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Thema / Fragestellungen

» Eine Gemeinde beabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar (iber eine von ihr
gehaltene Gesellschatft, z.B. Stadtwerk) einen Windpark zu erwerben bzw. sich

hieran zu beteiligen

» Fragestellungen:
» Ist der Erwerb / die Beteiligung grundsatzlich zulassig?
» Welche Voraussetzungen mussen erfillt werden?

« Was st aus zeitlicher Sicht zu beachten?
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Eingeschréankte Zulassigkeit der kommunalwirtschaftlichen Betatigung

» Gemeinden ist eine wirtschaftliche Betatigung nur eingeschrankt erlaubt
» Begrindung:
 Schutz der Privatwirtschaft (,Privat vor Staat®)
» (weitgehende) Beschrankung des staatlichen Handelns auf Kernaufgaben
» Schranken ergeben sich im Wesentlichen aus den Gemeindeordnungen der
einzelnen Bundeslander in unterschiedlicher Intensitat

» Einschrankungen gelten auch fur mittelbare Beteiligungen der Gemeinde, zum
Teil jedoch abhangig von Beteiligungsquote
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Voraussetzungen der kommunalen Beteiligung

> ,Schrankentrias®

> Ortlichkeitsprinzip und Sonderregelungen fur wirtschaftliche Betatigung
aul3erhalb des Gemeindegebiets

> Sonstige Voraussetzungen

» Priufung der Vorgabenerflllung durch die Kommunalaufsicht
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,Schrankentrias“: Offentlicher Zweck

» Jede gemeinwohlorientierte, im Offentlichen Interesse der Einwohner liegende
Zielsetzung, mithin die Wahrnehmung einer sozial-, gemeinwohl- und damit
einwohnernitzigen Aufgabe

» Reine Gewinnerzielungsabsicht genigt nicht

« Grundsatz: die Gemeinde finanziert sich aus Abgaben und nicht durch die
Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb

» Auch Ubergeordnete Intentionen des o6ffentlichen Wohls (z.B. umweltpolitischer
Natur) kobnnen den oOffentlichen Zweck rechtfertigen

» Nach den Gemeindeordnungen der Bundeslander Sachsen-Anhalt,
Mecklenburg-Vorpommern und NRW dient die Betatigung im Bereich der
Stromversorgung bereits qua Gesetz einem 0offentlichen Zweck; vgl. auch § 2
Abs. 2 BbgKVerf: Stromversorgung Aufgabe der ortlichen Gemeinschatft
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»ochrankentrias®: Angemessenes Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit
der Gemeinde (und zum voraussichtlichen Bedarf)

» Schutz der Gemeinde vor Aktivitaten, die ihre Verwaltungs- und/oder Finanzkraft
tberfordern

» Problematisch insbesondere bei Gemeinden, die gezwungen sind, ein
Haushaltssicherungskonzept aufzustellen

» Konkrete Bestimmung der finanziellen Verpflichtungen; Absicherung gegen
Nachschusspflichten

» Wirtschaftliche Betatigung muss dartber hinaus im angemessenen Verhaltnis
zum voraussichtlichen Bedarf stehen (nicht erforderlich in NRW)
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s,ochrankentrias®: Subsidiaritat

» Grundsatz des Vorranges der privaten Leistungserbringung

» Je nach Gemeindeordnung entweder echte oder unechte Subsidiaritat

 Echte Subsidiaritat: Zulassigkeit der wirtschaftlichen Betatigung der
Gemeinde nur dann, wenn der Zweck nicht ebenso gut durch einen Privaten
erfullt werden kann

 Unechte Subsidiaritat: Zulassigkeit der wirtschaftlichen Betatigung der
Gemeinde dann, wenn der Zweck nicht besser durch einen Privaten erflllt
werden kann

» Die ganz uUberwiegende Anzahl der Gemeindeordnungen enthalt mittlerweile

eine ,unechte® Subsidiaritatsklausel (Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, NRW,
Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein)

und / oder

» Ausnahmen vom Subsidiaritatsgrundsatz im Bereich der Energieversorgung
(Mecklenburg-Vorpommern, NRW, Sachsen-Anhalt, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz; allgemeiner in
Baden-Wirttemberg, Bayern und Thiringen: Anwendung der Subsidiaritatsklausel nur auf3erhalb der

kommunalen Daseinsvorsorge)
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Sonderregelung gemald 8 121 der Hessischen Gemeindeordnung

» Keine Subsidiaritat im Bereich der Erneuerbaren Energien, aber
Bilrgerbeteiligung grundsatzlich erforderlich!

,</Abweichend von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 [Subsidiaritat] dirfen Gemeinden sich
ausschlie3lich auf dem Gebiet der Erzeugung, Speicherung und Einspeisung
erneuerbarer Energien [...] wirtschaftlich betatigen, wenn die Betéatigung
innerhalb des Gemeindegebietes oder im regionalen Umfeld in den Formen
interkommunaler Zusammenarbeit _und unter Beteiligung privater Dritter
erfolgt. Die Beteiligung der Gemeinden soll dabei einen Anteil von 50 % nicht
ubersteigen. Die wirtschaftliche Beteiligung der Einwohner soll ermdéglicht
werden. Ist trotz einer Markterkundung die geforderte Beteiligung privater
Dritter und Einwohner nicht zu erreichen, kann die Gemeinde ihren Anteil an
der neuen Gesellschaft entsprechend steigern.”
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Ortlichkeitsprinzip und Sonderregelungen fir wirtschaftliche
Betatigung aul3erhalb des Gemeindegebiets

>

Grundsatz: Wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde begrenzt auf das
Gemeindegebiet

Begrindung: Territorialprinzip gemaf Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG

Gemeindeordnungen sehen jedoch regelméalig Sonderregelungen flr
uberdrtliche Betatigung vor

« Ublicherweise sind die Interessen der betroffenen Gemeinde zu wahren

Vgl. jedoch z.B. Sonderregelung in 8 91 Abs. 4 Nr. 1 BbgKVerf. Versorgung mit
Elektrizitat vom Ortlichkeitsprinzip ausgenommen!
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Sonstige Voraussetzungen

» Rechtsformwahl
 Nur Rechtsformen zulassig, die die Haftung der Gemeinde auf einen

bestimmten Betrag begrenzen (also z.B. GmbH, KG, Genossenschaft bei
Ausschluss der Nachschusspflicht gemafls § 105 GenG, nicht aber GbR

oder OHG)
» Aktiengesellschaft z.T. nur subsidiar zulassig

» Z.T. Einholung einer Marktanalyse und/oder Stellungnahme der ortlichen IHK /
Handwerkskammer erforderlich

» Anforderungen der Gemeindeordnungen an den Gesellschaftsvertrag von
privaten Unternehmens mit kommunaler Beteiligung (bei Mehrheitsbeteiligungen

verpflichtend), z.B.
» Bildung eines Aufsichtsrates und Entsendungsrecht

» Sicherstellung eines angemessenen Einflusses der Gemeinde

» Prifungsrechte fir Rechnungsprifungsbehorde
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Zulassigkeit von Birger-Energiegenossenschaften mit Beteiligung

der Gemeinde?
J

Burger-Energie-
genossenschaft
B

Burger Burger Burger Birger
1 2 3 4

Vool

Stadtwerk

Windpark-
Betriebs eG Zentralgenossenschaft,

8 43 Abs. 3 S. 3 Nr. 3GenG

Vorteil: Bei entsprechender Satzungsregelung stehen den Mitgliedern Stimmrechte
in Hohe ihrer jeweiligen Beteiligungshdéhe zu. Hierdurch wird der kommunalen

Beteiligungsgesellschaft (Stadtwerk) die Abbildung eines ,angemessenen
Einflusses” ermaoglicht.
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Beteiligung des Gemeinderates und der Kommunalaufsicht

> Vor Beteiligung der Gemeinde ist ein Ratsbeschluss erforderlich

» Zudem: Anzeige der Entscheidung der Gemeinde (= Ratsbeschluss) bei der
zustandigen Kommunalaufsicht

» Prifungszeitraum der Kommunalaufsicht je nach Gemeindeordnung
unterschiedlich (Uberwiegend: 6 Wochen)
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Zusammenfassung / Empfehlung

» Vorgaben der einschlagigen Gemeindeordnung sind vorab zu prufen

» Fruhzeitige und laufende Abstimmung mit der Kommunalaufsicht zu empfehlen

» Vorgaben an den Gesellschaftsvertrag (insbesondere bei der Begrindung von
Joint Ventures) sind zu bericksichtigen

» Ratsbeschluss und Freigabe durch die Kommunalaufsicht sind im Zeitplan zu
bertcksichtigen

» Kein Vollzug des Beteiligungserwerbs vor Freigabe
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Haben Sie Fragen? Sprechen Sie mich auch
gerne nach dem Vortrag an!

RA Dominik Hanus hanus@mwp-berlin.de
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