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Zusammenfassung

Burgerbegehren sind in den Landesverfassungen garantierte Instrumente der direkten Demo-
kratie, also der politischen Entscheidungsfindung durch die Biirger selbst statt durch gewahlte
Vertreter. Sie konnen einen wichtigen Baustein darstellen, um in Deutschland den Kohleaus-
stieg und damit die Klimaziele mdglichst schnell zu erreichen, und gleichzeitig die Umwelt-
und Luftqualitdt zum Wohle der ortlichen Gemeinschaft zu verbessern.

Burgerbegehren finden vor allem auf Ebene der Gemeinde statt. Gemeinden (auch Kommu-
nen genannt) sind die unterste Stufe des Verwaltungsaufbaus in Deutschland. Sie haben eige-
ne Rechte und Kompetenzen auf Grundlage des Art. 28 GG. Gemeinden sind kein Gesetzge-
ber, haben aber Satzungskompetenz und kénnen damit ortliches Recht schaffen. Die Gemein-
den regeln die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in ei-
gener Verantwortung. Das bedeutet, dass sie grundsétzlich fir alle Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft zustandig sind, soweit nicht ein Bundes- oder Landesgesetz etwas anderes
bestimmt und eine Aufgabe einer anderen Organisationseinheit wie etwa dem Kreis, einem
Gemeindeverband, dem Land oder dem Bund zuweist. Zu diesen Angelegenheiten kann auch
die Versorgung mit Strom- oder Warme — unter Einsatz oder eben Verzicht auf den Einsatz
von Kobhle als Primarenergietrager — zéhlen.

Die Rechtsprechung versteht unter Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ,,solche Auf-
gaben, die das Zusammenleben und -wohnen der Menschen vor Ort betreffen oder einen spe-
zifischen Bezug darauf haben®. Der Klimaschutz und die Anpassung an die Folgen des Kli-
mawandels sind nach der hier vertretenen Auffassung (auch) Aufgaben mit Bezug auf die
ortliche Gemeinschaft.

In Teil Il des Gutachtens werden die ,,Grundregeln® von Biirgerbegehren dargestellt. Die ent-
sprechende Frage im Burgerentscheid muss so formuliert sein, dass der Blrgerentscheid un-
mittelbar an die Stelle eines Gemeinderatsbeschlusses treten kann. Je nach Reichweite der
Befugnisse der Gemeindevertretung kann ein Biirgerentscheid auf ein ,,Hinwirken* der Ge-
meinde (sinnvoll etwa im Fall einer Minderheitsbeteiligung der Gemeinde an einer Kraft-
werks-GmbH) oder aber auf eine konkrete Malinahme der Gemeinde gerichtet sein.

Teil 111 stellt die (6ffentlich-rechtlichen) Kompetenzen der Gemeinden und anderer Gebiets-
korperschaften dar, da sich hieraus Grenzen fiir den zuldssigen Inhalt eines Biirgerbegehrens
ergeben. Die Gemeinden kdnnen z.B. im Hinblick auf die 6ffentlich-rechtliche Zulassung von
Kohlekraftwerken nicht direkt anlagenbezogen tatig werden, denn dies regelt abschlieRend
das Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG). Im Bereich der Gestaltung der Fernwéarme-
versorgung lassen die bundesrechtlichen Regelungen jedoch Spielrdume.

Die Gemeinden haben zudem in dem ihnen durch Landesrecht gesetzten Rahmen das Recht,
wirtschaftlich — also auch durch privatwirtschaftlich organisierte Unternehmen — tatig zu wer-
den. Im eigenen Wirkungskreis (also im eigenen Kompetenzbereich im Sinne des Art. 28
Grundgesetz (GG)) sind die Gemeinden grundsatzlich frei in der Wahl ihrer Handlungsform.
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Beschrankungen und Anforderungen an die wirtschaftliche Tatigkeit der Gemeinden regeln
die Gemeindeordnungen bzw. Kommunalverfassungen der Lénder.

Das vom Birgerbegehren verfolgte Ziel muss nicht nur innerhalb der 6ffentlich-rechtlichen
Kompetenz der Gemeinde liegen, die Gemeinde muss auch ein Instrument zur Umsetzung
haben. Mit welchen Mitteln eine Gemeinde auf ein gemeindliches Unternehmen bzw. ein Un-
ternehmen mit gemeindlicher Beteiligung, das Kohle direkt oder indirekt nutzt, einwirken
kann, stellt Teil IV dar. Dabei geht es vor allem um die (komplexen) Regelungen des privaten
Gesellschaftsrechts zum Einfluss der Eigentimer auf das Unternehmen. .Im Bereich der
Energieversorgung nutzen die Gemeinden ublicherweise Rechtsformen des Privatrechts, hau-
fig die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) und die Aktiengesellschaft (AG). Die
offentlichen Unternehmen in Rechtsformen des Privatrechts unterliegen den Regeln des priva-
ten Gesellschaftsrechts (u.a. GmbH-Gesetz, Aktiengesetz). Diese sind als abgeschlossene
bundesrechtliche Regelungen wegen Art. 31 GG vorrangig gegentber den landesrechtlichen
Regelungen der Gemeindeordnungen. Fur offentliche Unternehmen in privatrechtlichen
Rechtsformen, gibt es kein besonderes Gesellschaftsrecht der ¢ffentlichen Hand.

Aus den Gemeindeordnungen ergeben sich Anforderungen zur Sicherung des Offentlichen
Einflusses, des Offentlichen Zwecks und zur Begrenzung der Haftung der Gemeinde. Insbe-
sondere ist der Gemeinde ein angemessener Einfluss, wie namentlich in einem Uberwa-
chungsorgan, zu sichern. Aufgrund dieser Anforderungen kommen in der Praxis hauptsach-
lich die GmbH und die AG vor, seltener auch die Kommanditgesellschaft mit einer als GmbH
nur beschrankt haftenden Komplementérin (GmbH & Co. KG). Die Rechtsformen des Privat-
rechts erlauben es auch, dass eine Gemeinde ein Unternehmen nicht vollstandig, sondern nur
zu Anteilen besitzt. In solchen Fallen hangen die Einwirkungsmoglichkeiten von den Mehr-
heitsverhaltnissen ab und u.U. kann eine Gemeinde nicht allein tGber die konkreten Betriebs-
weisen oder die eingesetzte Primérenergie (Kohle) entscheiden.

Die Gemeinden konnen auch Dachgesellschaften (,,Holdings®, z.B. eine Stadtwerke GmbH)
griinden, die die wirtschaftenden und abhangigen Tochtergesellschaften (z.B. eine Energie-
GmbH oder eine Kraftwerks-GmbH) ausschlielich verwalten. In diesen Konzernstrukturen
missen die Einwirkungsmaoglichkeiten Gber mehrere Ebenen untersucht werden.

Im Falle einer GmbH fihren die Geschaftsfihrer die Geschafte nach Weisung der Gesell-
schafter. Die Gesellschafter konnen alle Entscheidungen auch an sich ziehen. Es steht ihnen
hierbei auch frei, den Geschaftsbetrieb einzustellen oder eine sich bietende Gesché&ftschance
nicht zu ergreifen. Weil ein von den Interessen der Gesellschafter getrenntes Interesse der
Gesellschaft als juristische Person nicht geschitzt ist, kdnnen die Gesellschafter auch offen-
sichtlich wirtschaftlich nachteilige Weisungen erteilen, selbst dann, wenn diese dazu fuhren
konnen, dass das Stammkapital angegriffen wird. Selbst wenn also ein Kohleausstieg flr das
Unternehmen kurzfristig wirtschaftlich nachteilig ware, steht das GmbH-Recht einer solchen
Entscheidung nicht entgegenstehen.

Soll durch Austausch oder Einschrankung des Tatigkeitsfelds von dem im Gesellschaftsver-
trag festgelegten Unternehmensgegenstand (etwa: Strom- und Warmeerzeugung in einem
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Kohlekraftwerk) abgewichen werden, erfordert dies eine Satzungsanderung, wofilr nach 8§
53, 54 GmbHG ein Beschluss der Gesellschafter mit einer Mehrheit von 75 Prozent der abge-
gebenen Stimmen nétig ist. Davon abzugrenzen ist eine mit einfacher Mehrheit beschlossene
Weisung der Gesellschafterversammlung. Hier kommt es auf die Auslegung des Gesellschaf-
tervertrags/der Satzung an. Zu beachten ist des Weiteren die mitgliedschaftliche Treuepflicht
der Gesellschafter, wenn es unter mehreren Gesellschaftern zu Meinungsunterschieden
kommt. Die Treuepflicht verlangt von den Gesellschaftern, ihre Mitgliedschaftsrechte unter
angemessener Bericksichtigung der gesellschaftsbezogenen Interessen ihrer Mitgesellschafter
auszutiben.

Sollte eine Gemeinde an einer GmbH & Co. KG beteiligt sein, ist diese regelméfig so kon-
struiert, dass die Gemeinde mindestens die Mehrheit der Kommanditanteile der Gesellschaft
hélt, sowie die Geschéftsanteile an der Komplementar-GmbH. Sie kann daher grundsatzlich
uber die Komplementars-GmbH die Geschaftsfilhrung der GmbH & Co. KG steuern.

Die AG ist eine eigenstandige juristische Person, bei der die Haftung auf das Grundkapital
beschrankt ist. Die AG ist im Vergleich zur GmbH die umfassend geregelte Rechtsform mit
geringeren Gestaltungsmoglichkeiten in der Satzung. Dies schrankt auch den Einfluss der
offentlichen Hand ein. Die Form der AG ist daher nach den Gemeindeordnungen mitunter
nachrangig oder ganz ausgeschlossen. Die Aktionéare iben ihre Rechte in der Hauptversamm-
lung aus. Im Gegensatz zur Gesellschafterversammlung der GmbH sind die Rechte der
Hauptversammlung deutlich begrenzt. Durch eine Satzungsanderung, die den Unternehmens-
gegenstand andert, kann ein Ausstieg des Unternehmens aus der Kohlenutzung erreicht wer-
den. Fir eine solche Anderung des Unternehmensgegenstands bedarf es einer Mehrheit von
drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals. Besteht eine 75 Prozent-
Mehrheit der Gemeinde, kann sie also in der Regel eine grundlegende Entscheidung fir den
Kohleausstieg erreichen.

Besondere Anforderungen kdnnen sich aus konzernrechtlichen Vorschriften ergeben, wenn
eine Gesellschaft einen beherrschenden Einfluss auf eine andere Gesellschaft ausubt. Dann
kann es darauf ankommen, ob die vom beherrschenden Unternehmen veranlasste MaRnahme
von einem ,,ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiter einer unabhé&ngigen Gesell-
schaft ebenso bestimmt worden ware. Dabei ist nicht jede (eventuell kurzfristig) wirtschaft-
lich nachteilige Handlung unzuldssig, da die Geschéftsfiihrung einen weiten Ermessensspiel-
raum hat. Hier bildet der in der Satzung festgelegte Unternehmensgegenstand einen wichti-
ger Bezugspunkt, so dass bei Gesellschaften, deren Unternehmensgegenstand auch der Um-
weltschutz ist, in noch weiterem Umfang aus Umweltschutzgriinden ein Verzicht auf Gewin-
ne zuldssig ist.

Teil V betrachtet sodann allgemeine Schranken fir die Gemeinden (neben dem erdérterten
gesellschaftsrechtlichen Rahmen) aus Sicht des Verfassungsrechts, sowie des Haushalts- und
Kommunalrechts, sowie Bindungen aufgrund bestehender vertraglicher Regelungen.

Hierbei zeigt sich, dass die Organe der Gemeinde auch im Hinblick auf ihre Beteiligung an
einem privatwirtschaftlich organisierten Unternehmen an die Grundrechte gebunden sind.
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Private Gesellschafter eines Unternehmens konnen sich daher gegentiber der Offentlichen
Hand, die ebenfalls Anteile an dem Unternehmen hélt, grundsatzlich auf ihre Grundrechte,
insbesondere das Eigentumsgrundrecht berufen. Gesellschaftsrechtlich zuldssiges Handeln ist
aber grundsétzlich kein Grundrechtseingriff. Auch ein privatwirtschaftlich organisiertes Un-
ternehmen ist aber an die Grundrechte gebunden, wenn dieses Unternehmen von der 6ffentli-
chen Hand beherrscht wird, etwa weil es mit mehr als der Halfte seiner Anteile im Eigentum
der offentlichen Hand steht.

Zu beachten ist auch, dass wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde kommunalrechtlich so
zu fihren sind, dass der 6ffentliche Zweck erfullt wird, was teilweise auch ausdriicklich
wirtschaftlich verstanden wird. Der Zweck ist also unter Optimierung des Verhaltnisses von
Nutzen und Kosten zu erflllen (Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit). Die
Erfallung des 6ffentlichen Zwecks ist aber die Primaraufgabe, Gewinnerzielung nur nachge-
ordnetes Nebenziel. Diese eindeutig festgelegte Rangfolge zwischen 6ffentlichem Zweck und
Ertragserzielung ist eine klare Handlungs- und Entscheidungsvorgabe fiir die an der Fihrung
kommunaler Unternehmen beteiligten Personen und Gremien. Zur Sicherung des Primérziels
kénnen daher auch (kurzfristige) Verluste zul&ssig sein.

Das kommunalrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verlangt dann nur,
diese so von der Gemeinde verfolgten Ziele mdglichst wirtschaftlich zu erreichen. Wenn diese
Ziele sich auch auf den Umweltschutz beziehen ist dieses Ziel in die Prognose der Wirtschaft-
lichkeit einzubeziehen. Zudem ist im Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtung auch die dro-
hende Haftung der Erzeuger fiir durch CO,-Emissionen verursachte Folgeschaden des Kli-
mawandels in den Blick zu nehmen. Schatzungen der realen Kosten von Klimafolgeschéden
pro Tonne emittiertem CO; belaufen sich nach dem Umweltbundesamt auf aktuell 180 Euro
(ansteigend). Aber auch weit hohere Schaden sind keinesfalls ausgeschlossen. Aufgrund der
bestehenden Unsicherheiten ist der handelnden Gemeinde hier ein weiter Einschatzungsspiel-
raum zuzubilligen

Es ist der Kommune auch unbenommen, ihren aktiven Klimaschutz im Hinblick auf die er-
heblichen Kosten der Anpassung in der 6értlichen Gemeinschaft und der gemeindlichen Inf-
rastruktur zu rechtfertigen. Denn selbst wenn der Umfang der Auswirkungen des Klimawan-
dels durch viele Akteure bestimmt wird, kann jede zusatzliche frihzeitig eingesparte Tonne
helfen, diese Kosten im Uberschaubaren Rahmen zu halten. Dies wird u.a. auch dem unter 1.
eingefihrten aktuellen IPCC-Sonderbericht zum 1,5°C-Ziel deutlich.

Im Hinblick auf vertragliche Bindungen als Grenzen eines Birgerbegehrens wird am Beispiel
der Fernwarme aufgezeigt, dass diese Grenzen nur im konkreten Fall beurteilt werden kon-
nen. In der Regel ist es aber jedem Fernwdarmelieferanten problemlos mdglich, in laufenden
Warmeliefervertrdgen den Brennstoff zu wechseln. Er braucht dazu noch nicht einmal die
Zustimmung des Fernwarmekunden und eine Kindigungsmaoglichkeit des Fernwarmekunden
eroffnet dieser Wechsel des Brennstoffes in der Regel auch nicht. Gleiches gilt, wenn der
Fernwdarmelieferant nicht seinen selbst genutzten Brennstoff dndert, sondern wenn er Wérme
von einer unabhangigen Kraftwerksgesellschaft zukauft und diese Gesellschaft (und damit die
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Art des Einkaufes seiner Warme) andert. Auch das ist in der Regel problemlos ohne Gefahr-
dung des Warmeliefervertrages mit seinem Warmekunden maglich.

Der (kommunale) Fernwarmelieferant realisiert in der Regel zudem einen erheblichen Vorteil,
wenn er die von ihm gelieferte Wérme nicht mehr kohlebasiert einkauft bzw. seine Wéarme
nicht mehr aus Kohle produziert. Er kann dann namlich in der Regel eine Anpassung des so
genannten Primarenergiefaktors seines Warmenetzes erreichen, was sich erheblich positiv auf
die Vermarktungsfahigkeit seiner Fernwérme auswirkt.

Teil VI des Gutachtens wendet sich Fallbeispielen zu. Ziel ist es in jedem Beispiel (soweit
maoglich mit Abstimmungsfrage definiert) zu erreichen, die Kommune moglichst weitestge-
hend zu zwingen, die vorhandene kommunale Beteiligung in der Art und Weise zu nutzen,
dass ein Abschalten des Kohlekraftwerks (Fallgruppe 1) erwirkt werden muss oder der Ein-
fluss auf die Betreibergesellschaft des Fernwéarmenetzbetriebes moglichst weitestgehend aus-
genutzt werden soll (Fallgruppe 2). Dabei werden zu beiden Fallgruppen beispielhaft ganz
konkrete Beispielfélle untersucht, um daraus Erkenntnisse auch fir andere kommunale Betei-
ligungen an Kohlekraftwerken oder Fernwérmenetzen zu gewinnen, durch die aus Kohle pro-
duzierte Warme durchgeleitet wird. In beiden Fallgruppen sind Einflussmoglichkeiten vor-
handen und kdnnen — mit unterschiedlichen Zielrichtungen der Abstimmungsfrage — mit ei-
nem Birgerbegehren genutzt werden.

In Fallgruppe 3 wird untersucht, welche Mdglichkeiten ein Birgerbegehren in solchen
Kommunen hat, in denen es zwar Fernwédrmeleitungen gibt, durch die aus Kohle erzeugte
Warme durchgeleitet wird, in denen aber zugleich die Kommune selbst weder am Kohle-
kraftwerk noch am Fernwéarmenetz beteiligt ist. Fallgruppe 4 geht auf die Situation ein, in
der ersichtlich auf dem Gebiet der Kommune weder ein Kohlekraftwerk steht noch eine
Fernwérmeleitung vorhanden ist, durch die aus Kohle produzierte Warme durchgeleitet wird.
Auch hier kann sich die Frage stellen, welche Mdglichkeiten ein Biirgerbegehren zur klima-
politischen Einflussnahme auf z.B. eine gemeindliche Beteiligung an einem Ortlichen Stadt-
werk hat. Hier wird skizziert, wie hier durch andere MaRnahmen mittels Birgerbegehren auf
eine klimafreundlichere Tatigkeit der kommunalen Unternehmen im Bereich der Energiever-
sorgung hingewirkt werden kénnte.

Dem Gutachten gesondert beigefiigt ist eine ,,Checkliste®, um fiir konkrete Einzelfille Inte-
ressierten eine Prufungsfolge an die Hand zu geben — denn alle mdglichen Konstellationen
und konkrete Fragestellungen fiir ein Burgerbegehren kann und soll dieses Gutachten nicht
beleuchten.
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l. Fragestellung und Grundlagen des ..rechtlichen Kohleausstiegs*

1. Klimaziele und Kohleausstieg

Nach dem Dirre-Sommer 2018 sind der Klimawandel und seine Auswirkungen in aller Mun-
de. Zum ersten Mal begreifen viele Menschen, dass der Klimawandel in Deutschland ange-
kommen ist — mit allen daraus resultierenden Problemen. Was sich daraus politisch und ge-
setzgeberisch ableitet, ist weniger deutlich.

Das rechtlich verbindliche Ziel der Weltgemeinschaft und der Bundesrepublik Deutschland
allerdings ist definiert: es gilt, die globale Erwarmung auf ,,deutlich unter zwei Grad Celsius
gegeniiber vorindustriellen Werten* zu halten und ,,Anstrengungen zu unternehmen, um den
Temperaturanstieg auf 1,5 Grad iiber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen®, so Art. 2
des Pariser Klimaabkommens von 2015.* Tatséchlich ist die Welt bereits bei >1°C Tempera-
turanstieg angekommen und steuert — ohne erhebliche Einschnitte und MaRnahmen — auf eine
Erhohung der globalen Durchschnittstemperaturen um >4°C zu.” Der neue IPCC-Bericht zum
1,5°C-Ziel macht dabei aktuell Uberdeutlich, dass es fiir die akuten Auswirkungen vor Ort,
das Leben und die Gesundheit von Menschen und den Erhalt vom Okosystemen weltweit ei-
nen erheblichen Unterschied zwischen 1,5 und zwei Grad gibt und schnelle Reduktionen ab-
solut erforderlich sind, um die globale Erwérmung noch auf 1,5 Grad zu begrenzen. 3

Das Klimaschutzziel ,,deutlich unter zwei Grad* sowie auch das nun auch eindeutig aus Sicht
des Weltklimarats IPCC zu préferierte Ziel 1,5 Grad lasst sich in ein globales verbleibendes
Budget fiir Treibhausgasemissionen sowie in nationale Emissionsbudgets iibersetzen® und
darauf aufbauend in sektorale Ziele. Auch der deutsche Klimaschutzplan 2050 enthalt auf
dieser Grundlage die VVorgabe zur Verringerung der Emissionen aus der Energiewirtschaft um
mehr als 60 Prozent im Jahr 2030 gegeniiber dem Jahr 1990. Das ist ohne einschneidende
MaRnahmen unbestreitbar nicht zu schaffen. Das Ziel, bis Mitte des 21. Jahrhunderts die
Weltwirtschaft zu dekarbonisieren, ist zentrale Voraussetzung fir die Einddmmung des Kli-
mawandels und wird von praktisch allen politischen Akteuren angenommen — jedenfalls in
Deutschland. Aber es kommt auch entscheidend auf die Geschwindigkeit an: Das Ausmal des
Klimawandels hangt von den kumulierten CO,-Emissionen ab. Je spater also der Hochststand
der Emissionen berschritten wird, desto schneller missen die Emissionen anschlielend sin-
ken, um ein bestimmtes Klimaziel zu erreichen. Der neue IPCC-Bericht macht deutlich, dass

Dieses Ziel bezeichnet auch die Bundesregierung als ,,verbindlich®, vgl. Klimaschutzplan 2050: Klimaschutzpolitische

Grundsdtze und Ziele der Bundesregierung®, (Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit

(BMUB) und Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (BMWi), S. 5.

2 Zusammenfassend fiir viele: WBGU, Zeitgerechte Klimapolitik: Vier Initiativen fir Fairness, September 2018,
www.wbgu.de

3 IPCC Sonderbericht: 1,5 °C globale Erwdarmung - Der IPCC-Sonderbericht (iber die Folgen einer globalen Erwarmung

um 1,5 °C gegeniiber vorindustriellem Niveau und die damit verbundenen globalen Treibhausgasemissionspfade im Zu-

sammenhang mit einer Starkung der weltweiten Reaktion auf die Bedrohung durch den Klimawandel, nachhaltiger Ent-

wicklung und Bemiihungen zur Beseitigung von Armut, Oktober 2018. Deutsche Zusammenfassung und englischer Be-

richt unter: https://www.de-ipcc.de/256.php.

4 Dazu grundlegend in der deutschen Literatur: WBGU — Wissenschaftlicher Beirat der Bundesregierung Globale Um-
weltverdnderungen (2009): Kassensturz fiir den Weltklimavertrag — Der Budgetansatz. Sondergutachten, www.wbgu.de.
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nur solche Emissionspfade mit einer Begrenzung der Erwarmung auf 1,5 Grad vereinbar sind,
in denen die globalen anthropogenen Netto-CO,-Emissionen bis 2030 um etwa 45 Prozent
gegeniiber dem Niveau von 2010 abnehmen. Von diesem Ziel sind wir bislang sehr weit ent-
fernt.

Viele Verbande und Wissenschaftler argumentieren deswegen schon seit Uber zehn Jahren,
dass dies in Deutschland, aber auch global nur mit einem raschen Ausstieg aus der Kohlever-
stromung zu realisieren ist.’

Dass dies in Deutschland — tber ein bundesweites Kohleausstiegsgesetz — auch verfassungs-
gemaR ware, ist mehrfach beschrieben worden.” Ebenso, dass dies vollstandig oder weitge-
hend entschadigungslos maglich ware.”

Der Kohleausstieg ist allerdings erst seit kurzem fest in den politischen Gremien der Bundes-
republik Deutschland verankert. Dasselbe gilt fir die Medien, nachdem die Frage auch in den
Koalitionsverhandlungen 2017 zentrales Thema wurde. Auf Initiative der deutschen Bundes-
regierung aufgrund des Koalitionsvertrages zwischen CDU/CSU und SPD’ hat nun die
,Kommission fiir Wachstum, Strukturwandel und Beschéiftigung* (Kohlekommission) am 6.
Juni 2018 ihre Arbeit aufgenommen und soll bis Ende 2018 ihre Vorschldge fur den Kohle-
ausstieg vorlegen, damit diese gesetzgeberisch umgesetzt werden. Die Vorstellungen der
Teilnehmer liegen weit auseinander und die Ergebnisse der Kommission kénnen nicht vorweg
genommen werden. Aus dem Einsetzungsbeschluss der Kommission wird aber ersichtlich,
dass es nicht nur um einen — aus klima- und umweltpolitischer Sicht notwendigen — Ausstieg
aus der Kohlenutzung in Deutschland geht, sondern vor allem auch um die Erarbeitung von
wirtschaftlichen Perspektiven fiir die betroffenen Regionen.” Wie weit die Empfehlungen rei-
chen werden, und wie weitgehend diese vom Gesetzgeber umgesetzt werden, ist also weiter-
hin offen.

5 Zusammenfassend und fiir viele: SRU ,,Kohleausstieg jetzt einleiten*, Oktober 2017, www.umweltrat.de und Rockstrém
et.al., A roadmap for rapid decarbonization. (2017) Science 355 (6331), 1269-1271.

6 vgl. nur Dauper/Michaels: Ein gesetzlicher Ausstieg aus der Kohleverstromung vor dem Hintergrund des Urteils des
BVerfG zum Atomausstieg, EnWZ 2017, 211.

7 Vgl. etwa TeRmer, Bergrechtliche Implikationen eines Ausstiegs aus CO,-intensiver Stromproduktion, EnWZ 2017, 219
ff. und Schomerus/FranRen, Klimaschutz und die rechtliche Zul&ssigkeit der Stilllegung von Braun- und Steinkohle-
kraftwerken, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit,
08.11.2018 — nicht verdffentlicht, die Ergebnisse wurden jedoch éffentlich vorgestellt im November 2018.

8 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD v. 7.5.2018, Zeile 6736 ff.

9 Schwerpunkte, die von der Kommission bearbeitet werden sollen sind: 1. Schaffung einer konkreten Perspektive fiir
neue, zukunftssichere Arbeitsplatze in den betroffenen Regionen; 2. Entwicklung eines Instrumentenmixes, der wirt-
schaftliche Entwicklung, Strukturwandel, Sozialvertréglichkeit, gesellschaftlichen Zusammenhalt und Klimaschutz zu-
sammenbringt; 3. Investitionen in den vom Strukturwandel betroffenen Regionen und Wirtschaftsbereichen, fir die er-
génzend ein Fonds fir Strukturwandel, insbesondere aus Mitteln des Bundes, eingesetzt wird; 4. MaRnahmen, die das
2030er Ziel fur den Energiesektor zuverlassig zu erreichen helfen, Verringerung der Emissionen aus der Kohleverstro-
mung um 61 bis 62 Prozent gegeniiber dem heutigen Niveau; 5. Plan zur schrittweisen Reduzierung und Beendigung der
Kohleverstromung, einschlieRlich eines Abschlussdatums; 6. Malnahmen in der Energiewirtschaft, um die Liicke zum
angestrebten 40 Prozent-Reduktionsziel so weit wie méglich zu reduzieren. Vgl. Schitte/Winkler, ZUR 2018, 442.
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2. Burgerbegehren und Kohleausstieg

Vor 0.g. Hintergrund entstehen tberall in Deutschland Initiativen, die auch auf kommunaler
Ebene etwas beitragen wollen. In Hamburg ist im Juli 2018 die Volksinitiative ,, Tschiiss Koh-
le* offiziell angenommen worden, in Miinchen gelang am 05.11.2017 der Biirgerentscheid
»Raus aus der Steinkohle, so dass nun konkret Block 2 des Heizkraftwerks Nord bis spates-
tens 31.12.2022 stillgelegt werden soll.

Und das, obwohl ,,eigentlich* auf kommunaler Ebene — so scheint es jedenfalls auf den ersten
Blick — die Eingriffsmoglichkeiten fur den Klimaschutz begrenzt sind.

Ursache dieser Auffassung im ersten Zugriff ist die grundsétzliche Aufgabenverteilung auf
Grundlage des Grundgesetzes — die aber einer kommunalen Initiative mit dem Thema Kohle-
ausstieg uber ein Birgerbegehren gerade nicht in jedem Fall entgegensteht. Nach unserer
Erfahrung sind aber gerade diese Kompetenzfragen schwierig im Kontext von Biirgerbegeh-
ren (und Volksinitiativen) im Bereich Umwelt und Klima. Ein weiteres erhebliches Problem
ist die Tatsache, dass Gemeinden oft nicht direkt, sondern tber ihreBeteiligung an Unterneh-
men Einfluss nehmen konnen. Dabei kann es sich um Beteiligungen an Kraftwerksgesell-
schaften handeln, oder um den Betrieb des ortlichen Fernwérmenetzes.

Daher schalten wir eine allgemeine Darstellung zu den ,,Grundregeln® von Biirgerbegehren
(1) vor. Im Teil 111 behandeln wird die Frage, ob Gemeinden und damit ein Birgerbegehren
iiberhaupt die ,,Macht* hat, einzuwirken (,,0b*). Dabei geht es maB3geblich um die Darstellung
von Kompetenzen auf kommunaler Ebene. Im Teil IV. geht es dann um die Frage des ,,wie*
des Einwirkens, wenn in gemeindlichen Unternehmen bzw. Unternehmen mit gemeindlicher
Beteiligung Kohle direkt oder indirekt genutzt wird — also vor allem um die (komplexen) ge-
sellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen fir Einwirkungsmdglichkeiten der Gemeinden
(,,wie®). Dieser Teil ist relativ ausfihrlich, weil gerade die Einwirkungsoptionen von Ge-
meinden im Falle wirtschaftlicher Betatigung im Kontext von Burgerbegehren zu erheblichen
Unsicherheiten fuhren. In Teil V. betrachten wir dann Grenzen der Einwirkungsmoglichkeit
auf grundrechtlicher bzw. gesetzlicher Ebene auBerhalb der reinen gesellschaftsrechtlichen
Strukturen, bevor wir anschlieend konkrete Fallgruppen zu mdglichen Burgerbegehren un-
tersuchen (VI.). AuBerdem fligen wir diesem Gutachten gesondert eine ,,Checkliste* bei, um
fiir konkrete Einzelfalle Interessierten eine Prifungsfolge an die Hand zu geben — denn alle
maoglichen Konstellationen und konkrete Fragestellungen fir ein Burgerbegehren kann und
soll dieses Gutachten nicht beleuchten.

I. Ubersicht der .,Grundregeln® von Biirgerbesehren/\VVolksbegehren

Burgerbegehren sind Instrumente der direkten Demokratie, also der politischen Entschei-
dungsfindung durch die Burger selbst statt durch gewahlte Vertreter im Parlament. In den
Stadtstaaten Hamburg, Bremen und Berlin gibt es, da hier die Blrger der Stadt zugleich das
Volk des Bundeslandes sind, VVolksbegehren (gerichtet meist auf die Anderung von Landes-
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gesetzen);” wobei teilweise auch dort Biirgerbegehren moglich sind. Wir behandeln in diesem
Gutachten ausschliefflich kommunale Birgerbegehren.

Ein Burgerbegehren ist darauf gerichtet, einen Burgerentscheid (in den Stadtstaaten auch
maoglich: Volksentscheid) Uber eine konkrete Frage herbeizufiihren. In Berlin und Hamburg
ist dem Volksbegehren noch eine Stufe vorgeschaltet, die sog. Volksinitiative. Auf jeder Stufe
muss das Anliegen von einem bestimmten Anteil der Birger (nicht: Einwohner) unterstitzt
werden.

Die meisten Burgerbegehren spielen sich auf Ebene der Kommune ab, in den Flachenstaaten
mit Ausnahme von Hessen und Baden-Wurttemberg sind sie aber auch auf Ebene des Land-
kreises statthaft,” teilweise dartiber hinaus auf Ebene anderer Verwaltungseinheiten.”

Der erfolgreiche Birgerentscheid hat den Stellenwert eines Beschlusses des Gemeinderats
(in den Stadtstaaten die eines Landesgesetzes oder eines anderen Beschlusses des Parla-
ments). Wo Entscheidungskompetenzen durch die Hauptsatzung der Gemeinde an einen Aus-
schuss delegiert sind, kann das Blirgerbegehren auch dessen Beschluss ersetzen.” Seine Wir-
kung liegt also darin, den Entscheidungsprozess der reprasentativen Demokratie gleichsam zu
uberspringen, und ggf. gegebene Mehrheiten der politischen Gremien zu ersetzen. Das bedeu-
tet zum einen, dass dem Gemeinderat nicht bloRe Vorgaben fir eine noch vorzunehmende
endgultige Entscheidungsfindung gemacht werden koénnen. Vielmehr muss der Blrgerent-
scheid so formuliert sein, dass er unmittelbar an die Stelle eines Gemeinderatsbeschlus-
ses treten kann.” Das soll verhindern, dass durch Biirgerentscheid unselbststandige Teilent-
scheidungen getroffen werden, die sich in eine abschlieBende Gesamtentscheidung zum be-
treffenden Gegenstand nicht sinnvoll eingliedern lassen. Hierin hat diese Mal3gabe aber auch
ihre Grenzen: Solange ein Birgerentscheid zu einem abgrenzbaren Beschlussgegenstand eine
abschlieBende Entscheidung trifft, muss er nicht daruber hinaus ein Gesamtkonzept fiir die
davon betroffenen Folgeentscheidungen vorlegen.” So muss etwa ein auf Stilllegung eines
bestimmten Kraftwerkes gerichteter Birgerentscheid nicht positiv regeln, wie die Energiever-
sorgung der Gemeinde kiinftig zu gestalten sei.

Des Weiteren bedeutet die Ersetzung eines Gemeinderatsbeschlusses, dass der Gegenstand,
auf welchen sich ein Birgerentscheid richten kann, auf das begrenzt ist, worliber die Ge-
meindevertretung tiberhaupt kompetent ist zu entscheiden.”

Die Entscheidungskompetenz der Gemeinde beschrankt sich auf Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft. GemaR Art. 28 Abs. 2 GG ist den Gemeinden insoweit das Recht zur

10 Art. 61 ff. Verfassung von Berlin, Art. 69 ff. LVerf Bremen, Art. 50 Verf HH.

11 Art. 12a LKrO Bayern, § 18 LKrO Brandenburg, § 102 1l KV MV, 8§ 32 f. Nds KVG, § 23 KrO NRW, § 11e LKrO
RP, § 21a SaarlKSVG, § 21 SachsLKO, § 18 f. LKO SA, § 16f KrO SH, § 26 ThirEBBG.

12§21 X1 GemO Bayern, § 32 f. Nds KVG, § 25 ThirEBBG.
13 OVG NRW NVWZ-RR 2008, 636, 637.

14 OVG NRW NVWZ-RR 2008, 636, 637.

15 OVG NRW NVWZ-RR 2008, 636, 637.

16 VG Miinster BeckRS 2012, 49054.
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Selbstverwaltung garantiert. Im Ubrigen steht das Recht zur Gesetzgebung dem Land, dem
Bund (fur die Mehrheit der hier relevanten Gesetze) oder bzw. zusatzlich der Européischen
Union zu. Ob das verfolgte Anliegen eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft betrifft,
ist daher die erste entscheidende Frage. Was darunter im Einzelnen zu verstehen ist, wird im
Abschnitt I11. 3. d) dieses Gutachtens naher ausgefiihrt.

Um zur Abstimmung gestellt werden zu kdnnen, muss die VVorlage des Burgerbegehrens eine
mit ja oder nein zu beantwortende Frage — wobei ,,ja* die Zustimmung zu der Vorlage aus-
drickt —, ggf. auch die Frage nach der Zustimmung zu einem abgedruckten Gesetzesentwurf
enthalten. Dabei ist wiederum auf die Tauglichkeit als Ersatz eines Beschlusses des Gemein-
derats zu achten, insb. auf hinreichende Konkretion.” Auch eine zweiteilige Frage ist moglich,
wenn beide Teile inhaltlich denselben Gegenstand betreffen, sodass die Frage unzweideutig
bleibt.”

Das Burgerbegehren muss bei der Gemeinde (bzw. der anderen Verwaltungseinheit, s.0.) an-
gezeigt werden, woflr in den Gemeindeordnungen besondere Formvorschriften enthalten
sind.” RegelmaRig ist erforderlich, dass die den Biirgern zu stellende Frage ausformuliert, die
Vorlage begriindet und bis zu drei vertretungsberechtigte Personen benannt werden, mit de-
nen die Gemeindeverwaltung die weitere Kommunikation abwickelt.

In den meisten Bundeslandern® ist die Gemeindeverwaltung verpflichtet, die Initiatoren eines
Burgerbegehrens hinsichtlich der Einhaltung der formellen Voraussetzungen zu beraten. In
Mecklenburg-Vorpommern gibt es einen solchen Anspruch nur zur Erfullung der Anforde-
rungen an den einzureichenden Kostendeckungsvorschlag.”

Dieser Kostendeckungsvorschlag stellt eine weitere, flr die Initiatoren eines Birgerbegeh-
rens regelmaiig mit erheblichen Schwierigkeiten verbundene Hurde dar. Er wird nur in eini-
gen Bundeslandern gefordert.” Im Kostendeckungsvorschlag sind von den Initiatoren die
durch die Realisierung des angestrebten Birgerentscheides entstehenden Kosten zu benennen
und konkrete Vorschldge zu deren Finanzierung zu unterbreiten. Nicht behandelt werden
missen die Kosten der Durchfiihrung der Abstimmung selbst; ebenso wenig etwaige Scha-
densersatzzahlungen oder Vertragsstrafen, die die Gemeinde infolge der Durchfiihrung der
begehrten MaBnahme leisten muss.” Der Wegfall bereits vorhandener laufender Einnahmen
ist einzubeziehen, nicht aber der Umstand, dass fiir die Zukunft vorgesehene Einnahmen nicht

17 OvG NRW NVwZ-RR 2008, 636, 637.
18 OVvG NRW NVwZ-RR 2008, 636, 637.

19 sjehe zu den formellen Voraussetzungen der Anzeige § 21 GemO BW, § 18a GemO Bayern, 8§ 4-6 AbstG Berlin, Art.
70 I lit. d und 71 LVerf Bremen, § 15 BbgKVerf, § 3 Hamburgisches Gesetz tber VI, VB und VE, § 8b Il Hessische
GemO, § 20 Kommunalverfassung MV, § 32 111 Nds Kommunalverfassungsgesetz, § 26 GemO NRW, § 17a Il GemO
RP, § 21a Il SaarlIKommSelbstverwG, § 25 11 SachsGemO, § 26 111 KVerfG Land Sachsen-Anhalt, § 16g GemO SH, §
12 ThirEBBG.

20§17 1 BbgK\VerfG, § 8b 111 5 HGO, § 32 111 g NdsKVerfG, § 26 GemO NRW, § 26 111 KVerfG LSA, § 16g GemO SH.

21§20 KV MV.

22 Baden-Wiirttemberg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, im Saarland und in Sachsen.

23 VGH Mannheim BeckRS 2018, 13652, Rn. 11.



Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

-14 -

realisiert werden.” Da die Initiatoren eines Biirgerbegehrens kaum Einblick in die Gemeinde-
finanzen, geschweige denn konkret Lieferabsprachen kommunaler Unternehmen haben, ist
die informative Unterstutzung durch die Gemeindeverwaltung hier besonders gefragt.

In einigen Féllen relevant werden kann auflerdem das sog. Koppelungsverbot. Mit dem Bur-
gerentscheid soll der Wille der Burger in einem konkreten Punkt gleiche Bindungswirkung
wie ein Gesetz bzw. ein Beschluss des Gemeinderats (usw.) erlangen kdnnen. Daflir muss es
dem Birger moglich sein, sich zu einer konkreten Frage eindeutig zu duf3ern. Wirden hinge-
gen in ein- und derselben Abstimmungsvorlage mehrere verschiedene Fragen abgehandelt,
wirde dem Burger die Moglichkeit genommen, seine Stimme flr den einen, aber gegen den
anderen Vorschlag abzugeben. Die Zustimmung des Burgers zu einer Vorlage kénnte zum
gleichzeitigen ,,Durchdriicken* einer ganz anderen Vorlage missbraucht werden. Deshalb
dirfen in einer Vorlage nicht mehrere Fragen, die nicht in einem sachlichen Zusammenhang
zueinander stehen, miteinander gekoppelt werden. Im Einzelnen ist die Reichweite des Kop-
pelungsverbots umstritten. Die Vereinbarkeit mit dem Koppelungsverbot ist daher fiir jedes
Burgerbegehren jeweils aufgrund des Landesrechts zu beurteilen. Der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof etwa lasst bis zur Grenze der Willkir (also des bewussten Missbrauchs des
Abstimmungsverhaltens) alles gelten. In jedem Fall unproblematisch sind Fragen, von denen
die eine notwendige Vorbedingung fiir die andere ist.2>

Ist das Birgerbegehren angezeigt, werden von seinen Initiatoren Unterschriften gesammelt.
Voraussetzung fiir den Ubergang zum Biirgerentscheid ist, dass das Anliegen von einem hin-
reichenden Quorum der Birger unterstltzt wird. Fir die Unterschriftenlisten machen die
Gemeindeordnungen wiederum formelle Vorgaben.” Dazu gehort etwa, dass die Fragestel-
lung sowie die Namen der vertretungsberechtigten Personen auf jedem Blatt vollstandig ab-
gedruckt sein mussen und die Unterzeichnenden Namen, Anschrift und Geburtsdatum anzu-
geben haben. Das zu erzielende Quorum an Unterschriften variiert je nach Bundesland,” in
einigen Flachenldndern héngt es von der Anzahl der jeweiligen Gemeindeeinwohner ab.

Der Gemeinderat bzw. Stadtrat hat die Zulassigkeit des Burgerbegehrens zu prifen und form-
lich festzustellen. Ist es zul&ssig, so kann er der Durchfiihrung eines Burgerentscheides noch
vorgreifen, indem er selbst den von den Burgern erstrebten Beschluss fasst. In einigen Bun-
deslandern gentigt mit Billigung der vertretungsberechtigten Personen des Begehrens auch
eine abgewandelte Version der Vorlage.” In Hamburg und in Brandenburg ist die Biirger-

24 VGH Mannheim BeckRS 2018, 13652, Rn. 12.

25 Bayerischer VGH NVWZ-RR 1999, 141, 142; Bayerischer VGH, Entscheidung vom 24. Februar 2000, V.
112-1X-99; VG Regensburg, Urteil vom 16.6.2008, RO 3 K 08.00238.

26 Zu den Anforderungen im Einzelnen siehe §§ 14 f. AbstG Berlin, §§ 3 f. Gesetz tiber das Verfahren beim Volksent-

scheid Bremen, § 15 Brandenburgische KVerf, §§ 9-13 Hamburgisches G tber VI, VB und VE, § 56 Hessisches
KWahlG, § 26 GemO NRW, § 17a Il GemO RP, § 85 SaarlKWG, § 6 ThUurEBBG.

27§21 GemO BW, 8§ 18a GemO Bayern, Art. 61 VvB, Art. 70 | LVerf Bremen, § 15 BbgKVerf, Art. 50 | Verf HH, § 8b
111 HGO, § 20 KV MV, § 32 IV NdsKVG, § 26 GemO NRW, § 17a |1l GemO RP, § 21a Ill SaarlKommSelbstverwG, §
25 | SachsGemO, § 26 IV KVerfG LSA, § 16g GemO SH, § 14 || THUrEBBG.

28 Namentlich in Bremen, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein.
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schaft bzw. Gemeindevertretung auch bei Verfehlung des Abstimmungsquorums verpflichtet,
sich mit dem Gegenstand des Begehrens zu befassen.

In der Zustandigkeit der Gemeindeverwaltung liegt es, den Burgerentscheid durchzufiihren. In
einigen Bundeslandern® kann sie den Biirgern vor der Abstimmung durch 6ffentliche Be-
kanntmachung oder per Post ihre Gegenposition unterbreiten. Das Zustandekommen des Blir-
gerentscheides erfordert schlieflich ein gewisses Beteiligungsquorum (wie viele nehmen
uberhaupt an der Abstimmung teil), eine Mehrheit der abgegebenen Stimmen, sowie ein Zu-
stimmungsquorum (bezogen auf die Einwohner/Biirgerzahl).”

Hinzuweisen ist schliellich darauf, dass die Rechtslage zu Burgerbegehren und -entscheid
bzw. Volksinitiative, Volksbegehren und -entscheid jederzeit durch den jeweiligen Landesge-
setzgeber gedndert werden kann, sodass die Aktualitat der obigen Angaben jeweils zu ber-
priifen ist.

1. Kompetenzen auf kommunaler Ebene

Um zu entscheiden, ob ein Birgerbegehren sich auf einen zuldssigen Gegenstand richtet, ist
zu bestimmen, ob der Gemeinde Uberhaupt eine Kompetenz in der relevanten Frage zukommt.
Um diese Frage, also letztlich ob eine Frage Gegenstand eines Gemeinderatsbeschlusses sein
kann (siehe oben), geht es in diesem Abschnitt. VVorausgeschickt sei, dass diese Frage sich
zunéchst nur stellt, wenn die Gemeinde nicht ohnehin schon wirtschaftlich tatig ist (unter di-
rekter oder indirekter Nutzung von Kohle). Denn dann stehen ihr in diesem Rahmen Ent-
scheidungen ohnehin zu.

1. Grundlagen der Kompetenzen von Gemeinden, Kreisen und anderen Gebietskdrper-
schaften

In Deutschland ist die Hoheitsgewalt auf unterschiedliche selbststdndige Organisationseinhei-
ten verteilt. Solche rechtlich eigenstandigen Organisationen, die auf einem rdumlich abge-
grenzten Teil des Staatsgebiets die Gebietshoheit austiben, heilRen Gebietskorperschaften. Sie
sind juristische Personen und unterliegen dem Offentlichen Recht. Dabei sind die Teile des
Staatsgebiets gleichzeitig verschiedenen Gebietskdrperschaften auf unterschiedlicher Ebene
zugewiesen. In Deutschland sind dies u.a. der Gesamtstaat (Bund), die Gliedstaaten (Lander),
die Kreise und die Gemeinden.

a) Gemeinden

Die auch Kommunen genannte Gemeinden sind die unterste Stufe des Verwaltungsaufbaus in
Deutschland. Sie sind nicht Teil der staatlichen (Landes-)Ver-waltung, sondern sie verwalten
sich selbst. Stadte sind Gemeinden mit Stadtrecht.

29 |n Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin (eigener Abstimmungsentwurf des Landes méglich), Bremen, Hamburg, Hessen,

Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein, Thiiringen.

30 Das Quorum ergibt sich aus § 21 GemO BW, § 18a GemO Bayern, § 36 | AbstG Berlin, Art. 72 | LVerf Bremen, § 15
BbgKVerf, Art. 50 111 Verf HH, § 8b VI HGO, § 20 KV MV, § 32 1l NdsKVG, § 26 GemO NRW, § 17 VII GemO RP,
§ 21a VI SaarlKommSelbstverwG, § 24 |11 SdchsGemO, § 27 111 KVerfG LSA, § 16g GemO SH, § 23 | ThirEBBG.
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Die Gemeinden regeln die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung. Das bedeutet, die Gemeinden sind grundsétzlich zustandig
fiir alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft, soweit nicht ein Gesetz etwas anderes
bestimmt und eine Aufgabe einer anderen Organisationseinheit wie etwa dem Kreis, einem
Gemeindeverband, dem Land oder dem Bund zuweist.*> Das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) versteht unter Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ,,solche Aufgaben, die
das Zusammenleben und -wohnen der Menschen vor Ort betreffen oder einen spezifischen
Bezug darauf haben®.*

Im Bereich der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft handeln die Gemeinden im soge-
nannten ,,eigenen Wirkungskreis®. Bei diesen Angelegenheiten ist die Gemeinde grundsatz-
lich frei in der Art ihrer Durchfihrung. Auch dies garantiert Art. 28 11 1 Grundgesetz. Hieraus
folgt u.a. das Recht der Gemeinden Satzungen zu erlassen, ihr Personal auszuwahlen, ihre
Binnenorganisation zu bestimmen, eigenstandig ihren Haushalt zu fuhren, ihr Vermdgen zu
verwalten und die ortliche Kultur zu pflegen. Innerhalb ihres Gemeindegebiets kénnen sie die
ortliche bzw. stadtebauliche Entwicklung gestalten. Zu diesem Zweck kdnnen die Gemeinden
auch Flachennutzungspléne und Bebauungspléne aufstellen. Diese Aufgabenbereiche kénnen
grundsatzlich Gegenstand von Biirgerbegehren sein.®® Die Landesverfassungen bieten zum
Teil noch weitergehende Gewahrleistungen.® Den Aufbau und konkrete Befugnisse der Ge-
meinden regeln die Gemeindeordnungen (in einigen Landern auch Kommunalverfassungen)
der Bundeslénder.

Daneben fiihren die Gemeinden mitunter Aufgaben aus, die eigentlich dem Staat zustehen. In
diesem Fall hat der Bund oder das Bundesland entschieden, die Aufgabe nicht selbst durch
eigene Behdrden zu erfillen, sondern hat stattdessen die Gemeinde angewiesen, diese Aufga-
ben wahrzunehmen. Dann erledigt die Gemeinde sogenannte ,,Aufgaben des lbertragenen
Wirkungskreises®. Dort unterliegt die Gemeinde der Fachaufsicht des Landes. Das bedeutet,
dass das eigentlich zustandige Bundesland nicht nur die RechtmaRigkeit, sondern auch die
ZweckmaBigkeit des gemeindlichen Handelns kontrolliert und Weisungen erteilen kann. Auf
derartige Aufgaben kann sich in der Regel ein Birgerbegehren nicht beziehen. Dies ist etwa
im Bereich des Strallenverkehrsrechts der Fall.

Hauptorgane der Gemeinde sind Gemeinderat oder Gemeindevertretung und Birgermeis-
ter. Die Zusammensetzung des Gemeinderats ist in den Gemeindeordnungen (bzw. Kommu-
nalverfassung) festgelegt. Ihm gehdren in der Regel gewéhlte Gemeinderate und der Blirger-
meister an.* Der Gemeinderat hat die Fihrungsrolle in der Gemeindeverwaltung. Er ent-
scheidet Gber grundlegende Weichenstellungen. Im Einzelnen sind seine Kompetenzen in den

31 vgl. BVerfG, Urteil vom 21. November 2017 — 2 BvR 2177/16 —, Rn. 79 m.w.N. Dies ist zentraler Regelungsgehalt von
Art. 28 11 1 GG, Dietlein, in: BeckOK Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, Dietlein/Heusch, 4. Edition,
Stand: 01.06.2018, Systematische Einfiihrung zum Kommunalrecht Deutschlands, Rn. 87.

32 BverfG, Urteil vom 21. November 2017 — 2 BVR 2177/16 —, Rn. 70 m.w.N.
33 vgl. §26 1 GO NRW.

34 vgl. Art. 78 Abs. 2 NRWVerf, der die Gemeinden und Gemeindeverbanden in ihrem Gebiet zum alleinigen Trager der
Tréager der offentlichen Verwaltung macht, soweit die Gesetze nichts anderes vorschreiben.

35 vgl. §40 11 2 GO NRW.
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Gemeindeordnungen geregelt und ergeben sich aus der Arbeitsteilung mit dem Birgermeister.
Der Gemeinderat entscheidet etwa Uber den Erlass von Satzungen, die Griindung oder Verau-
Rerung von Eigenbetrieben, die VerduRerung von Beteiligungen an einer Gesellschaft oder die
Auflésung eines gemeinsamen Kommunalunternehmens und die Festlegung strategischer
Ziele.*®

b) Kommunale Zusammenarbeit

Gemeinden konnen zur Erflllung 6ffentlicher Aufgaben, die tber einzelne kommunale Kor-
perschaften hinaus wirken oder die auf diese Weise besser oder wirtschaftlicher wahrgenom-
men werden kénnen, zusammenarbeiten.*” Zu diesem Zweck kénnen u.a. Gemeindeverbande
und Zweckverbdnde gebildet werden, aber auch Beteiligungen an privatrechtlichen Gesell-
schaften, etwa zur Organisation der Fernwéarmeversorgung (hierzu naher im Teil IV.).

Ein Gemeindeverband ist in Deutschland der Zusammenschluss von mindestens zwei Ge-
meinden zu einer rechtlich selbstdndigen Organisationseinheit (Kdrperschaft). Sie unterliegt
dem offentlichen Recht. Der Gemeindeverband hat den Zweck, im Rahmen kommunaler
Selbstverwaltung in groflerem Umfange offentliche Aufgaben wahrzunehmen. Er bindelt
sachliche Mittel (wie Gebdaude, Einrichtung, Fahrzeuge) oder Personal (Planstellen fir Beam-
te und Arbeitnenmer). Die Aufgaben des Gemeindeverbands sind ihm gesetzlich oder sat-
zungsmaRig zugewiesen. Seine Mitgliedsgemeinden bleiben selbststandig.

Zweckverbande dhneln den Gemeindeverbanden. Sie sind Zusammenschliisse von mehreren
Gemeinden oder Gemeindeverbanden. Mit ihrer Hilfe bewaltigen mehrere Gemeinden oder
Gemeindeverbéande einzelne, von vornherein festgesetzte Aufgaben der 6ffentlichen Daseins-
vorsorge, z.B. der Wasserversorgung, der Abwasserentsorgung, des offentlichen Personen-
nahverkehrs oder der Energieversorgung.®® Daher kénnen Sie sowohl in Bezug auf die Ener-
gieerzeugung als auch die Fernwérmeversorgung fir Blrgerbegehren durchaus sehr relevant
sein.

C) (Land-)Kreise

Kreise (in manchen Bundeslédndern auch Landkreise genannt) sind ebenfalls Gebietskdrper-
schaften, also rechtlich selbstandig. Sie sind vom Staat geschaffen und leiten ihre Rechte nicht
von den Gemeinden ab. Sie erstrecken sich Uber das Gebiet mehrerer Gemeinden. Thr Aufbau
und ihre Befugnisse sind in Kreisordnungen oder Kommunalverfassungen geregelt.

In einigen Bundesléndern sind Birgerbegehren auch auf Kreisebene zulassig.

36 vgl. § 411 GO NRW.
37 vgl. § 149 KV M-V.
38 ygl. § 150 -164 KV M-V.
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d) Kreisfreie Stadte und Stadtstaaten

Kreisfreie Stadte sind ebenfalls rechtlich eigenstdndige Organisationseinheiten (Gebietskor-
perschaften). Sie sind groR genug, um die Aufgaben einer Gemeinde und die Aufgaben eines
Kreises zu iibernehmen. Sie gehoren keinem Kreis an und sind daher ,kreisfrei®. Sie stehen
im Verwaltungsaufbau auf derselben Ebene wie die Kreise. Hamburg und Berlin sind als
Stadtstaaten Sonderfélle kreisfreier Stadte.

2. Wirtschaftliche Betatigung von Kommunen und Kreisen

Wie bereits oben eingefuhrt, wird das Ziel von Blrgerbegehren im Kontext des Kohleaus-
stiegs oft die Téatigkeit eines Unternehmens in kommunaler Hand oder mit kommunaler Betei-
ligung sein. Hier liegt daher ein Schwerpunkt dieses Gutachtens. An dieser Stelle wird nur in
die eigentliche Kompetenz der Gemeinde eingefiihrt, wirtschaftlich — also durch privat orga-
nisierte Einheiten — tatig zu werden.

Im eigenen Wirkungskreis sind die Gemeinden grundsétzlich frei in der Wahl der Handlungs-
form. Sie konnen ihre Aufgaben auch mittels (privat-)wirtschaftlicher Betatigung erfullen.3®
Dies gilt auch fir die anderen Gebietskorperschaften, wie Kreise, Gemeindeverbande und
Zweckverbande.*°

Zum Schutz der Belange der Gemeinden und privater Konkurrenten ist die wirtschaftliche
Betatigung durch die Gemeindeordnungen an besondere Bedingungen gekntipft. Die Gemein-
deordnungen regeln Voraussetzungen fiir die Errichtung, Ubernahme und wesentliche Erwei-
terung wirtschaftlicher kommunaler Unternehmen und die Beteiligung an Unternehmen. Be-
stehende kommunale Unternehmen genieRRen in der Regel Bestandsschutz, d.h. sie dirfen im
bestehenden Umfang fortgefiihrt werden. In einigen Bundeslandern, wie z.B. NRW,* gelten
die Voraussetzungen inzwischen fur jede wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde, also auch
fir das Fortfihren. Fir die Errichtung, Ubernahme und Erweiterung kommunaler Unterneh-
men verlangen die Gemeindeordnungen im Wesentlichen, dass

1. ein offentlicher Zweck die Betatigung erfordert,

2. die Betatigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zu der
Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht und

3. der offentliche Zweck durch andere Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher
erfilllt werden kann.*

Diese Regeln werden teilweise fur die energiewirtschaftliche Betatigung modifiziert.43

39 M. Ronellenfitsch/L. Ronellenfitsch, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl.2012, § 1 Rn. 8.
40 vgl. etwa § 27 Gesetz iber kommunale Gemeinschaftsarbeit NRW.

41 S0. z.B. Nordrhein-Westfalen (§ 107 | GO) und Sachsen (§ 97 | SachsGO).

42 vgl. beispielhaft § 107 | 1 GO NRW.

43 Nach z.B. § 107a | GO NRW (und auch fiir andere Bundeslénder) dient die wirtschaftliche Betétigung in den Bereichen
der Strom-, Gas- und Wéarmeversorgung stets einem &ffentlichen Zweck und ist zuldssig, wenn sie nach Art und Umfang
in einem angemessenen Verhdltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht. Damit verbundene Dienstleistungen
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Diese kommunalrechtlichen Voraussetzungen fir die Wirtschaftstatigkeit sind fir ein Blrger-
begehren, das einen lokalen Kohleausstieg anstrebt, allerdings wenig relevant. Denn Ziel ei-
nes solchen Burgerbegehrens ist wohl vor allem die Beschrankung einer konkreten bereits
bestehenden wirtschaftlichen Tatigkeit, etwa eines Kohlekraftwerks/Heizkraftwerks. Hierfir
ist die Gemeinde stets zustandig. Wenn die Gemeinde entscheiden kann, Aufgaben durch
wirtschaftliche Téatigkeit zu erflllen, kann sie auch entscheiden, diese Aufgaben zukunftig in
anderer Form zu erfullen und zu diesem Zweck ihre wirtschaftliche Tatigkeit zu modifizieren.
Dies ist Teil ihres freien EntschlieBungs- und Auswahlermessens.#4 Die Gemeinden sind nicht
verpflichtet, ihre Burger selbst mit Strom- oder Fernwarme zu versorgen.®> Selbst wenn man
dies anders sehen wirde, stiinde dennoch die Art und Weise der Aufgabenerfullung im Er-
messen der Gemeinden.

Die Gemeinde kann ihre wirtschaftliche Tatigkeit daher z.B. zwecks Durchsetzung des Koh-
leausstiegs auch grundsatzlich wieder beenden und ein Kommunalunternehmen auflésen oder
sich von einer Beteiligung trennen.*

3. Kompetenz fur KlimaschutzmaRnahmen

Gerade im Bereich des Klimaschutzes stellt sich allerdings die Frage, ob der Gemeinde im
Hinblick auf bestimmte Manahmen allgemein die Kompetenz fehlt, weil es vorrangige Re-
gelungen oder Zusténdigkeiten auf Bundesebene gibt.

a) Klimaschutz als Gegenstand der Bundesgesetzgebung

Ein Bundesklimaschutzgesetz gibt es bislang nicht, auch wenn daruber politisch (Mandat der
Kohlekommission) und juristisch47 debattiert wird.

Der ,,Bereich Klimaschutz* unterliegt der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 72 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG — Recht der (Energie-)Wirtschaft — oder auch Nr. 24 —
Recht der Luftreinhaltung- durch den Bund.#® Die grundsétzliche Regelungskompetenz fir
das Bergrecht (also die Zulassung von Braunkohletagebau), die Zulassung und den Betrieb
von Energieerzeugungsanlagen und grundsatzlich auch das Energieleitungsrecht fallt also in
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes, der von seiner Kompetenz durch das Bun-

sind zul&ssig, wenn sie den Hauptzweck férdern, § 107a Il 1 GO NRW. Auch eine uberértliche Tatigkeit wird z.T. er-
leichtert, vgl. § 107a 111 GO NRW, § 68 Il 3 KV-MV.

44 Vgl. hierzu M. Ronellenfitsch/L. Ronellenfitsch, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012, 8 1 Rn. 4.

45 Franz, Gewinnerzielung durch kommunale Daseinsvorsorge, 2005, S. 48 f.. Nach Art. 152 Satz 2 der bayerischen Lan-
desverfassung hat allerdings das Land die Versorgung mit elektrischer Energie sicherzustellen. Die gesetzliche An-
schluss- und Versorgungspflicht nach § 36 | EnWG gilt nur fiir das jeweilige Grundversorgungsunternehmen und richtet
sich nicht spezifisch an die 6ffentliche Hand.

46 vgl. §102d VI GO BW, § 45 I Nr. 9 KVG SA, Art. 96 | 1 Nr. 4 GO BY, § 27 VI Gesetz {iber kommunale Gemein-
schaftsarbeit NRW.

47 Sauer, Perspektiven eines Bundes-Klimaschutzgesetzes, NuR 2018, 581.

48 Dazu Wickel, Madgliche Inhalte von Klimaschutzgesetzen auf L&nderebene, DVBL 2013, 77, 82; Klinger/Wegener,
Klimaschutzziele und Raumordnung, NVwZ 2011, 905, 908; Klinski, Instrumente eines Kohleausstiegs im Lichte des
EU-Rechts, EnWZ 2017, 203, 207.203, 208 .
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desimmissionsschutzgesetz (BImSchG), das Bundesberggesetz (BBergG) und das Energie-
wirtschaftsgesetz (EnWG) weitgehend Gebrauch gemacht hat.

Dabei regelt das BImSchG zunéachst das Anlagenrecht, also das Ob und Wie des Betriebs von
(auch) Energieerzeugungsanlagen. Fir die allermeisten Energieerzeugungsanlagen4® gilt zu-
dem das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) — auf Grundlage des Art 74 Abs. 1
Nr. 24 GG erlassen3® — als rechtliches Hauptinstrument zur Reduktion von Treibhausgasen.
Es enthilt ein bewirtschaftungsrechtliches Regelungskonzept nach dem Prinzip von ,,cap and
trade*, das es auf der Grundlage des EU-Emissionshandelssystems dem Betreiber einer dem
Anwendungsbereich des Gesetzes unterfallenden Anlage tberlésst, nach Kostengesichtspunk-
ten Uber Reduktionsmalinahmen zu entscheiden.>! Nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG sind an-
lagenbezogene ,,Anforderungen zur Begrenzung von Emissionen von Treibhausgasen® fak-
tisch nicht mehr zuléssig, wenn es sich um TEHG-Anlagen handelt.

b) Spezialgesetzliche Regelungen des Energierechts

Das EnWG, erlassen auf Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, betrifft vor allem das
Recht der Regulierung von Energieleitungen, wobei § 3 Nr. 14 EnWG durch eine Legaldefini-
tion klarstellt, dass dieses Gesetz unter Energie nur Gas und Strom versteht und nicht Warme
(vgl. auch § 1 Abs. 1 und 2 EnWG). Das EnWG regelt dennoch — eigentlich eher systemfremd
— schon jetzt ein kleines Stiick ,,Kohleausstieg*: Im Zuge des Strommarktgesetzes Mitte 2016
ist dieses in Umsetzung des Klimaschutzplans und -berichts des Bundesministeriums flr
Umweltschutz, Naturschutz und nukleare Sicherheit (BMU)52 bereits um die Norm des § 13g
erweitert worden. Dieser § 13g EnWG sieht vor, dass die dort aufgefuhrten Braunkohlekraft-
werksbldcke in einem Umfang von 2,7 Gigawatt elektrischer Leistung schrittweise zunéchst
vorlaufig stillgelegt und fiir vier Jahre in eine so genannte ,,Sicherheitsbereitschaft* Gberfthrt
werden. In diesem Zeitraum werden sie dann als letzte Absicherung der Stromversorgung
verwendet, bevor im Anschluss hieran ihre endgltige Stilllegung erfolgt. Zudem ist in dieser
Norm vorgesehen, dass die Betreiber dafiir eine Vergitung erhalten sollen. In der Begriindung
des Bundesgesetzgebers>3 wird hervorgehoben, dass diese Stilllegung der in § 13g aufgezéhl-
ten Kohlekraftwerke erfolgt, ,,um die Kohlendioxidemissionen im Bereich der Elektrizitéts-
versorgung und insbesondere in der Braunkohlewirtschaft zu verringern®.54

Bei der Warmeerzeugung und -versorgung ist indes die Rechtslage anders, denn hier gilt das
EnWG und dessen 8§ 13g von vornherein nicht. Auch sind weitere bundesrechtliche Normen,
die einen Kohleausstieg (oder eben Nicht-Ausstieg) bei der Warmeversorgung abschlieRend
regeln wurden, im Bereich der W&rmeerzeugung und -versorgung nicht ersichtlich. Das Ziel

49 Dpas TEHG ist grundsatzlich fiir Feuerungsanlagen >50MW anwendbar, also auch fiir kommunale Heizkraftwerke.
50 Ausdriicklich: BVerfG, Beschl. v. 5.3.2018 — 1 BVR 2864/13 — juris.
51 vgl. BVerwG, Urteil vom 14. September 2017 — 4 CN 6/16 —, Rn. 14, juris

52 Vgl. Klimaschutzbericht 2016, Seite 33 unter Ziffer 5.4.2.1 (Sicherheitsbereitschaft), siehe: http://
www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten_BMU/Pools/Broschueren/klimaschutzbericht_2016_bf.pdf

53 Begriindung Strommarktgesetz § 13g (Bundestags — Drucksacke 18/7317, Seite 101),
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/073/1807317.pdf

54 Hierzu auch: Stasche: Entwicklungen des Klimaschutzrechts und der Klimaschutzpolitik 2016/17, EnWZ 2017, 446.
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des Erneuerbare Warmegesetzes (EEWarmeG) ist es, ,,unter Wahrung der wirtschaftlichen
Vertretbarkeit” zu erreichen, dass ,,im Interesse des Klimaschutzes, der Schonung fossiler
Ressourcen und der Minderung der Abhéngigkeit von Energieimporten, eine nachhaltige
Entwicklung der Energieversorgung® ermoglicht wird und ,,die Weiterentwicklung von Tech-
nologien zur Erzeugung von Warme und Kalte aus Erneuerbaren Energien‘ gefordert werden
soll (vgl. § 1 EEWdrmeG). Die Stofrichtung dieses Gesetzes geht daher ,,nur” in Richtung
eines ,,Fordern und Forderns* der Nutzung erneuerbarer Energien im Neubau, indem private
und offentliche Eigentimer von Gebé&uden, die neu errichtet werden, ihren Warme- und Kal-
teenergiebedarf zuvorderst durch die anteilige Nutzung von Erneuerbaren Energien decken
sollen. Des Weiteren hat der Bundesgesetzgeber in § 3 Abs. 4 Nr. 2 EEW&rmeG ausdriicklich
klargestellt, dass die Lénder eine Pflicht zur Nutzung von Erneuerbaren Energien auch fur
bereits errichtete nicht 6ffentliche Gebdude festlegen kdnnen. Freilich enthalt auch dieses
Gesetz zahlreiche Ausnahmen von dieser Nutzungspflicht (so genannte Ersatzmalinahmen)
und gilt namentlich nicht fur den Bestand.>>

Auch das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG) zeigt zwar, dass eine rein auf Stein- oder
Braunkohle als Einsatzenergie basierte Warmeerzeugung von Neuanlagen nicht mehr gefor-
dert wird (vgl. 8 7 Abs.2, 8 10 Abs. 1, § 35 Abs. 2 und 5 KWKG), dass aber zugleich eine
Weiternutzung bestehender Kohlekraftwerke keineswegs ausgeschlossen ist.

Entscheidend fur die vorliegende Prufung ist damit unseres Erachtens, dass selbst fiir die
Stromversorgung das EnWG fir die Braunkohle ein tber § 13g EnWG hinausgehendes lan-
desgesetzliches Ziel der Stilllegung weiterer Kohlekraftwerke nicht ausschlief3t. Darlber hin-
aus werden viele Kohlekraftwerke in Deutschland aber auch mit Steinkohle betrieben, gegen
die man 8 13g EnWG (auch im Strombereich) ohnehin nicht anfiihren kann. Auch bei der
Braunkohle gilt zudem: Weil — wie aufgezeigt — bei der Warmeerzeugung und -versorgung
das EnNWG ohnehin nicht gilt und auch weitere bundesrechtliche Normen, die einen Kohle-
ausstieg (oder eben Nicht-Ausstieg) abschliefend regeln wiirden, im Bereich der Wérmeer-
zeugung und -versorgung ebenfalls nicht ersichtlich sind, sehen wir nicht, dass zum ,,Kohle-
ausstieg™ vorgeschlagene Normen bei der Warmeerzeugung und -versorgung kompetenz-
rechtlich bzw. aufgrund des abschlieBenden Charakters einer einfachgesetzlichen Regelung
ausgeschlossen sein kénnten.

Selbst wenn sich die sog. Kohlekommission uber die konkreten Modalitaten eines Kohleaus-
stiegs einigt und dieser Kompromiss in ein Bundesklimaschutzgesetz einflie3en wiirde, ware
eine kommunale ,,Beschleunigung® nicht ausgeschlossen: Insoweit Gemeinden im eigenen
Wirkungskreis Anlagen oder Fernwérmenetze betreiben, stehen ihnen in diesem Rahmen auch
dann noch Entscheidungskompetenzen zu, wenn der Bundesgesetzgeber einen Ausstiegs-
Fahrplan, etwa ber das BImSchG normiert. AbschlieRend geprift werden kann dies jedoch
erst nach Vorlage des Bundesklimaschutzgesetzes. Denn wenn tatsachlich alle Energieerzeu-
gungsanlagen spezifisch von einem Bundesgesetz zum schrittweisen Kohleausstieg erfasst

55 Nurin Baden-Wurttemberg gibt es mit dem B-W EWarmeG (Landesgesetz 2015) ein Warmegesetz, das auch auf Be-
standgebéude zielt.
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werden sollten, kdnnte die Rechtfertigung im Sinne eines Gemeinwohlzwecks einer schnelle-
ren Stilllegung von Kohlekraftwerken auf gemeindlicher Ebene fehlen.

¢) Raumordnungs- und Stadtebaurecht

Im Hinblick auf die wichtige Frage der Nutzung von Flache und Raum hat der Bundesgesetz-
geber im Raumordnungsgesetz die Bundeslander und (zumeist) Landkreise ausdrucklich an-
gewiesen den Klimaschutz zu berticksichtigen (8 2 ROGS56). Der allgemeine Klimaschutz ist
damit zu einem bedeutsamen Abwagungsbelang fir die Raumordnungsplanung geworden®?,
worauf auch die Gemeinden hinweisen kdnnen. Solange hier eine positive Planung betrieben
wird und keine reine ,,Verhinderungsplanung®8, sind VVorgaben aller Art hier grundsatzlich
zuléssig.

Dies gilt auch fir die kommunale Bauleitplanung. Denn der Klimaschutz ist Auftrag vor al-
lem von Gemeinden bei der Aufstellung von Flachennutzungs- und Bebauungsplanen: Nach §
1 Abs. 5 Satz 2 BauGB sollen die Bauleitplane ,,dazu beitragen, den Klimaschutz und die
Klimaanpassung, insbesondere auch in der Stadtentwicklung, zu foérdern. Damit ist es mog-
lich, im Rahmen der Bauleitplanung Klimaschutz und Klimaanpassung zu verfolgen, auch im
Sinne einer , Klimaschutz-Politik*59. Seit den Anderungen des BauGB 2004 und vor allem
durch die ,,Klimaschutznovelle 2011 hat der Gesetzgeber klargestellt, dass der Klimaschutz
auch in seiner globalen Dimension eine Aufgabe der (kommunalen) Bauleitplanung ist.60

Hierzu einer der angesehensten BauGB-Kommentatoren:

,Da der Klimawandel vor allem auf die Erhéhung des Anteils von Kohlendioxid in der
Erdatmosphare zuriickgefiihrt wird, bezieht sich die Aufgabe der Bauleitplanung darauf, dazu
beizutragen, dass der Kohlendioxid-AusstoR vermindert oder gar vermieden wird. Im Rahmen
ihrer Aufgabe, die bauliche und sonstige Entwicklung in der Gemeinde vorzubereiten und zu
leiten ... und unter Beriicksichtigung der flr die Reduzierung des AusstoRes an Kohlendioxid
in Betracht kommenden MaRnahmen kann die Bauleitplanung in vielféltiger Weise einen Bei-
trag leisten* 61

Dies hat aber — aufgrund der bisherigen Rechtslage und Verankerung im BauGB —Grenzen.
So erklarte etwa das Oberverwaltungsgericht (OVG) Lineburg unléngst, die globalen und
deutschen Klimaziele seien nicht von besonderem Gewicht im Rahmen eines Bebauungs-
plans. Auch wenn ein Kohlekraftwerk tber 40 Jahre erhebliche Mengen von CO, emittieren

56 ,.Den raumlichen Erfordernissen des Klimaschutzes ist Rechnung zu tragen, sowohl durch MalRnahmen, die dem Kli-
mawandel entgegenwirken, als auch durch solche, die der Anpassung an den Klimawandel dienen. Dabei sind die rdum-
lichen Voraussetzungen fiir den Ausbau der erneuerbaren Energien, fiir eine sparsame Energienutzung sowie fiir den Er-
halt und die Entwicklung natirlicher Senken fir klimaschddliche Stoffe und fur die Einlagerung dieser Stoffe zu schaf-
fen.«

57 Spannowsky/Runkel/Goppel/Spannowsky, ROG 2018, § 2 Rn. 143.

58 7y dieser Rechtsfigur Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, 2. Aufl. 2014, § 1 Rn. 38

59 Dazu allgemein BVerwG Urt. v. 3.3.2003 — 4 C 4.02 — juris.

60 Dazu und zu den Grenzen der stadtebaulichen Erfordernisse: Longo, Klimaschutz im Stadtebaurecht(DOV 2018, S. 107.
61 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 2015, § 1 Rn. 107c.
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wirde, musste die Gemeinde die CO,-Emissionen nicht in besonderer Weise abwégen.62 Und
das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) meint, dass es einer Gemeinde verwehrt ist, die
Verwendung fossiler Brennstoffe in Anlagen, die dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
unterliegen, im Bebauungsplan mit bestimmten Kriterien zu versehen (CO,-
Emissionsfaktoren).63

d) Verbleibende Kompetenz der Gemeinden

Diese Ermé&chtigungsgrundlagen bzw. der Umfang, in dem der Bundesgesetzgeber von den
Ermachtigungen bereits (umfassend) Gebrauch gemacht hat, bedeutet zunachst einmal einen
Ausschluss von gleichlautenden oder in diese Befugnisse eingreifenden Landesgesetzen
und/oder Satzungen.

Insofern Landesgesetze oder auch kommunale Satzungen als ortliche Gesetze zusatzliche
Instrumente einfiihren, wie etwa prozentuale Klimaschutzziele, gibt es keinen direkten Kon-
flikt. Denn der Bund hat von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 70
I, 72 1, 74 | Nr. 24 GG in diesem Sinn noch keinen umfassenden Gebrauch gemacht. Es fragt
sich dann vielmehr, ob der Landesgesetzgeber oder die Kommune selber eine (verfassungs-
rechtliche) Kompetenz zum Téatigwerden hat.

Ob der globale Klimaschutz eine allgemeine Aufgabe der Gemeinde darstellt, ist bislang nicht
gerichtlich geklart. Hinter der Frage steht die Kompetenznorm des Art. 28 GG bzw. deren
Umsetzung in den jeweiligen Gemeindeordnungen oder Kommunalverfassungen. Dort ist
meist geregelt, dass Gemeinden ,,ihre Angelegenheiten* — d.h. Angelegenheiten der kommu-
nalen Selbstverwaltung — in Form einer Satzung regeln diirfen. Die Vorschrift normiert also
die Satzungsautonomie der Gemeinden. Wenn eine Selbstverwaltungsangelegenheit vorliegt,
ist auch die Kompetenz der Gemeinde gegeben. Im Lichte des Art. 28 GG werden solche
Landesnormen dann wiederum so ausgelegt, dass diese Allzustandigkeit auf die ortlichen
Angelegenheiten beschrénkt ist.

Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sind nach uberkommener Rechtsprechung sol-
che, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben,
die also den Einwohnern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben
und -wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen®4. Dieser Aufgabenkreis
ist weder feststehend noch fur alle Gemeinden gleich. Nicht ausreichen liel die Rechtspre-
chung die ,,0rtliche Angelegenheit® im Fall einer Volksbefragung liber Atomwaffen oder bei
einer Erkldarung zur ,,atomwaffenfreien Zone*. Im Kontext des Klimaschutzes ist hierzu so-
weit ersichtlich keine Rechtsprechung ergangen.

62 Globale Klimaschutzziele bedeuten im Rahmen der Abwigung kein zwingendes Optimierungsgebot mit der Folge

eines faktischen Verbotes fiir die Neuerrichtung von Kraftwerken“, OVG Liineburg, Urteil vom 27. September 2017 — 1
KN 168/15 —, juris

63 BVerwG, Urteil vom 14. September 2017 — 4 CN 6/16 —, juris: ,,Eine solche Festsetzung widerspricht dem Regelungs-
konzept des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz, das der Regelung in 8§ 5 Abs. 2 BImSchG zugrunde liegt und auch
bei der Auslegung der Erméchtigung in § 9 Abs. 1 Nr. 23 Buchst. a BauGB zu beachten ist. (Rn.13)“

64 BVerfGE 8, 122 = NJW 1958, 1341.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1958&s=1341&z=NJW

Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

=24 -

Nur auf Fragen, die im Kompetenzbereich der Gemeinde liegen, kdnnen sich Biirgerbegehren
richten — egal in welchem Bundesland. Deshalb wird diese Frage in den Fallbeispielen auch
vertieft untersucht, ebenso wie unter Ill. bei der Frage, ob der Klimaschutz ein Motiv wirt-
schaftlicher Betatigung von Gemeinden sein darf.

Ein Autor meint etwa (allerdings im Kontext des Stédtebaus):

., Keine Bediirfnisbefriedigung fiir Interessen der Gemeindebewohner besteht bei einer stdidtebau-
lichen Zielrichtung, die rein auf die Reduzierung des CO,-Ausstof3es gerichtet ist und keinen sons-
tigen Nutzen flr die Gemeindebewohner bringt, wie z.B. bei einer kommunalen MaRnahme zur
CO,-Abscheidung aus der Luft. Die Handlung muss der o¢rtlichen Gemeinschaft etwas brin-
gen. “85 (Hervorhebung nicht im Original).

Dies ist allerdings u.E. zu kurz gegriffen. Angesichts der erheblichen Auswirkungen auf
Mensch und Umwelt liegt die moglichst schnelle Begrenzung der Treibhausgasemissionen
offensichtlich im Interesse auch der kommunalen Gemeinschaften. Jede Gemeinde wird etwa
im Hinblick auf Klimafolgen besonders sensible Bereiche identifizieren kdnnen, jede Ge-
meinde wird auch betroffen, wenn durch Klimadnderungen etwa die 6rtliche Landwirtschaft
negativ beeinflusst wird oder aber Hochwasser- und Diirregefahren steigen.6¢ HeilRere Som-
mer beeinflussen die gemeindliche Infrastruktur wie Straen und die stadtische Versorgung,
auch im Gesundheitswesen.

Dass Klimaschutz auch eine kommunale Angelegenheit ist, wird inzwischen durch die Lan-
desklimaschutzgesetze bestatigt, die inzwischen in vielen Bundeslandern vorhanden sind. Die
Landesklimaschutzgesetze normieren Ziele zur Verringerung der Treibhausgasemissionen
und richten sich dabei ausdriicklich auch an die Gemeinden und Gemeindeverbénde und
schreiben ihnen eine Vorbildfunktion u.a. bei der Minderung der Treibhausgase zu.67 Uber-
wiegend werden auch die juristischen Personen des Privatrechts erfasst, wenn ein bestimmen-
der Einfluss der Gemeinden besteht.68 Aber auch wo ein solches Gesetz bisher fehlt, wird
Klimaschutz vom Bundesland als kommunale Aufgabe angesehen.69

65 Longo: Klimaschutz im Stadtebaurecht(DOV 2018, S. 107).
66 vgl. dazu auch Funke / Papp, JuS 2010, 395, beck-online.

67 Vgl.§211,831, Il und § 51 1 Klimaschutzgesetz NRW, § 1 1,84 1, § 7 |, IV Klimaschutzgesetz Baden-W(irttemberg,
81,84, 891,V Klimaschutzgesetz Rheinland-Pfalz. § 1, § 2 I, § 7 Bremisches Klimaschutz- und Energiegesetz, § 1, §
2 Nr. 9 a), § 3 Energiewende- und Klimaschutzgesetz Schleswig-Holstein. VVgl. auch § 1 I, Il Nr. 1 Hamburgisches Kli-
maschutzgesetz und § 1, § 2 Nr. 4 a), § 3 1, § 6, § 9 Energiewendegesetz Berlin, wo naturgemal der Bezug auf die Ge-
meinden fehlt, da es solche dort nicht gibt. Berlin nimmt allerdings ausdriicklich die Bezirke in die Verantwortung, § 9
Energiewendegesetz Berlin. VVgl. auch § 2, § 3,8 7 I, IV und § 8 des Entwurfs des Thiringer Klimagesetzes, Landtags-
drucksache 6/4919.

68 Vgl. etwa § 3 1l 2 Landesklimaschutzgesetz Rheinland-Pfalz, § 2 Il 2 Klimaschutzgesetz NRW, § 7 Il Bremisches Kli-
maschutz- und Energiegesetz.

69 Vgl. etwa den von der niedersidchsischen Landesregierung finanzierten Wettbewerb ,,Klima kommunal®,

https://www.umwelt.niedersachsen.de/themen/klima/klimaschutz/klimaschutz/kommunaler_klimaschutz/kommunaler-
klimaschutz-134450.html oder die Férderung von kommunalen Klimaschutzprojekten in Hessen nach der Richtlinie des
Landes Hessen zur Fdrderung von kommunalen Klimaschutz- und Klimaanpassungsprojekten sowie von kommunalen
Informationsinitiativen, Staatsanzeiger des Landes, Hessen Nr. 51/2015, S. 1335.
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Zusammenfassend halten wir es daher fur kaum vertretbar, dass ein kommunaler Beitrag zur
Reduktion von Treibhausgasen keine ortliche Angelegenheit ist — auch wenn sie gleichzeitig
zur Erreichung globaler Klimaschutzziele beitragt. Im Kontext von MalRnahmen, die zur Re-
duktion von Treibhausgasen fuhren, wird zudem oft eine Verbesserung der Umwelt- und
Luftqualitat erreicht werden.

V. Moaglichkeiten der Einwirkung auf 6ffentliche Unternehmen

Besteht die Kompetenz der Gemeinde, so ist weiter zu fragen, wie die Gemeinde auf ein Un-
ternehmen einwirken kann, an dem sie beteiligt ist und das entweder selbst emittiert (Kraft-
werk) oder Wérme transportiert, die mit Kohle als Brennstoff erzeugt wurde. Denn ein Bir-
gerentscheid kann nur rechtlich zuléssige MaRnahmen zum Gegenstand haben. Welche Mal3-
nahmen der Gemeinde mdglich sind, richtet sich nach der Rechtsform des Unternehmens.
Dieser Abschnitt beschaftigt sich daher mit den Grundlagen und Rechtsbeziehungen zwischen
der Gemeinde als Eigner, den einzelnen Unternehmen und den daraus in den unterschiedli-
chen Rechtsformen bestehenden Einflussmdglichkeiten. Der Abschnitt legt damit die Grund-
lage flr die Formulierung einer zul&ssigen und effektiven Fragestellung eines Biirgerbegeh-
rens soweit ein Unternehmen (zumeist wohl in privatrechtlicher Organisation) besteht.

1. Uberblick

Gemeinden kdnnen Unternehmen in verschieden Organisationsformen fiihren. Die unterneh-
merische Tétigkeit kann als Regiebetrieb in die Verwaltung eingegliedert und rechtlich un-
selbstandig sein.

Als typische Organisationsform sehen die Gemeindeordnungen den Eigenbetrieb an. Eigen-
betriebe stehen als Sondervermdgen auBerhalb der allgemeinen Verwaltung, haben jedoch
keine eigene Rechtspersonlichkeit.”” Einzelheiten regeln die Eigenbetriebsgesetze bzw. -
verordnungen der Lander.”* Hierzu mehr unter 2.

Daneben sind auch rechtlich verselbstandigte Organisationsformen maoglich. In bestimmten
Bundesléndern steht die Rechtsform der rechtsfahigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts (z.T.
auch Kommunalunternehmen oder Kommunalanstalt genannt) zur Verfiigung.’® Die Gemein-
de errichtet ein Unternehmen, das eine von ihr getrennte Rechtspersonlichkeit besitzt. Der
Aufbau und die Befugnisse der Anstalt des ¢ffentlichen Rechts sind in einer vom Gemeinde-
rat zu erlassenden Unternehmenssatzung zu regeln. Der Gemeinderat kann dann einzelne oder
alle mit einem bestimmten Zweck zusammenhé&ngenden Aufgaben auf das Anstaltsunterneh-
men Ubertragen. Hierzu unter 3.

SchlieBlich stehen auch bestimmte Rechtsformen des Privatrechts zur Verfugung. Die 6f-
fentlichen Unternehmen in Rechtsformen des Privatrechts unterliegen den Regeln des Gesell-

70 Vgl. § 114 1 GO NRW, Art. 88 | GO BY, § 68 IV 1 Nr. 1 KV M-V.
71 7.B. Eigenbetriebsverordnung NRW, Eigenbetriebsverordnung M-V; Eigenbetriebsgesetz BW.

72 §114a GO NRW, §8 68 IV 1 Nr. 2, 70-70b KV M-V: ~Kommunalunternehmen®, §§ 102a-102d GO BW , selbstindige
Kommunalanstalt*.
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schaftsrechts (z.B. GmbH-Gesetz, Aktiengesetz). Diese sind als abgeschlossene bundesrecht-
liche Regelungen wegen Art. 31 GG vorrangig gegeniber den landesrechtlichen Regelungen
der Gemeindeordnungen. Ein besonderes Gesellschaftsrecht der 6ffentlichen Hand gibt es
nicht.”®

Die Gemeindeordnungen stellen daher typischerweise spezielle Anforderungen zur Sicherung
des offentlichen Einflusses, des offentlichen Zwecks und zur Begrenzung der Haftung der
Gemeinde.™ Insbesondere ist der Gemeinde ein angemessener Einfluss, insbesondere in ei-
nem Uberwachungsorgan, zu sichern.”

Aufgrund dieser Anforderungen kommen in der Praxis hauptséchlich die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (GmbH, hierzu 4.), und die Aktiengesellschaft (AG, hierzu 6.) vor, sel-
tener auch die Kommanditgesellschaft mit einer als GmbH nur beschrankt haftenden Kom-
plementdrin (GmbH & Co. KG, hierzu 5.).

Die Rechtsformen des Privatrechts erlauben es auch, dass eine Gemeinde ein Unternehmen
nicht vollstandig, sondern nur zu Anteilen besitzt. Die Gemeinden kdénnen auch Dachgesell-
schaften (,,Holdings*, z.B. eine Stadtwerke GmbH) griinden, die die wirtschaftenden und ab-
hangigen Tochtergesellschaften (z.B. eine Energie-GmbH und eine Wasserversorgungs-
GmbH) ausschlieBlich verwalten.

2. Eigenbetriebe

Eigenbetriebe sind Organisationen ohne Rechtspersdnlichkeit. Mit ihnen kdnnen wirtschaftli-
che Unternehmen auch von Gemeinden gefuhrt werden. Sie sind Teil der 6ffentlichen Ver-
waltung, aber organisatorisch verselbstandigt. Als Sondervermdégen sind sie etwa vom allge-
meinen Haushalt der Gemeinde getrennt. Die laufende Betriebsfiihrung obliegt einer eigens
bestellten Betriebsleitung. Die konkreten Befugnisse der Betriebsleitung und die Einwir-
kungsmdglichkeiten der Gemeinde richten sich nach den Gemeindeordnungen, ggf. bestehen-
den Eigenbetriebsgesetzen bzw. -verordnungen der Bundesléander und der jeweiligen Satzung
des Betriebs.”® Typischerweise sind der Gemeinderat oder der Burgermeister zustandig fir
grundlegende Entscheidungen.”” Die Eigenbetriebsverordnung Schleswig-Holstein enthalt
z.B. im Einzelnen Bestimmungen dartber, wie die Leitung und Vertretung der gemeindlichen
Eigenbetriebe zu regeln ist, welche gemeindlichen Organe zusténdig sind und wie die Befug-
nisse der Leiter der Eigenbetriebe von denen der gemeindlichen Organe abzugrenzen sind.

73 Geis, Kommunalrecht, 2. Aufl, 2011, § 12 Rn. 123; Otto, in: Beck'sches Handbuch der GmbH, 5. Auflage 2014, § 21
Rn. 1, beck-online.

74 §108 GO NRW, §§ 103, 103a GO BW, §§ 68 IV 1 Nr. 3,69 KV M-V.

75 §108 Abs. 1 Nr. 6 GO NRW, ahnl.: Art. 92 Abs. 1 Nr. 2 BayGO; § 96 Abs. 1 Nr. 2 BbgK Verf; § 122 Abs. 1 Nr. 3
HGO; § 68 Abs. 1 Nr. 4 KV M-V; § 137 Abs. 1 Nr. 6 NKomVG; § 87 Abs. 1 Nr. 3 GemO RhPf; § 117 Abs. 1 Nr. 3 GO
LSA; § 102 Abs. 1 Nr. 3 GO SH.

76 Vgl. etwa fur Schleswig-Holstein: § 106 GO S-H: ,,Wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit sollen als Eigenbetrieb gefiihrt werden, wenn deren Art und Umfang einer selbstdndigen Wirtschaftsfiihrung
bediirfen. Die Organisation und die Wirtschaftsfiihrung der Eigenbetriebe werden durch die Eigenbetriebsverordnung
und durch die Betriebssatzung geregelt.

T Vgl. etwa § 5 Eigenbetriebsgesetz HE, §§ 9, 10 Eigenbetriebsgesetz BW.
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Aber auch Berichterstattungs- und Rechenschaftspflichten des Leiters an die Gemeinde sind
hier in ihrem Rahmen abgesteckt. Die gemeindliche Betriebssatzung, die sich in diesem vom
Landesgesetzgeber gesetzten Rahmen zu halten hat, ist dann die Hauptsatzung des Eigenbe-
triebes.

3. Anstalten des 6ffentlichen Rechts

In den meisten Bundesléndern steht inzwischen die Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen
Rechts zur Verfiigung, die in einigen Bundeslandern auch Kommunalunternehmen oder
Kommunalanstalt genannt wird.” Sie hat eine von der Gemeinde getrennte Rechtspersonlich-
keit. Der Aufbau der Anstalt des 6ffentlichen Rechts und die Einwirkungsmoglichkeiten der
Gemeinde richten sich nach den Regelungen in den Gemeindeordnungen, den in einigen Bun-
desléandern vorhandenen Verordnungen bzw. Gesetzen’ und der von der Gemeinde zu erlas-
senden Unternehmenssatzung. Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts wird von einem Vorstand
in eigener Verantwortung geleitet.80 Daneben gibt es einen Verwaltungsrat, der den Vorstand
kontrolliert und Uber strategische Angelegenheiten entscheidet.8? Alle Bundeslander sehen
vor, dass die Gemeinde bei besonders bedeutsamen Angelegenheiten auf die Entscheidungs-
findung in der Anstalt des Offentlichen Rechts Einfluss nehmen kann. In der Regel bestehen
Zustimmungsvorbehalte, zum Teil auch Weisungsrechte gegeniiber dem Verwaltungsrat.82
Weisungsrechte der Gemeinde gegentber dem Vorstand sind die Ausnahme. Einen direkten
Einfluss hat die Gemeinde daher typischerweise bei solchen Entscheidungen, die kraft Unter-
nehmenssatzung dem Verwaltungsrat zugewiesen sind. lhr verbleibt die mittelbare Einfluss-
nahme Uber die im Verwaltungsrat sitzenden kommunalen Vertreter, soweit dem Verwal-
tungsrat in der jeweiligen Angelegenheit ein Weisungsrecht gegeniiber dem Vorstand zu-
kommt.83

8 Bayern, Sachsen-Anhalt, Mecklenburg-Vorpommern und Schleswig-Holstein: ,,Kommunalunternehmen*; Baden-
Wiirttemberg: ,,selbstindige Kommunalanstalt*; Niedersachen, Thiiringen und Brandenburg: ,,kommunale Anstalt®;
Nordrhein-Westfalen, Hessen und Rheinland-Pfalz ,,Anstalt des d6ffentlichen Rechts*.

79 Verordnung tiber Kommunalunternehmen BY; Kommunalunternehmensverordnung NRW; Landesverordnung tiber
Kommunalunternehmen als Anstalt des éffentlichen Rechtes S-H; Verordnung iber kommunale Anstalten NDS; Thi-
ringer Verordnung uber die kommunalen Anstalten des 6ffentlichen Rechts; Gesetz uiber die kommunalen Anstalten des
offentlichen Rechts LSA.

80 vgl. z.B. Art. 90 I GO BY; § 114a VI GO NRW; § 102b | 1 GO BW.

81 Vgl. z.B. Art. 90 I1 GO BY;;. 8 114a VII GO NRW; § 102b 11 GO BW. Schraml, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspra-
xis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Abschnitt D. Rn. 179, 181.

82 Ausfiihrlich Schraml, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Ab-
schnitt D. Rn. 223-228.

83 schraml, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Abschnitt D. Rn. 228.
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4, GmbH

a) Allgemeines

Die GmbH ist aufgrund ihrer flexiblen Ausgestaltungsmdglichkeiten und der leicht handhab-
baren Formalitaten bei Griindung, etc. die haufigste Rechtsform des Privatrechts fiir kom-
munale Unternehmen.®

Die GmbH ist eine eigenstandige juristische Person und kann selbst Trager von Rechten und
Pflichten sein und vor Gericht klagen und verklagt werden. Durch sie verfolgen ein oder meh-
rere Gesellschafter einen gemeinsamen, meist wirtschaftlichen Zweck. Als Kapitalgesell-
schaft ist sie auf ein Stammkapital gestutzt, das von den Gesellschaftern aufgebracht wird und
mit dem die Gesellschaft dann wirtschaftet. Hauptvorteil fir die Gesellschafter ist, dass den
Glaubigern grundsatzlich nur die Gesellschaft mit ihrem Gesellschaftsvermdgen haftet.®> Die
Geschaftsfuhrung und Vertretung der Gesellschaft Gbernehmen zu bestellende Personen (der
oder die Geschaftsfiihrer). Der Gesellschaftsvertrag (auch ,,Satzung® oder ,,Statuten*) regelt
die Zusammenarbeit zwischen den Gesellschaftern einerseits und den Gesellschaftern und der
Geschaftsfihrung andererseits. Uber grundlegende Entscheidungen wie Satzungsanderungen
entscheiden die Gesellschafter.

Die GmbH kann nicht nur zu einem wirtschaftlichen, sondern zu jedem gesetzlich zuldssigen
Zweck gegrindet werden. Das GmbH-Recht erlaubt weitgehende Gestaltung von Gesell-
schaftszweck und Zustandigkeiten im Gesellschaftsvertrag.®

Die GmbH hat einen oder mehrere Geschéftsfiihrer. Diese fiihren die Geschafte der GmbH
im Rahmen des im Gesellschaftsvertrag festgelegten Unternehmensgegenstandes, des Gesell-
schaftszwecks und nach den Weisungen der Gesellschafter. Sie vertreten die Gesellschaft
nach auRen.?’

Die Gesellschafter konnen in der Satzung der GmbH vorsehen, dass ein Aufsichtsrat zu bilden
ist.® Die Aufgabe des Aufsichtsrats besteht vorwiegend in der Uberwachung der Geschéfts-
fiihrung.

Oberstes Organ der GmbH ist die Gesellschafterversammlung, in der die Gesamtheit der Ge-
sellschafter repréasentiert ist. lhre Zustandigkeit erstreckt sich — soweit nicht Gesetz oder Ge-
sellschaftsvertrag etwas anderes bestimmen — auf alle Angelegenheiten der GmbH, die nicht
in die genuine Zustandigkeit der Geschaftsfilhrung oder des Aufsichtsrats fallen.®

84 Katz, Kommunale Wirtschaft, 2. Aufl. 2017, Teil 1 Rn. 101.
85 vgl. §§1,5, 13 GmbHG.

86 vgl. Inbs. §§ 45 11 und 52 GmbHG.

87 vgl.§§61,351,37 1 GmbHG.

88 Beschéftigt die GmbH mehr als 500 Arbeitnehmer, muss ein Aufsichtsrat unter Beteiligung von Arbeitnehmern gebildet
werden.

89 76lIner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG § 46 Rn. 89.



Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

-29.-

b) Mdglichkeiten der Einflussnahme durch die Gesellschafter

Die Gesellschafterversammlung kann auch Geschaftsfihrungsfragen an sich ziehen und mit
einfacher Mehrheit®® durch Beschluss entscheiden. Derartige Beschlisse sind fur die Ge-
schaftsfithrer bindend (sog. Weisungsbefugnis, vgl. § 37 | GmbHG).** Selbst wenn ein Auf-
sichtsrat bestellt ist und zu dessen Gunsten im Gesellschaftsvertrag ein Zustimmungsvorbe-
halt geregelt ist, kdnnen die Gesellschafter eine verweigerte Zustimmung durch Gesellschaf-
terbeschluss mit einfacher Mehrheit ersetzen.”

Hat die GmbH nur einen Gesellschafter, kann dieser den Geschaftsfiihrern Weisungen ohne
Einhaltung formlicher Verfahren erteilen.®® Die Gesellschafter konnen den Geschftsfiihrern
auch ohne Grundlage im Gesellschaftsvertrag Weisungen in jeder beliebigen Angelegenheit
der Geschaftsfihrung, auch der laufenden, erteilen. Grenzen fir das Weisungsrecht bestehen
dem Inhalt nach grundsatzlich nicht. Es ist unerheblich, ob es sich um allgemeine Richtlinien
handelt, um Einzelweisungen zur Unternehmenspolitik oder zum Tagesgeschéaft, oder um
solche Einzelweisungen, die ungewshnliche Geschéftsfiihrungsmanahmen darstellen.**

Es steht den Gesellschaftern frei, den Geschaftsbetrieb einzustellen oder eine sich bietende
Geschaftschance nicht zu ergreifen.”® Weil ein von den Interessen der Gesellschafter getrenn-
tes Interesse der Gesellschaft nicht geschiitzt ist,*® konnen die Gesellschafter auch offensicht-
lich wirtschaftlich nachteilige Weisungen erteilen,®” selbst dann, wenn diese dazu fiihren kén-
nen, dass das Stammkapital angegriffen wird.” Selbst wenn also ein Kohleausstieg kurzfristig
wirtschaftlich nachteilig ware, wirde das Privatrecht einer solchen Entscheidung nicht entge-
gen stehen.

Fur das Weisungsrecht ergeben sich Grenzen und besondere Anforderungen u.a. aus dem Un-
ternehmensgegenstand, dem Gesellschaftszweck, der Treuepflicht der Gesellschafter unterei-
nander oder glaubigerschiitzenden oder im 6ffentlichen Interesse liegenden Vorschriften.

90 Mehrheit bedeutet dabei Mehrheit der abgegeben Stimmen, wobei jeder Euro eines Geschéftsanteils eine Stimme ge-
wahrt, § 47 1, 11 GmbHG.

91 oLG Frankfurt, Urteil vom 07. Februar 1997 — 24 U 88/95 —, Rn. 25, juris; Z6llner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21.
Aufl. 2017, GmbHG § 37 Rn. 20; § 46 Rn. 91; Mennicke, NZG 2000, 622.

%2 gpindler, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 365, 381.

93 ZolIner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG § 46 Rn. 7, 91.

94 Mennicke, NZG 2000, 622.

95 BGH, Urteil vom 13. Dezember 2004 — |1 ZR 206/02 —, Rn. 18, juris;

96 BGH, Urteil vom 28. September 1992 — Il ZR 299/91 —, BGHZ 119, 257-262, Rn. 9; vgl. auch BGH, Urteil vom 10.
Mai 1993 — 1l ZR 74/92 —, BGHZ 122, 333-342, Rn. 10; BGH, Urteil vom 21. Juni 1999 — |1 ZR 47/98 —, BGHZ 142,
92-96, Rn. 11.

97 OLG Frankfurt, Urteil vom 07. Februar 1997 — 24 U 88/95 —, Rn. 28, juris; vgl. Stephan/Tieves, in: Minchener Kom-
mentar GmbHG, 2. Auflage 2016, 8 37 Rn. 120; Z6lIner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG § 37 Rn.
24 und Anhang nach § 47 Rn. 97; Lenz, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017,
GmbHG, § 37 Rn. 20; Oetker, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Auflage 2016, GmbHG § 37 Rn. 11.

98 Stephan/Tieves, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 37 Rn. 120.
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Der Unternehmensgegenstand beschreibt das sachliche Téatigkeitsfeld der Gesellschaft und
ist notwendiger Bestandteil des Gesellschaftsvertrags/Satzung.® Er beschrankt die Geschafts-
fuhrungsbefugnis.’®® Soll durch Austausch oder Einschrankung des Tatigkeitsfelds von dem
im Gesellschaftsvertrag festgelegten Unternehmensgegenstand abgewichen werden, erfordert
dies eine Satzungsinderung.'® Hierfiir ist nach §§ 53, 54 GmbHG ein Beschluss der Gesell-
schafter mit einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen noétig. Die Frage,
ob eine Anderung des Tatigkeitsfelds der Gesellschaft eine Satzungsanderung erforderlich
macht, ist durch Auslegung des Unternehmensgegenstands zu beurteilen. Hierbei ist auch das
historisch gewachsene tatséchliche Betatigungsfeld des Unternehmens zu berticksichtigen.102

Der Gesellschaftszweck (auch: Gesellschaftsziel) betrifft das eigentliche finale Element der
Gesellschaft, also die Frage, ob sie auf Gewinnerzielung oder andere Ziele angelegt ist. M6g-
lich ist auch die Ausrichtung auf mehrere, unter Umstanden konfligierende Ziele, wie z.B.
Ausrichtung auf einen bestimmten 6ffentlichen Zweck und Gewinnerzielung.'® Ist der Ge-
sellschaftszweck im Gesellschaftsvertrag nicht besonders geregelt, ist er unter Berlicksichti-
gung des Unternehmensgegenstands durch Auslegung des Gesamtinhalts des Gesellschafts-
vertrags zu ermitteln.’® Bei der Auslegung des Gesellschaftsvertrags kann nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts auch das normative Umfeld, also insbesondere die
die Gemeinde bindenden Vorschriften des Verfassungs- und Gesetzesrechts, berticksichtigt
werden.'® Dabei spricht eine tatsachliche Vermutung dafiir, dass die Gemeinde die gesetzli-
chen Voraussetzungen fiir ihre Beteiligung an einer derartigen Gesellschaft einhalten woll-
te.2% Weil fir offentliche Unternehmen die Erfillung (zumindest auch) eines 6ffentlichen
Zwecks bereits durch die Gemeindeordnungen vorgegeben ist,**” wird die Auslegung ganz
regelmaRig auch die Erfiillung eines 6ffentlichen Zwecks als Gesellschaftszweck ergeben. In
diesem Fall widersprechen auch wirtschaftlich nachteilige Geschafte dem Gesellschaftszweck
nicht, wenn sie der Verwirklichung des 6ffentlichen Zwecks dienen.108

Wenn nicht etwas anderes in der Satzung geregelt ist, bedarf die Anderung des Gesellschafts-
zwecks der Zustimmung aller Gesellschafter.’® Sollte sich eine mit einfacher Mehrheit
beschlossene Weisung der Gesellschafterversammlung als gesellschaftszweckwidrig darstel-
len, ist sie zum Schutz der (iberstimmten Gesellschafter anfechtbar.™™® Wird der Beschluss

9 §31Nr.2GmbHG.
100 Harbarth, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 53 Rn. 185.

101 Harbarth, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 53 Rn. 184; Z6llner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21.
Aufl. 2017, GmbHG § 53 Rn. 30.

102 Harbarth, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 53 Rn. 183.

103 Harbarth, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 53 Rn. 187.

104 Eastrich in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG § 1 Rn. 5.

105 vgl. BVerwG, Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 16/10 —, Rn. 27, juris.

106 BverwG, Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 16/10 —, Rn. 27, juris.

107 siehe oben 1.4.a. und die Nachweise in Fn. 42

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

109 Harbarth, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Auflage 2016, § 53 Rn. 188; Z6lIner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21.
Aufl. 2017, GmbHG § 53 Rn. 29 jeweils m.w.N.

110 ygl. Z6liner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG Anhang nach § 47 Rn. 93.
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jedoch mit der Zustimmung aller Gesellschafter gefasst, ist auch ein gesellschaftszweckwidri-
ger Beschluss rechtmaRig. Einstimmige Weisungen an den Geschéftsfiihrer 16sen daher unab-
hangig vom Gesellschaftszweck eine Folgepflicht des Geschaftsfuhrers aus.*™

Zum Schutz der Allgemeinheit und der Glaubiger der Gesellschaft bestehen Grenzen des
Weisungsrechts in den zwingenden gesetzlichen Vorschriften zur Kapitalerhaltung. Danach
darf etwa das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermégen der Gesellschaft nicht
an die Gesellschafter ausgezahlt werden, § 30 I 1 GmbHG. Unzul&ssig sollen auch Weisungen
sein, durch deren Befolgung die Gesellschaft in die Gefahr der Insolvenz geriete.'*

Die mitgliedschaftliche Treuepflicht der Gesellschafter wird relevant, wenn es unter meh-
reren Gesellschaftern zu Meinungsunterschieden kommt. Grundsétzlich darf jeder Gesell-
schafter sein Stimmrecht nach Belieben ausiiben.**® Die Treuepflicht verlangt von den Gesell-
schaftern jedoch, ihre Mitgliedschaftsrechte unter angemessener Beriicksichtigung der gesell-
schaftsbezogenen Interessen ihrer Mitgesellschafter auszuiiben.*** Eine treuwidrig abgegebe-
ne Stimme ist nach der jiingeren Rechtsprechung nichtig.'> Soweit die Treuepflicht der Ge-
sellschafter gegenuber der GmbH besteht, dient auch dies letztlich dem Schutz von Mitgesell-
schaftern. Denn es ist allgemeine Meinung, dass die Gesellschafter einzelne Auspréagungen
der Treuepflicht im Gesellschaftsvertrag abbedingen oder im konkreten Einzelfall darauf ver-
zichten konnen.'*® Konsequent wird daher auch eine mitgliedschaftliche Treuepflicht des Al-
leingesellschafters gegeniiber der Gesellschaft nicht anerkannt.**’

Im Hinblick auf Entscheidungen zur Geschéftsfuhrung verlangt die Treuepflicht von den Ge-
sellschaftern, sich an den Interessen der GmbH, wie sie sich vor allem aus dem Gesellschafts-
zweck ergeben, zu orientieren.™® Bei unternehmerischen Entscheidungen steht den Gesell-
schaftern hierbei aber ein weiter, gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifbarer Beurtei-

111 o G Frankfurt, Urteil vom 07. Februar 1997 — 24 U 88/95 —, Rn. 28, juris; Stephan/Tieves, in: Miinchener Kommentar
GmbHG, 2. Auflage 2016, § 37 Rn. 122; Z&lIiner/Noack in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. 2017, GmbHG § 37 Rn. 24;
Lenz, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbHG, 8 37 Rn. 18.

112 QLG Frankfurt, Urteil vom 07. Februar 1997 — 24 U 88/95 —, Rn. 29, juris; Lenz, in: Michalski/Heidinger/Leible/J.
Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbHG, § 37 Rn. 20; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015,
GmbHG § 37, Rn. 7; Wisskirchen/Kuhn, in: BeckOK GmbHG, Ziemons/Jaeger, 35. Edition Stand: 01.05.2018, GmbHG
§ 37 Rn. 23.

113 OLG Miinchen, Urteil vom 14. August 2014 — 23 U 4744/13 —, Rn. 84, juris.

114 Fleischer/Harzmeier, NZG 2015, 1289, 1290; vgl. BGH, Urteil vom 05. Juni 1975 — Il ZR 23/74 —, Rn. 11, juris.

115 vgl. BGH, Urteil vom 09. November 1987 — Il ZR 100/87 —, Rn. 14, juris; BGH, Urteil vom 12. Juli 1993 — Il ZR 65/92
—, Rn. 13, juris; OLG Dusseldorf, Urteil vom 14. Mérz 1996 — 6 U 119/94 —, Rn. 118, juris m.w.N.; Merkt, in: Miinche-
ner Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 186 ff. mit Uberblick tiber den Meinungsstand.

116 Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, GmbHG § 14, Rn. 115; vgl. Fleischer/Harzmeier, NZG
2015, 1289, 1297; Lieder, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbhG § 13 Rn.
150; Merkt, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 92.

117 Merkt, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 105 ff. m.w.N. auch zu friheren a.A.; Lieder, in:
Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbhG § 13 Rn. 146. Der Glaubigerschutz hat
seit der Trihotel-Entschiedung des BGH (Urteil vom 16.07.2007 — Il ZR 3/04, juris) seine dogmatische Grundlage in der
deliktischen Innenhaftung im Rahmen des § 826 BGB.

118 BGH, Urteil vom 05. Juni 1975 — Il ZR 23/74 —, Rn. 11, juris; OLG Minchen, Urteil vom 14. August 2014 — 23 U
4744/13 —, Rn. 84, juris; Merkt, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 123; Lieder, in: Mi-
chalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbhG § 13 Rn. 166.
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lungsspielraum zu, der nicht durch die Treuepflicht verengt werden darf.*® Da auch fir Wei-
sungen in Geschéftsfiihrungsangelegenheiten das Mehrheitsprinzip gilt, begrindet die Aus-
nutzung einer bestehenden Mehrheit in der Gesellschafterversammlung allein noch keinen
gegen die Treuepflicht verstoBenden Missbrauch des Stimmrechts.*?° Erst wenn die Mehrheit
der Stimmen aus sachfremden Erwagungen die Gesellschaft oder Mitgesellschafter scha-
digt, kann dies ein treuwidriges Gebrauchen des Stimmrechts darstellen.*** Typische Falle der
Treuwidrigkeit sind daher unberechtigte Vermodgensvorteile fur einzelne Gesellschafter oder
sachlich nicht legitimierte Konzern-interessen.?

Im Gegensatz zu Weisungen in Geschéftsfiihrungsangelegenheiten ist bei Grundlagenande-
rungen, insbesondere bei Satzungséanderungen, grundsatzlich eine Orientierung an eigenen
Interessen des Gesellschafters zuldssig, ohne dass dies die Treuepflicht verletzt.123

Die Treuepflicht gebietet es, den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten. Die MaR-
nahme muss daher fur die Durchsetzung der Interessen des Gesellschafters geeignet und er-
forderlich sein und darf nicht auBer Verhaltnis zu dem den Mitgesellschaftern bzw. der Ge-
sellschaft zugefligten Schaden stehen.124

c) Mdoglichkeiten der Einflussnahme des Aufsichtsrats

Im Gesellschaftsvertrag der GmbH kann ein Aufsichtsrat vorgesehen werden (sog. fakultati-
ver Aufsichtsrat).’*® Im Gesellschaftsvertrag kénnen Zusammensetzung, qualifizierte Mehr-
heiten, Vetorechte und Aufteilung der Aufgaben und Kompetenzen auf Geschaftsfiihrung,
Aufsichtsrat und Gesellschafter sehr weitgehend individuell geregelt werden.'® Beschaftigt
die GmbH mehr als 500 Arbeitnehmer, muss ein Aufsichtsrat gebildet werden (sog. obligato-
rischer Aufsichtsrat). Der Aufsichtsrat muss dann zu einem Drittel aus Vertretern der Arbeit-
nehmer bestehen.’

Der Aufsichtsrat tritt grundsatzlich nicht nach auRen auf, sondern handelt als reines Innenor-
gan rechtlich nur nach innen. Sofern es keine abweichenden Regelungen im Gesellschaftsver-

119 OLG Dusseldorf, Urteil vom 14. Mérz 1996 — 6 U 119/94 —, Rn. 122 ff., juris; OLG Stuttgart, vgl. auch Urteil vom 12.
Mai 1999 — 20 U 62/98 —, Rn. 134, juris; Merkt, in: Munchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 124;
Lieder, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbhG § 13 Rn. 166; Verse, in: Hens-
sler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, GmbHG § 14 Rn. 104.

120 Merkt, in: Mlnchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 111; Lieder, in: Michalski/Heidinger/Leible/J.
Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbhG § 13 Rn. 162.

121 Merkt, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 111.

122 | jeder, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, GmbhG § 13 Rn. 166.

123 Merkt, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 116.

124 BGH, Urteil vom 16. Februar 1981 — 1l ZR 168/79 —, Rn. 16; BGH, Urteil vom 05. Juli 1999 — Il ZR 126/98 —, Rn. 10;
Merkt, in: Mlnchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 89, 93.

125 vgl. § 52 GmbHG.

126 vgl. § 52 | Hs. 2 GmbHG.

127§ 11 Nr. 3 DrittelbG. Beschéftigt eine GmbH mehr als 2000 Arbeitnehmer, liegt das Verhaltnis gemaR Mitbestim-
mungsgesetz bei 1 zu 1.
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trag gibt, ist seine Hauptaufgabe die Uberwachung und Beratung der Geschéftsfiihrer.® Zu
diesem Zweck hat er umfangreiche Einsichts- und Informationsrechte.

Geschaftsfuhrungsaufgaben tbernimmt der Aufsichtsrat nicht, sofern die Satzung dem Auf-
sichtsrat nicht weitere Kompetenzen (ibertragen hat.**® Méglich sind etwa Zustimmungsvor-
behalte fir bestimmte Geschafte oder die Zustandigkeit zur Festlegung grundlegender Leitli-
nien. Trotz Bestellung eines Aufsichtsrats, bleibt die Gesellschafterversammlung oberstes
Organ. Der Aufsichtsrat hat nur die Geschaftsfuhrer als Organ, nicht aber die Geschéaftsfiih-
rung der Gesellschafterversammlung zu tiberwachen, etwa wenn diese den Geschéftsfuhrern
eine Weisung erteilt.*®

Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden nach § 52 GmbHG i.V.m. § 101 | AktG grundsétz-
lich durch Beschluss der Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit bestellt. Die Sat-
zung kann einem Gesellschafter auch das Recht zur Entsendung eines Aufsichtsratsmitglieds
zubilligen. Dies kommt in der Praxis haufig bei kommunalen GmbHs zugunsten der beteilig-
ten Gemeinde vor.

Die Mitglieder des Aufsichtsrates einer AG sind dem Interesse der Gesellschaft verpflichtet
und miissen im Grundsatz ohne Bindung an Weisungen agieren.™*! Dies gilt durch den Ver-
weis von 8 52 | GmbHG auf § 111 AktG zunéchst auch fur die GmbH und zwar gleicherma-
Ren fiir gewahlte wie fir entsandte Mitglieder.*** Die Vorschriften der Gemeindeordnungen,
nach denen auch Vertreter der Gemeinden in Aufsichtsraten an Beschliisse des Rates und sei-
ner Ausschiisse gebunden sind,*** vermégen hieran nichts zu andern. Die aus dem Rechts-
staats- und Demokratieprinzip und der Selbstverwaltungsgarantie herleitbaren kommunalen
Kontroll- und Einwirkungspflichten bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben durch pri-
vatrechtliche Eigen- oder Beteiligungsgesellschaften flihren nicht zu einer Modifizierung oder
Suspendierung entgegenstehender Vorschriften des privaten Gesellschaftsrechts. Vielmehr hat
der Staat selbst die Rechtsform fur die ihm obliegende Aufgabenwahrnehmung zu wéhlen, die
die erforderlichen Einwirkungsmdglichkeiten gewahrleistet.134 Sie kdnnten nur im Rahmen
des gesellschaftsrechtlichen Instrumentariums umgesetzt werden. Das Gesellschaftsrecht geht
als Bundesrecht nach Art. 31 GG den Gemeindeordnungen als Landesrecht vor und das
kommunale Weisungsrecht gilt nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.**®

128 gpindler, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 33.

122 gpindler, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 276 f.

%0 gpindler, in: Miinchener Kommentar GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 268.

181 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.

32 vgl. BGH, Urteil vom 18. September 2006 — 11 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.

133 vgl. etwa § 113 1 2 GO NRW.

134 BVerfG, Urteil vom 07. November 2017 — 2 BVE 2/11 —, juris Rn. 225.

1% v/gl. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 12. Dezember 2006 — 15 B 2625/06 —,
Rn. 8, juris zu einer kommunalen GmbH und Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 09. Februar 2012 — 8 A
2043/10 —, Rn. 74, juris zu einer AG mit kommunaler Beteiligung; offengelassen in BGH, Urteil vom 29. Januar 1962 —
Il ZR 1/61 —, Rn. 27, juris m.w.N. auch zur Gegenauffassung.
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Nach § 52 | GmbHG sind die Vorschriften des Aktienrechts lber den Aufsichtsrat auf die
GmbH jedoch nur entsprechend anzuwenden, soweit nicht im Gesellschaftsvertrag anderes
bestimmt ist. Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil vom 31.8.2011 fiir den fakultati-
ven Aufsichtsrat einer GmbH daher klargestellt, dass vom Aktiengesetz abweichende Rege-
lungen im Gesellschaftsvertrag zulassig sind.*® Hierfiir reicht es aber nicht, dass der Gesell-
schaftsvertrag lediglich die in 8 52 | GmbHG aufgefiihrten Vorschriften des Aktienrechts fir
unanwendbar erklart. Der Gesellschaftsvertrag muss die gesetzliche Regelung durch eine an-
dere Regelung ersetzen, die geniigend bestimmt ist, um zusammen mit den nicht abbedunge-
nen gesetzlichen Vorschriften die Zusammensetzung des Aufsichtsrats, seiner Aufgaben, Be-
fugnisse und seiner Verfahrensweise zweifelsfrei erkennen zu lassen.™®” Im Rahmen der Aus-
legung kann das normative Umfeld, also insbesondere die die Gemeinde bindenden Vor-
schriften des Verfassungs- und Gesetzesrechts, berticksichtigt werden. Hierzu gehort auch ein
in der Gemeindeordnung vorgeschriebenes Weisungsrecht der Gemeinde gegenulber den von
ihr vorgeschlagenen Mitgliedern des Aufsichtsrats. Es spricht eine tatsachliche Vermutung
dafur, dass die Gemeinde die gesetzlichen Voraussetzungen fir ihre Beteiligung an einer der-
artigen Gesellschaft einhalten und ein solches Weisungsrecht vereinbaren wollte.'*®

5. GmbH & Co. KG

Die GmbH & Co. KG ist eine Sonderform der Kommanditgesellschaft. In einer Kommandit-
gesellschaft gibt es neben einem geschaftsfiihrenden Gesellschafter, der personlich und unbe-
schrénkt haftet (Komplementér), mindestens einen Gesellschafter der von der Geschéftsfih-
rung ausgeschlossen ist und dessen Haftung auf die im Handelsregister eingetragene Haf-
tungssumme beschrankt ist (Kommanditist). Die Besonderheit der GmbH & Co. KG besteht
darin, dass die Stellung des eigentlich unbeschrénkt personlich haftenden Komplementérs
durch eine GmbH eingenommen wird. Dies bewirkt eine Haftungsbeschrankung fur die hinter
der GmbH stehenden Personen. Die GmbH & Co. KG ist als Personengesellschaft keine juris-
tische Person, sondern in ihrem Bestehen von den Gesellschaftern abhédngig. Sie kann unter
ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen.

In der GmbH & Co. KG liegt die Befugnis zur Geschaftsfiihrung und zur Vertretung der Ge-
sellschaft bei der Komplementar-GmbH (88 164, 170 HGB). Diese handelt als juristische
Person durch ihren Geschaftsfuhrer. Mittelbar wird die GmbH Co. KG daher durch den Ge-
schaftsfihrer der Komplementar-GmbH verwaltet. Die Kommanditisten sind — soweit nichts
anderes im Gesellschaftsvertrag geregelt ist — von der Geschaftsfuhrung ausgeschlossen, §
164 HGB. Sie konnen der geschaftsfihrenden Komplementar-GmbH weder Weisungen ertei-
len noch ihren Handlungen widersprechen. Kommanditisten konnen daher auch nicht auf die
Geschaftsfihrung einwirken, indem sie einen Gesellschafterbeschluss bewirken.139

1% BVerwG, Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 16/10 —, Rn. 23, juris.

¥ BVerwG, Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 16/10 —, Rn. 23, juris.

1% BVerwG, Urteil vom 31. August 2011 — 8 C 16/10 —, Rn. 27 f., juris.

139 vgl. OLG Hamm, Urteil vom 28. Oktober 2015 — 1-8 U 73/15 —, Rn. 43, juris m.w.N.; Roth, in: Baumbach/Hopt, Han-
delsgesetzbuch, 38. Aufl. 2018, § 164 Rn. 1, Anhang nach § 177a Rn. 26.
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VVon Befugnis zur alleinigen Geschaftsfihrung der Komplementar-GmbH nicht mehr erfasst
sind Geschéaftsfihrungsmalnahmen, die tber den gewdhnlichen Betrieb hinausgehen. Diese
auBergewohnlichen Geschéfte sind solche, die wegen ihres Inhalts (z.B. einschneidende An-
derung der Struktur des Unternehmens) und Zwecks (z.B. Malinahmen auf3erhalb des Unter-
nehmensgegenstands) oder ihrer Bedeutung und der mit ihnen verbundenen Gefahr fir die
Gesellschafter Ausnahmecharakter tragen.140 In diese Fallgruppe gehort in der Regel auch die
Entscheidung Betriebe zu schlielen, solange sie nicht im Zuge moderner Rationalisierung
ublich ist.141 Fir auBergewohnliche Geschafte ist ein einstimmiger Beschluss aller Gesell-
schafter, also einschlie}lich der Kommanditisten erforderlich, 8§ 164 S. 1, 116 Il HGB, so-
fern nicht der Gesellschaftsvertrag eine Mehrheitsklausel enthalt.142 Hierbei muss jeder Ge-
sellschafter seine Stimme uneigenniitzig und zur Férderung des Gesellschaftszwecks abgeben.
Bei der Frage, was dem Wohl der Gesellschaft dient, steht den Gesellschaftern jedoch ein
weiter und gerichtlich nur in engen Grenzen uberprifbarer Beurteilungsspielraum zu.143

Daneben gibt es die Kategorie der Geschafte, die die Grundlagen der Gesellschaft betreffen,
sog. Grundlagengeschéfte. Deren VVornahme ist von vornherein nicht von der Geschéftsfuh-
rungsbefugnis erfasst. Hier ist ebenfalls ein einstimmiger Gesellschafterbeschluss notwendig,
soweit im Gesellschaftsvertrag nicht anderes vereinbart ist.144 Fur die Abgrenzung zwischen
aufllergewohnlichen und grundlegenden Geschaften ist entscheidend, ob und wie die Mal-
nahme das Verhéltnis der Gesellschafter untereinander betrifft. Ein Grundlagengeschaft liegt
etwa vor, wenn der Geschéaftsbetrieb ganz oder in wesentlichen Teilen aufgegeben wird.145
Bei Entscheidungen Uber Grundlagengeschafte unterliegen die Gesellschafter nur der gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht.146

Die GmbH & Co. KG ist als Organisationsform von Betrieben der ¢ffentlichen Hand regel-
maRig so konstruiert, dass die Gemeinde mindestens die Mehrheit der Kommanditanteile der
Gesellschaft hélt, sowie die Geschaftsanteile an der Komplementar-GmbH.147 Sie kann daher
grundsatzlich Gber die Komplementérs-GmbH die Geschaftsfihrung der GmbH & Co. KG
steuern. Bei auBergewdhnlichen oder Grundlagengeschaften ist ein einstimmiger Gesellschaf-
terbeschluss notwendig.

140 jjickeli, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2016, § 116 Rn. 7.
141 jickeli, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2016, § 116 Rn. 33.

142 jickeli, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2016, § 116 Rn. 36; Roth, in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetz-
buch, 38. Aufl. 2018, § 164 Rn. 2.

143 Jickeli, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2016, § 116 Rn. 37.
144 Roth, in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 38. Aufl. 2018, § 114 Rn. 3.
145 jickeli, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2016, § 116 Rn. 33.

146 Vgl. Jickeli, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2016, § 116 Rn. 6; Grunewald, in: Miinchener Kommentar
zum HGB, 3. Aufl. 2012, § 161 Rn. 30, 65.

147 Gay/Neudert, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Rn. 264.
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6. Aktiengesellschaft (AG)

a) Allgemeines

Wie die GmbH ist die AG ist eine eigenstandige juristische Person, bei der die Haftung auf
das Grundkapital beschrankt ist. Die AG ist im Vergleich zur GmbH die umfassend geregelte
Rechtsform mit geringeren Gestaltungsmaoglichkeiten in der Satzung. Dies schrénkt auch den
Einfluss der 6ffentlichen Hand ein. Die Form der AG ist daher nach den Gemeindeordnungen

mitunter nachrangig**® oder ganz ausgeschlossen**.

In der Aktiengesellschaft ist der VVorstand zusténdig fir die Geschéftsfuhrung (8 77 Abs.
1 AKtG) und die Leitung des Unternehmens (§ 76 Abs. 1 AktG). Die Unternehmensleitung
umfasst u.a. die Entwicklung der strategischen Ausrichtung des Unternehmens und die Fest-
legung der Unternehmenspolitik.150 Die Geschéftsfihrung und Unternehmensleitung ist dem
Vorstand vorbehalten, er handelt insoweit eigenverantwortlich und weisungsfrei. Daher kon-
nen weder die Hauptversammlung, noch der Aufsichtsrat, noch Dritte dem Vorstand Weisun-
gen erteilen.151 Malstéblich fur die Beurteilung des Handelns der Geschéftsfuhrung ist der
objektive Verhaltensstandard des § 93 I 1 AktG (,,Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschéftsleiters®).

Der Aufsichtsrat Uberwacht und berat den Vorstand. MalRnahmen der Geschaftsfiihrung kon-
nen dem Aufsichtsrat nach § 111 Abs. 4 S. 1 AktG nicht Gibertragen werden. Allerdings ist es
nach § 111 Abs. 4 S. 2 mdglich, bestimmte Arten von Geschaften von der Zustimmung des
Aufsichtsrats abhéngig zu machen. Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden von der Haupt-
versammlung gewahlt. Daneben ist es mdglich, dass die Satzung bestimmten Aktionéren das
Recht verleiht, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden.’®? Ein entsandtes Aufsichtsrats-
mitglied kann jederzeit abberufen und durch ein neues ersetzt werden.™ Die Mitglieder des
Aufsichtsrates sind gesellschaftsrechtlich dem Interesse der Gesellschaft verpflichtet und
missen im Grundsatz ohne Bindung an Weisungen agieren.** Dies dient dem Schutz von
Minderheitsaktiondren und auflenstehender Glaubiger. Die Weisungsfreiheit gilt gleicherma-
Ren fiir gewahlte wie fiir entsandte Mitglieder des Aufsichtsrats.™>

Die in den Gemeindeordnungen grundséatzlich vorgesehene Bindung der Vertreter der Ge-
meinde in Gesellschafterversammlungen, Aufsichtsraten oder entsprechenden Organen an die
Interessen der Gemeinde und das dort vorgesehene Weisungsrecht der privaten Rechtsformen
findet ihre Grenzen in den gesellschaftsrechtlich gegebenen Einflussmoéglichkeiten. Auch

148 5108 V GO NRW, § 103 Il GO BW.
149 §68 IV 2 KV M-V.

150 vgl. Ziff. 4.1.2 Deutscher Corporate Governance Kodex; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.
2016, § 76 AktG Rn. 7.

151 vgl.§76 1,877 1 und § 119 Abs. 2 AktG; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 76
AktG Rn. 8 f.

152 §101 11 1 AKtG.

153 §103 11 1 AKtG.

1% 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 —, juris Rn. 18; BGH, Urteil vom 29. Januar 1962 — Il ZR 1/61 —, juris Rn. 33 m.w.N.

1% BGH, Urteil vom 18. September 2006 — Il ZR 137/05 —, BGHZ 169, 98-109, Rn. 18.
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wenn sich die kommunalen Kontroll- und Einwirkungspflichten bei der Wahrnehmung 6ffent-
licher Aufgaben durch privatrechtliche Eigen- oder Beteiligungsgesellschaften auf das
Rechtsstaats- und Demokratieprinzip und die Selbstverwaltungsgarantie zuruckfiihren lassen,
fiihrt dies grundsatzlich nicht zu einer Modifizierung oder Suspendierung entgegenstehender
Vorschriften des privaten Gesellschaftsrechts. Vielmehr sind diese Einwirkungen im Rahmen
des gesellschaftsrechtlichen Instrumentariums umzusetzen.**®

Die Aktionére Uben ihre Rechte in der Hauptversammlung aus. Im Gegensatz zur Gesellschaf-
terversammlung der GmbH sind die Rechte der Hauptversammlung deutlich begrenzt. Sie
entscheidet nur in den in 8 119 AktG genannten Fallen. Dazu gehoren die Bestellung von
Aufsichtsratsmitgliedern und Satzungsanderungen. Uber Fragen der Geschéaftsfiihrung kann
die Hauptversammlung nur entscheiden, wenn der Vorstand es verlangt.157 Eine Satzungsan-
derung, die den Unternehmensgegenstand andert, bedarf einer Mehrheit von drei Viertel des
bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals.158

Die Hauptversammlung kann zwar dem Vorstand keine Weisungen in Geschéftsfuhrungsan-
gelegenheiten geben. Sie kann jedoch — etwa anlasslich der Entscheidung uber die Entlastung
von Vorstand und Aufsichtsrat — ihre Auffassung tber Geschéftsfihrungsangelegenheiten
beraten und auch durch Beschlussfassung festhalten.15® Dieser Beschluss ist fir den Vorstand
rechtlich nicht bindend, dirfte ihn in der Praxis aufgrund der zukinftigen Einwirkungsmdg-
lichkeiten der Hauptversammlung (sie kann z.B. Uber die Bestellung des Aufsichtsrats mittel-
bar auf die personelle Zusammensetzung des Vorstands Einfluss nehmen oder die Entlastung
von Vorstand und Aufsichtsrat verweigern) gleichwohl nicht véllig unbertihrt lassen. Der
Vorstand kann hierauf dann auch mit der Vorlage einer Geschaftsfihrungsfrage an die Haupt-
versammlung nach § 119 Abs. 2 AktG reagieren.

b) Konzernrechtliche Beschrankungen

Sind Unternehmen als Konzerne mit Mutter- und Tochtergesellschaften organisiert oder an-
ders untereinander verflochten, konnen Beherrschungs- und Abhangigkeitsverhéltnisse be-
stehen, in denen zum Schutz der Glaubiger die Handlungsmoglichkeiten des beherrschenden
Unternehmens eingeschrankt werden. Hieraus kdnnen sich auch fur eine Gemeinde Beschran-
kungen der Einflussnahme ergeben.

Die 88 311 ff AktG enthalten detaillierte Regelungen uber die Verantwortlichkeit des herr-
schenden Unternehmens bei Fehlen eines Beherrschungsvertrags. Nach § 311 Abs. 1
AktG darf ein herrschendes Unternehmen eine beherrschte Aktiengesellschaft nur dann veran-
lassen, ein fur diese nachteiliges Rechtsgeschéft vorzunehmen oder Malinahme zu ihrem
Nachteil zu treffen, wenn sie diesen Nachteil ausgleicht. Zur Absicherung des Ausgleichs

156 Vgl. BVerfG, Urteil vom 07. November 2017 — 2 BVE 2/11 —, juris Rn. 225; Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil
vom 09. Februar 2012 — 8 A 2043/10 —, Rn. 51 ff. juris jeweils m.w.N.; siehe auch Katz, NVwz, 2018, 1091 ff. mit
Nachweisen zu abweichenden Auffassungen in der Literatur.

157 §119 Abs. 2 AKIG.
158 § 179 Abs. 2 1 AKIG,
159 Kubis, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 2018, § 119 Rn. 18 m.w.N.
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besteht ein entsprechender Anspruch des beherrschten Unternehmens, § 317 AktG. Die Ein-
flussnahme der beherrschenden Gesellschaft auf die abhdngige Gesellschaft an sich, etwa
durch Austibung ihres Stimmrechts in der Hauptversammlung oder Stellungnahmen der ihr
nahe stehenden Mitglieder des Aufsichtsrats der beherrschten Gesellschaft wird hierdurch
aber nicht unzuldssig.160 Der Begriff des Veranlassens im Sinne von 8 311 Abs. 1 AktG
ist weit zu verstehen. Es genugt jedes Handeln des herrschenden Unternehmens, das von der
abhéngigen Gesellschaft als Ausdruck des Wunsches zu verstehen ist, sie moge sich in be-
stimmter Weise verhalten.161 Erfasst ist grundsétzlich auch die Austibung des Stimmrechts in
der Hauptversammlung.162

Vor dem Hintergrund, dass das Aktiengesetz der Mehrheit der Aktionare das Recht zugespro-
chen hat, auch unabh&ngig vom Vorliegen eines sachlichen Grundes die Auflésung der Ge-
sellschaft und tber den Unternehmensgegenstand und die Gewinnverwendung zu beschlie-
Ren, sind allerdings nach zutreffender und herrschender Auffassung die 88 311 ff. AktG auf
MalRnahmen im Zusammenhang mit der Auflésung, Gegenstandsanderung und Gewinnver-
wendung in Ermangelung des nachteiligen Charakters dieser Malinahmen nicht anwendbar.163
Der Nachteilsbegriff des § 311 AktG wird vor dem Hintergrund der auf den Schutz der Ver-
mdogensinteressen der abhéngigen Gesellschaft und ihrer Minderheitsgesellschafter und Glau-
biger gerichteten Zielsetzung der Vorschrift interpretiert. Er umfasst jede Minderung oder
konkrete Gefédhrdung der Vermdgens- und Ertragslage der Gesellschaft ohne Rucksicht auf
Quantifizierbarkeit, soweit sie als Abhangigkeitsfolge eintritt. 164 Abhangigkeitsfolge ist die
Beeintrachtigung der Vermogens- und Ertragslage dann nicht, wenn sich ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter einer unabhangigen Gesellschaft ebenso verhalten hatte. Mal3-
stablich fiir die Beurteilung des Handelns ist daher der objektive Verhaltensstandard des 8 93
I 1 AktG (,,Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters). Bei der Beur-
teilung, ob eine Mallnahme nachteilig ist, ist auch der bestehende Unternehmensgegenstand
ein wichtiger Bezugspunkt.165> Bei Gesellschaften, deren Unternehmensgegenstand auch der
Umweltschutz ist, ist daher auch ein Verzicht auf Gewinne nicht sorgfaltswidrig, denn auch
ein Vorstand einer unabhéngigen Gesellschaft mit gleicher Zielsetzung handelt nicht pflicht-
widrig, wenn er zugunsten des Umweltschutzes auf Gewinne verzichtet.166 Dies ist etwa in
Hannover der Fall - enercity (s. u. VI. 1. ¢)).

160 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 2015, AktG § 311 Rn. 404.
161 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 2015, AktG § 311 Rn. 76.
162 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 2015, AktG § 311 Rn. 117, 119, 125 f.

163 ygl. BGH, Urteil vom 01. Februar 1988 — Il ZR 75/87 zur Auflésung; OLG Koln, Urteil vom 08. Dezember 2011 — 1-18
U 217/11 —, Rn. 21, juris zur Gewinnverwendung; Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 8. Auf. 2016, § 311 AktG Rn. 30a m.w.N.; a.A. Miller, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015, §
311 Rn. 21; Altmeppen, in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 2015, AktG § 311 Rn. 121 ff.

164 BGH, Urteil vom 04. Dezember 2012 — I ZR 17/12 —, Rn. 32, juris, m.w.N.; BGH, Urteil vom 01. Marz 1999 — Il ZR
312/97 —, Rn. 9, juris; Koch, in: Huffer/Koch, Aktiengesetz, 13. Aufl. 2018, AktG § 311 Rn. 24 m.w.N.

165 Maller, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015, 8 311 Rn. 31a; Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 8. Auf. 2016, § 311 AktG Rn. 41.

166 Vgl. Miiller, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015, § 311 Rn. 31a; Habersack, in: Emmerich/Habersack, Ak-
tien- und GmbH-Konzernrecht, 8. Auf. 2016, § 311 AktG Rn. 41.
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Bei der aus ex-ante-Perspektive zu beurteilendeni®’ Frage, ob das Leitungsorgan bei der Fih-
rung der Geschafte die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters im
Sinne des § 93 | 1 AktG angewendet hat, ist ihm ein weiter Handlungsspielraum zuzubilligen.
Ohne diesen Handlungsspielraum ist eine unternehmerische Tatigkeit schlichtweg nicht denk-
bar.168 Dieser Handlungsspielraum ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erst
dann verlassen, ,,wenn die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbewusstsein getra-
genes, ausschliel3lich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger Ermittlung der Ent-
scheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muss, deutlich ber-
schritten sind, die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher
Weise Uberspannt worden oder das Verhalten des Vorstands aus anderen Grunden pflichtwid-
rig ist.“169 Dies ist inzwischen inhaltsgleich als ,,business judgment rule* in § 93 Abs. 1, S. 2
AktG kodifiziert: ,,Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei
einer unternehmerischen Entscheidung verninftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.*

Nur wenn die Mafinahme gegeniuber dem beherrschten Unternehmen

a) weder Gegenstandsdnderung noch Auflésung (noch Entscheidung Uber die Ge-
winnverwendung) ist und

b) sich wirtschaftlich auf das beherrschte Unternehmen nachteilig auswirkt

muss das beherrschende Unternehmen den Nachteil ausgleichen. Unterlasst es dies, so hat die
abhangige Gesellschaft einen Schadensersatzanspruch nach § 317 AktG. Das bedeutet fir ein
Burgerbegehren, dass von einem beherrschten Unternehmen keine MaRnahme verlangt wer-
den kann, bei deren Umsetzung die Kommune bzw. — bei mittelbarer Einwirkung auf den
Zwischenstufen — das jeweilige herrschende Unternehmen sich zu einer solchen Ersatzleis-
tung verpflichtet, welche (bei der Kommune) dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparksamkeitl’® bzw. (beim Unternehmen:) dem business judgment rule / der Gesellschafts-
treue widerspricht. Relevant wird dies also, wenn das beherrschte Unternehmen, das am Ende
der Kette das Kraftwerk betreibt, durch die Weisung erhebliche Verluste erleidet, deren ge-
schuldeter Ersatz auller Verhaltnis zu dem Nutzen fur den 6ffentlichen Zweck (der Kommu-
ne) bzw. dem Unternehmensgegenstand (des beherrschenden Unternehmens) steht. Das ist im
Einzelfall zu priifen; nicht schon jede Ersatzleistungspflicht stellt insofern ein Problem dar.

Besteht zwischen den Gesellschaften ein Beherrschungsvertrag oder ist die abhangige Gesell-
schaft eine eingegliederte Tochtergesellschaft, gelten abweichende Regeln. In diesen Fallen
kann die Hauptgesellschaft dem Vorstand der Tochtergesellschaft Weisungen zur Leitung der

167 BGH, Urteil vom 03. Marz 2008 — Il ZR 124/06 —, Rn. 19, juris.

168 BGH, Urteil vom 31. Mai 2011 — II ZR 141/09 —, Rn. 32; BGH, Urteil vom 03. Marz 2008 — Il ZR 124/06 —, Rn. 11,
juris; BGH, Urteil vom 21. April 1997 — Il ZR 175/95 —, Rn. 22, juris.

169 BGH, Urteil vom 31. Mai 2011 — Il ZR 141/09 —, Rn. 32; BGH, Urteil vom 03. Marz 2008 — Il ZR 124/06 —, Rn. 11,
juris.

170 sy, v. 2.
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Gesellschaft erteilen.171 Zul&ssig sind auch fur die Tochtergesellschaft nachteilige Weisun-
gen.172 Anders als bei einem eingegliederten Unternehmen,173 miissen die nachteiligen Wei-
sungen bei einem beherrschten Unternehmen allerdings den Belangen des herrschenden Un-
ternehmens oder eines konzernverbundenen Unternehmens dienen.174

V. Weitere Schranken des kommunalen Handelns

Fur die Gemeinden und staatlichen Stellen gibt es neben dem eben erorterten gesellschafts-
rechtlichen Rahmen auch noch zusatzliche rechtliche VVorgaben aus der Verfassung und dem
Haushalts- und Kommunalrecht, die ebenfalls zu beachten sind. Diese Schranken sind nicht
nur anzuwenden fur den Fall des Einwirkens auf ein Unternehmen, sondern fir alle Fallgrup-
pen kommunalen Handelns. Im Folgenden werden daher die Grundrechtsbindung (1.), die
kommunalrechtlichen Wirtschaftsgrundsatze (2.) und die bestehenden vertraglichen Bindun-
gen (3.) als weitere Grenzen moglicher Blrgerbegehren in diesem Bereich dargestellt.

1. Grundrechtsbindung

Die gesamte Staatsverwaltung, also auch die Gemeinde, ist an die Grundrechte gebunden, Art.
1 Abs. 3 GG.

Die Organe der Gemeinde sind auch im Hinblick auf ihre Beteiligung an einem privatwirt-
schaftlich organisierten Unternehmen an die Grundrechte gebunden. Private Gesellschafter
eines Unternehmens konnen sich daher gegentber der 6ffentlichen Hand, die ebenfalls Antei-
le an dem Unternehmen halt, grundsatzlich auf ihre Grundrechte, insbesondere das Eigen-
tumsgrundrecht berufen.17> Das in einer Aktie oder einem GmbH-Gesellschaftsanteil verkor-
perte Anteilseigentum ist durch Art. 14 GG geschitzt.176 Hieraus folgen aber keine Hand-
lungsschranken fiir die Ausubung der Stimmrechte durch die 6ffentliche Hand, die tber digje-
nigen hinausgehen, die sich bereits aus dem Gesellschaftsrecht ergeben. Denn die bestehende
gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung ist als verhéltnismaRige Inhaltsbestimmung des Anteils-
eigentums anzusehen.1’” Gesellschaftsrechtlich zuldssiges Handeln ist daher kein Grund-
rechtseingriff. Zudem bertihren Gesellschafterbeschlisse, die sich lediglich auf den Wert ei-
nes Anteils auswirken, schon gar nicht den Schutzbereich von Art. 14 | GG. Der blof3e Ver-
maogenswert des Anteilseigentums ist durch Art. 14 1 GG nicht geschitzt.178

171 §308 11 und § 323 | AKtG.

172 §308 | 2 AKIG.

173 Vgl. Grunewald, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 2015, § 323 Rn. 2 ff.

174 §308 | 2 AKIG.

175 BverfG, Urteil vom 22. Februar 2011 — 1 BVR 699/06 —, Rn. 55, juris.

176 vgl. BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2012 — 1 BVR 3142/07 —, Rn. 52, juris; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 07.
September 2011 — 1 BvR 1460/10 —, Rn. 16, juris m.w.N. und bereits BVerfG, Urteil vom 07. August 1962 — 1 BvL
16/60 —, Rn. 47, juris.

177 vgl. beispielsweise BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 07. September 2011 — 1 BVR 1460/10 —, Rn. 16 f., juris.

178 BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2012 — 1 BvR 3142/07 —, Rn. 53, juris; Papier/Shirvani, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-
Kommentar, 83. EL April 2018, Art. 14 Rn. 310.



Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

-4] -

Relevanter ist daher, dass auch ein privatwirtschaftlich organisiertes Unternehmen selbst an
die Grundrechte gebunden sein kann, wenn die 6ffentliche Hand hieran beteiligt ist. Dies ist
zunachst dann der Fall, wenn es vollstandig im Eigentum der 6ffentlichen Hand steht.179 Ge-
bunden kdnnen aber auch gemischtwirtschaftliche Unternehmen sein, also Unternehmen, an
denen sowohl private wie 6ffentliche Anteilseigner beteiligt sind. Sie sind dann an die Grund-
rechte gebunden, wenn sie vom Staat beherrscht werden. Dies ist in der Regel der Fall, wenn
mehr als die Halfte der Anteile im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen.180 Die Grund-
rechtsbindung eines kommunalen Unternehmens kann sich u.a. auf das Verhaltnis zu seinen
Kunden auswirken. Hier wird vor allem das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs.1 GG
relevant.

2. Wirtschaftsgrundsatze des Kommunalrechts

Das Kommunalrecht der Lander enthélt spezielle an die Gemeinde gerichtete VVorgaben fir
die Fihrung ihrer kommunalen Unternehmen.

Wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde sind danach so zu fiihren, dass der 6ffentliche
Zweck erfullt wird.181

Dieses Ziel ist wirtschaftlich, also unter Optimierung des Verhaltnisses von Nutzen und Kos-
ten zu erfullen, wie zum Teil ausdrticklich verlangt wird.182 Die Grundsatze der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit sind aber auch ohne ausdriickliche Hervorhebung fiir die Gemein-
den verbindlich.183 Mit dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wird das Ver-
héltnis der einzusetzenden Mittel zu dem angestrebten Zweck der Mittelverwendung in den
Blick genommen und eine mdéglichst guinstige Relation angestrebt. Im Interesse einer ressour-
censchonenden und effektiven Mittelverwendung soll ein bestimmtes Ergebnis mit mdglichst
geringem Mitteleinsatz erreicht beziehungsweise mit einem bestimmten Mitteleinsatz das
bestmdgliche Ergebnis erzielt werden.184 Bei der Bestimmung der Ergebnis-Mittel-Relation
zu beachten, dass es zul&ssig ist, durch die Art und Weise der Aufgabenerfillung zahlreiche
separate Nebenziele zu verfolgen.18> Um das Primat der Politik zu wahren, ist Planungsent-
scheidungen zudem ein weiterer Spielraum einzurdumen als bei spateren Vollzugsentschei-

179 BverfG, Urteil vom 22. Februar 2011 — 1 BVR 699/06 —, Rn. 49 f., juris
180 Bv/erfG, Urteil vom 22. Februar 2011 — 1 BVR 699/06 —, Rn. 53, juris

181 Vgl.z.B. 8122 INr. 1 HGO, § 751 1 KV MV, 8 109 1 1 GO NW, § 116 | KSVG SL, § 94a IV SachsGemO, § 107 GO
SH, § 102 111 GO BW, § 87 IV GemO RP; Art. 951 GO BY.

182 v/gl. Art. 951 GO BY, § 87 IV GemO RP, § 102 IV 2 GO BW.

183 Oebbecke, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012, § 9 Rn. 11; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 09. No-
vember 2017 — 3 A 2/15 —, Rn. 32, juris: ,,allgemeingiiltige Leitlinie fiir die Verwendung 6ffentlicher Mittel.

184 BverwG, Urteil vom 09. November 2017 — 3 A 2/15 —, Rn. 32, juris.

185 v/gl. Diemert, in: BeckOK Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 5. Edition, Stand: 01.09.2018, GO NRW § 75 Rn. 15
m.w.N.
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dungen.18 Die Gerichte uberprufen die Einhaltung dieses Grundsatzes daher auch nur zu-
rickhaltend im Sinne einer Vertretbarkeitspriifung.187

Die Unternehmen sollen zudem zumeist einen Ertrag fir den Haushalt der Gemeinde abwer-
fen, dessen Hohe héaufig noch prazisiert wird.188 Der offentliche Zweck hat dabei Vorrang
vor der Ertragserzielung.189 Haufig steht das Gebot der Ertragserzielung in den Gemeindeord-
nungen ausdriicklich unter dem Vorbehalt, dass die Erflllung des 6ffentlichen Zwecks nicht
beeintrachtigt wird.19 Sonst folgt der Vorrang daraus, dass die Erfullung des offentlichen
Zwecks als Muss-Bestimmung formuliert ist, die Erzielung eines Uberschusses lediglich als
Soll-Vorschrift.191 Der Vorrang muss aber auch dort gelten, wo er nicht ausdriicklich normiert
ist.192

Die Erflllung des offentlichen Zwecks ist daher die Priméraufgabe, Gewinnerzielung nur
nachgeordnetes Nebenziel. Diese eindeutig festgelegte Rangfolge zwischen oOffentlichem
Zweck und Ertragserzielung ist eine klare Handlungs- und Entscheidungsvorgabe flr die an
der Fiihrung kommunaler Unternehmen beteiligten Personen und Gremien. Zur Sicherung des
Primarziels kdnnen daher auch Verluste zuldssig sein.193

Nicht nur der eigentliche Unternehmenszweck ist der Ertragserzielung bergeordnet. Auch
weitere Offentliche Zwecke darf die Gemeinde beriicksichtigen. Gerade 6ffentliche Energie-
versorgungsunternehmen konnen daher aus 6kologischen Grinden auf eine Gewinnmaximie-
rung verzichten.194 Es wird darauf hingewiesen, dass der Kohleausstieg aufgrund der aktuel-
len wirtschaftlichen Rahmendaten zudem durchaus wirtschaftlich sein kann.

3. Bestehende vertragliche Bindungen

Bestehende kommunale Unternehmen bzw. Unternehmen mit kommunaler Beteiligung sind
gegentiber Abnehmern und Lieferanten vertraglich meist langfristig gebunden. Auf zivilrecht-
licher Ebene ist daher auch bei der Abfassung eines Biirgerbegehrens das Vertragsrecht zu
beachten. Insbesondere ist zu prifen, inwieweit der Handlungsspielraum eines kommunalen
Kraftwerksbetreibers oder Fernwarmenetzbetreibers durch Vertrdge gebunden ist. Hierbei ist

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

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

188 v/gl. § 92 IV BbgKVerf, § 109 GO NRW, § 75 KV M-V, vgl. auch §§ 102 111, 103 111, GO BW

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

190 v/gl. § 97 IV BbgKVerf, § 121 VIII 1 HGO, § 109 1 2 GO NW.

191 Vgl. § 102 11l GO BW, § 92 IV BbgKVerf, § 7511, 2 KV MV, § 149 | NKomVG, § 109 GO NRW, § 85 Ill GemO
RhPf, § 116 KSVG SL, § 94a IV SachsGemO, 8§88 71 1l und 75 | ThirKO; 8 107 GO SH. Zum Teil wird eine Ertragser-
zielung auch nicht gefordert, vgl. Art. 95 | BayGO.

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

193 Gag, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Kapitel C. Rn. 66 f.
194 Oebbecke, in: Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl. 2012, § 9 Rn. 12.
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zu beachten, dass die vertraglichen Beziehungen beim Stromliefergeschéft anders sind als
beim Warmeliefergeschéft, weshalb im Folgenden zunachst einige Besonderheiten der
,,Fernwiarmewelt” skizziert seien.

a)

Die Vertragsbeziehungen bei der Fernwéarmeversorgung unterscheiden sich rechtlich und tat-
séchlich erheblich vom Strom- und Gasliefergeschéft (des EnWG). Wéhrend namlich beim
Strom (und auch beim Gas) eine Trennung (ein so genanntes ,,Unbundling) zwischen Liefe-
ranten und Netzbetreibern gemél § 7 Abs. 1 EnWG in der Regel bestehen muss mit der Fol-
ge, dass der Netzbetreiber seine Aufgaben tatséchlich auf den eigenen Betrieb des Netzes zu
beschranken hat (Wartung und Instandhaltung der Leitungen, etc.), ist dies bei der Warme
ganz anders: Hier besteht ein solches Erfordernis der Trennung zwischen Netz- und Lieferge-
schaft rechtlich explizit nicht. Dies hat zur Folge, dass der Warmelieferant in der Regel auch
immer noch derjenige ist, der das Netz (das Fern- oder Nahwarmenetz) ebenfalls mitbetreibt.
Kurz: Er verkauft die Warme an bei ihm kontrahierende Warmekunden und nutzt dafur sein
eigenes Wérmenetz. Hierfir werden die Warmekunden (in der Regel die Immobilieneigenti-
mer) an sein Warmenetz angeschlossen und er liefert die von diesen Wéarmekunden benétigte
Waérme uber sein Netz zu ihnen. Der umgekehrte Fall, dass ein Warmeproduzent seine Warme
durch ein Wiarmenetz eines anderen zu seinen Kunden durchleitet, stellt in der ,,Fernwarme-
welt” die absolute Ausnahme dar.19 Fazit 1: Bei der Wérme ist der Warmenetzbetreiber in
der Regel auch der Warmelieferant.

Hinzu kommt ein weiterer Unterschied zum Strom- und Gasliefergeschaft. Denn wahrend
dort die so genannten PPAs (,,Power Purchase Agreements®), also der Direktkauf vom Strom-
produzenten, erst seit jungster Zeit praktiziert werden, ist auch dies bei der Warme anders.
Denn in der ,,Fernwiarmewelt* ist der Warmeerzeuger (Warmeproduzent) in der Regel eben-
falls mit dem Warmenetzbetreiber (und damit auch dem Wérmelieferanten) identisch. Das
heift, dass die Gesellschaft, die das Warmenetz betreibt, oftmals auch die gleiche Gesellschaft
ist, die das Kraftwerk betreibt, in dem die von ihr verkaufte und durch ihr Netz durchgeleitete
Warme produziert wird. Auch das unterscheidet sich erheblich von der Strom- und Gaswelt
(des EnNWG), wo der Lieferant Uber seine Bilanzkreise und Lieferantenrahmenvertrage mit
dem Netzbetreiber Strom von einem Kraftwerk einkauft und an einen Stromkunden liefert
und verkauft. Fazit 2: Bei der Warme ist der Wérmelieferant in der Regel nicht nur der War-
menetzbetreiber, sondern auch der Wéarmeproduzent. Es gilt also hier der klassische Begriff
des allumfassenden Versorgers weiterhin: Ein groRes Energieversorgungsunternehmen orga-
nisiert alles und wickelt alles ab.

Freilich gibt es von diesem Grundsatz immer mehr Ausnahmen. In den gréRReren Fernwérme-
netzen hat sich (auch wenn das rechtlich nicht geboten ist) mittlerweile eine Praxis entwickelt,

195 ygl. die Sektoruntersuchung Fernwérme des Bundeskartellamtes, Abschlussbericht geméR § 32e GWB aus August 2012,
S. 90f, Rn. 223 ff., verdffentlicht unter:
http://imww.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerm
€%20-%20Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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dass (trotz oftmals gleicher Eigentiimerschaft) zwei getrennte Gesellschaften gebildet werden:
Eine Kraftwerksgesellschaft und eine Fernwédrmenetzbetriebsgesellschaft. In diesem Fall
muss die Netzbetriebs-gesellschaft (die in der Regel aber der Warmelieferant bleibt), dann
freilich Bezugsvertrage (Einkaufsvertrage) mit der Kraftwerksgesellschaft schliefen, um
Waérme zu bekommen, die sie an ihre Fernwarmekunden verkaufen kann. Solche Einkaufsver-
trage sind ganz unterschiedlich. Manchmal sind sie langfristig, manchmal aber auch nur kurz-
fristig. Oftmals sind sie auch individuell verhandelt, so dass sich pauschale Aussagen hier nur
schwer machen lassen.

Ganz anders sieht es mit den Warmeliefervertragen im Endkundengeschéft aus, also dem
Verkauf der Wéarme durch den Fernwarmeversorger. Dieses Warmelieferverhéltnis beurteilt
sich nach der AVBFernwarmeV1% und laut § 32 Abs. 1 dieser Verordnung sind z.B. Erst-
laufzeiten von zehn Jahren selbst AGB-rechtlich explizit zulédssig. Hinzu kommt eine automa-
tische Laufzeitverlangerung um jeweils weitere funf Jahre, wenn keine der Seiten kindigt.
Das bedeutet, dass die Liefervertrage zu den Warmekunden in der Regel sehr langfristig sind.
Aufgrund dieser Langfristigkeit enthalten diese Warmeliefervertrage in der Regel auch (ma-
thematisch durchaus komplexe) Preisanderungsklauseln, mit denen der Wéarmepreis Uber die
lange Laufzeit jeweils automatisch angepasst wird, je nachdem, wie sich der Warmemarkt
und aber auch die Bezugskosten des Warmelieferunternehmens (des Versorgungsunterneh-
mens) andern. § 24 Abs. 4 AVBFernwdrmeV enthélt hierzu sehr strenge VVorgaben an die
Ausgestaltung der Preisanderungsklauseln197. Konkret ist danach der Wéarmepreis des War-
mekunden in der Regel auch vom Brennstoff- bzw. Einkaufspreis des Warmelieferanten ab-
héngig zu machen. Produziert der Warmelieferant die Warme selbst (aus Kohle) oder kauft er
mittels eines Einkaufsvertrages (s.0.) die Warme von einer, von seiner Gesellschaft unabhan-
gigen Kohlekraftwerksbetreibergesellschaft ein, so hat dieser Preis Einfluss in den Warme-
endkundenpreis des letztendlichen Wé&rmekunden zu finden. Folge dessen ist: Wechselt der
Brennstoff, muss in der Regel auch der Warmepreis bzw. die Preisdnderungsklausel in dem
Warmeliefervertrag mit dem Warmekunden angepasst werden. Das bedeutet: Ein Ausstieg
aus der Kohle hat in der Regel auch unmittelbare Folgen auf das Warmelieferverhaltnis mit
dem Wérmekunden, indem es in der Regel preisbeeinflussend fiir dieses Warmelieferverhalt-
nis ist.

Zugleich zeigt dieser kurze Uberblick tiber das Recht der Fernwarmelieferung aber auch Fol-
gendes: In der Regel ist es jedem Fernwérmelieferanten problemlos mdglich, in laufenden
Waérmeliefervertrdgen den Brennstoff zu wechseln. Er braucht dazu noch nicht einmal die
Zustimmung des Fernwarmekunden und eine Kiindigungsmadglichkeit des Fernwarmekunden
er0ffnet dieser Wechsel des Brennstoffes in der Regel auch nicht. Gleiches gilt, wenn der
Fernwarmelieferant nicht seinen selbst genutzten Brennstoff dndert, sondern wenn er Wérme
von einer unabhéngigen Kraftwerksgesellschaft zukauft und diese Gesellschaft (und damit die
Art des Einkaufes seiner Wé&rme) andert. Auch das ist in der Regel problemlos ohne Geféhr-
dung des Warmeliefervertrages mit seinem Wéarmekunden méglich.

196 Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fur die Versorgung mit Fernwarme vom 20. Juni 1980 (BGBI. | S. 742), die
zuletzt durch Artikel 16 des Gesetzes vom 25. Juli 2013 (BGBI. | S. 2722) ge&ndert worden ist.

197 naheres dazu u.a. bei Legler, ZNER 2010, 17 ff.
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b)

Aus diesem zu a) kurz dargestellten Uberblick tber die Praxis und Rechtslage bei der Fern-
wéarmeversorgung folgen fir die vorliegende Frage eines moglichen Kohleausstiegs aus der
Fernwérme folgende, durchaus wirtschaftlich relevante Aspekte:

(1) Es muss von jedem Fernwarmelieferanten / Fernwarmenetzbetreiber im Falle eines beab-
sichtigten Kohleausstiegs rechtlich geprift werden, wie schnell er sich von seinem Ein-
kaufsvertrag mit dem ihn beliefernden Kohlekraftwerk 16sen kann bzw. wie schnell er (bei
Selbstproduktion der Wérme) selbst seine Kohleeinkaufsvertrdge beenden kann.

(2) Jeder Fernwarmelieferant muss dann, wenn er seinen kohlebasierten Warmebezug been-
det, (rechtzeitig) fur (wirtschaftlich vertretbare) Alternativen sorgen, damit er seinen
Wirmekunden ohne Unterbrechung nach dem ,,Kohleausstieg* und mdglichst ohne Preis-
anstieg direkt weiter mit Wéarme beliefern kann (sei es, dass er selbst eine Solarthermie-,
Pellet-, Biomasse-Anlage in seinen Kraftwerkspark integriert oder sei es, dass er andere
Kraftwerksbetreiber kontrahiert, die ihn dann mit erneuerbarer oder KWK-Warme belie-
fern (aus Biomethan, Holzpellets. 0.4.).

(3) AuRerdem muss der Fernwarmelieferant dann im Falle einer Anderung der Warmepro-
duktion in der Regel auch seine Wéarmepreise bzw. seine Preisdnderungsklauseln gegen-
uber seinen Warmekunden anpassen, wozu er aber meist gema § 4 Abs. 2 AVBFerwér-
meV gleichfalls einseitig ohne Zustimmungspflicht (und ohne Kindigungsmaoglichkeit)
des Fernwéarmekunden berechtigt ist.198 Nur bei einer volligen Umstrukturierung der Kos-
tenstruktur wird vertreten, dass der Warmeversorger mittels einer Anderungskiin-
digung vorgehen miisste.199

(4) Schliel’lich gewinnt der Fernwarmelieferant in der Regel einen erheblichen Vorteil, wenn
er die von ihm gelieferte Warme nicht mehr kohlebasiert einkauft bzw. seine Wéarme nicht
mehr aus Kohle produziert. Er kann dann ndmlich in der Regel eine Anpassung des so ge-
nannten Priméarenergiefaktors seines Warmenetzes erreichen, was sich erheblich positiv
auf die Vermarktungsfahigkeit seiner Fernwéarme auswirkt.

Zu dem letztgenannten, vierten Punkt nur kurz zur weiteren Erlauterung:

Das Energieeinsparungsgesetz (EnEG) in Verbindung mit der Energieeinsparverordnung
(EnEV) sowie das ErneuerbareEnergienWarmegesetz (EEWarmeG) und auch das Kraft-
warmekopplungsgesetz (KWKG) befassen sich nicht nur mit Anforderungen an den Wérme-
schutz von Geb&uden und ihren Bauteilen. Gebdudeeigentimern wird vielmehr auch die
Pflicht auferlegt, bei neu =zu errichtenden Gebduden den Wert eines Jahres-
Primarenergiebedarfs eines Referenzgebaudes nicht zu Gberschreiten bzw. bei Anderungen
bereits bestehender Gebdude die Hochstwerte um nicht mehr als 40 von Hundert zu (ber-

198 ygl. dazu nur Hack, Energie-Contracting, 3. Auflage 2015, Rn. 73 m.w.N.
199 | G Darmstadt, Urt. v. 5.10.2017 — 15 O 111/16.
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schreiten. Die Verfahren zur Berechnung des Jahres-Primarenergiebedarfs sind dabei in den
Anlagen 1 und 2 der EnEV geregelt, wo auch auf bestimmte DIN Vornormen verwiesen wird.
Danach ist der Primérenergiebedarf die Summe der Energiemenge, die sich aus dem Energie-
inhalt des notwendigen Brennstoffs und der Hilfsenergie fir die Anlagentechnik errechnet,
und der weiteren Energiemenge, die auBerhalb des Gebdudes in vorgelagerten Prozessketten
bei der Gewinnung, Umwandlung und Verteilung der Brennstoffe und Stoffe entsteht.200
Heizt ein Gebdudeeigentimer sein Gebdude mit Fernwarme, wird also der Jahres-
Primarenergiebedarf anhand des Endenergiebedarfs errechnet, wobei auch die genutzte Fern-
warme mit einem Primarenergiefaktor in die Berechnung einflie3t. Damit wirkt sich der Pri-
maérenergiefaktor der Fernwarme auf die Pflicht des einzelnen Geb&udeeigentiimers zur Ein-
haltung der individuellen Hochstwerte des Jahres-Primarenergiebedarfs aus. Im Rahmen der
Gebaudeplanung und der Investitionsentscheidungen beziiglich des Anschlusses an ein Fern-
wéarmenetz wird der Primérenergiefaktor der Fernwarme damit zu einem entscheidenden Fak-
tor. Daher ist es auch fir den Fernwédrmeerzeuger von grundlegendem Interesse, Fernwérme
mit einem moglichst geringen Primérenergiefaktor anbieten zu kdnnen.

Und jetzt kommt das Relevante fiir jeden Fernwadrmenetzbetreiber und fir den indirekten
Kohleausstieg: Der Priméarenergiebedarf wird bestimmt, indem der Endenergiebedarf je nach
genutztem Energietrager mit pauschalen Faktoren zur Umweltwirksamkeit (Primérenergiefak-
toren und Umrechnungsfaktoren) bewertet wird. Die insoweit ins Spiel kommenden Primér-
energiefaktoren enthalten u.a. sémtliche Umsténde der Priméarenergieerzeugung und sind so-
mit Indikatoren flr die effiziente Gewinnung von Strom und Wérme. In den schon vorer-
wéhnten DIN bzw. auch den Werten aus den Berechnungstabellen der Fernwarmenetzgutach-
ter (AGFW Arbeitsblatt FW 309-1) ergibt sich danach derzeit, dass fir Braunkohle ein Pri-
marenergiefaktor von 1,2 und fur Steinkohle ein Primdrenergiefaktor von 1,1 anzusetzen ist,
wahrend z.B. fiir Abwarme aus der Mullverbrennung ein Priméarenergiefaktor von 0 und fir
feste Biomasse (Holz) von 0,2 anzusetzen ist.201 Auf Basis dieser Pauschalwerte muss bei
unterschiedlichen Erzeugungsstrukturen mit unterschiedlicher Warmeerzeugung der Primar-
energiefaktor flr die Nah- oder Fernwarme mithin im Einzelfall fir ein jedes Netz berechnet
werden.

Stets sind also schon heute die Primarenergiefaktoren des jeweiligen Energietrégers (Brenn-
stoffs), der im jeweiligen Kraftwerk eingesetzt wird, aber auch die spezifische Anlagentech-
nik (insbesondere ob KWK genutzt wird) und der jeweils eingesetzte Brennstoff-Mix mit dem
jeweiligen Aufwand und Verlust fur Gewinnung, Speicherung, Transport und Verteilung der
Brennstoffe zur Erzeugungsanlage zu bericksichtigen.

Diese Primarenergiefaktoren haben sich auch tber die Jahre gedndert (EnEV 2009, EnEV
2013, EnEV 2016). Auch das neue Gebaudeenergiegesetz (GEG), das bisher nur im Entwurf
vorliegt, befasst sich damit und wird hier moglicherweise Anderungen ergeben. Denn im ak-

200 ygl. zu alledem u.a. Behm, in: ZUR 2013, 598 m.w.N.
201 g, u.a. https://www.bundestag.de/blob/487664/1a1c2135f782ff50b84eb3e7e0c85ef3/wd-5-103-16-pdf-data. pdf
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tuellen Koalitionsvertrag ist schlieSlich auch das Thema ,,CO,-Relevanz in diesem Zu-
sammenhang betrachtet, so heillt es dazu auf Seite 114 des Koalitionsvertrages wortlich:

., Wir wollen fiir die Erreichung der Klimaziele und zur Beschleunigung der Energiewende im
Warmesektor die Energieeffizienz und den Einsatz Erneuerbarer Energien im Gebaudebereich wei-
ter voranbringen. Dabei gelten fir uns weiterhin die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit, der Tech-
nologieoffenheit, der Vereinfachung sowie der Freiwilligkeit. Die anzustrebenden CO,-
Einsparungen konnen auch auf Quartiersebene bilanziert werden.

Wir werden das Ordnungsrecht entblrokratisieren und vereinfachen und die Vorschriften der
EnEV, des EnergieeinsparG und des EEWarmeG in einem modernen Geb&udeenergiegesetz zu-
sammenfiuhren und damit die Anforderungen des EU-Rechts zum 1. Januar 2019 fir 6ffentliche
Gebéaude und zum 1. Januar 2021 fir alle Geb&ude umsetzen. Dabei gelten die aktuellen energeti-
schen Anforderungen flr Bestand und Neubau fort. Wir wollen dadurch insbesondere den weiteren
Kostenauftrieb fur die Mietpreise vermeiden. Zusatzlich werden wir den Quartiersansatz einfiihren.
Mdgliche Vorteile einer Umstellung kiinftiger gesetzlicher Anforderungen auf die CO,-Emissionen
werden wir priifen. Die mdgliche Umstellung soll spatestens bis zum 1. Januar 2023 einge-
fiihrt werden. <202

Gerade die beiden letzten Zeilen dieses Zitats aus dem Koalitionsvertrag lassen vermuten,
dass bereits unter diesem Aspekt CO,-Faktoren bei der Fernwéarme ggf. in Klrze von wirt-
schaftlicher Relevanz sein werden, zumal der bereits in der letzten Legislaturperiode vorge-
legte Entwurf des GEG, der nunmehr in Kiirze wohl wieder in &hnlicher Form wird vorgelegt
werden, ebenfalls bereits eine Neujustierung der Priméarenergiefaktoren nach deren Klimawir-
kung vorgesehen hat. Aber auch selbst ganz unabhéngig von diesen letztgenannten, teilweise
nur vorpolitischen bzw. politischen Erwégungen gilt, dass rechtlich aufgrund EnEV, EEWr-
meG in heutiger Fassung auch schon heute der Wechsel der Erzeugungsstruktur flr einen
Warmenetzbetreiber ein wirtschaftlich relevanter Faktor ist, der sich ber die Primérenergie-
faktoren unmittelbar und zwar positiv auf die Vermarktungsfahigkeit der Fernwarme aus-
wirkt.203

Zwischenergebnis: Der ,,Kohleausstieg™ des Fernwarmelieferanten ist vertraglich in der Re-
gel ohne groBe zivilrechtliche ,,Gefahren* im Lieferverhiltnis zum Endkunden hin méglich,
es bedarf aber selbst bei AVBFernwarmeV-konformer Ausgestaltung aller Fernwérmeliefer-
vertrage eines sehr sorgsamen Vorgehens, welches hier nur kurz skizziert wurde und im De-
tail (nicht von der Gemeinde sondern dem privatwirtschaftlichen Unternehmen an dem diese
beteiligt ist) auszuarbeiten wére.

Maoglich ist es auch, dass Individualvertrdge mit Fernwérmekunden (gerade mit grof3eren
Kunden aus Industrie oder Gewerbe) oder auch mit Kraftwerksbetreibern bestehen, die teils

202 7ijtat von Seite 114 des Koalitionsvertrages der aktuellen Bundesregierung, veréffentlicht u.a. in:
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/847984/5b8bc23590d4cbh2892b31¢987ad672b7/2018-03-14-
koalitionsvertrag-data.pdf?download=1

203 |m Falle der Verbesserung besteht, anders als bei einer Verschlechterung, zwar keine Verpflichtung zur Anpassung des
Primarenergiefaktors, aber selbstverstandlich ein Anreiz.
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erheblich von der hier dargestellten Regel-Struktur abweichen. Gerade das ist dementspre-
chend sorgsam zu prifen, wenn ein Warmelieferant zum Kohleausstieg bewegt werden soll.
Hier sollte sich bemuht werden Einblick in alle Vertrage — ggf. mithilfe der Transparenzge-
setze der Lander/des Bundes — zu erhalten. Diese Unterlagen sind sodann einer grindlichen
zivilrechtlichen Prifung zu unterziehen (Einzelfallprifung). Insbesondere Laufzeiten und
Kiindigungsmdglichkeiten in etwaig vorhandenen Einkaufsvertrdgen mit vom Warmelieferan-
ten unabhéngigen Kraftwerksbetreibern sind dabei in den Blick zu nehmen. Sofern hierbei
dann eine Beendigungs-/Klndigungsmoglichkeit (ohne Vertragsstrafen- oder Schadensersatz-
folgen) gesehen wird, ist die Kommune mithilfe der Blrgerbegehren dahingehend zu zwin-
gen, diese Beendigungs-/Kindigungsmaglichkeit auch auszutiben. Dabei ist zu differenzieren,
je nach Art der Beteiligung der Kommune und je nach konkreter Ausgestaltung des das
Kraftwerk oder das Fernwérmenetz betreibenden Unternehmens.?®*

VI. Konkrete Fallgruppen fiir Birgerbegehren

Sind damit die gesetzlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen skizziert, stellt sich die Fra-
ge, wie man dies konkret umsetzen kann. Denn in den Teilen 11-V wurde immer wieder auf
die Notwendigkeit konkreter Prifungen verwiesen. Hier stellen wir daher mogliche, konkrete
Vorgehensweisen fir potentielle Bilrgerbegehren anhand von einigen Beispielen dar, die in
Zusammenarbeit mit den Auftraggebern ausgewahlt wurden.

Ziel soll es dabei jeweils sein, zu erreichen, die Kommune mdglichst weitestgehend zu zwin-
gen, die vorhandene kommunale Beteiligung in der Art und Weise zu nutzen, dass ein Ab-
schalten des Kohlekraftwerks (Fallgruppe 1) erwirkt werden muss oder der Einfluss auf die
Betreibergesellschaft des Fernwarmenetzbetriebes moglichst weitestgehend ausgenutzt wer-
den soll (Fallgruppe 2). Dabei werden zu beiden Fallgruppen beispielhaft ganz konkrete Bei-
spielfalle untersucht, um daraus Erkenntnis auch fur andere kommunale Beteiligungen an
Kohlekraftwerken oder Fernwérmenetzen zu gewinnen, durch die aus Kohle produzierte
Warme durchgeleitet wird.

SchlielRlich wird auch untersucht, welche Mdglichkeiten ein Bilrgerbegehren in solchen
Kommunen hat, in denen es zwar Fernwérmeleitungen gibt, durch die aus Kohle erzeugte
Warme durchgeleitet wird, in denen aber zugleich die Kommune selbst in keinerlei Weise
weder am Kohlekraftwerk, noch am Fernwarmenetz beteiligt ist (Fallgruppe 3).

Aulerdem soll kurz auf die Situation eingegangen werden, in der ersichtlich auf dem Gebiet
der Kommune weder ein Kohlekraftwerk steht, noch eine Fernwarmeleitung vorhanden ist,
durch die aus Kohle produzierte Warme durchgeleitet wird. Auch hier kann sich die Frage
stellen, welche Maoglichkeiten ein Birgerbegehren zur klimapolitischen Einflussnahme auf
z.B. eine gemeindliche Beteiligung an einem ortlichen Stadtwerk hat (Fallgruppe 4). Kurz
soll daher auch fir solche Kommunen skizziert werden, wie hier durch andere Malinahmen

204 siehe dazu oben in Kapitel IV.
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mittels Blrgerbegehren auf eine klimafreundlichere Téatigkeit der kommunalen Unternehmen
im Bereich der Energieversorgung hingewirkt werden koénnte.

Aufgrund der vorstehend herausgearbeiteten Kriterien wird als grobes Priifschema zur materi-
ellen RechtmaRigkeit eines Burgerbegehrens dabei im Folgenden wie folgt gepruft:

1. Liegt das Ziel des Biirgerbegehrens im kommunalen Kompetenzbereich?

a. Ist ein kommunales Unternehmen bereits vorhanden, ist die Kompetenz fir be-
schrankende Mal3nahmen impliziert.

b. Ist kein kommunales Unternehmen vorhanden, folgt die inhaltliche Kompetenz aus
der Kompetenz der Gemeinde fur Klimaschutzmalinahmen und aus der Klimafol-
genbetroffenheit der Kommunen.

2. Soll auf ein Unternehmen eingewirkt werden, stellt sich die Frage, wie durch die Gemein-
de innerhalb einer wirtschaftlichen Betatigung tberhaupt gehandelt werden kann (v.a. ge-
sellschaftsrechtlicher Rahmen).

3. Sowohl beim Einwirken auf ein Unternehmen als auch bei allen anderen kommunalen
Handlungen muss das Ziel des Burgerbegehrens materiell rechtmaRig sein. Hier sind
dann u.a. Grundrechte, die Wirtschaftsgrundsatze des Kommunalrechts und bestehende
vertragliche Bindungen zu berticksichtigen.

Aufgrund begrenzter Datengrundlagen konnen Teile dieser notwendigen Prifung im Rahmen
der vorliegenden Priifung nicht abschlieRend durchgefiihrt werden, weshalb diese Fallprifun-
gen nicht mit einem konkreten Abstimmungsentwurf fiir ein Birgerbegehren abschlieRen.

1. Kommunale Beteiligung an einem Kohlekraftwerk

Bei der ersten Fallgruppe wird eine vorhandene Beteiligung einer Kommune an einem Kohle-
kraftwerk in den Blick genommen. Dies ist sozusagen der unmittelbarste Fall: Es ist bekannt
oder kann durch Transparenzgesetze der Bundeslander herausbekommen werden, dass die
Kommune an einem Unternehmen beteiligt ist, das ein Kohlekraftwerk (oder ,,Heizkraft-
werk*) betreibt.

Wie konnte ein Burgerbegehren die Kommune bzw. deren Vertreter zwingen, ihre Beteili-
gung an dem Kohlekraftwerk in der Weise auszutiben, dass dieses Kohlekraftwerk maglichst
schnell stillgelegt wird?

Dies soll daher im folgenden Kapitel behandelt werden, wobei zwischen unterschiedlichen
Intensitaten der Beteiligung differenziert wird, also abgestuft nach der Hohe und der Struktur
der Beteiligung durch die Kommune.



Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

-50 -

a) Flensburg

Die Stadtwerke Flensburg betreiben ein Heizkraftwerk, das Strom erzeugt und das Fernwaér-
menetz versorgt. Hauptbrennstoff der drei im Grundlast-Betrieb eingesetzten Kesselanlagen
ist Kohle. Die Stadt Flensburg fiihrt die Stadtwerke in der Rechtsform der GmbH und halt 100
% der Gesellschaftsanteile.

Hier ist denkbar, dass ein Blrgerbegehren darauf abzielt, innerhalb einer bestimmten Frist die
Nutzung von Kohle als Brennstoff einzustellen.

Eine mogliche Frage des Biirgerbegehrens, u.a. konkret gerichtet auf die Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags wirde lauten:

,»3ind Sie dafiir, dass die Stadt Flensburg

a) die Geschaftsfiihrung der Stadtwerke Flensburg GmbH anweist, das Kraftwerk Flensburg
bis zum Jahr 20xx vollstindig stilllegen und ab diesem Zeitpunkt keine Kohle mehr zur
Strom- oder Warmeproduktion einzusetzen sowie

b) § 2 des Gesellschaftsvertrags der Stadtwerke Flensburg GmbH wie folgt andert: ,(1) Zweck
und Gegenstand des Unternehmens ist die Energie- und Wasserversorgung auf umweltschiit-
zende Weise, [...]

@[]

(3) Im Konflikt zwischen verschiedenen Aspekten des Unternehmenszwecks und —
gegenstands genielt der Umweltschutz grundsatzlich VVorrang.

(4) [der bisherige Absatz 3 wird Absatz 4]° ?*

Ein solcher Beschluss ist zuléssig, da er sich auf eine MaBnahme richtet, die in der Kompe-
tenz der Stadt Flensburg liegt. Da es hier nur um eine Beschréankung einer bereits bestehenden
wirtschaftlichen Téatigkeit geht, muss nicht die Zul&ssigkeit der wirtschaftlichen Té&tigkeit an
sich gepruft werden. Die Kompetenz der Gemeinde fiir eine die wirtschaftliche Tatigkeit be-
schrankende Malinahme besteht, denn es liegt in ihrem Ermessen, wie sie die wirtschaftliche
Tatigkeit zur Energieversorgung konkret ausgestaltet, vgl. oben I11.2.

Als Alleingesellschafterin der Stadtwerke GmbH hat die Stadt Flensburg auch die nétigen
gesellschaftsrechtlichen Einwirkungsmdglichkeiten. Sie kann der Geschaftsfiihrung Wei-
sungen erteilen und muss als Alleingesellschafterin hierfiir gesellschaftsrechtlich nicht einmal
zwingend einen formlichen Gesellschafterbeschluss herbeifihren. Die Stadt kann der Ge-
schaftsfiihrung daher die Weisung erteilen, dass die Stadtwerke nach einer bestimmten Uber-
gangszeit zur Strom- und Warmeproduktion keine Kohle mehr einsetzen diirfen.

Sie kann zusétzlich den Gesellschaftsvertrag dndern und den Gesellschaftsgegenstand dahin-
gehend ergénzen, dass etwa (nach einer bestimmten Ubergangszeit) die Strom- und Warme-
produktion durch Kohleverbrennung ausgeschlossen ist.

Inwieweit die Stadtwerke GmbH langerfristig vertraglich gebunden ist, kann mangels Da-
tengrundlage hier nicht untersucht werden. Relevant kdnnten hier langerfristige vertragliche
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Verpflichtungen zur Kohleabnahme sein. Eventuellen Verpflichtungen zu Wérme und
Stromlieferung konnte die Stadtwerke GmbH auch durch anderweitig erzeugten Strom und
Warme entsprechen.

Soweit eine baldige Stilllegung zunéchst einen Verzicht auf Ertrdge bedeutet oder zusétzliche
Ausgaben fur Modernisierungs- und Anpassungsmafnahmen nétig macht, steht das kommu-
nalrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit dem nicht entgegen. Denn
die Gemeinde darf nach der hier vertretenen Ansicht durch die Anpassung ihrer Energiever-
sorgung auch das Nebenziel eines lokalen Kohleausstiegs verfolgen.205 Das Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit verlangt dann nur, diese so von der Gemeinde verfolgten Ziele
maoglichst wirtschaftlich zu erreichen, wenn diese Ziele sich auch auf den Umweltschutz be-
ziehen, ist dieses Ziel in die Prognose der Wirtschaftlichkeit einzubeziehen.

Zudem wére im Kontext einer rechtlichen Uberpriifung durch ein Gericht (etwa im Falle einer
Ablehnung des Birgerbegehrens) im Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtung auch die stei-
genden CO,-Preise einzubeziehen (derzeit ca. 20€/t), sowie die drohende Haftung der Erzeu-
ger fur durch CO,-Emissionen verursachten Folgeschaden des Klimawandels in den Blick zu
nehmen. Das OLG Hamm hat kirzlich bestétigt, dass ein deutscher Energieversorger fur die
durch seine CO,-Emissionen mitverursachten weltweiten Klimafolgeschdden und dadurch
notwendig gewordene Anpassungsmafinahmen haften kann.2% Diese drohende Haftung ist im
Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtung mit zu berticksichtigen.

Die (sehr konservative) Schatzung des Bundesverkehrswegeplans 2030 geht beispielsweise
derzeit volkswirtschaftlicher Perspektive von Klimafolgeschdaden in Hohe von € 145 pro emit-
tierte Tonne CO; aus.207 Andere wissenschaftlich fundierte Schitzungen reichen von € 390
pro Tonne CO,20%8 Aber auch weit hohere Schaden sind keinesfalls ausgeschlossen, betrachtet
man Schéden auf einer individualrechtlichen Ebene. Aufgrund der bestehenden Unsicherhei-
ten ist der handelnden Gemeinde hier ein weiter Einschatzungsspielraum zuzubilligen.

Auch der Wandel der 6ffentlichen Meinung zur Kohleverstromung kann berucksichtigt wer-
den. Eine hieran orientierte Unternehmenspolitik dient der langfristigen Kundenbindung und
Offentlichkeitsarbeit des Unternehmens und bringt daher ebenfalls wirtschaftliche Vorteile.
Es ist der Kommune auch unbenommen, ihren aktiven Klimaschutz im Hinblick auf die er-
heblichen Kosten der Anpassung in der ortlichen Gemeinschaft und an gemeindlichem Infra-
struktur zu rechtfertigen — selbst wenn der Umfang der Auswirkungen des Klimawandels
durch viele Akteure bestimmt wird, kann jede zusatzliche friihzeitige eingesparte Tonne hel-
fen, diese im lberschaubaren Rahmen zu halten. Dies wird u.a. auch dem unter I. eingefuihrten
aktuellen IPCC-Sonderbericht zum 1,5°C-Ziel deutlich. Gleiches gilt fur die oben beschriebe-
ne Mdoglichkeit fiir die Stadtwerke den Primdrenergiefaktor des Fernwérmenetzes anheben zu

205 hierzu bereits oben unter 111.3.

206 ygl. hierzu OLG Hamm, Beschluss vom 30. November 2017 — I-5 U 15/17, ZUR 2018, 118 f., sowie Frank, NVwZ
2018, 960 ff.

207 Methodenhandbuch zum Bundesverkehrswegeplan 2030, 2016, S. 111.

208 \/gl. die Schatzung von Umweltkosten durch das Umweltbundesamt, November 2018,
https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/oekonomische-bewertung-von-umweltschaeden-0
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kénnen, wenn als neuer Primérenergietrager statt der Kohle ein klimaschonender Brennstoff
gewahlt wird.209

b) Koéln-Merkenich

Anders gestaltet sich die Rechtslage bei dem Heizkraftwerk Kdéln-Merkenich, das auch
Braunkohle verfeuert. Betreiberin des Kraftwerks ist die RheinEnergie AG. Die Aktien der
RheinEnergie AG sind zu 80 % in der Hand der GEW Kdln AG. Die Aktien der GEW Koln
AG halt die Stadt Kéln zu 10 % direkt und zu 90 % (ber die die Stadtwerke Kéln GmbH. Es
liegt mithin keine direkte Beteiligung der Stadt Koln an der Kraftwerksgesellschaft vor, aber
eine deutlich mehrheitliche indirekte.

Auch hier liegt eine Beschrankung der bereits bestehenden wirtschaftlichen Téatigkeit in der
Kompetenz der Stadt Koln, denn es liegt in ihrem Ermessen, wie sie die wirtschaftliche Té-
tigkeit zur Energieversorgung konkret ausgestaltet.210

Die Stadt Kéln hat vollen Einfluss auf die GEW Kdéln AG. Zu einem geringen Teil (10 %) ist
sie selbst Aktionarin. Entscheidend ist aber, dass sie Alleingesellschafterin der Stadtwerke
KéIn GmbH ist, die wiederum die restlichen 90 % der Aktien der GEW Koln AG hélt. Zwi-
schen der Stadtwerke Koln GmbH und der GEW Koln AG besteht ein Beherrschungs- und
Gewinnabfuhrungsvertrag.2ll Aufgrund des Beherrschungsvertrags kann die Stadtwerke
KéIn GmbH dem Vorstand der GEW Koln AG umfassende Weisungen erteilen. Ob die Wei-
sung flr die GEW Koln AG vor- oder nachteilhaft ist, ist irrelevant.212

Die GEW Koln AG wiederum hélt 80 % der Aktien der RheinEnergie AG, wahrend die rest-
lichen 20 % in Besitz der innogy SE sind. Zwischen der GEW Kd&ln AG und der RheinEner-
gie AG besteht ein Ergebnisabfiihrungsvertrag, aber kein Beherrschungsvertrag.213

Beim gesellschaftsrechtlichen Rahmen wird es indes komplexer: Der Einfluss der GEW
Koln AG auf die RheinEnergie AG ist aufgrund der strengeren Regeln des Aktienrechts be-
grenzt. Die GEW Koln AG ist zwar Mehrheitseignerin, kann aber wegen der Weisungsfreiheit
von Vorstand und Aufsichtsrat keine bindenden Weisungen zur Geschaftsfiihrung erteilen.214

Maglich ist ihr aber die Einflussnahme durch eine Satzungsanderung. Hierfir ist grundsétz-
lich nach § 13 Abs. 1 der Satzung der RheinEnergie AG (Stand: 29.6.2018) eine einfache
Stimmenmehrheit des in der Hauptversammlung vertretenen Grundkapitals ausreichend. Flr
Anderungen des Unternehmensgegenstands verlangt § 179 Abs. 2 Satz 2 AktG allerdings

209 sjehe dazu oben unter V.3. b), ab Seite 45.

210 ygl. oben unter Ziffer 111. 2.

211 Vgl. Beteiligungsbericht der Stadt Kéln 2016, Stand: 31. Dezember 2016, S. 3-5 und RheinEnergie AG, Geschaftsbe-
richt 2017, S 58.

212 /g1, § 308 AktG. Auch die Haftung nach § 117 AKtG ist daher ausgeschlossen, § 117 VIl Nr. 1 AktG. Zudem kann die
Anfechtung eines Hauptversammlungsbeschlusses nicht auf § 243 11 AktG gestutzt werden, § 304 111 2 AktG.

213 gl. RheinEnergie AG, Geschaftsbericht 2017, S. 08.

214 Vgl. Mann, in: Handbuch der Kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 2, Kommunale Wirtschaft, 3. Aufl. 2011, §
46 Rn. 66.
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zwingend eine Mehrheit von drei Vierteln des bei Beschlussfassung vertretenen Grundkapi-
tals. Fur bestimmte Grundlagengeschéfte verlangt 8 13 Abs. 2 der Satzung RheinEnergie AG
eine Mehrheit von 80 % des stimmberechtigten Grundkapitals. Aufgrund ihres Anteils in HO-
he von 80 % des Grundkapitals kann die GEW Kdéln AG diese Mehrheitserfordernisse erful-
len und somit auch gegen den Willen des Minderheitsaktionars eine Anderung des Unterneh-
mensgegenstands beschlielen. Der Unternehmensgegenstand lautet derzeit auszugsweise:

,, Gegenstand des Unternehmens ist die

Versorgung mit Elektrizitat, Gas, Wasser und Warme,
[...]

die Nutzung von Einsatzstoffen in Anlagen zur Energieerzeugung
[...] «215

Eine mdgliche Abstimmungsfrage konnte lauten:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt Kéln die Geschdftsfiihrung der Stadtwerke Koln GmbH an-
weist, den Vorstand der GEW Kdéln AG aufzufordern, 8 3 der Satzung der RheinEnergie AG
im vorgesehenen Verfahren wie folgt zu &ndern:

,(1) Gegenstand des Unternehmens ist die

- umweltvertragliche Versorgung mit Elektrizitat, Gas, Wasser und Warme

[...]
@-3)[...]
[neu eingefligt:]

(4) Ab dem Jahr 20xx setzt die Gesellschaft in keiner Form mehr Kohle zur Energieerzeugung
ein. Samtliche von der Gesellschaft betriebenen Kohlekraftwerke werden bis dahin vollstandig
stillgelegt. Ihre VerduRerung oder Verpachtung ist ausgeschlossen.

(5) Im Konflikt zwischen verschiedenen Aspekten des Unternehmenszwecks und —gegenstands
geniefst der Umweltschutz grundsdtzlich Vorrang. *?

Eine solche Anderung des Unternehmensgegenstandes und der Satzung bindet dann auch
Vorstand und Aufsichtsrat, so dass diese entsprechende UmsetzungsmalRnahmen ergreifen
missten. Um zu vermeiden, dass das Kraftwerk in Umsetzung des verdnderten Unterneh-
mensgegenstands lediglich an eine andere Gesellschaft verkauft wird und diese das Kraftwerk
dann weiterbetreibt, sollte sichergestellt sein, dass eine solche Ver&ulRerung der Zustimmung
der Hauptversammlung bedarf.

Die Anderung des Unternehmensgegenstandes durch Hauptversammlungsbeschluss ist nach
zutreffender Auffassung nicht an 8 311 AktG zu messen, hierzu bereits oben unter 1V.6.b), so
dass auch das System der 8§88 311 ff. AktG dem nicht entgegensteht.

215 § 3 Abs. 1 erster Spiegelstrich der Satzung der RheinEnergie AG (Stand: 29.6.2018).



Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

-54 -

Im Hinblick auf das kommunalrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
ist wieder die legitime Verfolgung des Klimaschutzes als Nebenziel sowie die drohende Haf-
tung fiir durch CO,-Emissionen verursachte Folgeschdden des Klimawandels zu beachten.
Das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit steht den MalRnahmen daher nicht entge-
gen, siehe hierzu bereits unter VI.1.a).

Inwieweit eine der beteiligten Gesellschaften, insbesondere die RheinEnergie AG, vertrag-
lich gebunden ist, kann mangels Datengrundlage hier nicht untersucht werden. Relevant
kénnten hier ebenfalls langerfristige vertragliche Verpflichtungen zur Kohleabnahme sein.
Eventuellen Verpflichtungen zu Wéarme- und Stromlieferung kénnte die RheinEnergie AG
auch mittels Wéarme bzw. Strom nachkommen, die sie auf andere Weise erzeugt. Dabei kann
sie auch hier den oben schon benannten Vorteil der Verbesserung des Primarenergiefaktors
ihrer Fernwarme erzielen — und damit im Ergebnis die Vermarktungsfahigkeit ihres Fernwaér-
meproduktes erheblich steigern.

c) Hannover

Das letzte Kraftwerk, das im Rahmen dieser Stellungnahme betrachtet werden soll, ist das
Kohlekraftwerk in Hannover.

Das Heizkraftwerk in Hannover-Stécken wird von der Gemeinschaftskraftwerk Hannover
GmbH betrieben. Mehrheitsgesellschafterin ist mit 84,7 % die enercity AG (ehemals Stadt-
werke Hannover AG). Diese wiederum wird mehrheitlich (75,09 %) von der Versorgungs-
und Verkehrsgesellschaft Hannover mbH gehalten. Deren Hauptgesellschafterin (80,49 %)
ist die Stadt Hannover.

Aufgrund dieser Mehrheitsverhéltnisse gleichen die Einwirkungsmoglichkeiten der Stadt
Hannover den unter b) dargestellten Einwirkungsmdglichkeiten der Stadt Kéln. Vorbehaltlich
spezieller Regelungen in den Gesellschaftsvertrdgen ist davon auszugehen, dass es der Stadt
Hannover moglich ist, die notwendige Anderungn des Unternehmensgegenstands der
VVGmbH durchzusetzen. Als Mehrheitsgesellschafterin kann sie die Geschéaftsfiihrung der
Versorgungs- und Verkehrsgesellschaft Hannover mbH anweisen, deren Stimmrechte in der
Hauptversammlung der enercity AG nach ihren Vorstellungen auszuliben. Dies ermdglicht es,
den Unternehmensgegenstand der enercity AG nach den Vorstellungen der Stadt Hannover
anzupassen. Gemal der Satzung der enercity umfasst dieser bereits

,,auch die Betdtigung auf dem Gebiet des Umweltschutzes «216,

Dies kann ausgebaut und konkretisiert werden, indem — entsprechend dem Vorschlag fir den
Fall Kbéln-Merkenich — die Energieerzeugung auf solche aus erneuerbaren Energietragern
eingegrenzt, ein vollstandiger Verzicht auf Kohle ab einem bestimmten Datum festgelegt und
die VeréuRRerung des Unternehmens von der Zustimmung der Hauptversammlung abhéangig
gemacht wird. Der Vorstand der enercity AG ist hieran gebunden und muss entsprechend auf

216§ 2 der Satzung der enercity AG.
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die Gemeinschaftskraftwerk Hannover GmbH einwirken. Aufgrund der Mehrheitsbeteiligung
von 84,7 % kann die enercity AG entsprechende Gesellschafterbeschliisse herbeiftihren und
der Geschaftsfihrung der Gemeinschaftskraftwerk Hannover GmbH entsprechende Weisun-
gen erteilen.217

Im Hinblick auf das das kommunalrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit ist wieder die legitime Verfolgung des Klimaschutzes als Nebenziel sowie die drohende
Haftung durch CO,.Emissionen verursachten Folgeschéden des Klimawandels zu beachten.
Das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit steht den Malinahmen daher nicht entge-
gen, siehe hierzu bereits unter VI.1.a).

Inwieweit eine der beteiligten Gesellschaften, insbesondere die Gemeinschaftskraftwerk Han-
nover GmbH vertraglich gebunden ist, kann mangels Datengrundlage hier nicht untersucht
werden. Relevant kdnnten hier ebenfalls langerfristige vertragliche Verpflichtungen zur Koh-
leabnahme sein. In Bezug auf eventuelle Verpflichtungen zu Wéarme- und Stromlieferungen
durfte auch hier eine Erfullung auf andere Art und Weise moglich sein. Zumal auch hier der
Wandel der 6ffentlichen Meinung zur Kohleverstromung positiv zu berticksichtigen sein wird.
Auch hier wird man sehr positiv anfihren kdnnen, dass eine an diesem gesellschaftlichen
Wandel orientierte Unternehmenspolitik langfristig ebenso wirtschaftliche Vorteile bringt wie
die oben beschriebene Moglichkeit den Priméarenergiefaktor des Fernwérmenetzes sogar noch
anheben zu kdnnen, wenn als neuer Pri-méarenergietrager statt der Kohle ein klimaschonender
Brennstoff gewahlt wird. 218

2. Kommunale Beteiligung an einem Fernwarmenetz

Anders als in dem vorstehenden Kapitel — in dem die Rechtslage bei der Beteiligung einer
Kommune an einem Kohlekraftwerk behandelt wurde — stellt sich die Rechtslage in dem nun
folgenden Kapitel dar. Denn hier geht es darum, dass eine kommunale Beteiligung nur an
dem Fernwirmenetz vorliegt, d.h. dass die Kommune ,,nur” an der Gesellschaft beteiligt ist,
die die Warme-Infrastruktur bzw. die verzweigten Warmeleitungen zur Verteilung der Warme
betreibt, nicht aber das Kohlekraftwerk selbst.

a) Grundsatzliches zur Rechtslage

Zur ,,Welt der Fernwérme* ist oben unter V.3 bereits iiberblicksartig ausgefiihrt worden. Hier
geht es nun konkreter um die Einflussmoglichkeiten der Kommune als Betreiber eines Fern-
warmenetzes:

In rechtlicher Hinsicht kdnnte man zu der reinen Netzbetreiberkonstellation zunédchst meinen,
dass eine Kommune, die ein Fernwarmenetz betreibt bzw. anteilig an diesem beteiligt ist,
grundsatzlich verpflichtet sei, jedem Kraftwerk mit der von ihm produzierten Warme Zugang

217 Ausweislich des Jahresabschlusses 2017 der Gemeinschaftskraftwerk Hannover GmbH besteht ein Beherrschungs- und
Ergebnisabfiihrungsvertrag mit der Stadtwerke Hannover AG (inzwischen umbenannt in enercity AG). Dies erhoht die
Einflussmdglichkeiten der enercity AG noch.

218 sjehe dazu oben unter V.3. b), ab Seite 45.



Rechtsanwélte Ginther
Partnerschaft

-56 -

zu diesem Fernwarmenetz zu gewdéhren, d.h. auch einem Kohlekraftwerk. Die Frage der
Netzoffnung fiir Dritte (,,third party access* — TPA) ist schlielich ein kartell- bzw. wettbe-
werbsrechtliches Gebot, das seit Jahrzehnten grundsatzlich auch bei den Wérmenetzen zu
beachten ist.219

Im Folgenden sei gleichwohl untersucht, welche Méglichkeiten eine Kommune dennoch hat,
auch iiber ihre Rolle als ,,bloBer Fernwirmenetzbetreiber Klimaschutzpolitik zu betreiben
und rechtlich mit Aussicht auf Erfolg durchzusetzen. Dabei beschranken sich die folgenden
Darstellungen auf eine isolierte Betrachtung der kommunalen Beteiligung am Fernwéarmenetz
selbst. Dass dariiber hinaus denknotwendig — jedenfalls ist uns keine andere Konstellation
ersichtlich — die Kommune damit zugleich Konzessionsgeberin des Konzessionsvertrages
uber ihr (eigenes) Fernwéarmenetz ist und dass sich aus dieser Rolle als Konzessionsgeberin
heraus auch (andere) klimaschutzpolitische Mdglichkeiten der Kommune bieten, wird jedoch

. . . . 220
hier noch nicht, sondern erst im nachsten Kapitel behandelt.

Kurz: In dieser Fallgruppe geht es erst einmal ,,nur* darum, was aus der Rolle der Kommune
als Wegerechts- bzw. Konzessionsinhaberin und damit zugleich Betreiberin des Fernwarme-
netzes folgt, nicht hingegen darum, was daraus folgt, dass die Kommune zugleich Konzessi-
onsgeberin (u.a. Gestattung der Sondernutzung der 6ffentlichen Wege) zugunsten ihres (eige-
nen) kommunalen Fernwéarmenetzes ist.

aa) Verfassungsrecht und EU-Grundfreiheiten

In verfassungsrechtlicher Hinsicht lie3e sich zundchst anflihren, dass jede Kohlekraftwerksge-
sellschaft, die mit Kohle Wé&rme produziert und diese Warme durch ein kommunales Fern-
wérmenetz durchleiten will, sich dann, wenn es sich um eine nicht in mehrheitlicher 6ffentli-
cher Hand?2! befindliche deutsche Kraftwerksgesellschaft handelt, auf Artikel 14 GG (Eigen-

tumsschutz) und auch Artikel 12 GG (Berufsfreiheit) berufen kt’mnte.222 Aber nicht nur solche
deutschen Kohlekraftwerksbetreiber, sondern auch auslandische Betreibergesellschaften (des
offentlichen Rechts), die mehrheitlich von einem EU-Staat gehalten werden und im EU-
Ausland ihren Sitz haben und ein Kohlekraftwerk in dem Gebiet der jeweiligen Kommune in
Deutschland betreiben, sind geschiitzt. Zwar mangels ihrer ,,Privatheit und ,,Inldndigkeit*
nicht durch die deutschen Grundrechte aus dem Grundgesetz,223 aber durch die so genannten

219 vgl. Immenga/Mestmécker 111, 2. Teil. Sonderbereiche VII. Abschnitt. Recht der leitungsgebundenen Energieversorgung
(Strom, Gas, Fernwérme) Rn. 1 ff., Rn. 63 ff. beck-online

220 sjehe dazu Kapitel V1.3.d).

221 \Weil inlandische juristische Personen, die mehrheitlich in 6ffentlicher Hand stehen, bereits nicht grundrechtsfahig sind
(BVerfGE 4, 27, 30; 15, 256, 262; 21, 362, 368 ff.; 35, 263, 271; 45, 63, 78; 61, 82, 100 f.), kdnnte sich eine inlandische
Kohlekraftwerksgesellschaft, die mehrheitlich in der 6ffentlichen Hand steht, mithin von vornherein nicht auf die
Grundrechte berufen und auch keine Verfassungsbeschwerde gegen ein vermeintlich verfassungswidriges Verhalten ei-
nes (kommunalen) Fernwdrmenetzbetreibers einlegen (vgl. BVerfGE 45, 63, 78; 68, 193, 206 m.w.N.).

222 ygl. BVerfGE 111, Seite 147, 155 = NJW 2004, 2814 = NVWZ 2004, 1483 L; st. Rspr.

223 vgl. dazu BVerfG, 06.12.2016, 1 BvR 2821/11, fiir den freilich leicht anders gelagerten Fall, dass ,,nur die rein staatli-
chen Eigenttimer hinter der Kraftwerksgesellschaft aus dem EU-Ausland (hier: Schweden) stammen, die Gesellschaft
selbst aber eine ,,inldndische* deutsche Gesellschaft (hier: eine deutsche GmbH) ist: ,,Eine erwerbswirtschaftlich tatige
inlandische juristische Person des Privatrechts, die vollstandig von einem Mitgliedstaat der Européischen Union getra-
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EU-Grundfreiheiten, namentlich die Warenverkehrsfreiheit aus Art. 28 ff. AEUV oder die
Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 i.V.m. Art. 54 Abs. 2 AEUV. Hier lieRe sich insbesondere
anfiihren, dass ein kommunaler Fernwarmenetzbetreiber, der sein Leitungsnetz dem Kraft-
werksbetreiber aus dem EU-Ausland zur Durchleitung nicht mehr zur Verfugung stellt, diese
Freiheit des Warenverkehrs verletzt.224

Indes ist auch Uber die Warenverkehrsfreiheit ebenso wie Uber die (deutschen) Grundrechte
nicht jede bloRe auf die Zukunft gerichtete Chance, Hoffnung oder Erwartung geschitzt. Inso-
fern hat ein Kohlekraftwerksbetreiber, der heute ein kommunales Fernwérmenetz nutzt, kei-
nen verfassungsrechtlich oder durch EU-Grundfreiheiten (namentlich die Warenverkehrsfrei-
heit) garantierten Schutz dahingehend, dies auch noch in Zukunft unverandert (quasi ,,auf
immer und ewig®) tun zu kénnen. Es gibt kein absolutes Recht auf einen dauerhaften Absatz
von Kohlestrom unter Inanspruchnahme kommunaler Netze. Unseres Erachtens fehlt es inso-
weit bereits an einem Eingriff in diese Grundrechte.

Hinzu kommt, dass die beiden Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG ebenso wie die EU-
Grundfreiheiten der Warenverkehrsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit ohnehin nicht
schrankenlos bestehen225, sondern auch eingeschrankt werden kdénnen und zudem eine Ein-
schrankung bei bestehenden Liefervertrdgen ggf. vertraglich vorgegeben ist. Es hatte, mit
anderen Worten, im Rahmen der Prifung von Erforderlichkeit und Angemessenheit eines
Eingriffs in diese Grundrechte (bzw. EU-Grundfreiheiten) — so er denn vorldge — in einem
weiteren zweiten Schritt stets auch noch — und unabhéangig vom Vorbehalt des Gesetzes —
eine individuelle Abwagung zwischen den grundrechtlichen Belangen bzw. den durch die

EU-Grundfreiheiten geschiitzten Belangen beider Beteiligter zu erfolgen.226 Zugunsten des
Klimaschutzes wiirden dabei die besonderen Offentlichen Interessen des Klimaschutzes strei-
ten, die u.a. in Art. 20a GG Verfassungsrang genief3en, aber auch die so genannten anerken-
nungswurdigen Gemeinwohlinteressen sowie der in Artikel 36 AEUV explizit als Rechtferti-
gungsgrund hervorgehobene Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen sowie gar
von Tieren und Pflanzen.227

Bei den entsprechenden rechtlichen Priifungen ware dann insbesondere zu beachten, dass sich
der negative Einfluss auf Umwelt und Klima sowie Gesundheit der Menschen (und Tiere)
durch die Warmeerzeugung mit Kohle als Primé&renergie auch in der Nutzung des Fernwar-
menetzes selbstverstandlich — wenn auch nur indirekt — fortsetzt. Denn dadurch wird die Ka-
pazitit (der ,Platz“) im Fernwirmenetz flir andere Wirme, die klimaschonen-
der/gesundheitsfreundlicher aus anderen Primarenergien produziert wird, verbraucht bzw.
besetzt. Namentlich Wé&rme aus erneuerbaren Energien (Holz, Solarthermie, Biomethan, Bio-

gen wird, kann sich wegen der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes in Ausnahmeféllen auf die Eigentumsfrei-
heit berufen und Verfassungsbeschwerde erheben.« (Leitsatz 2, BVerfG, aa0).

224 vgl. dazu Ehlers, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Abschnitt B.
Rn. 10.

225 vgl. fir die Warenverkehrsfreiheit Streinz/W. Schroeder, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 34 Rn. 73f.
226 By/erfG, Nichtannahmebeschluss vom 12. April 2007 — 1 BVR 78/02 —, Rn. 31, juris.

221 zum Schutz der Umwelt vgl. auch Art. 11 und 191 AEUV und Gundel Anm. EuZW 2001, 143, 148 f. sowie Streinz/W.
Schroeder, 3. Aufl. 2018, AEUV Art. 36 Rn. 41 und 42.
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gas, etc.) kann dann nicht mehr ins Fernwarmenetz hinein. Diese Probleme sind aus dem
Strombereich bekannt, wo Anlagen, die mit Erneuerbaren Energien Strom produzieren, wie
namentlich Windenergieanlagen, in Zeiten, in denen mehr Strom im Netz ist, als verbraucht
wird, abgeregelt bzw. gedrosselt werden missen (vgl. § 13 EnWG und 8§ 14, 15 EEG 2017).
Dies auch, weil das Stromnetz mit anderem, aus Steinkohle oder Atomenergie produzierten
Strom ,,verstopft* ist. Auch dies ist ein unter Klimaschutz- und Gesundheitsaspekten bedenk-
licher Umstand, der freilich anschaulich zeigt, dass auch Uber das Netz und dessen Betrieb
Klima- und Gesundheitsschutz ausgetibt werden muss bzw. kann. Diese indirekte Wirkung
von Kohle-Warme auch im Fernwdarmenetz konnte daher unseres Erachtens selbst dann mit
Erfolg gegen die Verfassungswidrigkeit angefuhrt werden, wenn man einen Eingriff in die
Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG der Kohlekraftwerksbetreiber bzw. gegen die EU-
Warenverkehrsfreiheit bejahen wirde. Dies zumindest dann, wenn die Versagung des Zu-
gangs von Kohle-Wérme in kommunale Fernwéarmenetze auf die Zukunft gerichtet ist. Zwar
héatte ein an ein kommunales Fernwarmenetz angeschlossenes Kohlekraftwerk dann im Falle
des Verbots der Einspeisung/Durchleitung mangels Absatzmdglichkeit seiner Wéarme wohl

keine wirtschaftliche Perspektive mehr,228 aber dies ware, wie aufgezeigt, bereits kein Ein-
griff, hilfsweise aber auch im Wege der individuellen Abwégung rechtfertigbar, weil im Inte-
resse des Klima- und Gesundheitsschutzes liegend.

Auch wenn die Kommune in besonderem MaRe der Daseinsvorsorge verpflichtet ist und mit-
hin einen Versorgungsauftrag hat sowie einer besonderen Grundrechtsbindung und auch Bin-
dung an die EU-Grundfreiheiten untersteht,22® hindert dies sie nicht daran, diese Bindung in
der Weise auszunutzen, dass sie zukunftig nur klima- und gesundheitsschonende Wérme in
ihr Warmenetz lasst. Insofern bestehen — in den Grenzen des Gesellschafts- und des Vertrags-
rechts — gegen einen solchen ,,indirekten Kohleausstieg™ ebenfalls keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken. Denn gesellschafts- und vertragsrechtlich zuléssiges Handeln kann auch hier
keine Grundrechtsverletzung sein.230

Zusammenfassend: Zwar ware es nach jetziger Rechtslage vermutlich nicht mdglich, den
Betrieb eines nach modernen Standards und unter Einhaltung samtlicher immissionsrechtli-
cher Vorschriften neu errichteten Kohleheizkraftwerks direkt zu verhindern. Durch die An-
wendung von Klimaschutz-Kriterien fiir die Nutzung des kommunalen Fernwarmnetzes liel3e
sich aber gleichwohl faktisch die Nutzung dieses Kohlekraftwerks ,,indirekt einschrianken,
ohne dass dem aus Sicht der EU-Grundfreiheiten oder der deutschen Grundrechte a priori
Bedenken entgegenstiinden.

bb.  Vertragsrecht

Auf zivilrechtlicher Ebene ist freilich stets das Vertragsrecht zu beachten. Insbesondere ist zu
priifen, ob der kommunale Fernwarmenetzbetreiber durch Vertrage mit Kohlekraftwerksbe-

228 selpst dies kann man angreifen und in Abrede nehmen, weil Kohlekraftwerke tber die Kraft-Warme-Kopplungstechnik
(KWK) auch aus Stromeinnahmen Wirtschaftlichkeit erzielen kénnen.

229 ygl. EuGH, Slg. 1990, 1-4625 Rn. 16f. — Hennen Olie BV.
230 dazu bereits oben, in Kapitel V. 1 m.w.N.
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treibern zur langfristigen Abnahme/Durchleitung dieser Kohlewédrme durch sein Netz ge-
zwungen ist oder wie sonst das vertragsrechtliche Verhaltnis zwischen Kohlekraftwerksbe-
treiber und Fernwarmenetzbetreiber ausgestaltet ist.231 Sofern in derartigen Vertrdgen (Durch-
leitungsvertrdgen, Einspeisevertragen, 0.d.) zunédchst ordentlich nicht kurzfristig kindbare
Rechte des Kohlekraftwerksbetreibers vertraglich abgesichert sind, ist es erforderlich, Ein-
blick in diese Vertrage — etwa mithilfe der Transparenzgesetze der Lander/des Bundes — zu
verlangen um sie sodann einer grundlichen zivilrechtlichen Priifung zu unterziehen. Insbeson-
dere Laufzeiten und Kundigungsméglichkeiten sind dabei in den Blick zu nehmen. Sofern
hierbei dann eine Beendigungs-/Kiindigungsmaglichkeit gesehen wird, ist die Kommune mit-
hilfe ~ der  Burgerbegehren  dahingehend  aufzufordern,  diese = Beendigungs-
/Kindigungsmdoglichkeit auch auszuliben. Dabei ist zu differenzieren nach der Form der Be-
teiligung der Kommune und nach der konkreten Ausgestaltung der das Fernwarmenetz betrei-
benden juristischen Person, d.h. je nach Gesellschaftsform und kommunalen Beteiligungsver-
haltnissen an der Fernwarmenetz- bzw. Fernwarmeversorgungsgesellschaft.?®?

cC. Kartellrecht

Abgesehen von dieser verfassungs- und zivilrechtlichen Perspektive kdnnte ein absolutes
Verbot jeglicher Durchleitung von aus Kohle produzierter Wéarme schlie3lich auch im Wider-
spruch zu geltendem Wettbewerbsrecht stehen.

Konkret kdnnte ein kommunaler Fernwéarmenetzbetreiber als Unternehmen, das eine Mono-
polinfrastruktur vorhélt, gegen 88 19, 20 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen) verstoRen, wenn er ab sofort die Einspeisung/Durchleitung von Kohle-Wérme in sein
kommunales Fernwarmenetz verbote. Jede Kommune kodnnte demzufolge auch aus Kkartell-
rechtlichen Grunden an der Versagung der Durchleitung von Kohle-Wéarme durch ihr kom-
munales Fernwarmenetz gehindert sein. Anders ausgedriickt: Der Kohlekraftwerksbetreiber
konnte — trotz einer moglicherweise fur den Fernwarmenetzbetreiber gegebenen vertrags-
rechtlichen Kiindigungsmdglichkeit des Durchleitungs- bzw. Einkaufsvertrages — dennoch
nach 8 19 GWB einen kartellrechtlichen Anspruch auf Warmedurchleitung durch das kom-
munale Fernwarmenetz haben (mit der Folge, dass er einen Anspruch auf unmittelbaren Neu-
abschluss eines Durchleitungsvertrages hatte, was einer Art Kontrahierungszwang des kom-
munalen Fernwarmenetzbetreibers gleichkame).

Im Folgenden wird daher untersucht, ob ein Kohlekraftwerksbetreiber nach Kartellrecht einen
solchen Anspruch gegen den Fernwarmenetzbetreiber haben konnte. Dies setzt nach § 19
Abs. 1 GWB zunéchst voraus, dass der Fernwarmenetzbetreiber ein Unternehmen ist, das eine
marktbeherrschende Stellung innehat und diese missbrauchlich ausnutzt.

Irrelevant ist es dabei, dass der Fernwérmenetzbetreiber in kommunaler Hand ist. Denn § 19
Abs. 1 GWB ist auch gegenuber Unternehmen der offentlichen Hand anwendbar, d.h. auch
gegentber solchen, die in mehrheitlichem, kommunalem Eigentum stehen. Dies hat seinen

231 dazu bereits oben in Kapitel V. 3.
232 hijerzu kann auf die Ausfiihrungen oben in Kapitel IV. und V.3. verwiesen werden.
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Grund in 8 185 Abs. 1 GWB, wonach das Kartellrecht auch auf solche Unternehmen anwend-
bar ist, die ganz oder teilweise im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen. Ist die Kommune
nur Minderheitsbeteiligte am Netz, ist § 19 Abs. 1 GWB ohnehin auf den Fernwarmenetzbe-
treiber anwendbar.

Die Einrdumung von Durchleitungsrechten wird von der Rechtsprechung zudem als unter-
nehmerische Tatigkeit im Sinne eines funktionalen Unternehmensbegriffs angesehen, so dass
die Regelungen des GWB in diesem Bereich anwendbar sind.233

Bezlglich der Einrdumung eines Durchleitungsrechtes durch das eigene Fernwarmenetz hat
der kommunale Fernwéarmenetzbetreiber schlieBlich auch eine marktbeherrschende Stellung
inne. Denn ein Unternehmen ist nach § 18 Abs. 1 GWB marktbeherrschend, soweit es als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf
dem sachlich und rdumlich relevanten Markt (1.) ohne Wettbewerber ist, (2.) keinem wesent-
lichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder (3.) eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern tber-
ragende Marktstellung innehat. Vorliegend ist davon auszugehen, dass es keine parallel ver-
legten Fernwarmenetze gibt, auch wenn es freilich daneben noch Strom- und Gasnetze in den

Kommunen geben wird. Auf dem Markt der Wérmeversorgun9234 ist damit aber der Fern-
wéarmenetzbetreiber jedenfalls ein Anbieter, der entweder eine im Verhaltnis zu seinen Wett-
bewerbern Uberragende Marktstellung innehat oder aber zumindest keinem wesentlichen
Wetthewerb ausgesetzt ist. Dies gilt erst recht, wenn man von verschiedenen Markten hin-
sichtlich der Energieart (wie z.B. der zentralen Versorgung tiber Fernwarme oder dezentralen

Versorgung Uber eine Olheizung im Objekt) ausgeht.235 Zudem sind kostenintensive Stichlei-
tungen auf der Ebene der Marktabgrenzung ebenfalls nicht als wirksame Alternative zu be-
ricksichtigen.23¢ In geographischer Hinsicht ist der relevante Markt zur Nutzung der Fern-
wéarmeversorgung schlief3lich eindeutig auf dessen Ausdehnung beschrankt.

Zu der Frage, ob diese solchermafen aus mehreren Griinden zu bejahende marktbeherrschen-
de Stellung eines Fernwérmenetzbetreibers auch rechtsmissbréduchlich ausgenutzt wirde,
wenn das Fernwarmeversorgungsunternehmen Kohlekraftwerke nicht mehr in sein Netz liel3e,
sind zundchst die in § 19 Abs. 2 GWB freilich nicht abschlieend aufgefiihrten Beispiele fir
einen Missbrauch dieser marktbeherrschenden Stellung zu prufen. Jedenfalls nach diesen Bei-
spielféllen soll nicht nur regelméRig ein missbrauchliches Verhalten vorliegen. Gleichzeitig
konkretisiert dieser Absatz 2 des § 19 GWB die Generalklausel aus Absatz 1, sodass hieraus

233 BGH, KZR 43/07, Rn. 19.

234 \Warmeenergie fiir Haushalte bildet dabei nach Auffassung der Rechtsprechung jedenfalls einen einheitlichen 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
Minchen v. 19.10.2006 DE-R 1887 ,,Miinchener Fernwarme®, die sachliche Markabgrenzung wurde spiter von BGH v
25.9.2007 WuW/E DE-R 2267 fur fehlerhaft eingestuft; vgl. dazu insgesamt nur: Immen-
ga/Mestmacker/Fuchs/Mdschel, 5. Aufl. 2014, GWB § 18 Rn. 73 m.w.N.

235 vgl. dazu: BGH v. 21.10.1986 WuW/E BGH 2309, 2310 f.; OLG Hamburg v. 2.5.1985 WuW/E OLG 3650 ,,Glocken-
heide*: selbststandiger Markt flr die Lieferung von Fernwérme; auch BGH v. 9.7.2002 WuW/E DE-R 1006 ,,Fernwér-
me Bornsen®.

236 ygl. OLG Diisseldorf, 04.10.2007, IV Kart 1/06 (V), Rn. 108.
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Ruckschlisse hinsichtlich des materiell-rechtlichen Begriffs des Missbrauchs i. S. d. Kartell-
rechts zu ziehen sind.**

Vorliegend kommt insbesondere das Regelbeispiel das 8§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB in Betracht.
Danach liegt ein Missbrauch insbesondere dann vor, wenn ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen 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 essential facili-
ties)238 zu gewdahren und wenn es dem anderen Unternehmen aus rechtlichen oder tatsachli-
chen Griinden ohne die Mitbenutzung dieses Netzes nicht moglich ist, auf dem vor- oder
nachgelagerten Markt als Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens tatig zu
werden.

Aus dieser Norm wird daher gemeinhin zwar einerseits ein Kkartellrechtlicher Zugangsan-
spruch abgeleitet,239 andererseits ist zu dieser Norm aber gleichfalls anerkannt, dass sie zwin-
gend auch 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 Energieformen etablieren will, welche mit den vorhandenen
(konventionellen) Kraftwerken in Wettbewerb treten und als infrastrukturabhangige Leistun-
gen ebenfalls auf die Mitbenutzung der Netzinfrastruktur angewiesen sind.

Hier driickt namentlich das bereits oben benannte Sondergesetz des EEWarmeG ein beson-
deres offentliches Interesse an der Forderung erneuerbare Energien im Warmebereich aus.
Zusétzlich subventionieren dem Beihilferecht der Art. 107 ff. AUEV unterliegende staatliche
Forderprogramme 0Okologisch wiinschenswerte Technologien.240 Nicht zuletzt im KWKG
(Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetz) hat, wie bereits oben aufgezeigt, der Gesetzgeber zudem
zu erkennen gegeben, dass der Gesetzgeber ortsnah erzeugte Warme aus Kleinkraftwerken
vorrangig in nahe gelegene Fernwarmenetze integrieren will und aus Kohle erzeugte KWK
gar nicht mehr fordern will (vgl. 8 7 Abs. 2, § 10 Abs. 1, § 35 Abs. 2 und 5 KWKG). Auch
die AVBFernwarmeV zeigt in ihrem § 3 Satz 3, dass jeder Wéarmekunde, der an sich zur
Gesamtbedarfsdeckung gegeniiber seinem Warmelieferanten verpflichtet ist, stets berechtigt
ist, Vertragsanpassung — d.h. Reduzierung der Gesamtbedarfsdeckungspflicht auf vertragli-
cher Ebene — zu verlangen, wenn und soweit er seinen Warmebedarf unter Nutzung regenera-
tiver Energiequellen (inklusive Holz) decken will.

Auch dies zeigt, dass monopolartige Strukturen im Warmebereich seit jeher zugunsten klima-
schonender Warmegewinnung eingeschrankt sind. Auch das ist Teil des Wettbewerbs — sozu-
sagen des internen Wettbewerbers, welchem Warmeverk&ufer (und mithin Kraftwerksbetrei-

237 Weyer in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 89. Lieferung 08.2017, § 19
GWHB, Rn. 64.

238 \yoraus die aus dem US-amerikanischen Recht entwickelte ,essential facilities-Doktrin“ entwickelt wurde, die letztend-
lich Vorbild fiir 8§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB war, vgl. dazu auch die Bronner-Entscheidung des EuGH aus 1998 (Slg. 1998
1-7791).

239 ygl. nur KG Berlin, WRP 2002, 564, 570.

240 ehenso: Sacker, Wettbewerbliche Bindungen der Fernwérmenetzbetreiber, in: RdE 2011, 277.
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ber) seit jeher ausgesetzt sind. Auch die staatlich geforderte Erschlieung neuer Warmequel-
len — etwa auch im Bereich der Solarthermie (solarthermische Grofl3kraftwerke) oder der Ge-
othermie — zeigt ein komplexes Spannungsverhaltnis zwischen dem generellen wettbewerbli-
chen Zugangsanspruch einerseits und dem teilweise widerstreitenden Beihilferecht und den
umweltpolitischen Spezialgesetzen (EEG, KWKG, EEW&rmeG) andererseits auf. Das bringt
die Frage hervor, wie dieses Spannungsverhéltnis im Rahmen des Wettbewerbsrechts zu I3sen
ist bzw. aufgel6st werden kann.

Unseres Erachtens spielen auBRerwettbewerbliche (,,vergabefremde®) Aspekte — wie
der Klimaschutz — im Rahmen von wettbewerbsrechtlichen Erwégungen durchaus relevant
eine Rolle und mussen u.E. daher auch Berlicksichtigung finden. Dieser Standpunkt —
und darauf sei explizit hingewiesen — ist freilich auch im Wettbewerbsrecht weiterhin umstrit-
ten.?*

Immerhin hat der BGH bereits in mehreren Fallen klargestellt, dass die 88 19, 20 GWB im
Rahmen der notwendigen Interessenabwagung 6ffentliche Belange berticksichtigen und dabei
eben auch den Umwelt- und Klimaschutz, aber auch die Versorgungssicherheit und soziale
Belange.242 Dem ist die juristische Literatur gefolgt.243

Das Interesse am funktionierenden Wettbewerb kann danach u.E. nicht losgel6st von den All-
gemeinwohlinteressen, insbesondere dem des Klimaschutzes, bewertet werden.244 Selbst die
Gesetzesbegrindung zur damaligen Einfuhrung dieser Norm des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB
flhrte aus: ,,Damit liegt ein MiBbrauch nicht vor, wenn das Verhalten aufgrund spezialgesetzlicher
Regelungen zulassig ist.*245

Dies zeigt zumindest, dass auch der Wille bei Schaffung der Norm nicht auf einen rein wett-
bewerblichen Aspekt beschréankt war, sondern ,,wettbewerbsfremde* Rechtfertigungen fiir
eine vermeintliche Verletzung des Wettbewerbsrechts durchaus von Beginn an angelegt und
mithin als moglich angesehen wurden.

Zumindest flr den Strommarkt haben auBerdem sowohl das BVerfG, als auch das Bundeskar-
tellamt eine Berucksichtigung der energiepolitischen Wertungen des EnNWG ebenfalls be-
jaht.2%

Wir meinen daher, dass es vertretbar und durchsetzbar ist, ein missbrauchliches Ausnutzen
einer marktbeherrschenden Position des Fernwarmenetzbetreibers und damit einen Verstol}

241 vgl. dazu nur Torsten Kdrber, Drittzugang zu Fernwérmenetzen, JWV 2011, S. 80 ff. mit einer detaillierten Darstellung
des Streitstandes sowie die Sektoruntersuchung Fernwérme des Bundeskartellamtes, Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB aus August 2012, Seite 106, Rn. 235.

242 BGH, WUW/E DE-R 2163, 2165; BGH WuW/E DE-R 1951, 1952; BGH WuUW/E DE-R 2581, 2584;.

243 siehe u.a. Sacker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrage im System der européischen und deutschen Wettbewerbsrechts,
2010, S. 121 f.; Korber, aaO, S. 85.

244 ehenso: Sacker/Wolf, RAE 2011, 277, 281 unter Hinweis auf BVerwG, 28.11.1996, 8 B 216/96.
245 7ijtat aus BT-Drs. 13/9720.
246 BverfG NVwZ 2001, 789f und BKartA WuW/E DE-V 149.
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gegen das Kartellrecht (8 19 GWB) zu verneinen, wenn dieser Netzbetreiber — gezwungen
durch ein Burgerbegehren/einen Birgerbescheid im Zuge seiner kommunalen Einflussnah-
memaoglichkeiten — beschlieRt, einem Kraftwerksbetreiber, der aus Kohle Wéarme produziert,
keinen Zugang mehr zu seinem Fernwarmenetz zu gewahren.

Zu beachten ist dariiber hinaus, dass der kartellrechtliche Zugangsanspruch nach 8§ 19 Abs. 1
i.V.m. Abs. 4 Nr. 4 GWB zusétzlich unter dem Vorbehalt der tatsachlichen Mdoglichkeit
der Zugangsgewahrung sowie der Zumutbarkeit fir den Betreiber der Infrastruktur-
einrichtung (hier also des Fernwarmenetzes) steht. Auch hierlber I&sst sich daher oftmals ein
Zugangsanspruch eines (Kohle-) Kraftwerksbetreibers ablehnen. Denkbar ist es im Einzelfall
beispielsweise, dass eine Mitbenutzung des Netzes zukinftig nur noch realisierbar ist, wenn
dazu wesentliche NetzerweiterungsmalRnahmen getroffen werden mdissten. Dann kdnnte der
Netzbetreiber den Zugangsanspruch auch etwa wegen betriebsbedingter Unmaglichkeit ab-
lehnen, hilfsweise wegen Unzumutbarkeit. Auch ist es denkbar, dass die Bewilligung eines
Durchleitungsbegehrens einen so massiven Eingriff in eine ansonsten effiziente Netzsteue-
rung und Anlagenfahrweise bedeuten wiirde, dass eine Interessenabwégung zu Lasten des
Durchleitungspetenten (hier: des Kohlekraftwerksbetreibers) ausfallen muss. Sofern man in
entsprechenden Fallen nicht bereits die Mdglichkeit des Netzzugangs verneinen will, er-
scheint 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.
Warmemengen, die wegen Kapazitatsengpéssen nicht zwischen Teilnetzen flielen kénnen,
durch entsprechende Drosselung bzw. Erhdéhung der eigenen Wéarmeproduktion in den ver-
schiedenen Teilnetzen auszugleichen. Dies kame letztlich einer Verpflichtung zu einem ech-
ten Bilanzkreismanagement gleich, was mithin ebenfalls als Unzumutbarkeit des Netzzugangs
im Einzelfall seitens des Netzbetreibers gegen den Netzzugangsanspruch des Kohlekraft-
werksbetreibers angefiihrt werden kann.

An dieser Stelle sei insofern auch noch einmal auf eine weitere Besonderheit der Fernwarme
verwiesen: Aufgrund des geschlossenen Warmekreislaufs missen zusétzlich (von Dritten) in
diesen Kreislauf eingespeiste Warmemengen immer mit der eigenen Wérmeerzeugung (oder
der Warmeerzeugung anderer Dritter) austariert werden. Anders als beim Strom kdnnen dabei
dann aber nicht Gberschissige oder fehlende Mengen tber eine jeweils vorgelagerte Netzebe-
ne ausgeglichen werden. Das stellt Fernwarmenetzbetreiber also immer vor immense Heraus-
forderungen, die gleichfalls im Einzelfall gegen kartellrechtliche Zugangsanspriiche von Koh-
lekraftwerkbetreibern angefiihrt werden kénnen und auch etwa gegen den gleichfalls denkba-
ren Anspruch auf Abnahme aus § 20 Abs. 1 GWB (aufgrund des Gebots diskriminierungs-
freier Warmebeschaffung), sodass die Interessenabwagung auch deswegen eher zu Gunsten
des Fernwarmenetzbetreibers ausfallen durfte und dementsprechend ein kartellrechtswidriger
Missbrauch bei Nichtgewahrung des Zugangs/der Abnahme auch mit diesen Griinden abge-
lehnt werden kann. Eine missbréuchliche Verweigerung der Abnahme lage damit bei einer
Verweigerung der Abnahme von Kohlewarme u.E. ebenfalls nicht vor.
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b) Konkrete Fallbeispiele

Sind damit die wesentlichsten rechtlichen Determinanten aufgezeigt, die in dieser Fallgruppe
im Speziellen zu den bereits oben aufgezeigten allgemeinen Anforderungen hinzukommen,
sei im Folgenden anhand von Beispielfédllen aufgezeigt, wie man Burgerbegehren bei ganz
konkreten Fernwédrmenetzen anlegen konnte. Hierbei wird zundachst ein Fall der minderheitli-
chen kommunalen Beteiligung (Braunschweig), ein Fall der halftigen kommunalen Beteili-
gung (Zolling) und sodann ein Fall der mehrheitlichen kommunalen Beteiligung (Rostock)
betrachtet.

Schliel3lich wird auftragsgeméal (unter dd) aulerdem noch auf die Sondersituation der Fern-
wéarmeversorgung in der Rhein-Neckar-Region (Mannheim/Heidelberg/ Schwetzin-
gen/Edingen-Neckarhausen) eingegangen, die alle Uber ein Uber-regionales Verteilnetz an das
GroRkohlekraftwerk in Mannheim angeschlossen sind.

aa) Braunschweig

Das Braunschweiger Fernwirmenetz wird betreiben von der ,,.BS Energy“, die mit vollem
Namen Braunschweiger Versorgungs-AG & Co. KG heilt. Neben dem Fernwérmenetz be-
treibt diese Kommanditgesellschaft auch mehrere Warme- und Stromerzeugungsanlagen, so
u.a. auch eine noch mit Steinkohle betriebene Gas- und Dampfturbinen-Anlage (GuD) im
sogenannten ,,Heizkraftwerk Mitte*, das seit Ende 2010 in Betrieb ist, eine thermische Leis-
tung von rund 60 Megawatt aufweist und, wie es auf der homepage der BS Energy heif3t, bei
dem zumindest ,,zukiinftig und zumindest zu einem ,,Teil des bisher aus Steinkohle erzeug-
ten KWK-Stroms* dann aus Erdgas Warme und Strom (in KWK) erzeugt werden soll (freilich
ohne die Angabe, wann dieses ,,zukiinftig” beginnen soll).24

Es handelt sich bei der Betriebsgesellschaft des Fernwarmenetzes — aber auch des Kohle-
kraftwerkes — also um eine Kommanditgesellschaft, bei der allerdings keine GmbH, sondern
eine Aktiengesellschaft (AG) Komplementarin ist.

Auch eine Aktiengesellschaft kann Komplementérin einer KG sein,248 weist allerdings einige
Besonderheiten auf, weil der Komplementar den Regeln der AG folgen muss. Das kann zu
einem Konflikt mit den Regeln der KG fiihren, die nicht dem Recht der AG, sondern dem
Recht der Kommanditgesellschaft folgt. Erste Schlussfolgerung daraus ist zunachst, dass Ein-
griffsrechte des Kommanditisten in die Organisation der Aktiengesellschaft selbstverstandlich
— wie bei der GmbH & Co KG — nicht bestehen.24® DemgeméR hat der BGH z.B. auch ent-
schieden, dass ein blofRer Kommanditist auf die Auswahl des Vorstands der Komplementér-
AG keinen Einfluss hat, sondern dass der Aufsichtsrat der AG hierlber allein entscheidet.250

241 https://www.bs-energy.de/privatkunden/unternehmen/erzeugungsanlagen/konventionelle-energien/
248 ygl. MUKoHGB/Grunewald, 3. Aufl. 2012, HGB § 161 Rn. 104.

249 sjehe dazu bereits oben in dem Kapitel 1V.5.

250 BGH, ZIP 2009, 1162, 1164.
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Vorliegend sind an dieser AG & Co. KG laut den Angaben der BS Energy selbst?51 die Thiiga
mit 24,8 %, die Veolia mit 50,1 % und die Stadt Braunschweig mit 25,1 % beteiligt. Der Ge-
sellschaftsvertrag der AG & Co. KG ist, soweit ersichtlich, nicht 6ffentlich abrufbar. Aus den
reinen Angaben auf der Homepage der BS Energy wird auch nicht ganz deutlich, ob die Stadt
damit nur als Kommanditistin mit also 25,1 % Kommanditanteilen an der KG beteiligt ist
oder ob sich diese 25,1 % auf die Komplementarin, also die AG, beziehen. Gleiches gilt fir
die Seite der Braunschweiger Beteiligungs GmbH, auf der alle Beteiligungen der Stadt Braun-
schweig verdffentlicht sind. Auch hier wird lediglich auf eine 25,1-%-ige Beteiligung an der
AG & Co. KG verwiesen.22 Aus einem Wikipedia-Eintrag sowie der Seite der Stadt Braun-
schweig ergibt sich jedoch, dass die Stadt Braunschweig mit dem Oberbirgermeister den
Vorsitzenden des Aufsichtsrates der AG stellt.253 Ein aktueller Blick in die Unternehmens-
struktur der Braunschweiger Versorgungs AG & Co. KG zeigt indes, dass der Vorsitzende des
Vorstands nunmehr Herr Julien Mounier ist. Die anderen beiden aktuellen Mitglieder des
Vorstandes der AG sind Herr Paul Anfang und Herr Matthias Henze, die beide, soweit er-
sichtlich, ebenfalls keine Vertreter der Stadt Braunschweig sind.

Aus alledem ergibt sich bereits, dass erst eine weitergehende Befassung mit der Unterneh-
mensstruktur der BS Energy wirklich zeigen wird, wie hoch die kommunale Beteiligung und
damit Einflussnahme der Stadt Braunschweig am Fernwédrmenetzbetreiber ist. Diese Befas-
sung waére vor Durchfuhrung eines Burgerbegehrens erforderlich.

Geht man vorliegend davon aus, dass die 25,1-%-ige Beteiligung als Beteiligung an der Kom-
plementdrin, also der Aktiengesellschaft, zu verstehen ist, so hatte die Kommune immerhin
eine Sperrminoritat in der Hauptversammlung oder im Aufsichtsrat der Komplementér-AG.
Andererseits ist laut aktueller Internet-Recherche (07.10.2018) aber kein Vertreter der Kom-
mune mehr im Vorstand. Der Vorstand hat bei einer AG, wie oben aufgezeigt, indes nicht nur
die Geschaftsfihrung, sondern auch die Unternehmensleitung inne. Er handelt insoweit ei-
genverantwortlich und weisungsfrei. Daher kann weder die Hauptversammlung noch der Auf-
sichtsrat noch kénnen Dritte dem Vorstand Weisungen erteilen, sodass die kommunale Ein-
flussnahme hier von vornherein nur sehr begrenzt scheint.

Nicht auszuschlieRen ist aber, dass gemal § 111 Abs. 4 S. 2 AktG bestimmte Arten von Ge-
schaften von der Zustimmung des Aufsichtsrats abhéngig sind, sodass ein Blrgerbegehren
immerhin (ber diesen Weg die insoweit moglicherweise vorhandene kommunale Mitwirkung
an der BS Energy steuern konnte. Denn immerhin scheint der Vorsitzende des Aufsichtsrats
der Oberburgermeister der Stadt Braunschweig zu sein.

Zwischenergebnis: Es muss genauer geprift werden, wie die Vertragsstruktur, der Gesell-
schaftsvertrag und die Gesellschaftsverhaltnisse der Braunschweiger Versorgung AG & Co.

251 siehe https:/Avww.bs-
energy.deffileadmin/BS_ENERGY /unternehmen/bs_energy_im_profil/organigramm_stand2018.pdf

252 http:/iwww.stadtwerke-bs.de/downloads/stadtwerke_tab.pdf.
253 https://de.wikipedia.org/wiki/BS_Energy und http://www.braunschweig.de/politik_verwaltung/ob/einkuenfte.html.
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KG ausgestaltet sind. Sobald dies bekannt ist, erscheint es trotz der nur geringen Beteiligung
der Stadt Braunschweig (hier nur 25,1 %) Uber deren Einflussnahme im Aufsichtsrat der AG
nicht ausgeschlossen, dass ein Birgerentscheid hier eine wirksame Verpflichtung der Kom-
mune und deren in der Hauptversammlung bzw. im Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft be-
findlicher Vertreter schaffen konnte, sich fir samtliche MaRnahmen zum Kohleausstieg ein-
zusetzen, wie z.B. fiir eine Anderung der Satzung der AG dahingehend, dass keine aus Kohle
produzierte Warme mehr durch das von der BS Energy betriebene Fernwérmenetz geleitet
werden soll oder dass die BS Energy keine aus Kohle produzierte Warme mehr an ihre Fern-
wérmekunden verkauft — oder dass auch das ,,Heizwerk Mitte* die Nutzung der Kohle als
Brennstoff so schnell wie mdglich einstellt. Alle solche MalRnahmen kénnten hier formuliert
und — unter Beachtung der oben dargestellten MaRgaben — umgesetzt werden.

Die Abstimmungsfrage wirde dann etwa lauten:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt Braunschweig sich als Gesellschafterin der xxAG nachdrick-
lich und kontinuierlich dafiir einsetzt, dass die Satzung der xx AG dahingehend geéndert wird,
dass diese als Geschaftsfuhrerin der BS Energy den Beschluss fasst/herbeifiihrt und umsetzt,
keine Energie mehr aus Kohle zu produzieren und keine aus Kohle erzeugte Warme mehr in
das von der BS Energy betriebene Netz einzuspeisen? *

Dariiber hinaus kdme als Gegenstand eines Burgerbegehrens auch eine Verpflichtung der
Kommune zur Erhéhung des kommunalen Anteils am Fernwérmenetz in Betracht, verbunden
mit der Verpflichtung diesen erhohten Anteil in der Weise auszunutzen, dass der Einsatz von
Kohle in sdmtlichen Kraftwerken der BS Energy so schnell wie rechtlich moglich beendet
wird und dass Bezilige von Wéarme aus Kohle auch fur die Zukunft ebenso ausgeschlossen
werden, wie auch eine Durchleitung von Kohlewarme durch das Fernwarmenetz nicht (mehr)
gestattet wird.

Freilich wéren dann im Einzelnen die oben beschriebenen Grenzen der materiellen Rechtma-
Rigkeit zu prifen, also insbesondere die Grundrechtsbindung, Konzernrechtliche Grenzen,
der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparksamkeit sowie bestehende vertragliche Bin-
dungen.

Inwieweit die Braunschweiger Versorgung AG & Co. KG langerfristig vertraglich gebun-
den ist, kann auch hier insofern mangels Datengrundlage noch nicht untersucht werden, muss-
te dann aber gleichfalls gepruft werden. Bei den Verpflichtungen zu Wérme und Stromliefe-
rung an die Kunden der BS Energy ware freilich zu beachten, dass hier ein Wechsel des Pri-
marenergietragers recht problemlos moglich ware und sogar die oben aufgezeigten Vorteile
haben koénnte. Aber selbst wenn der Verzicht auf den Kohleeinkauf bzw. die Kohleproduktion
in dem ,,Heizkraftwerk Mitte” einen Verzicht auf Ertrage/Gewinnmargen der BS Energy be-
deuten wirde oder zusétzliche Ausgaben fur Modernisierungs- und Anpassungsmafnahmen
notig macht, steht das kommunalrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit dem nicht per se entgegen. Denn die Gemeinde darf durch die Anpassung ihrer Energie-
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versorgung auch das Nebenziel eines lokalen Kohleausstiegs verfolgen.2>4 Das Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verlangt dann nur, diese so von der Gemeinde verfolgten
Ziele moglichst wirtschaftlich zu erreichen.

Zudem ist im Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtung, wie ebenfalls bereits aufgezeigt, auch
die drohende Haftung der Erzeuger fur durch CO,-Emissionen verursachten Folgeschéden des
Klimawandels in den Blick zu nehmen, was angesichts des weiten Einschatzungsspielraums
der Gemeinde weiter positiv zu berlcksichtigen ist.255 Auch der Wandel der 6ffentlichen
Meinung zur Nutzung der Kohle zur Warmeerzeugung muss hier wieder bertcksichtigt wer-
den. Im Rahmen der direkten Kundenbeziehung zum Warmekunden gilt umso mehr, dass eine
hieran orientierte Unternehmenspolitik der langfristigen Kundenbindung des Fernwarmeliefe-
ranten dient und daher hdchst wahrscheinlich ebenfalls erhebliche wirtschaftliche Vorteile mit
sich bringt. Das wird noch deutlicher, wenn man die oben beschriebene Mdoglichkeit hinzu-
zieht, dass die BS Energy den Primérenergiefaktor des Fernwéarmenetzes anheben kann, wenn
als neuer Primarenergietréger statt der Kohle ein klimaschonender Brennstoff gewéhlt wird256,
was sich deutlich positiv auf den wirtschaftlichen Wert des Warmeproduktes und damit des
Fernwéarmenetzes insgesamt auswirkt.

bb)  Zolling

Das Zollinger Fernwérmenetz wird von der Fernwérmeversorgung Freising GmbH betrieben.
An dieser ist mit 50 % der Eigenbetrieb Stadtwerke Freising beteiligt; im Gesellschaftsvertrag
der Fernwarmeversorgung Freising GmbH hei3t es daher verkirzt, Gesellschafterin sei die
Stadt Freising.25” Weiterer Gesellschafter ist die Bayernwerk AG.25¢ Davon zu unterscheiden
ist die Freisinger Stadtwerke Versorgungs-GmbH, eine 100-prozentige Tochter des Eigenbe-
triebs Freisinger Stadtwerke. In das Fernwarmenetz Zolling wird Warme aus dem Kohle-
kraftwerk der Energie Kraftwerk Zolling GmbH eingeleitet.

Uber den kommunalen Eigenbetrieb kénnte ein potentielles Biirgerbegehren direkt auf die
Gesellschafterversammlung der Fernwéarmeversorgung Freising GmbH Einfluss nehmen.

Der Aufsichtsrat der Fernwérmeversorgung Freising GmbH besteht gemé&ll 8 10 Nr. 1 Gesell-
schaftsvertrag (GV) aus sechs Mitgliedern, welche von den beiden Gesellschaftern nach ihren
Beteiligungsverhaltnissen am Stammkapital entsandt werden. Aufgrund des kommunalen
Anteils von 50 % entsendet die Stadt somit drei Aufsichtsratsmitglieder. Vorsitzender des
Aufsichtsrats ist zudem derzeit der Oberblrgermeister der Stadt Freising, Herr Tobias
Eschenbacher.

254 hierzu bereits oben unter 111.3.
255 siehe hierzu oben unter VI. 1. A) am Ende m.w.N. unter anderem auf den Beschluss des OLG Hamm, aaO.

256 siehe dazu oben unter V.3. b), ab Seite 45.

257 vgl. auch https://www.freisinger-stadtwerke.de/de/Kopfnavigation/Unternehmen/Gesellschaften/Fernwaermeversorgung-Freising-

GmbH.html.

258 https://www.freisinger-stadtwerke.de/de/Kopfnavigation/Unternehmen/Gesellschaften/Fernwaermeversorgung-Freising-GmbH.html
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Gemal} § 11 Nr. 2.4 GV ist der Aufsichtsrat u.a. zustandig fur die Aufhebung von Unterneh-
mens- und Versorgungsvertragen. Hétte die Stadt Freising Uber ihren Eigenbetrieb eine 2/3-
Mehrheit am Stammkapital und somit vier der sechs Stellen im Aufsichtsrat, dann kdnnte sie
eine Klndigung der Vertrdge mit Zulieferern von Fernwérme aus Kohlekraftwerken beschlie-
Ren, wobei geltende Kundigungsfristen beachtet werden missten. Der Anteil von 50 % ge-
nlgt hierfir noch nicht.

Zu beachten ist: Die Kindigung von Vertrégen ist eine GeschaftsfiihrungsmaRnahme. Dafr
ist im Grundsatz der Vorstand (in der AG) / die Geschéftsfiihrung (in der GmbH) / die person-
lich haftenden Gesellschafter (in Personengesellschaften) zustdndig. Hier weist der Gesell-
schaftsvertrag die Kiindigung von Vertragen dem Aufsichtsrat zu. Um eine Entscheidung des
Aufsichtsrats zu erzwingen, wird die 2/3-Mehrheit bendtigt, weil diese proportional in den
Aufsichtsratsplatzen widergespiegelt wird.

ZweckmaRig ware es daher, die Stadt Freising mittels eines Birgerbegehrens zu verpflichten,
alles ihr Mdogliche zu unternehmen, um ihren Anteil an der Fernwéarmeversorgung Freising
GmbH auf 62,5 % zu erhthen (um so einen vierten Platz im Aufsichtsrat zu erlangen). Der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wird das Magliche freilich insofern ein-
schrénken, als nicht jedwedes (Uberteuerte) Verkaufsangebot der Mitgesellschafterin Bayern-
werk AG angenommen werden darf. Wie oben ausgefihrt ist eine maRvolle kurzfristige wirt-
schaftliche Benachteiligung jedoch nicht grundsétzlich ausgeschlossen.

Zweiter Punkt des Blrgerbegehrens konnte es daher sein, nach erfolgreicher Aufstockung der
Anteile sodann im Aufsichtsrat die Kiindigung von Fernwérmelieferungsvertrdgen mit Betrei-
bern von Kohlekraftwerken zu beschlieR3en.

Ein Verstol} gegen das Koppelungsverbot durfte hierin nicht zu sehen sein, weil der Zukauf
von Anteilen bis zu einer Beteiligung von 62,5 % notwendige Voraussetzung dafir ist, die
Kindigung der Vertrdge erzwingen zu kénnen. Es wird nicht die Zustimmung zu der einen
Frage ausgenutzt, um die andere Frage gleichzeitig ,,durchzudriicken®. Die Souverinitit des
Abstimmungsvolkes wird damit nicht umgangen.

Auch hier wéren dann wieder im Einzelnen die oben beschriebenen Grenzen der materiellen
RechtmaRigkeit zu prifen. Inwieweit hier langerfristige vertragliche Bindungen mit der
Kohlekraftwerks-GmbH (d.h. der Energie Kraftwerk Zolling GmbH) bestehen, kann auch hier
insofern mangels Datengrundlage noch nicht untersucht werden, musste dann aber gleichfalls
gepruft werden.

Bei den Verpflichtungen zu Warmelieferung (und ggf. auch Stromlieferungen) an Kunden der
Fernwérmeversorgung Freising GmbH waére sodann auch hier positiv anfihrbar, dass auch in
diesem Vertragsverhaltnis ein Wechsel des Primérenergietrdgers recht problemlos mdglich
sein dirfte und sogar die oben aufgezeigten Vorteile haben kénnte. Und selbst wenn der Ver-
zicht auf den Kohleeinkauf einen Verzicht auf Ertrage/Gewinnmargen der Fernwarmeversor-
gung Freising GmbH bedeuten wiirde oder zusatzliche Ausgaben fur Modernisierungs- und
Anpassungsmalnahmen notig machen wirde, stiinde dem auch hier das kommunalrechtli-
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che Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht per se entgegen. Denn die Ge-
meinde darf durch die Anpassung ihrer Energieversorgung auch das Nebenziel eines lokalen
Kohleausstiegs verfolgen.2>® Das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit verlangt dann
nur, diese so von der Gemeinde verfolgten Ziele mdglichst wirtschaftlich zu erreichen.

Dabei kann dann auch hier wieder der Wandel der 6ffentlichen Meinung zur Nutzung der
Kohle zur Warmeerzeugung positiv beruicksichtigt werden und zwar nicht nur im Rahmen der
direkten Kundenbeziehung zum Wérmekunden. In dieser Letztkundenbeziehung zum Grund-
stiickseigentimer gilt aber natlrlich auch hier wieder, dass die mogliche Anhebung des Pri-
maérenergiefaktors des Fernwérmenetzes260 sich deutlich positiv auf den wirtschaftlichen Wert
des Warmeproduktes und damit des Fernwarmenetzes insgesamt auswirkt.

cc) Rostock

Die Hansestadt Rostock ist Alleingesellschafterin der Rostocker Versorgungs- und Verkehrs-
Holding GmbH (RVV), welche 74,9 % an der Stadtwerke Rostock AG hélt. Diese betreibt das
Rostocker Fernwarmenetz.

Die Stadt Rostock hat in einer sog. Fernwéarmesatzung?6! festgelegt, dass mit der Fernwéarme-
versorgung eine Gesellschaft beauftragt wird (dies ist die Stadtwerke Rostock AG). In der
Praambel der Fernwéarmesatzung heift es: ,,Zweck dieser Satzung ist der Schutz der natiirli-
chen Grundlagen des Lebens. Sie dient der Verbesserung der ortlichen Umweltsituation und
damit dem Wohl der Einwohner der Hansestadt Rostock sowie dem globalen Klima- und Res-
sourcenschutz.” Die beauftragte Gesellschaft betreibe das Fernwarmenetz ,,als dem 6ffentli-
chen Wohl dienende Einrichtung.*

Die Satzung der Stadtwerke Rostock AG ist, soweit ersichtlich, nicht verdffentlicht. Dank der
Mehrheit von 74,9 % an den Anteilen ist die Stadt Rostock jedoch in jedem Fall zu betrachtli-
chem Einfluss in der Lage, und kann gem. 88§ 119 Abs. 1 Nr. 3, 120 Abs. 1 S. 1 AktG die Ent-
lastung des Vorstandes (oder einzelner seiner Mitglieder) verhindern. Dies kann sie dem Vor-
stand fir den Fall in Aussicht stellen, dass er sich weigert, Fernwarmeeinkaufsvertrage mit
Betreibern von Kohlekraftwerken zum ndchstmdglichen Zeitpunkt zu kiindigen, und ihn so
unter Druck setzen, dies zu tun.

Die Abstimmungsfrage konnte hier etwa lauten:

,,Sind Sie dafiir, dass die Stadt Rostock den Vorstand der Stadtwerke Rostock AG ersucht,
Fernwarmeeinkaufsvertrage mit Betreibern von Kohlekraftwerken zum néchstmdoglichen Zeit-
punkt zu kiindigen?

Wabhrscheinlich ist, dass die Satzung hier auch andere, konkretere Fragestellungen zul&sst.

259 hierzu bereits oben unter 111.3.
260 siehe dazu oben unter V.3. b), ab Seite 45.
261 http://rathaus.rostock.de/sixcms/media.php/rostock_01.a.894.de/datei/7_03_2.pdf.
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Auch hier wéren dann wieder im Einzelnen die oben beschriebenen Grenzen der materiellen
RechtmaRigkeit zu prifen. Inwieweit hier langerfristige vertragliche Bindungen mit dem
Kohlekraftwerksbetreibern bestehen, kann auch hier insofern mangels Datengrundlage noch
nicht untersucht werden, misste dann aber im Rahmen einer Blrgerinitiative gleichfalls ge-
priift werden.

Bei den Verpflichtungen zu Warmelieferung (und ggf. auch Stromlieferungen) an Kunden der
RVV ware sodann auch hier positiv auszufiihren, dass auch in diesem Vertragsverhéltnis ein
Wechsel des Primarenergietragers recht problemlos méglich sein durfte und sogar die oben
aufgezeigten Vorteile haben kénnte. Und selbst wenn der Verzicht auf den Kohleeinkauf ei-
nen Verzicht auf Ertrage/Gewinnmargen der RVV bedeuten wirde oder zusétzliche Ausgaben
fur Modernisierungs- und Anpassungsmalinahmen notig machen wurde, stiinde dem auch hier
das kommunalrechtliche Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht per se ent-
gegen. Denn die Gemeinde darf durch die Anpassung ihrer Energieversorgung auch das Ne-
benziel eines lokalen Kohleausstiegs verfolgen.262 Das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit verlangt dann nur, diese so von der Gemeinde verfolgten Ziele moglichst wirtschaft-
lich zu erreichen.

Dabei kann dann auch hier wieder der Wandel der 6ffentlichen Meinung zur Nutzung der
Kohle zur Warmeerzeugung positiv berticksichtigt werden und zwar nicht nur im Rahmen der
direkten Kundenbeziehung zum Wérmekunden. In dieser Letztkundenbeziehung zum Grund-
stiickseigentiimer gilt aber naturlich auch hier wieder, dass die mdgliche Anhebung des Pri-
marenergiefaktors des Fernwarmenetzes263 sich deutlich positiv auf den wirtschaftlichen Wert
des Warmeproduktes und damit des Fernwérmenetzes insgesamt auswirkt.

dd) Rhein-Neckar-Region

Schlussendlich soll auch die Situation des Fernwédrmenetzes in der Rhein-Necker-Region
betrachtet werden, bei der mehrere Formen der Beteiligung von insgesamt vier Kommunen
(Mannheim/Heidelberg/Schwetzingen/Edingen-Neckarhausen) vorliegen. Technisch besteht
hier die Besonderheit, dass die Warme aus dem von der Grol3kraftwerk Mannheim AG betrie-
benen Steinkohlekraftwerk in Mannheim (ber ein verzweigtes Netz in sogar vier Kommunen
weitergeleitet wird. Denn die vier Fernwdrmenetze in Mannheim, in Heidelberg, in Schwet-
zingen und in Edingen-Neckarhausen sind Uberregional Uber ein Verteilnetz miteinander ver-
bunden und erhalten so alle Wé&rme aus diesem Kohlekraftwerk.

Die Beteiligungsverhéltnisse sind dabei grob wie folgt aufgebaut:

Das zwischen den vier lokalen Netzen bestehende Verteilnetz wird von der Fernwarme
Rhein-Neckar GmbH betrieben. Diese befindet sich zur Héalfte in der Hand der Netze BW

262 hierzu bereits oben unter 111.3.
263 siehe dazu oben unter V.3. b), ab Seite 45.
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GmbH, welche zu 100 % der EnBW AG gehort, und zur anderen Halfte in der Hand der
MVV RHE GmbH.264

Fur die an dieses Verteilnetz angeschlossenen, lokalen Netze selbst stellt es sich wie folgt dar:

Die Stadt Mannheim halt 100 % an der MVVV GmbH, welche 99,99 % an der MVV Mann-
heimer Verkehr GmbH hélt. Die restlichen 0,01 % an der MVVV Mannheimer Verkehr GmbH
hélt die Stadt Mannheim direkt.

Die MVV Verkehr GmbH ihrerseits hélt wiederum 50,1 % an der MVV Energie AG, welche
das Mannheimer Fernwarmenetz betreibt. In dieses speist sie Fernwérme aus dem GrofRkraft-
werk Mannheim ein.

Die Stadt Heidelberg héalt 100 % an der Stadtwerke Heidelberg GmbH, welche ihrerseits mit
94,9 % an der Stadtwerke Heidelberg Netze GmbH beteiligt ist. Diese betreibt das Heidelber-
ger Fernwérmenetz, welches Uber das Verteilnetz mit Wéarme aus dem Mannheimer Fern-
wérmenetz versorgt wird.265

Die Stadt Schwetzingen ist mit 54,9 % an der Stadtwerke Schwetzingen Verwaltungsgesell-
schaft mbH beteiligt; weitere 25,1 % an dieser sind in der Hand der Stadtwerke Heidelberg
GmbH, 10 % in der Hand der MVV Energie AG und 10 % in der Hand der EnBW AG. Die
Stadtwerke Schwetzingen Verwaltungsgesellschaft mbH ist die Komplementérin der Stadt-
werke Schwetzingen GmbH & Co. KG. Diese betreibt das Schwetzinger Fernwérmenetz,
welches Uber das Verteilnetz mit Wéarme aus dem Mannheimer Fernwarmenetz versorgt wird.

Zuséatzlich kommt Warme aus Mannheim (ber das Verteilnetz auch der Gemeinde Edingen-
Neckarhausen zugute.

Denkbare Handlungsansatze und Ideen fiir mogliche Blrgerbegehren kdnnten daher — vorbe-
haltlich einer genauen Prifung der gesellschaftsrechtlichen Vertrage — die folgenden
sein:

Die Stadt Mannheim hat uber ihre Stellung als Alleingesellschafterin der MVV GmbH vol-
len Einfluss auf die MVV Verkehr GmbH. Diese hat aufgrund ihrer Mehrheitsbeteiligung
(50,1 %) die Mehrheit in der Hauptversammlung der MVV Energie AG. Die Stadt Mannheim

264 g, die Angaben von EnBW (unter:
https://www.enbw.com/unternehmen/konzern/energieerzeugung/fernwaerme/versorgungsgebiet.html) : ,,An der Fern-
warme Rhein-Neckar GmbH (FRN) sind die Netze BW GmbH und die MVV RHE AG mit jeweils 50 % beteiligt. Die
FRN versorgt uber eine 6,4 km lange Transportleitung die St&dte Heidelberg und Schwetzingen sowie die Gemeinde E-
dingen-Neckarhausen inklusive der Liegenschaften der US-Army mit Fernwdrme aus dem GroRkraftwerk Mannheim
(GKM). Insgesamt werden pro Jahr ca. 700 Millionen Kilowattstunden bei einer maximalen Fernwarmeleistung von 165
MW transportiert, wobei der Giberwiegende Anteil an die Stadtwerke Heidelberg geliefert werden, die dann die weitere
Verteilung im Stadtgebiet (ibernehmen.«

265 g, dazu die Angaben der Stadtwerke Heidelberg unter: https:/Awww.swhd.de/unternehmen sowie die Fernwarmesat-
zung der Stadt Heidelberg, veréffentlicht unter:
https://www.heidelberg.de/site/Heidelberg_ ROOT/get/documents_E1886943793/heidelberg/Objektdatenbank/30/PDF/3
0_pdf_ortsr_7-9_Fernwaermesatzung.pdf
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kann zwar dem Vorstand wegen 8 76 Abs. 1 AktG nicht im Wege eines Hauptversammlungs-
beschlusses eine Weisung in Geschaftsfilhrungsangelegenheiten geben. Sie kann jedoch einen
Hauptversammlungsbeschluss — etwa anlésslich der Entscheidung Uber die Entlastung von
Vorstand und Aufsichtsrat — erwirken, der ihre Auffassung tber Geschaftsfiihrungsangele-
genheiten Klarstellt. Dieser Beschluss bindet den Vorstand rechtlich nicht, ist aufgrund der
zukiunftigen Einwirkungsmoglichkeiten der Hauptversammlung (z.B. Uber die Bestellung des
Aufsichtsrats mittelbare Einflussnahme auf die personelle Zusammensetzung des Vorstands,
Verweigerung der Entlastung) gleichwohl von Gewicht. Der Vorstand kann hierauf dann auch
durch Vorlage einer Geschéftsfiihrungsfrage an die Hauptversammlung reagieren, vgl. § 119
Abs. 2 AktG, woraufhin diese dann zustandig ist. Auch in diesem Fall kann die Stadt daher
sinnvoll Einfluss nehmen. Ein Birgerbegehren kénnte daher darauf abzielen, dass die Stadt
Mannheim ihren gesellschaftsrechtlichen Einfluss auf die MVV Energie AG dahingehend
ausubt, dass diese so bald wie moglich keine Wéarme aus dem GrolRkraftwerk Mannheim oder
anderen Kohlekraftwerken mehr in das Fernwarmenetz Mannheim einspeist bzw. durchleitet.

Zusatzlich denkbar ware, mittels eines Burgerbegehrens die Stadt Mannheim zu verpflichten,
den Gesellschaftsvertrag der MVV GmbH und — mit ihr zusammen, vermittelt durch eine
Anweisung der Geschéftsfiihrung — den Gesellschaftsvertrag der MVVV Mannheimer Verkehr
GmbH dahingehend zu &ndern, dass sich die Gesellschaften aktiv fur den Abschied von
,,Kohle-Wirme* einsetzen und sich nicht mehr an Gesellschaften beteiligen diirfen, die diese
Warmeerzeugungsform beziehen oder einspeisen.

Die Stadt Heidelberg wiederum konnte per Burgerbegehren dazu verpflichtet werden, als
Gesellschafterin der Stadtwerke Heidelberg GmbH deren Geschaftsfiihrung — dank der Stel-
lung als Alleingesellschafterin ebenfalls auch ohne Beschluss — wiederum ebenfalls anzuwei-
sen, in der Gesellschafterversammlung der Stadtwerke Heidelberg Netze GmbH deren Ge-
schaftsfihrung anzuweisen, den Bezug von Fernwdrme aus dem Verteilnetz zu beenden,
wenn nicht dessen Betreiberin (die Fernwérme Rhein-Neckar GmbH) ihren Fernwérmeliefe-
rungsvertrag mit der GroRkraftwerk Mannheim AG zum nachstmdglichen Zeitpunkt kiindigt.

Zugleich konnte ein Burgerbegehren die Stadt Schwetzingen moéglicherweise dazu verpflich-
ten, mit ihrem Anteil von 54,9 % in der Gesellschafterversammlung der Stadtwerke Schwet-
zingen Verwaltungsgesellschaft mbH deren Geschéftsfihrung anzuweisen, fiir die GmbH als
Komplementérin der Stadtwerke Schwetzingen GmbH & Co. KG keine Fernwéarme mehr aus
dem Verteilnetz zu beziehen, wenn dieses sich tber die Kiindigungsfrist hinaus weiter aus
dem Grol3kraftwerk Mannheim beliefern Iasst.

Auch in der Gemeinde Edingen-Neckarhausen konnte per Birgerbegehren versucht wer-
den, kommunale Einflussnahmemdglichkeiten auf den Bezug von Fernwdrme aus dem Ver-
teilnetz auszunutzen. Hierzu missten zundchst weitergehende Vertragsgrundlagen gepruft
werden.

Alles dies zeigt, dass in dieser Sondersituation der Rhein-Neckar-Region, in der mehrere
kommunale Netze durch ein regionales Verteilnetz verbunden und an ein KohlegrolRkraftwerk
angeschlossen sind, mittels eines Zusammenspiels von Birgerinitiativen in den unterschiedli-
chen Gemeinden je nach der konkreten Ausgestaltung der Gesellschaftsvertrage auch gemein-
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same parallele Birgerbegehren denkbar sind. Freilich wird man hier im Einzelfall sehr sorg-
sam zunéchst vor einer endgultigen Formulierung der Blirgerbegehren diese Gesellschaftsver-
trage prifen missen, um sodann maoglicherweise in der Tat die hier skizzierten Birgerbegeh-
ren durchfihren zu kdénnen.

Auch hier wéren dann wieder im Einzelnen die oben beschriebenen Grenzen der materiellen
RechtmaRigkeit zu prifen. Inwieweit hier langerfristige vertragliche Bindungen mit dem
Kohlekraftwerksbetreiber (also der GrolRkraftwerk Mannheim AG) bestehen, kann im Rah-
men dieses Gutachtens mangels Datengrundlage noch nicht abschliefend untersucht werden,
musste dann aber im Rahmen der Burgerinitiativen gleichfalls gepruft werden.

Bei den Verpflichtungen zu Warmelieferung an Kunden der vier Fernwarmelieferanten wére
auch dann freilich wieder positiv anzufiihren, dass auch in diesem Vertragsverhaltnis ein
Wechsel des Primarenergietragers recht problemlos moglich sein durfte und sogar die oben
aufgezeigten Vorteile haben kénnte. Und selbst wenn der Verzicht auf den Bezug der Wéarme
aus dem KohlegrolRkraftwerk einen Verzicht auf Ertrage/Gewinnmargen dieser Fernwérmelie-
feranten bedeuten wiirde oder zusatzliche Ausgaben fir Modernisierungs- und Anpassungs-
malnahmen noétig machen wirde, stiinde dem auch hier das kommunalrechtliche Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht per se entgegen. Denn auch fiir diese vier Ge-
meinden gilt natlrlich, dass diese durch die Anpassung ihrer Energieversorgung auch das Ne-
benziel eines lokalen Kohleausstiegs verfolgen dirfen.266 Dabei kann dann auch hier wieder
der Wandel der offentlichen Meinung zur Nutzung der Kohle zur Warmeerzeugung positiv
berticksichtigt werden und zwar nicht nur im Rahmen der direkten Kundenbeziehung zum
Warmekunden. In  dieser  Letztkundenlieferbeziehung zum  Grundstiickseigenti-
mer/Warmekunden gilt aber natirlich auch hier wieder, dass die mdgliche Anhebung des
Primarenergiefaktors der Fernwéarmenetze267 sich deutlich positiv auf den wirtschaftlichen
Wert des Warmeproduktes und damit der Fernwédrmenetze insgesamt auswirken durfe. Inso-
fern spricht auch hier vieles fur die grundsétzliche Maéglichkeit von Blrgerbegehren.

3. Keine oder nur sehr geringe kommunale Beteiligung an dem vorhandenen Fern-
warmenetz

Nachdem damit sowohl die Beteiligung am Kraftwerk als auch am Fernwarmenetz betrachtet
wurde, soll nun im Rahmen einer 3. Fallgruppe die Konstellation untersucht werden, bei der
auf dem Gemeindegebiet zwar ein Fernwarmenetz vorhanden ist, durch das auch aus Kohle
produzierte Wéarme durchgeleitet wird, auf der anderen Seite aber an dem Fernwarmenetz
entweder gar keine oder aber nur eine so geringe Beteiligung der Kommune besteht, dass sich
Uber die gesellschaftsrechtlichen Optionen kein Zugriff fir ein Blrgerbegehren ergibt. Hier
stellt sich die Frage, welche anderen Optionen fur Burgerbegehren in Betracht kommen.

266 hierzu bereits oben unter 111.3.
267 siehe dazu oben unter V.3. b), ab Seite 45.
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a) ,TIschiiss Kohle®“ — Hamburg

Zum Einstieg soll hier zunéchst das Beispiel Hamburg dienen. Hamburg verfiigt bereits Gber
ein Fernwéarmenetz, diesem soll aber neu auch Wérme aus dem Kohlekraftwerk Moorburg
zugeflhrt werden. Dort wurde im Rahmen der Volksinitiative ,,Tschiiss Kohle*268 folgender
Gesetzestext vorgeschlagen, vor allem um den Neubau von Fernwarmenetzen beeinflussen zu
konnen.

,,Im Eigentum der Freien und Hansestadt Hamburg stehende Flichen, fiir die das Hamburgi-
sche Wegegesetz nicht gilt, werden fir die Verlegung von neuen Warmenetzen nicht zur Ver-
fligung gestellt, wenn diese fir den Transport von Warme, bei deren Erzeugung Stein- oder
Braunkohle als Energietrdger eingesetzt wird, verwendet werden sollen. *

Zur Einfugung in das hamburgische Landesstralen- und Wegegesetz (8 19) wurde zuséatzlich
eine Klausel vorgeschlagen, um Einfluss auf straBenrechtliche Entscheidungen zu nehmen:

., (1a) Bei Entscheidungen iiber die Erteilung der Erlaubnis fiir die Verlegung und Nutzung
von Warmenetzen im Sinne des § 2 Absatz 3 des Hamburgischen Klimaschutzgesetzes ist der
Klimaschutz als besonderes offentliches Interesse zu beriicksichtigen, wobei jeder Treibhaus-
gas-Emissionsbeitrag im Interesse der Erreichung der Ziele des Pariser Klimaschutzabkom-
mens moglichst zu vermeiden ist.

Die erste Klausel bezieht sich dabei auf den Fall, dass eine der Stadt gehérende Flache durch
die Warmeleitung oder das Wérmenetz neu genutzt werden soll.

Die zweite Klausel ist eine konkrete Regelung zur Beeinflussung der Ermessensausiibung bei
der Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen (dazu naher unten). Im Rahmen der nach Stra-
Renrecht gebotenen Interessenabwagung soll auch geprift wird, woher die Warme stammt,
die durch die zu prifende Warmeleitung/das Warmenetz gefihrt wird und insbesondere, dass
jeder Treibhausgas-Emissionsbeitrag im Interesse der Erreichung der Ziele des Pariser Klima-
schutzabkommens maoglichst zu vermeiden ist.

Rechtlich wirde dies (vorbehaltlich einer spezielleren vertraglichen Regelung, siehe dazu
auch unten) — tritt das Gesetz in Kraft — bedeuten dass bei Warmeleitungen wegerechtlich zu
differenzieren sein wird: stammt die Wérme in der Wérmeleitung/dem Warmenetz aus einem
Kohlekraftwerk, steht der Gewéhrung der Sondernutzungserlaubnis dieses Vermeidungsgebot
im Sinne des Klimaschutzes entgegen. Stammt die Warme hingegen aus einem Biomasse-
heizkraftwerk oder einer Solarthermieanlage, spricht der Belang des Klimaschutzes als be-
sonderer Offentlicher Belang fiir die Gewéhrung der Sondernutzungserlaubnis.

Die Hamburger Initiative ist aber gerichtet auf die Landesebene und begegnet daher anderen
Problemen als ein Blrgerbegehren. Das Strallen- und Wegegesetz eines Landes kann durch
ein Burgerbegehren nicht gedndert werden.

268 |Inzwischen hat die Stadt Hamburg den Erwerb des Fernwérmenetzes beschlossen.
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b) Stralenrecht und kommunale Kompetenzen

Fernwérmenetze sind physische Anlagen, die unterirdisch oder auch berirdisch verlegt wer-
den und Haushalte oder Betriebe mit Warme aus einer oder mehreren Anlagen versorgen.
Ebenso wie bei elektrischem Strom und Telekommunikation werden dabei 6ffentliche Stra-
Ren, Wege und Parks fur das Netz genutzt. Dabei ist — das sei vorausgesetzt — regelméalig
davon auszugehen, dass — wenn es ein Warmenetz gibt — auch ein Konzessionsvertrag zwi-
schen Gemeinde und dem Betreiber des Ferwarmenetzes vorhanden sein wird.269

Grundsatzlich verfigen Kommunen tber Kompetenzen im Bereich des Stralen- und Wege-
rechts, die an dieser Stelle genutzt werden kénnten. Dies gilt fir alle Stadt- bzw. Gemein-
destraRBen, fiir die die Gemeinde die StralRenbaulasttragerschaft im Sinne der Landesstralen-
gesetze tragt. Strallenbaulast ist das juristische Konstrukt flr die 6ffentlich-rechtliche Verant-
wortung flr eine 6ffentliche StralRe bzw. einen 6ffentlichen Weg. Das zivilrechtliche Eigen-
tum an der StralRe bzw. Stralenflachen folgt dem regelmaRig270.

Strallenrecht ist Landesrecht, setzt also auch die Bedingungen und Grenzen der Kompetenzen
der Gemeinden. Strallenrecht regelt vor allem die Art der Nutzung der offentlichen Wege.
Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem Gemeingebrauch und Sondernutzung. Nur diese
Regelungen sind hier im Weiteren relevant.

Gemeingebrauch ist freier Gebrauch im Rahmen der Widmung innerhalb der ,,verkehrsiibli-
chen Nutzung. Zur Definition des Gemeingebrauchs ist jeweils das Landesstra3enrecht zu
Grunde zu legen, und zwar auch, um diesen von Sondernutzungen abzugrenzen.2’! Der Be-
trieb und die Verlegung von Leitungen unter oder auf 6ffentlichen StraRen stellt keinen Ge-
meingebrauch dar, sondern ist — etwa fur Strom und Gas in 8§ 46 EnWG spezialgesetzlich ge-
regelt, fir Telekommunikationsleitungen in der §8 68 ff TKG.

Sondernutzungsrecht ist — allgemein gesagt — das Recht der Gemeinde (oder den anderen
Strallenbaulasttrager) Gber den Gemeingebrauch hinaus Nutzungen an ihren 6ffentlichen Stra-
Ren und Wegen zuzulassen. Sondernutzungen sind grundsétzlich erlaubnispflichtig.

In Landes-StralRengesetzen ist dies etwa so geregelt: Der Gemeingebrauch der 6ffentlichen
Strallen ist jedermann im Rahmen der Widmung?272 und der StralRenverkehrsvorschriften in-
nerhalb der verkehrsiiblichen Grenzen gestattet. Die Benutzung der Strallen Uber den Ge-
meingebrauch hinaus ist Sondernutzung, die der Erlaubnis der Stralenbehdrde bedarf.

Landesrecht erlaubt den Gemeinden auch, die Benutzung ihrer 6ffentlichen Einrichtungen und
damit auch die Bedingungen fiir die Erlaubniserteilung zu regeln, vgl. etwa Art. 24 1 Nr. 1

269 dann ist eine zusatzliche Sondernutzungserlaubnis wahrscheinlich entbehrlich, vgl. Schiitte/Hortskotte/Seeliger, Lei-
tungsrecht, 2011, S. 75

270 hierzu ausfiihrlich Kodal, 7.Auflage, StraRenrecht, S. 249 ff.

271 ygl. Verheyen, in: Koch, Umweltrecht, 2018 (im Erscheinen), § 14 .

212 vgl. etwa § 6 StrWG NRW. Eine Widmung ist die Allgemeinverfiigung [also ein Verwaltungsakt], durch die Stralen,

Wege und Platze die Eigenschaft einer éffentlichen Strale erhalten.
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BayGO. Z.B. nach dem StraRengesetz in NRW gilt diese Satzungsautonomie auch fur Stra-
Ren, die nicht in ihrer Stralenbaulast stehen (bei Ortsdurchfahrten):

8 19 StrWG NRW: Die Gemeinde kann durch Satzung bestimmte Sondernutzungen in den
Ortsdurchfahrten und in den GemeindestralRen von der Erlaubnispflicht befreien und die Aus-
tibung regeln. Die Satzung bedarf flr die nicht in der Baulast der Gemeinde stehenden Orts-
durchfahrten der Zustimmung des Tragers der Strallenbaulast.

Kommunen haben also in dem ihnen nach Landesrecht gesetzten Rahmen Satzungsautono-
mie, konnen also die generelle Ausiibung ihrer Sondernutzungsrechte auch durch kommuna-
les Gesetz regeln (Sondernutzungssatzung).

In Betracht kommt daher generell im hier untersuchten Kontext zur Steuerung von Fernwar-
menetzen:

- Anderung /Aufstellung einer Sondernutzungssatzung

- Vorgaben fur die Gemeinde fiir den Abschluss oder die Verlangerung von Konzessi-
onsvertragen /Gestattungsvertragen

- direkte ,,Vorgabe* durch ein Biirgerbegehren an die Gemeinde, fir 6ffentliche Stral3en
nur noch unter bestimmten Voraussetzungen die Sondernutzung zu erlauben (hier we-
gen der Konzessionsvertrage unwahrscheinlich und deshalb nicht weiter zu erdrtern)

Dabei wird hier — ggf. im Unterschied zu den unter 2) diskutierten Konstellationen — davon
ausgegangen, dass eine vergaberechtliche Problematik nicht vorliegen kann. Nur diejenigen
Entscheidungen des Staates, mit denen neben Verteilungszwecken zugleich ein Beschaf-
fungszweck verfolgt wird, fallen in den Anwendungsbereich des Vergaberechts. Dessen Re-
gelungen sind nicht anwendbar, wenn der Beschaffungszweck fehlt. Dies ist sowohl in der
Vergaberichtlinie fir 6ffentliche Auftrage (2014/24/EU, Art. 1 1) als auch in der Richtlinie
uber die Vergabe von Konzessionen (2014/23/EU; Art. 1 1) geregelt.273 Der EuGH hat dies
inzwischen bestétigt: nicht samtliche Vereinbarungen, die das Recht eines Wirtschaftsteil-
nehmers betreffen, offentliche Bereiche oder Liegenschaften zu nutzen, unterfallen dem
Vergaberecht, sondern nur VVorgénge, mit denen ein Beschaffungszweck verfolgt wird.274

Anders kann dies eventuell fiir die kartellrechtliche Dimension aussehen. Die Gemeinde ist im
Hinblick auf die Nutzung der 6ffentlichen Stra3en in einer Monopolstellung.275

¢) Sondernutzungssatzungen

Denkbar ware eine Anderung der oft gemeindlich bereits vorhandenen Sondernutzungssat-
zung, um die Sondernutzung fir Fernwédrme aus Kohlekraftwerken auszuschlielen, ebenso

213 50 uibersichtlich Burgi: Die StralRe als Wettbewerbsraum: Beschaffung und Verteilung bei Sondernutzungstatbestanden,
NVwZ 2017, 257

274 EyGH, C-458/14 und C 67/15, EUZW 2016, 657 — Promoimpresa.
275 siehe dazu oben unter Ziffer 1V.2. a) cc).


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C45814&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C6715&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&s=657&z=EUZW
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wie manche Nutzungen in den Satzungen generell von der Erlaubnispflicht freigestellt werden
oder eine Gebuhrenstaffelung verankert wird.

Die Rechtsetzungshoheit der Gemeinden in Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ge-
hort zum Garantiebereich des Art. 28 Abs. 2 S 1 GG276, Eine Gemeinde wird im Rahmen ihrer
Satzungsautonomie als Legislative2’” und nicht als Exekutive tatig — anders also als wenn eine
Sondernutzungserlaubnis erteilt wird oder wenn ein Konzessionsvertrag abgeschlossen wird.

Die Grenzen der Satzungsautonomie sind im Kontext der Frage, was eine Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft darstellt, immer wieder umstritten. Nach einer Meinung durfen spezi-
ell Sondernutzungssatzungen ,,keine Materien einbeziehen, die keinen straenrechtlichen Be-
zug aufweisen.278 Gegenstand kénnen danach nur Verhaltensweisen sein, die eine 6ffentlich-
rechtliche Sondernutzung darstellen.

Dies ist aber erkennbar eine verkirzte und wohl auch nicht mit der aktuellen Rechtsprechung
vereinbare Sichtweise. Die Frage, ob der Ausschluss von Energie aus Kohle eine ortliche An-
gelegenheit sein kann, wurde oben mehrfach erdrtert. Unserer Auffassung nach ist es allein
angesichts der sehr erheblichen Belastungen die bei den unterschiedlichen Graden bzw. Sze-
narien des Klimawandels auf deutsche Kommunen zukommen, nicht vertretbar zu argumen-
tieren, aktiver Klimaschutz sei keine ortliche Angelegenheit. Wie schon unter I. erdrtert gibt
es auch keine umfassende anderweitige Zustandigkeit. In keinem Fall kann etwa argumentiert
werden, die immissionsschutzrechtliche Genehmigung eines Kraftwerkes filhre zu einer
zwingenden Sondernutzung von 6ffentlichem Raum. Etwa die Pflicht aus § 12 der 13. BIm-
SchV (Grof3feuerungsanlagenVVO), wonach der Betreiber bei der Errichtung oder wesentli-
chen Anderung einer Anlage MaRnahmen zur Kraft-Warme-Kopplung durchzufithren hat
richtet sich an den Betreiber und bindet nicht die Kommune. Anderweitige Rechtsprechung ist
nicht ersichtlich. Hier wird auch nicht — so oft ein Argument gegen umweltrechtliche Anfor-
derungen von Birgerbegehren — die Einheit der Rechtsordnung geféhrdet. Nur weil ein Fach-
gesetz eine Anlage fir zuléssig erachtet (hier: Das BImSchG) kann es dennoch nach einem
anderen Gesetz unzuldssig sein (etwa: WHG oder BNatSchG). Solange es sich nicht um eine
direkt anlagenbezogene Regelung handelt, steht das BImSchG dem Ausschluss eines Kohle-
kraftwerks vom Zugang zum Fernwéarmenetz oder auch der Verweigerung einer Sondernut-
zungserlaubnis nicht entgegen.

Zudem hat selbst das BVerfG zugestanden, dass es straBenrechtsfremde Erwdgungen geben
kann, die zur Erteilung oder Verweigerung von Sondernutzungserlaubnissen fiihren.27® Nichts

276 standige Rechtsprechung, vgl. BVerfGE 21, 54.

21T das BVerwG hat allerdings mehrfach darauf hingewiesen, dass die Gemeindevertretung kein Parlament, sondern Organ
einer Selbstverwaltungskorperschaft ist und damit sei die Rechtsetzungstétigkeit der Gemeinden trotz eines gewissen le-
gislatorischen Charakters im System der staatlichen Gewaltenteilung eher dem Bereich der Verwaltung und nicht dem
der Gesetzgebung zuzuordnen ist (vgl. BVerwGE 90, 359)

218 sauthoff in: Johlen/Oerder, MA Verwaltungsrecht, 4. Auflag 2017

219 kein legitimes Interesse i.S. von § 16 BadWiirttStrG ist der Schutz konkurrierender Gewerbetreibender angesichts von
diesen zu entrichtender hoher Mieten. (Leitsétze der Redaktion), durchaus mdglich sind aber andere geschiitzte Interesse
(BVerfG, Beschlufl vom 12. 4. 2007 - 1 BvR 78/02 — juris.
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anderes kann dann auch fir eine Satzung gelten. Ausdriicklich hat das OVG Berlin-
Brandenburg im Fall einer verweigerten Sondernutzungserlaubnis fur eine mit Heizpilzen
erwarmte AulRengaststatte befunden:

, Gemdfs 8§ 11 Abs. 2 des Berliner Stralengesetzes kdnnen der Erteilung einer Sondernut-
zungserlaubnis auch strallenferne oOffentliche Interessen wie der Klimaschutz entgegengehal-
ten werden. <280

Zum Thema Umweltziele und Sondernutzungssatzungen hatten die deutschen Gerichte in den
90er Jahren allerdings eine Anzahl von Féllen zu entscheiden, die sich mit Verboten oder Ab-
gaben auf Einwegverpackungen in Satzungen befassten. Solche Satzungen waren mit den
Vorgaben des Finanzverfassungsrechts nicht vereinbar28l, oder sie kollidierten mit Grund-
rechten.

Das BVerwG befand zum Fall der Miinchner Abfallsatzung im Jahr 1992

,Diein Art. 28 Il 1 GG gewdhrleistete Satzungsautonomie verleiht den Gemeinden noch nicht
die Befugnis, durch Satzung in das Grundrecht der Berufsfreiheit einzugreifen (hier: Verbot
von Einwegerzeugnissen und Verpflichtung zur Ricknahme von Abféllen fir den Einzelhan-
del). Dazu bedarf es einer dem Regelungsvorbehalt des Art. 12 1 2 GG geniigenden Erméchti-
gung des staatlichen Gesetzgebers “.282

MaRgeblich war hier der konkrete Konflikt mit dem bundesrechtlichen Abfallrecht (damals
noch AbfG) sowie der — dort vorliegende — Eingriff in die Berufsfreiheit der Gewerbetreiben-
den in Minchen und den damit zusammenhangenden speziellen Gesetzesvorbehalt in Art 12
Abs. 1 GG.

Art. 12 Abs.1 S. 2 GG erlaubt Eingriffe in die Berufsfreiheit nur auf der Grundlage einer ge-
setzlichen Regelung, die Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen lasst. Dabeli
muB der Gesetzgeber selbst alle wesentlichen Entscheidungen treffen, soweit sie gesetzlicher
Regelung zuganglich sind. Eine solche gesetzliche Regelung fehlte hier, lag also weder auf
Bundesebene noch auf Ebene der Kommunalverfassung (Landesrecht) vor.

Das BVerwG liel} in dieser Entscheidung offen, ob Regelungen iber das Verbot von Einwe-
gerzeugnissen in Einzelhandelsgeschéften und uber Ricknahmepflichten fur bestimmte Ab-
falle noch zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft gehoren.

Zu beachten ist also in jedem Fall, dass ein Eingriff in bestehende Berufsausiibungsrechte
uber eine Satzung allein nicht erfolgen durfte, es sei denn, eine andere gesetzliche Grundlage
ist im konkreten Fall als Rechtfertigung anwendbar. Eine solch gesetzliche Grundlage konnte

280 QvG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 3. 11. 2011 — OVG 1 B 65/10 — juris.

281 ygl. etwa OVG Miinster, Urteil vom 07. Juli 1995 — 15 A 295/91 —, juris: 1. Die Gemeinden sind nicht zur Erhebung
einer Getrénkeverpackungssteuer befugt, die sich nach der Ausgestaltung der Steuersatzung als eine mangels drtlicher
Radizierung des Steuertatbestandes uberdrtliche Verbrauchsteuer darstellt.

282 BVerwG, Beschlu vom 07.09.1992 - 7 NB 2/92 - juris
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ggf. auch in einem Landesklimaschutzgesetz bereits vorliegen. Dies wére aber weitergehend
zu prifen. .

d) Konzessionsvertrage

In der Regel werden aber ohnehin bereits Konzessionsvertrage vorliegen und daher eine reine
Satzungsregelung nicht in Betracht kommen.

aa)

Konzessionsvertrdge sind zunéchst auf Grundlage des 8 46 EnWG verpflichtend fir Strom
und Gas. Nach § 46 EnWG haben Gemeinden im Strom-/Gasbereich ihre ¢ffentlichen Ver-
kehrswege als Eigentiimer fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen ,,diskriminie-
rungsfrei zur Verfiigung zu stellen®. Sie sind auch fiir Fernwirmenetze tiblich und werden oft
auch als Wegenutzungsvertrage bezeichnet.

Ein Konzessionsvertrag besitzt einen ,,Doppelcharakter”: die Gemeinde rdumt Wegenut-
zungsrechte ein und sorgt dafiir, die Gebietsgrundversorgung nach gemeinwohlorientierten
Zielen sicherzustellen. Der Konzessionar (also hier der rein private Fernwarme-Betreiber) ist
im Gegenzug regelmalRig verpflichtet, (1) im Rahmen der Allgemeinen Bedingungen jeder-
mann an das Versorgungsnetz anzuschlieen, (2) Versorgungssicherheit zu gewahrleisten und
(3) den Gemeinden eine Konzessionsabgabe zu bezahlen28s,

Die rechtliche Einordnung der Konzessionsvertrage ist oft unklar und masste ggf. im Einzel-
fall geklart werden (sind es zivilrechtliche oder o6ffentlich-rechtliche Vertrage?). Soweit es
konkret Konzessionsvertrage gibt, die privatrechtlicher Natur sind, kénnen sie die 6ffentlich-
rechtliche Sondernutzung Uberlagern. Die Gemeinden sind dann als Wegeeigentiimerinnen
und nicht als 6ffentlich-rechtliche Genehmigungsbehdérde gefragt und die Konzessionsabga-
ben sind privatrechtliche Entgelte.

Der Fernwdrme-Konzessionsvertrag der Stadt Berlin aber ist vom VG Berlin als 6ffentlich-
rechtlich eingeordnet worden, weil sich in Berlin die Uberlassung der Wegerechte nach dem
StralRenrecht richtet.284 In diesem Fall hatte das Gericht aus dem StraRenrecht auch direkt ei-
nen Anspruch des Fernwarmebetreibers auf ein unbefristetes Wegerecht in Gestalt einer Son-
dernutzungserlaubnis entnommen.

Aus hiesiger Sicht ist das aber fir die hier relevante Fragestellung nur wenig relevant. Verga-
berecht ware — wie bereits oben beschrieben — ohnehin nur anwendbar, wenn die Gemeinde
das Wegerecht aktiv ,,anbietet®, um sich 6ffentliche Versorgung zu beschaffen.285

bb)

283 Katz: Kommunales Konzessionierungsverfahren — am Beispiel der Strom-/Gas- und Wasserkonzessionsvertrage,
KommJur 2018, 1. Dazu auch BVerwG, NVwZ 2017, 329 ff..

284 /G Berlin, Urt. v. 30.6.2017 — VG 4 K 16.15 — juris.

285 (ifferenziert und wohl eher fiir die Anwendung des Vergaberechts Sauer: Die Vergabe von Wegenutzungsvertragen fur
die Verlegung und den Betrieb von Fernwarmenetzen, IR 2018, 4.
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Besteht also ein Konzessionsvertrag wére dieser (ggf. in Ausziigen) zu beschaffen und die
konkreten Regelungen und Laufzeit zu bestimmen. Mit der hier vertretenen Rechtsauffassung
zur ,,0rtlichen Aufgabe® im Sinne des Art 28 Abs. 2 GG und unter Beriicksichtigung der oben
bereits zitierten Rechtsprechung wére es fiir die Gemeinde jederzeit moglich, die Konzession
zu beschranken oder zu beenden oder aber den Konzessionsvertrag nicht wieder an denselben
Betreiber zu vergeben.

Die Abstimmungsfrage wirde dann etwa lauten:

,,Sind Sie dafiir, dass der Konzessionsvertrag xx mit dem Unternehmen xy nicht verlingert
wird? “

oder /und

,,Sind Sie dafiir, dass die Gemeinde xx nach Auslaufen des Konzessionsvertrags xx Sondernut-
zungsrecht nur an Unternehmen vergibt, die zusichern, bei der Warmegewinnung keine Kohle
einzusetzen? “

Da auch bei einer solchen Entscheidung die Gemeinde der Grundrechtsbindung unterliegt,
waéren allerdings die Belange (Betreiberrechte, Laufzeit, Ersatzmdglichkeiten fur die Endkun-
den) konkret zu bertcksichtigen. Hierzu wurde oben bereits ausfiihrlich ausgefiihrt.

L&uft ein Konzessionsvertrag aus, sind die Rechte und Pflichten — je nach Bundesland — wohl
straBenrechtlich zu regeln. In diesem Fall ist eine Regelung wie im Hamburger Beispiel zulés-
sig und sinnvoll: Wenn die Stadt (auch fiir kleinere Bereiche des Gemeindegebiets, die viel-
leicht nicht vom Konzessionsvertrag erfasst sind) Sondernutzungsrechte vergeben will, muss-
te sie dies unter Beriicksichtigung der Klimawirkungen der Warme.

Fur den Fall, dass ein Konzessionsvertrag noch gilt, sind anhand der konkreten Fallgestaltung
Madglichkeiten der Beendigung zu prufen. Diese werden ggf. allerdings nur mit Entschadi-
gungsregelungen bestehen.

e) Gemeindeeigene Flachen

Das Hamburger Beispiel ist aus unserer Sicht problemlos auf Gemeinden Ubertragbar. Da
Flachen kostbar sind und vielféaltigen Nutzungsanspriichen unterliegen kann die Gemeinde —
solange sie nicht willkurlich handelt — frei Uber die Zurverfligungstellung entscheiden. Die
Abstimmungsfrage lautet dann etwa:

,,Sind Sie dafiir, dass die Gemeinde xx ihre eigenen Fldichen fiir die Verlegung von Fernwdr-
meleitungen nur an Unternehmen zur Verfligung stellt, wenn dieses zusichert, keine Kohle bei
der Wirmeerzeugung einzusetzen? “

f) Rekommunalisierung

SchlieBlich kommt in Betracht, die kommunalen Netze zu tibernehmen, so dass die Kommune
wieder Uber Entscheidungs- und Vertragshoheit tber die Durchleitung von Wéarme verflgt.
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Diese Frage ist bereits mehrfach Gegenstand mehrerer Volksinitiativen gewesen, zumal in
Hamburg und Berlin, und auch in Stuttgart. Diese Frage soll hier nicht weiter erortert werden,
beurteilt sich aber letztlich nach den im Teil Il skizzierten Grundsatzen. Der mal3gebliche
Unterschied liegt hier darin, dass es sich bei der Ubernahme um eine neue wirtschaftliche
Betétigung der Kommune handelt, die in sich im Kontext des Kommunalrechts (6rtliche An-
gelegenheit, wirtschaftliche Tatigkeit zuldssig?) zu beurteilen ware.

4. Kein Kohlekraftwerk und keine kommunale Beteiligung an einem Fernwarmenetz
vorhanden

Als Letztes wird schlieRlich kurz auf die Falle eingegangen, bei denen weder ein Kohlekraft-
werk noch ein Fernwarmenetz mit kommunaler Beteiligung auf dem Gebiet der Kommune
vorhanden sind. Auch fir diese Félle soll kurz skizziert werden, welche Mdglichkeiten Gber
Burgerbegehren hier offen stehen.

Vielfach wird man z.B. die Konstellation haben, dass die Kommune am ortlichen Stadtwerk
beteiligt ist. Dieses Stadtwerk produziert zumeist entweder selber Strom oder kauft jedenfalls
Strom ein. Der solchermalRen zugekaufte Strom mag dabei auch aus Kohle produziert sein.
Ein moglicher Ansatzpunkt des Blrgerbegehrens konnte es daher in diesen Konstellationen
sein, das kommunal mitbestimmte Stadtwerk zu veranlassen, z.B. auf einen solchen Zukauf
von Kohlestrom zukiinftig zu verzichten und stattdessen mehr auf dezentral produzierten So-
larstrom und/oder KWK-Strom aus kleinen hocheffizienten Blockheizkraftwerken (BHKWSs)
zu setzen. AuBerdem konnte das Blrgerbegehren etwa zum Ziel haben, die Kommune zu
zwingen, fiir ihre eigenen Immobilien und Liegenschaften (das Rathaus, die Stadtbibliothek,
etc.) oder auch fiir Unternehmen, an denen sie nur beteiligt ist, kiinftig nur noch ,,griinen, kli-
maschonenden Strom* einzukaufen. Gleiches konnte man fiir den Aufbau von kommunalen
E-Fahrzeugflotten oder E-Ladestationen im Zuge der anstehenden Verkehrswende ver-
langen. Auch hieriber lief3e sich Klimaschutz erzielen.

Sofern dieser Weg beschritten werden soll, ist neben den bereits oben mehrfach aufgezeigten
gesellschaftsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Beteiligung der Kommune am
Stadtwerk (die natlrlich auch in dieser Konstellation zu priifen wéren), in rechtlicher Hinsicht
auflerdem Folgendes zu beachten: Immer dann, wenn die Kommune, sei es fur ihre eigenen
Bedurfnisse oder sei es Uber ihre Beteiligungen an Unternehmen/Stadtwerken, Auftrage
vergibt bzw. Waren (hier: Strom) einkauft, ist sie in der Regel an das Vergaberecht gebun-
den. Nur bei der Bestimmung der eigenen Geschéftspolitik des Stadtwerks — etwa in Richtung
eines verstarkten Zubaus von z.B. PV-Mieterstrommodellen — bestinde eine solche Bindung
selbstverstandlich nicht. Hier wéren allenfalls das Wirtschaftlichkeitsgebot (Sparsamkeitsge-
bot) sowie weitere gesellschaftsrechtliche Fragen zu beachten (auch dazu kann auf die obigen
Ausflihrungen verwiesen werden).

Ziel des Burgerbegehrens sollte es in dieser Fallgruppe daher sein, dass — neben diesen Fragen
der Hinwirkung auf eine mehr auf die eigene erneuerbare Stromproduktion des ortlichen
Stadtwerkes bezogene Ausrichtung — auch offentliche Auftrage zur Energieversorgung (in
Form von Strom und Warme), die durch die Kommune oder Unternehmen, an denen diese
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beteiligt ist, kiinftig vergeben werden, keine solche Beschaffung mehr zum Gegenstand haben
sollen, bei der die Energie (in Form von Strom und Warme) aus Braun- oder Steinkohle er-
zeugt wird.

Die Abstimmungsfrage kdénnte also lauten:

»ole Sie dafr, dass in 6ffentlichen Auftrage sicher gestellt wird, dass der Einsatz von Kohle als Primar-
energietrager so gering wie maglich erfolgt, und im Hinblick auf die Beschaffung von Strom vollstan-
dig ausgeschlossen wird?«

Vergaberechtlich wére die Verankerung eines solchen Zieles unseres Erachtens zuléssig. Im
Vergaberecht ist geméall § 97 Abs. 3 GWB namlich wie folgt geregelt: ,,Bei der Vergabe werden
Aspekte der Qualitat und der Innovation sowie soziale und umweltbezogene Aspekte nach Malgabe
dieses Teils berticksichtigt. Das wird dann in § 128 Abs. 2 GWB sogar noch weiter konkreti-
siert: ,,Offentliche Auftraggeber kénnen dariiber hinaus besondere Bedingungen fiir die Ausfiihrung
eines Auftrags (Ausfiihrungsbedingungen) festlegen, sofern diese mit dem Auftragsgegenstand ent-
sprechend § 127 Absatz 3 in Verbindung stehen. Die Ausfiihrungsbedingungen missen sich aus der
Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen ergeben. Sie kdnnen insbesondere wirtschaftli-
che, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische Belange oder den
Schutz der Vertraulichkeit von Informationen umfassen.*

Das Verbot, aus Kohle produzierte Warme oder produzierten Strom einzukaufen, ist ein um-
weltbezogener Belang, der mithin nach unserer Auffassung auch bei kinftigen Ausschreibun-
gen einer Kommune (oder eines Unternehmens/Stadtwerks, an dem sie beteiligt ist) selbst
vergaberechtlich zuldssig berlcksichtigt werden darf. In der wissenschaftlichen Diskussion
(auf europarechtlicher Ebene) ist es zwar immer noch nicht entschieden, ob neben dem Preis
auch die Berlcksichtigung auftragsfremder Kriterien unter bestimmten Voraussetzungen
grundsatzlich EU-rechtlich zulassig sei, aber der EUGH hat dies in zwei Fallen immerhin be-
stétigt.286 In Deutschland hat diese Auffassung durch die Novelle des § 97 GWB noch mehr
Aufwind bekommen287 und ist daher unseres Erachtens gut vertretbar.

Die Mdglichkeit der Integration des Klimaschutzes in die Vergabe besteht allerdings freilich
nur dann, wenn diese ,,vergabefremde Kriterium® in sachlichem Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand steht und sich aus der Leistungsbeschreibung ergibt. Beides ist vorlie-
gend erflllbar, so dass es unseres Erachtens auf Basis des § 97 Abs. 3 GWB i.V.m. § 128
Abs. 2 GWB aber auch vergaberechtlich zul&ssig ist: Diese Normen Utberlassen es explizit der
Entscheidung des jeweiligen 6ffentlichen Auftraggebers, ob und inwieweit er umweltpoliti-
sche Aspekte mit der Auftragsvergabe verknupft. Dies ist auch sachgerecht, denn der einzelne
Auftraggeber muss nach seinen Zwecken und Bedirfnissen beschaffen und ggf. auch die
Mehrkosten tragen, die aus der Einbeziehung umweltpolitischer Aspekte bei der Auftrags-
vergabe resultieren.

286 ygl. Rust, EuZW 1999, 453; 2000, 205, m.w.N.; Seidel/Mertens, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, 44. EL Februar 2018, H. IV. Offentliches Auftragswesen, Rn. 282ff.; EuGH E 1988, 1/4035; EuGH E
2000, 1/7445.

287 vgl. dazu nur Dreher/Motzke, Beck'scher VVergaberechtskommentar, 2. Auflage 2013, zu § 97 Abs. 4 [Eignungskriterien]
GWB a.F., Rn. 80 ff. m.w.N. insbesondere in Fn. 284.
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Dem steht auch nicht das uns in derartigen Konstellationen immer wieder — und daher mdg-
licherweis auch kiinftigen Birgerbegehren — entgegen gehaltene Gebot der Sparsamkeit der
Energieverwertung entgegen. Denn aus dem hier fiir die Strombeschaffung ja einschlégigen §
1 Abs. 1 EnWG folgt die Sparsamkeit als absolutes Kriterium gerade nicht. § 1 Abs. 1
EnWG bezeichnet als Zweck des EnWG vielmehr gleichermalBen ,,eine moglichst (...) effizi-
ente und umweltvertragliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizi-
tat und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht.* Selbst daraus ergibt sich also,
dass die Sparsamkeit der Energieverwertung auch nach dem EnWG kein absolutes Ziel ist. Es
wird vielmehr gleichrangig eine umweltvertragliche Energieversorgung angestrebt. Eine
Stromerzeugung auf Kohlebasis ist aber nicht umweltvertraglich. Selbst der gleichfalls in die-
sem Zusammenhang oft bemiihte Einwand, dass in einer Vergleichsbetrachtung auch zu be-
achten sei, dass die Erzeugung von Strom auf nicht umweltvertrégliche Art und Weise durch
den Einsatz der KWK-Technologie ja immerhin effizienter wirde (in einem KWK-
Kohlekraftwerk), beseitigt nicht den Umstand, dass diese Form der Strom- und Warmeerzeu-
gung nicht umweltvertraglich bleibt.

Jeder CO,-Emissionsbeitrag ist in Anbetracht der aktuellen Belastung der Atmosphare zu
vermeiden und das kann unseres Erachtens selbstverstandlich auf Basis des 8 97 GWB in
(freilich sorgsam zu formulierende) Vergabekriterien einer Ausschreibung aufgenommen
werden.

Stiitzen konnen sich diese Uberlegungen auch auf die bereits oben erwahnte Entscheidung des
OVG Berlin-Brandenburg zum Verbot des Aufstellens von Gasheizpilzen durch die Berliner
StralRenbehdrde. Auch dort liel das OVG den Klimaschutz als besonderes offentliches Inte-
resse zur Rechtfertigung dieses Verbots genligen.288 Und auch dies lieRe sich selbstverstand-
lich fiir ein Biirgerbegehren nutzen und zur Rechtfertigung eines ,,indirekten Kohleausstieges
bzw. eines Hinwirkens auf vornehmlich erneuerbare lokale Stromproduktion in der
Kommune rechtlich anfiihren.

Hamburg im November 2018

Dr. Dirk Legler - Dr. Roda Verheyen - André Horenburg - Maike Lorenz

288 QVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 3. 11. 2011 — OVG 1 B 65/10 — juris, in: NvwZ-RR, 217 (218).



