. §46 Abs.2S.2 EnWG gegen Zahlung einer
wirtschaftlich angemessenen Vergiitung zu iibereignen, wenn der neu abge-
schlossene Konzessionsvertrag gem. § 134 BGB nichtig ist.!%” Gerade aufgrund
der Regelung gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG liegt in diesem Verhaltnis sicher ein
Rechtsverhaltnis vor.

III. Rechtsfolgen

1. Einrede des Altkonzessionirs

Der Altkonzessionar konnte unter Umstinden eine Einrede erheben, um die
Uberlassung der Strom- und Gasversorgungsnetzleitungen zu versagen, wenn
ein nicht ordnungsgemaf$ durchgefiihrtes Auswahlverfahren erfolgt ist. In der
Literatur wird von der Existenz einer solchen teilweise nicht ausgegangen.!0%
So vertritt Theobald die Ansicht, dass der Altkonzessionar insbesondere nicht
die Herausgabe des Netzes mit dem Argument verweigern diirfe, dass der
Konzessionsvertrag wegen Verfahrensfehler unwirksam sei, weil ihm sonst
ein Rechtsschutzinstrument zur Verfligung stiinde, auf welches kein anderer
Wettbewerber zuriickgreifen kdnne.'% Sofern aber von einer Nichtigkeit eines
abgeschlossenen Konzessionsvertrages ausgegangen wird, ist die notwendige
Folge, dass die Erhebung einer Einrede der Nichtiiberlassung die Netziiber-
eignung gem. §46 Abs.2S.2 EnWG hindert.’™ Das kommunale Unterneh-

1085 Vgl Meyer-Hetling/Templin, ZNER 2012, S. 18 (28); Theobald, in: Danner/Theobald
(Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 179, duflert dazu Zweifel.

108 Byok, RAE 2008, S. 268 (274).

1087 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 38 ff. Ein Abwarten
unter dem Gesichtspunkt des zivilprozessualen Feststellungsinteresses ist dem bisheri-
gen Konzessionar nicht zumutbar, weil er dann zunachst das Netz iiberliefle und erst
nach dieser Abwicklung zivilrechtlichen Schutz suchen konnte.

1088 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 180.

1089 Theobald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 78. EL 2013, § 46 EnWG Rn. 180;
ablehnend auch Hummel, ZNER 2004, S. 20 (20 ff.).

1% Biidenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2011, S. 90 f.
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men miisste demnach das neue Energieversorgungsunternehmen geworden
sein. Dafiir ist jedoch erforderlich, dass der mit ihr abgeschlossene Konzessi-
onsvertrag wirksam ist.!®! Der BGH spricht sich ebenfalls dafiir aus.'> Der
Altkonzessionar und somit gleichzeitig Uberlassungsschuldner des Energie-
netzes muss geschiitzt werden, weil es nicht zuldssig ist, dass dieser an einen
lediglich vermeintlichen Neukonzessiondr das Netz zu tiiberlassen hat.!%
Sonst entstiinde laut hochstrichterlicher Rechtsprechung die Situation, dass
der nachfolgende Energienetzbetreiber, welcher wirksam das Wegenutzungs-
recht eingerdumt bekdme, keinen Anspruch i.5.d. §46 Abs.2S. 2. EnWG ge-
gen den Altkonzessiondr mehr habe, weil dieser gem. § 362 BGB erloschen
wire und dieser Anspruch sogar der Unmdglichkeit gem. § 275 BGB unterfie-
le.1* Um gerade diesen Fall zu vermeiden, kann der bisherige Netzbetreiber
die Einrede gem. § 320 BGB geltend machen.!®> Im Ubrigen ist nicht erkenn-
bar, dass § 320 BGB nicht auch bei dem gesetzlichen Schuldverhiltnis gem.
§46 Abs.2S.2bzw. S. 3 EnNWG anzuwenden sein darf.® Also muss das
kommunale Unternehmen gerichtlich den Anspruch aus §46 Abs.2S.2
EnWG geltend machen, um iiberhaupt das Netz iiberlassen zu bekommen.
Das fiihrt zu einer Verzogerung der (Re-)Kommunalisierung des Netzbetrie-
bes oder gar zum Scheitern, wenn sich tatsachlich herausstellt, dass das Aus-

191 Bijdenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Aus-
wahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, S. 90 f.; OLG
Karlsruhe, Urteil vom 26.03.2014, Az. 6 U 68/13 (Kart), juris-Rn. 38 ff.

1092 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 65/12, juris-Rn. 62 ff.; BGH, Urteil vom 17.12.2013,
Az. KZR 66/12, juris-Rn. 65 ff.

19 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 67; vgl. Sauer, EWeRK 2014, S. 159
(170).

194 BGH, Urteil vom 17.12.2013, Az. KZR 66/12, juris-Rn. 67. Auf etwaige Anspriiche des
Altkonzessiondrs, das Netz zuriickzuerhalten, geht Biidenbender, Entscheidungskriterien
der Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzes-
sionsvertrdgen, 2011, S. 91 f., ein.

195 OLG Koblenz, Urteil vom 23.04.2009, Az. U 646/08 (Kart), juris-Rn. 191 ff.; Wegner, in:
Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1(Teil 2), 3. Auflage, 2014,
§ 46 EnWG Rn. 93 m.w.N; Hummel, ZNER 2004, S. 20 (21 f.), lehnt im Regelfall ein Zu-
riickbehaltungsrecht gem. § 320 BGB und auch gem. § 273 BGB ab.

1% Wegner, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 1(Teil 2),
3. Auflage, 2014, § 46 EnWG Rn. 93.
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wahlverfahren rechtswidrig war.'®” Sollte der Vertrag nichtig sein, besteht
ohnehin kein Anspruch auf Uberlassung des Netzes.

2.  Erneute Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens

Wenn der mit dem kommunalen Unternehmen abgeschlossene Konzessions-
vertrag nichtig sein sollte, ist auf jeden Fall erneut ein Auswahlverfahren mit
neuartig aufgestellten und gewichteten Kriterien durchzufiihren, um einem
unterlegenen Bewerber unter diskriminierungsfreien und transparenten Rah-
menbedingungen die Chance zu gewdhren, das Wegenutzungsrecht fiir die
kommenden Jahre zu erhalten. Zu befiirworten ist, dass nicht nur die Aus-
wabhlkriterien neu festgelegt werden, sondern eine komplette Neuausschrei-
bung stattfinden muss.'®® Nur so kann eine Diskriminierung gegeniiber neuen
Bewerbern, die bei der letzten Ausschreibung kein Interesse zeigten, ausge-
schlossen und Marktoffenheit gewahrleistet werden.!® Insbesondere wird
interessierten Netzbetreibern, welche sich zuvor nicht beworben haben, weil
sie wegen etwaiger nicht mit § 1 EnWG zu vereinbarender Gesichtspunkte ih-
rerseits eventuell eine Bewerbung unterlassen haben, nun die Mdglichkeit ein-
geraumt, sich zu bewerben.!'® Im Ubrigen ist ein neues Auswahlverfahren
bereits dann erforderlich, wenn es zuvor derart fehlerhaft war, dass es theore-
tisch Auswirkungen auf die Auswahlentscheidung hatte.!'0!

1V. Ergebnis

Im Falle einer rechtswidrigen (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gas-
versorgungsnetzbetriebes kommen unterschiedliche behordliche Mafinahmen
in Betracht. Die nach § 54 Abs. 1 EnWG zustandige Bundesnetzagentur kann
aufsichtsrechtliche Mafsnahmen mittels Generalklausel gem. § 65 EnWG erlas-
sen. Die Gesetzessystematik zeigt, dass die §§ 30, 31 EnWG nicht anzuwenden
sind, wenn die Vorgaben gem. § 46 EnWG nicht eingehalten werden.

Eine kommunale Selbstverwaltungskorperschaft unterfdllt dem Unter-
nehmensbegriff des § 65 EnWG und somit kann gegen diese eine Ex-post-

197 Sollte tatsdchlich eine Nichtigkeit festgestellt werden, miissten konsequenterweise die
bisher gegenseitig erbrachten Leistungen wieder riickabgewickelt werden, siehe hierzu
Diimke, ER 2014, S. 155 (157 f.). Zu den Auswirkungen der weiteren abgeschlossenen
Vertrédge bei einem Kooperationsmodell siehe Wolf/Embacher, RAE 2014, S. 270 (270 ff.),
die eine Nichtigkeit dieser Vertrage dann befiirworten, wenn von einem einheitlichen
Rechtsgeschift auszugehen ist.

1% Diimke, ER 2014, S. 155 (159).

1% Diimke, ER 2014, S. 155 (159).

100 Diimke, ER 2014, S. 155 (159).

1ot Hgch/Stracke, RAE 2013, S. 159 (162).
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Mafinahme erlassen werden. Indes steht es der Bundesnetzagentur gleichfalls
zu, bereits vor Abschluss eines Konzessionsvertrages einzugreifen. Die Bun-
desnetzagentur kann bei Heranziehung des Rechtsgedankens aus
§36 Abs. 2S. 1 GWB gegen den Netzbetreiber vorgehen. Dann namlich, wenn
ein Naheverhaltnis zwischen der Kommune und ihrem eigenen Unternehmen
besteht. Eine Schutzwiirdigkeit entfdllt in einer solchen Konstellation wegen
der rechtlichen Verbundenbheit.

Aufierdem konnen das Zivilgericht und die Bundesnetzagentur kumulativ
tatig werden, insbesondere ist das Rechtsschutzbediirfnis der Klage zu beja-
hen. Sollte erst die Klage erhoben werden und dann die Bundesnetzagentur
einschreiten wollen, ist dies mdoglich. Als Argument muss hier vor allem
vorgegebracht werden, dass die Klage im Gegensatz zum behordlichen Ver-
fahren dispositiv ist.

Wird gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur eine Beschwerde gem.
§75 Abs. 1S.1 EnWG eingereicht, findet das Verfahren vor dem Oberlandes-
gericht statt. Gleichzeitig kann ein zivilrechtliches Verfahren rechtshingig
sein. Weil die Parteien in dem jeweiligen Verfahren nicht identisch sind, sind
beide Verfahren zuldssig. Dariiberhinaus liegt kein identischer Streitgegen-
stand vor.

Weitere behordliche Mafsnahmen kénnen von dem Bundeskartellamt oder
einer Landeskartellbehorde erlassen werden, deren jeweilige Zustandigkeit
sich nach § 48 GWB entscheidet. Mafsnahmen kann die zustiandige Behorde
auf Grundlage von § 32 GWB vornehmen. In Betracht kommt ferner die Er-
wirkung einer Verpflichtungszusage gem. §32b GWB. Ein kommunalauf-
sichtsrechtliches Einschreiten ist ebenfalls denkbar.

Private Energienetzbetreiber kénnen gem. §33 Abs.1S.1 GWB einen
Unterlassungsanspruch geltend machen, um den Vertragsabschluss zu ver-
hindern.  Des  Weiteren = kann  ein  solcher = Anspruch  aus
§ 311 Abs. 2i.V.m. § 241 BGB resultieren. Diese beiden Anspriiche kénnen im
Regelfall mittels einstweiligen Rechtsschutzes durchgesetzt werden.

Sofern der Konzessionsvertrag gem. § 134 BGB nichtig ist, kann ein priva-
ter Netzbetreiber, welcher unterlegen ist, einen Beseitigungsanspruch gem.
§33 Abs. 1S.1 GWB geltend machen. Unter Umstdanden kann der Konzessi-
onsvertrag sogar gem. § 138 BGB nichtig sein, was vor allem bei einem
Scheinwettbewerb zu bejahen ist.

Da das EnWG keine Praklusion regelt und eine Ubertragung kartellrecht-
licher Riigepflichten abzulehnen ist, besteht eine solche Pflicht nicht. Liegt eine
rechtswidrige (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes vor, kann
dieser dem Anspruch des kommunaleigenen Unternehmens auf Ubertragung
des Netzes gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG eine Einrede gem. § 320 BGB entgegen
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halten. Ein neues Auswahlverfahren ist durchzufiihren, wenn der Konzessi-
onsvertrag nichtig ist.

191

1P 218.79.218.80, am 24.01.2026, 14:52:04. lich geschatzter Inhalt.
f0r oder In ,



https://doi.org/10.5771/9783828866218

H. Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

Deutlich geworden ist, dass die Einrdumung eines Wegenutzungsrechts i.5.d.
§ 46 Abs. 2 EnWG ein rechtlich komplexer Vorgang ist, den die kommunalen
Gebietskorperschaften vorzunehmen haben. Daher ist gerade auch eine
rechtmafiige (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbe-
triebes gegenwartig ein aus juristischer Sicht heikles Unterfangen. Die lei-
tungsgebundene Energieversorgung zédhlt zum Bereich der kommunalen
Selbstverwaltung i.5.d. Art. 28 Abs. 2 GG. Insoweit ist aber rechtlich nicht vor-
gegeben, ob zwingend ein privater oder kommunaleigener Netzbetreiber kon-
zessioniert werden muss, weil es an diesbeziiglichen unions- oder national-
rechtlichen Bestimmungen mangelt. In jedem Falle trdgt eine Kommune je-
doch eine Gewdéhrleistungsverantwortung hinsichtlich des ortlichen Netzbe-
triebes und wenn sie eine (Re-)Kommunalisierung erfolgreich umsetzt, hat sie
sogar eine Erfiillungsverantwortung.

Die Einrdaumung eines Wegenutzungsrechts stellt keinen offentlichen
Dienstleistungsauftrag i.S.d. §§ 97 ff. GWB dar. Vielmehr konnte auf Grundla-
ge der am 26.02.2014 erlassenen Richtlinie {iber die Konzessionsvergabe!'0?
herausgearbeitet werden, dass der Begriff der Dienstleistungskonzession i.5.d.
Art. 5 Nr. 1b) KVR erfiillt ist. Damit kann nun ebenfalls aus unionsrechtlicher
Perspektive eine solche Einordnung bestatigt werden.

Eine (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes erfordert sachliche
Griinde und ist als vorgebrachter Grund an sich nicht zuldssig. Eine Privile-
gierung eines kommunaleigenen Unternehmens unter Berufung auf
Art. 28 Abs. 2 GG scheidet generell aus. Die teilweise vertretene Auffassung,
dass eine kommunale Gebietskdrperschaft eine sogenannte Systementschei-
dung hat, ob sie ihrem oder einem privaten Unternehmen das Wegenutzungs-

12 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.
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recht einrdumt, ist nach gegenwartiger Rechtslage bzw. hochstrichterlicher
Rechtsprechung in keinster Weise haltbar.

Die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft hat verschiedene wettbe-
werbsorientierte Vorgaben zu beachten, wenn einem (kommunalen) Unter-
nehmen das Wegenutzungsrecht i.S.d. § 46 Abs. 2 EnWG eingerdumt werden
soll. Herausgearbeitet werden konnte, dass die aktuelle Richtlinie {iber die
Konzessionsvergabe!'® zwar grundsatzlich im Falle einer energiewirtschaftli-
chen Wegenutzungsrechtseinrdiumung anwendbar ist, aber der Ausschluss
gem. Art. 10 Abs. 1 UAbs. KVR  greift. Der Ausschlussgrund gem.
Art. 10 Abs. 8a) KVR ist indes nicht einschlagig. Mangels sekundarrechtlicher
Vorgaben gelten sodann solche aus dem unionalen Priméarrecht. Zudem ist
eine Kommune in einem Auswahlverfahren an die Grundrechte privater
Netzbetreiber gebunden. Ebenfalls tragen die einfachgesetzlichen Vorschriften
zu einem wettbewerbsorientierten Verfahren bei. § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG findet
im Rahmen der Wegenutzungsrechtseinraumung i.S.d. §46 Abs.2 EnWG
Anwendung und daher besteht ein allgemeines Diskriminierungsverbot. Hin-
gegen konnen aus § 46 Abs. 3 und 4 EnWG keine unmittelbaren wettbewerbs-
orientierten Vorgaben abgeleitet werden. Aus dem Kkartellrechtlichen Blick-
winkel ist eine Gemeinde an § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB, also das all-
gemeine Missbrauchsverbot, gebunden. Sie hat namlich auf dem ortlichen
Markt eine marktbeherrschende Stellung inne, da nur die Kommune das We-
genutzungsrecht 1.5.d. § 46 Abs. 2 EnWG einrdumen kann. Insgesamt muss ein
diskriminierungsfreies und transparentes Auswahlverfahren stattfinden. Dies
hat zuletzt auch die BGH-Rechtsprechung insoweit klargestellt.

Neben den wettbewerbsorientierten Vorgaben miissen gleichfalls die
kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorschriften eingehalten werden. Der Be-
trieb eines Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes unterféllt diesen Vor-
schriften, sodass auch die jeweilige landesrechtliche Schrankentrias erfiillt sein
muss.

Auflerdem wurde herausgearbeitet, dass ein Inhouse-Privileg zu Gunsten
eines kommunaleigenen Unternehmens nicht zuldssig ist. Die Kriterien eines
Inhouse-Geschifts sind dem Grunde nach bei der Wegenutzungsrechtsein-
raumung erfiillt. An sich ist allein aus unionsrechtlicher Sicht eine Inhouse-
Privilegierung zuléssig. Die Auslegung des § 46 EnWG ergibt jedoch, dass der
deutsche Gesetzgeber eine strengere Regelung beabsichtigt hat, was vor allem
§ 46 Abs. 4 EnWG verdeutlicht. Eine strengere Regelung in einem Mitglied-
staat muss rechtlich moglich sein, weil dadurch ein intensiverer Wettbewerb
entsteht, der zu einem noch harmonischeren Binnenmarkt fithrt. Die Durch-

103 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.
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fiihrung eines wettbewerbsorientierten Verfahrens und die Unzulassigkeit ei-
ner Inhouse-Privilegierung sind ferner mit dem kommunalen Selbstverwal-
tungsrecht gem. Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar. Der Gesetzgeber darf demnach
,im Rahmen der Gesetze” Regelungen treffen und tangiert damit nicht den
Kernbereich des kommunalen Selbstverwaltungsrechts. Eine Verfassungswid-
rigkeit muss aber bereits verneint werden, weil eine diskriminierungsfreie
Auswahl des zukiinftigen Netzbetreibers einen Wettbewerb schafft und eine
solche daher gerechtfertigt ist.

Obwohl die kommunale Selbstverwaltungskorperschaft einen Wettbewerb
um das Netz veranstalten muss und sich nicht auf ein Inhouse-Privileg beru-
fen kann, steht es ihr zu, weiterhin erheblichen Einfluss auf die Auswahlent-
scheidung zu nehmen, weil sie die Auswahlkriterien festlegen und gewichten
darf, die somit iiber das spatere Obsiegen des (kommunalen) Unternehmens
entscheiden kdnnen. Die Einfiigung des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG im Rahmen der
EnWG-Novelle 2011 hat lediglich dafiir gesorgt, dass die Ziele des
§1 Abs. 1 EnWG beriicksichtigt werden miissen. Eine intensivere Einbezie-
hungspflicht der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG ist bei der jetzigen Wortwahl des
§ 46 Abs. 3S.5 EnWG nicht erkennbar. Allein das Wort ,verpflichtet” i.5.d.
§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG erfordert keine strengere Ansicht. Eine vorrangige Ein-
beziehung der Ziele gem. § 1 Abs. 1 EnWG, wie es nun der BGH vertritt, ist
aus dem Wortlaut des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG nicht ablesbar. Eine Kommune,
welche die Netze in Zukunft durch ein eigenes Unternehmen betreiben mdch-
te, hat ein erhebliches Interesse an der Festlegung von Auswahlkriterien, die
die Gebietskorperschaft in struktureller Hinsicht voranbringt. Insofern mochte
eine kommunale Gebietskorperschaft solche Ziele als Auswahlkriterien festle-
gen, welche nicht im § 1 Abs. 1 EnWG aufgezahlt sind. Die Untersuchung hat
ergeben, dass der Wortlaut des § 46 Abs.3S.5 EnWG weitere Kriterien zu-
lasst. Bestatigt werden konnte dieses durch die Systematik sowie den Sinn und
Zweck.

Moglich ist, dass nach der Auswertung eine Pattsituation zwischen dem
kommunalen Unternehmen und einem privaten Unternehmen entsteht. In
dieser Konstellation ist eine Auswahlentscheidung zu Gunsten des kommuna-
len Unternehmens nicht tragbar, weil der weitere Bewerber sonst diskriminiert
werden wiirde. Die kommunale Gebietskodrperschaft kann erneut ein komplet-
tes Auswahlverfahren durchfiihren oder ein Losverfahren anstrengen, weil
der Zufall endgiiltig den zukiinftigen Netzbetreiber bestimmt und ein diskri-
minierendes Verhalten somit ausscheidet. Alternativ kénnte die Kommune
bereits im Vorfeld regeln, ob und wenn ja, welche einzelnen Auswahlkriterien
bei einer Pattsituation hohergewichtet werden sollen. Dann stiinde von An-
fang an fest, welche Kriterien spater entscheidend sein sollen und somit wiirde
das Diskriminierungsverbot und Transparenzgebot eingehalten werden. Aus-
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geschlossen ist auf jeden Fall eine Privilegierung des kommunalen Unterneh-
mens, wenn eine derartige Pattsituation eintritt. Anders gestaltet es sich im
Grunde auch dann nicht, wenn zwischen einem kommunalen Unternehmen
und einem Altkonzessionér eine Pattsituation vorliegt.

Des Weiteren wurde untersucht, welche behordlichen Mafinahmen mog-
lich sind, sofern eine (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversor-
gungsnetzbetriebes rechtswidrig erfolgt. Die Bundesnetzagentur, welche gem.
§ 54 Abs. 1 EnWG zustandig ist, kann auf Grundlage der Generalklausel gem.
§ 65 EnWG aufsichtsrechtliche Verwaltungsakte erlassen, weil die Systematik
des Gesetzes gegen eine Anwendung der §§ 30, 31 EnWG spricht. Eine Ge-
meinde ist unter den Unternehmensbegriff i.S.d. § 65 EnWG zu subsumieren
und es kdnnen somit Ex-post-MaSnahmen gegen diese ergehen. Im Vorwege
kénnen allerdings gleichfalls Mafinahmen ergriffen werden, was indirekt
§46 Abs. 2 S. 4 und 5 EnWG deutlich macht. Sollte die Bundesnetzagentur die
Kenntnis haben, dass eine Kommune nicht den Regelungsgehalt des
§ 46 EnWG einhailt, so kann sie gegen diese Mafsnahmen i.5.d. § 65 EnWG er-
greifen. Ein Netzbetreiber kann einbezogen werden, wenn der Rechtsgedanke
aus §36 Abs.2S5.1 GWB herangezogen wird, weil dieser zeigt, dass ein
Naheverhiltnis zwischen der kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft
und dem eigenen Unternehmen besteht. Eine volle Schutzwiirdigkeit wie bei
einem privaten Energieversorgungsunternehmen ist dann wegen der rechtli-
chen Verbundenheit nicht erforderlich.

Soll ein Netzherausgabeanspruch gem. §46 Abs.2S.2 EnWG durchge-
setzt werden, kann die Folge ein kumulatives Tatigwerden eines Zivilgerichtes
und der Bundesnetzagentur sein. An einem Rechtsschutzbed{irfnis einer zivil-
rechtlichen Klage mangelt es nicht, wenn die Bundesnetzagentur schon ein
Verfahren eingeleitet hat, weil ein solches kein gleich wirksames Mittel dar-
stellt. Es gibt ausreichend Moglichkeiten kontrare Entscheidungen im Rahmen
dieser beiden Verfahren zu vermeiden. Wird nach einer Klageerhebung ein
behordliches Verfahren eingeleitet, ist auch dieses zuladssig, da dieses nicht
dispositiv ist. Weiterhin kann ein zivilrechtliches Verfahren und zugleich ein
Verfahren vor dem Oberlandesgericht stattfinden, sofern namlich gegen den
Beschluss der Bundesnetzagentur eine Beschwerde gem.
§75 Abs. 1S. 1 EnWG eingereicht wird. Zuldssig muss dies insbesondere des-
halb sein, da die Parteien in diesen Verfahren nicht identisch sind.

Je nach Zustéandigkeit kann ebenso das Bundeskartellamt oder eine Lan-
deskartellbehorde gem. §32 GWB Mafsinahmen bei einer rechtswidrigen
(Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gasversorgungsnetzbetriebes ergrei-
fen. Dariiber hinaus gibt es die Moglichkeit, dass die zustandige Behorde eine
Verpflichtungszusage gem. § 32b GWB erwirkt. Vorstellbar ist gleichfalls eine
kommunalaufsichtsrechtliche Verfiigung.
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Hinsichtlich des Rechtsschutzes privater Energienetzbetreiber hat die Un-
tersuchung gezeigt, dass bereits der Konzessionsvertragsabschluss auf Grund-
lage des kartellrechtlichen Unterlassungsanspruchs gem. § 33 Abs. 1S5.1 GWB
moglich sein muss. Ein interessierter privater Netzbetreiber kann aber eben-
falls einen Unterlassungsanspruch gem. § 311 Abs. 2 i.V.m. § 241 BGB geltend
machen, damit auch im Falle einer (Re-)Kommunalisierung ein diskriminie-
rungsfreies und transparentes Auswahlverfahren gewéhrleistet ist. Im Regel-
fall besteht die Moglichkeit einen Unterlassungsanspruch mittels einstweiligen
Rechtsschutzes durchzusetzen.

Ist eine (Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes erfolgt und der
Konzessionsvertrag gem. § 134 BGB nichtig, kann ein zuvor im Auswahlver-
fahren unterlegener privater Energienetzbetreiber einen Beseitigungsanspruch
gem. §33 Abs. 1S.1 GWB durchsetzen. Ferner kann im Einzelfall sogar der
Konzessionsvertrag gem. § 138 BGB nichtig sein.

Das EnWG enthilt gegenwartig keine Praklusionsvorschrift. Von einer
unmittelbaren Riigepflicht ist deshalb auch nicht auszugehen und vor allem
ist eine Ubertragung kartellrechtlicher Riigevorschriften abzulehnen, weil es
dafiir keine ausreichenden Anhaltspunkte gibt, dass dies der Wille des Ge-
setzgebers ist.

Ein Altkonzessionar, der im Falle einer rechtswidrigen
(Re-)Kommunalisierung des Energienetzbetriebes dem Anspruch des kom-
munaleigenen Unternehmens gem. § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG ausgesetzt ist, kann
eine Einrede gem. § 320 BGB erheben. Sollte sich herausstellen, dass der Kon-
zessionsvertrag tatsachlich nichtig ist, muss ein komplett neues Auswahlver-
fahren durchgefiihrt werden.
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I. Annex

Die Bundesregierung hat ein Gesetz zur Anderung der Vorschriften zur Ver-
gabe von Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung
entworfen''%. Mit diesem Entwurf soll das im Koalitionsvertrag erwahnte Ziel
verfolgt werden, das Bewertungsverfahren bei Neuvergabe der Verteilnetze
eindeutig und rechtssicher zu regeln sowie die Rechtssicherheit im Netziiber-
gang zu verbessern.!'% Der Gesetzentwurf soll die aktuellen Probleme aufgrei-
fen, die in der Praxis entstanden sind und zu zahlreichen gerichtlichen Ausei-
nandersetzungen gefiihrt haben. Die Schaffung einer erhdhten Rechtssicher-
heit hinsichtlich des Verfahrens der Wegenutzungsrechtseinriumung und an-
schlieflender Netziiberlassung ist daher nun der zentrale Aspekt dieses Ent-
wurfs. §46 EnWG soll demnach durch zwei weitere Paragraphen erganzt
werden. Es ist vorgesehen, dass ein § 46a EnWG den Auskunftsanspruch der
Gemeinde und ein § 47 EnWG die Riigeobliegenheit sowie Praklusion regelt.

Der geplante § 46a EnWG sieht als inhaltliche Erneuerung einen konkreten
Auskunftsanspruch einer Kommune gegeniiber dem gegenwairtigen Wege-
nutzungsrechtsinhaber beziiglich relevanter Netzdaten vor. Nur so kann nach
Auffassung der Bundesregierung ein , Wettbewerb um das Netz” ermdoglicht
werden, wenn die am Verfahren teilnehmenden Netzbetreiber ausfiihrliche
und belastbare Informationen erhalten.’% Der § 46a EnWG benennt hierfiir
auch eine Aufzdhlung von Beispielen der zu erbringenden Informationen
(,insbesondere*).1107

104 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Vorschriften zur Vergabe von Wegenutzungs-
rechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung vom 05.02.2016, BReg-Drs. 73/16.

1105 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 59.

1106 BReg-Drs. 73/16, S. 7.

1107 BReg-Drs. 73/16, S. 3, 19 £. (§ 46a).
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Aufierdem sollen den beteiligten Energieversorgungsunternehmen zeitlich
gestaffelte Riigeobliegenheiten zustehen. Die Bundesregierung mdochte durch
die Riigepflicht verhindern, dass Fehler im Auswahlverfahren noch Jahre nach
einer Entscheidung durch eine Kommune geltend gemacht werden. Der
Schwebezustand einer Rechtsunsicherheit soll durch die Einfithrung einer Rii-
gepflicht nicht mehr moglich sein.%

Um voriibergehende Einnahmeverluste der kommunalen Selbstverwal-
tungskorperschaft im Falle einer Streitigkeit im Rahmen eines Netziiberganges
zu unterbinden, sieht der Gesetzentwurf dariiber hinaus eine entsprechende
Regelung zur Fortzahlung der Konzessionsabgabe vor. Der bisherige Wege-
nutzungsrechtsinhaber ist also verpflichtet, die Konzessionsabgabe im Falle
einer Auseinandersetzung weiter zu zahlen. Allerdings ist die Voraussetzung,
dass die Kommune tatsidchlich ein Verfahren gem. § 46 Abs. 2 bis Abs. 5
EnWG initiiert hat."%

Zudem strebt die Bundesregierung an, die Netziibereignung gegen Zah-
lung einer wirtschaftlich angemessenen Vergiitung sicherzustellen. Die Netz-
iibereignung soll zukiinftig nicht wegen eines zu hohen Kaufpreises fiir das
Netz fehlschlagen. Die Grundlage fiir die Kaufpreisbestimmung soll das Kau-
fering-Urteil'"? darstellen. Der Entwurf sieht also im Regelfall vor, den objek-
tivierten Ertragswert fiir die Kaufpreisbestimmung heranzuziehen. Vorrang
soll jedoch die Vertragsautonomie der Parteien haben.!!!!

Weiterhin sollen die Interessen der ortlichen Gemeinschaft eine starkere
Bedeutung erhalten, wenn ein Netzbetreiber ausgewdahlt wird. Die Vorstel-
lungen der Fraktion DIE LINKE, auf einen Wettbewerb um das Wegenut-
zungsrecht zu verzichten, um einem kommunalen Unternehmen im Rahmen
einer Inhouse-Vergabe das Wegenutzungsrecht einzurdumen,''? sind in dem
Gesetzentwurf nicht vorgesehen. Vielmehr wird in dem Gesetzentwurf gerade
insbesondere deutlich, dass der jetztige § 46 EnWG aus Sicht der Bundesregie-
rung einen Wettbewerb schaffen soll und dieser zwingend in Zukunft aufrecht
erhalten werden soll. Die Gemeinde soll unter Wahrung netzwirtschaftlicher
Anforderungen, wie insbesondere der Versorgungssicherheit und der Kosten-
effizienz, Angelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschaft beriicksichtigen diir-
fen.“w

1108 BReg-Drs. 73/16, S. 7, 20 ff.
119 BReg-Drs. 73/16, S. 7, 22 (§ 48 Abs. 4).

110 BGH, Urteil vom 16.11.1999, Az. KZR 12/97 = BGHZ 143, 128.
111 BReg-Drs. 73/16, S. 8, 12.

1112 BT-Drs. 18/3745.

113 BReg-Drs. 73/16, S. 8, 17 f.
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