Schriften zum Offentlichen Recht
Band 322

Gemeindliche Gebietsreform
und regionale Energieversorgung

Zu den Grenzen gemeindlicher Betitigungsfreiheit
auf dem Gebiet der leitungsgebundenen Energieversorgung

Von

Rupert Scholz

Duncker & Humblot - Berlin



RUPERT SCHOLZ

Gemeindliche Gebietsreform
und regionale Energieversorgung



Schriften zum Offentlichen Recht

Band 322



Gemeindliche Gebietsreform

und regionale Energieversorgung

Zu den Grenzen gemeindlicher Betitigungsfreiheit auf

dem Gebiet der leitungsgebundenen Energieversorgung

Von

Prof. Dr. Rupert Scholz

DUNCKER & HUMBLOT /BERLIN



Alle Rechte vorbehalten
© 1977 Duncker & Humblot, Berlin 41
Gedruckt 1977 bei Buchdruckerei Bruno Luck, Berlin 65
Printed in Germany

ISBN 3 428 03975 0



Vorwort

Die gemeindliche Gebietsreform hat in territorialer wie in funktio-
naler Hinsicht zu vielfiltigen Verdnderungen und Neuordnungen, bis
hin zu wirklichen Umbriichen in der ortlichen Territorial- und Verwal-
tungsstruktur gefiihrt. Der politische wie rechtliche Streit um die Legiti-
mation, die Effizienz und die Grenzen dieser gemeindlichen Gebietsre-
form hilt an. Im Zuge inzwischen abgewickelter NeuordnungsmafBnah-
men treten neuerdings und verstirkt jedoch Folgewirkungen der Ge-
bietsreform in das Blickfeld — Folgewirkungen, die man bei Erla8 der
territorialen NeuordnungsmaBnahmen entweder nicht libersehen oder
doch nicht hinreichend beriicksichtigt hat und denen es heute politisch
wie rechtlich zu begegnen gilt.

Eine zentrale Problemstellung dieser Art liegt im Verhiltnis von ge-
meindlicher Gebietsreform und regionaler Energieversorgung. Wo die
deutsche Energiewirtschaft bisher auf weitgehend intakte Strukturen
und versorgungspolitisch auf ein System einigermafBien homogener und
daseinsvorsorgerisch gesicherter Raumverteilung wie vor allem auf ein
Verhiltnis real funktionierender Kooperation von regionalen Energie-
versorgungsunternehmen und gemeindlichen Gebietskérperschaften
vertrauen durfte, dort bahnen sich heute, als mittelbare Folge der ge-
meindlichen Gebietsreform, evidente Umbriiche an, die dieses Gesamt-
system einer funktionierenden und wirtschafts- wie sozialpolitisch in-
takten Energieversorgung ernsthaft in Frage stellen konnen. Dieser
Gefahr rechtlich zu begegnen, ist zunichst Aufgabe des Rechts der Ge-
bietsreform selbst sowie des geltenden Energiewirtschafts- und allge-
meinen Gemeindewirtschaftsrechts. Im weiteren nennt die skizzierte
Entwicklung aber auch eine primire Aufgabenstellung rechtspolitischer
Art: Die anstehende Reform des deutschen Energiewirtschafts- bzw.
Energieversorgungsrechts wird das Verhiltnis von Gemeinden bzw.
gemeindlicher Energiewirtschaft und privater bzw. regionaler Energie-
wirtschaft auf neue und dauerhaft tragfihige Grundlagen zu stellen ha-
ben.

Die hiesige Untersuchung, der ein fiir die Arbeitsgemeinschaft Regio-
naler Energieversorgungsunternehmen e. V. (ARE) erstelltes Rechtsgut-
achten zugrunde liegt, sucht einen Beitrag zur Losung dieser sowohl
rechtlich aktuellen als auch rechtspolitisch aufgegebenen Fragen zu lei-
sten.

Berlin, Mai 1977 Rupert Scholz
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I. Problemstellung

Die kommunale Gebietsreform hat fast allen Bundesldndern in der
jlingsten Vergangenheit erhebliche Verdnderungen auf territorialem wie
auf verwaltungsfunktionellem Gebiet beschert. Nicht nur die Frage um
Eignung und Effizienz der gebietsreformerischen NeuordnungsmaBnah-
men selbst haben manchen schweren Zweifel hervorgerufen; Zweifel
und neuartige Fragen haben sich dariiber hinaus an Nebenwirkungen
der kommunalen Gebietsreform gekniipft, d. h. an mittelbare Folgen,
die man bei Erla8 der gebietsreformerischen NeuordnungsmafBnahmen
entweder nicht vorhergesehen oder nicht hinreichend einkalkuliert hat.
Eine maBgebende Problemstellung dieser Art liegt im Verhiltnis von
kommunaler Gebietsreform und regionaler Energieversorgung. Wo die
ortliche Energieversorgung bisher auf ein ausgewogenes und funktio-
nell intaktes System sowohl regional-verbundwirtschaftlicher als auch
ortlich-kommunaler Energiewirtschaft vertrauen durfte, dort bahnen
sich heute als Folge der territorialen Verdnderungen auch Veridnderun-
gen in den versorgungswirtschaftlichen Kompetenzstrukturen auf ge-
meindlichem wie libergemeindlichem (regionalem) Gebiet an. Die bishe-
rige Geschlossenheit der ortlichen und regionalen Versorgungsriume
wird mittels Neu- oder Umbildung gemeindlicher Gebietskérperschaften
vom Entstehen neuer oder veridnderter Zustindigkeitstriger bzw. —
zum Teil — vom Auftreten gegenlédufiger Zustindigkeitsinteressen be-
droht, wenn nicht bereits aufgebrochen. Tatsédchlich pflegen sich Gefah-
ren dieser Art vor allem in der Weise zu realisieren, daBl neu- oder um-
gebildete kommunale Gebietskérperschaften zur Einrichtung oder Aus-
dehnung energiewirtschaftlicher Eigenzusténdigkeiten zu Lasten beste-
hender Zustindigkeiten regionaler Energieversorgungsunternehmen
tendieren. Auf diese Weise kénnen versorgungspolitisch intakte bzw. re-
gional ausgewogene verbundwirtschaftliche Strukturen zerschlagen bzw.
zugunsten ortlich-kommunaler Kompetenzegoismen beeintrichtigt wer-
den. Die Briicke zu derartigen Entwicklungen schligt vor allem das ort-
lich-kommunale Wegemonopol, auf dessen — durch Konzessionsvertrag
bewilligte — Nutzung jedes Unternehmen leitungsgebundener Energie-
versorgung angewiesen ist. Im AbschluB entsprechender Konzessions-
vertrige gelten die jeweiligen kommunalen Gebietskérperschaften als
prinzipiell frei. DemgemiB8 scheint sich Gemeinden, die durch MaBnah-
men der kommunalen Gebietsreform neu- oder umgebildet worden sind,
auch die Moglichkeit zu erdffnen, iiber ihre Zugehorigkeit zu regional-



10 I. Problemstellung

energiewirtschaftlichen Versorgungsraumen bzw. liber die Verdringung
privater (regionaler) Energieversorgungsunternehmen vom ortlichen
(regional integrierten) Energiewirtschaftsmarkt neu und gegebenenfalls
frei zu disponieren. DaB MaBnahmen dieser Art zu wirtschaftlich, sozial-
politisch und rechtlich gravierenden Unzutréglichkeiten fiihren kdnnen,
liegt auf der Hand. DemgemiB stellt sich die Frage, ob Gemeinden tat-
sédchlich liber unbeschridnkte Dispositionsbefugnisse der vorgenannten
Art verfiigen.

Konkret 148t sich der Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung
demgemilBl vor allem auf jene Fragestellung konzentrieren: Sind ge-
meindliche Gebietskorperschaften, die aus MaBnahmen der kommuna-
len Gebietsreform in neuer oder verdnderter Gestalt hervorgegangen
sind, im Verhiltnis zu privaten Unternehmen der leitungsgebundenen
Energieversorgung rechtlich (absolut) frei im NeuabschluB} oder in der
Nichterneuerung bzw. Kiindigung von Konzessionsvertriagen, auf deren
Grundlage frithere Gemeinden oder Teile derselben von Unternehmen
der regionalen Energieversorgung energiewirtschaftlich versorgt wur-
den? Oder obliegen den gemeindlichen Gebietskdrperschaften insoweit
rechtliche Schranken?

Die Beantwortung dieser Frage weist sowohl auf das Recht der kom-
munalen Gebietsreform selbst, auf das Energiewirtschaftsrecht, das all-
gemeine Gemeindewirtschaftsrecht, auf das Wirtschaftsverfassungsrecht
nebst Grundrechten als auch auf das allgemeine Straen- und Wettbe-
werbsrecht hin. Der thematische Zusammenhang dieser Rechtsgrundla-
gen erweist sich freilich als auBergewé6hnlich komplex. Er offenbart so-
wohl im Recht der kommunalen Gebietsreform als auch im geltenden
Gemeindewirtschafts- und Energiewirtschaftsrecht zahlreiche Liicken
ebenso positivrechtlicher wie rechtspolitischer, zumindest aber interpre-
tativer Art.



I1. Grundlagen

1. Zur Rechtsstellung der privaten (regionalen) Energieversorgung

Ausgangspunkt zur Bestimmung des Verhéltnisses von gemeindlicher
Gebietsreform, gemeindlicher Energieversorgungskompetenz und Be-
standsschutz von Unternehmen der regionalen Energieversorgung ist
zunichst die Bestimmung des rechtlichen Standorts der regionalen Ener-
gieversorgung und ihrer Unternehmungen.

Die Unternehmen der regionalen Energieversorgung sind Teil der
»offentlichen Energieversorgung® i.S.des EnWG (vgl. § 2 II) und zu-
gleich Unternehmen der Privatwirtschaft, da ihre Tréger, ihre Organi-
sationsformen und ihre versorgungswirtschaftliche Funktion privat-
rechtlich strukturiert sind!.

Die regionalen Energieversorgungsunternehmen unterstehen damit
ebenso wie die kommunalen Energieversorgungsunternehmen dem
EnWG als allgemeiner Rechtsordnung bzw. als Gesetzgebung, die so-
wohl 6ffentlich-rechtliche als auch privatrechtliche Funktionstriger glei-
chermaBen erfaBt und prinzipiell den gleichen Rechtsfolgen unterstellt2.

Soweit die regionalen Energieversorgungsunternehmen als Rechts-
subjekte des Privatrechts figurieren, treten sie den Gemeinden als Tri-
gern hoheitlicher Gewalt prinzipiell in der Rechtsstellung des gewalt-
unterworfenen Rechtssubjekts gegeniiber. Im Rahmen dieser 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsbeziehungen bestehen allerdings sowohl subordina-
tionsrechtlich als auch koordinationsrechtlich verfaBte Rechtsverhéltnis-
se zwischen Gemeinde und privatem Energieversorgungsunternehmen.
Neben diesen o6ffentlich-rechtlichen Beziehungen zwischen Gemeinde
und privaten Energieversorgungsunternehmen bestehen auch maBge-
bend privatrechtliche Beziehungen zwischen beiden, und zwar nicht nur
im formell-privatrechtlichen Sinne materiell-6ffentlich-rechtlichen Ver-
waltungsprivatrechts, sondern auch im Sinne materiellen Privatrechts:
nédmlich und namentlich dort, wo die privaten Energieversorgungsun-
ternehmen mit den Gemeinden als Privateigentiimern von Straflenge-
linde kontrahieren3.

1 s. hierzu noch niher unten 2, 3.

2 Zum EnWG als in diesem Sinne ,allgemeinem Recht“ vgl. bereits R. Scholz,
Das Wesen und die Entwicklung der gemeindlichen 6ffentlichen Einrichtun-

gen, 1967, S. 152 ff.
3 Vgl. dazu weiter unten sub 3.



