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Bielefeld "
I. Einleitung

Seit einigen Jahren gibt es auf der Ebene der Européischen Gemeinschaft bzw. Union Bemihungen um die
Schaffung eines Energie-, insbesondere Elektrizitdtsbinnenmarktes. Die Kommission hat 1988 ein WeiBbuch
Uber den Energiebinnenmarkt vorgelegt ! . Den ersten Schritt zu seiner Verwirklichung bilden die Transit- und
die Transparenzrichtlinie von 19902 . Als zweite Liberalisierungsstufe ist eine Richtlinie des Rates betreffend
gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt geplant, deren Gegenstand gemeinsame
Vorschriften fir den Marktzugang, Kriterien und Verfahren zur Genehmigungserteilung fiir die Erzeugung,
Ubertragung und Verteilung von Elektrizitit sowie fiir den Betrieb des Verbundnetzes sein sollen 3 . Der erste
Entwurf der Kommission vom 24. 2. 1992 sah die Abschaffung ausschlieBlicher Rechte im Bereich der
Erzeugung und des Leitungsbaus, die Einflihrung eines Netzzugangs Dritter, eine Unterscheidung zwischen
Netzbetrieb und "Stromhandel" sowie die Einrichtung unparteilicher Netzbetreiber vor 4 . Dieser urspriingliche
Richtlinienvorschlag sowie im weiteren Verlauf von der Kommission vorgelegte abgeénderte Fassungen
haben unter den Mitgliedstaaten und im Européischen Parlament bislang keine Mehrheit gefunden. So ist
derzeit ungewif3, wann und mit welchem genauen Inhalt diese zweite Richtlinie zustande kommen wird. Es
bleibt jedoch davon auszugehen, daB die Européische Union das Vorhaben einer Liberalisierung des
Strommarktes weiterverfolgen wird. Ungeachtet der Kontroversen und UngewiBheiten hinsichtlich der
naheren Ausgestaltung des Strombinnenmarktes darf weiter angenommen werden, daB ein
Regelungselement jedenfalls die Beseitigung des bisherigen bundesdeutschen Systems der sog.
Konzessionsvertrage zwischen Gemeinden und Versorgungsunternehmen Uber die Einrdumung von (in aller
Regel) ausschlieBlichen Nutzungsrechten am kommunalen Wegenetz firr die Verlegung und den Betrieb von
Leitungen zur Energieversorgung des Gemeindegebiets sein soll ° .

Bereits konkretere Gestalt haben gleichgerichtete Bestrebungen der Bundesregierung in dem
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts ¢ gefunden, den das
Bundesministerium fir Wirtschaft am 15. 2. 1994 vorgelegt hat. Der Gesetzentwurf sieht in seinem Art. 2 eine
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vor, die den bisherigen § 103 GWB, der in
seinem Abs. 1 Nr. 2 ausschlieBliche Konzessionsvertrage zwischen Gebietskérperschaften und
Versorgungsunternehmen kartellrechtlich ausdriicklich sanktioniert, beseitigt und durch eine Neuregelung
Uber die Durchleitungsverpflichtung der Betreiber von Elektrizitats- und Gasleitungen ersetzt. Art. 1 des
Entwurfs will das - zwar mehrfach novellierte, in seiner Grundstruktur aber unverandert bis heute geltende -
Energiewirtschaftsgesetz aus dem Jahre 1935 durch ein neues Gesetz Uber die Elektrizitats- und
Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz - EnNWG) abldsen. § 8 dieses Gesetzentwurfs (im folgenden:
EnWG-RefE) sieht eine Regelung Gber "Wegenutzungsvertrage" vor; sein zentraler Absatz 1 hat folgenden
Wortlaut:

"Gebietskdrperschaften haben ihre 6ffentlichen Verkehrswege fir die Verlegung und fir den Betrieb von
Leitungen zur Fortleitung und Abgabe von Energie diskriminierungsfrei zur Verfliigung zu stellen."

Die Umsetzung dieser Rechtsetzungsvorhaben hétte fir die Kommunen gravierende Folgen’ . Es stehen
nicht nur finanzielle Nachteile zu befiirchten, weil zweifelhaft erscheint, ob das Autkommen an
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Konzessionsabgaben aus der - u. U. auch mehrfachen - Verleihung einfacher Wegerechte dieselbe Héhe
erreichen kénnte wie bislang die Einnahmen aus ausschlieBlichen Konzessionsvertrédgen, die fiskalisch von
erheblicher Bedeutung sind. Vor allem verléren die Kommunen mit dem Verbot ausschlieBlicher
Konzessionsvertrage entscheidend an EinfluBmdglichkeit auf den jeweiligen Trager und die sachliche
Ausgestaltung der Energieversorgung flr die Birger. Das betrifft etwa die Tarifgestaltung: Mit dem Wegfall
geschlossener Versorgungsgebiete entfiele die Méglichkeit, das sogenannte "Rosinenpicken" anderer
Energieversorgungsunternehmer durch eine besonders billige Versorgung von GroBabnehmern mittels
Stichleitungen zu verhindern; dieses "Rosinenpicken" hat zur Folge, daB die verbleibenden Abnehmer einen
gréBeren Anteil der Festkosten und damit hdhere Energiepreise zu tragen haben. Weiter betroffen waren
Bemiihungen der Kommunen um eine ressourcen- und umweltschonende Energieversorgung: So wirde der
Betrieb dezentraler Energieerzeugungsanlagen mit Kraft-Warme-Koppelung, die neben dem erzeugten Strom
auch die anfallende Warme zur Deckung des lokalen Warmebedarfs nutzen, in Frage gestellt, wenn ein
kontinuierlicher Absatz von Fernwarme und Strom wegen des mdglichen Verlusts einzelner
StromgroBabnehmer nicht sichergestellt ist. Auch die - erfolgreich unternommenen - Versuche von
Stadtwerken, die Schadstoffbelastung ihrer Gemeinden zu minimieren, sind nur in einem geschlossenen
Versorgungsgebiet mdglich. Diese moéglichen Auswirkungen werfen die Frage nach der rechtlichen
Zulassigkeit der beabsichtigten Beschrankungen kommunaler Betatigungs- und Gestaltungsmaéglichkeiten auf
dem Sektor der ortlichen Energieversorgung auf.

Il. Grenzen der Zulassigkeit europarechtlicher Regelungen der 6rtlichen Energieversorgung

Die Berufung der Kommunen auf eine spezielle Garantie ihrer Selbstverwaltung verspricht gegentber
europarechtlichen Beschrénkungen freilich keine Aussicht auf Erfolg; gelegentliche Versuche zur Herleitung
einer solchen Garantie auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene oder zur Aktivierung der grundgesetzlichen
Gewabhrleistung gegeniiber der européaischen Rechtsetzung vermdgen nicht zu Uberzeugen und haben sich
nicht durchsetzen kénnen 8 . Das Augenmerk richtet sich deshalb ganz auf sonstige Grenzen der
europarechtlichen Regelungsbefugnis.

1. Energierechtliche Kompetenzen der Europédischen Union

Weder die Europaische Gemeinschaft noch die Européische Union verfiigen Uber eine
Kompetenz-Kompetenz, vielmehr sind sie auf die Kompetenzen und Befugnisse beschrankt, die ihnen die
Mitgliedstaaten als Herren der Vertrage zugewiesen haben © . Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung
10 wird ergéanzt durch das Subsidiaritatsprinzip 1! . Es knipft im Bereich konkurrierender Zustandigkeiten, in
den auch MaBnahmen zur Verwirklichung des Binnenmarktes fallen 2 | ein Handeln der Gemeinschaft an
zwei Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen missen: nicht ausreichende Méglichkeiten zur Verwirklichung
eines Ziels auf der Ebene der Mitgliedstaaten und bessere Maglichkeiten auf Gemeinschaftsebene 13 .

Unter Berlcksichtigung des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung und des Subsidiaritatsprinzips
verfligt die Européische Gemeinschaft Gber folgende Kompetenzgrundlagen fir ein Handeln im
Energiesektor: Neben Art. 129b EGV, der einen Beitrag der Gemeinschaft zum Auf- und Ausbau
transeuropaischer Netze u. a. im Bereich Energieinfrastruktur vorsieht, ist Art. 3 lit. t EGV zu nennen,
demzufolge die Tatigkeit der Gemeinschaft nach MaBgabe des EG-Vertrages u. a. MaBnahmen im Bereich
Energie umfaBt. Das Priméarrecht der Gemeinschaft rdumt jedoch keine allgemeine energiepolitische
Zustandigkeit ein. Auf einen entsprechenden Vorschlag der Kommission konnte sich die Regierungskonferenz
zum Vertrag Uber die Européische Union nicht einigen. Die Meinungsunterschiede zwischen den Regierungen
der Mitgliedstaaten und der Kommission werden in der Erklarung der Konferenz von Maastricht 4 deutlich,
wonach die Frage der Einfligung von Titeln Uber die in Art. 3 lit. t EGV genannten Bereiche in den EG-Vertrag
- also eines Titels Energiepolitik - nach dem Verfahren gemas Art. N Abs. 2 EUV anhand eines Berichts
geprift werden soll, den die Kommission dem Rat spatestens 1996 vorlegen wird. Gleichzeitig hat die
Kommission erklart, daB die Gemeinschaft ihre Tatigkeit in diesen Bereichen auf der Grundlage der
bisherigen Bestimmungen der Vertrdge zur Grindung der Europdischen Gemeinschaften fortsetzen wird. Sie
wird sich also bemiihen, in mdglichst weitem Umfang Energiepolitik auch ohne eine entsprechende
Erganzung des EG-Vertrages zu betreiben. lhr Vorschlag, den EG-Vertrag um einen Titel Energiepolitik zu
ergénzen, zeigt allerdings mehr als deutlich, daB auch die Kommission davon ausgeht, daB die gegenwartige
Fassung des Vertrages ihr eine eigene Energiepolitik nicht erlaubt. Andernfalls hatte keinerlei Notwendigkeit
bestanden, der Regierungskonferenz eine entsprechende Erganzung des EG-Vertrages vorzuschlagen. Will
die Kommission nicht den Standpunkt vertreten, sie verflige Uber eine Kompetenz-Kompetenz - ein
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Standpunkt, der spéatestens seit dem Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts fir die Bundesrepublik
Deutschland aus verfassungsrechtlichen Grinden unannehmbar wére 15 -, muB sie ihr Handeln auf die
MaBnahmen beschranken, die von den gegenwartig im Vertrag enthaltenen Kompetenzgrundlagen gedeckt
werden 16

Das Fehlen einer Gemeinschaftskompetenz fiir Energiepolitik will die Kommission ausweislich der Préambel
ihres Richtlinienentwurfs durch einen Rickgriff auf Art. 66 in Verbindung mit Art. 57 Abs. 2 EGV einerseits
und Art. 100a EGV andererseits Uberspielen. Art. 57 Abs. 2 EGV erméchtigt den Rat, vor dem Ende der
Ubergangszeit Richtlinien zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Aufnahme und Auslbung selbstandiger Tatigkeiten zu erlassen; diese Vorschriften finden geman
Art. 66 EGV auch fir Dienstleistungen Anwendung. Der Beschrankung der damit erdffneten
Gemeinschaftskompetenz auf eine Koordinierung von Vorschriften der Mitgliedstaaten miBt das
europarechtliche Schrifttum keinerlei Bedeutung bei '7 . Ein derartig groBziigiger Umgang mit dem Text von
Erméachtigungsgrundlagen 1&Bt das Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung weitgehend leerlaufen, indem
es die handlungsbegrenzende Funktion des Wortlauts der einschlagigen Kompetenzvorschrift beseitigt.
Nimmt man dieses Prinzip ernst, wie in Deutschland nicht zuletzt von Verfassungs wegen geboten, setzt die
Koordinierung von Rechtsvorschriften voraus, daB die Mitgliedstaaten weiterhin fir den ErlaB dieser
Vorschriften zustandig sind, wahrend die Gemeinschaft daflir Sorge zu tragen hat, dafB3 die Ergebnisse der
nationalen Rechtsetzung in einem sinnvollen Verhéltnis zueinander stehen. Das ist deutlich weniger, als es
eine eigene Rechtsgestaltung der Gemeinschaft ware. Deshalb reicht Art. 66 in Verbindung mit Art. 57 Abs. 2
EGV als Kompetenzgrundlage fur die geplante Richtlinie zum Energiebinnenmarkt nicht aus, die unabhéngig
von nationalen Regelungen den Energiebinnenmarkt eigenstandig gestalten will. Das gleiche gilt fir Art. 100a
EGV: Wahrend die Kommission eine Befugnis des Rates angestrebt hatte, alle die Verwirklichung des
Binnenmarkizieles betreffenden Rechtsakte mit qualifizierter Mehrheit zu erlassen '8 , weist die Bestimmung
dem Rat ausschlieBlich die wesentlich beschranktere Kompetenz zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zu. Dementsprechend kann sie nur Rechtsgrundlage von
GemeinschaftsmaBnahmen sein, die die Auswirkungen der Unterschiedlichkeit oder der territorial
beschrankten Geltung der nationalen Rechtsordnungen auf die Errichtung oder das Funktionieren des
Binnenmarktes zum Gegenstand haben '° . Dagegen verleiht Art. 100a EGV nicht die Befugnisse, alle die
Verwirklichung des Binnenmarkizieles betreffenden Rechtsakte zu erlassen, und erméchtigt noch viel weniger
zur Gestaltung der Energiepolitik auf europaischer Ebene, die die Kommission zwar seit langem erstrebt hat,
die der Union aber von den Mitgliedstaaten nicht Gbertragen worden ist20 . Gerade die Gestaltung des
Binnenmarktes auf europaischer Ebene soll aber Gegenstand der von der Kommission vorgeschlagenen
Richtlinie sein 2" .

Angesichts dieses Sachverhalts vermag es nicht zu iberraschen, daB sowohl der Bundesrat 22 als auch
maBgebliche Stimmen in der Literatur der Kommission eine Uberschreitung ihrer Kompetenzen vorwerfen.
Kompetenzen zur Rechtsangleichung erméchtigen weder zur Wirtschaftslenkung auf européischer Ebene
noch begriinden sie Zustandigkeiten fir Materien, fir die der Gemeinschaft Rechtsetzungsbefugnisse fehlen
23 . Rechtsangleichung setzt voraus, daB die materielle Zielrichtung nationaler Normen gewahrt wird 24 . Dem
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung widersprache es, wenn die Kompetenz zur Rechtsangleichung in
Art. 100a EGV, die nicht einmal dazu ermé&chtigt, alle die Verwirklichung des Binnenmarkizieles betreffenden
Rechtsakte mit qualifizierter Mehrheit zu erlassen, in der praktischen Handhabung wie eine
Kompetenz-Kompetenz behandelt wiirde. Deshalb ist Versuchen zu widersprechen, die der
Rechtsangleichung schon vom Begriff her immanenten Grenzen zu Gberschreiten 25 . Rechtsangleichung ist
schon ihrem Begriff nach darauf beschrankt, die Abschottung nationaler Mérkte zu tberwinden, 6ffnet der
Gemeinschaft jedoch nicht den Zugriff auf die innere Ordnung der nationalen Markte. Auch insoweit darf die
Gemeinschaft gemaB dem Subsidiaritatsprinzip nur rechtsangleichend tatig werden, wie nicht die
Mitgliedstaaten durch nationale Regelungen einer Abschottung entgegenwirken kénnen. Soweit kommunale
AusschlieBlichkeitsrechte im Bereich der Energieversorgung Gberhaupt einen EinfluB auf die
grenziiberschreitende Lieferung von Elektrizitat haben sollten, ist nicht ersichtlich, warum nicht die
Mitgliedstaaten in der Lage sein sollten, einer Marktabschottung entgegenzuwirken. Eine Regelung der
kommunalen Wirtschaftsbetatigung im Bereich der Energieversorgung ist der Europaischen Gemeinschaft
also aus kompetentiellen Griinden verwehrt.
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2. Befugnisse der Kommunen aus Art. 90 Abs. 2 EGV

Die Gemeinschaft bedarf fiir eine Regelung des Energiemarktes aber nicht nur einer Kompetenzgrundlage im
Primarrecht, sondern muB auch dessen Schranken, insbesondere Art. 90 Abs. 2 Satz 1 EGV beachten.
Danach gelten die Vorschriften des EG-Vertrages fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, "soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die
Erfullung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindert". Diese
Vorschrift ist nach der neueren Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs unmittelbar anwendbar 26 .
Da Art. 90 Abs. 2 EGV sowohl privatrechtlich als auch 6ffentlich-rechtlich organisierte Betriebe erfaBt?’ ,
kommt es nicht darauf an, ob kommunale Versorgungsunternehmen als Eigenbetriebe oder als
Eigengesellschaften gefuihrt werden; entscheidend ist allein, daB eine Kommune fir das Verhalten des
Unternehmens besondere Verantwortung tragt, die es ihr ermdglicht, EinfluB auf seine kaufmannischen
Entscheidungen auszuiiben 28 . Der Dienstleistungsbegriff des Art. 90 Abs. 2 EGV bezieht auch das
Bereithalten, Bereitstellen und Verteilen von Waren ein. Nach allgemeiner Auffassung stellt dementsprechend
"eine verlaBliche und einwandfrei funktionierende, flachendeckende, 6ffentliche Elektrizitdtsversorgung zu
moglichst niedrigen Kosten und auf sozial vertragliche Weise" eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse dar2° .

Zu klaren bleibt, ob die kommunalen Versorgungsunternehmen mit Dienstleistungen im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse betraut sind 3° . Der Gerichtshof hat 1974 entschieden, daB Art. 90 Abs. 2 EGV als
Ausnahmevorschrift eng auszulegen sei und deshalb - so die deutsche Ubersetzung der Entscheidung - ein
"Hoheitsakt der 6ffentlichen Gewalt" erforderlich sei, um ein privates Unternehmen zu betrauen 3! . Anders als
die deutsche Ubersetzung qualifizieren die franzésische und die englische Fassung der Entscheidung den
erforderlichen Akt nicht naher, sondern heben nur auf die 6ffentliche Gewalt als notwendigen Urheber ab. Da
die Entscheidung gemanB der stédndigen Praxis des Gerichtshofs in Franzdsisch abgesetzt wurde und in dieser
Fassung jeder Akt eines Tragers offentlicher Gewalt fir das Betrauen ausreicht, dirfte es als Ungenauigkeit
der Ubersetzung anzusehen sein, daB im deutschen Urteilstext von einem "Hoheitsakt" der éffentlichen
Gewalt die Rede ist. Es ist nicht anzunehmen, daB der Gerichtshof der deutschen Verwaltung, die im Prinzip
sowohl 6ffentlich-rechtlich als auch privatrechtlich handeln kann, eine bestimmte Rechtsform vorschreiben
wollte. Diese Interpretation entspricht auch dem Sinnzusammenhang der Entscheidung, die darauf zielte,
privatrechtlich organisierte Unternehmen im Sinne von Art. 90 Abs. 2 EGV von beliebigen anderen
Privatunternehmen abzugrenzen. Das Erfordernis eines Hoheitsaktes wéare anderen europaischen
Verwaltungsrechtsordnungen zudem fremd: In GroBbritannien wird nicht zwischen &ffentlichrechtlichem und
privatrechtlichem Verwaltungshandeln unterschieden, in Frankreich reicht es flr einen service public aus, daB
er von der &ffentlichen Hand kontrolliert wird und seine Tatigkeit zum Teil 6ffentlich-rechtlich geregelt ist 32 .
Ein Unternehmen ist also im Sinne von Art. 90 Abs. 2 EGV mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut, wenn ein Trager offentlicher Gewalt ihm diese Dienstleistungen hoheitlich
oder privatrechtlich handelnd anvertraut hat 32 . Das ist flir kommunale Versorgungsunternehmen deshalb von
Bedeutung, weil sie regelmaBig nicht durch einen Hoheitsakt, sondern durch die als privatrechtlich
qualifizierten Konzessionsvertrage mit inren Aufgaben betraut sind 34 .

Art. 90 Abs. 2 EGV befreit kommunale Versorgungsunternehmen in weitem Umfang von
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen. Wahrend der Européische Gerichtshof in seiner friiheren
Rechtsprechung die europarechtlichen Wettbewerbsregeln solange fiir verbindlich hielt, "wie nicht
nachgewiesen ist, daB die Anwendung dieser Regeln mit der Erfiillung ihrer besonderen Aufgaben
unvereinbar ist" 35 , hat er diese restriktive Interpretation in der Rechtssache Corbeau nicht wiederholt.
Vielmehr betont das Gericht, daB der Inhaber eines ausschlieBlichen Rechts tber "wirtschaftlich tragbare
Bedingungen" bzw. "wirtschaftlich ausgewogene Bedingungen" 3¢ verfligen miisse, um seine im allgemeinen
Interesse liegende Aufgabe zu erflillen. Dementsprechend kénne dem Inhaber ausschlieBlicher Rechte
gestattet werden, rentable Dienstleistungen ausschlieBlich zu erbringen, um Defizite in anderen Bereichen
seiner Tatigkeit auszugleichen. Eine Beschrankung oder sogar ein AusschluB des Wettbewerbs in diesen
Bereichen seien daher zuléssig, weil Privatunternehmer nicht zu einem derartigen Ausgleich gezwungen
seien 37 . Die Wettbewerbsregeln des Gemeinschaftsrechts kénnen also schon dann auBer acht gelassen
werden, wenn sie das wirtschaftliche Gleichgewicht eines mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmens geféhrden 38 . Diese Ausfiihrungen hat der Gerichtshof in
seiner Almelo-Entscheidung wiederholt und bekraftigt 3° . Soweit kommunale Versorgungsunternehmen also
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, kann es aus wirtschaftlichen
Griinden erforderlich sein, ihnen ein Monopol einzurdumen, damit sie ihrem Versorgungsauftrag zu
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angemessenen Bedingungen nachkommen kdnnen. Art. 90 Abs. 2 EGV IaBt ein solches Monopol
insbesondere dann zu, wenn es das Erbringen von rentablen Dienstleistungen erméglichen soll, um Defizite
in anderen Bereichen der Tatigkeit des betrauten Unternehmens auszugleichen.

lll. Verfassungsrechtliche Zuladssigkeit eines bundesgesetzlichen Verbots ausschlieBlicher
Konzessionsvertrage

Kann nach dem Ergebnis der bisherigen Uberlegungen das Europarecht dem nationalen Recht der
Mitgliedstaaten ein Verbot ausschlieBlicher Konzessionsvertréage nicht vorgeben, so stellt sich nun die Frage,
ob der nationale Gesetzgeber der Bundesrepublik aus eigenem Recht in der Lage ist, eine derartige
Regelung zu treffen. Der darauf abzielende Gesetzentwurf des Bundeswirtschaftsministeriums bedarf
verfassungsrechtlich der Uberpriifung in zwei Hinsichten.

1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

In formeller Hinsicht ist - auch bereits mit Blick auf das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht - zu fragen, ob
der Bund nach der grundgesetzlichen Verteilung der Gesetzgebungszustandigkeiten zwischen Bund und
Landern kompetentiell zu einer solchen Regelung befugt ist. Eine kompetenzwidrige Beschrankung der
kommunalen Selbstverwaltung durch den Bundesgesetzgeber verletzt die Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG;
wie das Bundesverfassungsgericht 40 entschieden hat, gehéren die Art. 70 ff. GG zu jenen Bestimmungen des
Grundgesetzes, die das verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung mitbestimmen, weil sie grundsétzlich
Gemeindeangelegenheiten der Gesetzgebungskompetenz der Lander zuweisen und Eingriffe des
Bundesgesetzgebers in das kommunale Selbstverwaltungsrecht vorbehaltlich besonderer
Kompetenzbestimmungen ausschlieBen. Als ein solcher spezieller Kompetenztitel kommt hier allein Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 i. V. mit Art. 72 Abs. 2 GG in Betracht, der dem Bund eine konkurrierende
Gesetzgebungszustandigkeit fiir das Recht der Wirtschaft, namentlich auch der Energiewirtschaft, verleiht.

a) Die Regelungsmaterie der "Energiewirtschaft"

Voraussetzung dafiir ware zunachst, daB diese Regelungsmaterie der "Energiewirtschaft" auch die in §8
EnWG-RefE vorgesehene Regelung tber Wegenutzungsvertrage der Gebietskdrperschaften erfaBt.

Das bisherige Energiewirtschaftsrecht des Bundes kennt vergleichbare Regelungen nicht. Vielmehr behandelt
das derzeit geltende Recht die Nutzung des kommunalen Wegenetzes fiir Zwecke der Energieversorgung als
einen Aspekt anderer Regelungsmaterien, die prinzipiell in der Gesetzgebungszustandigkeit der Lander
liegen. Zunachst ist sie ein Regelungsgegenstand des StraBen- und Wegerechts, das in die
Gesetzgebungskompetenz der Lander fallt, soweit es nicht um den Bau und die Unterhaltung von
LandstraBen fiir den Fernverkehr geht; insoweit begriindet Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG eine konkurrierende
Zustandigkeit des Bundes. Das StraBen- und Wegerecht ist notwendig berlhrt, weil die Verlegung von
Leitungen zur Fortleitung und Abgabe von Energie eine Benutzung der StraBen Uber den Gemeingebrauch
hinaus darstellt. Wirde sie von den einschlagigen allgemeinen straBBenrechtlichen Bestimmungen erfaft,
bedrfte sie als genehmigungspflichtige Sondernutzung der Erlaubnis der StraBenbaubehérde. Die
LandesstraBengesetze - und fir seinen Anwendungsbereich auch das BundesfernstraBengesetz - enthalten
jedoch regelmaBig Sonderregelungen, die die Benutzung der 6ffentlichen Wege und StraBen fir Zwecke der
offentlichen Versorgung aus dem o6ffentlich-rechtlichen Regime des StraBenrechts herausnehmen und statt
dessen in das birgerliche Recht verweisen und von der Zustimmung der Gemeinde abhangig machen, die
die Eigentiimerin der GemeindestraBen ist4' . Weiter ist der AbschluB von Konzessionsvertrdgen nach
geltendem Recht eine Frage des - unstreitig der Landergesetzgebungskompetenz unterfallenden 42 -
Gemeinde(wirtschafts)rechts. Inm geht es um die ndheren Voraussetzungen der wirtschaftlichen Betatigung
und der Eigentumsnutzung durch die Kommunen. Eine Reihe von Gemeindeordnungen enthélt Regelungen,
die den Kommunen die konzessionsvertragliche Einrdumung von Nutzungsrechten an ihrem Wegeeigentum
ausdricklich nur unter Wahrung ihrer wirtschaftlichen Interessen und 6ffentlichen Aufgaben gestatten 43 .

Diese bisherige Rechtslage beruht darauf, daB Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG dem Bund die
Gesetzgebungszustandigkeit (nur) fir das Recht der Energie wirtschaftim Rahmen einer Uibergreifenden
Kompetenz fir das Recht der Wirtschaft gibt. Dieses umfaBt, wie das Bundesverfassungsgericht allgemein
formuliert, alle "das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betétigung als solche regelnde Normen" 44 .
Entsprechend z&hlen zum Recht der Energiewirtschaft alle Regelungen, die das wirtschaftliche Leben und die
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wirtschaftliche Betétigung auf dem Energiesektor betreffen. Kraft seiner konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz kann der Bund daher das wirtschaftliche Handeln der
Energieversorgungsunternehmen, auch der kommunalen Unternehmen, regeln. Eben dies ist auch der
Regelungsgegenstand des geltenden Energiewirtschaftsrechts. § 8 EnWG-RefE Uberschreitet diesen
Kompetenzrahmen seinem Regelungsadressaten und seinem Regelungsgegenstand nach: Sein
Regelungsadressat sind nicht die Wirtschaftssubjekte auf dem Energiesektor, sondern dem Wortlaut nach
allgemein die "Gebietskdrperschaften”, der Sache nach speziell die Gemeinden; sein Regelungsgegenstand
ist nicht die wirtschaftliche Betatigung auf dem Energiesektor, sondern die Nutzung des Wegeeigentums der
Gebietskdrperschaften, speziell der Gemeinden, namlich ihre Verpflichtung, die éffentlichen StraBen und
Wege fiir Zwecke der Energieversorgung zur Verfligung zu stellen. Dieser Regelung ist zwar der
energierechtliche Charakter nicht abzusprechen. Dem Bund steht jedoch nach dem Grundgesetz keine
Zustandigkeit fir das Energierecht insgesamt zu, sondern lediglich eine begrenzte - hier Gberschrittene -
energiewirtschaftsrechtliche Gesetzgebungskompetenz.

b) Die Erforderlichkeit i. S. von Art. 72 Abs. 2 GG

Im Gbrigen ist Art. 72 Abs. 2 GG zu beachten. Seit seiner Neufassung reicht das Ziel der Wahrung der
Rechtseinheit nicht mehr per se fir die Inanspruchnahme der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
durch den Bund aus. Auch ein neues, erweitertes Energiewirtschaftsrecht des Bundes IaBt sich deshalb nicht
allein mit dem Wunsch nach einer bundeseinheitlichen Regelung rechtfertigen. Vielmehr setzt Art. 72 Abs. 2
GG voraus, daB eine bundesgesetzliche Regelung zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im
Bundesgebiet oder zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
erforderlich ist. DaB der derzeitige Rechtszustand, der die Nutzung der éffentlichen Wege und StraBen von
Gemeinden zur Energieversorgung der landesrechtlichen Regelung UberlaBt, diesen Zielen abtraglich ware,
aber ist nicht ersichtlich. Gerade gegeniiber dem Versuch des Bundesgesetzgebers, eine bislang von den
Landern zufriedenstellend geregelte Materie an sich zu ziehen, muB die Neuregelung von Art. 72 Abs. 2 GG
greifen, wenn sie tatsachlich die Landerkompetenzen besser wahren und die konkurrierende
Bundesgesetzgebungszustandigkeit wirksamer beschranken soll.

2. Materielle Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG

Uber diesen KompetenzverstoB hinaus bleibt abschlieBend die Kernfrage nach der materiellen Vereinbarkeit
eines gesetzlichen Verbots ausschlieBlicher Konzessionsvertrdge mit der verfassungsrechtlichen Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung.

a) Die konzessionsvertragliche Regelung der 6rtlichen Energieversorgung als
Selbstverwaltungsaufgabe

Art. 28 Abs. 2 GG sichert, wie das Bundesverfassungsgericht formuliert, den Gemeinden einen grundsatzlich
alle Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft umfassenden Aufgabenbereich sowie die Befugnis zu
eigenverantwortlicher Flihrung der Geschéfte in diesem Bereich 45 . Als Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft definiert es diejenigen Bedurfnisse und Interessen, die in der értlichen Gemeinschaft wurzeln
oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen
gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen 46 .
Zu den danach anerkannten Selbstverwaltungsaufgaben z&hlt auch die értlich radizierte Daseinsvorsorge,
soweit sie - wie bereits seit der Mitte des vergangenen Jahrhunderts und bis heute vielfaltig praktiziert - von
den Gemeinden bzw. gemeindlichen Unternehmen selbst fir ihre Biirger wahrgenommen wird. Dazu gehért
die Versorgung der Birger mit leitungsgebundener Energie durch die Gemeinden; das
Bundesverfassungsgericht zahlt in einer Kammer-Entscheidung aus dem Jahr 1989 "die Durchfihrung der
Wasser- und Energieversorgung zu den typischen, die Daseinsvorsorge betreffenden Aufgaben der
kommunalen Gebietskorperschaften" 47 . Es ist allerdings eine weitere Frage, ob die Kommunen auf dem
Gebiet der ortlichen Energieversorgung auch dann in Wahrnehmung von Selbstverwaltungsaufgaben
handeln, wenn sie nicht selbst wirtschaftlich tatig werden, sondern die Leistungserbringung auf der Grundlage
von (ausschlieBlichen) Konzessionsvertragen Dritten Gbertragen.

Das setzt zunachst voraus, daB der AbschluB privatrechtlicher Konzessionsvertrage berhaupt noch der

Wahrnehmung spezifisch 6ffentlicher Aufgaben durch die Gemeinde zuzurechnen ist. Zweifel daran klingen
an, wenn das zugrundeliegende kommunale Wegeeigentum als "private Rechtsstellung” und "systematisch
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eher fernstehender Titel" gekennzeichnet wird, der der Gemeinde sozusagen zuféllig, ohne zureichenden
sachlichen Bezug zu einer hervorgehobenen Position in der Energieversorgung verhelfe 48 . Dieses Bedenken
verkennt jedoch, daB zwischen dem in kommunalem Eigentum stehenden lokalen Wegenetz und der
Versorgung der Blrger mit leitungsgebundener Energie ein sachlich notwendiger, enger Zusammenhang
besteht. Auf dem Weg vom Produzenten zum Letztverbraucher ist das kommunale Wegenetz unverzichtbar;
wie der BGH gesagt hat, "... stellt die Verfligungsmdglichkeit Gber die 6ffentlichen Wege die Grundlage fir die
Durchfiihrung der Stromversorgung dar. Ohne diese Verfligungsmdglichkeit ist eine Lieferung von elektrischer
Energie praktisch nicht mdglich und fir eine Zuweisung der Stromversorgung an einen bestimmten
Versorgungstrager kein Raum" 4° . Ebenso wie es eine unverzichtbare Grundlage flr die - Gblicherweise

Art. 28 Abs. 2 GG subsumierte - eigene gemeinwohlgerechte wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde auf
dem Energiesektor ist, gibt das Wegeeigentum auch eine legitime Basis daflir ab, kommunalen EinfluB auf die
Leistungserbringung durch sonstige Energieversorgungsunternehmen zu nehmen. So ist denn auch in der
Rechtsprechung anerkannt, daB die Gemeinden ihr Wegeeigentum einsetzen kénnen, um "im Interesse des
Gemeinwohls eine maglichst einheitliche und kostenglinstige Versorgung" aller Abnehmer zu erreichen 50 .

Far eine Selbstverwaltungsaufgabe ist dariber hinaus der értliche Charakter der Aufgabe konstitutiv. Das
erforderliche MaB an &rtlichen Bezligen eignet der konzessionsvertraglichen Regelung der Nutzung der
offentlichen Wege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur Fortleitung und Abgabe von Energie
durch die enge sachliche Verkniipfung mit anderen Aufgaben der Gemeinde, etwa als Trager 6ffentlicher
Einrichtungen mit hohem eigenem Energiebedarf oder als Planungstrager mit fur die lokale
Energieversorgung bedeutsamen Festsetzungsmaoglichkeiten 5! , insbesondere aber durch den Bezug auf das
lokale Wegenetz. Dieses ist gerade dadurch charakterisiert, daB es die einzelnen Grundstiicke einer
Gemeinde miteinander verbindet und dadurch den Verkehr und die Kommunikation zwischen den
Gemeindebewohnern ermdglicht, womit es eine unerlaBliche Voraussetzung dafir ist, daB eine eigentliche
Ortliche Gemeinschaft Giberhaupt existiert. In dieser Funktion der wegemaBigen ErschlieBung eines
umgrenzten Versorgungsgebiets sind die 6ffentlichen Wege die sachliche Grundlage fir die
Energieversorgung der Gemeindebiirger. Der so begriindete 6rtliche Bezug geht auch dann nicht verloren,
wenn die Gemeinde im Konzessionsvertrag die Durchfiihrung der Energieversorgung fiir inr Gebiet einem
regionalen oder Uberregionalen Energieversorgungsunternehmen Gbertragt 52 . DaB die Leistungserbringung
dber6rtlichen Tragern Uberlassen wird, beruht auf einer freien, wieder riickholbaren Entscheidung der
Kommune; diese Ruckholbarkeit hat sich gerade zuletzt in - zumeist umweltpolitisch motivierten - Tendenzen
zur Rekommunalisierung der Energieversorgung aktualisiert. Im Konzessionsvertrag nimmt die Gemeinde
also ihre hoheitliche Verantwortung fiir die Energieversorgung der értlichen Gemeinschaft % und damit eine
Selbstverwaltungsaufgabe 54 wahr.

Die Erledigung dieser Selbstverwaltungsaufgabe wiirde den Gemeinden durch das Verbot der EinrAumung
ausschlieBlicher Wegenutzungsrechte zwar nicht férmlich untersagt, faktisch aber doch entzogen. Gerade die
AusschlieBlichkeit des Konzessionsvertrages gibt den Gemeinden - etwa mit Blick auf die Tarifgestaltung und
Umweltbelange - die Mdglichkeit zu einer gemeinwohlgerechten Ausgestaltung der értlichen
Energieversorgung. Nimmt der Gesetzgeber den Gemeinden diese auf ihrem Wegeeigentum grindende
rechtliche Mdglichkeit, beraubt er ihre Rolle in der Energieversorgung des spezifisch 6ffentlichen Charakters
und reduziert sie auf eine rein fiskalische oder private als Wegeeigentiimer, der ein Nutzungsentgelt erzielt,
oder auch als Energieversorgungsunternehmer, der in Konkurrenz zu anderen privatwirtschaftlich tatig wird.

b) Der Schutz vor der Aufhebung kommunaler Aufgaben zugunsten der Privatwirtschaft

Die Selbstverwaltungsaufgabe der Ausgestaltung der értlichen Energieversorgung wiirde den Gemeinden
damit nicht - wie etwa in dem der Rastede-Entscheidung zugrundeliegenden Konflikt um die "Héherzonung"
abfallrechtlicher Zustandigkeiten - zugunsten Ubergeordneter staatlicher Stellen entzogen; vielmehr ware die
Zielrichtung die einer Zuriicknahme jeglicher hoheitlichen Regulierung und einer verstarkten Offnung fiir die
privatwirtschaftliche Aufgabenerledigung. Ob Art. 28 Abs. 2 GG die Gemeinden insoweit Uberhaupt schitzt,
ist nicht unumstritten.

aa) Inder Literatur findet sich ein Verstédndnis von Art. 28 Abs. 2 GG als rein staatsorganisatorisches Prinzip,
das allein vor der sog. H6herzonung schitzen, fur die hier interessierende Aufgabenabgrenzung im Verhéltnis
zum privaten Sektor hingegen bedeutungslos sein soll. Diese These ist friiher unter Hinweis auf ein
allgemeines verfassungsrechtliches Subsidiaritatsprinzip begriindet worden, kraft dessen die Kommune vor
der Aufgabenverlagerung "nach unten", zu nachgeordneten gesellschaftlichen Kraften nicht geschitzt sei %5 .
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Zuletzt ist - gerade mit Blick auf den Energiesektor - darauf abgehoben worden, daB Art. 28 Abs. 2 GG keinen
Kompetenz- oder Eingriffstitel im Verhéltnis zu Privaten vermittle; die Selbstverwaltungsgarantie legitimiere
nicht zu Eingriffen in den Aufgabenbestand der Privaten 56 und hindere deshalb auch nicht die gesetzliche
Ubertragung von Aufgaben an Private. Aus diesem Grunde sollen die Gemeinden insbesondere zur eigenen
wirtschaftlichen Betatigung in der Energieversorgung "nur kraft ausdricklicher kompetenzrechtlicher
Erméachtigung befugt" sein 37 . Ebenso miiBte es auch dem Gesetzgeber lberlassen sein, ob er der
Gemeinde das Recht zugesteht, gestitzt auf das gemeindliche Wegeeigentum die privatwirtschaftliche
Energieversorgung auszuschlieBen bzw. zu beschranken.

bb) In der Tat entspricht es herrschender Ansicht, daB Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG keine
Ermachtigungsgrundlage fir Eingriffe in die Rechte Privater, die einer gesetzlichen Grundlage bedurfen,
darstellt, eine solche nicht ersetzt oder entbehrlich macht %8 . Von dem mangelnden Charakter als
birgergerichtete Befugnisnorm und der bloBen Funktion als staatsgerichtete Aufgabennorm, die Uber die
Kompetenzverteilung zwischen verschiedenen Hoheitstragern etwas aussagt, darf jedoch nicht
kurzgeschlossen werden, Art. 28 Abs. 2 GG kdnne nicht gegeniiber dem Staat die Kompetenz zu einem
gemeindlichen Handeln im Verhaltnis zu den Birgern bzw. der Privatwirtschaft garantieren. Beide
Regelungsgehalte stehen in keinem logisch zwingenden Zusammenhang und auch in keiner notwendigen
faktischen Verknipfung, denn der Annahme einer staatsgerichteten Garantie der gemeindlichen Kompetenz
zu wirtschaftlicher Betatigung steht nicht entgegen, daB die Wahrnehmung dieser Aufgabe ohne
Eingriffsbefugnisse gar nicht mdglich wére.

Die gegenteilige Ansicht geht zunachst von einer unzutreffenden Beurteilung des verfassungsrechtlichen
Staat-Burger-Verhéltnisses insgesamt und damit auch des Gemeinde-Biirger-Verhaltnisses aus, wenn sie
meint, die Gemeinde dirfte - jedenfalls ohne parlamentsgesetzliche Ermachtigung - gegentiber der
Privatwirtschaft nicht tatig werden. Die den alteren Stellungnahmen zugrundeliegende Annahme eines
verfassungsrechtlich vorgegebenen allgemeinen Subsidiaritatsprinzips hat sich nicht durchsetzen kénnen;
daB die Verfassung ein Tatigwerden staatlicher Stellen tGberhaupt nur zulieBe, wenn Private zur
Aufgabenwahrnehmung nicht in der Lage sind, wird heute nicht mehr angenommen 59 . Auch die Annahme,
die Gemeinde dirfe im Verhaltnis zur Privatwirtschaft - sei es durch eigene wirtschaftliche Aktivitat, sei es
durch Nutzung ihres Eigentums - nur auf der Grundlage einer ausdriicklichen kompetenzrechtlichen
Erméchtigung tatig werden, ist unzutreffend. Es gibt verfassungsrechtlich keinen solchen Totalvorbehalt fir
jegliches staatliches Tatigwerden in Konkurrenz zum privaten Sektor, fir jede staatliche Wahrnehmung einer
sonst Privaten offenstehenden Aufgabe, sondern nur einen begrenzten Gesetzesvorbehalt fir bestimmte,
insbesondere in Freiheitsrechte des Burgers eingreifende MaBnahmen. Solange dieser nicht greift, kann die
Gemeinde ebenso wie ein anderer Trager offentlicher Verwaltung eine 6ffentliche Aufgabe durch
wirtschaftliche Betatigung ¢° oder durch Nutzung ihres privatrechtlichen Eigentums wahrnehmen, ohne einer
gesetzlichen Grundlage zu bedurfen.

Die Selbstverwaltungsgarantie erfordert den Schutz dieser auBengerichteten, das Verhaltnis zum
privatwirtschaftlichen Sektor betreffenden Betatigung der Kommune gegenlber dem staatlichen Gesetzgeber.
Die Entstaatlichung, der Verweis bestimmter Tatigkeiten in die rein privatwirtschaftliche Erledigung durch den
Gesetzgeber hindert die Kommune - ebenso wie auch die Héherzonung von staatlichen Aufgaben - an der
eigenverantwortlichen Wahrnehmung von Aufgaben der 6rtlichen Gemeinschaft®' . Eben diese
Entscheidungsbefugnis dariiber, welche Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft die Kommune in
welcher Weise wahrnehmen will, macht aber die gemeindliche Selbstverwaltung aus. Fir wirtschaftliche wie
fir sonstige Betatigungen der Gemeinden stellt Art. 28 Abs. 2 GG deshalb dem allgemeinen
Gesetzesvorbehalt einen Verwaltungsvorbehalt gegeniiber, der ersterem eine inhaltliche Grenze zieht. "Der
Selbstverwaltung widerspricht wesensmaBig eine Durchnormierung des den Selbstverwaltungstréagern
zugeordneten Wirkungsbereichs." 62 Der Selbstverwaltungsgarantie einen Totalvorbehalt fiir jegliche
wirtschaftliche Betatigung entgegenzuhalten, wiirde die Gemeinde von einer gesetzlichen
Aufgabenzuweisung abhangig machen und damit genau das bestreiten, was nach der Rastede-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts die Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden wesensmaBig kennzeichnet:
die Universalitat oder Allzustandigkeit im Sinne eines von gesetzlicher Zuweisung unabhangigen
Aufgabenzugriffsrechts 3 .
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c) Die materiellen Bindungen des Gesetzgebers

Ein gesetzliches Verbot ausschlieBBlicher Konzessionsvertrdge miiBte sich also an Art. 28 Abs. 2 GG messen
lassen und im Rahmen der verfassungsrechtlichen Bindungen halten, die der die Selbstverwaltung
ausgestaltende und beschrankende Gesetzgeber danach zu beachten hat.

aa) Fir den einfachen Gesetzgeber absolut unantastbar sein soll das "Essentiale” der verfassungsrechtlich
garantierten Institution der kommunalen Selbstverwaltung, das man aus ihr nicht entfernen kann, ohne deren
Struktur und Typus zu verandern ¢4 . Diesen sogenannten Wesensgehalt oder Kernbereich hat das
Bundesverfassungsgericht im Rastede-BeschluB inhaltlich neu konzipiert; danach "gehért zum Wesensgehalt
der gemeindlichen Selbstverwaltung kein gegenstandlich bestimmter oder nach feststehenden Merkmalen
bestimmbarer Aufgabenkatalog, wohl aber die Befugnis, sich aller Angelegenheiten der értlichen
Gemeinschaft, die nicht durch Gesetz bereits anderen Tragern 6ffentlicher Verwaltung Ubertragen sind, ohne
besonderen Kompetenztitel anzunehmen ("Universalitat" des gemeindlichen Wirkungskreises)" 85 . Darliber
hinaus halt das Gericht als Kernbereichsschranke fest am Verbot der rechtlichen oder faktischen Beseitigung
des Selbstverwaltungsrechts durch ein Gesetz, das die gemeindliche Selbstverwaltung innerlich aushéhlt, ihr
die Gelegenheit zu kraftvoller Betatigung raubt und sie auf ein Schattendasein verweist 66 .

Da nach dieser Konzeption der Kernbereich nicht mehr einen bestimmten, inhaltlich umschreibbaren
Aufgabenbestand absolut garantiert, kann der gesetzgeberische Entzug einer einzelnen, bislang kommunalen
Aufgabe nicht von vornherein deshalb untersagt sein, weil diese zum Kernbereich der Selbstverwaltung
gehore; auch die ortliche Energieversorgung kann danach nicht mehr - wie nicht selten geschehen 67 - einfach
als unentziehbare Kernbereichsaufgabe der Kommunen qualifiziert werden. Eine gesetzgeberische
Entziehung oder Beschrankung einzelner kommunaler Aufgaben kann den Kernbereich oder Wesensgehalt
allenfalls verletzen, wenn sie zu einer Aushdhlung der Selbstverwaltungsgarantie fihrt, indem sie den
Gemeinden das unabdingbare Minimum an Betétigungsmadglichkeiten nimmt. Das kdnnte etwa auch
anzunehmen sein, wenn der Gesetzgeber die Gemeinden aus der 6rtlichen Versorgungswirtschaft insgesamt
hinausdrangte. Ein gesetzliches Verbot ausschlieBlicher Konzessionsvertrage, so gravierend die Folgen fir
den kommunalen EinfluB auf die Energieversorgung auch waren, wiirde eine so weitreichende innere
Aushoéhlung der kommunalen Selbstverwaltung noch nicht bewirken.

bb) Art. 28 Abs. 2 GG will jedoch - wie das Bundesverfassungsgericht im Rastede-BeschluB3 betont hat - den
Gemeinden einen grundsatzlich alle Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft umfassenden
Aufgabenbereich sichern und bindet deshalb den Gesetzgeber auch in dem dem Kernbereich vorgelagerten
sogenannten Randbereich 68 . Das Gericht hat diese Bindung dort in einem verfassungsrechtlichen
Aufgabenverteilungsprinzip zugunsten der Gemeinden konkretisiert 8% , das fir das Staat- bzw.
Kreis-Gemeinde-Verhéltnis, das Problem der sogenannten "Héherzonung", entwickelt worden und deshalb
nicht ohne weiteres auf die Konstellation Ubertragbar ist, daB bislang gemeindliche Aufgaben dem Markt
Uberlassen werden sollen. Jedoch missen an derartige gesetzliche Vorgaben gleich hohe
Rechtfertigungsanforderungen gestellt werden; auch hier geht es um den gemeindlichen Aufgabenkreis, um
die Kompetenz der Gemeinde, bestimmte Interessen und Bedurfnisse der 6rtlichen Gemeinschaft
aufzugreifen, und aus gemeindlicher Perspektive stimmen die Verlagerung zu lbergeordneten staatlichen
Stellen und der Vorbehalt zugunsten der Privatwirtschaft in der Wirkung des Aufgabenentzugs Uberein. Das
Prinzip der gemeindlichen Allzusténdigkeit fir alle Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft erfordert auch
insoweit, daB die Entscheidung Uber das kommunale Engagement in der értlich radizierten Daseinsvorsorge
prinzipiell bei den Gemeinden verbleibt und der staatliche Gesetzgeber Beschrankungen nur um der
Verfolgung konkreter, Gberwiegender Interessen des Gemeinwohls willen vornehmen darf, d. h. vor allem
dann, wenn anders die ordnungsgemaBe Aufgabenerfillung nicht sicherzustellen wére; ein gesetzgeberischer
Aufgabenentzug aus Griinden bloBer Verwaltungseffizienz oder -6konomie ist danach nicht zulassig. Auch
hier gilt: "... die Verfassung setzt diesen 6konomischen Erwagungen ... den politisch-demokratischen
Gesichtspunkt der Teilnahme der 6rtlichen Birgerschaft an der Erledigung ihrer 6ffentlichen Aufgaben (...)
entgegen und gibt ihm den Vorzug" 70 .

DaB die Sicherstellung einer ordnungsgemaBen Aufgabenerfillung, die danach in erster Linie als
rechtfertigender Grund des Gemeininteresses anzuerkennen wére, die Regelung des § 8 Abs. 1 EnNWG-RefE
erforderte, wird vom Bundeswirtschaftsministerium nicht vorgebracht und ist auch nicht erkennbar; die
Kommunen erflllen ihre Aufgabe der Energieversorgung der ortlichen Gemeinschaft auf der Grundlage
ausschlieBlicher Konzessionsvertrage seit langem sicher und zuverlassig. Das einzige bislang erkennbare
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Argument fir ein Verbot von AusschlieBlichkeitsbindungen ist die Hoffnung, die Ermdglichung von
Wettbewerb um den Endverbraucher werde zu einer Preissenkung flhren. Diese Prognose ist in tatséchlicher
Hinsicht - angesichts des zu erwartenden, in seinen Folgen bereits angesprochenen "Rosinenpickens" - fir
die Uberwiegende Mehrzahl aller Stromabnehmer in einer Gemeinde zumindest &uBerst unsicher. Vor allem
bleibt in rechtlicher Hinsicht hervorzuheben, daB das Bundesverfassungsgericht das Argument grdBerer
wirtschaftlicher Effizienz fir einen Aufgabenentzug gerade nicht ausreichen I48t. Auf dieser Grundlage |48t
sich das in § 8 EnWG-RefE geplante Verbot von ausschlieBlichen Wegenutzungsvertrdgen der Kommunen
vor der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG nicht rechtfertigen.

IV. SchluB

Solange die Gemeinden zur ordnungsgemaBen Erflllung ihrer Selbstverwaltungsaufgabe der 6rtlichen
Energieversorgung in der Lage sind, ist also nach dem Priméarrecht der Européischen Union und nach dem
Grundgesetz ein Verbot ausschlieBlicher Konzessionsvertrage weder im européischen Recht noch im
nationalen bundesdeutschen Recht zulassig. Den Kommunen muB das Recht unbenommen bleiben, auf der
Grundlage ihres Eigentums am Wegenetz Energieversorgungsunternehmen AusschlieBlichkeitsrechte
einzurdumen. Sie behalten damit eine entscheidende Rechtsposition, die es ihnen erlaubt, auf der Basis
blrgerschaftlicher Partizipation die drtlichen Gemeinwohlinteressen in der Energieversorgung zur Geltung zu
bringen.

*

Der Beitrag ist aus einer Untersuchung hervorgegangen, die die Verfasser fir den Verband kommunaler
Unternehmen durchgefihrt haben (Wieland/Hellermann, Der Schutz des Selbstverwaltungsrechts der
Kommunen gegenlber Einschréankungen ihrer wirtschaftlichen Betatigung im nationalen und européischen
Recht, 1995).
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ZEP 1994, 188 (191); Emmerich, WiB 1994, 244 (245); Méschel, NJW 1994, 429 (431); Petschke, EuZW
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Européischen Rat, KOM (85), 310 endg.

21
Naher zu den Vorstellungen der Kommission Eif3/Lukes/Bick/Schulz, Die Ordnung des Elektrizitatsmarktes in
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v. Wilmowsky, ZHR 155 (1991), 545 (550 ff.); eine umfassende Darstellung des aktuellen Meinungsstandes
zu dieser in der deutschen Literatur bislang sehr umstrittenen Frage findet sich bei Britz, Ortliche
Energieversorgung nach nationalem und europaischem Recht, 1994, S. 184 ff.; Nachweise ebenfalls bei
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Vgl. dazu Hermes, Der Staat 31 (1992), 281 (298 f1.).

52
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Peters, AfK 1967, 5 (18); Ule, Zeitschrift fir Sozialreform 1962, 701 (712 1.). Vgl. dazu Grabbe,
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