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Zusammenfassung

Zunehmend sehen sich die Gemeinden mit
der Frage konfrontiert, wie sie ihren durch
die Konzessionsvergabe vermittelten Ein-
fluss auf die Energieversorgung und insbe-
sondere den Netzbetrieb in ihrem Gebiet
kunftig ausuben sollen. Sie erkennen dabei
zum einen die Herausforderung, die die
Sektorenkopplung mit sich bringt. Zum an-
deren widmen sich aber auch die Landes-
klimaschutzgesetze zunehmend dem
Thema der Fernwarmeversorgung und se-
hen zum Teil kommunale Warmeplanun-
gen oder jedenfalls kommunale Energie-
konzepte vor. Eine solche kommunale War-
meplanung ist etwa in Baden-Wurttem-
berg ab einer bestimmten Gemeindegrdli3e
verpflichtend vorgesehen. Die neue Bun-
desregierung will sich zudem nach dem
Koalitionsvertrag 2021 — 2025 fur eine fla-
chendeckende kommunale Warmepla-
nung einsetzen.

Zwischen kommunalen Warmeplanungen
und der bisherigen Praxis der Konzessions-
vergabe fur den Betrieb der Gasverteiler-
netze konnen sich in vielfaltiger Weise Kon-
flikte ergeben.

Der geltende, dem Bundesrecht zu entneh-
mende Rechtsrahmen fur die Vergabe von
Konzessionsvertragen engt die gemeindli-
chen Handlungsspielraume bislang stark
ein. Eine eigenstandige Ausrichtung der lo-
kalen Energieversorgung an klimapoliti-
schen Zielvorstellungen ist daher kaum
moglich. Nur zum Teil sind landesrechtliche
Regelungen getroffen worden, um die
Ubereinstimmung von Konzessionsvergabe
und gemeindlichen Interessen zu fordern.
Um die Umsetzbarkeit kommunaler War-
meplanungen zu fordern, empfiehlt sich
eine Fortentwicklung und weitergehende
Implementierung dieser Regelungen sowie
Anpassungen an mehreren Stellen des
bundesweit geltenden Energierechtsrah-
mens.

So stehen etwa einer Forcierung von An-
wendungen der Sektorenkopplung vor al-
lem die nach Sektoren getrennte Vergabe
der Konzessionen sowie die Vorgaben zur
Entflechtung des Netzbetriebs entgegen.
Ein gegebenenfalls anzugehender mittel-
fristiger Ausstieg aus der fossilen Gasver-
sorgung sieht sich mit einer unklaren

Rechtslage im deutschen Energiewirt-
schaftsrecht konfrontiert. Aufgrund der ak-
tuell UberschieBenden Umsetzung des eu-
ropaischen Vergaberechts sind die Gemein-
den ferner daran gehindert, die Aufgabe
des Netzbetriebs selbst zu Ubernehmen: Sie
mussen sich vielmehr im Ausschreibungs-
wettbewerb gegen private Dritte durchset-
zen. Bei der Steuerung des Verhaltens ei-
nes privaten Netzbetreibers sind die Kom-
munen an die strikten Vorgaben des Kon-
zessionsabgabenrechts und insbesondere
des sog. Nebenleistungsverbots gebunden.

Kernergebnisse

» Die kommunale Warmeplanung
kénnte auf der Umsetzungsebene in
einen Zielkonflikt mit den bestehenden
Regeln zu den Gasnetzen geraten.

» Das geltende Recht der Konzessions-
vergabe erlaubt den Kommunen nur
sporadisch, diese mit einer kommuna-
len Warmeplanung in Einklang zu brin-
gen

» FuUr eine bessere Umsetzung der kom-
munalen Warmeplanung sind Ande-
rungen im Bundesrecht vonndten; ins-
besondere sollte das Nebenleistungs-
verbot in der Konzessionsabgabenver-
ordnung abgeschwacht, Stilllegungen
von Gasnetzen geregelt sowie die ge-
meindliche Systementscheidung er-
moglicht werden.

» Einer konzessionsvertraglich bewirkten
Beendigung der Versorgung mit fossi-
lem Erdgas stehen Verfassungs- und
Europarecht grundsatzlich nicht ent-
gegen.

» Auch sind - etwa in Fortentwicklung
der bereits bestehenden Vorgaben fur
Konzessionsvertrage im Land Berlin -
landesrechtliche Vorgaben zu ergan-
zen, um den kommunalen Einfluss auf
Konzessionsvertrage zu fordern.
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A. Einfuhrung

Zum Ende dieses Jahrzehnts wird ein nicht
unerheblicher Teil der derzeitigen Konzes-
sionsvertrage mit Netzbetreibern auslau-
fen. So wurde etwa in Baden-Wdurttemberg
ein erheblicher Teil der derzeit laufenden
Konzessionsvertrage in den Jahren 2008 bis
2012 abgeschlossen. Da die Gemeinden
diese Vertrage in der Regel fur eine Laufzeit
von 20 Jahren abschliel3en, werden diese
Vertrage ab 2028 in vermehrter Zahl aus-
laufen’.

Daher sehen sich die Gemeinden zuneh-
mend mit der Frage konfrontiert, wie sie ih-
ren durch die Konzessionsvergabe vermit-
telten Einfluss auf die Energieversorgung
und insbesondere den Netzbetrieb in ihrem
Gebiet kUnftig austben sollen. Zudem er-
kennen sie die Herausforderung, die die
Umsetzung von Anwendungen der Sekto-
renkopplung mit sich bringt. Nicht nur die
Landesklimaschutzgesetze wenden sich
zunehmend dem Thema der Fernwarme-
versorgung zu und sehen zum Teil kommu-
nale Warmeplanungen oder jedenfalls
kommunale Energiekonzepte vor. Auch die
neue Bundesregierung will sich nach dem
Koalitionsvertrag 2021 — 2025 fur eine fla-
chendeckende, verpflichtende kommunale
Warmeplanung einsetzen? Das Bundesmi-
nisterium fur Wirtschaft und Klimaschutz
mochte, dem folgend, auch einen bundes-
rechtlichen ,Orientierungsrahmen" fur die
kommunale Warmeplanung schaffen?.

Diese Studie widmet sich vor diesem Hin-
tergrund dem Recht der kommunalen
Warmeplanung als Instrument eines wirk-
samen Klimaschutzes auf lokaler Ebene
und den potenziellen Konflikten mit beste-
henden Gasversorgungsinfrastrukturen.
Rechtlicher AnknUpfungspunkt ist dabei
die Vergabe von Wegerechten fur die Ver-
legung und den Betrieb von Gasverteiler-
netzen.

"Vgl. VKU Landesgruppe BW, Strom- und Gaskonzessi-
onen in Baden-Wurttemberg, 2017, S. 8.

2 Koalitionsvertrag 2021 - 2025 zwischen der Sozialde-
mokratischen Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90
/ DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), S.
58, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1990812/a4ceb7591c8d9058b402f0
a655f7305b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1.

HierfUr wird zunachst das Instrument der
Warmeplanung skizziert (B.). Nach einem
Uberblick (I.) wird ausfuhrlich auf die kom-
munale Warmeplanung in Baden-Wurt-
temberg eingegangen (lI.) und es werden
die denkbaren Konfliktfelder mit der Kon-
zessionspraxis im Bereich der Gasversor-
gung skizziert (l11.).

Sodann werden die grundlegenden ein-
fachrechtlichen Vorgaben flur Konzessions-
vertrage dargestellt (C.), wobei die Vorga-
ben Uber die wichtigsten Inhalte von Kon-
zessionsvertragen skizziert (1) und sodann
die Grundlagen der Konzessionsvergabe
eingehender in den Blick genommen wer-
den (I1.).

Hiernach erfolgt die Untersuchung der be-
stehenden Handlungsspielraume der Kom-
munen bei der Vergabe von Gasnetzkon-
zessionen (D.), die zwischen laufenden (l.)
und kunftig abzuschlieBenden Konzessi-
onsvertragen (Il.) unterscheidet. Im Ab-
schnitt zu kinftigen Konzessionsvergaben
werden Gestaltungsoptionen bei der Lauf-
zeit, bei den Auswahlkriterien und bei den
Konzessionsabgaben untersucht. Ein
Schwerpunkt wird sodann auf die ge-
meindlichen Maéglichkeiten zur Einfluss-
nahme auf den Netzbetrieb oder gar zum
Zweck der Einstellung desselben beleuch-
tet.

Die Studie schlie3t mit einer Betrachtung
moglicher Weiterentwicklungsoptionen (E.)
Hierbei werden die notwendigen landes-
rechtlichen (l.) sowie bundesrechtlichen
Vorgaben (Il.) in den Blick genommen und
untersucht, inwieweit Friktionen mit hdher-
rangigem Recht bestehen kénnten.

3 Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz,
Eroffnungsbilanz Klimaschutz, Januar 2022,
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Ener-
gie/220111_eroeffnungsbilanz_klima-
schutz.pdf?__blob=publicationFile&v=22, S. 29.


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/220111_eroeffnungsbilanz_klimaschutz.pdf?__blob=publicationFile&v=22
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/220111_eroeffnungsbilanz_klimaschutz.pdf?__blob=publicationFile&v=22
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/220111_eroeffnungsbilanz_klimaschutz.pdf?__blob=publicationFile&v=22
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B. Das Instrument der Warmeplanung

Mehr als die Halfte der gesamten Endener-
gie in Deutschland wird im Warmesektor
verbraucht, zugleich stammt die erzeugte
Warme nach wie vor weit Uberwiegend aus
fossilen Energietragern® Der Warmesektor
wird deswegen im Hinblick auf sein Poten-
zial bei der Treibhausgaseinsparung als
,schlafender Riese"” bezeichnet.> Zur Treib-
hausgaseinsparung werden dabei mehrere
Ubergreifende Strategien verfolgt — etwa
die Erhdhung der Gebaudeenergieeffizienz,
die durch das Gebaudeenergiegesetz® zu-
letzt neu geordnet wurde, eine Erhéhung
der Heizanlageneffizienz und eine Deckung
des verbleibenden Warmebedarfs aus er-
neuerbaren Energien.” Dabei wird ange-
nommen, dass ein hoher Anteil erneuerba-
rer Energien an der Warmeversorgung vor
allem durch eine vermehrt netzgebundene
Warmeversorgung sichergestellt werden
kann. Hierfur bietet sich eine durch die
Kommunen durchgefluhrte und verantwor-
tete strategische Warmeplanung an.®

I. Uberblick

Eine solche Warmeplanung ist kein Novum
in der Geschichte der Energieversorgung.
Vor allem in den 1950er bis 1980er-Jahren
hat vornehmlich in der ehemaligen DDR
ein Warmenetzausbau stattgefunden, was
durch die staatliche Eigentumerstellung
bei gleichzeitiger staatlicher Planung er-
leichtert wurde. In den letzten Jahrzehnten
— mit der Privatisierung und Liberalisierung
der Energieversorgung und dem Auseinan-
derfallen von Versorgungsaufgabe und
Netzverantwortung - sind

“ Dduper, Die Warmewende findet auf lokaler Ebene
statt — oder gar nicht, EnWZ 2019, S. 97.

5 Bundesverband der Deutschen Heizungsindustrie,
Pressemitteilung vom 30.08.2017; Bundesverband Er-
neuerbare Energie e.V. (BEE), Erneuerbare Energien im
Warmesektor, https://www.bee-ev.de/unsere-argu-
mente/erneuerbare-energien-im-waermesektor.

6 Gebaudeenergiegesetz vom 8. August 2020
(BGBI. 1 S.1728), in Kraft getreten am 1. November 2020.

7 Ohlhorst, in: Radtke/Canzler, Energiewende, 2019,
S.172.

8 Ohlhorst, in: Radtke/Canzler, Energiewende, 2019,
S.188f.

Warmenetzplanung und -ausbau weitge-
hend zum Erliegen gekommen?,

Vor dem Hintergrund ambitionierter Klima-
ziele auf globaler und nationaler Ebene
kann von einer geanderten Lage gespro-
chen werden, die Anlass dazu gibt, eine
kommunale Warmeplanung wieder zu for-
cieren.

Im internationalen Vergleich bestehen be-
reits Ansatze: Danemark hat etwa fruhzeitig
mit dem Varmeforsyningsloven (Danisches
Warmeversorgungsgesetz) eine fur die
Kommunen verpflichtende und fur die Be-
troffenen verbindliche und umsetzungsori-
entierte Warmeplanung geschaffen. Ge-
maf § 16 des Danischen Warmeversor-
gungsgesetzes stellt die Warmeplanung
sogar die Grundlage fUr umsetzungsnot-
wendige Enteignungen dar.

In der Schweiz ist die Energieplanung kan-
tonal geregelt. Der planerische Ansatz ge-
nief3t dort schon mit Blick auf die Stellung
in den Gesetzen hohen Stellenwert™. Die
DurchfUhrung einer kommunalen Energie-
planung wird z. T. sogar vorausgesetzt". Da-
bei haben vor allem Kantone mit gréBeren
Stadten die Energieplanung als erste ein-
gefUhrt®.

9 MaafB3, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (24 f.).

©vgl. 8§ 4 ff. Energiegesetz Kanton ZUrich (EnerG ZH);
8§ 6 ff. Kantonales Energiegesetz Bern (KEnG BE);

8§ 4 ff. Kantonales Energiegesetz Luzern (KEnG LU).
"Vgl. § 4 Abs. 3 EnerG ZH: ,Sie [die Energieplanung]
dient den Gemeinden als Grundlage fur ihre Energie-
planung.”

2 Schubert, Raumliche Energieplanung in der Schweiz,
in: Grotheer/Schwébel/Stepper, Nimm's sportlich — Pla-
nung als Hindernislauf, 2014, S. 200.
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Il. Insbesondere: Warmeplanung in
Baden-Wurttemberg

1. Regelungsansatz

In Baden-Wurttemberg sieht das Klima-
schutzgesetz (KSG BW?®) seit Inkrafttreten
der Novellierung am 24. Oktober 2020 eine
Pflicht der Stadtkreise und GrofRRen Kreis-
stadte zur Aufstellung und Fortschreibung
von kommunalen Warmeplanen vor. Die
Plane sind bis zum 31. Dezember 2023 zu
erstellen und sodann, ab 2024, spatestens
alle sieben Jahre fortzuschreiben (§ 7d
Abs. 1Satze 1 u. 2 KSG BW). Dem liegt das
Ziel zugrunde, eine klimaneutrale Warme-
versorgung zu erreichen. Gesamtziel ist da-
bei der klimaneutrale Gebaudebestand bis
zum Jahr 2040 (§ 7c Abs. 1 KSG BW).

Inhaltliche Vorgaben zu diesen kommuna-
len Warmeplanen trifft § 7c Abs. 2 KSG BW.
Das Vorgehen bei der Planung ist gestuft:
Zunachst ist eine Bestandsanalyse (§ 7c
Abs. 2 S.1Nr.1KSG BW) durchzufUhren. Mit
ihr ist der aktuelle Warmebedarf und -ver-
brauch, die vorhandenen Gebaudetypen
und Baualtersklassen sowie die Versor-
gungs- und Beheizungsstruktur systema-
tisch zu ermitteln™. Dabei kann auf vorhan-
denes Datenmaterial wie Anlagenlisten
oder Karten zuruckgegriffen werden, es
konnen aber auch eigene Erhebungen er-
folgen®™. Dem folgt eine Potenzialanalyse

(§ 7c Abs. 2 S.1 Nr. 2 KSG BW) nach, bei der
Energieeinsparungspotenziale fur Raum-
warme, Warmwasser und Prozesswarme in
den Sektoren Haushalte, Gewerbe/Dienst-
leistungen, Industrie und offentlichen Lie-
genschaften inklusive der lokal verfUgbaren
Potenziale erneuerbarer Energien und von
Abwarme ermittelt werden'. Herzstlck ist
die Darstellung eines klimaneutralen Sze-
narios fur 2040 mit Zwischenzielen far
2030, flachendeckend darzustellen ist

¥ Klimaschutzgesetz Baden-Wrttemberg vom 23. Juli
2013 (GBI. S. 229) in der Fassung des Gesetzes vom
12. Oktober 2021 (GBI. S. 837).

“ Ministerium fur Umwelt, Klima und Energiewirt-
schaft des Landes Baden-W(drttemberg (MUKE BW),
Kommunale Warmeplanung - Handlungsleitfaden,
Dez. 2020, S.10.

> LT BW-Drs. 16/8570, S. 76.

'® MUKE BW, Kommunale Warmeplanung - Hand-
lungsleitfaden, Dez. 2020, S. 10.

daneben die zur klimaneutralen Bedarfsde-
ckung geplante Versorgungsstruktur (§ 7c
Abs. 2 S.1Nr.3 KSG BW). Diese Darstellung
hat nach Aussage des zustandigen Ministe-
riums raumlich aufgeldst zu erfolgen und
Eignungsgebiete fur Warmenetze und Ein-
zelversorgung zu ermitteln'.

Hieran schlief3t sich eine MaBnahmenpla-
nung an: Es sind ,Handlungsstrategien und
MaBnahmen zur Steigerung der Energieef-
fizienz und damit einhergehend zur Redu-
zierung und klimaneutralen Deckung des
Warmeenergiebedarfs” zu entwickeln (§ 7c
Abs. 2 S. 2 KSG BW). Zudem sind funf Maf3-
nahmen zu benennen, mit deren Umset-
zung innerhalb der kommenden funf Jahre
begonnen werden soll (§ 7c Abs. 2

S. 3 KSG BW).

Zum Teil wurde behauptet, die Warmepla-
nung wurde den Ausbau von Warmenetzen
bevorzugen, was von der Landesregierung
unter Berufung auf die Technologieoffen-
heit der Regelung, zugleich aber nicht
ohne Bekenntnis zur Wichtigkeit des War-
menetzausbaus im Ergebnis zuruckgewie-
sen wurde'®® Dennoch ist davon auszuge-
hen, dass die Landesregierung dem War-
menetzausbau eine herausgehobene Rolle
zuschreibt: Zwar werden als ,Dreiklang der
Warmeplanung® auf einer Ebene mit dem
Warmenetzausbau die Wichtigkeit der
Steigerung der nachfrageseitigen Effizienz
und die Warmeversorgung mit Einzelhei-
zungen benannt®. Allerdings ist letztere
MaBnahme nach Ansicht der Landesregie-
rung vor allem fur diejenigen Falle anzu-
denken, in denen keine Warmenetze beste-
hen und eine Versorgung Uber Netze auch
in Zukunft nicht wirtschaftlich sein wird?.
Aus der steigenden Bedeutung des Aus-
baus von Warmenetzen kdnnte sich ein
Konflikt zur aktuell gasbasierten Versor-
gung und dem hierfur betriebenen Gasnetz
ergeben.

7 MUKE BW, Kommunale Warmeplanung - Hand-
lungsleitfaden, Dez. 2020, S. 21.

'8 LT BW-Drs. 16/8570, S. 46.

¥ MUKE BW, Kommunale Warmeplanung - Hand-
lungsleitfaden, Dez. 2020, S. 16.

20 MUKE BW, Kommunale Warmeplanung — Hand-
lungsleitfaden, Dez. 2020, S. 18.
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2. Bindungswirkungen und Rechtsschutz

Zunachst ist die Frage zu untersuchen, wel-
che Rechtsbindungen eine solche kommu-
nale Warmeplanung nach sich zieht. Hier-
fur wiederum ist eine kurze umweltrechts-
dogmatische Einordnung des Instruments
hilfreich.

Die kommunale Warmeplanung, wie sie in
Baden-Wurttemberg ausgestaltet ist, weist
zwar durchaus Elemente einer Umwelt-
fachplanung als Form einer raumbedeutsa-
men Fachplanung — wie etwa auch der
Landschaftsplanung — auf. Sie ist aber pri-
mar als bedarfsorientierte Analyse und eine
hieran anknUpfende MafBnahmenplanung
konzipiert. Zu beachten ist, dass — generell -
eine Umsetzungsverpflichtung nicht zwin-
gend Bestandteil einer kommunalen War-
meplanung sein muss. Insoweit ist die
kommunale Warmeplanung primar mit ei-
ner informellen Planungsgrundlage ver-
gleichbar, welche die Klimaziele aus § 4
KSG BW - die ihrerseits auf nationale Ziel-
vorgaben (8§ 3, 4 i. V. m. Anlage 1 Bundeskli-
maschutzgesetz?) zurlckgehen - einer lo-
kalen Umsetzung zufuhrt.

Allerdings kann, wo allgemeine Berucksich-
tigungspflichten geregelt sind — etwa in § 11
Abs. 3 KSG BW - eine bestehende kommu-
nale Warmeplanung auf das Ermessen der
GCemeinden in bestimmten Situationen in
ihrem nachfolgenden Handeln einwirken,
sodass die Gemeinde sich nicht ohne Wei-
teres in Widerspruch zu ihrer kommunalen
Warmeplanung und den dort vorgesehen
MaBnahmen setzen kann. Direkte aus dem
Warmeplan abgeleitete Rechtsschutzmég-
lichkeiten Dritter sind aber nicht gegeben.
Allenfalls kann eine inzidente Prufung er-
folgen, soweit aufgrund des kommunalen
Warmeplans konkrete, in individuelle
Rechtspositionen eingreifende MafRBnah-
men vorgesehen sind.

I1l. Zielkonflikt: Gasnetz

Die kommunale Warmeplanung, die stark
mit Treibhausgasemissions-

2 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019
(BGBI. I S. 2513), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom
18. August 2021 (BGBI. | S. 3905) geandert worden ist.

22 MUKE BW, Kommunale Warmeplanung - Hand-
lungsleitfaden, Dez. 2020, S. 17 f.

Einsparungszielen verknupft ist, kann bei
ihrer Umsetzung mit der heutzutage vor al-
lem auf fossilem Erdgas basierenden War-
meversorgung faktisch in Konflikt geraten.

Werden neue Fernwarmenetze gebaut
oder ist deren Ausbau geplant, kbnnen
diese zu bestehenden Gasnetzen in Kon-
kurrenz treten. Die parallele Verlegung von
Gas- und Warmeverteilernetzen wird als
langfristig nicht sinnvoll angesehen und
entsprechend ein ,RUckzug von Gasvertei-
lernetzen” fUr ein mogliches Szenario ge-
halten?. Demnach seien der Ausbau von
Warmenetzen und der Ruckzug der Gas-
verteilernetze strategisch zu planen und
Aussagen zur Entwicklung auch mit Bezug
auf die Planungssicherheit der Burgerinnen
und Burger sowie von Betrieben vorzuhal-
ten?. Gasnetzbetreiber seien im Rahmen
der Umsetzung der Plane zu beteiligen?-.
Eine entsprechende Pflicht zur Beteiligung
der Gasnetzbetreiber bzw. anderer Netzbe-
treiber und Akteure im Rahmen der Erstel-
lung der Warmeplane findet sich im Klima-
schutzgesetz Baden-Wlrttemberg oder in
den entsprechenden Gesetzen anderer
Bundeslander allerdings nicht.

Bei der Umsetzung einer solchen kommu-
nalen Warmeplanung, die einen (Teil-)
Ruckzug von der Gasversorgung vorsieht,
kdnnte das Recht der Konzessionsvergabe
aber ein Hindernis darstellen. Insbesondere
konnten laufende, aber auch die Regeln fur
kunftig abzuschlieBende Konzessionsver-
trage ein Rechtshemmnis darstellen. Daher
ist das Recht der Konzessionsvertrage ein-
schlieB3lich der Vergabe der Konzessions-
vertrage eingehend auf solche konflikt-
trachtigen Vorgaben zu untersuchen.

Von Interesse erscheinen dabei mehrere
denkbare Konstellationen. Zum einen ist an
die Situation zu denken, dass in einem
kommunalen Warmeplan die Anpassung
laufender Vertrage beabsichtigt wird. Zum
anderen wird sich die Gemeinde die Frage
stellen, welche Moglichkeiten sie hat, kunf-
tige Konzessionsvertrage so auszugestal-
ten, dass sie einer moglichst klima- und
umweltvertraglichen Warmeversorgung
forderlich sind und im Einklang mit der

2 MUKE BW, Kommunale Warmeplanung - Hand-
lungsleitfaden, Dez. 2020, S. 76.
24 MUKE BW, Kommunale Warmeplanung — Hand-
lungsleitfaden, Dez. 2020, S. 99.
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kommunalen Warmeplanung stehen.
Denkbar ist auch, dass die Gemeinde durch
ihre Warmeplanung ein gesteigertes Inte-
resse an Anwendungen der Sektorenkopp-
lung zwischen Warmeversorgung und dem
Gasnetz entwickeln kénnte.
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C. Maf3gebliche rechtliche
Rahmenbedingungen fur (Gas-)

Konzessionsvertrage

Far die kommunale Gestaltungsmacht bei
der Steuerung des Umbaus der Warmever-
sorgung ist vor allem das Konzessionsver-
gaberecht zentral, welches hier deshalb
grundrissartig skizziert werden soll. Dafur
wird — nach einer kurzen Einordnung der
Konzessionsvertrage — im Folgenden dar-
gestellt, welche rechtlichen Rahmenbedin-
gungen bei der Ausgestaltung der Vertrage
ZU beachten sind (I.) und wie die Vorgaben
zum Vergabeverfahren aussehen (Il.).

Das Recht der Konzessionsvergabe ist

§§ 46 ff. Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)#
sowie der Verordnung Uber Konzessionsab-
gaben fur Strom und Gas (Konzessionsab-
gabenverordnung - KAV)? zu entnehmen.
Nach allgemeiner Auffassung differenziert
§ 46 EnNWG zwischen einfachen Wegenut-
zungsvertragen nach § 46 Abs. 1 EnWG und
qualifizierten Wegenutzungsvertragen
nach § 46 Abs. 2 bis 4 EnNWG?. Erstere, ein-
fache Wegenutzungsvertrage, betreffen
solche Leitungen, die nicht einem Energie-
versorgungsnetz der allgemeinen Versor-
gung zuzurechnen sind, sondern in sonsti-
ger Weise zur unmittelbaren Versorgung
von Letztverbrauchern bestimmt sind. Fur
die Leitungen des Netzes der allgemeinen
Versorgung (§ 3 Nr. 17 EnWG) gelten dage-
gen die Vorschriften Uber qualifizierte
Wegenutzungsvertrage. Allein diese

2> Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. |

S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 84 des Gesetzes
vom 10. August 2021 (BGBI. | S. 3436) geandert worden
ist.

26 Konzessionsabgabenverordnung vom 9. Januar 1992
(BGBI. 1 S.12, 407), die zuletzt durch Artikel 3 Absatz 4
der Verordnung vom 1. November 2006 (BGBI. | S. 2477)
geandert worden ist.

27 Der Wortlaut des § 46 EnWG kennt die Unterschei-
dung in einfache und qualifizierte Wegenutzungsver-
trage dagegen nicht, was an der Rechtspraxis nichts
andert, vgl. Kermel, in: Kermel, Praxishandbuch der
Konzessionsvertrage und der Konzessionsabgaben,
2012, Kap. 2 Rn. 2.

28 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 2; Uberblick bei

werden als Konzessionsvertrage bezeich-
net?®. Sie werden nachfolgend behandelt.

Konzessionsvertrage erlauben einem Un-
ternehmen, offentliche Wege und Platze
fur die Verlegung und den Betrieb von
Energieversorgungsleitungen in Anspruch
zu nehmen. Sie sind deswegen Grundvo-
raussetzung dafur, in diesem Geschaftsfeld
Uberhaupt tatig werden zu konnen?.

Diese Vertrage sind zugleich auch die maf3-
geblichen Instrumente der Gemeinden bei
der Realisierung der ihnen zukommenden
Gewahrleistungsverantwortung im Bereich
der Versorgung mit Wasser, Strom und
Gas®*. Sie besitzen einen Doppelcharakter:
zum einen werden durch sie Wegenut-
zungsrechte eingeraumt, zum anderen ist
die - in § 36 ENWG vorgeschriebene -
Grundversorgung eines Gebiets nach den
vorgegebenen gemeinwohlorientierten
Zielen sicherzustellen?.

Ihre rechtliche Einordnung ist umstritten.
Zwar geht die Uberwiegende Auffassung
von einer privatrechtlichen, im Grundeigen-
tum der Gemeinden wurzelnden Rechtspo-
sition und damit auch von einer privat-
rechtlichen Natur des Konzessionsvertrags
aus®2. Allerdings wird einer rein privatrecht-
lichen Konzeption z. T. entgegengetreten:.
Argumentiert wird etwa mit der Grund-
rechtsbindung der Gemeinden auch im
Rahmen einer privatrechtlichen

Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
3. Aufl. 2015, § 46 Rn. 2 ff.

2% Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2016, S. 1.

30 Katz, Kommmunales Konzessionierungsverfahren —
am Beispiel der Strom-/Gas- und Wasserkonzessions-
vertrage, Komm3Jur 2018, S. 1.

3 Katz, Kommunales Konzessionierungsverfahren —am
Beispiel der Strom-/Gas- und Wasserkonzessionsver-
trage, KoommJ3Jur 2018, S. 1 (2).

32 BGHZ 138, 266 (274); Theobald, in: Theobald/Kuh-
ling, ENWG, § 46 Rn. 25.

33 So Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
3. Aufl. 2015, § 46 Rn. 59; Wieland, die Konzessionsabga-
ben, 1991, S. 384; Albrecht, in: Schneider/Theobald,
Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, 8§ 9 Rn. 15.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2018&n=1&s=1&z=KOMMJUR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2018&n=1&s=1&z=KOMMJUR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2018&n=1&s=1&z=KOMMJUR
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Betatigung, sowie mit dem Zuordnungsob-
jekt — jedenfalls — des § 46 Abs. 2 EnWG,
namlich der im Rahmen der Erledigung ei-
ner offentlichen Aufgabe handelnden Ge-
meinde’*s FUr die nachfolgende Betrach-
tung bedarf dieser grundsatzliche Streit al-
lerdings keiner Entscheidung, da er fur die
hier zu behandelnden rechtlichen Fragen
nicht relevant wird.

I. Ausgestaltung der
Konzessionsvertrage

1. Grundlegender Leistungsinhalt

Gegenstand von Konzessionsvertragen ist
stets die Vereinbarung Uber die Einrau-
mung eines Wegerechts zur Nutzung ge-
meindlicher Verkehrsflachen fur die Verle-
gung und den Betrieb von Leitungen, die
Zu einem Energieversorgungsnetz der all-
gemeinen Versorgung (§ 3 Nr. 17 EnWG) ge-
horen, zur unmittelbaren Versorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet. Sie
wird zwischen Gemeinde und Energiever-
sorgungsunternehmen (EVU -

§ 3 Nr. 18 EnNWG) getroffen®. Vertrags-
partner der Gemeinde bei einem Konzessi-
onsvertrag kann (nur) ein Netzbetreiber
oder ein NetzeigentiUmer sein%6. Im Gegen-
zug fur die Einraumung des Wegenut-
zungsrechts zahlt das Energieversorgungs-
unternehmen nach § 48 EnWG Konzessi-
onsabgaben. Zudem ist es zur Errichtung
bzw. zum Betrieb des Energieversorgungs-
netzes verpflichtet, nicht aber zur

34 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 14 f.

35 Kermel, in: Kermel, Praxishandbuch der Konzessions-
vertrage und der Konzessionsabgaben, 2012, Kap. 2
RnN. 14.

3% Kermel, in: Kermel, Praxishandbuch der Konzessions-
vertrage und der Konzessionsabgaben, 2012, Kap. 2
Rn. 35. Beim einfachen Wegenutzungsvertrag kann
auch der Letztversorger selbst Vertragspartner sein.

37 Rossi/Pfahl, in: Kment, Konzessionen im Umwelt-
und Infrastrukturrecht, 2016, S. 19 (30).

38 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 65.

% Theobald, in: Kment, Konzessionen im Umwelt- und
Infrastrukturrecht, 2016, S. 36.

%0 Dies sind Bestimmungen, die Regelungen fur den
Zeitpunkt nach Auslaufen des Konzessionsvertrags

Energieversorgung selbst (anders: Wasser,
Fernwarme)*.

Zentraler Regelungsinhalt des Konzessions-
vertrags ist damit die gemeindliche Ent-
scheidung daruber, welches Unternehmen
wahrend der Vertragslaufzeit das Netz der
allgemeinen Versorgung betreiben soll®8.

Die Vertrage enthalten zudem regelmanig
Uber die gesetzliche Regelung hinausge-
hende Bestimmungen Uber Betriebs-, Aus-
bau- und Instandhaltungspflichten des
Netzbetreibers® sowie detaillierte Regelun-
gen Uber BaumafBnahmen (Pflichten zur
Rucksichtnahme oder zur Konsultation und
ggf. zum Ruckbau einzelner Leitungen) so-
wie Haftungsregeln, ggf. Kindigungsrechte
(insb. sog. ,Change-of-Control“-Klauseln)
sowie Endschaftsbestimmungen4®, die vor
allem das zivilrechtliche Regime der

§§ 1004, 823 Burgerliches Gesetzbuch
(BGB)“' ausschlieRen, sodass keine — wider-
sinnig erscheinende — Pflicht des Konzessi-
onars zum Ruckbau der gesamten Versor-
gungsanlagen nach Auslaufen des Konzes-
sionsvertrags eintritt“2

2. Laufzeit

§ 46 Abs. 2 S. 1 ENWG sieht fur die Konzessi-
onsvertrage eine maximale Laufzeit von 20
Jahren vor. Im geltenden, liberalisierten
Energiewirtschaftsrechts wird dies fur un-
nétig gehalten 4% KlUrzere Vertragslaufzei-
ten als 20 Jahre sind hingegen rechtlich zu-
lassig. Sie sind allerdings nicht Ublich: Ge-
meinden verlangen i. d. R. die Hochstsatze
nach der Konzessionsabgabenverordnung
unter Einschluss eines sog. Gemeindera-
batts; die Unternehmen erwarten im

festlegen. Diese sehen oftmals einen (zeitweisen) ei-
gentumsrechtlichen Ubertragungsanspruch der Ge-
meinde vor, weil vor der Novelle des EnNWG im Jahr 2011
unklar war, ob die Vorschrift in § 46 Abs. 2 S. 2 EnNWG
eine Uberlassung oder eine Ubereignung des Netzes
forderte, vgl. hierzu Wegner, in: Sacker, Berliner Kom-
mentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 EnWG

RN. 73.

“ Burgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 29069;
2003 | S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 10. August 2021 (BGBI. | S. 3515) geandert worden
ist.

“2 probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2012, S. 16 ff.
43 Kermel, in: Kermel, Praxishandbuch der Konzessions-
vertrage und der Konzessionsabgaben, 2012, S. 53 f.
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GCegensatz hierfur die Ausreizung der Maxi-
mallaufzeit.

3. Konzessionsabgaben

§ 48 ENWG regelt die Zahlung von Konzes-
sionsabgaben durch den Netzbetreiber
(von dem diese Uber den Versorger an die
Kunden weitergegeben werden) an die Ge-
meinde. Diese sind die Hauptgegenleis-
tung fur die Gewahrung des Wegenut-
zungsrechts. FUr die Konzessionsabgaben
trifft die Konzessionsabgabenverordnung
die mafBgeblichen Regelungen. Insbeson-
dere sind Hochstsatze festgelegt (§ 2 Abs. 2,
3 KAV), die zwischen Tarifkunden und Son-
dervertragskunden (§ 1 Abs. 3, 4 KAV) diffe-
renzieren. § 48 EnNWG stellt dabei nicht den
Rechtsgrund fur die Zahlung von Konzessi-
onsabgaben dar, die Zahlungspflicht folgt
vielmehr aus dem Konzessionsvertrag und
muss somit zwingend vertraglich verein-
bart werden.

Il. Vergabeverfahren

1. Grundlagen

Die in der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie nach Art. 28 Abs. 2 GG verankerte4®
Entscheidungshoheit der Gemeinden Uber
die Auswahl des Nutzungsberechtigten
setzt nach allgemeiner Auffassung und
trotz fehlender ausdrucklicher Bestim-
mung ein formalisiertes Vergabeverfahren
im Wege der Ausschreibung voraus®é.

“ Templin, Recht der Konzessionsvertrage, 2009, S. 153.

4 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 80; Albrecht, in: Kommu-
nale Wirtschaft im 21. Jahrhundert - Rahmenbedin-
gungen, Strategien und Umsetzungen, 2006, S. 75.

46 Knauff, Ausschreibungen im Energierecht — Prob-
lemldsungsinstrument oder burokratischer Irrweg,
NVwZ 2017, S. 1591 (1592); Probst, Auswahlkriterien bei
der Vergabe von energiewirtschaftlichen Konzessions-
vertragen, 2016, S. 100; Meyer-Hetling/Probst/Wolken-
hauer, Verfahrensmangel im Konzessionierungsverfah-
ren und etwaige Rechtsfolgen, ER 2012, S. 22 (23).

47 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der
Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013
(BGBI. I S.1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 10 Ab-
satz 2 des Gesetzes vom 27. Juli 2021 (BGBI. | S. 3274)
geandert worden ist.

48 MélInitz, Die Vergabe von Konzessionsvertragen
nach § 46 Abs. 2 EnWG im Spannungsfeld zwischen

Regelungen Uber die Vergabe der Wege-
rechte durch die Gemeinden sowie die zu-
lassigen Gegenleistungen der Netzbetrei-
ber finden sich in §§ 46 Abs. 3 bis 6,

46a f. EnNWG sowie in der Konzessionsabga-
benverordnung.

Auf das Vergabeverfahren sind ferner die
allgemeinen Vorschriften des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)*7
anwendbar. Insbesondere sind daher das
Verbot des Behinderungsmissbrauchs (§ 19
Abs. 1, Abs. 4 Nr.1 GWB) sowie das Diskrimi-
nierungsverbot (§ 20 Abs. 1 GWB) anwend-
bar“®, Hieraus folgt die Pflicht zu einem
wettbewerblich ausgestalteten, diskrimi-
nierungsfreien Auswahlverfahren, bei dem
die Entscheidung auf Grundlage sachge-
rechter und objektiver Auswahlkriterien zu
erfolgen hat“.

2. Nebenleistungsverbot

In Konzessionsvertragen konnen - abgese-
hen von den Konzessionsabgaben - zwi-
schen Kommune und EVU auch weitere
Leistungen vereinbart oder gewahrt wer-
den (sog. Nebenleistungen). § 3 Abs. 1 KAV
zahlt die erlaubten Leistungen abschlie-
Bend® auf; § 3 Abs. 2 KAV nennt hingegen
beispielhaft> solche Leistungen, deren Ver-
einbarung verboten ist.

Ein Versto3 gegen das Nebenleistungsver-

bot fuhrt nach teilweise vertretener Auffas-
sung nicht nur dazu, dass die jeweilige Ne-

benleistungsvereinbarung unwirksam wird,
sondern zur Gesamtnichtigkeit des

Wettbewerb und kommunaler Daseinsvorsorge; Alb-
recht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirt-
schaft, 4. Aufl. 2013,§ 9 Rn. 87.

49 BNetzA/BKartA, Gemeinsamer Leitfaden Konzessi-
onsrecht, Dez. 2010, S. 3 ff; Albrecht, in: Schneider/The-
obald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9
Rn. 88

%0 Theobald/Templin, in: Theobald/Kuhling, EnergieR,
72. EL Okt. 2011, § 3 KAV, Rn. 1.

STBGH, NVwZ 2014, S. 807 (811, Rn. 45); Probst, Auswahl-
kriterien bei der Vergabe von energiewirtschaftlichen
Konzessionsvertragen, 2016, S.168. Hierzu zahlen etwa
Preisnachlasse flUr den Eigenverbrauch der Gemeinde
und Kostenerstattungen der Gemeinde, wenn diese
Leistungen fur das Versorgungsunternehmen erbrin-
gen.

52 Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2016, S. 169.
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Konzessionsvertrags nach § 134 BGB®. Der
BGH hat sich dieser Auffassung nicht ange-
schlossen, aber eine differenzierende Sicht-
weise entwickelt: zu einer Gesamtnichtig-
keit komme es immer (nur) dann, wenn die
unzulassige Leistung kausal fur die Aus-
wahlentscheidung gewesen ist, was wiede-
rum eine Tatfrage sei*. FUr die Praxis wer-
den zur Vermeidung von Rechtsunsicher-
heiten salvatorische Klauseln empfohlen®.

§ 3 Abs. 2 Nr.1 Hs. 2 KAV nimmt vom Ne-
benleistungsverbot allerdings von vornhe-
rein die Leistungen des Versorgers bei der
Aufstellung kommunaler oder regionaler
Energiekonzepte oder fur MaBnahmen aus,
die dem rationellen und sparsamen sowie
ressourcenschonenden Umgang mit der
vertraglich vereinbarten Energieart dienen.
Diese Leistungen durfen allerdings ,nicht
im Zusammenhang mit dem Abschluss
oder der Verlangerung von Konzessionsver-
tragen stehen®.

Die Rechtsprechung interpretiert das Ne-
benleistungsverbot z. T. sehr weit*® und be-
ruft sich hierzu auf dessen Zwecke, Wettbe-
werbsverzerrungen auf dem Markt der Ne-
benleistungen®” sowie eine Aushéhlung der
Hochstsatze fur Konzessionsabgaben zu
verhindern®8, Das OLG MUnchen etwa hat
einen Vertrag fur nichtig erklart, der u. a.
enthielt, dass der Netzbetreiber der Ge-
meinde die fur die Erstellung eines kom-
munalen Energiekonzeptes erforderlichen
Daten zur Verfugung stellt, die Gemeinde
bei der Eigenerzeugung von Strom unter-
stutzt sowie den Klimaschutz vor Ort for-
dert®®. Der BGH hat im Rahmen der Revi-
sion gegen dieses Urteil die Frage der

53 OLG Munchen, Urt. v. 26.9.2013 — U 3587/12 Kart,
BeckRS 2014, 23171; a. A. Wolf/Dérfler, Das Nebenleis-
tungsverbot bei der Konzessionsvergabe Strom und
Gas, VW 2015, S. 40; zur a. A. tendierend Theo-
bald/Templin, in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 112.
EL Juni 2021, 8§ 3 KAV, Rn. 207 f

54 BGH, NZBau 2015, S. 115 (119).

%5 Theobald/Templin, in: Theobald/Kuhling, Energie-
recht, 112. EL Juni 2021, § 3 KAV, Rn. 209.

%6 OLG MUnchen, Urt. v. 26.9.2013 — U 3587/12 Kart,
BeckRS 2014, 23171.

57 Templin, Das Recht auf Vereinbarung von Nebenleis-
tungen im Rahmen gemeindlicher Konzessionsverga-
ben, ZNER 2012, S. 570 (571).

58 BGH, NJW 1996, S. 3409 (3410).

% OLG Munchen, Urt. v. 26.9.2013 - U 3587/12 (Kart).
80 BGH, KommJur 2015, S. 62 (63 f.).

8 BT-Drs. 13/7274, 21.

Unzulassigkeit der genannten Nebenleis-
tungen dagegen ausdrucklich offengelas-
sen®. Die Rechtslage hinsichtlich der Er-
stellung von Energiekonzepten und Trans-
formationsstrategien im weitesten Sinne
als maégliche Forderung der vergebenden
Gemeinde an den Konzessionsnehmer ist
damit jedenfalls unklar geblieben.

3. Auswahlkriterien

Zur Ausgestaltung eines fairen Vergabever-
fahrens bedarf es vorab einer Fest- und Of-
fenlegung von Auswahlkriterien. Grund-
satzlich haben die Gemeinden - vom GCe-
setzgeber intendiert® — eine gewisse Frei-
heit bei der Festlegung. Allerdings muss es
sich dabei um sachgerechte, objektive und
auf den Netzbetrieb bezogene®, nicht da-
gegen versorgungsbezogene® Kriterien®
handeln. Dabei besteht ein Ermessen der
Gemeinde hinsichtlich der Auswahl sowonhl
der Kriterien als auch der Gewichtung der-
selben®,

Daneben kénnen sich die Kriterien auf die
konzessionsabgaberechtlich zulassigen Ne-
benleistungen beziehen®. Nicht statthaft
sind dagegen- soweit nicht durch Netzbe-
triebsaspekte gerechtfertigt — strategische
Kriterien wie etwa der Einfluss der Ge-
meinde auf die Netzgesellschaft oder ener-
giepolitische und allgemeine kommunal-
wirtschaftliche Interessen®. Unzulassige
Auswahlkriterien fUhren nach h. M. zur

62 BGH, NVwZ 2014, S. 807 (810 ff.); OLG Celle, Urt.
V. 26.1.2017 - 13 U 9/16 (Kart), juris Rn.34.

83 Schwensfeier, in: Kermel, Praxishandbuch der Kon-
zessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, 2012,
S.226f.

%4 Die Unterscheidung zwischen Netz- und Versor-
gungsbezug folgt aus der Grundsatzentscheidung des
europaischen und nationalen Gesetzgebers fur eine
Entflechtung des Netzbetriebs in vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen.

85 Schau, Die wettbewerbliche Vergabe von Konzessio-
nen nach § 46 EnNWG - Verfahren ohne Regeln und
Schiedsrichter?, RdE 2011, S. 1 (3); Albrecht, in: Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl. 2013,
§ 9 Rn. 92.

% Huber, in: Kment, EnWG, 2. Aufl. 2019, § 46 EnWG,
Rn. 78.

87 Huber, in: Kment, EnWG, 2. Aufl. 2019, § 46 EnWG,
Rn. 78.
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GCesamtnichtigkeit des Konzessionsvertrags
nach § 134 BGB®E.

Ferner schreibt das Gesetz obligatorische®
Kriterien vor: Nach § 46 Abs. 4 S.1EnWG
sind die Gemeinden bei der Auswahl an die
Ziele des § 1 Abs. 1 ENWG gebunden. Hier-
durch werden die Sicherheit der Versor-
gung, ihre Preisgunstigkeit und Effizienz
sowie Verbraucherfreundlichkeit ebenso zu
Auswahlkriterien erhoben wie ihre Umwelt-
vertraglichkeit sowie der erhohte Ein-

satz erneuerbarer Energien.

Die Zulassigkeit oder Unzulassigkeit einzel-
ner Vergabekriterien wird maf3geblich auch
durch das bereits erérterte Nebenleistungs-
verbot in § 3 Abs. 2 KAV bestimmt. Da die-
ses die Inhalte der Vertrage regelt, wird hie-
rauf auch fur die Frage der richtigen Aus-
wahlkriterien zurlckgegriffen.

Nachstehend werden diejenigen Auswahl-
kriterien vorgestellt, die im Hinblick auf
eine bessere BerlUcksichtigung einer kom-
munalen Warmeplanung im Rahmen der
Gaskonzessionsvergabe relevant werden
konnten:

a) Umweltvertraglichkeit

Die Gemeinden mussen prufen und bewer-
ten, wie umweltvertraglich der Konzessio-
nar das Netz und den Netzbetrieb ausge-
stalten wird’.

Dabei kann die Gemeinde auch unter dem
Stichwort ,Kommunales Energiekonzept”
eine UnterstUtzung beim Aufbau einer
Strategie zur Steigerung des effizienten
Umgangs mit Energie in der Gemeinde
zum Auswahlkriterium machen, soweit sich

68 BGH, NZBau 2014, 303 (309); OLG Dresden, Urt. v.
29.11.2016 — U 1/16 (Kart) — juris, Rn. 19; OLG Schleswig,
Urt. v. 22.11.2012 - 16 U (Kart) 22/12; Huber, in:

Kment, EnWG, 2. Aufl. 2019, § 46 EnNWG, Rn.79;a. A. LG
Mannheim, ZNER 2013, S. 413 (414 ff.).

8 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 90.

70 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 90.

7 Theobald/Templin, in: Theobald/Kudhling, Energie-
recht, 72. EL Okt. 2011, § 3 KAV, Rn. 187; Probst, Auswahl-
kriterien bei der Vergabe von energiewirtschaftlichen
Konzessionsvertragen, 2016, S. 234 f.; Tettinger,

NWVBI. 1989, S.1 (4); offenlassend Kermel, in: Sacker,
Berliner Koommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2018,

§ 3 KAV, Rn. 42 ff.

n

solche Konzepte auf die Versorgungslage
vor Ort beschranken”. In Teilen der Recht-
sprechung wurde dies zwar fur generell un-
zulassig gehalten, da eine solche Vereinba-
rung nicht im Einklang mit dem Nebenleis-
tungsverbot stehe (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV)7,
Diese Entscheidungen wiederum sind aller-
dings auf Widerspruch in der Literatur ge-
stofBen”. Der BGH hat die Frage im Reuvisi-
onsverfahren offengelassen’4, sodass die
Rechtslage — auch wenn hier der Literatur
gefolgt wird — an dieser Stelle ebenfalls als
unklar bezeichnet werden muss.

In Anlehnung an § 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV kann
aber jedenfalls die Ergreifung von Mal3nah-
men zum rationellen, sparsamen und res-
sourcenschonenden Umgang mit Energie
zum Kriterium erhoben werden’. Ferner
wird davon ausgegangen, dass Ruckbau-
verpflichtungen hinsichtlich stillgelegter
Anlagen” sowie ein ,Grlnes Wirtschaften*
im Sinne eines an 6kologischen Mal3staben
ausgerichteten Handelns zu Kriterien ge-
macht werden kénnen?.

b) Zunehmende Versorgung mit erneuer-
baren Energien

Zudem haben die Gemeinden zu prufen,
wie sich ihre Auswahlentscheidung auf den
Ausbau der Nutzung erneuerbarer Ener-
gien in ihrem Gemeindegebiet zur Erful-
lung des Zwecks des Energiewirtschaftsge-
setzes nach §1 Abs. 1 EnWG auswirken
wird’. Die Ansicht, die den Zweck einer zu-
nehmenden Energieversorgung auf Basis
erneuerbarer Energien in § 1 Abs. 1 EnWG
lediglich fur die gesetzliche Bedarfspla-
nung nach den §§ 12a ff. ENWG relevant

72 LG MUnchen I, WRP 2012, 1472 (Ls.); Urt. v. 1.8.2021, Az.
37 O19383/10; Urt. v. 1.8.2012, Az. 37 O 23668/10; OLG
Minchen, Urt. v. 26.9.2013 — U 3587/12 Kart, juris Rn. 244.

73 Vgl. etwa Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe
von energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen,
2016, S. 170 ff.

74 BGH, KommJur 2015, 62 (Rn. 18, 36).

7> Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2016, S. 236.

76 Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2016, S. 236;
MUKE BW, Musterkriterienkatalog Konzessionsver-
gabe, Stand 5.3.2015, S. 8.

77 Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2016, S. 236
ff

78 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 90.
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halt”, erscheint dabei nicht zwingend. Ver-
treten wird zwar ferner, dass durch die Auf-
nahme der erneuerbaren Energien gar
keine Erweiterung des Zielkatalogs erfolgt
sei, weil der Zusatz als Halbsatz nach den
vorherigen Zielbestimmungen aufgenom-
men wurde, nicht aber in die Aufzahlung
selbst und zudem das Ziel Energiewende
im Begriff der Umweltvertraglichkeit auf-
gehe®. Der BGH behandelt die zuneh-
mende Versorgung aus erneuerbaren Ener-
gien dagegen ohne weitere Ausfuhrungen
als eigenstandiges Ziel, ohne dass diese
Einordnung oder das Kriterium als solches
im entschiedenen Fall Relevanz erlangt
hat®.

Jedenfalls kann davon ausgegangen wer-
den, dass es sich um ein zulassiges Krite-
rium handelt. Als Unterkriterien werden in
der Gesetzesbegrundung etwa die Integra-
tion dezentraler Erzeugungsanlagen und
Speicher- sowie Lasten- und Einspeisema-
nagement-Konzepte genannt®. Bewer-
tungsrelevant konnen dabei allerdings nur
Zusagen sein, die Uber die Erfullung bereits
bestehender gesetzlicher Verpflichtungen
(z.B. nach § 8 EEG, § 4 KWKG, § 17 EnWG)
hinausgehen®,. Der Musterkriterienkatalog
der Energiekartellbeh6rde Baden-Wurt-
temberg (der dieses Kriterium mit dem Kri-
terium der Umweltvertraglichkeit zusam-
menlegt) macht daher vor allem zum Krite-
rium, wie gut und schnell in der Praxis die
Umsetzung der gesetzlichen Anschluss-
pflichten — etwa bei PV-Anlagen - gelingt®,

c) Preisglinstigkeit

Ein wichtiges Kriterium stellt die in

§1 EnWG genannte PreisgUnstigkeit des
Netzbetriebs dar. Damit ist vor allem die
Hohe der nicht rabattierten Netzentgelte
gemeint®. Ein gultiges Unterkriterium stellt
dabei der Effizienzwert des sich

7 So Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Her-
mes, EnNWG, 3. Aufl. 2015, § 1 Rn. 22e.

8 Theobald, in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 96. EL
Jan.2018,8 1 ENWG, Rn. 5.

8 BGH, NvwZ 2014, S. 807 (810).
82 BT-Drs.18/8184, S. 14.

8 Wegner, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Ener-
gierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 EnWG, Rn. 117.

84 MUKE BW, Musterkriterienkatalog, 06.09.2013, S. 5.
85 BGH, NVwZ 2014, S. 807 (815).

8 Wegner, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Ener-
gierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 EnWG, Rn. 111 f.

bewerbenden Netzbetreibers dar®. Sekto-
ribergreifende Synergien kdbnnen nur dann
berucksichtigt werden, wenn alle Bewerber
Zugang zu diesen Synergien haben?®.

d) Effizienz

Der Begriff der Effizienz ist mehrdeutig: In
der Literatur wird — mit Verweis auf das ei-
genstandig und gleichrangig bestehende
Ziel der Preisgunstigkeit — der Begriff als
Energieeffizienzi. S. d. § 3 Nr. 15b EnWG
(Energieeffizienzmal3nahmen) verstan-
den®, Nach der Auffassung der Gesetzesbe-
grundung ist damit aber vor allem die Kos-
teneffizienz hinsichtlich der Energieversor-
gungsnetze gemeint®. Nach einer anderen
Ansicht sind beide Verstandnisse subsu-
mierbar, sodass ggf. auftretende Zielkon-
flikte zwischen Energie- und Kosteneffizi-
enz innerhalb dieses Ziels auszutragen
seien bzw. das Effizienzkriterium lediglich
den zwischen Preisgunstigkeit und Um-
weltvertraglichkeit bestehenden Konflikt
zum Ausdruck bringt®. Dies impliziert, dass
sich Energieeffizienz unter das Ziel der Um-
weltvertraglichkeit fassen lasst.

e) Zwischenfazit

Mithin bestehen im Grundsatz mehrere Kri-
terien, die fUr die Kommunen im Zuge der
Konzessionsvergabe und im Zusammen-
hang mit einer besseren inhaltlichen Ver-
schrankung des Gasnetzbetriebs mit den
kommunalen Warmeplanungen relevant
werden konnten. An dieser Stelle kann aber
noch keine Bewertung erfolgen, inwieweit
die einzelnen Kriterien hierzu operationali-
sierbar sind, da die vorgestellten Kriterien
in verschiedenen Kontexten relevant wer-
den. Dies wird daher erst nachfolgend un-
tersucht.

87 Wegner, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Ener-
gierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 EnNWG, Rn. 111 f.

88 Sdcker, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 4. Aufl. 2019, § 1 EnNWG, Rn. 31; wohl auch Theo-
bald, in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 96. EL Januar
2018,81 ENWG, Rn. 29.

8 BT-Drs. 15/5268, S. 116.

0 Hellermann/Hermes, in: Britz/Hellermann/Her-
mes, EnNWG, § 1 Rn. 37; offenlassend auch Kment, in:
Kment, EnWG, 2. Aufl. 2019, § 1 EnNWG, Rn. 8.

Ivgl.unten D. 1l.2 und 3.
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4. Landesrechtliche Vorgaben

Ferner sehen landesrechtliche Vorschriften
z. T. weitere Vorgaben fur den Abschluss
von Konzessionsvertragen vor, die an dieser
Stelle nur beispielhaft genannt werden sol-
len.

a) Beispiel Baden-Wurttemberg: Verfah-
rensvorgaben

GemalB § 107 Abs. 1S.1der Baden-WUrttem-
bergischen Gemeindeordnung
(BWGemO)* darf die Gemeinde einen Gas-
konzessionsvertrag nur abschlie3en, wenn
die Erfullung der Aufgaben nicht gefahrdet
wird und die berechtigten wirtschaftlichen
Interessen der Gemeinde und ihrer Ein-
wohner gewahrt sind. Zu den zu erfullen-
den Aufgaben gehoren die der kommuna-
len Daseinsvorsorge, darunter auch die
Wasser- und Energieversorgung. Allerdings
kann dies aufgrund der Normenhierarchie
schwerlich die bundesrechtlichen Normen
modifizieren und nur insoweit eigenstandig
Geltung beanspruchen, wie ein mit

§ 46 ENWG vereinbares Auswahlverfahren
durchgefuhrt wird und insbesondere die
Gewichtung der Auswahlkriterien ord-
nungsgemal erfolgt ist, der in Rede ste-
hende Vertrag aber dennoch die Aufgaben-
erfUllung der Gemeinde oder ihre wirt-
schaftlichen Interessen bzw. entspre-
chende Interessen ihrer Einwohner gefahr-
den wdurde.

Verfahrensmafig ist vor allem der Konnex
mit 107 Abs. 1S. 2 BWGemO von Interesse:
dem Gemeinderat soll vor der Beschlussfas-
sung ein Gutachten eines unabhangigen
Sachverstandigen vorgelegt werden, wel-
ches die Erfullung der genannten Anforde-
rungen des § 107 Abs. 1S.1 BWGemO unter-
sucht. Die Vorschrift sieht allerdings nicht
vor, dass der Gemeinderat nur bei einem
bestimmten Gutachtenergebnis einen posi-
tiven Beschluss fassen darf. Insofern ist
dem Gutachten vor allem ein informatori-
scher Wert beizumessen; die Entschei-
dungstrager sollen — sie muUssen nicht -
sich selbst vergewissern.

92 Gemeindeordnung fur Baden-Wdarttemberg in der
Fassung vom 24. Juli 2000 (GBI. 2000, 581, ber. S. 698,
zuletzt geandert durch Artikel 2 des Gesetzes vom

2. Dezember 2020 (GBI. S. 1095, 1098).

% Gesetz zur Umsetzung der Energiewende und zur
Forderung des Klimaschutzes in Berlin vom 22. Marz
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b) Beispiel Berlin: Inhaltliche und verfah-
rensmafige Vorgaben

Im Land Berlin bildet das Energiewendege-
setz Berlin (EWG BIn)* das Pendant

zum Klimaschutzgesetz Baden-Wurttem-
bergs. § 20 EWG BIn sieht — soweit ersicht-
lich als einzige landesklimaschutzrechtliche
Vorschrift bundesweit — Vorschriften Uber
den Abschluss von Konzessionsvertragen
Vor.

Demnach sollen vom Land Berlin geschlos-
sene Konzessionsvertrage vorsehen, dass
die Vertragspartner verpflichtet sind, das
Land Berlin bei der Verwirklichung der
Ziele und Grundsatze dieses Gesetzes zu
unterstutzen (§ 20 Abs. 1 EWG BIn). Ganz
konkret sollen Konzessionsvertrage eine
Klausel fur den Fall vorsehen, dass eine An-
passung im offentlichen Interesse zur Ver-
wirklichung einer den Zielen und Grundsat-
zen des Energiewendegesetzes Berlin ent-
sprechenden Energienutzung erforderlich
ist (§ 20 Abs. 2 EWG BIn). Die Konzessions-
vertrage bedurfen zudem der Zustimmung
des Parlaments (§ 20 Abs. 3S. 1 EWG BIn).

Da die Vorschrift ihre entsprechende An-
wendbarkeit sogar auf diejenigen Falle aus-
weitet, in denen Leitungsrechte anders als
durch Konzessionsvertrag gewahrt werden
(8§ 20 Abs. 3S. 2 EWG BIn), ist davon auszu-
gehen, dass jedenfalls Strom-, Gas- (§ 46
Abs. 2 EnWG) sowie Warme- und auch
Wasserkonzessionen hierunter fallen sollen.
Die Vorschrift beinhaltet allerdings keine
Verpflichtung, bereits vor Inkrafttreten des
Gesetzes abgeschlossene Konzessionsver-
trage gleichsam rluckwirkend neu zu ver-
handeln®,

Diese Vorgaben des Energiewendegesetzes
Berlin konnten fur eine ggf. notwendige
Weiterentwicklung des landes- und bun-
desrechtlichen Rechtsrahmens vorbildhaft
wirken, weshalb sie nachfolgend nochmals
aufgegriffen werden.

2016 (GVBI. S.122), zuletzt geandert durch Artikel 1 des
Gesetzes vom 27.08.2021 (GVBI. S. 989).

% Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.17/2339, S. 44.
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D. Kommunale Handlungsmoaglichkeiten nach
geltendem Konzessionsrecht

Nachdem vorstehend die relevanten recht-
lichen Vorgaben fur die Gaskonzessionsver-
gabe skizziert worden sind, stellt sich nach-
folgend die Frage, welche Méglichkeiten
aus kommunaler Sicht bestehen, Konzessi-
onsvertrage so auszugestalten, dass sie ih-
ren kommunalen Warmeplanungen ge-
recht werden. Dabei ist grundlegend zwi-
schen bereits laufenden (I.) und kunftig ab-
zuschlieBenden (l1.) Vertragen zu unter-
scheiden.

I. Laufende Konzessionsvertrage

Fur bereits laufende Konzessionsvertrage
sieht der geltende Energierechtsrahmen in
§§ 46 ff. ENWG keine Anpassungsmoglich-
keiten bzw. Anderungsklauseln vor. Ferner
wird angenommen, dass eine allgemeine
Anderungsklausel kein Bestandteil ge-
wohnlicher Konzessionsvertrage ist. Mithin
bleibt allein der Ruckgriff auf die — hier
ohne weiteres anwendbaren - Vorschriften
des allgemeinen Vertragsrechts, insbeson-
dere der §§ 313 f. BGB.

Gemal3 § 313 Abs. 1 BGB kann bei einer we-
sentlichen Anderung der Geschéaftsgrund-
lage, bei deren Voraussehbarkeit die Par-
teien den Vertrag nicht oder mit anderem
Inhalt geschlossen hatten (,Stérung der Ge-
schaftsgrundlage”), Anpassung verlangt
werden. Allerdings stellt sich die Frage, ob
der Erlass eines entsprechenden Warme-
plans durch die Gemeinde, der MaBnah-
men enthalt, die zu einem bestehenden
Konzessionsvertrag in Konflikt stehen, eine
solche wesentliche Anderung darstellen
kann. Dies wird schon daran scheitern, dass
nach der Rechtsprechung des BGH eine
wesentliche Anderung ein Anpassungsver-
langen dann nicht zu begrdnden vermag,
wenn sich ein Risiko verwirklicht hat, wel-
ches einer Seite des Vertrags zugeordnet

95 BGH NJW 1992, S. 2690 (2691); de Wy, in: Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 9. Aufl. 2021,
§12, Rn. 410.

%6 BGHZ 136,161 (164); BGH, NJW 2013, S. 2021 (2022);
Gaier, in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.

werden kann®. Dies leuchtet abstrakt auch
ein: Ansonsten kénnten Gemeinden gene-
rell ihnen unliebsame Vertragsklauseln
durch nachtragliche &ffentlich-rechtliche
Akte beseitigen.

Ein Verweis darauf, dass die betreffende
Gemeinde etwa durch § 7c KSG BW zur Er-
stellung eines Warmeplans verpflichtet ist,
wurde auch kaum zu einem anderen Er-
gebnis fUhren. Die Gemeinde ist nach den
geltenden Vorgaben jedenfalls nicht zur
Festschreibung einer MaBnahme verpflich-
tet, die zwangslaufig zur Anpassung laufen-
der Vertrage fuhren muss.

Mit ahnlichen Erwagungen durfte auch die
Méglichkeit einer Kindigung des Konzessi-
onsvertrags aus wichtigem Grund nach

§ 314 BGB ausscheiden. Die Kundigung
nach dieser Vorschrift ist in der Regel nicht
gerechtfertigt, wenn die Grunde, auf die sie
gestutzt wird, sich dem Einfluss des Kundi-
gungsgegners entziehen®.

Damit ergibt sich kein Spielraum fur die
Kommunen, aufgrund erlassener Warme-
plane nach §§ 7c f. KSG BW einseitig in lau-
fende (Gas-)Konzessionsvertrage einzugrei-
fen. Eine Fortentwicklung des Rechtsrah-
mens erscheint daher dahingehend denk-
bar, dass — auf kunftig abzuschlieBende
Vertrage anwendbar — Anpassungen inner-
halb laufender Vertrage zur Umsetzung
von MafBnahmen in einem kommunalen
Warmeplan maglich sein mussen.

Il. Kiinftige Konzessionsvergaben

Anders kdnnte jedoch die geltende Rechts-
lage fUr noch nicht laufende, sondern kunf-
tig neu abzuschlieBende Konzessionsver-
trage zu beurteilen sein. Dabei werden zu-
nachst die Spielraume bei der Laufzeit (1.)
sowie die Moglichkeit der Gemeinde

2019, § 314 Rn. 17; Martens, in: BeckOGK, Stand
01.10.2021, § 314 BGB, Rn. 28.
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untersucht, die Konzessionsabgaben nach
klimaschutzbezogenen Kriterien zu staffeln
(2.). Sodann wird untersucht, inwieweit die
GCemeinde durch die Wahl der Vergabekri-
terien die Umsetzung der kommunalen
Warmeplanung fordern kann (3.). Zuletzt
wird untersucht, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen die Gemeinde den Netzbe-
trieb Ubernehmen (4.) und mittelfristig aus
der netzgebundenen Versorgung mit fossi-
lem Erdgas aussteigen kann (5.).

1. Handlungsspielraume bei der Laufzeit

Die Gemeinde hat bei der Festlegung der
Vertragslaufzeit Handlungsspielraume. § 46
Abs. 2 S.1EnNnWG enthalt nur eine Laufzeit-
begrenzung nach oben, statuiert aber
keine Mindestlaufzeit.

Damit besteht fur die Gemeinden die zu-
mindest aus rechtlicher Sicht die Moglich-
keit, mit Blick auf das transformative Po-
tenzial und die Dynamiken im Feld der
Energieversorgung einen Netzbetrieb, der
mit einer fossilen Gasversorgung einher-
geht, ggf. mit verhaltnismaflig kurzen Lauf-
zeiten zu Gunsten des Einsatzes regenerati-
ver Energietrager zu vergeben. Die fakti-
sche Verhandlungssituation kdnnte es zwar
erfordern im Gegenzug niedrigere Konzes-
sionsabgabensatze zu verlangen. Dies
schlie3t jedoch die rechtliche Moglichkeit,
kUrzere Laufzeiten zu vereinbaren, keines-
wegs aus. Um die rechtlichen Moéglichkei-
ten auch tatsachlich nutzbar zu machen,
konnte der Gesetzgeber die in § 46 Abs. 2 S.
1 EnWG festgelegte maximale Laufzeit auch
verkUrzen.

Laufende Vertrage sind fur Gemeinden, wie
bereits dargestellt, dagegen im Grund-
satz Uber die gesamte vereinbarte Laufzeit
bindend.

97 Vgl. Legler/Verheyen, Gutachten Uber rechtliche
Moglichkeiten zu verpflichtender COz-Reduzierung im
Berliner Fernwéarmenetz, 06.09.2019, https://www.koh-
leausstieg-berlin.de/images/Gutachten_ber_rechtli-
che_Mglichkeiten_zu_CO2-Reduzierung_im_Berli-
ner_Fernwrmenetz.pdf.
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2. Staffelung der Konzessionsabgaben
nach klimaschutzbezogenen Kriterien?

Es stellt sich auch die Frage, ob Uber eine
Staffelung der Hohe der Konzessionsabga-
ben abhangig von der Umwelt-/Klimaver-
traglichkeit der Gasversorgung das Ziel der
Warmeplanung geférdert werden kann. So
konnten die Konzessionsabgaben reduziert
werden, wenn sich das EVU zu einer Gas-
versorgung auf Basis erneuerbarer Ener-
gien (Biogas, synthetische Gase, etc.) ver-
traglich verpflichtet. Dies wird fur den Fall
der je nach Anteil erneuerbarer Energien
gestaffelten SondernutzungsgebUhren fur
Fernwarmeversorgungsleitungen grund-
satzlich fur rechtlich zulassig gehalten?”.
Diese stellen zwar keine Konzessionsabga-
beni.S.v.§ 46 EnNWG dar, weisen aber Pa-
rallelen auf. Die Freie und Hansestadt Ham-
burg setzt eine solche Staffelung im Son-
dernutzungsgebuhrenrecht, namentlich in
Anlage 2a zur Wege- und GrUnanlagen-Ge-
bUhrenordnung (WegeBenGebO HA
1994)%, bereits jetzt um.

Im Rahmen der Konzessionsabgabenver-
ordnung stellt sich allerdings das Problem,
dass dort Hochstsatze vorgeschrieben sind,
die zudem auch von den Gemeinden Ubli-
cherweise in den Vertragen ausgeschopft
werden®, Es erscheint zwar auf Grundlage
der Konzessionsabgabenverordnung
grundsatzlich moglich, unterhalb dieser
Hochstsatze eine Staffelung vorzunehmen.
Zudem wird allein aufgrund des Bestehens
dieser Hochstsatze eine erneuerbare Ener-
gien fordernde Wirkung der GebUhrenbe-
stimmung - anders als im Bereich Fern-
warme angedacht worden ist'° — nur
schwer maglich sein.

Eine Staffelung ist jedoch auch aus den fol-
genden weiteren Grunden kritisch zu se-
hen:

Zu beachten ist, dass vor dem Hintergrund
der Entflechtung von Versorgung und
Netzbetrieb auch unterhalb der Hochst-
satze der Konzessionsabgabenverordnung

98 GebUhrenordnung fur die Verwaltung und Benut-
zung der offentlichen Wege, Grin- und Erholungsanla-
gen vom 6. Dezember 1994 (HmMbGVBI. 1994, 385).

9 Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 195.

190 | egler/Verheyen, Gutachten Uber rechtliche Még-
lichkeiten zu verpflichtender CO2-Reduzierung im Ber-
liner Fernwarmenetz, 06.09.2019, S. 12.
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die Staffelung der GebUhren je nach Klima-
schutztauglichkeit des Energietragers eine
AnknUpfung an nicht netzbezogenen Sach-
verhalten darstellen konnte, da die Klima-
freundlichkeit in den Bereich der Erzeu-
gung bzw. Versorgung, aber regelmagig'”
nicht in den Bereich des Netzbetriebs fallt.
Eine Vergabe unter solchen Bedingungen
konnte daher wiederum ein unzulassiges
Ausschreibungs- bzw. Vergabekriterium
darstellen, was (nach der h. M.) zur Nichtig-
keit eines so zustande kommenden Ver-
trags fUhren wurde. Dieses Problem stellt
sich im Fallbeispiel des Hamburger Fern-
warmenetzes nicht, da fur Fernwarmenetze
das Energiewirtschaftsgesetz und dessen
Entflechtungsvorgaben nicht anwendbar
sind, sodass durchaus beim Netz anfallende
Kosten an Versorgungsaspekte geknupft
werden konnen.

Zugleich erscheint ein Ansetzen bei den auf
offentlich-rechtlicher Grundlage zu erhe-
benden SondernutzungsgebUhren im Gas-
bereich nicht moglich. Allein die Verlegung
der Leitungen, nicht aber ihr Betrieb beein-
trachtigen den Gemeingebrauch an der 6f-
fentlichen StraBe'? Es liegt in der Verle-
gung daher keine Sondernutzung vor, son-
dern eine sog. sonstige Nutzung (definiert
in § 8 Abs. 10 FernstraBengesetz (FStrG)'©®
sowie nahezu allen™* LandesstraBengeset-
zen), deren Regelung im burgerlichen
Recht zu verorten ist und damit keine of-
fentlich-rechtliche Genehmigung mit (Son-
dernutzungs-)GebUhren nach sich zieht'®®,

Dass in Hamburg im Falle der Fernwarme-
versorgung das Sondernutzungsgebuhren-
Regime zur Anwendung kommt, liegt vor
allem darin begrundet, dass das Hambur-
ger LandesstraBengesetz — ebenso wie das
StrafBengesetz Berlin — die Kategorie der
sonstigen Nutzung nicht kennt und daher
doch eine Sondernutzung anzunehmen ist.
In anderen Bundeslandern - etwa Baden-
Wurttemberg — wird eine Sondernutzung
nicht anzunehmen und daher das

91 Eine Ausnahme stellt die umweltpolitisch motivierte
Privilegierung von Biogas dar, die auch auf Netzebene
verankert ist, vgl. die Anspriche auf vorrangigen Netz-
anschluss und -zugang in §§ 33 f. GasNZV.

92 Albrecht/PShl, in: Schneider/Theobald, Recht der
Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021,§ 10 Rn. 11.

19 BundesfernstraBengesetz in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 28. Juni 2007 (BGBI. | S. 1206), das
zuletzt durch Artikel 11 des Gesetzes vom 10. Septem-
ber 2021 (BGBI. | S. 4147) geandert worden ist.

SondernutzungsgebUhrenrecht auch nicht
anwendbar sein.

Die EinfUhrung einer entsprechenden Staf-
felung im Bereich der Konzessionsabgaben
im Gasnetzbetrieb wurde mithin eine Flexi-
bilisierung der bislang starr vorgeschriebe-
nen Hochstsatze ebenso notwendig ma-
chen, wie Anpassungen im eigentlichen
Konzessionsvergaberecht dergestalt, dass
das Anknupfen an klimaschutzrelevante,
nicht unbedingt unmittelbar netzbezogene
Kriterien ermaéglicht wird.

3. Klimaschutz/Erneuerbare Energien als
Auswahlkriterium

Schon aus § 46 Abs. 4S.1i.V.m. §1

Abs. 1 EnNWG ergeben sich Umweltvertrag-
lichkeit sowie Ausbau und Nutzung erneu-
erbarer Energien als grundsatzlich zulas-
sige Ausschreibungskriterien fur eine kunf-
tige Vergabe von Wegerechten. Allerdings
wird ein Auswahlkriterium, welches explizit
die Abkehr von konventioneller Stromer-
zeugung (und damit wohl auch analog fur
die Gaserzeugung) zum Gegenstand
macht, fur einen Versto3 gegen die stren-
gen Entflechtungsvorgaben in

§§ 6 ff. EnNWG zwischen Erzeugung und
Netzbetrieb und schon deswegen fur unzu-
lassig gehalten: Der Netzbetreiber habe
keinen Einfluss auf den Energielieferanten
und hat - im Grundsatz — sein Netz zur
Durchleitung diskriminierungsfrei zur Ver-
flgung zu stellen™®, Es bedurfe zumindest
eines Netzbezuges des klimaschutzmoti-
vierten Anknupfens an die Art der Energie-
erzeugung'?’.

Ferner mUssen diese Kriterien einen Bezug
zum ortlichen Verteilernetzbetrieb aufwei-
sen, sie durfen sich auch dann nicht auf die
vorgelagerten Netzebenen beziehen, wenn
diese Teil des Konzernverbundes eines

104 Berlin und Hamburg kennen dagegen keine solche
Kategorie.

105 BGHZ 37, 353 (354f.).

196 pProbst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2016, S. 239 f.

197 Schwensfeier, in: Kermel, Praxishandbuch der Kon-
zessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, 2016,
S. 220 (247); Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe
von energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen,
2012, S. 240.
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Bewerbers sind'®®. Ebenso sind Kriterien, die
einen bestimmten Energiemix fordern oder
favorisieren unzulassig'®. Erst recht gilt dies
fur eine Bevorzugung von Leistungen zur
Errichtung von EE- oder KWK-Anlagen™.
Ferner werden sich die Kriterien nur sehr
beschrankt auf die Abstimmung mit dem
Betrieb anderer Netze erweitern lassen.
Dies ergibt sich aus der grundsatzlich nach
Sektoren getrennten Vergabe und einer
strikt netzbezogenen Betrachtungsweise.
Eine verstarkte Forderung und Ermogli-
chung von Anwendungen der Sektoren-
kopplung durfte aus diesen Grunden aus-
scheiden.

Dagegen kdnnen sich Kriterien auf den An-
schluss solcher EE- oder KWK-Erzeugungs-
anlagen im (Gas-)Verteilernetz beziehen™.
So wird die ,zeitnahe Einbindung von Er-
neuerbare-Energien-Anlagen® — zu bewer-
ten etwa anhand dessen, wie gut die Um-
setzung der gesetzlichen Anschlusspflich-
ten bei PV-Anlagen gelingt — als taugliches
Kriterium angesehen™,

4. Vertrags- oder gesellschaftsrechtlich
einzuraumender Einfluss der Gemeinde

Es kann auch gefragt werden, ob und in-
wieweit sich die Gemeinde konzessionsver-
traglich (weitgehende) Einflussmaglichkei-
ten auf den Netzbetrieb einraumen lassen
kann, um etwaige Koordinationen zwischen
einzelnen lokalen Akteuren und ihren Anla-
gen im Sinne der Sektorenkopplung zu for-
dern. Vom BGH wird die vertragliche Ein-
raumung von Einflussmoglichkeiten zwar
grundsatzlich fur méglich gehalten: Nach
dieser Rechtsprechung gilt aber, dass nur
solche — im Rahmen des Ausschreibungs-
verfahrens angebotsweise aufzustellende -
Klauseln statthaft sein kénnen, die der Ge-
meinde diejenigen Einflussnahmemaoglich-
keiten verleihen, die zur Erfullung der

108 Schwensfeier, in: Kermel, Praxishandbuch der Kon-
zessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, 2012,
S. 247.

199 Epd.

0 BKartA, Beschl. v. 21.11.2011 - B10-17/11, Rn. 24.

M Schwensfeier, in: Kermel, Praxishandbuch der Kon-
zessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, 2012,
S. 247.

2 MUKE BW, Musterkriterienkatalog Konzessionsver-
gabe, Stand 05.03.2015, S. 5.
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Gewahrleistungsverantwortung als Ausfluss
der an private Dritte delegierten Daseins-
vorsorge unerlasslich sind. Dabei handelt es
sich etwa um Informationspflichten und -
in geringerem Mafe und nach Einzelfall-
prufung — auch Mitwirkungs- und Konsulta-
tionsrechte™. Trotz einer engen Formulie-
rung konnte hier im Einzelfall Spielraum
bestehen. Der gemeindliche Betrieb darf al-
lerdings auch an dieser Stelle im Verfahren
ohne sachlich gerechtfertigten Grund we-
der benachteiligt noch bevorzugt werden™.
Zum Teil wird das so durch den BGH gebil-
ligte ,Mitspracherecht der Kommune* zu-
dem fur zu weitgehend gehalten, da der
Netzbetrieb bereits in ausreichendem
Mafe der staatlichen Aufsicht unterstehe™.

Fur Kriterien, die eine gesellschaftsrechtli-
che Beteiligung der Gemeinde am Netzbe-
treiber vorsehen, gelten demgemal noch
striktere Beschrankungen. Das Ausschrei-
bungskriterium der ,Gewahrung einer (we-
sentlichen) gemeindlichen Beteiligung”
durfte zunachst eine kartellrechtlich grund-
satzlich verbotene Form der Diskriminie-
rung darstellen™, die allein dann gerecht-
fertigt werden kann, wenn die Erfullung der
Versorgungsaufgabe anhand der Ziele des
§ 1 EnNWG andernfalls gefahrdet ist und dem
nicht anders, etwa durch vertragliche Re-
gelungen, angemessen Rechnung getra-
gen werden kann'. Dies wiederum durfte
in den seltensten Fallen der Fall sein.

5. Einstellung des Gasnetzbetriebs

Ferner ist von Interesse, inwieweit die Ge-
meinde darin frei ist, im Zeitpunkt des Aus-
laufens des bislang bestehenden Konzessi-
onsvertrags eine Neuausschreibung zu un-
terlassen und somit aus der netzgebunde-
nen Versorgung mit (fossilem) Erdgas aus-
zusteigen. Dies erscheint — solange ein sol-
ches Netz besteht — mit Blick auf § 46

3 BGHZ 199, 289 (305, Rn. 52) — Stromnetz Berkenthin;
MoalInitz, Die Vergabe von Konzessionsvertragen nach
§ 46 Abs. 2 EnWG im Spannungsfeld zwischen Wettbe-
werb und kommunaler Daseinsvorsorge, 2016, S. 122.

4 BGH, N&R 2014, S. 157 (160); BGH, ZfBR 2017, S. 389
(393).

"> Groneberg, Konzessionsvergaberecht im Lichte der
aktuellen BGH-Rechtsprechung, ER 2014, S. 91 (96).

6 Koppe, (Re-)Kommunalisierung des Strom- und Gas-
versorgungsnetzbetriebes, 2017, S. 123.

"7 BGH, NVwZ 2014, S. 807 (812, Rn. 53)
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Abs. 1 ENWG, wonach die Gemeinde ihre 6f-
fentlichen Verkehrswege fur die Verlegung
und den Betrieb von Leitungen grundsatz-
lich zur VerfUgung zu stellen hat, zweifel-
haft.

Es stellt sich also die Frage, ob perspekti-
visch durch die Gemeinde eine Einstellung
des Gasnetzbetriebs — etwa mit dem Ziel
oder im Zuge eines (im Leitfaden der KEA
BW angesprochenen™) Rickbaus der Gas-
netze - erfolgen kann.

a) Energierechtliche Vorgaben

Standige Netzbetreiber kann die Entschei-
dung Uber den Weiterbetrieb der Netze
treffen. Da die kommunale Warmeplanung
keine direkte Bindungswirkung gegenuber
Dritten entfaltet und die Gemeinde in der
Regel keine Méglichkeit gegenuber dem
Netzbetreiber haben wird™ eine Einstel-
lung des Gasnetzbetriebs durchzusetzen,
ist zunachst danach zu fragen, ob der Netz-
betreiber Uberhaupt zu einer solchen Ein-
stellung berechtigt ware.

Dem kénnten § 36 ENWG i. V. m. der Gas-
grundversorgungsverordnung (GasGVV)'?°
entgegenstehen. Diese sehen eine Pflicht
bestimmter — im Grundsatz nach den tat-
sachlichen Marktverhaltnissen ermittelter™
— Energieversorgungsunternehmen zur
sog. Grundversorgung mit Gas vor und be-
treffen damit die zweite Funktion der Kon-
zessionsvergabe. Im Umkehrschluss sichert
§ 36 EnWG damit jedem Haushaltskun-
den'? die Belieferung mit Strom und Gas
zu', In der grundsatzlich entflochtenen
Energiewirtschaft ist, da es um die Stillle-
gung von Netzen geht, aber vor allem auf
die netzbezogenen Vorschriften abzustel-
len. Diese sind vor allem die AnsprlUche auf
Anschluss und Netzzugang (8§ 17 f,,

20 EnWGQ) sowie die Pflicht der

"® KEA BW Ltf, S. 76.

"9 Es sei denn Uber Mehrheitsverhaltnisse als Gesell-
schafterin o. 8. des Netzbetreibers.

120 Gasgrundversorgungsverordnung vom 26. Oktober
2006 (BGBI. I S. 2391, 2396), die zuletzt durch Artikel 10
des Gesetzes vom 29. August 2016 (BGBI. | S. 2034) ge-
andert worden ist.

2V Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
3. Aufl. 2015,§ 36 Rn. 1.

22 Nach § 3 Nr. 22 EnWG sind dies , Letztverbraucher,
die Energie Uberwiegend fur den Eigenverbrauch im
Haushalt oder fur den einen Jahresverbrauch von 10.
000 Kilowattstunden nicht Ubersteigenden

Gasversorgungsnetzbetreiber zum bedarfs-
gerechten Netzausbau und -betrieb (§
EnWQ).

aa) Netzanschluss- und -zugangsanspru-
che

Nach §17 Abs. 1S. 1T EnWG haben Betreiber
von Gasversorgungsnetzen Letztverbrau-
cher sowie weitere Netze/Leitungen, Ver-
brauchs-, Erzeugungs- und Speicheranla-
gen zu angemessenen und diskriminie-
rungsfreien wirtschaftlichen und techni-
schen Bedingungen an ihr Netz anzuschlie-
Ben'®, Sie kdbnnen den Netzanschluss nach
§17 Abs. 2 ENWG verweigern, wenn ihnen
dieser aus betriebsbedingten oder sonsti-
gen wirtschaftlichen oder technischen
Grunden unter Berucksichtigung des

§1 EnWG nicht maglich oder nicht zumut-
bar ist. § 18 EnWG stellt eine Spezialnorm
des Zugangsanspruch fur Letztverbraucher
im Niederdruckbereich bei Netzen der all-
gemeinen Versorgung dar. Zudem ist

§18 EnWG auf Gemeindegebiete be-
schrankt. Damit korrespondiert jeweils ein
Anspruch auf Netzzugang (§ 20 EnWG).

Die Vorschriften durften einer Stilllegung
des Netzes in Teilen des Gemeindegebiets
oder im gesamten Gemeindegebiet im Er-
gebnis nicht entgegenstehen: Anders als
die Stromversorgung erfolgt die Gasversor-
gung in Deutschland schon zum jetzigen
Zeitpunkt keineswegs flachendeckend™,
Dieser faktisch hingenommene Zustand
lasst sich rechtlich dadurch begriunden,
dass das Unionsrecht — anders als beim
Strombereich - kein ausdruckliches Recht
auf Grundversorgung vorsieht'?,

Wurde ein Gasversorgungsnetz der allge-
meinen Versorgung in einem Gebiet durch
den Netzbetreiber aber stillgelegt, so kann
kein Anspruch auf Anschluss zu diesem
Netz geltend gemacht werden, da es dann

Eigenverbrauch fur berufliche, landwirtschaftliche oder
gewerbliche Zwecke kaufen®.

23 Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
3. Aufl. 2015,8§ 36 Rn. 1.

24 \on dieser Pflicht mUssten die Gasnetzbetreiber be-
freit werden, um einen Ausstieg aus der Erdgasnut-
zung zu ermoglichen, vgl. Dauper/Nguyen/Béck/Stra-
Ber, Fehlinvestitionen in Gasnetze vermeiden - ein Vor-
schlag fur einen neuen Regulierungsrahmen, EnWZ
2022, S.57 (62).

25 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
3. Aufl. 2015, 8§18 Rn. 9.

26 \/gl. dazu unter D. II. 5. b).
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schon an einem Anspruchsverpflichteten,
namlich dem Betreiber eines Energiever-
sorgungsnetzes (§§ 17, 20 EnWG) bzw. dem
Betreiber eines Energieversorgungsnetzes
der allgemeinen Versorgung in einem Ge-
meindegebiet (§ 18 ENWG) fehlt.

Es bleibt allerdings fraglich, ob ein Letztver-
braucher nicht Zugang/Anschluss zu einem
anderen Netz begehren kdonnte, solange er
die Anschlusskosten selbst Ubernimmt.

§17 EnWG sieht insoweit keine langenma-
Bige Beschrankung des Begriffs des An-
schlusses vor. Ist diese Konstellation auch
aus wirtschaftlichen Grinden aufseiten des
Anschlusspetenten als unrealistisch anzu-
sehen, liegt aus rechtlicher Sicht insoweit
jedenfalls eine Unklarheit im Rechtsrah-
men vor.

bb) Pflicht zum Netzbetrieb und bedarfs-
gerechten Netzausbau

§11 Abs.1S.1 EnWG verpflichtet die Betrei-
ber von Energieversorgungsnetzen, ein si-
cheres, zuverlassiges und leistungsfahiges
Netz ,bedarfsgerecht” zu betreiben, zu war-
ten, zu optimieren, zu verstarken und aus-
ZUbauen, soweit es wirtschaftlich zumutbar
ist'?’. In der Literatur wird z. T. bei Vorliegen
einer — grundsatzlich nicht von individuel-
len Anschlussbegehren abhangigen — ne-
gativen Bedarfsfeststellung davon ausge-
gangen, dass eine Stilllegung erfolgen kann
oder — mit Blick auf die Pflicht zur Netzopti-
mierung — sogar muss. Dennoch stellt sich
aufgrund von Unklarheiten bei der
Netzentgeltermittlung (Effizienzvergleich
und insbesondere die Anwendung vong§ 15
Abs. 1 ARegV durch die BNetzA) nach Stillle-
gung die Frage, ob dies fur den Netzbetrei-
ber auch wirtschaftlich sein wird'™ 8,

Nicht von der aktuellen Rechtslage umfasst
ist allerdings der Fall, dass der

27 Zum bedarfsgerechten Netzausbau nach § 11 EnWG
vgl. Sailer, RAE 2016, S. 444 ff.; zur Bedarfsplanung der
Netze vgl. Senders/Wegner, EnWZ 2021, S. 243 ff.

128 Rauch, Stilllegung von netzseitigen Betriebsmitteln,
RdE 2011, S. 287 (290 f.).

129 Sailer, Die allgemeine Netzausbaupflicht aus § 11
Abs.1S.1ENWG, RAE 2016, 444 (446).

30 Ehring, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, EnWG, § 36
Rn. 2; Rasbach, in: Kment, EnWG, 2. Aufl. 2019, § 36

Rn. 6; BVerfG, NJW 1984, 1872 (1873); fur Strom auch LG
Baden-Baden, RAE 2006, S. 126 (127). Grundlegend
Forsthoff, Die Daseinsvorsorge und die Kommunen,
1958, S. 14 ff.
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Netzbetreiber keinen fortgefallenen und
damit negativen Bedarf feststellen kann,
sondern gerade trotz bestehenden Bedarfs
eine Stilllegung erfolgen soll, die sich als
Folge einer politischen Entscheidung der
Gemeinde - etwa einer kommunalen War-
meplanung - darstellt. Der kommunale Ein-
fluss auf den Netzbetrieb — unabhangig von
dessen Ausgestaltung — wird an dieser
Stelle vorausgesetzt. Unbeschadet dessen
durfte der Netzbetreiber, wlrde er unter
diesen Umstanden das Gasversorgungs-
netz stilllegen, seiner Pflicht aus § 11 ENWG
zuwiderhandeln.

b) Vorgaben des héherrangigen Rechts

Die diskutierten Vorschriften des einfachen
Rechts knupfen wiederum an verfassungs-
und europarechtliche Grundentscheidun-
gen an, sodass auch die dahingehenden
Implikationen zu untersuchen sind.

aa) Daseinsvorsorge/Gewahrleistungs-
verantwortung

Die Grundversorgungspflicht erklart sich
ebenso wie die Pflicht der Netzbetreiber
zum bedarfsgerechten Netzausbau daraus,
dass, jedenfalls aus einer historischen Per-
spektive'®, die Versorgung mit Energie
(und damit mit Strom und Gas) in Deutsch-
land gemeinhin als Bestandteil der &6ffentli-
chen Daseinsvorsorge angesehen wird®™°,
d. h. eine Letztverantwortung™ oder Ge-
wahrleistungsverantwortung®™? des Staates
besteht. Mittlerweile wird dies aber auch
anders gesehen, die Netzbetreiber handeln
nach dieser Auffassung in eigener Verant-
wortung™. Das BVerfG bezeichnet die
Energieversorgung insgesamt als ,eine
Leistung, deren der Burger zur Sicherung
einer menschenwUrdigen Existenz unum-
ganglich bedarf“®4 Sie weist auch Bezlge

31 Schmidt-Preuf, in: Handbuch des Staatsrechts, Band
IV, 3. Aufl. 2014, § 93 Rn. 48; ders., in: Sacker, BerlKom-
MENR, 4. Aufl. 2019, Kap. 1 Abschnitt C., Rn. 18, 114.

32 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998,
S. 152 ff,, 323 ff.; Konig, in: Sacker, BerlKormmEnNR, 4. Aufl.
2019, § 11 EnNWG, Rn. 67.

33 Salje, EnNWG, 2006, § 12 Rn. 10; Lecheler, Planungsbe-
schleunigung bei verstarkter Offentlichkeitsbeteili-
gung und Ausweitung des Rechtsschutzes?, DVBI.
2007, 713 (718); Steger/ Blidenbender/Feess/Nelles, Die
Regulierung elektrischer Netze, 2008, S. 130.

34 BVerfGE 66, 248 (258). Vorhergehend schon in An-

satzen BVerfGE 38, 258 (270 f.); VG Berlin, RAE 1995,
S.158 (159).
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zum Grundrecht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit auf. Der Anspruch auf eine
Versorgung mit Strom und auch mit Gas
konnte somit eine verfassungsrechtliche
Grundlegung aufweisen, die weder durch
kommunales noch durch landesgesetzge-
berisches Handeln Uberwunden werden
kdnnte.

Eine ,ersatzlose" Einstellung der Gasversor-
gung mit der Folge, dass wesentliche An-
wendungen des taglichen privaten oder
wirtschaftlichen Lebens nicht durchfUhrbar
waren, ware unter diesen Umstanden nicht
mit der Verfassung vereinbar. Fraglich ist
dagegen, ob eine staatliche Abwendung
von (fossilem) Gas als Energiequelle auch
dann problematisch ware, wenn anstelle
von Erdgas eine andere Ressource zur Ver-
fugung stinde, die eine preisgunstige, lei-
tungsgebundene, sichere (und erst recht
umweltvertragliche) Energieversorgung fur
die haushaltsseitig notwendigen Anwen-
dungen - insb. Beheizung und Warmwas-
serbereitung - sicherstellen wurde. Es
scheint jedenfalls nicht von vornherein fest-
zustehen, dass der Begriff der Energiever-
sorgung, wie ihn das BVerfG benutzt, zwin-
gend mit dem enumerativ auf Strom, Gas
(und seit neuestem auch Wasserstoff) ab-
stellenden und insoweit zugleich be-
schrankten Energiebegriff (§ 3 Nr. 14 EnWG)
zusammenfallt. Dass das BVerfG in seiner
Entscheidung aus 1984 diese Begriffe ver-
wandte, muss nicht bedeuten, dass die
durch die (Pflicht zur) Daseinsvorsorge ge-
schltzte Energieversorgung sich hierauf
bezieht. Vielmehr ist mangels anderer
Energietrager im Jahr 1984 davon auszuge-
hen, dass diese beiden Energietrager ledig-
lich als Anschauungsbeispiele fur ,Energie”
benutzt wurden. Daflur spricht, dass das
BVerfG in seiner Garzweiler-Entscheidung
betonte, es sei primar eine politische Ent-
scheidung von Bund und Landern, mit wel-
chen Energietragern und in welcher Kom-
bination verfUgbarer Energietrager sie eine

35 BVerfG, NVwZ 2014, S. 211 (228).

6 BVerfGE 118, 79 (110 f.); 137, 350 (368 f., 378); 155, 238
(278).

37 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 - 1 BVR 2656/18, Rn. 234.
38 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 -1 BvR 2656/18, Rn. 198 f.
3% Richtlinie 2019/944/EU des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen Vor-

schriften flr den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur An-
derung der Richtlinie

zuverlassige Energieversorgung sicherstel-
len wollen. Ihnen stehe ein weiter Gestal-
tungs- und Einschatzungsspielraum zur
Verfugung, der einer verfassungsrechtli-
chen Kontrolle nur sehr begrenzt zugang-
lich sei — solange die Energieversorgung als
Uberragender Gemeinwohlbelang gesi-
chert sei®. Zu beachten ist ferner, dass das
BVerfG in seinem Beschluss vom 24.3.2021
die staatliche Pflicht zum Klimaschutz aus
Art. 20a GG™® auch dahingehend verstan-
den hat, dass Klimaneutralitat ,nach 2030
alsbald"®” herzustellen sei®,

Nimmt man eine ergebnisbezogene Be-
trachtung zum Mafstab, erscheint es eher
naheliegend, dass es im Rahmen der Da-
seinsvorsorge nicht um ein Recht auf Gas-
versorgung, sondern — energietragerunab-
hangig — um die Versorgung mit derjeni-
gen Energie geht, welche fur die haushalts-
kundentypischen bzw. alltaglichen Ablaufe
notwendig sind.

Dieser Befund wird durch die Betrachtung
der unionsrechtlichen Lage bestatigt: Fur
den Strombereich statuiert Art. 27 der
Richtlinie 2019/944/EU (Elektrizitatsbinnen-
marktrichtlinie — EItRL)"™°® klar die Gewahr-
leistung der Bereitstellung der Grundver-
sorgung. Auch in ihrer derzeitigen Fassung
fordert die Richtlinie 2009/72/EG (Erdgas-
binnenmarktrichtlinie, GasRL)™° in Art. 3
Abs. 3 bereits, dass die Mitgliedstaaten ge-
eignete MalBnahmen zum Schutz der End-
kunden treffen und insbesondere fur
schutzbedurftige Kunden. Diese Formulie-
rung ist weniger verbindlich und bezieht
die Gewahrleistung allein auf den Verbrau-
cherschutz. Im Rahmen der Reform der
Gasbinnenmarktrichtlinie hat die EU-Kom-
mission fur die Gasversorgung eine ahnli-
che Bestimmung vorgeschlagen. Mitglied-
staaten sind demnach allgemein verpflich-
tet Endkunden zu schitzen, sollen aber
vornehmlich fur — noch naher zu definie-
rende — vulnerable Haushaltskunden ange-
messene MaBnahmen treffen'? Eine

2012/27/EU (ABI. L 158/125).

140 Richtlinie 2009/73/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber gemeinsame Vor-
schriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2003/55/EG (ABI. L 211/94).

4 Fleckenstein, in: Kermel, Praxishandbuch der Kon-
zessionsvertrage und Konzessionsabgaben, 2012, Kap. 6
Rn. 220.

42 v/gl. Vorschlag der EU-Kommission fur eine Richtlinie
des Europaischen Parlament und des Rates mit
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Grundversorgung im Sinne des ,Versorger
letzter Instanz” wird nach Art. 25 Abs. 2 des
Gas-Wasserstoff-Richtlinien-Vorschlags
zwar nicht explizit gefordert wurde jedoch
als Méglichkeit fur die Mitgliedstaaten aus-
drucklich im Vorschlag aufgenommen, um
ihren Verpflichtungen nachzukommen. Aus
der Begrundung der EU-Kommission ergibt
sich ferner, dass die Verbraucherrechte und
-Schutzbestimmungen weitestgehend pa-
rallel zu denen im Strombereich zu verste-
hen sind™,

Ferner kann davon ausgegangen werden,
dass diejenigen unionsrechtlichen Vor-
schriften, die den Anspruch auf Netzzu-
gang und -anschluss angehen, zu keinem
anderen Ergebnis fUhren kénnen. Im Ge-
gensatz zum deutschen Recht werden die
jeweiligen Anspruche nicht ausformuliert,
sondern eher vorausgesetzt. Dies bedeutet
noch nicht, dass Netzzugang und -an-
schluss unionsrechtlich schwacher ausge-
staltet sind. Vielmehr spricht diese Rechts-
lage dafur, dass im Unionsrecht von vorn-
herein nicht beabsichtigt wurde, die netz-
gebundene (Grund-)Versorgung mit Gas an
jedem Ort zu gewahrleisten, sondern allein
die naturliche Monopolstellung des Netzbe-
treibers wettbewerbsvertraglich einzuhe-
gen. Hierfur sprechen auch die Erwagungs-
grunde der Erdgasbinnenmarktrichtlinie,
die ,gerechtem Wettbewerb" (Erwagungs-
grund 16 GasRL), ,mehr Wettbewerb* (Er-
wagungsgrund 17 GasRL)“* als Ziele sowie
an mehreren Stellen ,Diskriminierung” als
Problem ansehen™’ wohingegen von einer
flachendeckenden Versorgung oder ahnli-
chen Begriffen nicht die Rede ist'®.

bb) Grundrechtliche Komponente

Zu denken ist allerdings auch an die grund-
rechtliche, v. a. eigentumsrechtliche Kom-
ponente, die eine solche Einstellung der
Gasversorgung in einer Gemeinde/einem
Gemeindegebiet zur Folge hatte: Ahnlich
wie dies im Falle von antriebsabhangigen
Verkehrsverboten in Innenstadten aus
Grinden der Luftreinhaltung bei Diesel-Kfz

gemeinsamen Vorschriften fur die gemeinsamen
Markte fur erneuerbare und naturliche Gase und Was-
serstoff vomn. 15.12.2021, COM(2021) 803 final 2021/0425
(coD).

143 Gas-Wasserstoff-Richtlinien-Vorschlag, S. 11.

44 Der Begriff des Wettbewerbs ist - in verschiedenen
Spielarten — ferner angesprochen in den Erwagungs-
grunden 1,22, 23, 25, 33, 35, 44 GasRL.
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der Fall ist, werden auch im Falle einer Ein-
stellung der Versorgung mit Gas solche
haustechnischen, privat angeschafften An-
lagen entwertet, welche durch Gas Warme
erzeugen.

Dies stellt einen Eingriffin Art. 14 GG im
Wege der Inhalts- und Schrankenbestim-
mung, jedenfalls aber einen Eingriff in das
weit zu verstehende Grundrecht auf allge-
meine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GQ)
dar. Ein solcher Eingriff kann aber gerecht-
fertigt, insbesondere verhaltnismaflig im
engeren Sinne sein, wenn etwa durch die
entsprechende Warmeplanung ausrei-
chende Ubergangsfristen unter Berulck-
sichtigung der Entwicklung des Wertver-
lusts dieser Anlagen gewahrt werden. Auch
insoweit kann auf die bundesverwaltungs-
gerichtliche Rechtsprechung zu Verkehrs-
verboten und die dort dargestellten Uber-
gangsregeln’™ zurickgegriffen werden.

c) Zwischenergebnis

Ein ,Ausstieg” aus kommunalen Gasversor-
gungsinfrastrukturen erscheint grundsatz-
lich mit hdherrangigem Recht vereinbar.
Die BVerfG-Rechtsprechung suggeriert
aber zugleich, dass dies nicht Sache der
Kommunen, sondern des Landes- oder
Bundesgesetzgebers ist. Dagegen verhalt
sich das nationale Energierecht zu einem
solchen Ausstieg derzeit nicht. Die Pflicht
zum Betrieb und Ausbau des Netzes steht
z. T. einem Ausstieg aus klimapolitischen
Grunden derzeit sogar eher entgegen. Hier
ware der Gesetzgeber gefragt, diese Rege-
lungslUcke zu schlieRen, um den ,Ausstieg”
aus der kommunalen Gasversorgung zu er-
moglichen.

6. Zwischenergebnis

Den Gemeinden stehen nach dem Ablauf
der bestehenden Gaskonzessionsvertrage
einige Handlungsoptionen offen, wenn-

gleich diese durch den geltenden Rechts-
rahmen stark beschrankt sind. So kdnnen

%5 Erwagungsgrinde 4, 6, 25. GasRL.

“6 Wettbewerb bleibt auch im Rahmen der Reformvor-
schlage der EU-Kommission ein wichtiges Thema. Im-
merhin soll damit die Finalisierung des Gasbinnen-
markts vorangetrieben werden. Diskriminierungsver-
bote werden demnach insbesondere mit Hinblick auf
Erneuerbare Gase nochmals betont und ausgeweitet.

47 BVerwG, NVwZ 2018, S. 883 (887).
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sie Vertrage mit kuUrzeren Laufzeiten ver-
einbaren und dadurch dem transformati-
ven Charakter der kommunalen Warmepla-
nung Rechnung tragen. Ferner konnen sie
die Kriterien der Umweltvertraglichkeit
bzw. der zunehmenden Versorgung aus er-
neuerbaren Energien moglichst hoch be-
werten und hier sachdienliche, netzbezo-
gene Unterkriterien entwickeln. Zudem
kann sie sich in den beschriebenen Gren-
zen vertraglichen Einfluss einraumen las-
sen.

Insbesondere konnte sich fur die Gemeinde
die Frage stellen, inwieweit sie den Gas-
netzbetrieb einstellen kann. Das einfache
Recht steht dem derzeit eher entgegen,
aus Sicht des hoherrangigen Rechts beste-
hen dagegen keine durchgreifenden Be-
denken. Der Bundesgesetzgeber hat dem-
nach die Moglichkeit, die Regelungen ent-
sprechend anzupassen. Nicht moglich er-
scheint dagegen eine Staffelung von Kon-
zessionsabgaben je nach Klimafreundlich-
keit, da dieses Kriterium versorgungsab-
hangig und kaum netzbetriebsbezogen
sein kann und daher eine Nichtigkeit eines
solchen Vertrags droht.
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E. Moglichkeiten zur Fortentwicklung des
Rechtsrahmens fur Konzessionsvertrage

Da sich die derzeitigen Handlungsmoglich-
keiten der Kommunen als sehr einge-
schrankt erweisen, ist an dieser Stelle zu
eruieren, ob und in welchem Umfang lan-
des- oder bundesrechtlich implementier-
bare Weiterentwicklungsoptionen und Re-
gelungsvorbilder vorhanden sind.

Anpassungsbedarf besteht an mehreren
Stellen: So kénnen durch die Warmepla-
nung notwendig werdende Anpassungen
laufender, regelmafig 20 Jahre dauernder
Konzessionsvertrage mangels privatrechtli-
cher Anspruchsgrundlage grundsatzlich
nicht stattfinden (B. I. 1.). Diese lange Lauf-
zeit ist zwar nicht vorgeschrieben, die Ge-
meinde musste aber im Gegenzug fur eine
geringere Laufzeit de facto EinbufBen bei
den Konzessionsabgaben hinnehmen (B. I
2.a)).

Doch auch bei kinftigen Konzessionsver-
gaben verfugen die Gemeinden Uber wenig
Flexibilitat: Die Einbindung von Klima-
schutzbelangen und die Forcierung der
Nutzung erneuerbarer Energien in der
Warmeversorgung ist ihr Uber das Konzes-
sionsvergaberecht nur sehr eingeschrankt
moglich; aufgrund der nach Sektoren ge-
trennten und allein auf den Netzbetrieb ab-
stellenden Vergabe kann sie keine Belange
anderer Planungen zum Gegenstand der
Gasnetzkonzessionsvergabe machen (B. I. 2.
b)). Ferner kann als Problem die fehlende
Moglichkeit der Gemeinden zur freien Sys-
tementscheidung ausgemacht werden (B.
[. 2. c) aa)).

Zuletzt fehlt eine rechtssichere Grundlage
fur eine freie Entscheidung Uber die kunf-
tige Versorgungssituation im Gemeindege-
biet - wenn auch die Rechtslage einem
mittelfristigen kommunalen Ausstieg aus
dem Betrieb fossiler Erdgasnetze im Ergeb-
nis nicht entgegensteht (B. I. 2. d)).

“8vgl.o.C.Il. 4. b).

149 Gesetz zur Férderung der sparsamen sowie umwelt-
und sozialvertraglichen Energieversorgung und Ener-
gienutzung im Land Berlin vom 2. Oktober 1990 (GVBI.
vom 13.10.1990 S. 2144).

I. Landesrechtliche Optionen

Zunachst soll untersucht werden, welche
landesrechtlichen Optionen zur VerfiUgung
stehen konnten. Dies dient zugleich dazu,
im Vorgriff auf die Potenziale im Bundes-
recht die Grenzen der Gestaltungsmaoglich-
keiten auf Landesebene aufzuzeigen.

1. Neue inhaltliche Vorgaben fir
Konzessionsvertrage

a) Berliner Regelung als Vorbild

Die bereits vorgestellte Regelung™®im
Land Berlin sieht vor, dass zu schlieBende
Konzessionsvertrage eine Anpassungsklau-
sel fUr den Fall vorsehen sollen, dass dies
im offentlichen Interesse zur Verwirkli-
chung einer den Zielen und Grundsatzen
des Energiewendegesetzes Berlin entspre-
chenden Energienutzung erforderlich ist

(§ 20 Abs. 2 EWG BIn). Diese Vorgabe ist da-
bei nicht erst mit Erlass des Energiewende-
gesetzes Berlin eingefUhrt worden, sondern
fand sich in sehr ahnlicher Form schon in

§ 19 Berliner Energiespargesetz'® von 1990.
Eine ahnliche Regelung wie in Berlin
kdnnte auch in anderen Landesgesetzen
verankert werden.

Sie hat gleichwohl! die besondere Situation
im Land Berlin zum Hintergrund, wo staat-
liche und gemeindliche Aktivitat explizit
nicht getrennt werden (§ 1 AZG BIn). Die
Einheit — auch in der Rechtstragerschaft —
zwischen Landesgesetzgebung und ge-
meindlicher Betatigung fuhrt auch zu der
Situation, dass die Interessen der Ge-
meinde™ und des Landes nicht kollidieren
kénnen.

In Flachenstaaten wie Baden-Wurttemberg
ist dies durchaus anders; es gibt eine

50 Die Bezirke stellen folglich keine Gemeinden dar
(Prinzip der Einheitsgemeinde), wenn sie auch typisch
gemeindliche Aufgaben Ubernehmen.
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Vielzahl an Stadten und Gemeinden. Denk-
bar sind daher rechtliche Fragen nach der
Vereinbarkeit einer Regelung nach dem
Berliner Vorbild oder gar detaillierteren
Vorgaben mit dem hdherrangigen Recht,
insbesondere der kommunalen Selbstver-
waltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GQ).

Zu berucksichtigen ist im Rahmen eines
Eingriffs in die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie insbesondere der Grundsatz,
dass das Land den Kommunen die Mehr-
kosten erstatten muss, die durch die Zu-
weisung von Aufgaben entstehen (sog.
Konnexitatsregelung)®™. Auf Ebene der Lan-
desverfassungen wurde dieses ,Konnexi-
tatsprinzip” auch explizit geregelt, z. B. in
Art. 71 Abs. 3 der Verfassung des Landes Ba-
den-Wdarttemberg™2

b) Fortentwicklung der Berliner Regelung

DaruUber hinaus wlnschenswert und prakti-
kabel erscheint aber vor allem eine weiter-
gehende landesrechtliche Regelung, die
die Kommunen beim Abschluss kunftiger
Konzessionsvertrage darauf verpflichtet, in
solchen einen Konnex zu weiteren ge-
meindlichen Netzen und Netzplanungen
vorzusehen.

Dabei wurde es sich in der Sache um eine
Fortentwicklung der vorgestellten Berliner
Regelungen, insbesondere § 20 Abs. 2

EWG BIn, handeln: Eine zukUnftige Rege-
lung sollte sich nicht nur auf eine Anpas-
sungsklausel beschranken. Vielmehr sollte
zur Forderung der Sektorenkopplung eine
Abstimmung des (Gas-)Netzbetriebs mit
dem Betrieb aller Ubrigen in der Kommune
bestehenden Netze sowie eine Berucksich-
tigung bestehender kommunaler Energie-
planungen fur kunftige zu schlieBende
Konzessionsvertrage verpflichtend werden.

Dem steht derzeit allerdings das Nebenleis-
tungsverbot des § 3 Abs. 2 KAV entgegen.
Dessen Abschaffung bzw. Abschwachung
wird schon seit [angerer Zeit und gerade
mit Blick auf dessen behindernde Stellung
bei der Sektorenkopplung gefordert™. Dies

S1vgl. dazu Ernst, in: von MUnch/Kunig, GG, 7. Aufl.
2021, Art. 28 Rn. 196.

52 Verfassung des Landes Baden-Wurttemberg vom
1. November 1953 (GBI. S.173).

53 Theobald, Das neue Konzessionsrecht: Ausweg aus
der Komplexitatsfalle?, EnWZ 2017, S.1 (2).

>4 FQr eine VerknUpfung von kunftiger Warmeversor-
gung mit einem rechtsverbindlichen kormmunalen

wurde den Gemeinden auch dadurch ent-
gegenkommen, dass sie ohne ein solches,
streng verstandenes Nebenleistungsverbot
auch die Erstellung von Transformations-
strategien durch den Gasnetzbetreiber zum
Gegenstand des Konzessionsvertrags ma-
chen kénnten.

Ferner musste gesetzlich verankert werden,
dass auch die Planungen und der Betrieb
anderer Netze sowie ggf. moglicher Syner-
gieeffekte im Rahmen der Konzessionsver-
gabe bzw. bei der Aufstellung der Vergabe-
kriterien berucksichtigt werden durfen.

Diese Anpassungen und insbesondere der
Fortfall des Nebenleistungsverbots konnte
zwar angesichts der unionsrechtlich vorge-
gebenen Entflechtung von Netzbetrieb und
Versorgung nicht dazu fuhren, dass auch
versorgungsbezogene, nicht netzbezogene
Aspekte zum Gegenstand des Konzessions-
vertrags bzw. der Ausschreibung gemacht
werden konnten. Dennoch wurde damit ein
erheblicher Zuwachs an Freiheit bei der
kommunalen Betatigung einhergehen und
eine Kopplung von Gasnetzbetrieb und
Warme(netz)planung erleichtern®™

2. Pflicht zur Beachtung der
kommunalen Warmeplanung durch
Gutachten- und Berichtspflichten

Angedacht werden kann ebenfalls eine
weitere Verankerung der kommunalen
Warmeplanung dadurch, dass die Beach-
tung der Warmeplanung innerhalb der
Konzessionsvergabe fur Gasversorgungs-
netze zum Gegenstand der nach den Ge-
meindeordnungen einiger Bundeslander
notwendigen Gutachten gemacht wird.

Dies allerdings setzt voraus, dass die Ge-
meinde bei ihrer Auswahlentscheidung
Uberhaupt Aspekte anderer Energieplanun-
gen beachten kann. Insoweit kann wiede-
rum auf die hemmmende Wirkung des Ne-
benleistungsverbots verwiesen werden.

Warme(leit)plan ohne Versto3 gegen das Nebenleis-
tungsverbot sind auch Dduper/Nguyen/Béck/Straer,
Fehlinvestitionen in Gasnetze vermeiden - ein Vor-
schlag fur einen neuen Regulierungsrahmen, EnWZ
2022, S. 57 (63).
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Il. Bundesrechtliche Optionen

Ferner sind neue bundesrechtliche Optio-
nen denkbar.

1. Ermoéglichung der gemeindlichen
Systementscheidung

Die energierechtlichen Vorgaben in

§ 46 ENWG sind bislang — auch im Vergleich
zu den Vergaberegeln in anderen Sektoren
—in besonderem Maf3e wettbewerblich aus-
gestaltet; der Zugriff der 6ffentlichen Hand
wird vollstandig dem wettbewerblichen
Ausschreibungsverfahren unterworfen™>,
Die BerUcksichtigung der Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft stellt sich in-
nerhalb der Kriterien als ,Leerformel” dar'®,
was auch auf die weitgehenden Verbote
aus § 3 Abs. 2 KAV zuruckgefuhrt werden
MUSS.

Doch auch im Hinblick auf die — hier vor al-
lem interessierende — Erreichung der mit
der kommunalen Warmeplanung verbun-
denen Ziele ist es problematisch, dass der
Gasnetzbetrieb nicht ohne die Hurde einer
wettbewerblichen Ausschreibung in ge-
meindlicher Hand erhalten werden kann.
Wenn auch aufgrund der entflechtungs-
rechtlichen Vorschriften oberhalb der
Schwelle von 100.000 Anschlusskunden
eine rechtliche und operationelle Zusam-
menfassung nicht moéglich ist und unter
dieser Schwelle jedenfalls eine informatio-
nelle Entflechtung und eine Quersubventi-
onierung verboten bleibt, so wird durch die
gemeindliche Kontrolle jedenfalls die Mo6g-
lichkeit eroffnet, den Gasnetzbetrieb star-
ker zu Belangen des Gemeinwohls hin aus-
zurichten, zumal die 6konomischen
Zwange durch die notwendige Befriedi-
gung privater Profitinteressen im Zusam-
menhang mit dem Netzbetrieb entfielen.
Denkbar ware es auch, den bundesrechtli-
chen Rechtsrahmen dergestalt anzupas-
sen, dass Gemeinden eine Inhouse-Vergabe
des ortlichen Gasnetzbetriebs grundsatz-
lich ermoglicht wird. Wie bereits dargelegt

55 Ejsentraut, Vergabe an die 6ffentliche Hand, 2021,

S. 3511

56 Eisentraut, Vergabe an die éffentliche Hand, 2021,

S. 374.

57 Im Sinne einer Erweiterung des Regelungsgegen-
standes des Konzessionsvertrags auf die gemeindliche
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worden ist, steht jedenfalls das Unionsrecht
einer solchen Inhouse-Vergabe nicht ent-
gegen.

Primar ware hierfur § 46 Abs. 6 ENWG um-
zugestalten, so kdnnte darin etwa das Aus-
schreibungsverfahren insgesamt unter den
Vorbehalt gestellt werden, dass die Ge-
meinde nicht vom ggf. bestehenden In-
house-Privileg Gebrauch macht.

2. Forderung einer sektoriibergreifenden
Netzbewirtschaftung

Die nach Sektoren getrennte Vergabe er-
moglicht es nicht, die moéglichen Synergie-
effekte einer Ubergreifenden Netzbewirt-
schaftung zu nutzen, die unter dem Stich-
wort ,Sektorenkopplung” schon lange in
der Debatte sind. Denkbar ware kunftig zu-
nachst eine gemeinsame, d. h. integrierte
Vergabe der Konzessionen fur Strom und
Gas sowie auch Fernwarme™. Diese Option
sieht sich allerdings nach dem geltenden
Rechtsrahmen schon aufgrund der ver-
schiedenen Laufzeiten voneinander unab-
hangiger Strom- und Gaskonzessionsver-
trage und der fehlenden Mdglichkeit einer
vorzeitigen Beendigung derselben vor
praktische Schwierigkeiten gestellt. FUr
den Bundesgesetzgeber ware es als Hand-
lungsoption jedoch denkbar, Regelungen
zu schaffen, wonach die Vergabe einer Kon-
zession nur bis zum Auslaufen der nachs-
ten erlaubt ist, um eine gemeinsame Aus-
schreibung zu ermoglichen.

Es ware daher zumindest zu erwagen, die
Vorschriften Uber die Konzessionsvergabe
insoweit anzupassen, dass Netzbetreiber
starker in die Pflicht genommen werden
durfen, sich mit den Netzbetreibern ande-
rer gemeindlicher Energienetze sowie mit
etwaigen bestehenden kommunalen War-
meplanungen abzustimmen. Ferner kdnnte
eine Berichtspflicht der Netzbetreiber Uber
die BerUcksichtigung einer ggf. bestehen-
den kommunalen Warmeplanung ange-
dacht werden. Soweit einschlagig, gilt das

Warmeversorgung allgemein so auch Ddu-
per/Nguyen/Béck/StraBer, Fehlinvestitionen in Gas-
netze vermeiden - ein Vorschlag fur einen neuen Re-
gulierungsrahmen, EnNWZ 2022, S. 57 (63).
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soeben Gesagte auch zum Nebenleistungs-
verbot in § 3 Abs. 2 KAV™E,

3. Ermoglichung der Entscheidung Uber
die Energietrager

a) Grundsatzlich: Schaffung der Moglich-
keit zur klimapolitisch motivierten Stillle-
gung

Der aktuelle Rechtsrahmen des Energie-
wirtschaftsgesetzes verhalt sich nicht dazu,
ob und wie ein Ausstieg aus der Versor-
gung mit einem Energietrager erfolgen
kann. Der Ubrige Rechtsrahmen betrifft vor
allem die Einstellung der Gewinnung und
Nutzung bestimmter Primarenergietrager
zur Erzeugung von Strom (Atomausstieg,
Kohleausstieg). Rechtsvorschriften Gber
den Ausstieg aus fossilem Erdgas bestehen
dagegen nur so weit, wie es um eine Um-
ristung von Gasnetzinfrastrukturen zu
Wasserstoffnetzinfrastrukturen geht (8§ 43|
Abs. 4,113a f., ggf. i. V. m. § 28j Abs. 1
S.1EnWQ).

Einem ,Ausstiegsrecht” stehen weder das
Verfassungsrecht noch das Unionsrecht
grundsatzlich entgegen. Eine andere Be-
trachtung erscheint angezeigt, wenn es da-
rum gehen soll, durch Gemeindebeschluss
Teile des Gasnetzgebietes auszuweisen, in
denen Anschluss- und Zugangsanspruch
nicht mehr gelten sollen (Teilnetze). An die-
ser Stelle kdnnte das geltende Unionsrecht,
welches dort, wo ein Netz existiert, auch
Anspruch auf Netzanschluss voraussetzt,
eine kaum zu Uberwindende HUrde darstel-
len und bedurfte einer Anpassung.

Es bedarf jedoch vor allem mit Blick auf das
nationale Recht, welches einen bedarfsge-
rechten Netzbetrieb und -ausbau fordert,
einer Regelung zur Herstellung von Rechts-
und auch Finanzierungssicherheit fur kli-
mapolitisch motivierte ,Deinvestitionsent-
scheidungen®.

b) Gemeinde oder Netzbetreiber?

Ferner lasst sich die Frage stellen, wer zu
dieser Entscheidung befugt sein soll. Nach
der bisherigen Konzeption entscheidet vor
allem der Netzbetreiber daruber, ob ein
Netzbetrieb an einer bestimmten Stelle
noch bedarfsgerecht ist und daher erfolgen

S8 vgl.o. C. .2

oder eingestellt werden soll. Die Gemein-
den sind gem.§ 46 Abs.1i. V. m.

Abs. 2 EnNWG bislang verpflichtet, eine Aus-
schreibung der Wegerechte nach Ablauf
der — zumeist zwanzigjahrigen - Laufzeit
vorzunehmen.

Soll die Gemeinde hierlUber entscheiden
konnen, ware der hierfur plausibelste Weg,
die Frage nach dem Ob einer Ausschrei-
bung von Konzessionen fur den Gasnetzbe-
trieb in Ganze oder Teilen davon in das Er-
messen der Gemeinde zu stellen. Dies
wurde einen gewissen Bruch mit der bishe-
rigen Konzeption des § 46 EnWG darstellen,
der allerdings vor dem Unionsrecht beste-
hen konnte: Im Ergebnis wlrde so eine
ahnliche Situation erreicht werden wie bei
der Ermoglichung der — unionsrechtlich
gangbaren - gemeindlichen Systement-
scheidung.

Entsprechende Vorschriften, die eine Stillle-
gung ermaéglichen, mussten nicht nur aus
Anreizgrinden, sondern auch mit Blick auf
die Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) durch
eine Abfederung fur noch nicht abgeschrie-
bene Verbrauchsanlagen flankiert werden.
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F. Fazit

I. Wesentliche Ergebnisse

Die kommunale Warmeplanung sieht sich
an mehreren Stellen in einem potenziellen
Zielkonflikt mit bestehenden Gasversor-
gungsnetzen und den ihrem Betrieb zu-
grundeliegenden, langfristigen Konzessi-
onsvertragen. Der Rechtsrahmen der Kon-
zessionsvertrage und -vergabe ist bislang
nur stellenweise rezeptiv fur eine Berlck-
sichtigung der mit der kommunalen War-
meplanung verfolgten Interessen.

So bestehen fur die Gemeinden zwar an ei-
nigen Stellen Moglichkeiten zur Erleichte-
rung der kommunalen Gestaltung lokaler
Energieversorgung und zur Férderung der
Umsetzung kommunaler Warmeplanun-
gen. Landesrechtlich bestehen bislang nur
sporadisch Vorschriften, die fur kUnftig ab-
zuschlieBende Vertrage die Ubereinstim-
mung Mmit kommunalen Interessen sicher-
stellen und kommunale Gestaltungsmag-
lichkeiten auch in laufenden Konzessions-
vertragen ermoglichen sollen. Auf der
Ebene des Bundesrechts ist vor allem die
Festlegung bestimmter Kriterien bei der
Vergabe von Konzessionsvertragen und die
freie Gestaltung der Laufzeit unterhalb der
20-Jahres-Grenze denkbar.

Eine echte Abstimmung der Konzessions-
vergabe bzw. des hierauf folgenden Gas-
netzbetriebs mit den Maf3nahmen einer
kommunalen Warmeplanung erscheint
bislang dennoch nur in Ansatzen moglich.
Insbesondere das konzessionsabgaben-
rechtliche Nebenleistungsverbot steht hier
entgegen. Zudem ergeben sich auf Ebene
des einfachen Rechts Unklarheiten, die
eine Entscheidung zugunsten einer mittel-
fristigen Einstellung des Gasnetzbetriebs
bislang verhindern.

Il. Rechtliche
Steuerungsmoglichkeiten
Moglichkeiten zur Erleichterung der kom-

munalen Gestaltung lokaler Energieversor-
gung ergeben sich sowohl im Landes- als
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auch im Bundesrecht. So stehen etwa die
verfassungs- und unionsrechtlichen Vor-
schriften einem Ausstieg aus der fossilen
Gasversorgung nicht entgegen. Es bedarf
aber wegen der auf bundesrechtlicher
Ebene weitgehend formulierten Anschluss-
und Zugangsanspruche Einzelner sowie
der Verpflichtung zum Netzbetrieb und -
ausbau eines gesetzgeberischen Eingrei-
fens.

Deutlich enger ist der gesetzgeberische
Gestaltungsspielraum auf Bundes- und
Landesebene, wenn es um die BerUcksich-
tigung von Versorgungsbelangen im Netz-
betrieb durch die Wahl der Vergabekrite-
rien bzw. die Vertragsgestaltung geht: Die
Entflechtungsvorgaben haben einen uni-
onsrechtlichen Hintergrund. Bund und
Lander kdnnen insoweit keine abweichen-
den Regelungen treffen. HierfUr mussten
zunachst die unionsrechtlichen Vorschrif-
ten geandert werden.
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