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Kein offentlicher Zweck?

12

Zwei Gerichte urteilen: Kommunale Erneuerbare-Energien-Projekte
sind rechtswidrig, weil sie gegen das Ortlichkeitsprinzip im Gemeinde-
wirtschaftsrecht verstoBen. Diese Rechtsprechung ist allerdings wenig

iiberzeugend - und es gibt Auswege.

Es ist erklarter politischer Wille
vieler Stidte, Gemeinden und
Landkreise, die Energiewende
selbst in die Hand zu nehmen und
mit eigenen Projekten den Umstieg
auf erneuerbare Energien zu for-
dern. Dabei gilt es allerdings, die
Restriktionen des Gemeindewirt-
schaftsrechts zu beachten, denn
nicht alles was privatwirtschaftlich
unproblematisch moglich ist, ist
auch den Kommunen erlaubt.

Nach dem Oberverwaltungsgericht
Schleswig hat nun auch das Ober-
verwaltungsgericht Magdeburg
ein kommunales Erneuerbare-
Energien-Projekt wegen eines
vermeintlichen Verstofles gegen
das Gemeindewirtschaftsrecht
als rechtswidrig eingestuft: Ein
Landkreis darf eine Photovoltaik-
Freiflichenanlage, deren Strom in
das allgemeine Netz eingespeist
und nach dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz (EEG) vergiitet
wird, nicht betreiben, entschieden
die Magdeburger Richter (Urteil
vom 7. Mai 2015, AZ 4 L 163/14).
Damit schlossen sie sich der Recht-

schaftsrechts.
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sprechung des Oberverwaltungs-
gerichts Schleswig an, das bereits
im Hinblick auf einen stidtischen
Windpark zu demselben Ergebnis
gekommen war (Urteil vom 11. Juli
2013, AZ 2 LB 32/12).

Schrankentrias greift

Weil der Betrieb eines Solarparks
nach Auffassung des Gerichts
eine wirtschaftliche Betatigung
ist, greifen hier die Bindungen des
Gemeindewirtschaftsrechts — und
damit vor allem die so genannte
Schrankentrias. Danach ist die
wirtschaftliche Betdtigung nur
dann zulédssig, wenn sie erstens
einem offentlichen Zweck dient,
zweitens in einem angemessen
Verhiltnis zur Leistungsfdahigkeit
der Kommune sowie zum Bedarf
steht und drittens kein privates
Unternehmen die Aufgabe besser
erfilllen konnte. Bereits die erste
Voraussetzung sah das Gericht
als nicht erfillt an: Hierfiir mis-
se eine gezielte Versorgung von
Abnehmern im Gemeinde- oder
Kreisgebiet erfolgen (Ortlichkeits-

Der Autor: Dr. Sebastian Helmes

Dr. Sebastian Helmes ist Rechtsanwalt und Fachanwalt
fir Verwaltungsrecht im Berliner Biiro der interdiszip-
lindren Sozietat Sterr-Kolln & Partner, die auf erneuer-
bare Energien und kommunale Energieversorgung
spezialisiert ist. Helmes ist Ansprechpartner fiir alle
Fragen des offentlichen Rechts und des Energiewirt-

prinzip). Dies wiederum sei dann
nicht der Fall, wenn der erzeugte
Strom gegen EEG-Vergiitung in
vollem Umfang in ein tiberortliches
Netz eingespeist wird.

Diese Rechtsprechung ist nicht
nur im Ergebnis wenig iiberzeu-
gend, sondern auch argumen-
tativ angreifbar. So erscheint
es widersinnig, kommunalen
Erneuerbare-Energien-Projekten
einen Vorwurf daraus zu machen,
bei der Stromvermarktung exakt
den Weg eingeschlagen zu haben,
der als gesetzlicher Normalfall
vorgesehen ist. Dass die Er-
zeugung von Strom physikalisch
und wirtschaftlich - und auch
energiewirtschaftsrechtlich -
besonderen Mafigaben unterliegt,
wire deswegen ein Grund fir
ein neues Verstindnis des Ort-
lichkeitsprinzips. Was im Hinblick
auf die Entsorgungswirtschaft
(keine Miullabfuhr auflerhalb
des Gemeindegebiets) sinnvoll
ist, lasst sich nicht schematisch
auf die Erzeugung von Strom
ibertragen.

Angesichts dessen ist offen, ob die
Rechtsprechung dauerhaft Bestand
haben wird. Gleichwohl gilt es,
die derzeitige Rechtsprechung zur
Kenntnis zu nehmen - anstatt sie
schlicht zu ignorieren. Auch wenn
man noch nicht von gefestigter
Rechtsprechung ausgehen kann,
markiert die Magdeburger Ent-
scheidung doch eine neue Stufe in
der gemeindewirtschaftsrechtlichen
Bewertung kommunaler Erzeu-
gungsprojekte. Denn nun sind es
bereits zwei Oberverwaltungsge-
richte, die es fiir eine Verletzung
des Ortlichkeitsprinzips halten,
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wenn eine Kommune eine Anlage
zur Erzeugung erneuerbarer Ener-
gien betreibt, die den Strom in das
allgemeine Netz einspeist und nach
EEG vergiitet wird. Auf der ande-
ren Seite gibt es soweit ersichtlich
keine verwaltungsgerichtlichen
Entscheidungen, in denen die
gegenteilige Auffassung vertreten
worden wire. Deswegen miissen
kommunale Projekte frithzeitig und
umfassend auf ihre Vereinbarkeiten
mit den Vorgaben des Gemeinde-
wirtschaftsrechts tiberpriift werden.
Die beiden Urteile bedeuten aber
keineswegs den Todesstof3 fur alle
kommunalen Erneuerbare-Ener-
gien-Projekte. Vielmehr kommt es
auf den Einzelfall an.

Kontakt zu Aufsichtsbehorden

Generell ist zu empfehlen, frithzei-
tig den Kontakt zu den Kommu-
nalaufsichtsbehorden zu suchen,
denn der aufsichtsbehdrdliche
Umgang mit kommunalen Energie-
Projekten unterscheidet sich in den
einzelnen Bundesldndern erheb-
lich. Dies liegt unter anderem da-
ran, dass das Gemeindewirtschafts-
recht Landesrecht ist, wenngleich
wiederum das Ortlichkeitsprinzip
grundsétzlich in allen Bundeslén-
dern gilt. Mehrere Lander halten
ausdriickliche Privilegierungen fiir
erneuerbare Energien bereit, wes-
wegen das entsprechende kommu-
nale Engagement dort regelmaflig
zuldssig sein wird. Zwingend ist
dieser Schluss aber nicht: Auch
in Sachsen-Anhalt existiert eine
solche Privilegierung — was die
Magdeburger Richter aber nicht
davon abgehalten hat, den Solar-
park des Landkreises als unzuldssig
einzustufen.

Derzeit werden kommunale Ge-
staltungsspielraume vor allem auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene dis-

kutiert. Gewarnt sei aber vor allzu
simplen Rezepten. Die blof3e Ein-
schaltung eines Stadtwerks vermag
ein gemeindewirtschaftsrechtlich
unzuldssiges Projekt nicht zu lega-
lisieren, denn auch fiir kommunale
Stadtwerke gelten die Grenzen des
Gemeindewirtschaftsrechts. Auch
gemeindliche Partnerschaften mit
privaten Investoren, also blofle
kommunale Beteiligungen, fithren
nicht automatisch zum Wegfall der
gemeindewirtschaftsrechtlichen
Regeln.

Direkte Vermarktung

Kommunen, die ganz sicher ge-
hen mochten, sollten unmittelbar
dort ansetzen, wo die Rechtspre-
chung das Problem ausgemacht
hat: beim Ortlichkeitsprinzip.
Die Gerichte haben moniert, dass
erzeugte Energie ausschliefilich
in das Netz der allgemeinen Ver-
sorgung eingespeist und nach den
allgemeinen Maflgaben des EEG
durch den Netzbetreiber vergiitet
werden sollte. Kommunen, die den
Bedenken der Rechtsprechung
Rechnung tragen mdchten, sollten
fiir ihre Erzeugungsanlagen deswe-
gen direkte Vermarktungsmodelle
auflerhalb des EEG (beispielsweise
als Regionalstrom) priifen. Wird
der erzeugte Strom aufierhalb des
EEG vermarktet, und richtet sich
das Angebot ausschliellich - oder
zumindest weit iberwiegend — an
die Gemeindebiirger, so wire den
Bedenken der Rechtsprechung
Genilige getan. Solche Modelle
konnen wirtschaftlich interessant
sein und stoflen erfahrungsgemaf
auf grofles Interesse in der Bevol-
kerung. Allerdings muss sicher-
gestellt sein, dass das gewéhlte
Vermarktungsmodell wirklich den
Vorgaben der derzeitigen Recht-
sprechung geniigt. Auch hier steckt
der Teufel im Detail. [




