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| Aufsitze

Die Vergabe von

,Energie-Konzessionen”
nach neuem Recht gemali
§ 46 EnWG ff. und/oder KonzVgV

RA Prof. Dr. Marius Raabe'

Prof. Dr. Marius Raabe auf der Fachtagung
des Schleswig-Holsteinischen Gemeinde-
tages und des Instituts fir Offentliches
Wirtschaftsrecht ,6. Forum Recht der
kommunalen Wirtschaft“am 19. Juli 2017
in Kiel

I. Uberblick zur Rechtsentwicklung

Fur Wegenutzungsvertrage, die von Ge-
meinden mit Energieversorgungsunter-
nehmen betreffend die Nutzung der ge-
meindlichen Verkehrswege fur Verlegung
und den Betrieb von Leitungen fur Elek-
trizitdt und Gas auf oder unter 6ffentlichen
Wegen fUr eine ,unmittelbare 6ffentliche
Versorgung von Letztverbrauchern” abge-
schlossen wurden (schon damals kurz als
,Konzessionsvertrage” bezeichnet), galt
bis 1998 eine kartellrechtliche Freistel-
lung, vorausgesetzt, die Laufzeit Uber-
stieg nicht 20 Jahre (§ 103 Abs. 1 Nr. 2,
§ 103a Abs. 1 GWB a. F). Dies war ein
Ausdruck des damaligen Systems ge-
schlossener Versorgungsgebiete (§ 103
Abs. 1 Nr. 1 GWB). Dieses System wurde
durch die Energierechtsreform 1998 be-
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endet.? Konzessionsvertrage mit Aus-
schlieBlichkeitsbindungen wurden unzu-
lassig. Gemeinden wurden in § 13 EnWG
1998 zu diskriminierungsfreien Zurverfu-
gungstellung ihrer Verkehrswege ver-
pflichtet. FUr qualifizierte Wegenutzungs-
vertrage zur Durchfihrung der allgemei-
nen Versorgung wurde eine Verpflichtung
zur Bekanntmachung des Vertragsendes
mit einer Vorlaufzeit von zwei Jahren
installiert (§ 13 Abs. 3 EnWG 1998) sowie
im Falle eines Wechsels des Versorgers
die Verpflichtung des bisher versorgen-
den Unternehmens, die notwendigen
Verteilungsanlagen ,gegen Zahlung einer
wirtschaftlich angemessenen Vergitung
zu Uberlassen” (§ 13 Abs. 2 S. 2 EnWG
1998). Wéhrend der durch den Wegfall
der AusschlieBlichkeitsbindung ermog-
lichte Wettbewerb zwischen Netzen theo-
retisch blieb, ergab sich praktisch im-
merhin erstmals die Maéglichkeit eines
Wettbewerbs um Netze, da das Netz dem
qualifizierten Wegenutzungsvertrag fol-
gen sollte. Auch wenn der Wettbewerb in
Netzen, der im Verlauf der diversen sich
anschlieBenden Reformen des Energie-
rechts durch Vorschriften zur Entflechtung
auf den einzelnen Marktstufen und durch
Regelungen zum diskriminierungsfreien
Netzzugang ausgebaut wurde, aus Kun-
densicht sicherlich die groBere Bedeu-
tung aufweist, sind die lokalen Versor-
gungsnetze nach wie vor fur die Betreiber
ein relevantes Wirtschaftsgut, sodass die
Bedeutung des Wettbewerbs um Netze
anhalt. In der Praxis zeigte sich das
zunéchst weniger an Streitigkeiten um
das jeweilige Konzessionierungsverfah-
ren selbst als vielmehr an Rechtsstrei-
tigkeiten um die anschlieBenden Netz-
Ubernahmen, die sich zwischenzeitlich
nach § 46 EnWG richteten.® Auf der
anderen Marktseite nahm das Interesse
der Gemeinden an den Konzessionie-
rungsverfahren stetig zu, und zwar auch,
weil die Gemeinden ihrerseits die mit der
Konzessionierung verbundenen politi-
schen Gestaltungsmaglichkeiten fur sich
entdeckten, aber auch wirtschaftliche

Potenziale. Dies fuhrte zu einer gewissen
Kreativitat hinsichtlich der Auswahlkrite-
rien und der Berlcksichtigung ,erwei-
terter” Geschaftsmodelle insbesondere
im Hinblick auf eine kommunale Beteili-
gung an Netzgesellschaften. Die Verein-
barkeit derartiger Modelle mit dem Ne-
benleistungsverbot aus § 3 KAV und kar-
tellrechtlichen Vorgaben wurde dabei von
Anfang an teilweise kritisch betrachtet. Im
Jahre 2011 fUgte der Gesetzgeber in § 46
Abs. 3 EnWG der damaligen Fassung ei-
nen Satz 5 ein, der bestimmte: ,Bei der
Auswahl des Unternehmens ist die Ge-
meinde den Zielen des § 1 verpflichtet™*
und damit den unmittelbaren Vorlaufer
des jetzt geltenden § 46 Abs. 3S. 4 S. 1
EnWG darstellt. In der Begrindung des
Gesetzentwurfs wurde dies als Klarstel-
lung bezeichnet.®

In seinem Urteil ,Stromnetz Berkenthin”
vom 17.12.2013% hat der BGH die Neu-
regelung unter Berufung auf den klar-
stellenden Charakter auf einen Fall ange-
wandt, dem ein lange vor ihrem Inkraft-
treten abgeschlossenes Auswahlverfah-
ren’ zugrunde lag. Stark verkrzt lasst
sich die Entscheidung dahin zusammen-
fassen, dass die jeweilige Gemeinde als
marktbeherrschender Anbieter der Wege-
nutzungsrechte die Auswahl des Konzes-
sionars diskriminierungsfrei vornehmen
musse, da sonst ein VerstoB gegen § 19
Abs. 2 Nr. 1 GWB vorliege. Die Auswahl
musse in einem transparenten Verfahren
erfolgen und sei vorrangig an den Krite-
rien von § 1 Abs. 1 EnWG auszurichten.

Der Verf. ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fur Vergabe-
recht und Fachanwalt flr Verwaltungsrecht in der
Kanzlei WEISSLEDER EWER, Kiel, und lehrt als
Honorarprofessor an der Christian-Albrechts-Uni-
versitat zu Kiel. — Der Beitrag beruht auf seinem
Vortrag auf dem Forum Recht der kommunalen
Wirtschaft am 19.07.2017 in Kiel. Der Vortragsstil
wurde beibehalten.

Vgl. Gesetz zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts vom 24.04.1998 (BGBI I S. 730).
Stichworte sind hier etwa die Streitigkeiten um die
Ermittlung der wirtschaftlich angemessenen Ver-
gutung (vgl. BGHZ 143, 128 — Kaufering), um das
Verhéltnis zwischen vertraglichen und gesetzlichen
Uberlassungsanspriichen (vgl. BGH, 29.09.2009)
und Streitigkeiten um Auskunftsanspriiche Uber
kaufpreisrelevante Netzdaten. [Fundstellen ergan-
zen]

4 Art. 1N 39 it . b) bb) des Gesetzes zur Neurege-
lung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften
vom26.07.2011 (BGBI.|S. 1554)

Vgl. BT-Drs. 343/11, S. 222.

BGH, Urteil vom 17.12.2013 - KZR 66/12 -, BGHZ
199, 289.

Der Verfasser war an dem beanstandeten Aus-
wahlverfahren als Rechtsberater beteiligt.

o o
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Fiskalische Interessen der Gemeinde
durften nur beziglich des Gegenstands
des Konzessionsvertrags mitbertcksich-
tigt werden, nicht aber im Hinblick auf
erweiterte Geschaftsmodelle bzw. einen
kommunalen Anteil am Netz oder sonst
einen Vermdgenszuwachs der Gemein-
de. Die Wahl solcher unzulassiger Krite-
rien habe grundsatzlich die Nichtigkeit
des Konzessionsvertrags zur Folge, und
zwar unabhdngig von einer etwaigen
Rugeobliegenheit. Eine Ausnahme hat
der BGH nur fur den Fall diskutiert, dass
die Gemeinde vor Abschluss des Vertra-
ges eine rechtzeitige Bieterinformation
analog der vergaberechtlichen Regelung
(damals § 101a GWB, heute § 134 GWB)
erteilt habe. Abgesehen von dem letztge-
nannten Punkt ging die Rechtsprechung
also deutlich Uber vergaberechtliche
Grundsatze hinaus, wonach Vergabe-
fehler abgesehen vom Fall einer unterlas-
senen Bieterinformation gerade nicht auf
die Wirksamkeit des abgeschlossenen
Vertrages durchschlagen.

In der Folge dieses Paukenschlags verla-
gerten sich die Streitigkeiten um Konzes-
sionierungsverfahren nach vorn. Im Mittel-
punkt standen nunmehr die Auswahl-
kriterien sowie die damit verbundene
Bewertungsmethodik. Die kartellrecht-
liche Rechtsprechung der Landgerichte —
vor allem im Rahmen von einstweiligen
Verfugungsverfahren — und der Oberlan-
desgerichte verlangte dabei eine maxi-
male Vorab-Transparenz im Hinblick auf
die Auswahlkriterien und deren Unterkri-
terien und Unter-Unterkriterien sowie die
Bewertungsmethodik.2 Die Anforderun-
gen trieben die Gemeinde in manche
Zwickmuhle. Einerseits wurde den Ge-
meinden eine prazise Erlauterung der
Kriterien auf den einzelnen Ebenen ab-
verlangt, um Wertungsspielrdume zu
minimieren. Andererseits wurden Erldute-
rungen gern als zusatzliche Unter-Unter-
Unterkriterien ohne die erforderliche An-
gabe einer Gewichtung beanstandet.®
Aus der Sicht des Vergaberechtlers wur-
den dabei die Anforderungen deutlich
Uberspannt, fast starker noch als bei der
vergaberechtlichen sogenannten Schul-
noten-Rechtsprechung des OLG Dussel-
dorf'%, wonach die Bewertungsmethode
jeweils letztlich so genau beschrieben
werden mdusse, dass jeder Bieter von
vornherein erkennen kénne, worauf es
dem Auftraggeber ankomme und wie viel
Punkte er fUr sein Angebot erhalten wer-
de. Veroffentlichte Leitfaden von Kartell-
behorden trugen wenig dazu bei, diese
Situation zu entspannen. Fur den Anwen-
dungsbereich des GWB-Vergaberechts
hat der BGH dieser Rechtsprechung in-
zwischen glucklicherweise eine klare Ab-
sage erteilt.!" Auswirkungen auf die kar-
tellrechtliche Rechtsprechung zu Konzes-
sionsvergaben bleiben abzuwarten. Eine
Rechtfertigung daftr, im Energierecht
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(und im damit Uber § 19 GWB verbun-
denen allgemeinen Kartellrecht) strenge-
re MaBstabe als im speziellen Kartell-
vergaberecht anzulegen, leuchtet mir
nicht ein. Der Hinweis auf die marktbe-
herrschende Stellung der Gemeinde im
Hinblick auf Wegenutzungsrechte (nur fur
das jeweilige Gemeindegebiet) ist nicht
geeignet, ihr angemessene Beurteilungs-
spielrdume bei der Auswahlentscheidung
zu verwehren, wie sie auch im Kartellver-
gaberecht anerkannt sind (auch fur den
offentlichen Auftraggeber, der zugleich
einen Nachfragemarkt beherrscht).

Il. Das Energieversorgungswege-
nutzungsrechtsvergabe-
anderungsgesetz

Der Bundesgesetzgeber wollte durch das
,Gesetz zurAnderung der Vorschriften zur
Vergabe von Wegenutzungsrechten zur
leitungsgebundenen Energieversorgung"
vom 27.01.2017'? die Rechtssicherheit
bei der Vergabe von Konzessionsvertra-
gen erhohen. Neben der Verlangerung
der Pflicht zur Fortzahlung der Konzes-
sionsabgabe im vertragslosen Zustand
(§ 48 Abs. 4 EnWG), der Konkretisierung
des ,wirtschaftlich angemessenen" Netz-
kaufpreises (§ 46 Abs. 2 S. 4 EnWG) und
der Konkretisierung des Auskunftsan-
spruchs auf Netzdaten (§ 46a EnWG)'3
wurden die Regelungen zu Auswahlkri-
terien — geringflgig — erganzt. In § 46 Abs.
4 S. 1 EnWG bleibt nach wie vor die
Verpflichtung auf die Ziele des § 1 Abs. 1
erhalten. Nach S. 2 kdnnen ,unter Wah-
rung netz-wirtschaftlicher Anforderungen,
insbesondere der Versorgungssicherheit
und der Kosteneffizienz” auch Angelegen-
heiten der 6rtlichen Gemeinschaft bertick-
sichtigt werden. Dies ist eine komplexe
sowie schillernd und damit streitanfallig
formulierte Regelung. So ist die Anforde-
rung einer ,Kosteneffizienz” im EnWG
nicht definiert und auch deplatziert, da sie
nur eine Vorfrage der Preisgunstigkeit
ist."* Gemeint ist wohl, dass kommunale
Belange nicht kostentreibend wirken dur-
fen. Wenn man dies allerdings ernst
nimmt, wird die Regelung praktisch
entwertet. Unklar ist zudem, ob unter den
Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft auch fiskalische Interessen zu
verstehen sind. Wenig Klarheit bringt auch
die Regelung von Satz 3, wonach die
Gemeinde bei der Gewichtung der ein-
zelnen Auswahlkriterien berechtigtist, den
Anforderungen des jeweiligen Netz-
gebiets Rechnung zu tragen. Man weif3
zwar nun, dass allgemeingultige Stan-
dard-Gewichtungsvorlagen nicht zwin-
gend sind, ansonsten bleibt aber unklar,
welche ,netzbetrieblichen Herausforde-
rungen”'® des jeweiligen Netzgebiets in
welcher Weise Einfluss auf die Gewich-
tung haben durfen.

Ist—nicht nur deshalb — Streit um Konzes-
sionierungsverfahren weiter vorprogram-

miert, so kommt dem vom Gesetzgeber in
§ 47 EnWG neu eingefuhrten Rige- und
Praklusionssystem besondere Bedeu-
tung zu. Durch dieses System sollen Strei-
tigkeiten Uber die Nichtigkeit von Kon-
zessionsvertrdgen aufgrund von fehler-
haften Auswahlverfahren eingeddmmt
werden. Allerdings weicht dieses System
von seinem vergaberechtlichen Vorbild in
§ 160 GWB deutlich ab. Rechtsverletzun-
gen durch Nichtbeachtung der Grund-
satze eines transparenten und diskrimi-
nierungsfreien Verfahrens nach § 46 Abs.
1-4 GWB konnen nach § 47 Abs. 1 EnWG
von einem beteiligten Unternehmen nur
geltend gemacht werden, sofern es diese
innerhalb der maBgeblichen Fristen ge-
rugt hat. Die Ruge ist (abweichend vom
Vergaberecht) in Textform gegentber der
Gemeinde zu erklaren und zu begrinden.
Dabei mussen Fehler, die aus der Be-
kanntmachung ,erkennbar” sind, inner-
halb der — mindestens dreimonatigen —
Interessenbekundungsfrist gerigt wer-
den (§ 47 Abs. 2 S. 1 EnWG). Abzuwarten
ist, ob die Messlatte fur die Erkennbarkeit
von der Rechtsprechung ahnlich hoch an-
gelegt werden wird wie im Kartellverga-
berecht. Dort wird verlangt, dass sowohl
die den VerstoB begriindenden Tatsachen
als auch deren rechtliche Bewertung als
rechtswidrig von einem durchschnitt-
lichen Unternehmen bei Ublicher Sorgfalt
und Ublichen Kenntnissen zu erkennen
sind'® — und deshalb die Erkennbarkeit in
der Praxis sehr haufig verneint, mit der
Folge, dass die Rugeobliegenheit gerade
bei rechtlich schwierigen und streitigen
Fragen kaum ein Mittel zur Erhdhung der
Verfahrenssicherheit darstellt.

8 Vgl. z.B. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
14.07.2014 - VI-2 Kart 2/13 —, NZBau 2014, S. 577
OLG Stuttgart, Urteilvom 19.11.2015-2 0 60/15 -,
EnWZ 2016, S. 89; OLG Frankfurt, Beschluss vom
09.03.2015- 11 W 47/14 (Kart) —, RAE 2016, S. 42;
LG Kiel, Urteilvom 13.02.2015-14 O 111/14 Kart -
juris-Rn. 29; OLG Karlsruhe, Urteil vom 03.04.2017
-6 O 151/16 Kart —, juris-Rn. 130; liberaler: OLG
Celle, Urteil vom 17.03.2016 — 13 U 141/15 —, juris-
Rn. 81.

9 Vgl. dazu Kupfer, N\VwZ 2017, S. 428 m.w.N.

10 Grundlegend OLG Dusseldorf, Beschluss vom
21.10.2015-VIl-Verg 28/14 -, VergabeR 2016, S. 74.

"1 BGH, Beschluss vom 04.04.2017-X ZB 3/17 -, Ver-
gabeR 2017, S. 460. Vgl. auch EuGH, Urteil vom
14.07.2016 — C-6/15 Dimarso —, VergabeR 2016, S.
721.

12 BGBI.1S. 130, inKraft seit 03.02.2017

'3 Hierbei wurde die Rechtsprechung des BGH im
Urteil vom 14.04.2015 - EnZR 11/14 Gasnetz
Springe -, EnWZ 2015, S. 328, kodifiziert. Zur Pro-
blematik der Neuregelung vgl. etwa Boos, ZNER
2017,S.102,1083.

14 Vgl. dazu auch Boos, a.a.0., S. 103f.

15350 die Formulierung in der Begriindung des
Gesetzentwurfs, BT-Drs. 18/8184, S. 15.

16 vigl. etwa Kadenbach, in: Willenbruch/Wieddekind,
Vergaberecht, 4. Aufl. 2017, § 160 GWB Rn. 77 ff.
m.w.N.
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Entsprechendes gilt fur die in § 47 Abs. 2
S. 2 EnWG ebenfalls neu eingefuhrte
Obliegenheit, Fehler, die aus der Mittei-
lung der Auswahlkriterien gemaB § 46
Abs. 4 S. 4 EnWG erkennbar sind, binnen
15 Tagen nach Zugang dieser Mitteilung
zu rugen. GroBere praktische Bedeutung
durfte demgegentber der durch § 47 Abs.
2 S. 3EnWG eingeflhrten Obliegenheit zu
kommen, Rechtsverletzungen im Rah-
men der Auswahlentscheidung, die aus
der Bieterinformation nach § 46 Abs. 5S. 1
erkennbar sind, innerhalb von 30 Kalen-
dertagen ab deren Zugang zu rugen.
Denn es wird relativ selten sein, dass ein
Unternehmen sich bei Einreichung des
gerichtlichen Verflgungsantrags darauf
berufen kann, es habe den Rechtsversto3
aus der Bieterinformation nicht selbst er-
kennen koénnen, sondern beispielsweise
erst nach anwaltlicher Beratung.

Eine Besonderheit dieser Riugeobliegen-
heit — die im Kartellvergaberecht gleich-
falls ohne Vorbild ist — stellt es dar, dass
das Unternehmennach § 47 Abs. 3 EnWG
binnen einer Woche nach Zugang der
Bieterinformation einen Antrag auf Akten-
einsicht stellen kann und die Rugefrist ab
der Bereitstellung der Akten erneut zu lau-
fen beginnt (§ 47 Abs. 2 S. 4). Ob die Ge-
richte auch eine Obliegenheit zur Ak-
teneinsicht mit der Folge annehmen, dass
aus den Akten erkennbare VerstdBe im
Zusammenhang mit der Auswahlent-
scheidung ohne Akteneinsicht nicht ge-
richtlich geltend gemacht werden kénnen,
ist zweifelhaft, da die Regelung selbst im
Gesetz nur als Recht formuliert ist und die
Erkennbarkeit in § 47 Abs. 2 S. 3 sich nur
auf die Information Uber die Auswahl-
entscheidung selbst bezieht, nicht auf die
Akten.

Eine besondere Herausforderung fur die
Gemeinde im Zusammenhang mit der
Akteneinsicht wird die in § 47 Abs. 3 S. 3
EnWG geregelte Verpflichtung sein, die
Einsicht in die Unterlagen zu versagen,
soweit dies zur Wahrung von Betriebs-
oder Geschéaftsgeheimnissen geboten
ist. Dies ist fur die Gemeinde Fehler- und
haftungstrachtig, da sie selbst die Ent-
scheidung Uber die erforderliche Wah-
rung solcher Geheimnisse treffen muss —
wahrend im Kartellvergaberecht dies der
fur die Akteneinsicht zustandigen Verga-
bekammer obliegt.

Ebenfalls abweichend vom Kartellverga-
berecht!” verpflichtet § 47 Abs. 4 EnWG
die Gemeinde, wenn sie einer Ruge nicht
abhilft, zu einer Nichtabhilfemitteilung und
deren Begrindung. Wie im Kartellverga-
berecht 16st diese Mitteilung eine 15-
tagige Préklusionsfrist fur die Geltendma-
chung von Rechtsbehelfen aus. Rechts-
behelfe sind hier allerdings nicht etwa vor
der Vergabekammer, sondern gemaB § 47
Abs. 5 EnWG vor den ordentlichen Ge-
richten geltend zu machen, wobei die
Vorschriften der ZPO Uber das Verfahren
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auf Erlass einer einstweiligen Verfigung
gelten, mit der MaBgabe, dass ein Ver-
fugungsgrund (also die Eilbedurftigkeit)
nicht glaubhaft gemacht werden muss.
Durch diese Regelung bleiben die Wid-
rigkeiten des Rechtsschutzes durch ein
einstweiliges Verfugungsverfahren (ver-
glichen mit demjenigen von der Vergabe-
kammer) erhalten, etwa die Geltung des
Beibringungsgrundsatzes statt der Amts-
ermittlung, die fur diese Verfahrensart
kennzeichnende Zustellung im Parteibe-
trieb und die hohen Streitwerte. Dabei
kdnnen sich im Laufe desselben Konzes-
sionierungsverfahrens mehrere Verfu-
gungsverfahren nacheinander ergeben,
da ja auch mehrere ,Rugefenster” nach-
einander bestehen. Bei alledem impliziert
§ 47 Abs. 6 EnWG praktisch eine aufschie-
bende Wirkung der Ruge in Bezug auf den
Vertragsschluss.

Festhalten I&sst sich bis hierhin, dass der
Gesetzgeber zwar ersichtlich bemuht ge-
wesen ist, Regelungen zur Eindammung
der Rechtsunsicherheit bei Konzessionie-
rungsverfahren zu treffen. Indes ist dies
nur duBerst unvollkommen gelungen.'®
So begriinden die Regelungen zur Rige
eine rein formelle Préklusion zulasten des
jeweiligen sich im Verfahren benachteiligt
fuhlenden Unternehmens. Es findet aber
keine materiellrechtliche Fehlerheilung et-
wa durch den Vertragsschluss statt — so
bleiben beispielsweise kartelloehdrdliche
Beanstandungen moglich. Erforderlich
ware es gewesen, im Sinne einer materiel-
len Praklusion'® den vergaberechtlichen
Grundsatz, wonach Verfahrensfehler (ab-
gesehen von dem der fehlenden Bieterin-
formation) nicht zur Unwirksamkeit des
einmal abgeschlossenen Vertrages fuh-
ren, auch fur Konzessionierungsverfahren
ausdrucklich zu etablieren. Ebenso wich-
tig ware es gewesen, an den materiellen
MaBstaben fur die gemeindliche Ent-
scheidung anzusetzen, gesetzliche Vor-
gaben zurlck zu schrauben und gréBere
inhaltliche Spielrdume sowie Beurtei-
lungsspielrdume zu erdffnen, um einen
Gleichlauf mit den etablierten vergabe-
rechtlichen MaBstaben herzustellen.

lll. Der Konzessionscharakter der
Konzessionsvertrage

Als dramatischste Fehlleistung des Ge-
setzgebers erweist sich aber, dass der
,Konzessionscharakter der Konzessions-
vertradge” nicht anerkannt und daher auch
nicht im Rechtsschutzsystem umgesetzt
wurde. Dahinter steht die Frage, ob ein
qualifizierter Wegenutzungsvertrag im
Sinne von § 46 Abs. 2 EnWG, also ein
energierechtlicher ,Konzessionsvertrag”
zugleich eine vergaberechtliche Dienst-
leistungskonzession im Sinne von § 105
Abs. 1Nr.2 GWBiist.

In der Entwurfsbegriindung zum Gesetz
vom 27.01.2017 brustete sich die Bun-
desregierung, sie habe sich im Vorfeld

des Erlasses der EU-Konzessionsverga-
berichtlinie 2014/23/EU erfolgreich daftr
eingesetzt, dass die Gewahrung von We-
gerechten hinsichtlich der Nutzung éffent-
licher Liegenschaften fur die Bereitstel-
lung oder den Betrieb fester Leitungen
oder Netze grundsatzlich nicht als Kon-
zession im Sinne der Richtlinie gelte.?®
Diese Einschatzung ist jedoch streitig und
nach meiner Auffassung im Ergebnis
auch nicht richtig.®’

Vergaberechtliche Dienstleistungskon-
zessionen im Sinne von § 105 Abs. 1 Nr. 2
GWB (bzw. nach Art. 5 Nr. 1 der zugrunde
liegenden Konzessionsvergaberichtlinie
2014/23/EU) sind — verkurzt gesagt — ent-
geltliche Vertrage, mit denen ein Konzes-
sionsgeber ein Unternehmen mit der Er-
bringung und Verwaltung von Dienstleis-
tungen betraut, wobei die Gegenleistung
in dem Recht des Unternehmens zur
Verwertung der Dienstleistungen (ggf.
zuzUuglich einer Zahlung des Konzes-
sionsgebers) besteht. Kennzeichnend far
eine Konzession im Gegensatz zu einem
offentlichen Auftrag ist dabei nach § 105
Abs. 2 GWB der Ubergang des Betriebs-
risikos fur die Verwertung der Dienstleis-
tungen auf den Konzessionar. Das durch
die Richtlinie 2014/23/EU geregelte und in
Deutschland durch das Kartellverga-
berecht umgesetzte Konzessionsverga-
berecht gilt zwar nur ab einem Vertrags-
wert von 5.225.000 € (ab 2018: 5.548.000
€). Da hierfur jedoch der Gesamtumsatz
des Konzessionadrs Uber die gesamte
Laufzeit maBgeblich ist (vgl. naher Art. 8
Richtlinie 2014/23/EU, § 2 KonzVgV), wird
dieses Merkmal durch die Einnahmen aus
Netznutzungsentgelten bei typischen
kommunalen Energiekonzessionen in der
Regel erflllt sein.

Vergaberecht ist Verfahrensrecht fur die
offentliche Hand bei der Beschaffung von
Leistungen. Fraglich ist vorliegend, ob
das nach dem Erwagungsgrund 11 der
Richtlinie 2014/23/EU auch bei vergabe-
rechtlichen Konzessionen erforderliche
Beschaffungselement im vorliegenden
Zusammenhang gegeben ist. Dies setzt
voraus, dass dem Konzessionsgeber der
Nutzen der Leistung zusteht, nicht aber

175160 Abs. 3S. 1 Nr. 4 GWB regelt die Moglichkeit,
nicht aber die Verpflichtung zu einer Nichtabhilfemit-
teilung, die zudem nicht begriindet werden muss.

8 von LFlickwerk" spricht Kupfer, a.a.0., S. 434.

19 Auch hierzu Kupfer, a.a.O.

0 vgl. BT-Drs. 18/8184, S. 10.

21 Fir die Anwendbarkeit der EU-Konzessionsverga-
berichtlinie die wohl herrschende Auffassung in der
Literatur, vgl. Kupfer, a.a.0., S. 434; WeiB, NVwZ
2014, S. 1415, 1419; Donhauser/Holziwimmer, Ver-
gabeR 2015, S. 509; Hofmann/Zimmermann,
NZBau 2016, S. 71, 72. Dagegen etwa Schwab/
Giesemann, VergabeR 2014, S. 351, 366.
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notwendigerweise das Eigentum. Eine
bloBe Verpflichtung des Konzessionars zu
Zahlungen an den Auftragnehmer gentigt
diesbezuglich nicht, wie man daraus erse-
hen kann, dass nach Erwagungsgrund 15
beispielsweise einfache Pachtvertrage
Uber offentliche Liegenschaften keine
Dienstleistungskonzessionen sein sollen.
Vielmehr kommt es darauf an, dass der
Konzessionsgeber durch die Konzession
Dienstleistungen (also nicht bloB Geld)
Lbeschafft”. Konsequent formuliert Erwa-
gungsgrund 16 (auf den sich die Bundes-
regierung in der oben genannten Begrin-
dung des Gesetzentwurfs bezieht), es
,Sollten Vereinbarungen Uber die Gewah-
rung von Wegerechten hinsichtlich der
Nutzung offentlicher Liegenschaften fur
die Bereitstellung oder den Betrieb fester
Leitungen oder Netze, Uber die eine
Dienstleistung fur die Allgemeinheit er-
bracht werden soll, ebenfalls nicht als
Konzessionen im Sinne dieser Richtlinie
gelten, sofern derartige Vereinbarungen
weder eine Lieferverpflichtung auferle-
gen, noch den Erwerb von Dienstleistun-
gen durch den o6ffentlichen Auftraggeber
... fUr sich selbst oder fur Endnutzer vor-
sehen”.

Von Interesse sind hier die beiden Ein-
schrankungen im Erwagungsgrund 16.
Lieferverpflichtungen als Inhalt des We-
genutzungsvertrags nach § 46 Abs. 2
EnWG scheiden schon wegen der ener-
gierechtlich vorgegebenen Entflechtung
zwischen Netzbetrieb und Energieliefe-
rung aus. Anders ist das bei dem Merk-
mal eines Erwerbs von Dienstleistungen.
Daflr kann der BGH selbst in den  Zeu-
genstand gerufen werden, der im Urteil
Berkenthin ausfuhrte: ,Mit der Konzes-
sionsvergabe befriedigt die Gemeinde
nicht nur — als Nachfrager — den Bedarf
nach einem sicheren und preisgunstigen
Netzbetrieb im Gemeindegebiet, sondern
sie verwertet gleichzeitig auch — als markt-
beherrschender Anbieter — die kommuna-
len Wegerechte. Als Anbieter ist sie daran
interessiert, fur die Konzession einen
moglichst hohen Preis zu erzielen. Ihr Inte-
resse als Nachfrager muss hingegen
darauf gerichtet sein, vom Netzbetreiber
eine bestmogliche Leistung zu einem
maglichst niedrigen Preis zu erlangen.”??
Damit umschreibt der BGH selbst, dass
die Gemeinde in einer Doppelrolle nicht
nur Wegerechte vermarktet, sondern
auch als Nachfrager nach Netzbetriebs-
dienstleistungen auftritt.’3 Der Konzes-
sionsvertrag im Sinne von § 46 Abs. 2
EnWG verwertet nicht nur kommunale Lie-
genschaften, sondern verpflichtet typi-
scherweise den Konzessionar zum Netz-
betrieb sowie dazu, jedermann im Ge-
meindegebiet an das Netz anzuschlieBen
und die Netznutzung zu gewahren®*. Die
Gemeinde lasst sich dies als Beitrag zur
Erflllung ihrer (freiwilligen) Selbstverwal-
tungsaufgabe der Gewahrleistung der
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Energieversorgung ihrer Einwohner?®
vertraglich versprechen. Dieses Pflichten-
korsett und der Bezug zur Daseinsvor-
sorge unterscheiden den Fall deutlich
etwa von der bloBen Verpachtung einer
Veranstaltungsstatte.2 Ohne diesen Be-
zug des Konzessionsvertrages zur Ener-
gieversorgung ware die MaBstablichkeit
von § 1 Abs. 1 EnWG fUr die Auswahlent-
scheidung gar nicht verstandlich.

IV. Ein Kombinationsmodell

Ist demnach davon auszugehen, dass
energierechtliche Konzessionsvertrage
der beschriebenen Art zugleich vergabe-
rechtliche Dienstleistungskonzessionen
im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU dar-
stellen, so lasst sich die Frage aufwerfen,
ob aus der gegenteiligen Auffassung, die
dem Entwurf der Neuregelungen zu §§ 46
ff. EnWG zugrunde lag, eine unzureichen-
de Umsetzung der vorgenannten Richt-
linie abzuleiten ist — mit der Folge, dass
diese nach Ablauf der Umsetzungsfrist
unmittelbare Wirkung entfaltet, soweit sie
hinreichend genau und unbedingt formu-
liert ist.?” Meines Erachtens ist eine so
weitreichende Konsequenz nicht erforder-
lich. Vielmehr sind die Neuregelungen der
§§ 46 ff. ENWG unionsrechtskonform zu
interpretieren. Das bedeutet insbeson-
dere, dass sie nicht in dem Sinne als lex
specialis und lex posterior verstanden
werden durfen, dass fur energierechtliche
Konzessionsvertrage ein Ruckgriff auf
das Konzessionsvergaberecht des GWB
durch den Gesetzgeber gesperrt wurde.
Um dem Anwendungsvorrang des
Unionsrechts Genlge zu tun, ist vielmehr
das Konzessionsvergaberecht des GWB
insoweit vorrangig anzuwenden wie die
Regelungen der §§ 46 ff. EnNWG hinter
konzessionsvergaberechtlichen Anforde-
rungen zurlckbleiben. Umgekehrt sind
die Regelungen der §§ 46 ff. EnWG in-
soweit zusatzlich oder vorrangig anzu-
wenden wie sie ,bieterfreundlicher” bzw.
Lwettbewerbsfreundlicher” sind — es gilt
also ein Gunstigkeitsprinzip zugunsten
des Wettbewerbs. Das fuhrt zu einem
Kombinationsmodell aus den Regelun-
gen des Konzessionsvergaberechts und
des EnWG.

Eine solche Sichtweise flhrt naturgeman
zu héheren Anforderungen an ein Kon-
zessionierungsverfahren als das Szena-
rio, in welchem Konzessionsvergaberecht
nicht fur einschlagig gehalten wird. Dies
ist jedoch nicht einer freiwilligen Auswahl
zwischen den Rechtsregimen geschuldet,
sondern nach meiner Auffassung der
unionsrechtlichen Lage und entspricht in
jedem Falldem Vorsichtsprinzip.

Die praktischen Konsequenzen dieser
Sichtweise erscheinen durchaus hand-
habbar. Die vielleicht wichtigste ist, dass
eine Bekanntmachung Uber die Einlei-
tung des Konzessionierungsverfahrens
im EU-Amtsblatt als Konzessionsbe-

kanntmachung tber § 46 Abs. 3S.2 GWB
hinaus auch fur Netzgebiete mit weniger
als 100.000 Kunden nétig ist, wenn der
Vertragswert den maBgeblichen Schwel-
lenwert erreicht oder Uberschreitet. Im
Zusammenhang damit ergibt sich aus
§ 17 KonzVgV (bzw. letztlich aus Art. 34
der Richtlinie 2014/23/EU), dass die Kon-
zessionsunterlagen bereits zu diesem
Zeitpunkt im Internet bekannt zu machen
sind — und damit auch die zugrunde ge-
legten Auswahlkriterien (also fruher als
nach § 46 Abs. 4 S. 3 EnWG vorgesehen).
Hinsichtlich der Kommunikation mit den
Unternehmen sind zudem die eVergabe-
Anforderungen (§ 7 ff. KonzVgV) zu be-
achten. VerfahrensmaBig treten vor allem
die ,Verfahrensgarantien” von § 13
KonzVgV hinzu, die auch eine Eignungs-
prufung implizieren. Hinsichtlich der Aus-
gestaltung des Verfahrens gewahrt das
Konzessionsvergaberecht relativ weitge-
hende Freiheiten (vgl. § 12 Abs. 1 S. 1
KonzVgV). Insoweit sind aber auch die
Bindungen des EnWG zu bericksichti-
gen. So durfte § 46 Abs. 4 S. 3 EnWG ein
einstufiges Verfahren in dem Sinne er-
zwingen, dass jeder Interessent ein An-
gebot abgeben darf.

Bei alledem fuhrt das Kombinationsmo-
dell nicht zwingend zu einer Verdoppe-
lung der Rechtswege zur ordentlichen Ge-
richtsbarkeit und zu den Vergabekam-
mern. Geht man anders als der nationale
Gesetzgeber davon aus, dass Konzes-
sionsvergaberecht einschlagig ist, soistes
zwar unerfreulich, dass § 47 Abs. 5 EnWG
fur die Geltendmachung von Rechtsver-
letzungen durch Nichtbeachtung der
Grundsatze eines transparenten und dis-
kriminierungsfreien Verfahrens nach § 46
Abs. 1 bis 4 EnWG ausdricklich den
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
anordnet. Noch weniger einleuchtend
ware es jedoch, als Konsequenz aus der
unionsrechtlich fehlerhaften Entscheidung
des Gesetzgebers den Unternehmen auf-
zuerlegen, je nachdem, ob sie den Rechts-
behelf auf aus § 46 EnWG abgeleitete
Rechte oder auch solche aus § 97 GWB
bzw. der Konzessionsvergabeverordnung

22 BGH, Urteil vomn 17.12.2013 - KZR 66/12 —, BGHZ
199,289, Rn. 45.

So auch z.B. Hofmann/Zimmermann, a.a.0., S. 73;
Donhauser/Hélzlwimmer, a.a.0., S. 512, 519.

24 Dass sich solche Pflichten gesetzlich aus § 20 Abs.
1 EnWG ergeben, andert daran m.E. nichts, da der
Konzessionsvertrag Voraussetzung fur die Stellung
als Netzbetreiber ist, vgl. auch Donhauser/Holzl-
wimmer,a.a.0.,S.514.

25 ygl. auch dazuBGH, a.a.0., Rn. 31.

26 Gegen ein Beschaffungselement bei der Verpach-
tung der Berliner Waldblhne KG Berlin, Urteil vom
22.01.2015-2U14/14—, VergabeR 2015, S. 423.

27 zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien vgl. etwa
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 288 Rn. 47 ff. m.w.N.
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stitzen, unterschiedliche Rechtswege zu
gehen — oder sogar beide (verbunden mit
der Gefahr sich widersprechender Ent-
scheidungen). Vermeiden Iasst sich dies,
wenn man § 47 Abs. 5 EnWG insoweit
generell als lex posterior und damit vor-
rangig auch vor § 156 Abs. 2 GWB ansieht.
Denn unionsrechtlich ist durch die Rechts-
mittelrichtlinie® zwar ein effektiver Rechts-
schutz, aber nicht unbedingt der Weg zur
Vergabekammer vorgezeichnet 29

Freilich kann es kaum in allen Hinsichten
gelingen, die nach hiesiger Auffassung
unionsrechtlich falsche Entscheidung des
Gesetzgebers im Wege der unionsrechts-
konformen Auslegung ganz bruchlos zu
korrigieren. So fuhrt die Anwendbarkeit
des Konzessionsvergaberechts auch da-
zu, dass das (strenge) Regime flr nach-
trégliche wesentliche Vertragsanderun-
gen (§ 154 Nr. 3 GWB i.V.m. § 132 GWB)
eingreift. Demnach unzulassige Anderun-
gen ohne erneutes Vergabeverfahren stel-
len sich vergaberechtlich als de facto-
Vergaben dar, deren Unwirksamkeit nach
§ 135 GWB nur befristet und noch vor der
Vergabekammer geltend gemacht wer-

den kann. Dem Wortlaut nach kénnte der
Weg zur Vergabekammer durch § 47 Abs.
5 EnWG versperrt sein. Es ware aller-
dings mit dem Unionsrecht unvereinbar,
wenn die Unwirksamkeit einer de facto-
Vergabe nicht gerichtlich festgestellt wer-
den koénnte. 30

V. Fazit

Ein Fazit kann nicht umhin, erhebliche
Defizite der gesetzlichen Regelung zu
konstatieren. Das beginnt bei einer kaum
zu Uberschauenden Struktur, betrifft ne-
ben der Komplexitat der Ruge-Regelung
aber vor allem, dass die Uber vergabe-
rechtliche Anforderungen hinausschie-
Bende kartellrechtliche Rechtsprechung
bezuglich der ,Prazision” von Auswahlkri-
terien nicht materiellrechtlich zurechtge-
stutzt wurde. Vor allem aber halst die
meines Erachtens falsche Beurteilung der
unionsrechtlichen Einordnung von Kon-
zessionsvertragen der jeweiligen Ge-
meinde die Verantwortung fur die vorsorg-
liche Beachtung der EU-Konzessions-
vergaberichtlinie auf. Ein rechtméaBiges
Konzessionierungsverfahren bleibt zwar

Aktuelle Rechtsfragen

der Energiewende

Marc Elxnat, Leiter des Referates Kommunalwirtschaft, Energiewirtschaft,
offentliche Dienstleistungen in Europa, Beihilfen beim DStGB

Marc Elxnat auf der Fachtagung des
Schleswig-Holsteinischen Gemeindetages
und des Instituts fiir Offentliches Wirt-
schaftsrecht 6. Forum Recht der kommu-
nalen Wirtschaft*am 19. Juli 2017 in Kiel
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Die letzte Legislaturperiode war von vielen
Verdnderungen im Energierecht gepragt.
Dabei wurden von der Koalition aus CDU/
CSU und SPD teils richtungsweisende
Verdnderungen durchgesetzt. Dieser An-
satz muss nun von kinftigen Bundesre-
gierungen konsequent weiterverfolgt wer-
den. Aber was bedeuten die zahlreichen
Gesetzesanderungen flur Deutschlands
Kommunen? Heift Veranderung auch
immer Veranderung zum Besseren? Und
was wird von den Parteien nach der
Bundestagswahl erwartet?

EEG 2017: Etwas Wettbewerb wagen
Das EEG 2017 fuhrt die Pilotphase von
Ausschreibungsmodellen im Photovol-
taikbereich nunmehr in die allgemein-
gelebte Praxis. Damit sollen die Kosten
des Ausbaus Erneuerbarer Energien fur
die Verbraucher begrenzt werden und
gleichzeitig die Wirtschaftlichkeit der
Anlagen gesichert werden. Das EEG sieht
jeweils einen technologiespezifischen
Ausbaupfad vor und erméglicht techno-
logie- und landerubergreifende Pilotaus-
schreibungen.

In schlichten Zahlen heift Ausbaupfad,

auch unter diesen schwierigen Randbe-
dingungen maéglich. Die urspringlich ein-
fache Regelung wurde jedoch durch die
sich Uberlagernden Anforderungen und
die strenge Rechtsprechung zu einer
echten Expertenmaterie verformt. Ob der
praktisch fur die meisten Gemeinden
kaum vermeidbare Aufwand fur externe
Berater noch in einem angemessenen
Verhaltnis zu den durch den Konzes-
sionierungswettbewerb zu erzielenden
Vorteilen steht, ist zu bezweifeln.

28 Richtlinie 89/665/EWG in der durch die Richtlinie
2007/66/EG und die Richtlinie 2014/23/EU gean-
derten Fassung.

29 Auf einem anderen Blatt steht, dass der vorsichtige
Bieter vorsorglich beide Wege parallel beschreiten
koénnte — schon fur den Fall, dass Landgericht und
Vergabekammer unterschiedlicher Auffassung
Uber die Anwendbarkeit des Konzessionsvergabe-
rechts sein sollten. Da die Vergabekammer eine
Behorde ist, durfte der Einwand der anderweitigen
Rechtshangigkeit dem nicht entgegenstehen.

80 Vgl. Art. 2d der soeben genannten Rechtsmittel-
richtlinie.

dass in den nachsten Jahren 2800 MW
installierter Leistung Windenergie an
Land, 600 MW installierter Leistung Photo-
voltaik und 150 MW installierter Leistung
Biomasse ausgeschrieben werden sollen.
An den Biomasse-Ausschreibungen
kdnnen sich auch Altanlagen beteiligen.
Dabei wird in den Ausschreibungen er-
mittelt, welche Forderung die von den
Anlagen produzierten Kilowattstunden
erhalten. So wird nach dem sogenannten
,Pay-as-bid" Verfahren vom niedrigsten
Gebot ausgegangen, bis die fur die Aus-
schreibungsrunde zulassige Menge er-
reichtist.

Akteursvielfalt erhalten

Laut Gesetzesbegrindung und auch der
Prasentation des Bundesministeriums far
Wirtschaft und Energie ist eines der zen-
tralen Anliegen der Reform, die Akteurs-
vielfalt zu erhalten. Gerade die dezentrale
Energiewende mit der Beteiligung von BUr-
gern, Kommunen, kommunalen Unterneh-
men und regionalen Akteuren macht den
Charakter der Energiewende von unten
aus. Diese Akteure sollen auch im wett-
bewerblichen System einen Platz haben
und genieBen daher besonderen Schutz.
Fur Kleinanlagen, wie im Bereich der
Windenergie bis 750 KW, gilt auch
weiterhin das VergUtungssystem des EEG
2014. Neu eingefthrt wurden die sogen-
annten Burgerenergiegesellschaften, wel-
che es regionalen Akteuren ermdglichen
sollen, sich unter erleichterten Bedingun-
gen an den Ausschreibungen zu
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beteiligen. Burgerenergiegesellschaft sind
nach § 36h EEG 2017 Gesellschaften, die
aus mindestens zehn naturlichen Perso-
nen als stimmberechtigte Mitglieder oder
Anteilseigner bestehen und bei denen 51
Prozent der Stimmrechte bei naturlichen
Personen liegen, die seit mindestens
einem Jahr vor der Gebotsabgabe den
Hauptsitz in dem Landkreis haben, in der
die Windenergieanlagen errichtet werden
sollen. Weiterhin darf kein Einzelmitglied
mehr als zehn Prozent der Stimmrechte
halten. Die Anlagen durfen eine installierte
Leistung von 18 MW bei sechs Anlagen
nicht Uberschreiten.

Mit diesen Anforderungen sind Privilegien
verbunden. Die Burgerenergiegesell-
schaft muss beispielsweise zur Gebots-
abgabe kein immissionsschutzrecht-
liches Gutachten vorlegen und hat eine
um zwei Jahre verlangerte Realisierungs-
frist. Wesentlicher Vorteil der Burgerener-
giegesellschaften ist das bei ihnen ver-
wendete Einheitspreisverfahren. Bezu-
schlagte Burgerenergiegesellschaften
erhalten ungeachtet des Angebots einen
Zuschlag, als hatten sie das héchste Ge-
bot abgegeben.

Die ersten Ausschreibungsrunden waren,
so kénnte man angesichts der Zahlen
meinen, ein Erfolg der Burgerenergie-
gesellschaften. So wurden jeweils tber 90
Prozent der ausgeschriebenen Menge an
Windenergie an Burgerenergiegesell-
schaften vergeben. Dies koénnte unter
anderem dazu fuhren, dass der vorgese-
hene Ausbaupfad im Bereich der Wind-
energie nicht eingehalten werden kann,
da Burgerenergiegesellschaften langere
Realisierungsfristen haben. Auch wenn
sich die Gesellschaften nach Prufung der
Bundesnetzagentur wohl im Rahmen des
geltenden Rechts bewegen, dominieren
doch im Hintergrund groBe Projektierer.
Um hier der néchsten Bundesregierung
die Moglichkeit zu geben, reagieren zu
kdnnen, wurde kurzfristig ein Moratorium
fur gewisse Ausnahmen in den ersten
Ausschreibungsrunden des Jahres 2018
beschlossen. Die Wahrscheinlichkeit ist
groB, dass es hier im Jahr 2018 zu Veran-
derungen der gesetzlichen Regelung
kommt. Wichtig ist dabei, die Beteiligung
von kleinen Akteuren nicht komplett un-
moglich zu machen, gerade auch um die
Akzeptanz der Energiewende weiterhin
auf hohem Niveau zu halten.

Netzausbaugebiet:

Regulierung des EE-Ausbaus

Mit dem EEG 2017 wurde ferner die
Maoglichkeit geschaffen, ein sogenanntes
Netzausbaugebiet festzulegen. Das klingt
zwar zunachst, als wirde der kommuna-
len Forderung nach einer Beschleunigung
des Netzausbaus auf Ubertragungsnetz-
ebene gentge getan, im Kern handelt es
sich allerdings lediglich um eine Begren-
zung des Ausbaus der Windenergie an
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Land in Gebieten mit Netzengpassen,
welche durch die Bundesnetzagentur
festgelegt werden.

Das ,Netzausbaugebiet* sollte dabei eine
raumlich zusammenhéangende Flache bil-
den. In dieser wird der Ausbau der Wind-
energie an Land dadurch begrenzt, dass
diese nur bis zu einer bestimmten Hohe
beriicksichtigt werden. Durch die Ande-
rung der Erneuerbaren-Energien-Ausfuh-
rungsverordnung wurde das Netzaus-
baugebiet auf die Bundeslander Mecklen-
burg-Vorpommern, Schleswig-Holstein,
den nordlichen Teil Niedersachsens und
die Stadtstaaten Hamburg und Bremen
festgesetzt. Pro Jahr sollen héchstens
902 Megawatt an installierter Leistung ver-
geben werden, welche sich auf die einzel-
nen Ausschreibungen verteilen sollen.
Das Gebiet soll in dieser Form zunachst
bis zum 31. Dezember 2020 bestehen
bleiben, danach sollen die Regelungen
auBer Kraft treten.

Ubertragungsnetzentgelte werden
bundesweit angeglichen

Das sogenannte Netzentgeltmodernisie-
rungsgesetz erregte im Wahljahr 2017 die
Gemlditer. Die breite Offentlichkeit war, je
nachdem wo man sich geografisch be-
fand, von dem Gesetzesentwurf zum
NEMoG angetan oder lehnte ihn aus der
Beflirchtung steigender Strompreise ab.
Aus Sicht der (kommunalen) Energie-
wirtschaft wurde mit Sorge auf die beab-
sichtige Streichung sogenannter vermie-
dener Netznutzungsentgelte geschaut.
Beschlossen wurde die schrittweise An-
gleichung der Ubertragungsnetzentgelte
ab dem 1. Januar 2019 in jahrlich gleich-
groBen Schritten von 20 Prozent pro Jahr.
Das bedeutet langfristig eine Entlastung
fur die Netzentgelte und den Strompreis
von Schleswig-Holstein bis Bayern. Mit
steigenden Netzentgelten wird man da-
gegen in Baden-Warttemberg, Rheinland-
Pfalz, Nordrhein-Westfalen und im Saar-
land rechnen mussen. Fur die stromin-
tensive Industrie in den betroffenen
Bundeslandern gibt es Ausgleichsrege-
lungen, um hier keinen Wettbewerbs-
nachteil durch steigende Stromkosten
entstehenzulassen.

Die vermiedenen Netzentgelte sollten
ursprunglich die Netzdienlichkeit von
Wind- und PV-Anlagen férdern, welche di-
rekt in das Verteilnetz einspeisen und da-
mit nicht, wie klassische Kraftwerke, den
Weg Uber die vorgelagerte Netzebene ge-
hen. Durch den begriBenswerten Ausbau
der Ermeuerbaren Energien haben Wind-
und PV-Anlagen diese Netzdienlichkeit
weit Uberwiegend verloren. Die volatile Er-
zeugung fuhrt dazu, dass Wind- und PV-
Anlagen nunmehr die Energie nicht nur vor
Ort verbrauchen und die vorgelagerte
Netzebene entlasten, sondern mehr und
mehr auch in die Uberregionalen Hoch-
und Hoéchstspannungsnetze eingespeist

wird. Die Streichung der vermiedenen
Netznutzungsentgelte (vNNnE) fur diese vo-
latilen Erzeuger wird bis zum Jahr 2021
schrittweise vollzogen. Besonders strittig
war jedoch, ob vermiedene Netznutzungs-
entgelte auch fur dezentral steuerbare An-
lagen gestrichen werden sollten. Steuer-
bare, dezentrale Anlagen — insbesondere
KWK-Anlagen — erzeugen Energie nah am
Verbraucher und kénnen zuverlassig und
steuerbar Strom- und Warme bereitstellen.
Dadurch wirken sie entlastend fur vorge-
lagerte Netzebenen und kénnen grund-
satzlich Netzkosten reduzieren. Eine Ab-
schaffung der vermiedenen Netzentgelte
fir dezentrale steuerbare Anlagen héatte
damit durchaus auch Konsequenzen auf
die Systemstabilitatt bzw. netzdienliche
Fahrweise von neuen wie alten Anlagen.
Wenn geringere Netznutzung in Zeiten
starker volatiler Einspeisung nicht finanziell
belohnt wird, kann das auch zu mehr Netz-
ausbaubedarf und Kapazitatsengpassen
im Netz fuhren. Die Streichung der vermie-
denen Netznutzungsentgelte hatte dar-
Uber hinaus kommunale Investitionen der
letzten Jahre in dem Bereich geféhrdet. Im
Rahmen des Gesetzgebungsprozesses
wurde eine Lésung fur Bestandsanlagen
gefunden.Die KWK wird auch in Zukunft
ein entscheidender Teil von kommunalen
Klimaschutzkonzepten sein und zur
Sicherstellung der Versorgungssicherheit
beitragen.

Mieterstrom jetzt institutionalisiert

Das EEG 2017 sah fur die Bundesregie-
rung auch eine Moglichkeit vor, mittels
einer Verordnung Mieterstrommodelle zu
fordern. Diese urspringlich vorgesehene
Variante wurde nach einer vom BMWi
beauftragten Machbarkeitsstudie zu-
gunsten eines eigenen Gesetzesentwurfs
aufgegeben. Es war aus Sicht des BMWi
fraglich, ob die Verordnung im Korsett der
Verordnungsermachtigung die notwen-
dige Férderung von Mieterstrommodellen
ermoglicht.

Das nunmehr verabschiedete Gesetz
sieht vor, dass der Anbieter von Mieter-
strommodellen eine zuséatzliche Forde-
rung erhalt. Fur die Mieter hat der Mieter-
strom in erster Linie den Vorteil, dass
keine netzbedingten Kosten wie Netzent-
gelte oder Konzessionsabgaben ent-
stehen. Dies soll die Gerechtigkeitslicke
zwischen Hauseigentimer und Mieter
hinsichtlich des Eigenverbrauches etwas
schlieBen. Um den Mieter nicht zu Uber-
vorteilen, gilt fir Anbieter von Mieterstrom-
modellen eine Preisobergrenze von 90
Prozent des Grundtarifs. Die Forderung
von Mieterstrommodellen ist auf jahrlich
500 MW begrenzt.

Weiterhin besteht die Moglichkeit, Mie-
terstrommodelle in begrenztem MaB auf
Quartiere auszudehnen, wenn fur die
Ubertragung des Stromes nicht das &f-
fentliche Netz genutzt wird.
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Die von einigen Wohnungsunternehmen
und Stadtwerken praktizierten Contrac-
ting-Losungen werden mitunter aufgrund
einer unterschiedlichen Vertragsgestal-
tung nicht vom Mieterstromgesetz er-
fasst. Hier ist eine Prufung im Einzelfall
notwendig. Im Gesetzgebungsverfahren
wurde weiterhin die Frage aufgeworfen,
ob sich das Modell fur Wohnungsbau-
gesellschaften Uberhaupt lohnen wirde,
da zu beflurchten sei, dass durch das
Angebot von Mieterstrommodellen die
steuerliche Privilegierung dieser Unter-
nehmen wegfalle.

Bundestagswahl:

Ausblick Energiepolitik 2017 — 2021

Die Bundestagswahlen haben kein klares
Ergebnis hinsichtlich einer Koalition ge-
bracht. Dies tauscht nicht dartber hin-
weg, dass gerade in der Energiepolitik der
Auftrag besteht, die Energiewende weiter-
hin zu gestalten und die Rahmenbedin-
gungen zu verfestigen, um die Klimaziele
in Deutschland und Europa zu erreichen.
Eine grundliche Uberarbeitung des EEG
ist auch in der neuen Legislaturperiode zu
erwarten. Dabei werden sicher die Rege-
lungen zu Burgerenergiegesellschaften,
aber auch die EEG-Umlage in den Fokus
der politischen Betrachtung ricken mus-
sen. Ein zentrales Thema war auch ein
moglicher Kohleausstieg mit einer klaren
und sozialvertraglichen Ausstiegsstrate-
gie und den verbundenen Fragen der
Versorgungssicherheit, die auch im Zuge
der Abschaltung der Kernkraftwerke im
Jahr 2022 eine Rolle spielen werden. Wie
man den Weg von der Stromwende zur
echten Energiewende mitsamt den Sek-
toren Warme und Verkehr gestalten kann,
wurde teilweise im Zuge der Diskussionen

Aktuelle Fragen des
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DURCHSCHNITTSPREIS IM ERSTEN HALBIAHR 2017 in kaufkraftgewichtetern Euro (KKS)
und Anteil der Steuemn, Abgaben und Umilagen daran (roter Balken)

DEUTSCHLAND 3579 ¢

Portugal 28,60 €

Polen  3590¢€
Belgien 3560 ¢

Spanien 25,40 €

Rumdnien 24,20 €

Lettland 23,60 €

Griechenland 23,20€
Dinemark 55 gp ¢
21,90¢€
21,70 €

21,60€
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Slowakei

Uber den Diesel betrachtet. Hier wird es
einer genauen Analyse und der notwen-
digen politischen Rahmensetzungen be-
durfen, um die groBtmagliche Wirkung er-
zielen zu kénnen. Dazu gehdrt ein mit-
unter umfassender Umbau der Steuern
und Umlagen, welche fur Strom gezahit
werden mussen. Auch die Netzentgelt-
systematik, die in der vergangenen Legis-
laturperiode nur auf Ebene der Ubertra-
gungsnetzentgelte eine Rolle spielte, wird
wieder auf die politische Tagesordnung
gelangen, um die Kosten der Energie-
wende fairer zu verteilen.

Fazit
Die Energiepolitik war im vergangenen

Gemeindewirtschaftsrechtes

Ronald Benter, Leiter des Referates fur Gliicksspielwesen und
Gemeindewirtschaftsrecht im Ministerium fr Inneres, Landliche Rdume und

Integration des Landes Schleswig-Holstein

Das Kommunalwirtschaftsrecht ist mit
dem am 29. Juli 2016 in Kraft getretenen
Gesetz zur Starkung der Kommunalwirt-
schaft vom 21. Juni 2016 auf Gesetzes-
ebene umfassend novelliert worden. In
der Folge wurden und werden die Ande-
rungen im untergesetzlichen Normenbe-
reich nachgezeichnet bzw. ergénzt.
Hierzu zahlenu. a.:
- Verordnungen: Eigenbetriebs- und
Kommunalunternehmensverordnung,
- Erlasse: Befreiung von der Pflicht zur
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Prifung des Jahresabschlusses sowie
Befreiung von der Pflicht zur Aufstel-
lung des Jahresabschlusses und der
Pflicht zur Veroffentlichung der Bezlge
der Geschaftsfiuhrung und des Auf-
sichtsrates und

- Muster: fur Gesellschaftsvertrage von
Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung und fur ein Public Corporate
Governance Kodex fur die Kommunen
des Landes Schleswig-Holsteins.

Daneben wurde die Kommunalwirtschaft

DEUTSCHLAND IM DETAIL

Stromstewer 7.0
Konzessionsabgabe :

160

19.3

Cuellen: Eurostat/VKL; Gratk DSYGE 2017

Jahr ein spannendes Feld, welches einem
konstanten Wandel unterworfen ist. Eine
neue Bundesregierung hat hier die groBe
Aufgabe, zum einen den marktwirtschaft-
lichen Kurs bei Erneuerbaren Energien
fortzufihren und zugleich Kommunen,
kommunalen und kommunal gepragten
Unternehmen und weiteren dezentralen
Akteuren die Moglichkeit zu geben, er-
folgreich am Markt agieren zu konnen.
Hinsichtlich neuer und innovativer Forder-
maBnahmen muss dabei auch im Blick
behalten werden, dass eine Optimierung
zulasten des Gesamtsystems zukunftig
jedenfalls die Ausnahme bleiben sollte
und solche MaBnahmen mdglichst ab-
gebaut werden mussen.

im Land bereits im Jahr 2015 durch das
am 31. Juli 2015 in Kraft getretene Gesetz
zur Veroffentlichung der Bezlige der Mit-
glieder von Geschaftsfuhrungsorganen
und Aufsichtsgremien offentlicher Unter-
nehmen im Land Schleswig-Holstein
(VergUtungsoffenlegungsgesetz) vom 7.
Juli2015 berthrt.

Uber die Regelungen des Gesetzes zur
Starkung der Kommunalwirtschaft sowie
des Vergutungsoffenlegungsgesetzes
wurde bereits in den Vorjahren umfassend
berichtet (Die Gemeinde 2014, S. 291; Die
Gemeinde 2015, S. 182 und 320; Die Ge-
meinde 2016, S. 248). Daher sollen hier
schwerpunktmaBig die bisher gemachten
Erfahrungen mit den Gesetzen darge-
stellt, sowie Uber diesbezlgliche Ausge-
staltungen, z. Bsp. in Form von Ausnah-
men, berichtet sowie Uber aktuelle Neue-
rungen im Kommunalwirtschaftsrecht in
Schleswig-Holstein informiert werden.
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Hier wird zuerst auf das Vergutungsoffen-
legungsgesetz, dann auf das Gesetz zur
Starkung der Kommunalwirtschaft einge-
gangen und abschlieBend werden die
Anderungen in der Kommunalunterneh-
mensverordnung und der Eigenbetriebs-
verordnung dargestellt. Hierzu werden je-
weils die einzelnen Regelungen, die
konkreten Ausgestaltungen sowie die
praktischen Umsetzungen beschrieben.

Ronald Benter auf der Fachtagung des
Schleswig-Holsteinischen Gemeinde-
tages und des Instituts fir Offentliches
Wirtschaftsrecht ,6. Forum Recht der
kommunalen Wirtschaft“ am 19. Juli 2017
in Kiel

1) Verglitungsoffenlegungsgesetz

1.1 Regelungen

Die Gemeindeordnung Schleswig-Hol-
steins (GO) sowie das Gesetz Uber die
kommunale Zusammenarbeit (GkZ) nor-
mieren seitdem 31. Juli2015, dass,, ... fur
die Tatigkeit im Geschéaftsjahr gewahrten
Gesamtbezige im Sinne des § 285 Num-
mer 9 des Handelsgesetzbuches der
Mitglieder der Geschaftsfuhrung, des Auf-
sichtsrates, des Beirates oder einer ahnli-
chen Einrichtung auf der Internetseite des
Finanzministeriums sowie im Anhang
zum Jahresabschluss jeweils fur jede Per-
sonengruppe sowie zusatzlich unter
Namensnennung die Bezlge jedes ein-
zelnen Mitglieds dieser Personengruppen
unter Aufgliederung nach Komponenten
im Sinne des § 285 Nummer 9 Buchstabe
a des Handelsgesetzbuches veroffent-
licht werden; die individualisierte Auswei-
sungspflicht gilt auch fr:

a) Leistungen, die den genannten Mitglie-
dern fUr den Fall einer vorzeitigen Beendi-
gung ihrer Tatigkeit zugesagt worden sind
und deren Voraussetzungen,
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b) Leistungen, die den genannten Mitglie-
dern fUr den Fall der regularen Beendi-
gung ihrer Tatigkeit zugesagt worden
sind, mit ihrem Barwert sowie den von der
Gesellschaft wahrend des Geschafts-
jahres hierfur aufgewandten oder zurlick-
gestellten Betrag unter Angabe der ver-
traglich festgelegten Altersgrenze,

c) wahrend des Geschéftsjahres verein-
barte Anderungen dieser Zusagen und

d) Leistungen, die einem friheren Mit-
glied, das seine Tatigkeit im Laufe des
Geschaftsjahres beendet hat, in diesem
Zusammenhang zugesagt und im Laufe
des Geschaftsjahres gewahrt worden
sind...*

Diese zitierte Grundsatzregelung des
§ 102 Absatz 2 Satz 1 Nr. 8 GO gilt fur
privatrechtliche Gesellschaften, d.h. fur
Gesellschaften mit beschrankter Haftung,
nicht bodrsennotierte Aktiengesellschaf-
ten, Kommanditgesellschaften etc. Sie
findet gem. § 105 GO auch fur Beteiligun-
gen an Genossenschaften und anderen
privatrechtlichen Vereinigungen Anwen-
dung. Daneben gelten gleichlautende
Regelungen — bis auf die Bezeichnungen
fur die Geschéftsflhrungs- und Aufsichts-
organe —gem. § 97 Absatz 1 Satz 3 und 4
GO fur die Eigenbetriebe und andere Son-
dervermogen, gem. § 106a Absatz 2 Satz
2 GO fur einfache Kommunalunterneh-
men (Trager ist jeweils nur eine Kom-
mune) und gem. § 19d Absatz 2 Satz 4
GKkZ fur das gemeinsame Kommunal-
unternehmen in der Rechtsform einer An-
stalt des offentlichen Rechtes und gem.
§ 14 Absatz 1 Satz 2 GkZ fur Zweckver-
bande, welche Uberwiegend wirtschaftli-
che Aufgaben wahrnehmen.

Bei den Gesellschaften ist zu beachten,
dass die Vergutungsoffenlegungsregeln
nur fur mehrheitlich im Eigentum der 6f-
fentlichen Hand befindliche Unternehmen
Anwendung finden, d. h. Gemeinden,
Kreise, Amter oder Zweckverbande, die
mit einer Beteiligung des Landes allein
oder zusammen mehr als 50% der Anteile
halten. Bei der Bestimmung der Mehrheit
der offentlichen Hand zahlen auch Kom-
munen auBerhalb Schleswig-Holsteins
mit und sie umfasst sowohl unmittelbare
als auch mittelbare Beteiligungen.

Zu verodffentlichen sind dabei Bezlige
nach erfolgsunabhangigen, erfolgsbe-
zogenen und mit langfristigen Anreizwir-
kungen behaftete Komponenten und
Leistungszusagen. Erfolgsunabhangige
Komponenten sind regelmaBig Gehalter,
Aufwandsentschadigungen und Neben-
leistungen wie Dienstwagen. Erfolgsbe-
zogene Komponenten sind zum Beispiel
Gewinnbeteiligungen sowie Provisionen.
Langfristige Anreizwirkungen sind Be-
zugsrecht und sonstige aktienbasierte
Vergutungen. Leistungszusagen hinge-
gen sind Ruhegehalt, Ubergangsgelder
und Fortzahlungen der Bezlge (siehe
§ 102 Absatz 2 Satz 1 Nummer 8 GO).

Davon zu trennen und entsprechend nicht
zu veroffentlichen ist der Ersatz von Aus-
lagen, wie zum Beispiel Reisekosten.
Sitzungsgelder fallen jedoch nicht dar-
unter, diese stellen Aufwandsentschadi-
gungendar.

Die Bezlge und Leistungszusagen sind
einerseits im Anhang und anderseits auf
der Internetseite des Finanzministeriums
(http://www.schleswig-holstein.de/DE/
Themen/V/verguetungsoffenlegung.html)
zu veroffentlichen.

1.2 Ausgestaltungen

Die konkrete Ausgestaltung unterschei-
det sich zwischen den einzelnen Rechts-
formen, wobei zwischen a) unselbststan-
digen offentlich-rechtlichen, b) selbst-
standigen offentlich-rechtlichen und c)
privatrechtlich verfassten Unternehmen
zu unterscheiden ist, sowie zwischen den
einzelnen Organen der Unternehmen.

a) unselbststandige offentlich-rechtliche
Unternehmen

Bei rechtlich unselbststandigen Eigenbe-
trieben und eigenbetriebsahnlichen Ein-
richtungen gem. § 101 Absatz 4 der
Gemeindeordnung Schleswig-Holsteins
gelten die Vergutungsoffenlegungsrege-
lungen unmittelbar. Eine Anderung der
Betriebssatzung ist rechtlich nicht zwin-
gend erforderlich. Jedoch sollten diese zur
Klarstellung bei einer anstehenden Ande-
rung der Betriebssatzung mit aufgenom-
men werden.

In Eigenbetrieben und eigenbetriebsahn-
lichen Einrichtungen kann die Anpassung
der Anstellungsvertrage der Werkleitun-
gen im Wege von Anderungskindigun-
gen erfolgen. Insoweit lassen sich drin-
gende betriebliche Erfordernisse (§ 21i. V.
m. § 1 Abs. 2 des Kundigungsschutzge-
setzes) geltend machen. Dennwurde eine
Werkleitung weiterbeschéftigt, ohne dass
die Veroffentlichungspflichten des Vergu-
tungsoffenlegungsgesetzes erflllt wer-
den, verstieBe die Kommune gegen
unmittelbar fur sie geltende o6ffentlich-
rechtliche Pflichten (BAG, Urt. v. 5. Juni
2014 — 2 AZR 615/13 — Juris, Rn. 19, 21
und 23). Die Stadt Pinneberg schlagt nach
Abstimmung mit dem kommunalen Ar-
beitgeberverband Schleswig-Holstein zur
Anderung der Anstellungsvertrage fol-
gende Formulierung vor:

,Zu derin § 97 Abs. 1 der Gemeindeord-
nung fur Schleswig-Holstein in der jeweils
geltenden Fassung geforderten Veroffent-
lichung der gewahrten jahrlichen Gesamt-
bezlge wird die Zustimmung der Arbeit-
nehmerin nach § 11 des Landesdaten-
schutzgesetzes erteilt. Die Zustimmung
kann mit Wirkung fur die Zukunft wider-
rufen werden. In diesem Fall wird der
Arbeitgeber zur Umsetzung der ihm oblie-
genden gesetzlichen Verpflichtungen eine
Anderungskiindigung dieses Arbeits-
vertrages mit dem Ziel der Wiederher-
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stellung der Zustimmung aussprechen.”
Auch fur die Mitglieder des Werkaus-
schusses oder anderer mit der Uberwa-
chung des Eigenbetriebes beauftragter
Ausschisse der Gemeinde gelten die
MaBgaben des Vergutungsoffenlegungs-
gesetzes unmittelbar. Dies hat zur Folge,
dass die Gesamtbezlge sowie unter
Namensnennung die Bezlge jedes ein-
zelnen Mitglieds dieser Personengruppen
unter Aufgliederung nach Komponenten
im Sinne des § 285 Nummer 9 Buchstabe
aHGB seit dem Jahr 2015 zu erfolgen hat.

b) ) selbststandige offentlich-rechtliche
Unternehmen

Rechtlich selbststandige offentlich-recht-
liche Unternehmen sind die gemeinsa-
men und einfachen Kommunalunter-
nehmen in der Rechtsform der Anstalt des
offentlichen Rechtes gem. §§ 19b ff. GkZ
und § 106a GO und die Zweckverbande
gem. §§ 2 ff. GkZ. Hier gilt das Ver-
gUtungsoffenlegungsgesetz unmittelbar,
wobei bei den Zweckverbanden nur bei
denen, welche Uberwiegend wirtschaft-
liche Aufgaben wahrnehmen. Dies ist ge-
geben, wenn die Uberwiegende Betati-
gung auch von einem Privatunternehmer
mit der Absicht der Gewinnerzielung
betriebenwerdenkonnte.

Aufgrund der rechtlichen Verselbststan-
digung der Unternehmen bedarf es der
rechtlichen Umsetzung der Verdffentli-
chungspflichten in den jeweiligen Satzun-
gen. Hierzu werden die Kommunen durch
das Vergutungsoffenlegungsgesetz in
ihrer Eigenschaft als Trager der Anstalten
und Verbande verpflichtet. Erforderlichen-
falls haben sie dazu von ihrem Recht Ge-
brauch zu machen, ihren Vertreterinnen
und Vertretern in den Anstalten und
Verbanden entsprechende Weisungen zu
erteilen (§ 25 Abs. 1 GO ggf. i. V. m. § 55
Abs. 6 bzw. § 65 Abs. 6 GO, § 9 Abs. 6 Satz
2Nr.3Gk2).

Des Weiteren sind die Veroffentlichungs-
pflichten in die Anstellungsvertrage der
Vorstande und Verbandsvorsteherinnen
und Verbandsvorsteher aufzunehmen. Da
eine nachtragliche Anderung von Vertra-
gen nicht ohne weiteres moglich ist, wird
bei Altvertragen, also bei solchen, die vor
Inkrafttreten des Gesetzes am 31. Juli
2015 geschlossen worden sind, lediglich
verlangt, dass die Kommunen auf eine
Anpassung der Vertrage hinwirken (§ 106
a Abs. 6 GO, § 19 d Abs. 2 Satz 3, § 14
Abs. 1 Satz 3 GkZ). Da die Vertrage in der
Regel eine Laufzeit von funf Jahren
haben, ergibt sich als spéatester Umset-
zungszeitpunkt insoweit der 31. Dezem-
ber2019. Spatestens zu diesem Zeitpunkt
besteht fir den Regelfall eine faktische
Umsetzungspflicht.

In neu zu schlieBenden oder zu verlan-
gernden Anstellungsvertragen sind die
Veroffentlichungspflichten in jedem Fall
festzuschreiben.
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Was die Verwaltungsratsmitglieder und
die Mitglieder der Verbandsversamm-
lungen sowie die im Beamtenverhaltnis
stehenden Verbandsvorsteherinnen und -
vorsteher angeht, so gelten die Verdffent-
lichungspflichten fur diese unmittelbar.
Einer vertraglichen Einfihrung der 6f-
fentlich-rechtlichen Pflichten aus dem Ver-
gutungsoffenlegungsgesetz bedarf es
insoweit nicht.

c) privatrechtliche Unternehmen

Bei den Gesellschaften ist fur die konkrete
Umsetzung des Vergutungsoffenle-
gungsgesetzes der Zeitpunkt der Be-
teiligung entscheidend, d. h. findet ge-
rade eine Grindung, Beteiligung oder
Beteiligungserhdhung statt oder handelt
es sich um eine Bestandsgesellschaft.
Grundet eine Kommune eine Gesellschaft
oder beteiligt sie sich an deren Griindung
und halt alleine oder zusammen mit
anderen Gemeinden, Kreisen, Amtern
oder Zweckverbanden oder zusammen
mit einer Beteiligung des Landes insge-
samt mehr als 50 % der Anteile (Mehrheit
der offentlichen Hand), hat sie sicherzu-
stellen, dass die Veroffentlichungspflich-
ten in deren Satzung bzw. Gesellschafts-
vertrag festgeschrieben werden (§ 102
Abs.1Satz1Nr.5,Abs. 2 Satz 1 GO). Dies
ist grundsatzlich eine kommunalwirt-
schaftsrechtliche Grindungsvorausset-
zung, welche entsprechend von der Kom-
munalaufsicht Uberwacht wird. Im Falle
einer Beteiligung an einer bestehenden
Gesellschaft genugt es, wenn die Verof-
fentlichungspflichten als Beteiligungsvor-
aussetzung spatestens fur das zweite Ge-
schaftsjahr nach Erwerb der Beteiligung
festgelegt sind (§ 102 Abs. 1 Satz 2 GO).
Der Zeitpunkt muss aber bereits in dem
Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung
festgelegt sein.

Uberdies sind die Veréffentlichungs-
pflichten in die (neu zu schlieBenden) An-
stellungsvertrage der Vorstande und der
Geschaftsfuhrerinnen oder Geschafts-
fuhrer aufzunehmen.

Bei den am 31. Juli 2015 bestehenden
Gesellschaften, an denen die offentliche
Hand mehrheitlich beteiligt ist, hat die
Kommune darauf hinzuwirken, dass die
Veroffentlichungspflichten in der Satzung
oder in dem Gesellschaftsvertrag veran-
kertwerden (§ 102 Abs. 1 Satz1 Nr. 5, Abs.
2 Satz 2 GO). Erforderlichenfalls hat die
Kommune von ihrem Weisungsrecht Ge-
prauch zu machen. Die Hinwirkungs-
pflicht erstreckt sich auch auf die An-
passung der Anstellungsvertrage der
Geschaftsfuhrerinnen oder Geschaftsfuh-
rer (§ 102 Abs. 2 Satz 3 GO).

Die Hinwirkungspflicht tragt u. a. dem
Umstand Rechnung, dass eine Anderung
der Gesellschaftsvertrage und Satzungen
einer bestehenden Gesellschaft nicht
ohne weiteres moglich ist. Hierzu bedarf
es einer satzungsandernden Mehrheit,

welche regelmaBig mit 75 % der Stimmen
erreicht ist (z. B. nach § 53 Abs. 2 Satz 1
des GmbH-Gesetzes). Halt die 6ffentliche
Hand eine satzungsandernde Mehrheit
an der Gesellschaft, verdichtet sich die
Hinwirkungspflicht zu einer Anpassungs-
pflicht.

Fehlt es an einer satzungsandernden
Mehrheit der o&ffentlichen Hand und
weigern sich private Mitgesellschafter, die
Veroffentlichungspflichten in die Gesell-
schaftsvertrage und Satzungen aufzu-
nehmen, ist der Hinwirkungspflicht nicht
schon damit gentge getan, dass die
Kommune die Anderungen einmalig vor-
schlagt und die Angelegenheit unter
Verweis auf das Nein der Mitgesell-
schafter auf sich beruhen lasst. Vielmehr
hat die Kommune dann zu prufen, ob der
offentliche Zweck, der durch die Gesell-
schaft verfolgt wird, derart bedeutend ist
bzw. nicht auf andere Weise wahrge-
nommen werden kann, dass ein Verzicht
auf die Veroffentlichungspflichten hinzu-
nehmen ist. Im Zweifel hat die Kommune
eine VerauBerung ihrer Anteile zu erwéa-
gen. Jedenfalls hat die Vertreterin bzw. der
Vertreter der gemeindlichen Gesell-
schafterin die zur Verankerung der Verof-
fentlichungspflichten erforderlichen An-
derungen der Gesellschaftsvertrage oder
der Satzungen im Eignerorgan (z. B. Ge-
sellschafterversammlung, Hauptver-
sammlung) zu beantragen und erforder-
lichenfalls zu veranlassen, dass der Ver-
lauf der Beratung hinreichend protokolliert
wird.

Bezuglich der von der Kommune bestell-
ten Aufsichtsrate ist festzuhalten, dass die
Veroffentlichungspflichten fur diese
unmittelbar gelten, zumal es — im Unter-
schied zu den Vorstanden und Geschafts-
fUhrerinnen und Geschaftsfuhrern —
insoweit an einem zu andernden Anstel-
lungsvertrag fehlt. Denn die bestellten
Aufsichtsrate stehen kraft inrer Bestellung
in einem hoheitlichen Rechtsverhaltnis zur
Kommune (§ 28 Satz 1 Nr. 20, § 25 Abs. 1
GO), dies ungeachtet dessen, ob sie von
der Kommune entsandt oder auf ihre Ver-
anlassung hin durch die Eignerversamm-
lung gewahlt worden sind.

1.3 Umsetzung

a) Ausnahmen

Mit dem Erlass zur Befreiung von der
Pflicht zur Aufstellung des Jahresab-
schlusses und der Pflicht zur Veroffent-
lichung der Beztige der Geschaftsfuhrung
und des Aufsichtsrates vom 22. Marz
2017 wurde die Ausnahmeregelung be-
zlglich der Vergutungsoffenlegung gem.
§ 102 Absatz 2 Satz 2 und 3 der
Gemeindeordnung Schleswig-Holsteins
konkretisiert.

Demnach kann die Kommunalaufsichts-
behdrde auf Antrag bei den Gesell-
schaften von der konkreten Vergutungs-
offenlegungspflicht sowie von der Veran-

Die Gemeinde SH 12/2017



kerung in der Satzung befreien, wenn
diese Ertrage sowie Auszahlungen
(kumulativ) unter 350 T€ pro Jahr erlost
beziehungsweise tatigt.

Dies gilt auch fur Genossenschaften und
fur andere privatrechtliche Vereinigungen,
fur die die Veroffentlichungspflichten des
Vergutungsoffenlegungsgesetzes ent-
sprechend gelten (§ 105 GO). Da im Falle
nichtwirtschaftlicher Betatigungen von
Genossenschaften und privatrechtlichen
Vereinigungen bereits kraft Gesetzes
(§ 105 Satz 1 GO) eine Ausnahme von der
Pflicht zur Aufstellung des Jahresab-
schlusses nach § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6
GO erfolgt ist, bezieht sich die Voraus-
setzung von 350 T€ ausschlieBlich auf die
Ertrage des umsatzsteuerlich relevanten
Geschaftsbetriebes, wobei sich dies auch
auf andere an der Leistungserbringung
sowie den Verbrauch anknipfende
Steuerarten, z. Bsp. der Stromsteuer be-
zieht.

b) Erfahrungen

Bezuglich der Erfahrungen zum Vergu-
tungsoffenlegungsgesetz ist festzuhal-
ten, dass die grundséatzlichen Fragestel-
lungen nunmehr beantwortet sind. Hierzu
hat das Innenministerium neben dem
EinfUhrungserlass weitere Erlauterungen
auf der Homepage vertffentlicht. So
wurde dort explizit klargestellt, dass nur
solche Bezlge zu verdffentlichen sind, die
von der jeweiligen kommunalen Einrich-
tung bzw. von dem Unternehmen auch
geleistet werden. MaBgeblich ist insoweit
der Stellenplan. Wird z. B. ein Beamter
von seiner Kommune als Werkleitung
eines Eigenbetriebs bestellt ohne eigens
daflr von diesem Bezlge zu erhalten,
unterfallt er nicht den Veroffentlichungs-
pflichten, auch dann nicht, wenn die Kom-
mune die von ihm flr den Eigenbetrieb
erbrachte Leistung intern verrechnet.
Entsprechendes gilt, wenn die Geschafts-
fihrung einer Gesellschaft zudem die
Geschéftsfuhrung z. B. in einem Tochter-
unternehmen unentgeltlich  wahrnimmt.
Eine interne Leistungsverrechnung bleibt
hier ebenso unberdicksichtigt. http://www.
schleswig-holstein.de/DE/Fachinhalte/K/
kommunales/Wirtschaft/transparenzges
etz.html

Jedoch ist auch festzuhalten, dass die
Zahl der Veroffentlichung auf der Inter-
netseite des Finanzministeriums derzeit
noch Ubersichtlich ist. Hier gilt es, das
Thema noch starker in den Blickpunkt zu
nehmen. Dies gilt insbesondere zum Zeit-
punkt der Neubesetzungen der Uber-
wachungsgremien nach der kommenden
Kommunalwahl am 06. Mai 2018. An-
derseits ist festzuhalten, dass aufgrund
des beschriebenen Grundsatzes der Ver-
tragstreue der Befund nicht Uberraschen
kann, da die Geschéaftsfuhrungsorgane
bei bestehenden Unternehmen derzeit
groBtenteils nicht zur Veroffentlichung ver-
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pflichtet sind. Jedoch gilt dies regelmaBig
nur bis Ende 2019, da die Kommunen
bereits im September 2014 im Haushalts-
erlass 2015 aufgefordert wurden, ent-
sprechende Klauseln zur Vergutungsof-
fenlegung in die Vertrage mit ihren Ge-
schaftsfuhrungsorganen zu verankern.

2) Gesetz zur Starkung der
Kommunalwirtschaft

2.1 Regelungen

Durch das Gesetz zur Starkung der Kom-
munalwirtschaft wurden hauptséchlich
a) erweiterte wirtschaftliche Betatigungs-
moglichkeiten zur Versorgung der Bur-
gerinnen und Burger mit Energie und Tele-
kommunikation in der Gemeindeordnung
Schleswig-Holsteins  ermoglicht. Dane-
ben erfolgte —als Kehrseite derselben Me-
daille — b) die Starkung der demokrati-
schen Kontrolle der Unternehmen durch
die Gemeinden und hier insbesondere
der privatrechtlichen Gesellschaften.
Hierzu bedarf es c) ebenfalls einer Star-
kung bzw. eines Aufbaues eines pro-
fessionellen Beteiligungscontrollings in
der Gemeindeverwaltung. Hier soll jedoch
nur zum besseren Verstdndnis noch
einmal auf die geédnderten Regelungen in
der Gemeindeordnung eingegangen
werden.

a) erweiterte wirtschaftliche
Betatigungsmaglichkeiten

Far die Versorgung der Burgerinnen und
Blrger mit Energie wurden im neu ein-
gefihrten § 101a GO die gesetzlichen
Hurden gemeindlicher Wirtschaftstatig-
keit gesenkt. Hiernach gilt, dass fur eine
energiewirtschaftliche Betatigung der
Kommunen grundsétzlich vermutet wird,
dass diese einem offentlichen Zweck
dient. Jedoch gilt dies nur im Grundsatz,
da die Vermutung im atypischen Einzelfall
widerlegbar bleiben muss. Die Darle-
gungslast zur Begrindung einer solchen
Ausnahme tragt dann jedoch die Kom-
munalaufsichtsbehérde. Hier sind zum
Beispiel Féalle denkbar, in denen die ener-
giewirtschaftliche Betatigung nicht mehr
in erster Linie der Versorgung der Ein-
wohnerinnen und Einwohner dient, der
Ortsbezug somit nicht mehr gegeben ist.
An dieser sogenannten Vermutensrege-
lung nimmt auch die von einem Versor-
gungsauftrag losgeldste Erzeugung oder
Gewinnung von erneuerbaren Energien in
Absatz 2 des § 101a GO teil, sofern diese
ortsnah erfolgt. In der Folge verbleibt als
Zulassigkeitsvoraussetzung flr eine ener-
giewirtschaftliche Betatigung nur noch die
notwendige Leistungsfahigkeit der Kom-
mune sowie ggf. des sich beteiligenden
Unternehmens gemaBl § 101 Absatz 1 Nr.
2G0i.V.m.§101aAbsatz 1 Satz 1 GO, da
die energiewirtschaftliche Betatigung
auch von der Subsidiaritatsklausel des
§ 101 Absatz 1 Nr. 3 GO befreit wurde.

Die energiewirtschaftliche Betatigung im

Sinne des § 101a Absatz 1 GO umfasst
die Erzeugung, Gewinnung, den Vertrieb
oder die Verteilung von Energie zur
Strom-, Gas-, Warme- oder Kalteversor-
gung. Die Legaldefinition orientiert sich
dabei an § 3 Nr. 36 des Energiewirt-
schaftsgesetzes (EnWG). Umfasst sind
dabei alle Stufen der Produktion und
Distribution von Endenergie, auch deren
Speicherung zur Sicherung der Versor-
gung und der Netzstabilitat.

Die Vermutensregelung des § 101a Ab-
satz 2 GO bietet den Kommunen, welche
Uber keine eigene Energieversorgungs-
unternehmen verfigen, die Moglichkeit,
regenerative Energien ortsnah zu erzeu-
gen oder zu gewinnen, z. B. in einem kom-
munalen Windpark oder im Wege einer
Beteiligung an einem Burgerwindpark.
Zur Definition der zulassigen Tatigkeiten
wird auf § 5 Nr. 14 des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes (EEG) verwiesen. Erneuer-
bare Energien sind demnach Wasserkraft
einschlieBlich der Wellen-, Gezeiten-,
Salzgradienten- und Strémungsenergie,
Windenergie, solare Strahlungsenergie,
Geothermie und Energie aus Biomasse
einschlieBlich Biogas, Biomethan, Depo-
niegas und Klargas sowie aus dem bio-
logisch abbaubaren Anteil von Abféllen
aus Haushalten und Industrie.

Diese von der unmittelbaren Versorgung
entkoppelte Erzeugung und Gewinnung
regenerativer Energienist nurvor Ort, d. h.
auf dem Gebiet der betreffenden Gemein-
de sowie auf dem Gebiet angrenzender
Gemeinden zulassig. Hier ermoglicht
§ 101a Absatz 2 Satz 2 GO im Falle eines
atypischen Verlaufs der Gemeindegren-
zen eine arrondierende Betrachtung. In
diesen Féllen ist jedoch das Einverneh-
men mit der Nachbargemeinde herzu-
stellen, denn die grenziberschreitende
Betatigung ist geeignet, deren Recht auf
Selbstverwaltung zu verletzen. Im Ubrigen
gilt es angesichts der Immissionen, die z.
B. von Windkraftanlagen ausgehen, eine
Stérung des ,kommunalen Friedens® zu
vermeiden.

Neben der Schaffung des § 101a der
Gemeindeordnung Schleswig-Holsteins
ist der Wegfall der Bedarfsdeckungs-
klauselin § 101 Absatz 1 Nr.2 GO a. F. ein
Wesenskern des Gesetzes zur Starkung
der Kommunalwirtschaft. Dies ermdglicht
den Kommunen und ihren Unternehmen
sich maBgeblich am Uber6rtlichen Aus-
bau der flachendeckenden Breitband-
infrastruktur im Land zu beteiligen. Die
damalige Bedarfsklausel beschrankte die
Kommunen durch den Bezug zur ortli-
chen Bedarfsdeckung Uber das verfas-
sungsrechtlich gebotene MalB hinaus in
ihrer wirtschaftlichen Betatigung. Die
Ortsbindung der wirtschaftlichen Betati-
gung ergibt sich nunmehr allein aus der
Ortsbindung, welche dem 6&ffentlichen
Zweck inne wohnt.

315



b) Starkung der demokratischen
Kontrolle

Die Starkung der demokratischen Kon-
trolle der Unternehmen und Einrichtungen
durch die Gemeinden und hier insbeson-
dere der privatrechtlichen Gesellschaften
findet hauptséachlich in den §§ 102, 104
und 105 der Gemeindeordnung des
Landes Schleswig-Holstein seinen Nie-
derschlag. Hierbei wurdenin § 102 Absatz
2 Satz 1 GO einheitliche Griindungsvor-
aussetzungen flr Gesellschaften, Genos-
senschaften und anderen privatrecht-
lichen Vereinigungen normiert. Diese
ergeben sich aus der besonderen Rechts-
stellung der gemeindlichen Gesell-
schafterin, insbesondere aus dem
Rechtsstaatsprinzip und aus dem Demo-
kratieprinzip. Im Kern geht es darum, dass
sich eine Kommune nur zu einem o6f-
fentlichen Zweck und unter Wahrung ihrer
Leistungsfahigkeit wirtschaftlich beta-
tigen darf, wobei sie hinreichend Einfluss
auf die Steuerung und die Kontrolle ihrer
Einrichtungen bzw. ihrer wirtschaftlichen
Unternehmen nehmen muss. In diesem
Kontext ist auch der Nachrang der Aktien-
gesellschaft gem. § 102 Absatz 4 GO zu
sehen. Demnach darf die Rechtsform
einer Aktiengesellschaft nur dann gewanhit
werden, wenn der 6ffentliche Zweck nicht
ebenso gut in einer anderen Rechtsform
erfullt wird oder erfullt werden kann, d. h.
sie kommt nur noch ausnahmsweise in
Betracht. Dies kann der Fall sein, wenn
eine groBe Anzahl von Kapitalgebern auf-
grund eines enormen Kapitalbedarfs
erforderlich ist.

Die Grundungsvoraussetzungen des
§ 102 Absatz 2 Satz 1 GO sind grund-
satzlich vollumfanglich in den Satzungen
bzw. in den Gesellschaftsvertragen der
kommunalen Gesellschaften sowie der
Genossenschaften und der anderen pri-
vatrechtlichen Vereinigungen festzu-
schreiben. Dadurch werden die 6ffentlich-
rechtlichen Anforderungen zur Steuerung
der Unternehmen in das Recht des
Unternehmens Ubertragen. Dies umfasst
1. die Zweckbindung; 2. die angemes-
sene Haftungsbegrenzung; 3. die ge-
meindliche Einflussnahme, insbesondere
in Form des Entsende- und Weisungs-
rechtes; 4. das Recht des gesetzlichen
Vertreters der Kommune, an Gesellschaf-
terversammlungen zumindest teiinehmen
zu durfen; 5. die Zustandigkeit der Ge-
sellschafterversammlung bzw. des Auf-
sichtsrats fur Strukturentscheidungen; 6.
die qualifizierte Rechnungslegung und 7.
die Wirtschaftsplanung nach dem Eigen-
betriebsrecht sowie 8. die Offenlegungs-
pflichten des Vergutungsoffenlegungsge-
setzes.

Die neue Nummer 4 des § 102 Absatz 2
Satz 1 der Gemeindeordnung steht im
Zusammenhang mit der Streichung des
§ 104 Absatz 1 Satz 2 GO a. F. Dieser sah
vor, dass die Burgermeisterin bzw. der
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Burgermeister in der Funktion als gesetz-
liche Vertreterin bzw. als gesetzlicher Ver-
treter der Kommune in die Gesellschaf-
terversammlung entsandt werden sollte.
Das Teilnahmerecht der Blrgermeisterin
bzw. des Burgermeisters soll den Infor-
mationsfluss zwischen dem gemeind-
lichen Unternehmen und der Gemeinde
weiterhin sicherstellen.

Die Gemeinde soll eine zielgerichtete
Steuerung der Beteiligungen Uber stra-
tegische Zielsetzungen gewahrleisten.
Ein Hineinregieren in das operative Ge-
schéaft sollte ausdricklich vermieden
werden. Daher sieht das Gesetz in § 102
Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 GO die Még-
lichkeit vor, dass sich die Gemeindever-
tretung bei der Austubung ihres Wei-
sungsrechts dahingehend selbstbe-
schranken kann.

Daneben sind wichtige unternehmerische
Grundsatz- und Strukturentscheidungen
auf den unmittelbaren Willen der Ge-
meinde und ihrer Vertreter zurlickzufih-
ren. Daher sieht der neue § 102 Absatz 2
Nummer 5 GO vor, dass Uber Entschei-
dungen gemaB § 28 Satz 1 Nummer 18
GO die Gesellschafterversammlung oder
der Aufsichtsrat zu entscheiden haben.
Da die Gremien der Kommune befugt
sind, den kommunalen Vertreterinnen und
Vertretern in den Unternehmen Wei-
sungen (§ 25 Abs. 1 GO) zu erteilen, wird
der gemeindliche Wille hier durchgesetzt.
Um dies sicherzustellen, normiert § 104
Absatz 2 Satz 2 GO weiterhin, dass — so-
weit andere gesetzliche Vorschriften nicht
entgegenstehen — im Falle von mittelba-
ren Beteiligungen hinsichtlich der zur Zu-
stimmung vorbehaltenen Angelegen-
heiten (§ 102 Absatz 2 Satz 1 Nummer 5
GO) als Vertreterinnen und Vertreter der
Gemeinde im Sinne des § 25 auch Ge-
schéftsfuhrerinnen und Geschaftsfuhrer
sowie Mitglieder von sonstigen Organen
und ahnlichen Gremien der Gesellschaft,
die von der Gemeinde entsandt oder auf
ihre Veranlassung hin in das Organ oder
Gremium bestellt oder gewahlt worden
sind, gelten.

c) professionelles

Beteiligungscontrolling in der Gemeinde
Das Vorhandensein eines professionellen
Beteiligungscontrollings in den Gemein-
den ist Voraussetzung fUr eine zielge-
richtete Steuerung der Beteiligungen.
Hierzu normiert nunmehr der neue § 109a
der Gemeindeordnung in Absatz 1 Satz 1
eine entsprechende Pflicht. Dort wird
bestimmt, dass die Gemeinde ihre Un-
ternehmen und Einrichtungen wirksam zu
steuern und zu kontrollieren hat, um si-
cherzustellen, dass der offentliche Zweck
erfullt und die strategischen Ziele durch
die Unternehmen erreicht werden. Diese
Anforderung ist ein unmittelbarer Reflex
der Ausgliederungsentscheidung bezie-
hungsweise der Entscheidung, gemeind-

liche Aufgaben auBerhalb des Kernhaus-
haltes wahrzunehmen. Zur Gewahrleis-
tung dieser Anforderung hat die Gemein-
de gemaB des Satzes 2 des § 109a Absatz
1 GO grundsatzlich eine Beteiligungs-
verwaltung vorzuhalten. Der Beteiligungs-
verwaltung ist dabei eine Relaisfunktion
zwischen der Sphare der Gemeinde und
der ihrer Unternehmen zugedacht. In der
Folge werden in Absatz 2 und 3 des
§ 109a GO die Rechte und Aufgaben der
Beteiligungsverwaltung konkretisiert. Sie
darf sich dazu, soweit andere Rechtsvor-
schriften nicht entgegenstehen, jederzeit
Uber Angelegenheiten der wirtschaftli-
chen Unternehmen, Einrichtungen und
Beteiligungen informieren, an deren Sit-
zungen teilnehmen und Unterlagen ein-
sehen. Sie soll die Gemeindevertretung
und ihre Ausschusse informieren, beraten
und deren Sitzungen fachlich vorbereiten,
z. B. Quartalsberichte der Gesellschaften
(§ 90 des Aktiengesetzes — AktG, § 52
Abs. 1 des GmbH-Gesetzes — GmbHG)
auswerten und diese im Rahmen des
Berichtswesens nach § 45 ¢ Satz 4 GO fur
das Ehrenamt aufbereiten. Weiterhin soll
die Beteiligungsverwaltung die Vertrete-
rinnen bzw. Vertreter in den Organen der
Unternehmen fachlich unterstitzen. Hier-
zu soll diese auch Angebote zur Quali-
fizierung und Fortbildung der kommuna-
len Vertreterinnen und Vertreter anbieten.
Dies ist notwendig, da diese laut BGH-
Urteil zur ordnungsgemaBen Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben zumindest Uber
diejenigen betriebswirtschaftlichen und
rechtlichen Kenntnisse verfligen sollten,
die es braucht, um alle normalerweise an-
fallenden Geschaftsvorgange auch ohne
fremde Hilfe verstehen und sachgerecht
beurteilen zu koénnen (BGH, Urt. v. 15.
November 1982 — Il ZR 27/82 - Juris, Rn.
10). Ebenfalls soll die Beteiligungsverwal-
tung ein strategisches Beteiligungscon-
trolling und Risikomanagement einrich-
ten.

2.2 Ausgestaltungen

Was bedeuten diese Regelungen nun
konkret fur die Kommunen und lhre Unter-
nehmen und Einrichtungen?

a) erweiterte wirtschaftliche

Betatigungsmaglichkeiten

Da der offentliche Zweck, wie oben be-
schrieben, bereits gesetzlich vermutet
wird, bedarf es bei der energiewirtschaft-
lichen Betatigung folglich keiner Darle-
gung im Rahmen des kommunalauf-
sichtlichen Anzeigeverfahrens nach § 108
der Gemeindeordnung Schleswig-Hol-
steins mehr. Durch die Streichung der
Subsidiaritatsklausel bedarf es auch
keines Nachweises mehr, ob die ener-
giewirtschaftliche Betatigung nicht besser
und wirtschaftlicher auf andere Weise
erflllt werden kann. Hier ist jedoch der
Grundsatz der marktublichen Verzinsung
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gemaB § 107 GO zu beachten, welcher in
der Gesetzesbegrindung nochmals her-
vorgehobenwurde.

Von dem offentlichen Zweck der energie-
wirtschaftlichen Betatigung zur Daseins-
vorsorge kdénnen auch untergeordnete
Annextatigkeiten mitgetragen sein, etwa
dann, wenn sie sich wirtschaftlich gese-
hen und wegen des Sachzusammen-
hangs als bloBe Arrondierung der dem
offentlichen Zweck dienenden Hauptleis-
tung darstellen (VerfGH Rheinland-Pfalz,
Urt. v. 28. Méarz 2000 — VGH N 12/98 —
Juris, Rn. 29). Zu denken ist hier an
MaBnahmen fUr ein Energiemanagement,
z. B. an die Errichtung ,intelligenter Net-
ze", welche eine Abstimmung des Ener-
giebedarfs mit der Energieproduktion er-
lauben. Dartber hinaus sind sogenannte
contracting-Modelle denkbar, in denen
die Verbraucher bei der Einfuhrung von
EnergieeffizienzmaBnahmen technisch
und auch finanziell unterstttzt werden und
fur diese Leistungen auf einen Teil ihrer
Energiekostenersparnis verzichten.

Bei der Frage nach der Grenze des hier
Zulassigen, die sich durch die Streichung
der Subsidiaritatsklausel neu stellen
konnte, wird auf die Gesetzesbegrin-
dung verwiesen. Diese besagt auf Seite
37, dass die Subsidiaritatsklausel verfas-
sungsrechtlich nicht zwingend sei und
daher zumindest bereichsspezifisch ent-
fallen kann. Im Hinblick auf eine energie-
wirtschaftliche Betatigung dient die Sub-
sidiaritdtsklausel insbesondere dem
Schutz des Handwerks, so z. B. was In-
stallations-, Bau- und Wartungsdienst-
leistungen angeht. Da sich die Belange
des Handwerks durch den Abschluss
einer Marktpartnervereinbarung zwischen
den Unternehmensverbanden und der
Handwerkerschaft geschutzt finden, be-
darf es dazu einer gesetzlichen Regelung
einstweilen nicht mehr. Fiele die Verein-
barung weg, kédnnte das allerdings Anlass
fur eine Gesetzesinitiative geben.

Im Ergebnis kann festgehalten werden,
dass bezlglich der energiewirtschaft-
lichen Betatigung nur noch der Nachweis
der Leistungsfahigkeit der Gemeinde
sowie des sich beteiligenden Unterneh-
mens als auch des gesamten Unterneh-
menskonzems die einzige Zulassigkeits-
voraussetzung darstellt.

Die finanzielle Leistungsfahigkeit der
Gemeinde im Sinne des § 101 Absatz 1 Nr.
2 GO gilt dann als vollumfanglich gege-
ben, wenn der Haushalt der Kommune
dauernd leistungsfahig im Sinne des § 85
Absatz 2 bzw. § 95 g Absatz 2 GO ist,
wenngleich der gemeindewirtschafts-
rechtliche Begriff der Leistungsfahigkeit
nicht mit dem des Gemeindehaushalts-
rechts gleichzusetzenist. Ist die dauernde
Leistungsfahigkeit der Kommune nicht
gegeben, kommt eine wirtschaftliche Be-
tatigung dennoch in Betracht. Einerseits
dann, wenn diese zur Erflllung eines
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offentlichen Zwecks dringend geboten ist
und von der Burgermeisterin bzw. dem
Burgermeister gegentiber der Gemeinde-
vertretung bzw. dem Hauptausschuss so-
wie gegenuber der Kommunalaufsichts-
behdrde gesondert begrindet wird,
wobei eine Dringlichkeit regelmaBig im
Hinblick auf den offentlichen Zweck der
Daseinsvorsorge in Betracht kommt (VGH
Baden-Wurttemberg, Beschl. v. 29. No-
vember 2012 — 1 S 1258/12 — Juris, Rn.
61). Andererseits ist eine wirtschaftliche
Betatigung bei nicht gegebener dauern-
der Leistungsfahigkeit der Kommunen
denkbar, wenn entweder das davon aus-
gehende Risiko fur die Leistungsfahigkeit
der Kommune hinnehmbar ist, weil die
wirtschaftliche Betatigung der Kommune
insgesamt, d. h. auch unter Berucksich-
tigung des neuen Vorhabens, keine
Bonitats- oder Stabilitdtsmangel aufweist
oder sich durch die wirtschaftliche Be-
tatigung die Risiken nicht zum Nachteil
der Kommune verdndern, wobei auch
dies gegenuber der Gemeindevertretung
bzw. dem Hauptausschuss sowie ge-
genlber der Kommunalaufsichtsbehorde
gesondert zu begrinden ist. An einer
nachteiligen Veranderung des Risikos fur
die Kommune fehlt es regelmaBig dann,
wenn eine bestehende wirtschaftliche
Betatigung nur in eine andere Rechtsform
verlagert wird und der Umfang der unmit-
telbaren und mittelbaren Haftungsver-
pflichtung der Kommune dadurch nicht
zunimmt.

Ob hinsichtlich der wirtschaftlichen Beta-
tigung Bonitats- oder Stabilitaétsmangel
vorliegen, ist anhand einer Konzernbe-
trachtung der Unternehmen zu ermitteln.
Dabeiist auch das anstehende Vorhaben

zu bertcksichtigen. Um die Konzernbe-
trachtung nicht durch die in der Grin-
dungsphase typischen Investitionen und
Verluste zu verzerren, kdnnen fur das
anstehende Vorhaben die Plan-Bilanz und
die Plan-Gewinn- und Verlustrechnung flr
das 5. Geschaftsjahr in Ansatz gebracht
werden. In der Konzernbetrachtung ist fur
samtliche Einrichtungen und wirtschaft-
lichen Unternehmen der Kommune die
Eigenkapitalquote und der Schuldende-
ckungsgrad zu berechnen. Fur die Kon-
zernrechnung hat das Innenministerium
ein Muster eines Unternehmenskatasters
bereitgestellt, welches im Rahmen des
Anzeigeverfahrens herangezogen wird.
Weitere Ausfuhrungen hierzu unter c).

Der Absatz 2 des neuen § 101a der Ge-
meindeordnung wurde eingefagt, um
auch den Kommunen und ihren Unter-
nehmen eine rechtssichere Maglichkeit zu
erdffnen, einen Beitrag zur Energiewende
zu leisten, wenn sie nicht durch eigene
Stadt- oder Gemeindewerke einen Ver-
sorgungsauftrag im Sinne des § 101a
Absatz 1 GO wahrnehmen. Hintergrund
dieser Regelung ist, dass die Rechtferti-
gung des offentlichen Zwecks einer ener-
giewirtschaftlichen Betatigung in den Fal-
len problematisch ist, in denen Energie
losgelést von einem  ortlichen  Versor-
gungsgebiet produziert wird (OVG
Schleswig, Urt. v. 11. Juli 2013 - 2 LB
32/12 — Juris). Verfassungsrechtlich zu-
lassig ist dies allerdings nur in dem
Umfang, in dem der 6ffentliche Zweck auf
einen ortlichen ,Bedarf* an Umwelt- und
Klimaschutz zurickzufuhren ist, siehe Ar-
tikel 11 der Landesverfassung Schleswig-
Holsteins. Hieraus folgt in sachlicher Hin-
sicht eine Beschrankung auf den Bereich
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erneuerbarer Energien im Sinne des § 5
Nr. 14 des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes. Da als offentlicher Zweck die ortliche
Energieversorgung nicht geltend ge-
macht werden kann, muss der Ortsbezug
der verfassungsrechtlich gebotenen
Zweckbindung im besonderen MalBe
Rechnung getragen werden. Daher sieht
Absatz 2 Satz 2 vor, dass derartige ener-
giewirtschaftliche Betatigungen nur auf
dem Gebiet der betreffenden Gemeinde
und auf dem angrenzender Gemeinden
zulassig sein sollen, wobei die Sollvor-
schrift im Falle eines atypischen Verlaufs
gemeindlicher Grenzen eine arrondie-
rende Betrachtung erlaubt. Ferner muss
zum Erhalt des ,kommunalen Friedens”
ggf. das Einvernehmen mit den Nachbar-
gemeinden hergestellt werden. Das Ein-
vernehmen kann dabei formlos erteilt
werden.

Im Bereich der Telekommunikation kann
angesichts des gemeindlichen Infrastruk-
turauftrags und des Ziels der Breitband-
strategie des Landes Schleswig-Holstein
ein offentlicher Zweck regelmaBig fur den
Bau und Betrieb von Lichtwellenleiter-
netzen (Glasfaser) vermutet werden.
Jedoch kann es erforderlich sein, zum
Beispiel, um das Glasfasernetz rentabel
betreiben zu kdnnen, dass die Kommu-
nen und ihre Unternehmen zur weiteren
Wertschépfung auch Telekommunika-
tionsdienstleistungen bzw. Tele- und Me-
diendienste anbieten. Ein solches Ange-
bot kann im Einzelfall durchaus zulassig
sein, sei es im Hinblick auf eine Grund-
versorgung als Teil der Daseinsvorsorge,
sei es daruber hinausgehend als unter-
geordnete Nebentéatigkeit. Jedoch sind
auch zahlreiche Falle denkbar, in denen
eine Betatigung im Bereich der Telekom-
munikation nicht mehr von einem o6f-
fentlichen Zweck abgedeckt ist. Dies trifft
zum Beispiel auf Telespiele- oder Tele-
shopping-Angebote als Hauptunterneh-
mensgegenstand zu.

b) Starkung der

demokratischen Kontrolle

Zur Ubertragung der offentlich-recht-
lichen Anforderungen in das jeweilige
Recht des Unternehmens wurde durch
das Innenministerium ein Mustergesell-
schaftsvertrag veroffentlicht. Auch das
Muster eines Gesellschaftsvertrags fur
Gesellschaften mit beschrankter Haftung
wurde in einem Dialog mit den kommu-
nalen Unternehmensverbanden erarbei-
tet. Dieser mit zahlreichen gesellschafts-
rechtlichen Hinweisen versehene und als
Kompendium ausgearbeitete Musterge-
sellschaftsvertrag ist auf der Homepage
des Ministeriums unter folgender Adresse
abrufbar: http://www.schleswig-holstein.
de/DE/Fachinhalte/K/kommunales/Wirts
chaft/novellierung.html;jsessionid=2929
7A3A52E78EB25CC6A49BD6CI45C8
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Grundtenor des Musters ist — neben der
Umsetzung der 6ffentlich-rechtlichen An-
forderungen — die Konzentration auf die
Festlegung und Kontrolle der strategi-
schen Ziele durch die Kommunen. Strate-
gische Ziele bedeuten dabei konkrete
Sach- und Finanzziele. Sachziele missen
dem offentlichen Zweck der Unterneh-
mung dienen. Sie sollten als messbare
Anforderungen an die Art, die Menge und/
oder den Zeitpunkt oder an andere mess-
bare Kriterien der Leistungserbringung, z.
B. an den Anschlussgrad gefasst werden.
Hier ist zum Beispiel im Bereich des OPNV
an konkrete Taktfrequenzen von Buslinien
zu denken. Finanzziele sollen hingegen
sicherstellen, dass die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit der Kommune und des
Unternehmens gewahrt bleibt. Auch hier
sind messbare Anforderungen, zumin-
dest an die Rentabilitdt bzw. an die Kos-
tendeckung der Leistungserbringung zu
formulieren. Beim OPNV ware dies der
Kostendeckungsgrad und in der Folge
der maximal auszugleichende Betrag pro
Jahr. Dabei ist offensichtlich, dass die
Sach- und Finanzziele miteinander im Zu-
sammenhang stehen. Diese gegebenen-
falls in Konkurrenz zueinander stehenden
Zielsetzungen auszutarieren ist explizit
Aufgabe der Kommune. Die Umsetzung
der Zielsetzungen hingegen ist Aufgabe
der Unternehmensleitung.

Um u. a. die Verantwortlichkeiten bei der
Festlegung, Umsetzung, Kontrolle und
Nachsteuerung der strategischen Ziele
festzulegen, hat das Innenministerium da-
ruber hinaus ein Muster eines Public
Corporate Governance Kodex (PCGK) fur
die Kommunen des Landes Schleswig-
Holstein erarbeitet. Ein PCGK ist ein Re-
gelwerk zur guten und verantwortungs-
vollen Fuhrung kommunaler Unterneh-
men. Der PCGK soll die Steuerung und
Kontrolle der Unternehmen verbessern.
Auch soll der PCGK mehr Transparenz
schaffen. Die Burgerinnen und Burger
sollen in die Lage versetzt werden, sich
ein Bild Uber ,ihre* Unternehmen zu
machen, Uber deren Aufgaben und Orga-
nisation, vor allem aber Uber deren Leis-
tungsféahigkeit. Hierzu werden Berichts-
pflichten der jeweils Verantwortlichen
formuliert. Abrufbar ist der PCGK eben-
falls unter der genannten Internetadresse.
Der PCGK st in Form von Selbstverpflich-
tungen gestaltet, und zwar indem die
Beteiligten zusagen, den Empfehlungen
des PCGK zu folgen oder ein Nichtbefol-
gen in einer sogenannten Entsprechens-
erklarung begrinden zu wollen (comply or
explain; zu Deutsch: entspreche oder er-
klare). Wichtig dabei ist, dass nicht Hand-
lungs-, sondern lediglich Berichtspflich-
ten vereinbart werden. Der PCGK stellt
Erwartungen an das Verhalten der Betei-
ligten, ist aber nicht Grundlage fur deren
(gerichtliche) Durchsetzung.

c) Professionelles Beteiligungs-
controlling in der Gemeinde

Wie eben unter b) beschrieben, dienen
die Muster fUr ein Mustergesellschafts-
vertrag und fUr ein Public Corporate
Governance Kodex ebenfalls der Verbes-
serung der Steuerung der Unternehmen.
Durch die dort genannten Regelungen
soll die jeweilige Beteiligungsverwaltung
der Kommune in die Lage versetzt wer-
den, ein strategisches Beteiligungscon-
trolling und Risikomanagement einzurich-
ten. Es handelt sich hierbei um Instru-
mente zur Bewertung der wirtschaftlichen
Betatigung der Kommune insgesamt. Sie
sind von dem betriebsinternen Controlling
in den einzelnen Einrichtungen und wirt-
schaftlichen Unternehmen zu unterschei-
den.

Das strategische Beteiligungscontrolling
umfasst die ,klassische” Bilanzanalyse
sowie die Entwicklung von Kennzahlen-
systemen, auch im Hinblick auf die Sach-
ziele. Ferner dient das strategische Be-
teiligungscontrolling insbesondere dazu,
Maoglichkeiten fur Synergien zwischen
den einzelnen Einrichtungen und wirt-
schaftlichen Unternehmen aufzudecken
und ggf. Beteiligungs- bzw. Unterneh-
menswerte zu ermitteln.

Beim Risikomanagement handelt es sich
um ein Uberwachungssystem zur Frih-
erkennung von Entwicklungen, welche
geeignet sind, die finanzielle Leistungs-
fahigkeit der Kommune und/ oder ihrer
Einrichtungen oder wirtschaftlichen Unter-
nehmen zu gefdhrden. Einen ersten
Uberblick tber die Leistungsfahigkeit soll
dabei auch das vom Innenministerium
herausgegebene Unternehmenskataster
bieten. Die Bewertung erfolgt in Form von
Ampelstufen. GemaB dem Auftrag der
Kommunalaufsicht, Schaden von den
Kommunen abzuwenden, muss das Ziel
eines Bewertungsanalyseverfahrens da-
rin bestehen, Gefahren fur die finanzielle
Leistungsfahigkeit der Kommunen (§ 101
Abs. 1Nr.2,auch §§ 85 Abs. 2,95gAbs. 2
GO) auszumachen, die mit einer wirt-
schaftlichen Betatigung einhergehen kon-
nen. Betrachtet werden nicht der Erfolg
oder die Chancen des gemeindlichen
Wirtschaftens, sondern lediglich die
Risiken.

Gefahren fUr die (finanzielle) Leistungs-
fahigkeit der Kommunen ergeben sich
insbesondere aus einer mangelhaften
Eigenkapitalausstattung ihrer Einrichtun-
gen und wirtschaftlichen Unternehmen
(Stabilitaitsmangel) und/ oder aus etwai-
gen Schwierigkeiten, Zahlungsverpflich-
tungen zu bedienen (Bonitatsmangel).
Die Stabilitat bzw. Bonitét einer Einrich-
tung oder eines wirtschaftlichen Unter-
nehmens lasst sich anhand der Eigen-
kapitalquote bzw. anhand des Schulden-
deckungsgrads ablesen. Daher wurden
diese beiden Kennzahlen fur das Bewer-
tungsanalyseverfahren ausgewdhlt, da
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sie sich vergleichsweise einfach aus der
Bilanz bzw. aus der Gewinn- und Verlust-
rechnung ermitteln lassen.

Um die (finanzielle) Leistungsfahigkeit
einer Kommunen zu bewerten, sind nicht
nur deren unmittelbaren, sondern auch
deren mittelbaren Beteiligungen zu be-
ricksichtigen (Konzernbetrachtung). Da
sich die kommunalen Einrichtungen und
Unternehmen in ihrer GroBe und damit
auch in ihrem Risikopotential erheblich
unterscheiden kénnen, bedarf es einer
Gewichtung der Risiken, und zwar nach
dem Umfang des zu beftrchtenden Scha-
dens.

Eine Kommune haftet fUr ihre Beteiligun-
gen in aller Regel nicht nur in Héhe ihrer
Einlagen. Sollte ein kommunales Unter-
nehmen insolvent gehen, besteht der
Schaden regelmaBig nicht allein in dem
Verlust der Einlage, sondern vor allem
darin, dass der offentliche Zweck nicht
mehr erfullt wird. Der Schaden belduft sich
dann auf die Hohe des Eigenkapitals
sowie im Falle eines ,Rettungsversuchs*
in Héhe des Eigenkapitalnachschusses
bzw. in Hohe der Ubernommenen Garan-
tien. Daher wird im Bewertungsanalyse-
verfahren zur Gewichtung der Risiken
derjenige Teil der Bilanzsumme angesetzt
werden, welcher der Kommune aufgrund
des Umfangs ihrer Beteiligung zugerech-
net werden kann, namlich als Eventual
einer ,politischen Zahlungsverpflichtung".
MaBstabe zur Bewertung der Finanzkraft
der einzelnen Einrichtungen und Unter-
nehmen sowie des gesamten Beteili-
gungskonzerns sind die Eigenkapital-
quote (EKQ) und der Schuldendeckungs-
grad (SDG):

Die EKQ ergibt sich als Quotient von Ei-
genkapital (EK) und Gesamtkapital (GK).
Eigenkapital ist dabei im Sinne von § 266
Abs. 3 Buchst. A des Handelsgesetz-
buchs (HGB) zu verstehen, d. h. als Sum-
me von gezeichnetem Kapital, Ruckla-
gen, Gewinn- bzw. Verlustvortrag und
Jahresuberschuss bzw.-fehlbetrag (vgl.
auch Anlage 1 zur Eigenbetriebsverord-
nung; ohne Buchst. B. Sonderposten mit
Rucklagenanteil und C. Empfangene Ert-
ragszuschisse). Das Gesamtkapital ent-
spricht der Bilanzsumme. Es gilt also:

EK
EKQ = =/
9= Gk

Anhand der EKQ kann auf die Stabilitat
der Einrichtungen und wirtschaftlichen
Unternehmen geschlossen werden. Je
hoéher der Anteil des Eigenkapitals am
Gesamtkapital ist, desto groBer ist deren
Fahigkeit, Schwankungen und Risiken
aus dem Geschaftsverlauf aufzufangen.
Die EKQ sollte daher nicht unter 30 %
fallen.

Zur Ermittlung des Schuldendeckungs-
grades (SDG) wird die Summe von Jah-
restiberschuss (JU; § 275 Abs. 3 Nr. 19
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HGB) und Abschreibungen (AfA; § 275
Abs. 2 Nr. 7 HGB) durch das Fremdkapital
geteilt. Dabei ist als Fremdkapital die
Summe von Ruckstellungen (RS; § 266
Abs. 3 Buchst. B HGB) und Verbindlich-
keiten (Verb.; § 266 Abs. 3 Buchst. CHGB)
einzusetzen, also:

JU + AA

SDG = ———
RS + Verb.

Der SDG ist ein Indikator fur die F&higkeit
des Unternehmens, laufende finanzielle
Zahlungsverpflichtungen, d. h. Zins und
Tilgung, bedienen zu kénnen. Es handelt
sich somit um einen Indikator fur die Bo-
nitat der Einrichtungen und Unternehmen.
Die Kennzahl sollte 15 % nicht unter-
schreiten.

Von einer mangelhaften Stabilitat und/
oder Bonitat gehen Gefahren fur den Be-
stand der betreffenden Einrichtung bzw.
des wirtschaftlichen Unternehmens aus.
Gibt ein Unterschreiten des unbedenk-
lichen Minimums flr eine EKQ von 30%
und/ oder flr einen SDG von 15 % bereits
Anlass zur Sorge, muss eine EKQ und/
oder ein SDG, die bzw. der nicht einmal
die Halfe dieses Minimums erreicht, als
kritisch angesehen werden. Im Bewer-
tungsanalyseverfahren werden diese Ge-
fahrengrade auf einer Ampel mit den Stu-
fen ,grin“ (unbedenklich), ,gelb* (Anlass
zur Sorge) und ,rot” (kritisch) abgebildet.

2.1 Umsetzung

a) Ausnahmen

Nach § 102 Absatz 2 Satz 2 der Gemein-
deordnung kann die Kommunalaufsichts-
behdrde Ausnahmen von den Satzungs-
anforderungen des Satzes 1 des § 102
Absatz 2 GO machen. Bei den nichtwirt-
schaftlichen Genossenschaften und pri-
vatrechtlichen Vereinigungen werden
diese punktuell bereits gesetzlich nor-
miert. Dies betrifft die Anforderungen zur
qualifizierten Rechnungslegung (Nr. 6)
und zur Wirtschaftsplanung nach dem
Eigenbetriebsrecht (Nr. 7).

Da den normierten Satzungsanforderun-
gen — wie beschrieben - regelmaBig Ver-
fassungsrecht zugrunde liegt, kénnen
sich die Ausnahmen nur auf einen sehr
eng begrenzten Bereich beziehen. Hier-
unter fallen regelmaBig die Anforderun-
gendero. g. Nummer 6 sowie im —bereits
dargestellten — Bereich der Nummer 8
zum Vergutungsoffenlegungsgesetz. Da-
neben konnen auch Ausnahmen von der
Einrichtung eines Aufsichtsrates ausge-
sprochen werden. Dies jedoch nur bei
mittelbaren Beteiligungen, wenn die dem
Aufsichtsrat gemaB der Gemeindeord-
nung zugedachten Aufgaben durch Sat-
zungsregelungen dem Aufsichtsrat des
Mutterunternehmens zugeordnet werden.
Von der Maoglichkeit zur Ausnahme von
der Pflicht zur Prufung des Jahresab-

schusses gemal § 102 Absatz 2 Satz 1
Nummer 6 GO wurde auf Grundlage des
§ 12 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Uber-
Ortliche Prifung kommunaler Koérper-
schaften und die Jahresabschlusspru-
fung kommunaler Wirtschaftsbetriebe
(Kommunalprtfungsgesetz — KPG) Ge-
brauch gemacht. Im Einvernehmen mit
dem Landesrechnungshof wurden die
prufungspflichtigen Einrichtungen gemaB
§§ 10 und 14a KPG durch den Runderlass
zur Befreiung von der Pflicht zur Prifung
des Jahresabschlusses vom 22. Méarz
2017 fur die Wirtschaftsjahre 2016 bis
2020 von der Jahresabschlussprifung
allgemein befreit. Voraussetzung ist, dass
die jahrlichen Umsétze sowie Auszah-
lungen den Wert von einer Million Euro
nicht Ubersteigen. Anhaltspunkte sind
entweder die Plan- oder die Ist-Zahlen des
Jahres 2015. Bei spateren Grindungen
oder Errichtungen kénnen auch die ak-
tuellen Plan- oder Ist-Zahlen MaBstab
sein. Auf die Vornahme einer Ersatzpru-
fung wird bei den Fallen der allgemeinen
Befreiung — mit Ausnahme der prafungs-
pflichtigen Gesellschaften (§ 10 Abs. 2
Satz 1 KPG), welche nach drei Jahren eine
zusammengefasste Ersatzprifung vorzu-
nehmen haben—verzichtet.

Unternehmen und Einrichtungen mit jahr-
lichen Umsatzen und Auszahlungen unter
1,5 Millionen Euro kénnen einen Antrag
auf Befreiung von der Pflicht zur Jahres-
abschlussprufung bei der zustandigen
Kommunalaufsichtsbehérde stellen. Die
Entscheidung Uber die Befreiung ergeht
im pflichtgemaBen Ermessen. Eine Be-
freiung kann jedoch nicht erteilt werden,
wenn es an einem Wirtschaftsplan fehlt.
Ferner kann die Auslastung der zustan-
digen Prufungsbehoérde bei der Ermes-
sensauslbung Bertcksichtigung finden,
da hier zwingend eine Ersatzprifung
durch das zustdndige Rechnungs- oder
Gemeindeprufungsamt durchzuflhren
ist.

b) Erfahrungen

Bezlglich der Erfahrungen zum Gesetz
zur Starkung der Kommunalwirtschaft ist
festzuhalten, dass die Erleichterungen zur
Erweiterung der wirtschaftlichen Betati-
gungen in den Bereichen Energie- und
Telekommunikationsversorgung greifen.
So beteiligen sich Gemeinden landesweit
an Erneuerbaren Energieanlagen. Die
Zahlen im Bereich von Windkraftanlagen
sind aufgrund der derzeit unklaren Rechts-
lage beim Windkraftausbau — hervorge-
rufen durch die entsprechende Entschei-
dung des Oberverwaltungsgerichtes
Schleswig — jedoch noch Uberschaubar.
So ist diesseits auch kein Streitfall bezlg-
lich der Einvernehmensregelung des
§ 101aAbsatz 2 GO bekannt.

Kritisch ist jedoch die bisherige Bilanz be-
zuglich der Marktpartnervereinbarung zu
sehen, da nach diesseitigem Kenntnis-
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stand maoglicherweise bereits einmal von
einem Stadtwerk dagegen verstoB3en
worden ist. Hier ist jedoch zu betrachten,
dass eine Evaluation eines Gesetzes erst
nach mehrjahriger Anwendung erfolgen
sollte und die Marktpartnervereinbarung
bundesweit einmalig ist. So ist abzuwar-
ten, ob nicht das in der Marktpartnerver-
einbarung verankerte Schiedsgerichts-
verfahren zu einer Streitschlichtung und in
der Folge zum Gelingen des Gesetzes
beitragen kann.

Unabhéngig davon haben sich die regie-
rungstragenden Fraktionen im Koalitions-
vertrag darauf verstandigt, dass das Ge-
meindewirtschaftsrecht dahingehend wei-
terentwickelt werden soll, dass Handwerk
und Mittelstand im Wettbewerb nicht be-
eintrachtigt werden. Hier ist der weitere po-
litische Abstimmungsprozess abzuwarten.
Daruber hinausgehend kann festgehalten
werden, dass der Mustergesellschafts-
vertrag in der Praxis als sehr hilfreich wahr-
genommen wird, insbesondere bezlglich
der Inanspruchnahme der (Selbst-) Be-
schrankung beim Weisungsrecht gem.
§ 102 Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 GO. Erfah-
rungen bezlglich der Anwendung des
Musters eines Public Corporate Gover-
nance Kodex konnten noch nicht gesam-
melt werden. Dies ist jedoch nicht ver-
wunderlich, da der Einfuhrung eines sol-
chen Kodex in der jeweiligen Kommune
ein mehrjahriger Erarbeitungsprozess
vorausgehen sollte. Hier bedarf es jeweils
einer Individualisierung des Kodex auf die
individuellen Bedurfnisse vor Ort. Es geht
nicht um die schnelle Einfihrung durch
das bloBe Abschreiben des Musters, son-
dern darum, dass sich alle Beteiligten
Uber die im Kodex festgehaltenen Rechte
und Pflichten und deren Berichte dartiber
gemeinsam verstandigen. Es verbleibt je-
doch bei der Hoffnung, dass sich nach
der Findungsphase der neuen Kommu-
nalparlamente ab dem 06. Mai 2018
einige — insbesondere der sogenannten
Mittelstadte ab 20Tausend Einwohnerin-
nen und Einwohner — auf den Weg ma-
chen.

Das Unternehmenskataster wird von den
zustandigen Kommunalaufsichtsbehor-
den zur Bewertung der Zuldssigkeit von
neuen, beziehungsweise erweiterten
Betatigungen der Kommunen bereits ge-
nutzt. Vielfach wird dieses auch von den
Kommunen selbst zur Uberblicksgewin-
nung Uber die wirtschaftlichen Unterneh-
mungen und der nichtwirtschaftlichen
Einrichtungen genutzt. Hier stehen wir
jedochnoch am Anfang des Prozesses.

1) Kommunalunternehmens- und
Eigenbetriebsverordnung

3.1 Regelungen

a) Die Kommunalunternehmens-
verordnung (KUVO)

Die Kommunalunternehmensverordnung
(KUVO) wurde am 03. April 2017 neu
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erlassen und ist seit dem 28. April 2017
gultig. Sie war Teil des umfangreichen
Dialogprozesses zur Anderung der Kom-
munalwirtschaft. Aufgrund der Arbeiten
am Gesetz zur Starkung der Kommunal-
wirtschaft und der folgenden Erarbeitung
von Erlassen und Mustern konnte die
KUVO erst im Frahjahr 2017 verdffentlicht
werden. Wesenskern der Neufassung ist
die Angleichung der Regelungen fur
privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche
Unternehmensformen. Dazu wurde kon-
kret die demokratische Kontrolle der Tré-
gerkommune beim Kommunalunterneh-
men gestarkt. Daneben wurden letzte
Zweifel bezlglich des Verlustausgleiches
beseitigt, die Regelungen aus dem Vergu-
tungsoffenlegungsgesetz implementiert
und Klargestellt, dass das Kommunalun-
ternehmen auch fur nichtwirtschaftliche
Einrichtungen als Organisationsform in
Betracht kommt.

Umfassend wurde § 4 KUVO zum Ver-
waltungsrat Uberarbeitet. In Absatz 1 Satz
2 bis 4 KUVO wurde die Aufgabe der und
die dazu notwendigen Befugnisse zur
Uberwachung des Vorstandes des Kom-
munalunternehmens durch den Verwal-
tungsrat konkretisiert. Danach ist Gegen-
stand der Uberwachung die Ordnungs-
méaBigkeit, die ZweckmaBigkeit und die
Wirtschaftlichkeit der Geschaftsfihrung.
Zu diesem Zweck kann der Verwaltungs-
ratinsbesondere die Blicher und Schriften
des Kommunalunternehmens sowie die
Vermdgensgegenstande einsehen und
prufen. Ferner kann der Verwaltungsrat
vom Vorstand jederzeit einen Bericht ver-
langen Uber die Angelegenheiten des
Kommunalunternehmens, Uber seine
rechtlichen und geschéftlichen Beziehun-
gen zu verbundenen Unternehmen sowie
Uber geschaftliche Vorgange bei diesen
Unternehmen, die auf die Lage des Kom-
munalunternehmens von erheblichem
Einfluss sein kdnnen. In § 4 Absatz 1 Satz
5 KUVO wurde auch das Recht des ein-
zelnen Mitglieds auf Verlangen eines Be-
richtes, dies jedoch nur an den Verwal-
tungsrat, festgeschrieben.

In Absatz 2 wurde vor dem Hintergrund
des zunehmenden Fachkraftemangels
dem Wunsch der kommunalen Familie
entsprochen, Vertrdage mit Vorstanden
von Kommunalunternehmen auch Uber
einen Zeitraum von funf Jahren ab-
schlieBen zu kénnen. Die Kommune hat
hierbei die Vor- und Nachteile genau ab-
zuwagen, insbesondere die damit ein-
hergehenden dauerhaften finanziellen
Verpflichtungen. Bei der erstmaligen Be-
stellung verbleibt es daher bei der funf-
jahrigen Befristung.

Des Weiteren wurde in Absatz 2 Satz 2
Nummer 2 des § 4 der Kommunalunter-
nehmensverordnung Schleswig-Hol-
steins normiert, dass Entscheidungen
nach § 28 Satz 1 Nr. 18 der Gemeindeord-
nung dem Verwaltungsrat vorbehalten

sind. Diese Entscheidungen des Verwal-
tungsrats unterliegen dartber hinaus dem
Zustimmungsvorbehalt der Gemeinde-
vertretung oder des Hauptausschusses,
soweit die Gemeindevertretung die Ent-
scheidung Ubertragen hat. Diese Rege-
lung korrespondiert mit § 102 Absatz 2
Satz 1 Nummer 5 GO. Demnach ist der
Verwaltungsrat zustandig fur Entschei-
dungen bezuglich der unmittelbaren oder
mittelbaren Griindung von Gesellschaften
(§ 102), Genossenschaften oder anderen
privatrechtlichen Vereinigungen (§ 105)
und die Beteiligung an diesen oder an
deren Grundung durch das Kommunal-
unternehmen. Des Weiteren ist der Ver-
waltungsrat zustandig fur die Erhéhung
solcher Beteiligungen sowie fur die voll-
standige oder teilweise VerauBerung
(§ 103 GO) von Beteiligungen. Des Wei-
teren normiert § 28 Satz 1 Nr. 18 GO unter
c) die Zustandigkeit der Gemeinde und
hier entsprechend des Verwaltungsrates
beziglich der wesentlichen Anderungen
des Gesellschaftsvertrages oder der Sat-
zung von Gesellschaften, Genossen-
schaften oder anderen privatrechtlichen
Vereinigungen, insbesondere des Gesell-
schaftszwecks. Hier kann sich die Anwen-
dung des § 28 Satz 1 Nr. 18 GO ebenfalls
nur auf Unternehmensbeteiligungen des
Kommunalunternehmens beziehen. Die
Entscheidungskompetenz bezlglich der
Anderung der Satzung des einfachen
Kommunalunternehmens liegt weiterhin
ausschlieBlich bei der Tragerkommune,
siehe § 106a in Verbindung mit § 4 der
Gemeindeordnung Schleswig-Holsteins.
Beim gemeinsamen Kommunalunterneh-
men ist die Anderung der Satzung geman
§ 19d Absatz 4 Satz 1 GkZ bereits Auf-
gabe des Verwaltungsrat.

In § 4 Absatz 3 Satz 1 KUVO wurde neu
normiert, dass der gesetzlichen Vertre-
tung ein Sitz im Verwaltungsrat zugestan-
den werden muss. Dies bedarf keines
weiteren Bestellungsaktes durch die Ge-
meinde. Es ergibt sich aus dem Kontext
des neuen Absatzes 4 des § 4 KUVO,
welcher normiert, dass die weiteren Mit-
glieder des Verwaltungsrates von der Ge-
meinde bestellt werden. Hier ist zu beach-
ten, dass die weiteren Vertreter nunmehr
bestellt und nicht mehr gewahit werden.
Dies verdeutlicht, dass hier nunmehr klar
die Regelungen des § 25 der Gemeinde-
ordnung fur die Verwaltungsratsmitglieder
Anwendung finden. Die Vertretung durch
die gesetzliche Vertretung ist als Soll-
Vorschrift ausgestaltet, d. h. nur in sehr
engen Grenzen ist eine Ausnahme zu-
lassig. Diese ist derzeit nicht ersichtlich,
da die gesetzliche Vertretung gemaB § 4
Absatz 3 Satz 2 KUVO eine Beschéftigte
oder einen Beschéftigten der Gemeinde,
vorzugsweise aus der Beteiligungsver-
waltung mit ihrer oder seiner Vertretung
beauftragen kann. Bezlglich der Vertre-
tung verbleibt es trotz des Satzes 2 bei
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den internen Vertretungsregelungen, da
Satz 2 nur eine kommunalwirtschafts-
rechtliche Erméachtigung darstellt.

Des Weiteren wurde in § 4 Absatz 4 Satz 2
KUVO normiert, dass die Mitglieder des
Verwaltungsrates Uber die entsprechende
Sachkunde verfligen sollen und sich ent-
sprechend fortlaufend fortzubilden ha-
ben. Um die Kompetenz des Verwal-
tungsrates zu gewahrleisten, soll die
Gemeindevertretung bei der Bestellung
darauf hinwirken, dass diese zur ord-
nungsgemanen Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben zumindest diejenigen Kenntnisse
und Fahigkeiten besitzen, die es braucht,
um alle normalerweise anfallenden Ge-
schaftsvorgange auch ohne fremde Hilfe
verstehen und sachgerecht beurteilen zu
kénnen (BGH, Urt. v. 15. November 1982
— 11 ZR 27/82 — Juris, Rn. 10.) Das Muster
des Public Corporate Governance Kodex
fur die Kommunen in Schleswig-Holstein
sieht vor, dass alle zwei Jahre die Verwal-
tungsratsmitglieder ihre MaBnahmen zur
Fortbildung gegenuber der bzw. dem Vor-
sitzenden des Verwaltungsrates belegen
sollen. Der bzw. die Vorsitzende soll die
erfolgten FortbildungsmaBnahmen j&hr-
lich der Beteiligungsverwaltung zur Ermitt-
lung des Qualifizierungs- und Weiterbil-
dungsbedarfs darlegen.

Neu eingefugt wurde der Absatz 5in § 4
der Kommunalunternehmensverordnung
des Landes Schleswig-Holsteins. Dem-
nach haben die Mitglieder des Verwal-
tungsrates das Interesse der Gemeinde
zu verfolgen und der Gemeinde auf Ver-
langen Auskunft zu erteilen; die §§ 19 bis
25 der Gemeindeordnung gelten entspre-
chend. Die Gemeinde ist Uber Entschei-
dungen zur Steuerung des Kommunalun-
ternehmens zur Erreichung strategischer
Ziele moglichst frihzeitig zu unterrichten,
insbesondere Uber Kreditaufnahmen, die
nicht im Wirtschaftsplan des Kommunal-
unternehmens enthalten sind. Diese Re-
gelung korrespondiert mit § 104 Absatz 1
Satz3GO.

Die (reaktive) Auskunftspflicht (,auf Ver-
langen Auskunft zu erteilen®) besteht an-
gesichts der grundsétzlichen Allzustan-
digkeit der Gemeindevertreter inhaltlich
unbeschréankt. Die (aktive) Berichtspflicht
(,moglichst frihzeitig unterrichten®) be-
steht dann, wenn Entscheidungen zur
Steuerung des Unternehmens zur Errei-
chung strategischer Ziele anstehen. Das
Tatbestandsmerkmal der Entscheidung
zur Steuerung des Unternehmens zur Er-
reichung strategischer Ziele objektiviert
die Schwelle fur die Berichtspflicht, und
zwar ausgerichtet am Erfordernis einer
Globalsteuerung, auf welche sich die Ge-
meindevertretung konzentrieren soll. Stra-
tegische Ziele sind, wie beschrieben,
Sach- und Finanzziele des Unternehmens
sowie diejenigen Angelegenheiten, die
§ 28 Satz 1 GO der Gemeindevertretung
bzw. dem Hauptausschuss vorbehalt.
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Von gemeindlichem Interesse sind insbe-
sondere auBerplanmaBige Kreditaufnah-
men. Die Regelung flankiert den neuen
Absatz 2 des § 16 KUVO. Danach sind der
Gemeinde die Wirtschaftsplane und so-
mit planmaBige Kreditaufnahmen vorab
zur Kenntnis zu geben. Die Kombination
beider Regelungen stellt sicher, dass die
Gemeindevertretung bzw. der Hauptaus-
schuss ein aktuelles und vollstandiges
Bild Uber die Finanzsituation ihrer Beteili-
gungen erhalt.

Adressat der Auskunfts- und Berichts-
pflicht ist allgemein die Gemeinde. Ge-
meinde meint hier deren samtliche Orga-
ne (Gemeindevertretung und Burgermeis-
terin bzw. Blrgermeister) sowie die von
diesen abgeleiteten Teilorgane (Aus-
schisse und Beitrate), nicht aber Organ-
teile (einzelne Rats-, Ausschuss- oder Bei-
ratsmitglieder). Als Organteile sind auch
Fraktionen anzusehen (Faber, Gesell-
schaftsrechtliche Bindungen fur Auf-
sichtsratsmitglieder von kommunalen
Eigengesellschaften im Spannungsfeld
zum hessischen Kommunalverfassungs-
recht, Frankfurta. M. 2010, S. 145ff.).

In § 7 der Kommunalunternehmensver-
ordnung wird die Zusammenfassungs-
pflicht von Kommunalunternehmen aus-
geweitet. Demnach sollen nunmehr die
Unternehmen gleicher Art und Aufgaben-
stellung, die Verkehrs- und die Ver- und
Entsorgungsunternehmen zu einem Kom-
munalunternehmen zusammengefasst
werden, wenn sie Kommunalunterneh-
men sind. Dies folgt dem Ziel, die Ein-
heitlichkeit der Gemeinden und ihrer Un-
ternehmen zu starken.

In § 14 KUVO wurden in Absatz 1 nicht-
wirtschaftliche Einrichtungen von der
Pflicht zur Erzielung eines Gewinnes aus-
genommen. DarUber hinaus wurde in Ab-
satz 2 nochmals verdeutlicht, dass kein
Verlustausgleich aus dem Haushalt per
Normensetzung — entgegen der missver-
standlichen alten Regelung — vorgegeben
ist. Es verbleibt dabei, dass gemaR Satz 1
des § 9 KUVO nur eine Anstaltslast des
Tragers gegeben ist und gemaB des
Satzes 2 eine Gewahrtragerhaftung aus-
geschlossen ist. Die ausreichende Eigen-
kapitalausstattung des Kommunalunter-
nehmens muss verstarkt durch die
Kommunen in den Blick genommen wer-
den. Zusicherungen der Gemeinde ge-
genuber dem Kommunalunternehmen, z.
Bsp. zur Absicherung von Kreditlinien der
Anstalt, sind zu Recht durch das Haus-
hals- und Beihilferecht sehr enge Grenzen
gesetzt. Vielmehr ist die Tragerkommune
verpflichtet, die Anstalt mit ausreichen-
dem Eigenkapital, welches vom jeweili-
gen Gegenstand des Unternehmens ab-
hangt, auszustatten. Die Steuerung kann
dabei Uber den Aufgabenumfang oder
Uber die bereitgestellten Finanzmittel er-
folgen.

Dem Wirtschaftsplan sind nunmehr als An-
lagen ein Vorbericht, der den Wirtschafts-
plan insgesamt erdrtert, ein Erfolgsiber-
sichtsplan bei Kommunalunternehmen mit
mehr als einem Unternehmenszweig und
ein funfjahriger Finanzplan beizufigen.
Daneben regelt — wie bereits beschrieben
—der neue Absatz 2 des § 16 KUVO, dass
der Gemeinde die Wirtschaftsplane und
somit die planmaBigen Kreditaufnahmen
vorab zur Kenntnis zu geben sind.

Neben weiteren redaktionellen Anderun-
gen und Erganzungen wurden die Re-
gelungen des Vergutungsoffenlegungs-
gesetzes in den §§ 25 und 28 KUVO
festgeschrieben. Im Bereich des Jahres-
abschlusses ist nun in § 27 Absatz 1
KUVO die Anwendung des Kommunal-
prufungsgesetzes und eine mogliche Be-
freiung danach explizit verankert. Des
Weiteren wurde der Verwaltungsaufwand
beim Bestatigungsvermerk des Wirt-
schaftsprufers in § 27 Absatz 3 KUVO re-
duziert. Zu guter Letzt wurden die Uber-
gangsvorschriften in § 29 KUVO fur die
Anwendung kameraler Vorschiften fur
Kommunalunternehmen ersatzlos gestri-
chen.

b) Die Eigenbetriebsverordnung (EigVO)
Die Eigenbetriebsverordnung (EigvO)
vom 15. August 2007 wurde nur punktuell
durch die Anderungsverordnung vom 31.
Marz 2017 (GVOBI. SH, S. 242) geandert.
Die EigVO lauft zum 31. Dezember 2017
aus und soll daher in — bis auf mogliche
redaktionelle Anderungen — unverénder-
ter Form zum neuen Jahr neu erlassen
werden. Da auch die Anderungen der
EigVO im Dialogprozess mit den Stake-
holdern erértert wurden, gehen wir davon
aus, dass von diesen keine neuen An-
derungs-/ Erganzungswinsche an uns
als Verordnungsgeber herangetragen
werden.

In der Eigenbetriebsverordnung wurde in
§ 2 EigVO die Beziehung der Gemeinde
zur Werkleitung gemaB den Vorgaben aus
der Gemeindeordnung nachgezeichnet.
Demnach erfolgt gemaB des Absatzes 1
die Bestellung der Werkleitung nur in eh-
renamtlich verwalteten Gemeinden durch
die Gemeindevertretung. FUr hauptamt-
lich verwaltete Gemeinden galt mit §§ 55
und 65 GO bereits vorher hoherrangiges
Recht. So wurde nun klarstellungshalber
in Satz 2 des § 2 Absatzes 1 der EigVO
normiert, dass in hauptamtlichen Ge-
meinden und Stadten die §§ 55 und 65 der
Gemeindeordnung gelten. Werkleitungen
sind regelmaBig der Burgermeisterin oder
dem Burgermeister unmittelbar unterstellt
und erfullen Leitungsfunktionen, so dass
dieser der spezialgesetzlichen Regelun-
gen der §§ 55/ 65 Absatz 1 Satz 4 Nr. 4
Satz 2 und auch Absatz 3 GO unterfallen.
Im Ergebnis erfolgt die Bestellung auf Vor-
schlag der Burgermeisterin oder des Bur-
germeisters durch den Hauptausschuss

321



oder die Gemeindevertretung. Die Zu-
standigkeit wird durch die Hauptsatzung
bestimmt.

Daneben wurde in Absatz 4 des § 2 EigvVO
nunmehr auch in der Eigenbetriebsver-
ordnung nachvollzogen, dass die Bur-
germeisterin oder der Burgermeister
Dienstvorgesetzte oder Dienstvorge-
setzter der Werkleitung ist. Sie oder er
regelt die Geschéaftsverteilung innerhalb
der Werkleitung. Diese Regelung dient
der Klarstellung, denn sowohl in ehren-
amtlich verwalteten Gemeinden (§ 50
Absatz 4 Satz 1 GO) als auch in haupt-
amtlich verwalteten Gemeinden (§ 55/ 65
Absatz 1 Satz 3 GO) ist die Burgermeis-
terin oder der Burgermeister Dienstvor-
gesetzte oder Dienstvorgesetzter fur die
Mitglieder der Werkleitung, die Beschaf-
tigte der Gemeinde sind.

Dies hat zur Folge, dass nicht bereits
durch die Betriebssatzung, welche ge-
maB § 5 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 EigvO durch
die Gemeindevertretung zu beschlieBen
ist, personalrechtliche Befugnisse auf die
Werkleitung eines Eigenbetriebs Ubertra-
gen werden kénnen. Die personalrecht-
lichen Befugnisse fur die Beschaftigten
eines Eigenbetriebs in hauptamtlich ver-
walteten Gemeinden und Stadten ob-
liegen allein der Burgermeisterin oder
dem Burgermeister, die oder der allein
diese Kompetenzen Ubertragen darf.
Entscheidend ist, dass die hauptamtliche
Burgermeisterin oder der hauptamtliche
Blrgermeister nach § 55 Absatz 1 Satz 3
und 4 Nr. 4 GO und § 65 Absatz 1 Satz 3
und 4 Nr. 4 GO sowohl oberste Dienstbe-
hérde als auch Dienstvorgesetzte oder
Dienstvorgesetzter mit der spezialgesetz-
lich geregelten Kompetenz, im Rahmen
des von der Gemeindevertretung be-
schlossenen Stellenplans und den nach
§ 28 Satz 1 Nr. 12 GO festgelegten all-
gemeinen Grundsatze die beamten-,
arbeits- und tarifrechtlichen Entscheidun-
gen zu treffen, ist. Damit sind alle per-
sonalrechtlichen Kompetenzen bei der
Burgermeisterin oder dem Burgermeister
zusammengefasst. Ausgenommen sind
lediglich Personalentscheidungen fur
leitende Mitarbeiter, siehe Ausfuhrungen
zur Bestellung der Werkleitung (§§ 55/ 65
Absatz 1 Satz 4 Nr. 4 Satz 2 und Abs. 3
GO). In diesem Umfang hat die Burger-
meisterin oder der Burgermeister die ge-
setzliche und daher unentziehbare Zu-
standigkeit fur Personalentscheidungen.
Unabhangig davon, ist je nach GroBe des
Eigenbetriebes zu empfehlen, bezie-
hungsweise zur Sicherstellung der Ar-
beitsfahigkeit fast schon zwingend, eine
weitgehende Delegation der Personalbe-
fugnis auf die Werkleitung vorzunehmen.
In § 5 der Eigenbetriebsverordnung wurde
in Absatz 2 ein neuer Satz 2 eingeflgt,
welcher es den Kommunen nunmehr er-
moglicht, grundsatzlich der Gemeinde-
vertretung ausschlieBlich zustehende Zu-
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standigkeiten auf den Werkausschuss zu
Ubertragen. Dies betrifft die Festsetzung
der allgemeinen Lieferbedingungen, ins-
besondere der allgemeinen privatrecht-
lichen Entgelte, die Feststellung und die
Anderung des Wirtschaftsplanes, die
Feststellung des Jahresabschlusses und
die Behandlung des Jahresergebnisses
und die Anwendung der Haushaltswirt-
schaft nach den Grundsétzen der doppel-
ten Buchfuhrung. Diese neue Regelung
soll — bei entsprechender Notwendigkeit,
insbesondere bei im Wettbewerb befindli-
chen Eigenbetrieben — ausdrucklich zur
Beschleunigung von Zustimmungsver-
fahren fUr die Eigenbetriebe beitragen.
Diese Delegationsmdglichkeit konnte
nunmehr durch eine Anderung des § 28
Nr. 13 GO im Rahmen des Gesetzes zur
Starkung der Kommunalwirtschaft ge-
schaffen werden. Dort wurde § 28 Satz 1
Nummer 13 der Gemeindeordnung
Schleswig-Holsteins um eine Delega-
tionsbefugnis erweitert, wonach die Ent-
scheidung Uber die Festsetzung privat-
rechtlicher Entgelte im Rahmen der
Betatigung eines Eigenbetriebs durch
Hauptsatzung auf den dafur zustandigen
Ausschuss Ubertragen werden kann.
Problematisch war die vorherige alleinige
Zustandigkeit der Gemeindevertretung
vor allem im Hinblick auf Energieversor-
gungsunternehmen und andere gege-
benfalls im Wettbewerb befindliche
Unternehmen. Werden sie als Eigenbe-
triebe geman § 106 GO gefuhrt, bedurften
vorher Preisanpassungen der Beschluss-
fassung durch die Gemeindevertretung.
Damit ging ein erheblicher Verwaltungs-
aufwand einher. Auch konnte sich an-
gesichts der bei der Beschlussfassung
einzuhaltenden Ladungsfristen und der
Sitzungsfrequenz der Gemeindevertre-
tungen eine notwendige Anpassung der
Entgelte derart verzogern, dass dem Ei-
genbetrieb daraus ein Wettbewerbsnach-
teil erwuchs. Die Gesetzesanderung
schaffte hier Abhilfe, indem die Anforde-
rungen, welche das vorherige Recht in-
soweit an Eigenbetriebe stellte, den
Regelungen fur Gesellschaften angegli-
chen wurde. Denn bei diesen ist kraft
Gesellschaftsvertrag oder Satzung regel-
maBig das dem Werkausschuss ver-
gleichbare Organ des Aufsichtsrats fur
Festsetzung der Entgelte zustandig.

Die Regelung zur Ausnahme von der teil-
weisen oder vollstandigen Anwendung, d.
h. von den organisatorischen und/ oder
finanzwirtschaftlichen Regelungen der
Eigenbetriebsverordnungin § 26 EigvO a.
F. wurde ersatzlos gestrichen. Hinter-
grund ist, dass mit dem Gesetz zur Star-
kung der Kommunalwirtschaftin § 106 GO
durch den neuen Satz 1 das Rechtsinstitut
des Regiebetriebes eingefuhrt wurde.
Dieser er6ffnet den Kommunen nunmehr
die Méglichkeit, wirtschaftliche Unterneh-
men ohne eigene Rechtspersonlichkeit

auch in der Organisationsform eines
Regiebetriebs zu fuhren. Regiebetriebe
sind Unternehmen und Einrichtungen
ohne eigene Rechtspersénlichkeit, deren
Wirtschaftsfuhrung im Haushalt erfolgt.
Fdr den Fall, dass Art und Umfang des
Unternehmens eine selbstandige Wirt-
schaftsfUhrung erfordern, raumt die Soll-
regelung dem Eigenbetrieb allerdings
weiterhin Vorrang vor dem Regiebetrieb
ein.

Vor der Gesetzesanderung konnte als Or-
ganisationsform ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit nur der Eigenbetrieb gewahlt
werden. Die Ausgliederung war friher
geboten, da die Kameralistik nicht ge-
eignet ist, die Rechnungsfuhrung eines
solchen Betriebs angemessen abzubil-
den. Mit EinfUhrung der Doppik durch die
GemHVO-Doppik und auch des Gesamt-
abschlusses (§ 95 o GO) ist dieses Hin-
dernis entfallen, so dass zumindest klei-
nere Betriebe auch im Haushalt als
Regiebetriebe geflihrt werden kénnen. Zu
denken ist hier z. B. an Betriebe zur
Parkhausbewirtschaftung, welche die Be-
stellung einer nach dem Eigenbetriebs-
recht vorgesehenen Werkleitung (§ 2 der
Eigenbetriebsverordnung) nicht rechtfer-
tigen.

Daneben wurden redaktionelle Anderun-
gen sowie die Erganzung der Vergutungs-
offenlegungsregelungen vorgenommen
und die Ubergangsvorschriften der §§ 27
und 29 EigVO a. F. wegen Zeitablaufes
gestrichen.

3.2 Ausgestaltungen

Far die konkrete Umsetzung der Vorga-
ben der Kommunalunternehmen wird
derzeit ein Muster fur eine Organisations-
satzung erarbeitet. Die Verdffentlichung
ist fir Anfang 2018 vorgesehen. Die Not-
wendigkeit weiterer einfihrender Bestim-
mungen wird derzeit noch gepruft.
Unabhangig davon sollte eine praxis-
taugliche Umsetzung vor Ort im Vorder-
grund stehen. So ist es in Anbetracht der
anstehenden Kommunalwahl am 06. Mai
2018 nicht zwingend notwendig, fur die
Berdcksichtigung der gesetzlichen Vertre-
tung im Verwaltungsrat gemaB § 4 Absatz
2 der Kommunalunternehmensverord-
nung diesen in der laufenden Wahlperio-
de noch umzubauen. Fir die kurze Uber-
gangsphase kann es beim (noch) ge-
wahlten Verwaltungsrat verbleiben. Sollte
hingegen in der Zwischenzeit ein Mitglied
des Verwaltungsrates ausscheiden, istdie
gesetzliche Vertretung in den Verwal-
tungsrat aufzunehmen.

Auch fur die Eigenbetriebe wird derzeit ein
neues Muster einer Betriebssatzung erar-
beitet.

3.3 Umsetzung

a) Ausnahmen

Fur Kommunalunternehmen und Eigenbe-
triebe als prufungspflichtige Einrichtungen
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kommt der Erlass zur Befreiung von der
Pflicht zur Prifung des Jahresabschlusses
wie beschrieben zur Anwendung.

Wie beschrieben, ist durch die Anderung
des Eigenbetriebsrechtes in § 106 der Ge-
meindeordnung keine Ausnahme von der

Anwendung der Eigenbetriebsverord-
nung mehr notwendig und wurde daher
gestrichen. Der vormalige Erlass zur Be-
freiung von der Eigenbetriebsverordnung
istaufgehoben.

Informationsanspruche gegen die
Gemeinden und ihre Trabanten

Univ.-Prof. Dr. Christoph Brtining, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel!

Prof. Dr. Christoph Briining auf der Fach-
tagung des Schleswig-Holsteinischen
Gemeindetages und des Instituts f(ir
Offentliches Wirtschaftsrecht ,6. Forum
Recht der kommunalen Wirtschaft”

am 19. Juli 2017 in Kiel

I. Einfiihrung

Das Recht rund um den Anspruch auf Er-
teilung von Verwaltungsinformationen?
wird immer pragender fUr eine moderne
Ausgestaltung des Verhaltnisses der Ver-
waltung zu ihren Burgern. Besondere Auf-
merksamkeit erfahren die Informationsan-
spruche, wenn sie auf politisch bedeut-
same Angelegenheiten oder Umstande
abzielen, so etwa auf die CIA-Flige zum
Gefangenentransport®, das Flugzeugun-
gliick in Uberlingen* oder den Termin-
kalender der Bundeskanzlerin® und ein
Einschreiten der Bundesanstalt fur Fi-
nanzaufsicht®. Doch je mehr das Vorhan-
densein von Auskunftsansprichen in das
Bewusstsein der Bevolkerung dringt,
umso mehr wird davon auch in Bezug auf

Die Gemeinde SH 12/2017

die allgemeine Verwaltung, insbesondere
die Kommunalverwaltung, Gebrauch ge-
macht. Die Auslagerung der Aufgaben-
wahrnehmung in rechtlich verselbststan-
digte Einrichtungen und Unternehmun-
gen fuhrt zu der Frage, ob sich die Aus-
kunftsanspriche auch auf deren Handeln
beziehen. Betroffen sind dann auch und
gerade Stadt- oder Gemeindewerke’.
Diesbezuglich hat die Entwicklung der
Rechtsprechung ihren vorlaufigen Hohe-
punkt mit der Revisionsentscheidung des
BGH gefunden, nach der ein presserecht-
licher Auskunftsanspruch auch gegen-
Uber Aktiengesellschaften bestehen
kann, die von der offentlichen Hand
beherrscht und zur Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben, etwa im Bereich der Daseins-
vorsorge, eingesetzt werden®. Der BGH
hat insoweit das Urteil des Berufungs-
gerichts bestatigt. Wenn also die Infor-
mationsverschaffung die Normalitat des
Verwaltungsalltags und die Auskunftsver-
weigerung die zu begrindende Ausnah-
me darstellt, ist damit nicht weniger als ein
grundlegender Wechsel in der deutschen
Verwaltungskultur beschrieben.

Il. Unions- und verfassungsrechtlicher
Hintergrund

Wie viele Veranderungen und Innovatio-
nen im deutschen Verwaltungsrecht geht
auch das Recht auf freien Informations-
zugang — jedenfalls partiell — auf Unions-
recht zurlck. Wahrend Art. 41 EU-GrCh
das Recht auf eine gute Verwaltung ga-
rantiert und hier insbesondere ,das Recht
jeder Person auf Zugang zu den sie be-
treffenden Akten unter Wahrung der be-
rechtigten Interessen der Vertraulichkeit
sowie des Berufs- und Geschaftsgeheim-
nisses” gewahrleistet (Art. 41 Abs. 2 lit. b
EU-GrCh), garantiert Art. 42 EU-GrCh
allen Unionsburgern ,das Recht auf Zu-
gang zu den Dokumenten der Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Union, unabhéngig von der Form der fur
diese Dokumente verwendeten Trager".
Daneben statuiert Art. 15 Abs. 3 AEUV den
,Grundsatz der Offenheit* fir die Organe,

b) Erfahrungen

Bezuglich der vorgestellten Neuerungen in
der KUVO und der EigVO konnen noch
keine Erfahrungswerte geschildert werden,
da bisher in der Praxis keine diesbezugli-
chen Fragestellungen aufgekommen sind.

Einrichtungen und Stellen der Europai-
schen Union.

Wahrend sich das Grundgesetz zu die-
sem Themenkreis (noch) ausschweigt,
enthalt Art. 53 LVerf SH den Grundsatz der
Transparenz: ,Die Behdrden des Landes,
der Gemeinden und Gemeindeverbande
(...) amtliche Informationen zur Verfigung
(stellen), soweit nicht entgegenstehende
offentliche oder schutzwirdige private In-
teressen Uberwiegen“. Ausweislich der
Begrindung des Entwurfs des Gesetzes
zur Anderung der Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein ergebe sich aus die-
ser Verfassungsbestimmung ,lediglich
eine an die Verwaltung gerichtete Ver-
pflichtung. Individualanspruche folgen
aus inr nicht“®. Es darf bezweifelt werden,
ob diese Verfassungsinterpretation auf
lange Sicht ihre Gultigkeit behalten wird,
macht doch der Verfassungsgeber selbst
die Tdr mit einer objektiv-rechtlichen Ver-
pflichtung auf, deren Interpretation als
drittschutzende und damit den Burger be-
rechtigende Norm nach eben dem Zweck
ihrer Schaffung naheliegt.

lll. Einzelne Anspruchsgrundlagen

Zur unmittelbaren Ausgestaltung der
Informationsfreiheit auf allen Verwaltungs-
ebenen in Deutschland bestehen vier ge-
setzliche Regelwerke:

e Umweltinformationsgesetz (UIG)

» Verbraucherinformationsgesetz (VIG)

Der Beitrag geht zurtick auf einen Vortrag, den Verf.
auf dem 6. Forum Recht der kommunalen Wirt-
schaftam 19. Juli 2017 gehalten hat.

Der Autor ist Direktor des Instituts fiir Offentliches

Wirtschaftsrecht und geschaftsfuhrendes Vor-

standsmitglied des Lorenz-von-Stein-Instituts flr

Verwaltungswissenschaften.

Siehe den Einfuhrungsaufsatz von Ehlers/Vorbeck,

Jura2014, 25 ff.und 2014, 34 ff.

3 BVerwG, U.v.29.10.2009 7 C 22/08.

4 VG Berlin, U.v. 26.6.2009 -2 A 62/08.

5 ovG Berlin-Brandenburg, U. v. 20.3.2012 - 12 B
27/11.

6 VG Frankfurta.M., U.v. 23.1.2008 - 7 E 3280/06.

7 OLG Hamm, U. v. 16.12.2015 - 11 U 5/14 - NVwZ
2016, 551 zum Auskunftsanspruch eines Journa-
listen gegen ein kommunales Unternehmen der
Daseinsvorsorge.

8 BGH,U.v.16.3.2017-1ZR13/16.

9 LTDrucks. 18/2115,S.291f.
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* Gesetz zur Regelung des Zugangs zu
Informationen des Bundes (Informa-
tionsfreiheitsgesetz - IFG)

* Informationszugangsgesetz fur das
Land Schleswig-Holstein (1IZG SH)

Daneben greifen spezialgesetzliche Aus-

kunfts- und Informationsanspriiche ein,

soetwa

* §30GOSH, §25KreisO SH

* § 4 Landespressegesetz (LPrG), § 9a
Rundfunkstaatsvertrag (RStV)

* §27Landesdatenschutzgesetz (LDSG)

* §§ 11, 13 Vermessungs- und Kataster-
gesetz (VermKatG)

¢ §9Llandesarchivgesetz (LArchG).

1. Informationszugangsgesetz

a. Anspruchsvoraussetzungen

Die Anspruchsberechtigung regelt § 3
Satz 1 1ZG SH in der Weise, dass keine
Beschrankung auf naturliche bzw. juristi-
sche Personen des Privatrechts erfolgt
und kein berechtigtes oder rechtliches
Interesse des Antragstellers notwendig
ist. Der Zugang ist also voraussetzungs-
los; es besteht lediglich ein Antragserfor-
dernis nach § 4 Abs. 11ZG SH. Der Antrag
muss nicht begriindet werden, aber das
Informationsbegehren prézise benannt
werden (§ 4 Abs. 21ZG SH).

Weil die Frage, was eine Information im
Sinne des Gesetzes ist, maBgeblich Uber
die Reichweite des Anspruchs entschei-
det, definiert der Gesetzgeberin § 2 Abs. 1
IZG SH selbst, was darunter zu verstehen
ist: ,Zahlen, Daten, Fakten, Erkenntnisses
oder sonstige Auskunfte”. Danach rech-
nen hierher auch Gutachten, die von 06f-
fentlichen Dienststellen beauftragt wor-
den sind, Beratungs- und Beschluss-
protokolle, interne Dienstanweisungen
und Geschaftsverteilungsplane, Schrift-
verkehr zwischen offentlichen Stellen, Ver-
waltungsvertrage, die Kalkulationsgrund-
lagen kommunaler Betriebe und die Iden-
titat von Behordeninformanten.

Aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben
besteht fur Umweltinformationen eine
weitergehende Auskunftspflicht, weshalb
§ 2 Abs. 2 IZG SH den Begriff der
Umweltinformationen ausfuhrlich legal
definiert.

Das Informationszugangsgesetz erstreckt
sich ausdrucklich nur auf Informationen,
auf die eine informationspflichtige Stelle
verfugt. In § 2 Abs. 5 IZG SH wird das
entfaltet als vorhandene Informationen
oder an anderer Stelle bereitgehaltene In-
formationen, auf die die informations-
pflichtige Stelle gegen die selbst nicht in-
formationspflichtige Stelle einen Ubermitt-
lungsanspruch hat. Damitist das Problem
beschrieben, namlich die bei beauftrag-
ten Dritten vorhandenen Informationen.
Das Gesetz gibt hier selbst keine Ver-
schaffungspflicht, sondern knUpft die
Auskunft an einen zwischen der Verwal-
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tung und der dritten Person vereinbarte

Aufbewahrung.

Wer informationspflichtige Stelle ist, be-

stimmt grundsatzlich § 2 Abs. 3 1ZG SH,

um sodann in Abs. 4 Ausnahmen vorzu-
sehen fur

* denlandtag,

e die obersten Landesbehdrden (jeweils
im Rahmen der Rechtsetzungstatig-
keit),

» Gerichte, Strafverfolgungs- und Straf-
vollstreckungsbehorden (jeweils als
Organe der Rechtspflege),

* Den Landesrechnungshof (im Rahmen
der richterlichen Unabhangigkeit und
soweit nicht Umweltinformationen),

* Finanzbehérden (bei der Steuerfest-
setzung, Steuererhebung und Steuer-
vollstreckung).

Neben den Behdrden im technischen
Sinne und juristischen Personen des
offentlichen Rechts (§ 2 Abs. 3 Nr. 1 1ZG
SH) rechnet Nr. 2 zu den informations-
pflichtigen Stellen auch ,naturliche und
juristische Personen des Privatrechts
sowie nichtrechtsfahige Vereinigungen,
soweit ihnen Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung zur Erledigung in den Hand-
lungsformen des offentlichen Rechts,
insbesondere Aufgaben in den Bereichen
Wasserversorgung und Abwasserent-
sorgung, Abfallentsorgung, offentlicher
Nahverkehr, Energieerzeugung und -ver-
sorgung oder Krankenhauswesen, Uber-
tragen wurden®. Zwar wird der Anwen-
dungsbereich fur privatrechtliche Perso-
nen scheinbar weit gezogen und auf viele
Sektoren insbesondere kommunaler
Daseins- und Infrastrukturaufgaben er-
streckt. Durch die Bezugnahme auf eine
Erledigung in den Handlungsformen des
offentlichen Rechts erfolgt aber eine
Engfuhrung auf Beliehene. Damit nimmt
die Vorschrift Bezug zu § 24 Abs. 1 und 2
LVwG SH und gerat zugleich redundant,
weil Beliehene bereits funktional als Be-
horde anzusehen sind. Die Gesetzes-
begrindung drickt diesen Wiederspruch
aus, wenn sie einerseits die ,besondere
Bedeutung®“ am Informationszugang ,bei
Vertragen auf dem Gebiet der Daseins-
vorsorge” betont und andererseits ,eine
Beleihung privater Rechtssubjekte auf
diesem Gebiet* zur Voraussetzung er-
hebt.'® Ein erweitertes Verstandnis be-
zUglich allen privatrechtlichen Personen,
die im Rahmen der den Verwaltungstra-
gern gesetzlich zugewiesenen Aufgaben
tatig werden, scheitert wegen der anders-
artigen Formulierung gegenuber der Vor-
gangerregelung des IFG SH.™! So schei-
det beispielsweise im Energiesektor eine
Stadtwerke GmbH als informationspflich-
tige Stelle aus, weil sie zwar einen offent-
lichen Zweck im Sinne des Kommunal-
wirtschaftsrechts verfolgt — vgl. insbe-
sondere Fiktion des § 101a Abs. 2 GO SH
—, aber schon eine Aufgabenubertragung

fraglich ist. Jedenfalls fehlt es an einer im
offentlichem Recht wurzelnden Verwal-
tungsaufgabe.

Einen erweiterten Anwendungsbereich
findet das IZG SH bei Umweltinformatio-
nen, weil als informationspflichtige Stellen
nach § 2 Abs. 3 Nr. 3 IZG SH ,darUber
hinaus naturliche oder juristische Per-
sonen des Privatrechts, soweit sie im
Zusammenhang mit der Umwelt 6ffent-
liche Aufgaben wahrnehmen und dabei
der Kontrolle des Landes oder einer unter
Aufsicht des Landes stehenden juristi-
schen Person des offentlichen Rechts
unterliegen”, erfasst werden. Die Wahr-
nehmung offentlicher Aufgaben ,im Zu-
sammenhang mit der Umwelt” lasst sich
anhand der Definition des § 2 Abs. 2 Nr. 3
|ZG SH zu umweltrelevanten MaBnahmen
und Téatigkeiten interpretieren. Anwen-
dungsféalle in der kommunalen Daseins-
vorsorge, sind dann etwa Bau und Betrieb
von Ver- und Entsorgungseinrichtungen
fir Wasser oder Abfall. In weiten Teilen
ihrer Geschaftsfelder werden die privat-
rechtlichen Trabanten ihrer Kommunen
damit aufgabenspezifisch erfasst. Die
zweite Voraussetzung der Einbeziehung,
namlich eine Kontrolle durch die &ffent-
liche Hand, definiert § 2 Abs. 6 IZG SH
ausfUhrlich und im Sinne der bekannten
Kriterien des EUGH. Sie ist bei kommu-
nalwirtschaftlicher Betatigung typischer-
weise gegeben (vgl. § 102 Abs. 2 Satz 1
Nr.3GO SH).

b. Versagungsgriinde

Die Verweigerung der Auskunft richtet
sich nach §§ 9, 10 IZG SH und muss sich
auf die offentliche Sicherheit, das Staats-
wohl, die Funktionsfahigkeit der Verwal-
tung oder Interessen Dritter beziehen. Die
Aufzahlung der Versagungsgrinde im
Gesetz ist abschlieBend. Entsprechend
dem systematischen Regel-Ausnahme-
Verhéltnis sind die Versagungsgrinde
eng auszulegen. Liegt allerdings ein An-
spruchsausschluss vor, ist er zwingend.
Wichtig ist der Abwagungsvorbehalt (,es
sei denn, das offentliche Interesse an der
Bekanntgabe Uberwiegt”), der dazu fuhrt,
dass trotz des Tatbestandes eines Ver-
sagungsgrundes der Anspruch auf Infor-
mationsverschaffung durchzugreifen ver-
mag. Einer Zustimmung des betroffenen
Dritten bedarf es dann nicht. Vielmehr
kann sich die Behorde Uber eine fehlende
Zustimmung hinwegsetzen, wenn sie zu
dem Ergebnis kommt, dass das Infor-

10| TDrucks. 18/4409, S. 10.
T vgl. OVG Schleswig, U. v. 22.2.2007 — 4 LB 23/05 -
NordOR 2007, 261.
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mationsinteresse des Antragstellers ein
schutzwirdiges Interesse des Dritten
Uberwiegt.

Grundsatzlich besteht eine Darlegungs-
und Begrindungslast der Behérde in
Bezug auf das Vorliegen eines Versa-
gungsgrundes. Mit Blick auf den Abwa-
gungsvorbehalt ist allerdings erforderlich,
dass die antragstellende Person offen-
legen muss, welches Interesse sie an der
Bekanntgabe der Information hat.

Zu den ,Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nissen”im Sinne von § 10 Satz 1 Nr. 312G
SH rechnen sowohl technisches und
kaufmannisches Wissen, aber nicht das
der offentlichen Stelle, sondern das des
Vertragspartners. Ausgeklammert sind
nicht diejenigen Informationen, die ein pri-
vatrechtliches Handeln einer Behoérde
bzw. eines Honheitstragers betreffen.’?
Dass Geschafte mit dem Staat etwas
Besonderes sind, hat das VG Kéln aufden
Punkt gebracht: ,Wer beabsichtigt, mit
dem Staat in geschaftliche Beziehungen
einzutreten, darf unabhangig vom Re-
gime des IFG vernunftigerweise nicht er-
warten, dass bereits das Kaufinteresse

als solches geheim gehalten wird*. '3

c. Verfahren

Nahere Verfahrensregelungen finden sich
in §§ 5, 6 IZG SH. Danach ist die Infor-
mationsverschaffung formfrei moglich;
allerdings bestimmt der Antragsteller
grundsatzlich die Art des Zugangs (Aus-
kunft, Akteneinsicht, Kopien, sonstiges
Zuganglichmachen des Informationstra-
gers), vgl. § 5 Abs. 1 Satz 2 IFG SH. Die
Ablehnung verlangt eine Mitteilung der
Verwaltung samt Begrindung.

Als Frist sieht das Gesetz ein Zuganglich-
machen der Informationen ,sobald wie
moglich, spéatestens jedoch mit Ablauf
eines Monats nach Eingang des Antrags”
vOor.

Ist ggf. die Beteiligung eines Dritten von
Amts wegen erforderlich, etwa um dessen
Zustimmung zur Informationserteilung
einzuholen, sieht das 1ZG SH eine Mit-
teilung der Entscheidung an den betroffe-
nen Dritten nicht vor. Anders ist die Re-
gelung im Bundesrecht: nach § 8 Abs. 2
Satz 2 IFG erfolgt die Information des
Antragstellers erst bei Bestandskraft der
Mitteilung gegentber dem Dritten oder
einer diesbezutglichen Anordnung der
sofortigen Vollziehbarkeit.

d. Anspruchskonkurrenzen

Wenn § 3 Satz 2 IZG SH sagt, ,Rechte auf
Zugang zu Informationen, die andere Ge-
setze einrdumen, bleiben unberdhrt*, geht
er von einer |dealkonkurrenz der Anspru-
che aus. Etwas anderes gilt ausnahms-
weise dann, wenn eine andere Bestim-
mung den Informationszugang ausdrick-
lich ausschlieBt. Dies ergibt sich aus einer
Auslegung der betreffenden Norm. Pau-
schalurteile verbieten sich. Etwa ,die Ab-
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gabenordnung enthélt keine bereichs-
spezifische Ausschlussregelung*. 4

Bei der Vergabe offentlicher Auftrage
gehen die vergabeverfahrensrechtlichen
Regelungen vor. Eine Anwendung des
1ZG SH liefe dem Schutzzweck der §§ 97
ff. und 155 ff. GWB zuwider. So garantiert
§5VgV ,die Wahrung der Vertraulichkeit®;
fur das Nachprifungsverfahren gewahrt
§ 165 GWB lediglich den Beteiligten (Bie-
tern) Akteneinsicht.

Fur die in § 16a GO SH garantierte Unter-
richtung der Einwohner ,Uber allgemein
bedeutsame Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft” bestimmt Abs. 4
ausdrucklich, dass die Die Rechte der
Einwohnerinnen und Einwohner nach
dem IZG unberthrt bleiben.

2. Gemeinde-und Kreisordnung

§ 30 Abs. 1 GO SH sieht als sog. Kon-
trollrecht der Gemeindevertreter aus-
drlcklichen einen Anspruch auf Aus-
kunftserteilung und Akteneinsicht gegen
den Burgermeister vor. Entsprechendes
gilt gemaB § 25 KreisO SH im Verhaltnis
der Kreistagsabgeordneten zum Landrat.
Beschrieben ist damit ein organschaft-
licher Informationszugang als gemeinde-
interne Rechtsbeziehung.

Richtigerweise verbietet sich eine Unter-
scheidung zwischen amtlich erlangtem
Wissen als Burgermeister oder Landrat
und nicht amtlich erlangtem Wissen als
Mitglied eines Gesellschaftsorgans eines
offentlichen Unternehmens.® Ggf. muss
der Hauptverwaltungsbeamte seine eige-
nen gesellschaftsrechtlichen Auskunfts-
anspriche gegenuber dem kommunalen
Unternehmen geltend machen, um sei-
nerseits den gemeinde- bzw. kreisrecht-
lichen Informationspflichten gentigen zu
kénnen.

Berechtigt sind gemaB § 30 GO SH (ent-
sprechend: § 25 KreisO SH) ,einzelne
Gemeindevertreterinnen oder -vertreter®,
verpflichtet ist die Burgermeisterin oder
der Burgermeister. Informationen kénnen
.in allen Selbstverwaltungsangelegen-
heiten und zu allen Aufgaben zur Erfullung
nach Weisung" begehrt werden. Betroffen
sind ,auch Angelegenheiten der Gemein-
de, zu deren Wahrmehmung sich diese
einer GmbH bedient*'®, und Informatio-
nen, die ,mit zumutbarem Aufwand be-
schafft werden kénnen“!”. Der Informa-
tionszugang erfolgt ,auf Verlangen*.

Als Rechtsfolge statuiert das Gesetz die
Auskunftserteilung und die Akteneinsicht.
Definitorisch Klart § 30 Abs. 5 GO SH,
dass zu den Akten ,auch Dateien, Kar-
teien, Tonbander und andere Informa-
tionstrager® zahlen. Versagungsgrinde
statuieren § 30 Abs. 2 GO SH und ent-
sprechend § 25 Abs. 2 KreisO SH.

In Bezug auf Gemeinde- bzw. Stadtwerke
in der Form von Kapitalgesellschaften ist
hier das normhierachisch vorrangige Ge-
sellschaftsrecht zu beachten. Danach er-

maoglicht § 51a GmbHG den Gesellschatf-
tern ein Auskunftsbegehren gegen die
GmbH. Eine Weitergabe von Informatio-
nen im Rahmen des kommunalen Aus-
kunftsanspruchs liegt grundsatzlich nicht
auBerhalb des Gesellschaftszwecks, da
ein Ratsmitglied ansonsten sein Mandat
nicht ordnungsgemaB austiben kann.'®
Auskunftsbegehren gegen eine Aktienge-
sellschaft erfolgen im Rahmen der Haupt-
versammlung nach § 131 Abs. 1 Satz 1
AktG; 131 Abs. 3 AktG statuiert ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht. Im Ubrigen
greift eine Verschwiegenheitspflicht des
Aufsichtsrats, § 116 Abs. 1 Satz 2 AktG.
Die Ausnahme der §§ 394, 395 AkiG
betrifft Berichtspflichten, nicht aber Aus-
kunftsbegehren eines einzelnen Rats-
oder Kreistagsmitglieds.

3. Landespressegesetz

Besondere Dynamik erhalt das Recht des
Informationszugangs durch das Informa-
tionsrecht der Presse, wie es zum Beispiel
in § 4 Abs. 1 LPrG SH gewabhrleistet ist.
Danach besteht ein voraussetzungsloser
Anspruch fur Vertreter der Presse. Pres-
seunternehmen ist, was die Gewahr fur
die publizistische Verbreitung an die Of-
fentlichkeit bietet und an der &ffentlichen
Meinungsbildung mitwirkt.'® Nicht dazu
zahlen die vorrangig kommerzielle Ver-
marktung von Daten, die bloBe Befriedi-
gung privater Neugier, die Verbesserung
der eigenen wettbewerblichen Markt-
chancen. Voraussetzung ist die ,Befriedi-
gung eines Publikationsinteresses der
Offentlichkeit*.20

Die Attraktivitat fir die Informationssu-
chenden erhélt das Presserecht vor allem
durch das funktionell-teleologisches Ver-
standnis des Behdrdenbegriffs im Pres-
serecht.2! Danach genuigt namlich die &f-
fentliche Aufgabenwahrnehmung unter
staatlicher Kontrolle.?? Das ist jedenfalls
bei offentlich-rechtlichen Organisations-
formen gegeben, aber auch bei Privat-
rechtspersonen, wenn ,die Gesellschaft

12 VG Schleswig, U. v. 25.3.2015 - 8 A 8/14 — ,Grund-
stlickswertgutachten®.

18 VG K&, U.v. 7.4.2011 - 13K 822/10.

14 VG Schleswig, U. v. 31.1.0.2014 - 8 A 1/14 —; OVG
Schleswig, U.v.06.12.2012-4LB11/12.

15 AA. OVG Schleswig, U. v. 22.2.2007 — 4 LB 23/05 —
NordOR 2007, 261.

6 OVG Lineburg, U. v. 3.6.2009—10LC 217/07.

7 OVG Muinster, B. v. 12.4.2010- 15 A69/09.

8 OVG Thiiringen, U. v. 14.11.2013—3 KO 900/11.

19 vG Schleswig, B.v. 2.11.2015-11 B 1/15.

20 BGH, U.v. 16.3.2017-1ZR 13/16—juris Rn. 31.

21 BGH, U.v. 16.3.2017-1ZR 13/16—juris Rn. 181.

22 OLG Hamm, U. v. 16.12.2015 — 11 U 5/14 - NVwZ
2016, 551; OVG Munster, B. v. 28.10.2008 — 5 B
1183/08 —; VG Potsdam, B. v. 21.7.2009 - VG 12 L
306/09.
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von der offentlichen Hand beherrscht
wird“.23 Hinzukommen muss die Wahr-
nehmung offentlicher Aufgaben, wozu die
Rechtsprechung groBzlgig auch ,Auf-
gaben der Daseinsvorsorge” rechnet.
,»raditionell gehéren gerade die Strom-,
Gas- und Wasserversorgung zu den typi-
schen kommunalen Aufgaben®.?* In-
soweit kommt es nicht darauf an, ,ob die
begehrten Presseauskulnfte einen beson-
deren Bezug zu einem Tatigkeitsfeld des
offentlich  beherrschten  Unternehmens
aufweisen, das als Wahrnehmung einer
offentlichen Aufgabe zu qualifizieren
ist".2®

Es drangt sich die Frage auf, ob diese
schlichte formale Betrachtung heute noch
zum liberalisierten Energiesektor passt.
Entsprechende Einwande wischt das
OLG Hamm weg: ,So wenig, wie ein Ho-
heitstrager durch eine Ubertragung seiner
hoheitlichen Aufgaben in eine privatrecht-
liche organisierte Gesellschaft sich seinen
offentlich-rechtlichen Bindungen entzie-
hen kann, so wenig ist es moglich, dies
durch eine Ausweitung des Aufgabenfel-
des der Gesellschaft auf weitere Kom-
munen zu erreichen. Eine Lésung (der
Gesellschaft) von ihren offentlichen Auf-
gaben wird ohnehin durch § 107 GO NRW
(=101 GO SH, C.B.) ausgeschlossen*.28
Die Verweigerungsgriinde normiert § 4
Abs. 2 LPrG SH. ,Als Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse werden alle auf ein

Unternehmen bezogenen Tatsachen,
Umstande und Vorgange verstanden, die
nicht offenkundig, sondern nur einem
begrenzten Personenkreis zuganglich
sind und an deren Nichtverbreitung der
Rechtstrager ein berechtigtes Interesse
hat. Betriebsgeheimnisse umfassen im
Wesentlichen technisches Wissen im wei-
testen Sinne; Geschéftsgeheimnisse be-
treffen vornehmlich kaufmannisches Wis-
sen. Zu derartigen Geheimnissen werden
etwa Umsatze, Ertragslagen, Geschafts-
blcher, Kundenlisten, Bezugsquellen,
Konditionen, Marktstrategien, Unterlagen
zur Kreditwurdigkeit, Kalkulationsunterla-
gen, Patentanmeldungen und sonstige
Entwicklungs- und Forschungsprojekte
gezahlt, durch welche die wirtschaftlichen
Verhaltnisse eines Betriebs malBgeblich
bestimmt werden kénnen*.?” Erforderlich
ist eine Abwagung der jeweils zu be-
riicksichtigenden Belange im Einzelfall.?

IV. Fazit

Die inzwischen zahlreichen Anspruchs-
grundlagen auf Information und Auskunft
gegen die staatliche und kommmunale Ver-
waltung sowie ihre Trabanten verlangen
nach einem Informationsmanagement
ebendort. Es hat verwaltungsseitig wenig
Sinn, auf Informationsversagung und
Auskunftsverweigerung zu setzen, wenn
die Rechtsprechung den gesetzlich ver-
ordneten Wandel in der Verwaltungskultur

Voraussetzungen und Grenzen
der kommunalen Steuerhoheit

Univ.-Professor Dr. Florian Becker, LL.M. (Cambridge),
Institut fur Offentliches Wirtschaftsrecht, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

A.Einleitung

Auch und gerade nach dem Scheitern des
schleswig-holsteinischen GroBprojekts
kommunaler Finanzausgleich! richten
sich die Blicke auf die kommunalen Fi-
nanzen und die Moglichkeiten zu deren
Verbesserung. Neben den Zuweisungen
im Rahmen des kommunalen Finanzaus-
gleichs und neben speziellen Entgelten
stellt sich dabei vor allem die Frage nach
Grund und Grenzen der kommunalen
Teilhabe an der in einem Steuerstaat? in
erster Linie in Anspruch zu nehmenden
Quelle fur die Finanzierung staatlicher
Aufgabenwahrnehmung: der Steuer.

Die kommunale Teilhabe an der Steuerer-
hebung und dem Steueraufkommen ist
kein Gnadenakt staatlicher Gesetzge-
bung, sondern vielmehr als ein Aspekt
kommunaler Finanzhoheit ein Element
der Selbstverwaltungsgarantie und die
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Grundlage von der sie unterfUtternden fi-
nanziellen Eigenverantwortung (Art. 28
Abs. 2 Satz 3 GG bzw. Art. 56, 57 LVerf
SH). Dabei ist die Abgabenhoheit ein Teil-
aspekt der kommunalen Eigenverantwor-
tung im finanzwirtschaftlichen Bereich,
dessen Gewahrleistung sich indes in das
steuerspezifische Kompetenzgeflige des
foderalen Staatswesens einflugen muss.
Die Finanzverfassung weist insoweit drei
Facetten auf: Mit Blick auf die Gesetzge-
bungskompetenz stellt sich die Frage,
welcher Gesetzgeber Uber das ,,0b* und
das ,wie" einer Steuerregelung zu ent-
scheiden hat. Die Verteilung der Verwal-
tungskompetenz entscheidet dartber,
welcher Hoheitstrager fur die Erhebung
der Steuer verantwortlich ist. Antwort auf
die interessanteste Frage gibt die Ertrags-
hoheit: welchem Hoheitstrager flieBt das
Aufkommen aus der Steuer zu? Die Fi-

hin zur Transparenz immer starker um-
setzt. Seismographisch zeigt dies die Ent-
scheidung des BGH an, wenn das Gericht
ausurteilt, dem vom Klager verfolgten In-
formationsinteresse komme ein groBeres
Gewicht als dem Interesse des kommunal
beherrschten Dienstleistungsunterneh-
mens an der Geheimhaltung der begehr-
ten Informationen zu. Im Hinblick auf die
sachgerechte Verwendung 6ffentlicher
Mittel und der politischen Aktivitten eines
kommunal beherrschten Unternehmens
bestehe ein gewichtiges dffentliches Infor-
mationsinteresse.?? Die Verwaltung eben-
so wie ihre Einrichtungen und Unterneh-
men sind deshalb gut beraten, sich auf
Informations- und Auskunftsverlangen
von Burgern, Journalisten und Gemeinde-
vertretern einzustellen.

28 OLG Hamm, U. v. 16.12.2015 — 11 U 5/14 — NVwZ
2016, 551.

24 OLG Hamm, U. v. 16.12.2015 — 11 U 5/14 — NVwZ
2016, 551; bestatigt durch BGH, U. v. 16.3.2017 -1
ZR13/16—juris Rn. 26 ff.

25 BGH, U.v. 16.3.2017-1ZR 13/16—juris Rn. 29.

26 OLG Hamm, U. v. 16.12.2015 — 11 U 5/14 - NVwZ
2016, 551, 552.

7 OLG Hamm, U. v. 16.12.2015 — 11 U 5/14 - NVwZ
2016, 551, 552.

28 Siehe BGH, U. v. 16.3.2017 — 1 ZR 13/16 — juris Rn.
511f,

29 BGH, U.v. 16.03.2017—1ZR 13/16 - juris Rn. 54.

nanzverfassung versteht die Gemeinden
im Sinne einer grundsatzlichen Zweistu-
figkeit des Bundestaats zwar als Teile der
Lander (vgl. Art. 106 Abs. 9 GG), bertck-
sichtigt sie aber dennoch zum Schutze
der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie mit einzelnen direkten Ansprichen
und Berechtigungen. Auch die kommuna-
le Steuerhoheit ist damit Regelungsge-
genstand der bundesstaatlichen Finanz-
verfassung.

Allerdings sind Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG
weder auBer den dort genannten Hebe-
satzbefugnissen autonome Steuererhe-
bungskompetenzen noch bestimmte
Anteile an dem Steueraufkommen un-
mittelbar zu entnehmen. Dies ist der Fi-
nanzverfassung vorbehalten. Hier betei-
ligt Art. 106 Abs. 5-8 GG die Gemeinden
durch die ErschlieBung oder Erdffnung
eigener Steuerquellen und Anteile an
bestimmten Steuerarten. Vorliegend soll

T LVerfG SH, Urteil v. 27.01.2017 — LVerfG 4/15 =
NordOR2017,S. 166.

2 ¢ Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof HoStR V, 3. Aufl.
2007,§116Rn. 5.
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der Schwerpunkt der Betrachtung aller-
dings auf denjenigen Steuern liegen, bei
denen den Gemeinden die volle Steuer-
hoheit in allen ihren genannten Facetten
zukommt.

Prof. Dr. Florian Becker auf der Fachtagung
des Schleswig-Holsteinischen Gemeinde-
tages und des Instituts fiir Offentliches
Wirtschaftsrecht ,6. Forum Recht der
kommunalen Wirtschaft”am 19. Juli 2017
in Kiel

B. Ertragshoheit der Gemeinden

und Hebesatzrechte

Dennoch sei der Blick zunachst auf die-
jenigen Steuern gerichtet, auf deren Ge-
staltung und Erhebung die Gemeinden
keinerlei Einfluss haben, sondern deren
Aufkommen ihnen lediglich teilweise zu-
flieBt.

Die kommunale Beteiligung an dem Auf-
kommen der Einkommensteuer durch Art.
106 Abs. 5 GG stellt einen Fall originarer
Steuerertragshoheit und nicht eine bloBe
Finanzzuweisung dar. Die Verwaltung der
kommunalen Steueranteile erfolgt durch
die Lander unter Verpflichtung zur Weiter-
leitung der Mittel. Der Anteil der Gemein-
den wird von dem Gesamtsteueraufkom-
men vorab abgezogen. Dies trifft dann die
Haushalte von Bund und La&ndern glei-
chermaBen. Die Festlegung der Hohe des
gesamten Gemeindeanteils erfolgt eben-
so wie die Festlegung des Verteilungs-
maBstabs durch einfaches Bundesgesetz
mit Zustimmung des Bundesrats. Die
Weiterleitung des Anteils an dem Aufkom-
men durch die jeweiligen Lander an ihre
Gemeinden geschieht dann auf der
Grundlage der Einkommensteuerleistung
der Einwohner (Art. 106 Abs. 5 Satz 1 GG).
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Das in Art. 106 Abs. 5 Satz 3 GG er-
moglichte Hebesatzrecht der Gemeinden
mit Blick auf ihren Einkommensteueranteil
wurde bislang noch nicht umgesetzt3.

Auf die in Art. 106 Abs. 5a GG vorgese-
hene Art und Weise werden die Gemein-
den seit 1998 als Ausgleich fur die dama-
lige Abschaffung der Gewerbekapital-
steuer auch an dem Aufkommen der
zweiten groBen Gemeinschaftssteuer, der
Umsatzsteuer, beteiligt. Bei dem Umsatz-
steuerautkommen findet zurzeit gemaB
§ 1 Satz 3 FAG ein Vorababzug vor Ver-
teilung des Steueraufkommens auf Bund
und Lander statt und die Lander mussen
den jeweiligen Umsatzsteueranteil nach
einem orts- und wirtschaftsbezogenen
VerteilungsschlUssel weiterleiten.

Bei den sog. Realsteuern ist den kommu-
nalen Selbstverwaltungskorperschaften
nicht nur die vollstandige Ertragshoheit
zugewiesen. Nach Art. 106 Abs. 6 Satz 2
GG muss ihnen dabei ein Hebesatzrecht
eingeraumt werden. Dessen Auslbung
erfolgt ,im Rahmen der Gesetze" und Be-
grenzungen seiner Austbung nach oben
oder unten sind zulassig. Nach § 16 Abs. 4
S. 2 GewStG ist der Hebesatz mit min-
destens 200 % anzusetzen, um einen als
gemeinwohlschadlich empfundenen
Steuerwettbewerb zu unterbinden. Dies
soll mit der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie und insbesondere der Fi-
nanzhoheit der Gemeinden vereinbar
sein’,

C. Ortliche Verbrauch- und
Aufwandsteuern

|. Gesetzgebungskompetenz der
Lander und Delegation an die
Gemeinden

Besondere politische Aufmerksamkeit
ziehen im kommunalen Raum (bisweilen
auch landesweit®) die 6rtlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern auf sich. Fur
sie liegt — vorbehaltlich des Gleichartig-
keitsvorbehalts — die ausschlieBliche Ge-
setzgebungskompetenz bei den Landern
(vgl. Art. 105 Abs. 2a GG), die diese aber
regelmaBig auf die kommunalen Selbst-
verwaltungskérperschaften weitertber-
tragen (§ 3KAG SH).

Insoweit ist oft zu lesen, dass der Ertrag
der auf dieser Grundlage durch kommu-
nale Satzung ausgestalteten Steuern oft-
mals in keinem verndnftigen Verhaltnis zu
ihren politischen und administrativen Kos-
ten steht. Ob diese Einschatzung ange-
sichts der v.a. in den Stadtstaaten wirt-
schaftlich erfolgreichen ,Bettensteuern“®
und der angespannten finanziellen Situ-
ation vieler Gemeinden, in denen jede
noch so kleine Einnahme einen Unter-
schied machen kann, noch aufrecht erhal-
ten werden kann, mag dahinstehen. Auf-
fallig ist aber insbesondere bei dem
Beispiel der Bettensteuer, dass durch
diese v.a. typischerweise nicht am Ort

wohnenden Personen, d.h. Nicht-Wahler
wirtschaftlich belastet werden; ahnliches
gilt etwa fur eine Zweitwohnungssteuer.

Il. Verbrauch und Aufwand

Bei den Verbrauch-