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Vorwort

Der Energiesektor steht im Zentrum einer klimage-
rechten Transformation von Wirtschaft und Gesell-
schaft. Ob Atom- oder Kohleausstieg, Energiepreise
oder Ausbau der Erneuerbaren — der Energiesektor
war und ist Gegenstand intensiver politischer Ausei-
nandersetzungen. Inzwischen ist klar: Alle Bereiche
des Energiesektors mussen vollumfanglich und so
schnell wie méglich dekarbonisiert werden. Nur so
kénnen die globalen Klimaziele auch nur ansatzweise
erreicht werden. Doch die Energiewende steht bereits
unter Druck, und das, obwohl sie —betrachtet man alle
Sektoren der Energieversorgung zusammen — eigent-
lich gerade erst richtig begonnen hat.

Der Druck kommt aus mehreren Richtungen: Angrif-
fe autoritérer Kréfte nehmen zu, Verteidiger des fossilen
Status quo sind wieder auf dem Vormarsch. Gerade die
deutsche Energiewendepolitik und der europdische
Energiemarkt fUhren zu steigenden Energiepreisen flr
Verbraucher*innen und Industrie. Die deutsche Energie-
wende vertraut weiterhin auf Marktmechanismen und
eine Mobilisierung privater Investitionen. Doch dieses
Ergebnis von vierzig Jahren neoliberalem Umbau zeigt
bereits desastrose Folgen. Die immensen Transforma-
tionsherausforderungen bleiben weiterhin ungelést und
erzeugen enorme soziale Konflikte.

Doch dass im Energiesektor weitreichend auf pri-
vates Kapital vertraut wird, war nicht immer so —und es
muss auch nicht so bleiben. Ein Energiesektor, der er-
neuerbare Energie vielmehr als allgemeines Gemein-
gut bedarfsgerecht zur Verfligung stellt und die Ener-
giewende als oOffentliche Aufgabe in demokratischer
Verantwortung vorantreibt — also ein Energiesektor in
Gemeinwirtschaft — ist nétig und mdéglich. Zeit fur eine
De-Privatisierung des Energiesektors!

Zwar hat die Eigentumsfrage durch Vergesellschaf-
tungsinitiativen im Bereich des Wohnens ein fulminan-
tes Revival erfahren. Doch die Debatte um das Potenzial
von Vergesellschaftung und Gemeinwirtschaft flr eine
demokratische, sozial gerechte Energiewende und eine
ambitionierte Energiepolitik hat gerade erst begonnen.

Das vorliegende Rechtsgutachten zur ,Vergesell-
schaftung im Energiesektor — verfassungs- und unions-
rechtliche Rahmenbedingungen am Beispiel des Strom-
sektors” tragt einen Teil dazu bei, das Nischendasein von
Vergesellschaftungsperspektiven im Energiesektor zu
beenden. Bisher wurde vor allem politisch deutlich, dass
die Herausforderungen des klimagerechten Umbaus
mittels Vergesellschaftung in Gemeinwirtschaft sinnvoll

zu bearbeiten sind. Nun zeigt das Gutachten: Auch der
aktuell geltende Rechtsrahmen ermdglicht diesen Weg.

Es ist das erste Gutachten seiner Art und betreibt
damitjuristische und politische Pionierarbeit. Damit liegt
eine umfassende und anwendungsorientierte Prifung
der Potenziale und Limitationen von Vergesellschaftung
im Energiesektor auf der Héhe der Zeit und im Kontext
aktueller Regulierungen vor. Eine neue Grundlage - ein
.Basisfall Vergesellschaftung” im Energiesektor —, auf
der verschiedene Akteure nun weiterfihrende Ideen
und politische Ambitionen fir eine grundlegend andere
Energiewende entwickeln kénnen.

In den jungen Debatten um Anwendungsmaglich-
keiten von Artikel 15 des Grundgesetzes (GG) im Ener-
giesektor, die in den letzten Jahren begonnen haben,
wurden haufig Zweifel formuliert, dass das Ubergeord-
nete Recht der Européischen Union die Vergesellschaf-
tungsambitionen im Energiesektor UbermaBig einengt.
Das vorliegende Gutachten legt nun dar: Es ist mehr
maoglich als gedacht! Denn es gibt keine maBgeblichen
Hurden, die einer politisch sinnvollen Anwendung von
Art. 15 GG entgegenstehen. Das bedeutet: Vergesell-
schaftung fUr eine sozialere und klimafreundliche Ener-
gieversorgung ist méglich.

Mit der Perspektive von Vergesellschaftung im
Energiesektor findet Art. 15 GG zurlick zu seinen Wur-
zeln. Schon in der historischen Sozialisierungsbewe-
gung war die Forderung nach Vergesellschaftung der
Energiewirtschaft stark. Und auch die Vater — und we-
nigen Mutter — des Grundgesetzes hatten die Verge-
sellschaftung von Bergbau und Energiewirtschaft ex-
plizit vor Augen, als der Vergesellschaftungsartikel ins
Grundgesetz verhandelt wurde. So wie firr Bereiche der
Daseinsvorsorge (wie zum Beispiel Wohnen) gilt auch
fur Produktionsmittel der Energiewirtschaft: Es braucht
demokratisches Gemeineigentum - fir eine Wirtschaft,
die uns allen dient, weil sie uns allen gehort.

Es ist ein Verdienst des vorliegenden Gutachtens,
einem weiteren Aspekt des Art. 15 GG neues Leben
einzuhauchen. Ziel ist, die Debatte sowie konkrete poli-
tische Ambitionen zur Vergesellschaftung von Produkti-
onsmitteln — insbesondere im Energiesektor — voranzu-
bringen. In den aktuellen herausfordernden politischen
Zeiten wird dieser Hoffnungsschimmer flr eine gerech-
tere und klimagerechte Energieversorgung dringend
gebraucht.

Justus Henze
communia



| Hintergrund und Gutachtenauftrag

Das Grundgesetz sieht in Art. 15 GG die Mdglichkeit
der Vergesellschaftung von Grund und Boden, Natur-
schatzen und Produktionsmitteln vor. Bei den Ver-
handlungen zur Verabschiedung des Grundgesetzes
war die Norm ein zentraler Punkt und wesentlicher
Bestandteil des Kompromisses zwischen SPD und
CDU." Die Moglichkeit der Vergesellschaftung steht
fur die ,wirtschaftspolitische Neutralitat*? des Grund-
gesetzes, das - trotz der Garantien der Berufs- und
Eigentumsfreiheit — kein bestimmtes Wirtschaftssys-
tem vorschreibt und sich nicht auf die kapitalistische
Wirtschaftsweise festlegt. In der Rechtspraxis flhrte
Art. 15 GG trotz seiner potenziellen Sprengkraft bis-
lang ein Schattendasein. Dies hat sich erst durch die
Berliner Initiative ,Deutsche Wohnen & Co. enteignen”
(DWE) geandert, die im September 2021 erfolgreich
einen Volksentscheid zur Vergesellschaftung groBer
Wohnungskonzerne zur Abstimmung stellte. Auch
wenn es an einer konkreten Umsetzung bislang fehlt,
bestatigte ein vom Berliner Senat bei einer Experten-
kommission in Auftrag gegebenes Gutachten mit
groBer Mehrheit, dass das Vorhaben verfassungs-
rechtlich grundsatzlich moglich ist.®

Der Wohnungsmarkt ist nicht der einzige poten-
zielle Anwendungsbereich des Art. 15 GG. Gerade
fur den Energiesektor wird die Mdglichkeit einer Ver-
gesellschaftung ebenfalls diskutiert, in Anlehnung an
DWE hat sich beispielsweise die Initiative ,RWE & Co.
enteignen” gebildet, die sich fir die Vergesellschaf-
tung groBer Energiekonzerne ausspricht. Insofern
stellt sich die Frage nach den rechtlichen Méglichkei-
ten einer Vergesellschaftung im Energiesektor. Dabei
sollen gemaB dem Gutachtenauftrag insbesondere
die Zwecke einer sozialvertraglichen Preisgestaltung
und einer klima- und umweltfreundlichen Energie-
versorgung verfolgt werden. Im Vergleich zum Woh-
nungsmarkt sind die Strukturen des Energiesektors
allerdings deutlich komplexer; rechtlich ergeben sich
Unterschiede zur Lage insbesondere aus der weitrei-
chenden unionsrechtlichen Regulierung der Energie-
wirtschaft.

Das vorliegende Gutachten untersucht vor diesem
Hintergrund die rechtlichen Rahmenbedingungen ei-
ner moglichen Vergesellschaftung nach Art. 15 GG in
der Energiewirtschaft mit Fokus auf den Stromsektor
und nimmt dabei verfassungs- und europarechtliche
Vorgaben in den Blick. Konkret geht es um die Frage,
welche Vergesellschaftungsgegensténde in Betracht
kommen, welche Zwecke verfolgt werden dirfen
und inwieweit der unionsrechtliche Regulierungsrah-
men mit Vergesellschaftung und Gemeinwirtschaft
i. S. d. Art. 15 GG vereinbar ist. Auf diese Weise soll
das Gutachten den Mdglichkeitsraum einer Verge-
sellschaftung zum Zwecke einer sozialvertraglichen
und klimafreundlichen Energieversorgung umrei3en
und so einen Uberblick und eine Grundlage fiir moég-
liche weitere, konkretere Uberlegungen schaffen,
ohne dabei selbst einzelne Optionen zu vertiefen. Ins-
besondere werden nicht einzelne Mdglichkeiten zur
Ausgestaltung gemeinwirtschaftlicher Tragerschaft
untersucht, weil diese diffizile und kleinteilige Folge-
fragen aufwerfen. Stattdessen geht das Gutachten
vom ,Basisfall” der Ubertragung auf einen 6ffentlich-
rechtlichen Trager aus.

Das Gutachten bezieht sich grundsatzlich auf
den Stromsektor, weil eine umfassende Darstellung
und Untersuchung der gesamten Energiewirtschaft
(Gas, Wasserstoff, Fernwarme usw.) mit den jeweili-
gen Besonderheiten zu umfangreich wére. Dies gilt
insbesondere flr den im letzten Teil des Gutachtens
dargestellten Teil der regulatorischen Vorgaben.
Die rechtlichen Uberlegungen und Ergebnisse las-
sen sich aber grundsatzlich auf andere Bereiche der
Energiewirtschaft Ubertragen, insbesondere gilt dies
fir den zumindest in Grundziigen (z. B. hinsichtlich
Zugangs- und Entgeltregulierung) dhnlich regulierten
Gassektor.

1 Zur historischen Entstehung der Vorschrift siehe etwa Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 106. EL Oktober 2024, Art. 15 Rn. 8 ff.

2  Z.B.BVerfG, Urteil vom 20.07.1954 - 1 BvR 459/52 u.a. = NJW 1954 1235: ,Die wirtschaftspolitische Neutralitat' des GG besteht (...)
darin, daB sich der Verfassungsgeber nicht ausdricklich fur ein bestimmtes Wirtschaftssystem entschieden hat.”

3 Expertenkommission zum Volksentscheid Vergesellschaftung groBer Wohnungsunternehmen, Abschlussbericht Juni 2023, abruf-
bar unter https://www.berlin.de/kommission-vergesellschaftung/downloads/.
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Der eingetragene Verein communia entwickelt seit 2020 als bewegungshaher
Thinktank Strategien fur eine demokratische Wirtschaft, Vergesellschaftung und
Offentlichen Luxus. Dazu unterstiitzen wir soziale Bewegungen, die sich fiir Ver-
gesellschaftung einsetzen und alternative, 6ffentliche und demokratische Eigen-
tumsmodelle erproben, um Klimakrise und Ungleichheit zu Uberwinden. Wir ge-
stalten Politik, forschen und entwickeln neue Erzahlungen fir eine Wirtschaft, die
den Vielen dient — weil sie den Vielen gehort.

Das vorliegende Gutachten ist ein Baustein unseres umfassenden Projekts flr
Vergesellschaftungsperspektiven im Energiesektor. Im Rahmen dieses Projekts
arbeiten wir Uber drei Jahre im engen Austausch und auf Augenhdhe mit sozialen
Bewegungen an Strategien und Konzepten flr eine demokratische, gemeinwohl-
orientierte und 6kologische Energieversorgung. Wir erarbeiten eine langfristige
Vision eines Energiesektors in Gemeinwirtschaft, in der soziale und 6kologische
Produktion sowie Verteilung von Energie im Rahmen 6ffentlicher und demokrati-
scher Eigentumsformen organisiert wird. Dazu entwickeln wir konkrete Ansatz-
punkte im Hier und Jetzt. Dabei ist unser Anspruch, fachlich fundierte Analyse flr
die praktische politische Arbeit nutzbar zu machen.

www.communia.de




Il Executive Summary

Eine Vergesellschaftung im Energiesektor ist auf Grundlage des Art. 15 GG im Ergebnis in weitem
Umfang moglich. Auch das Unionsrecht steht einer Vergesellschaftung nicht grundsatzlich entge-
gen, auch wenn bestimmte (insbesondere europaische) Vorgaben auch von einem vergesellschafte-
ten Stromversorger einzuhalten waren:

— Verfassungsrechtlich kommen flr eine Vergesellschaftung im Energiesektor verschiedene Ver-
gesellschaftungsgegensténde in Betracht. Selbst bei einer engen Auslegung des Begriffs
der ,Produktionsmittel” in Art. 15 GG sind Erzeugungsanlagen und Netzinfrastrukturen erfasst.
Auch Grund und Boden sowie Bodenschétze kénnen grundsétzlich Gegenstand der Vergesell-
schaftung sein (ggf. mittelbar Gber Konzessionen, soweit Bodenschatze nach Bergrecht nicht
eigentumsfahig sind). SchlieBlich ist auch die Vergesellschaftung vollstdndiger Unternehmen
von Art. 15 GG gedeckt, die in der Energieproduktion (z. B. als Erzeuger und/oder Netzbetreiber)
tatig sind. Zulassig ist insbesondere auch eine Vergesellschaftung Gber die Anteile dieser Unter-
nehmen, die praktische Vorteile gegenilber einer Vergesellschaftung des Betriebsvermégens
im Sinne einzelner Vermodgensgegenstdnde aufweist. Bei einer Vergesellschaftung der Anteile
Ubernimmt der gemeinwirtschaftliche Trager das Unternehmen als solches. Dies schlieBt etwai-
ge Beteiligungen und sonstige Vermdgensgegenstande im Ausland ein.

— Die verfassungsrechtliche Anforderung der Uberfiihrung in Gemeinwirtschaft verlangt, dass
der Vergesellschaftungsgegenstand dem privatnitzigen Wirtschaften entzogen wird, das durch
eine primare Ausrichtung an der individuellen Gewinnerzielung gekennzeichnet ist. Stattdessen
muss eine Form des Wirtschaftens etabliert werden, bei der die Bedurfnisbefriedigung und die
Verwirklichung von Allgemeininteressen unmittelbares Ziel ist. Der Grundfall hierfiir ist die Uber-
tragung auf einen 6ffentlich-rechtlichen und damit gemeinwohlgebundenen Trager. Die vom Auf-
traggeber vorgesehenen Ziele einer sozialvertraglichen Preisgestaltung und klimafreundlichen
Versorgung sind zuldssige Ziele einer gemeinwirtschaftlichen Versorgung und damit der Verge-
sellschaftung im Energie- bzw. Stromsektor.

— Die europaischen Vertrage, also das EU-Primarrecht (AEUV, EUV) stehen einer Vergesellschaf-
tung bzw. einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabenwahrnehmung nicht grundséatzlich entgegen.
Nach Art. 345 AEUV bleibt die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten unberthrt. Die Recht-
sprechung des EuGH zu Verstaatlichungen und Privatisierungsverboten macht deutlich, dass
hinsichtlich der Eigentumszuordnung und ausgestaltung grundsétzlich ein mitgliedstaatlicher
Spielraum besteht. Marktwirtschaftliche Prinzipien wie die Grundfreiheiten werden zwar nicht au-
Ber Kraft gesetzt, Eingriffe kdnnen aber durch (nicht finanzielle) Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein. Damit ist eine Vergesellschaftung nach Art. 15 GG grundséatzlich kompatibel.
Die weiteren Wettbewerbsvorschriften des AEUV (Beihilfe- und Kartellrecht) finden grundsatz-
lich auch auf einen Energieerzeuger in Gemeinwirtschaft Anwendung. Bei einer Betrauung mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) lasst Art. 106 Abs. 2 AEUV
aber Ausnahmen und Relativierungen zu, wenn dies zur Erbringung der DAWI n6tig ist. Der not-
wendige Betrauungsakt setzt eine klare Beauftragung mit einem konkreten gemeinwirtschaft-
lichen Ziel voraus. Dies ist im Zuge des Vergesellschaftungsakts nach Art. 15 GG ohnehin erfor-
derlich. Das europaische Primarrecht steht einer Vergesellschaftung im Energiesektor also nicht
grundsatzlich entgegen, sondern weist hier eine beachtliche Flexibilitat auf.
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— Der regulatorische Rechtsrahmen gilt grundséatzlich auch fur einen vergesellschafteten Ener-

gieversorger, sofern sich aus der Auslegung einzelner Vorschriften nichts anderes ergibt. Das
Energiewirtschaftsrecht ist bundesrechtlich im EnWG geregelt und in erheblichem Umfang uni-
onsrechtlich determiniert; die Gesetzgebungskompetenzen fir das Energierecht bleiben durch
eine Vergesellschaftung unberihrt.

Insbesondere die Netzebene unterliegt einer umfassenden Regulierung, die weitestgehend
unionsrechtlich determiniert ist. Gesetzliche Vorgaben zur Trennung von Netz und Betrieb (,Un-
bundling”), zur Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien Netzzugangs und zur Entgeltregulie-
rung waren auch von einem vergesellschafteten Energieversorger zu beachten. Diese Vorgaben
sollen die Ausnutzung des Monopols auf der Netzebene verhindern und einen fairen Wettbe-
werb ,auf dem Netz" gewdhrleisten. Eine staatliche Eigentlimerschaft flhrt allgemein zu keiner
Befreiung von diesen Verpflichtungen und auch flr vergesellschaftete Unternehmen sind keine
Sonderregelungen vorgesehen. Im Einzelfall kommt mdglicherweise eine abweichende Ausle-
gung einzelner Vorschriften vor dem Hintergrund des Art. 15 Satz 1 GG in Betracht, sofern das
EU-Recht dem nicht entgegensteht. Das EU-Recht selbst gibt den Mitgliedstaaten zudem auch
auf sekundarrechtlicher Ebene grundsatzlich die Méglichkeit zu gemeinwirtschaftlichen Sonder-
regelungen (Art. 9 Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL), die derzeit aber fehlen.

Soweit das vergesellschaftete Energieversorgungsunternehmen nicht auf Netzebene tatig ware,
ist es als Netznutzer von der Zugangs- und Entgeltregulierung und den dort festgelegten Bedin-
gungen betroffen.

Eine Sonderregelung fir ortliche Verteilnetze enthalt § 46 EnWG, der eine regelmaBige Aus-
schreibung (mindestens alle 20 Jahre) der fir den Netzbetrieb notwendigen Wegerechte ver-
langt. Dieser potenzielle periodische Eigentimerwechsel ist mit Blick auf eine langfristige Ver-
gesellschaftung nicht unproblematisch. Insbesondere stellt sich die Frage, ob die periodische
Pflicht zur Behauptung im Ausschreibungswettbewerb mit der gemeinwirtschaftlichen Ausrich-
tung (Art. 15 Satz 1 GG) eines vergesellschafteten Netzbetreibers vereinbar ware. Die Regelun-
gen in § 46 EnWG sind nicht unionsrechtlich geboten und kénnten daher durch einfaches Bun-
desgesetz gedndert werden.

Auf der Erzeugungsebene bestehen zur Gewahrleistung der Netzstabilitdt gewisse Einschran-
kungen der Handlungsfreiheit von Stromerzeugern. Ubertragungsnetzbetreiber diirfen insbe-
sondere erneuerbare Erzeugungskapazitaten abregeln und Stilllegungen konventioneller Erzeu-
gungskapazitaten temporar untersagen. Diese Vorgaben dienen der Systemstabilitédt und waren
auch durch einen vergesellschafteten Energieversorger zu beachten. Das bedeutet allerdings
nicht, dass einer gezielten Transformation hin zu erneuerbaren Energien uniiberwindbare Hin-
dernisse in den Weg gelegt wirden. Ein Abregeln erneuerbarer Erzeugungskapazitaten ist zu
entschéadigen, und Stilllegungsverbote betreffend konventionelle Anlagen fuihren nicht zu einem
dauerhaften Betriebsgebot.

Soweit die Versorgung der Verbraucher:innen betroffen ist, dirfte in aller Regel kein Konflikt zwi-
schen den regulatorischen Vorgaben (insbesondere Grundversorgung) und dem (sozialen) Ver-
gesellschaftungszweck bestehen. Einschrankungen hinsichtlich einer sozialvertraglichen Tarif-
gestaltung bestehen grundsétzlich nicht.

N
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Il Gutachten

Das vorliegende Gutachten untersucht in einem ers-
ten Teil mogliche Vergesellschaftungsgegenstande
im Energie- bzw. Stromsektor. Dabei wird zunachst
die Grundstruktur des deutschen und europaischen
Stromsektors dargestellt, die sowohl fir die Verge-
sellschaftungsgegenstande als auch flr das Ver-
stdndnis des energierechtlichen — ganz wesentlich
unionsrechtlich gepragten — Regulierungsrahmens
von zentraler Bedeutung ist. Bei der Prifung der Ver-
gesellschaftungsgegenstédnde steht dann der ver-
fassungsrechtliche Begriff der ,Produktionsmittel”
im Vordergrund, sowie die Frage, inwieweit auch voll-
stdndige Unternehmen unter diesen Begriff fallen
kénnen. Daneben werden auch die Varianten ,Natur-
schatze"” sowie ,Grund und Boden” kurz in den Blick
genommen, sowie —mit Blick auf die hdufig internatio-
nale Tatigkeit von Energiekonzernen - die raumliche
Reichweite des Art. 15 GG.

In einem zweiten Teil werden die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an eine ,Gemeinwirt-
schaft”i. S. v. Art. 15 GG herausgearbeitet, insbeson-
dere mit Blick auf die konkreten Ziele einer sozialen
Preisgestaltung und klimaneutralen Energieversor-
gung durch einen sozialisierten Energieversorger.
Das Gutachten zielt dabei nicht darauf ab, einzelne
denkbare Formen gemeinwirtschaftlicher Tatigkeit
rechtlich ,durchzuprifen”, da dies notwendigerweise
komplexe und spezielle Folgefragen in zahlreichen
Rechtsgebieten aufwerfen wirde. Stattdessen geht
es auch in diesem Teil um die verfassungsrechtlichen
Grundlagen und die Anforderungen des Art. 15 GG.

Im dritten Teil geht es dann um das Verhaltnis
der nach Art. 15 GG gebotenen ,Gemeinwirtschaft”

zu den europaischen Vertragen, die als wesentliches
Ziel einen unverfalschten Wettbewerb im Binnen-
markt verfolgen und die wegen des Vorrangs vor dem
nationalen (Verfassungs)Recht zwingend zu beach-
ten sind. Die Leitfrage ist hier die Kompatibilitat zwi-
schen dem (Binnen)Marktmodell der EU und dem Ge-
meinwirtschaftsmodell des Art. 15 GG. Hier liegt ein
Schwerpunkt der Untersuchung. Auch wenn das Uni-
onsrecht und insbesondere das Unionsenergierecht
vom Markt- und Wettbewerbsgedanken gepréagt ist,
gibt es Offnungsklauseln fiir mitgliedsstaatliche Ei-
gentumsordnung (Art. 345 AEUV) und Leistungen der
Daseinsvorsorge (z. B. Art. 106 Abs. 2, Art. 14 AEUV),
die zu untersuchen sind.

Im abschlieBenden vierten Teil werden die
(Grundzlige der) energierechtlichen Anforderungen
an einen vergesellschafteten Energieversorger dar-
gestellt. Denn auch ein solcher wéare weiterhin an die
gesetzlichen Vorgaben gebunden. Daher werden die
energierechtlichen regulatorischen Vorgaben fir die
Netzebene (z. B. Unbundling, Netzzugangs- und Ent-
geltregulierung) sowie die Stromerzeugungsebene
(Redispatch, Stilllegungen) und Vertriebsebene (Lie-
ferung an die Verbraucher:innen) Uiberblicksartig dar-
gestellt und in ihrer Relevanz fir die Tatigkeit eines
gemeinwirtschaftlichen Energie- bzw. Stromversor-
gers bewertet.

Aufgrund der Ergebnisse wird dann ein Fazit zu
allgemeinen Moglichkeiten und Grenzen einer Ver-
gesellschaftung im Energiesektor gezogen, das als
Grundlage fiir weitere konkretere Uberlegungen die-
nen kann.



Mogliche
Vergesellschaftungsgegenstande
im Energie- bzw. Stromsektor

Gem. Art. 15 Satz 1 GG kénnen Grund und Boden, Naturschatze und Produktionsmittel zum Zwecke der Verge-
sellschaftung in Gemeineigentum oder in andere Formen der Gemeinwirtschaft Gberflihrt werden. Zur Bestim-
mung der rechtlich méglichen Vergesellschaftungsgegenstande im deutschen Energiesektor wird zunachst
dessen Grundstruktur dargestellt, bevor die Reichweite des in Art. 15 Satz 1 GG genannten Vergesellschaf-
tungsgegenstands ,Produktionsmittel” herausgearbeitet und auf den Energiesektor tibertragen wird.

1.1 Grundstruktur des deutschen Energiesektors

Der deutsche Energiemarkt fir Strom und Gas wird
durch das Energiewirtschaftsgesetz (im Folgenden:
EnWG) reguliert. Zweck des Gesetzes ist eine mog-
lichst sichere, preisgtinstige, verbraucherfreundliche,
effiziente, umweltvertragliche und treibhausgas-
neutrale leitungsgebundene Versorgung der Allge-
meinheit, die zunehmend auf erneuerbaren Energien
beruht (§ 1 Abs. 1 EnWG). Das EnWG schafft die recht-
lichen Rahmenbedingungen fur die Marktstrukturen,
die Preisgestaltung und den Zugang zu den Energie-
netzen. Die Struktur des Marktes umfasst drei zentra-
le Bereiche: Energieproduzenten, Ubertragungsnetze
und Verteilernetze. Es ist darauf hinzuweisen, dass
diese rechtliche Struktur vergleichsweise neu ist und
erst durch die Privatisierungs- und Liberalisierungs-
welle in den 1990er Jahren umgesetzt wurde. Zuvor
vollzog sich die Energieversorgung innerhalb gesetz-
lich geschitzter Gebietsmonopole.

111. Energieproduzenten

Energieproduzenten stellen Energie (z. B. fur die
Strom- und Warmeversorgung) bereit, die sie aus
verschiedenen Quellen wie fossilen Brennstoffen, er-

neuerbaren Energien oder Atomkraft gewinnen. Die
erzeugte Energie wird teilweise direkt an GroBver-
braucher, Uiberwiegend aber Gber Handelsméarkte an
Vertriebe und Endverbraucher:innen weitergegeben.
Physikalisch speisen Strom- und Gasproduzenten in
ein einheitliches Netz ein —aus der Steckdose kommt
ein einheitlicher Strommix. Virtuell wird aber ein Markt
far Strom und Gas eingerichtet, auf dem Endkund:in-
nen zwischen verschiedenen Energieversorgern und,
mittelbar, Energieproduzenten oder zumindest Pro-
duktionsweisen (z. B. Strom aus erneuerbaren Ener-
gien) wahlen kdnnen.

11.2. Ubertragungsnetze

Ubertragungsnetze (die sog. Stromautobahnen)
sind Hochspannungs-Stromleitungen und Hoch-
druck-Gasleitungen, und sie sind fir den Transport
von Energie Uber lange Strecken und die Anbindung
groBer Kraftwerke an die Verteilernetze zusténdig.
Die vier deutschen Ubertragungsnetzbetreiber — Ten-
neT, 50Hertz, Amprion und TransnetBW - sind daftr
verantwortlich, die Stabilitdt und Zuverlassigkeit der
Netze sicherzustellen. Da die Ubertragungsnetze als

4 Naher z. B. Britz, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010,8§ 9 Rn. 10 f.
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nattrliche Monopole® gelten, werden sie von der Bun-
desnetzagentur reguliert, um faire Bedingungen flr
den Netzzugang (d. h. Gleichbehandlung, keine tber-
héhten Entgelte) zu gewahrleisten. Denn Energiepro-
duzenten und Verbraucher:innen sind gleichermaf3en
darauf angewiesen, dass Strom und Gas - ggf. Uber
weite Strecken — zuverldssig transportiert wird.

11.3. Verteilernetze

Verteilernetze verteilen Strom und Gas auf lokaler
Ebene an Endverbraucheriinnen wie Haushalte und
Gewerbebetriebe, z. B. in einer Stadt. Sie werden hau-
fig von regionalen und kommunalen Betreibern, z. B.
Stadtwerken, in erheblichem Umfang aber auch von
groBen Energiekonzernen betrieben. Die jeweiligen
Netzbetreiber sind fur die Instandhaltung und Ver-
sorgungssicherheit verantwortlich. Auch die Ver-
teilernetze unterliegen als natlrliche Monopole der
Aufsicht der Bundesnetzagentur, die angemessene
Preise und einen diskriminierungsfreien Zugang si-
cherstellen soll. Wie bei den Ubertragungsnetzen ist
ihre Nutzung flir Energieproduzenten wie fir Verbrau-
cher:iinnen unverzichtbar, damit Strom und Gas ,von
der Quelle in die Wohnung" gelangen. Auf einer tech-
nischen Ebene sind die Verteilernetze wiederum in
Hoch-, Mittel- und Niederspannungsnetze aufgeteilt.

114. Energieversorgungsunternehmen
§ 3 Nr. 18 EnWG definiert Energieversorgungsunter-
nehmen als natlrliche oder juristische Personen, die
Energie an andere liefern, ein Energieversorgungs-
netz betreiben oder an einem Energieversorgungs-
netz als EigentiUmer Verflgungsbefugnis besitzen.
Kundenanlagen sind nach § 3 Nr. 18 EnWG von der
Definition ausgenommen. Somit umfasst die Defini-
tion von Energieversorgungsunternehmen Unterneh-
men auf allen Ebenen des deutschen Energiesektors
sowohl in Bezug auf Strom als auch auf Gas.

5  Ein nattrliches Monopol liegt vor, wenn eine Infrastruktur nicht sinnvoll wirtschaftlich dupliziert werden kann, der Aufbau einer paral-
lelen Infrastruktur also 6konomisch keinen Sinn ergibt. Dies ist bei Netzen regelmaBig der Fall, weil GréBenvorteile bestehen (d. h. das
Netz wird mit zunehmender Nutzerzahl lukrativer) und hohe Erstinvestitionen notwendig sind, sodass ein kurzfristiger Markteintritt bei
Ineffizienzen nicht méglich ist (,versunkene Kosten"), siehe z.B. Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie, 9. Aufl. 2017, S. 51;
Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 164 ff.

14



1.2 Produktionsmittel

Art. 15 Satz 1 GG benennt Produktionsmittel als mdgliche Gegensténde der Vergesellschaftung.

1.21 Begriff der Produktionsmittel in
Art.15 Satz1GG

Der Wortlaut ,Produktionsmittel” — vom lateinischen
Verb ,producere” (hervorbringen, erschaffen) — wirft
zunachst die Frage auf, ob bestimmte Branchen vom
sachlichen Anwendungsbereich ausgeschlossen
sein konnten. Diese Frage ist in der Rechtswissen-
schaft umstritten. Teilweise wird ein enges Begriffs-
verstdndnis zugrunde gelegt, wonach nur sachliche
oder rechtliche Mittel zur Erzeugung von gegen-
standlichen Gutern vom Begriff Produktionsmittel
erfasst seien.® Als Beispiele werden in der Literatur
die der Produktion dienenden Betriebsanlagen (Ge-
baude oder Maschinen), die fur die Produktion ver-
wendeten Betriebsmittel (Rohstoffe) und die fir die
Produktion eingesetzten Patente oder Warenzeichen
genannt.” MaBgeblich fiir die Abgrenzung ist letzt-
lich, ob ein Produktionsmittel der Herstellung eines
.gegenstandlichen” bzw. ,Sachprodukts” dient oder
ob ein reines Dienstleistungsprodukt erstellt werden
soll.8 Diese enge Auslegung wird mit der enumerati-
ven Aufzahlung der sonstigen vergesellschaftungs-
fahigen Gegenstande und dem Ausnahmecharakter
von Art. 15 GG begriindet.

Demgegentber fassen Vertreter einer weiten
Auslegung auch den Dienstleistungs- und Finanz-
sektor unter den Produktionsmittelbegriff von Art.
15 Satz 1 GG, sodass etwa auch eine Vergesellschaf-
tung von Banken und Versicherungen méglich ware.
Da Art. 15 GG auf die (Méglichkeit der) Umgestaltung
des kapitalistischen Wirtschaftssystems abziele,
musse der Begriff im Sinne dieses Zwecks ausgelegt

werden, denn eine Vergesellschaftung der Industrie
sei ohne die Moéglichkeit zur Vergesellschaftung von
Banken und Versicherungen nicht méglich.®

Die Entstehungsgeschichte der Norm lasst dies-
bezliglich keine eindeutige Schlussfolgerung zu und
wird sowohl zur Begrindung einer engen als auch
einer weiten Auslegung herangezogen.® Fir eine
enge Auslegung spricht der Vergleich mit der Weima-
rer Reichsverfassung (WRV). Art. 156 WRYV, der sich
mit der Mdglichkeit der Vergesellschaftung befasste,
sprach von ,privaten wirtschaftlichen Unternehmun-
gen", was auf eine bewusst engere Formulierung
durch den Parlamentarischen Rat hindeuten kdnnte.
Fur eine weite Auslegung spricht, dass die Sozialde-
mokraten sich im Parlamentarischen Rat die Mdglich-
keit einer weitgehenden Sozialisierung der Wirtschaft
offenhalten wollten und einem dies ausschlieBenden
Grundgesetz wohl niemals zugestimmt hatten.’?

1.2.2 ,Klassische” Produktionsmittel
im Energiesektor
Die Frage, welche Wirtschaftssektoren zu den ver-
gesellschaftungsfahigen Gutern zahlen, ist fir die-
ses Gutachten jedoch nur insoweit relevant, als es
beispielsweise um reine Stromhandler geht. Im Hin-
blick auf die Energiewirtschaft besteht in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur weitgehend Einigkeit,
dass die Produktionsmittel der Energiewirtschaft ver-
gesellschaftet werden kénnen, da sie zur Sach- und
nicht zur Dienstleistungsproduktion gehoéren.™

Dies betrifft zunachst die Erzeugungsebene.
Energieversorger betreiben regelmaBig Anlagen zur

6  Briickner, Sozialisierung in Deutschland, 2013, S. 185 f,; Axer, in: BeckOK GG, 61. Ed. 15.03.2025, Art. 15 Rn. 17; Durner, in: Durig/
Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 36; Sachs/Wendt, GG, 10. Aufl. 2024, Art. 15Rn. 11.

7  Axer, in: BeckOK GG, 61. Ed. 15.03.2025, Art. 15Rn. 17.

8 Durner, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 36

9  Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 15 Rn. 2; Wieland, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 15 Rn. 25; Kempny, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023,

Art. 15Rn. 33.
10
11

Durner, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 38.

Art. 156 Abs. 1 Satz 1 WRV: «Das Reich kann durch Gesetz, unbeschadet der Entschadigung, in sinngeméaBer Anwendung der fiir

Enteignung geltenden Bestimmungen, fiir die Vergesellschaftung geeignete private wirtschaftliche Unternehmungen in Gemein-

eigentum uberfuhren.”
12 Kempny, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 15 Rn. 32.

13 Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG Art. 15 Rn. 38.
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Energieerzeugung, wie Kraftwerke, Windparks, Solar-
anlagen oder Raffinerien. Diese physischen Anlagen
dienen der Herstellung und Bereitstellung eines Gutes
—namlich elektrischer Energie oder Gas — und stellen
damit klassische Produktionsmittel dar. Selbst unter
engem Begriffsverstandnis —beschrankt auf Sachmit-
tel zur Guterproduktion — wirden diese Anlagen der
Energiewirtschaft erfasst. Dies bestétigt auch die his-
torische Auslegung von Art. 15 GG. So wurden auchin
der Vergangenheit Betriebe der Energiewirtschaft als
vergesellschaftungsfahig angesehen: Der damalige
Vorsitzende des Ausschusses fur Grundsatzfragen
und Grundrechte, Hermann von Mangoldt, fuhrte im
Parlamentarischen Rat Elektrizitdtswerke ausdrick-
lich als Beispiel fir Produktionsmittel an,’* und auch
in den Landern wurden sie als vergesellschaftungsfa-
hige Guter betrachtet. Beispielsweise bezieht Art. 41
Abs. 1 der Verfassung des Landes Hessen (HV) Be-
triebe der Energiewirtschaft ausdriicklich ein.'®

Der enge, auf Sachmittelproduktion beschrénkte
Produktionsmittelbegriff erfasst dariiber hinaus auch
Strom- und Gasnetze. Diese stellen als essenzielle
Betriebsgrundlagen der Energieversorgung ebenfalls
Produktionsmittel der Versorgung dar, obwohl sie
Energie verteilen und nicht produzieren. Sie sind ein
zwingend notwendiger Teil der Gesamtproduktions-
kette, da ohne sie die produzierte Energie nicht an die
Verbraucher:innen geliefert werden kénnte und die
Energiewirtschaft als solche nicht funktionsunfahig
ware. Die heutige regulatorische Aufteilung der Ener-
giewirtschaft in Produktions- und Netzebene dient
der Herstellung von Wettbewerb bei der Versorgung
der Endkund:innen, @ndert aber nichts an der fakti-
schen Struktur der Energiewirtschaft und der not-
wendigen gemeinsamen Betrachtung von Produkti-
ons- und Netzinfrastruktur.

Auch der Gesetzgeber sieht Infrastruktureinrich-
tungen der Energieversorgung untrennbar mit der
Produktion verbunden. § 1 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes
zur Sicherung der Energieversorgung (Energiesiche-
rungsgesetz - EnSiG) spricht von ,Produktionsmitteln
der gewerblichen Wirtschaft, soweit diese der Ver-
sorgung mit elektrischer Energie und Erdgas dienen”.
Diese Formulierung verdeutlicht, dass Infrastruktur
fur Transport und Verteilung wie z. B. Ubertragungs-

14 Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG Art. 15 Rn. 10.

netze, Verteilernetze, Pipelines und Speicher, die der
Energieverteilung dienen, vom Gesetzgeber als Pro-
duktionsmittel der Versorgung angesehen werden.
Im Ergebnis fallen damit jedenfalls die Erzeu-
gungskapazitadten (d. h. Kraftwerke usw.) sowie die
Netzinfrastruktur von Energieversorgungsunterneh-
men unter den Produktionsmittelbegriff des Art. 15
Satz 1 GG. Folglich kdnnten diese Produktionsmittel
der Energiewirtschaft auf Grundlage des Art. 15 GG
in Gemeineigentum Uberfuhrt werden. Als Vergesell-
schaftungsgegenstande kommen zudem Rohstoff-
vorkommen wie z. B. Kohlefelder in Betracht. Ob diese
dabei als Teil der Produktionsmittel zur Erzeugung von
Energie oder als Naturschatze i. S. v. Art. 15 GG be-
trachtet werden, ist im Ergebnis nicht entscheidend.

1.2.3. Vergesellschaftung ganzer
Unternehmen

AuBerdem stellt sich die Frage, ob und wie ganze
Unternehmen vergesellschaftet werden kénnen, da
Art. 15 GG zwar Sachguterkategorien als vergesell-
schaftungsfahige Objekte benennt, Unternehmen je-
doch nicht ausdrticklich erfasst.

1.2.3.1 Grundsétzliche Méglichkeit der
Vergesellschaftung ganzer Unternehmen
Dass Unternehmen von Art. 15 GG nicht ausdrtcklich
erfasst sind, scheint eine Abkehr von Art. 156 der WRV
zusein, der von der Uberfiihrung,.geeignetelr] privatelr]
wirtschaftliche[r] Unternehmungen in Gemeineigen-
tum” sprach. Dass Unternehmen im Unterschied dazu
in Art. 15 Satz 1 GG nicht mehr ausdricklich als Ver-
gesellschaftungsgegenstand aufgeflihrt sind, kbnnte
im Rahmen einer historischen Auslegung als bewusste
Abkehr von der Rechtslage unter der WRV interpretiert
werden. Allerdings sprechen die vorliegenden Doku-
mente zur Genese der Vorschrift eine andere Sprache:
Sowohl im darstellenden Teil des Herrenchiemsee-
Entwurfs als auch in den Beratungen des Ausschusses
fur Grundsatzfragen des Parlamentarischen Rats wur-
de in Bezug auf die ins Grundgesetz aufgenommenen
Vergesellschaftungsgegenstande, und speziell be-
zogen auf die ,Produktionsmittel”, immer wieder von
Unternehmen oder Gruppen gleichartiger Unterneh-
men gesprochen.’® Im Ergebnis spricht die historische

15 Art. 41 HVist seit Inkrafttreten des Grundgesetzes nicht mehr anwendbar.

16  Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 15 Rn. 10 f.
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Auslegung daher deutlich fur eine Einbeziehung gan-
zer Unternehmen in den Produktionsmittelbegriff. Vor
diesem Hintergrund sprechen sich selbst Autoren, die
den Anwendungsbereich auf die Sachgtiterproduktion
beschranken wollen, fir die Zulassigkeit der Verge-
sellschaftung ganzer Unternehmen aus, sofern diese
eben der Sachgtiterproduktion dienen."”

Ebenfalls implizit bejaht wird die Vergesellschaf-
tungsfahigkeit von ganzen Unternehmen von Vertre-
tern eines ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals
der ,Sozialisierungsreife”, das insbesondere eine ge-
wisse GroBRe oder Machtstellung eines Unternehmens
als Voraussetzung einer Vergesellschaftung in Anleh-
nung an die WRYV als notwendig erachtet.’® Es ist hoch
umstritten, ob und in welchem Umfang ein Kriterium
der ,Sozialisierungsreife” Uberhaupt rechtlich erfor-
derlich ist,® oder zumindest im Rahmen der Verhalt-
nismaBigkeit zu berlicksichtigen ist.2° Fiir den Energie-
sektor als in der historischen Diskussion ,klassischen
Anwendungsfall” des Art. 15 GG (s. 0.) durfte die Frage
allenfalls eine geringe Rolle spielen. Aus der Diskus-
sion um die Ausnahme kleiner Betriebe lasst sich je-
denfalls umgekehrt schlieBen, dass Unternehmen als
solche grundsatzlich Vergesellschaftungsgegenstand
sein kdnnen.

Auch teleologisch, also vom Zweck her betrachtet,
zielt Art. 15 GG gerade darauf ab, nicht nur einzelne
Guter, sondern auch gréBere wirtschaftliche Einheiten
der privaten Hand in Gemeinwirtschaft zu Gberfihren.
Fur die Vergesellschaftungsfahigkeit ganzer Unterneh-
men spricht zudem, dass unstreitig ist, dass zumindest
alle wesentlichen Produktionsmittel und Vermdgens-
werte eines Unternehmens in Gemeineigentum Uber-
fuhrt werden kénnten. Auch Neben- und Hilfsbetriebe,
die nicht dem Wirtschaftszweig angehoéren, werden
erfasst, soweit sie dem Hauptbetrieb dienen.?'

17  Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 15 Rn. 41.
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12.3.2 Wege zur Vergesellschaftung ganzer
Unternehmen

Bejaht man demnach die Vergesellschaftungsfahig-
keit ganzer Unternehmen, stellt sich die Frage, auf
welchem Wege diese erfolgen kénnte. Zum einen ist
die Ubertragung aller Vermdgenswerte wie Sachgii-
ter, Marken, Rechte, Grundstlicke, Anlagen, Vertrage
usw. auf einen 6ffentlichen Trager denkbar. Das Un-
ternehmen wirde seiner Vermodgensgrundlage ent-
kleidet und damit faktisch aufgeldst.

Die andere Méglichkeit wére eine Vergesellschaf-
tung der Rechtstrager wie Kapital- und Personenge-
sellschaften oder der Anteile bzw. der Beteiligungen
daran. Fraglich wére, ob auch unmittelbar Anteile an
einer Kapitalgesellschaft vergesellschaftet werden
kénnten. In der Praxis durfte es effizienter und rechts-
sicherer sein, ein groBes Unternehmen Uber seine
Anteile zu vergesellschaften und nicht tGber seine Ver-
mogensgegenstande.?? Denn die Vergesellschaftung
samtlicher Vermdgensgegenstande erfordert u. a.
deren hinreichend konkrete Benennung?® spatestens
bei der administrativen Durchfiihrung des Gesetzes.
Bei einer Vergesellschaftung der Anteile wird hin-
gegen das Unternehmen ,als solches” ibernommen,
einschlieBlich aller Vermégensgegenstande, Ange-
stellten, Vertrage, Lizenzen usw.

Aktien selbst fallen dem Wortlaut nach nicht di-
rekt unter den Begriff Produktionsmittel. Es erscheint
jedoch wenig lberzeugend, dass dem Gesetzgeber
eines Vergesellschaftungsgesetzes verfassungs-
rechtlich allein aufgrund des Begriffs Produktionsmit-
tel ein aufwendigeres und rechtlich unsicheres Ver-
fahren zur Vergesellschaftung vorgeschrieben sein
soll, wenn die Norm zugleich die Mdglichkeit einer
Vergesellschaftung des gesamten Unternehmens
ermoglichen soll.?* Erkennt man mit der wohl vor-
herrschenden Auffassung an, dass Gegenstand der

Diskutiert zur Frage der Vergesellschaftungsreife: Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Verfassungsrechtliche

Vorgaben der Vergesellschaftung von Wohneigentum eines privaten Wohnungsunternehmens, WD 3 - 3000 - 105/19, Ausarbei-
tung vom 12. April.2019, S. 8 f, m. w. N.; Briickner, Sozialisierung in Deutschland, 2013, S. 189.

19
20 So Axer, in: BeckOK GG, 61. Ed. 15.03.2025, Art. 15 Rn. 19.
21

22
gegenstande).

23
24

Dagegen z. B. Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 15 Rn. 93 ff.

Durner, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 41.

Bei der Unternehmensiibernahme spricht man insofern von ,Share Deal” (Kauf der Anteile) und ,Asset Deal” (Kauf der Vermdgens-

Vgl.im Kontext von Unternehmenskaufvertragen etwa Hibner, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, 6. Aufl. 2020, § 3 Rn. 225 ff.

Zum gleichen Ergebnis kommt Kempny, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 15 Rn. 33.
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Sozialisierung das Unternehmen selbst als ,Produk-
tionsmittel” sein kann, dann kann der Produktions-
mittelbegriff nicht gegen einen bestimmten Weg der
Vergesellschaftung angefuhrt werden. Entscheidend
ist, dass das Unternehmen auch tatsachlich Verge-
sellschaftungsgegenstand ist, also insgesamt in Ge-
meinwirtschaft Uberflhrt wird (dazu unten, 2.). Dies
diirfte regelmaBig eine vollstindige Ubertragung der
Anteile auf einen gemeinwirtschaftlichen Trager er-
fordern.?

Dieses Ergebnis bestatigt schlieBlich ein Ver-
gleich mit der Enteignung nach Art. 14 GG. Bezogen
auf das Ziel ist diese zwar etwas anderes als die Sozi-
alisierung nach Art. 15 GG, im Hinblick auf den Entzug
der Verflgungsbefugnis ist sie aber vergleichbar. Die
Enteignung von Unternehmensanteilen zum Zwecke
der Verstaatlichung eines Unternehmens ist vom Ge-
setzgeberinanderen Zusammenhangen vorgesehen,
etwanach § 18 Abs. 2 Nr. 1-3 EnSiG zur Sicherung der
Energieversorgung im Bereich der kritischen Infra-
struktur.28 Auch nach § 1 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes
zur Rettung von Unternehmen zur Stabilisierung des
Finanzmarktes (Rettungsiibernahmegesetz — Ret-
tungsQ@) sind zuldssige Gegenstande der Enteignung
Anteile an Unternehmen des Finanzsektors und deren
Tochterunternehmen. Auch vor diesem Hintergrund
ware es systematisch nicht Gberzeugend, die Verge-
sellschaftung anders als die Enteignung (Art. 14 GG)
nur Uber die Modalitat der Vergesellschaftung aller
Vermobgenswerte zuzulassen.

Im Ergebnis erlaubt Art. 15 GG damit die Verge-
sellschaftung von ganzen Unternehmen des Ener-
giesektors, auch z. B. durch Vergesellschaftung von
(sémtlichen) Anteilen von Kapitalgesellschaften.

Umgekehrt betrachtet erlaubt Art. 15 GG nicht nur
die Vergesellschaftung ganzer Unternehmensgrup-
pen, sondern auch einzelner Unternehmen. Bezuglich

der Frage, ob eine solche Vergesellschaftung ein Ein-
zelfallgesetz darstellen wirde, sieht die herrschende
Meinung in Art. 19 Abs. 1 GG kein absolutes Verbot
von EinzelfallmaBnahmen, sondern eine Konkretisie-
rung des Gleichheitssatzes. Daher kdnnen auch ein-
zelne Unternehmen vergesellschaftet werden, solan-
ge der Gesetzgeber die Vorgaben des Art. 3 Abs. 1
GG einhalt. Dieser bietet erhebliche Spielrdume flr
Differenzierungen, sodass die Sozialisierung eines
einzelnen Energieversorgungsunternehmens verfas-
sungsrechtlich grundsétzlich moglich ware.?”

1.2.4. Rdumliche Reichweite des Art.
15 GG

Da die Vergesellschaftung gem. Art. 15 Satz 1 GG
durch Gesetz erfolgt, bestimmt sich die Befugnis zur
Vergesellschaftung nach dem Bereich der Hoheitsge-
walt des jeweiligen Gesetzgebers. Das Grundgesetz
enthalt insoweit keine ausdriickliche Regelung fur die
Lander. Jedoch ist deren Hoheitsgewalt nicht unbe-
grenzt, sondern folgt dem sog. Territorialitatsprinzip.
Dieses verlangt eine Beschréankung der unmittelba-
ren Wirkungen eines Hoheitsakts auf das jeweilige
Bundesland?®;, bzw. im Fall einer Vergesellschaftung
durch den Bund auf das Staatsgebiet?®.

Unmittelbar kann ein deutsches Vergesellschaf-
tungsgesetz also nur solche Vermogensgegen-
stdnde erfassen, die der deutschen Hoheitsgewalt
unterliegen. Das bedeutet, dass Produktionsmittel im
Ausland (z. B. Kraftwerke) nicht unmittelbar durch ein
deutsches Gesetz in Gemeineigentum Uberfuhrt wer-
den kénnen.

Trotz dieser Begrenzung kann eine Vergesell-
schaftung mittelbare Auswirkungen auf das Ausland
haben, indem es inldndische Rechtsverhaltnisse mit
Auslandsbezug umgestaltet. Ein deutsches Gesetz
kénnte beispielsweise alle Anteile an einer Kapitalge-

25 Es durfte zumindest unzuldssig sein, nur einen kleinen Anteil an einem Unternehmen zu ,vergesellschaften” —in einem solchen Fall
ware dann tatsachlich nicht das Unternehmen selbst Vergesellschaftungsgegenstand, sondern nur (Minderheits)Anteile daran,
die als solche nicht mehr unter den Produktionsmittelbegriff fallen. Es lieBe sich umgekehrt méglicherweise diskutieren, ob kleine
Anteile auch bei privatwirtschaftlichen Akteuren verbleiben durften, sofern diese keinen Einfluss auf die Geschéfte haben und die
Gesellschaft insgesamt der kapitalistischen Wirtschaftsweise entzogen wird. Die Folge ware aber jedenfalls unnétige Rechtsunsi-
cherheiten. Es erscheint auch eher als theoretische Frage, da regelmaRig kein privatwirtschaftliches Interesse an einer Beteiligung
an einem rein gemeinwirtschaftlichen Unternehmen bestehen diirfte.

26

Zum Verhéltnis des Art. 15 zu MaBnahmen nach § 17 ff. EnSiG: Winkler/Zeccola/Michailidou, Die Renaissance des Energiesiche-

rungsgesetzes. Verfassungsrechtliche Implikationen der MaBnahmen nach 88 17 ff. EnSiG und das Potenzial des Art. 15 GG, NVwZ

2023, 545.
27

28
2023, 2. Aufl,, S. 28 Rn. 74.
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Durner, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, GG Art. 15 Rn. 84.

Kommission zum Volksentscheid zum Volksentscheid, Vergesellschaftung groBer Wohnungsunternehmen, Abschlussbericht, Juni

Herdegen, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 25 Rn. 54.



sellschaft in Gemeineigentum Uberfuhren. Hatte die
Kapitalgesellschaft ausléandische Téchter, wirde der
TrAger des gemeinwirtschaftlichen Unternehmens
indirekt Eigentimer der ausléandischen Tochterunter-
nehmen. Das vorliegende Gutachten geht insofern
vom ,Basisfall” einer staatlichen Tragerschaft aus, in
diesem Fall wiirden die Anteile auf den Staat Uberge-
hen. Andere Organisationsformen der Gemeinwirt-
schaft®® sind indes ebenfalls mdglich und waren bei
einem konkreten Vergesellschaftungsvorhaben zu
erwagen. Die verschiedenen Ausgestaltungsmog-
lichkeiten und ihre Implikationen abstrakt zu unter-
suchen, fuhrt Gber den Zweck des vorliegenden Gut-
achtens hinaus, eine grundlegende Orientierung ftr
die Mdglichkeit einer Vergesellschaftung im Energie-
sektor zu vermitteln.

Die Kontrolle Uber die auslandischen Produk-
tionsmittel ginge infolge der Vergesellschaftung mit-
telbar auf die 6ffentliche Hand bzw. den gemeinwirt-
schaftlichen Trager Gber. Wenn also ein international
tatiger Energieversorger mit Sitz in Deutschland als
juristische Person deutschem Recht unterfallt, kann
die Uberfiihrung seiner Anteile oder inlandischen
Vermbgenswerte dazu fihren, dass das Auslandsge-
schéaft ebenfalls unter Kontrolle der &éffentlichen Hand
fallt. Eine Vergesellschaftung kdnnte also faktisch ein
global tatiges Unternehmen einschlieBlich dessen
ausldndischen Beteiligungen in Gemeineigentum
Uberfliihren, soweit es deutschem Recht unterfallt.
Die im Ausland fur die dortigen Tochtergesellschaf-
ten geltenden gesetzlichen Vorgaben wirden selbst-
versténdlich auch bei einer gemeinwirtschaftlichen
Kontrolle der deutschen Konzernmutter fortgelten.
Die Vergesellschaftung betrifft allein die Zuordnung
von Vermogensgegenstanden; eine Befugnis zur
Auslbung von Hoheitsgewalt im Ausland ware mit
der Vergesellschaftung keinesfalls verbunden.

Hinweis: Die Frage der Entschéddigungshéhe
oder modalitdten wird im vorliegenden Gutachten
nicht vertieft. Es sei an dieser Stelle aber darauf
hingewiesen, dass ausldndische Investoren zusétz-
lich zu Art. 15 Satz 2 GG, der im Falle einer Verge-
sellschaftung Entschédigungsregelungen vorsieht,
den Schutz internationaler Investitionsschutzab-
kommen beanspruchen kénnten.®" Relevant kénnte
insbesondere der Energiecharta-Vertrag (ECT) sein.
Deutschland®? und jiingst auch die EU*® haben die-
sen zwar gekindigt, aber die sog. ,sunset clause”in
Art. 47 Abs. 3 ECT sieht vor, dass der Schutz durch
das Abkommen noch 20 Jahre nach dem Ausstieg
fortbesteht. Auch andere Investitionsschutzabkom-
men kénnten ggf. relevant sein.

Im Ergebnis ermoglicht Art. 15 GG auch bei in-
ternational verflochtenen Unternehmen mit Sitz in
Deutschland eine Vergesellschaftung ihrer inlandi-
schen Produktionsmittel und — mittelbar — die Kont-
rolle Uber ihre Auslandsguter.

30 Siehe zu den Anforderungen an ,Gemeinwirtschaft”i. S. v. Art. 15 GG noch unten, 2.

31 Hierzuim Zusammenhang mit der Vergesellschaftung von Wohnungskonzernen Abschlussbericht Expertenkommission zum
Volksentscheid Vergesellschaftung groBer Wohnungsunternehmen (Fn. 3), Rn 397 ff. Im Bereich der Wohnungswirtschaft war die
Frage praktisch wohl von geringerer Bedeutung als im Bereich der Energiewirtschaft.

32 Siehe etwa https://umweltinstitut.org/welt-und-handel/meldungen/grosser-erfolg-fuer-klima-und-demokratie-deutschland-verku-

endet-ausstieg-aus-dem-energiecharta-vertrag/.

33 Siehe EU-Kommission, Pressemitteilung vom 28.06.2024, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_24_3513.
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https://umweltinstitut.org/welt-und-handel/meldungen/grosser-erfolg-fuer-klima-und-demokratie-deutschland-verkuendet-ausstieg-aus-dem-energiecharta-vertrag/
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_24_3513

20

1.3. Naturschéatze sowie Grund
und Boden

Uber die anderen Tatbestandmerkmale des Art. 15
Satz 1 GG kdnnen auch energiewirtschaftlich verwen-
dete Bodenschatze als Naturschatze sowie Grund-
stlicke einschlieBlich darauf befindlicher Gebaude als
Grund und Boden vergesellschaftet werden.?4 Dies
kénnte z. B. (Kraftwerks-)Grundstiicke von Energie-
produzenten umfassen, wobei die Ubergadnge und
Unterschiede zur Vergesellschaftung von ,Produk-
tionsmitteln” im vorliegenden Zusammenhang nicht
entscheidend sind. Soweit es um Kohle-, OI- und
Gas als Bodenschatze geht, ist allerdings zu beach-
ten, dass diese nach geltendem Bergrecht gar nicht
im Eigentum der Privatunternehmen stehen, son-
dern ,bergfrei” und damit herrenlos sind (§ 3 Abs. 3
BBergG). Gegenstand einer Vergesellschaftung wa-
ren hier stattdessen wohl die verliehenen Rechte zur
Gewinnung der Rohstoffe (88§ 7 ff. BBergQG).

Im Kontext mit einer denkbaren Vergesellschaf-
tung dieser Rechte an Kohle, Ol- oder Gasfeldern stellt
sich die weitere Frage, ob eine solche Vergesellschaf-
tung auch dem Zweck der Nichtbewirtschaftung bzw.
dem Ausstieg aus der Férderung dienen kann. Dies
kann hier nicht naher vertieft werden, dirfte aber
jedenfalls dann der Fall sein, wenn der Ausstiegsplan
des vergesellschafteten Unternehmens mit einer po-
sitiven Konzeption (,Transformation”) verbunden ist.

1.4 Ergebnis

Der Begriff der Produktionsmittel bietet einen wei-
ten Spielraum, innerhalb dessen sich verschiedene
Teile des deutsches Energiesektors erfassen lassen.
Ubertragungsnetze, Verteilernetze und Erzeugungs-
anlagen stellen mdgliche Vergesellschaftungsgegen-
stande als Produktionsmittel dar.

Dabei kbnnen auch die dahinterstehenden Unter-
nehmen selbst vergesellschaftet werden — auch sol-
che, die Teile ihrer Geschéfte im Ausland betreiben.
Eine Vergesellschaftung kann auch tber eine Uber-
fihrung der (gesamten) Anteile, wie z. B. Aktien, am
Unternehmen auf einen gemeinwirtschaftlichen Tra-
ger erfolgen.

Die weiteren Vergesellschaftungsgegenstande
.Naturschatze" sowie ,Grund und Boden" bieten zu-
dem die Méglichkeit, einzelne in Deutschland gelege-
ne Kohle-, Gas- und ggf. Olvorkommen oder Grund-
stlicke von Energieproduzenten zu vergesellschaften.

34 Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 35.



Gemeinwirtschaft

Nachdem die méglichen Vergesellschaftungsgegenstande im Energiesektor identifiziert wurden, gilt es zu kla-
ren, was der Begriff der Gemeinwirtschaft in Art. 15 Satz 1 GG umfasst und inwiefern die mit einer Vergesell-
schaftung verfolgten Ziele mit dem Ziel der Gemeinwirtschaft vereinbar sind.

2.1. Begriff der Gemeinwirtschaft

Der Begriff der Gemeinwirtschaft aus Art. 15 Satz 1
GG verlangt nach einer Form des Wirtschaftens, die
sich nicht an individueller Gewinnerzielung, sondern
unmittelbar an der gesellschaftlichen Bedarfsde-
ckung und der Verfolgung sonstiger Gemeinwohlziele
ausrichtet. Gemeinwirtschaft steht in einem Gegen-
satz zu ,Privatwirtschaft” als einer auf Gewinnerzie-
lung ausgerichteten Wirtschaftsform.3® Dies steht in
engem Zusammenhang mit der Unterscheidung zwi-
schen Privateigentum (Art. 14 GG) und dem in Art. 15
GG als Unterform der Gemeinwirtschaft genannten
Gemeineigentum: Das individuelle Eigentum (Art. 14
GQ) ist privatniitzig, d. h. die jeweiligen Eigentimer
dirfen dariber — im Rahmen der Gesetze - grund-
satzlich frei verfiigen.®® Die daraus aufbauende Pri-
vatwirtschaft fihrt dementsprechend zu einer un-
mittelbaren Orientierung an Gewinnerzielung bzw.
maximierung (was mittelbare Gemeinwohleffekte
nicht ausschlie3t). Demgegeniiber zielen Gemein-
eigentum und Gemeinwirtschaft unmittelbar auf eine
gemeinsame Bedurfnisbefriedigung und die Verwirk-
lichung von Gemeinwohl- bzw. Allgemeininteressen
(was wiederum die Méglichkeit einer Gewinnerzielung
nicht per se ausschlieBt, s. u.).3”

Das vorliegende Gutachten legt weder eine bestimm-
te Form der Gemeinwirtschaft zugrunde, noch prift
es eine spezifische Rechtsform vergesellschafteter
Energieerzeuger. Je nach Einzelfall kbnnen sich hier
verschiedene Konstruktionen anbieten, die weiterge-
hende Rechtsfragen aufwerfen, die Uber den Gegen-
stand des vorliegenden Gutachtens weit hinausfiihren
wirden. Stattdessen werden die Voraussetzungen
und Grenzen einer gemeinwirtschaftlichen Bewirt-
schaftung ohne Festlegung auf ein bestimmtes Be-
wirtschaftungsmodell oder eine bestimmte Rechts-
form untersucht.

Der Standardfall der Gemeinwirtschaft ist nach
dem Wortlaut des Art. 15 Satz 1 GG die Uberfiihrung
in Gemeineigentum. Uberfiihrung in Gemeineigentum
bedeutet die Ubertragung des zuvor privatniitzigen
Eigentums auf einen geeigneten gemeinwirtschaft-
lichen Trager.38 Dies kann vor allem (wenn auch nicht
notwendigerweise®) durch Ubertragung an eine ge-
eignete offentlich-rechtliche Institution geschehen.
Auch wenn die Ubertragung an eine 6ffentlich-recht-
liche Organisation nicht zwingend ist, geht das Gut-
achten im Folgenden von diesem ,Grundfall” aus.*®
Dazu zahlen alle juristischen Personen des 6ffentli-

35 Axer, in: BeckOK GG, 59. Ed. 15.6.2024, Art. 15 Rn. 11; Durner, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 50,

jeweils m. w. N.
36
37
38
39
40

Durner, in: Dirrig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 46.

Hummel, Grundfalle zu Art. 15 GG, JuS 2008, 1065 (1067); Axer, in: BeckOK GG, 59. Ed. 15.6.2024, Art. 15 Rn. 10.

Durner, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 44.

Zu denkbaren organisatorischen Ausgestaltungen vgl. Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 54 ff.

Im Zusammenhang mit den Ausgestaltungsmaoglichkeiten unterschiedlicher Gemeineigentums- und Gemeinwirtschaftsformen

stellen sich umfangreiche Rechtsfragen, die tiber den Gegenstand und Zweck des vorliegenden Gutachtens hinausgehen.
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chen Rechts, insbesondere staatliche oder kommu-
nale Gebietskorperschaften, 6ffentlich-rechtliche
Stiftungen sowie Anstalten des 6ffentlichen Rechts.
Diese Institutionen unterscheiden sich von privaten
Eigentimern von vornherein (d. h. qua ihrer 6ffent-
lich-rechtlichen Bindungen, z. B. an die Grundrechte)
dadurch, dass sie nicht privatnitzig, sondern im Rah-
men &ffentlicher Zwecke agieren.*!

Die Anforderungen des Art. 15 Satz 1 GG er-
schopfen sich nicht in der Ubertragung des Eigen-
tums auf einen gemeinwirtschaftlichen Trager. Weil
das Gemeineigentum nur als eine mogliche Form der
Gemeinwirtschaft gefasst wird, muss es auch in einer
gemeinwirtschaftlichen Art und Weise bewirtschaftet
werden.*? Es besteht eine Gemeinwohlbindung der
Bewirtschaftung. Die Vergesellschaftung nach Art. 15
Satz 1 GG darf z. B. nicht einfach dazu genutzt wer-
den, der 6ffentlichen Hand zuséatzliche Einnahmen zu
generieren. Daher muss es sich bei den mit der Ver-
gesellschaftung verfolgten Zwecke um Ziele des Ge-
meinwohls handeln. Daneben soll die Erzielung eines
gewissen Gewinns noch legitimes Nebenziel sein.*?
Dieses muss hinter der gemeinwirtschaftlichen Ziel-
setzung freilich zurtickstehen und keinesfalls gegen
diese ausgespielt werden. Wo hier die Grenze liegt,
lasst sich nicht abstrakt bestimmen. Allgemein ist
festzuhalten, dass der Gemeinwohlzweck der Be-
wirtschaftung jedenfalls ganz im Vordergrund stehen
muss, ferner muissen etwaige anfallende Gewinne
nach Auffassung der Verfasser:innen grundsatzlich
im Sinne des Gemeinwohlzwecks verausgabt werden.

2.2. Ziele der
Gemeinwirtschaft

Im Falle einer Vergesellschaftung weist Art. 15 Satz 1
GG die Bewirtschaftung in Gemeinwirtschaft als einen
eigenstandigen Zweck von Verfassungsrang aus, der
auch in einer Prafung der VerhéltnismaBigkeit im Ein-
zelfall ,als solcher” zum Tragen kommt.## Nach Uber-
zeugender Ansicht der Expertenkommission des
Landes Berlin bedarf im Falle einer Vergesellschaf-
tung einer modifizierten VerhaltnismaBigkeitsprifung
im Einzelfall.?® Das bedeutet konkret, dass es in der
verfassungsrechtlichen Abwagung nicht allein auf die
Lhinter” der Vergesellschaftung stehenden Zwecke
ankommt, sondern die Sozialisierung selbst (d. h. der
Entzug aus der kapitalistischen Wirtschaftsweise) als
eigener legitimer Zweck zu bertcksichtigen ist.

Mit der hier untersuchten Vergesellschaftung im
Energiesektor sollen — wie regelmaBig — Uber die blo-
Be Vergesellschaftung hinaus konkrete Ziele verfolgt
werden: Im vorliegenden Fall soll die Vergesellschaf-
tung gemaB dem eingangs dargestellten Gutachten-
auftrag einen Beitrag zu einer sozialen und umwelt-
freundlichen Energieversorgung leisten. Daher ist zu
klaren, inwieweit diese Zwecke mit dem verfassungs-
rechtlichen Ziel der Gemeinwirtschaft zu vereinbaren
sind.

Auch wenn eine Vergesellschaftung verschie-
dene Ziele verfolgen kann,*® muss es sich jedenfalls
stets um Gemeinwohlziele handeln. Obwohl verschie-
dene Gesetze auf den Begriff des Gemeinwohls bzw.
Allgemeinwohls Bezug nehmen, bleibt der Begriff un-
bestimmt. Weder der Rechtsprechung noch der Lite-
ratur ist es bisher gelungen, dem Begriff des Wohls
der Allgemeinheit scharfe Konturen zu verleihen.#”
Der Grund dafir liegt bereits darin, dass in einer De-
mokratie der Begriff des Gemeinwohls offenbleiben
muss, da er zu den wesensmaBig umstrittenen Begrif-

41  Abschlussbericht der Kommission zum Volksentscheid (Fn. 3), S. 33 Rn. 93 f.

42 Abschlussbericht der Kommission zum Volksentscheid (Fn. 3), S. 33 Rn. 95 f.

43 Durner, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15Rn. 51 m. w. N.

44  Abschlussbericht der Kommission zum Volksentscheid (Fn. 3), S. 39 Rn. 123 ff.

45 Abschlussbericht der Kommission zum Volksentscheid (Fn. 3), S. 39 Rn. 123 ff.

46 Abschlussbericht der Kommission zum Volksentscheid (Fn. 3), S. 44 Rn. 146 ff.

47 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, 3. Aufl. 2013, Bd. 1, Art. 14 Rn. 116.
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fen zahlt.*® Die Auseinandersetzung um die Bedeu-
tung des Gemeinwohls stellt den Kern der demokrati-
schen Auseinandersetzung dar. Was das Gemeinwohl
konkret ist, kann somit nur politisch im demokrati-
schen Prozess entschieden und nicht durch juristi-
sche Auslegung ermittelt werden. Aus diesem Grund
muss die Definition des Gemeinwohls auch der Legis-
lative und nicht der Judikative Uberlassen bleiben, die
dabei einen weiten Spielraum genieBt.#°

Zur Prifung der Frage, ob es sich bei den — ne-
ben dem eigenstandigen Zweck der Vergesellschaf-
tung — verfolgten Zielen einer umweltfreundlichen
und preisglnstigen Energieversorgung um Gemein-
wohlzwecke handelt, sind daher maBgebliche Parla-
mentsgesetze und insbesondere das Grundgesetz
heranzuziehen.

2.2]. Soziale Preisgestaltung

Eine preisglinstige Energieversorgung ist einer der
erklarten Zwecke des Energiewirtschaftsgesetzes
gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 EnWG. Sie ist von der Legis-
lative somit explizit als Gemeinwohlziel der Energie-
versorgung definiert worden. Darlber hinaus hat die
preisglnstige Versorgung der Bevdlkerung mit Ener-
gie im Rahmen der Daseinsvorsorge eine direkte ver-
fassungsrechtliche Rickbindung im Sozialstaatsprin-
zip des Art. 20 Abs. 1 GG.5° Es handelt sich beim Ziel
einer sozialen Preisgestaltung im Bereich der Ener-
gieversorgung somit um ein Ziel des Gemeinwohls.
Im Ubrigen héngt bereits der eigenstandige Zweck
des Art. 15 GG —namlich Teile der Wirtschaft einer ge-
winnmaximierenden Wirtschaftsweise zu entziehen -,
eng mit dem Ziel einer preisguinstigen und sozialver-
tréglichen Versorgung zusammen. An der Legitimitat
sozialer Versorgungsziele als Vergesellschaftungs-
gegenstand bestehen letztlich keine Zweifel.5" Auch
die viel diskutierte und hier bereits mehrfach erwahn-
te Vergesellschaftung groBer Wohnungskonzerne
dient diesem Ziel.

48

2.2.2. Klima- und umweltfreundliche
Energieversorgung

Etwas unklarer konnte die Situation mdglicherweise
mit Blick auf eine klima- und umweltfreundliche Versor-
gung liegen, weil diese nicht in einem ahnlichen engen
Zusammenhang mit dem Zweck der Vergesellschaf-
tung steht.52 Gleichwohl lasst sich — sofern zugleich
der verfassungsrechtliche Vergesellschaftungszweck
gewahrt, also nicht privatnltzig gewirtschaftet wird —
im Ergebnis nicht bestreiten, dass es sich beim Kli-
ma- und Umweltschutz um legitime Gemeinwonhlziele
handelt, die im Rahmen einer Vergesellschaftung (mit)
verfolgt werden dirfen.

Eine umweltfreundliche Energieversorgung dient
dem Klimaschutz, dem Giber das aus Art. 20a GG abge-
leitete Klimaschutzgebot Verfassungsrang zukommt.
Das Klimaschutzgebot verlangt unter anderem, dass
Klimaneutralitdt angestrebt werden muss und dabei
ein nationaler Reduktionspfad zu verfolgen ist, der mit
den Pariser Temperaturzielen vereinbar ist.5® Dies ver-
langt die Férderung erneuerbarer Energien und die Re-
duktion klimaschéadlicher Emissionen, um Umwelt- und
Klimaschaden zu minimieren. Eine nachhaltige Ener-
giepolitik tragt somit zum verfassungsrechtlich gebo-
tenen Umwelt- und Klimaschutz bei.

Auch die Gesetzeslage spiegelt dies wider. Neben
dem Ziel einer preisglnstigen Energieversorgung
nennt § 1 Abs. 1 Satz 1 EnWG eine umweltvertrag-
liche und treibhausgasneutrale Energieversorgung,
die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht,
als Gesetzeszweck und damit als Gemeinwonhlziel der
Energieversorgung. Der zweite Halbsatz tragt den Ziel-
setzungen des § 1 Abs. 2 Erneuerbare-Energien-Ge-
setz (EEG) Rechnung, demzufolge der Anteil erneuer-
barer Energien an der Stromversorgung sukzessive bis
zum Jahr 2050 auf 80 % steigen soll.5*

Nach alldem stellen Klima- und Umweltschutz ohne
Weiteres anerkannte Gemeinwonhilziele dar, die mit den
Mitteln der Vergesellschaftung verfolgt werden dirfen.

Sog. .essentially contested concepts”, vgl. Gallie, Proceedings of the Aristotelian Society 56 (1956), 167 f. Zu deren Bedeutung im

demokratischen Rechtsstaat: Méllers, Demokratie — Zumutung und Versprechen, 2008, S. 11.

49 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, 3. Aufl,, 2013, Bd. 1, Art. 14 Rn. 118.

50 Energieversorgung als Leistung, derer der Biirger zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz unumganglich bedarf: BVerfGE
66, 248 (258); 38, 258 (270).

51 Siehe etwa auch Durner, in: Dlrig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15Rn. 51 m.w. N.

52 Etwas zweifelnd klingt hier z. B. Durner, a. a. O.

53 Vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 2021, 1 BvR 2656/18 u. a., Ls. 2. Und 2.d.

54 Theobald, in: Theobald/Kihling, EnWG, 126. EL Juli 2024, § 1 Rn. 16.
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2.3. Ergebnis

Art. 15 Satz 1 GG weist die Bewirtschaftung in Ge-
meinwirtschaft als einen eigenstandigen Zweck von
Verfassungsrang aus. Bei den im vorliegenden Zu-
sammenhang darlber hinaus verfolgten Zielen einer
umweltfreundlichen und preisglinstigen Energiever-
sorgung handelt es sich um wichtige Belange des All-
gemeinwohls. Soweit diese im Rahmen einer nicht ge-
winnorientierten Wirtschaftsweise verfolgt werden,
stehen sie dem Erfordernis einer ,Gemeinwirtschaft”
nicht entgegen, sondern stellen (weitere) legitime
Zwecke der Vergesellschaftung dar, die im Falle einer
konkreten Vergesellschaftung in einer modifizierten
VerhéltnismaBigkeitsprifung zu berlcksichtigen wa-
ren. Dies hat auch die eingesetzte Expertenkommis-
sion im Hinblick auf die Vergesellschaftung groBer
Wohnungskonzerne fir das (Teil)Ziel einer auch am
Klimaschutz ausgerichteten Bewirtschaftung aner-
kannt.5s

55 Abschlussbericht der Kommission zum Volksentscheid (Fn. 3), Rn. 184
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Verhaltnis der Gemeinwirtschaft zu
den Europaischen Vertragen

Das Energierecht ist maBgeblich durch das Unionsrecht gepragt, das einen Anwendungsvorrang vor dem
nationalen (Verfassungs)Recht genieBt und daher im Zusammenhang mit einer Vergesellschaftung im Ener-
giesektor zwingend zu beachten ist. Insoweit stellt sich zum einen die Frage, ob die Europaischen Vertrage
der Vergesellschaftung eines Energieversorgers grundsatzlich entgegenstehen (dazu 1.). Zum anderen ist zu
klaren, in welchem Umfang ein gemeinwirtschaftlich organisierter Energieversorger den wettbewerbsrechtli-
chen Regelungen der Européischen Vertrage unterliegt und durch diese moglicherweise in seiner gemeinwirt-

schaftlichen Ausrichtung eingeschrankt wird (2.).

3.1 Mitgliedstaatliche Autonomie hinsichtlich

der Eigentumsordnung

Gem. Art. 345 AEUV bleiben die Eigentumsordnungen
der Mitgliedstaaten der Unionsvertrage unberUhrt.
Gleichzeitig fordert die Errichtung eines Binnenmark-
tes zur Vermeidung von Wettbewerbsverfalschungen
grundsatzlich einen weitgehenden Verzicht der Mit-
gliedstaaten auf Interventionen in der Wirtschaft.¢
Allerdings ist das Unionsrecht nicht auf die Einrich-
tung und Optimierung des Binnenmarkts beschrankt.
Art. 3 Abs. 3 EUV betont zwar die Bedeutung des Bin-
nenmarktes und seiner Grundfreiheiten, stellt ihn je-
doch zugleich in den Dienst von Allgemeininteressen.
In diesem Sinne sehen verschiedene Vorschriften des
Unionsrechts z. B. eine besondere rechtliche Stellung
der sog. Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse (DAWI) vor, die im Wesentlichen dem Kon-
zept der Daseinsvorsorge entsprechen. Hier wird den
Mitgliedstaaten mehr Handlungsspielraum zugebilligt
und das privatwirtschaftliche ,Wettbewerbsprinzip”
der EU-Vertrage wegen der Gemeinwohlrelevanz die-

56
57
58
59

Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 345 Rn. 3.
Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 345 Rn. 3.
Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 345 Rn. 12.

ser Wirtschaftsbereiche teilweise relativiert (Art. 14,
106 Abs. 2 AEUV, Art. 36 GRCh). In ahnlicher Weise ist
auch Art. 345 AEUV bei denjenigen Vorschriften ein-
zuordnen, die einen Ausgleich zwischen einem wett-
bewerbsorientierten Binnenmarkt und der hoheitli-
chen Daseinsvorsorge schaffen.5’

Aus der mitgliedstaatlichen Autonomie hinsicht-
lich der Eigentumsordnung folgt zugleich, dass eine
offentliche Unternehmenswirtschaft nicht gegen die
Vertradge verstoBt, sondern als legitimer Bestandteil
des Konzepts des Gemeinsamen Marktes anerkannt
ist.58 Art. 345 AEUV diente urspriinglich auch dazu,
die Moglichkeit einer Sozialisierung von Produktions-
mitteln durch die Mitgliedstaaten offen zu halten.5®

Der Européaische Gerichtshof (EuGH) hat in seiner
Grundsatzentscheidung Costa/E.N.E.L, die auch den
Anwendungsvorrang des Europarechts etabliert hat,
explizit entschieden, dass eine Verstaatlichung im
Energiesektor mit Unionsrecht vereinbar sein kann,

Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz/, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 24.
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solange sie nicht nach der Staatsangehdérigkeit dis-
kriminiert.° Die Verstaatlichung ist in diesem Zusam-
menhang als Oberbegriff zu verstehen, der auch eine
Vergesellschaftung nach Art. 15 GG umfasst. Dies
ergibt sich fur den hier untersuchten ,Basisfall” einer
Uberfiihrung in Gemeineigentum auf einen éffentlich-
rechtlichen Trager daraus, dass das Eigentum Privat-
eigentum entzogen und 6ffentliches bzw. staatliches
Eigentum begriindet wird. Es dlrfte aber auch bei
einer - hier nicht naher untersuchten®' - Ubertragung
auf privatrechtliche Trager gelten, weil das Privatei-
gentum in diesen Fallen zur Wahrung der Gemeinwirt-
schaftlichkeit so stark 6ffentlich-rechtlich Gberformt
werden musste, dass es einer Verstaatlichung ver-
gleichbar ware.®2 Im Ergebnis ist die Vergesellschaf-
tung von Produktionsmitteln im Energiesektor, ein-
schlieBlich Unternehmen, durch die Mitgliedsstaaten
somit grundsatzlich zulassig.63

Allerdings sind die Mitgliedstaaten bei einer Ver-
gesellschaftung und der nachfolgenden gemein-
wirtschaftlichen Betatigung weiterhin an die Grund-
freiheiten, das Diskriminierungsverbot und das
gemeinschaftsrechtliche Wettbewerbsrecht (dazu
unter 2.) gebunden.®* Das bedeutet insbesondere
eine Rechtfertigungsbedurftigkeit von ,wettbewerbs-
beeintrachtigenden Handlungen®, die allerdings im
Bereich besonders gemeinwohlrelevanter Dienstleis-
tungen wieder weitreichender sind. So sind 6ffentli-
che Unternehmen zwar an die europaischen Wett-
bewerbsregeln gebunden (Art. 106 Abs. 1 AEUV);
im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse eréffnet Art. 106 Abs. 2
AEUV insoweit allerdings wieder besondere Recht-
fertigungsmaoglichkeiten, soweit der verfolgte Ge-
meinwohlzweck anderenfalls gefahrdet ware (siehe

60 EuGH, Urt.v. 15.07.1964, Rs. C-6/64, Costa/E.N.E.L.

61 Siehe bereits oben mit Fn. 39.

62

noch sogleich, 2.). Ahnlich verhélt es sich mit diskri-
minierenden MaBnahmen im Rahmen der Eigentums-
zuordnung.%®

Die Abwagung zwischen 6ffentlichen Interessen
und Wettbewerbsprinzip bei der Ausgestaltung der
Eigentumsordnung lasst sich an einem Fall veran-
schaulichen, der mit einer Vergesellschaftung grund-
satzlich vergleichbar ist und zudem die Energiewirt-
schaft betrifft: Im Jahr 2013 hatte der EuGH in der
sog. Essent-Entscheidung® (ber die Zulassigkeit
eines Privatisierungsverbots in den Niederlanden zu
befinden. Konkret ging es um eine Regelung, nach
der Anteile an Elektrizitdts- und Gasverteilernetzbe-
treibern nicht an private Investoren verkauft werden
durften. Das gesamte niederlandische Versorgungs-
netz wurde dabei vom staatlichen Betreiber Essent
gehalten, es ging also in der Sache um eine dauerhaf-
te Vermeidung des ,Eindringens” privatwirtschaft-
licher Interessen in den Netzbetrieb. Dies ist fur den
vorliegenden Zusammenhang nicht zuletzt deswe-
gen interessant, weil die dauerhafte Sicherung des
gemeinwirtschaftlichen Zwecks bei der tatsachlichen
Umsetzung einer konkreten Vergesellschaftung ein
zentrales Themaist.

Der EuGH bestatigte in seiner Entscheidung
zunachst, dass die europaischen Vertrage grund-
satzlich weder einer Verstaatlichung noch einer Pri-
vatisierung von Unternehmen entgegenstehen.®” Zu-
gleich stellte er fest, dass Art. 345 AEUV nicht dazu
flhrt, dass die Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung
ihrer Eigentumsordnungen véllig frei und den wett-
bewerbsbezogenen Grundprinzipien des AEUV (z. B.
Nichtdiskriminierung, Niederlassungsfreiheit und
Kapitalverkehrsfreiheit) entzogen sind.%8 Vielmehr
kommt es im Ergebnis auf eine Abwégung an: Ein

Selbst wenn die Ubertragung auf und gemeinwirtschaftliche Bindung von privaten Tragern semantisch nicht mehr unter den Begriff

Verstaatlichung” gefasst wiirde, ware sie doch von der Ausgestaltungsfreiheit der ,Eigentumsordnung"” erfasst. Letztlich ist ent-
scheidend, ob die Unionsrechtsordnung im Ubrigen gewahrt bleibt, dazu sogleich.

63
in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 345 Rn. 12.

64
Rn.12.

65
66
67 EuGH,a.a.0,Rn.30
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Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 345 Rn. 12.

So auch Kempny, in: Dreier (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2023, Art. 15 Rn. 6 ff,; Axer, in: BeckOK GG, 59. Ed. 15.06.2024, Art. 15 Rn. 9; Kingreen,

Durner, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 24; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 345

EuGH, Urt.v. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12, Essent.

EuGH, Urt. V. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12, Essent, Rn. 36.



Privatisierungsverbot féllt (ebenso wie eine Verstaat-
lichung) unter Art. 345 AEUV und kann im Ergebnis
mit dem Unionsrecht vereinbar sein. Den Mitglied-
staaten ist es nicht verboten, eine Zuordnung des Ei-
gentums an Energieversorgungsnetzen in 6ffentliche
Tragerschaft einzufilhren oder aufrechtzuerhalten.
Allerdings beschrankt ein Privatisierungsverbot den
freien Kapitalverkehr und muss dementsprechend
gerechtfertigt werden. Eine solche Rechtfertigung ist
mdglich, wenn sie nicht allein durch wirtschaftliche
Motive (insbesondere also Gewinnerzielung) vorge-
geben wird und ein im Allgemeininteresse liegendes
Ziel verfolgt wird.® Die Beschrankungen miissen
dannim Verhéltnis den verfolgten Zielen angemessen
sein und nicht Uber das erforderliche MaB hinausge-
hen. Im konkreten Fall wurden als zwingende Griinde
des Allgemeininteresses der Verbraucherschutz und
die Sicherung von Investitionen anerkannt.”® Auch
Umweltschutz- und soziale Ziele wurden vom EuGH
in anderen Entscheidungen bereits als zwingende All-
gemeininteressen anerkannt.”

Diese MafBstadbe &hneln strukturell denjenigen,
die auch auf verfassungsrechtlicher Ebene bei der
Prifung des Art. 15 anzuwenden sind: Auch dort ist
ein Uber die Gewinnerzielung hinausgehender Ge-
meinwohlzweck sowie eine VerhaltnismaBigkeitspru-
fung erforderlich. Im Hinblick auf den konkreten Fall
ist allerdings darauf hinzuweisen, dass dieser ,nur”
die Netzebene betraf, auf der wegen der natlrlichen
Monopolstruktur ohnehin kein Wettbewerb mog-
lich ist. Das bedeutet nicht, dass die dort entwickel-
ten MaBstabe nicht auch auf die Vergesellschaftung
eines Energieerzeugers bzw. versorgers Ubertragbar
sind — dies durfte vielmehr grundsatzlich der Fall sein.
Allerdings ware es unionsrechtlich wohl nicht zulas-
sig, mit diesem Mittel der Vergesellschaftung den
Wettbewerb auf der Erzeuger- oder Versorgerebene
vollstdndig auszuschalten, also etwa alle dort tati-
gen Unternehmen zu vergesellschaften und in einen
einzigen Anbieter zu Uberflhren. Insoweit setzt die
Konzeption der Européischen Vertrage (und im Ubri-
gen auch das auf Wettbewerb gerichtete Sekundar-
recht im Energiesektor, dazu noch unten, 4.2) eine
Grenze. Flachendeckende Verstaatlichungen ganzer
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71
72

Wirtschaftssektoren dlrften durch ihre monopoli-
sierende Wirkung regelméaBig gegen das Diskriminie-
rungsverbot, die Grundfreiheiten und gegen andere
Bestimmungen der Vertrage verstoBen.”? Dies wére
im Einzelfall genau zu prifen.

Im Ergebnis stellen die Europadischen Vertrage
kein grundsétzliches Hindernis flir die Vergesell-
schaftung von Teilen der Energiewirtschaft dar. Es
sind jedoch bei Vergesellschaftungsvorhaben die
Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot zu
beachten.

EuGH, Urt. v. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12, Essent, Rn. 51 f.
EuGH, Urt. v. 22.10.2013, verb. Rs. C-105/12 bis C-107/12, Essent, Rn. 58 f.
Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 36 AEUV Rn. 82.
Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 15 Rn. 24.
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3.2 Verhaltnis von Gemeinwirtschaft und AEUV

Wettbewerbsvorschriften

Die Wettbewerbsregeln des AEUV dienen der Sicher-
stellung eines unverfalschten Wettbewerbs im Bin-
nenmarkt. Sie sollen Marktverzerrungen verhindern
und so faire Wettbewerbsbedingungen, wirtschaft-
liche Effizienz und Verbraucherschutz gewahrleis-
ten. Das Wettbewerbsrecht schrdnkt dabei auch
staatliche Interventionen in das Marktgeschehen
ein, insbesondere durch die Beihilfenkontrolle gem.
Art. 106-109 AEUV.

Zu kléren ist fur den Zweck der vorliegenden
Untersuchung, inwieweit die unionsrechtlichen Wett-
bewerbsregeln des AEUV auf gemeinwirtschaftli-
che Unternehmen anzuwenden sind, da Art. 15 GG
eine gemeinwirtschaftliche Ausrichtung des Unter-
nehmens gebietet (s. 0., 2.). Fir die realen gemein-
wirtschaftlichen Gestaltungsspielrdume ist daher
entscheidend, inwieweit die europaischen Vertrage
eine marktorientierte Teilnahme am Wettbewerb vor-
schreiben.

Eine Vergesellschaftung fuhrt nicht dazu, dass
der Energieversorger aus wettbewerbsrechtlicher
Sicht der Kontrolle durch das europaische Wettbe-
werbsrecht entzogen ware. Vielmehr unterliegt auch
ein vergesellschaftetes Unternehmen den Wettbe-
werbsregeln des AEUV, sofern es weiterhin eine wirt-
schaftliche Tatigkeit ausiibt.”® Dies ergibt sich aus
Art. 106 Abs. 1 AEUV. Dieser ordnet grundsétzlich an,
dass die Mitgliedstaaten u. a. in Bezug auf offentliche
Unternehmen keine den Vertragen und insbesondere
deren Wettbewerbsregeln widersprechende MaB-
nahmen treffen. Ein vergesellschafteter Energiever-
sorger ware im Ergebnis regelmaBig als ,6ffentliches
Unternehmen” einzuordnen; maBgeblich istim Ergeb-
nis, ob der Staat auf Planung und Geschéftstatigkeit
bestimmenden Einfluss austiben kann.”#

Allerdings sieht das Unionsrecht, wie bereits
erwahnt, spezifische Ausnahmen bzw. besondere
Rechtfertigungsgriinde vor, wenn ein Unternehmen

73
Européischen Union, ABI. C 262, 19. Juli 2016, Rn. 6.
74 Jung, in: Calliess/Ruffert AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 106 Rn. 12.

75

mit einer sog. Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse (kurz: DAWI) betraut wurde.
DAWI sind marktbezogene Leistungen, die im Inter-
esse der Allgemeinheit erbracht werden, mit beson-
deren Gemeinwohlverpflichtungen verbunden sind
und ohne staatliche Intervention nicht (oder unter an-
deren Bedingungen) erbracht wiirden.”® Dies trafe auf
ein vergesellschaftetes Unternehmen im Energiesek-
tor, das, wie oben dargestellt, schon von Verfassung
wegen besonderen Gemeinwohlverpflichtungen un-
terlage, grundsatzlich zu.

3.21 Ausnahme von den
Wettbewerbsregeln nach Art. 106
Abs.2 AEUV

Ein gemeinwirtschaftlicher Energieversorger kénnte
unter den Voraussetzungen des Art. 106 Abs. 2 AEUV
teilweise von den Wettbewerbsvorschriften des
AEUV befreit sein.

Gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV unterliegen mit DAWI
betraute Unternehmen dem EU-Wettbewerbsrechts
nur insoweit, als die Anwendung dieser Regeln die
Erfullung ihrer Aufgaben nicht rechtlich oder faktisch
behindert. Die Vorschrift soll sicherstellen, dass be-
traute Unternehmen ihre gemeinwohlorientierten
Aufgaben-z. B. die Bereitstellung grundlegender Ver-
sorgungsleistungen wie Energie, Wasser oder 6ffent-
licher Verkehr — effektiv erfullen kdnnen, selbst wenn
dies in bestimmten Bereichen zu einer Einschrankung
des Wettbewerbs flhrt. Die Ausnahme gilt nur, wenn
die Wettbewerbsregeln die Aufgabenerfullung erheb-
lich behindern wirden, und nur insoweit, wie diese
Einschrankung erforderlich ist.”®

Art. 106 Abs. 2 AEUV bildet damit die Schnittstelle
zwischen Wirtschaftsinterventionen des Gewahrleis-
tungsstaates einerseits und der wirtschaftsverfas-
sungsrechtlichen Verpflichtung der Mitgliedstaaten
auf ein System unverfalschten Wettbewerbs anderer-

Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe i. S. v. Art. 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der

Siehe dazu https://eur-lex.europa.eu/DE/legal-content/summary/state-aid-application-of-rules-for-services-of-general-economic-

interest-sgei.ntml.

76 Jung, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 106 Rn. 47.
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seits.”” Diese Rolle wird durch Art. 14 AEUV verstarkt.
Dieser verpflichtet die EU und die Mitgliedstaaten,
die wirtschaftlichen und finanziellen Bedingungen
fur DAWI zu gewéhrleisten, und bietet eine Grundlage
fur weitergehende sektorspezifische Regelungen. Er
ist rechtlicher Ansatzpunkt fir die besondere Rolle
offentlicher Dienstleistungen im europadischen Wirt-
schaftsrecht. Er ist mit grundrechtséhnlicher Wertig-
keit ausgestattet und Teil der Grundsatznormen der
Vertrage, die fir die Auslegung der nachfolgenden
spezielleren Normen zu beachten sind.”® Dogmatisch
behandelt Art. 14 AEUV, anders als Art. 106 AEUV,
Leistungen der Daseinsvorsorge nicht als Durch-
brechung der wettbewerbsgepragten Marktordnung,
sondern erkennt sie in ihrer eigenstéandigen Bedeu-
tung an. Dahinter steht die Auffassung, dass gemein-
wohlorientierte Wirtschaftsformen zum Kern des eu-
ropaischen Gesellschaftsmodells gehdren und einen
wesentlichen Teil der gemeinsamen europaischen
Wertvorstellungen ausmachen.”®

Vor der Liberalisierung der Energiemarkte fielen
Energieversorgungsunternehmen nach traditionel-
ler Rechtsprechung von EuGH und Verstandnis der
Kommission in den Anwendungsbereich von Art. 106
Abs. 2 AEUV. Seit der Liberalisierung der Energie-
versorgungswirtschaft muss die Rolle der Energie-
versorgungsunternehmen differenziert betrachtet
werden.®° In der Regel fehlt es heute gegenliber Ener-
gieversorgern an einem individualisierenden Betrau-
ungsakt,® der fiir die Anwendung von Art. 106 Abs. 2
AEUV erforderlich wére. Ein solcher Betrauungsakt
erfordert ndmlich, dass dem Energieversorger eine
Aufgabe im oben genannten Sinne kraft eines Ho-

heitsakts der 6ffentlichen Gewalt (also z. B. durch
Gesetz oder Verwaltungsakt) Ubertragen worden
ist.82 Dass ein solcher Betrauungsakt in der privat-
wirtschaftlich strukturierten Energiewirtschaft heute
haufig fehlt, ist allerdings nicht mehr als eine tatsach-
liche Feststellung und kein normativer Zwang: Sofern
es fur einen Energieversorger einen individuellen
Betrauungsakt gibt, ist der Anwendungsbereich des
Art. 106 Abs. 2 AEUV wieder erdffnet.

Die Einstufung einer Tatigkeit als DAWI erfolgt
durch die Mitgliedstaaten, wobei ihnen ein weiter Er-
messensspielraum zukommt.®2 Die Betrauung muss,
wie erwahnt, durch eine rechtlich verbindliche Maf3-
nahme erfolgen, etwa durch ein Gesetz, einen Ver-
waltungsakt oder einen Konzessionsvertrag. Darin
mulssen die konkreten Verpflichtungen des Unter-
nehmens klar festgelegt sein, einschlieBlich der Art
der Dienstleistung, der Dauer der Betrauung und et-
waiger finanzieller Ausgleichsmechanismen.84

Far einen vergesellschafteten Energieversorger
liegt ein solcher Akt der Betrauung im Vergesell-
schaftungsgesetz selbst. Dies folgt im Wesentlichen
schon aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben, die
eine Vergesellschaftung nur zu gemeinwirtschaft-
lichen Zwecken ermdglichen, die auch im Vergesell-
schaftungsgesetz festzuhalten waren (s. 0., 2.2). Die
Betrauung i. S. v. Art. 106 Abs. 2 AEUV kdnnte auch
noch einmal zusatzlich durch den Gesetzgeber her-
vorgehoben werden, notwendig ist dies jedoch nicht.
Bei der Einordnung als DAWI haben die Mitgliedstaa-
ten einen weiten Ermessensspielraum.®® Als DAWIim
Energiesektor nennt Art. 9 der Elektrizitatsbinnen-
markt-RL2® solche gemeinwirtschaftlichen Verpflich-

77 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 83. EL Juli 2024, Art. 106 Rn. 3.

78 Jung, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 14 Rn. 19. Die ,grundrechtsahnliche Wertigkeit” wird bestatigt durch Art. 36
der Grundrechte-Charta (GRCh), wonach die Union den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

anerkennt.
79 Jung, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 14 Rn. 21.
80 Jung, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 106 Rn. 43.
81 Jung, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 106 Rn. 43.
82 Jung, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 106 Rn. 42.

83 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 83. EL Juli 2024, Art. 106 Rn. 44.

84 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 83. EL Juli 2024, Art. 106 Rn. 49; Theobald/Kihling, Energierecht, AEUV Art. 101-102

Rn. 95.

85 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen Union auf Ausgleichsleistungen fir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse vom 11.01.2012, Abl. EU C 8/11, Rn. 45 ff.

86 Richtlinie (EU) 2019/944 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen Vorschriften fur den
Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU.
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tungen, ,die sich auf Sicherheit, einschlieBlich Versor-
gungssicherheit, RegelmaBigkeit, Qualitat und Preis
der Versorgung sowie Umweltschutz, einschlieBlich
Energieeffizienz, Energie aus erneuerbaren Quellen
und Klimaschutz, beziehen kénnen". Auch insoweit
besteht also klare Kongruenz mit den hier unter-
suchten Vergesellschaftungszwecken. Zweifelhaft
ware hingegen wohl, ob der ,reine” Vergesellschaf-
tungszweck (im Sinne eines Entzugs aus der kapi-
talistischen Wirtschaftsweise) fir die Anwendung
des Art. 106 Abs. 2 AEUV ausreichend ware; hierauf
kommt es angesichts der (weiteren) konkret verfolg-
ten Ziele indes nicht an.

3.2.2. Ausnahmen im Bereich
staatlicher Beihilfen
Die Betrauung mit DAWI kann ferner Ausnahmen vom
Verbot staatlicher Beihilfen aus Art. 107 Abs. 1 AEUV
rechtfertigen. Dies kann im vorliegenden Zusammen-
hang vor allem relevant werden, wenn ein vergesell-
schaftetes Unternehmen spéater Subventionen oder
sonstige Beglinstigungen erhalten soll (s. u.).

Ob eine finanzielle Unterstiitzung durch den Staat
als Beihilfe i. S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV einzustufen ist,
héngt von funf kumulativen Voraussetzungen ab:

— Erstens muss der Beglnstigte als ,Unternehmen”
im Sinne des Unionsrechts gelten. Der Begriff
des Unternehmens i. S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV
umfasst jede eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
Ubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung. Eine Gewinnerzie-
lungsabsicht ist nicht erforderlich. Grundsatzlich
sind sowohl private als auch 6ffentliche Unter-
nehmen erfasst.8” Somit ware auch ein gemein-
wirtschaftlicher Energieversorger auch ohne
Gewinnerzielungsabsicht ein Unternehmen i. S. v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV.

87 Bekanntmachung der Kommission (Fn. 70), Rn. 6 ff.

88 Bekanntmachung der Kommission (Fn. 70), Rn. 38 ff.

89
Art. 107 AEUV Rn. 93 ff.

90

vom 24.01.2024 - T-409/21.
91 Bekanntmachung der Kommission (Fn. 70), Rn. 66 ff.
92 Bekanntmachung der Kommission (Fn. 70), Rn. 117 ff.

93 Bekanntmachung der Kommission (Fn. 70), Rn. 185 ff.

— Zweitens muss die Zuwendung aus staatlichen
Mitteln stammen und dem Staat zurechenbar
sein. Fur die Zurechenbarkeit ist grundsatzlich
ausreichend, dass die 6ffentliche Hand in irgend-
einer Form Uber die Zuwendung entscheidet
oder Einfluss darauf nimmt.®® Beispiele kdnnen
etwa ZuschuUsse, verglnstigte Darlehen, Steuer-
begunstigungen, Zahlungserleichterungen usw.
sein.® Die reine Ausgestaltung von Privatrechts-
verhéltnissen genugt hingegen nicht, sofern die
Gelder nicht ,standig unter staatlicher Kontrolle
und somit den zustandigen nationalen Behdrden
zur Verflgung stehen”, weshalb der EuGH die
EEG-Umlage nicht als Beihilfe einordnet®®

Drittens muss dem Unternehmen ein wirtschaft-
licher Vorteil gewahrt werden, den vergleichbare
Unternehmen unter Marktbedingungen nicht er-
halten wiirden.®

Viertens muss die MaBnahme bestimmte Unter-
nehmen oder Produktionszweige gezielt beglins-
tigen.??

Flinftens muss eine MaBBnahme den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfalschen drohen und den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeinflussen.®®
Der Energiesektor ist stark in den Binnenmarkt
integriert, sodass finanzielle UnterstiitzungsmafB-
nahmen in diesem Bereich grundsatzlich geeig-
net sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeinflussen.

Auf dieser Grundlage ist zunachst festzuhalten,
dass der Akt der Verstaatlichung oder Vergesell-
schaftung selbst keine Beihilfe i. S. v. Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellt, sofern die Entschadigung die Betrof-
fenen (d. h. hier die vergesellschafteten Unterneh-

Beispiele bei v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européaischen Union, Werkstand: 83. EL Juli 2024,

EuGH, Urteil vom 28.03.2019 — C-405/16 P = EuZW 2019, 418, Rn. 57; siehe auch im Anschluss daran aktuell zum KWKG EuG, Urteil



men) nicht berkompensiert.®* Die in den Medien so
genannte Verstaatlichung der Uniper SE im Jahr 2022
hingegen war eine genehmigungsbedurftige Beihilfe,
da sie als RekapitalisierungsmaBnahme zur Abwen-
dung der Insolvenz ausgestaltet war. Dabei erwarb
die Bundesregierung Anteile an der Uniper SE vom
bisherigen Eigentiimer.®® Eine solche Konstellation ist
jedoch nicht auf eine Vergesellschaftung Ubertrag-
bar. Dies gilt auch fir eine Vergesellschaftung durch
Aktienerwerb, die mit der beschriebenen Konstel-
lation nicht vergleichbar ist, weil und soweit es nicht
um die staatliche Rettung notleidender Unternehmen
geht, sondern um die Vergesellschaftung profitabler
Unternehmen. Eine Uberkompensation istim Rahmen
des Art. 15 GG grundsatzlich unwahrscheinlich und
jedenfalls nicht geboten, da die — hier nicht weiter be-
handelte — Entschadigung nach ganz tUberwiegender
Auffassung gerade nicht den Marktwert widerspie-
geln muss.

Das Beihilfenrecht wird demzufolge grundsatz-
lich nicht beim Akt der Vergesellschaftung relevant,
sondern allenfalls bei einer spateren staatlichen Un-
terstlitzung des vergesellschafteten Unternehmens.
Dies ware etwa mdglich, wenn der Staat dem Unter-
nehmen Zuschisse zukommen lasst, damit dieses
den Strom zu verglnstigten, nicht kostendeckenden
Preisen an die Verbraucher:innen weitergeben kann.
Denkbar ware auch, dass etwaige Mehrkosten einer
klimaneutralen Energieversorgung ausgeglichen wer-
den. Ebenso kann eine Beihilfe im Falle einer Eigen-
kapitalzufihrung vorliegen, sofern diese nicht zu
Marktbedingungen erfolgt, ein privatwirtschaftlicher
Investor sie also nicht vorgenommen hatte, wobei
dem Staat ein gewisser Beurteilungsspielraum zu-
kommt.%®

Liegt eine Beihilfe an das vergesellschaftete Un-
ternehmen vor, kann deren Gewahrung maoglicher-
weise mit den Besonderheiten der DAWI gerechtfer-

tigt werden. Die Voraussetzungen hierfur werden im
Folgenden kurz skizziert; letztlich kommt es auf den
Einzelfall an.

Nach dem Altmark-Trans®’-Urteil des EuGH stellen
Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung 6ffentlicher
Dienstleistungen schon tatbestandlich keine staatli-
chen Beihilfen dar, wenn vier kumulative Bedingungen
erflllt sind.%®

— Erstens muss die DAWI eindeutig definiert und
das Unternehmen rechtlich mit der Erbringung
dieser Leistung betraut worden sein. Diese Vo-
raussetzung ware erfullt, wenn ein Vergesell-
schaftungsgesetz explizit vorsieht, dass das
Unternehmen z. B. fUr eine nachhaltige Energie-
grundversorgung verantwortlich ist.

— Zweitens muss der finanzielle Ausgleich flr die
DAWI objektiv, transparent und vorhersehbar be-
rechnet werden, sodass keine ungerechtfertigten
Vorteile entstehen.

— Drittens darf der finanzielle Ausgleich nicht tber
das hinausgehen, was zur Erflllung der DAWI er-
forderlich ist.

— Viertens muss das Unternehmen entweder in
einem wettbewerblichen Vergabeverfahren aus-
gewahlt worden sein oder seine Kostenstruktur
mit der eines effizient gefihrten Unternehmens
vergleichbar sein (was auf hypothetischer Grund-
lage schwer nachweisbar ist).

Auch wenn die EU-Kommission zur Anwendung
eine Mitteilung herausgegeben hat,®® kommt es bei
der Anwendung der Altmark-Trans-Kriterien letz-
ten Endes auf den Einzelfall an, sodass erhebliche
Rechtsunsicherheit besteht.!?

94 Handbuch Uber staatliche Beihilfen Handreichung flr die Praxis von BMWi-EAB6, Januar 2016, S. 29 f.

95 Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz vom 21.09.2022, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/
Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/09/20220921-bundesregierung-verstandigt-sich-auf-anpassung-des-stabilisierungspa-

kets-fur-uniper.html

96 Schweitzer/Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 85 ff.

97 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans.

98 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 87 ff.

99 EU-Rahmen fir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fuir die Erbringung von éffentlichen Dienstleistungen, ABI.

2012C8, 15.

100 Cremer,in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Rn. 20.
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Sollte (nur) eines der Altmark-Trans-Kriterien nicht er-
flllt sein, bleibt die Einstufung als Beihilfe bestehen,
sodass eine Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2
AEUV moglich ist.

Art. 106 Abs. 2 AEUV erlaubt Beihilfen fur Unterneh-
men, wenn vier Voraussetzungen erfllt sind:

— Erstens muss das Unternehmen tats&chlich mit
einer DAWI betraut sein, was bei einem gemein-
wirtschaftlichen Energieversorger durch das Ver-
gesellschaftungsgesetz gegeben ware (s. 0., 2.).

— Zweitens muss die staatliche Unterstitzung not-
wendig sein, um die DAWI zu erflllen. Hierflr ist
nicht erforderlich, dass das Unternehmen ohne
die Unterstiitzung in seinem wirtschaftlichen
Uberleben bedroht ware; es geniigt, wenn die
Aufgabenerfiillung gefahrdet ware.'!

— Drittens muss die Beihilfe flr die Aufgabenerfil-
lung erforderlich sein, also darf z. B. insbesondere
nicht zu einer Uberkompensation filhren. Nach
den Leitlinien der EU-Kommission darf die Kom-
pensation ,unter Berlcksichtigung eines ange-
messenen Gewinns nicht Uber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um die durch die Erflllung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen ver-
ursachten Nettokosten abzudecken”.'°? Insoweit
kommt es also auch stark auf die Definition der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen an, bei
der den Mitgliedstaaten ein erheblicher Einschat-
zungsspielraum zusteht.

— Viertens darf die MaBnahme den Binnenmarkt
nicht unverhaltnismaBig beeintrachtigen. Dies
kdnnte gewdhrleistet werden, indem die Beihilfe
auf eine bestimmte Laufzeit begrenzt und ihre
Hohe an den tatsachlichen Investitionsbedarf an-
gepasst wird.

Durch die Betrauung mit einer DAWI besteht im Er-
gebnis fur einen gemeinwirtschaftlichen Energie-
versorger also sowohl durch Erflllung der Altmark-
Trans-Kriterien als auch durch die Rechtfertigung
nach Art. 106 Abs. 2 AEUV die Mdglichkeit, Ausnah-
men vom Verbot der staatlichen Beihilfe in Anspruch
zu nehmen. Im Einzelfall kann zudem eine Recht-
fertigung nach Art. 107 Abs. 2 oder Abs. 3 AEUV in
Betracht kommen. Hierflr hat die EU-Kommission
Leitlinien fir staatliche Klima-, Umweltschutz- und
Energiebeihilfen verdffentlicht.0®

3.2.3. Auswirkungen auf das
Kartellrecht (Art. 101und 102 AEUV)
Auch DAWI-Unternehmen sind grundsatzlich nicht
von den Verboten wettbewerbsbeschrankender Ver-
einbarungen (Art. 101 AEUV) oder des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV)
befreit, wie sich aus Art. 106 Abs. 1 AEUV ergibt.'04

Wie in Bezug auf Beihilfen kann das Vorliegen
einer DAWI aber eine Rechtfertigung fur wettbewerb-
lich ansonsten unzuldssige Verhaltensweisen sein,
wenn die Wettbewerbsbeschrankung fur die Erflllung
der DAWI zwingend notwendig ist und keine weniger
wettbewerbsverzerrende Alternative existiert.'®® In
der Praxis bedeutet dies beispielsweise, dass ein DA-
WI-Unternehmen, das eine Monopolstellung innehat,
nicht automatisch wegen Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung belangt wird, sofern diese
Marktstellung fur die Erfullung der DAWI erforderlich
ist.

Auch in diesem Zusammenhang ist noch einmal
zu betonen, dass die Vergesellschaftung selbst nicht
am Kartellrecht zu messen ist.

101 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Werkstand: 83. EL Juli 2024, Art. 106 AEUV Rn. 64 mit

Verweis auf die EuGH-Rechtsprechung.

102 Art.5 Abs. 1 des Beschlusses der Kommission vom 20.12.2011 Gber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Européischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unter-
nehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, Az. K(2011) 9380,

2012/21/EU, ABI.EU L 7/3.

103 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022, ABI. C 80/1.

104 Bruhn, in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 127. EL Oktober 2024, AEUV Art. 101-102 Rn. 94.

105 Bruhn, in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 127. EL Oktober 2024, AEUV Art. 101-102 Rn. 95.
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3.2.4. Zwischenfazit

Die Wettbewerbsvorschriften des AEUV finden
grundsatzlich auch auf einen Energieerzeuger in Ge-
meinwirtschaft Anwendung, werden allerdings durch
die priméarrechtlichen Offnungsklauseln (Art. 345,
106 Abs. 2, 14 AEUV) relativiert. Der Vergesellschaf-
tung selbst steht das unionsrechtliche Wettbewerbs-
recht ohnehin nicht entgegen; die maBgeblichen
Vorschriften betreffen erst die folgende Betatigung
des Unternehmens. Hier flhrt die Betrauung eines
gemeinwirtschaftlichen Energieversorgers mit einer
DAWI zu signifikanten Ausnahmen vom europaischen
Wettbewerbsrecht, insbesondere in Bezug auf staat-
liche Beihilfen und das Marktverhalten. Wettbewerbs-
verzerrungen miussen allerdings verhaltnismaBig
sein und dirfen nicht Uber das erforderliche MaB
hinausgehen. Eine Vergesellschaftung selbst wird
regelmaBig (wenn nicht notwendig) eine Betrauung
mit einer DAWI darstellen, weil ein vergesellschafte-
ter Energieversorger aufgrund eines konkreten Akts
(Vergesellschaftungsgesetz, ggf. konkretisierender
Verwaltungsakt) mit der Wahrnehmung einer gemein-
wirtschaftlichen Aufgabe beauftragt wirde.

3.3. Ergebnis

Im Ergebnis stellt das européaische Primarrecht kein
grundsatzliches Hindernis fur eine Vergesellschaf-
tung von Teilen der Energieversorgung oder deren
Betrieb in Gemeinwirtschaft dar. Bei einer Vergesell-
schaftung sind die Grundfreiheiten zu beachten. Ein
Eingriff in die Grundfreiheiten durch eine Vergesell-
schaftung kann nach der Essent-Rechtsprechung
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein. Hierbei besteht einiger Spielraum;
zwar scheiden allein wirtschaftliche Griinde von vorn-
herein aus, sie waren aber nach Art. 15 GG ohnehin
unzulassig.

Die Wettbewerbsvorschriften des AEUV finden
grundsatzlich auch auf einen Energieerzeuger in Ge-
meinwirtschaft Anwendung. Art. 106 Abs. 2 AEUV
und die Altmark-Trans-Kriterien bieten Ausnahmen
von den Vorschriften fur mit DAWI betraute Unterneh-
men, zu denen ein gemeinwirtschaftlich organisierter
Energieversorger zahlt. Das Europaische Primarrecht
bietet ausreichend Flexibilitdt, um die wirtschaftlichen
und finanziellen Bedingungen fur DAWI und Gemein-
wohlziele zu gewahrleisten.
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Uberblick:
Rechtsrahmen fiir einen gemein-
wirtschaftlichen Stromversorger

In den bisherigen Teilen des Gutachtens wurde aufgezeigt, dass und unter welchen Voraussetzungen ein Ener-
gieversorger nach dem Grundgesetz und den europaischen Vertragen vergesellschaftet werden darf. Eine
solche Vergesellschaftung ist verfassungs- und unionsrechtlich grundsétzlich zuldssig. Die verfassungsrecht-
lich gebotene gemeinwirtschaftliche Ausrichtung ist mit dem europaischen Priméarrecht (d. h. den Vertragen)
ebenfalls prinzipiell vereinbar.

Allerdings hatte ein gemeinwirtschaftlicher Energieversorger nach einer Vergesellschaftung weiterhin die
geltenden gesetzlichen Regelungen zu beachten. Im Energiewirtschaftsrecht ist dieser Rechtsrahmen weit-
gehend durch europaisches Sekundarrecht (d. h. Richtlinien und Verordnungen) gepragt, die teilweise durch
Bundesgesetze umgesetzt und erganzt werden. Dieser Rechtsrahmen wird im Folgenden Uberblicksartig flr
den Stromsektor dargestellt, wobei zundchst die Gesetzgebungszustandigkeiten erlautert werden, bevor auf
grundlegende inhaltliche Anforderungen insbesondere des Energiewirtschaftsrechts eingegangen wird.

4.]. Kompetenzrechtliche Grundlagen fUr einen
gemeinwirtschaftlichen Energieerzeuger

Far das Verstandnis von den rechtlichen Anforderungen an einen gemeinwirtschaftlichen Energieversorger ist
es zunachst wichtig, zwischen der Kompetenz zur Vergesellschaftung und der Gesetzgebungskompetenz fiir
Energiepolitik und Energiewirtschaft zu unterscheiden.

411. Kompetenz fir
Vergesellschaftungsgesetze gem.
Art.72 Abs. 1, Art. 74 Abs.1Nr. 15 GG
Die Verteilung der Gesetzgebungskompetenz zwi-
schen Bund und Landern wird durch Art. 30, 70 GG
bestimmt. Demnach haben die Lander das Recht zur
Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz die Kom-
petenz nicht dem Bund zuspricht. Die Uberfiihrung
von Grund und Boden, von Naturschatzen und Pro-
duktionsmitteln in Gemeineigentum oder in andere
Formen der Gemeinwirtschaft ist gem. Art. 74 Abs. 1
Nr. 15 GG Teil der konkurrierenden Gesetzgebung.

In der konkurrierenden Gesetzgebung liegt die
Kompetenz gem. Art. 72 Abs. 1 GG bei den Landern,
solange und soweit der Bund von seiner Gesetzge-

106 BVerfGE 138, 261 (280) Rn. 44.

bungszustandigkeit nicht durch Gesetz erschépfend
und abschlieBend Gebrauch gemacht hat.’°® Von der
Kompetenzgem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 15 GG hat der Bund
bisher keinen Gebrauch gemacht,'®” daher stellt sich
die Frage nach der Reichweite einer etwaigen Sperr-
wirkung in Bezug auf Vergesellschaftungsgesetze der
Lander nicht.

Die Lander haben daher nach Art. 70, 72 Abs. 1
GG die Kompetenz flr die Gesetzgebung auf dem Ge-
biet der Uberfithrung von Grund und Boden, von Na-
turschétzen und Produktionsmitteln in Gemeineigen-
tum oder in andere Formen der Gemeinwirtschaft,
also fur die Vergesellschaftung gem. Art. 15 GG.

Allerdings begriindet Art. 74 Abs. 1 Nr. 15 GG nur
die Kompetenz fur Vergesellschaftungsgesetze zur

107 Uhle, in: Dlrig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 74 Rn. 353.



Uberfiihrung des Eigentums, aber nicht zur Regulie-
rung der in Gemeinwirtschaft Uberfihrten Produk-
tionsmittel. Im Bereich der Energiewirtschaft beruht
diese Kompetenz auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht
der Wirtschaft), und der Bund hat von ihr abschlie-
Bend und erschopfend Gebrauch gemacht.'®® Daher
kann ein Landesgesetzgeber, der sich durch ein Ver-
gesellschaftungsgesetz zum Eigentiimer eines Ener-
gieerzeugers macht (bzw. die gemeinwirtschaftliche
Ausrichtung gesetzlich strukturiert), trotzdem kei-
ne eigenen Regeln erlassen, die in den energiewirt-
schaftlichen Kompetenzbereich des Bundesgesetz-
gebers Ubergreifen.

41.2. Gesetzgebungskompetenz fir
die Energiewirtschaft

Im Bereich der Energiewirtschaft hat zundchst die EU
weitreichende Regulierungsbefugnisse, von denen
sie umfanglich Gebrauch gemacht hat. Die Gesetzge-
bungskompetenzen der EU nach Art. 194 AEUV und
des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der
Wirtschaft) in der Energiewirtschaft sind daher durch
das Zusammenspiel europaischer Vorgaben und na-
tionaler Umsetzung bestimmt.

4..2]. Gesetzgebungskompetenz der EU nach
Art. 194 AEUV
Art. 194 AEUV gibt der EU die Kompetenz, eine Ener-
giepolitik zu gestalten, die den Energiebinnenmarkt
sicherstellt, die Versorgungssicherheit gewahrleistet,
die Energieeffizienz und erneuerbare Energien for-
dert und den (grenziiberschreitenden) Verbund der
Netze starkt. Ergédnzend kann auch die Umweltkom-
petenz aus Art. 192 AEUV eine Rolle spielen, soweit
es um sektorlbergreifende Vorgaben geht, die nicht
ausschlieBlich den Energiesektor betreffen.10°

Die Energiepolitik gehort gem. Art. 4 Abs. 2 lit. i)
AEUV grundsatzlich zu den geteilten Zustandigkeiten.
Flr geteilte Zustandigkeiten gilt gem. Art. 2 Abs. 2
Satz 2 AEUV, dass die Mitgliedstaaten ihre Zusténdig-
keit nur noch wahrnehmen kénnen, soweit die Union

ihre Zustandigkeit nicht ausgelibt hat."°Auf dieser
Grundlage kann die EU alle verbindlichen und unver-
bindlichen MaBnahmen ergreifen, was Richtlinien und
Verordnungen (vgl. Art. 288 UAbs. 2, 3 AEUV) ein-
schlieBft.™

Die EU kann durch ihre Gesetzgebungskompe-
tenz fur die Energiewirtschaft aus Art. 194 AEUV
aber nicht verhindern, dass das Eigentum an Teilen
des Energiesektors vergesellschaftet wird, da gem.
Art. 345 AEUV die Vertrage die Eigentumsordnung
in den Mitgliedstaaten unberihrt lassen und zu die-
ser Eigentumsordnung seit 1949 auch der Art. 15
GG zé&hlt. Umgekehrt kann aber auch eine Vergesell-
schaftung gem. Art. 15 GG die in den europaischen
Vertrdgen normierte Gesetzgebungskompetenz fiir
die Energiepolitik nicht auBer Kraft setzen. Darauf
beruhende Rechtsakte bleiben auch nach der Ver-
gesellschaftung anwendbar. Auch wenn das Primar-
recht flr eine Vergesellschaftung grundsétzlich offen
ist (Art. 345, 106 Abs. 2 AEUV, s. 0. unter 3)), flhrt dies
nicht zu einer allgemeinen Ausnahme von sekundar-
rechtlichen Vorgaben. Ausnahmen von bestimmten
Regelungen koénnen sich ggf. im Einzelfall durch Aus-
legung der konkreten Vorschriften — unter Berlck-
sichtigung der genannten ,Offnungsklauseln” des
Primarrechts fur gemeinwirtschaftliche Anséatze - er-
geben."? Die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, Ener-
gieversorgungsunternehmen gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen aufzuerlegen, findet sich sekundar-
rechtlich auch in Art. 9 der Elektrizitdtsbinnenmarkt-
RL; insoweit kbnnen die Mitgliedstaaten auch gewisse
Ausnahmen von den Regulierungsvorgaben zulassen
(Art. 9 Abs. 5 Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL).

41.2.2. Gesetzgebungskompetenz des
Bundes nach Art. 74 Abs. TNr. 11 GG

Der Bund hat die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz fir das ,Recht der Wirtschaft”, einschlie3-
lich der Energiewirtschaft gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG. Er kann nationale Regelungen erlassen, sofern
die EU den Bereich nicht abschlieBend harmonisiert

108 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Gesetzgebungskompetenzen fiir die Regulierung von Stromnetzentgelten,

WD 3 -3000 - 160/18, Ausarbeitung vom 28. Mai 2018, m. w. N.

109 Vgl. Gundel, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Werkstand: 61. EL September 2024, M. Energierecht

Rn. 29.

110 Calliess, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 194 Rn. 24.

111 Calliess, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 194 Rn. 22.

112  Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 20.04.2010 — C-265/08, Rn. 17 ff. zu gemeinwirtschaftlichen Preisregelungen bei der Erdgasversor-
gung. Vgl. ferner EuGH, Urteil vom 11.04.2019, C-473/17 u. a., Rn. 39 ff.
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hat, und erganzt EU-Vorgaben durch z. B. das Ener-
giewirtschaftsgesetz (EnWG) und das Erneuerbare-
Energien-Gesetz (EEQ).

Bezuglich der Energiewirtschaft hat der Bund
von der konkurrierenden Gesetzgebung umfassen-
den Gebrauch gemacht, sodass kein Spielraum fir
landesrechtliche Regelungen verbleibt (siehe be-
reits oben)."® Die Vergesellschaftung nach Art. 15
GG ist ein Verfahren von Verfassungsrang und ent-
sprechend nicht durch einfache Bundesgesetze aus-
schlieBbar. Sie erlaubt, wie dargelegt, allerdings auch
keine Veranderung der Gesetzgebungskompetenz
fur die vergesellschafteten Produktionsmittel. Im
Energiesektor unterliegen auch Produktionsmittel
in Gemeineigentum daher grundsatzlich weiter den
auf Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG erlasse-
nen Gesetzen. Das geltende nationale Energiewirt-
schaftsrecht sieht derzeit vor, dass der Regulierungs-
rahmen des EnWG grundsétzlich vollumfanglich auch
auf offentliche Unternehmen anwendbar ist (§ 109
Abs. 1 EnWG);"" Sonderregelungen fir den Fall der
Vergesellschaftung gibt es — wenig Uberraschend -
nicht.

4..2.3 Ergebnis

Die Anderung des Eigentiimers und der Bewirtschaf-
tungsart fuhrt somit im Ergebnis nicht zu einem an-
deren Rechtsrahmen flr einen Energieerzeuger in
Gemeinwirtschaft. Unterschiede im Einzelfall kbnnen
sich aus einer Interpretation der maBgeblichen Vor-
schriften ergeben, ggf. in Verbindung mit den ,Off-
nungsklauseln” des EU-Priméarrechts (z. B. Art. 106
Abs. 2 GG). Das Unionsrecht gibt den Mitgliedstaaten
in diesem Zusammenhang grundsétzlich die Mdglich-
keit zu gemeinwirtschaftlichen Sonderregelungen
(Art. 9 der Elektrizitatsbinnenmarkt-RL). Dartber hin-
aus aber hat eine Vergesellschaftung nach Art. 15 GG
keine Auswirkungen auf die geltenden europaischen
und nationalen Regelungen der Energiewirtschaft.
Das geltende Bundesrecht siehtin § 109 Abs. 1 EnNWG
einen grundsatzlichen Gleichlauf der Regulierung ftr
private und 6ffentliche Unternehmen vor und kennt
auch keine Ausnahmen fur den Fall der Vergesell-
schaftung. Die folgende Analyse geht daher von den
allgemein geltenden Regelungen aus.

113 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Gesetzgebungskompetenzen fir die Regulierung von Stromnetzentgel-

ten, WD 3 - 3000 - 160/18, Ausarbeitung vom 28. Mai 2018.

114 Zu Ausnahmen in Einzelregelungen siehe Pielow, in: BeckOK EnWG, Stand: 01.03.2025, § 109 Rn. 23.



4.2. GrundzUige des Rechtsrahmens flr einen Energieversorger
in Gemeinwirtschaft im Stromsektor

Die rechtlichen Anforderungen an einen Energieversorger in Gemeinwirtschaft werden im Folgenden fur den
Stromsektor ndher dargestellt. Sie richten sich maBgeblich nach dem Gegenstand der Vergesellschaftung
bzw. auf welcher Ebene der Versorgung ein Unternehmen (Ubertragungsnetze, Verteilernetze, Erzeugung) ver-
geselischaftet werden soll. Im Folgenden werden die Grundlagen der rechtlichen Anforderungen an Energie-
versorger in Gemeineigentum skizziert, um fur eine Prifung im Einzelfall einen Ansatzpunkt zu bieten. Aufgrund
des groBen Umfangs der Regulierungen ist eine umfassende Darstellung ohne ein konkretes Vergesellschaf-
tungsvorhaben nicht moglich."® Anforderungen auBerhalb des EnWG werden daher nicht ndher gepriift.

115 Einen Eindruck vom Umfang der energiewirtschaftlichen Regulierung vermittelt die ,Gesetzeskarte" des Bundesministerium fur
Wirtschaft und Klimaschutz, Gesetzeskarte fiir das Energieversorgungssystem, Karte zentraler Strategien, Gesetze und Verordnun-
gen (Plakat), abrufbar unter: https://www.energiewechsel.de/KAENEF/Redaktion/DE/Publikation/2021/plakat-gesetzeskarte.html.

4.21. Energiewirtschaftliche
Anforderungen an ein
Versorgungsunternehmen nach dem
EnWG

Das EnWG ist die zentrale gesetzliche Grundlage
fir das Recht der leitungsgebundenen Energiever-
sorgung in Deutschland und setzt die maBgeblichen
europaischen Vorgaben um. Ein nach Art. 15 GG ver-
gesellschaftetes Energieversorgungsunternehmen
unterliegt, wie dargelegt, grundsatzlich den gleichen
energierechtlichen Vorgaben wie privatwirtschaft-
liche oder kommunale Versorger, sofern nicht an-
lasslich der Vergesellschaftung Anderungen im nicht
unionsrechtlich determinierten (Bundes)Energierecht
vorgenommen wiirden bzw. unionsrechtliche Off-
nungsklauseln im Sekundarrecht genutzt wiirden (vgl.
Art. 9 Elektrizitatsbinnenmarkt-RL). Welche Anforde-
rungen des EnWG fir ein vergesellschaftetes Unter-
nehmen gelten, hangt von der Téatigkeit des Unter-
nehmens ab.

Das EnWG bildet die zentrale Grundlage der
Marktregulierung und legt insbesondere regulatori-
sche Anforderungen fiir Netzbetreiber fest. Beson-
ders relevant sind die ,Unbundling”-Vorschriften zur
Trennung von Netz und anderen Geschéaftssparten
sowie die Vorgaben zum Netzanschluss und Netz-
zugang (dazu 4.2.1.1 bis 4.2.1.3)). Fur die Netzregulie-
rung ist zustandig die Bundesnetzagentur (BNetzA)
als unabhangige Regulierungsbehédrde. Hinzu kom-
men Pflichten im Zusammenhang mit der System-

verantwortung der Ubertragungsnetzbetreiber, die
sich auf die Erzeugungsebene beziehen und unter
anderem die Stilllegung von Erzeugungsanlagen be-
treffen (dazu 4.2.1.5). SchlieBlich gibt es auch gewisse
Vorgaben im Hinblick auf die Versorgung der Verbrau-
cher:innen (dazu 4.2.1.6).

4.211. Unbundling-Pflichten (§§ 6—-10 EnWG)
Ein wesentliches Prinzip des EnWG ist das Unbund-
ling, also die Trennung von Netzbetrieb und anderen
Geschéftsfeldern wie Erzeugung und Vertrieb. Die
Vorschriften dienen dazu, Wettbewerbsverzerrungen
zu vermeiden. Denn wie oben dargestellt, handelt es
sich bei Energieversorgungsnetzen weitestgehend
um natirliche Monopole (siehe 1.1.2). ,Vertikal integ-
rierte” Energieversorger, die Netze betreiben, aber zu-
gleich auf der Erzeugungs- und/oder Vertriebsebene
tatig sind, kdnnten daher ihre besondere Machtstel-
lung auf der Netzebene ausnutzen, um ihren anderen
Geschéftssparten Wettbewerbsvorteile gegeniber
der Konkurrenz zu verschaffen.

Um dies zu vermeiden und einen fairen ,Wett-
bewerb auf dem Netz" zu ermdglichen, schreibt das
EnWG verschiedene sog. EntflechtungsmaBnahmen
vor. Die buchhalterische Entflechtung (8§ 6b EnNWG)
verlangt, dass vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen getrennte Buchfihrungen fir
Netzbetrieb, Erzeugung und Vertrieb fuhren. Dadurch
soll eine Quersubventionierung wettbewerblicher
Aktivitdten durch monopolistische Netzgewinne ver-
hindert werden."® Die informationelle Entflechtung

116 Theobald, in: Theobald/Kihling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn. 43 ff.
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(8 6a ENWG) verpflichtet Netzbetreiber, vertrauliche
Marktinformationen nicht an verbundene Erzeu-
gungs- oder Vertriebsgesellschaften weiterzugeben,
um sicherzustellen, dass alle Marktakteure Zugang zu
denselben Informationen haben."”

Neben diesen MaBnahmen gibt es auch organisa-
torische und strukturelle Entflechtungspflichten. Die
operationelle Entflechtung (8§ 7a, 7b EnWG) schreibt
vor, dass Netzbetreiber personell und organisato-
risch von Erzeugungs- oder Vertriebsgesellschaften
getrennt sein miissen."™® Fihrungskrafte und Ange-
stellte des Netzbetriebs dirfen nicht gleichzeitig fur
andere Unternehmensbereiche tétig sein. Darlber
hinaus regelt die rechtliche Entflechtung (8§ 7, 7b
EnWG@), dass Netzbetrieb und Vertrieb in eigenstandi-
ge Gesellschaften ausgegliedert werden missen, so-
fern sie Teil eines vertikal integrierten Unternehmens
sind."®

Die strengste Form der Trennung von Netz und
Betrieb ist die eigentumsrechtliche Entflechtung
(88 8-10e EnWG). Sie verlangt, dass Netzbetreiber
unabhéngig von Unternehmen der Energieerzeugung
oder des Vertriebs sind. In Deutschland ist diese
Form nicht verpflichtend, sodass alternative Model-
le wie der Unabhangige Systembetreiber (ISO) oder
der Unabhangige Ubertragungsnetzbetreiber (ITO)
moglich sind.'?® Unternehmen, die keine vollstandige
Eigentumsentflechtung umsetzen, missen ihr Modell
von der BNetzA genehmigen lassen.

Nicht jeder Netzbetreiber ist verpflichtet, alle vier
Stufen des Unbundlings umzusetzen. Grundséatzlich
gilt, dass die buchhalterische und informatorische
Entflechtung immer anzuwenden ist. Flr die opera-
tionelle und rechtliche Entflechtung gilt dies jedoch
nicht. Eine solche Entflechtung ist erst verpflichtend,
wenn der Netzbetreiber in seiner Strom- oder Gas-
sparte mehr als 100.000 Kund:innen angeschlossen
hat (,De-Minimis-Regelung”, § 7 Abs. 2, § 7a Abs. 6
EnWG)."#
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Dementsprechend muss ein gemeinwirtschaft-
licher Energieversorger die dargestellten Entflech-
tungsvorgaben einhalten. Der Akt der Vergesell-
schaftung wurde aber nicht dazu zwingen, eine
eigentumsrechtliche Aufspaltung zwischen Netz und
anderen Tatigkeitsbereichen vorzunehmen.

4.21.2. Netzanschluss, Netzzugang und
Energiebelieferung
Das EnWG regelt die Trennung von Netzanschluss,
Netznutzung und Energielieferung, um einen diskrimi-
nierungsfreien Zugang zum Strom- oder Gasnetz zu
gewahrleisten. Wahrend der Netzzugang (§ 20 EnWG)
sicherstellt, dass Marktteilnehmer Energie in ein Netz
einspeisen (Produzent:iinnen) oder daraus entnehmen
(Verbraucher:innen) diirfen,'?? bezieht sich der Netz-
anschluss (88 17, 18 EnWG) auf die physische Anbin-
dung an das Netz.'?3 Beide Aspekte sind voneinander
zu unterscheiden: Der Netzanschluss ermdglicht erst
die technische Verbindung mit dem Netz, wahrend
der Netzzugang die Nutzung dieses Netzes flr die
Einspeisung und Entnahme von Strom und Gas regelt.

8§ 17 EnWG enthalt die allgemeine Verpflichtung
von Netzbetreibern, jedermann an das Netz anzu-
schlieBen. Diese Pflicht gilt fir sédmtliche Netzan-
schllUsse, die nicht in den spezielleren Anwendungs-
bereich des § 18 EnWG fallen. Dieser normiert eine
besondere Anschlusspflicht fir Niederspannungs-
und Niederdrucknetze, die der allgemeinen Versor-
gung dienen. Eine Anschlussverweigerung ist nur
unter engen Voraussetzungen mdglich, etwa wenn
der Anschluss fiir den Netzbetreiber technisch un-
madglich oder wirtschaftlich unzumutbar ist.'24

Der Grundsatz des diskriminierungsfreien Netz-
zugangs (8 20 EnWG) verbietet es Netzbetreibern
grundsatzlich, zwischen verschiedenen Netznutzern
zu differenzieren. Dies dient, dhnlich wie die Unbund-
ling-Pflichten, der Ermdglichung von Wettbewerb und
soll insbesondere eine Privilegierung von mit dem

Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn. 43 ff.
Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn. 48 (Tabelle).
Theobald, in: Theobald/Kihling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn. 48 (Tabelle).
Theobald, in: Theobald/Kuhling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn. 46.
Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn 45.
Hartmann/Wagner, in: Theobald/Kiihling, EnWG, 127. EL Oktober 2024, § 17 Rn. 20.
Hartmann/Wagner, in: Theobald/Kihling, EnWG, 127. EL Oktober 2024,8§ 17 Rn. 18.
Hartmann/Wagner, in: Theobald/Kuhling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, § 17 Rn. 145.



Netzbetreiber verbundenen Unternehmen unterbin-
den.'?5 Die Regelung enthalt aber ein weitreichendes
Gleichbehandlungsgebot; eine Differenzierung tber
Bedingungen (zu den Entgelten noch sogleich) darf
nur nach ,sachlich gerechtfertigten Kriterien" erfol-
gen. Bedingungen sind dann sachlich gerechtfertigt,
wenn sie erforderlich sind, um den Netzzugang tech-
nisch und organisatorisch sicher abzuwickeln.'2® Eine
Zugangsverweigerung ist nach § 20 Abs. 2 EnWG nur
mdglich, wenn der Netzbetreiber nachweist, dass die
Gewahrung des Netzzugangs aus betriebsbedingten
oder sonstigen Grinden nicht moglich oder nicht
zumutbar ist. Insgesamt sind also auch Differenzie-
rungen beim Netzzugang nur unter engen Voraus-
setzungen moglich und im Wesentlichen auf die Si-
cherstellung eines ordnungsgemaBen Netzbetriebs
beschrankt.

Hinweis: Bestimmte gesetzliche Privilegierungen
beim Netzanschluss und Netzzugang gelten fir er-
neuerbare Energien. Diese sind vorrangig an das Netz
anzuschlieBen (§ 8 EEG) und der von ihnen erzeugte
Strom muss von den Netzbetreibern vorrangig abge-
nommen werden (§ 11 EEG).

Ein vergesellschaftetes Energieversorgungsun-
ternehmen, das (auch) als Netzbetreiber fungiert, un-
terliegt hinsichtlich des Netzzugangs grundsétzlich
denselben gesetzlichen Verpflichtungen wie andere
Netzbetreiber. Aufgrund der Pflichten, nach 8§ 17,
18 und 20 EnWG, Anschluss und Zugang diskriminie-
rungsfrei herzustellen, kann daher weder bestimm-
ten Produzenten noch Nutzern, etwa aus politischen
Grunden, Zugang oder Anschluss verwehrt werden.
Ein Ausschluss der Durchleitung fossil erzeugten
Stroms ware etwa mit dem Grundsatz diskriminie-
rungsfreien Netzzugangs kaum vereinbar, ebenso
wenig eine Differenzierung bei den Abnahmebedin-
gungen, die Uber die geltenden Regelungen des EEG
hinausgeht.

Dies gilt jedenfalls aufgrund des geltenden na-
tionalen Energierechts, das keine Ausnahmen flr
offentliche oder gemeinwirtschaftliche Akteure vor-
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sieht (§ 109 Abs. 1 EnWG). Hinzuweisen ist darauf,
dass das europdische Regulierungsrecht gemein-
wirtschaftliche Ausnahmen von den Regelungen zum
Netzzugang auf Ebene der Mitgliedstaaten grund-
satzlich ermdglicht, ,soweit durch ihre Anwendung
die Erflllung der den Elektrizitdtsunternehmen tber-
tragenen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
de jure oder de facto verhindert wirde und soweit
die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem
AusmaB beeintrachtigt wird, das den Interessen der
Union zuwiderlauft” (Art. 9 Abs. 5 i. V. m. Art. 6 Elek-
trizitdtsbinnenmarkt-RL). Gemeinwirtschaftliche Re-
gelungen kénnen nach Art. 9 Abs. 2 Elektrizitédtsbin-
nenmarkt-RL unter anderem die Preisgestaltung und
Umwelt- und Klimaschutz, also die hier diskutierten
Vergesellschaftungszwecke betreffen; derartige Ver-
pflichtungen missen u. a. transparent und diskri-
minierungsfrei sein und dazu dienen, den gleichbe-
rechtigten Zugang von Elektrizitdtsunternehmen der
Union zu den nationalen Verbrauchern sicherzustel-
len. Welche Mdglichkeiten dem (Bundes)Gesetzge-
ber hierdurch konkret eréffnet werden, ist offen und
hangt auch vom konkreten Vergesellschaftungsvor-
haben ab.

4.21.3. Netzentgelte
Durch den Netzzugangsanspruch gem. § 20 Abs. 1
Satz 1 EnWG ist grundsétzlich allen Netzzugang zu
gewahren. Im Gegenzug mussen die Netzzugangs-
berechtigten grundsatzlich Netzentgelte zahlen, de-
ren Erhebung wiederum staatlich reguliert ist.’?” Der
Grund hierfir liegt abermals darin, dass die Energie-
versorgungsnetze natlrliche Monopole darstellen
und ohne entsprechende Regulierung die Gefahr
bestinde, dass Netzbetreiber ihre Monopolstellung
nutzen, um UbermaBige Gewinne zu erzielen. Die all-
gemeinen Grundsétze finden sich in § 21 EnNWG, kon-
kretisiert durch die Regelungen der Anreizregulie-
rungsverordnung (ARegV).'?8

Die BNetzA als Regulierungsbehdrde setzt im
Rahmen der Anreizregulierung Erlésobergrenzen fest
und stellt sicher, dass Netzbetreiber wirtschaftlich
effizient agieren. Dies geschieht im Rahmen der An-

Z.B. Assmann/Purucker, in: BeckOK EnWG, 14. Ed. 01.03.2025, 8 20 Rn. 1.
Hahn, in: Bourwieg/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 4. Aufl. 2023, § 20 Rn. 19.
Theobald, in: Theobald/Kuhling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn. 15.

Ab 2028 werden die verordnungsrechtlichen Regelungen (ARegV, StromNEV) aufgrund einer EuGH-Entscheidung aufgehoben

und durch unabhéangige Festlegungen der BNetzA ersetzt, siehe dazu etwa Stelter/Wiedmeyer, Die neuen Festlegungskompeten-

zen der BNetzA, EnWZ 2025, 51.
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reizregulierung, die die Effizienz von Netzbetreibern
vergleicht und finanzielle Anreize fur kostenglinstige
Netznutzung schaffen soll.'?° Effizienzanreize werden
im Wesentlichen dadurch gesetzt, dass den Netzbe-
treibern nicht einfach die tatsachlichen Kosten des
Netzbetriebs erstattet werden. Stattdessen wird zu
Beginn einer Regulierungsperiode eine Erldsober-
grenze gebildet, in die neben den (effizienten) Kosten
des Netzbetriebs auch eine behdrdlich festgesetzte
Eigenkapitalverzinsung einflieBt (§ 7 StromNEV). Da
die Erlésobergrenze fur die gesamte Regulierungs-
periode festgelegt wird, kbnnen Uber die regulatori-
schen Vorgaben hinausgehende Kosteneinsparun-
gen durch Effizienzgewinne als Gewinne verbucht
werden und mussen nicht direkt an die Verbrau-
cheriinnen weitergegeben werden.’®® Dieser Regu-
lierungsweise birgt allerdings umgekehrt die Gefahr,
dass Investitionen unterbleiben, um stattdessen Zu-
satzgewinne zu generieren. Um dem entgegenzuwir-
ken, enthalt die Anreizregulierung verschiedene Inst-
rumente, die Investitionen attraktiver machen sollen,
was das System weiter verkompliziert.'®

Die regulierten Netzentgelte beeinflussen die
wirtschaftlichen Spielrdume eines vergesellschaf-
teten Energieversorgers maBgeblich. Dies gilt zum
einen, soweit er als Energie- bzw. Stromversorger
selbst Adressat der Netzentgelte ist. Flr den Versor-
ger sind die Netzentgelte ein nicht beeinflussbarer
Kostenbestandteil, den er ganz oder teilweise an die
Endkund:innen weitergibt. Soweit ein vergesellschaf-
teter Energie- bzw. Stromversorger (auch) auf der
Netzebene téatig ist, gelten die Vorgaben der Anreizre-
gulierung fur ihn unmittelbar und er darf keine Entgel-
te verlangen, die darlber hinausgehen. Seine Inves-
titionen bzw. die Weitergabe von Investitionskosten
unterliegen ebenfalls den regulatorischen Vorgaben.
Dies schrankt seine Handlungsmaéglichkeiten ein. Al-
lerdings ist festzuhalten, dass die Entgeltregulierung
nur Obergrenzen setzt, die u. a. auch eine Verzinsung
des eingesetzten Eigenkapitals beinhalten, die sich
an den Gewinnerwartungen privatwirtschaftlicher
Netzbetreiber orientiert. Eine Unterschreitung der
genehmigten Netzentgelte ist hingegen nicht ver-
boten, sodass ein vergesellschaftetes Unternehmen
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grundsétzlich niedrigere Entgelte verlangen und da-
mit Verbraucher:innen entlasten kdnnte.

4.2.4. Exkurs: Konzessionsvergabe im
Verfahren gem. § 46 Abs. 2 EnWG
Kurz ist im Zusammenhang mit der Verteilnetzregu-
lierung auf das Konzessionsvergabeverfahren nach
8§ 46 EnWG einzugehen. Dieses regelt die Vergabe
von Wegenutzungsrechten, die es Energieunterneh-
men erlauben, 6ffentliche Wege fir Leitungen zur
Versorgung mit Strom oder Gas zu nutzen (was fur die
Tatigkeit als Netzbetreiber notwendig ist). Das Verfah-
ren zur Vergabe von Konzessionen nach § 46 Abs. 2
EnWG ist gesetzlich und durch die Rechtsprechung
des BGH stark reglementiert, um Transparenz, Gleich-
behandlung und fairen Wettbewerb sicherzustellen.
Die gesetzlichen Vorgaben nach § 46 EnWG
sehen vor:

— Offentliches, transparentes Verfahren (§ 46
Abs. 1, Abs. 3 EnWG): Kommunen mussen die
Konzessionsvergabe im Wettbewerb und trans-
parent gestalten, d. h., sie mussen die Vergabe
offentlich bekannt machen und die Kriterien zur
Bewertung offenlegen.

Sachgerechte Auswahl (§ 46 Abs. 4 EnWG): Die
Auswahl des Konzessionsnehmers muss sachlich
und diskriminierungsfrei erfolgen, insbesondere
unter Berlcksichtigung der Ziele der Energiever-
sorgung, wie Versorgungssicherheit, Umweltver-
traglichkeit und Verbraucherschutz.

Die Rechtsprechung des BGH hat diese MaBstabe
in einer ausdifferenzierten Rechtsprechung weiterent-
wickelt und konkretisiert.

Im vorliegenden Zusammenhang ist bedeutsam,
dass keine Ausnahme oder pauschale Privilegierung
von kommunalen Eigenbetrieben erlaubt ist; vielmehr
finden die Vorgaben auf diese entsprechende Anwen-
dung (8§ 46 Abs. 6 EnWG). Eine Direktvergabe an kom-
munale Betreiber ist ausgeschlossen.’™? Immerhin ist
eine Berucksichtigung ortlicher Belange im Vergabe-
verfahren ausdricklich zulassig (§ 46 Abs. 4 Satz 2, 3

Theobald, in: Theobald/Kuhling, EnNWG, 127. EL Oktober 2024, Vor § 1 Rn. 16.
Uberblick z. B. bei Franke, Die Finanzierung des Netzausbaus zwischen Markt und Staat, 2020, S. 263 ff.
Zu den Investitionsanreizen ebenfalls Franke, a. a. 0., S. 266 f. fiir die Ubertragungsnetze und S. 293 ff. fiir die Verteilnetze.

Siehe auch BGH, Urteil vom 17.12.2013 - KZR 65/12 = EnWZ 2014, 268 (270).



EnWQ@). Festzuhalten ist, dass das geltende Recht kei-
ne Ausnahmen vom Konzessionsverfahren nach § 46
EnWG kennt.

Im Ergebnis stellen die in § 46 EnNWG vorgesehe-
nen und durch die Rechtsprechung ausgestalteten
Verfahren flr eine Vergesellschaftung von Verteiler-
netzen auf Landesebene kein absolutes Hindernis dar.
Die von Art. 15 Satz 1 GG ermdglichte Vergesellschaf-
tung von Energienetzen (zum Produktionsmittelbegriff
s. 0., .2.b) kann durch einfaches Bundesrecht wie § 46
EnWG nicht ausgeschlossen werden. Europarechtlich
ist das Verfahren nach § 46 Abs. 2 EnBW nicht vorge-
geben.'33

Schwieriger ist die Beurteilung, ob das Ausschrei-
bungsverfahren nach § 46 EnWG auch nach einer Ver-
gesellschaftung uneingeschrankt fortgelten wirde. Ei-
nerseits hat der Bundesgesetzgeber durch das EnWG
die Kompetenz zur konkurrierenden Gesetzgebung
im Bereich der Energiewirtschaft des Kompetenzti-
tels ,Recht der Wirtschaft" gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG vollumfassend ausgeschopft (s. 0., 4.1.2.2), ohne
dass die Lander hiervon abweichen kénnen. Bei einer
Vergesellschaftung der Verteilernetze unterldge das
Land (bzw. unterlagen die dortigen Gemeinden) damit
weiterhin den Anforderungen des § 46 EnWG und das
Land musste (bzw. die Gemeinden muissten) mit Ab-
lauf der Konzession des vergesellschafteten Betrei-
bers wieder ein offenes Konzessionsverfahren gem.
§ 46 Abs. 2 EnWG durchfihren. Im Anschluss daran
ware der vergesellschaftete Betreiber gem. § 46 Abs. 2
Satz 2 EnWG auch verpflichtet, das Eigentum am Netz
zu Ubertragen bzw. Besitz daran einzurdumen, sollte
ein anderer Bewerber die Konzession erhalten. Ande-
rerseits stellt sich hier die Frage, ob die verfassungs-
rechtlich vorgesehene Méglichkeit einer Uberfiihrung
von Produktionsmitteln in Gemeinwirtschaft (Art. 15
GG) einer Anwendung des § 46 EnNWG entgegenste-
hen kénnte. Denn mit dem Zwang zur periodischen
Durchsetzung im Rahmen eines Ausschreibungswett-
bewerbs wirde das vergesellschaftete Unternehmen
zumindest partiell einer privatwirtschaftlichen Wett-
bewerbslogik unterworfen. Da es fir § 46 EnWG kei-
ne unionsrechtliche Vorgabe gibt, erscheint durchaus
fraglich, ob die Vorschrift in einem solchen Fall mit
Art. 15 GG vereinbar wéare bzw. in dessen Lichte ver-
fassungskonform auszulegen waére. Die Problematik
kann an dieser Stelle nur aufgeworfen werden.

4.21.5. Pflichten von Stromerzeugern im
Zusammenhang mit der Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit und Netzstabilitat

Im Zusammenhang mit der Gewahrleistung der Netz-
stabilitdt und Versorgungssicherheit enthalt das
EnWG in 88 13 ff. ENWG auch Vorgaben, die unmit-
telbar oder mittelbar die Erzeugungsebene betref-
fen. FUr einen gemeinwirtschaftlichen Energiever-
sorger kdnnen diese insbesondere mit Blick auf die
Erzeugungsstruktur und damit den Vergesellschaf-
tungszweck einer umwelt- und klimafreundlichen
Versorgung relevant werden. Wird im Wege der Ver-
gesellschaftung beispielsweise ein in Teilen konven-
tioneller Energieversorger ,ubernommen®, stellt sich
die Frage, welche Grenzen einem klimavertraglichen
Umbau (Ausbau erneuerbarer Kapazitdten, Einstel-
lung konventioneller Erzeugung) mdglicherweise ge-
setzt sind.

Ausgangspunkt ist die Systemverantwortlich-
keit der Ubertragungsnetzbetreiber (UNB), die in § 13
Abs. 1 EnWG geregeltist. Diese berechtigt die UNB bei
einer Gefdhrdung oder Stérung der Sicherheit oder
Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems
in ihrer Regelzone zu bestimmten netz- und marktbe-
zogenen MaBnahmen, diein§ 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3
EnWG geregelt sind. Damit die UNB diese Aufgabe
wahrnehmen kénnen, mussen sie einen gewissen Zu-
griff auf die Erzeugungsebene haben. Die diesbeziig-
lichen (im Einzelnen sehr komplizierten) Regelungen
finden sich in 88 13a ff. EnWG. Sie kbnnen hier nur in
Grundziigen mit Blick darauf dargestellt werden, in-
wieweit sie die Handlungsmaoglichkeiten eines verge-
sellschafteten Stromerzeugers einschranken.

4.2151. ,Redispatch” (§ 13a EnWG)

Nach § 13a EnWG sind die Betreiber von Anlagen zur
Erzeugung oder Speicherung von elektrischer Ener-
gie mit einer Nennleistung ab 100 Kilowatt sowie
von Anlagen zur Erzeugung oder Speicherung von
elektrischer Energie, die durch einen Netzbetreiber
jederzeit fernsteuerbar sind, verpflichtet, auf Auf-
forderung durch den UNB die Leistung ihrer Anlagen
anzupassen bzw. dies zu dulden (,Redispatch”). Die
Vorschrift dient der Sicherstellung der Systemstabili-
tat und ist im Zusammenhang mit der zunehmenden
Einspeisung aus erneuerbaren Energien und der da-
mit einhergehenden Volatilitaét immer bedeutsamer

133 Hellermann, in: Bourwieg/Hellermann/Hermes, Energiewirtschaftsgesetz, 4. Aufl. 2023, § 46 Rn. 25.
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geworden.™® Die MaBnahmen sind gegeniiber dem
Anlagenbetreiber finanziell auszugleichen (&8 13a
Abs. 2-4 EnWG). Der Ausgleich istangemessen, wenn
er den Anlagenbetreiber im Ergebnis wirtschaftlich
weder besser noch schlechter stellt, als er ohne die
MaBnahme stiinde (§ 13a Abs. 2 Satz 2 EnWG). Die
Entschadigungsvorschriften unterscheiden bei der
Berechnung zwischen konventionellen (§ 13a Abs. 2
Satz 3 Nr. 1-4 EnWG) und erneuerbaren (§ 13a Abs. 2
Satz 3 Nr. 5 EnWG) Erzeugungsanlagen.

Auch ein vergesellschafteter Stromerzeuger un-
terfiele den Regelungen zu Redispatch. Auf die ge-
meinwirtschaftlichen Zwecke héatte dies keine un-
mittelbaren Auswirkungen, insbesondere schrankt es
den Stromerzeuger nicht beim Ausbau der erneuer-
baren Energien ein. Eine Abregelung erneuerbarer
Anlagen ist zu entschadigen.

4.215.2. Stilllegung von Anlagen (§ 13b EnNWG)

Einen stérkeren Eingriff in die Entscheidungsfreiheit
des Stromerzeugers kann die Einschrankung zur Be-
fugnis zur Stilllegung von Anlagen darstellen, die in
8 13b EnWG geregelt ist.

Danach sind Betreiber von Anlagen zur Erzeu-
gung oder Speicherung elektrischer Energie mit
einer Nennleistung ab zehn Megawatt verpflichtet,
vorlaufige oder endgiiltige Stilllegungen ihrer Anlage
oder von Teilkapazitaten ihrer Anlage dem UNB und
der BNetzA mindestens zwdlf Monate im Voraus an-
zuzeigen (§ 13b Abs. 1 EnWG). Kommt der Anlagen-
betreiber dieser Anzeigepflicht nicht nach, istihm die
Stilllegung untersagt, sofern der Weiterbetrieb tech-
nisch und rechtlich weiterhin méglich ist (§ 13b Abs. 1
Satz 2 EnWQ). Bei einer Vergesellschaftung bedeu-
tet dies effektiv, dass eine Stilllegung fossiler Erzeu-
gungskapazitdten erst nach frihestens einem Jahr
(Mindestanzeigefrist) moglich ware, es sei denn, der
UNB teilt vorher mit, dass er aufgrund der Stilllegung
keine Gefahrdung oder Stoérung der Sicherheit oder
Zuverlassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems
erwartet (§ 13b Abs. 1 Satz 3 EnBW).

Sofern der UNB die Anlage hingegen als system-
relevant™® einstuft, sind vorlaufige oder endgliltige

Stilllegungen auch nach Ablauf der Anzeigefrist ver-
boten (§ 13b Abs. 4, Abs. 5 EnWG); bei endgliltigen
Stilllegungen gelten weitere Voraussetzungen,'® u. a.
muss die Systemrelevanz durch die BNetzA bestatigt
sein. Rechtsfolge ist, dass der Anlagenbetreiber die
Betriebsbereitschaft der Anlage flir Anpassungen der
Einspeisung nach § 13a Abs. 1 EnWG (siehe soeben)
weiter vorhalten oder wiederherstellen muss (§ 13b
Abs. 4 Satz 3, Abs. 5 Satz 11 EnWG). Nicht erforder-
lich ist demnach der fortgesetzte Betrieb der Anlage;
diese muss nur fur die rechtzeitige Riickkehr ans Netz
bereitstehen, wenn es zu Engpassen kommt.

Nach § 13c EnWG missen Stilllegungsverbote
nach § 13b Abs. 4 und Abs. 5 EnWG (also Stilllegungs-
verbote nach Ablauf der Anzeigefrist) finanziell ent-
schadigt werden. Die Betreiber dirfen jedenfalls nicht
wirtschaftlich schlechter gestellt werden, als wenn
sie die Anlage plangeman stillgelegt hatten.'¥”

Bei Braunkohlekraftwerken ist § 13g EnNWG vor-
rangig zu beachten, da hier aufgrund des Kohleaus-
stiegs besondere Stilllegungspflichten gelten.

Insgesamt schrankt § 13b EnWG die Befugnis ei-
nes vergesellschafteten Stromerzeugers ein, fossile
Stromerzeugungsanlagen stillzulegen. Dies ist durch-
aus eine Beeintrachtigung mit Blick auf den Zweck
einer umwelt- und klimafreundlichen Energieversor-
gung. Andererseits missen die betreffenden Anla-
gen nicht dauerhaft betrieben, sondern nur betriebs-
bereit gehalten werden, was Emissionsreduktionen
selbst dann ermoglicht, wenn eine Stilllegung verbo-
ten wird. In jedem Fall ist eine Stilllegung nach § 13c
EnWG zu entschédigen. Dies ist mit Blick auf einen
vergesellschafteten Stromerzeuger indes insoweit
weniger relevant bzw. weniger ,eingriffsmildernd”, als
die Stilllegung bei ihm regelm&Big nicht (primér) aus
wirtschaftlichen, sondern aus Gemeinwohligriinden
- Klimaschutz - erfolgen wiirde.

4.216. Vorgaben zur Versorgung der
Verbraucher:innen

Das EnWG enthalt in §8 36 ff. ENWG schlieBlich auch
Vorgaben im Hinblick auf die Versorgung der Ver-
braucher:innen und deren Schutz. Zu nennen ist hier

134 Assmann, in: BeckOK EnWG, 14. Ed. Stand: 01.03.2025, § 13aRn. 1.

135 Definition in § 13b Abs. 2 Satz 2: ,Eine Anlage ist systemrelevant, wenn ihre Stilllegung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu
einer nicht unerheblichen Gefahrdung oder Stérung der Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems flihren
wirde und diese Gefahrdung oder Stérung nicht durch andere angemessene MaBnahmen beseitigt werden kann.”

136 Naher z. B. Assmann, in: BeckOK EnWG, 14. Ed. Stand: 01.03.2025, § 13b Rn. 31 ff.

137 Ruttloff, in: BeckOK EnWG, 14. Ed. Stand: 01.03.2025, § 13c Rn. 1.



etwa die Grundversorgungspflicht in § 36 EnWG, die
dasjenige Energieversorgungsunternehmen trifft,
das die meisten Haushaltskund:innen in einem Netz-
gebiet der allgemeinen Versorgung beliefert (§ 36
Abs. 2 EnWG). Dieses muss zu allgemeinen Bedin-
gungen grundsatzlich alle Haushaltskund:innen im
Netzgebiet versorgen (§ 36 Abs. 1 Satz 1 EnWG). Dies
soll sicherstellen, dass grundsatzlich alle Zugang zur
Versorgung mit Strom und Gas haben. Die Gestaltung
von Strom- und Gasrechnungen ist ebenfalls reguliert
(88 40 ff. EnWG). Stromlieferanten haben zudem, so-
weit technisch machbar und wirtschaftlich zumutbar,
fur Endverbraucher:innen einen Tarif anzubieten, der
einen Anreiz zu Energieeinsparung oder Steuerung
des Energieverbrauchs setzt (§ 41a EnWG).

Diese sozialen und Verbraucherschutzvorgaben
waren durch einen vergesellschafteten Energiever-
sorger einzuhalten; sie sind aber im Wesentlichen
kongruent mit dem Vergesellschaftungsziel einer so-
zial- und klimavertraglichen Versorgung.

4.2.2. \ergaberecht

AuBerhalb des Energierechts kann sich eine erheb-
liche Veranderung des Rechtsrahmens durch eine
Vergesellschaftung im Vergaberecht ergeben. Ein
vergesellschaftetes  Energieversorgungsunterneh-
men wuirde voraussichtlich als 6ffentliche Einrichtung
i.S.v.§99 Nr. 2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen GWB einzustufen sein. Daflir missen drei Kri-
terien erflllt sein: eine eigene Rechtspersdnlichkeit,
die Erflllung einer Aufgabe im Allgemeininteresse
nicht gewerblicher Art sowie eine besondere Staats-
nahe durch Kontrolle oder Finanzierung durch die
offentliche Hand. 138 Da ein nach Art. 15 GG verge-
sellschafteter Energieversorger der Daseinsvorsorge
dient und - im hier untersuchten ,Basisfall” — von der
offentlichen Hand beherrscht wird, erflllt er hdchst-
wahrscheinlich diese Voraussetzungen und ware als
offentlicher Auftraggeber vergaberechtlich gebun-
den.

Das Unternehmen muss dann Beschaffungen ab
den EU-Schwellenwerten nach den Regeln des 6f-
fentlichen Vergaberechts durchfiuihren. Es unterliegt
dem Vierten Teil des GWB, der Vergabeverordnung
(VgV) sowie der Sektorenverordnung (SektV0), da die
Energieversorgung zu den regulierten Sektoren zahit.
Selbst wenn es nicht als 6ffentlicher Auftraggeber

eingestuft werden wirde, wirde es abhangig von sei-
ner Tatigkeit ggf. als Sektorenauftraggeber unter die
vergaberechtlichen Bestimmungen fallen.139

In der Praxis bedeutet dies, dass Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrdge nicht freihdndig vergeben
werden durften, sondern Uber Ausschreibungsver-
fahren erfolgen missten.

4.2.3. Sonstige gesetzliche
Verpflichtungen aufRerhalb des
Energierechts

Eine Vielzahl von weiteren Verpflichtungen wird durch
eine Vergesellschaftung nicht berthrt. Es bleiben z. B.
umweltrechtliche, arbeitsrechtliche und datenschutz-
rechtliche Anforderungen bestehen.

Abhéangig von der bei der Vergesellschaftung ge-
wahlten Rechtsform @andern sich z. B. steuerrechtliche
oder auch handels- und gesellschaftsrechtliche An-
forderungen, wie beispielsweise die des GmbH-Ge-
setzes oder des Aktiengesetzes.

4.2 4. Fazitund
Gestaltungsmaéglichkeiten

eines vergesellschafteten
Energieversorgers

Auch ein vergesellschaftetes Energieversorgungsun-
ternehmeniist nicht von der Einhaltung des geltenden
Rechts befreit. Insbesondere bleibt es grundsétzlich
voll in den regulatorischen Rahmen des EnWG einge-
bunden, der vor allem die monopolistische Netzebe-
ne einer umfassenden Regulierung unterwirft.

Die Netzregulierung wurde im Falle einer Verge-
sellschaftung grundsatzlich fortgelten. Die staatliche
Eigentimerschaft (siehe hierzu § 109 EnWG) bzw. die
Vergesellschaftung fuhrt nicht zu einer grundsatz-
lichen Befreiung von diesen Verpflichtungen, was
insbesondere in Bezug auf die Trennung von Netz
und sonstigen Geschéftsfeldern, Netzzugangsbe-
dingungen und Netzentgelten den Spielraum fir ein
gemeinwirtschaftliches Unternehmen verringert.
Auch hier verbleiben aber Gestaltungsmdglichkei-
ten: Bezuglich der Entgeltregulierung ist ein verge-
sellschaftetes Unternehmen nicht gezwungen, die
regulatorische Hoéchstgrenze auszuschopfen. Bei
der Auslegung des bestehenden Rechts kann zu-
dem der (verfassungsrechtlich gebotenen, Art. 15
Satz 1 GG) gemeinwirtschaftlichen Ausrichtung des

138 Bungenberg/Schelhaas, in: BeckOK VergabeR, GWB, 35. Ed. 01.08.2024, § 99 Rn. 22 ff.

139 Marx, in: Theobald/Kiihling, EnWG, 127. EL Oktober 2024, § 162 Rn. 48.
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Unternehmens im Einzelfall bei der Auslegung Rech-
nung getragen werden, sofern das Unionsrecht nicht
entgegensteht. Das Unionsrecht selbst erdffnet den
Mitgliedstaaten zudem grundséatzlich die Méglichkeit
zu gemeinwirtschaftlichen Sonderregelungen (Art. 9
der Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL), die anlasslich einer
Vergesellschaftung durch den (Bundes)Gesetzgeber
geschaffen werden kénnten. Derzeit fehlen solche
Regelungen aber.

AuBerhalb der Netzebene bestehen ohnehin gré-
Bere Handlungs- und Gestaltungsspielrdume. Soweit
die Versorgung der Verbraucher:iinnen betroffen ist,
dirfte in aller Regel kein Konflikt zwischen den re-
gulatorischen Vorgaben (insbesondere Grundver-
sorgung) und dem (sozialen) Vergesellschaftungs-
zweck bestehen. Einschrdnkungen hinsichtlich einer
sozialvertraglichen Tarifgestaltung durch Versorger
bestehen grundsétzlich nicht. Auf der Erzeugungs-
ebene sind zur Gewahrleistung der Netzstabilitat
unterschiedliche Einschrankungen der Handlungs-
freiheit von Stromerzeugern mdglich, insbesondere
hinsichtlich des Hoch- und Abregelns von Kapazita-
ten sowie im Hinblick auf Stilllegungen. Das bedeutet
aber nicht, dass einer gezielten Transformation hin zu
erneuerbaren Energien uniiberwindbare Hindernisse
in den Weg gelegt wirden, da es sich nur um punktu-
elle Eingriffe handelt.

Der weitere nicht energiewirtschaftliche Rechts-
rahmen gilt grundsatzlich fort. Im Falle der hier un-
tersuchten o6ffentlich-rechtlichen Organisation des
gemeinwirtschaftlichen Betreibers wére dieser vor-
aussichtlich an das Vergaberecht gebunden.
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IV Gesamtergebnis

Der Stromsektor l&sst sich grundsétzlich in die Erzeugungsebene, die Netz-
ebene (Ubertragungsnetze und Verteilernetze) sowie die Vertriebsebene
unterteilen. Diese Unterteilung spiegelt sich auch im sektorspezifischen Re-
gulierungsrecht.

Der Begriff der Produktionsmittel umfasst den gesamten Energiesektor, je-
denfalls soweit es um die tatséchliche Produktion und Verteilung von Energie
geht. Im Stromsektor stellen sowohl Erzeugungsanlagen als auch Ubertra-
gungsnetze und Verteilernetze médgliche Vergesellschaftungsgegenstande
dar, weil es sich bei der Stromproduktion um eine unstreitig vom Produktions-
mittelbegriff des Art. 15 Satz 1 GG erfasste Sachproduktion handelt. Fraglich
kann dies allein im Hinblick auf reine Dienstleister wie z. B. Stromhandler sein;
auch der Dienstleistungssektor ist aber nach Auffassung vieler Autor:innen
vom Produktionsmittelbegriff umfasst.

Es kénnen ganze Unternehmen vergesellschaftet werden — auch solche, die
Teile ihrer Geschéfte im Ausland betreiben. Die Vergesellschaftungsfahigkeit
ganzer Unternehmen entspricht der weit lberwiegenden Auffassung, sofern
Unternehmen der Sachproduktion dienen, was bei Energieversorgungsun-
ternehmen der Fallist (siehe soeben). Eine Vergesellschaftung ist auch durch
Ubertragung der Anteile eines Unternehmens auf den gemeinwirtschaftli-
chen Betreiber moglich. In diesem Falle wird das Unternehmen ,als solches”
Ubernommen und nur der Eigentimer wird ausgewechselt. Dies fihrt dazu,
dass auch etwaige auslandische Unternehmenstéchter und Beteiligungen
mit Ubergehen

Mit Blick auf natlrliche Ressourcen bzw. Energietrager (z. B. Kohle oder Gas)
ist auch die Vergesellschaftung von Grund und Boden sowie von Boden-
schatzen grundsatzlich moglich, wobei zu beachten ist, dass diese Boden-
schatze bergrechtlich regelmaBig gar nicht im Eigentum der férdernden
Unternehmen stehen. Gegenstand der Vergesellschaftung waren daher die
verliehenen Férderrechte. Ziel einer Vergesellschaftung kann hier grundsatz-
lich auch der Ausstieg aus der Fdrderung sein

Gemeinwirtschafti. S. d. Art. 15 Satz 1 GG bedeutet eine nicht privatnitzige
Bewirtschaftung, die sich an Zielen der Bedarfsdeckung und des Allgemein-
wohls ausrichtet. Die im Rahmen des Auftragsgegenstands untersuchten
Zwecke einer sozialvertraglichen und klimafreundlichen Energieversorgung
sind zulassige gemeinwirtschaftliche Ziele. Grundfall der Gemeinwirtschaft
ist die Uberfiihrung in gemeinwohlgebundene 6ffentlich-rechtliche Trager-
schaft. Andere Ausgestaltungen sind grundsatzlich mdglich, ihre ndhere Un-
tersuchung geht aber Uber den Zweck des vorliegenden Gutachtens hinaus.
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06.

07.

08.

09.

10.

Die europaischen Vertrage (AEUV, EUV) stellen kein grundsatzliches Hinder-
nis fur eine Vergesellschaftung im Energiesektor dar. Trotz der weitreichenden
Binnenmarkts- bzw. Wettbewerbsorientierung des europaischen Primarrechts
enthalten die Vertrage Offnungsklauseln fiir die gemeinwirtschaftliche Versor-
gung, insbesondere im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse (DAWI, siehe etwa Art. 106 Abs. 2 AEUV, Art. 14 AEUV).
Auch bei der Gestaltung der Eigentumsordnung haben die Mitgliedstaaten
erhebliche Freirdume (Art. 345 AEUV). Nach der Rechtsprechung des EuGH
kdnnen unter anderem Verstaatlichungen und Privatisierungsverbote zulassig
sein, wenn Allgemeininteressen (z. B. soziale Belange und Umweltschutz) dies
rechtfertigen. Diese Grundsatze sind auf eine Vergesellschaftung Gbertragbar.

Der hier untersuchte Auftrag eines vergesellschafteten Energieversorgers (bei
sozialvertraglicher und klimafreundlicher Versorgung) stellt nach européischen
MaBstaben eine DAWI dar. Damit sind Ausnahmen von den Wettbewerbsrege-
lungen nach Art. 106 Abs. 2 AEUV moglich. Primarrechtlich kénnen auf dieser
Grundlage etwa staatliche Beihilfen (Subventionen, nicht marktibliche Eigen-
kapitalzuschiisse) an einen vergesellschafteten Versorger gerechtfertigt sein.
Die Vergesellschaftung selbst stellt keine Beihilfe dar.

Eine Vergesellschaftung begriindet keine Gesetzgebungs- oder Regulie-
rungskompetenz. Die Gesetzgebungskompetenzen fur die Energiewirtschaft
liegen teilweise bei der EU und auf nationaler Ebene beim Bund. Die Lander-
zustandigkeit fur die Vergesellschaftung (aufgrund fehlender Kompetenzaus-
Ubung durch den Bund) fiihrt nicht zu einer Befugnis zur Regelung des von der
Vergesellschaftung betroffenen Sachgebiets, hier: der Energiewirtschaft.

Ein Energieversorgungsunternehmen in Gemeinwirtschaft unterliegt im Aus-
gangspunkt dem allgemeinen Rechtsrahmen fir die Energiewirtschaft. Das
EnWG ist auf &ffentliche Unternehmen grundsétzlich vollumfanglich anwend-
bar (§ 109 Abs. 1 EnWG), der Sonderfall einer Vergesellschaftung wird nicht
thematisiert. Da eine Vergesellschaftung etwas anderes als bloBe staatliche
Tragerschaft ist, mag im Einzelfall eine abweichende Interpretation einzelner
Vorschriften moglich oder gar geboten sein. Das Unionsrecht gibt den Mit-
gliedstaaten zudem grundsétzlich die Mdglichkeit zu gemeinwirtschaftlichen
Sonderregelungen (Art. 9 Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL), die derzeit aber fehlen.

Der energiewirtschaftliche Rechtsrahmen ist insbesondere flr (Strom)Netz-
betreiber umfangreich und detailliert. Primarer Zweck der Netzregulierung ist
es, zu verhindern, dass das Monopol auf Netzebene ausgenutzt wird. Insoweit
bestehen Verpflichtungen zur Entflechtung (,Unbundling”) und zur diskriminie-
rungsfreien Gewahrleistung von Netzzugang; die zulassigen Netzentgelte wer-
den ebenfalls reguliert. Hinsichtlich des Netzzugangs ermdéglicht Art. 9 Abs. 5
Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL grundsatzlich Ausnahmen vom Netzzugangs-
regime, die anlasslich einer Vergesellschaftung genutzt werden kénnten; die
Einzelheiten sind hier offen.
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Eine Sonderkonstellation stellt 8§ 46 EnNWG dar, der die periodische Ausschrei-
bung von Wegenutzungsrechten gebietet, die fir den Betrieb von Verteilernet-
zen notwendig sind. Die rein nationale Vorschrift hat keinen unionsrechtlichen
Hintergrund, und verbietet u. a. eine ausschreibungsfreie Vergabe an kommu-
nale Eigenbetriebe. Der verfassungsrechtlich vorgesehenen Vergesellschaf-
tung steht sie aber nicht grundsatzlich entgegen. Fraglich ist vor allem, ob die
periodische Ausschreibungspflicht auch nach der Vergesellschaftung gelten
wuirde. Dagegen spricht, dass das gemeinwirtschaftliche Unternehmen auf
diese Weise in einen privatwirtschaftlich orientierten Ausschreibungswettbe-
werb gezwungen wirde.

Auf Ebene der Stromerzeugung gibt es Vorschriften, die es den Ubertra-
gungsnetzbetreibern (UNB) zur Sicherung der Netzstabilitat z. B. ermédglichen,
(erneuerbare) Erzeugungsanlagen gegen Entschadigung abzuregeln oder die
Stilllegung (konventioneller) Erzeugungskapazitaten zeitweise zu untersagen.
Diese Vorschriften wirden auch einen vergesellschafteten Erzeuger betref-
fen. Sie stehen einer Transformation der Erzeugungskapazitaten aber keines-
wegs grundsatzlich entgegen, sondern erméglichen nur punktuelle Eingriffe
zur Sicherung der Systemstabilitat.

Eine gemeinwirtschaftliche Versorgung der Endkund:innen ist auf Grundlage
des derzeitigen Regulierungsrahmens unproblematisch méglich; insbesonde-
re steht einer sozialvertraglichen Preisgestaltung nichts entgegen.

Der weitere nicht energiewirtschaftliche Rechtsrahmen gilt grundsatzlich fort.
Im Falle der hier untersuchten &éffentlich-rechtlichen Organisation des ge-
meinwirtschaftlichen Betreibers ware dieser voraussichtlich an das Vergabe-
recht gebunden.

Insgesamt betrachtet bestehen flir ein vergesellschaftetes Energieversor-
gungsunternehmen erhebliche Spielrdume, die vorliegend konkret fur den
Stromsektor untersucht wurden. Hier ist zwar zu konstatieren, dass die gegen-
wartige Netzregulierung die Handlungsmaoglichkeiten eines vergesellschafte-
ten Netzbetreibers einschrankt. Allerdings bestehen Spielrdume z. B. bei der
Entgeltregulierung (Absehen von einer Ausschoépfung der zuldssigen Entgel-
te), und das Unionsrecht ermdglicht auch hier grundsatzlich Ausnahmen fir
gemeinwirtschaftliche Betreiber, auch wenn diese im deutschen Recht bisher
keinen Ausdruck gefunden haben. Auf Ebene der Stromerzeugung und der
Versorgung der Endkund:innen bestehen ohnehin weitreichende Spielrdume;
hier macht der geltende Regulierungsrahmen nur punktuelle Vorgaben.
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