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VERWALTUNGSGERICHT STUTTGART

Beschluss

In der Verwaltungsrechissache

1. Jens Loewe,
Libanonstralle 72, 70188 Stuttgart

2. Roland Bulleweg,
Sigmaringer Str. 98, 70567 Stuttgart

- Antragsteiler -

prozessbevoliméchiigt:

Rechtsanwalt Reland Butteweg,
Sigmaringer Strae 98, 70587 Stutigart
~Zu 1 -

gegen

Landeshauptstadt Stuttgart,
vertreten durch den OberbUrgermeister,
Marktplatz 1, 70173 Stuttgart, Az: OB 8180-00

- Antragsgegnerin -
prozessbevolimachtigt:

Rechtsanwilte Dolde & Partner,
Heilbronner Strae 41, 70191 Stuttgart, Az: Wplos 12/00077

wegen Blrgerbegehren Energie- und Wassarversorgung Stuttgart,

hier: Antrag nach § 123 VwGO

hat das Verwaltungsgericht Stutigart - 7. Kammer - durch die Vorsilzende Richterin
am Verwaltungsgerichi Dr. Thoren-Proske, den Richter am Verwaltungsgerichl Mez-
ger und die Richterin am Venvaltungsgaricht Muhlenbruch

am 29. April 2013

beschlossen:
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Die Antrage werden abgelehnt.
Die Antragsteller tragen die Kosten des Verfahrens
Der Streitwert wird auf 5,000, € festgesetzt,

Griinde

Die AntragsteNer begehren den Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Sicherung
des Borgerbegehrens Energie- und Wasserversorgung Stuttgart”.

Die Antragstelier sind nach ihren Angaben Unterzeichner des Burgerbegehrens
-Energie- und Wasserversorgung Stuttgart”, das am 14.2.2042 der Antragegegnerin
Ubergeben wurde. Darin wird ein Borgerentscheld zu folgender Frage beantragt:

.Sind Sie defur, dass die Stadt Stuttgart cie Konzession und den Betrieb der
Netze for Wasser, Strom, Gas und Femnwérme spétestens ab 1.1.2014 selbst
Gbernimmi? Und eind Sie gegen ainen Gemeinderatsbeschiuss, der dem nicht
entspricht?”

Als Begrindung wird genannt:

«Der zwischen der Stadt Stuttgart unc der EnBW geschlossene Konzessions-
vertrag fur Wasser, Strom, Gas und Femwarme lauft am 31.12.2013 ays. Die
Stadt kann den Betrieb der Nelze fur Strom, Gas und Wérme spilestens ab
1.1.2014 vieder volistidndig selbst 0tbemeamen. Die Betriebsfihrung der Was-
serversorgung durch die Stadt hat der Gemeinderat mit Ubernahme des Bur-
gerbegehrens , 100-Wasser beschlossen, sie isl aber noch nicht umgesetzt
Deshaib greifen wir diesen Punkt der Volistandigkeit hatber nochmals auf.
Wasser und Energie gehtren 2ur Daseinsvorsorge der Borger und mossen in .
kommunaler Hand sein, Wasser, unser wichtigstes Lebensmittel, muss uns, i
unseren Kindern und Kindeskindem dauerhaft In bester Qualitat und zu sozia-
len Preisen zur Verfigung siehen. Damit dies gewahrleistet ist, muss die Stadt
unsere Wasserversorgung wieder volistandig selbst betreiben, Wenn die Stadt
die Netze fur Strom, Gas und Fernwarme selbst betreiot, kann verstarkt Ener-
gle dezentral und umweltfreundiich vor Ort erzeugt werden. Um dieses Ziel zy
emeichen, muss jegliche Beteiligung oder Einflussnahme von Atomenergie- I
konzernen ausgeschiossen sein. Auf diese Weise wird die Moglichkeit ge-
schaffen, von Atom- und Kohlestrom wegzukommen.”

Der Kostendeckungsvorschlag lautet wie folgt:
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Der Preis fur den Kaul der Wasserversorgung, des Strom- und Gasnetzes
wird auf 345 Mio. € geschiitzt (Gutachterauftrag Horvath & Partner, 2. Dezem-
ber 2010, Ergebnisphase 3, §. 39). Zur Finanzlerung des Netzkaufs - auch
des Fernwiirmenetzes -, der Wasserversorgung sowie fir die Entflechtungs-
kosten stehen aus dem Verkauf der Erergieaniagen im Jahre 2002 ausrei-
chende Mittel in Hohe von 812 Mio. € (Zeitwert 31.12.2008, s. GRDrs,
185/2008) zur Verfogung.*

Mit an die Vertrauensleute des Borgerbegehrens gerichteten Bescheid vom
21.1.2013 stellte die Antragsgegnerin die Unzulissigkeit des beantragten BUrgerent-
scheids fest, Zur Bagrindung wurde im Wesentliichen ausgefthrt, das Burgerbegeh-
ren werde von einer ausreichenden Zeh! wahlberechtigter Stuttgarter Birgerinnen
und Birger unterstitzt. Die Fragestellung des Biirgerbegehrens sei inhaitlich hinrej-
chend bestimmt und betreffe auch eine Angelegenheit des eigenen Wirkungskreises
der Landeshauptstadt. Das Birgerbegehren enthalte weller sinen Kostendeckungs-
vorschlag, der den geselzlichen Anforderungen noch genoge. Der beantragte Br-
gerentscheid sei aber hinsichtlich der Netze fur Strom und Gas nicht auf ein recht-
maBiges Ziel gerichtet. Die Forderung nach der Ubernahme der Konzessicn f0r das
Strom- und Gasnetz durch die Stadt verstole gegen § 46 EnWG und das Kartell-
recht. Hinsichtiich des ablaufenden Konzessionsvertrages sei die Stadt nach § 46
Abs. 2 bis 4 EnWG verpflichtet, ein wettbewarbliches Auswahiverfahren zur Neuver-
gabe cder Verlangerung des Vertrages durchzufihren. Durch diese Regelung solle
zumindest ansatzvigise und mindestens alle zwanzig Jahre ein Wettbewerb beim
Neuabsehluss von Wegenutzungsvertrigen ermsglicht werden. Dies gelte nach § 46
Abs. 4 EMWG auch dann, wenn eine Gemeinde die srtlichen Leitungsnetze selbst mit
einem Eigenbetrieb betreibe oder betreiben wolle. Auf den vorgeschriebenen Wett-
bewerb um die Konzessionen dorfe such dann nicht verzichtet werden, wenn eine
Vergabe der Konzessionen an einem Eigenbetrieb oder im Wege der
JInhousevergabe’ an ein rechtich verselbststandigtes, jedoch gemeindeeigenes Un-
ternehmen beabsichtigt sei. Daruber hinaus sei anzunehmen, dass die Gemeinde
hingichtlich der Konzessionen eine marktbeherrschende Steflung habe, die sie bei
der durch § 46 EnWG zwingend vorgeschriebenen weftbewerblichen Vergabe nicht
im karelirechtlichen Sinne (§§ 19, 20 GWB)} missbrauchen dude Hinzu komme,
dass das Biirgerbegehren auch wegen einer unzureichender Begriindung unzuldssig
séi. In der Begrindung werde nicht darauf hingewiasen, dass vor der Ubemahme
des Betriebs der Netze fiir Strom und Gas ein transparentes Wetthewerbsverfahren
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vorgeschaltet sein misse, Es kénne deshalb nicht ausgeschlossen warden, dass ein
anderes Verscrgungsunternehmen als das stidtische Unternehmen den Zuschlag
erhalten kdnne. Die Begrondung suggeriere, die Sladt sei frei, den Netzbelrieb fir
Strom und Gas zu Ubemenmen. In wesentlichen Punkien faisch, unvolistandig und
damit irefGhrend sel die Begrindung, soweit das Ziel genann! werde, jegliche Betei-
ligung oder Einflussnahme ven Atomenergiekonzemen auszuschlieien, um vom
Atom- und Kohlestrom wegzukommen. Im Energiewirtschafisgesetz werde dia Tren-
nung zwischen Netzbetrieb und Energieerzeugung vorgeschrieben. Die Stadt sei
deshalb nicht berechtigl, in ein und derselben Gesellschaft das Stromnelz zu betrei-
ben und aullerdem Strom zu erzeugen. Allein durch die Konzession oder den Netz-
betrieb kdnne deshalb kein nennenswerter Einfluss auf die Energieerzeugung ge-
nomman werden, Im Ubrigen kénne jeder Kunde selbst entscheiden, von welchem
Elekirizilalsversorgungsuntemehmen er seinen Sirom beziehe. Der drtiiche Netzbe-
treiber habe keine Moglichkeit, dle Durchieitung von Atemstrom™ zu verhinderm. Hin-
sichtlich des Wassemnetzes sei das Burgerbegehren unzuléissig, weil der Gemeinde-
rat die Durchfahrung der verlangten MafRnahme bersits mit Grundsatzbeschiuss vom
17.8.2010 beschiossen habe. Das Ziel des Birgerbegehrens, d'e Femwarmeversor-
gung durch die Stadt selbst zu Gbemnehmen, sei zwar im Rahmen der Rechtsordnung
grundsitzlich erreichbar. Allerdings erwiithne die egrindung des Birgerbegehrens
nicht, dass die Stadt Uber keine Versorgungskapazititen verfige und schon deshalb
nicht in der Lage sei, das Versorgungsnetz ohne Hilfe der EnBW als Eigentumerin
der Kraftwerke zu betreiben. Die Hauptverbindung im Netz liege auRerdem nicht auf
Gemarkung Stuttgart, cine Entflechlung sei nach dem iberzeugenden Gutachten
Horvath und Partner nicht in sinnvoller Weise mdglich. Wenn die Stadt das Fern-
wiarmeversorgungsnetz betreibe, andere sich auch nichte an dem hohen Kotleantsil
im Primarenergiemix. Im Ubrigen kdnne das Burgerbegehren auch nicht fir eine Teil-
frage, etwa hinsichiich der Obernahme der Fernwiirmeversorgung, zugelassen wer-
den. Denn es konne nicht festgestelit werden, dass die Ubernahme nur dieses Teiles

des Netzes dem Willen der Burger entspreche, die das Birgerbegehren unterzeich-
net hitten.

Die Antragsteller legten gegen den Bescheid vom 21.1.2013 (der innen nicht zuge-
stellt wurde) mit Anwaltsschreiben vom 21.2.2013 Widerspruch ein. Zur Begrindung
wurde vorgetragen: In § 48 Abs. 2 EnWG werde lediglich die Laufzeil eines Konzes-
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sionsvertrages auf hcchstens zwanzig Jahre begrenzt. AuRardem wirden Gemein-
den verpfiichtet, des Auslaufen eines Vertrages spatestens zwei Jahre vor Vertrags-
ende Oflentiich bekanntzumachen und bei einer Auswah! die Ziele des § 1EnWG zy
beachten, Diese Regelungen fihrten daher nicht zu einer Verpfiichtung, ein weltbe-
werbliches Verfahren durchzufithren. Die Beslimmung des § 48 Abs, 4 EnWG (,Die
Absdtze 2 und 3 finden fur Eigenbetriebe der Gemeinden enisprechende Anwen-
dung®} filhre nicht zu einem abweichenden Ergebn's, da diese Vorschiift Eigonbe-
triebe in gleicher Welse wie die Gemeinde als Konzessionsgeber meine und nicht die
Eigenbetriebe als Konzessionsnehmer, Dass die Vergabe der Konzession an einen
Elgenbetrieb oder im Wege der .Inhousevergabe® an ein rechtlich verselbststandig-
tes, jedoch gemeindeelgenes Unternehmen keines wettbewerblichen Verfahrens be-
dirfe, ergebe sich auch aus dem Beschiuss des VG Oldenburg vom 17.7.2012-1 B
3584/12 - sowie dem Aufsatz von Hertwig/Haupt, ,Zulassigkeit und Grenzen aus-
schreibungsfreier Netzvergabe - Beteiigung kommunaler Einheiten an Ausschrei-
bungen" (Kommunalwirtschaft 2012, 12 ft.).

Selbst wenn § 46 EnWG bei der Konzessionsvergabe ein wettbewerbliches Verfah-
ren vorschreiben wirde, ware diese Vorschrift wegen Verfassungswidrigkeit und Eu-
roparechiswidrigkeit unwirksam. Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie geman
Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 71 Abs. 1 LV garantiere das Recht der Gemeinden, alle
Angelegenheiten der odlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu regein,
Hierzu gehore die Organisationsautonomie, also die Syslementscheidung, ohne
weltbewerbliches Verfahren die Strom- und Gasnetze unmittelbar selbst oder durch
eine organisatorische Einheit zu betreiben. Diese Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung manifestiore sich noch deutlicher in der von der Bundesrepublik Deutsch-
land unterzeichneten suropaischen Charia der kommunalen Selbstverwaitung.

Esiogeauchkthorstosgogendiusswund 20 GWB vor, da dic Entscheidung
der Gemeinde zur eigenen Durchfihrung des Netzbetriebs keinen Marktbezug habe.
Mangels Ersffnung eines Marktes um den Netzbetrieb in der betreffenden Xommune
konne auch keine marktbeherrschende Stellung missbraucht werden.

Es sei erforderiich gewesen, den Betrieb der Wasserversorgung in das straitgegen-
standliche Burgerbegehren aufzunehmen, weil in der Zwischenzeit nach dem Be-
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schiuss des Gemeinderats zur Umselzung des Birgerbegehrens ,100-Wasser" ein
Gutachten in Auftrag gegeben worden sei mit der Zielsstzung, verschiedene Stadt-
werkemadelle zu entwerfen, Das Gutachten Horvath & Partner habe als angeblich
beste Variantc empfohlen, den Betrieb allar Versorgungen, somit auch der Wasser-
versorgung, extern zu vergeban.

Die notwendig kursorische Begrindung des Bargerbegehrens sei weder fehlerhar,
noch saien die Unterzeichnenden in die Ime gefohrt worden. Da die Stadt als Netzbe.
lreiberin und Eigentimerin Gewinne erwirschaften werde, wire sie dadurch in der
Lage, eine dezentrale Energieversorgung und elne umweltfreundliche Energieerzeu-
gung vor Ort als Investor oder Forderer zu finanzieren. Hinsichtlich der Fermwéme
sei es Irrelevant, ob die S'adt Ober eigene Versorgungskapazitsten verfige oder
nicht. Denn das Burgerbegehren ziele nicht auf die Produktion sondern auf die Uber-
nahme der Leitungsrechte ab, Als Netzbatreiber kdnne die Stadt Einfluss auf den
Primérenergiemix nehmen, da sie Warme von kommunalen Kleinerzeugem in das
Neiz ginspeisen lassen kénne.

Seibst wenn das Birgerbegenren hinsichtlich der Wasserversorgung unzuldssig wa-
re, fuhre dies nicht zu einer Unzuldssigkeit des Burgerbegehrens insgesamt. Der Wil
le der Unterzeichner des Bargerbegehrens kénne in keinem denkbaren Fall diesbe-
zliglich verfilscht werden. -
Uber den Widerspruch der Antragsteiler gegen den Bescheid vom 21.1,2013 ist noch
nichl entschieden worden,

Am 14.3.2013 haben die Antragstelier den Erlass einer einstweiligen Anordnung be-
antragt.

Sie beantragen,

der Antragsgegnerin zu untersagen, bis zur rechiskriftigen Enlscheidung Gber
dionZulassw des Blrgerbegehrens ,Energie- und Wasserversorgung Stutt-
gart*

1. Konzessionen an Dritte zu vergeben,

2. Betreiberschalt bzw. Betriebsfohrung auf Dritte zu Ubertragen und

s 6SP0RZLLLLO Bemapng-wy 8501 gL 1AV 52



29-04-"13 03:19 VON-  VYerwaltungsger, Stgt  +4371165735801 I=170 POODB/ODYT F-203
X 2

3. jegliche verbind'iche MaBnahmen zu unterlassen, die den Zielen des Bir-
gorbegehrens ,Energie- und Wasserversorgung Stuttgart” vom 14.2.2012 wi-
dersprechen.

Die Antragsgegnerin beantragl,
die Antrage abzulehnen.

Wegen der Einzelheiten des Sechverhalts und des Beteiligtenvorbringens wird auf
den Inhalt der Gerichtsakien sowie auf cie von der Antragsgegnerin vorgelegten Be-
hordenakien verwiesen.

Dia Antrige auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Sicherung des Bergerbe-
genrens _Energie- und Wasserversorgung Stuttgart” haben keinen Erfolg.

Nach der neueren Rechtsprechung des VGH Baden-Woritemberg (vgl. Beschluss
vom 27.4.2010 -1 $ 2810/08 -, VBIBW 2010, 311), der die Kammer fclgt, schiielt
der Umstand, dass ein BOrgerbegehren nach dem baden-wlirttembergischen Lan-
desracht keine aufschiebende Wirkung hat, die Stellung eines Antrags auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel, die Durchfuhrung eines Burgerbegeh-
rens zu sichern, nicht aus. Zuldissig ist eine voriaufige gerichtliche Feslstellung, dase
das Burgerbegehren zuldssig ist Die begehrte vorfdufige Feststellung der Zuldssig-
keit eines Birgerbegehrens kommt jedach nur dann in Betracht, wenn die Zuldssig-
keit bereits im einstweiligen Rechtsschutzverfahren mit solcher Wahrscheinlichkeit
bejaht werden kann, dass eine gegentailige Entscheidung im Hauptsacheverfahren
praktisch ausgeschlossen werden kann und der mit dem Hauptsacheverfahren ver-
bundene Zeitablauf voraussichtlich eine Erledigung des Burgerbegehrens zur Folge
hdtte. Anordnungsgiund und Anordnungsanspruch missen in einem das Ubliche
Mai dar Glaubhaftmachung (bersteigenden deutlichen Grad von Offenkundigkeit auf
der Hand lilegen (vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 84.2011 -
18303711 -, VBIBW 2011, 388). Daneben kénnen auch weitsrgehende einstweilige
Anordnungen zur Sicherung eines Birgerbegehrens zulassig sein {vgl. VGH Baden-
Wirttemberg. Beschiisse vom 27.4.2010 - 1 S 2810/09 -, jurs und vom 27.8.2011 -
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181509/11 -, juris). Voraussetzung fiir den Erlass solcher weitergehenden Siche-
fungsanoranungen ist ein unmittelbar drohendes treuwidriges Verhalten der Ge-
meinde. Das Ist der Fall, wenn die Sicherungsanordnung erforderlich ist zur Verhin-
derung von MaBnahmen des Borgermeisters oder des Gemeinderats, die bei objekti-
ver Betrachtung allen dem Zweck dienen, dem Borgerbegehren, dessen Zulassigkeit
voribufly festgestellt wurde, die Grundlage zu entziehen (vg! VGH Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 27.6.2011, a.a.0),

Es ist schon zweifethaft, ob Gberhaupt Anhallspunkte fOr ein unmiticlbar dronendes
treuwidriges Verhalten der Gemeinde im 0.g. Sinne bestehen. Jedenfalls haben die
Antragstelier keinen Ancrdnungsanspruch glaubhaft gemacht. Der Erfass der bean-
tragten Anordnungen zur Sicherung des Borgeroegehrens .Energie- und Wasserver-
sorgung Stuttgart” kemmt schon deshalb nicht in Betracht, weil das Borgerbegehren
nach der im Ellverfahran gebotenen summarischen Prtfung der Sach- und Rechtsla-
ge auf ein rechtswidriges Ziel gerichtet und damit unzuldssig sein dorfte.

Das Burgerbegehren fordert die Ubernahme der Konzession und des Betriebs der
Netze fiir Wasser. Strom, Gas und Fermnwirme durch die Anltragsgegnerin. Fur das
Begehren gelten unterschiediiche Rechisgrundlagen.

MaBgebend for die Ubemahme der Konzession und des Betriebs des Strom- und
Gasnetzes ist § 46 Abs. 2 bis 4 EnWG. Nach § 48 Abs. 2 Satz 1 EnWG dorfen Kon-
zessionsvertriige hdchstens fir eine Laufzeit van Zzwanzig Jahren abgeschlcssen
warden Konzessionsvertriige, die auch als qualifizierts Wegenutzungsvertrige be-
zeichnet werden, sind Verfrage von Energieversorgungsunternehmen mit Gemein-
den Ober die Nutzung der dffentiichen Verkehrswege fr die Verlegung und den Ver-
tieb von Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der aligemeinen Versor-
gung im Gemeindegebiet gehtren. Nach § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG ist der bisherige
Nutzungsberechtigte verpflichtet, soiche for den Betrieb der Netze der aligemeinen
Versorgung im Gemeindegsbiet notwendigen Verteilungsaniagen dem neuen Ener-
gieversorgungsuntemehmen gegen Zahlung einer wirtschaflich angemessenen Ver-
gltung zu tibereignen. Die Vorschrift des § 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG schreibt die Be-
kanntmachung des bevorstehenden Vertragsendes spétestens zwoi Jahre vor Abiauf
des bisherigen Konzessionsvertrages durch Verdffentlichung im Bundesanzeiger
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oder im elektronischen Bundesanzeiger vor. § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG verpflichtat
die Gemeinde bei der Auswahl des Unternehmens auf die Ziele des § 1 EnWG. § 46
Abs. 3 Satz 6 EnWG sieht vor, dass die Gerneinden bei Neuabschluss oder Verlén-
gerung von Vertragen nach Abs. 2 lhre Entscheidung unter Bekannigabe der man-
geblichen Griinde Offentfich bekannt zu machan haben. SchileBlich erkiart § 48
Abs. 4 EnWG die Vorschriften der Abs. 2 und 3 fUr Eigenbetricbe der Gemeinde fur
entsprechend anwendbar.

Aus diesen Bestmmungen, die im Wesentiichen mit dem Gesetz zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsrechts vom 24.2.1998 (BGBI. | S. 730) in Kraft gesetzt wurden,
folgt, dass die Gemelnde verpflichtet ist. alle zwanzig Jahrs gine Auswahlentschei-
dung Ober den Netzbetreiber zu treffen hat. Dies gilt nach § 46 Abs. 4 EnWG auch
dann, wenn die Gemelinde die drilichen Leilungsnetze selbst mit einem sog. Eigen-
betrieb betreibt (val. Albracht in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft,
§ 8, Rnr. 74). Mit dem Zwang zur Auswahlentscheidung soll der Erstarrung der Ver-
sorgungssiruklur durch  Ewigkeitsrechte” entgegengewirkt und eine wettbewerbliche
Auflockerung des Neizbetriebs ermaglicht werden (vgl. die Begrindung des Gesetz-
entwurfs der Bundesregierung, BTDrs. 13/7274, S20f).

Weitere Bindungen fir das Verfahren zur Viergabe von Konzessiongn fir die Strom-
und Gasnetze sind aus Kkartelirechtichen Vorschriften herzuleiten. Zwar ist das
(strenge) Vergaberecht der §§ 87 ff. GWB auf die Entschedung uber den Vertrags-
partner fir die Vergabe der Konzessicnen for Energienetze nicht anwendbar, da hier
dureh die Gemeinde kein Dienstlaistungsauftrag vergeben wird, sondern regelmafig
{nur) eine Dienstisistungskorzession zustande kommt (vgl. Albrecht, a.2.0., Rnr. 72
zu § 8). Dennoch hat die Gemeinde bel der ihr zugewiesenen Auswahlentscheidung
Ober den zukunfigen Konzesslonar - abgeleitet aus dem suropaischen Primarrecht
(vgl. ArL 102 AEUV) - die Grundsitze der Gleichbehandlung und der Transparenz
einzuhalten. Die gleicne Verpflichtung ergibt sich aus dem Umstand, dass die Ge-
meinden hinsichtiich der fir den Netzbetrieb unverzichtbaren Wegenutzungsrechte
Uber eine Monopolsteliung verfigen, so dass die Vorschriften der §§ 18 und 20 GWB
Gber den Missbrauch einer markibeherrschenden Stellung zu beachten sind. Danach
hat die Gemeinde nach Oberwiegender Ansicht Gber den Abschiuss von Konzessi-
onsverriigen fOr Strom- und Gasnatze grundsatzlich in einem transparenten und dis-
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kriminierungsfreien Verfahren zu entscheiden (vgl. Schieswig-Holsteinisches OLG,
Urteil vom 22.11.2012 - 18 U (Kart) 22/12 - juris; Gemelnsamer Leitfaden von Bun-
deskarteliamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessio-
nen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010, AS 10 der Behér-
denakten, kGnftig: Gemeinsamer Leitfaden; Positionspapier Konzessionsvergabe des
Ministeriums fiir Umwell, Kima und Energiewirtschaft Baden-Worttemberg als Lan-
deskartelibehdrde Energie zur Beteiligung von Gemeinden an Gemeinschaftsunter-
nehmen mit Energleversorgungsuntemenmen sowie zu Pachimodelen im Zusam-
menhang von wegerechtsbezogenen Konzessionsvergaben im Strom- und Gassek-
tor vom 5.12.2011, AS 10 der Behdrdenakte). Damit ist noch nicht gesagt, nach wel-
chen Kriterien die Gemeinde inre Auswahlentscheidung zu treffen hat. So wird einer-
seits die Auffassung vertreten, die Auswah! sei allein unter wetibewerblichen Aspek-
ten zu treffen (vgl. Gemeinsamer Leitfaden, S. 5; Schieswig-Holsteinisches OLG,
Urteil vom 22.11.2012 - 16 U [Kart] 22/11 -, juris; Hampel, Energleregulierung, RJE
2013, 47), wobei sich die Gemeinden ausschlieRlich bzw vorrangig an den Zielen
des § 1 Abs. 1 EnWG (Sicherung einer mglichst sicheren, prelsgOnstigen, verbrau-
cherfreundlichen, effizienten und umwelivertréglichen Versorgung, die zunebmend
auf emeuerbaren Energien beruht) zu orientieren hétten (vgl. Hoffmann, Kommunale
Konzessionsvertrige im Lichte ces Energlewirtschafis- und Wettbewerbsrachts,
NZBau 2012, 11). Die Gegenauffassung betont dagegen die Garantie der gemaindli-
chen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) und Idsst weilere Kriterien zu, wie das
Interesse an verstariden Steuerungsmoglichkeiten und fiskalische Interessen der
Gemeinde, die zu einer bevorzugten Berlcksichtigung eines gemeindeeigenen
Energleversorgungsunternehmens fOhren knnen (vgl. Hellermann, Rechtsgutachten
vom 24.1 2013, abrufbar unter wwvi.vku.de/service-navigation/rechtivku-gutachten-
zu-zulaecsigon-kﬁtetien-der-konzemonsvergaba41012013.hlml). Welcher Auffas-
sung zu folgen ist, braucht hier nicht entschieden zu werden. Nach beiden Auffas-
sungen geltan dic Vorgaben des § 46 Abs. 2 bis 4 EnWG, die bei der Vergabe der
Netzxonzession die Méglichkeit des Marktzugangs fir Energieversorgungsunter-
nehmen ersffnen. Das bedeutet, dass die Gemeinde - nach einem von ihr festzule-
genden Auswahlverfahren - die Netzkonzession auszuschrelben und in einem zwei-
ten Schritt eine Auswehlentscheidung Gber die Vergabe der Konzession zu trefen
hat (vgl. Schieswig-Holsteinisches OLG, Urtell vom 22.11.2012 - 16 U [Kar] 22/11 -,
Juris; OLG Dsseldort, Urteil vom 8.1 2013 - Vil-Verg 26/12 -, juris),
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Die Antragstelier hallen demgegenlber unter Hinwels auf die Stellungnahme von
Hertwig/Haupt (Kommunalwirtschaft 2012, 12) eine ausschreibungsfreie Inhouse-
vergabe” fiir zulidissig. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshols ist
eine Ausschreibung entbehrlich, wenn die vergebende Sffentiiche Stelle Dber die be-
aullragle juristische Person eine Konlrolle wie Gber eine eigene Dienststelle ausiibt
und die juristische Person ihre Tétigkeit im Wesentlichen nur fiir ihre staatlichen An-
leilseigner ausibt (vgl. EuGH, Urielle vom 18.17.1999-C-26/03 und vom
11,1.2005 - C-26/03 -, jeweils juris). Diese Entscheidungen betreffen die Frage, unter
weichen Voraussetzungen die Ausschreibung von Dienstieistungs- und Lieferauftra-
gen durch Gebietskorperschaften europarechtiich geboten ist. Darum geht es hier
nicht. Denn die hier streitige Frage, ob eine ausschrelbungsfrele Inhcusevergabe®
zulassig ist, hestimmt sich nach dem naticnaien Recht (§ 46 EnWG und §§ 18 und
20 GWB), das - wie oben ausgefilhr - gsine Marktoffnung ermaglicht und damit eine
Auswahlentscheidung der Gemeinde aul der Grundlage ainer Ausschreibung fordert
{vgl. Schleswig-Holsteinisches OLG, Urteil vom 22.11.2012 2.a.0.; OLG Disseldorf,
Urteil vom 9.1.2013 a.8.0.). Dies gilt nach § 46 Abs. 4 EnWG auch dann, wenn die
Gemeinde die Konzession fir die Energienelze in der Vergangenheit einem Eigenbe-
trisb Obertragen hatle oder dies fir die Zukunft beabsichtigt. In der Gesetzesbegriin-
dung wird ausdrocklich betont, die Erstreckung auf Eiganbetriebe sei notwendig, da-
mit die Wegenutzung in allen Gemeinden von den Bestimmungen der Absatze 2 und
3 erfasst werde; es sofle verhindert warden, dass der Zweck dieser Vorschriften
Ewigkeitsrechten” bei der Versorgung entgegenzuwirken, unterlaufen werden kann
(vgl. BT-Drs. 13/7274, S. 21). Soweit im Beschiuss des VG Oldenburg vom
17.7.2012 - 1 B 3594/12 - eine andere Aulfassung verlreten wird, vermag die Kam-
mer dem - ebenso wie die Uberwiegende Rechtsprechung (vgl. Hampel, a.a.0,, S.
48, m.w.N.) - nicht zu folgen. SchiieBlich st der Einwand der Antragsteller, die Rege-
fung des § 46 Abs, 4 EnWG betreffe nur soiche Eigenbetriebe, die als Konzessions-
geber handelten, nicht stichhaltig. Dies folgt schon aus dem Umstand, dass Eigenbe-
trisbe nicht Konzessionsgeber sein kénnen. Nutzungsrechte an den gemeindiichen
Verkehrswegen stehan nur der Gemeinda zu, d.h. nur sie kann im Rechisverkenr als
Konzessionsgeber aufreten
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Die Ausschreibungspfiicht, die sich nach dem Ausgefihrten aus § 46 EAWG und
dem Kartellrecht ergibt, verstdt voraussichtlich nicht gegen die verfassungsrechtiich
gewahrieistete gerneindliche Selbstverwallung (Art. 28 Ads. 2 GG, At 71 Abs. 1 LV).
Danach muss den Gemeinden das Recht gewdhrieistet sein, alle Angelegenheiten
der Grtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesatze in eigener Verantwortung zu
regeln. Zu den vetfassungsrachtich garantierten Aufgaben der gemeindiichen
Salbstvarwaltung gehiirt auch die kommunale Energieversorgung, also die ortliche
Versorgung mit Strom und Gas (vgl. BVerwG, Urted vom 18.5.1895 - 7 C 58.94 -,
BVerwGE 98, 273). Dic Gewahrieistung der gemeindlichen Selbstverwaltung besteht
allerdings nur ,im Rahmen der Gesetze", Der Gesetzgeber ist befugl, die Institution
dor gameindlichen Selbstverwaltung auch hinsichtlich der Aufgabenausstatlung der
Gemeinden zu regein (vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83, 2
BvR 1828/83 -, BVertGE 79, 127). Alierdings hat der Gesetzgeber dabel den Vorrang
zu berUcksichtigen, den Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG in den Angelegerheiten der orti-
chen Gemeinschaft den Gemeinden einraumt. Eine Aufgabe mit relevantem crtlichen
Charakter darf der Geselzgeber den Gemeinden deshalb nur aus Grinden des Ge-
meininteresses, vor allem also dann entziehen, wenn anders die ordnungsgemais
Aufgabenerfilflung nicht sicherzustellen ware (vgl. BVerfG, Beschiuss vom
23.11.1888 a.2.0., juris Rnr. 61 1). Den Gemeinden wird die Aufgabe der értlichen
Energievarsorgung allerdings nicht entzogen. Die Beslimmungen des Energiewirt-
schafls- und Kartelirechts, die eine kommunale Erfullung der Aufgabe cer ortlichen
Energieversorgung zulassen, beinhalten lediglich eine Regelung Ober die A und
Weise der Aufgabenwahmehmung. Sowelt das Energiewirtschaftsrech! eine wettbe-
werbliche Offnung der Energleversorgung vorsieht, durfte dies verfassungsrechtlich
unbedenkiich sein (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 9.1.2013 - Vii-Verg 26/12 -, ju-
ris). Die Energieversorgung ist seit jeher durch einen plurales Nebeneinander von
privaten, kommunalen und gemischiwirtschaftlichen Unternchmensformen gekenn-
zeichnet (vgl. BVerwG, Urteil vom 18.5.1985, a.a.0.). Vor dizsem Hintergrund er-
scheint eine wettbewerbliche Orientienung des Energiewirtschaftsrechts nicht sach-
widrig. Zu berlicksichtgen ist auBerdem, dass den Gemeinden vor allem im Aus-
schreibungsverfahren ein erheblicher Gestaitungsspielraum verbleibt. Ein unverhiit-
nisméRBiger Eingriff in die gamoindliche Selbstwartungsgarantie dirfte nach alledem
nicht vorliegen. Es Ist auch nicht erkennbar, dass die nationalen Bestimmungen des
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Energiewirtschafis- und Kartelirechts gegen die Europdische Charta der kommuna-
len Sebstvenvattung vorm 15.10.1985 verstafien,

Um den dargesteliten Vorgaben zu entsprechen, hat der Gemeinderat der Antrags-
gegnerin in seiner Sitzung am 10.5.2012 beschlossen, das Konzessionsvergabever-
fahren in vier Schritten durchzufDhren (Bekanntmachung, Dialogphase, Angebots-
phase, Entecheldungsphase). Mit der Bekanntmachung solite klargestell werden,
dass die Antragsgegnerin auch die Interessenbekundungen zu Kooperationsmode!-
len annehmen und prifen werde. In der Dialogphase solite mit einem $0g. ,Ersten
Verfahrensbrie’ den Interessenten der genaue Verahrensablauf, die Auswahlkriteri-
en der Konzessionsvergabe und die Auswahlkriterlen zu Kooparationspartnern offen
gelegt werden, viobel die Kriterien und deren Gewichtung vom Gemeinderat 2u be-
schiieBen waren. Ausweistich der Stellungnahime der Antragsgegnerin  vom
25.3.2013 ist die Dialogphase mittierwelle weitgehend abgeschiossen; die Einleilung
der Angebotsphase mit dem sog. ,Zweitan Verfahrensbrief werde voraussichtlich
Ende Mai 2013 von den zusténdigen Gremien der Antragsgegnerin verabschiedet.

Bei dieser Sach- und Rechts!age diirfte das Borgerbegehron - soweit es die Ober-
nahme der Konzessionen fir das Strom- und Gasnetz belrifft - auf ein rechtswidriges
Ziel gerichtet sein. Kdme ein Burgerentscheid zustande, der die gestelite Frage im
Sinne der Initiatoren des Borgerbegehrens beantwortet, hitte cies die Wirkung eines
endguitigen Beschlusses des Gemeinderats (§ 21 Abs. 7 Satz 2 GemO). Ein im jet-
zigen Stadium gefasster Beschiuss, mit dem die Anlragsgegnerin einschrinkungsios
verpfiiciet wird, die Konzession und den Betrieb der Netze for Strom und Gas zu
Ubernehmen, stiinde mit § 48 Abs. 2 bis 4 EnWG und dem Kartelirecht nicht im Eln-
iang. Denn damit wirde eine unzulsssige Vorabfestiegung getroffen, die den Wett-
bewerb um die Netze verschiiedt und eine spatere Konzessionsentscheidung, die
eine Auswahl unter mehreren Varianten vorausselzt, verhindert. Das Bundeskarteli-
amt hat in einem vergleichbaren Fall des Abschiusses von Wegenutzungsvertrigen
im Sinne des § 46 EnWG ohne Durchfihrung eines Auswahivarfahrens von Amts
wegen ein Verwaltungsverfahren gegen die Gemeinde wegen des Verdachts auf
VerstoB gegen §§ 1, 19 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4 Nr. 1 GWB eingeleilet {vgl.
Bundeskartellamt, Baschluss Nr. B 10-8/11).
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Der Erlass der beantragten Sicherungsanordnungen kommt unter diesen Umsténden
nicht in Betracht. Es kann daher offer: bleiben, ob das Burgerbegehren auch wegen
der von der Antragsgegnerin aufgezeigten Begrindungsméngel unzulassig ist,

Das Gericht sieht auch keinen Anlass, eine einstweilige Anordnung beschrankl auf
die Netze fir Fernwdéirme und Wasser zu erlassen. Selbst wenn untersteilt wird, ein
Birgerbegehren bezuglich der Ubernahme der Konzession und der Nelze far Fern-
warme und Wasser ware (wovon auch die Anlragsgegnerin ausgeht) prinzipiell recht-
lich zulassig, folgt daraus nicht, dass ein Birgerentscheid mit dieser eingeschrankten
Fragestellung chne weiteres durchgefihrt werden kdnnte. Da sich die Unterschrift
der Unterstitzer des Burgerbegenrens Energie- und Wasserversorgung Stuitgart®
auf ein durch die Fragestellung genau umschriebenes Anliegen bezieht und der Wille
der Unterzeichner nicht verfilscht werden darf, ist die Anderung der Fragesteliung
nur in Ausnahmefalien zulassig (vgi. VGH Baden-Wintemberg, Urtell vom 22.6.2009
- 1§ 2865/08 -, VBIBW 2008, 2009, 425). Dabei reicht es nicht aus, dass das Bar-
gerbegehren auch ohne den ausgeschiedenen Teil fur sich allein noch sinnvoll bleibl.
Diese Einschétzung hangt - von Randkorrekturen abgesahen - von subjektiven Ein-
schitzungen und Priferenzen ab, die jewells der Birger vor seiner Unterstitzung
des Blrgerbegehren zu treffen hat, Die Beschriinkung des Blrgersntscheids auf die
Netze far Fermvarme und Wasser verandert die Fragestellung des Biirgerbegehrens
-Energie- und Wasserversorgung Stultgart’ in erheblicher Weise, Zwischen Strom-
und Fernwimeversorgung besteht ein enger sachlicher Zusammenhang. Da etwa
Anlagen mit Kraft-Warme-Kopplung sowch! Strom ais auch Femwarme produzieren,
kann es wirtschaftich sinnvoll sein, die Netze fir Strom und Fernwarme unter ein-
heitlicher Trégerschaft zu betreiben. Es ist durchaus denkbar, dass das Birgerbe- |
gehren gerade auch mit dem Ziel unterstitzt wurde, eine solche einheitliche (kom- |
munale) Tragerschaft zu erreichen. Deshalb ist fraglich, ob die isolierte Ubemahme
des Fernwarmenetzes von samtlichen Unterzeichnem des Borgerbegehrans ge- 1‘
winscht wird. {

Soweit es um die Ubemahme des Netzes fur die Wasserversorgung geht, kommt
hinzu, dass der Gemeinderat der Antragsgegnerin in seiner Sitzung am 17.6.2010
beschlossen hat, die Wasserversorgung spétestens am 1.1.2014 selbst zu betreiben,
50 dass schon aus diesem Grunde ein darauf gerichtetes Blrgerbegehren woh! un-
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2ulassig wdre (vgl. § 21 Abs. 4 Satz 2 GemO). Der Einwand der Antragsteller, der
Gemeinderat sel von seinem Beschluss vom 17.6.2010 abgerickt, indem er das
Gutachten Horvath & Partner (das einen Netzbetrieb mit Koopemationspartnemn be-
farwortets) . gebilligt" habe, durfte schon deshald nicht zutreffen, well das genannte
Gutachten In der Gemeinderatssitzung vom 26.5.2011 lediglich ,zur Kenninis" ge-
rommen wurde.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO, die Festsatzung des Streit-
werts aus §§ 83 Abs. 2 Satz 1, 53 Abs. 2 Nr_ 1, 52 Abs. 2 GKG

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dlesen Beschluss ist die Beschwerde an den Verwaltungsgerichishof Baden-
Worttemberg in Mannheim, SchuberstraBe 11, 88185 Mannheim oder Postfach
103264, 58032 Mannheim, gegeben. Sie ist beim Verwaltungsgericht Stutigart, Au-
gustenstrale 5, 70178 Stuttgart oder Postfach 105052, 70044 Stuttgari, inneshalb
von zwel Wochen nach Bekanntgabe der Entscheidung schriftlich oder zur Niedar-
schrift des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle sinzulegen.

Die Beschwerde ist Innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu
begrinden Die Begriindung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde varge-
legt worden ist. beim Verwaltungsgerichtshof Baden-Worttemberg einzureichen, Sie
muss einen bestimmten Antrag enthalten, die Gronde darlegen, aus denen die Ent-
scheidung abzusindem oder aufzuheben ist, und sich mit der angefochtenen Ent-
scheidung ausenander setzen.

Vor dem Verwaltungsgerichtshof muss sich jeder Beteiligte, auBer in Prozesskosten- !
hiffeverfahren, durch Prozessbevolimachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur Pro- |
zesshandiungen, durch dle ein Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof eingeleitet
wird. Als Bevollmachtigte sind Rechtsanwilte oder andere in § 67 Absalz 2 VwGO
bezeichnele Personen und Organisationen zugelassen.

Hinsichtlich der Streitwertfestsetzung ist die Beschwerde an den Verwaltungsge-
fichtehof Baden-Wiirttemberg in Mannheim, Schubertstrae 11, 68165 Mannhelm
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oder Postfach 103264, 88032 Mannheim, gegeben, wenn der Wert des Beschwer-
degegenstandas 200 € Obersteigt. Diese Beschwerde kann von den Beteiligten
selbst oder von einem Prozessbevollmichtigten eingelegt werden. Sie ist beim Ver-
waltungsgericht Stullgart, Augustenstrale 5, 70178 Stuttgart, oder Postfach 105052,
70044 Stuttgart, schrifllich oder zu Protokoll der Geschafisstelle einzulegen und dann
zuléssig, wenn sie vor Abfauf von sechs Monaten nach Rechtskraft der Fntscheldung
in der Hauptsache oder anderweitiger Erledigung des Verfahrens eingelegt wird. Ist
der Streitwert spéter als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so
kann sie noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder farmioser Mitteilung des
Festsetzungsbeschiusses eingeleg! werden,

gez, Dr, Thoren-Proske Mezger MGhlenbruch

Ausgefertigt/Benlawiigt

Stuttgart, den 29, April 2013

% " Verwaltungsgericht Stuttgart

Urkupdsbeamtin der Geschiiftsstelie
r,_______

Kaiser, Amtsinspektorin
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