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Geleitwort

Eine funktionsfihige Infrastruktur ist seit jeher eine Voraussetzung wirt-
schaftlicher und gesellschaftlicher Entwicklung. So bezeichnete schon
ADAM SMITH - als eine von drei Ausnahmen der Guterallokation
uber den Markt — die Verantwortlichkeit fur die wirtschaftliche Infra-
struktur als Staatsaufgabe. Nicht zuletzt die Erkenntnisse in den Wirt-
schaftswissenschaften, dort in der Netzokonomie sowie der Institutio-
nenokonomik, und der okonomischen Analyse des Rechts in den
vergangenen 30 Jahren haben der seit Jahrhunderten gefithrten Diskus-
sion der ,richtigen“ Aufgabenverteilung zwischen Staat und Wirtschaft
eine neue Dimension verliechen. In vielen Bereichen scheint sich der bis-
herige Leistungsstaat zum Gewihrleistungsstaat zu wandeln, der sich
auf die Uberwachung der Erfiillung der Aufgaben durch Private be-
schriankt. Eine zentrale Frage ist und wird auch kunftig immer bleiben,
wer fur die Bereitstellung der wesentlichen Infrastruktureinrichtungen
verantwortlich ist. Hierzu zihlen wir neben den klassischen Infrastruk-
turen des Straflen-, Schiffs- und Schienenverkehrs, der Strom-, Gas-,
Fernwiarme- und Wasserversorgung auch die Bereiche des Luftverkehrs,
der Telekommunikation, der Postdienste sowie des Rundfunkwesens.
Die meisten der genannten Bereiche sind auf das Vorhandensein von fes-
ten Leitungen bzw. Trassen oder aber Netzsystemen angewiesen, welche
entweder aus tatsichlichen, wirtschaftlichen oder rechtlichen Griinden,
nicht beliebig duplizierbar sind.

Die derzeitige Fragmentierung dessen, was auch als Daseinsvorsorge
oder Erfullung offentlicher Aufgaben verstanden wird, fuhrt nicht zu-
letzt zu einer zunehmenden Zahl von Spezialgesetzen: Eine entsprechen-
de parallele Rezeption in immer neuen Spezialzeitschriften und Kom-
mentierungen der Fachgesetze verleitet mehr und mehr dazu, das Ganze,
d.h. die wesentlichen Gemeinsamkeiten und zugleich die wesentlichen
Unterschiede, aus den Augen zu verlieren, ein Phinomen der, um mit
den Erkenntnissen der Luhmann’schen Systemtheorie zu sprechen, Aus-
differenzierung der Gesellschaft im Allgemeinen und des Rechts im Be-
sonderen.

Dem gegenwirkenden, erforderlichen ganzheitlichen Ansatz soll die
im Jahr 2002 begrundete Schriftenreihe Rechnung tragen. Da das Ener-
giewirtschaftsrecht als ein Bestandteil des uibergeordneten Infrastruktur-
rechts gegenwirtig das wohl wirtschaftlich bedeutsamste und auch pub-
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lizistisch am intensivsten bearbeitete Rechtsgebiet ist, hat sich aus unse-
rer Sicht die Bezeichnung ,,Energie- und Infrastrukturrecht“ angeboten.
Die Schriftenreihe behandelt Rechtsfragen aus der Energie- und der iib-
rigen Infrastrukturwirtschaft im oben erlduterten Sinne. Kom-
munalrecht, Vergabe- und Wettbewerbsrecht, Europa- und Verfassungs-
recht sowie interdisziplinare Betrachtungen werden dabei stindig eine
wichtige Rolle spielen.

Der ganzheitliche Ansatz soll auch durch die Herausgeber gewahrleis-
tet werden, die rechtswissenschaftliche Tatigkeit und anwaltliche Praxis
reprasentieren. Im Kreis der Herausgeber ist es mit dem vorliegenden
Band zu einem Wechsel gekommen. Unsere Mitbegriinderin Frau Univ.-
Prof. Dr. Gabriele Britz hat nicht zuletzt wegen ihrer eherenvollen, aber
zeitintensiven Aufgabe als Richterin am Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, ihren ,,Staffelstab“ weiterzureichen. Gemeinsam mit dem Ver-
lag danken wir ihr sehr fir ihr Mitwirken tiber all die Jahre, gleichzeitig
freuen wir uns darauf, dass wir mit Herrn Univ.-Prof. Dr. Jurgen Kiih-
ling, LL.M. (Brussel) von der Universitit Regensburg einen ausgezeich-
neten Nachfolger neu in unserer Mitte begriifen durfen. In einer Zeit,
die durch grundsitzliche Verianderungen und Umbriiche in den betrof-
fenen Rechtsgebieten gekennzeichnet ist, wollen die Herausgeber Zei-
chen setzen. Dogmatische Konturen und praktische Relevanz sind dabei
die Anliegen.

Der 22. Band der Schriftenreihe untersucht, welchen Anforderungen
Kommunen im Rahmen ihrer Auswahl des neuen Konzessionirs nach
§ 46 Abs. 3 EnWG ausgesetzt sind. Der dort im Jahr 2011 neu eingefiig-
te Satz 5 sieht vor, dass die Gemeinde bei der Auswahl des Unterneh-
mens den Zielen des § 1 EnWG verpflichtet ist. Seitdem werden sehr
viele Strom- und Gaskonzessionsverfahren durch unterlegene Anbieter,
meist die jeweiligen Altkonzessionire, angezweifelt und zunehmend ei-
ner gerichtlichen Prifung unterzogen. Hieraus resultieren nicht nur mit-
unter jahrelange Verzogerungen sich anschlieffender Netziibernahmen,
sondern auch eine zunehmende Rechtsunsicherheit, wie ein ordnungs-
gemifles Konzessionsverfahren tiberhaupt durchzufiithren ist; dies gilt
insbesondere mit Blick auf die in § 1 EnWG genannten, naturgemafd wi-
derstreitenden und nur sehr schwer in Einklang zu bringenden Ziele wie
bspw. Versorgungssicherheit, Preisgiinstigkeit und Umweltvertriglich-
keit. Wird die Gemeinde auf die Funktion eines blofsen Vollzugsorgans
reduziert oder nimmt sie als Selbstverwaltungskorperschaft bei der Kon-
zessionsvergabe weiterhin eigenverantwortlich ihre eigenen ortlichen
Angelegenheiten wahr? Angesichts bundesweit etwa 20.000 bestehender
und vielfach gegenwirtig auslaufender Strom- und Gaskonzessionsver-
trage ein gleichermafen praktisch relevantes und wisschenschaftlich in-
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teressantes Spannungsfeld zwischen der Garantie kommunaler Selbst-
verwaltung einerseits und der Anwendbarkeit bzw. Reichweite des Kar-
tellrechts andererseits.

Berlin und Regensburg, im August 2013 Die Herausgeber
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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist aus einem im Auftrag des Verbandes
kommunaler Unternehmen e.V. (VKU) erstellten Rechtsgutachten her-
vorgegangen, das hier in einer iberarbeiteten, an einzelnen Stellen aktu-
alisierten und erginzten Fassung prisentiert wird. Sie ist veranlasst
durch die Ungewissheiten, die zuletzt in der Rechtsanwendung hinsicht-
lich der Frage aufgekommen sind, welche Verfahrensanforderungen und
welche sachlichen Kriterien die Gemeinde bei der Vergabe von Strom-
und Gaskonzessionsvertragen nach § 46 EnWG zugrunde legen muss
bzw. darf. In der jingeren Behorden- und Gerichtspraxis sowie rechts-
wissenschaftlichen Literatur stehen neben einzelnen Auflerungen, die
weiterhin den gemeindlichen Entscheidungsspielraum betonen, andere
Entscheidungen und Stellungnahmen, die diesen Entscheidungsspiel-
raum sehr restriktiv bestimmen. Darin wird die Gemeinde bei der Aus-
wahl ihres Konzessionsvertragspartners iiber die ausdriicklichen Vorga-
ben des § 46 Abs. 3 und 4 EnWG hinaus strengen verfahrensrechtlichen
Anforderungen unterworfen und materiellrechtlich durch eine teils sehr
enge Definition zulidssiger Auswahlkriterien deutlich eingeschrankt. Sol-
che Positionen sind schon zur Rechtslage vor dem Gesetz zur Neurege-
lung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 26. Juli 2011 ver-
treten worden. Durch den mit diesem Gesetz neu eingefiigten § 46 Abs.
3 S.5 EnWG (,,Bei der Auswahl des Unternehmens ist die Gemeinde
den Zielen des § 1 verpflichtet.“) ist insbesondere die Frage, wie weit die
materiellrechtliche Bindung der Gemeinde bei ihrer Auswahlentschei-
dung reichen soll und unter verfassungsrechtlichen Vorzeichen reichen
darf, nochmals virulenter geworden. Aus rechtlicher Perspektive und
angesichts aktuell bestehender Rekommunalisierungstendenzen zugleich
auch in praktischer Hinsicht verdient dabei die Frage nach der Freiheit
der Gemeinde zur (konzessionsvertraglichen) Vergabe des ortlichen Ver-
teilnetzbetriebs an ein eigenes Unternehmen und deren moglicher Be-
grenzung besondere Aufmerksamkeit. Den skizzierten Rechtsfragen geht
die Untersuchung nach, indem sie zunichst die Grundlagen im hoher-
rangigen bzw. vorrangig anwendbaren Recht, d.h. im nationalen Verfas-
sungs- und im Europaischen Unionsrecht darzulegen und anschlieffend
im Lichte der daraus abzuleitenden Vorgaben die einfachrechtliche
Rechtslage zu ermitteln sucht. Im Ergebnis erweist sich, dass die Spiel-
raume zur Wahrung kommunaler Interessen in dem Verfahren der Kon-
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zessionsvergabe nach § 46 EnWG deutlich grofSer sind, als dies zuletzt
mitunter angenommen worden ist.

Bielefeld, Juli 2013 Johannes Hellermann
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