Schriftenreithe Energie- und Infrastrukturrecht 19

grom- und Gasvertellnetze im Wettbewerg

Zugleich eine kritische Untersuchung zur gesetzlichen Regelung des Konzessionsrechtsin § 46 EnWG

von
Dr. Christian Theobald, Dr. Wolf Templin, Kristian Mau

1. Auflage

[Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb — Theobald / Templin / May
schnell und portofrel erhétlich bei DIE FACHBUCHHANDLUNG

Thematische Gliederung:

oF
A

Verlag C.H. Beck Minchen 2011

Verlag C.H. Beck im Internet:

ISBN 978 3 406 62583 1

|Inha|tsverzeichnis: Strom- und Gasverteilnetze im Wettbewerb — Theobald / Templin / Mad


http://www.beck-shop.de/productview.aspx?product=8750801&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_8750801&campaign=pdf/8750801
http://www.beck-shop.de/productview.aspx?product=8750801&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_8750801&campaign=pdf/8750801
http://www.beck-shop.de?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_8750801&campaign=pdf/8750801
http://www.beck-shop.de/trefferListe.aspx?toc=214&page=0&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_8750801&campaign=pdf/8750801
http://www.beck.de
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/INH_Energie-uInfrastrukturrecht_978-3-406-62583-1_1A_Inhaltsverzeichnis.pdf

beck-shop.de

B. Umsetzung der wettbewerblichen Auswahlentscheidung 9

geht es um die verbesserte Netzeinbindung dezentraler Anlagen zur Er-
zeugung erneuerbarer Energie sowie um Lastmanagement vor Ort, etwa
auch durch informationstechnische Verbindung kleinerer dezentraler
Einzelanlagen (,,virtuelle Kraftwerke“”). Besondere Bedeutung kommt
in diesem Zusammenhang einer flexiblen und anreizorientierten Verbin-
dung zu den Kunden zu (,smart metering“). Interessante Potenziale lie-
gen zudem in den Moglichkeiten von Abnehmern Strom zu bestimmten
Zeiten auf- und wieder abzugeben und so ein abgestimmtes Lastmana-
gement zu ermoglichen; diese Vision zeichnet sich gerade auch mit der
Einfiihrung von Elektromobilitit ab. Um diese Moglichkeiten kinftig
ausschopfen zu konnen, ist dariiber nachzudenken, wie Steuerungsim-
pulse von der politischen Ebene auf die Verteilnetzbetreiber tibergeben
werden konnen, insbesondere, wenn die Kommunen und deren Stadt-
werke nicht (mehr) im Besitz der Verteilnetze sind. Eine Politik der Re-
kommunalisierung zeichnet sich zunehmend als Notwendigkeit ab™”.

Die RL 2009/72/EG sieht in Art. 35 Abs. 2 und 3 die Mdglichkeit re-
gionaler Regulierungsbebhorden fur kleine Netze in geographisch eigen-
standigen Regionen vor. Fir Deutschland stellt sich dabei die Frage, ob
insoweit Linderbehorden unterhalb der Ebene der Bundeslinder ge-
schaffen werden konnten und ob dabei auch Funktionen auf die Kom-
munen tbertragen werden konnten.

IV. Einfluss der Erneuerbaren Energien auf die (Re)Kommunalisierung
und Vorteile gegeniiber zentraler Energieversorgung

Die Klimaschutzziele erfordern lokales Handeln. Eine Reduktion der
CO2-Emissionen um 80 % bis 95 % fihrt zu einem nahezu vollstandi-
gen Verzicht auf fossile Energiesysteme bis 2050. Vor dem Hintergrund,
dass InvestitionsmafSnahmen in Netze betriebliche Nutzungsdauern von
20-40 Jahren haben, ist dieser sehr langfristig erscheinende Zeitraum
bei den unternehmerischen Entscheidungen des Netzbetreibers bereits
heute relevant.

Auch im Rahmen einer (Re-)Kommunalisierung zur Griindung und
zum Betrieb eines kommunalen Energieversorgungsunternehmens kann
die Forderung Erneuerbarer Energien eine entscheidende Rolle spielen””
Zwar sind die Kommunen abstrakt, insbesondere iiber Art.20a GG
auch dem Klimaschutz verpflichtet. Im Einzelnen ist Klimaschutzpolitik

* Vgl. dazu auch ausdriicklich RL 2009/72/EG, ABL Nr. L 211 S. 55 ff., Vor-
spruch 37.

3 So Rodi/Sina, Konzept fiir die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen
Klimaschutzrechts des Bundes, 2010, Ziffer 4.1.1.

?¢ Vgl. Lehnert/Templin/Theobald, VerwArch 102 (2011), S. 103 f.
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jedoch weitgehend eine freiwillige Aufgabe der Kommunen. Ein zentra-

ler Hinderungsgrund fiir eine Verstirkung der kommunalen Aktivititen

im Bereich des Klimaschutzes liegt daher in der extrem angespannten

Haushaltslage der Kommunen.

Gerade auch bei den Erneuerbaren Energien zeigt sich, von welcher
immensen Bedeutung die kommunale Verfiigungsgewalt tiber die Netze
und iiber die ortliche Versorgung ist, um eine konsistente, nachhaltige
und ortlich-6kologisch motivierte Energiepolitik zu betreiben. Einfluss-
nahmemoglichkeiten im Rahmen der Selbstvornahme der Energieversor-
gung sind vielfaltig. Die Kommunen haben ein spezifisches Interesse an
der Forderung der lokalen bzw. regionalen Wertschopfung durch Er-
neuerbare Energien®’, denn sie sind es die vor Ort mit den Folgen einer
unokologischen Erzeugung von Energie konfrontiert werden.

Festzustellen ist zunichst, dass das Stromnetz fir die Versorgung aus
Grof3kraftwerken entwickelt wurde. Strom wird auf Hochstspannung
eingespeist und aus den unteren Spannungsebenen entnommen. Zukiinf-
tig muss die Netzstruktur in hohem Maf§ Strom aus dezentralen Erzeu-
gungsanlagen aus den unteren Spannungsebenen aufnehmen und den
Anteil, der vor Ort nicht verbraucht wird, lokal verteilen konnen. Hier-
fir konnen kommunale Stadtwerke direkt vor Ort ziigig Moglichkeiten
schaffen, um den strukturellen Netzausbau und Netzumbau voranzu-
treiben. Auch die Fernwarmeinfrastruktur ist regelmifig fur die zentrale
Warmeerzeugung an wenigen Standorten entwickelt worden. Sie ist heu-
te haufig technisch nicht in der Lage, dezentrale Wirmeerzeugung (er-
neuerbar oder erdgasgefeuerte KWK-Anlagen) im grofSen Maf$stab auf-
zunehmen. Das Fernwirmenetz muss vielmehr zu einer Verbund-
Plattform auf Basis regenerativer Energieerzeugung um- und ausgebaut
werden, die eine Vielzahl dezentraler Einspeisungen und Entnahmen
vernetzt. Fossile Brennstoffe miissen ersetzt und die Netzhydraulik op-
timiert werden. Hierzu kann ein kommunales Stadtwerk in optimaler
Weise seinen Beitrag leisten.

Zunichst stellt dabei gerade der Netzbetrieb die Voraussetzungen und
Grundlage dar, um kommunale 6kologisch motivierte Unternechmenspo-
litik zu betreiben. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

— Falls die Kommune eine nachhaltige kommunale Energiepolitik
betreiben will und beispielsweise vor allem Strom aus dezentralen Er-
neuerbare-Energien-Anlagen nutzen mochte, besteht gegentiber den
grofsen Verbundunternehmen ein Interessenkonflikt. Denn diese Un-
ternehmen haben ein grofles Interesse daran, ihren selbst erzeugten
Strom aus zentralen Groflkraftwerken tiber ihre regionalen Verbund-

7 Klinski/Longo, Rechtliche Rahmenbedingungen kommunaler Strategien fiir den
Ausbau der Nutzung Erneuerbarer Energien, 2006, S. 18.
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unternehmen zu vertreiben. Thr Interesse kann also nicht darin beste-
hen, eine Vielzahl kleiner dezentraler Stromerzeugungseinheiten mit-
einander zu vernetzen, dies ist bei kleinen Stadtwerken naturgemafs
anders, denn sie verfiigen iiber keine derartigen GrofSkraftwerke.

Auf der Grundlage einer rein kommunalen Gesellschafterstruktur
konnen die Gemeinden dem kommunalen Stadtwerk, welches selbst
Netzeigentiimer ist, unmittelbar Vorgaben zum beschleunigten Netz-
ausbau machen. Sie sind dabei nicht auf ,,fremde*“ Unternehmen an-
gewiesen. In diesem Zusammenhang dient ein kommunales Stadtwerk
dazu, eine von der jeweiligen Kommune angestrebte umfassende Neu-
ausrichtung der Energiepolitik, beispielsweise durch das Umstellen auf
regenerative Energieerzeugung, abzusichern und letztlich am Markt
durchzusetzen.

Nur mit kommunalen Netzbetreibern wird der Ausbau der Netze fiir
die Verteilung von Strom aus Erneuerbaren Energien aktiv vorange-
trieben. Das Erneuerbare Energien Gesetzes (EEG) bestimmt in den
§§ 5 ff. EEG auf welche Art und Weise der Anschluss von Erneuerba-
re-Energien-Anlagenbetreibern und der Ausbau der Netze zur Forde-
rung Erneuerbarer Energien zu erfolgen hat. Dabei kann von einem
durchaus strengen Regelungsregime gesprochen werden. Allerdings ist
dieses darauf ausgelegt, dass der jeweilige Netzbetreiber nur verpflich-
tet ist, auf etwaige Anfragen der Anlagenbetreiber zu reagieren. Von
den Netzbetreibern wird insofern nicht verlangt, dass diese aktiv in
den Netzausbau eingreifen missen, um den Anschluss von Anlagen,
die Strom aus Erneuerbaren Energien erzeugen, zu fordern. Insofern
konnte ein kommunales Stadtwerke, das selbst das Netz betreibt, im
Sinne einer Forderung der Erneuerbaren Energien, aktiv den Ausbau
der Netze vorantreiben™,

Kommune und kommunaler Netzbetreiber konnen gemeindliche Pla-
nungshoheit und Netzbetrieb vollkommen abstimmen. Im Rahmen
der Netzplanung und des Netzausbaus ist insofern die besondere Stel-
lung der Gemeinden zu beriicksichtigen. Diese ist in Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG verankert und garantiert den Kommunen die Planungsho-
heit im Gemeindegebiet, die wiederum insbesondere durch die Bau-
leitplanung konkretisiert wird. In diesem Rahmen kénnen Kommunen
und kommunale Stadtwerke Hand in Hand arbeiten. Die Kommunen
konnen beispielsweise durch ihre Planung Fliachen fur Windkraft-
aber auch fiir Photovoltaikanlagen bereitstellen und somit die Mog-
lichkeit zur Ansiedlung von etwaigen Anlagenbetreibern schaffen. Die
kommunalen Stadtwerke konnten dabei den entsprechenden Netz-
ausbau forcieren. Der Ausbau der Erneuerbaren Energien wird hier-

" Lehnert/Templin/Theobald, VerwArch 102 (2011), S. 104.

p.de
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durch entscheidend beschleunigt und etwaige Hiirden, wie z.B. der

fehlende Netzausbau, werden abgebaut.

— Ein weiteres wesentliches Thema wird der Anschluss von Speicheran-
lagen sein, denn fiir eine konsistente Nutzung Erneuerbarer Energien
ist eine effiziente ,,Zwischen“-Speicherung notwendig. Hierbei kann
wiederum ein sich den Erneuerbaren Energien verpflichtetes kommu-
nales Stadtwerk den Netzausbau vorantreiben, so dass derartige Spei-
cheranlagen zuigig an das ortliche und uberortliche Netz angeschlos-
sen werden konnen.

— Kommunale Netzbetreiber konnen neue Technologien abgestimmt auf
das Gemeindegebiet fordern. Fiir ein wachsendes Volumen dezentra-
ler regenerative Erzeugung muss die Netzstruktur geschaffen werden,
um neue Mairkte zu erschliefen (z.B. e-mobil, Wirme, Home-
Automation). In diesem Rahmen kann wiederum ein kommunales
Stadtwerk beispielsweise die fur die Elektromobilitait notwendigen
Anlagen selbst bereitstellen oder hierfir kurzfristig und zugig die
Voraussetzungen schaffen. Dass gerade die Stadtwerke vielerorts beim
Aufbau einer Tankinfrastruktur fiir Elektroautos den Weg weisen, ist
erst kiirzlich ausfiihrlich dargestellt worden™.

Eine weitere Moglichkeit ist bereits de lege lata in Bezug auf die Pla-
nung des Verteilnetzausbaus angelegt. Gemifs § 14 Abs. 2 S. 1 EnWG
haben Betreiber von Elektrizitatsverteilnetzen die Moglichkeit von Ener-
gieeffizienz- und Nachfragesteuerungsmafinahmen und dezentralen Er-
zeugungsanlagen zu beriicksichtigen. Nach Satz 2 kann die Bundesregie-
rung dazu (ohne Zustimmung des Bundesrates) allgemeine Grundsitze
fur die Beriicksichtigung der in Satz 1 genannten Belange bei Planungen
festlegen®. Zunichst ist zu priifen, inwieweit dadurch bereits jetzt Vor-
gaben kommunaler Energiekonzepte Berticksichtigung finden konnten.
AnschliefSend ist zu erwagen, diesen Ansatz durch eine Reform des § 14
EnWG fortzuentwickeln™".

Uber den Netzbetrieb — als Nukleus gemeindlicher Betitigung im
Rahmen der ortlichen Energieversorgung — hinaus, konnen kommunale
Energieversorgungsunternehmen auch die Versorgung der Gemeinde-
einwohner ubernehmen. Im Rahmen der moglichen Geschiftsfelder spie-
len insbesondere Energiedienstleistungen eine Rolle. Auf diesen Aspekt
ist im Rahmen der weitergehenden Energieeffizienzgesetzgebung Riick-
sicht zu nehmen’”. Im Rahmen der Versorgung bieten die kommunalen

299

Focht, Energie&Management, Jahresmagazin 2010, 90 ff.
Eine solche Rechtsverordnung ist bisher noch nicht ergangen.
Rodi/Sina, Konzept fiir die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen
Klimaschutzrechts des Bundes, 2010, Ziffer 4.5.2.3.

** Rodi/Sina, Konzept fiir die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen
Klimaschutzrechts des Bundes, 2010, Ziffer 4.5.2.3.

300
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Stadtwerke Strom aus Erneuerbaren Energien an und stellen sich somit
auch ihren ortlichen 6kologischen Verpflichtungen.

V. Voraussetzungen und Grundlagen der Energieversorgung durch ein
kommunales Unternehmen — Gesetzeslage und Kritik

Eine Selbstvornahme der ortlichen Energieversorgung liegt dann vor,
wenn die Kommune iiber ein eigenes Versorgungsunternehmen verfugt,
welches als Netzbetreiber tatig wird oder als Versorger Kunden unmit-
telbar mit Strom und Gas beliefert’”. In diesen Fillen werden die Kom-
munen selbst wirtschaftlich tatig.

1. Griindung eines kommunalen Unternehmens

Entscheidend fiir die Griindung eines 6rtlichen Unternehmens sind die in
den Gemeindeordnungen der Linder zum Ausdruck gebrachten drei
Voraussetzungen: 1. ein oOffentlicher Zweck muss das Unternehmen
rechtfertigen, 2. das Unternehmen muss in angemessenem Umfang zur
Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen und 3. der Zweck kann nicht
besser oder wirtschaftlicher durch einen anderen erfillt werden (Subsi-
diarititsklausel)*™. Eine alleinige Gewinnerzielungsabsicht geniigt hier-
fiir nicht™”. Zu den Titigkeitsfeldern der kommunalen Stadtwerke geho-
ren der Netzbetrieb und die Versorgung mit Strom und Gas, aber auch
die sog. Annextitigkeiten im Rahmen der allgemeinen Verwaltung™”
Der Begriff des offentlichen Zwecks wird in den Gemeindeordnungen
selbst nicht ndher definiert. Er ist naturgemafs nicht eng, sondern weit
und dynamisch zu interpretieren®”. Als 6ffentlicher Zweck ist jeder im
Aufgabenbereich der Kommune liegende Gemeinwohlbelang anzusehen.
Bei der Prizisierung des offentlichen Zwecks steht den Kommunen da-
her ein sehr weitgehender Einschitzungsspielraum zu, der von der
Kommunalaufsicht sowie ggf. gerichtlich zu respektieren ist™. Erfasst
werden insofern insbesondere die traditionellen Leistungen der Daseins-
fuirsorge. Die Versorgung mit leitungsgebundenen Energien auf ortlicher
Ebene wird dabei als gemeindliche Aufgabe der Daseinsvorsorge ange-
sehen, die zu den wesentlichen Bestandteilen der verfassungsrechtlich

** Anschaulich: Cronauge, Kommunale Unternehmen, 2003, S. 193.

" Vel. § 68 KV-MV; § 101 GO-SH; § 97 SichsGO; mit Abweichungen: § 101
GO-Bbg; § 121 HessGO; § 108 NdsGO; § 116 GO-LSA; § 108 KSVG-Saarl; § 102
GO-BaWii; Art. 87 BayGO; § 85 GO-RhPf; § 71 ThiirKO.

** Vgl. BVerfG, NJW 1982, 2173. — Die Bestimmungen kniipfen an § 67 DGO von
1935 (RGBL I, S. 49) an.

* Schink, NVwZ 2002, 134 f.; siche auch Moraing, WiVerw 1998, 254 ff.

*7 Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht, § 2 Rdnr. 402.

 Ehlers, DVBL. 1998, 497 (498).
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geschiitzten Garantie der kommunalen Selbstverwaltung zihlt”. Dies ist

im Rahmen der weiteren Gesetzgebung im besonderen MafSe zu bertick-
sichtigen.

Die Ubernahme der ortlichen Strom- und Gasnetze durch die Kom-
mune muss auch in einem angemessenen Verhiltnis zur Leistungsfihig-
keit und dem voraussichtlichen Bedarf der jeweiligen Kommune stehen.
Die Bestimmung soll die Kommunen vor der Eingehung unvertretbarer
Risiken schiitzen, die mit der wirtschaftlichen Betitigung verbunden sein
konnen. Die wirtschaftliche Betdtigung darf daher nur erfolgen, wenn
der Finanz- und Verwaltungsaufwand der Kommune nicht tiberschritten
wird. Im Rahmen der Beurteilung, ob auch ein angemessenes Verhiltnis
zur Leistungsfihigkeit der jeweiligen Kommune besteht, sind insbeson-
dere der Kapitalbedarf sowie die Gewinn- und Verlusterwartungen zu
berticksichtigen, die mit der wirtschaftlichen Betitigung voraussichtlich
verbunden sind.

Wichtigstes Kriterium der Zulassigkeit einer kommunalen wirtschaft-
lichen Betatigung ist vorliegend die Erfillung der sog. Subsidiaritats-
klausel. Die Schaffung von Subsidiarititsklauseln soll die Kommunen
vor uberfliissigen wirtschaftlichen Risiken bewahren und die Privatwirt-
schaft vor einer Beeintrachtigung ihrer berechtigten Interessen schiit-
zen’". Dieses Ziel soll erreicht werden, indem der Privatwirtschaft ein
Vorrang gegenuber der Kommune eingeraumt wird, wenn sie den
Zweck mindestens ebenso gut und wirtschaftlich erfiillen kann. Es gilt
insofern Argumente vorzubringen, dass ein Tatigwerden in den Kernbe-
reichen der Energieversorgung (Netzbetrieb, ggf. Vertrieb und/oder Er-
zeugung) durch ein kommunales Stadtwerk besser oder wirtschaftlicher
bzw. genauso gut und wirtschaftlich zu erbringen ist, wie durch ein pri-
vates Energieversorgungsunternehmen. Hier ist der Gesetzgeber aufgeru-
fen, die kommunalen Unternehmen nicht zu benachteiligen, da sich die-
se im liberalisierten Markt behaupten konnen miissen.

In der letzten Zeit wurde in der rechtswissenschaftlichen Diskussion
in Ankntpfung an die ,,Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft®
i.S.v. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG hiufig untersucht, inwiefern sich Ge-
meinden auch iiberértlich wirtschaftlich betitigen diirfen’"'. Im Ergebnis

* Vl. BVerwGE, 98, 273 (275).

' So beispielsweise In Hessen: LT-Drs. 16/2463, S. 59.

" Aus der umfangreichen Literatur: Piinder/Dittmar, Jura 2005. 760 ff.; Wessel,
NVwZ 2002, 1083 ff.; Moraing, VKU-ND 589 (1998), 2 ff.; Lamb/Kahlenberg, ET
2000, 70 ff.; Stengel, Die kommunalen Stromversorger Bayerns im liberalisierten
Strommarkt, S. 113 ff.; Karst, DoV 2002, 809 ff.; Nagel, ZNER 1999, 73 ff,;
Scharpf, NVwZ 2005, 148 ff; Schink, NVwZ 2002, 129 ff.; Gern, NJW 2002,
2593 ff.; Todtmann, RAE 2002, 6 ff.; Ernst/Piotrowski, NVwZ 2004, 924 ff. (allge-
mein zum ,,Selbstverwaltungsprinzip“); Lower, NWVBL. 2000, 241 ff.; Hermes, Der
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ist hier eine klare Position zu Gunsten einer auch iiberortlichen Energie-
versorgung kommunaler Unternehmen vom Gesetzgeber zu fordern.
Denn seit der Liberalisierung des Energiemarktes und dem Aufbrechen
der monopolistischen Strukturen sind spezifische Steuerungsimpulse im
Rahmen der Energiewirtschaft nunmehr nur noch innerhalb des neu ge-
schaffenen Wettbewerbsrahmens moglich. Den gemeindlichen Energie-
versorgungsunternehmen und damit den Gemeinden muss aber im libe-
ralisierten Markt die Moglichkeit gegeben werden, gleichberechtigt mit
den privaten Unternehmen am Markt teilzunehmen. Eine zu enge Ausle-
gung des Ortlichkeitsprinzips behindert die Chancen der kommunalen
Unternehmen ungerechtfertigt stark. Vielfach hat auch die Realitit das
Gemeinde- und Verfassungsrecht tiberholt. So beteiligen sich die Stadt-
werke Leipzig an polnischen Fernwarmeunternehmen und bieten gleich-
zeitig bundesweit Strom an’”’.Hier ist der Gesetzgeber aufgerufen, ein-
heitliche Standards zu schaffen, um kommunalen Unternehmen die
Moglichkeit zu erhalten, im liberalisierten Energiemarkt als wichtiger
Marktakteur aufzutreten.

Insofern durfte in diesem Zusammenhang dariiber nachgedacht wer-
den, ob unterschiedliche Vorgaben der Linder fir die kommunalwirt-
schaftliche Betatigung noch zeitgemafs sind. Nach dem Vorbild des § 16
EEWirmeG sollten die Moglichkeiten der Kommunen Energiepolitik
durch kommunale Stadtwerke zu betreiben in der Grundstruktur har-

.. 313
monisiert werden” .

2. Rechtsformen fiir den Betrieb eines kommunalen Unternehmens

Den Kommunen stehen zum Betrieb von Energieversorgungsunterneh-
men sowohl bestimmte offentlich-rechtliche als auch die allgemeinen
privatrechtlichen Organisationsformen zur Verfiigungen. In die Katego-
rie der offentlich-rechtlichen Organisationsformen fallen die klassischen
Eigenbetriebe und - bisher auf einige Bundeslander beschrankt — die so-
genannten Kommunalunternehmen in der Rechtsform einer Anstalt des
offentlichen Rechts. Fiir privatrechtliche Gesellschaften kommen die
Rechtsformen der GmbH, der GmbH & Co. KG sowie — mit einigen
Einschrankungen — der AG in Betracht.

Nachdem in den 50er und 60er Jahren rund 90% der VKU Mitglieder
in der Rechtsform des Eigenbetriebs organisiert waren, ist der entspre-
chende Anteil heute auf 30 % zuriickgegangen. Im gleichen Zeitraum ist

Staat 31 (1992), 289; zum EG-Recht Weifs, DVBI. 2003, 564 ff.; umfassend: Leder,
DoV 2008, 173 ff.

2 ol Wille, ET 2006, 32 f.

*¥ Rodi/Sina, Konzept fiir die Schaffung eines konsistenten und anspruchsvollen
Klimaschutzrechts des Bundes, Stand 26. 7. 2010, Ziffer 4.5.2.3.

p.de
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die Zahl der privatrechtlichen Organisationsformen stark angewachsen
(GmbH von rund 3% auf iiber 60%; KG von rund 2% auf rund 6%)’".
Der Stellenwert und die wirtschaftliche Bedeutung vor allem der GmbH
und der GmbH & Co. KG sind stark angestiegen.

Wihlt die Kommunen die Option einer reinen Rekommunalisierung
»stand alone“ kann sie sowohl auf die genannten offentlich-rechtlichen
als auch auf die privatrechtlichen Organisationsformen zurtickgreifen.
In letzterem Fall spricht man von sogenannten Eigengesellschaften. Die-
se befinden sich vollstindig in kommunaler Hand. Sofern eine Koopera-
tion mit weiteren kommunalen Partnern angestrebt wird, stehen neben
den privatrechtlichen ebenfalls o6ffentlich-rechtliche Organisationsfor-
men in Gestalt der Zweckverbiande und — wiederum nur in einigen Bun-
deslandern — der gemeinsamen Kommunalunternehmen zur Verfiigung.

Daruiber hinaus kommt es als weitere Variante in Betracht, ein Ge-
meinde- bzw. Stadtwerk zusammen mit einem bereits etablierten Ener-
gieversorgungsunternehmen zu griinden’”. Eine Beteiligung von privaten
Dritten an offentlich-rechtlichen Organisationsformen ist nach der der-
zeit wohl herrschenden Meinung jedoch ausgeschlossen’. Wird eine
Kooperation mit einem privaten strategischen Partner gewahlt, ist die
Kommune daher gehalten, auf die privatrechtlichen Rechtsformen zu-
rick zugreifen. In diesem Fall spricht man von einem gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen bzw. von Beteiligungsgesellschaften. Hierbei
ergeben sich allerdings Modifikationen im Hinblick auf die Moglichkei-
ten der Gemeinde, Einfluss auf die energiepolitischen und rechtlichen
Entscheidungen des Unternehmens auszuiiben’"’.

3. Durchsetzung kommunaler Interessen in einem kommunalen

Unternehmen

Hinsichtlich der Durchsetzung kommunaler Interessen ist je nach Orga-
nisationsform zu differenzieren.

Bei den Eigenbetrieben, die tiber keine rechtliche Selbststindigkeit
verfiigen und lediglich ein Sondervermogen der Kommune darstellen,
werden die grundlegenden Fragen der ,,Unternehmenspolitik“ vom Ge-
meinderat und dem Werksausschuss/Betriebsausschuss als beratender

** Katz, Kommunale Wirtschaft, 2004, S. 40.

¥ Theobald, DOV 2009, 358 f.

*'* Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 2. Aufla-
ge 2010, S. 138; Ehlers, Die Anstalt des offentlichen Rechts als neue Unternehmens-
form der kommunalen Wirtschaft, ZHR 167, 546 (557); Klein/Uckel/Ibler, Kommu-
nen als Unternehmer, 31.40, 1.

*' Templin, Recht der Konzessionsvertrige, 2009, S. 25 f.



