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(Re-)Kommunalisierung in der Energieversorgung
— Rahmenbedingungen, Motivationen und strategische Optionen”

Von Rechtsanwalt Martin Briick von OQertzen, Hamm

I. Einfiithrung

Nach dem Privatisierungstrend der 80er- und 90er-Jahre ist
seit dem Beginn des 21. Jahrhunderts ein deutlicher Gegen-
trend zu verzeichnen. Rekommunalisierungen betreffen hier-
bei ein weites Feld von Aktivititen und Einrichtungen (Klini-
ken, Mietwohnungsbau etc.) hinsichtlich derer iiber die Jahre
die Uberzeugung gereift ist, dass die Aufgabenerfiillung durch
Private nicht zwangsliufig vorteilhatt sein muss. Die vorlie-
genden Ausfithrungen konzentrieren sich auf den (Re-)Kom-
munalisierungstrend in der Energieversorgung, namentlich
den Bereich der Strom- und Gasversorgung. Es sind insbeson-
dere die Projekte in Berlin, Hamburg und Stuttgart, die unter
breiter Offentlichkeitsbeteiligung und teils fortlaufender Be-
gleitung durch die Gerichte bundesweit in den vergangenen
Jahren von sich reden gemacht haben. Jedoch ist die Zahl
der (Re-)Kommunalisierungsvorhaben weit grofler; obschon
keine zentrale Erfassung vorhanden ist, sind seit Anfang der
2000er-Jahre 372 Vorhaben belegt, wobei die Dunkelziffer
weitaus hoher liegen diirfte.! Auch im Bundesland Nieder-
sachsen hat es eine Vielzahl von Projekten in den vergange-
nen Jahren gegeben. Angesichts von deutschlandweit aktuell
ca. 900 Stadtwerken, 1151 Stromanbietern und ca. 900 Gasan-
bietern eine beachtliche Zahl.

Il. Rechtliche Rahmenbedingungen

(Re-)Kommunalisierung im Bereich der Strom- und Gasversor-
gung im Kontext dieses Beitrags meint mangels einer allgemein-
giiltigen Definition die Erlangung von Teilhabe und Einfluss auf
lokale Netzinfrastrukturen (Netze der allgemeinen Versorgung)
sowie ggf. die Energieversorgung (Erzeugung wie Vertrieb). Die
ungewdhnliche Schreibweise des Begriffs soll deutlich machen,
dass die begriffliche Vermutung, es ginge um die Wiedererlan-
gung in der Vergangenheit verlorenen Einflusses auf den ange-
sprochenen Wirtschaftsbereich, vielfach unzutreffend ist. Nach-
weislich bemiihen sich auch Kommunen, die noch nie iiber eine
eigene kommunale Energieversorgung verfiigt haben, um Teil-
habe durch (Re-)Kommunalisierung.

Diese Teilhabe, so sie denn durchgesetzt werden kann, mani-
festiert sich, von Ausnahmen in Modellen auf der Grundlage
stiller Beteiligungen® abgesehen, in aller Regel in Form von ge-
sellschaftsrechtlichen  Beteiligungen  privatrechtlicher Natur
(GmbH, KG) wobei die Hohe der jeweiligen kommunalen Be-
teiligung in der Regel zwischen 51 % und 74,9 % variiert®.

Diese gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen stellen auf kom-
munaler Seite eine ,wirtschaftliche Betitigung® dar und unter-
liegen damit den Regularien des § 136 NKomVG. Nach dessen
Absatz 1 diirfen sich Kommunen grundsitzlich dann wirt-
schaftlich betitigen, soweit ein Offentlicher Zweck das Unter-
nehmen rechtfertigt, das Unternehmen nach Art und Umfang
in einem angemessenen Verhdltnis zur Leistungsfihigkeit der
Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf steht und der 6f-
fentliche Zweck nicht besser und wirtschattlicher durch einen
privaten Dritten erfiillt werden kann. Fiir den Bereich der Ener-
gieversorgung lockert § 136 Abs. 1 Satz 3 NKomVG diese Vo-
raussetzungen, indem der Wirtschaftlichkeitsvergleich des § 136
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 NKomVG entfillt. Abs. 1 Satz4 der Norm

stellt zudem klar, dass Betitigungen im Bereich der Energiever-
sorgung grundsitzlich durch einen 6ffentlichen Zweck gerecht-
tertigt sind. Diese Regularien gelten fiir die gesamte Energiever-
sorgung, mithin nicht nur fiir den Netzbetrieb, sondern auch
fur die Bereiche des Energievertriebs und der -erzeugung, wo-
bei fur den letztgenannten Bereich es Kommunen sogar erlaubt
wird, iiber den eigenen Bedarf hinaus Strom aus erneuerbaren
Energien zu produzieren.”

Ungeachtet des Umstands, dass der Landesgesetzgeber fiir
(Re-)Kommunalisierungsprojekte mit der normativen Privile-
gierung der Energieversorgung die Tir weit aufgestoffen hat,
verbleibt es nach § 136 Abs. | NKomVG aber dabei, dass die
Wirtschaftlichkeit eines Projektes gegeben und fiir eine Geneh-
migung eines Vorhabens gegeniiber der Kommunalaufsicht
auch positiv nachgewiesen werden muss. Daher nimmt die
Frage der okonomischen Rahmenbedingungen bei der Umset-
zung solcher Projekte einen breiten Raum ein, zumal erdver-
legte Versorgungsstrukturen in aller Regel einen erheblichen
wirtschaftlichen Wert darstellen.

Um einen Zugang zu den wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen zu erlangen, ist ein Blick auf die gesetzliche Ausgestal-
tung der Wertschopfungsstufen der Energiewirtschaft hilfreich
und geboten. Am Beginn der einschneidenden Verinderungen
der Strom- und Gasmirkte in Europa in den vergangenen zwei
Jahrzehnten stand die ,,Richtlinie tiber die Einfithrung eines ge-
meinschaftlichen Verfahrens zur Gewéhrleistung der Transpa-
renz der vom industriellen Endverbraucher zu zahlenden Gas-
und Strompreise” (90/377/EWG). Im Rahmen der in Umset-
zung der Richtlinie durchgefiihrten Evaluationen wurde durch
die Kommission festgestellt, dass die Energiepreise in Europa
zu hoch seien und dass dies im Wesentlichen auf den monopo-
listisch gestalteten Mirkten beruhe. Dies sowohl fiir den Be-
reich des Energievertriebs als auch fiir den Bereich der Energie-
netze zu dndern, trat die EU fortan mit ihren Energiebinnen-
marktpaketen ein.

Im Zuge der Umsetzung des ersten Energiebinnenmarktpa-
kets® durch die EnWG-Novelle des Jahres 1998 liberalisierte der
deutsche Gesetzgeber nicht nur den Markt fiir den Vertrieb von
Strom und Gas, sondern schuf auch Mechanismen fiir den dis-
kriminierungsfreien Zugang zu Strom- und Gasnetzen auf der
Grundlage bilateraler Vertrige zwischen den Akteuren im Netz
(s.g. Verhandlungsverfahren). Wahrend die Liberalisierung im
Wesentlichen gelang, so erwies sich der zur Offnung der Netze
eingeschlagene Weg als Sackgasse.

Mit der Richtlinie 2003/54/EG (,zweite Elektrizitatsbinnen-
marktrichtlinie”), der Verordnung Nr. 1228/2003 tiber die Netz-
zugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhan-
del sowie der Richtlinie 2003/55/EG (,zweite Erdgasbinnen-
marktrichtlinie®) und der weiteren Verordnung iber die

*  Dem Aufsatz liegt ein Vortrag im Rahmen der Bad Iburger Gespriche
am 10.11.2021 zu Grunde.

1 Veroffentlichung Rosa Luxemburg.

2 Badenova.

3 Bedingt durch die Wahrung des Minderheitenschutzes des Mitgesellschaf-
ters gem. § 47 Abs. | GmbHG.

4§ 136 Abs. 1 Satz 7 NKomVG.

5  Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie 96/92/EG: Gasbinnenmarktrichtlinie
Nr. 98/30/EG.
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Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen
(Verordnung Nr. 1775/2005) - zusammen das ,,2. Energiebin-
nenmarktpaket” - verschirfte die EU die Anforderungen an die
nationalen Gesetzgeber. Die neuen Richtlinien werden daher
auch als ,Beschleunigungsrichtlinien* bezeichnet. Sie verpflich-
teten die Mitgliedstaaten, ihre Strom- und Erdgasmirkte bis
zum 01.07.2007 fir alle Kunden zu 6ffnen, was in Deutschland
mit der Energierechtsnovelle des Jahres 2005 umgesetzt wurde.
Das EnWG 2005 regelt nicht nur die Entflechtung der Energie-
wirtschaft (Unbundling) und damit die informatorische, buch-
halterische und eigentumsrechtliche Trennung der Strom- und
Gasnetze von den restlichen Wertschopfungsstufen der Energie-
wirtschaft®, es tibertrug der Bundesnetzagentur” ab Sommer
2005 auch die Zustindigkeit fir die Energieregulierung und
enthielt die Verordnungsermichtigungen fir die Strom- und
Gasnetzentgeltverordnung® und die Anreizregulierungsverord-
nung als Grundlagen der Regulierung von Strom- und Gasnet-
zen.

Hinsichtlich des 6konomischen und organisatorischen Rah-
mens der Energieversorgung bestehen seitdem drei Wertschop-
fungsstufen; der Bereich der Erzeugung und des Handels, der
Netzbereich sowie der Vertrieb. Erzeugung, Handel und Ver-
trieb sind von Ausnahmen fir den Bereich der Erneuerbaren
Energien wettbewerblich geprigt, wihrend das natiirliche Mo-
nopol der Netze reguliert ist und von staatlich zugestandener
Eigenkapitalrendite lebt. Insbesondere die staatlichen Aktivitd-
ten zum Klimaschutz und zur Senkung der Energiepreise gehen
an allen Bereichen nicht spurlos vorbei; seien es Kohle- und
Atomausstieg und andere Faktoren, die zu nie gekannten Volati-
lititen an den Energiemirkten und bei den Verbraucherpreisen
fithren, oder sinkende Eigenkapitalzinssitze fiir das Netzvermo-
gen.

1ll. Die Grenzen der Konzessionsvergabe

Dessen ungeachtet ist der (Re-)Kommunalisierungstrend der-
weil ungebrochen.

Ein kommunales Engagement im Bereich der wettbewerblich
ausgestalteten Energieversorgungsbereiche (Vertrieb, Erzeugung
und Handel) unterliegt keinen zeitlichen Restriktionen; eine
Kommune kann sich zu jedem beliebigen Zeitpunkt frei ent-
scheiden, sich in diesem Rahmen wirtschaftlich zu betitigen.
Fur eine (Re-)Kommunalisierung von Versorgungsnetzen, ent-
weder in Form einer Ubernahme oder mittels eines Beteili-
gungsmodells, ist indes die Frage der Dauer der vertraglichen
Bindung durch einen Konzessionsvertrag bzw. das Ende dessel-
ben von mafigeblicher Bedeutung.

In Deutschland bestehen rund 20 000 Konzessionsvertrige
far Strom und Gas, die Kommunen und Energieversorger mit-
einander abgeschlossen haben. Sie alle unterliegen gemifd § 46
Abs. 2 Satz 1 EnWG einer Laufzeitbeschriankung von maximal
20 Jahren®. Daher ist das Auslaufen dieser Vertrage der typische
Ankniipfungspunkt fiir Uberlegungen betreffend ein kommu-
nales Engagement im Bereich der Strom- und Gasnetze.

Gemafd § 46 Abs. 1 EnWG haben Kommunen ihre offentli-
chen Verkehrswege fur die Verlegung und den Betrieb von Lei-
tungen zur unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern
auf ihrem Gemeindegebiet diskriminierungstrei durch Vertrag
zur Verfiigung zu stellen. Auslaufende Konzessionsvertrige
miussen dabei nach den Regeln der §§ 46 ff. EnWG in einem
wettbewerblichen Verfahren ausgeschrieben werden. Kommu-
nen haben bei der Vergabe dieser Wegenutzungsrechte eine
marktbeherrschende Stellung. Sachlich relevanter Markt ist das
Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und zum Be-
trieb von Leitungen, die zum Netz der allgemeinen Versorgung
gehoren'”. Der relevante Markt ist ortlich auf das Gebiet der
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jeweiligen Kommune beschrinkt. Er umfasst simtliche Wege,
die sich fir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur
unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemein-
degebiet eignen.!!

Die kartellrechtlichen Behinderungs- und Diskriminierungs-
verbote des § 19 Abs.2 Nr. 1, 1. Alt. GWB, der allgemeine
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG, die verfah-
rensbezogenen Vorschriften der §§ 46 ff. EnWG, welche die
Vorgaben im Einzelnen konkretisieren'?, setzen den Kommu-
nen bei der Ausgestaltung der Konzessionsvorgabe enge Gren-
zen. Zudem beschrinkt das EnWG iiber die Regelung des § 46
Abs. 4 Satz1 EnWG die Auswahlkriterien der kommunalen
Vorgaben und Entscheidung auf die Ziele des §1 Abs. 1
EnWG"; mithin allein auf Fragen einer moglichst sicheren,
preisgiinstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und um-
weltvertriglichen leitungsgebundenen Versorgung der Allge-
meinheit mit Elektrizitit, Gas und Wasserstoff, die zunehmend
auf erneuerbaren Energien beruht. Zwar kénnen Kommunen
seit der Konzessionsvergabenovelle des Jahres 2017 auch Be-
lange der ortlichen Gemeinschaft berticksichtigen, dies jedoch
nur in den engen Grenzen einer maximalen Gewichtung von
30 % im Verhiltnis zu den restlichen Kriterien'*,

Im Hinblick auf die Gesamtheit der kommunalen Zielvor-
stellungen, die funktional wie strategisch iber diese Auswahl-
kriterien weit hinausreichen konnen, stellen die Regeln des
Konzessionsvergaberechts eine Limitation dar. Dies gilt auch in
wirtschaftlicher Hinsicht. Zwar konnen Kommunen den Ab-
schluss eines Konzessionsvertrages nach §46 Abs. 1 Satz2
EnWG verweigern, solange das Energieversorgungsunterneh-
men die Zahlung von Konzessionsabgaben in Hohe der Hochst-
sitze nach § 48 Abs. 2 verweigert, die maximale Hohe wird je-
doch durch die Konzessionsabgabenverordnung (KAV) ver-
bindlich festgelegt. Dartiber hinaus ist es einer konzessions-
vergebenden Kommune nach § 3 Abs. 2 KAV untersagt, sich
neben der Konzessionsabgabe andere wirtschaftliche Nebenleis-
tungen (Finanz- und Sachleistungen) oder die Ubertragung von
Versorgungseinrichtungen ohne wirtschaftlich angemessenes
Entgelt versprechen zu lassen. Ein Verstofl gegen diese Vor-
schrift fithrt zur Unwirksamkeit des Konzessionsvertrages.

IV. (Re-)Kommunalisierung als Chance

Diesen vom Gesetzgeber berechtigterweise geregelten Be-
schrinkungen kann eine Kommune nur entgehen, wenn sie im
Bereich der Energieversorgung tiber die Rolle der Konzessions-

6 §6 -8 EnWG.

7 Die Behorde ging aus dem Bundesministerium fiir Post und Telekommu-
nikation (BMPT) und dem Bundesamt fiir Post und Telekommunikation
(BAPT) hervor und wurde am 01.01.1998 als Regulierungsbehorde fiir
Telekommunikation und Post (RegTP) gegriindet.

8 StromNEV, GasNEV.

9 Die aktuell typische Gestaltung diirfte aktuell eine Laufzeit von 20 Jahren
mit einem Sonderkiindigungsrecht zum 10, Vertragsjahr sein.

10 Fiir viele: OLG Brandenburg, Urt. v. 18.08.2020 — 17 U 1/19 - Rn. 106,
juris,

11 BGH 17.12.2013 - KZR 65/12 - ,Stromnetz Heiligenhafen" sowie -

KZR 66/12 - ,Stromnetz Berkenthin®.

12, Rechtsprechungsiibersicht zur Vergabe von Wegenutzungsrechten (Gas/
Strom) durch die Gemeinden" Graef, Versorgungswirtschaft 2021, S, 75.

13, Zweck des Gesetzes”.

14 Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur
zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Kon-
zessionsnehmers, Zweite, iiberarbeitete Auflage vom 21.05.2015, Rn. 32,
wobei das Bundeskartellamt in irrefithrender Weise zusitzlich eine Ge-
wichtung von 70 % als ,safeharbour” bezeichnet; Hinweise der Nieder-
siichsischen Landeskartellbehdrde zur Durchfithrung eines wettbewerbli-
chen Konzessionsvergabeverfahrens nach § 46 EnWG, Stand 16,06.2015,
S.18f
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geberin hinaus auch andere Rollen einzunehmen bereit und
willens ist. Dies ist das Spielfeld der (Re-)Kommunalisierung.

Was motiviert eine Vielzahl von Kommunen, sich auf dieses
Spielfeld zu begeben und was gibt es dort zu gewinnen oder
auch zu verlieren? Sicherlich lockten und locken die maéglichen,
tiber die sichere Konzessionsvergabe hinaus reichenden Einnah-
meaussichten einer Netzbeteiligung, aber auch strategische und
infrastrukturpolitische Gestaltungsmoglichkeiten spielen eine
Rolle.

Nur die wenigsten Kommunen wihlen einen Ansatz, bei
dem sie mit einem ,Kaltstart von der griinen Wiese” Netze
ibernehmen und selbst eigene operative Netzbetriebsstrukturen
aufbauen. Das Vorfinanzierungsrisiko eines solchen Netzbe-
triebs sowie der Mangel an qualifiziertem Personal am Markt
machen solche Modelle so gut wie unmoglich. Die typische Er-
scheinungsform der kommunalen Netzbeteiligung ist daher
eine gemeinsame Gesellschaft mit einem ,strategischen Part-
ner®, die sich auf eine Beteiligung am Eigentum an den Netz-
Assets beschrinkt und den Netzbetrieb und die Rolle des Netz-
betreibers dem Partner iiberldsst, indem diesem das Netz zum
Zwecke des Betriebs verpachtet wird'. Deutlich seltener sind
Erscheinungsformen, bei denen die gemeinsame Gesellschaft
die Rolle des Netzbetreibers iibernimmt und die dazu erforder-
lichen Leistungen am Markt oder, so die vergaberechtlichen Re-
gelungen dies zulassen, beim strategischen Partner mit operati-
vem Know-how!® beschafft. In 6konomischer Hinsicht bestehen
bei einem netzorientierten (Re-)Kommunalisierungsprojekt
zum einen kaufpreisinduzierte, zum anderen regulatorische und
auch operativ begriindete Risiken. Diese Risiken beeinflussen
sich wechselseitig, sind jedoch je nach Ausprigung der Partner-
schaft von unterschiedlichem Gewicht.

Mafigeblich fiir die Wirkung der Risiken ist die Netzregulie-
rung und ihre Festlegungen. Aus der Erkenntnis heraus, dass
beim Vorliegen natiirlicher Monopole die Marktmechanismen
des Wettbewerbs nicht wirken, versucht die Netzentgeltregulie-
rung iiber die Anreizregulierungsverordnung und die Festle-
gungen der Bundesnetzagentur einen Zustand herzustellen, der
sich ansonsten nur unter Wettbewerbsbedingungen einstellen
wiirde.

Holzschnittartig bedeutet dies, dass ausgehend von der An-
nahme, dass ein idealisierter Netzbetreiber sein Netz zu 60 %
mit Fremd- und zu 40 % aus Eigenkapital finanziert, er zum
einen seine Fremdkapitalkosten (CAPEX) und fiir sein Eigenka-
pital eine festgelegte Rendite fiir die Dauer einer jeweils fiinfjih-
rigen Regulierungsperiode jeweils differenziert nach solchem
Anlagevermogen, das vor dem 01.01.2006 (Altanlagevermégen)
und solchem, das danach aktiviert worden ist (Neuanlagever-
mogen), erhdlt. Diese Rendite bestimmt sich auf der Grundlage
eines risikolosen Basiszins, der auf dem Zehnjahresdurchschnitt
der Umlaufrendite festverzinslicher Wertpapiere ermittelt wird
zzgl. eines netzspezifischen Wagniszuschlags. Die Festlegung
dieser Zinsen ist einer gerichtlichen Kontrolle, wie die Verfah-
ren gegen die Festlegungen fiir die 3. Regulierungsperiode ge-
zeigt haben, weitgehend entzogen!’. Fiir die 4. Regulierungspe-
riode hat die Bundesnetzagentur zur Bestimmung der Erloso-
bergrenze nach §4 i. V.m. §66 ARegV fiir Neuanlagen einen
Zinssatz von 5,07 % vor Steuern und fiir Altanlagevermogen
von 3,51 % festgelegt. Zur abschlieffenden Bestimmung der Er-
losobergrenze (§$ 4 - 16 ARegV) fiir jedes Energieversorgungs-
netz tritt die Erstattung der operativen Kosten des Netzbetriebs
hinzu. Die Kosten unterliegen, zumindest im reguliren Verfah-
ren, einem Effizienzvergleich, dessen Ergebnis tiber den Effizi-
enzwert'® ggf. noch mindernd auf die Erlésobergrenze wirkt.

Méglich wird in dkonomischer Hinsicht die Umsetzung ei-
nes (Re-)Kommunalisierungsprojektes auf kommunaler Seite
dadurch, dass die staatlich garantierte Eigenkapitalverzinsung
(Rendite) hoher ist als die Refinanzierungskosten der Kom-
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mune fiir die Aufbringung des Eigenkapitals fur die Beteiligung
an einem Energieversorgungsnetz, da zum einen nur wenige
Kommunen iber solche finanziellen Spielraume verfiigen, die
eine Beteiligung aus vorhandenen Finanzmitteln ermdglichen,
zum anderen ein (Re-)Kommunalisierungsprojekt realistisch
nicht zulasten anderweitig benétigter Haushaltsmittel finanziert
werden kann. Das okonomische Risiko wird gesteigert, wenn
die Kommune fiir die Beteiligung an einem Netz einen hoheren
Betrag aufwenden muss, als dieser regulatorisch anerkannt und
damit Grundlage der Erlosobergrenze ist. Wihlt die Kommune,
dessen Bereitschaft unterstellt, den bisherigen Netzeigentiimer
als strategischen Partner, so diirfte eine Beteiligung zu einem
Uberkaufpreis ausgeschlossen sein; beteiligt sich die Kommune
gemeinsam mit einem strategischen Partner, der nicht der Be-
standsnetzbetreiber ist, so teilt sie das Schicksal des Ergebnisses
der Kaufpreisverhandlungen.

Zwar hat die Konzessionsvergabenovelle 2017 in § 46 Abs. 2
EnWG klargestellt, dass die wirtschaftlich angemessene Vergii-
tung im Falle einer Netziibernahme der sich nach den zu erzie-
lenden Erlosen bemessende objektivierte Ertragswert ist, dies
bedeutet jedoch, wie die Praxis allenthalben zeigt, nicht, dass
damit die Streitigkeiten {iber die Kaufpreise von Energieversor-
gungsnetzen befriedet wiren. Je hoher jedoch der Kaufpreis, je
kleiner wird auch die Marge zwischen Eigenkapitalverzinsung
und Finanzierungszins und je grofier das okonomische Risiko
einer Netzbeteiligung. Auf beide Faktoren hat die beteiligte
Kommune keinen Einfluss, allein iiber die Wahl der Refinanzie-
rungsdauer hat sie eine Gestaltungsmdglichkeit; jedoch je lin-
ger die gewihlte Refinanzierungsdauer je grofler das Zinsinde-
rungsrisiko. Die Erfahrung aus einer Vielzahl von Projekten
zeigt, dass sich der 6konomische Erfolg eines (Re-)Kommunali-
sierungsprojektes in Form von wahrnehmbaren liquiden Mittel-
zufliissen zum kommunalen Haushalt in aller Regel erst nach
Abschluss der Refinanzierungsphase einstellt, jedoch sollte dies
nicht dariiber hinwegtauschen, dass bis dahin ein in aller Regel
achtbarer Vermogenszuwachs auf Seiten der Kommune einge-
treten ist. Die Okonomie ist bei verantwortungsvoller Risiko-
kontrolle mithin eine tragfahige Begriindung fiir ein (Re-)Kom-
munalisierungsprojekt. Bei Weitem ist sie nicht die einzige.

V. Strategisches Interesse der Kommunen

Neben den wirtschaftlichen Vorteilen streben Kommunen auch
strategisch danach, mehr Einfluss auf die kommunal belegenen
Versorgungsstrukturen zu gewinnen und dies aus gutem Grund.

Die Infrastruktur in einer Kommune und ihr Zustand be-
stimmen {ber die Lebensverhiltnisse vor Ort und die Attrakti-
vitit eines Wohnortes; sie ist Schliissel fiir Ansiedlungen von
Unternehmen und Absicherung gegen Wegziige. Infrastruktur
in all ihrer Vielfalt ist auf kommunaler Ebene ein komplexes
und vielschichtiges Thema. Dies gilt auch fiir den Bereich der
erdverlegten Strom- und Gasversorgungsinfrastrukturen. Allein
bereits die Dimensionen sind gewaltig.

Gemeindestrafien haben nach Schitzungen des Bundesminis-
teriums filr Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) eine
Lange von rund 600.000 km'?. Damit machen Gemeindestraflen
einen Anteil von gut 2/3 des GesamtstrafSenraums aus. Dies ent-
spricht der 1,56-fachen Entfernung der Erde zum Mond. Eine
Zahl, die iiberrascht. Auf diesen Strecken agieren mit den Strom-

15 Pachtmodelle.

16 Betreiber- oder Betriebsfithrungsmodelle.

17 BGH EnVR 41/18 und EnVR 52/18 (Musterverfahren Strom und Gas).

18 §12 Abs. 2 ARegV.

19 BMVI: Liangenstatistik der Straflen des tiberdrtlichen Verkehrs, Stand:
01.01.2020, Ausgabe Oktober 2020,
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und Gasnetzbetreibern Akteure, auf die eine Kommune im Rah-
men einer Konzessionierung (s. 0.) nur sehr eingeschrankt Ein-
fluss ausiiben kann. Das deutsche Stromnetz ist etwa 1,8 Mio, km
lang™. Auf den kommunalen Raum, d. h. die Versorgung vor Ort,
entfallen die Bereiche der Nieder- und Mittelspannung, mithin
97 % aller vorhandenen Stromleitungen und dies mit einer Linge
von 1.125.000 km Niederspannung und 524.000 km Mittelspan-
nung (zusammen das 4,3-Fache der Entfernung zum Mond)*'.
Im Jahr 2019 waren etwa 82 % unterirdisch verlegt®. Die Linge
der Gasversorgungsnetze in Deutschland betragt Stand 2020 ins-
gesamt 492.500 km; hiervon entfallen 161.000 km auf Nieder-
drucknetze und 209.000 km auf Mitteldrucknetze, die beide der
ortlichen Versorgung dienen®?. 75 % aller Gasnetze betreffen die
unmittelbare Versorgung vor Ort.

Simtliche dieser erdverlegten Infrastrukturen teilen das
Schicksal einer Verlegung in offentlichen Verkehrswegen der
Kommune und somit in einem kapazitativ begrenzten Raum.
Gemeinsam ist ihnen, dass sie in den kommenden Jahren er-
heblichen Erneuerungs- und Verdnderungsbedarfen unterlie-
gen. Der Zustand der kommunalen Infrastruktur Strafle ldsst
sich anhand des Investitionsstaus in diesem Bereich beurteilen.
Nach dem KfW-Kommunalpanel 2021 belduft sich der Investiti-
onsstau im Bereich Straflen und Verkehr auf 33,6 Mrd. €%,
Auch die Erneuerungsbedarfe bei Strom- und Gasnetzen sind
nach einer langen Phase des Wachstums und Zubaus nach dem
Zweiten Weltkrieg erheblich.

Diese ohnehin bestehenden Aufgaben werden durch die An-
forderungen des Klimaschutzes und der damit einhergehenden
notwendigen Verdnderungen an Versorgungsstrukturen weiter
zunehmen, verstirkt durch die aktuelle Klimaschutzrechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes®®. Als Reaktion auf die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes verschirft die
Bundesregierung die Klimaschutzziele und fordert nunmehr be-
reits im Jahr 2045 Klimaneutralitit. Klimaschutz wird in grofien
Teilen nur vor Ort stattfinden kénnen. Dabei haben Kommu-
nen bei allem lokalen klimapolitischen Enthusiasmus schon
lange erkannt, dass der konkrete Einfluss auf die Belange des
Klimaschutzes tiber das reine Verwaltungshandeln (Vorbild-
funktion in den Bereichen Gebdudesanierung, Mobilitit,
Wirme) lokal sehr begrenzt ist. Klimaschutzregeln entstammen
zumeist der Ebene der Bundes- und Landespolitik. Unmittelba-
ren Einfluss gegeniiber bzw. fiir ihre Biirgerinnen und Biirger
kann eine Kommune jedoch, sofern sie tiber keine Stadt- oder
Gemeindewerke verfligt, nur iiber die Infrastrukturfragen neh-
men. Dies betrifft alle angestofienen Wenden, die Mobilitits-,
die Wirme- und die Energiewende. Zum Gesamtausbaubedarf
im Verteilnetz haben u. a. das Bundeswirtschafts- und Energie-
ministerium (BMWi), die Deutsche Energie-Agentur (dena)
und der Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschatft
(BDEW) Studien vorgelegt. Danach ergeben sich je nach dem
gewihlten Szenario fiir die kiinftige Erzeugungs- und Nachfra-
gestruktur ein notwendiger Ausbau der Verteilnetze zwischen
130.000 bis 380.000 km?*,

Will eine Kommune die Entscheidung tiber die Erhaltung,
Erneuerung und Bewahrung der Straffenoberflichen treffen
oder versuchen, die Belange des Klimaschutzes und der Digita-
lisierung zu priorisieren oder will sie Mafinahmen zur Kosten-
ddampfung ergreifen, so muss sie Einfluss ausiiben kénnen, um
nicht zum Spielball gegenldufiger Interessen zu werden.

Angesichts des Umstandes, dass im offentlichen Verkehrs-
raum eine Vielzahl von Infrastrukturen zusammentreffen, die
sich die begrenzte Ressource Strafle teilen und einen unmittel-
baren Einfluss auf diese haben, und die Kommune schon per
Gesetz diejenige ist, die diese Ressourcennutzung gewihrt und
im Zweifel iiber entweder straflen- und wegerechtliche Instru-
mentarien oder die Vergabe von Wegerechten oder Konzessio-
nen steuert, liegt es nahe, dass die Kommune eine strategische
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Rolle im Rahmen des Infrastrukturmanagements {ibernimmt.
Auch systematisch ldsst sich dies gut begriinden, da von allen
anderen Akteuren - seien es Strom- oder Gasnetzbetreiber, Te-
lekommunikationsunternehmen oder Unternehmen der Was-
serversorgung oder Abwasserbeseitigung - die Kommune dieje-
nige ist, deren Auftrag auf das Gemeinwohl und damit auf die
Interessen aller ausgerichtet ist.

Diese Rolle kann eine Kommune auch und gerade im Rah-
men eines (Re-)Kommunalisierungsprojektes einnehmen und
umsetzen. Hierbei zeigen sich bei genauerem Hinsehen die un-
bestreitbaren Vorteile einer ,strategischen Partnerschaft” (wie
oben skizziert). Denn so ausgeprigt der Wunsch einer Kom-
mune nach Einflussnahme auch sein mag, so begrenzt sind viel-
fach die rein faktischen Moglichkeiten. Laut Deutschem Beam-
tenbund fehlen im 6ffentlichen Dienst derzeit 185.000 Mitarbei-
ter. Allein in den Kommunalverwaltungen fehlen fast 138.000
Stellen*”. Im Jahr 2030 sollen gar 731.000 Beschiftigte im 6f-
fentlichen Dienst fehlen®®. Diese Entwicklung betrifft gerade
auch das technische Personal. Denkt man ein (Re-)Kommunali-
sierungsprojekt an dieser Stelle partnerschaftlich weiter, so erge-
ben sich Potentiale einer (Infrastruktur-)Partnerschatft, die weit
tiber die reine Netzbeteiligung hinausgehen.

VI. Infrastrukturpartnerschaft

Vergleicht man die kommunalen Herausforderungen mit den
alltaglichen Herausforderungen eines Netzbetreibers, so ver-
wundert es nicht, wenn einige Fachleute in den Netzbetreibern
die Infrastrukturmanager der Zukunft sehen.*®

Sind es doch die origindren Aufgaben eines Netzbetreibers,
nicht nur die Planung und Errichtung der Infrastruktur zu or-
ganisieren, sondern auch ihren Zustand zu erfassen, zu doku-
mentieren und durch geeignete Mafinahmen zu erhalten. Hier-
bei spielen schon vor dem Hintergrund der Regulierung des
Netzgeschiftes Fragen des effizienten Mitteleinsatzes und die
Resilienz der geschaffenen Infrastrukturen eine herausragende
Bedeutung.

Kommunale Versorgungsunternehmen sind im Managen
von Infrastrukturen nicht nur getibt, sondern sind gesetzlich
und verordnungsrechtlich (EnWG, ARegV u.a.) sogar dazu
verpflichtet. Was liegt mithin naher als der Ansatz, diese Fihig-
keiten und Kapazititen vor Ort in der Kommune zu biindeln
und hier im Sinne einer beiderseitigen Gewinnsituation in
Form einer Infrastrukturpartnerschaft die unbestreitbar beste-
henden Defizite auszugleichen. Dies bietet einer Kommune im
Rahmen einer (Re-)Kommunalisierung Chancen auf Koordina-
tion und Hebung von Synergien.

Die Potenziale gehen hierbei tiber die reine Dokumentation
der lokalen Infrastruktur und die Erbringung gewerblicher Ti-
tigkeiten hinaus. Die Partnerschaft kann auch wertvolle Grund-
lagen fiir eine Koordination und Optimierung von Tiefbauar-
beiten beisteuern. Abgesehen davon, reduziert ein integriertes
und koordiniertes Vorgehen zudem die Belastungen der Biirge-
rinnen und Biirger durch Baumafinahmen.

20 BDEW, Entwicklung der Stromnetze in Deutschland 2019; Stand 1/21.

21 BDEW, Entwicklung der Stromnetze in Deutschland 2019; Stand 1/21.

22 BDEW Presseinformation, Zahl der Woche 184 Mio, km, 04.12.2018.

23 BDEW; Entwicklung der Gasnetze in Deutschland Stand 02/2020.

24 KfW-Kommunalpanel 2021, S. 1.

25 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18.

26 Deutscher Industrie- und Handwerkskammertag, Faktenpapier Ausbau
Stromnetze, 9/2017.

27 Die Zeit, Dem Staat fehlen mehr als 185.000 Mitarbeiter, 03.01.2018.

28 McKinsey & Company, Die Besten, bitte: Wie der offentliche Sektor als
Arbeitgeber punkten kann, April 2019.

29 BizzEnergy 07.02.2018 Versorger sind die City-Manager der Zukunft;
Interview mit Prof. he. Dr. Etezadzadeh.
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Insbesondere angesichts der Kostenseite der erforderlichen
Tiefbauarbeiten® kann eine im Zuge der (Re-)Kommunalisie-
rung begriindete Infrastrukturpartnerschaft dazu genutzt wer-
den, die vorzunehmenden Tiefbauarbeiten bestmaoglich fiir eine
moglichst grofie Anzahl an erdverlegten Medien zu nutzen.
Schon wenn allein die Arbeiten an zwei erdverlegten Infrastruk-
turen verbunden werden, kann mit den gesparten Aufwendun-
gen die doppelte Lange an Infrastruktur verindert werden. An-
gesichts der anstehenden Verdnderungsbedarfe ein unbestreit-
barer Vorteil.

l RECHTSPRECHUNG

Soweit nicht anders vermerkt ist, sind die abgedruckten Entscheidungen rechtskraftig.

Niedersachsischer Staatsgerichtshof

Verletzung der Auskunftspflicht durch die Niederséachsische
Landesregierung bei der Beantwortung einer Kleinen
Anfrage zur Entnahme von Wélfen

GG Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 und 2; NV Art. 3 Abs. 2 Satz 1, 24 Abs. 1
und 3, 54 Nr. 1 (Kleine Anfrage; Auskunftsrecht; Abgeordneter;
Landtag; Landesregierung; Wolf; schutzwiirdiges Interesse;
Grundrechte; Antwortverweigerung; Antwort; Teilantwort)

1. Bestehen Anfragen nach Art. 24 Abs. 1 NV aus mehreren
Fragen bzw. werden verschiedene Einzelinformationen be-
gehrt, hat die Landesregierung die Maglichkeit von Teilantwor-
ten zu priifen. Eine Pflicht zu Teilantworten besteht immer
dann, wenn dies dem in der Anfrage zum Ausdruck kommen-
den Informationsinteresse der Abgeordneten bei objektiver Be-
trachtung entspricht und der geltend gemachte Verweige-
rungsgrund Teilantworten bereits tatbestandlich nicht entge-
gensteht.

2. Zur Bestimmung des Informationsinteresses muss die Lan-
desregierung den wesentlichen Inhalt der Frage und deren Be-
griindung aufgreifen, den wirklichen Willen und das daraus er-
kennbare Informationshediirfnis des Fragestellers ermitteln
und danach Art und Umfang einer moglichen Teilantwort aus-
richten. Verbleiben nach der Auslegung Zweifel, kann die Re-
gierung nachfragen oder die vollstandige Antwort verwei-
gern. Dabei muss sie herausstellen, dass sie Teilantworten
nicht von der Fragestellung umfasst sieht.

3. Im Rahmen der nach Art. 24 Abs. 3 Satz 1 NV anzustellen-
den Prognose muss die Beeintrachtigung der schutzwiirdigen
Interessen Dritter nicht unmittelbar als Folge der Antwort ein-
treten; die prognostische Entscheidung der Landesregierung
kann ein durch die Antwort ausgeléstes nachfolgendes Gefahr-
dungsverhalten Dritter einbeziehen.

4. Die Prognose kann nur auf Quellen und Vorfélle gestiitzt
werden, die zum Zeitpunkt der Beantwortung der Anfrage be-
kannt waren. Spater bekannt gewordene Tatsachen haben un-
abhéngig davon, ob sie die Prognose stiitzen oder widerle-
gen, bei der verfassungsrechtlichen Priifung auBer Betracht zu
bleiben.

NdsStGH, Urt. v. 08.02.2022 — StGH 1/21

NdsVBI. Heft 5/2022

(Re-)Kommunalisierung dient mithin nicht allein dem Ver-
mogenszuwachs und der Steigerung der finanziellen Zuflisse
zum kommunalen Haushalt, sie ist vielmehr auch eine strategi-
sche Moglichkeit den Herausforderungen der kommunalen In-
frastrukturentwicklung in Form von strategischen Partnerschaf-
ten (Infrastrukturpartnerschaften) zu begegnen.

30 Die Kosten im Tietbau haben sich innerhalb der letzten 7 Jahre fast ver-

doppelt.

Sachverhalt:

Gegenstand des Organstreitverfahrens ist die Frage, ob die An-
tragsgegnerin ihrer Auskunftspflicht nach Art. 24 Abs.1 NV
nachgekommen ist.

I. Die Antragsteller zu 1. und 3. sind Mitglieder des Nieder-
sdchsischen Landtages und gehoren der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen an. Der Antragsteller zu 2. ist nach seiner Wahl in den
Deutschen Bundestag am 13.10.2021 aus dem Niedersichsischen
Landtag ausgeschieden. Die Antragsteller richteten unter dem
08.02.2021 an die Antragsgegnerin eine Kleine Anfrage (LT-Drs.
18/8509) und begehrten Auskunft:

»~Wann und von welcher Behérde wurden {iber die bekannten
vier Fille hinaus bislang Ausnahmegenehmigungen zur Ent-
nahme von Wolfen erteilt (bitte jeweils Kennung des Wolfs,
Territorium und gegebenenfalls Rudel angeben)?* (Frage 1)
und:

»Wie werden die Genehmigungen jeweils begriindet (sofern
Nutztierrisse zur Begriindung herangezogen werden, bitte je-
weils Kennnummer des Falls, Datum, Ort, Tierart, Art des
Grundschutzes, gegebenenfalls Zaunart und -héhe, Schwach-
stellen des Herdenschutzes, nachgewiesenen Verursacher sowie
Schadenshéhe auffithren)? (Frage 2)

Die Antragsgegnerin unterrichtete im Rahmen einer vertrauli-
chen Sitzung des Ausschusses fiir Umwelt, Energie, Bauen und
Klimaschutz am 17.02.2020 dber alle bisher erlassenen Ausnah-
megenehmigungen. Sie nahm sodann in der schriftlichen Antwort
vom 26.02.2021 (LT-Drs. 18/8630) in einer Vorbemerkung wie
folgt Stellung:

sZur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass das OVG Liine-
burg in seinem Beschluss vom 26.06.2020 (4 ME 116/20) fest-
gestellt hat, dass die Genehmigung zur Tétung der beiden ge-
nannten Wolfe bei summarischer Priifung rechtmifiig war. Der
Bescheid war nur insoweit rechtswidrig, als dass er nicht den
engen zeitlichen Zusammenhang ausreichend bestimmt hat,
innerhalb dessen nach einem Rissereignis Wolfe ohne konkrete
Identifizierung getotet werden durfen. Dies dndert nichts da-
ran, dass die Totung als solche ausreichend begriindet, verhalt-
nismiflig und rechtmifig war. Die Bestimmung des zeitlichen
Zusammenhangs wurde bei nachfolgenden Genehmigungen
erginzt und durch einen Beschluss vom OVG Liineburg vom
24.11.2020 (4 ME 199/20) bestitigt.

Der Verweigerungsgrund fir die Herausgabe von Informatio-
nen tber weitere Ausnahmegenehmigungen nach Artikel 24
Abs. 3 Satz 1 NV beruht darauf, dass die Landesregierung als



