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Das Gutachten untersucht verschiedene Maoglichkeiten, mithilfe eines Birgerbe-
gehrens die Umstellung der kommunalen Strom- und Warmeversorgung auf er-
neuerbare Energien einzuleiten. Dabei wird zundchst dargestellt, wie durch ein
Burgerbegehren auf ein bestehendes kommunales Stadtwerk so eingewirkt wer-
den kann, dass dieses eine lokale Warme- und Stromversorgung aus 100 Prozent
Erneuerbaren Energien bereitstellen muss. Zusétzlich werden Handlungsmdg-
lichkeiten untersucht, wie die lokale Energieversorgung 0kologisch umgebaut
werden kann, wenn es kein kommunales Stadtwerk vor Ort gibt.

Dieses Gutachten kniipft insoweit direkt an unser Rechtsgutachten aus November
2018 zum kommunalen Kohleausstieg durch direkte Demokratie an, welches wir
fiir das Handbuch ,,Klimawende von unten* erstellt hatten.! In diesem Gutachten
aus 2018 wurde bereits grundsatzlich und sehr umfangreich zur Betatigung der
Kommunen im Bereich der Energieversorgung rechtlich ausgefiihrt. Hierauf wird
zunéchst verwiesen, denn die darin aufgezeigten insbesondere energie-, kommu-
nal- und gesellschaftsrechtlichen Aspekte sind grundsétzlich auch auf die Kons-
tellation Ubertragbar, dass man im Wege eines Burgerbegehrens in Bezug auf das
ortliche vorhandene kommunale Stadtwerk nunmehr eine lokale Wé&rme- und
Stromversorgung aus 100 Prozent Erneuerbaren Energien einfordert.

Ergénzend zu den Ausfiihrungen aus 2018 werden im Folgenden daher nur einige
im Hinblick auf die Beteiligung der Kommunen an den 6rtlichen Stadtwerken als
besonders rechtlich relevant angesehene Aspekte vertieft. Hierbei geht es zu-
nachst um grundsétzliche Ausfiihrungen zur Kompetenz der Gemeinden auf dem
Feld der Energieversorgung (unter I.). Sodann wird auf die — je nach der privat-
rechtlichen Ausgestaltung des ortlichen Stadtwerks ebenfalls geltenden — gesell-
schaftsrechtlichen Grenzen eingegangen (unter I1.), um anschlieend das so ge-
nannte Koppelungsverbot (unter I11.) zu beleuchten, welches auch bei der Formu-
lierung von Burgerbegehren in Bezug auf die Einflussnahme von 6&rtlichen
Stadtwerken selbstverstandlich zu beachten ist.

AbschlieBend werden — basierend auf diesen MaRstaben — Beispiele fir mégliche
Fragestellungen in Biirgerbegehren bei Kommunen mit und ohne kommunalem
Stadtwerk aufgefuhrt und rechtlich untersucht (unter IV.).

1 Dieses Rechtsgutachten kann unter: cloud.klimawende.org eingesehen werden.
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l. Zur Kompetenz der Gemeinden

Gemeinden haben grundsétzlich ein freies EntschlieBungs- und Auswahlermessen
hinsichtlich des ,,Ob* und des ,,Wie* der Erfiillung ihrer Tétigkeiten.2 Gemeinden
haben damit auch bei der Strom- und Fernwérmeversorgung als Teil ihrer kom-
munalen Verantwortung (fir die sogenannte Daseinsversorge ihrer Blrger, aber
auch fir den Klimaschutz) grundsatzlich freies Ermessen hinsichtlich der Art und
Weise ihrer Aufgabenerfullung.?

Auch was die Voraussetzungen fur das Ergreifen einer wirtschaftlichen Betéti-
gung in Form der Grundung oder Schaffung eines ortlichen Stadtwerks angeht, ist
eine Gemeinde in ihrem eigenen Wirkungskreis ebenfalls vollkommen frei in der
Wahl ihrer Handlungsform. Das bedeutet, dass eine Gemeinde ihre Aufgaben
auch ohne Weiteres mittels (privat-)wirtschaftlicher Betéatigung (als Stadtwerk
GmbH, Gemeindewerk AG, 0.4.) erflllen kann* und dies gilt nicht nur fir die
Gemeinde, sondern auch fir die anderen Gebietskorperschaften, wie Kreise, Ge-
meindeverbande und Zweckverbande.®

Wird eine Kommune oder ein Kreis indes auch wirtschaftlich tétig, so gelten so-
wohl zum Schutz der Belange der Gemeinden als auch privater Konkurrenten ftr
jede kommunale wirtschaftliche Betétigung besondere Bedingungen, auf die im
Folgenden naher eingegangen wird.

1. Wirtschaftliche Betatigung von Kommunen und Kreisen

Zu beachten ist als erstes, dass alle Gemeindeordnungen der Bundeslénder spezi-
elle Voraussetzungen nicht nur fiir die Errichtung oder die Ubernahme wirtschaft-
licher kommunaler Unternehmen und fir die kommunale Neu- oder Erst-
Beteiligung an solchen wirtschaftlichen Unternehmen normieren, sondern auch
zumindest fur wesentliche Erweiterungen von derartigen bereits bestehenden
kommunalen Unternehmen. In einigen Bundeslandern, wie z.B. in Nordrhein-
Westfalen (NRW) oder Sachsen,® wird darliber hinaus bereits bei jeder — also

2 Vgl. hierzu M. Ronellenfitsch/L. Ronellenfitsch, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012,
§1Rn. 4.

3 Frang, Gewinnerzielung durch kommunale Daseinsvorsorge, 2005, S. 48 f.. Nach Art. 152 Satz 2 der
bayerischen Landesverfassung hat allerdings das Land die Versorgung mit elektrischer Energie sicher-
zustellen. Die gesetzliche Anschluss- und Versorgungspflicht nach § 36 | EnWG gilt nur fiir das jewei-
lige Grundversorgungsunternehmen und richtet sich nicht spezifisch an die 6ffentliche Hand.

M. Ronellenfitsch/L. Ronellenfitsch, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl.2012, § 1 Rn. 8.
vgl. etwa § 27 Gesetz iber kommunale Gemeinschaftsarbeit NRW.
Vgl. § 107 Abs. 1 GO NRW und § 97 Abs. 1 SachsGO.
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auch jeder ,unwesentlichen* — Anderung eines solchen kommunalen Unterneh-
mens die Erfillung dieser speziellen kommunalrechtlichen Voraussetzungen ver-
langt.

Betrachtet man folglich den vorliegend zu untersuchenden Fall, dass es ein kom-
munales Stadtwerk vor Ort bereits gibt und dass dieses auf dem Geschaftsfeld der
Waérme- und Stromversorgung auch bereits tatigt ist, so stellt sich als erstes die
Frage, ob die Forderung nach einer Umstellung auf 100 Prozent Erneuerbare
Energien gegeniiber diesem Stadtwerk bereits eine ,,wesentliche Erweiterung*
von dessen Geschéaftsfeld darstellt mit der Folge, dass die speziellen VVorausset-
zungen der kommunalen Gemeindeordnungen stets auch bei Burgerbegehren, die
dies einfordern, zu beachten waren.

a. Grundsatzlicher Fall: Stadtwerk betreibt schon (Heiz-)Kraftwerke

Weil ein vorhandenes ortliches Stadtwerk in der Regel bereits Kraftwerke
und/oder Heizwerke (bzw. Heizkraftwerke) betreibt, durfte die Forderung nach
,»100 Prozent Erneuerbare Energien® in der Regel nur mit der Forderung nach
einem Wechsel des Primarenergietrégers (erneuerbar statt fossil) und/oder einem
sonstigen technischen Umbau des Kraftwerksparks dieses Stadtwerks einherge-
hen. Damit liegt in der Regel keine ,,wesentliche Erweiterung® des kommunalen
Unternehmens vor. Vielmehr ist der Kraftwerksbetrieb dann schon Geschéftsfeld
des Stadtwerks und wird lediglich gedndert, nicht aber ,,wesentlich erweitert®.

Das Merkmal der ,,wesentlichen Erweiterung® hat in diesem Zusammenhang
zweierlei Auspragungen: Zum einen kann von einer Erweiterung hier immer
dann gesprochen werden, wenn der Umfang eines bestehenden Unternehmens
ausgedehnt wird, ohne dass hierdurch der eigentliche Unternehmenszweck eine
Anderung erfahrt.” Um zu priifen, ob diese Erweiterung auch ,,wesentlich® im
Sinne der Gemeindeordnungen ist, ist in einem ersten Schritt auf den bisherigen
Umfang der (wirtschaftlichen) Tatigkeit des zu erweiternden Unternehmens (hier
also des Stadtwerks) abzustellen. MaRgebliche KenngréRen kénnen dabei zum
Beispiel die Bilanzsumme oder die Anzahl der Mitarbeiter sein. In einem zweiten
Schritt ist dann die geplante Erweiterung hierzu in Bezug zu setzen. Schlie3lich
wird man die Finanzkraft der das Unternehmen tragenden Gemeinde ebenfalls
mit zu bertcksichtigen haben. Absolute Grof3en lassen sich jedoch nicht bestim-
men. Zum anderen wird eine wesentliche Erweiterung aber in der Regel auch
dann bejaht, wenn sich ein bestehendes Unternehmen einem weiteren, neuen Ge-

7 vgl. hierzu und zum Folgenden: BeckOK KommunalR BW/Milller, 11. Ed. 1.10.20, GemO § 102 Rn. 8.
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schaftsfeld zuwendet, welches in Bezug auf das bislang bestehende Tétigkeitsfeld
nicht nur unwesentlich ist.

In der Regel dirfte ein Burgerbegehren, welches den Einstieg in eine 100-
prozentige Energieversorgung aus Erneuerbaren Energien fordert, mithin ledig-
lich mit einer blof3en, vom Umfang her weitestgehend unveranderten Fortfiihrung
des kommunalen Stadtwerks einhergehen und daher keinen speziellen VVorausset-
zungen aus den Gemeindeordnungen unterliegen, weil es an der Wesentlichkeit
der Erweiterung fehlt.

Weil die dargestellten speziellen Voraussetzungen, wie ausgefiihrt, grundsatzlich
nur an die Errichtung, die Ubernahme und die wesentliche Erweiterung gekniipft
sind, sind sie also in der Regel nicht zu beachten. Vielmehr genielRen die beste-
henden kommunalen Unternehmen dann in der Regel Bestandsschutz, d.h. sie
dirfen im bestehenden bzw. nur unwesentlich erweiterten Umfang fortgefuhrt
(und auch abgewandelt fortgeftihrt) werden, ohne dass es besonderer zusatzlicher
kommunalrechtlicher Pflichtenerflillungen oder Voraussetzungen bedarf.

Der mit einem Birgerbegehren angestrebte Wechsel der Primdrenergie (hin zu
100 Prozent Erneuerbar) durfte daher unter diesen Bestandsschutz fallen, so dass
einem Biirgerbegehren, das dies einfordert, spezielle Hindernisse aus den Vorga-
ben an eine wirtschaftliche Betétigung der Gemeinde in der Regel nicht entge-
genstehen durften.

b. Ausnahmefall: Stadtwerke betreibt noch gar keine (Heiz-)Kraftwerke

Anders kann dies im Einzelfall sein, wenn das Stadtwerk noch keine eigenen
Kraft- und/oder Heiz- bzw. Heizkraftwerke betreibt (sondern bis dato z.B. aus-
schlielflich im Stromhandel tétig ist). Wenn man in einem solchen Ausnahmefall
mittels eines Burgerbegehrens einen erstmaligen Einstieg in den (Heiz-
)Kraftwerksbetrieb mit Erneuerbaren Energien fordert, wiirde ein solches Biir-
gerbegehren mit der indirekten Forderung einer Erweiterung der Betétigung des
schon bestehenden Stadtwerks einhergehen. Denn das Stadtwerk hat in diesem
Ausnahmefall bis dahin noch gar kein (Heiz-)Kraftwerk betrieben.

Nur in diesem (Ausnahme-)Fall — sowie in NRW und Sachsen auch bei der Kons-
tellation a.) — sind dann die im Folgenden unter c.) genannten speziellen VVoraus-
setzungen der Gemeindeordnungen auch bei Blrgerbegehren, die den Einstieg in
100 Prozent Erneuerbare Energien von einem Stadtwerk einfordern, zu prifen.
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C. Besondere kommunale Voraussetzungen

Aus den Gemeindeordnungen ergeben sich grundsétzlich fur jede wirtschaftliche
Betatigung einer Kommune die folgenden speziellen Voraussetzungen — hier
einmal beispielhaft anhand der Rechtslage in NRW dargestellt:

1. Die geforderte Betatigung der Kommune (hier also der Einstieg in ei-
ne 100-prozentige Energieversorgung aus Erneuerbaren Energien)
muss einen Offentlichen Zweck verfolgen.

2. Die geforderte Betatigung muss nach Art und Umfang in einem ange-
messenen Verhéltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen.

Und:

3. Der offentliche Zweck darf durch andere Unternehmen nicht besser
und wirtschaftlicher erfillt werden kénnen (sog. Subsidiaritat).

Diese im Falle der Errichtung eines wirtschaftlichen kommunalen Unternehmens
oder der kommunalen Neu- oder Erst-Beteiligung an solchen Unternehmen
grundsétzlich geforderten Grundregeln gelten in der Regel laut den einzelnen
Gemeindeordnungen der Bundesldnder auch bei einer energiewirtschaftlichen
Betatigung — und werden lediglich in einigen Gemeindeordnungen noch leicht
modifiziert.®

Im Zuge der hier gegenstédndlichen Blrgerbegehren ist eine Neuprifung dieser
besonderen kommunalrechtlichen Aspekte indes — wie aufgezeigt — nur in dem
Ausnahmefall erforderlich, dass das Stadtwerk noch keine eigenen Kraft-
und/oder Heiz- bzw. Heizkraftwerke betreibt (sondern bis dato z.B. ausschliel3-
lich im Stromhandel tétig ist). In allen anderen Féllen sind diese kommunalrecht-

8 vgl. beispielhaft § 107 Abs.1, S. 1 GO NRW, der in der seit 02.02.2018 giiltigen Fassung wie folgt
lautet: ,,Die Gemeinde darf sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben wirtschaftlich betétigen, wenn 1.ein 6f-
fentlicher Zweck die Betétigung erfordert, 2.die Betétigung nach Art und Umfang in einem angemesse-
nen Verhdltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht und 3.bei einem Tatigwerden auRRerhalb
der Wasserversorgung, des &ffentlichen Verkehrs sowie des Betriebes von Telekommunikationslei-
tungsnetzen einschlieBlich der Telekommunikationsdienstleistungen der 6ffentliche Zweck durch ande-
re Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann.* Damit ist nur die hier nicht ein-
schlagige Wasserversorgung vom Grundsatz der Subsidiaritét befreit.

9 Nach z.B. § 107a Abs. 1 GO NRW (und auch filr andere Bundeslander) dient die wirtschaftliche Betati-
gung in den Bereichen der Strom-, Gas- und Warmeversorgung stets einem &ffentlichen Zweck und ist
zuléssig, wenn sie nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhdltnis zu der Leistungsfahigkeit
der Gemeinde steht. Damit verbundene Dienstleistungen sind zul&ssig, wenn sie den Hauptzweck for-
dern, § 107a 11 1 GO NRW. Auch eine Uberortliche Tatigkeit wird z.T. erleichtert, vgl. § 107a 11l GO
NRW, § 68 Il 3 KV-MV.
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lichen Voraussetzungen in der Regel nicht noch einmal neu zu erflllen/zu prifen,
sondern gelten als quasi schon immer erfillt (sie genieRen Bestandsschutz).

Im Ubrigen sind wir aber auch der Auffassung, dass das Ziel, auf Gemeindege-
biet schnellstmdglich eine Energieversorgung aus 100 Prozent Erneuerbaren
Energien durch das schon vorhandene 6rtliche kommunale Stadtwerk zu errei-
chen, im Ergebnis diese drei speziellen kommunalrechtlichen Bedingungen eben-
falls erfullt (so dass im Ergebnis auch flr die bereits oben geschilderte Rechtslage
in Sachsen und NRW insoweit kein Problem besteht):

Zu1: offentlicher Zweck

Die Umstellung auf 100 Prozent Erneuerbare Energien dient einem 6ffentlichen
Zweck, ndmlich dem Ziel des Klimaschutzes. Zwar gibt es neben dem Ziel des
Klima- und Umweltschutzes in der Energiewirtschaft auch noch die Aspekte der
Preisginstigkeit und der Versorgungssicherheit als weitere Offentliche Zwecke
einer Energieversorgung (vgl. nur § 1 Abs. 1 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
mit der dort normieren so genannten Zieltrias).

Im Bestreitensfalle kdnnte daher hier — etwa im Zuge einer Priifung eines derarti-
gen Burgerbegehrens durch ein kommunales Gremium und/oder anschlief3end ein
Gericht — eine Interessenabwagung gefordert werden zum Beispiel in dem Sinne,
dass es bei einer Versorgung aus 100 Prozent Erneuerbaren Energien zu teuer fur
die Letztverbraucher des Stroms/der Wéarme wirde, und dann ggi. einem Bir-
gerbegehren, dass dies einfordert, ein Uberwiegen des 6ffentlichen Zwecks abge-
lehnt wiirde (weil im Rahmen der Zieltrias eine solche Forderung zu sehr gegen
den Grundsatz der Preisgunstigkeit verstolRen wirde).

Gleiches kdnnte unter Hinweis auf Probleme mit der Versorgungssicherheit pas-
sieren. Erneuerbare Energien sind in der Regel volatil (zumindest Solar- und
Windenergie).

Solchen kritischen Ausfiihrungen kann man indes Folgendes entgegenhalten: eine
Strom- und Warmeerzeugung aus Erneuerbaren Energien liegt immer im 6ffentli-
chen Interesse. Denn die erneuerbare Warme- und/oder Stromversorgung tragt
bestmdglich zur Erreichung der energiepolitischen Ziele der Bundesregierung bei
(wie sie z.B. im Klimaschutzgesetz zum Ausdruck kommen). § 1 Bundes-
Klimaschutzgesetz10 lautet:

10 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. I S. 2513).
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Zweck dieses Gesetzes ist es, zum Schutz vor den Auswirkungen des weltweiten
Klimawandels die Erfillung der nationalen Klimaschutzziele sowie die Einhal-
tung der europdischen Zielvorgaben zu gewahrleisten. Die 6kologischen, sozia-
len und 6konomischen Folgen werden bericksichtigt. Grundlage bildet die Ver-
pflichtung nach dem Ubereinkommen von Paris aufgrund der Klimarahmenkon-
vention der Vereinten Nationen, wonach der Anstieg der globalen Durchschnitts-
temperatur auf deutlich unter 2 Grad Celsius und mdéglichst auf 1,5 Grad Celsius
gegeniiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen ist, um die Auswirkungen
des weltweiten Klimawandels so gering wie moglich zu halten, sowie das Be-
kenntnis der Bundesrepublik Deutschland auf dem Klimagipfel der Vereinten
Nationen am 23. September 2019 in New York, Treibhausgasneutralitat bis 2050
als langfristiges Ziel zu verfolgen.

Diese Zielvorgabe aus dem Bundes-Klimaschutzgesetz sowie die weiteren grund-
séatzlichen rechtsverbindlichen Zielsetzungen der Bundesregierung zum Klima-
schutz und den Zielsetzungen der Europdischen Union im Energie- und Klimabe-
reich liegen immer in einem Ubergeordneten 6ffentlichen Interesse. Dies hat der
Européische Gerichtshof (EUGH) bereits im Jahre 2016 bestatigt. In seinem in-
soweit bis heute grundlegenden Urteil vom 04. Mai 2016 hat der EuGH festge-
stellt, dass

,,die Forderung erneuerbarer Energiequellen, die fiir die Union von ho-
her Prioritat ist, u. a. im Hinblick darauf gerechtfertigt ist, dass die Nut-
zung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Ent-
wicklung beitragt und zur Sicherheit und Diversifizierung der Energiever-
sorgung beitragen und die Erreichung der Zielvorgaben des Kyoto-
Protokolls zum Rahmentbereinkommen der Vereinten Nationen tber Kli-
madnderungen beschleunigen kann .11

Staatliche Behtérden missen dieses hohe ¢ffentliche Interesse bei der Abwagung
mit anderen Rechtsgutern daher immer prioritér berticksichtigen. Das betrifft jede
einzelne Anlage und jedes einzelne (Heiz-)Kraftwerk.

Dariiber hinaus dient der Ausbau der Erneuerbaren Energien auch der 6ffentli-
chen Sicherheit bzw. der Versorgungssicherheit. Denn durch die derzeitigen Still-
legungen der so genannten konventionellen Anlagen in einem erheblichen Um-
fang (infolge des Kohle- und Kernenergieausstiegs) wirde ohne den Zubau von

11 Zitat aus: EUGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 73.
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Erneuerbare-Energien-Anlagen die Versorgung mit Strom nicht dauerhaft gesi-
chert werden kdnnen.

Auch die européische Rechtsprechung sowie die européische Kommission12 hat
daher im Zusammenhang mit der Warenverkehrsfreiheit ebenfalls bereits mehr-
fach festgestellt, dass Energieerzeugnisse wegen ihrer auf3erordentlichen Bedeu-
tung als Energiequelle in der modernen Wirtschaft wesentlich sind flr die Exis-
tenz eines Staates, da nicht nur das Funktionieren seiner Wirtschaft, sondern vor
allem auch das seiner Einrichtungen und seiner wichtigen 6¢ffentlichen Dienste
und selbst das Uberleben seiner Bevolkerung von ihnen abhingen. Eine Versor-
gungsunterbrechung und die sich daraus fir die Existenz eines Staates ergeben-
den Gefahren kdnnen somit seine Offentliche Sicherheit schwer beeintréchtigen.
Diese Erwdagungen sind auf die Strom- und Warmeversorgung insgesamt uber-
tragbar. Strom und Warme sind fur das Funktionieren der 6ffentlichen Verwal-
tung und des Gesundheitssystems sowie fiir die VVersorgung der Bevolkerung und
fur jegliche moderne Kommunikation zwingend erforderlich.

All dies zeigt mithin sehr deutlich, dass die oben unter 1. genannte erforderliche
offentliche Zweckverfolgung bei einer kommunalen wirtschaftlichen Betétigung,
die eine Strom- und Warmeversorgung aus 100 Prozent Erneuerbaren Energien
fordert, zukinftig immer besser argumentierbar sein wird bzw. letztendlich die
einzig mogliche Argumentation darstellt.

Zu 2: Wirtschaftlichkeit

Auch das Erfordernis, dass die geforderte Betétigung (hier: 100 Prozent Warme
und/oder Strom aus Erneuerbaren Energien) nach Art und Umfang in einem an-
gemessenen Verhaltnis zu der Leistungsféhigkeit der Gemeinde stehen muss, ist
zu bejahen.

Denn bei der Bestimmung der Ergebnis-Mittel-Relation ist stets zu beachten, dass
es zuldssig ist, durch die Art und Weise der Aufgabenerfullung zahlreiche separa-
te Nebenziele zu verfolgen.13 Um das Primat der Politik zu wahren, ist Planungs-
entscheidungen zudem ein weiterer Spielraum einzurdumen als spateren Voll-
zugsentscheidungen.14 Die Gerichte Uberprifen die Einhaltung dieses Grundsat-

12 Nachweise in: Bundestags-Drucksache 19/23482, Seite 92f.

13 Vgl. Diemert, in: BeckOK Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 5. Edition, Stand: 01.09.2018, GO
NRW § 75 Rn. 15 m.w.N.

14 Vgl. Diemert, in: BeckOK Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 5. Edition, Stand: 01.09.2018, GO
NRW § 75 Rn. 15 m.w.N.
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zes daher auch nur zurtickhaltend im Sinne einer Vertretbarkeitsprifung.1> Zu-
sammenfassend kann man daher sagen, dass die Stadtwerke zwar weiterhin mog-
lichst einen Ertrag fir den Haushalt der Gemeinde abwerfen sollen,16 dass der
offentliche Zweck dabei aber Vorrang vor der Ertragserzielung hat.l” H&ufig
steht das Gebot der Ertragserzielung in den Gemeindeordnungen daher auch aus-
driicklich unter dem Vorbehalt, dass die Erfullung des 6ffentlichen Zwecks nicht
beeintrachtigt wird.18 Sonst folgt der VVorrang daraus, dass die Erflllung des 6f-
fentlichen Zwecks als Muss-Bestimmung formuliert ist, die Erzielung eines
Uberschusses lediglich als Soll-Vorschrift.2® Der Vorrang muss aber auch dort
gelten, wo er nicht ausdrticklich normiert ist.20

Die Erflillung des Offentlichen Zwecks ist daher die Priméraufgabe, Gewinnerzie-
lung nur nachgeordnetes Nebenziel. Diese eindeutig festgelegte Rangfolge zwi-
schen offentlichem Zweck und Ertragserzielung ist eine klare Handlungs- und
Entscheidungsvorgabe fur die an der Fihrung kommunaler Unternehmen betei-
ligten Personen und Gremien. Zur Sicherung des Primarziels konnen daher auch
Verluste zuldssig sein.2! Nicht nur der eigentliche Unternehmenszweck ist der
Ertragserzielung Ubergeordnet. Auch weitere Offentliche Zwecke darf die Ge-
meinde berticksichtigen. Gerade 0Offentliche Energieversorgungsunternehmen
kdnnen daher aus 6kologischen Griinden auf eine Gewinnmaximierung verzich-
ten.22

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass der Ausstieg aus einer fossilen War-
meversorgung aufgrund der aktuellen wirtschaftlichen Rahmendaten zudem
durchaus wirtschaftlich ist. Ab 01.01.2021 sieht ndmlich nicht nur das Treibhaus-
gasemissionshandelsgesetz (TEHG) gegeniiber GroRkraftwerken, sondern auch
das Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG) vor, dass fur das Inverkehrbrin-
gen von fossilen Brenn- und Kraftstoffen Zertifikate gekauft werden mdissen.

15 vgl. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 26. Oktober 1990 — 15
A 1099/87 —, Rn. 11, juris.

16 vgl. §92 IV BbgKVerf, § 109 GO NRW, § 75 KV M-V, vgl. auch §§ 102 111, 103 Ill, GO BW

17 Oebbecke, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012, § 9 Rn. 11: Katz, NVwZ, 2018,
1091, 1095; ausfiihrlich GaR, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen,
3. Aufl. 2015, Kapitel C. Rn. 65-68.

18 vgl. § 97 IV BbgKVerf, § 121 VIII 1 HGO, § 109 1 2 GO NW.

19 vgl. §102 111 GO BW, § 92 IV BbgKVerf, § 7511, 2 KV MV, § 149 | NKomVG, § 109 GO NRW, §
85 111 GemO RhPf, § 116 KSVG SL, § 94a IV SachsGemO, §§ 71 Il und 75 | ThirKO; § 107 GO SH.
Zum Teil wird eine Ertragserzielung auch nicht gefordert, vgl. Art. 95 | BayGO.

20 Oebbecke, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012, § 9 Rn. 11: Ein ausdriicklicher
Vorrang fehlt in Sachsen-Anhalt.

21 GaR, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Kapitel
C. Rn. 66 f.

22 Ogbbecke, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012, § 9 Rn. 12.
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Dadurch soll laut der Begriindung des Gesetzgebers ,.ein wirtschaftlicher Anreiz
zur Senkung des Verbrauchs fossiler Brennstoffe und fir den Umstieg von emis-
sionsintensiven auf klimaschonendere Technologien und die Nutzung erneuerba-
ren Energien® geschaffen werden.2® Das Gesetz verfolgt dabei den sog. Up-
stream-Ansatz, wonach die Kosten, die durch den Emissionshandel entstehen,
uber den Verkaufspreis indirekt auf den Endverbraucher abgewélzt werden. Der
Preis fur ein Emissionszertifikat (dies entspricht der Berechtigung zur Emission
einer Tonne Treibhausgas in Tonnen Kohlendioxidéquivalent im Jahr) betragt fur
den Zeitraum 01.01.2021 bis 31.12.2021 nach aktueller Rechtslage 25,00
EUR/Emissionszertifikat und steigt jahrlich bis zum Jahr 2025 an, 2022 = 30,00
EUR, 2023 = 35,00 EUR, 2024 = 45,00 EUR und 2025 = 55,00 EUR. Ab 2026
werden die Zertifikate dann ohne Preisbegrenzung versteigert, so dass weitere
(erhebliche) Preisanstiege bei fossilem Energieeinsatz zu erwarten sind.

Zu 3: Subsidiaritat

Dass der offentliche Zweck (Klimaschutz durch 100 Prozent Erneuerbare Ener-
gie) durch andere Unternehmen als das kommunale Stadtwerk per se besser und
wirtschaftlicher erfiillt werden kdnnte, ist nicht der Fall. Die Subsidiaritatsklausel
verlangt aber lediglich entweder das Nichtvorliegen einer zuvorderst qualitativen
(,,nicht besseren) oder das Nichtvorliegen einer 0konomischen (,,nicht wirt-
schaftlicheren*) Voraussetzung. Das heildt, dass es geniigt, wenn die Gemeinde
(bzw. ihr Stadtwerk) qualitativ die Warme- und/oder Stromversorgung hinsicht-
lich der o6ffentlichen Zweckerfiillung ,,Klimaschutz* ebenso gut erfiillen kann wie
ein Privater.24 Das aber kann bejaht werden.

Es besteht damit im Ergebnis eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit, dass vor diesem
Hintergrund keine Bedenken gegen ein Burgerbegehren der aufgezeigten Art
bestehen — selbst wenn man die aufgezeigten besonderen kommunalen Voraus-
setzungen aus den Gemeindeordnungen erfiillen musste.

d. Zwischenergebnis

Die entsprechende Ausgestaltung der Energieversorgung (hin zu 100 Prozent
Erneuerbaren Energien), die ein Blrgerbegehren einfordern wirde, kann damit

23 Zitat aus dem Entwurf eines Gesetzes iiber einen nationalen Zertifikatehandel fiir Brennstoffemissionen
vom 05.11.2019, in: BT-Drs. 19/14746, S. 2.

24 OVG Koblenz, NVwZ 2000, Seite 801, 803.
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im Ergebnis als Teil des eingangs dargestellten freien Entschlieungs- und Aus-
wahlermessens der Gemeinde angesehen werden. Zwar greift ein solches Burger-
begehren in die (sensible, weil durch die Gemeindesordnung besonders determi-
nierte) wirtschaftliche Tatigkeit der Kommune ein. Die hierbei zum Schutz der
Belange der Gemeinden und auch der privaten Konkurrenten normierten beson-
deren Bedingungen fur die kommunale wirtschaftliche Betdtigung kdnnen aber
auch bei Beachtung dieser Forderung (nach 100 Prozent Erneuerbaren Energien)
grundsétzlich eingehalten werden.

Mittels Burgerbegehren kann daher auch eine entsprechende Ermes-
sensausubung etwa in dem Sinne verlangt werden, dass das Blrgerbegehren
die Kommune zwingt, ihren gemeindlichen Willen nur und ausschlielich in
der Weise im offentlichen Interesse auszutiben, dass die Beteiligung am o6rt-
lichen Stadtwerk so ausgenutzt wird, dass dieses (ggf. binnen angemessener
Fristen) nur noch aus Erneuerbaren Energien Warme und Strom erzeugt.

2. Der Umstieg auf ,,100 Prozent Erneuerbar* als kommunale Aufgabe

Der Umstieg auf eine zu 100 Prozent erneuerbare Strom- und Warmeversorgung
liegt aber nicht nur im erforderlichen ¢ffentlichen Interesse, sondern ist auch eine
kommunale Angelegenheit. Denn dieser Umstieg ist ein dem Klimaschutz die-
nendes Mittel, so dass er als Teil des Klimaschutzziels — ebenso wie der Kohle-
ausstieg — anzusehen ist. Die nun im Bundesklimaschutzgesetz und den Landes-
klimaschutzgesetzen sowie dem EEG 2021 (Erneuerbare-Energien-Gesetz in der
ab dem 01.01.2021 geltenden Fassung) verankerte Grundsatz, dass Treibhausgas-
neutralitat durch die fir die einzelnen Sektoren vorgegebenen Pfade zu erreichen
ist,25 wird dabei auch durch das GEG (Gebaudeenergiegesetz) flankiert und als
kommunale Aufgabe anerkannt.

8 1 Abs. 2 GEG lautet:

,, Unter Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit soll das Gesetz im In-
teresse des Klimaschutzes, der Schonung fossiler Ressourcen und der Minderung

25 Vgl. nur § 1 Abs. 2 bis 4 EEG 2021: ,,(2) Ziel dieses Gesetzes ist es, den Anteil des aus erneuerbaren
Energien erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch auf 65 Prozent im Jahr 2030 zu steigern. (3) Ziel
dieses Gesetzes ist es ferner, dass vor dem Jahr 2050 der gesamte Strom, der im Staatsgebiet der Bun-
desrepublik Deutschland einschlieRlich der deutschen ausschlieBlichen Wirtschaftszone (Bundesgebiet)
erzeugt oder verbraucht wird, treibhausgasneutral erzeugt wird. (4) Der flr die Erreichung der Ziele
nach den Absatzen 2 und 3 erforderliche Ausbau der erneuerbaren Energien soll stetig, kosteneffizient
und netzvertrdglich erfolgen.
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der Abh&ngigkeit von Energieimporten dazu beitragen, die energie- und klima-
politischen Ziele der Bundesregierung sowie eine weitere Erhéhung des Anteils
erneuerbarer Energien am Endenergieverbrauch fir Warme und Kélte zu errei-

¢

chen und eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung zu erméglichen.
§ 109 GEG lautet:

,,Die Gemeinden und Gemeindeverbinde kénnen von einer Bestimmung nach
Landesrecht, die sie zur Begrindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs an
ein Netz der offentlichen Fernwarme- oder Fernkalteversorgung erméchtigt,
auch zum Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes Gebrauch machen. *

Auch die Landesklimaschutzgesetze richten sich bezuglich ihrer Ziele zur Ver-
ringerung der Treibhausgasemissionen ausdriicklich an die Gemeinden und Ge-
meindeverbande und schreiben ihnen eine Vorbildfunktion u.a. bei der Minde-
rung der Treibhausgase zu.26 Uberwiegend werden auch die juristischen Personen
des Privatrechts erfasst, wenn ein bestimmender Einfluss der Gemeinden be-
steht.2”

Es ist damit unseres Erachtens wahrscheinlich rechtlich durchsetzbar, dass die
Forderung nach einem Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbare Energien auch als
ortliche Angelegenheit und damit kommunale Aufgabe anerkannt wird, zumal
dies auch mit einer Verbesserung der ortlichen Umwelt- und Luftqualitat einher-
gent.

3. »100 Prozent Erneuerbar* und Wirtschaftsgrunds:itze

Wie ebenfalls in unserem Gutachten aus November 2018 bereits aufgezeigt, ent-
halt das Kommunalrecht der Lénder spezielle, an die Gemeinde gerichtete Vor-
gaben fir die Fihrung ihrer kommunalen Unternehmen. Eine dieser VVorgaben ist,
dass diese wirtschaftlichen Unternehmen der Gemeinde so zu flhren sind, dass
der offentliche Zweck nicht nur erfullt wird,28 sondern dass dieses Ziel auch

26 vgl.§211,831, 1lund § 5 1 1 Klimaschutzgesetz NRW, § 1 1, § 41, § 7 I, IV Klimaschutzgesetz Ba-
den-Wirttemberg, 8§ 1, 8 4, 8 9 1, V Klimaschutzgesetz Rheinland-Pfalz. § 1, § 2 11, § 7 Bremisches
Klimaschutz- und Energiegesetz, § 1, § 2 Nr. 9 a), § 3 Energiewende- und Klimaschutzgesetz Schles-
wig-Holstein. Vgl. auch 8§ 1 1, Il Nr. 1 Hamburgisches Klimaschutzgesetzund § 1, §2 Nr. 4 a), 831, §
6, 8 9 Energiewendegesetz Berlin, wo naturgemaf der Bezug auf die Gemeinden fehlt, da es solche dort
nicht gibt. Berlin nimmt allerdings ausdriicklich die Bezirke in die Verantwortung, § 9 Energiewende-
gesetz Berlin. Vgl. auch § 2,83, 8 7 |, IV und § 8 des Entwurfs des Thiringer Klimagesetzes, Land-
tagsdrucksache 6/4919.

21" vgl. etwa § 3 11 2 Landesklimaschutzgesetz Rheinland-Pfalz, § 2 11 2 Klimaschutzgesetz NRW, § 7 II
Bremisches Klimaschutz- und Energiegesetz.

28 vgl.z.B. §122 INr. 1 HGO, § 75 1 1 KV MV, § 109 1 1 GO NW, § 116 | KSVG SL, § %4a IV
SéchsGemO, § 107 GO SH, § 102 11l GO BW, § 87 IV GemO RP; Art. 95 | GO BY.
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wirtschaftlich, also unter Optimierung des Verhaltnisses von Nutzen und Kos-
ten, zu erflllen ist.2? Das folgt auch aus den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit.30 Eine Forderung des Umstiegs des ortlichen Stadtwerks auf
100 Prozent erneuerbare Strom- und/oder Warmeversorgung muss sich somit
auch an diesem Grundsatz messen lassen.

Dass indes der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beja-
hen ist, wenn man einen Wechsel auf 100 Prozent Erneuerbare Energien
fordert, wurde bereits oben unter I.1.c) bejaht (dort unter ,,Zu 2.: Wirt-
schaftlichkeit®, Seite 8f.).

Es ist, wie aufgezeigt, zuldssig, durch die Art und Weise der Aufgabenerflllung
auch zahlreiche separate Nebenziele zu verfolgen. Gerichte Uberpriifen die Ein-
haltung dieses Grundsatzes auch nur zuriickhaltend im Sinne einer Vertretbar-
keitsprifung. Auch vor diesem Hintergrund ist ein Versto3 gegen die kommuna-
len Wirtschaftsgrundsatze daher nicht zu gegenwartigen, wenn man einen Um-
stieg des ortlichen Stadtwerks auf 100 Prozent Erneuerbare Energien fordert,
selbst wenn dies aufgrund der derzeitigen Rahmenbedingungen nach EEG 2021
bzw. EnNWG weniger wirtschaftlich sein sollte und bliebe als eine fossile Nutzung
der Kraft-Warme-Kopplungstechnik (mit entsprechender Forderung nach dem
Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz (KWKG)). Freilich ist zu beachten, dass in ei-
nen solchen Wirtschaftlichkeitsvergleich ab Januar 2021 ohnehin die nach dem
BEHG zum 01.01.2021 startende CO»-Bepreisung ebenso einfliefen wird wie bei
den groRReren Kraftwerken die immer hoher steigenden Zertifikatskosten nach
dem TEHG. Das wird die Wirtschaftlichkeit der nicht erneuerbaren Strom- und
Warmeversorgung ab 2021 Jahr fur Jahr reduzieren (auch dazu bereits oben un-
ter: I.1.c), ,,Zu 2.: Wirtschaftlichkeit®, Seite 9).

Erwahnt sei in diesem Zusammenhang auflerdem noch § 121 Abs. 1a HGO3!, der
Sonderregelungen flr die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden in Hessen
,auf dem Gebiet der Erzeugung, Speicherung und Einspeisung und des Vertriebs
von Strom, Warme und Gas aus Erneuerbaren Energien sowie der Verteilung von
elektrischer und thermischer Energie bis zum Hausanschluss* vorsieht. Satz 3
dieser hessischen Norm schreibt vor, dass die wirtschaftliche Betatigung auf die-
sem Gebiet in besonderer Weise dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu unter-

29 vgl. Art. 95 1 GO BY, § 87 IV GemO RP, § 102 IV 2 GO BW.

30 Oebbecke, in: Handouch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012, § 9 Rn. 11; vgl. auch BVerwG,
Urteil vom 09. November 2017 — 3 A 2/15 —, Rn. 32, juris: ,,allgemeingiiltige Leitlinie fiir die Verwen-
dung 6ffentlicher Mittel*.

31 Hessische Gemeindeordnung (HGO). In der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Marz 2005 (GVBI. |
S. 142). Zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 7. Mai 2020 (GVBI. S. 318).
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werfen ist. Daraus folgt aber nichts grundsétzlich Neues. Es soll einzig die dauer-
hafte Leistungsfahigkeit der Gemeinde sichergestellt werden und hierzu eine
Prognose uber die Kosten und Ertrage der wirtschaftlichen Tatigkeit erstellt wer-
den.32

Letztlich folgt aus alledem, dass der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz Biirgerbe-
gehren, die einen Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbare Strom- und/oder
Warmeversorgung des Ortlichen Stadtwerks einfordern, nicht entgegenste-
hen wird. Dies gilt naturlich umso mehr, wenn der 6ffentliche Zweck des
Unternehmens von vornherein auch Umweltfreundlichkeit oder Klimaschutz
mit einbezieht (wie das bei vielen Stadtwerken schon heute der Fall ist).

1. Gesellschaftsrechtliche Grenzen

Neben diesen grundsatzlichen Ausfiihrungen zur Kompetenz der Kommunen und
den sich im Zusammenhang damit stellenden Fragen soll im Folgenden ebenfalls
in Anknipfung an die Ausfilhrungen aus dem Gutachten aus November 2018
auch nochmals vertiefend auf die gesellschaftsrechtlichen Fragen in diesem Zu-
sammenhang eingegangen werden.

1. Fallkonstellation GmbH

Handelt es sich bei dem Stadtwerk, dessen Energieversorgung durch das Burger-
begehren beeinflusst werden soll, um eine GmbH (d.h. eine Gesellschaft mit be-
schrénkter Haftung), so kann die Kommune als Mehrheits- oder gar Alleingesell-
schafterin ohne weitere gesellschaftsrechtliche Grenzen Uber den Umstieg auf
100 Prozent Erneuerbare Energien entscheiden.

Fur eine Mehrheit in diesem Sinne gentgt in der Regel eine einfache kom-
munale Mehrheit in Hohe von 50,1 Prozent der Stimmen in der jeweiligen
Gesellschafterversammlung.

Nur wenn es flr diesen Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbare Energien auch er-
forderlich ist, die Satzung der GmbH zu andern, ist nach § 53 Abs. 2 Satz 1
GmbHG (Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung) fur
einen solchen satzungsédndernden Beschluss eine Mehrheit von 3/4 der abgegebe-
nen Stimmen erforderlich. Das heil3t, dass es fur das Erreichen dieses Quorums

32 BeckOK KommunalR Hessen/Ogorek, 12. Ed. 1.8.2020 Rn. 30, HGO § 121 Rn. 30.
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bei der GmbH also weder auf die Kapitalmehrheit noch auf die insgesamt in der
Gesellschaft vorhandenen Stimmen ankommt, auch nicht auf die Zahl der
Stimmenthaltungen, sondern ,nur“ auf die Mehrheit bei der jeweiligen Be-
schlussfassung. Dieses Dreiviertel-Quorum kann von den Gesellschaftern gemaf
8 53 Abs. 2 S. 2 GmbH in der Satzung auch nur erhtht, nicht aber herabgesetzt
werden.

a.
Liegt folglich eine kommunale Mehrheit bei den Gesellschaftern der Stadtwerke
GmbH vor, kann der kommunale Mehrheits- oder Alleingesellschafter durch das
Burgerbegehren einfach zu einer entsprechenden Weisung an die Geschéftsfih-
rung der GmbH veranlasst bzw. angewiesen werden. Man kénnte dann zum Bei-
spiel in einer Frage im Rahmen des Biirgerbegehrens wie folgt formulieren:

,wWind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschidftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass die Stadtwerke ... GmbH spatestens ab ... (Jahres-
zahl) nur noch Warme aus Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer
Abwdrme oder aus Abwasser erzeugt und vertreibt?

Zu den Einzelheiten dazu siehe auch unter IV.1. in diesem Gutachten.

b.

Liegt hingegen keine solche kommunale Mehrheit bei den Gesellschaftern der
Stadtwerke GmbH vor, sondern ist die Stadt nur Minderheitsgesellschafterin der
Stadtwerke GmbH oder muss fir den Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbare
Energien die Satzung geéndert werden und kann das Quorum von mindestens ¥
der anwesenden Stimmen nicht erreicht werden, dann besteht eine solche Anwei-
sungsmaoglichkeit aufgrund der fehlenden direkten Weisungsbefugnis der Stadt
bzw. deren Gesellschaftern in der GmbH nicht. Hier kann per Biirgerbegehren
nur erreicht werden, dass die Stadt auf die Geschéaftsfuhrung einwirkt. Man kénn-
te dann also in einer Frage im Rahmen des Birgerbegehrens lediglich zum Bei-
spiel wie folgt formulieren:

Wind Sie dafiir, dass die Stadt ... als Gesellschafterin der ... GmbH
nachdricklich und kontinuierlich darauf hinwirkt, dass diese ... GmbH
spdtestens ab ... (Jahreszahl) nur noch Wirme aus Erneuerbaren Ener-
gien oder unvermeidbarer Abwarme oder aus Abwasser erzeugt und ver-
treibt? “
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Auch hierzu wird unter Bezugnahme auf unterschiedliche Beispielfélle auf Ziffer
IV.1. in diesem Gutachten verwiesen.

C.
Wichtig ist auch noch zu ergénzen — und das gilt fur beide Varianten —, dass diese
Weisung bzw. das ,Hinwirken* sogar wirtschaftlich nachteilig fir die GmbH
sein kann, solange die Grenze der Gefahr einer Insolvenz dieser Stadtwerke
GmbH dadurch nicht erreicht wird.33 Letzteres liegt bei dem gebotenen Umstieg
auf Erneuerbare anhand der sich andernden Wirtschaftsdaten (insbesondere vor
dem Hintergrund der CO2-Bepreisung nach TEHG und BEHG) aber eher fern.

Es gilt insofern der privat- bzw. gesellschaftsrechtliche Grundsatz, dass es der
Kommune aufgrund ihrer Beherrschung der Mehrheitsanteile an der Gesellschaft
sogar grundsatzlich — wie jedem anderen Mehrheits- oder Alleingesellschafter —
freisteht, den Geschéaftsbetrieb des Stadtwerks ganz einzustellen oder gar eine
sich bietende Geschaftschance auf gunstigeren Fortbetrieb z.B. eines (abge-
schriebenen) fossilen Heizkraftwerks nicht zu ergreifen.3*

Weil ein von den Interessen der Gesellschafter getrenntes Interesse der Gesell-
schaft nicht geschiitzt ist,® konnen die Gesellschafter auch offensichtlich wirt-
schaftlich nachteilige Weisungen erteilen,® selbst dann, wenn diese Weisungen
dazu fuhren wirden oder auch nur dazu filhren kénnten, dass das Stammkapital
der GmbH dadurch angegriffen wirde.

Selbst wenn also ein Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbare Energien kurzfristig
oder langfristig wirtschaftlich nachteilig fur die Gesellschaft wére, wiirde das
Privatrecht bzw. das GmbH-Gesellschaftsrecht einer solchen Entscheidung
grundsétzlich nicht entgegenstehen — und damit auch nicht einem Blrgerbegeh-

33 Stephan/Tieves, in: Minchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 37 Rn. 120.
34 vgl. BGH, Urteil vom 13. Dezember 2004 — Il ZR 206/02 —, Rn. 18, juris;

35 BGH, Urteil vom 28. September 1992 — Il ZR 299/91 —, BGHZ 119, 257-262, Rn. 9; vgl. auch BGH,
Urteil vom 10. Mai 1993 — Il ZR 74/92 —, BGHZ 122, 333-342, Rn. 10; BGH, Urteil vom 21. Juni 1999
— 11 ZR 47/98 —, BGHZ 142, 92-96, Rn. 11.

36 OLG Frankfurt, Urteil vom 07. Februar 1997 — 24 U 88/95 —, Rn. 28, juris; vgl. Stephan/Tieves, in:
Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 37 Rn. 120; Z6lIner/Noack in: Baumbach/Hueck,
21. Aufl. 2017, GmbHG § 37 Rn. 24 und Anhang nach § 47 Rn. 97; Lenz, in: Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbHG, § 37 Rn. 20; Oetker, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Auflage 2016, GmbHG 8§ 37 Rn. 11.
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ren, das eine der Stadtwerke GmbH wirtschaftlich nachteilige entsprechende
Weisung bzw. ein entsprechendes Hinwirken zum Gegenstand hat.37

d.

Eine Grenze besteht wegen andernfalls bestehender Anfechtbarkeit indes in dem
Falle, dass eine Kommune nicht Alleingesellschafterin ist und zugleich die mit
dem Birgerbegehren begehrte Anweisung bzw. das mit dem Birgerbegehren
entsprechend angestrebte Hinwirken ausnahmsweise zudem gegen den in der
Satzung dieser GmbH festgelegten Gesellschaftszweck verstieRe. Denn bei Ver-
stoR gegen den Gesellschaftszweck ist jeder entsprechende Gesellschafterbe-
schluss anfechtbar durch die anderen (iberstimmten) Gesellschafter der GmbH. 38
Das mit dem Burgerbegehren erstrebte Ziel wére sehr leicht durch die Mitgesell-
schafter — auch wenn sie in der Minderheit sind — aushebelbar.

In einem solchen Falle, in dem die Forderung nach 100 Prozent Erneuerbaren
Energien mithin ausnahmsweise gegen den Gesellschaftszweck der Stadtwerke
GmbH verstol3t, kann man damit letztendlich nur darauf hoffen, dass alle Gesell-
schafter diesem Beschluss zustimmen. Denn dann wird den Beschluss keiner an-
fechten und waére selbst der gesellschaftszweckwidrige Beschluss rechtmalig.
Anders ausgedriickt: Stimmen alle (d.h. auch die ,,nicht-kommunalen*) Gesell-
schafter dem mit dem Birgerbegehren angestrebten Umstieg auf 100 Prozent
Erneuerbare Energien zu und ergeht damit letztendlich durch die Gesellschafter-
versammlung eine einstimmige Weisung an die Geschéftsfuhrung der GmbH,
diesen umzusetzen, so lost dies unabhéngig von einem diesem Ziel ggf. voll-
kommen entgegenstehenden urspringlichen Gesellschaftszweck eine Folgepflicht
der Geschaftsfiihrung aus.® Selbst in dem unwahrscheinlichen Fall, dass der Ge-
sellschaftszweck der Umstellung auf 100 Prozent Erneuerbare Energien entge-
gensteht, kann daher auch in diesem Fall mit dem Birgerbegehren diese Umstel-
lung des Stadtwerks umgesetzt werden.

e.
Eine andere Grenze fiir den Fall, dass auBer der Kommune noch andere Gesell-
schafter an der GmbH beteiligt sind, ergibt sich aus der gesellschaftsrechtlichen

37 Freilich wére dann auch noch zu priifen, ob durch ein entsprechendes Biirgerbegehren der éffentlich-
rechtliche Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verletzt wiirde, dazu bereits oben unter
Ziffer I. 1.c) und I. 3.

38 vgl. Z6liner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG Anhang nach § 47 Rn. 93.

39 OLG Frankfurt, Urteil vom 07. Februar 1997 — 24 U 88/95 —, Rn. 28, juris; Stephan/Tieves, in: Miin-
chener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 37 Rn. 122; Zéllner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21.
Aufl. 2017, GmbHG § 37 Rn. 24; Lenz, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3.
Aufl. 2017, GmbHG, § 37 Rn. 18.
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Treuepflicht, die allerdings sehr eng zu verstehen ist. Erst wenn die Mehrheit der
Stimmen aus sachfremden Erwagungen die Gesellschaft oder Mitgesellschafter
schadigt, kann dies ein treuwidriges Gebrauchen des Stimmrechts darstellen,
Das liegt bei einer Forderung, die den bestehenden Gesellschafterzweck der
GmbH nur in der Weise abandert, dass diese statt fossilen Primarenergien nun
erneuerbare Primérenergien nutzen soll, sehr fern.

Geprift werden muss im jeweiligen Einzelfall auch, ob langerfristige vertragli-
che Bindungen des Stadtwerks mit den Betreibern fossiler Heizkraftwerke beste-
hen (gerade Warmebezugsvertrédge haben oft sehr lange Laufzeiten), so dass eine
Abnahmepflicht besteht bzw. das Stadtwerk sich schadensersatzpflichtig machen
kann, wenn ein sofortiger Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbare Energien gefor-
dert wird. Auch hier kann aber eine Abwégung der vertraglichen Schadensersatz-
pflicht mit den sonstigen negativen Folgen bei Beibehalt des fossilen Primérener-
giebezugs indes ergeben, dass es im Ergebnis nicht gesellschaftsrechtswidrig
(und auch nicht treuwidrig) ist, wenn man diese Schadensersatzpflicht einkalku-
liert und (dennoch) den Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbar fordert. Hierzu soll-
ten Burgerinitiativen in jedem Einzelfall Informationen tber vertragliche Ver-
pflichtungen entweder direkt bei den Stadtwerken oder beim Burgermeister oder
dem Gemeinderat erfragen. Unter Berufung auf das Informationsfreiheits-,
Transparenz- oder Umweltinformationsgesetz des jeweiligen Bundeslandes kann
eine Anfrage auf Einsicht in die Vertrage gestellt werden.

f.

Auch wenn bei einer GmbH ein Aufsichtsrat (in der Variante: fakultativ oder
obligatorisch) besteht oder anderweitig im Gesellschaftsvertrag der GmbH andere
qualifizierte Mehrheitserfordernisse, Vetorechte und/oder Aufteilungen der Auf-
gaben und Kompetenzen zwischen Geschéaftsfihrung, Aufsichtsrat und Gesell-
schafter individuell gesondert geregelt sind, ist dies selbstverstandlich im Rah-
men eines Burgerbegehrens zu beachten.

Im Einzelfall mag zum Beispiel die Situation bestehen, dass eine Einflussnahme
auf die kommunalen Gesellschafter nicht mdglich oder hinreichend ist, etwa weil
die Kommune nur Minderheitsgesellschafterin ist. Zugleich kann aber ein Auf-
sichtsrat der Stadtwerke GmbH eingerichtet sein und in diesem z.B. ein Vertreter
der Gemeinde Stimm- und Mitwirkungsrechte haben. Es kdnnte dann versucht
werden, Uber dieses kommunale Aufsichtsratsmitglied den gewiinschten Einfluss

40 Merkt, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 111.
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auf die GmbH mittels des Bilrgerbegehrens auszuliben. Der Einflussnahme sind
jedoch enge gesellschaftsrechtliche Grenzen gesetzt, wie im Folgenden dargelegt
wird.

Nach dem GmbHG (Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung) ist ein Aufsichtsrat fur eine Stadtwerke GmbH zwar in der Regel nicht not-
wendig,** er kann aber durch Satzung vorgesehen werden (so genannter fakultati-
ver Aufsichtsrat) bzw. ist ab einer Grélze von 500 Arbeitnehmern fur die GmbH
sogar verpflichtend (so genannter obligatorischer Aufsichtsrat42). Eine Stadtwer-
ke GmbH in groReren Stadten hat daher in der Regel einen Aufsichtsrat, kleinere
Gemeindewerke GmbHSs dirften hingegen in der Regel keinen Aufsichtsrat ha-
ben. 8 52 Abs. 1 GmbHG stellt daflir die dispositive Regelung zur Verfigung
durch Verweisung auf einige aktienrechtliche Bestimmungen tber den Aufsichts-
rat der Aktiengesellschaft. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat insoweit den fakul-
tativen Aufsichtsrat als Einrichtung eingeordnet, die anstelle der Gesellschafter-
versammlung als dem eigentlich maRgeblichen Willensbildungs- und Kontrollor-
gan der GmbH , Teilaufgaben der Uberwachung der Geschiftsfiihrer” iiber-
nimmt.43 Anders als der obligatorische Aufsichtsrat ist der fakultative Aufsichts-
rat dabei auch nicht ,,im Interesse der Allgemeinheit in die Pflicht genommen*
und hat daher grundsétzlich auch keine ,,0ffentlichen Belange® zu wahren. 44

Die Gesellschafter der GmbH haben bei der Ausgestaltung dieses fakultativen
Organs des Aufsichtsrats hinsichtlich GroRe, Zusammensetzung und Aufgaben-
zuweisung auch weitgehende Freiheit, dennoch lohnt sich eine Prifung der ent-
sprechenden Regelungen im Gesellschaftervertrag bzw. der Satzung der jeweili-
gen Stadtwerke GmbH. Denn oftmals verbleiben hier Regelungsliicken und es
stellen sich dann rechtlich problematische und angreifbare Auslegungsfragen,
inwieweit von dem nach § 52 Abs. 1 GmbH grundsétzlich anwendbarem Aktien-
recht wirksam in Satzungsregelungen abgewichen wurde. Ergebnis dieser Pri-

4 Vgl. § 52 GmbHG. Beschaftigt die GmbH mehr als 500 Arbeitnehmer, muss ein Aufsichtsrat gebildet
werden (sog. obligatorischer Aufsichtsrat). Der Aufsichtsrat muss dann zu einem Drittel aus Vertretern
der Arbeitnehmer bestehen, § 1 I Nr. 3 DrittelbG. Beschéftigt eine GmbH mehr als 2.000 Arbeitnehmer,
liegt das Verhéltnis gemaR Mitbestimmungsgesetz bei 1 zu 1.

42 Den obligatorischen, also zwingend vorgeschriebenen Aufsichtsrat gibt es in sechs verschiedenen Sys-
temvarianten. Funf beruhen auf mitbestimmungsrechtlichen Gesetzen, mit denen eine Mitbestimmung
der Arbeitnehmerseite auf Unternehmensebene durch Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat verwirk-
licht wird (vgl. DrittelbG, MitbestG, MontanMitbestG, MitbestErgG und MgVG). Ein weiteres System
hat keine mitbestimmungsrechtliche Zielsetzung, sondern will durch Installierung eines Aufsichtsrats
zusatzliche Seriositdt zum Schutz von Anlegern und Finanzsystem gewéhrleisten: bei externen Kapital-
verwGes. nach § 18 Il KAGB; vgl. dazu nur: Baumbach/Hueck/ZdlIner/Noack, 22. Aufl. 2019,
GmbHG § 52 Rn. 2.

43 BGH NJW 2011, 221, 223 f,, Rn. 26.
44 Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack, 22. Aufl. 2019, GmbHG § 52 Rn. 1.
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fung kann dann sein, dass die in der Satzung vorgesehene Regelung gar nicht
wirksam ist (und stattdessen doch das Aktienrecht vorgeht). Hieraus kann sich
dann im Einzelfall auch ergeben, dass entgegen des ersten Anscheins doch eine
Einflussnahme (ber das kommunale Aufsichtsratsmitglied moglich ist.

aa.

Zu beachten ist hierbei aber auch, dass nach § 52 Abs. 1 GmbHG in Verbindung
mit § 111 AktG (Aktiengesetz) die Mitglieder des Aufsichtsrates grundsatzlich
nur dem Interesse der Gesellschaft verpflichtet sind und daher auch grundsétzlich
ohne Bindung an von aulRerhalb der Gesellschaft erfolgenden Weisungen agieren
mussen.*> Man kann ein gemeindliches Aufsichtsratsmitglied also durch ein Br-
gerbegehren grundsétzlich nicht anweisen, sich auf eine bestimmte Art und Wei-
se in einer Aufsichtsratssitzung zu verhalten (und zum Beispiel fiir ,,100 Prozent
Erneuerbare Energien zu stimmen). Die Vorschriften der Gemeindeordnungen,
nach denen auch Vertreter der Gemeinden in Aufsichtsraten an Beschliisse des
Rates und seiner Ausschiisse gebunden sind,*® vermdgen hieran nichts zu andern.
Denn die aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip und der Selbstverwal-
tungsgarantie herleitbaren kommunalen Kontroll- und Einwirkungspflichten bei
der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben durch privatrechtliche Eigen- oder Be-
teiligungsgesellschaften fiihren nicht zu einer Modifizierung oder Suspendierung
entgegenstehender Vorschriften des privaten Gesellschaftsrechts. Vielmehr hat
der Staat selbst die Rechtsform fiir die ihm obliegende Aufgabenwahrnehmung
zu wahlen, die die erforderlichen Einwirkungsmoglichkeiten gewéhrleistet.4” Sie
konnten nur im Rahmen des gesellschaftsrechtlichen Instrumentariums umgesetzt
werden. Das Gesellschaftsrecht geht als Bundesrecht nach Art. 31 GG auch den
Gemeindeordnungen als Landesrecht vor und das kommunale Weisungsrecht
(aus den Gemeindeordnungen) gilt ebenfalls nur, soweit durch Gesetz (hier:
GmbHG i.V.m. AktG) nichts anderes bestimmt ist. Landesrechtliche VVorschriften
vermdgen diese bundesgesetzlichen gesellschaftsrechtlichen Vorgaben mithin
nicht auler Kraft zu setzen wie z.B. der in 8 113 Abs. 1 Satz 4 GO NRW nor-
mierte Vorbehalt (,,soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist*) ausweist.

Hat die Gemeinde sich also flr eine Stadtwerke GmbH entschieden und verfigt
sie zudem nicht bereits Uber die Gesellschafter dieser GmbH Uber die erforderli-

4 BVerfG, Urteil vom 07. November 2017 — 2 BVE 2/11 —, juris Rn. 225 m.w.N.; BGH, Urteil vom 18.
September 2006 — Il ZR 137/05 —, Rn. 18; BGH, Urteil vom 29. Januar 1962 — Il ZR 1/61 —, juris Rn.
33 jeweils m.w.N..Vgl. BGH, Urteil vom 18. September 2006 — Il ZR 137/05 —, Rn. 18, juris; Spindler,
in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 217 m.w.N., insbesondere Fn. 728 und Rn.
224

46 Vgl. etwa § 11312 GO NRW.

47 BVerfG, Urteil vom 07. November 2017 — 2 BVE 2/11 —, juris Rn. 225.
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chen Mehrheiten,*8 sondern nur tber Einflussnahmemdglichkeiten tber den Auf-
sichtsrat, dann kann mittels des Burgerbegehrens kein Zwang im Sinne einer un-
mittelbar wirkenden Weisung erzielt werden. Das bedeutet: Wenn man die Ver-
treter der Kommune im Aufsichtsrat zu einem bestimmten Abstimmungs- oder
Handlungsverhalten in Bezug auf den Umstieg auf 100 Prozent Erneuerbare
Energien zwingen will, kann man dies letztendlich nicht iiber ein ,,anweisendes*
Burgerbegehren erreichen, das den Aufsichtsrat zu einem bestimmten Verhalten
zwingen/anweisen will. Vielmehr misste man dann hier — wie oben bei der Vari-
ante 1.1.b) — zum Beispiel wie folgt in einem Burgerbegehren formuliert werden:

,oind Sie daflr, dass die Stadt auf ... ihre Aufsichtsratsmitglieder der
Stadtwerke ... GmbH dahingehend nachdricklich und kontinuierlich
hinwirkt, dass diese Aufsichtsratsmitglieder sich daflir einsetzen, dass die
... GmbH spdtestens ab ... (Jahreszahl) nur noch Wirme aus Erneuerba-
ren Energien oder unvermeidbarer Abwéarme oder aus Abwasser erzeugt
und vertreibt? *

Dies scheint fiir den Erfolg nur ein kleiner Schritt und dirfte daher ggf. den Auf-
wand eines Burgerbegehrens nicht lohnen.

bb.

Nach § 52 Abs. 1 GmbHG sind die Vorschriften des Aktienrechts Gber den Auf-
sichtsrat auf die GmbH jedoch, wie aufgezeigt, nur entsprechend anzuwenden,
soweit nicht im Gesellschaftsvertrag wirksam etwas anderes bestimmt ist. Das
Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil vom 31.08.2011 flr den fakultativen
Aufsichtsrat einer GmbH daher klargestellt, dass vom Aktiengesetz abweichende
Regelungen im Gesellschaftsvertrag zulassig sind.*® Besteht bei einer GmbH ein
Aufsichtsrat auf freiwilliger Basis, also allein auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage (,,fakultativer Aufsichtsrat®), gelten fiir diesen mithin gemal3 § 52 Abs.
1 GmbHG die gesetzlichen VVorgaben des Aktiengesetzes zwar grundsétzlich ent-
sprechend, insbesondere § 111 und § 116 AktG. Dies gilt aber nur dann, ,,soweit
nicht im Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist.*

Nach 8 111 Abs. 4 AktG kann der Aufsichtsrat zwar grundsétzlich keine Wei-
sungen fur die Geschéaftsfihrung erteilen. Denn der Geschaftsfihrung, nicht dem
Aufsichtsrat obliegt die Flihrung der Geschafte der GmbH. Diese Vorschrift ist
aber bei einem fakultativen Aufsichtsrat dispositiv, also abdingbar (wie aus § 52
Abs. 1 GmbHG folgt) — ebenso wie § 111 Abs. 5 und die 8§ 116, 93 AktG, aus

48 in diesem Fall steht der oben in Ziffer I1. 1. a) aufgezeigte Weg offen.
4 BVerwG, Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 16/10 —, Rn. 23, juris.
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denen der aktienrechtliche Grundsatz hergeleitet wird, dass Aufsichtsratsmitglie-
der allein dem Unternehmensinteresse verpflichtet sind und im Rahmen der ihnen
obliegenden Amtsfuihrung keinen Weisungen unterliegen. Entscheidend ist mithin
bei einem fakultativen Aufsichtsrat, ob der Gesellschaftsvertrag insoweit spezifi-
sche, von den vorgenannten aktienrechtlichen Bestimmungen abweichende Rege-
lungen trifft. Im Gesellschaftsvertrag kann ausnahmsweise (und abweichend von
8 111 AktG) wirksam geregelt sein, dass kommunale Aufsichtsratsmitglieder
auch tber die kommunalen Gremien (und damit auch uber Birgerbegehren) zu
einem bestimmten Verhalten angewiesen werden konnen. Auf diesen ,,Umweg*
kann dann im Ergebnis also doch ein aus der Gemeindeordnung stammendes
Weisungsrecht der Gemeinde auch gesellschaftsrechtlich wirksam gegentber den
von ihr vorgeschlagenen Mitgliedern des Aufsichtsrats werden.®® Liegt eine sol-
che Situation vor, kann auch mittels eines Blrgerbegehrens, welches die Ge-
meindevertreter dem Ziel des Umstiegs auf 100 Prozent Erneuerbare Energien
verpflichtet, mithin ein durchgreifendes Weisungsrecht auch an die Vertreter ei-
nes (fakultativen) Aufsichtsrats einer GmbH begriindet werden. In diesem Fall
kann dann, wie oben unter I.1.a) dargestellt, gleichfalls in einem Birgerbegehren
zum Beispiel wie folgt gefragt werden:

,,oind Sie dafur, dass die Stadt ... ihre Aufsichtsratsmitglieder der Stadt-
werke ... GmbH dahingehend anweist, dass sie durchsetzen, dass die
Stadtwerke ... GmbH spétestens ab ... (Jahreszahl) nur noch Warme aus
Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme oder aus Abwas-
ser erzeugt und vertreibt? *

CC.

Fazit: Vor Durchfuhrung eines Birgerbegehrens, das auf die Einflussnahme in
einer GmbH zielt, sollte dringend geprift werden, ob ein Aufsichtsrat besteht und
/ oder anderweitig im Gesellschaftsvertrag und / oder der Satzung dieser GmbH
andere qualifizierte Mehrheitserfordernisse, Vetorechte und/oder Aufteilungen
der Aufgaben und Kompetenzen zwischen Geschéftsfiihrung, Aufsichtsrat und
Gesellschafter individuell gesondert geregelt sind. Nachdem hieriiber Gewissheit
besteht und auch alle Auslegungsfragen zur Satzung geklart sind, kann die For-
mulierung des Burgerbegehrens darauf abgestimmt werden und z.B. im Falle des
Bestehens eines fakultativen Aufsichtsrats entweder nur ein ,,Hinwirken in das

50 Es spricht nach der Rechtsprechung im Falle von zweifelhaften Auslegungsfragen auch eine tatsachli-
che Vermutung dafiir, dass eine Gemeinde, die so etwas normiert, die gesetzlichen Voraussetzungen fir
ihre Beteiligung an einer derartigen Gesellschaft auch einhalten wollte und ein solches Weisungsrecht
daher vereinbaren wollte, vgl. BVerwG, Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 16/10 —, Rn. 27 f., juris.
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Biirgerbegehren aufgenommen werden (siehe oben unter aa) oder ein ,,Anwei-
sen® (siche oben unter bb). SchlieBlich kann das Biirgerbegehren auch auf eine
Satzungsénderung zielen.

2. Fallkonstellation Aktiengesellschaft (AG)

Wenn das Stadtwerk als AG (Aktiengesellschaft) verfasst ist, ist keine direkte
Weisung in Form des durch das Blrgerbegehren begriindeten gemeindlichen Wil-
les an z.B. den Vertreter des Hauptaktiondrs moglich (vgl. § 111 Abs. 4 AktG).
Allerdings kann die Kommune, sofern sie uber eine Dreiviertelmehrheit verfiigt,
eine Anderung der Satzung und/oder des Unternehmensgegenstandes der AG
erreichen.

In einer AG uben die Aktionédre (Gesellschafter) ihre Rechte ndmlich in der so
genannten Hauptversammlung aus. Im Gegensatz zur Gesellschafterversammlung
der GmbH sind die Rechte einer Hauptversammlung deutlich begrenzt auf die in
8 119 AktG genannten Félle. Dazu gehort aber immerhin u.a. die Bestellung von
Aufsichtsratsmitgliedern und Satzungsanderungen. Uber Fragen der Geschafts-
fuhrung kann die Hauptversammlung hingegen nur entscheiden, wenn der Vor-
stand es verlangt (8§ 119 Abs. 2 AktG).

Eine Satzungsénderung, die den in dieser Satzung normierten und auch in das
Handelsregister einzutragenden Unternehmensgegenstand (vgl. 8 23 Abs. 3 Nr. 3
und § 39 Abs. 1 AktG) andern will, bedarf in einer Hauptversammlung der AG
einer Mehrheit von drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertretenen Grund-
kapitals (vgl. § 179 Abs. 2 AktG). Zu beachten ist, dass in der Satzung der AG
auch eine andere Kapitalmehrheit vorgesehen werden kann — fiir eine Anderung
des Gegenstands des Unternehmens jedoch nur eine groRere Kapitalmehrheit
(vgl. 8 179 Abs. 2 AktG).

Die Hauptversammlung kann dementsprechend zwar dem Vorstand keine Wei-
sungen in Geschaftsflihrungsangelegenheiten erteilen. Sie kann jedoch — etwa
anlasslich der Entscheidung tber die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat —
ihre Auffassung tber Geschaftsflihrungsangelegenheiten beraten und auch durch
Beschlussfassung festhalten. Ein solcher Beschluss ist fiir den Vorstand rechtlich
zwar nicht bindend, durfte ihn in der Praxis aufgrund der zukiinftigen Einwir-
kungsmdglichkeiten der Hauptversammlung gleichwohl nicht vollig unberiihrt
lassen (die Hauptversammlung kann z.B. Uber die Bestellung des Aufsichtsrats
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mittelbar auf die personelle Zusammensetzung des Vorstands Einfluss nehmen
oder die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat verweigern).51

Alles in allem bestehen auch bei einer Stadtwerke AG, in der die Stadt mindes-
tens die Dreiviertelmehrheit des Grundkapitals halt, mithin (indirekte) Einfluss-
nahme-Maglichkeiten durch Birgerbegehren, die auf eine Anderung der Satzung
und/oder des Unternehmensgegenstandes der AG hinwirken konnen. Gesell-
schaftsvertrdge und Satzungen sollten dabei im Einzelfall uber das Handelsregis-
ter, welches auch online verfugbar ist, eingesehen werden.

Ein Birgerbegehren kdnnte dann zum Beispiel wie folgt formuliert werden:

,,oind Sie daflr, dass die Stadt ... ihre Dreiviertelmehrheit in der Gesell-
schafterversammlung der Stadtwerke ... AG nutzt, um in der Satzung fol-
genden Passus zu verankern: Ab ... (Jahreszahl) erzeugt und vertreibt die
Stadtwerke ... AG nur noch Wirme aus Erneuerbaren Energien oder un-
vermeidbarer Abwarme oder aus Abwasser?

I1l.  Das Koppelungsverbot

Neben diesen spezifischen kompetenzrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen
Fragen stellt sich auch die Frage, wie an die Tatigkeit eines Stadtwerkes gerichte-
te Burgerbegehren auch vor dem Hintergrund des Koppelungsverbots zu deter-
minieren sind.

Das Koppelungsverbot wird als ein sich aus dem Demokratieprinzip ergebender
allgemeiner Grundsatz der direkten Demokratie angesehen.>2 Hierbei werden
Burgerbegehren und Volksbegehren hinsichtlich des Koppelungsverbots grund-
satzlich am selben MaRstab gemessen. So entschied etwa der VGH Miinchen,
dass fiir Biirgerbegehren ,,die Erwégungen des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs zum Volksbegehren entsprechend* gelten.53

Das Koppelungsverbot gilt auch unabhdngig von der konkreten Ausgestaltung
der Verfahren in einzelnen Bundeslandern,5* wobei es noch nicht aus allen Bun-
deslandern Rechtsprechung zum Koppelungsverbot gibt. Die bisherige Recht-

51 Der Vorstand kann hierauf dann z.B. auch mit der Vorlage einer Geschaftsfiihrungsfrage an die Haupt-
versammlung nach § 119 Abs. 2 AktG reagieren.

52 Vgl. Dietlein/Suerbaum/Retzmann, BeckOK KommunalR Bayern, 6. Ed. 1.6.2020, Art. 18a GO Rn. 22.
53 VGH Miinchen, Beschluss vom 03.04.2009 - 4 ZB 08.2205.

54 Im Anhang 1 zu dieser Stellungnahme ist eine Ubersicht iiber Regelungen in einzelnen Bundeslandern
enthalten.



Rechtsanwalte Ginther
Partnerschaft

-27 -

sprechung der verschiedenen Bundeslédnder nimmt aber aufeinander Bezug.5%> Fur
dieses Gutachten gehen wir daher davon aus, dass sich die Leitlinien der bisheri-
gen Rechtsprechung auf alle deutschen Bundeslénder tbertragen lassen.

In den meisten landesrechtlichen Regelungen finden sich auch konkrete Anknip-
fungspunkte flr das Koppelungsverbot. Als Beispiel mag hier das niedersachsi-
sche Kommunalverfassungsgesetz dienen:

- 8§32 Abs. 3 Satz 1 NKomVG: Das Burgerbegehren muss die begehrte Sa-
chentscheidung genau bezeichnen und so formuliert sein, dass fiir das Be-
gehren mit Ja und gegen das Begehren mit Nein abgestimmt werden kann.

1. Kriterien der Rechtsprechung

Die ,,Grundsatzentscheidung* zum Koppelungsverbot stammt aus dem Jahr 2000
und wurde vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof gefallt.>¢ Diese Entschei-
dung ist inzwischen allgemein anerkannt und die hierin entwickelten Kriterien
wurden von anderen Gerichten weiter ausdifferenziert. Grob gesagt besagt das
Koppelungsverbot, dass Materien, die nicht in einem sachlich-inhaltlichen Zu-
sammenhang stehen, nicht in demselben Volks- oder Bilirgerbegehren miteinan-
der verbunden werden durfen. Dahinter steht der aus dem Demokratieprinzip
stammende Gedanke, dass es den Abstimmenden in der Wahl méglich sein soll,
ihren Willen mdglichst genau und differenziert wiederzugeben. Denn das Volk
bzw. die Birger als solche sind — anders als die Parlamente — nicht organisiert.
Ihr in der Abstimmung zum Ausdruck gebrachter Wille entscheidet nicht tber
einen ausgehandelten Kompromissvorschlag, sondern sie kénnen sich nur zu
Vorlagen &ulern, die inhaltlich notwendigerweise von wenigen Personen vorbe-
reitet werden miissen. Da auf die Abstimmung nur mit ,,JJa* oder ,,Nein* geant-
wortet werden kann, ist es geboten, nicht unmittelbar miteinander zusammenhan-
gende Materien auch getrennt zur Abstimmung zu stellen. Das Koppelungsverbot
soll auch der Gefahr entgegenwirken, dass Regelungen und andere Vorlagen die
erforderliche Mehrheit nur erreichen, weil sie in Verbindung mit einem popularen
und damit zugkraftigen Einzelbegehren zur Abstimmung gebracht werden.57

55 5. etwa die Bezugnahme auf die bayerische Rechtsprechung durch das Hamburgische Verfassungsge-
richt in HmbVerfG, Urt. v. 13.10.2016 — 2/16 oder auch den jlingsten Beschluss des Berliner Verfas-
sungsgerichtshofes vom 18.11.2020, VerfGH 173/19, Seite 6 m.w.N.

56 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 24. Februar 2000 — Vf. 112-1X-99.

57 vgl. Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18 —, Rn. 64, juris; Bayerischer
Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 24. Februar 2000 — Vf. 112-1X-99 —, Rn. 41, juris.
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Das Koppelungsverbot schlie8t es nicht grundsatzlich aus, in eine Fragestellung
mehrere Teilfragen oder -malinahmen aufzunehmen, auch wenn dadurch derjeni-
ge, der die Teilaspekte an sich unterschiedlich beantworten mdchte, vor die Ent-
scheidung gestellt wird, einheitlich mit Ja oder Nein zu stimmen.58 Dies ist aller-
dings nur unter dem engen Kriterium des sachlich-inhaltlichen Zusammenhangs
moglich. Ob dieser Zusammenhang vorliegt, beurteilt sich nach materiellen Kri-
terien. Eine gleichgerichtete abstrakte und politische Zielsetzung, eine gleiche
Motivation oder Ab&nderungstendenz gentigen dafir nicht.>® MaRgeblich ist, ob
die Teilfragen oder -maRnahmen nach objektiver Beurteilung inhaltlich eng
zusammenhangen und eine einheitliche abgrenzbare Materie bilden.5 Fur ei-
nen sachlich-inhaltlichen Zusammenhang spricht es, wenn Regelungen flir den
einen Bereich nur sinnvoll méglich sind, wenn gleichzeitig Regelungen fiir den
anderen Bereich getroffen werden. Ein sachlich-inhaltlicher Zusammenhang durf-
te danach bestehen, wenn zusatzlich zum inhaltlichen Begehren noch ergéanzende
Verfahrensregelungen zur Abstimmung gestellt werden, wie etwa Verordnungs-
erméchtigungen, Melde-, Berichts- und Evaluationspflichten, die Einsetzung von
Gremien sowie Regelungen zu organisatorischen Vorgaben.61 Aber auch, wenn
nur ein ,,umgrenzter Bereich® geregelt werden soll, der nach ,,objektiver Beurtei-
lung innerlich eng zusammenhéngt®, also eine ,,Einheit der Materie* gegeben ist,
soll ein sachlicher Zusammenhang vorliegen und ein Verstol? gegen das Koppe-
lungsverbot mithin ausscheiden.62

Gegen einen sachlich-inhaltlichen Zusammenhang spricht es hingegen, wenn
einzelne Teile der vorgeschlagenen Regelung nach ihrem materiellen Inhalt
trennbar sind.63 Gleiches gilt, wenn der Gesetzgeber die Regelungsbereiche nicht
als einheitliche Regelungsmaterien angesehen hat, sondern die Regelungen zu
unterschiedlichen Zeitpunkten und im Rahmen unterschiedlicher Gesetzgebungs-
verfahren erlassen hat und sich diese Regelungssysteme grundlegend unter-

58 Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 03. April 2009 — 4 ZB 08.2205 —, Rn. 17, juris;
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 25. Juli 2007 — 4 BV 06.1438 —, Rn. 46, juris.

59 Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18 —, Rn. 65, juris; Hamburgisches
Verfassungsgericht, Urteil vom 13. Oktober 2016 — 2/16 —, Rn. 191, juris; Bayerischer Verfassungsge-
richtshof, Entscheidung vom 24. Februar 2000 — Vf. 112-1X-99 —, Rn. 45, juris; Bayerischer Verwal-
tungsgerichtshof, Beschluss vom 03. April 2009 — 4 ZB 08.2205 —, Rn. 17, juris.

60 Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18 —, Rn. 65, juris; Bayerischer Ver-
fassungsgerichtshof, Entscheidung vom 24. Februar 2000 — V. 112-1X-99 —, Rn. 44, juris; Bayerischer
Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 25. Juli 2007 — 4 BV 06.1438 —, Rn. 48, juris.

61 Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18 —, Rn. 66, juris.

62 Berliner Verfassungsgerichtshof, Beschluss vom 18.11.2020, VerfGH 173/19, Seite 6f. m.w.N.

63 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 24. Februar 2000 — Vf. 112-1X-99 —, Rn. 47,
juris; Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18 —, Rn. 65, juris.
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scheiden.64 Gegen einen sachlich-inhaltlichen Zusammenhang spricht weiter,
wenn aus der objektiven Sicht der abstimmenden Personen grundsétzlich ver-
schiedene Argumente fUr und gegen die beiden Teile des Burgerbegehrens
sprechen.5 Interessant ist in diesem Zusammenhang ein aktuelles Gutachten des
Parlamentarischen Beratungsdienstes des Brandenburger Landtages vom
10.02.2020, in dem sich der Beratungsdienst mit einer Volksinitiative fir Mal-
nahmen zur Rettung der Artenvielfalt auseinandersetzt.66 Dieses Gutachten
kommt zu dem Schluss, dass die gepriufte Volksinitiative unzuldssig ist, unter
anderem weil sie gegen das Koppelungsverbot verstoRt. In der insoweit unter-
suchten Volksinitiative wurden hierbei ganz konkret ein Gesetz zur Anderung
verschiedener Landesgesetze sowie einige ,,weitere Forderungen® miteinander
verbunden. Nach Ansicht des Parlamentarischen Beratungsdienstes verstiel3en
beide Bereiche schon jeweils fir sich genommen gegen das Kopplungsverbot,
weil die vorgeschlagenen Regelungen Uber das unmittelbare Ziel des Artenschut-
zes hinausreichten und verschiedene Sachbereiche miteinander verbunden wur-
den.6?

2. Konsequenzen fiir Blrgerbegehren

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Frage nach dem sachlich-
inhaltlichen Zusammenhang in der Rechtsprechung (zumeist zu Volksbegehren)
eher eng ausgelegt wird und damit die Kriterien eher streng sind.% In der kom-
munalen Praxis, also bei Burgerbegehren, wird die Frage allerdings oft groRzigi-
ger behandelt.

64 Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18 —, Rn. 69, juris.
65 Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 25. Juli 2007 — 4 BV 06.1438 —, Rn. 49, juris.

66 | echleitner/lwers, Zulassigkeit der Volksinitiative ,,Artenvielfalt retten — Zukunft sichern, Gutachten
des Parlamentarischen Beratungsdienstes des Landtages, 10.02.2020, abrufbar unter:
https://www.parlamentsdokumentation.brandenburg.de = 7. Wahlperiode - Dokumentenart Gutach-
ten.

Beriihrt waren Regelungen zu Naturschutzgebieten und Gewasserrandstreifen, Bestimmungen tber die
Verpachtung von landwirtschaftlichen Flachen zum Zwecke des 6kologischen Wirtschaftens, die Le-
bensmittel- und Trinkwasserversorgung der Bevdlkerung, eine Pestizidreduktionsstrategie, die Um-
schichtung und Verwendung von EU-Landwirtschaftsfordermitteln, die Férderung fir Manahmen im
Grinland, die Forderung des 6kologischen Landbaus nebst Beratung, die Entwicklung eines Landesak-
tionsplans ,,0Okolandbau®, die Weidetierhaltung, die Verringerung der Beeintrichtigungen der Insekten-
fauna durch Beleuchtungsanlagen auf Landesstralen und zuletzt die Siedlungsentwicklung mit Blick
auf den Flachenverbrauch, Gutachten des Parl. Beratungsdienstes (FN 66), S. 26.

68 5. etwa Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 24. Februar 2000 — Vf. 112-1X-99;
VGH Miinchen, Beschluss vom 03.04.2009 - 4 ZB 08.2205 (Vorinstanz: VG Regensburg, Urteil vom
16.6.2008, RO 3 K 08.00238.Frage: ,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt Regensburg auf den Bau der Saller-
ner Regenbriicke verzichtet und die geplante Ostumgehung von der B 16 bis zur Walhalla Allee nur
dann gebaut wird, wenn sie im Bereich der Wohnbebauung mit einer Einhausung (\Vollabdeckung) ver-
sehen wird?*); Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 13. Oktober 2016 — 2/16; Hamburgi-
sches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18.

67
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Materiell-rechtlich ist jedenfalls der sachlich-inhaltliche Zusammenhang ent-
scheidend und ob dem genugt wird, beurteilt sich nach materiellen Kriterien im
Einzelfall. Eine gleichgerichtete abstrakte und politische Zielsetzung, eine gleiche
Motivation oder Ab&nderungstendenz gentigen aber in der Regel nicht. MalRgeb-
lich ist, ob die Teilfragen oder -mafinahmen nach objektiver Beurteilung inhalt-
lich eng zusammenhangen und eine einheitliche abgrenzbare Materie bilden. Ein
gemeinsames weitgefasstes Oberziel wie der Klimaschutz reicht nicht, um ver-
schiedene Materien zu koppeln. Anders kdnnte dies aber zu beurteilen sein, wenn
es um die konkrete Frage der Umstellung der ortlichen Warmeversorgung auf
100 Prozent Erneuerbare Energien geht, d.h. dass unter dieser Klammer auch z.B.
mehrere Anderungen verschiedener Teilbereiche gemeinsam in einem Biirgerbe-
gehren behandelt werden konnten.

Im konkreten Fall empfehlen wir, den folgenden Fragenkatalog abzuarbeiten.
Werden aus diesem ein oder mehrere Fragen mit ,,ja* bzw. ,,nein“ beantwortet,
besteht die Gefahr, dass das Begehren wegen VerstoRes gegen das Koppelungs-
verbot abgelehnt wird:

Fragenkatalog:

- Konnen die Abstimmenden ihren Willen bei der Abstimmung mdglichst akkurat
zum Ausdruck bringen? Wenn nein, Gefahr des VerstoRes.

- Sind die Teile der zur Abstimmung gestellten Frage trennbar, ohne dass dadurch
ihr inhaltlicher Sinn veréndert wird? Koénnten sie auch eigenstandig zur Abstim-
mung gestellt werden? Wenn ja, Gefahr des VerstoRes.

- Besteht die Gefahr, dass Blrger fur einen ihnen besonders wichtigen Teil ab-
stimmen und dadurch ,,notgedrungen” einen anderen Teil in Kauf nehmen?
Wenn ja, Gefahr des VerstoRes.

- Sprechen aus der objektiven Sicht einer abstimmenden Person grundsétzlich ver-
schiedene Argumente flir und gegen beide Teile eines Blrgerbegehrens? Wenn
ja, Gefahr des VerstoRes.

- Hat der Gesetzgeber die Regelungsbereiche als einheitliche Regelungsmaterie
behandelt? Gibt es fiir sie ein gemeinsames Regelungssystem? Oder wurden die
Regelungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten und im Rahmen unterschiedlicher
Gesetzgebungsverfahren erlassen? Wenn letztere Frage ja, Gefahr des VerstoRes.

3. Konkrete Auslegung und Beispiele

Anhand dieses Fragenkatalogs seien im Folgenden einige Beispiele aus der
Rechtsprechung etwas naher im Detail betrachtet, um daraus Erkenntnisse fur die
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Prufung des Koppelungsverbots im Zusammenhang mit Klimaschutz und Bur-
gerbegehren zu gewinnen.

a. Kein Verstol3 gegen das Koppelungsverbot

In vielen Entscheidungen, in denen kein Versto3 gegen das Koppelungsverbot
angenommen wurde, handelte es sich um Fragestellungen, in denen die eine Fra-
ge die Kehrseite der anderen Frage war, es also logisch ausgeschlossen war, die
Fragen unterschiedlich zu beantworten.

Ein Beispiel ist ein Beschluss des VG Augsburg von 2006.%° Das Gericht hatte
uber die Zuléssigkeit der Frage zu entscheiden, ob die Burger der Stadt Flissen
dafiir seien, dass die Stadt ,alle rechtlich zuldssigen Malnahmen ergreift, das
historische Bahnhofsgebédude [...] in seinem jetzigen dulleren Bestand zu erhalten
und, soweit rechtlich zuléssig, samtliche Malinahmen einstellt, die einen Abriss
des Bahnhofsgebdudes ermoglichen®. Hier entschied das Gericht, dass Erhalt und
»Nichtabriss® des Gebadudes letztlich ein und dieselbe Frage seien und somit ein
sachlich-inhaltlicher Zusammenhang gegeben sei.

Ein weiteres Beispiel ist ein Urteil des OVG Minster aus 2008 70 In dem Biirger-
begehren, das Gegenstand des Urteils war, ging es um einen Beschluss einer
Stadt, Kanile in einem bestimmten Stadtgebiet (,,Im F.*) zu sanieren und in die-
sem Rahmen gleichzeitig die Strallen auszubauen. Das Blrgerbegehren richtete
sich darauf, den Beschluss der Stadt (iber den StraRenausbau aufzuheben und zu
verhindern, dass die Gehwege und die Straenbeleuchtungsanlagen erneuert wir-
den. Das Gericht in MUnster nahm dazu an, dass die Fragen im Verhaltnis von
»Seite und Kehrseite® zueinander stiinden und daher eine Koppelung moglich sei.

Aus dem Urteil:

,,[Eine solche Doppelfrage ist] zur Vermeidung von Zweideutigkeiten
nur dann zuléssig, wenn beide Fragen sachlich denselben Gegen-
stand betreffen. Das ist hier der Fall. Der nach dem ersten Frageteil
aufzuhebende Beschluss des Ausschusses betrifft den StralRenausbau
im Gebiet ,,Im F.”, der zweite Frageteil betrifft die Entscheidung, be-
stimmte StralBenbaumaBnahmen im Gebiet ,,Im F.” nicht vorzuneh-
men. Es handelt sich somit im Wesentlichen um eine der Sache nach
unnotige Doppelung, indem der Ausbaubeschluss aufgehoben und
ausdricklich entschieden werden soll, bestimmte Ausbaumalnahmen
nicht vorzunehmen. Jedenfalls wegen dieses gleichsam im Verhaltnis

69 VG Augsburg, Beschluss vom 31.05.2006 - Au 7 E 06.550.
70 OVG Minster, Urteil vom 19. 2. 2008 - 15 A 2961/07 = NVWZ-RR, 2008, 636.
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von Seite und Kehrseite stehenden Zusammenhangs der beiden
Frageteile bestehen gegen die Koppelung der Frage keine Bedenken
unter dem Gesichtspunkt eines unzweideutigen Entscheidungsgegen-
standes. *

Auch der Berliner Verfassungsgerichtshof hat in einem Beschluss aus November
202071 erst jungst wieder bei einem Volksbegehren den sachlichen Zusammen-
hang bejaht und damit den VerstoR dieses Volksbegehrens gegen das Koppe-
lungsverbot abgelehnt. In dem dortigen Fall ging es um einen Gesetzentwurf, der
zugleich eine Anderung des Werbefreiheitsgesetzes und des Schulgesetzes sowie
der Berliner Bauordnung vorsah. Ausreichende verbindende Klammer des vorge-
schlagenen Artikelgesetzes war dabei nach Ansicht der Berliner Richter, dass
nach allen Anderungen der in diesem Artikelgesetz enthaltenen unterschiedlichen
Einzelgesetze gleichermallen eine ,,Beeinflussung und Beldstigung der Biirgerin-
nen und Biirger durch Werbung* verhindert werden sollte und zwar (a) sowohl
innerhalb von 6ffentlichen Einrichtungen (Schulen, etc.), als auch (b) aullerhalb
von solchen ,,zum Schutz des 6ffentlichen Raums*. Diese gemeinsame Intention,
die letztendlich in einem ,,Schutz des Offentlichen Raums generell* zusammen-
fassbar war, reichte den Richtern flr die Bejahung eines objektiv-sachlichen Zu-
sammenhangs aus, auch wenn mit der Begrenzung der Werbung innerhalb von
offentlichen Einrichtungen und des Verbots der kommerziellen AuBenwerbung
(auch auf privatem Grund) durchaus ein sachliches Differenzierungskriterium
bestand.

Der Umstand, dass man hier zwei Unterkriterien bilden kann, fiihrt also nicht per
se und immer zu einem VerstoR gegen das Koppelungsverbot — solange durch
eine verbindende Klammer ein sachlicher Zusammenhang bejaht werden kann.
Die obersten Richter in Berlin hielten es mit anderen Worten fir wahrscheinli-
cher, dass die befragten Birger eher sowohl die AuRenwerbung als auch die
Werbung innerhalb von 6ffentlichen Einrichtungen gemeinsam bejahen oder ver-
neinen werden als dass sie es fur theoretisch denkbar hielten, dass die Birger das
eine mit ,,ja* und das andere mit ,,nein*“ beantworten wiirden.

Leitend durfte daher — ohne dass sich das indes so klar aus den Urteilsgriinden
ergibt — durchaus das Motiv gewesen sein, dass es eben grundsatzlich keine gra-
vierend verschiedenen Argumente fiir und gegen die eine oder die andere Unter-
gruppe gibt. Man mag die AulRenwerbung weniger gravierend als die Werbung
innerhalb von 6ffentlichen Einrichtungen empfinden, letztendlich ist das aber nur

71 Berliner Verfassungsgerichtshof, Beschluss vom 18.11.2020, VerfGH 173/19, Seite 6f. m.w.N
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ein gradueller und kein grundsatzlicher Unterschied. Die verbindende Klammer
ist der grundsétzliche Wunsch des Freihaltens von Werbungsbeeinflussung im
offentlichen Raum.

b. Verstol? gegen das Koppelungsverbot

Demgegenuber gibt es auch Gerichtsentscheidungen, in denen ein VerstoR gegen
das Koppelungsverbot bejaht wurde. Das Hamburgische Verfassungsgericht z.B.
bejahte etwa in einem Urteil aus 2019 einen Verstol3 gegen das Koppelungs-
verbot im Fall eines Volksbegehrens, mit dem der Pflegenotstand in Kranken-
hdusern bekampft werden und eine bessere Patientenversorgung erreicht werden
sollte.” Der zur Abstimmung gestellte Gesetzesvorschlag sah Regelungen zum
Einsatz und zur Qualifikation von Reinigungspersonal in Krankenhdusern sowie
zu Reinigungsstandards und Regelungen zur Mindestpersonalbemessung der
Pflegekrafte in Krankenhdusern vor. Auch wenn diese Fragen eng zusammen-
hdngen und insgesamt das gleiche Ziel verfolgt wurde, ndmlich eine verbesser-
te Qualitat der Versorgung und eine Erhéhung der Sicherheit von Krankenhaus-
Patienten, lag nach Auffassung des Hamburgischen Verfassungsgericht kein hin-
reichender Zusammenhang vor. Als Begriindung flihrte es unter anderem an, dass
die beiden Regelungen nicht miteinander ,,stehen und fallen®.

Aus dem Urteil:

[..] Damit ist zugleich klargestellt, dass verschiedene Regelungsma-
terien nicht allein deshalb zu einem sachlich zusammenh&ngenden
Gesetzeswerk werden, weil sie einer gemeinsamen Zielsetzung die-
nen. Auch dann, wenn Motivation und Ab&nderungstendenz der un-
terschiedlichen Materien deckungsgleich sind, missen sie getrennt
zur Abstimmung gestellt werden, um dem Volk als Souveran eine dif-
ferenzierte Willensbildung zu ermdglichen.

[..]

Dass ein solcher [Zusammenhang] fehlt, wird bereits dadurch indi-
ziert, dass die jeweiligen Hauptregelungen ohne Weiteres den Ge-
genstand eigenstandiger Entwiirfe bilden und gesondert im Rahmen
getrennter Volksbegehren zur Abstimmung gestellt werden kdnnten.
Denn weder ,,steht und fillt“ eine Regelung zur Mindestpflegeperso-
nalbemessung mit flankierenden Regelungen tber Hygienepersonal
und -standards noch sind Regelungen Uber Hygienepersonal und -
standards nur dann sinnvoll mdglich, wenn gleichzeitig Regelungen

72 Hamburgisches Verfassungsgericht, Urteil vom 07. Mai 2019 — 4/18.
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zur Mindest-personalausstattung im Bereich der Pflegekréfte getrof-
fen werden.

Dieses Urteil steht mit dem Urteil des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs aus
dem Jahr 2000 im Einklang, in dem das heutige Verstandnis des Koppelungsver-
bots erstmals definiert wurde.”® In dem dortigen Volksbegehren ging es um die
Zusammensetzung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs sowie um die Ein-
fuhrung eines Richterwahlausschusses. Hierzu entschied das Gericht, dass

,,die abstrakte und politische Zielsetzung, die der Volksbegehrens-
Gesetzentwurf fur sich in Anspruch nimmt, namlich allgemein die
Unabhdingigkeit der Richter zu stirken, [...] die beiden unterschied-
lichen Regelungsvorhaben nicht zu einer sachlich zusammenhéan-
genden Materie machen [kann].

An diesen doch eher abstrakten Ausfiihrungen lasst sich immerhin erkennen, dass
eine ,Jlose Klammer* allein nicht ausreicht, auch wenn die obigen (positiven)
Beispiele unter a) zeigen, dass die Grenzen durchaus flieRend sind.

C. Zwischenergebnis zum Koppelungsverbot

Gerade das jlingste oben unter a) als Letztes angefiihrte Beispiel aus Berlin zeigt,
dass es obergerichtlich bestatigt ist, dass in einem einzigen Volksbegehren / Biir-
gerbegehren durchaus sehr unterschiedliche Gesetze und Teilbereiche dann geén-
dert werden kénnen, wenn es zwischen diesen unterschiedlichen Gesetzen / Teil-
bereichen eine feste verbindende Klammer in Form eines objektiven inhaltlich-
materiellen ,,innerlichen* Zusammenhangs gibt.

Wenn man also verklammernd sagen kann, dass die unterschiedlichen Anderun-
gen der verschiedensten Fachbereiche/Materien (Fachgesetze) mit dem grund-
séatzlichen gleichen Argument beflirwortet oder aber eben abgelehnt werden kon-
nen, dann kann man diese in einem einzigen Blrgerbegehren verbinden. Wenn es
also, mit anderen Worten, wahrscheinlicher ist, dass die Befragten alle Fragen zu
den Teilbereichen eher gemeinsam entweder bejahen oder verneinen werden als
dass es wahrscheinlich ist, dass sie zu den unterschiedlichen Teilbereichen unter-
schiedliche Auffassungen haben werden.

73 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 24. Februar 2000 — Vf. 112-1X-99.



Rechtsanwalte Ginther
Partnerschaft

-35-

Wir meinen daher, dass insoweit das Ziel einer Warmewende (hin zu einer 100
Prozent Erneuerbaren Wéarmeproduktion) eine solche verbindende Klammer bil-
den durfte, unter der dann auch mehrere Einzelbereiche / Aspekte verbunden in
einem einzigen Blrgerbegehren geltend gemacht werden konnen. Gleiches gilt
fur das Ziel einer Stromwende.

Geht es um die Anderung des Unternehmensgegenstandes einer Stadtwerke AG
oder einer GmbH (nebst entsprechender Satzungsénderung) und enthielt dieser
Unternehmensgegenstand / die Satzung auch schon bisher Wé&rme und Strom
gleichermalRen, dann kdnnte — nach sorgsamer Prifung des Einzelfalls — (iber die
Forderung zur Anderung des so gekoppelten Unternehmensgegenstandes sogar
die Forderung nach Strom- und Warmewende gleichermal3en in einem Birgerbe-
gehren verbunden werden (satzungsmaRige Verklammerung im Einzelfall). Glei-
ches gilt, wenn es um die Umstellung von bestehenden KWK-Anlagen geht, weil
insoweit eine technologische Verklammerung zwischen Strom und Wé&rme be-
steht.

Zwar wirde damit in einem Burgerbegehren die Forderung sowohl nach einer
Stromwende, als auch zugleich nach einer Warmewende erhoben. Dennoch
spricht gegen einen Verstol? gegen das Koppelungsverbot zum einen der techni-
sche Aspekt, dass in KWK-Anlagen wesensnotwendig immer Strom und Wérme
gleichzeitig und voneinander abhangig produziert wird.”* Zum zweiten geht es
hier um die Verbindung im ,,Unternechmensgegenstand und dessen Umsetzung.
Wenn in diesem Unternehmensgegenstand aber auch schon bisher Warme und
Strom untrennbar miteinander verbunden enthalten sind (,,satzungsmafige Ver-
klammerung*), dann konnte ein solcher gekoppelter Unternehmensgegenstand im
Einzelfall unserer Meinung nach auch in einem einzigen Biirgerbegehren geén-
dert werden.

Im Ubrigen gilt freilich, dass es fir einen VerstoR gegen das Koppelungsverbot
spricht, dass deutlich andere Argumente fur und gegen eine Verpflichtung zur
Stromwende sprechen, als sie fur und gegen eine Verpflichtung zur Wéarmewende
sprechen. Dies liegt daran, dass der Strommarkt und der Warmemarkt sehr unter-
schiedlich ausgestaltet sind. Aufgrund der Liberalisierung des Strommarktes
koénnen Stromkunden z.B. leicht den Stromversorger (Stromlieferanten) wech-
seln, falls die Verpflichtung zur Energiewende zu hdheren Strompreisen des

74 Wenn entweder Strom oder Wérme nicht mehr genutzt werden kénnen, sinkt der Gesamtwirkungsgrad
und steigen die Kosten fiir die jeweils andere Energieform. Auch der Wechsel des Primérenergietragers
wirkt sich automatisch auf beide Energieformen aus. Insofern lassen sich die Aspekte Strom und War-
me in KWK-Anlagen in tatséchlicher Hinsicht nicht vollstandig trennen.
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kommunalen Unternehmens fiihrt. Ein Wechsel des Fernwarmeversorgers ist
hingegen nicht so einfach mdglich, weil es keine bundesweiten Wérmenetze gibt
und auch das ,,Unbundling* im Wéarmebereich nicht besteht, also der Kraftwerks-
betreiber in der Regel auch der Fernwéarmenetzbetreiber ist (und kein Zwang zu
dessen Trennung besteht). Erzeugung und Vertrieb liegen bei der Warmeversor-
gung also in der Regel beim Stadtwerk / Fernwarmeversorger. Ein diskriminie-
rungsfreies Lieferrecht erneuerbarer Warme in Fernwérmenetze besteht — Stand
heute — ebenfalls noch nicht, lasst sich indes anhand RED Il argumentieren (Art.
23 und 24 EE-Richtlinie der EU vom 11.12.2018), so dass es ab 01.07.2021
durchsetzbar scheint. Ein weiterer Unterschied ist, dass Fernwarmeversorgungs-
vertrdge anders als Stromliefervertrage deutlich langere Vertragslaufzeiten und
damit wirksame Bindungen auch gegentiber Privatpersonen haben.”> Schlie3lich
besteht ein weiterer Unterschied auch in der Preiskontrolle und Preisbildung.
Kosten- und Preissteigerungen der Fernwérmeversorger unterliegen ganz anderen
rechtlichen Regeln als die der Strom- (und Gas-)versorger.”¢

Fir die Bewertung kann es dartiber hinaus auch eine Rolle spielen, ob der Strom
und die Wéarme selbst von dem Stadtwerk (in eigenen oder zumindest von ihr
betriebenen (Heiz-)Kraftwerken) erzeugt werden oder ob der Strom auf dem
GroRBmarkt (Handelsmarkt an der Borse) erworben wird. Im letzteren Fall dirfte
es fur das Stadtwerk deutlich einfacher und kostengunstiger sein, die Stromein-
kaufspolitik zu andern, als die eigene Erzeugung in den KWK- oder sonstigen
reinen Stromerzeugungsanlagen umzustellen. Dann spricht also vieles eher flr
eine Trennung der Aspekte zur Stromwende dieses bisher auf dem Stromhan-
delsmarkt aktiven Stadtwerks.

Bei der Frage, ob in Birgerbegehen die kommunale Strom- und Warmeversor-
gung verbunden behandelt werden sollte oder nicht, kommt es daher auf den Ein-
zelfall an. Kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Verknupfung zwischen Strom
und Warme (entweder mittels der technologischen Verklammerung (tber die
KWK-Technologie) oder auch anderweitig z.B. Uber die satzungsmaliige Ver-
klammerung (Anderung des bisher auch schon Warme und Strom enthaltenen
Unternehmensgegenstands)) nicht bejaht werden kann, misste man getrennte
Burgerbegehren formulieren.

75§32 Abs. 1 AVBFernwarmeV: In AGB ist bei der Warmelieferung eine maximale Erstlaufzeit von 10
Jahren mdglich.

Stromversorger arbeiten mit Preisbléttern. Thre Preisanpassungen werden gerichtlich auf die ,,Billigkeit*
im Sinne des § 315 BGB Uberprft. In Wérmeversorgungsvertragen sind hingegen zumeist so genannte
automatische Preisanpassungsklauseln vereinbart, die (lediglich) dem MaRstab des § 24 Abs. 4 AVB-
FernwarmeV genligen miissen.

76
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V. Beispiele fur konkrete Fragestellungen

Basierend auf diesen zu 1. bis I1l. aufgezeigten MaRstdben sollen im Folgenden
konkrete Fragestellungen flr Blrgerbegehren geprift werden. Hierbei wird zwi-
schen solchen Kommunen unterschieden, in denen es ein Stadtwerk gibt (im Fol-
genden unter 1.) und solchen Kommunen, in denen es keine kommunale Beteili-
gung an einem oOrtlichen Fernwadrmenetzbetreiber bzw. -versorger oder auch
Stromnetzbetreiber bzw. Stromerzeugungsanlagenbetreiber gibt (unter 2.).

Alle Frage sind kombinierbar oder einzeln mdglich, je nach der konkreten Situa-
tion vor Ort.

Bei allen Fragen sollte zudem in der Begriindung zu dem jeweiligen Birgerbe-
gehren eine Definition des Begriffes Erneuerbare Energien erfolgen, also zum
Beispiel bei der Warme wie folgt:

,, Erneuerbare Energien in diesem Sinne sind: solare Strahlungsenergie, Ge-
othermie, Umweltwarme, nicht-vermeidbare Industrieabwarme, Abwasser,
feste (in Form von Altholz), fliissige oder gasformige Biomasse. *

Beim Strom z.B. wie folgt:

., Erneuerbare Energien in diesem Sinne sind: Wasserkraft einschlieBlich der
Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Stromungsenergie, Windenergie, so-
lare Strahlungsenergie, Geothermie, Energie aus Biomasse einschlieRlich
Biogas, Biomethan, Deponiegas und Kléargas sowie aus dem biologisch ab-
baubaren Anteil von Abfillen aus Haushalten und Industrie. *

Die hier vorgeschlagene Definition beim Strom ist dabei an die Definition des § 3
Nr. 17 EEG 2021 angelehnt, wobei in Bezug auf die Biomasse dann auch noch
die Biomasseverordnung herangezogen werden sollte, insbesondere was Altholz
angeht. Nach 8§ 3 der Biomasseverordnung gelten etwa folgende Stoffe nicht als
Biomasse: Altholz (mit Ausnahme von Industrierestholz), Papier, Pappe, Karton,
Klarschlamme im Sinne der Klarschlammverordnung, tierische Nebenprodukte,
Deponiegas, Klargas, etc.

Nach § 3 Satz 3 Verordnung tber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung
mit Fernwéarme (AVBFernwédrmeV) ist regenerative Energie flir die Warmege-
winnung z.B. explizit auch Holz.

Nach 8 3 Abs. 2 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerba-
rer Energien zur Warme- und Kalteerzeugung in Gebauden (Gebaudeenergiege-
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setz - GEG) ist oder sind Erneuerbare Energien im Sinne dieses Gesetzes (1.)
Geothermie, (2.) Umweltwarme, (3.) die technisch durch im unmittelbaren rdum-
lichen Zusammenhang mit dem Geb&ude stehenden Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie oder durch solarthermische Anlagen zur
Wérme- oder Kélteerzeugung nutzbar gemachte Energie, (4.) die technisch durch
geb&dudeintegrierte Windkraftanlagen zur Warme- oder Kalteerzeugung nutzbar
gemachte Energie, (5.) die aus fester, flissiger oder gasformiger Biomasse er-
zeugte Warme oder (6.) Kélte aus Erneuerbaren Energien. Hierbei wird auch der
Begriff der Biomasse noch néher definiert in § 3 Abs. 3 GEG. Danach ist oder
sind Biomasse im Sinne von § 3 Absatz 2 Nummer 5 GEG (1.) Biomasse im Sin-
ne der Biomasseverordnung vom 21. Juni 2001 (BGBI. I S. 1234) in der bis zum
31. Dezember 2011 geltenden Fassung, (2.) Altholz der Kategorien A | und A 11
nach 8 2 Nummer 4 Buchstabe a und b der Altholzverordnung vom 15. August
2002 (BGBI. I S. 3302), die zuletzt durch Artikel 120 der Verordnung vom 19.
Juni 2020 (BGBI. | S. 1328) gedndert worden ist, (3.) biologisch abbaubare An-
teile von Abféllen aus Haushalten und Industrie, (4.) Deponiegas, (5.) Klérgas,
(6.) Klarschlamm im Sinne der Klarschlammverordnung vom 27. September
2017 (BGBI. I S. 3465), die zuletzt durch Artikel 137 der Verordnung vom 19.
Juni 2020 (BGBI. I S. 1328) geédndert worden ist, in der jeweils geltenden Fas-
sung oder (7.) PflanzenéImethylester.

Auch ware zu erwéagen, ob unvermeidbare industrielle Abwarme oder Abwasser-
Waérmenutzung mit integriert werden sollte, obgleich dies nach den Legaldefiniti-
onen im Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) und im Gebdudeenergiegesetz
(GEG) keine Erneuerbaren Energien sind. Wir haben das im Folgenden teilweise
separat mit aufgenommen.

Ohnehin dirfte eine néhere Befassung mit den verschiedenen Begriffsbestim-
mungen in Energiegesetzen lohnend sein, um dann vor Ort — je nach den ortli-
chen Gegebenheiten — zu entscheiden, welche Erneuerbaren Energien — oder auch
welche sonstigen nicht-fossilen Energieformen — nach den Vorstellungen des
Burgerbegehrens genutzt werden sollten, um die fossile Warmeversorgung abzu-
I6sen.

1. Fragen zu Kommunen mit kommunalen Stadtwerken

Gibt es ein Stadtwerk vor Ort, an dem die Kommune beteiligt ist, ist grundsatz-
lich zu beachten, dass die Fragen in einem Birgerbegehren sich jeweils daran
orientieren missen, welche Einwirkungsmdglichkeiten die Kommune vor Ort auf
dieses Stadtwerk hat. Hierzu sollten in jedem Fall die Satzungen und Gesell-
schaftsvertrage sowie der beschriebene Unternehmensgegenstand des Stadtwerks
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vor Ort geprift werden. Ist das Stadtwerk in der Form einer Aktiengesellschaft
(AG) organisiert, sollte auch der entsprechende Handelsregisterauszug (der auch
online verfugbar ist) eingesehen und geprift werden, wie genau die Mehrheits-
verhéltnisse in dem Stadtwerk ausgestaltet sind, d.h. insbesondere auch, ob ggf.
eine Dreiviertelmehrheit der Stadt (in Bezug auf das Stammkapital der AG) be-
steht. Denn im Falle der Aktiengesellschaft ist fir eine Anderung des Unterneh-
mensgegenstandes mindestens eine kommunale Mehrheit von drei Viertel des bei
der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals erforderlich (mindestens,
weil in einer Satzung auch ein hoheres Quorum fiir die Anderung des Unterneh-
mensgegenstandes gefordert sein kann, vgl. § 179 Abs. 2, S. 2 AktG, so dass dies
vor Durchfilhrung des Biirgerbegehrens zu priifen ist).”” Bei der Anderung einer
Satzung einer GmbH ist hingegen nach § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG fir solche
satzungsédndernde Beschliisse eine Mehrheit in Hohe von mindestens drei Viertel
der abgegebenen Stimmen erforderlich.”8

Steht das Stadtwerk basierend auf diesen Vorgaben ,,mehrheitlich® im Eigentum
der Kommune, kann in einem Burgerbegehren eine Anweisung durch die Stadt an
das Stadtwerk formuliert werden. Ist dies nicht der Fall, kann die Gemeinde le-
diglich einwirken, so wie es ihre Beteiligung erlaubt.

Die Fragen sind dann entsprechend unterschiedlich im Einleitungssatz der Biir-
gerbegehrensfrage zu formulieren.

Variante 1:

Wenn die Kommune zum Beispiel nur mit einer Minderheit (weniger als 50 Pro-
zent) an der Stadtwerke GmbH beteiligt ist bzw. bei einem in Form der Aktienge-
sellschaft (AG) organisierten Stadtwerk der Unternehmensgegenstand geéndert
werden muss und die Kommune nicht mind. drei Viertel des Stammkapitals hélt,
kann zum Beispiel wie folgt formuliert werden:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... als Gesellschafterin der ... GmbH / AG
nachdriicklich und kontinuierlich darauf hinwirkt, dass die Stadtwerke ...
GmbH / AG spdtestens ab ... "

Variante 2:

77 Siehe dazu im Einzelnen bereits oben unter 11.2.
78 Sjehe dazu im Einzelnen bereits oben unter I1.1.
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Wenn es sich bei dem Stadtwerk um eine GmbH handelt und die Kommune
mehrheitlich (zu mind. 50,1 Prozent’?) an diesem beteiligt ist, kann wie folgt
formuliert werden:

,wWind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass die Stadtwerke ... GmbH spditestens ab ...

Variante 3:

Wenn es sich bei dem Stadtwerk um eine AG handelt und die Kommune mit
mindestens 75 Prozent des Stammkapitals an diesem beteiligt ist, kann wie folgt
formuliert werden:

,Wind Sie dafiir, dass die Stadt ... ihre Mehrheit in der Stadtwerke ... AG
nutzt, um eine Anderung der Satzung / des in der Satzung aufgefiihrten Un-
ternehmensgegenstands dahingehend zu erwirken, dass die Stadtwerke ... AG
spdtestens ab ... "

Inhaltlich sind sodann — je nach der Situation vor Ort — unterschiedliche Fragen
denkbar. Die genaue Gestaltung héngt davon ab, welche StoRrichtung vor Ort
moglich bzw. opportun ist. Im Folgenden werden dazu einige Beispiele betrach-
tet.

a. Beispiel 1: Stromwende des ortlichen Stadtwerks

Nimmt man die Fallkonstellationen, dass ein ortliches Stadtwerk (a) nur Strom
ein- und verkauft, (b) Kraftwerke betreibt, in denen es Strom aus fossilen Primar-
energien produziert oder (c) an Tochterunternehmen beteiligt ist, die ihrerseits
aus fossilen Primérenergien Strom produzieren, dann kdnnte man die Frage in
einem Burgerbegehren zum Beispiel — in der oben als Variante 1 dargestellten
Form der nicht mehrheitlichen Beteiligung der Stadt am Stadtwerk — wie folgt
formulieren:

,,Soll die Stadt ... im Rahmen ihrer Unternehmensbeteiligungen nachdriick-
lich und kontinuierlich darauf hinwirken, dass die ... Stadtwerke GmbH / AG
und deren Tochterunternehmen spdtestens ab ... (Jahreszahl) nur Strom aus
Erneuerbaren Energien liefern, wobei sie diesen selbst in eigenen Anlagen
produzieren, im Rahmen von Stromliefervertragen aus veroffentlichten Anla-

79 hzw. sofern es sich bei dem Stadtwerk um eine Aktiengesellschaft handelt und mit der gewiinschten

~<Anweisung* zugleich der Unternehmensgegenstand ge&ndert werden soll oder bei einer GmbH die
Satzung geé&ndert werden muss, ist hierzu eine Mehrheit von mind. drei Viertel des Stammkapitals (bei
der AG) bzw. der Stimmen bei der entsprechenden Beschlussfassung (GmbH) erforderlich, siehe dazu
oben im Einzelnen unter Ziffer 11.1. und 2.
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gen erwerben oder im Rahmen von Mieterstrommodellen zur Verfugung stel-
len und sollen die Stadtwerke ... GmbH / AG hierzu bis zur Erreichung des
Ziels ab ... (Jahreszahl einsetzen) einen jdhrlichen Anstieg der entsprechen-
den erneuerbaren Anteile in Hohe von mindestens 10 Prozent pro Jahr reali-
sieren und dies auf ihrer Homepage im Internet dokumentieren und verdéffent-
lichen? “

Ist die Stadt mehrheitlich an dem Stadtwerk beteiligt, kann die Frage in der Vari-
ante 2 ausgestaltet werden und ware dann entsprechend geédndert einzuleiten, so
dass sie wie folgt lauten konnte:

,Soll die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ... GmbH anweisen,
dass die ... Stadtwerke GmbH und deren Tochterunternehmen spdtestens ab
... (Jahreszahl) nur Strom aus erneuerbaren Energien liefern, wobei sie die-
sen selbst in eigenen Anlagen produzieren, im Rahmen von Stromlieferver-
tragen aus veroffentlichten Anlagen erwerben oder im Rahmen von Mieter-
strommodellen zur Verfiigung stellen und sollen die Stadtwerke ... GmbH /
AG hierzu bis zur Erreichung des Ziels ab ... (Jahreszahl einsetzen) einen
Anstieg der entsprechenden erneuerbaren Anteile in Hohe von mindestens 10
Prozent pro Jahr realisieren und dies auf ihrer Homepage im Internet doku-
mentieren und veroffentlichen?

Diese Fragen kombinieren mehrere Aspekte (Teilbereiche), weil es nicht nur um
den Stromvertrieb geht (Strom aus Erneuerbaren Energien liefern), sondern auch
um die Stromproduktion selbst (Strom selbst in eigenen Anlagen produzieren
bzw. im Mieterstrommodell zur Verfigung stellen). Es kann in einem Blirgerbe-
gehren dabei auch sowohl eine Umstellung der ortlichen Stromerzeugung einer-
seits als auch des Stromvertriebs andererseits eingefordert werden. Denn die
Stromerzeugung (in Erzeugungsanlagen: Windanlagen statt Kohlekraftwerke,
etc.) hat rechtlich im Grunde zwar nichts mit dem Verkauf des solchermalien
produzierten Stroms durch ein 6rtliches Stadtwerk oder sonstige Stromhandler zu
tun. Andererseits kann man aber durch eine Formulierung der auf den blof3en
zweiten Aspekt beschrankten Frage — also der Lieferung bzw. des Stromvertriebs
—auch erreichen, dass hierdurch gleichsam ebenfalls die Stromerzeugung umfasst
wird, denn das Geldverdienen mit der Stromerzeugung beinhaltet immer auch
einen Verkauf des so produzierten Stroms an Dritte, sprich: eine Lieferung des
Stroms. Ohne Vertrieb bzw. Verkauf der produzierten kWh Strom macht die rei-
ne Produktion keinen Sinn. Eine Gewinnerzielung aus Stromerzeugung ohne Lie-
ferung ist damit letztendlich nur theoretisch denkbar, erfolgt praktisch aber nicht:
Der Kraftwerksbetreiber verkauft seinen Strom, liefert ihn also letztendlich (sei
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es an ein Energieversorgungsunternehmen, sei es tber PPAs (Power-Purchase-
Agreements oder Direktliefervertrage) direkt an Kunden.

Aufgrund der gemeinsamen Verklammerung ,,Stromwende* bzw. Umstellung auf
100 Prozent Erneuerbare Energien sehen wir auch einen hinreichenden inhaltli-
chen Zusammenhang und damit keinen Verstol3 gegen das Koppelungsverbot.

Auch ist der Text inhaltlich hinreichend bestimmt und nicht mehrdeutig, was
gleichfalls ein wichtiger rechtlicher Aspekt fiir die Rechtssicherheit eines Blir-
gerbegehrens ist, der hier mit dem gewahlten VVorschlag eines Textes flr ein Bur-
gerbegehren unseres Erachtens beachtet wird.

b. Beispiel 2: Warmewende des ortlichen Stadtwerks

Gibt es vor Ort ein Stadtwerk, das als klassischer Fernwéarmeversorger auftritt,
also sowohl Fernwarme in eigenen Heiz- bzw. Heizkraftwerken aus fossiler Pri-
marenergie produziert, als auch die Fernwarmenetze betreibt und Fernwarme vor
Ort verkauft, kann die Frage zum (stufenweisen) Ausstieg aus der fossilen Fern-
warmeproduktion und -vermarktung (in der Variante 2) wie folgt gestellt werden:

., Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass diese ... spdtestens ab .... (Jahreszahl einsetzen) nur
noch Warme aus Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme o-
der aus Abwasser erzeugt und vertreibt und durch ihre Warmenetze durchlei-
ten oder einspeisen ldsst und hierzu stufenweise ab .... (Jahreszahl einsetzen)
in den insgesamt von ihr betriebenen Heiz- und Heizkraftwerken nur noch ...
(Prozentzahl einsetzen) %, ab .... (Jahreszahl) nur noch ... (Prozentzahl ein-
setzen) % und ab ... (Jahreszahl einsetzen) nur noch ... (Prozentzahl einset-
zen) % fossile Brennstoffe zur Warmeerzeugung einsetzt und dass die Stadt-
werke .... GmbH die dadurch wegfallenden Leistungen durch Warme aus Er-
neuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme oder Abwasser erset-
zen? “

Die hier vorgeschlagenen Stufen sind hinsichtlich ihrer Prozentzahlen dabei exakt
auf den vor Ort vorhandenen Heiz- bzw. Heizkraftwerkpark und dessen Um-
stellmoglichkeit abzustimmen (oder konnen im Einzelfall auch weggelassen wer-
den).
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Tritt das ortliche kommunale Stadtwerk nur als Fernwarmenetzbetreiber auf und
betreibt es keine eigenen Heiz- oder Heizkraftwerke, konnte die Frage wie folgt
formuliert werden:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass diese ... spdtestens ab .... (Jahreszahl einsetzen) nur
noch Warme aus Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme o-
der aus Abwasser durch ihre WA&armenetze durchleiten oder einspeisen
ldisst?

Hat man hingegen den umgekehrten Fall und tritt das 6rtliche kommunale Stadt-
werk also nur als Heiz- bzw. Heizkraftwerksbetreiber und Warmelieferant auf
und befinden sich die W&rmenetze nicht in (mehrheitlich) kommunaler Hand,
dann muss die Frage um den letzten, auf die Netznutzung zielenden Teil gekirzt
werden (weil es diesbezuglich dann keine direkte Einflussnahmemdglichkeit
durch ein Biirgerbegehren gibt). Gleiches gilt fir den Fall, dass zwar auch die
Netze in kommunaler Hand sind, es aber keine ,,Fremdeinspeiser” in das kom-
munale Fernwarmenetz gibt (denn dann ist dieser letzte Teil eine Uberfllssige
Doppelung), Die Frage wirde dann wie folgt lauten:

., Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass diese ... spdtestens ab .... (Jahreszahl einsetzen) nur
noch Warme aus Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme o-
der aus Abwasser erzeugt und vertreibt und hierzu stufenweise ab .... (Jah-
reszahl einsetzen) in den insgesamt von ihr betriebenen Heiz- und Heizkraft-
werken nur noch ... (Prozentzahl einsetzen) %, ab .... (Jahreszahl) nur noch
... (Prozentzahl einsetzen) % und ab ... (Jahreszahl einsetzen) nur noch ...
(Prozentzahl einsetzen) % fossile Brennstoffe zur Warmeerzeugung einsetzt
und dass die Stadtwerke .... GmbH die dadurch wegfallenden Leistungen
durch Warme aus Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme
oder Abwasser ersetzen, und das ihr in der Stadt ... fossil betriebenes Heiz-
kraftwerk weder an Dritte verpachtet, noch verkauft wird? *

Die Formulierung dieser Fragen enthalten alle die Aufgabe, dass die Kommune
bzw. das Stadtwerk nach und nach ihre fossilen Kraftwerke bzw. fossilen Frem-
deinspeisungen zurtickfahren bis stilllegen (oder technisch auf den Einsatz Er-
neuerbarer Energien umbauen) muss und zugleich die wegfallenden Leistungen
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entweder durch den Aufbau eigener, erneuerbarer Erzeugungsanlagen kompen-
sieren muss oder durch entsprechenden Zukauf erneuerbarer Warme.

Die Frage, welche Jahreszahlen hierbei einzusetzen sind, kann in rechtlicher Hin-
sicht nicht pauschal beantwortet werden. Aus Griinden des Klimaschutzes ist
jeweils eine Jahreszahl zu wéhlen, die sehr nah an der Gegenwart liegt (d.h. ein
friher Ausstieg aus der fossilen Warmeproduktion). Das lasst sich im Rahmen
der Abwégung gegeniiber den wirtschaftlichen Interessen des Stadtwerks auch
sehr gut begriinden.

Vor diesem Hintergrund koénnte z.B. auch folgende Frage wirtschaftlich sinnvoll
sein:

., Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass diese ... spdtestens ab .... (Jahreszahl einsetzen) 50 %
und spditestens ab .... (Jahreszahl einsetzen) 100 % der von ihr erzeugten und
vertriebenen Warme aus Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Ab-
warme oder aus Abwasser erzeugt und vertreibt?

Wie oben aufgezeigt, hat die Kommune gerade in den Varianten 2 und 3 auch die
Befugnis, im Rahmen ihrer 6ffentlichen Aufgabenwahrnehmung und zum Schutz
des Gemeinwohls solche Mainahmen zu treffen und zu beschlielen, die wirt-
schaftlich der Stadtwerke GmbH / AG sehr nachteilig sind, solange dies die
GmbH / AG nicht in die Insolvenz treibt. Dies gilt auch, wenn dazu Warmebe-
zugsvertrage mit Heiz(kraft)werksbetreibern vorzeitig zu kindigen sind und /
oder Ponalen (Vertragsstrafen) oder Schadensersatzzahlungen an diese zu richten
sind — jedenfalls solange, wie dies nicht zu einer Insolvenz der GmbH / AG
fuhrt.80 Aufgrund der zu erwartenden steigenden CO2-Bepreisung (nach BEHG
und TEHG) auf fossil erzeugte Warme verschiebt sich Jahr fiir Jahr die Wirt-
schaftlichkeit hin zu erneuerbar produzierter Warme, so dass sich diese (Un-
)Wirtschaftlichkeitstiberlegungen gegenuber der erneuerbaren Wérme ohnehin
uber die Jahre immer mehr relativieren und entschérfen werden.

c. Beispiel 2a: Warmewende des Stadtwerks mit Ausschluss der Verpach-
tung/VerauBerung der eigenen fossil betriebenen Kraftwerke

Wenn ein Stadtwerk, welches Heiz(kraft)werke betreibt, zusatzlich zu der unter
b) geforderten Warmewende daran gehindert werden soll, in ihrem Eigentum und

80 vgl. dazu im Einzelnen oben unter I1.1.c).



Rechtsanwalte Ginther
Partnerschaft

-45 -

in ihrer Betriebsverantwortung stehende fossil betriebene Heiz(kraft)werke an
Dritte zu verpachten und/oder zu verkaufen, sondern diese fossil betriebenen
Heiz(kraft)werke auf 100 Prozent Erneuerbare Energien umzuriisten (oder eben
komplett stillzulegen), dann konnte die Frage in einem Biirgerbegehren wie folgt
formuliert werden (in der Variante 2):

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass diese ... spdtestens ab .... (Jahreszahl einsetzen) nur
noch Warme aus Erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme o-
der aus Abwasser erzeugt und vertreibt, wobei die Stadtwerke ... GmbH / AG
ihre fossil betriebenen Heiz(kraft)\werke weder an Dritte verpachtet noch
verkauft, sondern diese stilllegt oder auf Erneuerbare Energien umriistet? *

Wir meinen, dass diese Fragen nicht gegen das Koppelungsverbot verstol3en, weil
die Stilllegung / Umristung die Kehrseite des Umstiegs auf 100 Prozent Erneuer-
bar ist. Es besteht daher eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Befragten eher
beide Teilfragen einheitlich beantworten, als dass sie zu beiden unterschiedliche
Auffassungen haben. Wir sehen dementsprechend den notwendigen innerlichen
inhaltlich-materiellen Zusammenhang.

d. Beispiel 3: Abschaltung konkreter fossil betriebener KWK-Anlagen

In einer anderen Konstellation kénnte die Situation bestehen, dass eine Burgerini-
tiative die Abschaltung einer oder mehrerer konkrete KWK-Anlagen (Kraft-
Waérme-Koppelungs-Anlagen) erreichen will, in denen aus fossilen Brennstoffen
(Braun- oder Steinkohle, Heizol oder Erdgas) Warme und Strom produziert und
verkauft wird.

In einem solchen Fall kdnnte ein Burgerbegehren zum Beispiel wie folgt formu-
liert sein (in der Variante 2):

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdfisfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, dass das von dieser betriebene Heizkraftwerk X ... (Name
und Ort einsetzen) / die von dieser betriebenen Heizkraftwerke XXX (Namen
und Orte einsetzen) ab .... (Jahreszahl einsetzen) keine fossilen Brennstoffe
zur Produktion von Wéarme und Strom mehr einsetzt/einsetzen und dass diese
Stadtwerke ... GmbH / AG dadurch wegfallende Leistungen durch Erneuer-
bare Energien oder durch unvermeidbare Abwarme oder Warme aus Abwas-
ser ersetzt, insbesondere durch den Aufbau eigener Warme- und/oder Strom-
erzeugungsanlagen? “
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In dieser Frage ist mit dem ersten Teil des zweiten Halbsatzes sichergestellt, dass
das Stadtwerk die fossil betriebene KWK-Anlage nicht an einen anderen Betrei-
ber verkaufen oder verpachten kann und dieser die KWK-Anlage dann einfach
weiter betreibt (und die Wéarme/den Strom anderweitig verkauft). Denn durch die
konkret auf das oder die namentlich benannte(n) Heizkraftwerk(e) bezogene
Formulierung wird erreicht, dass gerade diese konkrete(n) KWK-Anlage(n) keine
fossilen Brennstoffe mehr einsetzen darf / diirfen. Das bedeutet, dass diese Anla-
ge(n) entweder umgebaut werden muss/mussen, um mit Erneuerbaren Energien,
Abwaérme oder Abwasser Strom und / oder Warme zu produzieren, oder stillge-
legt werden.

Wir meinen, dass diese Frage auch nicht gegen das Koppelungsverbot versto(t,
weil die konkrete Technologie, also die Kraft-Warme-Kopplung, wesensnotwe-
nig immer Strom und Warme zugleich produziert. Insofern kénnen Strom- und
Wérmeversorgung in einem Birgerbegehren adressiert werden.

Ebenfalls denkbar ist es in solchen Konstellationen fir unterschiedliche Heizwer-
ke oder Heizkraftwerke unterschiedliche Ausstiegsdaten vorzusehen. Wenn ein
Stadtwerk mehrere Heiz(kraft-)werke betreibt, mag es Ergebnis vorheriger Pri-
fungen sein, dass ein Kraftwerk schon eher auf Erneuerbare Warme umgestellt
werden kann als ein anderes. Dann kdnnte man unterschiedliche Abschalt- bzw.
Umstiegszeiten (Jahreszahlen) in das Burgerbegehren aufnehmen, sollte zuvor
indes exakte Prifungen ber die Sinnhaftigkeiten solcher Zahlen tatigen.

e. Beispiel 4: Keine Durchleitung fossiler Warme durch eigene Fernwar-
menetze

Eine weitere Konstellation vor Ort kann sein, dass das ortliche kommunale
Stadtwerk die Fernwarmenetzbetreiberin ist, nicht aber auch zugleich die Betrei-
berin des in dieses Fernwarmenetz einspeisenden Heiz(kraft)werks. Vielmehr ist
der Heiz(kraft)werksbetreiber ein anderes nicht kommunal geflihrtes Unterneh-
men, welches wiederum die in dieser Anlage produzierte Warme in das kommu-
nale Fernwarmenetz des Ortlichen Stadtwerks einspeist bzw. durch dieses durch-
leitet. Diese Einspeisung bzw. Durchleitung fossiler Warme durch kommunale
Netze kann per Birgerbegehren unterbunden werden.

In einem solchen Fall bedarf es weitergehender Priifungen dahingehend, ob zu-
gunsten dieses Einspeisers / Durchleitenden eine angemessene Ubergangsvor-
schrift geboten ist (vgl. Art. 14 und 12 GG; Frage des Einzelfalls). Zudem sind in
diesem Fall auch vertragliche Beziehungen (Verpflichtungen) des Fernwérme-
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netzbetreibers gegenuber dem einspeisenden / durchleitenden
Heiz(kraft)werksbetreiber zu beachten. Freilich kénnen in diesem Zusammen-
hang, wie oben aufgezeigt, auch Schadensersatzpflichten einkalkuliert werden:
Nicht jede Schadensersatzpflicht des ortlichen Stadtwerks (als Adressat des Bur-
gerbegehrens) verhindert die langfristige Wirtschaftlichkeit dieses Stadtwerks
(als Fernwérmenetzbetreiber, der dann den Schadensersatz an den Heizwerkbe-
treiber zahlen muss), so dass Ponalen oder vertragliche Schadensersatzpflichten
des Fernwérmenetzbetreibers gegen solche externen Kraftwerksbetreiber nicht
per se zu einem Verstol3 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot flihren.

Rechtlich schwerwiegender wiegt das Argument des Bestands- und Eigentums-
schutzes nach Art. 14 GG, welcher zugunsten des externen Kraftwerkbetreibers
streitet. Dieses Argument kann jedenfalls angemessene Ubergangsvorschriften
zugunsten des externen Kraftwerksbetreibers gebieten oder doch zumindest eine
sorgsame rechtliche Prifung des Folgenden.

aa.
Bei dieser Prufung ist als erstes zu beachten, dass dieser (externe) fossil agieren-
de Heiz(kraft)werksbetreiber, der im Moment des geplanten Burgerbegehrens ein
Fernwérmenetz des kommunalen Stadtwerks nutzt, keinen verfassungsrechtlich
garantierten Schutz dahingehend hat, dies auch noch in Zukunft unverandert
(quasi ,,auf immer und ewig®) so tun zu konnen. Denn es gibt kein absolutes
Recht auf einen dauerhaften Absatz von fossil erzeugter Warme unter Inan-
spruchnahme des entsprechenden Netzes. Unseres Erachtens fehlt es insoweit
(was in der Zukunft liegende Einspeisungen / Durchleitungen angeht), die noch
nicht vertraglich gesichert sind, bereits an einem Eingriff in Grundrechte (aus
Art. 14 und 12 GG).

bb.

Hinzu kommt, dass die beiden Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG ohnehin nicht
schrankenlos gewahrt werden, sondern auch eingeschrankt werden kénnen und
zudem eine Einschrankung bei bestehenden Liefervertragen ggf. sogar vertraglich
vorgegeben ist. Es hatte, mit anderen Worten, im Rahmen der Prifung von Erfor-
derlichkeit und Angemessenheit eines Eingriffs in diese Grundrechte — so er denn
vorlage — in einem weiteren zweiten Schritt stets auch noch — und unabhéngig
vom Vorbehalt des Gesetzes — eine individuelle Abwégung zwischen den grund-
rechtlichen Belangen beider Beteiligter zu erfolgen.”

81 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 12. April 2007 — 1 BvR 78/02 —, Rn. 31, juris.
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Zugunsten des Klimaschutzes und damit des Fernwdarmenetzbetreibers, der die
CO,-Grenzwerte verankern will oder wegen des Birgerbegehrens eben muss,
wirden dabei die besonderen 6ffentlichen Interessen des Klimaschutzes streiten,
die u.a. in Art. 20a GG Verfassungsrang genieRen, aber auch die so genannten
anerkennungswirdigen Gemeinwohlinteressen sowie der in Artikel 36 AEUV
(Vertrag uber die Arbeitsweise der Europdischen Union) explizit als Rechtferti-
gungsgrund hervorgehobene Schutz der Gesundheit und des Lebens von Men-
schen sowie von Tieren und Pflanzen.82

Bei den entsprechenden rechtlichen Priifungen wére dann inshesondere zu beach-
ten, dass sich der negative Einfluss auf Umwelt und Klima sowie Gesundheit der
Menschen (und Tiere) durch die Warmeerzeugung auch in der Nutzung des
Fernwédrmenetzes selbstverstdndlich — wenn auch nur indirekt — fortsetzt. Denn
dadurch wird die Kapazitit (der ,,Platz*) im Fernwédrmenetz fiir andere Warme,
die klimaschonender und gesundheitsfreundlicher aus anderen Priméarenergien
produziert wird, verbraucht bzw. besetzt. Namentlich Warme aus Erneuerbaren
Energien (Holz, Solarthermie, Biomethan, Biogas, etc.) kann dann nicht mehr ins
Fernwérmenetz hinein.

Diese faktischen Probleme sind aus dem Strombereich bekannt, wo Anlagen, die
mit Erneuerbaren Energien Strom produzieren, wie Windenergieanlagen, in Zei-
ten, in denen mehr Strom im Netz ist als verbraucht wird, abgeregelt bzw. ge-
drosselt werden missen (vgl. 8 13 EnWG und 8§ 14, 15 EEG 2017), weil das
Stromnetz mit anderem, aus Steinkohle oder Atomenergie produzierten Strom
,verstopft” ist. Auch dies ist ein unter Klimaschutz- und Gesundheitsaspekten
bedenklicher Umstand, der freilich anschaulich zeigt, dass auch tber das Netz
und dessen Betrieb Gesundheits- und Klimaschutz ausgelibt werden muss bzw.
kann.

cc.

Diese indirekte Wirkung von fossiler Warme auch im Fernwérmenetz konnte
daher unseres Erachtens selbst dann mit Erfolg gegen die Verfassungswidrigkeit
angeflhrt werden, wenn man einen Eingriff in die Grundrechte aus Art. 12 und
14 GG der Kraftwerksbetreiber bzw. gegen die EU-Warenverkehrsfreiheit beja-
hen wiirde. Dies zumindest dann, wenn die Versagung des Zugangs von fossiler
Waérme in Fernwarmenetze auf die Zukunft gerichtet ist. Zwar hatte ein an ein
Fernwédrmenetz angeschlossenes Kraftwerk dann im Falle des Verbots der Ein-

82 zum Schutz der Umwelt vgl. auch Art. 11 und 191 AEUV und Gundel Anm. EuZW 2001, 143, 148 .
sowie Streinz/W. Schroeder, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 36 Rn. 41 und 42.
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speisung / Durchleitung mangels Absatzmdglichkeit seiner Wéarme wohl keine
wirtschaftliche Perspektive mehr,” aber dies ware, wie aufgezeigt, bereits kein
Eingriff, hilfsweise aber auch im Wege der individuellen Abwégung rechtfertig-
bar, weil im Interesse des Klima- und Gesundheitsschutzes liegend.

dd.

In diesem Fall des externen Heiz(kraft)werkbetriebs durch eine andere juristische
Person als das kommunale Stadtwerk ist des Weiteren zu beachten, dass der kar-
tellrechtliche Zugangsanspruch nach § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 4 GWB (Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen) — den der vom Fernwérmenetzbetreiber
personenverschiedene Kraftwerksbetreiber gegen eben diesen Fernwarmenetzbe-
treiber anfihren kdnnte — zusatzlich unter dem Vorbehalt der tatsachlichen Még-
lichkeit der Zugangsgewahrung sowie der Zumutbarkeit fur den Betreiber der
Infrastruktureinrichtung (hier also des Fernwarmenetzes) steht. Auch hiertiber
lasst sich daher ein Zugangsanspruch eines fossilen Kraftwerksbetreibers ableh-
nen. Denkbar ist es im Einzelfall beispielsweise, dass eine Mitbenutzung des
Netzes zukiinftig nur noch realisierbar ist, wenn dazu wesentliche Netzerweite-
rungsmalinahmen getroffen werden mussten. Dann kénnte der Netzbetreiber den
Zugangsanspruch auch etwa wegen betriebsbedingter Unmoglichkeit ablehnen,
hilfsweise wegen Unzumutbarkeit.3 Wenn dies nicht der Fall ist, scheidet diese
Argumentation freilich aus.

An dieser Stelle sei insofern auch noch einmal auf eine weitere Besonderheit der
Fernwérme verwiesen: Aufgrund des geschlossenen Warmekreislaufs missen
zusétzlich (von Dritten) in diesen Kreislauf eingespeiste Warmemengen immer
mit der eigenen Warmeerzeugung (oder der Warmeerzeugung anderer Dritter)
austariert werden. Anders als beim Strom kdnnen dabei dann aber nicht Uber-
schussige oder fehlende Mengen Uber eine jeweils vorgelagerte Netzebene aus-
geglichen werden. Das stellt Fernwarmenetzbetreiber also vor immense Heraus-
forderungen, die gleichfalls im Einzelfall gegen kartellrechtliche Zugangsanspru-

83 selbst dies kann man angreifen und in Abrede nehmen, weil Kohlekraftwerke (ber die Kraft-Warme-
Kopplungstechnik (KWK) auch aus Stromeinnahmen Wirtschaftlichkeit erzielen kdnnen.

Auch ist es denkbar, dass die Bewilligung eines Durchleitungsbegehrens einen so massiven Eingriff in
eine ansonsten effiziente Netzsteuerung und Anlagenfahrweise bedeuten wirde, dass eine Interessen-
abwégung zu Lasten des Durchleitungspetenten (hier: des fossilen Kraftwerksbetreibers) ausfallen
muss. Sofern man in entsprechenden Fallen nicht bereits die Mdglichkeit des Netzzugangs verneinen
will, erscheint es jedenfalls sehr zweifelhaft, ob die Pflicht zur Einrdumung der Mitbenutzung eines
Netzes nach § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 4 GWB den Netzbetreiber auch verpflichtet, ggf. Wérme-
mengen, die wegen Kapazitatsengpassen nicht zwischen Teilnetzen flieRen kénnen, durch entsprechen-
de Drosselung bzw. Erhéhung der eigenen Warmeproduktion in den verschiedenen Teilnetzen auszu-
gleichen. Dies kdme letztlich einer Verpflichtung zu einem echten Bilanzkreismanagement gleich, was
mithin ebenfalls als Unzumutbarkeit des Netzzugangs im Einzelfall seitens des Netzbetreibers gegen
den Netzzugangsanspruch des fossilen Kraftwerksbetreibers angefiihrt werden kann.

84
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che von fossilen Kraftwerkbetreibern angefihrt werden kénnten und auch etwa
gegen den gleichfalls denkbaren Anspruch auf Abnahme aus § 20 Abs. 1 GWB
(aufgrund des Gebots diskriminierungsfreier Warmebeschaffung), sodass die In-
teressenabwégung auch deswegen eher zu Gunsten des Fernwarmenetzbetreibers
ausfallen dirfte und dementsprechend ein kartellrechtswidriger Missbrauch bei
Nichtgewahrung des Zugangs / der Abnahme auch mit diesen Griinden abgelehnt
werden konnte. Eine missbréuchliche Verweigerung der Abnahme / des Zugangs
lage damit bei einer Verweigerung der Abnahme/des Zugangs von fossiler War-
me in das Fernwéarmenetz unseres Erachtens ebenfalls nicht vor bzw. lieRe sich
auch wettbewerbs- und kartellrechtlich unseres Erachtens vertretbar abwehren.

Nach alledem konnte in einer solchen Situation, in der das kommunale Stadtwerk
nur das Fernwédrmenetz betreibt, daher zum Beispiel ein Burgerbegehren wie
folgt formuliert sein (in der Variante 2):

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ...
GmbH anweist, in ihrem Fernwdrmenetz spdtestens ab ... (Jahreszahl einset-
zen) einen Anstieg des erneuerbaren Anteils in Hohe von 10 Prozent pro Jahr
ZuU verzeichnen, so dass in dem Fernwdrmenetz ab ... (Jahreszahl einsetzen)
100 Prozent erneuerbare Wirme ist und dass die Stadtwerke ... GmbH diese
Jjéhrlichen Steigerungen auf ihrer Homepage im Internet veroffentlichen? *

Alternativ kénnte auch hier (wie bei dem Beispielfall 2) ein auf den vorhandenen
Heiz(kraft-)werkspark abgestimmtes stufenweises Vorgehen in Betracht kom-
men, bei dem man dann statt des pauschalen jahrlichen Anstiegs der Erneuerba-
ren Quote konkrete Umstiegs-Prozentsétze je nach GroRe der umzustellenden
einzelnen Heiz(kraft-)werke benennen wiirde (siehe oben die Formulierung der
Frage 1 zu dem Beispielfall 2).

f. Beispiel 4a: Anschlussanspruch fur erneuerbare Warme ins Fernwarme-
netz

In Erginzung zum Beispiel 4, in dem ,,nur* der erneuerbare Anteil von Wirme
im Fernwarmenetz Jahr fiir Jahr erhéht werden soll, kdnnte in einer Variante auch
zusétzlich ein Anschlussanspruch flir erneuerbare Wéarme per Burgerbegehren
initiiert werden.

Hierbei ware in rechtlicher Hinsicht zundchst zu prifen, ob der kommunale
Fernwarmenetzbetreiber dann, wenn er kinftig erneuerbare Warme in sein Netz
aufnehmen muss und andere fossile Warme nicht mehr aufnehmen soll, gegen 88§
19, 20 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen) verstofit.
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Das Fernwadrmenetz ist eine Monopolinfrastruktur, die nach Wettbewerbs- und
Kartellrecht grundsatzlich allen Anschlusspetenten offenstehen muss. Hiergegen
kdnnte ein Stadtwerk verstol3en, wenn es ab sofort die Einspeisung oder Durch-
leitung von fossil produzierter Warme in sein kommunales Fernwarmenetz ver-
bote. Jede Kommune kdnnte demzufolge auch aus kartellrechtlichen Griinden an
der Versagung der Durchleitung von fossiler Warme durch ihr kommunales
Fernwérmenetz gehindert sein. Anders ausgedriickt: Der Kohle- oder Gaskraft-
werksbetreiber kdnnte — trotz einer moglicherweise fir den Fernwérmenetzbe-
treiber gegebenen vertragsrechtlichen Kundigungsmdglichkeit des Durchleitungs-
bzw. Einkaufsvertrages — dennoch nach § 19 GWB einen Kkartellrechtlichen An-
spruch auf Warmedurchleitung durch das kommunale Fernwarmenetz haben (mit
der Folge, dass er einen Anspruch auf unmittelbaren Neuabschluss eines Durch-
leitungsvertrages héatte, was einer Art Kontrahierungszwang des kommunalen
Fernwarmenetzbetreibers gleichkdme).

Im Ergebnis besteht dieser Anspruch indes nicht: Zwar ist ein Fernwarmenetzbe-
treiber ein Unternehmen, das eine marktbeherrschende Stellung innehat, es nutzt
diese aber nicht missbréuchlich aus.

aa.
Ein Unternehmen ist nach § 18 Abs. 1 GWB marktbeherrschend, wenn es als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen auf dem sachlich und rdumlich relevanten Markt (1.) ohne Wettbe-
werber ist, (2.) keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder (3.) eine im
Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern Uberragende Marktstellung innehat.

Auf dem Markt der Wéirmeversorgung85 ist der Fernwérmenetzbetreiber ein An-
bieter, der entweder eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern Uberragende
Marktstellung innehat oder aber zumindest keinem wesentlichen Wettbewerb
ausgesetzt ist. Dies gilt erst recht, wenn man von verschiedenen Markten hin-
sichtlich der Energieart (wie z.B. der zentralen Versorgung uber Fernwarme oder

85 Warmeenergie fiir Haushalte bildet dabei nach Auffassung der Rechtsprechung jedenfalls einen einheit-
lichen Markt, vgl. BGH v. 23.6.2009 WuW/E DE-R 2739, 2740 ,,Entega I“; s. aber OLG Diisseldorf v.
23.2.2005 NJOZ 2005, 2184; OLG Miinchen v. 19.10.2006 DE-R 1887 ,,Miinchener Fernwirme*, die
sachliche Markabgrenzung wurde spéter von BGH v 25.9.2007 WuW/E DE-R 2267 fiir fehlerhaft ein-
gestuft; vgl. dazu insgesamt nur: Immenga/Mestmécker/Fuchs/Méschel, 5. Aufl. 2014, GWB § 18 Rn.
73 m.w.N.
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dezentralen Versorgung Uber eine Olheizung im Objekt) ausgeht.86 Zudem sind
kostenintensive Stichleitungen auf der Ebene der Marktabgrenzung ebenfalls
nicht als wirksame Alternative zu berticksichtigen.8” In geographischer Hinsicht
ist der relevante Markt zur Nutzung der Fernwdrmeversorgung schliellich ein-
deutig auf dessen Ausdehnung beschrankt. Geht man davon aus, dass es in der
Gemeinde keine parallel verlegten Fernwarmenetze gibt, ist die marktbeherr-
schende Stellung des Ortlichen Fernwérmenetzbetreibers mithin zu bejahen.

bb.

Diese marktbeherrschende Stellung wird aber nicht rechtsmissbrauchlich ausge-
nutzt, wenn das Stadtwerk Kohlekraftwerke oder auch andere fossil betriebene
Kraftwerke (Gaskraftwerke) nur noch sekundér / nachrangig zu erneuerbar be-
triebenen Heiz(kraft)werken in sein Netz liee. Zwar spricht die Erflllung des so
genannten Regelbeispiels des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB fur eine Bejahung einer
rechtsmissbrauchlichen Ausnutzung. Denn danach liegt ein Missbrauch insbe-
sondere dann vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter oder
Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen sich
weigert, einem anderen Unternehmen gegen angemessenes Entgelt Zugang zu
den eigenen Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen (so genannten essen-
tial facilities)8® zu gewdhren und wenn es dem anderen Unternehmen aus rechtli-
chen oder tatsachlichen Griunden ohne die Mitbenutzung dieses Netzes nicht
maoglich ist, auf dem vor- oder nachgelagerten Markt als Wettbewerber des
marktbeherrschenden Unternehmens tétig zu werden.

Aus dieser Norm wird daher gemeinhin zwar einerseits ein kartellrechtlicher Zu-
gangsanspruch abgeleitet,8° andererseits ist zu dieser Norm aber gleichfalls aner-
kannt, dass sie zwingend dadurch determiniert wird, wie der Zugang ausgestaltet
ist. Konkret ist auch im Rahmen des Zugangsanspruchs also zu beachten, ob der
Gesetzgeber aus 6kologischen oder klimapolitischen Griinden neue Energiefor-
men etablieren will, welche mit den vorhandenen (konventionellen) Kraftwerken
in Wettbewerb treten und als infrastrukturabhdngige Leistungen ebenfalls auf die
Mitbenutzung der Netzinfrastruktur angewiesen sind.

86 vgl. dazu: BGH v. 21.10.1986 WuW/E BGH 2309, 2310 f.; OLG Hamburg v. 2.5.1985 WuW/E OLG
3650 ,,Glockenheide*: selbststindiger Markt fiir die Lieferung von Fernwérme; auch BGH v. 9.7.2002
WuUW/E DE-R 1006 ,,Fernwirme Bérnsen‘.

87 vgl. OLG Diisseldorf, 04.10.2007, IV Kart 1/06 (V), Rn. 108.

88 \woraus die aus dem US-amerikanischen Recht entwickelte ,,essential facilities-Doktrin® entwickelt
wurde, die letztendlich Vorbild fiir § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB war, vgl. dazu auch die Bronner-
Entscheidung des EUGH aus 1998 (Slg. 1998 I-7791).

89 vgl. nur KG Berlin, WRP 2002, 564, 570.
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Hier driickt namentlich das GEG, aber auch der neue 8 1 Abs. 5 EEG 2021 ein
besonderes Offentliches Interesse an der FOrderung Erneuerbarer Energien im
Waérmebereich aus. Zusétzlich subventionieren dem Beihilferecht der Art. 107 ff.
AUEV unterliegende staatliche Forderprogramme 6kologisch wiinschenswerte
Technologien.?© Nicht zuletzt im KWKG (Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz) hat,
wie bereits oben aufgezeigt, der Gesetzgeber zudem zu erkennen gegeben, dass er
ortsnah erzeugte Warme aus Kleinkraftwerken vorrangig in nahe gelegene Fern-
warmenetze integrieren und aus Kohle erzeugte KWK gar nicht mehr fordern will
(vgl. 87 Abs. 2, § 10 Abs. 1, § 35 Abs. 2 und 5 KWKG). Auch die AVBFern-
warmeV zeigt in ihrem 8 3 Satz 3, dass jeder Warmekunde, der an sich zur Ge-
samtbedarfsdeckung gegentiber seinem Warmelieferanten verpflichtet ist, stets
berechtigt ist, Vertragsanpassung — d.h. Reduzierung der Gesamtbedarfsde-
ckungspflicht auf vertraglicher Ebene — zu verlangen, wenn und soweit er seinen
Waérmebedarf unter Nutzung regenerativer Energiequellen (inklusive Holz) de-
cken will.

Auch dies zeigt, dass monopolartige Strukturen im Warmebereich seit jeher zu-
gunsten klimaschonender Warmegewinnung eingeschrénkt sind. Auch das ist
Teil des Wettbewerbs — sozusagen des internen Wettbewerbers, welchem War-
meverkéaufer (und mithin Kraftwerksbetreiber) seit jeher ausgesetzt sind. Auch
die staatlich geforderte ErschlieBung neuer Wérmequellen — etwa auch im Be-
reich der Solarthermie (solarthermische Grol3kraftwerke) oder der Geothermie —
zeigt ein komplexes Spannungsverhaltnis zwischen dem generellen wettbewerb-
lichen Zugangsanspruch einerseits und dem teilweise widerstreitenden Beihilfe-
recht und den umweltpolitischen Spezialgesetzen (EEG, KWKG, GEG) anderer-
seits auf. Das bringt die Frage hervor, wie dieses Spannungsverhéltnis im Rah-
men des Wettbewerbsrechts aufgeldst werden kann.

Unseres Erachtens spielen auBlerwettbewerbliche (,,vergabefremde®) Aspekte —
wie der Klimaschutz — im Rahmen von wettbewerbsrechtlichen Erwégungen
durchaus relevant eine Rolle und missen daher auch Bertcksichtigung finden.
Dieser Standpunkt — und darauf sei explizit hingewiesen — ist freilich auch im
Wettbewerbsrecht weiterhin umstritten.®* Immerhin hat der BGH bereits in meh-
reren Féllen klargestellt, dass die 8§ 19, 20 GWB im Rahmen der notwendigen
Interessenabwégung o6ffentliche Belange berlicksichtigen und dabei eben auch

90 ehenso: Sicker, Wettbewerbliche Bindungen der Fernwarmenetzbetreiber, in: RAE 2011, 277.

91 vgl. dazu nur Torsten Kérber, Drittzugang zu Fernwérmenetzen, JWV 2011, S. 80 ff. mit einer detail-
lierten Darstellung des Streitstandes sowie die Sektoruntersuchung Fernwarme des Bundeskartellamtes,
Abschlussbericht gemaR § 32e GWB aus August 2012, Seite 106, Rn. 235.
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den Umwelt- und Klimaschutz, aber auch die Versorgungssicherheit und soziale
Belange.?2 Dem ist die juristische Literatur gefolgt.®3

Das Interesse am funktionierenden Wettbewerb kann danach u.E. nicht losgel6st
von den Allgemeinwohlinteressen, insbesondere dem des Klimaschutzes, bewer-
tet werden.® Selbst die Gesetzesbegriindung zur damaligen Einfihrung dieser
Norm des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB flhrte aus: ,,Damit liegt ein Mibrauch nicht vor,
wenn das Verhalten aufgrund spezialgesetzlicher Regelungen zulassig ist.“% Dies zeigt
zumindest, dass auch der Wille bei Schaffung der Norm nicht auf einen rein
wettbewerblichen Aspekt beschriankt war, sondern ,,wettbewerbsfremde* Recht-
fertigungen flr eine vermeintliche Verletzung des Wettbewerbsrechts durchaus
von Beginn an angelegt und mithin als méglich angesehen wurden. Zumindest fur
den Strommarkt haben auBerdem sowohl das BVerfG, als auch das Bundeskar-
tellamt eine Beriucksichtigung der energiepolitischen Wertungen des EnWG
ebenfalls bejaht.%

Wir meinen daher, dass es vertretbar und durchsetzbar ist, ein missbrauchliches
Ausnutzen einer marktbeherrschenden Position des Fernwérmenetzbetreibers und
damit einen VerstoRR gegen das Kartellrecht (8§ 19 GWB) zu verneinen, wenn die-
ser Netzbetreiber — gezwungen durch einen Birgerentscheid — beschlieRt, einem
Heiz(kraft)werksbetreiber, der fossil Warme produziert, nur noch einen nachran-
gigen Zugang zu seinem Fernwarmenetz zu gewahren.

cc.
Ein mogliches Blrgerbegehren konnte dann wie folgt formuliert werden (in der
Variante 2):

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke ... GmbH
anweist, in ihrem Fernwarmenetz ab sofort Anlagen in rdumlicher Nahe ihrer
Netzleitungen, die in nicht nur geringfiigiger Menge aus Erneuerbaren Energien
oder unvermeidbarer Abwarme oder aus Abwasser Warme erzeugen, auf Ver-
langen des jeweiligen Betreibers dieser Anlagen unverziiglich und vorrangig an
ihr Warmenetz anschliefen und zugleich Anlagen, die aus fossilen Energien

92 BGH, WuWI/E DE-R 2163, 2165; BGH WuW/E DE-R 1951, 1952; BGH WuW/E DE-R 2581, 2584;.

93 siehe u.a. Sicker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System des europaischen und deutschen Wett-
bewerbsrechts, 2010, S. 121 f.; Korber, aaO, S. 85.

94 ebenso: Sicker/Wolf, RAE 2011, 277, 281 unter Hinweis auf BVerwG, 28.11.1996, 8 B 216/96.
95 Zitat aus BT-Drs. 13/9720.
96 BVerfG NVwz 2001, 789f und BKartA WuW/E DE-V 149.
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Wirme produzieren, ab dem Jahr ... (Jahreszahl einsetzen) nicht mehr Zugang
zu threm Fernwdrmenetz gewdhren? *

Die Begriffe ,,raumliche Nahe sollten denkbar weit ausgelegt werden, was man
auch in die Begriindung des Biirgerbegehrens schreiben sollte.

Die Begriffe ,,in nicht nur geringfliigiger Menge® sollten dazu dienen, Baga-
tellsachverhalte auszuschlieRen, etwa wenn eine Aufdach-Solarthermie-Anlage
mit 10 kW den Anspruch auf Anschluss begehrt.

In Ergénzung und in Anlehnung an § 19 GWB sowie Art. 23 und 24 Erneuerbare-
Energien-Richtlinie (RL (EU) 2018/2001 vom 11. Dezember 2018, sog. RED I1),
kdnnten auch Ausnahmegrinde in die Begriindung aufgenommen werden. Diese
Ausnahmegriinde sollten abschlieRend normieren, wann ein solcher Einspeisevor-
rang ausnahmsweise nicht besteht. Zu beachten ist, dass Art. 23 und 24 RED 1I
bis 30.06.2021 in deutsches Recht umzusetzen sind, was den politischen Druck
derartiger Blrgerbegehren erhéhen kann.

Mdogliche Formulierungen waren hier:

,,Der Netzanschluss kann verweigert werden, wenn der Anschluss an das
Warmenetz technisch nicht mit vertretbarem Aufwand mdoglich oder wirt-
schaftlich unzumutbar ist.

Auch die Konditionen eines Anschlussanspruchs kénnten in das Blrgerbegehren
mit aufgenommen werden:

,,Die .... GmbH ist verpflichtet, die erneuerbare Warme nach Wahl des Anla-
genbetreibers entweder gegen ein angemessenes Netzentgelt durch das War-
menetz durchzuleiten oder die Warme abzunehmen und angemessen zu ver-
giiten. Die .... GmbH ist berechtigt, ein solches Netzentgelt oder eine solche
Vergitung einseitig festzusetzen. Der Anlagenbetreiber hat einen Anspruch
auf gerichtliche Uberpriifung der Angemessenheit des Netzentgelts oder der
Vergiitung. “

Die einseitige Festsetzung des Netzentgelts bzw. der Vergitung untersteht der so
genannten Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB, die der Anlagenbetreiber dann
einfordern kénnte. Auch hierauf sollte in der Begriindung eines entsprechenden
Burgerbegehrens hingewiesen werden.
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2. Fragen zu Kommunen ohne kommunale Beteiligung an EVUs vor Ort

Sind damit unter IV.1. mehrere Konstellationen gepriift worden, bei denen die
Kommune an einem Stadtwerk vor Ort beteiligt ist und Uber dieses mittels Biir-
gerbegehren zu Einflussnahmen auf die Strom- und Warmewende bewegt werden
kann, so stellt sich anschlieend die Frage, was man in Kommunen machen kann,
in denen es keine kommunale Beteiligung an einem Ortlichen Fernwarmenetzbe-
treiber bzw. -versorger oder auch Stromnetzbetreiber bzw. Stromerzeugungsanla-
genbetreiber gibt.

Im Folgenden wird daher auf weitere Beispielfalle eingegangen, in denen es we-
der eine direkte Einflussnahme auf die ortlichen EVUs (Elektrizitatsversorgungs-
unternehmen) noch auf die FVUs (Fernwéarmeversorgungsunternehmen) vor Ort
gibt, die Kommune also weder ein Netz (Warmenetz oder Stromnetz) noch Er-
zeugungsanlagen (Strom oder Warme) betreibt.

a. Beispiel 5: Erneuerbare-Energien-Quote fiir das Fernwarmenetz

Per Birgerbegehren kdonnten die Kommunen veranlasst werden, so genannte EE-
Quoten (also Quoten fir Anteile erneuerbar produzierter Warme) fir die in ihren
Gemeindegebieten verlegten Fernwérmenetze verbindlich festzusetzen.

Die Kommune ist in der Regel auf der Grundlage von 8 8 Bundesfernstraenge-
setz (FStrG) und den entsprechenden Normen in den Stral3en- und Wegegesetzen
des jeweiligen Bundeslandes die Verantwortliche fiir die tber den Gemeinge-
brauch von Ortsdurchfahrten hinausgehende Sondernutzung. Sie hat daher in der
Regel auch die Erlaubnis der Sondernutzung zu erteilen und kann diese an Be-
dingungen knipfen. Handwerklich l&sst sich eine solche Sondernutzungsgebiih-
ren-L&sung auch recht leicht umsetzen. Hierzu sind unseres Erachtens auch nicht
notwendig die entsprechenden Regelungen der Landes-Stralengesetze zu ergéan-
zen,%” sondern es geniigt in der Regel (Frage des Einzelfalls) eine Anderung der
Satzungen / Verordnungen tber die Erhebung von Geblhren fiir die Sondernut-
zung offentlicher StraRen.%

Der Betrieb und die Verlegung von Fernwéarmeleitungen unter oder auf ¢ffentli-
chen Stral3en stellt dabei auch keinen Gemeingebrauch dar. Gemeingebrauch ist

97 Freilich wére das fir jedes Bundesland zu priifen, fiir Berlin siehe: Berliner StraBengesetz (BerlStrG)
vom 13. Juli 1999, zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 05.07.2018, GVBI. S. 464.
Freilich wadre das fir jedes Bundesland zu priifen, fiir Berlin siehe: Sondernutzungsgebiihrenverordnung
(SNGebV) vom 12. Juni 2006; zuletzt gedndert durch Verordnung vom 16.05.2012 (GVBI. S. 160).

98
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freier Gebrauch im Rahmen der Widmung innerhalb der ,,verkehrsiiblichen® Nut-
zung. Die Benutzung der Stral3en tiber den Gemeingebrauch hinaus ist so genann-
te Sondernutzung, die im Falle der Ortsdurchfahrten der Erlaubnis der Gemeinde
bedarf.99

Zu prufen wéaren dann auch noch etwaige bestehende Konzessionsvertrage der
(kommunalen bzw. privaten) Fernwarmeversorger auf dem kommunalen Gebiet.
Solche Vertréage sind teilweise von den Regelungen der Strallengesetze bzw. der
Sondernutzungsgebiihrenverordnungen / -satzungen explizit befreit (vgl. § 11
Abs. 12 Berliner Straengesetz: ,,abweichende Regelungen in bestehenden Kon-
zessionsvertragen® bleiben danach unberiihrt), was gepriift werden miisste.

Grundsétzlich konnten nach alledem die Regelungen der kommunalen Son-
dernutzungsgebihren durch entsprechende Regelungen erganzt werden, die an
den CO. -Gehalt der Fernwéarmenetze bzw. dessen Klimafreundlichkeit ankntip-
fen. Im Falle zugunsten der Ortlichen Fernwérmeversorger laufender Sondernut-
zungserlaubnisse und / oder Konzessionsvertrdge konnte ein Birgerbegehren
darauf zielen, dass die Kommune veranlasst wird, auf entsprechende Anpassun-
gen (in Form von Nebenbestimmungen bzw. Vertragsanpassungen) hinzuwirken.
Hierzu sei erganzend die Rechtslage zu diesen Konzessionsvertragen sowie dem
Zusammenhang zu den Sondernutzungserlaubnissen kurz erlautert:

aa.
Die Nutzung 6ffentlicher (gemeindlicher) StraBen und Wege mittels Fern- oder
Nahwérmeleitungen stellt eine so genannte Sondernutzung dar. Das ist der Ge-
gensatz zum sogenannten Gemein- oder Allgemeingebrauch von Straen und
Wegen (darunter féllt z.B. das Gehen, Fahren auf den Stral3en).

Man braucht fur eine solche Sondernutzung — im Unterschied zum Gemeinge-
brauch — eine Genehmigung der zustandigen Behdrde (die so genannte Son-
dernutzungserlaubnis). Diese wird ggu. Versorgungsunternehmen oft auch in
Form eines formlosen Schreibens oder aber auch eines Gestattungsvertrages (dem
so genannten Konzessionsvertrag) von der Gemeinde erteilt. Den Behdrden steht
dabei in der Regel ein weiter Ermessensspielraum nach dem Stralen- und Wege-
recht zu, was in den Landern aber teils sehr unterschiedlich geregelt ist. In Berlin
ist z.B. geregelt, dass die Regelungen zur Sondernutzungsgebiihrenverordnung

99 Hierzu muss jeweils vor Ort die Erméchtigungsgrundlage in der Gemeinde gepriift werden, vgl. als
Beispiel nur: https://www.timmendorfer-strand.org/rathaus/was-erledige-ich-
wol/leistungen/ansicht/vorgang/sondernutzungserlaubnis-auf-oeffentlichen-strassen-1.html



https://www.timmendorfer-strand.org/rathaus/was-erledige-ich-wo/leistungen/ansicht/vorgang/sondernutzungserlaubnis-auf-oeffentlichen-strassen-1.html
https://www.timmendorfer-strand.org/rathaus/was-erledige-ich-wo/leistungen/ansicht/vorgang/sondernutzungserlaubnis-auf-oeffentlichen-strassen-1.html
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fiir Konzessionsvertriage mit ,,0ffentlichen* Versorgern nicht gelten. Als Wérme-
netzbetreiber hat man grds. auch einen gesetzlichen (kartellrechtlichen) Nut-
zungsanspruch (auf Sondernutzung der Stral3e) in der Weise, dass die Gemeinde
nicht ohne sachlichen Grund die Nutzung der Stra3e fur Warmeleitungen verwei-
gern kann und darf. Anders als im Energiewirtschaftsgesetz, wo in § 46 EnWG
eine ausdriickliche Pflicht zur Zulassung der Wegenutzung fir Strom- und Gas-
leitungen geregelt ist, gibt es flur Warme aber explizit keine solche Regelung. In
jedem Fall ist es aber so, dass man als Warmenetzbetreiber fur die Verlegung der
Leitungen / Rohe unter den 6ffentlichen Stralen und Wegen eine ,,Genehmi-
gung* von Seiten der Gemeinde bendtigt und hinsichtlich dieser als Fern- oder
Nahwérmenetzbetreiber aber auch einen Anspruch auf diskriminierungsfreie,
ermessensfehlerfreie Gewéhrung hat.

Ein Beispiel fiir eine gesetzliche Regelung einer Sondernutzungserlaubnis findet
sich z.B. in Art. 18 Abs. 2 des Bayerischen Strallen- und Wegegesetzes. Danach
kann z.B. eine bayerische Gemeinde einem Fernwarmenetzbetreiber gar nicht
unbefristet die Nutzung seiner Stralen und Wege mittels Leitungen gestatten,
sondern nur auf Zeit oder Widerruf.

In anderen Bundeslandern gibt es aber solche Befristungen nicht, so dass — nach
Strallen- und Wegerecht — dort Sondernutzungserlaubnisse fur Wérmenetze grds.
auch unbefristet erteilt werden durfen. Auch wenn das kartellrechtlich meines
Erachtens angreifbar ist. Nach dem Auslaufen eines Konzessionsvertrages be-
grundet das Diskriminierungsverbot des 8§ 19 Abs. 1i. V. m. Abs. 2 Nr. 1 GWB
fur den bisher Nutzungsberechtigten daher meines Erachtens auch weder ein ge-
setzliches Wegenutzungsrecht, noch kann der bisher Nutzungsberechtigte verlan-
gen, dass die Gemeinde ihm ein vertragliches Wegenutzungsrecht einrdumt (strit-
tig, vgl. die Auseinandersetzung in Berlin).

Eine weitere interessante Regelung findet sich in Art. 22 Bay Straen- und We-
gegesetz (sog. Sondernutzung nach birgerlichem Recht). Die Einrdumung von
Rechten zur Benutzung des Eigentums der Strallen richtet sich danach nach bur-
gerlichem Recht, wenn sie die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs, den
Gemeingebrauch und den Anliegergebrauch nicht beeintrachtigen, wobei eine
voriibergehende Beeintrachtigung fir Zwecke der 6ffentlichen Versorgung oder
Entsorgung auBer Betracht bleibt (so z.B. § 23 Abs.1 Brdb. StraRenG). Ahnliche
Regelungen finden sich in den Flachenldndern (und Bremen), wo Wegenutzungs-
rechte zum Zwecke der Leitungsverlegung mittels ,,blirgerlich-rechtlichem* Ver-
trag eingeraumt werden (birgl.-rechtl. Sondernutzung).
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In Berlin und Hamburg ist die Rechtslage hingegen anders: hier sind Wegenut-
zungen zu Zwecken der oOffentlichen Versorgung als eine 6ffentlich-rechtliche
Sondernutzung definiert, wofur eine Erlaubnis erteilt werden muss und auch ein
Anspruch darauf besteht (vgl. § 12 BerlStrG; 88 4, 19 |, IV HWG ). Das bedeu-
tet: In Berlin und Hamburg werden Wegenutzungsrechte zum Zwecke der Lei-
tungsverlegung mittels Sondernutzung (typischerweise statt im Wege des Ver-
waltungsaktes (,,Sondernutzungserlaubnis®) durch einen ,,6ffentlich-rechtlichen*
Vertrag zwischen Stadt/Bezirk und Fernwarmeversorger eingerdumt (6ff. - rechtl.
Sondernutzung).

bb.

Was sodann die Ausgestaltung von Gestattungsvertrage angeht, so gibt es hier
grds. alles von unkomplizierten schnellen kostenlosen Loésungen bis hin zu sei-
tenlangen Vertrdgen mit monatlichen Zahlungen und Kostentragungspflichten bei
Verlegung der Leitungen, etc. Auch die Laufzeit der Gestattungsvertrage kann
frei vereinbart werden. Vor allem gilt die zeitliche Obergrenze von 20 Jahren des
8 46 Abs. 2 S. 1 EnWG nicht. In der Praxis wird der Vertrag flr eine weitaus
ldngere Zeit oder gar unbefristet geschlossen. Das liegt vor allem daran, dass die
Investition in den Aufbau eines Fernwérmeversorgungsnetzes besonders kosten-
tréchtig ist und nur Uber sehr lange Zeitraume refinanziert werden kann.

Ebenso kann die Gegenleistung fur das Wegenutzungsrecht der Gemeinde (Ge-
stattungsentgelt) im Rahmen der Vertragsfreiheit grundsatzlich frei vereinbart
werden. Die Regeln der 88 1 ff. KAV gelten nur fir Strom- und Gasnetze. Die §8
1 ff. KAEANO betreffen nur Wassernetze. Die Vereinbarung des Gestattungsent-
gelts unterliegt aber steuer- und kartellrechtlichen Grenzen.100

cc.
Das Verwaltungsgericht Berlin hat bereits in seiner so genannten ,Heizpilzent-
scheidung® aus Mai 2009101 dazu auch schon entschieden, dass insoweit die Er-
teilung einer solchen Sondernutzungserlaubnis auch an bestimmte Klimaschutz-
vorgaben im oOffentlichen Interesse gekniipft werden darf. Grundlage jener Ent-
scheidung war ein Verbot des Bezirksamts in Bezug auf die Nutzung von Heiz-

100 ygl. dazu:
https://www.agfw.de/index.php?elD=tx_securedownloads&p=346&u=0&g=0&t=1614811334&hash=4
87ecfla3650e2d44cd3f2bcde821c692084d986 & file=/fileadmin/user_upload/Recht/Aufsatz_Fricke_Ges
tattungsentgelte_ RAE10-2009_329ff.pdf

101 Az: VG 1 A 417/08, vgl. ebenso auch den Beschluss des Verwaltungsgerichts Berlin vom 23.01.2009,
Az: VG 1 A 358.08, sowie Verheyen: Die Bedeutung des Klimaschutzes bei der Genehmigung von
Kohlekraftwerken und bei der Zulassung des Kohleabbaus, in: ZUR 2010 Heft 9, 403, 411.
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strahlern (die ein Gastwirt auf dem Gehweg aufstellen wollte). Das Gericht besté-
tigte dieses Verbot und auch dessen Rechtfertigung ,,aufgrund unzumutbarer
Emissionen®. Diese Argumentation kann man auf die Sondernutzung in Form der
Fernwérmenetzverlegung tbertragen und mit dieser Rechtfertigung auch Fern-
wérmenetze verbieten, die zu hohe CO2-Emissionen verursachen bzw. Quoten
und Dekarbonisierungsvorgaben einfthren.

Eine mogliche Frage fiir ein Blrgerbegehren, dass EE-Quoten fordert, konnte
dann zum Beispiel wie folgt aussehen:

., Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... Sondernutzungserlaubnisse fiir Fernwdr-
menetze nur noch dann vergibt, wenn in diesen jeweils ein Anstieg des erneu-
erbaren Anteils an Warme in Héhe von mindestens 10 Prozent pro Jahr er-
folgt, so dass in dem Fernwarmenetz ab 20.... 100 Prozent erneuerbare
Warme ist und dass die Stadt ... die Einhaltung dieser jihrlichen Steigerun-
gen und des Ziels Gberwacht und im Falle eines VerstoRes angemessen sank-
tioniert? “

b. Beispiel 6: Festlegung des Temperaturniveaus der Warmenetze

Mit der gleichen wie zu a.) beim Beispiel 5 aufgezeigten Begrindung kénnen
Kommunen ihre Sondernutzungserlaubnisse auch an die Einhaltung bestimmter
Temperaturniveaus fur Fernwarmenetze kniipfen und durch Birgerbegehren dazu
veranlasst werden.

Ein erhebliches Problem der Warmewende in den Fernwédrmenetzen ist es ndm-
lich, dass diese mit hohem Temperaturniveau betrieben werden, welches fir z.B.
die solarthermische Einspeisung, die Geothermie oder auch vorhandene industri-
elle Abwarme gar nicht geeignet ist, da diese Quellen haufig auf einem niedrigen
Temperaturniveau betrieben werden.102 Eine Mdglichkeit, Warmenetze fir die
Aufnahme von erneuerbaren Warmequellen zu optimieren, besteht daher darin,
diese Warmenetze auf geringere Temperaturen (deutlich unter 100 °C) zu sen-
ken.103 Abgesenkte Netztemperaturen erhohen aulerdem nicht nur die Effizienz
dieser alternativen Warmequellen, sondern auch der Verbrennungs- und Kraft-

102 Haoran Li und Natasa Nord. ,, Transition to the 4th generation district heating - possibilities, bottle-
necks, and challenges“. In: Energy Procedia 149 (2018). 16th International Symposium on District
Heating and Cooling, DHC 2018, 9 — 12 September 2018, Hamburg, Germany, S. 483 — 498. issn:
1876-6102. https://doi.org/10.1016/j.eqypro.2018.08.213 ; Nina Kicherer, B. Eng., Entwicklung einer
Strategie fir die langfristige Transformation des Hamburger Wérmenetzes, Masterarbeit, April 2020

103 Henrik Lund u. a. ,4th Generation District Heating (4GDH): Integrating smart thermal grids into future
sustainable energy systems®. In: Energy 68 (2014), S. 1-11. issn: 0360-5442
https://doi.org/10.1016/j.energy.2014.02.089
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Wérme-Kopplung-Prozesse sowie die von Wéarmepumpen.194 In der fachwissen-
schaftlichen Literatur werden weitere Vorteile von Niedrigtemperaturnetzen auf-
gefihrt, wie zum Beispiel verminderte Warmeverluste im Netz, verringerte ther-
mische Belastung der Rohrleitungen und eine verbesserte Anpassung von Waér-
meerzeugung und -bedarf.105 Es werden daher verschiedentlich fir die Tempera-
turabsenkung in bestehenden Wérmenetzen drei Schritte vorgeschlagen, ndmlich
(1.) die Absenkung der Ricklauftemperatur, (2.) die Absenkung der Vorlauf- und
weitere Absenkung der Ricklauftemperatur sowie (3.) die Absenkung auf Nied-
rigsttemperaturen. Die erforderlichen MaRnahmen fur jeden der Schritte umfas-
sen dabei jeweils gebdudeseitige MalRnahmen (flr die Warmwasser- und Raum-
wéarmeversorgung von bestehenden und neuen Gebduden) sowie MalRnahmen im
Wérmenetz und in der Wérmeerzeugung.106

Indes ist diesbeziuglich in besonderem Mal3e der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz und
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten. Denn die Umstellung der
Hochtemperatur-Fernwarmenetze auf Niedertemperatur-Fernwéarmenetze ist
technisch sehr aufwandig und teuer und erfordert namentlich nicht nur im Netz
und dessen Anlagen, sondern auch am Heiz(Kraft)werk sowie den Abnehmeran-
lagen (Ubergabestationen) hin zu den Kundenanlagen (Hausnetzen) erhebliche
Anpassungen.

Heutige Kundenanlagen (vgl. § 12 AVBFernwarmeV) in Bestandsgebduden
funktionieren nur mit Hochtemperatur-Fernwarme. Technisch wirde eine Absen-
kung des Temperaturniveaus des Fernwéarmenetzes mithin zumindest auch eine
Nacherhitzung in den Ubergabestationen (hin zu den Kundenanlagen) erfordern.
Entsprechende Umristungen sind teuer und erfordern insbesondere weiteren de-
zentralen Energieaufwand. Im Sinne der CO,-Absenkungsvorgaben missten sol-
che ,Nacherhitzer* in den Ubergabestationen mit Strom aus Erneuerbaren Ener-
gien betrieben werden, was sowohl zu weiterem Kostenaufwand als auch zu wei-
terem Zubaubedarf von regenerativen Stromerzeugungsanlagen fiihrt. Diese Kos-
ten sollten mdglichst nicht zu einem Kostenanstieg bei den Fernwarmekunden

104 Lj und Nord, siehe Fn. 101.

105 Alessandro Dalla Rosso u. a. Annex X Final report: Toward 4th Generation District Heating: Experi-
ence and Potential of Low-Temperature District Heating. Technical University of Denmark, Lyngby,
Denmark; Halmstad University, School of Business, Engineering, Science, Biological und Environmen-
tal Systems (BLESS), Energy Science; Dresden University of Technology, Dresden, Germany; Scottish
& Southern Energy, Perthshire, United Kingdom; Building Research Establishment, Watford, United
Kingdom, 2014.
https://www.drawdown.org/sites/default/files/solution_references/Drawdown2020 DistrictHeating_Ref
erences.pdf

106 Helge Averfalk u. a. Transformation Roadmap from High to Low Temperature District Heating Sys-
tems - Annex XI final report. International Energy Agency (IEA), 2017:
https://backend.orbit.dtu.dk/ws/portalfiles/portal/142164425/Untitled.pdf
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fuhren, was man bestenfalls mit in das Birgerbegehren aufnehmen sollte. Denn
jede Mietermehrbelastung ist sozial- und wohnungspolitisch rechtfertigungsbe-
durftig.

Das Birgerbegehren kénnte dann wie folgt formuliert werden:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... Sondernutzungserlaubnisse fiir Fernwar-
menetze nur noch an solche Fernwarmenetzbetreiber vergibt, die fir ihre
Warmenetze jeweils verbindliche Temperaturabsenkungsfahrplane aufstellen,
die das Ziel einer Absenkung des Temperaturniveaus dieses Warmenetzes auf
.... Grad Celsius bis spdtestens zum Jahr 2030 vorgeben und darstellen, wie
die Betreiberin der Warmenetze dies gewahrleisten wird, und dass die Stadt
... die Einhaltung dieser Fahrpline und des Ziels tiberwacht und im Falle ei-
nes Verstofses angemessen sanktioniert? *

Dies kénnte man noch erganzen um eine Vorlage- und Veroffentlichungspflicht
des Temperaturabsenkungsfahrplans (Vorlage an den Gemeinderat, Veroffentli-
chung auf der Homepage des Fernwarmenetzbetreibers, etc.). Auch Erneuerungs-
bzw. Uberarbeitungspflichten (alle 3 — 5 Jahre) wéren denkbar.

c. Beispiel 7: CO2-Grenzwerte fur das Fernwarmenetz

Mit der gleichen wie zu a.) beim Beispiel 6 aufgezeigten Begriindung kénnen
Kommunen ihre Sondernutzungserlaubnisse auch an die Einhaltung bestimmter
Dekarbonisierungsfahrplane und CO2-Minderungsvorgaben kniipfen.

Das Birgerbegehren konnte dann wie folgt formuliert werden:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... Sondernutzungserlaubnisse fiir Fern-
warmenetze nur noch an solche Fernwarmenetzbetreiber vergibt, die fur
ihre Warmenetze jeweils verbindliche 6ffentlich einsehbare Dekarbonisie-
rungsfahrplane aufstellen, die das Ziel einer CO2-freien Warmeversor-
gung bis spdtestens zum Jahr ... vorgeben und darstellen, wie die Betrei-
berin der Wirmenetze dies gewdhrleisten wird, und dass die Stadt ... die
Einhaltung dieser Fahrplane und des Ziels tiberwacht und im Falle eines
VerstolRes angemessen sanktioniert? “

Auch hier kénnte man dies noch erganzen um eine Vorlage- und Veroffentli-
chungspflicht des Dekarbonisierungsfahrplans (Vorlage an den Gemeinderat,
Veroffentlichung auf der Homepage des Fernwérmenetzbetreibers, etc.). Eben-
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falls wéren auch hier Erneuerungs- bzw. Uberarbeitungspflichten (alle 3 — 5 Jah-
re) denkbar.

Wenn man dabei an CO,-Aquivalente ankniipfen will, muss man zudem auch
Messmethoden zur Darstellung der CO2-Emissionen bestenfalls mit vorgegeben
und in die Begrundung aufnehmen. Man konnte dazu etwa in der Begriindung
wie folgt formulieren:

,,Bei der Berechnung der COz-Aauivalente sind alle vorgelagerten Pro-
zessstufen zur Bereitstellung der Energie zu bertcksichtigen. Die Treib-
hausgas-Verursachung der Kraft-Warme-Kopplung wird nach der Car-
not-Methode berechnet.

d. Beispiel 8: Kombination der Beispiele 5 - 7

Natdrlich kénnten die Beispiele 5 bis 7 im Einzelfall auch miteinander kombi-
niert werden, indes gehen sie alle von unterschiedlichen technischen Ansétzen
aus, so dass dieser Schritt technisch genau gepruft werden sollte, ob er im Einzel-
fall tatsachlich passt.

Je nach der Situation vor Ort mag daher z.B. eher der Fall passen, dass man eine
Erhéhung der EE-Quote im Fernwérmenetz fordert. Diese scheint z.B. prima fa-
cie besser geeignet, wenn vor Ort bereits erneuerbare Einspeiser vorhanden sind,
die bereits mit Erneuerbaren (und dem entsprechenden Temperaturniveau) in das
Fernwérmenetz Warme einspeisen. Anders dirfte im Regelfall die Situation sein,
wenn noch gar keine erneuerbare Einspeiser vor Ort vorhanden sind und klassi-
sche Hochtemperaturnetze vorliegen. Dann mag eher die Forderung nach einer
grundsétzlichen Absenkung des Temperaturniveaus bzw. alternativ die Aufstel-
lung eines Dekarbonisierungsfahrplans besser auf die Situation vor Ort passen.
Der Dekarbonisierungsfahrplan dirfte zudem Vorteile haben, wenn z.B. viel in-
dustrielle Abwérme oder Warme aus Abwasser vor Ort vorhanden ist.

Im Einzelfall mag aber auch eine Kombination mdglich sein, dann kénnte eine
Frage zum Beispiel wie folgt lauten:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... Sondernutzungserlaubnisse fiir Fern-
warmenetze nur noch an solche Fernwarmenetzbetreiber vergibt, die fur
ihre Warmenetze jeweils verbindliche 6ffentlich einsehbare Dekarbonisie-
rungsfahrplane und Temperaturabsenkungsfahrpléane aufstellen, die das
Ziel einer CO»-freien Warmeversorgung sowie einer Absenkung des Tem-
peraturniveaus dieser Wirmenetze auf .... Grad Celsius bis spdtestens
zum Jahr ... vorgeben und darstellen, wie die Betreiberin der Wirmenet-



Rechtsanwalte Ginther
Partnerschaft

-64 -

ze dies schrittweise durch einen Anstieg des erneuerbaren Anteils an
Warme in Héhe von mindestens 10 Prozent pro Jahr gewahrleisten wird,
so dass in dem Fernwdrmenetz ab 20.... 100 Prozent erneuerbare Wirme
ist, und dass die Stadt ... die Einhaltung dieser Fahrpline und dieser Zie-
le tiberwacht und im Falle eines Verstofies angemessen sanktioniert? *

Eine solche kombinierte Frage sollte im jeweiligen Einzelfall vor Ort immer je-
weils technisch genau daraufhin geprift werden, ob sie auf die ortliche Lage
passt, insbesondere, ob der jahrliche Anstieg um die EE-Quote mit dem Gesamt-
ziel an Dekarbonisierung und Temperaturabsenkung tbereinstimmt. Das ist eher
eine technische Frage, die abstrakt im Rahmen dieser juristischen Stellungnahme
nicht abschlieend beantwortet werden kann.

e. Beispiel 9: COz-abhangige Sondernutzungsgebihren fir Warmenetze

Schliellich kdnnte ein Birgerbegehren auch versuchen, die Hohe der Sondernut-
zungsgebiihren fur die Nutzung der Stralen (Ortsdurchfahrten) durch Fernwaér-
meleitungen nach verschiedenen Brennstoffarten zu staffeln.

Auch diese Frage fallt in die Kompetenz der Kommunen nach Art. 28 Abs. 2 GG,
wie sich bereits aus den Kommunalabgabengesetzen der Lander ergibt. Teilweise
ist die Erméchtigung der Kommunen, Sondernutzungsgebiihren zu erheben, auch
explizit landesrechtlich geregelt (s. etwa 8§ 26 Abs. 6 Strallen- und Wegegesetz
des Landes Schleswig-Holstein).

Aber auch wenn dies ein fiir die Kommune mdglicher Weg des indirekten Klima-
schutzes ist (siehe dazu im Folgenden unter aa. bis cc.), so ist es doch wichtig,
hinzuzufugen, dass dieser Weg nur in Ausnahmefallen (soweit ersichtlich: nur in
Thiringen) mittels Burgerbegehren durchsetzbar ist (dazu im Folgenden unter
dd.).

aa.

Eine Staffelung der Gebuhren ist rechtlich grundsétzlich zulassig. Vorbild konn-
te insoweit 8 1 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Anlage 2a der Hamburgischen Gebiihrenord-
nung fiir die Verwaltung und Benutzung der 6ffentlichen Wege, Griin- und Erho-
lungsanlagen sein. Das Land Hamburg hat fir das Gebiet der Freien und Hanse-
stadt Hamburg insoweit seine gultige Geblhrenordnung fur die Verwaltung und
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Benutzung der 6ffentlichen Wege, Griin- und Erholungsanlagen®’ in ihrem An-
hang 2a eine entsprechende Staffelung der Gebiihren vorgesehen.'%® Wihrend
Fernwérme, die aus Erneuerbaren Energien oder Abwérme produziert wird, nur
0,005 Cent/kWh an Gebthren fiir die Benutzung von Leitungen, die durch 6ffent-
liche Flachen fuhren, zahlen muss, missen fir Fernwédrme, die aus COo-
intensiveren Brennstoffen erzeugt wird, wesentlich mehr Gebiihren an die Stadt
Hamburg gezahlt werden. So zahlt man fur Fernwérme aus fossilen gasférmigen
Brennstoffen 0,03 Cent/kWh, fur Fernwérme aus Heizdl 0,04 Cent/kWh und fiir
aus Kohle produzierte Fernwarme 0,05 Cent/kWh. Das bedeutet, dass die Nut-
zungsgebiihren fiir mit fossilem Erdgas produzierte Fernwérme fast sechs Mal so
hoch sind wie fir z.B. Solarthermie-Fernwérme und fiir mit Kohle produzierte
Fernwérme zehn Mal so hoch. Ein mit Kohle betriebenes Kraftwerk, das z.B.
10.000.000 kWh (10 Mio. kWh) im Jahr an Fernwédrme durch das Hamburger
Fernwarmnetz leiten wiirde, miisste danach € 5.000,- an Gebiihren zahlen, wah-
rend ein Solarthermie-GroRkraftwerk mit der gleichen Jahreswérmeproduktions-
bzw. einspeise- oder -durchleitungsmenge nur € 500,- an Gebuhren an die Stadt
zahlen musste.

bb.

Auch die Weitergabe dieser Gebiihren an die Letztverbraucher ware grundsatz-
lich zuldssig, fiele indes ebenfalls sehr unterschiedlich aus: Geht man einmal von
150 kWh/m?/a an Jahreswérmeverbrauch eines Wohnhaushalts aus, so zahlt man
z.B. bei einer Wohnung von 100 m? fiir Solarthermie-Fernwarme nur 0,75 €/a an
Gebiihren, wohingegen man fiir Kohle-Warme 7,50 €/a an Gebiihren zahlen
musste.

Eine solche Weitergabe der kiinftig etwaig auch in der Gemeinde seitens des
Durchleitenden an die Stadt abzufiihrenden Geblhren an die Letztverbraucher
wére demjenigen, der diese Gebihren dann neu zahlen misste, aber auch zulés-
sig, wenn und soweit seine Warmeliefervertrage eine solche Weitergabe vorse-
hen. Entsprechende Steuer- und Abgabeklauseln sind vielfach Ublich, ein typi-
sches Beispiel sieht etwa so aus:

107 Gebiihrenordnung fiir die Verwaltung und Benutzung der offentlichen Wege, Griin- und Erholungsan-
lagen vom 6. Dezember 1994, zuletzt gedndert durch Artikel 2 der Verordnung vom 4. Dezember 2018
(HmbGVBI. S. 421, 426).

108 nachzulesen unter:

http://www.landesrecht-
hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psmi?nid=e&showdoccase=1&doc.id=jlr-
WegeBenGebOHA1994V9ANlage2a&st=null.



http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psml?nid=e&showdoccase=1&doc.id=jlr-WegeBenGebOHA1994V9Anlage2a&st=null
http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psml?nid=e&showdoccase=1&doc.id=jlr-WegeBenGebOHA1994V9Anlage2a&st=null
http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psml?nid=e&showdoccase=1&doc.id=jlr-WegeBenGebOHA1994V9Anlage2a&st=null
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., Soweit kiinftig den Bezug, die Erzeugung, die Ubertragung, die Verteilung, die
Lieferung oder den Verbrauch von Warme belastende Steuern oder Abgaben
wirksam eingefiihrt oder erhoht werden sollten, ist Vattenfall berechtigt, die
Preise in entsprechender Héhe zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einfiih-
rung bzw. Erhéhung anzupassen, soweit in den entsprechenden Rechtsvorschrif-
ten nichts anderes bestimmt ist. Entfallt oder verringert sich kinftig eine derarti-
ge bisher vom Kunden getragene Steuer oder Abgabe, ist Vattenfall verpflichtet,
die Preise zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens dieser entfallenen Steuer oder
Abgabe zu senken. Vattenfall wird den Kunden brieflich mindestens sechs Wo-
chen vor dem Wirksamwerden der Preisanpassung bzw. -senkung informie-

ren. “19°

Damit hatten wir eine &hnliche Rechtslage wie bei den Treibhausgas-Emissions-
Zertifikate-Kosten nach BEHG oder TEHG. Auch diese kdnnen vom Warmelie-
feranten selbstverstdndlich an den Wéarmekunden weitergegeben werden, sei es
uber die Preisanderungsklausel geméal 8 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV, sei es Uber
eine allgemeine Steuer- und Abgabenklausel (Frage des Einzelfalles). Jeder
Waérmelieferant (Wé&rmeverkaufer), der aufgrund Nutzung des kommunalen
Fernwérmenetzes zu erhdhten Netzentgelten wegen seiner COz-intensiven Waér-
me verpflichtet ware, konnte demzufolge in der Regel auch die mithin ggf. neu zu
schaffenden (héheren) Durchleitungsgebihren an ihre Warmekunden (Warme-
kéufer) weitergeben.

Wollte man eine solche Weitergabe an die Letztverbraucher (Wéarmekunden)
verhindern, die zudem anders als bei der Strom- und Gasversorgung dem War-
mekunden kein automatisches Kindigungsrecht er6ffnet und nach den Vorgaben
der AVBFernwérmeV auch nicht er6ffnen muss, so konnte man das mit in das
Burgerbegehren aufnehmen, um zu erreichen, dass der Warmelieferant, der CO»-
intensive Warme einsetzt, diese Mehrkosten selbst tragen muss.

cc.
Nach alledem kdnnte eine Kommune beschlieRen, eine Gebuhrentabelle der Son-
dernutzungen mit dhnlichen Formulierungen und Vorgaben an die Héhe der Ge-
bihren zu schaffen wie der oben verlinkte Anhang 2a der Gebiihrenordnung fur
die Verwaltung und Benutzung der 6ffentlichen Wege, Griin- und Erholungsan-
lagen in Hamburg. Alternativ kénnten auch bestehende Gebihrentabellen der
Sondernutzungsgebuhrensatzungen der Kommunen um solche Tabellen erganzt
werden.

109 Zitat aus den AGB von Vattenfall Berlin (Abruf zuletzt am 11.06.2019):
https://warme.vattenfall.de/berlin/produkte/fernwaerme-klassik .
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Man kdnnte dazu z.B. wie folgt formulieren:

., Fiir die Benutzung dffentlicher Flichen durch Leitungen, die der allgemeinen Ver-
sorgung mit Warme dienen, werden die in der Anlage festgelegten Benutzungsge-
biihren erhoben.

Eine entsprechende Regelung liel3e sich unseres Erachtens rechtlich zulassig auch
in die Sondernutzungsgebiihrensatzungen der Kommunen integrieren.

dd.

Problematisch ist allerdings — und das ware in jedem Fall zu prifen — ob diese
entsprechenden Anderungen der Sondernutzungsgebiihrensatzungen durch Biir-
gerbegehren durchsetzbar sind. In vielen Gemeindeordnungen gibt es ndmlich
entsprechende Ausnahmetatbestande fir Birgerbegehren. Weil es sich bei sol-
chen ,,CO2-Fernwiarmegebiihren um Kommunalabgaben im weiteren Sinne han-
deln drfte, ist das problematisch, denn Kommunalabgaben sind in vielen Ge-
meindeordnungen von Birgerbegehren explizit ausgeschlossen. So findet etwa
nach 8 16g Abs. 2 Nr. 3 der GO S-H ein Burgerentscheid nicht tber kommunale
Abgaben statt. Gleiches gilt nach § 21 Abs. 2 Nr. 4 GemO BW, § 32 Abs. 2 S. 2
Nr. 3 NKomVerfG, § 17a Abs. 2 Nr. 4 Gemo Rh-P, § 8b Abs. 2 Nr. 4 HessGO, §
26 Abs. 4 Nr. 3 GO NRW, § 21a Abs. 4 Nr. 3 KSVG Saar, § 20 Abs. 2 Nr. 3 KV-
MV, § 15 Abs. 3 Nr. 5 BbgKVerf, § 24 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 S&chsGemO, § 26 Abs.
2 S.2 Nr. 3 KVG LSA, § 17 Abs. 3 Nr. 5 VerfBrhv, Art. 70 Abs. 3 S. 1 Brem-
Verf, Art. 62 Abs. 2 Bln Verf.

Nach 8 1 Abs. 3 S. 2 ThirEBBG ist indes ein Biirgerbegehren tber die Hohe von
Abgaben mdglich.

f. Beispiel 10: Warmeplanung/-kataster

Schlussendlich mag als erster Schritt zur Klarung etwaiger Potenziale und insbe-
sondere zur Erreichung einer héheren Transparenz auch die Uberlegung in Be-
tracht kommen, Burgerbegehren flr eine kommunale Warmeplanung zu initiie-
ren. Oftmals geht es vor Ort erst einmal nur um eine Ermittlung moglicher alter-
nativer, CO2-armer Warmequellen auf dem Gebiet der Kommunen. Oftmals kann
man erst, wenn man dies ermittelt hat, Strategien zu langfristigen Umstiegs- und
Dekarbonisierungs-Szenarien entwickeln.
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Vielfach durfte aber gerade im landlichen Raum genug Flache vorhanden sein, so
dass es durchaus Potenziale zum Beispiel fir die oberflichennahe Geothermie
oder fiir die Freiflachen-Solarthermie gibt, die aber erst dann erschlossen werden
kdnnen, wenn man sie kennt (und transparent gemacht hat). Auch Power-To-
Heat-L6sungen mit der Integration von Wéarmespeichern (und ggf. der Einbin-
dung von Windstrom aus sonst zu drosselnden Windparks) sollten betrachtet und
gepruft werden. Gleiches gilt fir zur Nutzung von Biomasse (zur Warmeversor-
gung) Uber ggf. geeignete Wald- oder landwirtschaftliche Flachen.

Zugleich dirfte fur den landlichen Raum auch zu beachten sein, dass sich auf-
grund der geringen Warmebedarfsdichte oft keine netzgebundene Wéarmeversor-
gung lohnt. Andererseits ermdglichen Warmenetze die Kombination verschiede-
ner Warmequellen und die Zuschaltung grol3er saisonaler Speicher. Hier kdnnen
Kostendegressionen Uber Skaleneffekte eintreten. All das ware freilich erst ein-
mal zu erforschen und zu prifen, wozu Datensammlung der erste Schritt ist.
Auch der kann mittels Burgerbegehren erreicht werden.

Es kann sein, dass man dadurch, dass man die Kommune zwingt, solche Potenzi-
ale vor Ort transparent zu machen, bereits eine Diskussion anstof3t, die die War-
mewende und auch die Stromwende voranbringt.

Eine mogliche Frage fur diese Strategie konnte sein:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... mit dem Ziel einer 100 Prozent CO2-neutralen
Warmeversorgung bis ... ein Warmekataster in Bezug auf die auf Gemeindege-
biet vorhandenen Wéarmenetze erstellt und im Internet veroffentlicht und jedes
Jahr wieder aktualisiert, wobei dieses Warmekataster insbesondere folgende In-
formationen enthalten muss:

(a) Solaratlas Gemeindegebiet (mit den Flachen, die fir eine Ausweisung zur
Nutzung mittels Freiflachensolarthemie geeignet sind und in Betracht kom-
men)

(b) Geothermieatlas Gemeindegebiet (mit den Flachen, die fiir eine Ausweisung
zur Nutzung mittels oberflachennaher Geothermie und Tiefengeothermie ge-
eignet sind und in Betracht kommen)

(c) Verbrauchs- und Versorgungsatlas Gemeindegebiet (mit Angaben zum
Energieverbrauch von Gebauden und Gebaudegruppen (Quartieren), zu der
bei Gewerbebetrieben anfallenden Abwarme, zu Art, Alter und Brennstoff-
verbrauch von Warmeerzeugungsanlagen sowie zu Art, Alter und Lage von
Warme- und Gasnetzen)
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(d) Warmenetzatlas Gemeindegebiet (mit folgenden Informationen: Anteil der
einzelnen Energietrager an dem Gesamtenergietragermix der im letzten oder
vorletzten Jahr transportierten Warme, die daraus resultierenden Kohlendi-
oxidemissionen der transportierten Warme sowie den Priméarenergiefaktor
der transportierten Warme, Standort, Netzanschluss, Anschlussleistung und
Informationen zu Brennstoffeinsatzart, Kohlendioxidemissionen, Alter, ther-
mischer Leistung, moglichen Einspeisetemperaturniveaus sowie minimalen
bzw. maximalen Einspeiseleistungen der angeschlossenen Warmeerzeu-
gungsanlagen und Warmespeicher; Netzlasten und Auslastungsgrad der we-
sentlichen Netzabschnitte als Lastgénge; Vor- und Ricklauftemperaturen in
allen wesentlichen Netzteilen im Jahresverlauf; Druckverhéaltnisse (Vorlauf-
druck, Ricklaufdruck und Differenzdruck) in allen wesentlichen Netzteilen;
Angaben zu den Netznutzern und deren transportierten Warmemengen und
Warmeleistungen mit Einspeise- und Ausspeiseorten)

(e) Dekarbonisierungsfahrplane, wie die Anteile an fossil produzierter Warme
in den auf Gemeindegebiet vorhandenen Warmenetzen mit dem Ziel einer
100 Prozent CO2-neutralen Warmeversorgung bis zum Jahr .... vollstindig
auf Null gesenkt werden kénnen

® .)

In der Begrundung ware freilich auf Datenschutzaspekte einzugehen, um den
Schutz personenbezogener Daten zu wahren.

Auch eine Forderung zur verpflichtenden Bereitstellung von solchen 6ffentlichen
Flachen, die nach der oben skizzierten kommunalen Wéarmeplanung gemal ,,Ka-
taster* als in Betracht kommend ermittelt wurden (im ersten Schritt), kime als
Gegenstand eines anschlieBenden Birgerbegehrens in Betracht.

SchlieBlich mag es im Einzelfall sein, dass man in Bezug auf die ortliche War-
meversorgung vor Ort noch Uberhaupt kein Stadtwerk / kommunales Gemeinde-
werk hat und dass man Erkenntnisse aus einem solchen Wérmekataster nutzen
mdchte, um die Gemeinde zu bewegen, auf dem Gebiet der Warmeversorgung
ein solches Stadtwerk / Gemeindewerk zu grinden, um solchermalien die War-
mewende voranzutreiben. Ein Blrgerbegehren kdnnte dann etwa wie folgt formu-
liert werden:

,,Sind Sie dafiir, dass die Kommune bei gegebener Wirtschaftlichkeit ein
kommunales Fernwarmeversorgungsunternehmen grindet, welches bis
zum Jahr xy eigene Anlagen zur Erzeugung von Warme aus Erneuerbaren
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Energien in Betrieb nimmt sowie klimaneutrale Warmenetze zur Versor-
gung der ortlichen Bevolkerung im Gemeindegebiet aufbaut? *

Maoglich ist schlussendlich auch folgende Variante, wenn man im ersten Schritt
erst einmal nur Informationen bekommen muss, die man anderweitig nicht erhal-
ten hat und die man aber fur die weiteren Schritte fur ein sinnvolles Agieren be-
notigt:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt ... alle in ihrem Gemeindegebiet tditigen Bezirks-
schornsteinfegerinnen und Bezirksschornsteinfeger verpflichtet, ihr auf Auf-
forderung vorhandene Warmedaten in anonymisierter Form zu Gbermitteln, da-
mit die Stadt ... einen Verbrauchs- und Versorgungsatlas des Gemeindegebietes
erstellen kann (mit Angaben zum Energieverbrauch von Geb&auden und Geb&u-
degruppen (Quartieren), zu der bei Gewerbebetrieben anfallenden Abwarme, zu
Art, Alter und Brennstoffverbrauch von Warmeerzeugungsanlagen sowie zu Art,
Alter und Lage von Warme- und Gasnetzen).

Auch aus solchen Informationen, die mittels Blirgerbegehren erzwungen werden
konnten, kdénnten dann weitere Strategien fur die Warmewende entwickelt wer-
den.

Rechtsanwalt
Dr. Dirk Legler

Hamburg, im Mérz 2021



