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A. Einleitung und Untersuchungsgegenstand

Kaum ein Wirtschaftsbereich hat sich in den letzten 15 Jahren so fundamental
verdndert wie der Energiesektor. Dies betrifft sowohl die 6ffentlichen als auch die
privat betriebenen Energieunternehmen, obgleich der Wandel auf zum Teil unter-
scheidenden Ursachen beruht. Beide Unternehmensarten haben eine bis auf die
Urspringe der Elektrizititserzeugung zuriickgehende Tradition!, unterlagen seit-
dem jedoch unterschiedlichen Regularien. Denn trotz der absoluten Gleichfor-
migkeit von Elektrizitit in Art und Gite, sind private und Sffentliche (Energie-)
unternchmen von verschiedenartiger Natur und werden in der Folge auch recht-
lich jeweils gesondert behandelt. Der strengere regulatorische MaB3stab ist freilich
an die Unternechmen der Sffentlichen Hand zu legen. Wie bei allem staatlichen
Handeln, gilt auch in der wirtschaftlichen Betitigung ,,Das 6ffentliche Wohl soll
das oberste Gesetz sein® (Marcus Tullins Cicero).2

U Pielow, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 54, Rn. 3 ff.; Griinewald, in: Danner/Theobald, Energie-
recht, GemEnW, Rn. 1 ff.; Pielow, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 1,
Einl. E EaWG, Rn. 366 ff.; Wesener, Energieversorgung und Energieversorgungskonzepte,

S. 25 ff.
2 Cicero, De legibus 111, S. 3, 8.
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Unter dieser auch kodifizierten Primisse’ mussen sich kommunale Energie-
versorger, in der Regel ,,Stadtwerke®, den Herausforderungen gleich zweier ge-
wichtiger Verinderungen stellen: der europdisch initiierten Liberalisierung des
Energiemarktes und der national angefachten ,,Energiewende®. Beides verlangt
von privaten wie 6ffentlichen Energieunternehmen ein Umdenken in der Unter-
nehmenspolitik und eine strategische Neuausrichtung. Kommunen sowie Stadt-
werke unterliegen dabei neben der Beachtung des 6ffentlichen Gemeinwohls noch
weiteren spezifischen Restriktionen, profitieren aber auch von Vorteilen im Ver-
gleich zu privatwirtschaftlichen Energieunternehmen.

Um diese Verinderungen in Hinblick auf den status quo des sie betreffende
Normengerusts zu untersuchen, liegen die Schwerpunkte dieser Arbeit zum einen
auf der Darstellung der Méglichkeiten kommunaler Energieerzeugung und den
daraus abgeleiteten rechtlichen Besonderheiten im Vergleich zu privatwirtschaftli-
chen Erzeugertitigkeiten. Zum anderen sollen die kommunalrechtlichen Eigenhei-
ten auf verfassungsrechtliche Determinanten hin untersucht und aktuelle Prob-
lemstellungen erarbeitet werden.

Die vorliegende Analyse beschrinkt sich bei der komplexen und weitreichen-
den Thematik der Energiewende im Wesentlichen auf die Wertschépfungsstufe
der Energieerzeugung und hierbei auf den Bereich der Elektrizitit. Aufgrund der
aktuellen Entwicklung des Elektrizititsmixes hin zu einer COs-neutralen Erzeu-
gung, beschiftigt sich diese Arbeit mit dem Themenzuschnitt der Erneuerbaren
Energien, wobei wiederum exemplarisch auf den zurzeit wichtigsten Energietriger
Windkraft niher eingegangen wird. Im Fokus stehen dabei durch Kommunen
bzw. deren Stadtwerke betriebene Anlagen. Neben der anlagenbezogenen Darstel-
lung der Erzeugung wird ein besonderes Augenmerk auf den Betrieb in Koopera-
tionen gelegt, der sich wiederum in die Unterpunkte ,,Interkommunale Koopera-
tion“ und ,,Birgerwindparks aufspaltet.

Durch die Analyse der Erzeugungs- und Kooperationsmdoglichkeiten sollen die
kommunalwirtschaftlichen Besonderheiten herausgearbeitet werden, um durch
einen anschlieBenden Vergleich mit privatwirtschaftlicher Erzeugung zu erdrtern,
ob das Kommunalrecht den Anforderungen eines liberalisierten und von der
Energiewende geprigten Energiemarktes standhilt.

Im Anschluss an dieses Zwischenziel soll untersucht werden, inwieweit dem
Gesetzgeber tiberhaupt ein verfassungsrechtlicher Spielraum hinsichtlich einer
eventuellen Anpassung zusteht und welche verfassungsrechtlichen Positionen den
Kommunen gebuhrt. Als weiteres Untersuchungsziel werden vorhandene Defizite

3 Die Gemeinwohlbindung, welche sich aus der Verfassungsdeterminante des Gemeinwohls ergibt
(siche hierzu im Detail F.IV) 3) a) aa)), ist in den Kommunalverfassungsgesetzen aller Linder
durch die 6ffentliche Zweckbindung aufgenommen, § 136 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 NKomVG, § 107
Abs. 1 Nr. 1 GO NRW, Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Bay.GO, § 102 Abs. 1 Nr. 1 GO BW, § 101
Abs. 1 Nr. 1 GO S-H, § 108 Abs. 1 Nr. 1 KVSG, § 94a Abs. 1 Nt. 1 Sichs.GO, § 121 Abs. 1
Nr. 1 Hess.GO, § 68 Abs. 2 Nr. 1 GO M-V, § 85 Abs. 1 Nr. 1 GO Rh.-Pf,, § 128 Abs. 1 Nr. 1
GO LSA, § 91 Abs. 2 Nr. 1 BrdgKVerf § 71 Abs. 2 Nr. 1 Thir-GO.
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des Kommunalrechts und der kommunalwirtschaftlichen Praxis aufgedeckt und
hierfur Lésungsansitze entwickelt.

Diese Arbeit gliedert sich dabei in fiinf aufeinander autbauende Themenabschnit-
te:

Der erste Teil verschafft einen Uberblick iiber die Begrifflichkeiten der Arbeit
und fihrt Gber einen historischen Abriss in die Entwicklung und Ausgangslage
der kommunalen Energiewirtschaft ein. Dem schlief3t sich eine kurze Finleitung in
die rechtlichen Grundlagen kommunaler Wirtschaftstitigkeit auf supranationaler,
nationaler und kommunaler Ebene an, die im Laufe der Arbeit an den jeweils
relevanten Stellen vertieft werden. Eine ebenfalls nur knappe Beachtung finden
die Rechtsformen kommunaler Unternehmen, deren Ausgestaltung, Vor- und
Nachteile sowie damit zusammenhingende Meinungsstreitigkeiten in der kommu-
nalrechtlichen Literatur zur Gentige diskutiert wurden.

Der anschlieBende zweite Teil befasst sich mit den Erzeugungsméglichkeiten
kommunaler Unternehmen, die an dem Beispiel eines Windparks dargestellt wet-
den. Hierbei werden in erster Linie die rechtlichen Voraussetzungen, aber auch die
projektbezogenen Uberlegungen und betriebswirtschaftlichen sowie steuetlichen
Moglichkeiten und Notwendigkeiten dargestellt, immer unter Fokussierung auf
staatliche, d.h. in dieser Arbeit kommunale Besonderheiten. Die Ergebnisse dieses
Teils stellen die erforderlichen Vorarbeiten fir den spiteren Vergleich sowie die
Einordnung anhand der Verfassung dar.

Der dritte Teil der Arbeit steht im Zeichen der Kooperationen. Dieser Be-
triebsform wird ein besonderes Augenmerk zuteil, weil sich Stadtwerke zu einem
groflen Teil verschiedener Formen der Zusammenarbeit in den einzelnen Wert-
schopfungsstufen bedienen und diese Praxis rechtliche Komplikationen nach sich
zieht. Kooperationen bieten zudem eine der mallgeblichen Antworten auf die
Liberalisierung des Energiemarktes, die das Ende der geschlossenen Versorgungs-
gebiete zur Folge hatte.* Neben der interkommunalen Kooperation ist auch die
vertikale Kooperation mit privatwirtschaftlichen Energieversorgern und deren
strategischen Stadtwerkebeteiligungen Gegenstand dieser Untersuchung. Die Ko-
operationsformen werden auf rechtliche Begrenzungen hin tberpriift wobei ins-
besondere kommunale Spezifika herausgearbeitet werden. Eine eigene Form der
Kooperation stellen die sogenannten ,,Birgerwindparks® dar, die eng mit der
Kommune verbunden sind und aus diesem Grund Eingang in diese Arbeit gefun-
den haben.

4 Budiins, Wettbewerbs- und Kooperationsstrategien, in: Schéneich (Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard
Widder, S. 129 ff.; PIVC, Kooperation von Stadtwerken — heute noch ein Erfolgsmodell? 2011;
V&U, Stadtwerke der Zukunft II, Perspektiven kommunaler Kooperationen im Energiesektor,
2010.



4 Einleitung und Untersuchungsgegenstand

Der Untersuchungsschwerpunkt dieser Arbeit findet sich im vierten Teil, wel-
cher die zuvor erarbeiteten Ergebnisse zusammenfiihrt und bewertet. Zunichst
werden die kommunalwirtschaftlichen Grenzen untersucht und auf Grundlage
dieser Ergebnisse und denen der vorangehenden drei Abschnitte ein tatsichlicher
und rechtlicher Vergleich kommunaler und privater Energieversorger angestellt.
Daran schlief3t sich eine Priffung der generellen Stellung staatlicher Wirtschaftsta-
tigkeit anhand der Verfassung an, sowie die Erérterung kommunaler Handlungs-
pflichten. Ferner ist die Uberpriifung der kommunalwirtschaftlichen Restriktionen
auf ihre verfassungsrechtliche Verankerung und die Erarbeitung von Gestaltungs-
spielriumen fiir eventuelle legislative Adaptionen ein wesentlicher Gedanke dieser
Arbeit. Auf der sich daraus ergebenden Grundlage werden Recht und Rechtswirk-
lichkeit betrachtet, mégliche Diskrepanzen aufgezeigt und diese auf ihre Verfas-
sungsmafBigkeit gepriift. SchlieBlich fiigt sich diesen rechtlichen Betrachtungen
eine 6konomische Ebene an

Der letzte Teil eréffnet einen Ausblick fur die Weiterentwicklung kommunal-
wirtschaftlicher Normierungen. Fiir die zuvor festgestellten Problematiken werden
Vorschlige zur Rechtsfortbildung unterbreitet. Bei all diesen Uberlegungen soll
ausdriicklich nicht Partei fir oder gegen kommunale Wirtschaftstitigkeit ergriffen,
sondern die Rechtslage erértert und bewertet werden. Die Entscheidung tiber ein
Fir und Wider kommunaler Wirtschaftstitigkeit steht im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben allein dem Gesetzgeber zu. Die Priferenzen hinsicht-
lich kommunaler Wirtschaftstitigkeit sind mitunter parteipolitisch motiviert und
damit fir das Ergebnis dieser Arbeit von keiner Relevanz, auch wenn sich zumin-
dest in der Okonomie sicherlich eine auch heute noch giiltige Tendenz erkennen
lasst: ,,Keine zwei Naturen seien schwerer zu vereinbaren als die des Kaufmanns
und die des Herrschers™ (Adam Smith).5

5 Adam Smith, The Wealth of Nations, V.2.8, S. 344.



B. Historische Entwicklung und Ausgangslage

Um zu verstehen, warum die Themenkomplexe ,,kommunale Energicerzeugung®
und in der Folge ,,kommunales Energierecht® Giberhaupt existieren und warum
Kommunen derart eng mit der Energieversorgung bzw. -erzeugung verbunden
sind, bedarf es eines Blickes auf die Historie der Energieversorgung in Deutsch-
land, die im Laufe der letzten 150 Jahre einer stetigen Wandlung unterlag.

Der Ausbau der Elektrizititsversorgung begann in der zweiten Hilfte des 19.
Jahrhunderts und wurde vor allem durch die Stidte und in der Fliche durch die
Landkreise vorangetrieben.® Hierbei ist anzumerken, dass die Initiative leitungsge-
bundener Energieversorgung zunichst von privaten Betreibern, meist der Elektro-
industrie, ausging, die durch die Versorgung mit Elektrizitit einen Markt fiir ihre
elektrisch betriebenen Maschinen schaffen wollten.” Mit Einsetzen der Industriali-
sierung stiegen die qualitativen und quantitativen Anforderungen an die Energie-
versorgung, aber auch gleichzeitig deren Moglichkeiten. Da die zunichst beauf-

6 Vgl. Liwer, Enctgieversorgung zwischen Staat Gemeinde und Wittschaft, S. 35; Henneke/ Ritgen,
Kommunales Energicrecht, S. 41; Stern/ Piittner, Die Gemeindewirtschaft, S. 11; Piittner, Das
Recht der kommunalen Energieversorgung, S. 13f.,; Gaff, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechts-
praxis kommunaler Unternehmen, Kap. C Rn. 23f.

7 Pielow, Grundstrukturen der 6ffentlichen Versorgung, S. 575; Griner, Die Ordnung der deutschen
Elektrizitatswirtschaft, S. 47.
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tragten Privaten den Versorgungsaufgaben nicht flichendeckend und zufrieden-
stellend nachkamen, nahm sich die 6ffentliche Hand dem Ausbau der leitungsge-
bundenen Gas- und Elektrizititsversorgung erst in den Stidten und dann in lind-
lichen Regionen an.? Daraus entwickelte sich eine Mischform zwischen privatwirt-
schaftlicher und kommunaler Versorgung, die bis heute besteht. Noch vor dem
ersten Weltkrieg waren 38 % der Elektrizititsversorgung kommunal, 36 % ge-
mischt-wirtschaftlich und nur ein gutes Viertel privat organisiert und diese Ver-
sorgungsstruktur dabei sehr effektiv.”

Die Griinde fir das wachsende kommunale Engagement sind vielfiltig. Zum
einen waren die Finanzmittel der Kommunen fiir den Aufbau einer flichende-
ckenden Energieversorgung unabdingbar und damit die Aufnahme kommunaler
Wirtschaftstitigkeit nicht nur notwendig sondern auch erwiinscht.! Fur die
Kommunen bedeutete die Stromerzeugung zudem die Aussicht auf eine neue
Einnahmequelle durch den Stromverkauf und auf die Ansiedelung von Unter-
nehmen mit hohem Strombedarf in threm Versorgungsgebiet.!! Neben diesem
finanziellen Aspekt spielte auch die Daseinsvorsorge eine Rolle, da sich die pri-
vatwirtschaftliche Elektrizititsversorgung auf gewinnbringende Ballungszentren
konzentrierte, wohingegen der wenig lukrative lindliche Raum von der Versor-
gung abgeschnitten war.!> Aus rein tatsdchlichen Griinden spielten als dritter
Grund die Eigentumsverhiltnisse am Straen- und Wegenetz eine gewichtige
Rolle. Dieses steht seit jeher im Eigentum der Kommunen, sodass die Netze auf
kommunalem Grund verlegt werden mussten, was den Kommunen schon damals
durch Konzessions- oder Pachtvertrige Einfluss auf die gemeindliche Energiever-
sorgung sicherte.!> Als vierter Grund schlieB3t sich der eigene Strombedarf der
Kommunen fiir ihre StraBenbeleuchtung und Nahverkehrsversorgung an.!4

Neben dieser kommunalen Expansion entwickelten sich zu Beginn des 20.
Jahrhunderts sogenannte Uberlandzentralen, die der kommunalen dezentralen
Erzeugung Konkurrenz machten, was sich im Laufe der folgenden Jahrzehnte mit

8 Vgl. Stiier/ Schmalenbach, NWVBL. 2006, S.161 (161); Wesener, Energieversorgung und Energieversor-
gungskonzepte, S. 7.

9 Das Deutsche Reich soll der englischen Stromversorgung durch seine (teil-)staatliche Vorgehens-
weise um gut 10 Jahte voraus gewesen sein, Szrn/ Piittner, Die Gemeindewittschaft, S. 31;
Steckert, Kommunalwirtschaft im Wettbewerb, S. 14.

10 Steckert, Kommunalwirtschaft im Wettbewerb, S. 15.

1 Vgl. Henneke/ Ritgen, Kommunales Enetgierecht, S. 41.

12 I gwer, Energieversorgung zwischen Staat Gemeinde und Wirtschaft, S. 38; Prittner, Das Recht der
kommunalen Energieversorgung, S. 13 f.; Gaff, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis kom-
munaler Unternehmen, Kap. C, Rn. 23.

13 Lgwer, Energieversorgung zwischen Staat Gemeinde und Wirtschaft, S. 36; Pielow, in: Sicker, Berli-
ner Kommentar zum Energierecht Bd. 1, Einl. E EnWG, Rn. 366.

14 Ambrosius, Zur Geschichte des kommunalen Querverbundes, in: Plttner, Der kommunale Quet-
verbund, S. 24 f.; Pielow, Grundstrukturen der 6ffentlichen Versorgung, S. 578 f.
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zunehmender Zentralisierung verstirkte.!> Die beherrschende Stellung der kom-
munalen Energieverteilung blieb jedoch (bis heute) bestehen.!¢ Seit der Einrichtung
dieser konkurrierenden Systeme von privatwirtschaftlicher und kommunaler
Energieversorgung dauert der Streit an, ob Kommunen als ,,geborene Energie-
versorger kraft ihrer Higentumsverhiltnisse an den Wegen Uber ein vorrangiges
Selbsteintrittsrecht in die Versorgung verfiigen oder nicht.'” Die Einfihrung
kommunalwirtschaftlicher Grenzen in § 67 Deutsche Gemeindeordnung vom 30.
Januar 193518 sollte diesen historisch gewachsenen Dualismus — auch in anderen
Wirtschaftsbereichen — erstmals in geregelte Bahnen lenken, da die Wirtschaftsti-
tigkeit der Kommunen immer gréflere Kreise gezogen und in nicht wenigen
Kommunalhaushalten zu grof3en Problemen gefiihrt hatte.!

In der jingeren Entwicklung hat die kommunale Wirtschaftstitigkeit wieder
stark zugenommen. Das Institut fir Wirtschaftsforschung hat allein fiir den Zeit-
raum 2000 bis 2007 einen Anstieg des Umsatzes kommunaler Unternehmen von
131 Mrd. € auf 213 Mrd. € ausgemacht.?® Im Bereich von Telekommunikations-
diensten tber kommunale Wohnungsunternehmen oder Gartenbaubetriebe bis
hin zu kommunalen Druckereien oder der Vermietung von Baumaschinen bei
stidtischen Bauhéfen, boomt der kommunale Wirtschaftssektor. Die jeweiligen
Landesgesetzgeber haben mit unterschiedlich gearteten Lockerungen der Schran-
ken fir kommunale Wirtschaftstitigkeit diese Entwicklung unterstiitzt.2! Dies gilt
auch und gerade fiir den Bereich der Energieversorgung.

Nach einer Welle von Privatisierungen der kommunalen Energieversorgungs-
unternchmen in den letzten 20 Jahren??, lisst sich nun zum einen im Zuge des
erhohten Bedarfs an Erneuerbaren Energien durch den Atomausstieg und die
Energiewende und zum anderen durch die Wettbewerbseffekte der Energiemarkt-
liberalisierung ein deutlicher Trend zur (Re-) Kommunalisierung der Energiever-
sorgung beobachten.??

15 L giwer, Energieversorgung zwischen Staat Gemeinde und Wirtschaft, S. 38 f.; Henneke/ Ritgen,
Kommunales Energierecht, S. 41.

16 Pielow, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht Bd. 1, Einl. E EnWG, Rn. 366.

17 Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung, S. 576; Liwer, Energieversorgung zwischen Staat,
Wirtschaft und Gemeinden, S. 37.

18 RGBL. 1, 1935, S.49.

19 Vgl. Stern/ Piittner, Die Gemeindewirtschaft — Recht und Realitit, S. 32.

20 Das Institut fiir Wirtschaftsforschung hat allein fiir den Zeitraum 2000 bis 2007 einen Anstieg des
Umsatzes kommunaler Unternehmen von 131 Mrd. € auf 213 Mrd. € ausgemacht,

Bardt/ Fuest/ Lichtblan, Kommunale Unternchmen auf Expansionskurs, IW 2010, S. 1 f; siche
ebenfalls 72U, Geschiftsbericht 2012/2013, S. 13 £,;

21 Vgl. beispielweise die Abschaffung der Subsidiarititsklausel in § 91 BrdbgiKVerf oder die Neuord-
nung der §§ 107, 107a GO NRW, § 101a GO S-H und § 136 Abs. 1 NKomVG.

2 Vgl. Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 2; Gerstelberger, Zwei
Jahrzehnte Privatisierung in deutschen Kommunen — Herausforderungen und Argumente fir
den Erhalt der Stadtwerke, 2009, S.1, http://library.fes.de/pdf-files/wiso/06374.pdf.

2 Vgl. Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 2; umfassend Bazer,
DOV 2012, S. 329 ff.
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Im Besonderen bei der Wertschépfungsstute der Energieergengung haben die
Kommunen ihr Engagement deutlich erhéht.2* Hierbei miissen sich die EVU
aufgrund der EnWG-Novellen aus den Jahren 1998% und 20052 dem erhéhten
Wettbewerbsdruck durch private Anbieter stellen. Vor allem die vier groffen?
deutschen Energieversorger hatten sich auf diesem Gebiet hervorgetan und haben
trotz anhaltender Probleme gemeinsam weiterhin einen hohen Marktanteil.?8 Die
Gemeinden treten damit in einen Wettbewerb, der iiber die Gebietsgrenzen der
Kommunen hinausgeht und teilweise auch in den internationalen Markt fihrt.

Um wettbewerbsfihig zu bleiben, schliefen sie sich mit anderen Betreibern in
Form interkommunaler Unternehmen zusammen oder investieren vor Ort in die
Erzeugung Erneuerbarer Energien.?? Der Erfolg beruht dabei vermehrt auf Mo-
dellen, bei denen sich die Biirger vor Ort direkt beteiligen kénnen und somit die
Akzeptanz in der Bevolkerung fiir neue Bauvorhaben steigt.?

Aus den ehemals lokal agierenden kleinen Organisationseinheiten haben sich
teilweise national und international bedeutende Unternehmenszusammenschliisse
gebildet. Zu nennen sind hier vor allem 8KU, die Thiiga AG und die KOM 9
GmbH& Co. KG. Gesellschafter dieser Zusammenschlisse sind dutzende Stadt-
werke und kommunale Energieversorger aus ganz Deutschland. Diese Gesell-
schaften beteiligen sich wiederum an anderen Stadtwerken als Minderheits- oder
Mehrheitsgesellschafter. An den Stadtwerken sind oftmals gleichzeitig private
Energieerzeuger wie E.ON, RWE oder Vattenfall beteiligt, so dass ein weit ver-
netztes Geflecht aus kommunalen und privaten Stromerzeugern entsteht. Die
kommunalen Energieversorgungsverbinde haben in diesem eine GréBe und Fi-
nanzkraft erreicht, die sie mit den privaten Versorgern konkurrieren ldsst.3! Gera-
de in Hinblick auf die groBen Herausforderungen der Energiewende, die zumin-
dest bei E.ON und RWE sichtbare Spuren, insbesondere in den Kraftwerkparks
hinterlasst, nehmen kommunale Unternehmen eine immer wichtigere Stellung ein,
wobei auch sie nicht unbeschadet durch die disruptiven Umwilzungen des Ener-
giemarktes mandvrieren.

24 66% der EVU im Jahre 2011 sind in der Energieerzeugung titig geworden im Vergleich zu 46%
im Jahre 2008; PIVC, Kooperationen von Stadtwerken-heute noch ein Erfolgsmodell?,

S. 2,2011.

% Energiewirtschaftsgesetz vom 24. April 1998 (BGBI 1 S. 730).

26 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. I S. 1970, 3621).

27 RWE, E.ON, EnBW (wobei EnBW ein staatliches Unternehmen ist) und Vattenfall.

28 Bis zum Jahre 2008 vereinigten diese noch 80 % der Stromerzeugung in ihrer Hand, BKarzA,
Sektorenuntersuchung Stromerzeugung- und Grof3handel, 2013, S.18.

2 Pielow, in: Mann/Plttner, HKWP, Bd. 2, § 54, Rn. 5; Henneke/ Ritgen, Kommunales Energierecht,
S. 36 f.; Griinewald, in: Dannet/Theobald, Energierecht, GemEnW, Rn. 8 ff.

30 Knenper/ v.Kaler, IR 2011, S. 250 ff.; Henneke/ Ritgen, Kommunales Enetgierecht, S. 53.

31 So will beispielsweise der Kommunalverband 8KU bis zum Jahr 2020 10 Mrd. € in den Ausbau
der Stromerzeugung investieren, Spiegel-Online, Neue Kraftwerke: Kommunen wollen Stromrie-
sen ausbooten, Oktober 2011, http:/ /www.spicgel.de/wittschaft/soziales/neue-kraftwerke-
kommunen-wollen-stromriesen-ausbooten-a-792120.html.



C. Grundlagen der wirtschaftlichen Betitigung der
Gemeinden

I. Definitionen und Eingrenzung

Aufgrund der Weitldufigkeit des Bereiches Energie und der Komplexitit der
Thematik Energiewende bedarf es einer terminologischen Klirung sowie der Be-
grenzung der in dieser Arbeit behandelten Fragestellungen.

Untersuchungsgegenstand sind Kommunen und kommunale Unternehmen.
Kommunen sind Gebietskérperschaften, denen iber Art. 28 Abs. 2 GG das
Recht auf Selbstverwaltung eingerdumt wird. Zu ihnen sind Gemeinden, Kreise
und teils Bezitke zu zdhlen.’2 In dieser Arbeit steht ausschlieflich die Gebietskot-
perschaft ,,Gemeinde® selbst im Fokus.

Die allgemeine wirtschaftliche Betitigung der Gemeinde wird in einigen Ge-
meindeordnungen legal definiert (s.u.), die Energieversorgung wird in den meisten
Gemeindeordnungen explizit als wirtschaftliche Betitigung aufgefiihrt (vgl. § 136

32 Mehde, in: Maunz/Diirig, Art. 28 Abs. 2 GG, Ra. 29.
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Abs. 1 S. 2 Nr. 3 NKomVG?) und ist damit unproblematisch diesem Bereich
zuzurechnen. Der Sammelbegriff der Daseinsvorsorge als Gibergeordnete Begriffs-
ebene kann hingegen keine verniinftige rechtsstaatliche Eingrenzung geben, soll in
dieser Arbeit aber die klassischen Versorgungsaufgaben der Kommune biindeln,
ohne dass diesem Begriff dabei eine héhere rechtliche Relevanz zugedacht ist.
Obwohl die Regelungen der jeweiligen Kommunalverfassungen der Linder so
vielgestaltig sind, werden die kommunalen Normen in der Regel exemplarisch an
der Niedersidchsischen Kommunalverfassung abgebildet. Bei Vergleichen bzw.
Abweichungen oder Besonderheiten werden auch andere landesrechtliche Rege-
lungen herangezogen, insbesondere Bayern und Nordrhein-Westfalen als weitere
grof3e und oft auch regulatorisch abweichende Linder.

Bei der Energieversorgung ist ganz allgemein zwischen den Wertschopfungs-
stufen der Energieerzeugung, des Energietransports, der Energieverteilung, dem
Energiehandel und dem Energievertrieb zu unterscheiden.? In dieser Arbeit steht
die Energieerzeugung und insbesondere die Stromerzeugung durch Erneuerbare
Energien im Mittelpunkt. Die Definitionen richten sich hierbei nach den Legalde-
finitionen der § 3 EnWG, § 3 EEG.

Die Energiewende ist hingegen ein nicht eindeutig definierbarer Begriff. Er
geht auf die Studie ,,Energiewende — Wachstum und Wohlstand ohne Erdél und
Uran“ des Freiburger Oko-Instituts aus dem Jahre 1980 zuriick. Der Begriff
Energiewende bezeichnete hiernach den Umstieg der Energieversorgung von
fossilen Brennstoffen und Uran auf erneuerbare, CO»-freie Energietriger.3> Heute
wird darunter insbesondere der Weg zu einer vollstindig nachhaltigen Energieer-
zeugung und der Reduktion der Treibhausgasimmissionen Deutschlands um 80%
im Vergleich zu dem Basisjahr 1990 bis zum Jahre 2050 verstanden.? Im Sinne
dieser Arbeit ist daher nicht nur die nach der Katastrophe von Fukushima durch
die CDU/FDP Regicrung ausgerufene Energiewende gemeint, sondern die Ver-
dnderung der Primidrenergieerzeugung seit der FEinfithrung des EEG. Unbestritte-
ner Gipfel dieser Entwicklung ist aber sicherlich der endgiiltige Ausstieg aus der
atomaren Stromerzeugung.

SchlieBlich befasst sich ein grofler Teil dieser Arbeit mit Kooperationen von
Kommunen und privaten EVU. Kooperationen im hier verwandten Sinne sind
alle gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen mehrerer Korperschaften, seien es
Offentlich-rechtliche, gemischt-wirtschaftliche oder private Unternehmen.

3§ 107a GO NRW, Art. 87 Abs. 3 S.2 Bay.GO, § 1012 GO S-H, § 85 Abs. 1 Nr. 3 GO Rh.-Pf,,
§ 68 Abs. 3 Nr. 4 KV M-V, § 128 Abs. 2 KVG LSA, § 91 Abs. 5 BrdgKVerfG, § 94a Abs. 4
Sichs.GemO, § 71 Abs. 2 Nr. 4 Thir.GO, § 102 Abs. 7 GO BW.

34 Kiibling/ Rasbach/ Busch, Energierecht, S. 19.

35 Krause/ Bossel/ Miiller-ReifSmann, Energiewende — Wachstum und Wohlstand ohne Erdél und Uran.

36 So auch die offizielle Definition der Bundesregierung: Energiewende: Definition & Ziele — die
Ubersicht, 2015, https://www.co2online.de/klima-schuetzen/energiewende/ energiewende-
definition-ziele-uebersicht/.
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II. Rechtsgrundlagen fiir die wirtschaftliche Betitigung

Die Kommunen treten in langer Tradition wie ein ,,Unternehmer® am Markt
auf.’” Dieses Tatigwerden ist im Grundgesetz als eine Angelegenheit der 6rtlichen
Gemeinschaft in Art. 28 Abs. 2 GG und den Kommunalverfassungen der Linder
verankert. Durch den supranationalen Rechtsrahmen der Europdischen Union, ist
eine weitere Normenebene hinzugekommen, in die sich das kommunale Wirt-
schaftsrecht einfiigen muss. Nachfolgend wird die Zuléssigkeit und der Stellen-
wert kommunaler Wirtschaftstitigkeit auf den jeweiligen Normebenen tiberblicks-
artig wiedergegeben.

1) Unionsrechtlicher Rahmen

Aufgrund des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ist die verfassungsrechtliche
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG nicht ,,europa-
fest, also abweichenden Regelungen der Europiischen Union unterworfen.3
Dennoch stehen der Marktteilnahme kommunaler EVU grundsitzlich keine euro-
parechtlichen Hiirden entgegen.?

Durch die Aufnahme der Energieversorgung in den europidischen Binnen-
markt®, verlagerten sich Teile der Gesetzgebungskompetenz auf Unionsebene,
deren Umsetzung in den Binnenmarktrichtlinien fir Elektrizitit*! und Gas* und
deren Novellierung in den Jahren 2003% und 2009 gipfelten. Die nationalen
Gesetzgeber wurden so zur schrittweisen C)ffnung der Energiemirkte und zur
Beseitigung der seit 1935 in Deutschland bestehenden geschlossenen Versor-
gungsgebiete gezwungen.*> Hierbei haben vor allem sekundirrechtliche Vorschrif-
ten maB3geblichen Einfluss auf die kommunale Energiewirtschaft in Deutschland.
Doch auch das primire Unionsrecht normiert den generellen Umgang mit 6ffent-
lichen Unternehmen aus unionsrechtlicher Sicht.

37 Vgl. Burgi, Kommunalrecht, § 17, Rn.1; Gaf, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtpraxis kommuna-
ler Unternehmen, Kap C. Rn. 22 ff.

38 Vgl. Schoch, in: Henneke, Kommunen und Europa, S. 11 ff.; Eblers, in: Wurzel/Schraml/Becker,
Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. B, Rn. 2; Papier, DVBL. 2003, S. 686 (691).

3 Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 116.

40 Richtlinie 92/42/EWG, ABLEG Nr. C 241 v. 25.09.1986; vgl. Sdcker, in: Sicker, Berliner Kom-
mentar zum Energierecht, Einl. A EnWG Rn. 9.

41 Richtlinie 96/92/EG, ABLEU Nr. L. 27/20 v. 30.1.1997.

42 Richtlinie 98/30/EG, ABL EU Nr. L. 204 S. 1 v. 22.06.1998.

43 RL 2003/54 EG v. 26.03.2003 zur Aufhebung der RL 96/92/EG, ABLEG 2003 L. 176/37 bzw.
RL 2003/55/EG v. 26.06.2003 zur Aufhebung der RL 98/30/EG, ABLEG 2993 L. 176/57.

4 Richtlinie 2009/72/EG vom 13. Juli 2009 tiber gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizititsbin-
nenmarkt und zur Aufthebung der Richtlinie (EG) 2003/54.

4 Sdcter, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Einl. A EnWG Rn. 17 ff; Pielow, in:
Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 54, Rn. 9.
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a)  Zuldssigkeit kommunaler gffentlicher Unternebmen

Die Europiische Union verpflichtet sich in Art. 3 Abs. 3 EUV bzw. Art. 119
AEUV zu einer in hohem Mafe wettbewerbsfihigen offenen Marktwirtschaft.
Kommunale Unternehmen setzen dem durch ihre Gemeinwohlverpflichtungen,
ihre durch die Selbstverwaltungsgarantie gesicherte Ortliche Gestaltungsfreiheit
sowie ihre sozialpolitischen Direktiven gleich mehrere scheinbar unvereinbare
Zielsetzungen entgegen.* Die Teilnahme staatlicher Unternchmen widerspricht
dem Primat des wettbewerblichen Marktes aber nicht zwangsldufig, sofern auch
sie sich an die dafiir vorgesehenen Regeln halten.

Um den besonderen Bedtrtnissen der 6ffentlichen Unternehmen im Rahmen
des Unionsrechts Rechnung zu tragen, wurden die Art. 14 und 106 AEUV einge-
fihrt. Art. 106 I AEUYV ist dabei die unionsrechtliche Ausgangnorm fir die 6f-
fentlichen Unternehmen. Ihre Existenz belegt, dass die Mdéglichkeit des Staates
sich wirtschaftlich zu betitigen durch Unionsrecht nicht ausgeschlossen ist.*” Zur
Bestimmung des Begriffes des o6ffentlichen Unternehmens wird regelmil3ig die
Prizisierung der Transparenzrichtlinie der europiischen Union herangezogen,
welche sich auf Art. 106 Abs. 3 AEUV stiitzt.*8 Sie kann als Sekundirrecht freilich
keinen verbindlichen Auslegungsanspruch fir Art. 106 Abs. 1 AEUV beanspru-
chen, soll an dieser Stelle jedoch zur begrifflichen Konkretisierung dienen. Hier-
nach ist ein 6ffentliches Unternehmen ,,jedes Unternehmen auf das die 6ffentliche
Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligungen, Satzung oder sonstiger
Bestimmungen, die die Tiétigkeit des Unternehmens regeln, unmittelbar oder mit-
telbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann“.4 Kommunen zihlen zur
Offentlichen Hand, somit fallen auch die kommunalen Energieversorgungsunter-
nehmen unter den Begriff des 6ffentlichen Unternehmens 1.5.d. Transparenzricht-
linie.’* Die kommunale Wirtschaftstitigkeit ist demnach auf unionsrechtlicher
Ebene erlaubt, sie gebietet den Nationalstaaten in Art. 106 AEUV aber auch
durch die Sffentlichen Unternehmen keine MaBnahmen zu ergreifen, die den
Bestimmungen des AEUV widersprechen, im Besonderen gegen das Verbot der
Wettbewerbsverzerrung verstoBen. Oberstes Ziel der unionstechtlichen Wirt-
schaftsvorschriften ist die Gewdhrtleistung eines freien Markts ohne Wettbewerbs-
verzerrungen. Dem trigt auch der aus Art. 106 AEUV abgeleitete Grundsatz der
wettbewerblichen Gleichbehandlung privater und 6ffentlicher Unternehmen
Rechnung.>! Durch Art. 106 AEUV werden nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern
auch die Sffentlichen Unternehmen selbst an die Normen des AEUV gebunden,

46 Vgl. Kluth, in: Mann/Pittner, HKWP, § 39, Bd. 1, Rn. 3.

47 EuGH, Utteil vom 23.10.1997, Rs. C- 159/94 Slg. 1997, 1-5815, Rn. 44; Geerlings, NVWVBL. 2008,
S. 95; Wolff; in: Schneider/Theobald, § 5, Rn. 117.

48 Vgl. Emmerich/ Hoffmann, in: Dauses, EU- Wirtschaftsrecht, H IT 8 b, Rn. 86 m.w.N.

49 Richtlinie 2000/52/EG, ABIEG Nr. L. 193 v. 29.07.2000, S.75.

50 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Bd. 1, Art. 106 AEUV, Rn. 31.

51 Geerlings, NWVBL. 2008, S. 90 (96£.); Wo/f}; in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft,
§ 5, Rn. 120.
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so dass dem Staat keine M&glichkeit bleibt sich durch privatrechtliche Organisati-
onsformen den Verpflichtungen des Gemeinschaftsrechts zu entziehen.’? Dies
soll nicht nur die wettbewerbliche Gleichbehandlung von 6ffentlichen und priva-
ten Unternechmen gewihrleisten, sondern viel mehr ein Verbot der Besserstellung
offentlicher Unternehmen durchsetzen.>

b)  Dienste von allgemeinem wirtschaftlichens Interesse

Eine komplette Gleichschaltung 6ffentlicher und privater Unternehmen bedeutet
dies jedoch nicht. Durch Art. 14 und 106 Abs. 2 AEUV erfahren ,,Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse® ausdriicklich eine gesonderte rechtliche
Behandlung, die die Gewihrleistung dieser Aufgaben sicherstellen soll. Diese Leis-
tungen der Daseinsvorsorge stellen nach Aussage der Europiischen Kommission
ein Schliisselelement des curopdischen Gesellschaftmodells dar.* Sie definiert
diese als ,,marktbezogene oder nichtmarktbezogene Titigkeiten, die im Interesse
der Allgemeinheit erbracht und daher von den Behérden mit spezifischen Ge-
meinwohlverpflichtungen verkniipft werden®.> Es liegt vor allem in der Verant-
wortung der staatlichen Stellen, die Aufgaben der Leistungen der Daseinsvorsorge
und die Art und Weise ihrer Erfiillung auf den entsprechenden lokalen, regionalen
oder nationalen Ebenen und in vollstindiger Transparenz zu definieren.® Somit
haben die jeweiligen Mitgliedstaaten einen weiten Entscheidungsspielraum, ob sie
die Aufgaben der Daseinsvorsorge selbst durch staatliche Stellen organisieren oder
der Privatwirtschaft tibertragen. Unterstiitzt wird dies auch durch Art. 345 AEUV,
der die eigentumsrechtliche Ausgestaltung von Unternehmen den Mitgliedstaaten
zuordnet. Diese Gestaltungsfreiheit und die dahinterstehende Uberlegung den
Mitgliedstaaten die Entscheidung zu iiberlassen, welche Sektoren sie von den
wettbewerbsrechtlichen Regelungen ausnimmt, wird nur durch eine Missbrauchs-
kontrolle der Kommission eingeschrinkt.’” Die kommunale Energieversorgung
wird nach allgemeiner Meinung als Dienst im allgemeinen wirtschaftlichen Inte-
resse angesehen.’ Problematisch fiir den Anwendungsbereich des Art 106 Abs. 2
AEUV ist allerdings das notwendige Merkmal einer Betrauung, auf das unter spi-
ter® gesondert eingegangen wird.

52 Vel. Weiff, DVBL. 2003, S. 564 (566).

53 Jung, in: Calliess/Ruffert, Art 106 AEUV, Ra. 3.

5+ Mitteilung der Kommission, KOM (2000) 580 edg.

55 Mitteilung der Kommission, KOM (1996) 443 endg., S.2. ausfiihrlich dazu Schnabel, Offentliche
Unternehmen in der Europdischen Union, S. 49 f.

56 Mitteilung der Kommission, KOM (2000) 580 edg.; EuGH, Urtel vom 23.10.1997, Rs. C-157/94,
Slg. 1997, 1-5699.

57 Vgl. Pitschas, Kommunale Daseinsvorsorge im Europdischen Binnenmarkt, in: Pitschas/Ziekow,
Kommunalwirtschaft im Europa der Regionen, S. 39 ff.

58 Entscheidung der Kommission 93/126/EWG — Abl. 1993 L 50/14, Ra. 28; Wernicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 106 AEUV, Ra. 46.

5 Siehe Punkt D. II) 5) b) bb).
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Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben stehen der kommunalen Energieer-
zeugung somit grundsitzlich nicht entgegen. Die bestehenden kartell-, vergabe-,
und beihilfenrechtlichen Schranken werden im Laufe dieser Arbeit vertieft behan-
delt.

2)  Verfassungsrechtlicher Rahmen kommunaler Wirtschaftstitigkeit

Ebenso wie der ABUV gibt das Grundgesetz kein bestimmtes Wirtschaftssystem
vor, sondern verhilt sich wirtschaftspolitisch neutral.® Eine Entscheidung fir
oder gegen staatlich beherrschte Unternehmen enthilt das Grundgesetz nicht,
gleichwohl deren Existenz vorausgesetzt wird (vgl. Art. 87e 111, 87f II GG). Von
»Energieversorgung® spricht das Grundgesetz hingegen nicht. Die ,,Energiewirt-
schaft“! wird als Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung in Art. 74 Abs.
1 Nr. 11 GG genannt, woraus sich eine grundsitzliche Gesetzgebungskompetenz
der Linder ergibt. Gemill Art. 72 Abs. 2 GG liegt diese jedoch wiederum beim
Bund, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im
Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamt-
staatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.

Fiir die kommunalen Belange enthilt das Grundgesetz mit Art. 28 Abs. 2 GG
einen eigenen spezifischen Regelungskomplex. Gemil3 Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
muss den Gemeinden das Recht gewihtleistet werden, alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in cigener Verantwortung zu
regeln. Diese Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden und Kreise erfasst grund-
sitzlich auch das Recht der erwerbswirtschaftlichen Betitigung und das Recht
tber die Organisationsform der unternechmerischen Erledigung bei den ihr oblie-
genden Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft zu entscheiden.®® Die kom-
munale Energieversorgung einschliefSlich der Erzeugung wird traditionell als ein
Bereich der Daseinsvorsorge der Kommunen betrachtet und dementsprechend
nahezu einhellig als o6rtliche Angelegenheit angesehen.* Zudem sprach das
BVetfG bei der Energieversorgung von einem ,,Gemeinschaftsinteresse hochsten
Ranges®, dessen Sicherung fiir eine menschenwiirdige Existenz der Biirger unum-
ginglich sei und sich mithin als 6ffentliche Aufgabe darstelle.®5 Diese Gewihrleis-
tungsverantwortung wird vor allem aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1
und Art. 28 Abs. 1 GG abgeleitet, welches u.a. den Auftrag enthilt dem gesell-

0 Hierzu ausfiihrlich unter Punkt F. IV) 1) a).

01 Umfassende Auflistung welche Bereiche unter den Begriff der Energiewirtschaft fallen, siche:
Manng, in: Maunz/Diirig, Art. 74 GG, Ra. 144.

02 Und den jeweiligen Bestimmungen der Landesverfassungen.

63 R. Mann, DVBL. 2009, S. 817 (817); Hellermann, in: Epping/Hillgruber, Att. 28 GG, Rn. 40; Wo/f,
in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 92.

64 BVerwGE 98, 273 (275ff.); Mebde, in Maunz/Durig, Art. 28 Abs. 2 GG, Rn. 93 Pielow, in: Sicker.
Betliner Kommentar zum Energierecht, Einl. E. EnWG, Rn. 382f. m.w.N.

05 BVerfGE 25, 1 (16); 91, 186 (202); 606, 248 (258); Pielow, in: Sicker, Betliner Kommentar zum
Energierecht, Einl.E. EnWG, Rn. 325.

>
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schaftlichen Standard entsprechende Lebensbedingungen herzustellen.® Das
BVerfG hat jedoch ebenso der Uberlegung die Energieversorgung als Teil des
Kernbereichs kommunaler Selbstverwaltung anzusehen eine klare Absage erteilt.”
Vielmehr handelt es sich um eine gemeinschaftliche Aufgabe von Bund, Lindern
und Kommunen die Versorgung der Bevolkerung mit Strom und Gas flichende-
ckend sicherzustellen.®® Dies kénnen sie durch eigene Wirtschaftsunternehmen
gewihrleisten oder durch private Unternehmen erfiillen lassen.® Damit wird Ge-
meinden die Moglichkeit der kommunalen Energieversorgung als Teil der verfas-
sungsrechtlich gesicherten Daseinsvorsorge aus Art. 28 Abs. 2 GG zugesprochen,
eine exklusive Wahrnehmung durch kommunale Unternehmen wird jedoch nicht
statuiert.””

Das deutsche Verfassungsrecht iiberldsst die Entscheidung tiber das Wirt-
schaften folglich grundsitzlich der kommunalen Selbstverwaltung.”! Da dies aber
nur im Rahmen bzw. nach Malgabe der Gesetze garantiert ist, kann der (Landes-)
Gesetzgeber die genauere Ausgestaltung der kommunalen Wirtschaftstitigkeit
malgeblich beeinflussen.”

Verfassungsrechtlich ist die kommunale Energiewirtschaftstitigkeit demnach
in Art. 28 Abs. 2 GG verankert und wird durch die Gewihrleistungsverantwor-
tung des Staates bestirkt. Auf Grundrechte kénnen sich die kommunalen EVU
nicht berufen, da Kommunen zwar durch die Selbstverwaltungsgarantie aus Art.
28 Abs. 2 S. 1 GG ein Abwehrrecht gegen Bund und Linder haben, sie aber
trotzdem Teil der Staatsverwaltung sind und als Koérperschaften o6ffentlichen
Rechts nicht grundrechtsfihig, sondern vielmehr an Grundrechte gebunden
sind.™

3)  Kommunalrechtliche Grundlagen

Die Teilnahme eines 6ffentlichen Unternehmens am Wettbewerb bedarf einer
gesetzlichen Grundlage.” Die Gesetzgebungskompetenz fiir die Gemeindeord-
nungen liegt bei den Lindern (Art. 30, 70 GG). Die jeweiligen Gemeindeordnun-
gen der Linder greifen die verfassungsrechtlich vorgebildeten Moglichkeiten und

06 Krebs, Rechtliche Grundlagen und Grenzen der kommunalen Elektrizititserzeugung, S. 72; Pielow,
in: Sicker, Betliner Kommentar zum Energierecht, Einl. E. EnWG, Rn. 325.

67 BVerfGE 79, 127 (146£.); a.A. Burg,, Kommunalrecht, § 6 Rn. 306 ff.

8 Pielow, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Einl. E. EnWG, Rn. 325.

9 Tettinger, DVBL. 1999, S. 679 ff.

70 Vgl. Pielow, in: Mann/Plttner, HKWP, Bd. 2, § 54, Rn. 11f,; Wo/f; in: Schneider/Theobald, Recht
der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 92ff.

" Eblers, in Wurzel/Schraml, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. B, Ra. 51.

72Vgl. Eblers, in Wurzel/Schraml, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. B, Rn. 51.;
Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 93.

73 Grundlegend dazu BVerfGE 128, 226 ff.; vgl. BVerfGE 61, 82 (1001f.); He/d, in:
Held/Winkel/Wansleben, § 107 GO NRW S.10; Burg/, Kommunalrecht, § 17, Ra. 34.

74 Lawer, Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, S. 234.
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Grenzen auf und bilden sie weiter aus.” Ihren Ursprung haben sie allerdings in
der einheitlichen Regelung der Deutschen Gemeindeordnung von 1935, nament-
lich § 67 DGO.

Auch heute beruhen die lindereigenen Gemeindeordnungen auf dem Gedan-
ken dieses Paragraphen, indem sie in unterschiedlicher Art und Weise die dort
normierte kommunalrechtliche Schrankentrias tbernommen haben. Diese bein-
haltet die Bindung an einen 6ffentlichen Zweck, an die Leistungsfihigkeit der
Gemeinde und eine Subsidiarititsklausel.

Die wirtschaftliche Betitigung der Kommunen ist in allen Gemeindeordnun-
gen der Bundeslinder”® verankert und teilweise legal definiert. Die genaue Defini-
tion ist hingegen nicht einheitlich bestimmbar. Mittlerweile wird in einzelnen Ge-
meindeordnungen in Anlehnung an die Ausfithrungsanweisung zu § 67 DGO”
die wirtschaftliche Betitigung definiert. Beispielsweise ist gemil3 § 107 Abs. 1 S. 3
GO NRW als wirtschaftliche Betitigung ,,der Betrieb von Unternehmen zu ver-
stehen, die als Hersteller, Anbieter oder Verteiler von Gutern oder Dienstleistun-
gen am Markt titig werden, sofern die Leistung ihrer Art nach auch von einem
Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung erbracht werden kénnte®.

Die wirtschaftliche Betitigung unterfillt der Schrankentrias mit Ausnahme
kommunaler Pflichtaufgaben (oder teilweise auch als nichtwirtschaftliche Betiti-
gung deklariert). Welche hierunter zu verstehen sind, ist in den einzelnen Lindern
sehr unterschiedlich geregelt. In Niedersachsen” werden diese nicht wirtschaftli-
chen Unternechmen in § 136 Abs. 3 NKomVG in einem Negativkatalog bestimmt,
in Bayern wurde die Unterscheidung seit 1998 ganz aufgegeben. Meist fallen da-
runter Einrichtungen des Bildungs- Kultur-, Erholungs-, Gesundheits- oder Sozi-
alwesens, die nicht unmittelbar in Konkurrenz zur Privatwirtschaft treten und
somit eine kommunalrechtliche Begrenzung entbehrlich machen.”

Die Energieversorgung ist wie bereits dargestellt nicht nur kommunalrechtlich
zulissig, sondern teilweise sogar explizit durch eine Lockerung der kommunal-
rechtlichen Beschrinkungen geférdert, worauf im Laufe dieser Arbeit niher ein-
gegangen wird.

75 Vgl. Pielow, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Einl. E., Rn. 409; vgl. Lange,
Kommunalrecht, Kap. 14, Rn. 65.

76 §§ 136 ff. NKomVG, §§ 107 ff. GO NRW, Art. 86 ff. Bay. GO, §§ 102 ff. GO BW, §§ 121 ff.
Hess. GO, §§ 71 ff. ThurGO, §§ 85 ff. GO Rh.-Pf,, §§ 108 ff. KSVG, §§ 95 ff. Sichs.GO,
§§ 100 ff. BrdgKVerf, §§ 68 ff. KV M-V, §§ 116 ff. GO LSA, §§ 101 ff. GO S-H.

77 Vgl. RMiBIiV S. 475 Runderlass des Reichs- und PreufSischen Ministers des Inneren v. 22.3.1935;
Ocbbecke, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 41, Rn. 8.

78 Und auch in anderen Bundeslindern, vgl. § 121 II Hess.GO, § 17 II GO NRW,
§ 85 I1II GO Rh.-Pf.

7 Geis, Kommunalrecht, S. 180£.; Burg, Kommunalrecht, § 17, Rn. 39.
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III. Organisationsformen

Um sich wirtschaftlich betitigen zu kénnen, obliegt es den Gemeinden Unter-
nehmen zu griinden und diese zu unterhalten. Dafiir wird ihnen gestattet, sich
sowohl o6ffentlich-rechtlicher als auch privatrechtlicher Organisationsformen zu
bedienen. Hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung ihrer wirtschaft-
lichen Betitigung besteht eine Wahlfreiheit.®" Dies gilt fiir den Staat im Allgemei-
nen und fir die Gemeinden verstirkt durch den ,,Ausfluss der Eigenverantwort-
lichkeitsgarantie” aus Art. 28 Abs. 2 GG im Besonderen.!

1) Offentlich-rechtliche Organisationsformen

Als offentlich-rechtliche Organisationsformen stehen den Gemeinden der Regie-
betrieb, der Eigenbetrieb und die kommunale Anstalt Sffentlichen Rechts zur
Verftugung.

a)  Regiebetrieb

Bei der Organisationsform des Regiebetriebs handelt es sich um kein selbststindi-
ges Unternehmen (vgl. § 136 Abs. 2 NKomVG).82 Vielmehr ist fiir den Regiebe-
trieb kennzeichnend, dass er organisatorisch einen Teil der Kernverwaltung dar-
stellt, somit keine eigene Rechtspersonlichkeit und auch kein eigenes rechtlich
abgrenzbares Betriebsvermdgen besitzt.83 Dadurch ist zwar eine umfassende ge-
meindliche Einflussnahme gesichert, der Betrieb gestaltet sich aber derart unflexi-
bel, dass er sich in der Praxis lediglich fur Hilfsbetriebe wie Girtnereien, Bauhéfe
oder Reparaturbetriebe eignet.8* Fir Betriebe, die flexibel auf sich dndernde
Marktsituationen reagieren und schnelle Entscheidungen treffen missen, ist der
Regiebetrieb nicht tauglich. Bei der Energieversorgung spielt der Regiebetrieb in
der Praxis folgerichtig keine Rolle.

80 Vel. Burgi, Kommunalrecht, § 17, Rn. 73; Mann, Die 6ffentlich- rechtliche Gesellschaft, S. 39;
Stober, NJW 1984, S. 449 (452).

81 Burgi, Kommunalrecht, § 17, Rn. 73; Cronange/ Westermann, Kommunale Unternehmen, Rn. 19.

82 Erdmann, in: Ipsen, § 136 NKomVG, Ra. 24; Schneider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis
der kommunalen Unternehmen, Kap. D, Rn. 46.

83 Schaefer, Energiewirtschaftliche Betitigung der Kommunen, $.99; Mann, in: Tettin-
ger/Erbguth/Mann, Besonderes Verwaltungstrecht, § 9, Rn. 305; Gern, Deutsches Kommunal-
recht, 15. Kap., Rn. 747.

84 Geis, Kommunalrecht, S. 184; Schneider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommuna-
len Unternehmen, Kap. D, Rn. 46.
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b)  Eigenbetrieb

Relevanter bei kommunaler Energieversorgung, wenn auch immer seltener ver-
wandt, ist der sogenannte Eigenbetrieb der Gemeinden.®> Dieser steht au3erhalb
der eigenen Verwaltung und wird als Sondervermdgen ohne eigene Rechtsperson-
lichkeit gefithrt (vgl. § 140 NKomVG).8¢ Vom Organisationstypus her handelt es
sich um eine nichtrechtsfihige 6ffentlich-rechtliche Anstalt.8” Als Rechtsgrundla-
gen flr die Errichtung eines Eigenbetriebs dienen neben den Gemeindeordnun-
gen Eigenbetriebsverordnungen und Eigenbetriebssatzungen (vgl. § 140 Abs. 1
und 5 NKomVG und Nds. EigBetrVO).

In organisatorischer und finanzwirtschaftlicher Sicht ist er von der Gemeinde
getrennt, seine Handlungen durch seine eigenen Organe werden jedoch mangels
eigener Rechtspersonlichkeit ausschlieBSlich der Trigergemeinde zugerechnet.5

Die finanzielle Eigenstindigkeit wird durch eine eigenstindige Finanzplanung,
cigene Buchfithrung- und Rechnungslegung, eigene Kapitalausstattung und einer
Sonderkasse des Eigenbetriebs gewihrleistet.?? Der Wirtschaftsplan wird unab-
hingig vom Gemeindehaushalt aufgestellt, nur die voraussichtlichen Gewinne und
Verluste und die Eigenkapitaldeckung werden in den Haushaltsplan eingestellt.?
Des Weiteren ist fiir den Eigenbetrieb eine Sonderrechnung nach der kaufminni-
schen doppelten Buchfithrung mit eigenem Jahresabschluss vorgesehen, wodurch
eine erhohte Transparenz Uber die Wirtschaftsfihrung des Betriebs geschaffen
werden soll.!

Die Geschiftsfithrung des Eigenbetriebs tibernimmt die Werks- oder Betriebs-
leitung, welche wiederum von dem Werks- oder Betriebsausschuss kontrolliert
und beraten wird.”2 Der Betriebsleitung ist hierbei die weitgehend selbststindige
Leitung des Betriebs eingerdumt, so dass eine unternehmerisch flexible und kauf-
minnische Betriebsfihrung ermdglicht wird.> Der Werksausschuss verkdrpert
innerhalb der Betriebsorganisation das demokratische Element, indem der politi-

85 Die ehemaligen Stadtwerke-Eigenbetriebe gehen immer mehr in privatrechtliche Gesellschaften
uber. Vgl. Menold/ Herrlinger/ Ernst Young (Hrsg.), Stadtwerke im liberalisierten Energieversor-
gungsmarkt; Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Teil 1, Ra. 12.

8 Dazu Lange, Die Beteiligung Privater an rechtsfihigen Anstalten des Offentlichen Rechts, S. 40.

87 Schraffer, Der kommunale Eigenbetrieb, S. 123; Breuer, in: VVDStRL 44 (1986), S. 211 (236f.);
Briining, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 44 Ra. 25.

88 Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 741; Brining, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 44 Rn.
25f.; Geis, Kommunalrecht, S. 184.

89 Briining, in: Mann/Puttner, HKWP, § 44, Rn. 36; Cronange/ Westermann, Kommunale Unternchmen,
Rn. 177f.

0 Vgl. §§ 5 ff. Nds. EigBetrVO; dazu Briining, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 44 Ra. 41 f., Mann,
Die offentlich- rechtliche Gesellschaft, S. 518.

9 Vegl. Hellermann, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunaler Unternchmen, § 7, Ra. 59;
Erdmann, in: Ipsen, § 140 NKomVG, Rn. 26 ff; Mann, Die 6ffentlich- rechtliche Gesellschaft, S.
518; niheres gem. § 140 Abs. 5 NKomVG in {§ 5 ff. Nds.EigBetrVO.

92 Vgl. bspw. § 3 EigBetrVO Niedersachsen.

93 Briining, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 44 Rn. 46ff.; Schneider, in: Wurzel/Schraml/Becker,
Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. D, Rn. 63.
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sche Wille der Biirger durch die Ausschussangehdrigkeit von Ratsmitgliedern und
Burgermeister unmittelbar gewihrleistet wird.?* Durch die Méglichkeit sachkundi-
ge Biirger als Mitglieder aufzunechmen, kann dem Betriebsausschuss zudem eine
fachlich wertvolle beratende Funktion zukommen.% Neben der beratenden Funk-
tion hat der Betriebsausschuss auch hinsichtlich der Grundsitze der Wirtschafts-
fihrung, der Vermogensverwaltung und Rechnungslegung beschlieBende Funkti-
on, sofern sich der Gemeinderat die Beschlusse nicht selbst vorbehilt.%

Trotz der betriebseigenen Otgane, kommt dem Birgermeister/Landrat eine
wesentliche Stellung in der Organisation des Eigenbetriebs zu.?” Diese nimmt er
durch seine Informations- und Weisungsrechte gegeniiber der Werksleitung wahr,
ohne dabei jedoch in die laufenden Geschifte oder die durch die Betriebssatzung
eingerdumten Zustindigkeiten einzugreifen.”®

Durch diese Kombination von eigenen und kommunalen Organen entsteht
eine funktionelle Verflechtung in der Geschiftsfithrung und deren Kontrolle
durch Werksleitung, Werksausschuss, Biirgermeister und Rat.”” Gerade durch die
betriebseigenen Organe, wie die vom Gemeinderat eingesetzte Werkleitung und
der Werksausschuss, ist der Eigenbetrieb unabhingiger von politischen Entschei-
dungen des Gemeinderats und somit wesentlich flexibler als der Regiebetrieb.!0
Die Weisungs- und Informationsrechte des Biirgermeisters bzw. die Beschluss-
rechte des Rates sichern die demokratische Einflussnahme der Gemeinde eben-
falls.

Bei kommunalen Eigenbetrieben bietet sich die Gelegenheit, die gemeindeei-
genen Betriebe in einem Querverbund zusammenzufassen um die Rationalisierung
von Betriebsabldufen, steuetliche Vorteile, Saldierung von Gewinnen und Verlus-
ten und weitere Vorteile zu erreichen, auf die im weiteren Verlauf dieser Arbeit
noch eingegangen wird.

94 Hellermann, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, § 7, Rn. 56f.; Gern,
Deutsches Kommunalrecht, Kap. 15, Rn. 741.

95 Cronange/ Westermann, Kommunale Unternehmen, Ra. 193; Schneider, in: Wurzel/Schraml/Becker,
Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. D, Rn. 81; Mann, Die 6ffentlich- rechtliche
Gesellschaft, S. 105, 131 f.

9 Schraffer, Der kommunale Eigenbetrieb, S. 43; Mann, Die 6ffentlich- rechtliche Gesellschaft,

S. 105, 122.

97 Briining, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 44 Rn. 59; Schneider, in: Wurzel/Schraml/Becker,
Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. D, Rn. 88; Mann, Die 6ffentlich- rechtliche
Gesellschaft, S. 105, 123.

98 Cronange/ Westermann, Kommunale Unternehmen, Ra. 191£; Brining, in: Mann/Puttner, HKWP,
Bd.2, § 44, Rn. 59; Mann, Die 6tfentlich- rechtliche Gesellschaft, S. 122 f.

9 Hellermann, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, § 7, Ra. 50; Mann,
Die 6ffentlich- rechtliche Gesellschaft, S. 131 ff.

100 Vgl. Geis, Kommunalrecht, S.185; Schneider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kom-
munalen Unternechmen, Kap. D, Rn. 45.
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¢)  Kommunale Anstalt iffentlichen Rechts'0!

Eine weitere Form des 6ffentlichen Unternehmens ist die kommunale Anstalt
Offentlichen Rechts (kASR).102 Diese vergleichsweise neue Form des kommunalen
Unternehmens hat seine Urspriinge in Berlin'® und Bayern!%4 in den Jahren 1994
bzw. 1995.15 Die Besonderheit dieser Unternechmensform liegt in der eigenen
Rechtspersonlichkeit, die einem o6ffentlich-rechtlichen Unternehmen bis dato
unbekannt war. Sie soll die Licke zwischen den Regie- und Eigenbetrieben auf
der einen und der GmbH und der AG auf der anderen Seite schlieBen.! Die
kAGR ist mit einem eigenen Stammkapital sowie eigenen Personal- und Sachmit-
teln ausgestattet, wird von einem Hoheitstriger gegriindet und getragen, hat eine
nicht mitgliedschaftlich strukturierte Organisation und dient der Erftllung eines
sachlich zusammenhingenden 6ffentlichen Zwecks.19” Es handelt sich also um
eine rechtstihige Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die selbststindig und im eigenen
Namen gegeniiber Dritten wirksame Rechtsgeschifte vornehmen kann und wie
die Kommune selbst Teil der mittelbaren Staatsverwaltung ist.!08

Neben der Neugriindung der KASR, besteht gemil3 § 141 Abs.1 NKomVG,
dhnlich wie bei anderen Gemeindeordnungen!'®, die Mdéglichkeit der Umwand-
lung von Eigenbetrieben sowie Kommunalgesellschaften in kommunale Anstalten
offentlichen Rechts.

Die kommunale Anstalt muss von einer Kommune getragen werden, eine Be-
teiligung Privater ist grundsitzlich nicht méglich.!’0 Eine Beteiligung an anderen
(auch privatrechtlichen) Gesellschaften und die Bildung von Holding-Strukturen

101 Grundlegend zu diesem Abschnitt Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 297 ff.

102 Die genaue Bezeichnung weicht in den einzelnen Bundeslindern voneinander ab. In Bayern,
Sachsen- Anhalt und Schleswig-Holstein heif3t sie ,, Kommunalunternehmen®, in Brandenburg
sowie Niedersachsen , kommunale Anstalt”, in Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz ,,An-
stalt 6ffentlichen Rechts®.

103 Berliner Eigenbetriebsreformgesetz vom 9.7.1993 (GVBL, S.319); dazu: Mann, Z6gU 19 (1996),
S. 53 ff.

104 Gesetz zur Anderung des Kommunalen Wirtschaftsrechts vom 26.7.1995, GVBL. S.376; dazu:
Mann, NVwZ 1996, S. 557 f.

105 Tn Niedersachsen wurde die Anstalt 6ffentlichen Rechts mit dem Gesetz zur Anderung des
kommunalen Unternehmensrechts in Niedersachsen vom 27.01.2003, GVBL S.35, cingefiihrt.

106 Erdpmann, NdsVBL. 2003, S. 261 (261); Mann, in: Tettinger/ Erbguth/Mann, Besonderes Verwal-
tungsrecht, S.136; Ipsen, Niedersichsisches Kommunalrecht, S.258.

107 Vgl. Schraml, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 45 Rn. 5 f.; Gern, Deutsches Kommunalrecht, S.
480; Hogeweg, Die kommunale Anstalt in Niedersachsen, S. 66 ff.

108 Vgl. Schraml, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. D,
Rn. 122; Gern, Kommunalrecht, S. 481.

109 Vel. Art. 89 Bay. GO, § 114a GO NRW.

10 Schramd, in: Mann/Pittner, HKWP, Bd.2, § 45 Rn. 17ff,; ausfuhrlich: Thode/ Peres, BayVBI. 1999,
S.6 (7ff.); zur Beteiligung als stiller Gesellschafter i.S.d. §§ 230ff. HGB: in Anlehnung an Mann,
Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 353 £., 30 f.; Hogeweg, Die kommunale Anstalt in Nie-
dersachsen, S. 162 ff.



Grundlagen der wirtschaftlichen Betitigung der Gemeinden 21

kann hingegen durch entsprechende Satzungsvorgaben erreicht werden.!!! Die
wirtschaftliche Eigenstindigkeit und die damit einhergehenden weiten Entschei-
dungskompetenzen der Geschiftsfithrung bieten eine hohe unternehmerische
Flexibilitit, die den privatrechtlichen Gesellschaften nahe kommt.!"? Hinzu
kommt die 6ffentliche Komponente, die die Moglichkeit zur Ubertragung von
Hoheitsbefugnissen, die Dienstherreneigenschaft sowie die steuerliche Gleichbe-
handlung mit dem Figenbetrieb und die weiterhin bestehende kommunale
Rechtsaufsicht iiber das Unternehmen umfasst.!?

Die Ubertragung von Aufgaben wird in Form der Satzung durch den Ge-
meinderat beschlossen (§ 143 I 1 NKomVG). Die Gestaltungsfreiheit hinsichtlich
der genauen Ausformung der Satzung ist im Gegensatz zu den bundesgesetzlich
festgelegten Strukturformen von AG und GmbH sehr weit und kann bspw. auch
Weisungsrechte des Gemeinderates gegeniiber der kASR beinhalten.!* Hinzuwei-
sen ist hier auf die Moglichkeit zugunsten der kASR einen Anschluss- und Benut-
zungszwang vorzuschreiben und dartiber hinaus eigene Satzungen zu erlassen
(§ 143 Abs. 1 S. 2 u. 3 NKomVG). Ein dullerst interessanter Aspekt ist die Frage
der Haftung der Gemeinde fiir Verbindlichkeiten der kASR. Wihrend in Nord-
rhein-Westfalen (§ 114a Abs. 1 S. 1 GO NRW) und Bayern (Art. 89 Abs. 4 Bay.
GO ) die Gemeinde unbeschrinkt fiir die Verbindlichkeiten der Anstalt haftet,
wird eine Haftungsiibernahme der Gemeinde in Niedersachsen (§ 144 Abs. 2 S. 2
NKomVG) ausdriicklich ausgeschlossen.!!5

Organe der kASR sind der Vorstand und der Verwaltungsrat.''® Der Vorstand
leitet die Anstalt und vertritt sie nach auBlen. Der Verwaltungsrat setzt den Vor-
stand ein, tberwacht ihn und entscheidet iiber grundlegende Handlungen der
Anstalt.''” Im Regelfall nimmt die Gemeinde iiber Vertreter im Verwaltungsrat
mittelbar Finfluss auf die Geschiftstitigkeiten.

Y Erdmann, in: Ipsen, § 141 NKomVG, Rn. 16; Schraml, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis
der kommunalen Unternehmen, Kap. D, Ra. 140; Schraml, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2,

§ 45 Rn. 22.

112 Hogeweg, Die kommunale Anstalt in Niedersachsen, S.283f.; Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Ge-
sellschaft, S. 340 ff., 357 ff.

113 Erdpann, NdsVBL. 2003, S. 261 (261); Thode/ Peres, BayVBL. 1999, S.6 (7£f.); Hogeweg, Die kommu-
nale Anstalt in Niedersachsen, S.283, Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 153 ff.

14 Vel. umfassend Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 365 ff.

115 Die Trigerschaft einer Anstalt 6ffentlichen Rechts beinhaltet auch die sogenannte Anstaltslast,
das heif3t die Verpflichtung, die Anstalt zur Erfiillung ihrer Aufgaben instand zu halten. Bei 6f-
fentlichen Kreditinstituten (als Anstalten des 6ffentlichen Rechts organisiert) wird eine Gewéhi-
tragerhaftung praktiziert. Diese Institute sind nicht immer gesetzlich fixiert und es steht im Dis-
kurs, ob sie notwendig bzw. in bestimmten Bereichen tiberhaupt erlaubt sind, siche hierzu: Burg,
in: Ehlers/Punder, Allgemeines Verwaltungstrecht, § 8 II, Rn. 15.

116 Vgl. § 145 I NKomVG.

17 Vgl. § 145 Abs. 2 u. 3 NKomVG.
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Die Wirtschaftstithrung, das Rechnungswesen und deren Prifung sind nach
dem Vorbild der Kapitalgesellschaften nach dem HGB!8 zu fiihren, soweit sich
nichts anderes aus der Satzung ergibt.!® Im Gegensatz zu den Eigengesellschaften
unterliegt die kASR direkt der kommunalen Rechtsaufsicht.!20

Mit der kAGR steht den Kommunen eine Unternehmensform zur Verfigung,
die die ,,Freiheit™ bei der Errichtung, Ausgestaltung und Leitung von privatrecht-
lichen Gesellschaftsformen mit der Steuerungs- und Einflussméglichkeit der Ge-
meinde bei 6ffentlich- rechtlichen Gesellschaften vereint.!?! Sie stellt somit eine
echte Alternative zu den immer noch mehrheitlich gewéhlten privatrechtlichen
Gesellschaftsformen dar.

2)  Privatrechtliche Gesellschaften

Neben der Errichtung 6ffentlich-rechtlicher Unternehmen, besteht fiir die Kom-
munen die Moglichkeit sich der Unternehmensformen juristischer Personen des
Privatrechts zu bedienen.!?? Diese Option wird von den Kommunen am hiufigs-
ten genutzt, birgt jedoch auch einiges Konfliktpotential zwischen 6ffentlichem
Recht und gesellschaftsrechtlichen Vorgaben.!2?

Die generelle Zulissigkeit dieser Gesellschaftsformen ist daher an bestimmte
Voraussetzungen gekoppelt. Diese sollen zuvorderst den Einfluss der demokra-
tisch legitimierten kommunalen Organe auf die Gesellschaften erhalten.’?* Die
kommunalen Entscheidungsorgane haben dabei vor allem darauf hinzuwirken,
dass der origindre 6ffentliche Zweck des Unternehmens im Vordergrund steht.!?
Alle Gemeindeordnungen kodifizieren expressis verbis unter welchen ausschlief3li-
chen Bedingungen eine privatrechtliche Kommunalgesellschaft gegriindet werden
darf. Wichtigstes Merkmal neben der Méglichkeit der Einflussnahme ist die Wahl
einer Rechtsform, die eine Haftungsbegrenzung fiir die Kommune ermdglicht!20,
weshalb eine OHG oder GbR keine Rechtsformalternative darstellt.

Die Umsetzung der landesrechtlichen Vorgaben gestaltet sich im Kollisionsfal-
le mit gesellschaftsrechtlichen Normen schwierig. Nach der vorherrschenden
Auffassung wird dem Gedanken des Grundgesetzes gefolgt (Art. 31 GG ,,Bun-
desrecht bricht Landesrecht™), welches den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften,

118 §§ 242- 342 HGB fur die Rechnungsfiihrung, Abschlusspriifung des Jahresberichts §§ 316 ff.
HGB.

19 Vgl. § 141 Abs. 21i. V. m. § 137 NKomVG; dazu Erdmann, NdsVBI. 2003, S.161 (164).

120 Erdmann, NdsVBL. 2003, S.161 (164).

121 Dazu auch: Lange, Die Beteiligung Privater an rechtsfihigen Anstalten des 6ffentlichen Rechts,
S. 346.

122 Vol. Art. 86 Nr. 3 Bay.GO, § 108 ff. GO NRW, § 137 NKomVG.

123 Vol. Gern, Komm]ur 2004, S. 1 (3); Mann, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 46 Rn. 7.

124 Geis, Kommunalrecht, S.186; Gern, KommJur 2004, S. 1 (3); Mann, in: Tettinger/Erbguth/Mann,
Besonderes Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 309.

125 Mann, in: Tettinger/Erbguth/Mann, Besonderes Verwaltungstrech, § 9, Rn. 309; Lanx, DOV
1993, S. 523 ff.

126 Vgl. § 137 Abs. 1 Nr. 2 NKomVG; § 108 Abs.1 Nr. 3 GO NRW; Art. 92 Abs. 1 Nr. 3 Bay.GO.



Grundlagen der wirtschaftlichen Betitigung der Gemeinden 23

als bundesgesetzliche Norm (Art. 74 Nr. 11 GG), den Vorrang gibt.!?” Um aber
der Gefahr einer Normenkollision vorzubeugen, erschweren die Gemeindeord-
nungen durch ihren Anforderungskatalog von vornherein einige Gesellschafts-
formen und Handlungsoptionen.!2

Durch die Verwendung privatrechtlicher Organisationsformen bietet sich den
Kommunen die Gelegenheit zur formellen Privatisierung ihrer Unternehmen. Die
Errichtung einer privaten Gesellschaft kann durch die Beteiligung privater Dritter
an dem Unternehmen in einem zweiten Schritt zu einer funktionellen Privatisie-
rung von Gemeindeunternehmen fithren.!? Fir diese Moglichkeit der Beteiligung
bieten sich sowohl die GmbH durch private (Mit-) Gesellschafter, sowie die AG
durch private Anteilseigner an.

a)  Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Bei der GmbH handelt es sich um eine juristische Person (§ 13 Abs. 1 GmbHG),
deren Organe sich aus dem Geschiftsfithrer (§ 6 GmbHG), dem (fakultativen
oder selten obligatorischen) Aufsichtsrat (§ 52 GmbHG) und der Gesellschafter-
versammlung (§§ 45 ff. GmbHG) zusammensetzen. Grundsitzlich haftet nur das
Vermégen der Gesellschaft fiir Verbindlichkeiten, nicht das der Gesellschafter
(§ 13 Abs. 2 GmbHG). Die innere Ordnung der GmbH lisst sich in ihrer Unter-
nehmensverfassung schr variabel gestalten (vgl. § 45 Abs. 2 GmbHG) und an die
spezifischen Bedtrfnisse der Kommune, besonders in Hinblick auf Weisungsrech-
te des kommunalen Trigers, anpassen.'? So kénnen die Zustindigkeiten des Ge-
schiftsfihrers, des obligatorischen Aufsichtsrats und nicht zuletzt der Gesell-
schafterversammlung, bis auf wenige Grundvoraussetzungen, in der Satzung be-
darfsgerecht auf die Balance zwischen politisch-demokratischer Kontrolle und
unternehmerischer Autonomie angepasst werden.’® Der Einfluss der Gemeinde
auf die Handlungen der Gesellschaft ist schon durch das origindre Grundgeriist

127 Burgi, Kommunalrecht, § 17, Rn. 84; Brenner, AGR 127 (2002), S. 222 (234{f.) Mann, in:
Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 46, Rn. 4 f,; hier auch weitere Verweise zu der abzulehnenden
Lehre vom Verwaltungsgesellschaftsrecht, welche eine aus der Verfassung abgeleitete Uberlage-
rung des Gesellschaftsrechts durch die 6ffentliche Zweckbindung und die Ingerenzpflichten der
Kommunen befurwortet; differenzierend: Becker, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der
kommunalen Unternehmen, Kap. D. Rn. 247f,; kritisch: Kammerer, Privatisierung, S. 232 ff. Wei-
tere Ausfithrungen unten Punkt E. I) 2) b) aa) (3).

128 Gemil § 103 Abs. 2 GO BW, § 108 Abs. 4 GO NRW, § 87 Abs. 2 GO Rh-Pf. ist beispielsweise
die verhaltnismafig schwerer zu kontrollierende AG subsididr zu verwenden; vgl. allgemein
Kdimmerer, Privatisierung, S. 255.

129 Vgl. zu den Privatisierungsbegriffen: Burgi, Kommunalrecht, § 17, Rn. 85ff. ausfithrlich Kammerer,
Privatisierung, S. 16 ff.

130 Hellermann, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kommunale Unternehmen, § 7, Rn. 115; Kefer,
GmbHR 2000, S. 71 (71); Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 189 ff., 197 ff., 214 ff.

131 Beispielsweise kann die Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers durch Gesellschaftsvertrag in
Innenverhaltnis beschrinkt werden (§ 37 Abs. 1 GmbHG), auch ist der Geschiftsfithrer grund-
sitzlich. weisungsgebunden hinsichtlich der Beschliisse der Gesellschafterversammlung; vgl. da-
zu: Keffler, GmbHR 2000, S. 71 (71).
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der GmbH ausgeprigt, da die Geschiftsfithrung gegentiber der Gesellschafterver-
sammlung weisungsgebunden ist und die Kommune meist Alleingesellschafterin
bzw. Mehrheitseigentiimerin der GmbH sein wird. Vertreten wird die Gemeinde
durch ihren Birgermeister bzw. weitere gewihlte Vertreter des Rates.!3? Bei
grundlegenden Entscheidungen tiber die Angelegenheiten des Unternehmens ist
stets eine Entscheidung des Gemeinderats einzuholen, an deren Weisungen die
kommunalen Vertreter in der Gesellschafterversammlung gebunden sind.!33 Ihre,
zwar umstrittenen, Grenzen findet der politische Einfluss auf Weisungsrechte
gegenliber den ratseigenen Aufsichtsratsmitgliedern!? und der Geschiftsfiih-
rung.13

Da es sich bei der GmbH um eine selbststindige Gesellschaft handelt und die-
se gerade kein unmittelbarer Teil des Gemeindehaushalts und der gemeindlichen
Organisation ist, bieten sich gegeniiber 6ffentlich-rechtlichen Gesellschaftsformen
steuerliche, haushaltsrechtliche, finanzielle und auch personalpolitische Vorzii-
ge.13 Insbesondere die Personalgestaltung der GmbH bietet flexiblere Losungs-
wege, da sie nicht an das 6ffentliche Dienstrecht oder gar Beamtenrecht gebunden
ist.!7 Ebenso ist die Beteiligung Privater an den Gesellschaften méglich, sodass
sich externe Finanzierungsquellen und Kooperationsméglichkeiten eréffnen.!38

Die kommunal beherrschte GmbH oder Eigen-GmbH ist aufgrund dieser
dargestellten Mischung aus kommunaler Einflussnahme und Steuerung einerseits
und wirtschaftlich-unternehmerischen Handlungsspielraums andererseits die be-
liebteste Rechtsform fir kommunale Wirtschaftsbetitigung und wird im Verlaufe
dieser Arbeit als grundsitzliches Gesellschaftsmodell verwandt.!?

b)  Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft besitzt ein in Aktien zerlegtes Grundkapital (§ 1 Abs. 2
AktG) und bietet damit eine Kapitalsicherung fiir Glaubiger der AG. Die institu-
tionellen Organe sind der Vorstand (§§ 76 ff. AktG), der Aufsichtsrat (§§ 95 ff.

132 Vgl. § 138 NKomVG; § 113 GO NRW; Art. 93 Bay. GO.

133 Vgl. § 58 Nt. 11 NKomVG; Mann, in: Mann/Pluttner, HKWP, Bd.2, § 46, Rn. 26, zu der Zulis-
sigkeit proportional gespaltener Stimmabgabe, Rn. 28 ff. ebenso Mann, die 6tfentlich-rechtliche
Gesellschaft, S. 199ff.

134 Ausfithrlich dazu Mann, Die Verwaltung 35 (2002), S. 463 ff..; Brenner, AGR 127 (2002), S. 222
(2401f.); a.A: Keffler, GmbHR 2000, S. 71 (77).

135 Ries/ Garbers, Komm]Jur 2004, S. 407 (408£.); Kefler, GmbHR 2000, S. 71 (78);

136_Aitmeppen, NJW 2003, S. 2561 (2562); ausfuhtlich Wurzel/ Gaff, in: Wurzel/Schraml/Becker,
Rechtspraxis der kommunalen Unternechmen, Kap. K; kritisch dazu: Mann, Die 6ffentlich-
rechtliche Gesellschaft, S. 153 ff.

137 Altmeppen, NJW 2003, S. 2561 (2562); kritisch dazu: Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft,
S. 153 ff.

138 Vgl. Geis/ Madeja, JA 2013, S. 248 (252); Hellermann, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kom-
munale Unternechmen, § 7, Rn. 165 ff.

139 Gemil Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternchmen der 6ffentlichen Hand, Teil 1, Rn. 41 die am
meisten genutzte privatrechtliche Organisationsform. Ebenso: Akmeppen, NJW 2003, S. 2561
(2561). Fiir den Energiebereich liegen zurzeit keine belastbaren Zahlen vor.
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AktG) und die Hauptversammlung (§ 118 ff. AktG). Auch bei der Aktiengesell-
schaft handelt es sich um eine juristische Person (§ 1 Abs. 1 S. 1 AktG), bei der
ausschlieBlich das Gesellschaftsvermbgen und nicht die Aktionire selbst haften
(§1 Abs. 18. 2 AktG).

Allerdings ist die Aktiengesellschaft in mehreren Gemeindeordnungen nur
subsididr gegeniiber den anderen Rechtsformen zu errichten.!# Zweck dieser
Regelung ist die Wahrung der FEinflussmoglichkeiten der Gemeinde auf die Orga-
ne der Gesellschaft. Bei der Aktiengesellschaft, bei der die Aktiondre und die Ge-
sellschaft viel unabhingiger voneinander zu betrachten sind als dies bei der
GmbH und deren Gesellschafter der Fall ist, gestaltet sich dies weitaus schwieri-
ger.!! Wichtigstes Merkmal ist die weisungsunabhingige Fithrung der AG durch
den Vorstand (vgl. § 76 Abs. 1 AktG). Die Aktiengesellschaft ist zudem aufgrund
ihrer weitgehenden Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG) im Vergleich zu der
GmbH weniger flexibel.'#? Dem Umstand, dass die indisponiblen Regelungen des
AktG durch das Landesrecht nicht modifiziert werden kénnen und eine verstirkte
Einflussnahme auch iiber eine entsprechende Anpassung der Gesellschaftssatzung
nicht moglich ist, versucht der Landesgesetzgeber mit dem Nachrang der AG
gegeniiber anderen Gesellschaftsformen Rechnung zu tragen.!¥ Eine Einfluss-
nahme und damit die Erfiilllung der aus dem Demokratieprinzip abgeleiteten Inge-
renzpflichten der Gemeinde sind zudem tberhaupt nur dann gewihrleistet, wenn
die Gemeinde eine Mehrheit der Aktien auf sich vereinigt oder Entsenderechte
inne hat (vgl. § 101 Abs. 1 AktG) und so die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
bestimmt, welcher wiederum den Vorstand bestellt und entlisst. Eine direkte Ein-
flussnahme auf die Arbeit des Vorstands ist trotz allem nicht mdglich, allenfalls
durch Veto-Rechte iiber § 111 Abs. 4 AktG.144

3)  Konzern und Holdinggesellschaften

In der letzten Dekade hat die Anzahl kommunaler Unternehmen kontinuietlich
zugenommen.'¥ Die Intensitit und der Umfang der wirtschaftlichen Betitigung
variiert je nach GroBle und wirtschaftspolitischer Grundausrichtung der Gemein-

140 Val. § 108 Abs. 4 GO NRW; § 103 Abs. 2 GO BW; § 87 Abs. 2 GO Rh-Pf.

141 Ausfuhrlich dazu: Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 189 ff., 197 ff., 214 ff., siche
auch: Becker, in: Wurzel/Schraml/Becket, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. D,
Rn. 413f.

142 Vel. Schin, Die Haftung kommunaler Aufsichtsratsmitglieder in Aktiengesellschaften und Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung, S. 20.

143 NRW LT-Dss. 12/3730 vom 25.02.1999, Gesetzesentwutf - Gesetz zur Modernisierung der
Verwaltung in Nordrhein-Westfalen, S.109; Geis, Kommunalrecht, S.187; Becker, in Wur-
zel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternchmen, Kap. D., Rn. 424.

144 Siehe hierzu: Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 210.

145 So gibt es bundesweit allein zwischen den Jahren 2000 und 2007 einen Zuwachs an kommunalen
Unternehmen von 10.909 auf 12.916 Unternechmen und damit eine Steigerung um 18,4 Prozent.
Bardt/ Fuest/ Lichtblan, Kommunale Unternechmen auf Expansionskurs, S.1.
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de. Der Betrieb von mehreren, sogar dutzenden'* kommunalen Unternehmen
stellt jedoch keine Besonderheit dar. Zur besseren Verwaltung und Steuerung
dieser Gesellschaften haben die Kommunen die Moglichkeit die oben beschriebe-
nen Unternehmensformen zusammenzuschlieBen. Zweck dieser Zusammen-
schlisse sind Synergieeffekte, Steuerersparnisse und insbesondere die Moglichkeit
Private und deren Kapital an den Gesellschaften zu beteiligen. !4

a)  Konzern

Als eine Variante wird den Kommunen die Méglichkeit gegeben eine Konzern-
struktur zu bilden. Ein Konzern liegt vor, wenn ein oder mehrere abhidngige Un-
ternehmen unter der Leitung eines herrschenden Unternehmens zusammengefasst
sind (vgl. § 18 Abs. 1 AktG).18 Herrschende Unternehmen sind solche Rechtssub-
jekte, die maBigeblich an einer privatrechtlichen Gesellschaft beteiligt sind und
aufgrund sonstiger wirtschaftlicher oder unternehmerischer Interessen auflerhalb
dieser Gesellschaft einen Konzernkonflikt'# in sich verkérpern.!>® Der Begriff der
abhingigen Unternehmen umfasst jene Unternehmen, die unter einem mittelbaren
oder unmittelbaren Einfluss eines (herrschenden) Unternehmens stehen (§ 17 Abs.
1 AktG). Dies kénnen sowohl eine GmbH als auch eine AG oder Personengesell-
schaften oder sogar kAGR'! sein. Eine einheitliche Leitung von Unternehmen,
und somit die Beherrschung eines Konzerns, wird nach der sogenannten ,,Vermu-
tungskette der §§ 17 Abs. 2, 18 Abs. 1 S. 3 AktG dann angenommen, wenn das
herrschende Unternehmen in dem Mehrheitsbesitz der Anteile des anhingigen
Unternehmens steht.!®? Die Grundlage des Konzerns kann dabei vertraglicher
(§§ 291 ff. AktG), tatsdchlicher oder faktischer (§§ 311 ff. AktG) Natur sein.!>3

146 Siche das Beispiel der Stadt Wolfsburg mit allein 26 unmittelbaren Beteiligungen an Unternehmen
und weiteren mittelbaren Beteiligungen (Beteiligungsbericht 2010, S. 5) oder die Stadt Hannover
mit tiber 30 Gesellschaften (Beteiligungsbericht 2012, S.5).

147 Gern, Deutsches Kommunalrecht, S. 487; Koch, DVBL. 1994, S. 667 (668); Meinen, Konzernrecht
im kommunalen Bereich, S. 22 ff.; Mann, in: Mann/Plttner, HKWP, Bd.2, § 46, Rn. 46 ff.

148 Die §§ 15 ff. AktG regeln die Verhiltnisse verbundener Unternechmen und kénnen so als ,,Allge-
meiner Teil des Konzernrechts auch fiir andere Rechtsformen herangezogen werden, vgl. Em-
merich, in: Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 15 Ra. 2.

149 Dieser liegt vor, wenn ein Gesellschafter auch aulerhalb der Gesellschaft eigene wirtschaftliche
Interessen verfolgt, die zum Nachteil bei der Gesellschaft fithren kénne, vgl. BGHZ 69,

334 (338).

150 Emmerich, in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH- Konzernrecht, § 17 Ra. 5; Siegels, in:
Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kommunale Unternchmen, § 13, Rn. 14; Mann, in:
Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 46 Rn. 48.

151 Fir diese gibt es allerdings keine gesetzlichen Vorschriften, so dass die aktienrechtlichen Rege-
lungen teilweise entsprechend angewandt werden, teils ein in Rechtsprechung und Wissenschaft
eigenstindig entwickeltes Konzernrecht angewandt wird. Szegels, in: Hoppe/Uechtritz, Hand-
buch kommunale Unternehmen, S. 427; J.Vester, in: Schmidt/Lutter, § 17 AktG, Rn. 66ff; Bez-
zenberger/ Schuster, ZGR 1996, S. 481 ff.

152 Siegels, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kommunale Unternehmen, § 13, Ra. 19.

153 Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Teil 1, Rn. 82.
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Das Aktiengesetz selbst sieht nur in §§ 394 und 395 AktG einige Sonderreg-
lungen fur die Beteiligungen von Gebietskorperschaften vor. Nach der VEBA/
Gelsenberg-Entscheidung des BGH'"™ und dem VW-Beschluss'>> werden die
konzernrechtlichen Vorschriften nach héchstrichtetlicher Rechtsprechung auch
fir die 6ffentliche Hand angewandt.'®® Bund, Linder und Gemeinden sind hier-
nach als herrschende Unternehmen in diesem Sinne anzusehen.!>

Wie bereits erdrtert, bietet das Aktienrecht der Gemeinde nur begrenzte Steue-
rungs- und Finflussmoglichkeiten. Mit Hilfe eines Konzerns lassen sich diese
Nachteile durchbrechen, indem Beherrschungs- und Abfithrungsvertrige (§ 291
Abs. 1 AktG) zwischen der Gemeinde als herrschendem Unternehmen und den
jeweils abhingigen privatrechtlichen Gesellschaften geschlossen werden. Durch
einen Beherrschungsvertrag wird der Vorstand der beherrschten Gesellschaft
weisungsabhingig von der Leitung des herrschenden Unternehmens (§ 308 Abs. 1
S. 1 AktG), so dass die Gemeinde nun doch direkt Einfluss auf die Entscheidun-
gen der Gesellschaft nehmen kann.'s8 Wurde kein Beherrschungsvertrag geschlos-
sen, so besteht die Moglichkeit, dass es sich um einen einfachen oder qualifizierten
faktischen Konzern (§§ 311 ff. AktG) handelt, dessen Bestimmungen dhnlich der
Vorschriften der §§ 291 ff. AktG versuchen den abhingigen Unternehmen Schutz
gegen das herrschende Unternehmen zu gewahren.!>

Ein groBer Nachteil fiir das herrschende Unternehmen eines Konzerns ist je-
doch die Konzernhaftung. Demgemil3 iibernimmt die Gemeinde als herrschendes
Unternehmen fiir die von ihr abhingigen Unternehmen die volle Haftung und ist
verpflichtet eventuelle Verluste auszugleichen (§ 302 Abs. 1 AktG). Dies konfli-
giert wiederum mit der von den Gemeindeordnungen vorgegeben Haftungsbe-
schrinkung der Kommunen bei der Beteiligung an privatrechtlichen Gesellschaf-
ten.!®0 Eine Unzuldssigkeit des Konzerns ldsst sich jedoch durch die Beachtung
des telos dieser Vorgabe verhindern. Der gesetzliche Zweck der Beschrinkungen
beinhaltet den Ausgleich fiir die fehlende Einwirkungsméglichkeit einer Gemein-
de bei privatrechtlichen Gesellschaftsformen.!®! Durch die direkte Steuerungs-
moglichkeit im Konzern kénnen keine unabhingigen Entscheidungen der abhin-
gigen Unternehmen getroffen werden, so dass Entscheidungen der abhingigen

154 BGHZ 69, 334 ff.

155 BGHZ 135, 107 ff.

156 BGHZ 69, 334 (338); Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Teil 1,
Rn. 86.

157 Reffler, GmbHR 2001, S. 320 (322); BGHZ 135, 107 ff.; Fabry, in: Fabry/Augsten, Unternehmen
der offentlichen Hand, Teil 1, Rn. 86.

158 Vgl. Mann, in: Mann/Plttner, HKWP, Bd.2, § 46 Rn. 51f.

159 Auf die weitliufigen Unterschiede und Besonderheiten kann im Rahmen dieser Dissertation nicht
eingegangen werden. Zur genaueren Konstellation: Mann, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2,
§ 46, Rn. 62 ff.

160 Vgl. § 108 Abs. 1 Nr. 3 GO NRW, § 107 Abs. 1 Nr. 2 NKomVG; dazu: Mann, in: Mann/Pittnet,
HKWP, Bd.2, § 46 Ra. 55.

161 R . Schmidt, ZGR 1996, S.345 (361); Raiser, ZGR 1996, S. 458 (471).
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Unternehmen zu keinem unvorhersehbaren und unbeeinflussbaren Verlust fihren
kénnen.!6? Es ist demnach sowohl dem Gebot der Steuerungsfihigkeit als im Er-
gebnis zumindest auch der Finflussnahme auf die Haftung Rechnung getragen.
Die Errichtung eines Konzerns ist somit auch durch Kommunen als herrschendes
Unternehmen zuldssig.

Es kann jedoch abseits der Zulidssigkeit von Beherrschungsvertrigen hinter-
fragt werden, inwiefern die von der Gemeinde priferierten flexiblen privaten Ge-
sellschaftsformen diese Flexibilitit durch die nun direkte Einflussnahme der Ge-
meinde nicht auch schnell wieder vetlieren.!63

b)  Kommunale Holding-Gesellschaft

Eine weitere Methode um die Einwirkungsmdoglichkeiten der Gemeinde zu stir-
ken ist die Grindung von sogenannten ,,Holding-Gesellschaften.!%* Durch diese
Art des Zusammenschlusses wird versucht die Steuerungsméglichkeiten des Kon-
zerns bei gleichzeitiger Vermeidung der unbeschrinkten Konzernhaftung (§ 302
AktG) und des Minderheitenschutzes zu erreichen, indem nicht die Kommune
sondern die Holdinggesellschaft herrschendes Unternehmen ist.!> Die Holding-
gesellschaft soll in diesem Fall zwischen die juristische Person Gemeinde und die
Gesellschaften installiert werden, damit sich die Gemeinde nur noch in der Hol-
dinggesellschaft betitigt, also keinen Konzernkonflikt mehr in sich trdgt und so-
mit die Unternehmenseigenschaft im Sinne des Konzernrechts verliert und die
Holdinggesellschaft Vertragspartner der Beherrschungsvertrige der Beteiligungs-
unternehmen wird.!160

Die Holding an sich ist nicht legal definiert oder an bestimmte Kriterien ge-
kniipft.!67 Sie ist aber meist so aufgebaut, dass von der Kommune eine ,,Stadtwer-
ke-Dachgesellschaft” in Form einer AG oder GmbH gegriindet wird, welcher als
ausschlieSliche Aufgabe die Verwaltung von abhingigen Tochtergesellschaften

162 Eblers, DVBL. 1997, S. 137 (140); Schmidt, ZGR 1996, S. 345 (361); Raiser, ZGR 1996, S. 458 (471);
Habersack, ZGR 1996, S. 544 (558); zweifelnd Mann, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 46
Rn. 57f.

163 Vgl. dazu auch Mann, in: Mann/Piuttner, HKWP, Bd.2, § 46 Ra. 73.

164 Geis, Kommunalrecht, S. 187; Lange, Die Beteiligung Privater an rechtsfihigen Anstalten des
offentlichen Rechts, S. 42; Kammerer, Privatisierung, S. 259.

165 Segels, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kommunale Unternechmen, § 13, Rn. 57 ff.

166 Vgl. Becker, in: Wurzel/Schraml/Becker Rechtspraxis der kommunalen Unternchmen, Kap. D,
Rn. 579; Siegels, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kommunale Unternchmen, § 13, Rn. 60
ff. Die Tatsache, dass in einigen Bundesldndern eine unbeschrinkte Verlustiibernahme auch bei
mittelbaren Beteiligungen untersagt ist (vgl. § 108 Abs. 6 Ziff. a GO NRW; § 122 Abs. 1 Nr. 2
Hess.GO), lisst die Losung einer zwischengeschalteten ,,Holding" wiederrum fraglich werden,
hierzu Mann, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 46 Rn. 60. Da es auerdem im Gegensatz zu
natirlichen Personen bei Kommunen fiir die Unternehmenseigenschaft bereits ausreichend ist,
dass die Kommune ein privatrechtliches Unternechmen beherrscht, ist die Umgehung durch eine
zwischengeschaltete Holding-Gesellschaft fraglich, hierzu Siege/s, in: Hoppe/Uechtritz/Reck,
Handbuch kommunale Unternehmen, § 13, Rn. 60 ff.

167 Vgl. Lange, Die Beteiligung Privater an rechtsfihigen Anstalten des 6ffentlichen Rechts, S. 143.
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zugedacht ist.'% Den direkten Einfluss tUber die implementierten Tochtergesell-
schaften stellt die Dachgesellschaft durch entsprechende Weisungsrechte aus Be-
herrschungs- und Abfithrungsvertrigen sicher.!? Bei der generellen Wirtschaftsta-
tigkeit sind die Tochtergesellschaften hingegen relativ frei. Doch auch hier treten
folgerichtig die gemeinpolitischen Verpflichtungen der Gemeinde als Holding-
Trigerin mit den wirtschaftlich-unternehmerischen Vorstelllungen der Tochterun-
ternehmen in Konflikt. Zumal als signifikantes Merkmal der Holding-Modelle die
Beteiligung Privater an den einzelnen Tochtergesellschaften hervorsticht und diese
Interessen jenseits der Gemeinwohlverpflichtungen der Gemeinde verfolgen kén-
nen.170

168 [_utter, in: Lutter, Holding-Handbuch, S. 4.
169 Burgi, Kommunalrecht, § 17, Rn. 77; Gern, Deutsches Kommunalrecht, S. 486.
170 Vgl. Lange, Die Beteiligung Privater an rechtsfihigen Anstalten des 6ffentlichen Rechts, S. 145 ff.






D. Modelle kommunaler Energieerzeugung

Nachdem im vorhergehenden Abschnitt die generellen Grundlagen kommunalen
Wirtschaftshandelns dargestellt wurden, richtet sich dieser Abschnitt auf die kon-
kreten Anforderungen der Energieerzeugung fir Gemeinden. Exemplarisch wird
die verbreitetste Erzeugungsform ,,Windpark® umfassend dargestellt.

I. Allgemeiner Uberblick

Energie aus umweltvertriglichen Energietrigern nimmt einen immer grofleren
Stellenwert beim deutschen und europiischen Energiemix ein und stellt den ge-
wichtigsten Grundpfeiler der bereits im Titel dieser Arbeit genannten ,,Energie-
wende® dar. Diese politisch, gesellschaftlich sowie wohl langfristic auch 6kono-
misch angestrebte Entwicklung hat national wie supranational einen gesetzlichen
Niederschlag gefunden. Gemeinschaftsrechtlich ergibt sich aus der RL
2009/28/EG das konkrete Ziel bis zum Jahre 2020 einen Anteil Erneuerbarer
Energien an dem Gesamtenergieverbrauch in der EU von 20% zu erreichen, wo-
bei sich Deutschland durch diese Richtlinie zu einem Anteil von 18% verpflichtet
hat. Die deutsche Zielsetzung soll maB3geblich durch die Bestimmungen des EEG
erreicht werden. Gemil3 § 1 Abs. 2 EEG hat sich die Bundesregierung sogar zum
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Ziel gesetzt im Jahre 2020 35% und bis zum Jahr 2050 80% Strom aus Erneuerba-
ren Energien zu gewinnen.

Regenerative Energie ldsst sich aus Windkraft-, Wasserkraft-, Photovoltaik-,
Biogas- und geothermischen Anlagen gewinnen. Durch die verschiedenen Gewin-
nungsmdglichkeiten der jeweiligen Anlagen in ganz unterschiedlichen Umwelt-
medien und Landschaftsteilen unterfallen die Erzeugungsanlagen auch unter-
schiedlichen Gesetzen und Voraussetzungen. Das Recht der Zulassung von Ener-
gieerzeugungsanlagen stellt dabei kein eigenstindiges Rechtsgebiet dar, sondern
setzt sich als Querschnittsmaterie aus Bereichen des Wirtschaftsverwaltungs-, des
Umwelt- und des Baurechts zusammen.!” Alle Erzeugungsformen haben gemein,
dass ihr Bau und Betrieb in der Regel genehmigungsbediirftig ist. Auch die Kom-
mune ist als Teil der vollziehenden Gewalt gemill Art. 20 Abs. 3 GG an Recht
und Gesetz gebunden, so dass sie diese Vorschriften zu beachten hat. Zentrale
Normen fiir die Zulassung von Erzeugungsanlagen sind vor allem die Vorschrif-
ten des Baurechts, des Immissionsschutzrechts sowie des Naturschutztrechts.
Dariiber hinaus finden je nach konkretem Vorhaben weitere verwaltungsrechtli-
che Normen ihre Anwendung, die sich nach dem genauen Standort (nidhe von
Fernstral3en, Wald, Wohngebiete), der GroBe der Anlage (Luftverkehrsrecht) und
weiterer individueller Faktoren richten, so dass hier lediglich ein Uberblick mit
dazugehorigen vertiefenden Hinweisen realisiert werden soll.

Zusitzlich zu der genehmigungsrechtlichen Dimension ist bei dem Bau einer
Energieanlage die planungsrechtliche Komponente zu bedenken. Energieerzeu-
gungsanlagen sind komplexe Gewerke, die aufgrund ihres mitunter hohen Kos-
tenaufwands und der Auswirkungen fir Mensch und Umwelt einer intensiven
Planung bediirfen. Neben die betriebswirtschaftlichen Uberlegungen hinsichtlich
des effektiven Bedarfs, der Kostenamortisierung und Investitionsméglichkeiten,
treten Belange des Natur-, des Umwelt-, des Landschaftsschutzes, Interessen der
Eigentlimer der benétigten Grundstiicke, der Nachbarn, sowie weitere 6ffentliche
und private Motive.!”? Aufgrund dieser Vielgestalt der Einwirkungen ist auch bei
der Planung selbst zwischen verschiedenen Formen zu unterscheiden. Abgesehen
von der anlagenbezogenen Fachplanung des Projekttrigers ist von staatlicher Seite
die gesamtrdumliche Planung zu beachten, die sich bei Erzeugungsanlagen in einer
Vielzahl an Spezialgesetzen im Leitungsbau in den allgemeinen Raum- und Fach-
planungsgesetzen niederschlidgt.'”? Erzeugungsanlagen unterliegen in der Regel
dem Bauplanungsrecht gemal3 §§ 29 ff. BauGB und dem Anlagenzulassungsrecht

171 Biidenbender/ von Heinegg/ Rosin, Energierecht I, Rn. 16; Febling, in: Schneider/Theobald, Recht der
Energiewirtschaft, § 8, Rn. 4.

172 Hinseh, in: Schulz, Handbuch Windenergie, S 337 ff.; Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der
Energiewirtschaft, § 7, Rn. 1.

173 Stenneken, Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen, S. 18 ff.; Hermes, in: Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 7, Rn. 1.
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ohne weitere planerische Elemente.!’ Im Folgenden soll auf diese Aspekte am
Beispiel eines Windparks detailliert eingegangen werden.

II. On-shore-Windkraftanlagen in Form eines Windparks

1) Technische und empirische Einfithrung

Spitzenreiter bei der Energieerzeugung aus Erneuerbaren Energien und auch bei
der kommunalen Energieerzeugung sind Windkraftanlagen.!”>

Windkraftanlagen machen sich die kinetische Energie des Windes zu Nutze,
die durch den Luftstrom, zwischen den durch Sonneneinstrahlung erzeugten un-
terschiedlichen Temperatur- und Luftdruckzonen entsteht.!7 Je stirker das Gefil-
le zwischen den Luftdruckzonen, desto schneller ist der Luftstrom und folglich
umso hoéher die kinetisch nutzbare Energie. Diese Energie wird mit Hilfe eines
Rotors zunichst in mechanische und dann unter Verwendung eines Generators in
elektrische Energie umgewandelt.'”” Die Rotorblitter machen sich dabei, dhnlich
wie Flugzeuge, den Auftrieb der Luft zu Nutze.!” Die Leistungsfihigkeit der An-
lagen hat sich in den letzten Jahren stetig gesteigert. Im Jahr 2016 wurden WEA
mit einer durchschnittlichen Leistung von 2,83 MW und einer Nabenhéhe von
durchschnittlich 127 m installiert.'”” Im Gegensatz zu den 1.652 WEA in
Deutschland im Jahre 1993, stehen im gesamten Bundesgebiet mittlerweile (2016)
bereits 27.270 WEA mit 45.910 MW installierter Leistung zur Verfiigung.'80 Spit-
zenreiter, sowohl hinsichtlich der Anzahl der Anlagen als auch der MW-Leistung
im bundesinternen Vergleich, ist dabei Niedersachsen mit 5.963 Anlagen und
einer Nennleistung von 9.324 MW im Jahre 2016.18! Durch die vergleichsweise
lange Nutzung von WEA in Deutschland gibt es eine betrichtliche Zahl von An-

174 Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewittschaft, § 7, Rn. 165 ff.

175 Windenergie hatte 2016 an der Gesamtstromerzeugung einen Anteil von 14,2 % an der Net-
tostromerzeugung Deutschlands, Solar als zweitwichtigste Erzeugungsquelle hingegen nur 8, 1
%, Fraunhofer ISE, Jahtlicher Anteil der Windenergie an der Stromerzeugung in Deutschland,
2017, https:/ /www.energy-charts.de/ren_share_de.htm?year=all&source=wind-
share&period=annual.

176 Vgl. Hofer, in: Bartsch/Rohling/Salje/Scholz, Stromwirtschaft, Kap. 33, Rn. 1; Kable/ Resthif, in:
Resthof, § 29 EEG, Ra. 10; ausfihtlich Schiiter/ Kaltschmitt, in: Kaltschmitt, Erneuerbare Ener-
glen, S. 453 ff.

177 Rahle/ Resthif, in: Resthof, § 29 EEG, Rn. 10; Gaseh/ Twele, Windkraftanlagen, S. 50 ff.

178 Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen, S. 51; Burgwin-
kel/ Hilbert, in: Frenz/Muggenborg, vor § 36 ff. EEG, Ra. 5.

179 _Agentur fiir Ernenerbare Energien, Féderal Erneuerbar, http://www.foederal-
erneuerbar.de/landesinfo/bundesland /D /kategorie/wind/auswahl/180-
installierte_leistun/#goto_180.

180 Bundesverband Windenergie, Anzahl Windkraftanlagen Deutschland, https:/ /www.wind-
energie.de/infocenter/statistiken/deutschland/installierte-windenergieleistung-deutschland.

181 Bundesverband Windenergie, Installierte Windenergieleistung in Deutschland, 2017,
https:/ /www.wind-energie.de/infocenter/statistiken/deutschland/installierte-
windenergieleistung-deutschland.
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lagen mit relativ geringer Leistung, bei denen eine technische Aufriistung im
Rahmen des sogenannten ,,Repowering® angestrebt wird.

Okologisch gesehen dienen die Windkraftanlagen durch den Verzicht auf fos-
sile Brennstoffe in erster Linie der Vermeidung von CO>-Gasen und anderer
Schadstoffe. Neben den Erfolgen auf diesem Gebiet, sind Windkraftanlagen auch
Nachteile immanent. Sie zichen vor allem sichtbare Eingriffe in die Natur nach
sich und sind daher in der Bevolkerung nicht unumstritten und 16sen teils lokalen
Widerstand aus.!82

Um diesem Widerstand entgegenzutreten haben gerade Kommunen, durch ih-
re regional verwurzelten Mandatstrager, die bauplanerische Zustindigkeit und die
bauplanerische Koordinierung, ein hohes Maf3 an Einfluss auf die Verwirklichung
von solchen Bauunternehmen und deren Akzeptanz in der Bevélkerung. Da bei
der Planung und Errichtung eines Windparks neben der Akzeptanz der Bevélke-
rung eine Vielzahl an weiteren Parametern zu beachten gilt, soll im Folgenden ein
Abriss Uber die maligeblichen Schritte fiir den Betrieb oder die Beteiligung an
einer Windkraftanlage aufgezeigt werden.

Die Errichtung einer Windenergieanlage ist ein komplexes Zusammenspiel
von finanzwirtschaftlichen, technischen, rechtlichen und auch gesellschaftlichen
Faktoren, die bei der Projektrealisierung einer Anlage zusammengefithrt und ge-
steuert werden miissen.!83 Der Projektablauf gliedert sich grob in die Abschnitte
Vorplanung, Projektierung/Hauptplanung, Genehmigung, Finanzierung, Errich-
tung und Betrieb.!8* Diesen Abschnittszyklen sind die einzelnen Aufgaben wie
Vertragsabschliisse, Genehmigungsverfahren oder Finanzierung nicht immer
trennscharf zuzuordnen. Es sollen dennoch die fiir kommunale WEA-Betreiber
wichtigen Aspekte anhand dieses Projektablaufs dargestellt werden.

2)  Vorplanung und Planung: insbesondere Standortwahl und Bauleitplanung

Bevor die Errichtung eines Windparks realisiert werden kann, bedarf es einer zwi-
schen allen Partnern und Betroffenen abgestimmten Planung und Standortsuche.
Kommunen als Anlagenbetreiber oder Gesellschafter der Betreibergesellschaft
haben durch ihre Zustindigkeit fiir die Bauleitplanung einen groB3en Einfluss auf
die Standortwahl von Windkraftanlagen. Sie kénnen mal3geblich dazu beitragen,
dass die Anlagen auf den betriebswirtschaftlich und technisch geeignetsten Fli-
chen errichtet werden konnen.

182 Vgl. Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen, S. 71; Zoe//-
ner/ Schweizer-Ries/ Raun, Akzeptanz Erneuerbarer Energien, in: Miiller, 20 Jahre Recht der Erneu-
erbaren Energien, S. 91 (100 £.).

183 Vol. Posewang, Rechnungslegungspolitik fiir Betreiber von Windkraftanlagen, S.68; Hax, Wind-
kraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz, Wirtschaftlichkeit, S. 721.

184 Schubert, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 70; Hau, Windkraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz,
Wirtschaftlichkeit, S. 773 ff.; Gasch/ Twele, Windkraftanlagen, S. 505.
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a)  Kriterien fiir die Standortwahl

Fiir eine 6konomisch sinnvolle und zugleich rechtlich zuldssige Standortbestim-
mung missen verschiedene Faktoren beachtet werden. Die Anforderungen an den
Standort ermitteln sich in einer ersten Prifung (Screening) mit Hilfe von Zulas-
sungskriterien in Hinblick auf Abstinde auf rechtlich geschiitzte Interessen und
Giiter.!®> Das Bestreben des Betreibers, technisch die maximale Leistung zu ge-
winnen, lduft mit dem betriebswirtschaftlichen Ziel der Gewinnmaximierung pa-
rallel. Belange des Umweltschutzes, der Landschaftspflege und die Standpunkte
und Ansichten der lokalen Bevolkerung auf der anderen Seite weichen davon
zuweilen diametral ab. Auch hier ist es gerade die Aufgabe und Chance der Ge-
meinde als demokratisch legitimierte Vertretung der ortlichen Bevélkerung einer-
seits und als Planungstriger andererseits, die gegensitzlichen Interessen in Ein-
klang zu bringen.

aa)  Anforderungsprofil fiir Windverhiltnisse

Mafgeblich fiir die Auswahl des Standorts sind in erster Linie die Windverhiltnis-
se, namentlich die Windhoffigkeit.!8¢ Schon 10 % geringeres Windaufkommen
bedeuten 30 % weniger Leistungsfahigkeit und damit 30 % Ertragsverlust.187
Besonders geeignet sind die Lagen an Nord- und Ostsee und dem dahinterlie-
genden Flachland, im Mittelgebirge und an den Alpen.!s® Da die Windgeschwin-
digkeit aber mit zunehmender Hohe ansteigt, sind gréBere Anlagen auch in ver-
meintlich windschwicheren Gebieten lukrativ.!8? Insbesondere auch durch die
neuere Entwicklung von sogenannten Leichtlaufanlagen. Um die lokalen Wind-
verhiltnisse zu ermitteln, bedarf es eines Windprofils der Region, welches sich

185 Egpper, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 50.

186 S7aab, Erneuerbare Energien in Kommunen, S. 76; Stenneken, Planung und Genehmigung von
Windkraftanlagen; S. 5, Eipper, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzie-
rung und Realisierung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 50; ausfiihrlich Hax, Windkraftan-
lagen: Grundlagen, Technik, Einsatz, Wirtschaftlichkeit, S. 539 ff.

187 Die Leistung einer Windkraftanlage hingt vor allem vom Radius des Rotors und von der Wind-
geschwindigkeit ab, weil der Radius bei der Leistungsberechnung ein Parameter zum Quadrat
darstellt bzw. die Windgeschwindigkeit sogar mit der dritten Potenz in die Leistungsberechnung
eingeht. Die Formel fiir die Berechnung lautet: P= %2 x p x © x R2 x v3. P = Leistung; R= Ro-
tordurchmesser; v = Windgeschwindigkeit, p = Luftdurchsatz, hierzu: Bundesverband Windenergie,
Energicumwandlung, https://www.windenergie.de/themen/technik/
funktionsweise/energiewandlung.

188 Hofer, in: Bartsch/Rohling/Salje/Scholz, Stromwittschaft, Kap. 33, Ra. 3; Biidenben-
der/ Heintschel/ von Heinegg/ Rosin, Energierecht 1, S. 777.

189 Fiir die Stromerzeugung wird als allgemein giiltige Untergrenze eine durchschnittliche Mindest-
windgeschwindigkeit von drei bis vier Metern/Sckunde benétigt, um wirtschaftlich sinnvoll zu
arbeiten. Mit zunehmender Hohe steigt auch die Windgeschwindigkeit. So betrigt sie beispiels-
weise an der Nordsee, in zehn Metern Hohe gemessen, durchschnittlich sechs Meter/Sekunde,
in 30 Metern Hohe sind es bereits 6,5 bis 7 Meter/Sekunde. Hierzu S#aab, Erneuerbare Ener-
gien in Kommunen, S, 76; Langreder/ Bade, in: Gasch/Twele, Windkraftanlagen, S. 128 ff.
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zunichst aus einem Windatlas des betreffenden Bundeslands ergibt (sofern vor-
handen).!”0 Diese Darstellung der Windverhiltnisse kann aber nur eine Einschit-
zung tber die allgemeine Eignung bestimmter Gebiete leisten. Die Eignung der
Windverhiltnisse eines bestimmten Standorts hingt von noch weiteren Faktoren
ab. Fir die genaue Ermittlung der Windverhiltnisse wird daher im Wege des so-
genannten ,,Micrositing* ein lokales Profil erstellt.!”! Mal3geblich sind dabei neben
der Windgeschwindigkeit auch die lokale Gelindetopgraphie und die klimatischen
Bedingungen, von denen Windturbulenzen und Luftstromungen abhidngen.!?
Ferner miussen einzelne Baumgruppen und dhnliche grélere Hindernisse fur die
Berechnung des Luftstroms beachtet werden.!®> Um eine reprasentative Windana-
lyse vorweisen zu kdnnen, sollten die Messungen iiber mehrere Jahre durchge-
fithrt werden, um die teilweise starken Jahresschwankungen verldsslich zu einem
Mittel rechnen zu kénnen.!”* Aus diesen Daten wird eine Leistungskurve erstellt,
welche fir die erste betriebswirtschaftliche Ertragsanalyse des Windparks benutzt
wird.195

bb) Anforderungsprofil an Umgebung und Baugrund

Ein weiterer wichtiger Entscheidungsfaktor ist die Bewertung der Umgebung und
des Baugrunds. Fur die Standfestigkeit ist naturgemill das Fundament entschei-
dend, welches sich wiederum an die Gegebenheiten des Baugrundes anpassen
muss. Ein Bodengutachten stellt dessen Tragfihigkeit fest.’9 Infrastrukturell mus-
sen sowohl die Anfahrtswege fir den Aufbau und die Wartung sichergestellt sein,
sowie vor allem auch die Stromnetzkapazititen.!”” Beim Ausbau des Wegenetzes,
welches auch aus gut befestigten Feldwegen bestehen kann, besitzt die Gemeinde

190 Fin Uberblick iiber die nutzbaren Gebiete in Deutschland Bundesverband fiir Windenergie, Potential
der Windenergienutzung an Land, Mai 2011, http://www.wind-
energie.de/sites/default/ files/download/publication/ studie-zum-potenzial-der-
windenergienutzung-land/bwe_potenzialstudie_kurzfassung 2012-03.pdf.

191 Far die genaue Berechnung der Windverhiltnisse stehen verschiedene Methoden und Systeme
wie WAsP (Wind Atlas Analysis and Application Program) zur Verfigung, siche dazu Schwarrz,
in: Béttcher, Handbuch Windenergie, S. 200 ff.

192 Egpper, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 50; Schiiter/ Kaltschmitt, in: Kaltschmitt/Streicher/Wiese, Er-
neuerbare Energien, S. 512; Han, Windkraftanlagen, S.609 f.

193 Gleng/ Schulz/ Chatzinerantzis, in: Schulz, Handbuch Windenergie, S. 310; Tuwele/ Liersch, in:
Gasch/Twele, Windkraftanlagen, S. 507.

194 I angreder/ Bade, in: Gasch/Twele, Windkraftanlagen, S. 149; Schliiter/ Kaltschmitt, in: Kaltsch-
mitt/Streicher/Wiese, Erneuerbare Energien, S. 511.

195 Sehwartz, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 195; S7aab, Erneuerbare Energien in Kommu-
nen, S. 75; Twele/ Liersch, in: Gasch/Twele, Windkraftanlagen, S. 506.

196 Schulzy/ Robrer, in: Schulz, Handbuch Windenergie, S. 590; Twele/ Liersch, in: Gasch/Twele, Wind-
kraftanlagen, S. 508.

197 Eipper, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 50; vgl. Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wirtschaft, § 7, Rn. 81.
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durch ihre Planaufstellungskompetenz und als Bauherrin fiir kommunale Ver-
kehrswege (vgl. § 47 NStrG) wieder den Vorteil, selbst fiir das eigene Projekt aktiv
werden zu kénnen. Bei der Infrastrukturplanung ist zu beachten, dass Schwerlast-
transporte zu den Bauflichen gelangen miissen, welche zudem wihrend der Bau-
phase aufgrund des bendétigten Baugerits bedeutend mehr Platz bedtrfen als der
spitere fertig errichtete Turm.' Auch in Hinblick auf diesen temporir gesteiger-
ten Flichenverbrauch bietet sich eine enge Zusammenarbeit zwischen Kommune
und lokaler Landwirtschaft an.

Abstandsflichen sind bei der Standortwahl nicht nur in Bezug zu Anwohnern
und deren Belangen zu sehen, sondern auch in Hinblick auf die Leistungsfihigkeit
der einzelnen Anlagen, da jede WEA Turbulenzen verursacht, die sich auf die
Windverhiltnisse fiir die umstehenden Anlagen auswirken.’” Um die Anlagen auf
méglichst wenig Grundfliche unterbringen zu kénnen, gleichzeitig aber die ma-
ximale Windausbeute zu erzielen, wird ein sogenanntes Windparklayout entwor-
fen, bei dem die optimale Anordnung der einzelnen Anlagen errechnet wird.20 In
dieses Layout werden zudem die Leitungsfithrung zu den Trafo- und Ubergabe-
stationen und die WegeerschlieBung als mal3gebliche Kriterien miteinbezogen, um
einen nach allen Aspekten geeigneten Standort zu erschlieBen.?!

cc) Netzzugang und Netzanschluss

Auch Netzanschluss- und Zugangsmoéglichkeiten sind in die Standortwahl mitein-
zubezichen. Der Netzanschluss (§§ 17 ff. EnWG) und der Netzzugang (§§ 20 ff.
EnWG) werden grundsitzlich Giber das Energiewirtschaftsgesetz und die Strom-
NZV22 geregelt. Die Energieerzeugungsanlagen haben mit einigen Ausnahmen
grundsitzlich einen Rechtsanspruch auf Anschluss und Zugang zu den Energie-
versorgungsnetzen (vgl. §§ 17 Abs. 1, 20 Abs. 1 EnWG). Der Anschluss von An-
lagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien wird zusitzlich nach den Vorschriften
des EEG geregelt und hat bei EEG-Anlagen unverziiglich und vorrangig vor
fossilen Energietragern zu erfolgen (vgl. §§ 8 Abs. 1, 11 Abs. 1 EEG). Es liegt ein
Kontrahierungszwang fiir den Netzbetreiber vor.2> Die Kosten fiir den Bau einer
Leitung bis zum nichstgelegenen bzw. wirtschaftlich giinstigsten Anschlusspunkt

198 Egpper, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 54; Han, Windkraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz,
Wirtschaftlichkeit, S. 801.

199 Sehliiter/ Kaltschmitt, in: Kaltschmitt/Streicher/Wiese, Erneuerbare Energien, S. 512; Egpper, in:
Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von Onshore-
Windenergieanlagen, S. 51.

200 Vgl. Staab, Erneuerbare Energien in Kommunen, S. 75; Schliiter/ Kaltschnmitt, in: Kaltsch-
mitt/Streicher/Wiese, Erneuerbare Energien, S. 512

201 Sehuly, in: Schulz, Handbuch Windenergie, S. 67f.; Twele/ Liersch, in: Gasch/Twele, Windkraftanla-
gen, S. 506.

202 Stromnetzzugangsverordnung vom 25. Juli 2005 (BGBL. I S. 2243), die zuletzt durch Artikel 5 der
Verordnung vom 14. August 2013 (BGBL. I S. 3250) gedndert worden ist.

203 Sajje, EEG 2014, § 8, Rn. 2.
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des Netzes der richtigen Spannungsebene hat der Anlagenbetreiber zu tiberneh-
men (§ 16 Abs. 1 EEG). Hochproblematisch ist dabei die Bestimmung dieses
Anschlusspunktes. Die §§ 8 ff. EEG regeln zwar detailliert die Pflichten des Anla-
gen- bzw. des Netzbetreibers. Dennoch ist die Bestimmung des Anschlusspunktes
aufgrund moglicher hoher 6konomischer Kosten auf beiden Seiten je nach Be-
stimmung des Anschlusspunktes mitunter schwierig. Grundsitzlich richtet sich
der Anschlusspunkt nach der Eignung der Spannungsebene und der geringsten
Luftlinienentfernung zwischen Netz und EEG-Anlage. Fiir beide Parteien beste-
hen unter bestimmten Voraussetzungen abweichende Wahlmdglichkeiten des
Netzanschlusspunktes in § 8 Abs. 2 und 3 EEG. Der Netzbetreiber ist zudem
gemil §§ 8 Abs. 4, 12 Abs. 1 EEG verpflichtet sein Netz in Hinblick auf die Ein-
speisung durch die neuen Anlagen in wirtschaftlich zumutbarer Weise anzupassen,
sofern dieses technisch trotz Einspeisemanagements der EEG-Anlage (§ 14
Abs. 1 EEG) nicht in der Lage ist die Mehrkapazitit aufzunehmen. Die generelle
Anschlussverpflichtung des Netzbetreibers aus § 8 Abs. 1 EEG an dem nach
Luftlinienentfernung kiirzesten Anschlusspunkt entféllt nur dann, wenn sein Netz
oder ein anderes Netz einen technisch und wirtschaftlich giinstigeren Verkniip-
fungspunkt aufweisen. Dieser alternative Verknipfungspunkt wird im Rahmen
einer Gesamtabwigung ermittelt, bei der sowohl Netzanbindungskosten als auch
potentielle Netzausbaukosten beriicksichtigt werden.2 Schon dieser kurze Uber-
blick zeigt, dass beiden Parteien mit den Wahlmoglichkeiten, der wirtschaftlichen
Zumutbarkeit, der Netzanbindungs- und Netzausbaukosten und der technisch
und wirtschaftlichen giinstigeren Alternative im Rahmen einer Gesamtabwigung
eine Vielzahl unterschiedlich auslegbarer Parameter zur Bestimmung des Netzan-
schlusspunktes zur Verfiigung stehen. Das Letztentscheidungsrecht tber den
Netzanschlusspunkt liegt gemil3 § 8 Abs. 3 EEG beim Netzbetreiber2s, welcher
unter Umstinden jedoch die Mehrkosten des anderen Verknipfungspunktes zu
tragen hat (§ 16 Abs. 2 EEG). Trotz immer fortschreitender Konkretisierungsbe-
mithungen von Gesetzgeber und Rechtsprechung wird dieses Feld auch in Zu-
kunft einen gewissen Unsicherheitsfaktor bei der Planung darstellen.

Der Anschluss der Anlagen findet je nach GréBe bzw. Leistungsfahigkeit des
Windparks an das Hoch/Hochstspannungs-Mittelspannung oder Niedrigspan-
nungsnetz statt.2%¢ Bei grolen Einspeisemengen von tUber 20 MW kann es sich
zudem als sinnvoll erweisen oder vom Netzbetreiber sogar gefordert werden,

204 BT-Drs. 15/2864, S. 33 ff.; Sajje, EEG 2014, § 8, Rn. 14; Scholz, in: Sicker, Betliner Kommentar
zum Energierecht, § 8 EEG, Rn. 32; siche auch: BGH, Urteil vom 10.10.2012 - VIII ZR
362/11.

205 Safje, EEG 2014, § 8, Rn. 26; Scholz, in: Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, § 8 EEG,
Rn. 48.

206 Schéfermeier, in: Resthoft/Schifermeier, § 5 EEG, Ra. 18 f. m.w.N; Hax, Windkraftanlagen:
Grundlagen, Technik, Einsatz, Wirtschaftlichkeit, S. 793.
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eigene Umspannwerke zu errichten.?’? Kommunale Stadtwerke, die neben der
Wertschopfungsstufe der Energieerzeugung, mittelbar oder unmittelbar an Netzen
auf dem Gemeindegebiet der Kommune beteiligt sind, haben die Moglichkeit das
Netz fir die Herausforderungen der dezentralen Energiecinspeisung zu riisten
und so gleichzeitig die Verwirklichung von Stromerzeugungsanlagen im Gemein-
degebiet zu fordern. Hierflr bedarf es nicht unerheblicher finanzieller Anstren-
gungen. Langfristig wird neben dem gestiegenen Wert des Netzes jedoch auch der
Standort der Gemeinde fiir die Energieproduktion attraktiver. Zwar ist der Aus-
bau des Netzes fiir den Anschluss von EEG-Anlagen gesetzlich bereits verpflich-
tend (§ 12 Abs. 1 EEG), eine bereits vorhandene Infrastruktur bietet méglichen
Investoren jedoch ein hohes Maf3 an Sicherheit hinsichtlich méglicher Rechtsstrei-
tigkeiten (§ 12 Abs. 3 EEG Netzausbau im Rahmen des Zumutbaren) oder Bau-
zeiten.

dd) Betriebswirtschaftliche Uberlegungen

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind der geschitzte mégliche Energieertrag und
damit die zukinftige Verglitung der entscheidende Faktor fiir die Auswahl eines
Standorts. Da die Preise aufgrund der EEG Regelungen je nach gewihltem Ver-
giitungsmodell mehr oder minder sicher feststehen, ist hinsichtlich des spiteren
Ertrages vornehmlich die zu erzeugende Strommenge fiir die Ertragsberechnung
offen. Eine erste Wirtschaftlichkeitsanalyse wird daher in Einbeziehung der Er-
tragsprognose, der Investitionskosten fiir die Anlage selbst und deren Transport,
Netzanschluss, Zuwegung, Planung, Rechts- und Steuerberatung sowie der Be-
triebs- und Wartungskosten erstellt.?8 Betriebswirtschaftlich ausschlaggebend,
hinsichtlich der Entscheidung fiir den Standort, ist zudem die Anzahl der geplan-
ten WEA, da bei der Errichtung mehrerer Anlagen die Kosten fiir Baukrine,
Netzanschluss, Verwaltung und Grundstiicksflichen sinken.20

ee) Umwelt- und Landschaftsfaktoren

Aufgrund der durchschnittlichen Gréf3e von mittlerweile 100-150 m Nabenhéhe
haben WEA einen erheblichen Einfluss auf das Landschaftsbild. Die vielfach
angemahnte sogenannte ,,Verspargelung der Landschaft” durch Eingriffe in die
Landschaftssilhouette und in Kulturlandschaften und Erholungsgebiete ist von
der Genehmigungsbehérde im Hinblick auf § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BauGB zu
Gberpriifen und deren Vermeidung sollte daher bereits von dem Projekttriger

207 Tywele/ Liersch, in: Gasch/Twele, Windkraftanlagen, S. 506; Glenz/ Schulz/ Chatinerant3is, in: Schulz,
Handbuch Windenergie, S. 315.

208 Vgl. Schwartz, in: Bétecher, Handbuch Windenergie, S. 195£f.; Twele/ Liersch, in: Gasch/Twele,
Windkraftanlagen, S. 516.

209 Han, Windkraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz, Wirtschaftlichkeit, S. 855 f.
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antizipiert werden.?!® Um die Errichtung von WEA aber nicht von vornherein
auszuschlieBen, bedatf es fiir ein Bauverbot eines besonders groben Eingriffs in
eine ob ihrer Schonheit und Funktion besonders schutzwiirdige Umgebung.?!!
Eine Einordnung, wann diese Schwelle tiberschritten ist, hingt von den Umstin-
den des Einzelfalls ab. Die ausfithrlichen Vorgaben der Umwelteinwirkungen
finden sich in den materiellen Genehmigungsvoraussetzungen im nichsten Kapi-
tel.212

tf)  Nachbarinteressen

In Hinblick auf die Nachbarinteressen sind die gesetzlichen Schutzvorschriften
beztiglich Lirmimmissionen, Schattenwurf und weitere Sicherheitsvorgaben ent-
scheidend.?’? Die einzuhaltenden Mindestabstinde zu der umliegenden Wohnbe-
bauung schrinken geeignete Standorte in der dichtbesiedelten Bundesrepublik
erheblich ein.?'* Des Weiteren sind die zu erwartenden Konflikte mit der einhei-
mischen Bevélkerung ein nicht zu unterschitzender Faktor fiir die Standortpla-
nung.?!> Langwierige und kostspielige Gerichts- und Schlichtungsverfahren koén-
nen fir einen privaten Kooperationspartner der Gemeinde, sowie auch den fiir

210 Vgl. Jeromin, BauR 2003, S. 820 (822); Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von
Windkraftanlagen, S. 488.

211 BVerwG BauR 2004, S. 295 (295); VGH Mannheim NuR 2003, S. 103 (103); Hentsche/, Umwelt-
schutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen, S. 491.

212 Punkt D. II) 3).

213 Siehe dazu die nachfolgenden Ausfithrungen zu den materiellen Genehmigungsvoraussetzungen.

214 Die Winderlasse der Linder geben Abstandsempfehlungen zwischen 500 und 1000m heraus,
Bundesministerinm fiir Unwelt- Naturschutz und Reaktorsicherbeit, Abstandsempfehlungen,
http:/ /www.bmu.de/fileadmin/bmu-
import/files/pdfs/allgemein/application/pdf/abstandempfehlungen_bf.pdf; Dazu: Deutsches
Institut fiir Urbanistik GmbH, Nutzung erneuerbarer Energien durch die Kommunen; S. 231. Ins-
besondere Bayern hat mit seinem ,,10-H-Gesetz", also des 10fachen Abstandes im Verhiltnis
zur Héhe der WEA einen unvergleichlich restriktiven Ansatz gewihlt. Dieser wurde dennoch
durch das bay. Landesverfassungsgericht bestitigt, Entscheidung des Bayerischen Verfassungs-
gerichtshofs vom 9. Mai 2016 - V. 14-VII-14.
Das Bundesumweltamt hat ein theoretisches Potential von 13,8% der Fliche der BRD fur WEA
berechnen lassen, was nach Stand der Technik ein Potential fiir 1.190 GW installierter Leistung
ergeben wiirde. Zum Vergleich: Die aktuelle installierte Stromerzeugungskapazitit in Deutsch-
land aller Energietriger liegt bei ca. 200 GW. Dennoch handelt es sich hier um eine theoretische
Zahl, die weder Abstandsflichen noch anderweitige Nutzung und Sensitivititserwidgungen be-
riicksichtigt hat. Je nach Gewichtung dieser Parameter fillt das Potential in der Folge auf bis zu
0,4% des bundesdeutschen Gebiets (2000m Entfernung von Wohngebieten als Abstandspara-
meter). Hierin zeigt sich, dass die dichtbesiedelte Bundesrepublik in der Theorie ein sehr hohes
Windenergiepotential besitzt, dieses jedoch maf3geblich von der Vereinbarkeit mit dem Schutz
bzw. den Interessen von Flora, Fauna und den Biirgern des Landes abhingt. Bundesunmweltamt,
Potentiale der Windenergie an Land, 2013,
https:/ /www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/378/publikationen/potenzial_d
er_windenergie.pdf.

215 Henneke/ Ritgen, Kommunales Enetgierecht, S. 53; Eipper, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Wind-
energie: Planung, Finanzierung und Realisierung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 57.
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Gemeinderat, abschreckend wirken. Hierfir stellen die Kommunikations- und
Beteiligungsmoglichkeiten des unten in Abschnitt E. II) 2) noch darzustellenden
Genossenschaftsmodells geldwerte und politische Vorteile dar.

b)  Bauplanungsrechtliche Stenerung und Standortsichernng durch die Gemeinde

Mit der Gemeinde als Bauherrin bzw. Gesellschafterin ergeben sich bei der Reali-
sierung eines Windparkprojekts bauplanungsrechtlich deutliche Abweichungen
von einem rein privaten Bauvorhaben. Hinsichtlich der fiir die WEA entscheiden-
den staatlichen Planungsschritte ist zwischen der Landesplanung in Form der
Raumordnung und der kommunalen Bauleitplanung zu unterscheiden.

aa) Raumordnung

Die Gemeinden sind fiir die Aufstellung der Bauleitpldne (§ 2 Abs. 1 S. 1 BauGB)
im Rahmen ihrer Selbstverwaltungsaufgaben verantwortlich. Hierunter fallen ge-
mil §1 Abs. 2 BauGB der Flichennutzungsplan und zu dessen Konkretisierung
der Bebauungsplan. Gemil3 § 1 Abs. 4 BauGB sind diese Bauleitpline aus den
Zielen der Raumordnung zu entwickeln. Dafiir haben die Kommunen gemil3 § 4
Abs. 1 8. 2 ROG die Raumordnungsprogramme, Landes- und Regionalpline aus
den bundesrechtlichen Vorgaben sowie auch die auf dem ROG aufbauenden
Landesgesetze?!¢ bei ihrer eigenen Planung oder eigenen raumbedeutsamen Vor-
haben zu beachten. Unter raumbedeutsame Vorhaben fallen im Sinne des § 3 Abs.
1 Nr. 6 ROG Planungen einschliellich der Raumordnungspline, Vorhaben und
sonstige MaBBnahmen, durch die Raum in Anspruch genommen oder die rdumli-
che Entwicklung oder Funktion eines Gebietes beeinflusst wird, einschlieBlich des
Einsatzes der hierfiir vorgesehenen Offentlichen Finanzmittel. Die Einordnung,
ob eine MaBBnahme raumbedeutsam in diesem Sinne ist, bewertet sich nach den
Umstinden des Einzelfalls, generell sind WEA tber 100m allein und Windparks
allgemein eine raumbedeutsame Wirkung immanent.?!” Standorte werden zunichst
durch einen tberdrtlichen Raumordnungsplan bei der gesamtriumlichen Planung
ausgewiesen. Fir den Grad der Verbindlichkeit ist zwischen Zielen und Grunds-
dtzen der Raumordnung zu unterscheiden, wobei Ziele gemil; §3 Abs. 1 Nr. 2
ROG von den 6ffentlichen Stellen verbindlich zu beachten sind und Grundsitze
gemil § 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG in Abwigungs- und Ermessensentscheidungen ein-
flieBen miissen.?!® Die Energiewirtschaft findet als Raumordnungsgrundsatz ihre
explizite Erwihnung in § 2 Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 5 ROG. Im niedersichsischen

216 Niedersichsisches Raumordnungsgesetz, vom 18. Juli 2012 (Nds. GVBL. S. 252), zuletzt geindert
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 2. Mirz 2017 (Nds. GVBL S. 53).

217 Vgl. BT-Drs. 13/4978 vom 19.6.1996, Beschlussempfehlung und Bericht — Gesetz zur Anderung
des Baugesetzbuches, S. 7; OVG Luneburg, DVBI 2011, 1502; Scheidler, GewArch Beilage
WiVerw Nr. 03/2011, S. 117 (122); Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen
Baurechts, Z V, Rn. 185f. m.w.N.

218 Seheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 03/2011, S. 117 (122); Gatz, in: Hoppenberg/de Witt,
Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Z V, Rn. 188f.
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Raumordnungsplan (LROP)?! sind insbesondere auch die Erneuerbaren Energien
Teil der Raumplanung. Gemil3 4.2.01 LROP sollen die Triger der Regionalpla-
nung darauf hinwirken, dass unter Beriicksichtigung der regionalen Gegebenhei-
ten der Anteil einheimischer Energietrdger und erneuerbarer Energien insbeson-
dere der Windenergie, der Solarenergie, der Wasserkraft, der Geothermie sowie
von Biomasse und Biogas raumvertriglich ausgebaut wird.

Um die Grundsitze oder Ziele zu verankern, kann sich die Planaufstellungs-
behoérde gemil § 8 Abs. 7 ROG der Festsetzung von Vorrang-, Vorbehalts- oder
Eignungsgebieten bedienen, mit Hilfe derer Windenergieanlagen auf regionalpla-
nerischer Ebene implementiert werden kénnen.??) Hierbei handelt es sich zumin-
dest bei den Vorranggebieten um Ziele der Raumordnung, somit um landes- bzw.
regionalplanerische Letztentscheidungen, an die sich die kommunalen Bauleitpla-
nungen halten missen.??! Als Beispiel sind in Niedersachsen gemil3 4.2.04 LROP
fir die Nutzung von Windenergie geeignete raumbedeutsame Standorte zu si-
chern und unter Beriicksichtigung der Repowering-Moglichkeiten in den Regiona-
len Raumordnungsprogrammen als Vorranggebiete oder Eignungsgebiete ,,Wind-
energienutzung® festzulegen. Eine Héhenbegrenzung so// in diesen Gebieten nicht
festgelegt werden, was die Kommunen wiederum vor einen héheren Begriin-
dungsaufwand stellt, wenn sie von der intendierten Beschrinkungsfreiheit des
Landesgesetzgebers abweichen wollen.

Weiter ist zu beachten, dass Vorranggebiete nur innerhalb des ausgewiesenen
Gebietes eine Zielwirkung entfalten, die umliegenden Gebiete jedoch nicht be-
rithrt.?2? Fir die Ausweisung einer Konzentrationsfliche im Sinne des § 35 Abs. 3
Nr. 3 BauGB auf Grundlage eines Raumordnungsplanes bedarf es der Auswei-
sung eines Eignungsgebietes oder eines Vorranggebietes mit der Wirkung eines
Eignungsgebietes gemil} § 8 Abs. 7 S. 2 ROG.23

219 Verordnung tiber das Landes-Raumordnungsprogramm Niedersachsen (LROP-VO) in der Fas-
sung vom 01.02.2017.

220 Zu der Verbindlichkeit und den Ausschlusswirkungen der einzelnen Gebiete: Scheidler, GewArch
Beilage WiVerw Nr. 03/2011, S. 117 (123 ff.); Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Enet-
glewirtschaft, § 7, Rn. 83, Garg, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts,
Z V, Ra. 190f. m.w.N.

21 Erbguth, DVBL. 1998, S. 209 (210); Kick, DVBL. 2012, S. 3 (7); Henneke/ Ritgen, Kommunales
Energierecht, S. 175; Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 7, Rn. 83.

222 Scheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 03/2011, S. 117 (122); Battis, Offentliches Baurecht und
Raumordnungsrecht, Rn. 93. Beachte aber 4.2.05 S. 6 LROP, indem es hei3t: Soweit in einem
Teilraum raumbedeutsame Einzelanlagen fir die Windenergienutzung au3erhalb von Vorrang-
und von Eignungsgebieten Windenergienutzung errichtet und deren Standorte fiir Repowering-
MaBnahmen nicht raumvertriglich sind, sollen im Einvernehmen mit den betroffenen Gemein-
den, Grundeigentiimern und Projektbetreibern in den Regionalen Raumordnungsprogrammen
geeignete, zusitzliche Vorrang- oder Eignungsgebiete Windenergienutzung ausschlief3lich fiir
Repowering-MaBinahmen festgelegt werden.

223 Frank, in: Boewe/Meckett, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 225; Scheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 03/2011,

S. 117 (122).
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Eine Verbindlichkeit fiir private Bautridger ldsst sich hingegen weder aus bun-
des- noch landestrechtlich Raumordnungsplinen ableiten. Allerdings sind die Ziele
und Grundsitze der Raumordnung sowohl bei der Erstellung von Flichennut-
zungsplidnen als auch Bebauungsplinen von den Kommunen zu beachten (§ 1
Abs. 6 BauGB) und entfalten demzufolge eine mittelbare Wirkung fir private
Bauvorhaben hinsichtlich Art, Standort und GrdBe einer Erzeugungsanlage.
Kommunale Projekte sind gemi3 §4 Abs. 1 S. 2 ROG von vornherein an die
Raumordnung gebunden. Fir eine Bindungswirkung der Betreibergesellschaft von
WEA geniigt aus gesellschaftsrechtlicher Sicht eine mehrheitliche Beteiligung der
Kommune an der Gesellschaft.??* Hinzukommen muss allerdings die Erfiillung
ciner Offentlichen Aufgabe, was bei kommunaler Energiecerzeugung nach der
Energiemarktliberalisierung nicht einheitlich beantwortet wird.??> Inwieweit es sich
um eine 6ffentliche Aufgabe handelt wird ausfithrlich unter Gliederungspunkt I)
erortert. Die unmittelbare Planungstrigereigenschaft 1.5.d. ROG eines Energiever-
sorgungsunternchmens als Teil der Wirtschaft ist an dieser Stelle jedoch zu ver-
neinen.??¢ Eine sonstige Bindung Privater ist nur diber Planfeststellungs- oder Ge-
nehmigungsverfahren oder eine Raumordnungsklausel wie §35 Abs. 3 S. 2
BauGB méglich.??

Die Gemeinden sind somit sowohl bei der Aufstellung der Bauleitpline als
auch unter Umstidnden als Vorhabentriger eines Windparks an die Vorgaben der
Raumordnung gebunden. Obwohl den Gemeinden andererseits die ,,Feinsteue-
rung* der Raumordnungspline und Regionalpline durch das Aufstellen von Bau-
leitplinen obliegt, bindet das Raumordnungsrecht die Kommune zu einem gewis-
sen Grad, da die Ausweisung einer Konzentrationsfliche fiir Windenergieanlagen
auBerhalb eines Eignungsgebietes in einem Regionalplan einen Verstof3 gegen das
Anpassungsgebot des §1 Abs. 4 BauGB darstellt, der zur Nichtigkeit fihrt.22
Gemeinden haben gemil § 6 Abs. 2 ROG jedoch die Méglichkeit von den Zielen
des Raumordnungsplanes bei vertretbaren Gesichtspunkten abzuweichen.??

Trotz aller Verbindlichkeit der Raumordnungspline ist zudem zu beachten,
dass fur die Raumordnungsplanung in Niedersachsen nach Mallgabe des LROP
die Landkreise und selbststindigen Stidte verantwortlich sind und dass bei der
Planaufstellung die betroffenen Kommunen und auch Nachbargemeinde beteiligt
werden miissen (§ 3 ff. NROG). Werden die Gemeinden als 6ffentliche Stellen im

224 Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 7, Rn. 78.

225 Biidenbender/ Heintschel/ von Heinegg/ Rosin, Energierecht I, Rn. 306 m. w. N. Verneinend: Hermes, in:
Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 7, Rn. 78; Hermes, Staatliche Infrastruktur-
verantwortung, S. 417 m.w.N.

226 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 417 m.w.N.

227 Kiek, DVBL. 2012, S. 3 (7).

28 OVG Munster BauR 2008, S. 643ff.; Mitschang, in: Battis/ Krautzberger/Lohr, § 5 BauGB, Ra.
35i; Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des Offentlichen Baurechts, Z V, Rn.11.

229 Siche weiterfuhrend zum Zielabweichungsverfahren: Dyong, in: Cholewa/Dyong/von der Hei-
de/Arenz, Raumordnung in Bund und Lindern, Bd. 1, § 6 ROG, Ra. 7 ff.
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Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 5 ROG nicht beteiligt, so sind die Gemeinden an die
Vorgaben des Raumordnungsplanes auch nicht gebunden.?® Ferner ist gemdl § 1
Abs. 3 ROG bei der Aufstellung der Raumordnungspline die Entwicklung, Ord-
nung und Sicherung der Teilrdume zu beriicksichtigen (Gegenstromprinzip). Wird
dieses nicht beachtet, so fiihrt es zur Nichtigkeit des aufgestellten Raumordnungs-
zieles.®! Eine Raumordnungsplanung, die deutlich an den Interessen der Kom-
munen vorbeigeht, ist somit nicht moglich.

bb) Raumordnungsverfahren

Da sich die Steuerungsfihigkeit der Vorgaben der Raumordnungspline mangels
allcemein verbindlicher Feststellungen nur sehr beschrinkt durchsetzen lisst,
kommt dem Raumordnungsverfahren gemil3 § 15 ROG als ,,Verbindungsstufe*
zwischen Raumordnungsplan und Zulassungsverfahren ecine groBle Bedeutung
zu.?2 Gemill § 1 Nr. 1 RoV soll z. B. bei (Energieerzeugungs-) Anlagen im Au-
Benbereich, die UVP-pflichtig sind und einer immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung bedtirfen, ein solches Verfahren durchgefithrt werden, um die Raum-
vertriglichkeit des Vorhabens zu priifen. Das Raumordnungsverfahren wird von
der zustindigen Landesbehérde?? geleitet und soll eine Abstimmung der gesamt-
rdumlichen Planung mit der konkreten Anlage erreichen.??* Hierbei soll ein Aus-
gleich zwischen den Anspriichen des energiewirtschaftlichen Vorhabentrigers mit
den anderen Offentlichen oder privaten Betroffenen gefunden werden.?3> Die
Bindungswirkung des Raumordnungsverfahrens richtet sich ausschlieSlich nach
den oben genannten Grundsitzen des §4 ROG. Diese Ergebnisse miissen von
den zustindigen Genehmigungsbehérden jedoch im Rahmen der Genehmigungs-
verfahren in der Abwigung?¢ und dem Ermessen bertcksichtigt werden, so dass
eine relative Bindungswirkung eintritt.3

230 BVerwGE 95, 123 (132); Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis,
S. 41.

231 Pejne, Offentliches Baurecht, Rn. 226,

232 Vgl. Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 7, Rn. 92.; Baztis, Offentli-
ches Baurecht und Raumordnungsrecht, Rn. 113.

233 Gemil §§ 9 ff. Nds. ROG ist die Landesplanungsbehérde zustindig.

234 Vgl. Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 7, Rn. 92; Bartis, Offentliches
Baurecht und Raumordnungsrecht, Rn. 113.

235 Steiner, Der Bau von Versorgungsleitungen — Verfahrensrechtliche Voraussetzungen, in: Fest-
schrift fiir Fritz Fabricius zum 70. Geburtstag, S. 277 f.

236 So z. B.in § 1 Abs. 5 und 6 BauGB.

27 Wagner, DVBL. 1991, S. 1231 (1232); Hermes, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirt-
schaft, § 7, Rn. 97.
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cc) Bauleitplanung

(1)  Flichennutzungsplan

Die Kommunen selbst haben die Méglichkeit den Standort von WEA durch die
Aufstellung von Bauleiplinen zu steuern, sofern dessen Aufstellung im Sinne des
§1 Abs. 3 S. 1 BauGB erforderlich ist. Relevant wird die Steuerung vor allem im
Aulenbereich unter Zuhilfenahme eines Flichennutzungsplanes. Hier sind Wind-
energieanlagen gemil3 § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegiert. Diese Privilegierung
wird durch § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB jedoch wieder eingeschrinkt, in dem die Er-
richtung von Windenergieanlagen unzuldssig ist, sofern an anderer Stelle in einem
Flichennutzungsplan eine Konzentrationsfliche fur Windparks ausgewiesen wur-
de.?® Dadurch bietet der Flichennutzungsplan eine steuernde Funktion, die von
den Kommunen als zustindige Planungsbehérde (§1 Abs. 3 BauGB) fiir ecine
gezielte Standortplanung des Windparks genutzt werden kann, indem sie zum
cinen Konzentrationsflichen fiir gewiinschte Vorhaben ausweist und zum ande-
ren eine grofB3flichige ,,Streubebauung® vermeidet. Diese Konzentrationswirkung
tritt nach wohl tberwiegender Ansicht erst mit der Rechtsverbindlichkeit des Fla-
chennutzungsplans ein.??

Um eine solche positive Ausschlussfunktion zu erreichen, bedarf es eines
schliissigen stidtebaulichen Gesamtkonzepts, welches fiir den gesamten Aullenbe-
reich erarbeitet wird und bei dessen Ergebnis sich die dargestellten Flichen tat-
sichlich fiir die Nutzung von Windenergie eignen miissen.?*0 Die Ausweisung von
ungeeigneten Flichen im Sinne der sogenannten ,,Negativplanung® zur ginzlichen
Vermeidung von WEA innerhalb des Gemeindegebiets ist nicht zulidssig.?! In
Anbetracht der Tendenz einiger Gemeinden nur dulerst windschwache und damit
unattraktive Flichen auszuweisen, um tUberhaupt keine WEA zulassen zu missen,
ist eine Méglichkeit der Uberpriifung dieser Planaufstellung auch durchaus rele-
vant.?#2 Die Ausschlusswirkung ist zudem nicht absolut, denn nur ,,in der Regel®
stehen 6ffentliche Belange der Errichtung einer WEA entgegen, so dass im Ein-
zelfall geprift werden kann, ob eine Anlage nicht doch auch auBlerhalb der Kon-
zentrationszonen zulissig sein kann.?*> Um das Windparklayout zu determinieren,
eroffnet § 5 Abs. 2 Nr. 2b) BauGB i. V. m. § 16 Abs. 1 BauNVO der Gemeinde

238 Vgl. dazu: Ecker, VBIBW 2001, S. 173 (174); Stollmann, Offentliches Baurecht, § 17, Rn. 29.

23 BVerwG NVwZ 2003, S. 1261 (1261); OVG Liineburg BauR 2003, S. 1579 (1579); offen gelassen
BVerwG NVwZ 2010, 156£f; Hinsch, NVwZ 2007, S. 770 (771).

240 BT-Drs. 13/4978, vom 19.6.1996, Beschlussempfehlung und Bericht — Gesetz zur Anderung des
Baugesetzbuches, S. 7; Mitschang, ZfBR 2003, S. 431 (434).

241 BVerwG DVBI. 1991, 445ff.; BVerwG ZNER 2003, S. 37, LS. 3.

242 Siehe dazu exemplarisch BVerwGE 117, 287 ff.; OVG Liineburg ZfBR 2002, S. 362 ff. OVG
Miinster BauR 2002, S.886 ff.; OVG Liineburg NuR 2000, S.491f.; Rieger, in: Schrédter, § 35
BauGB, Rn. 161; Mitschang, ZfBR 2003, S.431 (435); Szier, Handbuch des Bau- und Fachpla-
nungsrechts, Kap. C, Rn. 2674f.

28 Zu den Kiriterien der Zulissigkeit von WEA auflerhalb der Konzentrationsflichen siche grundle-
gend BVerwG ZNER 2003, S. 37ff.
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die Moglichkeit Hohenbegrenzungen in den Flichennutzungsplan zu implemen-
tieren*; eine Begrenzung des Rotorradius ist hingegen bauplanerisch nicht mog-
lich.245

Mit Hilfe dieser Steuerungsfunktion kann die Kommune als Projekttrigerin
auch darauf hinwirken, besonders lukrative Flichen fiir die Windenergienutzung
auszuweisen. Allerdings setzen die iiberregionalen Ziele der Raumordnung nach
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB den Kommunen auch hier Schranken hinsichtlich der
Ausweisung von Flichen fiir WEA, wenn fiir sie andere Flichen als Ziel der
Raumordnung zugewiesen sind. Zudem haben sie auch hier die materiell-
rechtlichen Vorgaben hinsichtlich der Abstandsflichen, den Lirmschutz und
sonstige Restriktionen zu beachten.?* Als Kernelement fiir eine rechtmaBige Auf-
stellung eines Bauleitplanes steht dabei die Abwigung der einzelnen Ziele und
Belange der beteiligten Personen im Fokus.?#” Bei dieser Abwigung fillt den Ge-
meinden jedoch eine weite Einschitzungsprirogative zu, von der sie in ihrem
Interesse Gebrauch machen kann.?48

Sofern bereits Flichen fiir die Windenergieerzeugung ausgewiesen wurden und
die zustindige Gemeinde sich fir eine weitere Ausweisung in einem Flichennut-
zungsplan entscheidet, bleibt die bisherige Konzentrationszone nach der neuen
Regelung des § 249 Abs. 1 BauGB rechtmif3ig.2+

Gemil § 5 Abs. 2b BauGB hat die Kommune nun auch die Méglichkeit einen
Teilflichennutzungsplan zu erstellen. Vorteil dieser Moglichkeit ist die vergleichs-
weise schnelle Planaufstellung, ohne das gesamte Gemeindegebiet neu beplanen
zu miissen.?® Auch das Bestehen eines Gesamtflichennutzungsplans verhindert
das Aufstellen eines sachlichen Teilflichennutzungsplans nicht, da dieser sachlich
ausschliefSlich hinsichtlich des Anwendungsbereichs des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
und rdumlich ausschlielich in dem beplanten Teilstiick wirkt.?>! Um eine weitere
rdumliche Wirkung zu erzielen, muss der Teilflichennutzungsplan rdumlich Gber
das gesamte Gemeindegebiet festgesetzt oder mehrere Teilflichennutzungspline
nebeneinander aufgestellt werden.?’2 Den Gemeinden wird somit die Méglichkeit
gegeben, die Ausschluss- und Steuerungswirkung einer Konzentrationszone im
Sinne des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB zu erreichen, ohne bereits ein sonst notwendi-

244 Gatz, in: Hoopenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Z V, Ra. 51.

245 OVG Lineburg BauR 2011, S. 1140 (1140).

246 Siehe Hierzu den Punkt D. 1) 3) b).

247 Garg, Windenergieanlagen in Verwaltung und Gerichtspraxis, S. 43.

248 Vgl. Stier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, Kap. A, Rn. 263, Finkeln-
burg/ Ortloff] Kment, Offentliches Baurecht, Bd. 1, § 5, Rn. 20.

249 Vgl. hierzu: Fest, NVwZ 2012, S. 1129 (1131).

250 Mitschang, in: Battis/ Krautzberger/Loht, § 5 BauGB, Ra. 35h; Sifker, in:
Ernst/Zinkahn/Biclenberg, § 5 BauGB, Rn. 62a.

21 Scheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 03/2011, S. 117 (141); Kley, Der Teilflichennutzungsplan,
S. 94.

252 Kley, Der Teilflichennutzungsplan, S. 95; Garz, Windenergieanlagen in Verwaltung und Gerichts-
praxis, Rn. 78.
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ges gesamtrdumliches Planungskonzept fiir das ganze Gemeindegebiet aufgestellt
zu haben.?s3

(2) Bebauungsplan

Fir die Feinsteuerung der zu bebauenden Flichen kann die Gemeinde Bebau-
ungsplidne aus dem Flichennutzungsplan entwickeln (§ 8 Abs. 2 BauGB). Wind-
energieanlagen konnen innerhalb eines Bebauungsplanes als Sondergebiet fiir
Anlagen, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung erneuerbarer Energien,
wie Wind- und Sonnenenergie dienen, gemil3 § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB i. V. m.
§ 11 Abs. 2 S. 2 BauNVO festgesetzt werden. Eine reine Beschrinkung auf sog.
,»Burgerwindparks® ist in der Bauleitplanung jedoch untersagt, ebenso wie die
Festsetzung eines Gebietes, welches nur Windparks mit kommunaler Beteiligung
zuldsst.?>* Innerhalb dieses Gebietes kénnen aber Festsetzungen hinsichtlich der
Maximalhéhe (§ 16 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO) oder des maximalen Flichenver-
brauchs der Anlagen (§ 23 Abs. 1 S. 1 BauNVO) beschlossen werden, nicht je-
doch eine Beschrinkung der Anzahl der Anlagen.?>> Alternativ lassen sich ,,Son-
der“-Bebauungspline extra fir Windkraftanlagen erstellen, deren praktischer Nut-
zen jedoch duBerst fraglich ist, zumal die Aufstellung eines Bebauungsplanes zur
Feinsteuerung eine weitere Zeitverzogerung fir die Projektrealisierung bedeutet.25

Fir das in dieser Arbeit behandelte Modell der kommunalen Energieerzeu-
gung (in Verbindung mit Birgern oder privaten Energieversorgern als Gesell-
schaftern) bietet sich ein Vorhaben- und ErschlieBungsplan gemill § 12 BauGB
an. Hierbei tbernimmt der Investor die stidtebauliche Planung und verpflichtet
sich durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag zu ihrer Verwirklichung in dem festge-
legten Zeitraum nebst Ubernahme der dafiir anfallenden Kosten und des wirt-
schaftlichen Risikos.?”” Vorteil dieses Konzepts, neben der Kostenverteilung, ist
die Méglichkeit von den Festsetzungsvorgaben des § 9 BauGB und der BauNVO
abzuweichen (vgl. § 12 Abs. 3 S. 2 BauGB). Des Weiteren kann die planende Ge-
meinde bei der Aufstellung des Bebauungsplanes viel konkreter auf das Vorhaben
eingehen, als bei einem sonst aufgestellten ,,Angebotsplan®.2> Das Zulassungsver-
fahren wird zwar weiterhin unabhingig von dem planungsrechtlichen Aspekt

253 Scheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 03/2011, S. 117 (142); Garz, Windenergieanlagen in
Verwaltung und Gerichtspraxis, Rn. 78.

25 OVG Schleswig ZUR 2013, S. 551 (553); Shrivanz, NVwZ 2014, S. 1185 (1189); Berkemann, Not-
dOR 2013, S. 497 (499).

255 OVG Lineburg BauR 2007, S. 329 ff.; OVG Koblenz DVBL. 2011, S. 504 (504); Gatz, Wind-
energicanlagen in Verwaltung und Gerichtspraxis, Rn. 161; Scheidler, GewArch Beilage WiVerw
Nr. 03/2011, S. 117 (151).

256 Hietrzu: Jeromin, BauR 2003, S. 820 (825); Frank, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie:
Planung, Finanzierung und Realisierung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 228, a.A:
Kruse/ Legler, ZUR 2012, S. 348 (350).

257 Mitschang, in: Battis/ Krautzbetger/Loht, § 12 BauGB, Rn.3; Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 12 BauGB, Rn. 2.

258 Kobls, in: Danner/Theobald, Energierecht, Ziff. 130, Ra. 240ff.
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durchgefiihrt, die Gemeinde hat unter Beteiligung der Triger 6ffentlicher Belange
jedoch anzugeben, welche Anwendungsbereiche voraussichtlich bertihrt werden
und einzuhalten sind, so dass sich durch die bessere Vorbereitung bei parallel
laufenden Verfahren eine Zeiterspatnis ergibt und die Antragsuntetlagen zudem
fiir beide Verfahren Verwendung finden.?” Die bauplanungsrechtliche Zulidssig-
keit wird zudem durch einen solchen vorhabenbezogenen Bebauungsplan ab-
schlieBend festgestellt (vgl. § 30 Abs. 2 BauGB).2%0 Zu beachten ist allerdings, dass
die planende Gemeinde nicht selbst Vorhabentriger sein kann.?¢! Kommunale
Gesellschaften, namentlich Stadtwerke, sind als Vorhabentrdger hingegen zulis-
sig.262

Als weitere Kooperationsmoglichkeit auf der planungsrechtlichen Ebene
kommt der stidtebauliche Vertrag im Sinne des § 11 BauGB in Betracht, welcher
allerdings nur als Mittel der Kooperation zu verstehen ist und das Aufstellen eines
»normalen Bebauungsplanes nicht ersetzt.203

dd) Sicherung der Bauleitplanung

Bei aktuellen Bauvorhaben kann die Gemeinde fiir die Durchsetzung kiinftiger
Konzentrationsflichen mit der Wirkung des § 35 Abs. 3 S. 3 einen Antrag auf
Zurickstellung bei der Genehmigungsbehérde gemill § 15 Abs. 3 BauGB stel-
len.?** Um ein solches Vorhaben nach den eigenen Vorstellungen zu ,lenken® ist
tir die Gemeinde Eile geboten, denn eine Aussetzung des Zulassungsverfahrens
ist fur lingstens zwei Jahre méglich (§ 15 Abs. 3 S. 3 BauGB). Eine generelle Aus-
sage Uber die Mindestgré3e und die Anzahl der dann im Flichennutzungsplan
auszuweisenden Standorte kann nicht getroffen werden. Vielmehr hingt die Zu-
lissigkeit von dem Verhiltnis der ausgewiesenen Fliche zu der GroBe der Ge-
meinde, der Windhoéffigkeit und der generellen Struktur der durch den Flichen-
nutzungsplan beplanten Fliche ab.205

259 Kobls, in: Danner/Theobald, Energierecht, Ziff. 130, Ro. 241; Krauntzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, § 12 BauGB, Rn. 18.

260 Mitschang, in: Battis/ Krautzberger/Loht, § 12 BauGB, Rn.6; Kukk, in: Schrodtet,

§ 12 BauGB, Rn. 7.

261 Rukk, in: Schrodter, § 12 BauGB, Ra. 13; Reidr, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplanungsrecht, Ra.
8806; Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 12 BauGB, Rn.12; a.A.: Birk, Stidtebauliche
Vertrige, S. 285.

262 Mitschang, in: Battis/ Krautzberger/Loht, § 12 BauGB, Rn.12; Krantzberger, in:
Ernst/Ziekahn/Biclenberg, § 12 BauGB, Rn. 58.

263 OVG Lineburg DVBI 2012, 655; Kiimmel, NZBau 2012, S. 491 (491).

264 Rieger, in: Schrédter, § 35 BauGB, Rn.159; Battis, Offentliches Baurecht und Raumordnungsrecht,
Rn. 282.

265 Vgl. BVerwGE 128, 382 (387); Rieger, in: Schrodter, § 35 BauGB, Rn. 161.
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Bei einem Bebauungsplan kann zusitzlich zu den Regelungen des § 15 Abs. 3
BauGB eine Verinderungssperre gemdl3 § 14 Abs. 1 BauGB hinsichtlich der posi-
tiven Planung von Windenergieanlagen beschlossen werden.266

3)  Genehmigungsfihigkeit der Anlage

Windkraftanlagen, so wie auch alle anderen Energieerzeugungsanlagen, bediirfen
aufgrund der Bertihrungspunkte mit verschiedenen Umweltmedien, Anwohnern
und Tieren einer Vielzahl von fachspezifischen Genehmigungen. Diese Genehmi-
gungen bilden damit auch fir die durch Art. 20 Abs. 3 1. V. m. 28 Abs. 1 GG an
die Gesetze gebundenen Kommunen eine unabdingbare Voraussetzung fiir die
Realisierung eines Windpark-Projektes. Ebenfalls sind die planungsrechtlichen
Aspekte mit dem Genehmigungsverfahren in der Weise verkntpft, dass eine im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung eine bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit
voraussetzt, welche wiederum die Steuerung durch Flichennutzungs- (§ 8 Abs. 2
oder § 35 Abs. 3 BauGB) und Raumordnungspline (§1 Abs. 6 BauGB) ein-
schlieBt und somit eine wegweisende Auswirkung auf die Standortsteuerung der
Kommunen entfaltet.26” Sowohl Bauleitplanung als auch deren Sicherung sind
ohne die Genehmigungsfihigkeit einer dort verorteten Anlage somit nutzlos und
daher explizit zu priifen.

a)  Exkurs: Genehmigungsverfahren

Die Genehmigungen von WEA werden nicht auf Ebene der Gemeinde, sondern
zentralisiert bei den Landkreisen erteilt, Ziff. 8.1.a ZustVO Umwelt- und Arbeits-
schutz. Gemeinden sind daher wie auch private Vorhabentriger von der Ent-
scheidung einer institutionsverschiedenen Behérde abhingig.

Um Doppelpriffungen weitestgehend zu vermeiden und die Genehmigungs-
dauer zu verkiirzen, entfalten einige Fachgenehmigungen eine Konzentrationswir-
kung 268 Das bedeutet, dass das Anlagenzulassungsverfahren, soweit die Konzent-
rationswirkung reicht, bei einer einzigen statt vieler verschiedener Genehmigungs-
behorden stattfindet.26? Gerade bei Windkraftanlagen ist in den allermeisten Fillen
eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung verpflichtend. Gemil3 § 13 BIm-
SchG schlieB3t eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung alle weiteren Sffent-
lich-rechtlichen Genehmigungen ein, ,,mit Ausnahme von Planfeststellungen,
Zulassungen bergrechtlicher Betriebspline, behérdliche Entscheidungen auf
Grund atomrechtlicher Vorschriften und wasserrechtlichen Erlaubnissen und

266 OVG Liineburg NuR 2003, S. 771, Scheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 03/2011, S. 117
(152).

267 Vgl. Stenneken, Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen, S. 69; Febling, in: Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 8, Rn. 35.

268 Fehling, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 8, Rn. 31; Odendabl, VerwArch 94
(2003), S. 222ff.

269 Vgl. Odendabl, VerwArch 2003, S. 222 (224).



50 Modelle kommunaler Energieerzeugung

Bewilligungen nach § 8 in Verbindung mit § 10 des Wasserhaushaltsgesetzes®. So
ist insbesondere auf die immissionsschutzrechtliche Genehmigung einzugehen,
bei der die materiell-rechtlichen Voraussetzungen weiterer betroffener Fachgeset-
ze mitgeprift werden.

Die fir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung zustindige Behorde
richtet sich nach Ziff. 8 der Nds. ZustVO Umwelt-und Arbeitsschutz. Um den
Ausbau der Windenergie weiter zu férdern und die Verfahren zu vereinheitlichen
und zu beschleunigen, haben die zustindigen Ministerien der Bundeslinder Wind-
energieerlasse ausgearbeitet, die verwaltungsinterne Konkretisierungen fir Stand-
orte, Verfahren und Ahnliches beinhalten.?’0 In Niedersachsen wurde zum Zwe-
cke der Verfahrensbeschleunigung zudem ein elektronisches Antragsverfahren fiir
immissionsschutzrechtliche Genehmigungen gemil3 § 10 Abs. 1 BImSchG, 9.
BImSchV eingefiihrt.?"!

Bei Windkraftanlagen handelt es sich um ortsfeste technische Anlagen im Sin-
ne des § 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG. Bei Windfarmen ab 20 Anlagen und ab einer
Héhe von 50m (und damit faktisch alle Neubauten?’?) bediirfen sie einer immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung gemill § 10 BImSchG (vgl. Anlage 1 Nr. 1.6
4.BImSchV) und den vereinfachten Voraussetzungen des § 19 BImSchG bei we-
niger als 20 Anlagen. Aufgrund der Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG ist
ecine weitere bauordnungsrechtliche Genehmigung ausgeschlossen. Ein weiterer
Faktor fir die Art des Genehmigungsverfahrens ist die Frage nach der UVP-
Pflichtigkeit der Anlage. Es bedarf nimlich auch dann einer Genehmigung nach
§ 10 BImSchG, wenn die Anlage grundsitzlich im vereinfachten Verfahren nach
§ 19 BImSchG zu genehmigen ist, sie aber zusitzlich eine UVP-Priifung bendtigt
(§2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1c 4. BImSchV). Diese ergibt sich aus Anlage 1 Liste "UVP-
pflichtige Vorhaben" des UVPG. Gemil3 Nr. 1.6 Spalte 1 der Anlage 1 werden
Windparks mit drei oder sechs Anlagen einzelfallbezogen bewertet und 6 bis 20
Anlagen einer allgemeinen Vorpriifung des Einzelfalls unterzogen (§ 3 ¢ UVPG).

270 Gemeinsamer Runderlass des Ministeriums fiir Klimaschutz, Umwelt, LLandwirtschaft, Natur-
und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein — Westfalen (Az. VIII2 - Winderlass) und des
Ministeriums fiir Wirtschaft, Energie, Bauen, Wohnen und Verkehr des Landes Nordrhein-
Westfalen (Az. X A 1 —901.3/202) und der Staatskanzlei des Landes Nordrhein-Westfalen (Az.
III B 4 — 30.55.03.01) Exlass fiir die Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen und
Hinweise fiir die Zielsetzung und Anwendung (Windenergie-Erlass) vom 11.07.2011,

MBI NRW, Ausgabe 2011 Nr. 22 vom 8.9.2011 Seite 317 bis 340.

21 Gewerbeanfsicht Niedersachsen, Genehmigungsverfahren nach Bundes-Immissionsschutzgesetz,
http:/ /www.gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/portal/live.phprnavigation_id=11353&article_id
=52011&_psmand=37.

272 Windenergieanlagen ab 750 kW haben bereits eine Nabenhthe von 60m oder mehr, vgl. Kab-
le/ Resthif, in: Resthof, § 29 EEG, Ra. 8; Durchschnittliche Bauhéhen 2016 liegen bei 127 m,
Agentur fiir Ernenerbare Energien, Installierte Windenergieleistung in Deutschland,
http:/ /www.foederal-erneuerbar.de/landesinfo/bundesland /D /kategotie/wind /auswahl/180-
installierte_leistun/#goto_180.

272 Bundesverband Windenergie, Anzahl Windkraftanlagen Deutschland, 2017, https://www.wind-
energie.de/infocenter/statistiken/deutschland/installierte-windenergieleistung-deutschland.
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Eine Umweltvertriglichkeitspriifung hat das Ziel méglichst schon in der Pla-
nungsphase das Vorhaben einer dkologischen Untersuchung zu unterziehen, um
festzustellen und zu bewerten welche Umweltbeeintrichtigungen das Vorhaben
mit sich ziehen kénnte und diese Erkenntnisse in die anschlieBenden Verwal-
tungsentscheidungen einflieBen zu lassen.?”> Die Besonderheit an diesem Verfah-
ren ist der frither umweltrechtlich untypische integrative Ansatz, bei dem versucht
wird simtliche Umwelteinwirkungen und Wechselwirkungen zu erfassen und
diese gebiindelt abzuwigen und zu bewerten.?’* Dafiir werden die weiteren rele-
vanten Behorden (§ 7 UVPG, § 11 der 9. BImSchV) und die Offentlichkeit (§§ 9 f.
UVPG, § 11a der 9. BImSchV) an dem Verfahren beteiligt. Die eigentliche Prii-
fung ist ein unselbstindiger Bestandteil der jeweiligen verwaltungsbehérdlichen
Zulassungsverfahren?> und gemdl3 § 2 Abs. 2S. 1 UVPG und §1 Abs. 2S. 1 der
9.BImSchV in das immissionsschutzrechtliche Verfahren zu integrieren. Gemil3
§ 1 Abs. 2 der 9. BImSchV ist die Umweltvertriglichkeitsprifung dann nach den
spezielleren Vorschriften der 9. BImSchV durchzufihren. Das genaue Verfahren
wird in §§ 4 ff. der 9. BImSchV geregelt. Die Ergebnisse dieser Priifung mussen
bei den behérdlichen Zulassungsverfahren in der Abwigung ,berlicksichtigt®
werden (§ 20 Abs. 1 b S. 3 der 9. BImSchV bzw. § 12 UVPG). Die Ergebnisse
haben daher keine verbindliche, aber eine indizierende Wirkung.276

b)  Materiell-rechtliche Bestimmungen

aa) Bundesimmissionsschutzgesetz

Fir eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung selbst muss die Anlage gemif3
§ 6 Abs. 1 BImSchG den Anforderungen des §5 BImSchG und aller auf §7
BImSchG erlassenen RVO entsprechen (Nr. 1) und darf weiteren 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften und Belangen des Arbeitsschutzes (Nr. 2) nicht entge-
genstehen.

Im Besonderen darf das Vorhaben gemil3 § 5 Abs. 1 S. 1 Nr.1 BImSchG keine
schidlichen Umwelteinwirkungen 1.8.d. §3 Abs. 1 BImSchG hervorrufen. Die
hiervor geschiitzten Rechtsgiiter ergeben sich aus § 1 Abs. 1 BImSchG. Bei WEA
kommen vor allem Geridusche, Licht- und Schattenwurf, sogenannte Disko-
Effekte (Reflexion des Sonnenlichts durch die Rotorblitter), Vogel- und Fleder-
mausschlag, Infraschallwellen und die Beeintrichtigung des Landschaftsbildes als
Immissionen im Sinne des § 3 Abs. 2 BImSchG in Betracht.?”7 Konkrete Grenz-

213 BT-Drs. 11/1568 vom 21.12.1987, Unterrichtung — Umweltgutachten 1987, Tz.121 {f.; Winkler,
in: Hoppe, Einl. UVPG, Rn. 2, Kloepfer, Umweltrecht, § 5, Rn. 495£f.

274 Vgl. Winkler, in: Hoppe, Einleitung UVPG, Ra.7f.; Erbguth/ Schiacke, Umweltrecht, § 5, Rn. 62.

275 Erbguth/ S chlacke, Umweltrecht, § 5, Rn. 66.

276 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht Bd. 4, § 20 9. BImSchV, Ra. 10.

277 Vgl. Ramtke, Die Rechtsprobleme des Ausbaus der Windenergienutzung, S. 89; Hentschel, Umwelt-
schutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen, S. 71ff. Ein interessanter Ansatz die
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werte ergeben sich bspw. aus den auf Grundlage von § 48 BImSchG erlassenen
Verwaltungsvorschriften TA Lirm und TA Luft, deren Vorgaben nach herr-
schender Meinung als normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften trotz ver-
waltungsinternen Charakters verbindliche Wirkung gegentiber Biirgern entfal-
ten.?”® Bei WEA ist die TA Lirm als Mal3stab fiir Rotorengeridusche von Bedeu-
tung.?”” Fur die Baugebiete werden gemil Ziff. 6. 1 der TA Lirm Immissions-
richtwerte von 70 dB(A) in Industriegebieten, 65 dB(A) tags, 50 dB(A) nachts in
Gewerbegebieten und 60 dB(A) tags, 45 dB(A) nachts in Kern-, Dorf und Misch-
gebieten angegeben. Die jeweiligen Abstandsflichen zu Wohngebduden und die
maximale dB-Zahl sind jedoch nach den Umstinden des Einzelfalls zu bestim-
men.?8" Neben den Liarmimmissionen sind vor allem Schattenwiirfe und der dar-
aus resultierende Disco-Effekt als dhnliche Umweltauswirkungen 1.5.d. § 3 Abs. 2
BImSchG immer wieder Gegenstand von Widerstinden in der Bevélkerung und
folglich in Gerichtsverfahren.?8! Der Discoeffekt entfaltet durch die nun matte
Beschichtung von neuen Anlagen aber kaum noch ein Problem.?$? Durch den von
der Rotorbewegung verursachten periodischen Wechsel von Licht und Schatten
hat der Schattenwurf jedoch weiterhin negative Auswirkungen auf betroffene
Anwohner. So kann bereits eine Einwirkung des Schattenwurfs von 60 Minuten
am Tag zu Stressreaktionen der Betroffenen fiihren.?83 Hs ist daher in Form einer
Auflage sicherzustellen, dass der Immissionsrichtwert fiir die astronomisch maxi-
mal mégliche Beschattungsdauer von 30 Stunden pro Kalenderjahr nicht tber-
schritten wird und der Immissionsrichtwert die tigliche Beschattungsdauer von 30
Minuten nicht iiberschreitet.?8

Nachteile der Errichtung von WEA durch die Verlegung von Erdkabeln statt Uberlandleitungen
zu kompensieren bei: Weisensee, NuR 2013, S. 789 ff.

278 BVerwGE 55, 250 (256); Febling, in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 8, Rn.
92; Koch, in: Koch, Umweltrecht, § 4, Rn. 117.

279 Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Z V, Rn. 76; Febling, in
Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 8, Rn. 96.

280 Vgl. zu den jeweiligen Abstinden OVG Liineburg NVwZ 1999, S. 444 (445); OVG Koblenz
NuR 2003, S. 768 (770). Hinsichtlich der Einflussfaktoren auf die Gerduschintensitit der WEA
umfassend Hentschel, Umweltschutz bei der Errichtung und dem Betrieb von Windenergieanla-
gen, S. 386 ff.

281 VG Bayreuth Urteil vom 18. Dezember 2014 — B 2 K 14.839 —, juris; VG Ansbach Urteil vom
02. Juli 2014 — AN 11 K 14.00145 —, juris; VG Miinchen Urteil vom 16. Juli 2013 - M 1 K
13.2056 —, juris; VG Dusseldotf Utrteil vom 28. Oktober 2010 — 11 K 2863/09 —, jutis.

282 Windkrafterlass NRW vom 04.11.2015, S. 27,
https:/ /www.umwelt.nrw.de/fileadmin/redaktion/PDFs/klima/Winderlass_Novelle_2015_En
twurf.pdf.

283 Popi/ Faul/ Mausfeld, Belastigung durch petiodischen Schattenwurf von Windenetgieanlagen, La-
borpilotstudie, Mai 2000, http://wems.uzi.uni-
halle.de/download.php?down=27568&elem=1948015; auch: Szier, Handbuch des Bau- und
Fachplanungsrechts, Kap. C, Rn. 2722.

284 Ldinderansschuss fiir Immissionsschutz, Hinweise zur Ermittlung und Beurteilung der optischen Im-
missionen von Windenergieanlagen vom 13.03.2003, S. 6.
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Des Weiteren weist die Vorsorgepflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG eine
Relevanz fir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung einer Windenergiean-
lage auf, die dem Betreiber vorgibt Mallnahmen auf dem Stand der Technik zu
ergreifen, um schidliche Umwelteinwirkungen priventiv zu unterbinden, § 5 Abs.
1 Nr. 1 BImSchG. Ferner ergibt sich daraus die Pflicht die Anlage so zu erbauen,
dass sie den Riickbaubestimmungen des § 5 Abs. 3 BImSchG entspricht, insbe-
sondere das Anlagengrundstiick so wiederherzustellen, wie es vor der Anlagenbe-
nutzung war (§ 5 Abs. 3 Nr. 3 BImSchG).

bb) Weitere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften im Sinne des § 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG

(1)  Bauplanungsrecht

Auch das Bauplanungsrecht ist als 6ffentlich-rechtliche Vorschrift im Sinne das
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG im Rahmen einer immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung zu priifen. Bei kommunalen Projekttrigern wird diese aufgrund der
Planaufstellung durch die Kommunen in der Regel kein Problem darstellen. Den-
noch ist es durchaus méglich, dass das Bauprojekt in seiner konkreten Ausgestal-
tung gegen bauplanungsrechtliche Vorgaben verst63t. Die Frage der bauplanungs-
rechtlichen Zulissigkeit der WEA, als bauliche Anlage im Sinne des § 29 BauGB,
richtet sich danach, ob sie im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes (§ 30
BauGB), dem unbeplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) oder dem Auflenbereich
(§ 35 BauGB) errichtet werden soll.

Wie bei der Aufstellung der Bauleitpldne bereits festgestellt, ist die Bebauung
im AuBenbereich besonders relevant. Trotz der Privilegierung ist bei der Zulas-
sung im AufBlenbereich das Gebot der Riicksichtnahme als 6ffentlicher Belang zu
beachten. Windkraftanlagen kénnen auf bewohnte Nachbargrundstiicke im Au-
Benbereich ecine optisch bedringende Wirkung ausiiben und somit unzulissig
sein.5 Auch die erwihnten Lirm- und Lichtimmissionen sind als schidliche
Umwelteinwirkungen im Sinne des § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BauGB bei der Bauleit-
planung zu beachten.?86 Ebenso wie die Belange des Natur- und Landschafts-
schutzes, § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BauGB und die weiteren in §35 Abs. 3 S.1
BauGB aufgefithrten 6ffentlichen Belange.?87

Seltener wird eine WEA innerhalb eines qualifizierten Bebauungsplanes errich-
tet, welcher als Bauleitplan wiederum von den Gemeinden als Satzung aufgestellt
witd (§ 1 Abs. 2 u. 3, § 10 Abs. 1 BauGB).

Schliefllich kommt eine Errichtung einer WEA im unbeplanten Innenbereich
gemdl3 § 34 BauGB in Betracht. Da sich die bauliche Anlage in das Ortsbild der

285 OVG Munster DVBL. 20006, S. 1532 (1532).

286 Vgl. hierzu die Grundsitze des OVG Liineburg NVwZ 1999, S. 1358, treffend zusammengestellt
bei: Stier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, Kap. C, Rn. 2719 ff.

287 Siche zum Verhiltnis Baurecht/Naturschutzrecht oben Punkt D. IT) 3) b) bb).
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niheren Umgebung einfiigen soll, wird eine Zuldssigkeit einer WEA eher zu ver-
neinen sein. Es sei denn es handelt sich um eine oben beschrieben untergeordnete
(kleine) Nebenanlage 1.5.d. § 14 Abs. 1 S. 1 BauNVO?2%, bei der sich die Anlage
zweckgebunden in die Eigenart der Siedlung einfigt.

(2) Bauordnungsrecht

Das Bauordnungsrecht dient der Sicherheit der baulichen Anlagen und ist der
Gefahrenabwehr zugeordnet.?8” Windkraftanlagen fallen als mit dem Erdboden
verbundene oder auf ihm ruhende, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen, unter
den Begriff der baulichen Anlagen im Sinne der Landesbauordnungen®® und so-
gar der eines Gebédudes im Sinne des § 2 Abs. 2 NBauO. Bauordnungsrechtlich
besonders relevant sind die einzuhaltenden Abstandsflichen, die Stand- und Be-
triebssicherheit und der Verunstaltungsschutz bei der Errichtung von Windener-
gieanlagen.

Bei Abstandsflichen ist jeweils der hdchste Punkt der baulichen Anlage zu
ermitteln, um aus dieser Ziffer ,,H* die Mindestabstinde nach den jeweiligen lan-
desrechtlichen Bestimmungen zu berechnen.?! Bei WEA als Bauwerke mit ge-
biudedhnlicher Wirkung??? ist von dem héchsten Punkt der von dem Rotor be-
strichenen Fliche als Berechnungspunkt auszugehen??, teilweise haben die Bau-
ordnungen der Linder aber spezielle Regelungen fiir die Abstandsflichen von
WEA erlassen. Gemil3 § 6 Abs. 10 S. 2 BauO NRW gilt beispielsweise: ,,Fiir
Windenergieanlagen gelten die Absitze 4 bis 7 nicht. Bei diesen Anlagen bemisst
sich die Tiefe der Abstandfliche nach der Hilfte ihrer gréfiten Hohe. Die grofite
Hoéhe errechnet sich bei Anlagen mit Horizontalachse aus der Héhe der Rotor-
achse dber der geometrischen Mitte des Mastes zuziiglich des Rotorradius. Die
Abstandfliche ist ein Kreis um den geometrischen Mittelpunkt des Mastes.

Aus dieser Art der Berechnung kann sich fiir den Windparkbetreiber mitunter
ein Problem ergeben, wenn es thm nicht gelungen ist fiir die WEA eine Fliche der
GroBe zu pachten bzw. zu kaufen, auf der die Abstinde zu den angrenzenden
Grundstiickflichen eingehalten werden kénnen.?* Gerade im Aullenbereich ist
der cigentliche Schutzzweck, der Schutz vor Beeintrichtigung der Belichtungs-
Besonnungs- und Beltftungsverhiltnissen von Gebduden der bauordnungsrecht-

288 Biidenbender/ Heintschel/ von Heinegg/ Rosin, Energierecht, S. 784; Garz, in: Hoppenberg/de Witt,
Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Z V Rn. 165f.

289 Erbguth, in: Tettinger/Erbguth/Mann, Besonderes Verwaltungstecht, § 25, Rn. 870; Finkeln-
burg/ Ortloff] Otto, Offentliches Baurecht, S. 12.

20 Vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 NBauO; § 2 Abs. 1 S. 1 BauO NRW; Art. 2 Abs. 1 S. 1 Bay.BauO.

21 Gatz, in: Hoppenbetg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Z V, Rn. 205.

22 OVG Bautzen Beschluss vom 02. Februar 2007 — 1 BS 1/07 —, jutis.

23 OVG Greifswald NVwZ 2001, S. 454 (454); Febling, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-
wittschaft, § 8, Rn. 181; Garz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts,
Z V, Ra. 205.

294 Jeromin, BauR 2003, S. 821 (827).
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lichen Abstandsflichen, aber in Hinblick auf die umliegenden Agrarflichen und
landwirtschaftlichen Zufahrtswege gar nicht beriihrt.?> Neben der Moglichkeit
der behordlichen Abweichung von den gesetzlich bestimmten Mindestabstands-
flichen (§ 66 Abs. 1 S. 1 NBauO), besteht zudem die Méglichkeit, dass der Anlie-
ger in eine nihere Bebauung einwilligt (vgl. § 68 Abs. 4 NBauO). Aullerdem ha-
ben die bauordnungsrechtlichen Abstinde zu Wohngebieten aufgrund der viel
weiterreichenden Abstandsbestimmungen von Schattenwurf und Lirm wenig
Relevanz.?¢ In Hinblick auf die planungsrechtlichen Abstinde (§ 9 Abs. 1 Nr. 2a
BauGB 1.V.m BauNVO) ldsst sich hinzufiigen, dass diese als Bundesrecht den
bauordnungsrechtlichen Abstinden vorgehen.?”

Hinsichtlich des Schutzes vor Verunstaltung (§ 10 NBauO) ist bei Windener-
gieanlagen insbesondere der Schutz des Landschaftsbildes zu beachten. Beurtei-
lungsmal3stab ist herbei das Empfinden jedes fiir dsthetische Eindricke offenen
Betrachters, also des gebildeten Durchschnittsmenschen.?”® Hierbei ist sowohl die
Qualitdt und Eigenart der Landschaft sowie eine eventuelle ,,Vorbelastung® der
Landschaft durch WEA zu beachten, ebenso wie die Tatsache, dass der Gesetzge-
ber grundsitzlich eine Privilegierung fir WEA im Auflenbereich vorgesehen
hat.?” Die Bewertung inwiefern eine oder mehrere WEA verunstaltend wirken,
hingt daher von der Bewertung des Einzelfalls ab.3% Es sei dabei darauf hinzu-
weisen, dass Gemeinden gemil3 § 84 Abs. 3 NBauO zusitzlich zu dem allgemei-
nen Verunstaltungsverbot die Moglichkeit haben konkrete gestalterische Vorga-
ben an die 6rtliche Bebauung zu stellen und so, wenn auch bei WEA geringen,
Einfluss auf die optische Gestaltung der Anlage nehmen kénnen. An die Stand-
und Betriebssicherheit von WEA sind hingegen, aufgrund der schwerwiegenden
Havarie- und Unfallméglichkeiten wie Eisbildung, abbrechende Rotorblitter,
Brinde durch Blitzeinschlige und Uberhitzung, Auslaufen von Ol oder gar dem
Umstiirzen der gesamten WEA aufgrund von Konstruktionsfehlern, strenge An-
forderungen zu stellen.! Die Pflicht zur Sorgfalt und dem Ergreifen der geeigne-
ten Schutzmalnahmen ergibt sich neben den landesbaurechtlichen Bestimmungen
(§§ 12 ff. NBauO, insbesondere § 16 NBauO) aus § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG und
dem Ricksichtnahmegebot®? des § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BauGB. Um die dafiir

295 Jeromin, BauR 2003, S. 821 (827); dhnlich VGH Miinchen ZNER 2009, S. 317; Garz, in: Hoppen-
berg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Z V Ra. 206.

2% Jeromin, BauR 2003, S. 821 (828).

297 So auch: OVG Liineburg, Beschl. v. 22.12.2014 — 1 MN 118/14, Ra. 80 ff.

298 BVerwG, BauR 2002, 1052; Wiechert, in: GroBe-Suchsdotf, § 10 NBauO, Rn. 13.

29 Vgl. OVG Weimar, Urt. v. 29.05.2007 — 1 KO 1054/03, VGH Munchen, Utt. v. 1.10.2007 —
15B06/2356; Hinsch, in: Schulz, Handbuch Windenergie, S. 375.

300 Siehe hierzu instruktiv: OVG Minster, BauR 2005, S. 836 ff.

301 Rectanus, NVwZ 2009, S. 871 (872); Febling, in Schneider/Theobald, Recht der Energiewittschaft,
§ 8, Rn. 177.

302 Hierzu: BVerwG ZUR 2015, S. 184.
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verlangte Sicherheit gewihtleisten zu kénnen werden die Rotorblitter und Trieb-
stringe stindig Gberwacht sowie automatische Abschaltmechanismen installiert.303

Da Windenergieanlagen in aller Regel im Aullenbereich errichtet werden und
dieser moglichst zu schonen ist, untetliegen die Anlagen gemal3 § 35 Abs. 5 S. 2
BauGB zudem einer Riickbauverpflichtung. Die Kosten liegen vor allem wegen
der groflen Betonfundamente fiir eine 2 MW Anlage bei ca. 30.000-60.000 EUR
pro Rickbau.304

(3) Natur- und Landschaftsschutz

Die Grundflichennutzung und zum anderen die Verinderung von Landschaft
und Natur durch den Bau einer Windenergieanlage stellen einen Eingriff in die
Natur im Sinne des § 14 Abs. 1 BNatSchG dar.3%> Als Folge davon hat der Anla-
genbetreiber Ausgleichs- und Ersatzmallnahmen gemil3 § 15 BNatSchG, (§§ 10,
12 NNatSchG) zu leisten, sofern diese Eingriffe unvermeidbar sind. Ausgeglichen
ist eine Beeintrichtigung gemill § 15 Abs. 2 S. 2 BNatSchG, wenn und sobald die
beeintrichtigten Funktionen des Naturhaushalts in gleichartiger Weise wiederher-
gestellt sind und das Landschaftsbild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder
neugestaltet ist. Ersetzt ist eine Beeintrichtigung gemidl §15 Abs. 2 S. 3
BNatSchG, wenn und sobald die beeintrichtigten Funktionen des Naturhaushalts
in dem betroffenen Naturraum in gleichwertiger Weise hergestellt sind und das
Landschaftsbild landschaftsgerecht neugestaltet ist. Art und Umfang der Kom-
pensationsleistung legt die zustindige Behorde fest (§ 17 Abs. 1 - 3 BNatSchG,
§ 16 NNatSchG).3% Sollte eine solche Naturalkompensation nicht méglich sein,
hat der Verursacher ein Ersatzgeld zu zahlen (§ 15 Abs. 6 S. 1 BNatSchG). Als
ultima ratio wird die Zulassung der WEA gemil § 15 Abs. 5 BNatSchG untersagt.
Bei WEA ist die Zahlung einer Ausgleichszahlung besonders praxisrelevant.3?
Zusitzlich zu der flichendeckenden Grundsicherung von Natur und Landschatft,
sind bei der Standortwahl besonders schiitzenswerte Gebiete im Sinne der §§ 20
ff. BNatSchG zu beachten. Die Errichtung von Windenergieanlagen in diesem
Gebieten ist mit Ausnahme der Befreiungsméglichkeit des § 67 BNatSchG verbo-
ten.3%® Neben der Eingriffsregelung des § 14 BNatSchG und dem besonderen

303 Ausfuhrlich zu den Gefahren von WEA und deren Sicherheitsvorkehrungen: Rectanus, NVwZ.
2009, S. 871ff.

304 BT-Drs. 15/1417 vom 14.07.2003, Antwort Bundestegierung - Belastungen der 6ffentlichen
Hand durch Insolvenzfille bei Windenergieanlagenbetreibern, S. 2.

305 Vgl. Ramtke, Die Rechtsprobleme des Ausbaus der Windenergie in Deutschland, S. 59; Ogiermann,
Rechtsfragen bei der Errichtung von Windkraftanlagen, S. 144. Sowohl Niedersachsen, als auch
NRW haben von der Abweichungskompetenz gem. Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG Gebrauch ge-
macht und landesrechtliche Naturschutzregelungen erlassen. Privilegierungen hinsichtlich
Windkraftanlagen sind hierbei allerdings nicht mehr vorgesehen.

306 Veol. auch: Gellermann, NVwZ. 2010, S. 73 (706).

307 So auch: OVG Lineburg, Urt. v. 12.05.2011 — 1A11186/08, juris Rn. 53 ff.

308 BVerwG BauR 2000, S. 1311 (1311); so auch: Leidinger, Energieanlagenrecht, S. 306, Hentschel,
Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windenergieanlagen, S. 555.
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Schutz der Landschaftsteile gemil3 §§ 20 ff. BNatSchG, hat das BNatSchG den
Artenschutz zum Ziel (vgl. §§ 37 ff. BNatSchG). Relevant wird dies bei WEA
hauptsichlich im Hinblick auf die Verletzung und Tétung von Végeln und Fle-
dermiusen (§44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG).3?” Zusitzlich nehmen kommerziell
genutzte Flichen Lebens-, Fortpflanzungs- und Nahrungsriume von wild leben-
den Tieren ein. Daher ist bei der Standortwahl einer WEA gerade auch die ansis-
sige Fauna in die Planung miteinzubeziehen, um die materiell-rechtlichen Vorga-
ben des BNatSchG zu erfiillen.?'? Das Verhiltnis der naturschutzrechtlichen Vor-
schriften zu den Vorgaben des BauGB wird in § 18 BNatSchG geregelt. So sind
die baurechtlichen Vorgaben im Bereich von Bebauungsplinen und im unbeplan-
ten Innenbereich vorrangig, im Aullenbereich, § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB, behalten
die §§ 14-17 BNatSchG ihre Geltung gemill § 18 Abs. 2 S. 2 BNatSchG. In den
Fillen, in denen bei dem Bau einer WEA eine Baugenehmigung erforderlich ist,
werden die naturschutzrechtlichen Belange von der Naturschutzbeh6rde im soge-
nannten ,,Huckepackverfahren® im Benehmen mit der Baubehérde gepriift, § 18
Abs. 4 BNatSchG.

(4)  StraBenrecht

Bei der Standortwahl von Windenergieanlagen ist ferner die Anbaunihe zu Fern-
und Kreisstrallen zu beachten. Das BundesfernstraBengesetz (FStrG) verlangt
grundsitzlich gemdl3 § 9 Abs. 1 Nr. 1 FStrG eine Mindestentfernung von 40 m
von Bundesautobahnen und 20 m von Bundesstralen. Die Anbaubeschrinkungen
zu Landes- oder Kreisstralen variieren je nach Bundesland.’!! Die Ausweisung
cines Windparks in Stralennihe in einem Bebauungsplan lisst die straBenrechtli-
chen Anbaubeschrinkungen jedoch auBler Acht, soweit die baurechtlichen Ab-
standsflichen eingehalten werden und der Bebauungsplan unter Mitwirkung der
StraBenbaubehérde zu Stande gekommen ist (vgl. § 9 Abs. 7 FStrG, § 24 Abs. 6
NStrG). Sollte die Bebauung nach den genannten Grundsitzen unzulissig sein,
eroffnet sich gemill §9 Abs. 8 FStrG, § 24 Abs. 7 NStrG die Méglichkeit die
bauliche Anlage ausnahmsweise zuzulassen, sofern die Untersagung eine besonde-
re Hirte darstellt oder dem Wohl der Allgemeinheit dient. Auch wenn die WEA
Strom fur die Allgemeinheit liefert und dies auch noch aus einer gesellschaftlich
und politisch gewollten emissionsfreien Energiequelle, ist die Notwendigkeit den

309 Bspw. Unzuldssigkeit einer Windenergieanlage im Aullenbereich wegen Vogelschlags: OVG
Rheinland-Pfalz, NVwZ-RR 2007, S. 309; Bay. VGH BayVwBI. 2009, S. 46 (48).

310 Vgl. auch die Bestimmungen der FFH-Richtlinie tiber die Natura 2000 Gebiete, aus denen sich
jedoch keine Anspriiche zu Gunsten Einzelner ableiten lassen, vgl. BVerwGE 128, 358 (358).
Jedoch verbleibt die Mglichkeit einer Verbandsklage gemil3 § 64 BNatSchG.

311 In Niedersachsen ist eine Bebauung bis 20m an eine Landes- oder Kreisstraie gem. § 24 Abs. 1 S.
1 Nr. 1 NStrG generell verboten. Im Ubrigen bediirfen bauliche Anlagen bis 40m Anbaunihe
einer Genehmigung im Benehmen mit der StraBenbaubehérde gem. § 24 Abs. 2 NStrG und
auch § 25 Abs. 1 Nr. 1 StrWG NRW.
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Standort einer WEA gerade in Stralennihe zu platzieren nicht unbedingt ersicht-
lich.312

(5) Wasser- und WasserstraBenrecht

Des Weiteren bedirfen Windkraftanlagen in der Nihe von Wasserstrallen einer
schifffahrtspolizeilichen Genehmigung gemdf3 § 31 Abs. 1 Nr. 2 WaStrG, wenn
durch die beabsichtigte Malinahme eine Beeintrichtigung des fiir die Schifffahrt
erforderlichen Zustandes der Bundeswasserstralle oder der Sicherheit und Leich-
tigkeit des Verkehrs zu erwarten ist.

Eine wasserrechtliche Genehmigung erfordert ein eigenes Verfahren, da die
fachgesetzlichen Bestimmungen des Wasserrechts nicht von der Konzentrations-
wirkung des § 13 BImSchG erfasst sind. In Wasserschutzgebieten (§ 51 WHG)
und Uberschwemmungsgebieten (§ 78 WHG) ist eine Zulassung einer WEA in
der Regel nicht méglich.313 Ausnahmeregelungen kénnen von der Behérde im
Rahmen einer Abwigung getroffen werden.3'

(6)  Waldrecht

Die Errichtung von Windenergieanlagen in der Nihe von Wildern muss den Vor-
gaben des BWaldG und der Gesetze der Linder?5 zum Schutz dieses Okosystems
gerecht werden. Der Zweck des Gesetzes ist es gemid §1 Nr. 1 BWaldG den
Wald wegen seines wirtschaftlichen Nutzens (Nutzfunktion) und wegen seiner
Bedeutung fiir die Umwelt, insbesondere fiir die dauernde Leistungsfahigkeit des
Naturhaushaltes, das Klima, den Wasserhaushalt, die Reinhaltung der Luft, die
Bodenfruchtbarkeit, das Landschaftsbild, die Agrar- und Infrastruktur und die
Erholung der Bevélkerung (Schutz- und Erholungsfunktion) zu erhalten, erfor-
derlichenfalls zu mehren und seine ordnungsgemiBle Bewirtschaftung nachhaltig
zu sichern. Windenergieanlagen in Waldgebieten kénnen vor allem diese Schutz-
und Erholungsfunktion durch ihre optische und akustische Prisenz stéren und
zudem durch die Rotorblitter und Infraschallwellen ein Risiko fir die ansidssigen
Flugtiere darstellen.3'¢ Aufgrund dieser Eingriffe wird eine Waldumwandlungsge-
nehmigung (§5 Abs. 1 NWaldLG) erfordetlich sein, die in der Regel zu einer
Ersatzaufforstung fithrt gemdl3 § 8 Abs. 4 S. 1 NWaldLG oder zu einer Ersatz-
geldzahlung gemil § 8 Abs. 5 S. 1 NWaldLG.3'7 Ausschlaggebend fiir die grund-

312 Ahnlich auch Stenneken, Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen, S.133.

313 Vgl. Cyyehowski/ Reinhardr, § 52 WHG, Ra. 21; Hentschel, Umweltschutz bei der Errichtung und
dem Betrieb von Windenergieanlagen, S. 443.

314§ 52 Abs. 1 8. 2 WHG; § 78 Abs. 3 WHG.

315 Niedersichsisches Gesetz tiber den Wald und die Landschaftsordnung (NWaldLG) vom
21.03.2002 (Nds.GVBI. Nr.11/2002 S.112), zuletzt geindett durch Art. 16 des Gesetzes v.
13.10.2011 (Nds.GVBI. Nr.24/2011 S.353).

316 Vel. Lietz, UPR 2010, S. 54 (54).

317 Lietz, UPR 2010, S. 54 (57f); Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Bau-
rechts, Z V, Rn. 222.



Modelle kommunaler Energieerzeugung 59

sitzliche Moglichkeit in reinen Waldgebieten Windenergieanlagen zu errichten
sind die Vorgaben der Raumordnung, die die Méglichkeit vorsehen fiir bestimmte
Gebiete Nutzungsarten auszuschlieBen bzw. mit Eignungs- und Vorbehaltsgebie-
ten den (immissionsschutzrechtlichen) Genehmigungsbehérden den Ermessens-
spielraum stark zu verkiirzen318

(7)  Sonstige 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen

Innerhalb eines militirischen Schutzbereichs bediirfen Windkraftanlagen einer
Genehmigung der Wehrbereichsverwaltung gemidf3 §§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und § 9
Abs. 2 und 3 SchBerG. Die Genehmigung darf gemil3 § 3 Abs. 1 S. 2 SchBerG
nur versagt werden, soweit es zur Erreichung der Zwecke des Schutzbereichs
erforderlich ist. Die Anforderungen an die ungestérte Nutzung des Schutzbe-
reichs hingen von der jeweiligen Verwendungsart ab.

Gemil §§ 8 Abs. 1 und 10 Abs. 1 Nr. 4 NDSchG bedirfen WEA einer
denkmalschutzrechtlichen Genehmigung, wenn sie in der Umgebung einer denk-
malgeschiitzten Stitte das Erscheinungsbild des Baudenkmals beeintrichtigen.

Schlie@ilich sind aufgrund der stetig ansteigenden Gesamthohe der WEA bei
deren Errichtung luftverkehrsrechtliche Bestimmungen zu berticksichtigen. Hier-
bei ist zwischen dem Bauschutzbereich in Flughafennihe §§ 12 ff. LuftVG und
den Bereichen aullerhalb zu unterscheiden. Gemal § 14 Abs. 1 LuftVG sind Ge-
biude tiber 100m Hohe immer einer luftverkehrsrechtlichen Uberpriifung zu
unterziehen, die fiir IThre Zustimmung die Grundsitze des § 29 Abs.1 S. 1 LuftVG
hinzuzieht.?!®

cc) Sonderfall: Repowering

Das sogenannte Repowering stellt einen Sonderfall der Anlagenerrichtung dar.
Repowering bedeutet den Ersatz kleinerer, schwicherer Anlagen durch moderne,
leistungsstirkere.320

Trotz der Streichung der zusitzlichen Vergiitungsférderungen des § 30 EEG
a. F., verspricht das Repowering eine Effizienzsteigerung der Anlagen und ent-
spannt zudem den Flichendruck, was bedeutet, dass auf dem Festland immer
weniger rentable respektive genehmigungsrechtlich zuldssige Flichen fir die Er-
richtung von Windenergieanlagen zur Verfiigung stehen.’?! Durch die neuen An-
lagen sollen zudem vergangene Fehlentwicklungen hinsichtlich der Umwelteinwit-
kungen und der Belidstigungen der Anwohner (Licht, Lirm, Befeuerung) vermin-

318 Vl. Mitschang, ZfBR 2003, S. 431 ff.

319 Vel. Weiss, NVwZ 2013, S. 14 (17); Hentschel, Umweltschutz bei der Errichtung und dem Betrieb
von Windenergieanlagen, S. 443.

320 Vgl. BT-Drs. 16/7119 vom 09.11.2007, Unterrichtung - EEG-Erfahrungsbericht 2007, S. 108;
Schumacher, in: Schomerus/Degenhatt, Repowering — Hindernisse und Losungsmoglichkeiten,
S. 14.

321 BT-Drs. 16/7119 vom 09.11.2007, Untetrichtung - EEG-Erfahrungsbericht 2007, S. 19; Burgwin-
kel/ Hilbert, in: Frenz/Miggenborg, vor §§ 36 ff. EEG, Rn. 37f.
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dert werden sowie ein ,, Aufriumen der Landschaft bewirkt und durch mehr
Volllaststunden eine hohere Netzstabilitit erreicht werden.322

Viele Gemeinden sind daher bestrebt, Altanlagen aullerhalb der mittlerweile
ausgewiesenen Eignungsgebiete zu reduzieren und mit Hilfe des Repowerings
rentablere Anlagen innerhalb dieser Eignungsgebiete auszubauen.’?3 Auflerhalb
der Eignungsgebiete liegende WEA genie3en dabei zwar Bestandsschutz, kénnen
im Wege des Repowering aber nicht ersetzt werden und miissen in der Konse-
quenz innerhalb der ausgewiesenen Eignungsgebiete neu errichtet werden.* In
der konkreten Bauleitplanung stehen Kommunen jedoch vor dem Problem, dass
sie iiberwiegend bereits Konzentrationszonen ausgewiesen haben, die neuen An-
lagentypen innerhalb dieser Gebiete die genehmigungsrechtlichen Anforderungen
aber nicht erfiillen. Hier spielen vor allem die gréf3eren Nabenhohen eine Rolle,
die sich unter Umstinden mit den (strengeren) Abstandregelungen zu Wohngebie-
ten als inkompatibel erweisen?>, weswegen fir das Repowering nunmehr neue,
ausschlieB3lich fiir Repowering geeignete Vorrang- oder Eignungsgebiete ausgewie-
sen werden sollen. Auf Ebene der Raumordnung hat das Repowering dement-
sprechend mittlerweile Einzug gehalten. Gemil3 Ziff. 4.2.04. sollen fiir
Repowering zusitzliche Vorrang- und Eignungsgebiete ,,Windenergienutzung®
ausgewiesen werden, sofern in den bisherigen Vorrang- oder Eignungsgebieten
fir Windenergienutzung Repowering MaB3nahmen nicht durchfiihrbar sind. Auf
Ebene der Bauleitplidne stellt Repowering jedoch bisher keinen von einer ,her-
kémmlichen Anlage® unterscheidenden Begriff dar und wird demnach nach den-
selben Regeln wie bei einer Neuerrichtung bewertet.326

Es bieten sich auf bauleitplanerischer Ebene aber Festsetzungen der Kommu-
ne in einem ,,Bebauungsplan fiir das Repowering* als Sondergebiet nach § 11 Abs.
2 BauNVO 1.V.m § 9 Abs. 2 BauGB an, der zum einen als Festsetzung die Errich-
tung von neuen leistungsstirkeren Anlagen umfasst und zum anderen als Bedin-
gung die Beseitigung von alten Anlagen anordnet.?” Fiir diese Konstellation wur-
de § 249 Abs. 2 BauGB als Konkretisierung der ,,besonderen Fille® des § 9 Abs.2

322 Vgl. Sale, in: Salje, § 30 EEG, Ra.1; Schumacher, in: Schomerus/Degenhatt, Repowering — Hin-
dernisse und Losungsmoglichkeiten, S. 15; Leirsch, in: Schomerus/Degenhatt, Repowering —
Hindernisse und Losungsméglichkeiten, S. 27; Bundesverband Windenergie e.1., Repowering von
Windenergieanlagen, S. 6, http://www.etneuerbare-energien-
niedersachsen.de/downloads/bwe-repowering-broschuere.pdf.

323 Val. Niedersberg, NordOR 2011, S. 75 (75); Karpenstein/ Riippel, ZNER 2010, S. 24 (31).

324 Henneke/ Ritgen, Kommunales Energierecht, S.183; Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Biclenberg, § 249
BauGB, Rn. 13.

325 BT-Drs. 16/7119 vom 09.11.2007, Unterrichtung - EEG-Erfahrungsbericht 2007, S. 73; Burgwin-
kel/ Hilbert, in: Frenz/Miggenborg, vor §§ 36 ff. EEG, Ra. 38.

326 Vgl. Lutz, in: Schomerus/Degenhart, Repowering — Hindernisse und Losungsmoglichkeiten,
S.81ff; zu moglichen Festsetzungen in Raumordnungs- und Bauleitplidnen siche: Luzz,
Repowering-Steuerung aus planungsrechtlicher Perspektive, S. 691t.; Vgl. Scheidler, in: Schrédter,
§ 5 BauGB, Rn. 137; Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, Rn.
497; OVG Liuneburg, Beschluss vom 24. Juli 2013 — 12 ME 37/13 —, juris.

327 Vgl. hierzu: Sifker, ZfBR 2008, S. 14, 16f.
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BauGB eingefiihrt.3 § 249 Abs. 2 BauGB dient als Rechtsgrundlage fiir die Be-
dingung?® neue WEA in dem beplanten Gebiet nur zuzulassen, sofern andere alte
Anlagen zuriickgebaut werden. Die stillzulegenden Altanlagen kénnen ihren
Standort nach Satz 2 nicht nur auBlerhalb des Bebauungsplangebietes, sondern
auch auflerhalb der Gemeindegrenzen haben.’ Diese Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen lassen sich erstmals auch auf der Ebene der Flichennutzungsplanung einset-
zen. 3! Nach § 249 Abs. 2 S. 3 BauGB kann im Flichennutzungsplan eine Zulis-
sigkeit von WEA in dem nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ausgewiesenen Standorten
an die Bedingung eines Riickbaus einer alten Anlage gekoppelt werden.33?

Das Repowering ist aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten zudem duflerst ren-
tabel. Eine Nabenhdhe von beispielsweise 140 m im Vergleich zu 100 m kann
eine Steigerung der Stromerzeugung um 50 % bei einer Kostensteigerung von
lediglich 10-15 % erwirken.??? Die Gesamthéhenbeschrinkungen von ausgewiese-
nen Konzentrationsflichen werden daher aus Wirtschaftlichkeitsgriinden in Hin-
blick auf das Repowering tiberdacht.3* Solche Anderungen der Festsetzungen der
Bauleitpline zwischen dem Planungstriger und dem Betreiber kénnen in Form
stidtebaulicher Vertrige geschlossen werden.’®> Das Repowering bedtrfte auf-
grund der vielfiltigen Vorteile, die es auch den Anwohnern bictet einer neuen
gesetzlichen Abwigung zwischen den Vor- und Nachteilen fiir die Nachbarn und
die Anlagenbetreiber. So verlangen die neuen Nabenhéhen ab 100 m beispielswei-
se eine Farbkennzeichnung bzw. LED-Lichter (Teil 3 der LufttHKennzVO)33,
die von den Anwohnern als deutlich angenehmer empfunden werden, als die bis-
her tblichen Xenon-Lichter.3” Ebenso geht mit zunehmender Hoéhe und Gro3e
der Rotorblitter eine hohere Laufruhe und langsamere Bewegung einher.?3

328 BT- Drs. 17/6076 vom 06.06.2011, Gesetzesentwurf - Entwurf cines Gesetzes zur Stirkung der
klimagerechten Entwicklung in den Stidten und Gemeinden, S. 6; Sdf&er, in:
Etnst/Zinkahn/Biclenberg, § 249 BauGB, Rn. 13; Garz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch
des offentlichen Baurechts, Z V, Rn. 230.

329 In der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung in der Regel durch eine auflésende Bedingung
im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G umgesetzt, vgl. Mitschang/ Reidt, in: Bat-
tis/Krautzberger/Loht, § 249 BauGB, Rn. 9.

30 Vgl. Otto, ZfBR Beil. 2012, S. 72 (72).

31 Otto, ZfBR Beil. 2012, S. 72 (72); Gatz, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen
Baurechts, Z V, Rn. 226.

332 Krininger, in: Ferner/Kroninger/ Aschke, § 249 BauGB, Rn.4; Sifker, ZfBR 2008, S. 14, (17).

333 Vgl. Burgwinkel/ Hilbert, in: Frenz/Muggenborg, vor §§ 36 ff. EEG, Rn. 37f

334 BT-Drs. 16/7119 vom 09.11.2007, Untetrichtung - EEG-Erfahrungsbericht 2007, S. 82.

35 So das OVG Liineburg Beschluss vom 24.07.2013 — 12 ME 37/13, -jutis.

36 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Kennzeichnung von Luftfahrthindernissen, vom
2. September 2004, (BAnz. S. 19937), zuletzt gedndert am 26. 8. 2015
(BAnz AT 01.09.2015 B4).

337 Vgl. Niedersberg, NordOR 2011, S. 75 (75).

338 Bundesverband Windenergie e.1”., Repowering von Windenergieanlagen, S. 6,
http:/ /www.etneuerbare-energien-niedersachsen.de/downloads/bwe-repowering-
broschuere.pdf.
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Im Ergebnis eréffnet das Repowering daher Vorteile, aufgrund derer die 6f-
fentlich-rechtlichen Vorgaben zumindest tiberdacht werden sollten.

4)  Projekt- und Vertragsmanagement

Neben den Verfahrensschritten in der Bauleitplanung und der genehmigungs-
rechtlichen Vorgaben steht die konkrete Projektplanung, fiir die die Kommune
oder die Stadtwerke verantwortlich sind.

a)  Vertragsmanagement

aa)  Vorvertraglicher Letter of Intent

Zu Beginn des Projekts sind die groben Rahmenbedingungen festzulegen und die
Interessen der Beteiligten zu bestimmen. Dafiir bietet sich ein sogenanntes ,,Letter
of Intent” (Lol), als eine unverbindliche Absichtserklirung an.3* Mit dem Lol
werden im Vorfeld komplexer Vertragsverhandlungen die generelle Vertragsbe-
reitschaft signalisiert und die wichtigsten Eckpunkte des Projekts aufgenom-
men.** Ebenso kénnen die fiir die anschlieBenden Vertragsverhandlungen noch
unklaren oder streitigen Punkte aufgenommen werden.?*! Der Lol ist unverbind-
lich, kann unter Umstinden aber bereits eine Haftung aus culpa in contrahendo
begriinden’? und ermdglicht zudem, den Inhalt durch Zustimmung aller Beteilig-
ter zu einer ,,Vorfeldvereinbarung® umzuwandeln, mit der sich Verhandlungskos-
ten, Informationspflichten oder Exklusivbindungen festlegen lassen.’* Daran
schliet sich gegebenenfalls ein Vorvertrag an, in welchem sich die Parteien wih-
rend lang andauernder Verhandlungen vorab einigen einen darauffolgenden
Hauptvertrag abzuschlieBen.3#

bb) Projektdurchfithrung: Generalunternehmervertrag

Bei der Errichtung gréBerer Anlagen und Bauwerke wird im Allgemeinen ein Ge-
neralunternehmervertrag zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer geschlossen,
welcher neben der Erbringung der eigenen Leistung auch die Koordination der
Leistungen von Nach- und Subunternehmern umfasst.3*> Alleiniger Vertrags-
partner des Projekttrigers ist der Generalunternehmer, welcher die nétigen Ver-

339 Schubert, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 71; Bork, in: Staudinger, § 145 BGB, Ra. 14.

340 Bork, in: Staudinger, § 145 BGB, Rn. 14; Busche, in: MiKo, vor § 145 BGB, Rn. 58.

341 Busche, in: MiKo, vor § 145 BGB, Rn.58; vgl. W/, in: Soergel, vor § 145 BGB, Rn. 58.

342 Vgl. dazu ausfihrlich: Bergian, ZIP 2004, S. 395 ff.

343 Bork, in: Staudinger, § 145 BGB, Rn. 14.

344 BGHZ 102, 384 (388); vgl. Bork, in: Staudinger, § 145 BGB, Rn. 50; zu no binding clauses als
Abgrenzung zwischen Vorvertrag und letter of intent Brinkmann, in: Prit-
ting/Wegen/Weinreich, vor § 145 BGB, Ra. 39.

345 Michaelsen, in: Béttcher, Handbuch Windenergie, S. 100; zum Generalunternehmervertrag: BGH
NJW 1978, S. 1054 f.
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trige mit den weiteren Beteiligten schlieft.3* Der Generalunternehmervertrag
wird nach wohl iberwiegender Ansicht als Werkvertrag eingeordnet, da als Erfolg
die Errichtung einer mangelfreien Anlage geschuldet wird.3¥ Er kann neben dem
werkvertraglichen Element je nach Ausgestaltung Elemente der Geschiftsbesor-
gung, eines Treuhandvertrages oder anderer schuldrechtlicher Vertrige aufwei-
sen.’® Der Generalunternehmer kann dabei einzeln oder als Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) auftreten, welche im Innerverhiltnis eine GbR darstellt und nach auflen
gemdl § 128 HGB analog haftet.3%

Die Alternative, multilaterale Vertrige (Multicontracting) mit den einzelnen Be-
teiligten zu schlieBen, erscheint fiir Kommunen oder Stadtwerke aus mehreren
Aspekten nachteilig. Ein Generalunternehmer koordiniert den Einsatz der einzel-
nen Bauteile und sorgt daftir, dass die Schnittstellen zwischen den einzelnen Liefe-
rungen zusammenpassen.’® Aus Sicht einer Kommune oder einer kommunal
beherrschten Gesellschaft sind zudem der haftungsrechtliche Aspekt und damit
die Frage der Kalkulierbarkeit der Kosten von Relevanz. Der Generalunternehmer
haftet gegeniiber dem Projekttriger sowohl fir die Mingel der einzelnen Gewerke
als auch die Koordination insgesamt.?! Eine solche Risikoverteilung zu Lasten des
Generalunternehmers ist zudem im Sinne der finanzierenden Bank, zumal der
Generalunternehmer zumeist noch Sicherheiten fiir die Fertigstellung der Bauleis-
tung zu stellen hat.3>2 Selbstverstindlich ldsst er sich diese Verantwortung entspre-
chend entlohnen, die Haftungskomponente sowie das durch einen Spezialisten
erworbene Know-how sind fiir kommunale Bautriger jedoch in die Entscheidung
miteinzubeziehen und unter dem Eindruck der Kostenexplosion 6ffentlicher Bau-
vorhaben nicht zu vernachlissigen.

346 Kleine-Mdller, in: Kleine-Moller/Merl, Handbuch des privaten Baurechts, § 3, Rn. 50; Peters/ Jacoby,
in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 631 ff. BGB, Rn. 81.

37 BGHZ 164, 225 (228); BGHZ 61, 369 (371); Peters/ Jacoby, in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 631 ff.
BGB, Ra. 105; Kleinhenz, Der Generalunternehmervertrag im Baurecht, S. 73; differenzierend
Busche, in: MiiKo, § 631 BGB, Rn. 226; a.A: als Werklieferungsvertrag: BGH NJW 2009, S. 2877
ff.; OLG Naumburg Urteil, v. 25.06.2009 — 1 U 14/06.

348 Kleinhenz, Der Generalunternehmervertrag im Baurecht, S. 73; Busche, in: MiKo, § 631 BGB,

Rn. 226.

349 Peters/ Jacoby, in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 631 ff BGB, Rn.81; Kleine-Mdiller, in: Kleine-
Moller/Merl, Handbuch des privaten Baurechts, § 3, Rn. 81.

350 Michaelsen, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 102; Schulz/ Robrer, in: Handbuch Windener-
gie, S. 476.

351 Kleine-Miller, in: Kleine-Moller/Metl, Handbuch des privaten Baurechts, § 3, Rn. Ro. 50; Michael-
sen, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 102; Pefers/ Jacoby, in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 631
ff. BGB, Rn. 105.

352 Beispielsweise eine Erfillungsbiirgschaft in Héhe von tiblicherweise 10% der Auftragssumme;
Michaelsen, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 120; vgl. auch BGH WM 2011, S. 598 (601).
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cc)  Zivilrechtliche Grundstiickssicherung

Bei der Errichtung eines Windparks ist, neben der Nutzungssicherung von
Grundstiicken fir die eigentlichen WEA, auch die Sicherstellung der Grund-
stiicksnutzung fir die Anschlussleitungen, Zufahrtswege und Nebenbauten erfor-
derlich.353 Fir die Sicherung der Grundstlicksbenutzung kommen verschiedene
zivilrechtliche Instrumente in Betracht. Neben dem Kauf der Grundstiicke bieten
sich verschiedene Pachtmodelle (mit dinglichem Sicherungsmittel) oder die Ein-
tragung eines Erbbaurechts an. Im Gegensatz zum NieSbrauch ldsst das Erbbau-
recht die konkrete Nutzung des Grundstiicks fiir die Errichtung und den Betrieb
einer WEA zu, das notarielle Formerfordernis und die damit verbundenen Kosten
fiir jedes einzelne Grundstiick stellen hingegen einen Nachteil dar.35*

Durchgesetzt haben sich daher Pachtvertrige, die in der Regel durch ein ding-
liches Recht gesichert werden.’>> Besonders verbreitet ist der Abschluss eines
Flichenpachtvertrages fiir das beplante Gebiet, wodurch nicht nur Zeit gespart
wird, sondern auch eine gerechte Pachtzinsverteilung zwischen den einzelnen
Grundstiickseigentimern gesichert werden kann, was gerade fir einen Offentli-
chen Bautriger ein gewichtiges Argument darstellt.3%¢

Schuldrechtlich wird der Verpichter verpflichtet der Projektgesellschaft als
Pichter das Grundstick zum Gebrauch und zur Fruchtziehung wihrend der
Pachtzeit gemil3 § 581 Abs. 1 BGB zur Verfiigung zu stellen.’” Um hierbei neben
der relativen auch eine absolute Wirkung zu erzielen, bedarf es der dinglichen
Sicherung des Nutzungsrechts, z. B. durch eine beschrinkte persénliche Dienst-
barkeit gemil3 §§ 1090 ff. BGB, die wiederum bei Planungsbeginn durch eine
Vormerkung gesichert wird.3® Der maligebliche (alleinige) Beweggrund der
Grundstiickseigentiimer fiir eine Verpachtung liegt in der Erzielung eines mog-
lichst hohen Pachtzinses, wobei das Fruchtzichungsrisiko des Pichters, nament-
lich die Héhe der Stromproduktion, in Form einer vereinbarten Umsatzpacht
abgefangen werden kann.3%

Sowohl die Pichter als auch die finanzierende Bank haben hingegen weitaus
differenziertere Interessen. Problematisch ist diesbezlglich zunichst der Zeit-
punkt des Vertragsschlusses. Zu Beginn der Planung ist eine exakte Standortbe-
stimmung und somit eine genaue Trassenverlegung der Leitungen und Wege auf-

353 Vgl. Jenne/ Rabenschlag, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 50.

354 Jenne/ Rabenschlag, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 50; vgl. auch allgemein 2. O¢fe-
le/ Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, S. 15 ff.

355 Reese/ Schulz, in: Schulz, Handbuch Windenergie, S. 438 f.; Pilarsky-Grosch, in: Boewe/Meckert,
Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von Onshore-
Windenetgicanlagen, S. 205; Jenne/ Rabenschlag, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 50.

356 Pilarsky-Grosch, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisie-
rung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 205.

357 Jenne/ Rabenschlag, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 51.

358 Peters, WM 2007, S. 2003 (2004); Jenne/ Rabenschlag, in: Botecher, Handbuch Windenergie, S. 51.

359 Harke, in: Miiko, § 581 BGB, Rn.8; Weidenkaff, in: Palandt, § 581 BGB, Rn. 10.
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grund der noch ausstehenden Genehmigungen und der forcierten optimalen
Windausrichtung nicht méglich. Trotzdem miissen fiir die Planungen die Nut-
zungsrechte der Grundstiicke zumindest dem Grunde nach sichergestellt sein.3¢
Demnach bedarf es hinschlich der genauen Nutzungsrechte einer gewissen Flexi-
bilitdt der Verpichter. Diese kann beispielsweise durch eine Standortbestimmung
unter Vorbehalt der behérdlichen Genehmigung erreicht werden. Fiir die Laufzeit
hingegen haben die Pichter ein grofles Interesse daran, dass der Pachtvertrag
nicht ohne weiteres kiindbar ist, um ihre Investitionen zu schiitzen.3! Der Ver-
péchter wiederum hat zum Pachtende ein Anspruch Einhaltung der Riickbauver-
pflichtung, die idealerweise durch die Stellung einer Sicherheit zusitzlich abgesi-
chert wird.3%> Das dem Verpichter gesetzlich zustehende Pichterpfandrecht ge-
mil § 592 BGB wird regelmifBig aber abgedungen, da sich die finanzierende Bank
in aller Regel die WEA und deren Ertrige hat als Sicherheit stellen lassen.363
Ebenso muss der Pachtvertrag derart gestaltet sein, dass es sich bei der WEA um
cinen Scheinbestandteil im Sinne des § 95 Abs. 1 S. 1 BGB handelt, um den ge-
setzlichen Eigentumserwerb gemil3 § 946 BGB zu verhindern.3¢4

b)  Betriebswirtschaftliche Analysen

Mal3geblich fiir jede Projektplanung und so auch fiir die Errichtung eines Wind-
parks, ist die Frage nach der Wirtschaftlichkeit der geplanten Investition.

aa)  Wirtschaftlichkeitsanalyse

Die 6ffentliche Hand und somit auch die Kommunen unterliegen dem Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit.365 Ebenso ist die Errichtung und Unterhaltung kommuna-
ler Unternehmen an der Leistungsfihigkeit der Gemeinde zu messen.’%¢ Die Wirt-
schaftlichkeitsanalyse ist dabei auf Bundesebene gemil Nr. 2 der VV zu {7
BHO?37 ein Mittel zur Ermittlung der Wirtschaftlichkeit eines Vorhabens. Fir
Kommunen wird sie mittlerweile in einigen Gemeindeordnungen verpflichtend im
Rahmen der Projektierung vorgeschrieben®® oder zumindest ein Markterkun-

360 Vgl. Pilarsky-Grosch, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenetgie: Planung, Finanzierung und
Realisierung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 213.

361 Vgl. dazu die Regelung des § 584a BGB

362 Vgl. Peters, WM 2007, S. 2003 (2004); Pilarsky-Grosch, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie:
Planung, Finanzierung und Realisierung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 213

363 Jenne/ Rabenschlag, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 55.

364 Hierzu ausfihrlich: Pezers, WM 2007, S. 2003 ff.; Ellenberger, in: Palandt, § 95 BGB, Rn. 3; Ebenso
fallen die Anschlussleitungen unter § 95 Abs. 1 S. 2 BGB, E/lenberger, in: Palandt, § 95 BGB,
Ra. 6.

365 7. B. § 110 Abs. 2 NKomVG; § 75 Abs. 1 GO NRW; Art. 61 Abs. 2 S. 1 Bay. GO.

366 § 136 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NKomVG; § 107 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW; Art. 87 Abs. 1 S. Nr. 2
Bay. GO.

367 VV aufgrund von § 5 BHO vom Bundesministerium fiir Finanzen etlassen. VV vom 14. Mirz
2001 (GMBI 2001, S. 307) in der Fassung des BMF-Rundschreibens vom 20. Dezember 2016.

368 § 92 Abs. 3 BrdbgKVerf; § 123 Abs. 1 GO LSA; § 92 Abs. 1 GO Rh.-Pf.
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dungsverfahren.3 Ohne positivrechtliche Ausgestaltung wird eine solche Analyse
generell nicht verlangt, bei groBen Investitionsvorhaben gemil § 12 Nds.
KomHKVO ist ein Wirtschaftlichkeitsvergleich wiederum allgemeingiiltig zwi-
schen verschiedenen Investitionsméglichkeiten durchzufithren. 370

Trotz teils fehlender gesetzlicher Verpflichtung ist es auch fir Kommunen
sinnvoll bereits in der Planungsphase des Projektes eine Wirtschaftlichkeitsanalyse
durchzufithren3! Hierfiir gibt es verschiedene Ansitze.?? Kern einer solchen
Analyse sind aber auf der einen Seite immer die Ermittlung der zu erzielenden
Ertrige und auf der anderen Seite der zu veranschlagende Investitions- und Be-
triebsaufwand, aus denen sich im Ergebnis die Stromgestehungskosten pro kWh
ergeben.’”

Zu den tblichen Investitionsposten gehdren regelmifBig die WEA selbst, der
Transport und der Aufbau, das Fundament, die Zuwegung, der Netzanschluss, die
Ubergabestation, die Planungs- Rechts- und Steuerberatungskosten und sonstige
unvorhergesehene Kosten.?™ Hinsichtlich der voraussichtlichen Investitionskos-
ten ldsst sich je nach GréBe und Anzahl der Anlagen auf Erfahrungswerte zuriick-
greifen, die eine relativ genaue Kostenkalkulation zulassen.’”> Wohingegen die
Kosten fiir die WEA selbst gut kalkulierbar sind, miissen die Kosten hinsichtlich
des Netzanschlusses aufgrund variierender Entfernungen zum Anschlusspunkt
oder der Notwendigkeit einer Umspannstation jeweils individuell berechnet wet-
den, ebenso die gelindeabhingigen Zufahrtswege zu den WEA.3¢ Die Betriebs-
kosten bestehen hauptsichlich aus méglichen Pachtaufwendungen, Versicherun-
gen, Wartungs- und Instandhaltungskosten.’”” Auch die Finanzierung des Projekts
stellt einen weiteren Faktor fiir die laufende Ausgabenseite dar. Hierbei ist nicht
nur im Rahmen einer Fremdfinanzierung, sondern auch bei einer auf hohem

369§ 107 Abs. 5 GONRW.

370 OVG Liineburg, Beschluss vom 11. September 2013 — 10 ME 87/12, 10 ME 88/12 —, juris.

371 Nach einer Studie des Bundesrechnungshofes wurden in Jahre 2007 bei 85 % der 40.000 ausge-
wihlten 6ffentlichen Investitionsvorhaben ab einem Auftragsvolumen von 50.000 € keine oder
unzureichende Wirtschaftlichkeitsanalysen vorgenommen,
http://archiv.dstgb.de/homepage/kommunalreport/archiv_2007/
bundesrechnungshof_kritisiert_unzureichende_wirtschaftlichkeitsberechnungen/index.html.

372 Statische oder Dynamische Berechnungsmethode; siehe Andree, Wirtschaftlichkeitsanalyse 6ffent-
licher Investitionsprojekte, S. 149; Han, Windkraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz, Wirt-
schaftlichkeit, S. 913 ff.

373 Gasch/ Twele, Windkraftanlagen, S. 518; Hax, Windkraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz,
Wirtschaftlichkeit, S. 909.

374 Raltschmitt, Exneuerbare Energien, Systemtechnik, Wirtschaftlichkeit, Umweltaspekte, S. 527 ff.;
Gasch/ Twele, Windkraftanlagen, S. 516; Hau, Windkraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz,
Wirtschaftlichkeit, S.886ff.

375 Gasch/ Twele, Windkraftanlagen, S. 516.

376 Zu den durchschnittlichen Kostenanteilen der Anlage selbst, des Fundaments, der Zuwegung etc.
siche Twele/ Liersch, in: Gasch/Twele Windkraftanlagen, S. 518.

3771 Vgl. Kaltschmitt, Erneuerbare Energien, Systemtechnik, Wirtschaftlichkeit, Umweltaspekte,

S.529 f.
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kommunalem Eigenkapital basierten Finanzierung die Hohe der Verzinsung als
kalkulatorischer Kostenbestandteil’’® als permanenter Kostenfaktor einzuberech-
nen.37

Auf der Einnahmeseite ergibt sich mit der (relativen3) Sicherheit der Einspei-
severglitung Uber einen Zeitraum von 20 Jahren (vgl. §§ 19 Abs. 1 i V. m. 25
EEG) ecine energierechtliche Besonderheit. Abgesehen von eventuellen Ausfallzei-
ten, berechnen sich die Finnahmen somit ausschlieSlich nach der Windhoffigkeit
des Standorts.

Als Kennzahl fiir die Wirtschaftlichkeit einer WEA stehen die Stromerzeu-
gungskosten (Stromgestehungskosten) pro kWh im Vergleich zu der gesetzlich
garantierten Vergitung bzw. den eventuell sogar dariiberliegenden Marktpreisen.

Die Stromerzeugungskosten setzen sich aus den laufenden Kosten (Betriebs-
kosten und Annuitit), der mittleren Jahreswindgeschwindigkeit und der angeleg-
ten Amortisationszeit der fiir die Anlage eingesetzten Investitionen zusammen.38!
Die Differenz zwischen der pauschalen Einspeisevergiitung und der Stromerzeu-
gungskosten, stellt den Gewinn der Betreibergesellschaft pro kWh dar und ist im
Ergebnis Grundlage der Wirtschaftlichkeitsanalyse.

bb) Einspeisevergiitung nach EEG

Fir die Bestimmung der zu erwartenden Wirtschaftlichkeit eines Projektes stellt
der zukiinftige Cash-Flow den absolut determinierenden Faktor dar. Die Vergi-
tungsstruktur des EEG war fiir Bauherren, insbesondere aber auch Investoren
aufgrund des garantierten Einkommens, der vergleichsweise hohen Rendite und
dem geringen Ausfallsrisiko, von besonderer Attraktivitit.

Die Vergiitung beruhte auf regulatorisch festgesetzten Entgelten, was jedoch
im Zuge der EEG-Reformen 2014 und 2017 in weiten Teilen marktliberalisiert
wurde. Insbesondere die Neuerungen des EEG 2017 fihren die Vergiitung fir
Erneuerbare Energien weg von einem starren, administrativ festgelegten, hin zu
einem marktwirtschaftlicheren Modell, um die volkswirtschaftlichen Gesamtkos-
ten der Energiewende zu reduzieren.® Durch die teils deutlichen Abstufungen
des EEG 2017 ist der Windparkbetreiber den Strompreisschwankungen dabei

378 Siehe Ziff. 2.2.1.2 in der VV zu § 7 LHO, VV-LHO in der Fassung vom 11.11.2016, Nds. MBL
1996, 1868.

379 Zu Forderkrediten der KfW und deren Vorgaben hinsichtlich Eigenkapitalquote: KW, Forder-
produkte fiir Energie und Umwelt,
https:/ /www.kfw.de/inlandsfoerderung/Unternechmen/Energie-Umwelt/ Erneuerbare-
Energien/F%C3%Bo6rderratgeber/; dazu auch: Twele/ Liersch, in: Gasch/Twele, Windkraftanla-
gen, S. 520.

380 Die Hohe der Vergiitung kann durch die neuen Vergiitungsmodelle des EEG variieren, insbe-
sondere durch das EEG 2017 neu eingefithrte Ausschreibungsmodell (§§ 22, 36 ff. EEG).

381 Kable/ Resthif, in: Resthof/ Schifermeier, § 29 EEG, Rn. 18; Han, Windkraftanlagen: Grundlagen,
Technik, Einsatz, Wirtschaftlichkeit, S. 913 f.

382 Vgl. Vollprecht/ Altrock, EaWZ 2016, 387 (388); vgl. Schlacke/ Kriger, in Danner/Theobald, Enet-
gierecht, § 34 EEG, Rn. 2.
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zwar nicht so sehr ausgesetzt wie die Betreiber von konventionellen Kraftwerken
und hat daher weiterhin ein verhiltnisméBig hohes Mal3 an Planungssicherheit.
Insbesondere die Neugestaltung der Degression, die Marktprimie und die Pflicht
zur Direktvermarktung nihern sich jedoch einem wettbewerblichen - und damit
risikobehafteteren - Modell. Im Generellen sieht das EEG 2017 drei verschiedene
Varianten vor: Die Marktprimie nach §20 EEG, die Einspeiseverglitung nach
§ 21 EEG und die sonstige Direktvermarktung nach § 21a EEG. Die feste, admi-
nistrativ festgelegte Einspeisevergiitung wird nur noch bei kleinen Anlagen unter
100 kW erteilt, wodurch der Bereich der Windenergieanlagen unter praktischen
Gesichtspunkten nicht mehr erfasst ist. Die sonstige Direktvermarktung an der
Bérse nach § 21a EEG unterliegt keinen weitergehenden Regelungen und wird
nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen frei betrieben. Den Hauptanwendungs-
fall der Vergiitung stellt die Marktprimie dar, vgl. § 20 EEG. Auch hierbei wird
der erzeugte Strom an der Bérse gehandelt, der Betreiber erhilt fir eventuelle
Mindereinnahmen jedoch einen Ausgleich durch die Marktprimie.®? Die Markt-
primie ergibt sich dabei aus der Differenz zwischen Bérsenstrompreis und der
Hoéhe des jeweils ,,anzulegenden Werts* gemil3 § 36h EEG. Zweck dieser Rege-
lung ist zweierlei: Zum einen findet die Vermarktung des Stroms zur Etlésmaxi-
mierung nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen statt, zum anderen verschiebt
sich die Stromproduktion in die Zeiten hoher Nachfrage, womit das gesamte Ver-
sorgungssystem entlastet und ausgeglichen wird.

Fiir die Inanspruchnahme der Marktprimie miissen sich alle neuen Windener-
gieanlagen mit einer Leistung iiber 750 kW dem Ausschreibungsverfahren nach
§§ 22 - 352 EEG bzw. §§ 36 ff. EEG fir Windenergieanlagen an Land, beteiligen.
Primir steuert der Gesetzgeber dadurch die Menge der neu zugelassenen Anlagen.
Neben den quantitativen Ausbauzielen ermittelt die BNetzA durch das Ausschrei-
bungsverfahren auf Grundlage der Gebote auch den anzulegenden Wert der
Marktprimie. Fiir Windenergieanlagen an Land errechnet sich dieser aufgrund des
Zuschlagswertes fiir den Referenzstandort in Verrechnung mit dem Korrekturfak-
tor, der sich nach dem Standort der jeweiligen Anlage und deren Gitefaktor ge-
mil §36h EEG ermittelt.?8 Um die einzelnen Gebote vergleichen zu kénnen,
und dabei die sich aus dem Standort der Anlage ergebende Wirtschaftlichkeit ein-
zuberechnen, wird der konkrete Anlagenstandort durch die Faktoren des § 36h
EEG ins Verhiltnis zu dem Referenzstandort gesetzt, um den anzulegenden Wert
fur den Anlagenbetreiber zu ermitteln. Der Referenzstandort wird mit 6,5 m/s auf
ciner Héhe von 100 m definiert. Im Wege des Ausschreibungsverfahrens bieten

383 Zur genauen Berechnung siehe: BMW7, Fragen und Antworten zum EEG 2017,
https:/ /www.bmwi.de/DE/Themen/Energie/ Erncuetbare-Energien/ faq-ceg-
2017,did=773140.html

384 Wstlich/ Miiller, ZNER 2011, S. 380, 388; Theobald/ Theobald, Grandziige des Energiewirtschafts-
rechts, S. 514; Salje, § 34 EEG, Rn. 2f,; zu dem System der Direktvermarktung ausfihrlich E-
kardt/ Valentin, Das neue Energierecht, S. 46ff.

385 Freng, RAE 2016, S. 433 (438); Antonow, NJ 2016, 372 (373).
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die Anlagenbetreiber auf den "anzulegenden Wert" nach dessen Hoéhe sich dann
die zu zahlende Marktprimie bestimmt.’8 Die Einfithrung des Ausschreibungs-
modells birgt das Risiko, dass Entwickler den Zuschlag fiir ihr Projekt nicht erhal-
ten oder nicht zu dem anvisierten Preis. Die Projekte mussen bereits einen gewis-
sen Realisierungsgrad bei der Gebotsabgabe verwirklicht haben. Beispielsweise
miissen sie eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung drei Wochen vor An-
gebotsabgabe vorweisen konnen, § 36 Abs. 1 Nr. 1 EEG. Daher ist dieser Metho-
de ein erhebliches finanzielles Risiko fiir die Bauherren immanent. Gemal3 §§ 28
tf. EEG 2017 wird, wie auch schon im EEG 2014, die jihrliche Zubaumenge der
Erneuerbaren Energie-Anlagen in absoluten Zahlen begrenzt. Diese betrigt im
Jahr 2017 zum 1. Mai 800 MW, zum 1. August und 1. November jeweils 1.000
MW, in den Jahren 2018 und 2019 jeweils zum 1. der Monate Februar, Mai, Au-
gust und Oktober 700 MW und ab dem Jahr 2020 zum 1. Februar jeweils 1.000
MW und zum 1. Juni und 1. Oktober jeweils 950 MW. Grund hierfiir sind die
tberbordenden Kosten der Erneuerbaren Energien und der sich zudem nicht
entschirfende merit-order-Effekt.37 Gleichzeitig soll und muss auch der fiir 2050
zum Ziel gesetzte Anteil der Erneuerbaren Energien erreicht werden. Die neu
gefasste Ausbausteuerung soll beide Ziele in schonender Abwigung miteinander
erméglichen. Die Netzausbaugebiete werden dabei durch Rechtsverordnung ge-
mil §§ 36c II, 88b EEG bestimmt und sollen insbesondere stark tberlastete
Ubertragungsnetze vor unkontrolliertem Anlagenzubau schiitzen.3s8

Der neue § 36g EEG vereinfacht fiir Burgerenergiegesellschaften (§ 3 Nr. 15
EEG) den Neubau von Windenergieanlagen deutlich. Neben erleichterter Ge-
nehmigungsverfahrensbedingungen, ergibt sich aus § 36g Abs. 5 EEG auch ein
von § 3 Nr. 51 EEG abweichender Zuschlagswert, sprich der Wert des héchsten
Gebotes und nicht des eigenen Gebots. Aullerdem wird das Risiko des Wegfalls
finanzieller Votleistung gemindert, da Burgerenergiegesellschaften noch keine
bundesimmissionsschutzrechtliche Genehmigung und damit die dafiir bendtigten
Leistungen vorweisen miissen. Ebenso ist das zu erbringende Sicherheitsvolumen
gemdl § 36g Abs. 3 EEG geringer. Gemeinden oder deren 100 %-ige Tochterge-
sellschaften selber miissen zu mindestens 10 % an dem Projekt beteiligt sein.
Thnen muss eine solche Beteiligung zumindest angeboten werden.3%

Trotz aller Neuerungen, sind die Netzbetreiber weiterhin verpflichtet die
EEG-Anlagen unverziiglich (§ 8 Abs. 1 S. 1 EEG) anzuschlieBen und den Strom

386 BR-Drs- 310/16 vom 09.06.2016, S. 253; Freng, RAE 2016, S. 433 (438); Antonow, NJ 2016,
372 (373).

387 Sieh dazu Punkt F. IIT) 1) b).

388 Neben dem Kostenpunkt erweist sich auch die Aufnahme- und Anschlusskapazitit der Netzbe-
treiber als entscheidendes Problem. Insbesondere der Anschluss der Offshore-Windparks stand
und steht gro3en Problemen gegentiber. Der Gesetzgeber sah sich hierbei sogar gendtigt die
Anschliisse und Verzogerungen duflerst kleinteilig zu regeln, um einen gewissen Grad an
Rechtssicherheit zu gewihren, vgl. §§ 17a ff. EnWG.

389 Voljprecht/ Altrock, EnWZ 2016, S. 387 (390).
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dieser Anlagen vorrangig (§ 11 Abs. 1 S. 1 EEG) abzunehmen. Die SDLWindV
regelt dabei gemidll § 1 SDLWindV die technischen und betrieblichen Vorgaben
fiir den Anschluss an die jeweiligen Spannungsebenen nach § 9 Abs. 6 EEG und
die Anforderungen an den Systemdienstleistungs-Bonus gem. §66 Abs. 1 Nr. 8
EEG a.F.

Die besonderen Férderbestimmungen fiir WEA (an Land) ergeben sich bis
zum Jahre 2018 aus § 46 EEG, der sowohl die Grundvergiitung bei 4,66 Cent pro
Kilowattstunde taxiert, als auch die Besonderheiten windschwacher Gebiete not-
miert. Anlagen in windschwachen Gebieten werden dabei durch das Referenzmo-
dell des § 46 Abs. 2 EEG gestirkt, indem die erhohte Anfangsvergiitung bei An-
lagen, die den durchschnittlichen Referenzertrag unterschreiten, verlingert wird.
Alle EEG-Anlagen unterliegen weiterhin einer steten Degression (§ 46a EEG).
Die degressive Ausgestaltung der Vergiitung soll die im Zeitablauf sinkenden spe-
zifischen Investitionskosten pro kWh im Recht der Einspeisevergiitung des EEG
bertcksichtigen und so Investitionsanreize bei Neu- und Altanlagen setzen.? Der
sogenannte ,atmende Deckel” verstirkt diesen Effekt, durch den eine Reduzie-
rung der Vergiitung bei Uberschreiten eines Netto-Zubau-Korridors und eine
Absenkung bei Unterschreiten bewirkt wird. Ab dem Jahre 2019 richtet sich die
Berechnung des anzulegenden Wertes nicht mehr nach dem zweistufigen Refe-
renzmodell, sondern dem einstufigen gemil § 46b EEG 1.V.m. § 36h EEG. Hier-
nach ist der Zuschlagswert durch den Durchschnitt aus den Gebotswerten des
jeweils hchsten noch bezuschlagten Gebots der Gebotstermine fiir Windenergie-
anlagen an Land im Vorvorjahr durch den Netzbetreiber zu ersetzen.

Kern des EEG ist weiterhin der sogenannte bundesweite Ausgleichsmecha-
nismus, §§ 56 ff. EEG. Dieser funktioniert in fiinf Stufen verkirzt folgenderma-
Ben:*! Der Netzbetreiber, der den eingespeisten Strom abnimmit, leitet diesen an
den zustindigen Uberttagungsnetzbetreiber weiter, wobei der Ubertragungsnetz—
betreiber die Zahlungen des Netzbetreibers an den Anlagenbetreiber kompensiert.
Auf Bundesebene gleichen die vier Ubertragungsnetzbetreiber die Kosten in ihren
Regelzonen untereinander aus und vermarkten den Strom an der Strombérse nach
Vorgaben des § 59 EEG 1. V. m. der AusglMechV. Deckt der Erl6s die entstan-
denen Kosten nicht, so kénnen die Ubertragungsnetzbetreiber die Differenz von
den EVU verlangen, die den Strom an die Letztverbraucher liefern, welche die
Mehrkosten als sogenannte EEG-Umlage an den Verbraucher in der Regel wei-
tergeben.

Um die Ausgleichspflichten diskriminierungsfrei gestalten zu kénnen und der
BNetzA die Moglichkeit zur Kontrolle zu geben, hat das EEG in seinem flinften
Teil Transparenzpflichten aufgefiihrt, die alle Beteiligten, also auch die Energieer-

30 Safje, § 29 EEG, Ra. 1; Reshdft, in: Reshoft/Schifermeier, § 20 EEG, Ra. 2 ff; Theobald/ Theobald,
Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, S. 511.
31 Zu dieser Darstellung: Theobald/ Theobald, Grundzige des Energiewirtschaftsrechts, S. 515 ff.
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zeuger treffen.3%2 Maf3geblich sind die Angaben gemil3 § 6 EEG, die den Standort,
die installierte Leistung der Anlage, den Energietrdger und die Kontaktdaten des
Betreibers umfasst. Fiir Betreiber von Energieerzeugungsanlagen ergeben sich aus
dem EEG somit reine Informationspflichten, um die genannten Verglitungsrege-
lungen in Anspruch zu nehmen.

cc) Besteuerung kommunaler Unternehmen

Einen weiteren wichtigen Faktor bei der Planung und dem Betrieb eines Wind-
parks, stellt die Besteuerung der Betreibergesellschaft und ihrer Gesellschafter dar.
Die Kommunen selbst sind in der Erfillung ihrer hoheitlichen Kernaufgaben
nicht steuerpflichtig.? Errichten Kommunen hingegen Betriebe oder nehmen
anderweitig am Wirtschaftsverkehr teil, miissen sie als regulire Marktteilnehmer
schon aus Grinden der Wettbewerbsgerechtigkeit eciner Besteuerung unterfal-
len.?* Sofern Kommunen in Form privatrechtlicher Gesellschaften wirtschaftlich
titig werden, gilt grundsitzlich auch die fir diese Rechtsform tbliche Besteue-
rung, also insbesondere die Anwendung der Korperschaftssteuer.®> Das Steu-
ersubjekt ist in diesem Fall auch nicht die Kommune, sondern das Unternehmen
selbst.

Sofern die Marktteilnahme in 6ffentlich-rechtlicher Form geschieht, ist hin-
sichtlich der Pflicht und der Art der Besteuerung danach zu differenzieren, ob
diese als Betrieb gewerblicher Art (BgA)*S, Hoheitsbetrieb oder reine Vermé-
gensverwaltung eingestuft wird.*7 Hoheitsbetriebe dienen iiberwiegend der Aus-
tbung der 6ffentlichen Gewalt und sind gemil} § 4 Abs. 5 S. 1 KStG nicht KStG-
steuerpflichtig. Ebenso reine Vermdégensverwaltungen gemil § 14 S. 3 AO, wo-
runter beispielsweise die reine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft ohne Ein-

32 Vgl. Posser/ Altenschmidt, in: Frenz/Miggenborg, § 70 EEG, Rn. 1; Theobald/ Theobald, Grundziige
des Energiewirtschaftsrechts, S. 519.

393 Gay/ Neudert, in: Wurzel/Schraml/Becket, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. G
Rn. 7; Meyer, in: Mann/Piittner, HKWP, Bd. 2, § 49, Rn. 2.

394 Vgl. Art. 13 MwStSystRL (Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem [ABL Nr. L 347 S. 1], zuletzt geindert durch Art. 1 AndRL
2013/61/EU vom 17. 12. 2013 [ABL Nr. L 353 S. 5]); EuGH, DB 2014, S. 1970; dazu auch
Meyer, in: Mann/Piittner, HKWP, Bd. 2, § 49 Rn. 5.

395 Beinert/ Kostic, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternechmen, § 11, Ra. 3;
Alvermann, in: Streck, § 4 KStG, Ra. 6.

36 Gemil § 4 Abs. 1 KStG: ,,Betricbe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 6 sind vorbehaltlich des Absatzes 5 alle Einrichtungen, die
einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit zur Erzielung von Einnahmen auf3erhalb der Land-
und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetitigung der juristischen Person
wirtschaftlich herausheben. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemei-
nen wittschaftlichen Verkehr sind nicht erfordetlich.*

397 Alyermann, in: Streck, KStG, § 4, Rn, 18 u. 40; Beinert/ Kosic, in: Hoppe/Uechttitz/Reck, Hand-
buch Kommunale Unternehmen, § 11, Rn. 19ff.

>
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flussnahme auf die laufende Geschiftsfithrung fillt.3% Werden Kommunen je-
doch selbst wirtschaftlich titig, handelt es sich gemill § 4 KStG i. V. m. § 1 Abs. 1
Nr. 6 KStG um einen steuerpflichtigen BgA. Da die Kommunen nur in diesen
Fillen steuerpflichtig sind, sind sie im Ergebnis lediglich ,,partiell steuerpflich-
tig" 3%

Allein aus diesem kurzen Abriss lasst sich erkennen, dass kommunale Unter-
nehmen ein gewisses Potential haben, sich bei ihrer wirtschaftlichen Betitigung
steuerliche Vorteile zu sichern. Bei dem Betrieb einer WEA wird es allerdings
schwer zu begriinden, warum es sich um keinen BgA handeln kénnte*®, sofern
der Windpark nicht sowieso von vorneherein durch eine privatrechtliche Gesell-
schaftsform betrieben wird. Beteiligt sich die Kommune an dem Projekt allein
durch die Verpachtung ihrer Grundstiicksflichen fiir den Windpark, handelt es
sich um eine reine Vermégensverwaltung, die keine Kérperschafts- und Gewerbe-
steuerpflicht auslést, sofern keine weiteren Nebenleistungen der Gemeinde hinzu-
kommen.401

In dieser Arbeit wird eine kommunale Gesellschaft bzw. kommunale Beteili-
gung vorausgesetzt, so dass es sich bei der Betreibergesellschaft steuerrechtlich
um einen BgA oder eine privatrechtliche Gesellschaftsform handelt.

(1)  Betrieb gewerblicher Art (BgA)

Betriebe gewerblicher Art (BgA) von juristischen Personen des oOffentlichen
Rechts im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 6 sind gemil3 § 4 Abs. 1 u. 3 KStG alle Ein-
richtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit zur Erzielung von
Einnahmen auflerhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich inner-
halb der Gesamtbetitigung der juristischen Person wirtschaftlich herausheben.
Ein solcher Betrieb ist, unabhingig von der 6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung,
korperschaftssteuerpflichtig gemdll § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG. Ein BgA hat, bis auf
die Ausnahme der kAGR, keine eigene Rechtspersénlichkeit.42 Das Steuersubjekt
fir die Korperschaftssteuer ist die Kommune selbst, sie wird dabei so behandelt
als wire sie im Verhiltnis zum BgA Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft.+0

398 Kessler/ Fritz/ Gastl, BB 2001, S. 961 (963); Beinert/ Kosic, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch
Kommunale Unternehmen, § 11, Rn. 41; Augsten, in: Fabry/ Augsten, Unternehmen der 6ffentli-
chen Hand, Teil 5, Ra. 15.

399 Meyer, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 49 Rn. 2; Beinert/ Kosic, in: Hoppe/Uechtritz/Reck,
Handbuch Kommunale Unternehmen, § 11 Ra. 1f.

400 Vgl. § 4 Abs. 3 KStG nach dem es sich immer um einen BgA handelt, wenn die Kommune einen
Betrieb zur Versorgung mit Gas, Wasser oder Elektrizitit betreibt.

401 Herden, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 102.

402 Vgl. Gay/ Neudert, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternchmen,
Kap. G, Rn 39; Hogeweg, Die kommunale Anstalt 6ffentlichen Rechts in Niedersachsen, S. 175.

403 BFHE 170, 257 ff.; Meyer, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 49 Ra. 52, Augsten, in:
Fabry/Augsten, Unternchmen der 6ffentlichen Hand, Teil 5, Rn. 49.
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Ausgangspunkt fiir die Festsetzung der Korperschaftsteuerpftlicht ist die Er-
mittlung des erwirtschafteten Einkommens (vgl. § 7 Abs. 1 KStG). Zu ermitteln
sind die Einkommen gemil} § 8 Abs. 1 KStG und nach dem Einkommensteuer-
gesetz, im Besonderen nach {§ 4 Abs. 1, 5 EStG.4* Grundlage fir die Berechnung
sind bei dem sogenannten , Betriebsvermogensvergleich® die zu fithrenden Bii-
cher und Jahresabschlisse, sofern diese gemidl3 §§ 140, 141 AO vorgeschrieben
sind bzw. freiwillig gefithrt werden; ansonsten gilt die ,,Einnahme-Uberschuss-
Rechnung® gemil3 § 4 Abs. 3 EStG.#% Die Unternehmen unterliegen mit wenigen
Ausnahmen den Grundsitzen der doppelten Buchfiihrung (,Doppik®) gemil3
§§ 238 ff. HGB. Bei den konkreten Fragen der Buchfihrung und der Gewinner-
mittlung ist zwischen den jeweiligen Rechtspersénlichkeiten der kommunalen
Unternehmen zu unterscheiden.0

Sofern die Betreibergesellschaft der WEA eine Gewinnerzielungsabsicht hat,
was regelmifBig der Fall sein wird, unterliegt sie zudem der Gewerbesteuer (§ 15
Abs. 2 GewStG). Bei dieser handelt es sich um eine kommunal erhobene Steuer,
zu deren Erhebung die Kommunen mittlerweile verpflichtet sind.*7 Steuerschuld-
ner ist der Unternehmer (vgl. § 5 Abs. 1 GewStG), unter Umstinden also auch die
Gemeinde selbst. Grundlage fiir die Besteuerung ist der Gewerbeertrag 1.5.d. § 6
GewStG, der sich wiederum aus dem Gewinn (§ 7 Abs. 1 S. 1 GewStG) und den
Hinzurechnungen der Inhalte des § 8 GewStG und den Kirzungen des § 9 Ge-
wStG ermittelt.

BgA sind zudem im Gegensatz zu anderen Sffentlichen Einrichtungen gemil3
§ 3 Abs. 3 GrStG grundsteuerpflichtig, ebenso gemill § 1 GrEStG grunderwerb-
steuerpflichtig.

Eine Umsatzsteuerpflicht ergibt sich fiir die Kommune selbst aus § 2 Abs. 3
UStG; fur Eigengesellschaften aus § 2 Abs. 1 UStG. Bei der reinen (Strom-) Belie-
ferung von anderen BgA entfillt die Umsatzsteuerpflicht, bei der Belieferung der
Kommune, als davon zu unterscheidendes Umsatzsteuersubjekt, bleibt sie hinge-
gen bestehen.*® Gerade fiir groere Investitionen geniefen Kommunen dafiir

404 Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009 (BGBL I S.
3366, 3862), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. Juli 2013 (BGBL. I S. 2397) gein-
dert worden ist.

405 Beinert/ Kosie, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, § 11, Rn. 58;
Weber-Grellet, in: Schmidt, § 5 EStG, Rn. 12ff.; Rarke, in: Klein, § 140 AO, Rn. 5; Kess-
ler/ Fritz/ Gastl, BB 2001, S. 961 (962); GemaB § 5 Eig BetrVO Nds. haben kommunale Eigenbe-
triebe in Niedersachsen ihre Wirtschaftsfithrungen und ihr Rechnungswesen nach den Grunds-
atzen der handelsrechtlichen Vorschriften zu fithren.

406 Dazu eingehend Meyer, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd.2, § 49 Ra. 1ff.

407 Vgl. Giirgff, in: Glaneggetr/Giiroff, § 1 GewStG, Ra. 2; Die Untergrenze fiir den Hebesatz der
Gemeinden liegt gemil § 16 Abs. 4 S. 2 GewStG bei 200%. Trotz Gegenwehr der Kommunen
hat das BVerfG diese Regelung aufgrund der Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit (Art.
72 11 GG) als zulidssig erachtet BVerfGE 125, 141. Die Taxierung des Hebesatzes oberhalb die-
ser Untergrenze bleibt natiirlich weiterhin in der Selbstbestimmung der Gemeinden.

408 Herden, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 134.
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aber auch die Vorteile des Vorsteuerabzugs.*” Die Bemessungsgrundlage fuir die
Erhebung der Umsatzsteuer ergibt sich aus dem Entgelt, welches der Empfinger
der Leistung (in diesem Falle der Netzbetreiber) fir die Leistung des BgA auf-
wendet.*10

Die Pflicht zur Abgabe der Kapitalertragssteuer ergibt sich bei BgA aus § 20
Abs. 1 Nr. 10 EStG. Diese betrigt wie auch bei Kapitalgesellschaften 15 % und
sichert seit der Gleichstellung durch die Unternehmenssteuerreform im Jahr
2001411 eine steuerliche Gleichbehandlung zwischen Kapitalgesellschaften und
BgA.412 Die an die Kommune ausgeschiitteten Gewinne des BgA sind folglich
kapitalertragssteuerpflichtig. Alle Zahlungen zwischen BgA und Trigerkommune
sind zudem schriftlich festzuhalten, um verdeckte Gewinnausschiittungen zu
vermeiden, welche gemi3 § 8 Abs. 3 S. 2 KStG nicht von dem zu versteuernden
Einkommen des BgA abgezogen werden. Eine solche verdeckte Gewinnausschiit-
tung liegt auch dann vor, wenn der BgA unentgeltliche Leistungen an einen ande-
ren Hoheitsbetrieb der Kommune gewihrt. 413

(2)  Kapitalgesellschaften, insbesondere GmbH

Wird die WEA durch eine GmbH betrieben, so trifft diese als eigenstidndige juris-
tische Person die Steuerpflicht. Sie ist kraft Rechtsform korperschafts-, gewerbe-
und umsatzsteuerpflichtig. Die Belastung der Koérperschaftssteuer ist wie bereits
geschildert identisch zu einem BgA und ergibt sich aus § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG und
wird nach dem Einkommen berechnet.#'4 Die private Gesellschaft unterliegt der
Besteuerung nach Ertrag und Umsatz, welcher gemidl3 § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG die
Umsatzsteuerpflicht auslést. Allerdings steht auch ihr in der Regel der Vorsteuer-
abzug auf bezogene Lieferungen und Leistungen zu. Die Gewerbesteuerpflicht
der GmbH ergibt sich gemil3 § 2 Abs. 2 GewStG aus ihrer FHigenschaft als Kapi-
talgesellschaft, dies unabhingig von einer positiv festgestellten Gewinnerzielungs-
absicht.4> Wird der Windpark nicht von der Kommune selbst betrieben, sitzt die
Betreiberfirma oft in einer anderen Gemeinde als dem Standort des Windparks. 416
Zur Ermittlung der Gewerbesteuerpflicht wird gemill § 28 GewStG ein Zetle-

409 § 15 UStG dazu: Heidrer, in: Bunjes, § 15 UStG, Rn. 49; Gay/ Neudert, in: Wur-
zel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. G, Ra. 141.

410 Vgl. Gay/ Neudert, in: Wurzel/Schraml, Rechtspraxis der kommunalen Unternechmen, Kap. G, Ra.
136; Korn, in: Buntjes, § 10 KStG, Rn. 8 f.

411 Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000, BStBL. I 2000, S. 1428; dazu: Mann, Die 6ftentlich-
rechtliche Gesellschaft, S. 164.

412 BMF-Schreiben vom 11.09.2002, BStBI. T 2002.

413 BFH, DStR 1997, S. 153 ff. dazu Gay/Neudert, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der
kommunalen Unternehmen, Kap. G, Rn. 106; Alvermann, in: Streck, § 4 KStG, Rn. 53f.

414 Eine exemplarische Berechnung zur Ermittlung des zu versteuernden Einkommens einer GmbH,
siche: Sievert, in: Beck’sches Handbuch der GmbH § 11, Rn. 19.

415 Sjevert, in: Beck’sches Handbuch der GmbH, § 11, Rn. 156; Miiblhduser, in: Munchner Anwalts-
handbuch, GmbH-Recht, § 17, Ra. 17.

46 Weber/ Hammler/ Kleinschmidt, BB 2012, S. 1836 (1836).
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gungsmalistab angelegt. Dieser berechnet sich grundsitzlich aus der Summe der
Arbeitsléhne vor Ort (§ 29 GewStG). Da an dem Standort des Windparks in der
Regel aber keine Arbeiter angestellt sein werden, wurde als Anreiz fiir die Kom-
munen ein besonderer Maf3stab eingefiihrt, der den Gewerbesteuermessbetrag nur
noch zu 30 % nach den Arbeitsléhnen und zu 70 % nach dem Anlagevermdogen
bemisst (§ 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStG).417

Werden die Gewinne der GmbH an die Gesellschafter (Kommune) ausge-
schiittet, so hat die GmbH einen Dividendenbetrag i.H.v. 25 % Kapitalertrags-
steuer einzubehalten (vgl. §§ 43 Abs. 1 Nr. 1, 432 Abs. 1 Nr. 1 EStG).

(3) Besonderheiten

Neben der generellen Besonderheit, dass bei 6ffentlichen Kérperschaften zwi-
schen BgA und hoheitlichen Betrieben unterschieden wird, lassen sich noch weite-
re Spezifika der kommunalen Besteuerung festmachen.

(a) Zusammenschlisse

Gerade im Hinblick auf Kommunen, die eine ausgeprigte Wirtschaftstitigkeit
vorhalten, lassen sich durch Zusammenschlisse und Quetrverbiinde steuerrechtli-
che Vorteile erreichen. Das steuerrechtliche Ziel eines solchen Zusammenschlus-
ses liegt in der Verrechnung der Gewinne und Verluste verschiedener Unternch-
men, um das Einkommen 18.d § 7 KStG als Bemessungsgrundlage fir Korper-
schaftssteuer bzw. den Gewinn als Grundlage fiir die Gewerbesteuer zu verrin-
gern.

Die Ermittlung des Einkommens und somit der Umfang der Steuerpflicht ist
grundsitzlich fir jeden BgA einzeln zu ermitteln, sofern die Ausnahme des § 4
Abs. 6 KStG nicht greift.#18 Diese Ausnahme kénnte fiir Windparks gemil3 § 4
Abs. 6 Nr. 3 . V. m. §4 Abs. 3 KStG durch den Zusammenschluss mehrerer
Versorgungsbetriebe zu einem steuerlichen Querverbund greifen, bei dem die
erwirtschafteten Gewinne mit den Ergebnissen dauerdefizitirer Betriebe verrech-
net werden, um die Steuerpflicht zu verringern.#!” Zu beachten ist dabei aber, dass
gemil § 4 Abs. 6 S. 2 KStG keiner der Betriebe steuerlich als Hoheitsbetrieb ein-
gestuft werden darf. Dies kann beispielsweise bei der Abwasserentsorgung oder
der Hausmiullentsorgung der Fall sein, welche den Kommunen als Aufgabe ge-
setzlich*0 zugewiesen ist.4?! Ferner setzt das Zusammenfassen mehrerer BgA zu

N7 Weber/ Hammler/ Kleinschmidt, BB 2012, S. 1836 (1830).

418 Bolsenkdtter, in: Puttner, Querverbund, S. 113 ff.

419 Im Rahmen des steuerlichen Querverbunds wird das Saldo der gesamten Betriebsergebnisse der
zusammengefassten BgA als cin Einkommen angeschen; dazu Gay/Neudert, in: Wurzel/Schraml,
Rechtspraxis der kommunalen Unternechmen, Kap. G, Rn. 173 f.

420 § 15 Abs. 1 KrW- AbfG; § 56 WHG.

421 Hierbei ist jedoch keine einheitliche Aussage zu treffen. Die Abwasserbeseitigung kann durch
landesrechtliche Regelungen so ausgestaltet werden, dass sie auf Unternehmen tibertragen wer-
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einem steuetlichen Querverbund die nicht unerheblichen Hiirden voraus, dass es
sich bei den Betrieben um gleichartige Betriebe oder Betriebe mit einer engen
wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verpflichtung oder einem Betrieb der
Gas-, Wasser, Elektrizitits- oder Wirmeversorgung oder der Verkehrs- Hafen-
oder Flughafenbetrieben handelt (§4 Abs. 6 S. 1 Nrn.1-3 KStG). Diese Zusam-
menschlisse kdnnen auch in Form eines sogenannten Kettenzusammenschlusses
vorgenommen werden, bei dem bei einer Zusammenfassung eines bereits zusam-
mengefassten BgA mit einem weiteren Betrieb aus einem anderen BgA die wech-
selseitige Beziehung nicht unter allen Betrieben, sondern nur unter jeweils zwei
Betrieben verlangt wird.42

Energieerzeugung*® stellt einen Versorgungsbetrieb im Sinne des § 4 Abs. 3
KStG dar. Die daraus resultierende Steuerpflicht wird in Hinblick auf die kom-
munale Versorgungsverantwortung im steuerlichen Querverbund abgemildert.
Fine steuerliche Gesamtschau des klassischerweise defizitiren OPNV (vgl. § 8
Abs. 7 S. 2 KStG) und der gewinntrichtigen Energieversorgung ist damit in Hin-
blick auf die Kérperschaftssteuer anerkannt** und kann als indirekte Subvention
der dauerdefizitiren Leistungen der Kommune angesehen werden. Die Miss-
brauchsgrenze wird von den Finanzverwaltungen jedoch an der Stelle gezogen, an
der der Zusammenschluss mehrerer BgA allein der Steuervermeidung dient.*?>

Ein Zusammenschluss von unterschiedlichen kommunalen Unternehmen in
Form von Kapitalgesellschaften unterliegt diesen Beschrinkungen aufgrund der
Rechtsformwahlfreiheit nicht.*?¢ Hierfiir bieten sich Konzern- oder Holdingstruk-
turen oder die Einrichtung eines Cashpools an.#?” Eine weitere Méglichkeit steuer-
liche Vorteile zu generieren bietet die Organschaft (vgl. §§ 14 ff. KStG). Auch die
Organschaft hat das Ziel Einkiinfte verschiedener Unternehmen untereinander zu
verlagern.#? Dafiir werden Verlustausgleiche zwischen Mutter- und Tochterun-
ternechmen vorgenommen, ohne den Gewinn des profitablen Unternehmens zu

den kann, so dass u.U. ein BgA entstehen kann; hierzu: Meyer, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2,
§ 49 Rn. 33f.

42 BFHE 88, 3; Meyer, in: Mann/Puttner, HKWP, Bd. 2, § 49 Rn. 108f.; Augsten, in: Fabry/Augsten,
Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Teil 5, Rn 92.

425 Gemil BMF v. 12.11.2009, BStBL. 2009 11, 1301, Rn. 9 wetrden alle Wertschépfungsstufen bei
der Energieversorgung von dieser Regelung erfasst.

424 BFHE 89, 416; zu der Streitfrage, ob dies auch bei der Gewerbesteuer méglich ist, vgl.

Gay/ Nendert, in: Wurzel/Schraml, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. G,
Rn. 192.

425 BFH, BStBL. 111 506, 166; Alvermann, in: Streck, § 4 KStG, Rn. 44.

426 Vgl. Gay/ Neudert, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternchmen,
Kap. G, Ra. 182; Augsten, in: Fabry/Augsten, Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Teil 5,

Rn. 178.

427 Vgl. zu kommunalen Konzernen: Meznen, Konzernrecht im kommunalen Bereich, insbesondere S.
181 ff,; zu den steuetlichen Moglichkeiten: Kessler/ Kriner/ Kibler, Konzetrnsteuerrecht, National —
International, § 2 ff.

428 Wirt, Die Konzernbesteuerung, S.6; Frotscher, Kérperschaftssteuer, Gewerbesteuer, S. 92; A/ver-
mann, in: Streck, § 4 KStG, Rn. 49.
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besteuern.*? Hierbei wird selbst die Griindung einer reinen Holding-GmbH als
Organtriger nicht als missbrauchliche Steuervermeidung 1.S.d. § 42 AO oder vGA
angesehen.*3

(b)  Sonstige Unterschiede

Weitere Unterschiede ergeben sich aus der Abzugsfihigkeit von Zinsaufwendun-
gen und der Darlehensgewihrung der Kommune gegeniiber dem BgA.#3! Die
Gewihrung von Spenden und Zuschiissen wird im Vergleich zu privaten Markt-
teilnehmern weitestgehend gleich behandelt.*3

Werden bei einer GmbH die GmbH-Anteile nicht von der Kommune selbst
gehalten, sondern von einem ihrer BgA, so fillt auf ausgeschiittete Gewinne unter
den Voraussetzungen des §8b KStG keine Korperschaftssteuer an.#3 Zweck
dieser Regelung ist jedoch nicht die Besserstellung von 6ffentlichen Unternehmen,
sondern deren Gleichstellung. Auch bei Kapitalgesellschaften soll eine Doppelbe-
steuerung vermieden werden, indem erst die letzte Ausschiittung an eine natirli-
che Person, in einer Kette von Gewinnausschiittungen, besteuert werden soll.#3
Aus steuerlicher Sicht ist es im FErgebnis fiir die Kommune am giinstigsten, wenn
die Anteile an der Betreiber-GmbH durch einen ihrer BgA gehalten werden, so
dass 95 % des an den BgA ausgeschiitteten Gewinns steuerfrei bleiben.*3 Sofern
der BgA diese Ertrige dann wiederum an die Kommune weiterleiten will, fallen
aber auch hier 25 % Kapitalertragssteuer an, so dass sich im Vergleich zu privaten
Marktteilnehmern kein Unterschied ergibt. Ein steuerlicher Vorteil ergibt sich
daher nur dann, wenn der BgA die Ausschiittung der GmbH einbehilt und an-
derweitig verwendet. Gerade im steuerlichen Querverbund ergeben sich aber wie-
derum Moglichkeiten die Kapitalertragssteuer moglichst gering zu halten, insbe-
sondere dadurch, dass Gewinne von BgA nicht belastet werden, die eine bestimm-
te GréBenordnung nicht tiberschreiten.*3¢

Trotz des Primats der Entflechtung®’ in der Energiebranche, sind Versorger
oftmals in den Bereichen Energieerzeugung und Energieverteilung gleichzeitig
titig. Daher ist die steuerliche Behandlung einer an die Kommune gezahlten Kon-

429 Weiter dazu: Gay/ Nendert, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Untet-
nehmen, Kap. G, Ra. 253f.

430 BFH BStBL. 11 07, 961; _Alvermann, in: Streck, § 4 KStG, Ra. 27.

431 Meyer, in: Mann/Plittner, HKWP, Bd.2, § 49 Rn. 64 ff.

432 _Alpermann, in: Streck, § 4 KStG, Rn.52; Meyer, in: Mann/Plttner, HKWP, Bd. 2, § 49 Rn. 80 f.

433 Herden, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 107.

434 Vgl. Binnewies, in: Streck, § 8b KStG, Rn. 2.

435 § 8b Abs. 5 KStG; dazu: Herden, in: Boewe/Meckett, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzie-
rung und Realisierung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 108; Miiblhéuser, in: Miinchener
Anwaltshandbuch, GmbH-Recht, § 17, Rn. 46.

436 Dazu zusammenfassend Gay/Neudert, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen
Unternehmen, Kap. G, Rn. 246 ff.

437 Siehe die Ausfithrungen zu den Entflechtungsvorgaben Punkt D. II) 7) c).
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zessionsabgabe fiir die Nutzung der 6ffentlichen Strallennetze fiir die Verlegung
von Strom- Gas- und Wasserleitungen von Bedeutung. Diese Konzessionsabga-
ben lassen sich grundsitzlich als Betriebsausgaben von dem zu versteuernden
Einkommen abzichen.*?® Dies wird allerdings dann eingeschrinkt, wenn die
Kommune als Empfinger der Konzessionsabgabe selbst an dem Versorgungsbe-
trieb beteiligt ist.4 Um zu verhindern, dass das Versorgungsunternehmen der
Kommune daher einen Vorteil gewidhrt, den sie einem Dritten in dieser Form
nicht gewidhren wiirde (unverhdltnismifBig hohe Konzessionsabgabe), wird der
Abzug der Konzessionsabgaben unter dem Gesichtspunkt der verdeckten Ge-
winnausschiittung gemil3 § 8 Abs. 3 KStG iiberpriift.4#* Um eine solche verdeckte
Gewinnausschiittung zu vermeiden, ist ein Mindestgewinn von 1,5 % des Sachan-
lagevermdbgens vorausgesetzt, um einen angemessenen handelsrechtlichen Gewinn
zu garantieren; ebenso dirfen die Héchstsitze der Konzessionsabgaben nicht
Uberschritten werden.*!

Im Ergebnis unterliegt die Besteuerung von kommunalen Unternehmen auf-
grund der Daseinsverantwortung der Gemeinden somit teils anderen MalBstiben.
Auf der anderen Seite ldsst sich ein gesetzgeberisches Bemithen erkennen, die
Besteuerung aufgrund der sich ausweitenden wirtschaftlichen Betitigung der Ge-
meinden immer weiter an die Besteuerung privater Unternehmen anzugleichen.
Die immer noch hiufigste Gesellschaftsform GmbH bietet kaum steuerrechtliche
Vorteile, vielmehr wire ein Betrieb in Form der kAR steuetlich vorteilhaft.442

5)  Finanzierung des Vorhabens

a)  Due Diligence

Die Finanzierung eines Windparks stellt eine komplexe Aufgabe dar. Zu Beginn
solch groBler Projekte fihren daher Banken, Sponsoren oder auch die Betreiber
eine sogenannte Duwe Diligence durch. Das bedeutet konkret, dass sich der Betreiber
vor Beginn des Projekts und auch die Bank vor der Zusage der Finanzierung ein
Bild dber die Risiken des zu finanzierenden Windparkprojekts erstellen lassen. 43
Dabei schlie3t die finanzierende Bank zusammen mit der Projektgesellschaft ein

38 _Alvermann, in: Streck, KStG, § 4, Rn. 60; Frotscher, Korperschaftssteuer, Gewerbesteuer, S.72
m.w.N.

439 Meyer, in: Mann/Plittner, HKWP, Bd.2, § 49 Rn. 74; Gay/ Neudert, in: Wurzel/Schraml/Becker,
Rechtspraxis der kommunalen Unternechmen, Kap. G, Rn. 108 f.

440 Frotscher, Kotperschaftssteuer, Gewerbesteuer, S. 72 m.w.N.

441 BMF v. 27.09.2002 — IV A 2-S 2744-5/02, BStBl. 2002 1, 940; a.A: Meyer, in: Mann/Puttner,
HKWP, Bd.2, § 49 Rn. 76 nachdem aus Griinden der Gleichbehandlung auf einen Fremdver-
gleich mit anderen Versorgern abgestellt werden sollte, um eine marktgerechte Gleichbehand-
lung zu erreichen.

442 So schon Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 163 ff.

443 Beisel, in: Beisel/ Andreas, Beck’sches Mandatshandbuch Due Diligence, § 1, Ra. 11;

Jenne/ Rabenschiag, in: Botecher, Handbuch Windenergie, S. 47.
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Term Sheet ab, welches die grobe Struktur des geplanten Projekts umreif3t.#44 Nach
der Durchfiihrung der Due Diligence Prifung durch einen meist externen Berater,
wird gemeinsam auf Grundlage der ermittelten Erfolgsaussichten tber die Fort-
fithrung des Projekts und die Bedingungen der Finanzierung verhandelt. Die Legal
Due Diligence hat dabei, im Gegensatz zu einer umfassenderen Due Diligence vor
einer Unternehmensiibernahme, die Aufgabe festzustellen, ob die Projektgesell-
schaft Inhaberin sdmtlicher fiir den Betrieb und die Errichtung der WEA nétigen
Rechte ist, um diese als Sicherheit an die Bank abzutreten.**5 Eine umfassendere
Due Diligence kénnte bei Windenergieanlagen fir externe Investoren von Rele-
vanz sein.

b)  Finanziernungsmodelle

Die Investitionskosten fiir ein Megawatt produzierten Stroms durch WEA liegen
bei ca. 800.000-1.000.000 EUR.#¢ Fir einen kommunalen Windpark werden
daher insgesamt Kosten im zweistelligen Millionenbereich anfallen. Ohne Fremd-
finanzierung oder wirtschaftliche Partner, ist ein solches Projekt fiir eine Kom-
mune nur selten durchfithrbar. Daher stellen sich bei der Finanzierung folgende
Fragen: Wie hoch soll (muss) der Eigenkapitalanteil im Vergleich zur Fremdfinan-
zierung sein, welche Kreditinstitute bzw. Beteiligungsméglichkeiten kommen in
Frage und welche Art der Finanzierung stellt die sinnvollste dar?

Selbst wenn der Kommune die Finanzierung des Projektes durch Eigenkapital
mbglich wire, kann eine zumindest teilweise Kreditfinanzierung die Eigenkapital-
verzinsung erhéhen (Leverage-Effekt).*” Wenn die Rendite eines Windparks also
cine héhere Gesamtrendite erzielt als die Darlehenszinsen bei der Bank betragen,
so ist der Einsatz von Fremdfinanzmitteln anzuraten. 8

WEA-Projekte werden meist durch Projektfinanzierungen finanziert. Der Dar-
lehensnehmer ist eine eigens gegriindete Projektgesellschaft, ein sogenanntes Spe-
cial Purpose Vehicle (SPV).# Der Datlehensgeber wiederum erhilt seine Zins-
und Darlehensriickzahlungen aus dem zu erwartenden Cash-Flow, der durch den

444 Jenne/ Rabenschlag, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 49.

445 Jenne/ Rabenschlag, in: Bottcher, Handbuch Windenergie, S. 50; vgl. Beisel, in: Beisel/ Andreas,
Beck’sches Mandatshandbuch Due Diligence, § 1, Rn. 51; Andreas, in: Beisel/ Andreas,
Beck’sches Mandatshandbuch Due Diligence, § 12, Rn. 1ff.

446 Dentsche Windgnard, Kostensituation der Windenergie an Land in Deutschland, 2015,
https:/ /www.wind-energie.de/sites/default/ files/download/ publication/kostensituation-det-
windenergie-land-deutschland-update/20151214_kostensituation_der_windenergie_an_land
_in_deutschland_update.pdf.

47 Der Leverage-Effekt (Hebeleffekt) besagt, dass die Aufnahme eines Datlehens fur die Eigenkapi-
talrendite des Betreibers einen positiven Effekt erwirken kann, wenn der Darlehenszinssatz un-
ter der Gesamtrendite der Unternechmung liegt; S7zab, Exrneuerbare Energien in Kommunen, S.
82; Andree, Wirtschaftlichkeitsanalyse 6ffentlicher Investitionsprojekte, S. 212.

448 Val. Staab, Erneuerbare Energien in Kommunen, S. 83.

449 Im Folgenden siche dazu: Distler/ Sedlacek, in: Schulz, Handbuch Windenetgie, S. 729 ff; Staab,
Erneuerbare Energien in Kommunen, S. 82 ff.


https://www.wind-energie.de/sites/default/files/download/publication/kostensituation-der-windenergie-land-deutschland-update/20151214_kostensituation_der_windenergie_an_land
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Betrieb der Anlage generiert wird (cash-flow-related-lending). Auf die Bonitit des
Datlehensnehmers wie beim (balance-sheet-related-lending) kommt es daher nicht
an, ein Rickgriff auf die hinter dem SPV stehenden Sponsoren ist zudem in der
Regel ausgeschlossen. Die Riickzahlung des Darlehens und der Zinsschuld wird
ausschlieBlich aus dem Ertrag der Anlage generiert. Das hat den Vorteil, dass sich
zum einen tber das SPV mehrere Sponsoren als Eigenkapitalgeber und Banken
sowie Forderbanken wie die KfW als Projektfinanzierer beteiligen kénnen und
sich die Banken aufgrund der Abhingigkeit von dem zukinftigen Ertrag genau
mit der Wirtschaftlichkeit des Projektes auseinandersetzen missen und das Pro-
jekt somit neben dem Projekttriger auch von der Finanzierungsseite griindlich
durchleuchtet wird. Zum anderen bietet sich der Vorteil ein Projekt ohne umfang-
reiche eigene Sicherungsmittel zu finanzieren, wobei die Finanzierer als Nachteil
insbesondere das Fertigstellungsrisiko trifft. Wenn das Projekt aber fertiggestellt
ist, erhilt die Finanzierungsseite ein Sicherheitenpaket, das neben der Verpfin-
dung der Gesellschafteranteile, einer Globalzession, der dinglichen Sicherung,
oder ciner Sicherungsiibereignung auch Direktvertrige enthalten kann, die den
Banken die Méglichkeit geben in die wesentlichen Vertragsverhiltnisse einzutre-
ten.450

Neben der Projektfinanzierung bieten sich noch sogenannte PPP-Modelle®!,
Mezzanine Finanzierungsformen und verschiedene Arten des Contracting an.452

Bei mezzaninen Finanzierungen handelt es sich um Finanzierungsmodelle, die
sich je nach Ziel von Kapitalgeber und Kapitalnehmer in unterschiedlicher Inten-
sitdt hinsichtlich des Anteils von Figen- oder Fremdkapital ausgestalten lassen.*>3
Im Allgemeinen sind mezzanine Finanzierungsformen eine Mischung aus Eigen-
kapital- und Fremdkapitalfunktionen.** Zu den eigenkapitalnahen Formen gehé-
ren stille Beteiligungen oder Genussrechte, zu den fremdkapitalnahen Formen
gehoren nachrangige Darlehen.#> Vorteile einer solchen mezzaninen Finanzierung
sind die flexiblen Ausgestaltungsmdoglichkeiten, die Stirkung des Eigenkapitals,
ohne weitere Stimmrechte ausgeben zu miissen oder eine steuetliche Optimie-
rung. 4%

Der quantitative Bedarf der Fremdmittel bestimmt sich neben dem generellen
Kapitalbedarf fiir die Realisierung eines solchen Vorhabens, mal3geblich nach der

450 Hierza: Minuth/ Stiller, NZBau 2009, S. 574f.

#1 Zu Finanzierungsvorteilen bei PPP-Modelle siche Punkt E) II) 2) b) bb).

42 Staab, Erneuerbare Energien in Kommunen, S. 97.

453 Vgl. Nohtse, Programm-Mezzanine-Finanzierungen deutscher Unternehmen: Eine Analyse kapi-
talstrukturtheoretischer Fragestellungen, S. 16.

44 Liibn, Genussrechte : Grundlagen, Einsatzmoglichkeiten, Bilanzierung und Besteuerung, S. 25.

45 Staab, Erneuerbare Energien in Kommunen, S. 97; Lihn, Genussrechte: Grundlagen, Einsatz-
moglichkeiten, Bilanzierung und Besteuerung, S. 25.

456 Zu der einzelnen steuerrechtlichen, bilanziellen und betriebswirtschaftlichen Ausgestaltung, siche
2.B: Liihn, Genussrechte : Grundlagen, Einsatzméglichkeiten, Bilanzierung und Besteuerung,
Kurzzusammenfassung: Staab, Erneuerbare Energien in Kommunen, S. 97f.


https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Genussrechte
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Grundlagen,
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Einsatzmo%CC%88glichkeiten,
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Bilanzierung
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Besteuerung
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Genussrechte
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Grundlagen,
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Einsatzmo%CC%88glichkeiten,
https://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Bilanzierung
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Rechtsform der Betreibergesellschaft.*>” So ist bei Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung oder Aktiengesellschaft gesetzlich eine Eigenkapitaleinlage von mindes-
tens 25.000 EUR bzw. 50.000 EUR vorgeschrieben. Aber auch Eigenbetriebe
haben gemill § 6 Abs. 1 u. 2 Nds. EigBtrVO ein Stammbkapital vorzuhalten, wel-
ches sowohl angemessen in Hinblick auf den Zweck und Umfang des Betriebes
als auch im Verhiltnis zum Fremdkapital sein muss.

Die grundlegenden Parameter der Projektfinanzierung sind die Fixierung der
Darlehensriickzahlung auf dem zukiinftigen Cash-Flow, der Schutz der Investoren
(auBerhalb des Eigenkapitals) und die Risikoallokation.#58 Alleine aufgrund der
meist begrenzten Moglichkeiten des Gemeindehaushalts ist der Riickgriff auf
Fremdkapital unumginglich. Zwar ist die Bonitit der Gemeinden in der Regel
sehr hoch, so dass Darlehen auch durch Biirgschaften abgesichert werden kénnen,
der Rickgriff auf die durch das EEG garantierte Verglitung des eingespeisten
Stroms bietet hierzu aber eine mindestens ebenso sichere Alternative, so dass die
Projektfinanzierung in der Regel fiir Kreditgeber wie -nehmer giinstiger ist.

6) Kommunale Zustindigkeit

Bei solchen Bauvorhaben stellt sich schlieSlich die Frage nach der kommunalen
Zustindigkeit fiir die Planung, die Vertragsabschliisse und den Betrieb. Unabhin-
gig davon, dass je nach konkreter Ausgestaltung des Projekts, namentlich der Art
der Beteiligung und der gesellschaftsrechtlichen Ausformung, projektbezogene
Unterschiede auftreten, gibt es doch wesentliche verallgemeinerungsfihige Ge-
meinsamkeiten bei der kommunalen Zustindigkeit.

Richtungsweisend ist dabei die grundsitzliche Entscheidung tber die Art der
wirtschaftlichen Betitigung. Der Windpark kann durch die (gemeindeeigenen)
Stadtwerke betrieben werden, die Kommune selbst oder durch eine private Tri-
gergesellschaft, an der die Kommune lediglich als Gesellschafter beteiligt ist.

Grundsitzlich ist fiir Entscheidungen, die die Errichtung, Griindung, Uber-
nahme, wesentliche Erweiterung, teilweise oder vollstindige VerduBerung, Authe-
bung oder Auflésung von Unternehmen, von kommunalen Anstalten und von
Einrichtungen im Rahmen des Wirtschaftsrechts betreffen, der Gemeinderat zu-
stindig.¥? Bei einem von der Kommune selbst betriebenen Windpark, verbleibt
dem Rat der groBite Gestaltungsspielraum. Die Einflussnahme ist auch bei einer
Beteiligung an einer Betreibergesellschaft oder den eigenen Stadtwerken durchaus
gegeben. Das operative Geschift ist dabei trotz Einflussnahme durch die Gesell-
schafterversammlung zugunsten der Geschiftsfithrung der Gesellschaften jedoch
verengt, weil die Geschiftstihrung trotz Weisungsrechten der Gesellschafterver-
sammlung (§ 37 GmbHG) das tigliche Geschift bestimmt und bei einer reinen
Beteiligung Interessen anderer Gesellschafter kontrir laufen kénnen.

457 Vgl. Hau, Windkraftanlagen: Grundlagen, Technik, Einsatz, Wirtschaftlichkeit, S. 911 f.
458 Burdack-Debes, in: Boewe/Meckett, Leitfaden Windenergie, S. 143f.
49 Vgl. § 58 Abs. 1 Nr. 11 NKomVG; § 41 Abs. 1 Ziff. k) - m) GO NRW,; Art. 29, 30 Bay.GO.
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Praxisrelevant ist an dieser Stelle die Rolle der Gemeindeverwaltung. Die Vor-
bereitung und Planung, sowie die Durchfithrung in Detailfragen wird maf3geblich
in den Kompetenzbereich der Gemeindeverwaltung fallen, so dass auch die Ge-
meindevertretung angehalten ist, sich wihrend des gesamten Prozesses mit der
Grindung, Beteiligung und Umgestaltung des kommunalen Unternehmens zu
befassen. Da wichtige Entscheidungen und Vertragsverhandlungen mit Wirt-
schaftspartnern bereits wihrend des Planungsprozesses getroffen werden, sollten
die demokratisch legitimierten Vertreter der Gemeinde schon im Vorhinein Teil
dieser Prozesse werden, um am Ende nicht ihre Entscheidungsméglichkeit ledig-
lich auf Annahme oder Ablehnung des gesamten Konzepts zu reduzieren. Ubet-
dies wird gerade in kleineren Gemeinden eine Hinzuziechung eines externen Steu-
erberaters, Rechtsanwalts oder Unternehmensberaters unumginglich sein bzw.
sogar verlangt.460

Als weitere zustindige Organe bzw. Institutionen kommen dem Biirgermeister
und der Kommunalaufsicht Kompetenzen zu. Dem Birgermeister obliegt die
zivilrechtliche Vertretung der Gemeinde, insbesondere bei Vertragsschliissen. 46!
Nach der Entscheidung des Gemeinderates und der Unterschrift des Biirgermeis-
ters sind die Beschliisse iiber die Griindung, Umwandlung oder Anderung der
Beteiligungsverhiltnisse eines kommunalen Unternehmens in der Regel der
Kommunalaufsicht vorzulegen.*2

7)  Errichtung und Betrieb: Wettbewerbsrechtliche Voraussetzungen

Von einer rechtlichen Perspektive sind vor der Errichtung und insbesondere dem
Betrieb eines kommunal betriebenen Windparks vor allem wettbewerbsrechtliche
Gesichtspunkte zu beachten.

a)  Vergaberecht

Kommunen sind als 6ffentlich-rechtliche Korperschaften ab Auftrigen einer be-
stimmten GréBe verpflichtet fiir die Beschaffung von Bau-, Liefer- und Dienst-
leistungen ein Vergabeverfahren durchzufithren. In dieser Arbeit kann, ob der
Komplexitit des Themas, nur Uberblicksartig auf die Besonderheiten der Vergabe
bei Windenergieanlagen eingegangen werden.

Das deutsche Vergaberecht ist dabei in ein nationales und ein europaweites
Vergabeverfahren zweigeteilt. Unterhalb der Schwellenwerte richtet sich das nati-
onale Vergabeverfahren nach dem Recht der Haushaltsordnungen und der Verga-
beverordnungen, oberhalb der Schwellenwerte wird ein europaweites Verfahren

460 § 109 Brdbg.KVerf.; § 124 GO LSA; vgl. dazu Cronange/ Westermann, Kommunale Unternehmen,
Rn. 462.

461 § 86 Abs. 2 NKomVG; § 63 Abs. 1 GO NRW; Art. 38 Abs. 1 Bay. GO.

462 Vgl. Cronange/ Westermann, Kommunale Unternehmen, Rn. 465ff,; vgl. § 152 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
NKomVG.
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nach den in nationales Recht transferierten Vergaberichtlinien durchgefithrt.63
Kern aller Vergaben ist dabei ein diskriminierungsfreies, wettbewerbliches und
transparentes Verfahren.

aa)  Offentlicher Auftraggeber

Maf3geblich fiir die Frage, ob die Errichtung eines Windparks eines Vergabever-
fahrens bedarf, ist zuvorderst die Feststellung des sachlichen und personlichen
Anwendungsbereichs des Vergaberechts.

Um den persénlichen Anwendungsbereich zu eréffnen, muss es sich bei dem
Betreiber um einen Offentlichen Auftraggeber im Sinne des § 99 GWB handeln.
Entscheidend ist daher, wer genau den Auftrag fur Errichtung und Betrieb des
Windparks erteilt bzw. erteilen wird. Sofern die Gemeinde in Form eines Regie-
oder Eigenbetriebes den Windpark betreiben will und die Auftrige fir Errichtung
und Betrieb vergibt, handelt es sich um einen Auftraggeber im Sinne des § 99
Nr. 1 GWB. Auch kommunal beherrschte Stadtwerksgesellschaften mbH sind
trotz ihrer privatrechtlichen Ausgestaltung ,,6ffentliche Auftraggeber” im Sinne
des § 99 Nr. 2 GWB, sofern diese nichtgewerblicher Art sind und im Allgemeinin-
teresse handeln, was bei der Energieversorgung als Teil der Daseinsvorsorge in
der Regel anzunehmen sein wird.4* Bei der Errichtung und auch dem Betrieb des
Windparks, fiigt sich die Besonderheit an, dass diese Titigkeiten unmittelbar im
Zusammenhang mit dem Feld der Energieversorgung stehen.*> Hierbei handelt es
sich vergaberechtlich um eine sogenannten Sektorentitigkeit im Sinne des § 102
Abs. 2 Nr. 2 GWB. Eine kommunal beherrschte Stadtwerke GmbH#6 oder eine
andere kommunal beherrschte privatrechtliche Betreibergesellschaft erfiillen zwei-
felsfrei die Voraussetzungen eines ,,Sektorenauftraggebers® und eines ,,6ffentli-
chen Unternehmens im Sinne des § 100 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Sollte es sich sowohl
um einen Sffentlichen Auftraggeber als auch um einen Sektorenauftraggeber han-
deln, so ist die Sektorenauftraggeberschaft vorrangig und gilt als Privilegierung, da
hier die vergaberechtlichen Vorgaben fiir eine Ausschreibung keine Anwendung
finden.*” Die Vergabe der Leistungen richtet sich daher nach dem Sektorenverga-
berecht und damit der SektVO.

463 Vgl. Ruthig/ Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 480; Diederichsen/ Renner, in:
Schmidt/Wollenschliger, Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 279.

464 Vgl. Meininger/ Kayser, in: Fabry/Augsten, Unternchmen der 6ffentlichen Hand, Teil 9, Ra. 47;
Schrider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. H,
Rn. 106.

465 Piinder, in: Piindet/Schellenberg, § 98 GWB, Ra. 70; vgl. auch Anhang zu § 98 Nr.4 GWB, BGBL
12013, 1799.

466 Kommunale Versorgungsunternechmen sind gemal3 Anhang IIT zur Richtlinie 2004/19/EG
ausdriicklich 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des GWB.

467 EuGH, Urteil vom 10.04.2008 - Rs. C-393/06, Slg. 2008, 1-2339; BT-Drs. 16/10117 vom
13.08.2008, Gesetzesentwurf - Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
S. 17; Noch, Vergaberecht kompake, Teil B, Rn. 173; Schrider, in: Wurzel/Schraml/Becker,
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Fir die Anwendbarkeit der SektVO muss der Auftrag im Zusammenhang mit
der Sektorentitigkeit stehen und der Auftraggeber seine Titigkeit in diesem Sektor
austiben, § 1 SektVO. Dies ist bei der Errichtung und dem Betrieb eines Wind-
parks durch ein Stadtwerk oder eine eigens dafiir gegriindete Betreibergesellschaft
unzweifelhaft der Fall; andernfalls wiirde sich die Vergabe nach der VgV rich-
ten.*8 Unternehmen gelten bereits dann als von der 6ffentlichen Hand beherrscht
und damit als 6ffentliche Sektorenauftraggeber, wenn die staatlichen Behérden
unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unterneh-
mens besitzen, Uber die Mehrheit der Anteile und der damit verbundenen Stimm-
rechte verfiigen oder die Hilfte der Mitglieder des Aufsichtsgremium des Unter-
nehmens stellen, § 100 Abs. 3 GWB.

Der Anwendungsbereich der SektVO wird verneint, wenn die Kommune den
Windpark als Baukonzession errichten lisst oder fiir den Betrieb eine Dienstleis-
tungskonzession vergibt,*? wovon hier aber nicht ausgegangen wird.

bb) Vergabegegenstand und Vergabeart

Die Vergabe richtet sich neben der Person des Auftraggebers nach der Art der
auszuschreibenden Leistung. Die Errichtung und der Betrieb eines Windparks
bestehen wie in den obigen Kapiteln dargestellt aus einer Vielzahl von bendtigten
Leistungen. Zu bedenken sind die Planungs- und Beratungsleistungen, der Bau
und die Lieferung der Anlage, deren Errichtung, der Bau der Fundamente und der
Zuwegung und sonstiger Infrastruktur und schlieBlich der kaufminnische und
technische Betrieb der Anlage.#™ Neben der getrennten Ausschreibung kann der
Auftraggeber diese gebtndelt fir einen Generalunternehmer#” ausschreiben oder
an cinen Generalibernehmer ibergeben.? Der Generalunternehmer fihrt den
Auftrag in Teilen selbst aus und vergibt zugleich Bauleistungen an Nachunter-
nehmer, der Generalibernehmer koordiniert lediglich die Vergabe an Nachunter-
nehmer und ist an der Umsetzung des eigentlichen Auftrages nicht beteiligt.473
Eine Gesamtvergabe ist aber cher die Ausnahme. Der Gesetzgeber geht in § 97

Rechtspraxis der kommunalen Unternechmen, Kap. H, Rn. 108; Pinder, in: Pinder/Schellenberg,
§ 98 GWB, Rn. 64.

468 Greb, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 262; Schrider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der
kommunalen Unternehmen, Kap. H, Rn. 108.

469 Vgl. § 1 Abs. 3 SektVO.

470 Vgl. hierzu Greb, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisie-
rung von Onshore-Windenergieanlagen, S. 264f.

471 Siehe oben Punkt D. II) 4) a) bb).

472 Tomerins, in: Punder/Schellenberg, § 6 VOB/A, Ra. 29; Leinemann, Das neue Vergaberecht,

Rn. 502.

473 Die vormalige Grenze von 30 % Eigenleistung des Generalunternehmers ist bei Ausschreibungen
oberhalb der EU-Schwelle nicht mehr zulissig, vgl. OLG Frankfurt, Beschluss. v. 2.3.2007 (11
Verg 14/06); Noch, Vergaberecht kompakt, Teil B, Rn. 202; Tomerius, in: Pindet/Schellenberg,

§ 5 VOB/A, Rn.26.
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Abs. 4 GWB zur Férderung des Mittelstandes von der Vergabe durch Teil- oder
Fachlose aus, sofern wirtschaftliche oder technische Grinde nicht eine Gesamt-
vergabe erfordern, § 97 Abs. 4 S. 3 GWB. Mittlerweile wird dem Auftraggeber
jedoch zugestanden die auszuschreibende Leistung nach seinen Vorstellungen zu
bestimmen, also die Leistung hinreichend begriindet auch als Gesamtpaket zu
definieren.#’* Im Bereich der Sektorentitigkeit sind Bewerber- und Bietergemein-
schaften aus mehreren Finzelunternehmen gemif3 § 50 Abs. 2 SektVO von vor-
neherein zulissig.

Bei der getrennten Vergabe sind die Planungs- und Projektsteuerungsauftrige
nach der VOF und die Bauleistungen*> gemill § 99 Abs. 3 GWB nach der
VOB/A zu vergeben. Die privat gestaltete Betriebsfihrung des Windpatks ist
grundsitzlich als Dienstleistung gemi3 der VOL/A auszuschreiben (vgl. §1
VOL/A). Von einer Ausschreibung kénnte jedoch durch das ,,Konzernprivileg™
gemdl3 § 138 Abs. 1 Nr. 1 GWB abgesehen werden. Dies gilt, sofern das Unter-
nehmen, welches mit der Betriebsfihrung beauftragt werden soll mit dem Auf-
traggeber verbunden ist und dieser selbst Sektorenauftraggeber ist.7¢ Ferner muss
dieses Unternehmen ,,hauptsichlich® (80 % des Umsatzes der letzten drei Jahre)
fir den Sektorenauftraggeber titig sein, darf also nicht frei am Markt auftreten
und somit als wirtschaftlich unselbststindig gelten.#”” Einer Vergabe bedarf es
freilich auch dann nicht, wenn die kaufminnische und technische Betriebsfithrung
durch das Stadtwerk selbst gewihtleistet werden kann.47

cc)  Ausschreibungspflicht und Besonderheiten bei Windparks

Die europarechtlichen Schwellenwerte im Bereich der Bau- Dienstleistungs- und
Lieferauftrige legen fest, ob eine europaweite Ausschreibung nach den Vorschrif-
ten des GWB erfolgen muss oder eine Ausschreibung nach nationalen haushalts-
rechtlichen MaBstdben ausreichend ist.#”? Bei einem kommunalen Windpark,
richten sich die Schwellenwerte gemif3 § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB, § 2 Abs. 2 Nr. 1
VgV, § 1 Abs. 1 SektVO nach Artikel 15 der Richtlinie 2014/25/EU in der je-
weils geltenden Fassung#. Diese liegen bei Bauauftrigen bei 5.000.000 EUR und

474 OLG Celle NZBau 2010, S. 715 (710).

475 Zu der Einbezichung von Grundstiicksverkdufen mit bestimmter ,,Bauverpflichtung® in den
Bauauftrag: OLG Diisseldorf, NZBau 2007, 530; EuGH NZBau 2010, S. 321 (321); Greb, in:
Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von Onshore-
Windenergieanlagen, S. 266.

476 OLG Frankfurt BauR 2012, 553; Weyand, § 100b GWB, Ra. 21: Antweiler, in: Ziekow/Vollink,
§ 100b GWB, Rn 20.

417 _Antweiler, in: Ziekow/Vollink, § 100b GWB, Rn 20; Greb, VergabeR 2009, S 140 (141).

478 Vgl. Greb, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung
von Onshore-Windenergieanlagen, S. 268.

479 Meininger/ Mayser, in: Fabry/ Augsten, Unternchmen der 6ffentlichen Hand, Teil 9, Rn. 5f;
Schrider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. H,
Rn. 148f.

480 Richtlinie 2014/25/EU vom 28.03.2014, ABL EU 1.94/243.
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bei Liefer- und Dienstleitungen bei 400.000 EUR#!, die bei den hier als Mal3stab
genommenen Projekten in der Regel tiberschritten werden, so dass eine europa-
weite Ausschreibung verpflichtend sein wird.*2 Der Schwellenwert bestimmt sich
dabei aus dem Gesamtvolumen des Auftrags (vgl. § 2 SektVO).

Des Weiteren finden sich auch Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht.
Relevant fir den Bau und Betrieb eines Windparks ist das oben genannte Kon-
zernprivileg als besondere kodifizierte Form der Inhouse-Vergabe.*83 Zu beachten
ist dabei die Umsatzschwelle des § 138 Abs. 3 GWB, welche verlangt, dass 80 %
des Umsatzes im Lieferungs- Dienst- oder Baubereich der letzten drei Jahre mit
dem verbundenen Unternehmen erzielt worden sein muss.

Eine weitere Freistellung vom Vergaberecht kann gemdl § 3 SektVO dann er-
reicht werden, wenn die Sektorentitigkeit auf Mirkten ausgeiibt wird, die unmit-
telbar dem Wettbewerb ausgesetzt sind. In dieser Wettbewerbssituation bedarf es
des ordnungspolitischen Eingriffs des Vergaberechts nicht mehr.#84 Uber die Frei-
stellung der Titigkeit entscheidet die Europdische Kommission auf Antrag des
BMWI, eines Auftraggebers oder eines Verbandes der Auftraggeber (vgl. § 3 Abs.
3 u. 4 SektVO). Die Freistellungen betreffen immer nur eine bestimmte Titigkeit,
sowie die Wertschépfungsstufe ,,Erzeugung™ im Sektorenfeld der Energie.*$5 Die
Kommission hat sich mit dem Bereich der Energieerzeugung beispielsweise in der
Tschechischen Republik befasst, wobei die tschechische Behauptung einer Wett-
bewerbssituation zu den deutschen Versorgern aufgrund des hohen Exports
tschechischen Stroms nach Deutschland von der Kommission abgelehnt wurde. 486
Fiir Osterreich wurde hingegen eine Wettbewerbssituation im Bereich der Strom-
erzeugung bejaht, da hier die drei gréfiten Stromerzeuger zusammen nur auf einen
Gesamtanteil von 52,2 % kamen und 25 % des Nettostrombedarfs importiert
werden muss.*7 Neben dem Kriterium des Nettostromerzeugungsanteils der drei
groften Stromerzeuger des Landes, hat die Kommission das Wechselverhalten der
Grof3- und Privatkunden bewertet, sowie die Frage, ob der nationale Strommarkt
cinen funktionierenden Ausgleichsmarkt hat.*$% Auf dem deutschen Markt haben

481 Aktuelle Werte durch die Verordnung (EU) 1251/2011 der Kommission vom 30.11.2011; ABL
EU L 319/43 vom 02.12.2011.

482 Vgl. Greb, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung
von Onshore-Windenergieanlagen, S. 269.

483 Val. Antweiler, in: Zickow/Vollink, § 100b GWB, Rn. 20; Frenz, Handbuch Europarecht, Beihilfe-
und Vergaberecht, Rn. 2273.

484 BR-Drucks. 522/09 vom 25.09.2009, Begrundung zu § 3 SektVO, S. 39.

485 Sudbrock, in: Eschenbruch/Opitz, § 3 SektVO, Ra. 6; vgl. Zeiss, in: Heiermann/Zeiss, Praxis-
kommentar Vergaberecht, § 3 SektVO, Rn. 29f.

486 Entscheidung der Kommission, 2009/47/EG, ABL L 19 vom 23.1.2009, S. 57, siche dazu Rosen-
kditter/ Plantinko, NZBau 2010, S. 78 (81).

487 Entscheidung der Kommission, 2008/585/EG vom 7. Juli 2008, ABL. EU 1188, S. 28ff.; dazu
Rosenkitter/ Plantinko, NZBau 2010, S. 78 (81).

488 Rosenfkdtter/ Plantinko, NZBau 2010, S. 78 (81); Zeiss, in: Helermann/Zeiss, Praxiskommentar
Vergaberecht, § 3 SektVO, Rn. 29f.
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die vier grofiten Stromerzeuger E.ON, RWE, Vattenfall und EnBW immer noch
einen hohen Marktanteil. Dieser ist in den letzten Jahren jedoch zuriickgegangen,
so dass der deutsche Markt als ,,miBig konzentriert” eingestuft werden kann.48
Jedoch ist das Wechselverhalten der Verbraucher kaum ausgeprigt, so dass mittel-
fristig nicht von einer Freistellung ausgegangen wurde.*" Durch den Atomausstieg
und der damit einhergehenden drastischen Anderungen des Energiemarktes —
ausgelost durch die Energiewende — hat die Kommission im Jahre 2012 nunmehr
dennoch beschlossen, dass die konventionelle Stromerzeugung und der Strom-
gro3handel dem Wettbewerb ausgesetzt sind und demzufolge unter den Anwen-
dungsbereich des § 3 SektVO fallen.*! Da die Erzeugung von EEG-Strom jedoch
durch die Mindestvergiitung unabhingig von Bérsenpreis und Nachfrage ist (trotz
der Méglichkeit der Direktvermarktung), stellen diese Anlagen den Teil eines re-
gulierten Systems dar, infolgedessen hierbei kein offener Wettbewerb festgestellt
werden konnte und somit die Befreiung gemill §3 SektVO nicht greift.4? Im
Ergebnis ist fiir Windparks daher ein Sektorenvergabeverfahren durchzufiihren.

dd) Verfahren

Im Bereich der Sektorentitigkeit kann der Auftraggeber das Vergabeverfahren im
Gegensatz zum sonst Ublichen Stufenverhiltnis frei wihlen (§ 13 Abs. 1 SektVO).
Ihm steht das offene, nichtoffene oder das Verhandlungsverfahren zur Wahl
(§ 141 Abs. 1 GWB). Unter Umstinden kann bei dem Verhandlungsverfahren
sogar auf ecine Offentliche Bekanntmachung verzichtet werden (vgl. § 13 Abs. 2
SektVO). Gegebenenfalls kann auch eine freihdndige Vergabe in Betracht kom-
men. Dies allerdings nur, wenn der Vergabegegenstand nicht eindeutig bestimm-
bar ist, die Planung fiir das Windparkprojekt beispielsweise noch aussteht und
ausgeschrieben werden muss.*?

Bei dem 6ffentlichen Verfahren werden gemil § 119 Abs. 2 GWB eine unbe-
grenzte Anzahl von Unternehmen zur Abgabe eines Angebots aufgefordert. Die-
ses Verfahren ist mit strengen Veréffentlichungsgeboten und starren Fristen be-
sonders formalisiert.*** Dadurch wird die Einhaltung der Gleichbehandlungs- und
Transparenzmaxime allerdings auch am besten sichergestellt.4> Das nicht offene
Verfahren fordert aus dem Bewerberkreis nur eine beschrinkte Anzahl an Unter-

489 Beschluss der Kommission, 2012/218/EU vom 24.04.2012, Abl. EU 1.114/21, Rz. 33.

490 Sudbrock, in: Eschenbruch/Opitz, § 3 SektVO, Ra. 591f.; Rosenkitter/ Plantinko, NZBau 2010,
S. 78 (82).

491 Beschluss der Kommission, 2012/218/EU vom 24.04.2012, Abl. EU 1.114/21, Rz. 41f.

492 Beschluss der Kommission, 2012/218/EU vom 24.04.2012, Abl. EU 1.114/21, Rz. 36 ff.

493 Greb, in: Boewe/Meckert, Leitfaden Windenergie: Planung, Finanzierung und Realisierung von
Onshore-Windenergieanlagen, S. 272.

494 Vgl. Sehrider, in: Wurzel/Schraml, Rechtspraxis der kommunalen Unternchmen, Kap. H, Rn. 117;
Abntweiler, in: Ziekow/Vollink, § 101 GWB, Ra. 13.

495 Wichmann, in: Eschenbruch/Opitz, § 6 SektVO, Rn.17; dhalich Piinder, in: Piindet/Schellenberg,
§ 101 GWB, Ra. 19.
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nehmen zur Angebotsabgabe auf (§ 119 Abs. 3 GWB). Nach der 6ffentlichen
Aufforderung zur Wettbewerbsteilnahme, wihlt der Auftraggeber die geeignetsten
Bieter fir das eigentliche Verfahren aus.4%

Im Rahmen des Verhandlungsverfahrens werden hingegen nur ausgewihlte
Unternehmen zur Teilnahme aufgefordert (§ 119 Abs. 5 GWB). Der Gestaltungs-
spielraum ist aufgrund geringer formaler Anforderung besonders gro3.47 Der
Leistungsgegenstand muss noch nicht in allen Einzelheiten beschrieben sein und
auch die Angebote kénnen noch wihrend der Verhandlungen abgeindert wer-
den.#® Den Zuschlag erhilt detjenige, der am Ende der Verhandlungsrunden
verblieben ist und das passendste Angebot vorlegen kann. Trotz aller formalen
Freiheiten muss der diskriminierungsfreie, gleiche Wettbewerb auch hier gewihr-
leistet sein.*”

Bei dem Kernstiick des Vergabeverfahrens, der Leistungsbeschreibung (§ 28
SektVO), gilt der Grundsatz der Chancengleichheit und Produktneutralitit.50
Zwar hat die Vergabestelle eine Dispositionsfreiheit hinsichtlich der Leistungsbe-
schreibung®!, diese muss jedoch so allgemein ausgeschrieben werden, dass weder
eine bestimmte Produktion, Marke oder Herkunft bevorzugt wird.>? Ebenso sind
die Bewertung und die daraus folgende Zuschlagserteilung an vorher eindeutig
festgelegten detaillierten und neutralen Kriterien zu messen. Die Gebote der Wirt-
schaftlichkeit, Leistungsfahigkeit, Eignung, etc. stellen die typischen Bewertungs-
kriterien dar.503

Ein Versto3 gegen die oben genannten Vorgaben kénnen von untetlegenen
Bietern vor den jeweiligen Vergabekammern der Linder in jeder Phase des Ver-
fahrens geriigt werden. Solche Riigen sind gerade bei komplexen Verfahren mit
hohem Auftragswert keine Seltenheit. Kommunen sind bei Ausschreibungen die-
ser GroBlenordnungen daher gut beraten sich bei der Vergabe von Fachberatern
unterstitzen zu lassen.

496 Piinder, in: Punder/Schellenberg, § 101 GWB, Ra. 41; Schrider, in: Wurzel/Schraml, Rechtspraxis
der kommunalen Unternehmen, Kap. H, Ra. 119.

497 Val. Schrider, in: Wurzel/Schraml, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. H, Ra. 120;
Beispiele bei Horn, in: Heiermann/Zeiss, Praxiskommentar Vergaberecht, § 101 GWB, Ra. 62.

498 OLG Celle VergabeR 2002, S. 299.

499 OLG Celle VergabeR 2002, S. 299.

500 Vgl. Horn, in: Heiermann/ Zeiss, Praxiskommentar Vergaberecht, § 7 SektVO, Rn. 11; Bernbardt,
in: Ziekow/Vollink, § 7 VOL/A, Ra. 5.

501 Noch, Vergaberecht kompakt, Teil B, Ra. 296; Woliters, in: Eschenbruch/Opitz, § 7 SektVO,
Rn. 17.

502 Pghlker, in: Erlenkdmper/Zimmermann, Rechtshandbuch fir die kommunale Praxis, § 10,
Rn. 137.

503 Vel. Piblker, in: Etlenkimper/Zimmermann, Rechtshandbuch fiir die kommunale Praxis, § 10,
Ra. 39 ff.; Wolters, in: Eschenbruch/Opitz, § 7 SektVO, Rn. 30 mit weiteren Beispiclen.
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b)  Europdisches Beibilfenrecht

Kommunale Unternehmen haben zwar den Vorteil, dass ihre Trigerkommune
aufgrund ihrer eigenen Insolvenzunfihigkeit® eine bessere finanzielle Absiche-
rung hat als privatwirtschaftliche Marktteilnehmer, die Geldfliisse der Kommune
sind dafir jedoch auch in Form des europiischen Beihilfeverbots (Art. 107
AEUV) reglementiert. Der Sinn und Zweck dieses Beihilfeverbots in Art. 107
AEUV liegt in der Verhinderung moglicher Wettbewerbsverzerrungen durch
staatliche Subventionen an private oder 6ffentliche Unternehmen.503

aa) Tatbestand

Der Bethilfenbegriff ist mit der Formulierung ,,Beihilfen gleich welcher Art dabei
sehr weit gefasst. Erfasst ist mit Ausnahme der in Art. 107 Abs. 2 u. 3 AEUV
gelisteten Fille, jeder wirtschaftliche Vorteil, den eine staatliche Stelle Unterneh-
men ohne angemessene Gegenleistung zuteilwerden ldsst.5% Eine nicht angemes-
sene Gegenleistung liegt vor, wenn die Leistung den sogenannten ,,Private-
Investor-Test” nicht besteht.” Durch diesen Test wird ermittelt, ob ein markt-
wirtschaftlich handelnder Marktteilnehmer so gehandelt hitte, wie dies die staatli-
che Stelle getan hat.?8 Sofern die Leistung diesem marktwirtschaftlichen Handeln
nicht entspricht, liegt eine verbotene Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV
voft.

Die Leistung muss zudem aus staatlichen Mitteln erbracht werden, wovon
auch kommunale Mittel erfasst sind.5” Diese Mittel stellen die Gewahrung jeden
geldwerten Vorteils dar und kénnen beispielsweise in Form von Darlehen, direk-
ten Zahlungen, Biirgschaften, SteuerermiBigungen oder durch den Verkauf von
Gesellschaftsanteilen vorliegen.>! Davon sind neben direkten staatlichen Trans-
fers Mittel erfasst, die kommunale Unternehmen selbst gewihren, sofern sie unter
beherrschendem Einfluss der Kommune stehen und die Zuwendungen der

504§ 13 Abs. 1 Nrn. 1 u. 2 InsO; Art. 77 Bay. GO; § 128 Abs. 2 GO NRW.

505 Hancap/ Schwalbe, in: Montag/Sicker, MuKo, Beihilfen- und Vergaberecht, Einl. Ra. 25.

506 TVolff; in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 128; Kleine/ Siibnel, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht, Kap. 1, Rn. 103; von Wallenberg/ Schiitte,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 107 AEUV, Rn. 27 ff.

507 Kleine/ Siibnel, in: Birnsticl/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, Kap. 1, Rn. 105
ff.; Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 128.

508 EuGH, Utteil vom 21. Mirz 1991- C-303/88, Slg. 1991, 1-1433; Kleine/ Siibnel, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfentrecht, Kap. 1, Rn. 107.

509 EuGH, Rs. 248/84, Slg. 1987, 4013 Ra. 17; Schrider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis
der kommunalen Unternehmen, Kap H, Rn. 208.

510 Wolff; in: Schneidet/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 128; Schrider, in: Wur-
zel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternchmen, Kap. H, Rn. 210; Kle/-
ne/ Siibnel, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht, Kap. 1, Rn. 89 ff.
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Kommune zuzurechnen sind.>!! Die Zuwendung muss zudem einem bestimmten
Unternehmen oder Unternehmenszweig zukommen und somit einen selektiven
Charakter aufweisen.’’? Der Beihilfetatbestand des Art. 107 AEUV setzt ferner
eine gemeinschaftsweite Beeintrichtigung oder Verfilschung des Wettbewerbs
voraus. Ausgehend von der ,,Philip-Morris-Rechtsprechung® des EuGH liegt
bereits dann eine Wettbewerbsverfilschung vor, wenn eine Malinahme die Belas-
tungen des begiinstigten Unternehmens so mindert, dass es seine Stellung gegen-
tber den mit ihm im Wettbewerb stehenden Unternehmen stirkt.>!3

Das Tatbestandsmerkmal der gemeinschaftsweiten Beeintrichtigung gilt es fir
kommunale Stadtwerke ob ihrer sehr unterschiedlichen Gré3enordnungen niher
zu beleuchten. Kommunale Energieversorger, die ihren Strom tberregional oder
grenziiberschreitend vertreiben, fallen in der Regel trotz des lokalen Bezuges unter
den Tatbestand des Art. 107 AEUV.5* Auch bei rein lokal agierenden Unterneh-
men ist die Anwendung des Beihilfenverbots nicht per se ausgeschlossen.’!> Eine
grenziiberschreitende Titigkeit ist ndmlich gar nicht notwendig, um den Tatbe-
stand des Art. 107 AEUV zu erfiillen, vielmehr eine grenziiberschreitende Wir-
kung. Schon das Erstarken der lokalen Wirtschaft durch die Zuwendungen vor
Ort, erschwert es potentiellen EU-Mitbewerbern in Konkurrenz zu den lokalen
Anbietern zu treten, was nach Ansicht des EuGH bereits die Niederlassungsfrei-
heit des Mitbewerbers einschrinkt.5'¢ Eine ,,Spurbarkeit™ dieser Wettbewerbsbe-
eintrichtigung ist nicht verlangt.>'” Ebenfalls konnte bisher kein Schwellenwert
hinsichtlich Prozentsatz oder Hohe der Beihilfe festgelegt werden.5'8 Eine grenz-
Uberschreitende Wirkung kann daher schnell angenommen werden, wobei die
genaue Bestimmung einzelfallbezogen bleibt.

Begtinstigtes Unternechmen im Sinne des Art. 107 AEUV sind alle Formen
von Unternehmen. Ob die empfangenden Unternehmen 6ffentlich-rechtlich oder

511 EuGH, Urteil vom 16. Mai 2002 — C-482/99, Slg. 2002, 1-4397; EuGH, Urteil vom 14.10.1987,
Rs. 248/84, Slg. 1987, 4013, Ra. 17; Gaitz/ Martinez, Soria, in: Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, H.IIL. Rn. 56; Sonder, KommJur 2013, S. 121 (126).

512 Sehrider, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. H, Rn.
208; von Wallenberg/ Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 107 AEUV, Ra. 41.

513 EuGH, Utteil vom 17.09.1980, Rs. 730/79, Slg. 1980, 2762, Ra. 11; So/tész, in: Muko Beihilfen
und Vergaberecht, Art. 107 AEUV, Ra. 409.

S14Vgl. Schrider, in: Wurzel/Schraml, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. H, Rn. 216.

515 Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht, Kap. 1, Ra. 266;
EuGH, Rs. C-71/04, Slg 2004, 1-3679.

516 Pielow, RAE 2004, S. 44 (44); dhnlich: EuG v. 11.06.2009 — T-189/03, Slg 2009, 11-1831.

517 EuGH, Urteil vom 03.03.2005, Rs. C-172/03, Slg 2005, I-1627, Ra. 31.

518 EuGH NVwZ 2003, S. 1101; Elicker, in: Etlenkimper/Zimmermann, Rechtshandbuch fur die
kommunale Praxis, S.402.
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privatrechtlich sind, ist dabei nicht relevant.>'? Dem Unternehmensbegriff unter-
fallen auch Gemeinden selbst sowie ihre Eigenbetriebe.>?0

bb) Ausnahmen

(1)  Altmark-Trans-Rechtsprechung

Von dem Beihilfetatbestand des Art. 107 AEUV gibt es einige geschriebene und
ungeschriebene  Ausnahmen. Nach den Kriterien der ,,Altmark-Trans-
Rechtsprechung® des EuGH liegt eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV dann
nicht vor, wenn sich der Vorteil, der dem betreffenden Unternchmen gewihrt
wird, als Ausgleich fiir die Erfillung gemeinwirtschaftlicher Aufgaben darstellt
und diese Unternechmen im Ergebnis gar keinen wirtschaftlichen Vorteil erhal-
ten.>?! Eine untersagungspflichtige Beihilfe ist zu verneinen, wenn das begiinstigte
Unternehmen mit der Erfiillung klar definierter gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen betraut ist, die Ausgleichsparameter zuvor objektiv und transparent fest-
stehen, der Ausgleich nicht Giber den zur Deckung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen erforderlichen Umfang hinausgeht und die Hohe des erforderli-
chen Ausgleichs auf der Grundlage der Kosten bestimmt wurde, die ein durch-
schnittliches gut gefithrtes und mit angemessenen Produktionsmitteln ausgestatte-
tes Unternehmen hitte.’?? Die Betrauung muss "im Wege eines oder mehrerer
Verwaltungs- oder Rechtsakte erfolgen? und eine klare gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung beinhalten. Die Betrauung wird in der Praxis durch das sogenannte
»Zuwendungsmodell”, bei dem sie in Form mehrerer Verwaltungsakte vorge-
nommen wird, oder durch das , Minchener Modell“, bei dem sie durch einen
Rats- und einen dazu korrespondierenden Gesellschafterbeschluss vorgenommen
wird.52* Liegen die vier genannten Voraussetzungen vor, handelt es sich nicht um
eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV und die Notifizierungspflicht
gemill Art. 108 Abs. 3 AEUV entfillt. Fir die Energicerzeugung kommt eine
solche Ausnahme nicht in Betracht. Die Energicerzeugung ist zwar ein Teil der
Energieversorgung und als Teil der Daseinsvorsorge anerkannt’?5, es ist aber unter
Beachtung des Liberalisierungsprozesses nicht ersichtlich, dass die Energieerzeu-
gung durch staatliche bzw. kommunale Unternehmen erbracht werden muss. Eine

519 EuGH, Utteil vom 15. Mirz 1994 — C-387/92 —, Slg. 1994, 1-877; Bungenberg, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht, S. 111.

520 EuGH, Utteil vom 22.03.2977, Rs. 78/76, Slg. 1977, 595, Rn. 21; Gt/ Martinez, Soria, in: Dauses,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H.II1. Rn.65.

521 EuGH, Utteil vom 24. Juli 2003 — C-280/00 —, Slg. 2003, 1-7747.

522 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003 — C-280/00 —, Leitsatz 2, Slg. 2003, 1-7747; Schrider, in: Wut-
zel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternchmen, Kap. H, Ra. 212.

523 Beschluss der Kommission, 2005/C 297/04, ABlL. EU Nr. C 297/4, Tz.12.

524 Duschner/ Lang-Hefferle/ S charpf, BayVBL. 2010, S. 364 {f.; Sonder, Komm]Jur 2013, S. 121 (127).

525 Kommission 93/126/EWG — Abl. 1993 L 50/14, Rn. 28; Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art. 106 AEUV, Rn. 46.
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rechtmillige Betrauung eines Erzeugungsunternehmens mit einem gemeinwirt-
schaftlichen Zweck ist nicht méglich, da die Erzeugung von Energie unter Be-
ricksichtigung der Marktsituation keine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung dar-
stellt, die staatliche Unterstiitzung erfordert.26 Des Weiteren ist eine Abgrenzung
wann eine Binnenmarktrelevanz vorliegt in der Praxis sehr schwer exakt zu be-
stimmen.5?’ Die Entscheidungen der Kommission lassen hier auf keine klare Linie
schlie3en.>?8

(2) Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Liegen die Voraussetzungen der ,,Altmark-Trans-Rechtsprechung® nicht vor, liegt
zwar eine tatbestandliche Beihilfe vor, diese konnte aber aufgrund der Be-
reichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar sein.
Die ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse® gemill Art.
106 Abs. 2 AEUYV bilden als ,,Schlisselelement des europiischen Gesellschaftmo-
dells* eine Ausnahme von der sonst durch Wettbewerb und Liberalisierung ge-
prigten Doktrin des europiischen Rechts und sind durch die Funktionsgarantie
gemeinwirtschaftlicher Dienste in Art. 14 AEUV und Art 36 GRC weiter aufge-
wertet.’? Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind gegeben, wenn
wirtschaftliche Titigkeiten vorliegen, die von den Mitgliedstaaten oder der Ge-
meinschaft mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden und
fir die das Kriterium gilt, dass sie im Interesse der Allgemeinheit erbracht wer-
den.53 Das Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse umfasst daher insbesondere bestimmte Leistungen der grof3en netzgebunde-
nen Wirtschaftszweige wie des Verkehrswesens, der Postdienste, des Energiesek-
tors und der Telekommunikation. Die Kommission hat die Grundversorgung mit
Strom schon zuvor als Dienstleitung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
anerkannt.’¥ Diese Unternechmen miissen von dem Staat oder seinen Untergliede-
rungen mit der Aufgabe aber wiederum betraut werden®3, was konsequenterweise

526 Vel. BT-Drs. 13/7247 vom 23.03.1997, Gesetzesentwurf — Entwurf zur Neureglung des Ener-
glewirtschaftsgesetzes, S. 37.

527 Siche: Pielow, RAE 2004, S. 44 (45£.); Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft,
§ 5, Rn. 130. Gegen die Annahme einer Betrauung kommunaler Energieversorger im Sinne des
Art. 106 Abs. 2 AEUV auch BT-Drs. 13/7247 vom 23.03.1997, Gesetzesentwurf — Entwurf zur
Neureglung des Energiewirtschaftsgesetzes, S. 37.

528 Siche dazu: Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilfenrecht, Kap. 1,
Rn. 268 ff.

529 Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa (2001), ABL 2001 C 17/4, S. 1; Wernicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 106 AEUV, Rn. 39; Mann, Z6gU 2005, S. 175 (175).

530 Kommission, ,,Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003) 270.

531 Kommission 93/126/EWG — Abl. 1993 1. 50/14, Rn. 28; Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art. 106 AEUV, Ra. 46.

532 Problematisch ist hierbei, wann eine solche Betrauung vorliegt. Der EuG sicht hierfiir einen
aktiven Akt 6ffentlicher Gewalt vor, um die Gemeinwohlbindung des Unternchmens durch den
Mitgliedsstaat sicherzustellen. EuG, Urteil vom 27.02.1997 — T-106/95, Slg. 11 1997, 229 (281),
hierzu instruktiv: Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 34; siehe auch: Sandnmann,
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auch hier abgelehnt werden muss. Gleiches gilt fiir den sogenannten DAWI-
Freistellungsbeschluss der Kommission, der im Zuge des ,,Almunia-Pakets* die
Notifizierungspflicht einer tatbestandlichen Beihilfe auf dem Gebiet der Dienst-
leistungen in allgemeinem wirtschaftlichen Interesse entfallen lief3.533

(3) De-minimis Beihilfen
Eine weitere Ausnahme stellen die sogenannten de-minis-Beihilfen dar. Durch die
De-Minimis-Verordnung>* werden geringe Beihilfen von dem Beihilfeverbot
ausgenommen. Beispielsweise Zuwendungen bis 500.000 EUR tber den Zeitraum
von drei Steuerjahren (Art. 2 Abs. 2 VO) sofern die weiteren Anforderungen des
Art. 2 VO erfillt sind. Fir den Sonderfall der Kommunalbiirgschaften wird die
Zuldssigkeitsgrenze bei 3,75 Mio. EUR pro Unternehmen gezogen (Art. 2 Abs. 4
Ziff. VO). Die Kommission hat fiir Kommunalbiirgschaften mit der sogenannten
,Burgschaftsmitteilung® ein Regelwerk fiir die Anforderungen kommunaler Siche-
rungsmittel aufgestellt.’>> Kommunen diirfen hiernach Birgschaften nur verge-
ben, wenn sich das Unternehmen in finanziellen Schwierigkeiten befindet, die
Biirgschaft einen Héchstbetrag und eine Hochstlaufzeit hat, sie maximal 80 % des
Datlehens abdeckt und das Unternehmen fiir die Biirgschaft ein marktiibliches
Entgelt zahlt.>3

Zulissig kénnen Beihilfen auch dann sein, wenn sie nach erfolgter Notifizie-
rung von der Kommission genehmigt wurden (Art. 108 Abs. 3 AEUV). Die Eu-
ropiische Kommission entscheidet dann tiber die Zulissigkeit der Beihilfe bzw.
die Méglichkeit der Freistellung und legt mogliche Ausgleichszahlungen fest.>37

Kommunale Unternehmen im Spannungsfeld von Daseinsvorsorge und europiischem Wettbe-
werbsrecht, S. 102; Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 106 AEUV, Rn. 48.
533Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, 11.01.2012 — ABL EU L7/3.

53 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 tber die Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf De-
minimis -Beihilfen an Unternechmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse erbringen, AbLEU L 114/8.

535 Sonder, KommJur 2013, S.121 (127); ABLEU 2008, C 155/02, S. 10.

536 Ziff. 3.2 Burgschaftsmitteilung; Gitz/ Martinez Soria, in: Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, H.III. Rn. 91.

537 Werner, in: Miiko Beihilfen- und Vergaberecht, Art. 108 AEUV, Rn. 19 ff.
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(4)  Gewihrtragerhaftung und kommunaler Querverbund

Nicht von dem Beihilfeverbot erfasst sind jedenfalls Férderungen fiir erneuerbare
Energien und KWK-Energie aufgrund ihrer gemeinwirtschaftlichen Bedeutung.53
Umstritten sind hingegen die Einordnung der kommunalen Gewihrtrigerhaftung
und des kommunalen Querverbunds.

Die kommunale Gewihrtrigerhaftung beschreibt die subsididre Haftung der
Kommune fir Verbindlichkeiten einer rechtsfihigen Anstalt gegeniiber Dritten.53
Die Frage der beihilfenrechtlichen Konformitit der kommunalen Gewihrtriger-
haftung ist nicht abschlieBend entschieden.>* Es ist aber fraglich, ob der tiberwie-
gende Betrieb der kommunalen EVU in der Rechtsform der GmbH oder der AG
das Problem der Gewihrtrigerhaftung aufgrund der gesetzlichen Haftungsbe-
schrinkung nicht obsolet werden ldsst.>*! In Niedersachsen ist zudem eine Ge-
wihrtrigerhaftung bei der kASR ausgeschlossen.>®? Die Gewihrtrigerhaftung bei
Offentlichen Kreditanstalten und Sparkassen wurden von Teilen der Literatur als
selektive Beglnstigung aus staatlichen Mitteln eingestuft und somit unter den
Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV subsumiert.¥ Darauthin haben sich die
Bundesrepublik Deutschland und die Kommission auf Kompromisse verstindigt,
die die Gewihrtrigerhaftung im Bereich der Landesbanken und nunmehr auch
der Sparkassen abgeschafft haben.5* Inwiefern dies jedoch fiir die Vorteile, die
kommunale Unternehmen aufgrund der Insolvenzunfihigkeit ihrer Trigerkom-
mune> haben, generell gilt, ist offen. Es bleiben die de facto Vorteile der glinsti-
gen Refinanzierung aufgrund der hohen Bonitit, was einen geldwerten Vorteil,
sprich eine Beglinstigungswirkung erzeugt. De jure liegt bei Eigengesellschaften
jedoch keine Einstandspflicht vor. Aufgrund dessen verliert auch das Argument
des Vertrauens des Rechtsverkehrs in die Absicherung kommunaler Gesellschaf-
ten durch die Gemeinde an Gewicht>¥, da die Gemeinden eben gerade die Wahl
haben — wie jeder private Gesellschafter auch — ob sie die Gesellschaft weiter

538 EuGH, Urteil vom 13.03.2001- C-379/98, Slg. 2001, 1-2099 hinsichtlich der Zulissigkeit der
EEG-Umlage und Abnahmepflicht. Allerdings hat das Europiische Gericht zwischenzeitlich
anders entschieden. EuG, Urt. v. 10.05.2016, Az. T-47/15, wonach es sich bei der Einspeisever-
gltung sowie den Ausnahmen der EEG-Umlage um eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV
handelt. Hiergegen hat die Bundesregierung Rechtsmittel beim EuGH eingelegt.

539 Vgl. Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 111.

540 Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 131 ff.

541 Dafiir: Wo/f, in: Schneider/ Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 132; dagegen mit
guten Argumenten: Ehlers, DVBI. 1998, S. 497 (507).

542 § 144 Abs. 1 NKomVG.

543 Birnstiel/ Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilferecht, Kap. 1, Ra. 856.

54 Kommission vom 27.03.2002 — E 10/2000, KOM (2002) 1286 nach einer Wettbewerbsbe-
schwerde der Europidischen Bankenvereinigung wurde am 17.06.2001 die ,,Verstindigung tiber
Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung® zwischen dem damaligen Wettbewerbskommissar Monti
und der Bundesregierung geschlossen.

545§ 12 Abs. 1 Nrn.1 u. 2 InsO.

546 a.A. Eblers, DVBL. 1998, S. 497 (507).
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stiitzen wollen oder nicht. Das Beispiel der Insolvenz der Stadtwerke Gera>*
zeigt, dass von der Méglichkeit einer Insolvenz sogar bei einem Stadtwerk mitt-
lerweile Gebrauch gemacht wird. Hinzu kommt, dass Gemeinden hinsichtlich der
Finanzierung ihrer Gesellschaften dem Reglement der Kommunalaufsicht unter-
liegen und Zahlungen unter Umstidnden sogar eine unionsrechtswidrige Beihilfe
darstellen kénnen.

Weiterhin relevant ist die Frage, ob der steuetliche Querverbund als unions-
rechtswidrige Beihilfe zu qualifizieren ist. Bei dieser Reduzierung der Steuerlast
stellt sich die Frage, ob es sich um eine (indirekte) Beihilfe im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV handelt. Denn auch der Steuereinnahmeverlust wird der Verwen-
dung staatlicher Mittel in Form von Steuererhebungen gleich gesetzt und kann
einen Vorteil im Sinne des Art. 107 AEUV generieren.>*

Auf nationaler Ebene wurde die kommunale Quersubventionierung im Jah-
ressteuergesetz 200954 aufgenommen. Die Finanzverwaltung hilt die kommunale
Quersubventionierung weiterhin fiir zuldssig, weil die Kodifizierung des Querver-
bundes (§ 8 Abs. 7 KStG) im Jahres-steuergesetz 2009 lediglich eine Fortschrei-
bung des bisherigen Rechtszustandes darstelle, welcher bereits vor dem Beitritt
der Bundesrepublik zur EWG vorgelegen habe und es sich somit um eine zulissi-
ge ,,Bestandsbeihilfe” handele.> Ferner ist den steuetlich verbundenen Unter-
nehmen untersagt, mehr als den geforderten Verlustausgleich zu verschieben,
wobei die Verluste explizit durch die Erbringung besonderer Dienste entstanden
sein mussten, was in einer transparenten Rechnungslegung darzulegen ist.55!

Ob sich die Quersubventionierung generell als europarechtskonform darstellt
ist dabei aber trotzdem weiter offen.”® Die Gefahr der Europarechtswidrigkeit
des steuerlichen Querverbunds unter Beihilfegesichtspunkten insgesamt erkennt
trotz des Festhaltens an der bisherigen Praxis auch die nationale Finanzverwal-
tung.> Das FG Kéln und das FG Dresden haben ihrerseits die Quersubventio-
nierung eines dauerdefizitiren Parkhauses bzw. eines Freizeitparks mit den Ge-
winnen der jeweiligen Stadtwerke als zuldssig erachtet.5* Der BFH hitte in letzte-
rem Fall aufgrund eingelegter Revision die Méglichkeit der Stellungnahme gehabt,
kurz vor der Verhandlung wurde die Revision jedoch zuriickgenommen. 555

547 Die Welt, Ein Viertel der deutschen Stadtwerke steht vor der Pleite, 2016,
https:/ /www.welt.de/wirtschaft/article152480955/Dutzende-deutsche-Stadtwerke-stehen-vor-
der-Pleite.html.

548 Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewittschaft, § 5, Rn. 134; Mitteilung der Kom-
mission 98/C 384/03 vom 1012.1998, ABIEG Nr. C 384, S.4.

59 BGBI. 12008, S. 2794 ff.

550 BMF-Schreiben vom 17.11.2009; Westermann/ Zemke, Komm]Jur 2013, S. 1 (2).

351 Weitemeyer, FR 2009, S. 1 (13).

552 Zweifelnd: Wolff, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 5, Rn. 135; offen las-
send: Westermann/ Zem#ke, KommJur 2013, S. 1 ff. zustimmend: Weitemeyer, FR 2009, S. 1 (15).

553 BMF-Schreiben vom 17.11.2009; Westermann/ Zemke, Komm]Jur 2013, S. 1 (2).

554 FG Koln, Urteil v. 09.03.2010 — 13 K 3181/05; FG Sachsen, Utteil v. 09.12.2010 — 1 K 184/07.

555 BFH, I R 58/11.
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¢) Unbundling

Die schrittweise Liberalisierung des Energiemarktes hat durch die Elektrizitits-
binnenmarktrichtlinien 2003556 und 200957 bzw. die Gasbinnenmarktrichtlinien
2003%%% und 20095 mit der Entflechtung der Energieversorgungsunternehmen in
ihrer Binnenstruktur ein weiteres Mal3 an Intensitit hinzugewonnen. Private wie
auch kommunale Energieversorger hatten neben dem Netzbetrieb auch die Wert-
schopfungsstufen der Erzeugung oder des Vertriebs bedient. Die diese vertikal
integrierten Unternehmen betreffenden Entflechtungsbestimmungen sollen die
engen Verbindungen zwischen den Wertschépfungsstufen stiickweise auflosen
und dabei einen weiteren Schritt zu einem diskriminierungsfreien und transparen-
ten Netzzugang zu angemessenen Preisen darstellen.’ Die deutsche Umsetzung
der europiischen Richtlinien findet sich in den §§ 6-10e EnWG. Hierbei ist so-
wohl zwischen den verschiedenen Netzebenen (Transport- und Verteilernetzbe-
treiber) als auch den Entflechtungstatbestinden zu unterscheiden. Wihrend die
Verteilernetzbetreiber die buchhalterische, rechtliche, informatorische und opera-
tionelle Entflechtung erfiillen missen, sind die Transportnetzbetreiber verpflich-
tet, neben der informatorischen und buchhalterischen Entflechtung, die eigen-
tumsrechtliche Entflechtung nach dem ISO oder ITO-Modell umzusetzen, §§ 6
tf. EnWG. Das Ziel der Entflechtungsvorschriften fiir Verteilernetzbetreiber liegt
nicht darin, vollkommen selbststindige Netzgesellschaften zu erzwingen, sondern
sicherzustellen, dass der Netzbetrieb méglichst diskriminierungsfrei ausgestaltet
und ausgetibt wird und Quersubventionierungen zwischen den verschiedenen
Wertschopfungsstufen verhindert werden.! Auch bei Transportnetzbetreibern
bietet sich aufgrund der §§ 9-10e EnWG die Méglichkeit auf eine totale eigen-
tumsrechtliche Trennung gemil3 § 8 EnWG zu verzichten.

Kommunale Energieerzenger sind von der Entflechtung insofern betroffen, als
dass kommunale Stadtwerke neben der Wertschopfungsstufe der Erzeugung oft-

556 Richtlinie 2003/54/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 26.06.2003 tber ge-
meinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
96/92/EG, ABLEU L. 176/37.

557 Richtlinie 2009/72/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber
gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/54/EG ABL. EU Nr. L. 211 vom 14/08/2009 S. 0055 — 0093.

538 Richtlinie 2003/55/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 tber
gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
98/30/EG, ABL EU L 176/57.

5% Richtlinie 2009/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber
gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie
2003/55/; ABL. EU Nr. L. 211 vom 14/08/2009 S. 0094 — 0136.

560 Vel. Erwigungsgrund 2 und 8 EltrRL 2003; § 6 Abs. 1 EnWG; dazu de Wi/ Finke, in: Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 4, Rn.2.

561 Todtmann/ Setz, in: Baur/Pritzsche/Simon, Unbundling in der Energiewirtschaft, Kap. 3, Ra.
151£.; de Wyl/ Finke, in: Schneider/ Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 4, Rn. 37.
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mals auch die Konzession fiir die gemeindeeigenen (Verteiler-) Netze erworben
haben.>62

Entscheidend fiir ein kommunales EVU ist daher die Frage, ob die Entflech-
tungsregeln trotz der Wahrnehmung der Energieerzeugung und des Netzbetriebs
Anwendung finden. Adressaten der Normen im EnWG sind zunidchst vertikal
integrierte EVU im Sinne des § 3 Nr. 38 EaWG. Gemil § 109 Abs. 1 EnWG gilt
das EnWG auch fiir Unternehmen, die ganz oder teilweise im Eigentum der 6f-
fentlichen Hand stehen. Sofern mehrere Wertschépfungsstufen innerhalb eines
Unternehmens angesiedelt sind, ist eine Verflechtung der verschiedenen Wert-
schépfungsstufen vergleichsweise leicht zu ermitteln. Anders stellt sich die Lage
jedoch, wenn eine Gruppe von Unternehmen als ,,vertikal integriertes Unterneh-
men“ in Frage kommt. Gemal3 Art. 3 Abs. 2 EU-Fusionskontrollenverordnung®3
liegt ein solcher Unternehmensverbund vor, wenn ein oder mehrere Unternehmen
der Gruppe auf andere Unternehmen der Gruppe einen bestimmten Einfluss
durch Mehrheitsbeteiligungen oder Minderheitsbeteiligungen mit Zusatzrechten
ausiiben kénnen.’** Gerade aus Beteiligungen zwischen 25,1 % und 49,9 % kann
sich ein bestimmender Einfluss in diesem Sinne ergeben, wobei in Ausnahmefil-
len auch eine geringere Beteiligung ausreichen kann.>®> Bei kommunalen Unter-
nehmen ist hierbei der Blick auf die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages bzw.
die Veto- und Mitbestimmungsrechte der Gemeindevertreter und der Gemeinde-
organe zu richten. Nicht nur aufgrund der gesetzlichen Vorgaben des Kommunal-
verfassungsrechts®®¢ dringen die Vertreter der kommunalen Unternechmen bei der
Errichtung der Gesellschaft und dem damit einhergehenden Beschluss des Gesell-
schaftsvertrags oder der Satzung auf ein méglichst umfassendes Mitsprache- und
Kontrollrecht der Gemeindeorgane. Somit kénnen gerade kommunale Stadtwerke
unter diesen Tatbestand und folglich unter die Entflechtungsbestimmungen fallen.

Ein Vorteil fiir kommunale EVU ist die de-minimis-Klausel des § 7 Abs. 2
EnWG, die Verteilernetzbetreiber mit einem Kundenstamm unter 100.000 Kun-
den von der rechtlichen und operationellen Entflechtung ausnimmt. Aufgrund der
teilweise geringen GroBe ihres Liefergebiets kénnen kommunale Stadtwerke die-
sen Entflechtungsvorschriften daher entgehen und sowohl die Konzession an
dem gemeindecigenen Verteilernetz erwerben als auch Energicerzeugung betrei-
ben. Neben dem Vorteil gewisser Synergiceffekte kénnen die vergleichsweise
kleinen Stadtwerke sich somit mehrere Standbeine in der Energieversorgung auf-

562 Val. Henneke/ Ritgen, Kommunales Energierecht, S.127; Marnich, in: Wurzel/Schraml/Becker,
Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, Kap. J, Ra. 8.

563 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates v. 20.01.2004, Abl. EU Nr. L. 24, S.1.

564 Mussaens/ Rausch/ Bolde, in: Pricewaterhouse Coopers AG, Entflechtung und Regulierung in der
deutschen Energiewirtschaft, S. 19.

565 Vel. Hoffmann, in: Dauses, Handbuch des EU Wirtschaftsrechts, H 1, § 2, Rn. 175f,;
Mussaens/ Rausch/ Bolde, in: Pricewaterhouse Coopers AG, Entflechtung und Regulierung in der
deutschen Energiewirtschaft, S. 19.

566 Beispielsweise § 137 Abs. 1 Nr. 6 NKomVG.
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bauen. Ein Problem ergibt sich jedoch bei der Kundenberechnung. Sofern bei den
genannten Stadtwerken ein Vorlieferant mit einer Minderheitsbeteiligung mit be-
stimmendem FEinfluss beteiligt ist, werden dem Stadtwerk dessen Kunden zuge-
rechnet.5¢7 So ist bei der Inanspruchnahme der de-minimis-Regelung darauf zu
achten, dass es sich bei dem vermeintlich kleinen Stadtwerk um kein Unterneh-
men im Konzernverbund im Sinne des § 3 Nr. 38 EnWG handelt. Ferner stellt
sich das Problem, ob die Entflechtungsvorgaben die Kommune dazu zwingen den
steuerlichen Querverbund aufzugeben.’® Um den rechtlichen Entflechtungsvor-
gaben zu entsprechen, bietet sich hierfiir als Losung die Grindung einer Netzbe-
treibergesellschaft als Tochtergesellschaft an, welcher das Netz der Stadtwerkege-
sellschaft verpachtet wird: Die Netzpachterlése gehen dann an das kommunale
EVU, welches die Ertrige an die kommunale Holding weiterleitet, die die Gewin-
ne dann im Querverbund mit dem OPNV und anderen defizitiren Gesellschaften
verrechnet.>®

Aus dem oben genannten Problem der Mitbestimmungsrechte des Rates ergibt
sich ein Anschlussproblem, das sich bei kommunalen Unternehmen in Hinblick
auf die Entflechtungsvorschriften in der Regel stellen wird. Insbesondere die in-
formationelle und die operationelle Entflechtung stehen in einem Spannungsver-
hiltnis zu den Vorgaben des Kommunalverfassungsrechts. Die informatorische
Entflechtungsbestimmung des § 6a Abs. 1 EnWG verpflichtet den Netzbetreiber
zum vertraulichen Umgang mit wirtschaftlich sensiblen Informationen, die er im
Rahmen seiner Geschiftstitigkeit erlangt hat. Auch EVU, die unter die de-
minimis-Klausel fallen, sind von der informatorischen Entflechtung nicht ausge-
nommen. Im Generellen ist das Verhiltnis zwischen gesellschaftsrechtlicher Aus-
kunftspflicht (§§ 51a GmbHG und § 90 AktG) und energierechtlicher Vertrau-
lichkeitspflicht (§ 6a EnWG) zugunsten des Entflechtungstatbestandes aufgeldst
worden. Als lex posterior specialis werden die Auskunftsrechte von Aufsichtsrat
und Gesellschafter in unbundlingkonformer Weise teleologisch reduziert, was in
der praktischen Umsetzung eine anonymisierte Datenweitergabe an beide Organe
bedeutet.50 Eine solche Einschrinkung der Informationsrechte der Gesellschafter
bzw. der kommunalen Vertreter des Aufsichtsrates widerspricht grundsitzlich den
kommunalrechtlich ausgestalteten Verfassungsdirektiven der Ingerenz, fiir welche
ein umfangreicher Informationsstand vorausgesetzt wird. Demzufolge hat das
AktG in § 394 Abs. 1 AktG eine Regelung aufgenommen, wonach Aufsichtsrats-
mitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskérperschaft in den Aufsichtsrat
entsandt worden ,hinsichtlich der Berichte, die sie der Gebietskérperschaft zu

567 Mussaens/ Rausch/ Bolde, in: Pricewaterhouse Coopers AG, Entflechtung und Regulierung in der
deutschen Energiewirtschaft, S. 22.

568 Klaner, in: Baur/Pritzsche/Simon, Unbundling in der Energiewirtschaft, Kap. 4, Rn. 78.

569 Klaner, in: Baur/Pritzsche/Simon, Unbundling in der Energiewirtschaft, Kap. 4, Rn. 81 f.

570 Sdcker/ Schinborn, in: Sicker, Betliner Kommentar zum Energierecht, § 6a EnWG, Ra 52; Wil
DVBL. 2006, S. 1278 (1285); Klauer, in: Baur/Pritsche/Simon, Unbundling in der Energiewirt-
schaft, Kap. 4, Rn. 50.
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erstatten haben, keiner Verschwiegenheitspflicht unterliegen.” Mit Ausnahme von
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen (§ 394 Abs. 1 S. 2 AktG) kann die Be-
richtspflicht bestehen bleiben. Auch § 6 a Abs. 1 EnWG selbst spricht von einer
Vertraulichkeitspflicht ,,unbeschadet gesetzlicher Verpflichtungen zur Offenba-
rung von Informationen®. Hierunter lisst sich eine Vielzahl von Verpflichtungen
subsumieren, die jedoch alle einer normativen Grundlage bedirfen.5’! Auf der
anderen Seite enthalten die Kommunalverfassungen wiederum eine Beschrinkung
der Unterrichtungspflicht soweit diese unter ein gesetzliches Verbot fillt, vgl.
§ 138 Abs. 4 S. 3 NKomVG als auch gemil3 § 113 Abs. 5 S. 2 GO NRW. Somit
handelt es sich i.E. vorliegend um eine Kollision von Ausnahmetatbestinden,
welche sich daher leichter auslegen lassen, als die zuvor gefithrte Diskussion um
das generelle Verhiltnis von Gesellschaftsrecht zu Kommunalverfassungsrecht.
Dem telos der Entflechtungsvorschriften folgend, sind wettbewerbssensible In-
formationen, die unter den Anwendungsbereich des § 6a EnWG fallen vertraulich
zu behandeln, wenn diese nicht unmittelbar fiir die Ausiibung der Ingerenzpflich-
ten der kommunalen Vertreter benétigt werden. Dies korreliert sowohl mit dem
Sinn und Zweck des § 138 Abs. 4 S. 3 NKomVG als auch dem Zweck der Ent-
flechtungsvorschriften, Wettbewerbsvorteile durch Informationsweitergabe inner-
halb von vertikal integrierten EVU zu beschrinken. Handelt es sich hingegen um
Informationen, die fir die verfassungsrechtlichen Einwirkungspflichten des
kommunalen Gesellschafters von entscheidender Bedeutung sind, so muss die
Ausnahme des § 6a EnWG bzw. des § 394 Abs. 1 AktG greifen. Die Zuordnung
dieser Informationen wird anhand von internen Richtlinien im Einzelfall zu ent-
scheiden sein.

Die operationelle Entflechtung gemil3 § 7a EnWG verpflichtet den Netzbe-
treiber zur Sicherstellung einer von dem Gbrigen EVU unabhingigen Leitung des
Netzbetriebs. Zum einen mutet diese Vorgabe generell als schwer durchfiihrbar
an, wenn man bedenkt, dass es in kleinen vertikal integrierten EVU organisato-
risch kaum mdoglich sein wird, die verschiedenen Wertschépfungsstufen personell
derart zu trennen, dass Erkenntnisse der jeweiligen Geschiftsbereiche nicht unter-
einander ausgetauscht werden.52 Hinzu kommt, dass die privatrechtlich ausgestal-
teten kommunalen Unternechmen verpflichtend die Letztentscheidungskompetenz
bei grundlegenden Fragen den Kommunen oder ihrer Vertreter iibertragen miis-
sen, so dass auch der Bereich der Geschiftsfihrung mittelbar unter kommunalem
Einfluss steht.>” Auch die von der Gemeinde entsandten Vertreter in den Gesell-
schaftsversammlungen sind an die Weisungen des Rates gebunden.5* Eine solche

ST Knauff, in: Kment, § 6a EnWG, Rn. 12.

572 Vgl. zu den Méglichkeiten der Organisation der getrennten Datenverarbeitung und des Personals:
Tidtmann/ Setz, in: Baut/Pritzsche/Simon, Unbundling in der Energiewirtschaft, S. 92 ff. Zu der
generellen Konformitit des kommunalen Wirtschaftsrechts mit den Entflechtungsvorschriften
am Beispiel NRW: Rozh, unbundlingkonforme Netzorganisation, S. 150 ff.

5733 Vgl. § 137 Abs. 1 Nr. 7 NKomVG.

574§ 138 Abs. 1 S. 2 NKomVG; § 113 Abs. 1S. 2 GO NRW.
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Weisungsgebundenheit widerspricht eindeutig der operationellen Entflechtung.>7
Umgekehrt beeintridchtigt das Unbundling die aus der Verfassung abgeleiteten und
durch kommunale Ingerenzpflichten ausgestalteten Anforderungen an das Demo-
kratieprinzip.>7¢

Gerade bei Kommunen, die ihre Unternehmen in Holding- oder Konzern-
strukturen organisiert haben, wird bei Aufsichtsratsmitgliedern der verschiedenen
Untergesellschaften in der Regel zudem eine Personenidentitit vorliegen, die mit-
unter sogar im Gesellschaftsvertrag vorgegeben ist. Eine operationelle Entflech-
tung ist daher auch mangels vorhandener Ratsmitglieder schwer umzusetzen.

So stellt sich neben dem Problem, dass der Rat alle grundlegenden Entschei-
dungen treffen muss und er hierfiir méglichst umfangreiche Informationen einho-
len kann und zudem mit Weisungsrechten ausgestattet ist, das Problem, dass die
Vertreter des Rates personenidentisch in den jeweiligen Aufsichtsriten der Ener-
giegesellschaften sitzen. Auch hier stellt sich die Frage der Kollision spezialgesell-
schaftsrechtlicher Anforderungen des EnWG und kommunalverfassungsrechtli-
cher Direktiven. So wie der Gedanke eines Verwaltungsgesellschaftsrechtes keine
Anwendung finden kann, ist auch eine kommunalverfassungskonforme Auslegung
des EnWG zu versagen. Der Rechtsanwender wiirde sich mit einer Auslegung des
EnWG nach den verfassungsrechtlichen Strukturdirektiven fiir kommunale EVU
auch hier iber den Gesetzgeber stellen, dem diese Problematik aufgrund der Viel-
zahl kommunaler EVU bekannt gewesen sein muss und er dennoch keine Aus-
nahmeregelung geschaffen hat.577 Kommunen haben sich in der Folge bei der
Ausgestaltung der Einflussnahme personell den Anforderungen des § 7a EaWG
zu beugen und eine Personenidentitit bei den einflussnehmenden Ratsvertretern
zu verhindern. Im Ergebnis sind diese Restriktionen aber weniger einschneidend
als dies auf den ersten Blick scheint. Zwar ist das Weisungsrecht gegeniiber dem
GmbH-Geschiftsfihrer eingeschrinkt, soweit es den ,Netzbetrieb® betrifft.
Dennoch verbleiben grundsitzliche Einwirkungsmdéglichkeiten der Kommune auf
die Unternehmensleitung wie der Erwerb oder die VerduBerung von Unterneh-
men, die Anderung von Unternehmensvertrigen, die Feststellung von Jahresab-
schliissen etc. (vgl. § 108 Abs. 4 GO NRW) den Gesellschafter vorbehalten. Diese
grundlegenden Steuerungsméglichkeiten betreffen gerade nicht den Betrieb des
Netzes im Sinne des §7a EnWG. Demnach schrinken die Entflechtungsvor-
schriften die Steuerungsméglichkeiten der Kommune zwar ein, aber nicht in dem
Mafle, dass die kommunalrechtlichen Anforderungen an die Einflussnahme auf
kommunale Unternehmen in Form des Privatrechts nicht mehr gegeben sind.5"8

575 So auch: Rozh, unbundlingkonforme Netzorganisation, S. 157; Wi/, DVBL. 2006, S. 1778 ff.

576 Hierzu ausfuhrlich Kreibich, Kommunale Strom- und Gasverteilernetzbetreiber zwischen Ent-
flechtungsgebot und Zusammenschlusskontrolle, S. 180 ff. m.w.N.

577 Vgl. dazu zum Verhiltnis des Kommunalverfassungsrechts zum Gesellschaftsrecht: Mann, Die
offentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 279 ff.

578 So im Ergebnis auch W7/, DVBL. 2000, S. 1278 (1285 ff.).
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Die generell schwer umzusetzenden Vorschriften der Entflechtung in der
Energiewirtschaft, sind bei kommunalen Unternehmen demnach noch mit zusitz-
lichen, wenn auch I8sbaren, Schwierigkeiten konfrontiert.

d)  Zwischenergebnis

Die Errichtung und der Betrieb einer Windkraftanlage fallen unter das Sektoren-
vergaberecht und sind folglich einem Vergabeverfahren zu unterziehen. Die Ent-
flechtungsvorschriften weisen gerade in Hinblick auf die kommunalen Ingerenz-
pflichten praktische Probleme auf. Der Widerspruch zwischen kommunalrechtli-
chen Steuerungs- und Informationsvorgaben und energiewirtschaftlich forcierter
informatorischer und personeller Trennung der Wertschépfungsstufen, ldsst sich
nicht ohne weiteres tiberwinden.

III. Zwischenergebnis

Kommunale Energieerzeugungsanlagen haben technisch und finanziell dieselben
Anforderungen wie privat betriecbene Anlagen auch. Hinsichtlich des Rechtsrah-
mens gibt es jedoch signifikante Unterschiede, die sich in jeder Phase der Projek-
trealisierung bemerkbar machen, sei es bei den Gesellschaftsformen, bei der Pla-
nung und Genehmigung, den betriebswirtschaftlichen Aspekten, insbesondere der
Steuer oder den zusitzlichen Vergabe- und Beihilfevorschriften. Diese vorstehend
herausgearbeiteten Unterschiede werden unter Punkt E) und F) einen Vergleich
mit der Privatwirtschaft bzw. einer verfassungsrechtlichen Bewertung unterzogen.






E. Kooperationsmodelle zur Projektrealisierung
von Energieerzeugungsanlagen

Die Kooperation zur Realisierung eines Projekts zwischen verschiedenen Akteu-
ren stellt eine weitere mégliche Reaktion auf die Umwilzungen des Energiemark-
tes dar. Neben fiskalischen, finanziellen und verwaltungspolitischen Synergieeffek-
ten, kann eine Kooperation wesentlich zu einer héheren Akzeptanz aller Beteilig-
ten fir das geplante Projekt beitragen. Im folgenden Abschnitt werden die Ko-
operationsméglichkeiten zwischen den Kommunen in Form von Kooperationen
von Stadtwerken und anderen Energieversorgungstrigern behandelt, sowie die
Zusammenarbeit innerhalb einer Gemeinde zwischen der Kommune und ihten
Einwohnern.
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I. Interkommunale Kooperation

1)  Empirische und betriebswirtschaftliche Betrachtung

a)  Einfiibrung

Der Energiemarkt ist durch Liberalisierung und nicht zuletzt durch die Neuerun-
gen der Energiewende einem stetig wachsenden Wettbewerb ausgesetzt.5? Als
Reaktion darauf hat sich eine Vielzahl von lokalen Stadtwerken zusammenge-
schlossen. Die Art und Intensitit der Kooperation reicht von dem reinen Aus-
tausch von Informationen bis zu einer gesellschaftsrechtlichen Verschmelzung
oder der gemeinsamen Beteiligung an weiteren Gesellschaften.

Um das vertikale sowie horizontale Geflecht der Energieversorgungsunter-
nehmen zu verstehen, soll ein kurzer Uberblick tiber die grundsitzliche Aufteilung
die verschachtelten Konstruktionen entflechten.

Im Bereich der Energie-(Erzeugung) spaltet sich der Energiemarkt in drei Un-
ternehmensgruppen: die iiberregionalen Verbundunternehmen, die regionalen
Stromversorgungsunternchmen und die lokalen Verteilerunternechmen.® Die
verschiedenen Wertschépfungsstufen der Energieversorgung — Erzeugung,
Transport, Verteilung, Vertrieb, Handel — sind davon wiederum unabhingig zu
betrachten.’®! Innerhalb dieser Wertschopfungsstufen finden sich abermals ver-
schiedene Marktsegmente, Teilmarkte und Produktformen.>® Die ,,GroBlen Vier*
Verbundunternehmen betitigen sich auf allen Stufen der Wertschépfung mittelbar
oder unmittelbar, wohingegen die Regionalunternehmen hauptsichlich die Vertei-
lung und die Stadtwerke den Vertrieb und die Erzeugung vor Ort tibernchmen.>3
Es ist somit bei der folgenden Betrachtung immer zwischen den unterschiedlichen
,Unternehmensstufen® und/oder den verschiedenen Wertschopfungsstufen zu
differenzieren. Bei der Untersuchung der Kooperationen kommt die Unterschei-
dung zwischen horizontaler Kooperation innerhalb derselben Wirtschaftsstufe
oder vertikaler Kooperation in mehreren Stufen hinzu. Ein einheitlicher Koopera-
tionsbegriff besteht nicht. Der Definitionsansatz von Theur/ bezeichnet eine Ko-
operation als ,intensive, nicht auf einmalige Transaktionen angelegte, freiwillige

579 Inwieweit sich die Wettbewerbssituation tatsichlich verbessert hat, ist umstritten. Hierzu: Schine-
ich, in: Bohne/Jansen, Strategien von Stadtwerken im liberalisierten Strommarkt, S.13 ff.; siche
auch: Tagesspiegel, Privatkunden sind die Verlierer des freien Strommarktes, 2013,
http:/ /www.tagesspiegel.de/wirtschaft/15-jahre-liberalisierung-ptivatkunden-sind-die-vetlieret-
des-freien-strommarktes/7671640.html.

580 Vol. Lafrenz, Vertikale strategische Minderheitsbeteiligungen als Gegenstand der Kartellverbote in
Europa, S. 27f.; Theobald/ Theobald, Grundzige des Energiewirtschaftstechts, S. 17.

581 Kiihling/ Rasbach/ Busch, Energierecht, S. 19; Theobald/ Theobald, Energiewirtschaftsrecht, S. 5.

582 Siche hierzu de Ubersicht bei: Leprich, Das EEG als Nukleus einer neuen Energiewirtschaftsord-
nung, in: Miller, 20 Jahre Recht der Erneuerbaren Energien, S. 815 (821).

583 Theobald/ Theobald, Energiewirtschaftsrecht, S. 5; Kiibling/ Rasbach/ Busch, Energierecht, S. 20; Theo-
bald, in: Schneidet/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 1, Rn. 16.
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Verbindung mit anderen rechtlich selbststindig bleibenden Unternehmen, die
einzelne Unternehmensaktivititen betreffen, um einzelne Unternehmensziele
besser zu erreichen als in alternativen Organisationsformen®.>$* Dieser soll der
vorliegenden Arbeit zu Grunde gelegt werden.

b)  Entwicklungen von Kooperationen anf dem Gebiet der Energieversorgung

Vor der Liberalisierung der Energiemirkte spielte die Kooperation von Stadtwer-
ken untereinander abseits von Lobbyinteressen und Informationsaustausch keine
groB3e Rolle.5®> Kapitalbeteiligungen der groBlen Verbundunternehmen an Stadt-
werken waren jedoch bereits verbreitet.>8

Nach der ersten Liberalisierung schlossen sich die Stadtwerke zunichst zu
Stromeinkaufspools und Stromhandelsgesellschaften wie der Trianel European
Energy Trading GmbH oder Sudweststrom’7 zusammen, wohingegen nach der
zweiten Liberalisierungswelle 2005 bereits Netzbetriebskooperationen gebildet
wurden, um Synergieeffekte zu erzielen.>® Im Bereich der Energicerzeugung stel-
len Liberalisierung und EEG-Forderung eine Triebfeder fiir kommunale Koope-
rationen dar, wo vorher allenfalls Kooperationen bei Kraftwerksbauten eingegan-
gen wurden.58

Vor der Liberalisierung hatten die Kommunen innerhalb ihrer Gebietskérper-
schaft durch Demarkationsvertrige und ausschlieBliche Wegerechte in Konzessi-
onsvertrigen ein regionales Gebietsmonopol, die sogenannten ,,natiirlichen Mo-
nopolbereiche®, die von dem allgemeinen Kartellverbot ausgenommen waren.>0
Das fihrte mangels Wettbewerbs dazu, dass eine effiziente und nachfrageorien-
tierte Arbeitsweise wenig Verbreitung fand und kommunale Zuschiisse aus Steu-
ergeldern iblich waren.®! Der Fokus lag auf den stiddtischen und politischen Be-

584 Thenrl, Die Kooperation von Unternehmen, Die Facetten der Dynamik, in: Ahlert, Handbuch fiir
Franchising und Kooperation, S. 73; Sander, Kooperationen in der Energiewirtschaft, S. 41.

585 Blumenthal-Barby/ Doms, IR 2009, S. 252 (252); Wilmert, Kooperationen und Beteiligungen als eine
Antwort auf den Liberalisierungsprozess I, in: Schéneich, Festschrift fiir Gerhard Widder, S.
303; Biihring, Kooperationen und Beteiligungen als eine Antwort auf den Liberalisierungsprozess
11, in: Schéneich, Festschrift fir Gerhard Widder, S. 320.

58 BT-Drs. 13/7425 vom 25.11.1997, Beschlussempfehlung — Entwutf eines Gesetzes zur Neurege-
lung des Energiewirtschaftsgesetzes, S. 10.

587 Beide Gesellschaften wurden im Jahr 1999 gegriindet, ein Jahr nach der Liberalisierung der Ener-
giemarkte.

588 Blumenthal-Barby/ Doms, IR 2009, S. 252 (252).

589 So haben die Stadtwerke einen Zuwachs von 20 % von 2008 bis 2011 im Bereich der Energieer-
zeugung verzeichnet, PIVC, Kooperationen von Stadtwerken — heute noch ein Erfolgsmodell?,
S.2.

590 BT-Drs. 13/7425, vom 25.11.1997, Beschlussempfehlung — Entwurf eines Gesetzes zur Neurege-
lung des Energiewirtschaftsgesetzes, S.11; Wilmert, Kooperationen und Beteiligungen als eine
Antwort auf den Liberalisierungsprozess I, in: Schéneich, Festschrift fiir Gerhard Widder,
Stadtwerke, S. 303.

SN Budius, Wettbewerbs- und Kooperationsstrategien von Stadtwerken, in: Schéneich, Festschrift fur
Gerhard Widder, S. 129; zum Effizienzvergleich private und kommunale Wirtschaftstitigkeit:
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langen und weniger auf der Wettbewerbsfihigkeit oder Zukunftsperspektive des
Unternehmens.’> Der nunmehr durch die Liberalisierung autkommende Wettbe-
werb sollte zu niedrigeren Energiepreisen, hoherer Effizienz und Umweltvertrag-
lichkeit bei gleichbleibender Versorgungssicherheit fithren.>3

In der Konsequenz aus diesen durchaus als drastisch zu bezeichnenden Ver-
inderungen in der kapitalintensiven Strom- und Gaswirtschaft stehen die Kom-
munen und deren Stadtwerke vor der Wahl zwischen Riickzug und Verdrin-
gungswettbewerb.>%4

Entscheidet sich die Kommune die Energieversorgung vor Ort (weiterhin)
selbst mitzugestalten, eréffnen sich im Wesentlichen drei Handlungsmdglichkei-
ten: Zum einen kann sie ihr Stadtwerk allein betreiben und sich entweder auf den
lokalen Markt konzentrieren, versuchen zu expandieren oder sich zu spezialisie-
ren.> Zum anderen eréffnet sich den Gemeinden die Moglichkeit sich mit ande-
ren Kommunen in Form einer interkommunalen Kooperation zusammenzu-
schlieBen.> Schlieflich kénnen Kommunen mit einem grof3en Energieversorger-
verbund eine vertikale Integration eingehen. Diese schlieB3t eine horizontale Ko-
operation zwischen Kommunen nicht aus, erginzt einen solchen Verbund jedoch
durch die Beteiligung eines Regionalversorgers oder groflen Verbun