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Zusammenfassung

Das Hamburgische Gesetz zum Schutz des Klimas (HmbKIiSchG) raumt dem
Ziel der Reduktion von Stein- und Braunkohle gegentiber der unmittelbaren wirt-
schaftlichen Interessenlage Prioritat ein. Ein konventioneller betriebswirtschaftli-
cher Malistab, dessen Bezugspunkt die Bilanz eines Unternehmens ist, ist fur die
Umsetzung des ,,Paris-Ziels“ kein Ubergeordneter MaRstab. Diese Grundwertung
folgt nicht zuletzt aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
24.03.2021t und kommt zudem auf Landesebene durch die Anderung der Praam-
bel der Hamburger Verfassung zum Ausdruck.

Der Senat der FHH ist daher verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass das im Eigen-
tum der FHH stehende Warmeversorgungsunternehmen aus Stein- oder Braun-
kohle produzierte Warme nicht verwendet und die Produktion von Strom aus
Stein- oder Braunkohle unterlésst, wenn es die duReren Rahmenbedingungen zu-
lassen. Er hat dafiir das Dekarbonisierungspotential stadtischer Warmeversor-
gungsunternehmen stetig zu prifen und muss geeignete Steuerungsinstrumente
zur tatsachlichen Sicherstellung der Reduktion unter dynamischen Rahmenbedin-
gungen einsetzen. Die Exekutive hat zwar einen Beurteilungsspielraum, muss
aber die gesetzgeberische Grundwertung zugunsten einer méglichst friihzeitigen
Dekarbonisierung beachten und Entscheidungen, die diesem Ziel abtraglich sind,
gut und nachvollziehbar begriinden. Die Auswirkungen, die ein Unterlassen von
ReduktionsmalRnahmen auf Individual- und Kollektivrechtsgiter hat, sind so
weitreichend, dass den Interessen der Energieversorger nicht blof3 ein abstraktes
Staatsziel, sondern Freiheitsrechte mit Verfassungsrang gegentiberstehen. Den
Energieversorgern kann deshalb wirtschaftlich mehr abverlangt werden, je drin-
gender eine Emissionsreduktion flr die Allgemeinheit ist. Dies gilt insbesondere
dann, wenn das Energieversorgungsunternehmen zu 100% 6ffentlich getragen ist.
Denn Hoheitstrager sind nach Art. 1 Abs. 3 GG zum Schutz und zur Achtung der
Grundrechte verpflichtet. Der Hamburger Senat bzw. die Behdrde fur Umwelt,
Klima, Energie und Agrarwirtschaft hat dies bei der Bestimmung des ,,wirtschaft-
lich Vertretbaren* gegeniiber der Warme Hamburg GmbH zu beachten. Die Be-
stimmung des ,,wirtschaftlich Vertretbaren* erfolgt hierbei durch die 6ffentliche
Verwaltung, fur die Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes gilt. Eine willkirliche
oder beliebige Bestimmung im Widerspruch zum HmbKIiSchG waére rechtswid-
rig. Die verbindliche VVorgabe von Reduktionsquoten durch den 6ffentlichen Tra-
ger einer Korperschaft hat dabei nicht die Wirkung einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung nach § 8 Abs. 3 S. 2 des Kdrperschaftssteuergesetzes (KStG). Um eine
demokratische Kontrolle dieser VVorgaben zu ermdglichen, trifft sowohl den Ge-
setzgeber aus dem verbindlichen Abstimmungstext des Volksentscheids ,,Unser
Hamburg — unser Netz* als auch den Senat aus dem geltenden Recht eine Trans-
parenzpflicht.

1 BVerfG, 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18.
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Wie sind die Vorgaben des HmbKIiSchG und insbesondere die Regelung des
§ 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG fir die kommunal betriebenen Kohlekraft-
werke Wedel und Tiefstack mit Blick auf ihre Verbindlichkeit auszulegen?

Die Formulierung des § 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG bedeutet eine gesteigerte
Abwagungs- und Begriindungspflicht sowie eine gesetzgeberische Grundwertung
zugunsten alternativer Energiequellen. Soweit die Exekutive also Entscheidungen
unter Beeintrédchtigung oder Verzégerung der Umsetzung der Ziele des Hmb-
KliSchG trifft, sind die Uberragende Bedeutung der betroffenen Rechtsgiter und
die Erheblichkeit der Entscheidungsfolgen, die eine solche Entscheidung recht-
fertigen sollen, nachvollziehbar abzuwégen. Aus der Vorschrift folgt aber keine
statische Grenze, bei deren Uberschreitung ein Verwendungsverbot von aus
Stein- oder Braunkohle produzierter Warme bestehen wirde. Die dulReren Rah-
menbedingungen, also insbesondere der Energiepreis, Nachfrage nach Wérme,
der technische Stand, die Haushaltslage und andere Einsparmoglichkeiten, sind
naturgemal dynamisch. Die offenen Formulierungen des HmbKIiSchG bieten der
Exekutive Spielraum, sich dieser dynamischen Entwicklung anzupassen, sie sol-
len also einen Interessenausgleich erméglichen. Allerdings begriindet § 9 Abs. 2
S. 2 HmbKIiSchG eine Prioritat von alternativen Energiequellen, die die Exekuti-
ve bei Entscheidungen auch aulRerhalb der Vorschrift zu beachten hat.

Im Einzelnen:

Das HmbKIiSchG ist als formelles Landesgesetz in seinem Anwendungsbereich
nach Art. 64 Abs. 2 der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg (Hmb-
Verf) verbindlich. Fraglich ist indes, wie die Formulierung des § 9 Abs. 2 S. 2
HmbKIiSchG auszulegen ist und welche konkreten Pflichten sich daraus flr den
Normadressaten ableiten lassen. 8 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG verpflichtet die
Freie Hansestadt Hamburg (FHH) und die in ihrem Eigentum stehenden Warme-
versorgungsunternehmen dazu, den Einsatz von unmittelbar aus Stein- oder
Braunkohle produzierter Warme bereits vor Ablauf der in Satz 1 genannten Frist
,moglichst weitgehend* zu vermeiden.

1.

Die Formulierung einer ,,mdglichst weitgehenden Vermeidung* ist ein unbe-
stimmter, also auslegungsbedrftiger Rechtsbegriff. Vorliegend regelt das Merk-
mal der ,,moglichst weitgehenden Vermeidung* nicht die Rechtsfolgenseite, son-
dern unter welchen tatbestandlichen Voraussetzungen der Normadressat (die
FHH) verpflichtet ist, unmittelbar aus Stein- oder Braunkohle produzierte Warme
nicht zu nutzen, mithin die Reduktion des Versorgungsanteils der Kohlekraft-
werke Tiefstack und Wedel durchzusetzen. Unabhéngig von der Konkretisierung
dieser tatbestandlichen Voraussetzungen kann eine entsprechende Regelung je-
doch Gber ihre eigene Rechtsfolge hinaus als Ausdruck einer gesetzgeberischen
Wertung ermessenslenkend wirken (dazu unter 3.).
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Grundsatzlich ist die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe umfassend gericht-
lich Uberprifbar. Der anwendenden Behdrde steht insoweit kein eigener, nicht
uberprifbarer Beurteilungsspielraum zu.2 Dies ermdglicht und erfordert eine ein-
heitliche Konkretisierung anhand anerkannter Auslegungsregeln durch den
Rechtsanwender und die Rechtsprechung. Ausnahmsweise raumt die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung der Exekutive aber auch im Rahmen von unbestimmten
Rechtsbegriffen einen eigenen, gerichtlich nicht Gberprufbaren Beurteilungsspiel-
raum ein. Hier kommt zwar in Betracht, 8 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG der inso-
weit anerkannten Fallgruppe der Risiko-, und Prognoseentscheidungen zuzuord-
nen, und damit der Exekutive also einen gerichtlich nicht kontrollierbaren Beur-
teilungsspielraum zuzubilligen. Allerdings folgt bereits aus der Rechtsweg-
garantie nach Art. 19 Abs. 4 GG und dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3
GG, dass auch in dieser - hier allein in Betracht kommenden - Fallgruppe kein
unbegrenzter Beurteilungsspielraum ,,im luftleeren Raum* besteht. Die Kontrolle
wire insoweit lediglich auf die ,,dulleren* Abldufe, also das Verfahren und die
Sachverhalts- und MaRstabsentwicklung beschrénkt.® Auch fur die Rechtmaliig-
keitskontrolle einer Malstabsentwicklung bleibt also zundchst die Auslegung des
jeweiligen Begriffs nach den allgemeinen Grundsatzen (Wortlaut, Regelungs-
zweck, Historie und Systematik) maf3geblich.

2.

Ausgangspunkt der Auslegung ist nach der Gesetzessystematik hier das Span-
nungsfeld zwischen dem in 8 2 Abs. 1 HmbKIiSchG normierten Gesetzesziel, der
Forderung und Sicherung der Ziele des Ubereinkommens von Paris vom 12. De-
zember 2015 und den nach § 2 Abs. 4 HmbKIiSchG ungewollten Nebenfolgen
seiner Umsetzung auf sozialer und wirtschaftlicher Ebene. Die Grenze wirtschaft-
licher Beeintrachtigungen zieht das Gesetz insbesondere schon in § 2 Abs. 1 S. 2
HmbKIliSchG durch den Begriff des ,,wirtschaftlich Vertretbaren* (dazu II.).

82 Abs. 4 S. 2 und Abs. 5 S. 1 HmbKIiSchG sprechen mit Blick auf die gebote-
nen Mallnahmen von einer ,,glinstigen Zweck-Mittel-Relation* und ,,geeigneten
Mitteln®.# Dabei handelt es sich um die klassischen Rechtsbegriffe des Verhélt-
nismaRigkeitsgrundsatzes. Aus diesem Regelungszusammenhang ergibt sich, dass
das HmbKIiSchG eine spezifische, auf die Folgen einer Umstellung von Energie-
und Warmequellen gerichtete VerhaltnismaRigkeitsprifung fordert.

2 BVerfGE 103, 142 (156).

3 Kment/Vorwalte, JuS 2015, 193 (195f.).

4 GemaB § 2 Abs. 4 HmbKIiSchG sind im Rahmen der Erreichung der Ziele des Ubereinkommens von Paris
vom 12. Dezember 2015 das Prinzip der Sozialvertraglichkeit und das Gebot der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit (§ 7 der Landeshaushaltsordnung) zu beriicksichtigen. Die guinstigste Zweck-Mittel-Relation im
Sinne dieses Gesetzes besteht insbesondere darin, dass ein méglichst hoher Beitrag zur Erreichung der Ziele
nach Absatz 1 mit einem moglichst geringen Einsatz von Mitteln erreicht wird.«
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Die Regelung des § 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG konkretisiert diese zwar mit Blick
auf den Einsatz von unmittelbar aus Stein- oder Braunkohle produzierter Warme,
hat aber insoweit Uberwiegend deklaratorischen Charakter, da sich die Pflicht zu
einer spezifischen VerhaltnismaRigkeitsprifung fur die gesamte Strom- und
Wérmeerzeugung der im Eigentum der FHH stehenden Energieversorgungsun-
ternehmen bereits aus § 2 Abs. 4 S. 2 und Abs. 5 S. 1 HmbKIiSchG ergibt. Schon
danach ist der Einsatz von Kohle in den Kraftkraftwerken Wedel und Tiefstack
wegen der hohen Klimaschédlichkeit vorrangig zu bewerten.

Die Formulierung einer ,,moglichst weitgehenden* Vermeidung, die auch in zahl-
reichen anderen Regelungen mit Naturschutzbezug auftaucht®, kann seinem
Wortlaut nach nur mit Bezug auf eine innerhalb des Regelungszusammenhangs
bestimmte (oder aus diesem bestimmbare) duRere Grenze konkretisiert werden.
Die Reduktionspflicht muss ,,so weit wie moglich® bis zu dieser dulleren Grenze
erfullt werden. Dies ergibt sich auch aus der Gesetzesbegriindung zum 8§ 4a Abs.
2 des HmbKIiSchG a. F., der dem neuen 8 9 Abs. 2 S. 2. HmbKIiSchG ent-
spricht: Diese sieht in der Vorschrift eine ,stetige Prifpflicht™ geregelt und for-
dert, dass ,,die Potenziale zur Treibhausgasreduktion sowie zum Einsatz von er-
neuerbaren Energien [...] soweit als moglich genutzt werden [sollen].* Dies solle
sicherstellen, dass gegebenenfalls neue, am Markt dann verfiigbare Technologien
in die weitere Planung einbezogen werden, also eine dynamische Anpassung er-
maoglichen.® Es bietet sich aber insbesondere an, die Einsatzreihenfolge und die
Einsatzzeiten bestehender Anlagen 6kologischen Gesichtspunkten anzupassen.
Dies kann ohne neue Technologie geschehen und erfordert lediglich die techni-
sche Bestimmung der Versorgungssicherheitsgrenze und einen Abwdagungspro-
zess, der die Ziele des HmbKIiSchG und die Landeshaushaltsordnung beachtet.

Im Rahmen des 8 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG ist die duBerste Grenze die Versor-
gungsgefahrdung. Unterhalb dieser Grenze, also in Fallen, in denen die Energie-
und/oder Wéarmeversorgung nicht gefahrdet ist, eine Reduktion jedoch voraus-
sichtlich negative wirtschaftliche oder soziale Folgen hat, ist eine Vermeidung
von durch Stein- und Braunkohle produzierter Warme bis zur Zumutbarkeits-
schwelle dem Wortlaut nach zwar rechtlich vertretbar. Das HmbKIiSchG liefert
aber auf der anderen Seite hinsichtlich unmittelbarer und zeitnaher Nebenfolgen
mit der Begrenzung auf das ,,wirtschaftlich Vertretbare* bereits starke Argumente
fiir eine Umsetzung unterhalb des ,,gerade noch Zumutbaren* (dazu II.). Da die
konkreten Folgen naturgemal? jedoch ohnehin von dynamischen Faktoren wie
dem Energiepreis, der Haushaltslage und anderweitigen Einsparmoéglichkeiten
abhéngen, kann aus § 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG im Ergebnis eine gesteigerte
Begriindungs- und Priifpflicht der Exekutive, nicht jedoch ein starrer ,,Vermei-
dungsplan® abgeleitet werden.

52.B.§21S. 2 RIPfLFischO, § 1 Abs. 4 SHLJagdG, § 6 Nr. 1 BWLWaldG.
6 Drucksache 21/17287 21.05.19.
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3.

Daneben hat die gesetzgeberische Wertung des 8 9 Abs. 2 S. 2 HmbKIiSchG al-
lerdings auBerhalb seines unmittelbaren Anwendungsbereichs ermessenslenkende
Wirkung im Rahmen von Ermessensentscheidungen, die das HmbKIiSchG eroff-
net oder die einen engen Sachzusammenhang zu seinem Regelungsgegenstand
aufweisen. Aus seiner Wertung zugunsten einer friihzeitigen Dekarbonisierung
folgt im Rahmen behordlicher Ermessensentscheidungen, die eine Abwégung
zwischen unmittelbar aus Stein- oder Braunkohle produzierter Warme und ande-
ren Wéarmequellen zum Gegenstand haben, eine seitens der entscheidenden Be-
horde zu beachtende gesetzgeberische Grundentscheidung im Sinne einer Ermes-
sensdirektive bzw. eines intendierten Ermessens. Dieses von der Rechtsprechung
entwickelte Institut bedeutet eine Verengung des Ermessensspielraums, mindes-
tens aber eine gesteigerte Begrindungspflicht, wenn die entscheidende Behdrde
von der gesetzgeberischen Intention abweichen will. Auf der anderen Seite hat
die Behorde im Zweifel im Sinne der gesetzgeberischen Wertung — hier zuguns-
ten anderer als der in § 9 Abs. 2 HmbKIiSchG genannten Warmequellen - zu ent-
scheiden. Insoweit raumt das HmbKIiSchG dem Ziel der Reduktion von Stein-
und Braunkohle gegenuiber der unmittelbaren wirtschaftlichen Interessenlage
bzw. betriebswirtschaftlichen MalRstaben Prioritdt ein. Diese Wertung kommt
auch durch die Anderung der Praambel der Hamburger Verfassung zugunsten
einer ausdrucklichen Verantwortung fiir die Begrenzung der Erderwarmung zum
Ausdruck. Daneben hat das BVerfG mit Beschluss vom 24.03.20217 entschieden,
dass das Erreichen der ,,Paris-Ziele* nicht nur die Konkretisierung des in Art. 20a
GG verankerten Staatsziels ist, sondern deren Nichtbeachtung in die Freiheits-
rechte zukunftiger Generationen eingreift. Danach ist es insbesondere verfas-
sungsrechtlich nicht zu rechtfertigen, die Reduktionslast ohne besondere Griinde
auf spatere Generationen zu verlagern.

4.

Im Ergebnis ist der Senat der FHH mithin verpflichtet darauf hinzuwirken, dass
die im Eigentum der FHH stehenden Warmeversorgungsunternehmen aus Stein-
oder Braunkohle produzierte Warme nicht verwenden, soweit es die &ulleren
Rahmenbedingungen zulassen. Eine quantitative Reduktionsverpflichtung kann
jedoch pauschal nicht bestimmt werden. Die Exekutive hat jedoch geeignete
Steuerungsinstrumente zu entwickeln, die der Dynamik der Rahmenbedingungen
gerecht werden und die fur jede aktuelle Entscheidungssituation tber den Einsatz
der Energieerzeugungsanlagen Bewertungsmalistébe bereithalten. Eine bloR situ-
ative Reaktion auf veranderte Rahmenbedingungen kann hingegen keine effekti-
ve und angemessene Reduktion des Einsatzes von Kohle bis zur Grenze des wirt-
schaftlich Vertretbaren sicherstellen. Dabei hat die Exekutive allerdings einen
Beurteilungsspielraum. Dieser entbindet sie indes nicht von der Pflicht, die
Grundwertung zugunsten einer moglichst frihzeitigen Dekarbonisierung zu be-
achten und Entscheidungen, die diesem Ziel abtraglich sind, nachvollziehbar zu

7 BVerfG - 1 BvR 2656/18.
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begriinden. Insbesondere hat die Exekutive diejenigen Mal3stdbe, die sie zur Aus-
nutzung des Beurteilungsspielraums heranzieht, tatsachenbezogen und griindlich
zu ermitteln. Die dafur erforderliche Tatsachengrundlage muss liickenlos und
richtig sein. In Betracht kommt, den fiir die Ausfullung des Beurteilungsspiel-
raums heranzuziehenden Malstab an der unteren Versorgungssicherheitsgrenze
auszurichten. Insoweit bestunde eine Pflicht zur Analyse des technischen Potenti-
als. Wie oben gezeigt, ist diese duRerste Grenze aber nicht der einzig beschrén-
kende Rahmen des HmbKIiSchG. Denn ein dieser Grenze vorgelagerter MaRstab
ist denkbar. Gleichwohl ist es naheliegend eine Ermittlung der unteren Versor-
gungssicherheitsgrenze malstabsbildend heranzuziehen. Indes ist es gerade die
Natur des behordlichen Beurteilungsspielraums, die MaRstabsentwicklung zu-
nachst der Behdrde zu Uberlassen.® Daher lasst sich die Pflicht zur Entwicklung
sachlicher MaRstébe hier nicht in Richtung eines Anspruchs zur Ermittlung der
unteren Versorgungssicherheitsgrenze verdichten. Wenn eine solche allerdings
zur Ermittlung der Tatsachengrundlage erfolgt, hat diese in Intervallen, die der
Sachlage angemessen sind, oder anlasslich hinzutretender Umsténde zu erfolgen.

1.
Wie ist der Begriff des ,,wirtschaftlich Vertretbaren* nach § 2 Abs. 2 S. 2
HmbKIiSchG auszulegen?

Mit dem Begriff des ,,wirtschaftlich Vertretbaren* konkretisiert das Gesetz eben-
falls den Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit. Mit der Beschrankung von Mal-
nahmen zur Umsetzung des HmbKIiSchG auf das wirtschaftlich Vertretbare sol-
len die betroffenen widerstreitenden Interessen in Ausgleich gebracht werden:

Den Energieversorgern kann wirtschaftlich mehr abverlangt werden, je dringen-
der eine Immissionsreduktion flr die Allgemeinheit ist. Gleichzeitig soll den Be-
treibern kein andauernder Verzicht auf Gewinne oder Riicklagen zugemutet wer-
den, die Steuerung der Energiequellen muss also langfristig betriebswirtschaftlich
tragbar sein.

Im Einzelnen:

§ 2 Abs. 1 S. 1 HmbKIiSchG definiert mit dem Erreichen der Ziele des Uberein-
kommens von Paris vom 12. Dezember 2015 den wesentlichen Zweck des Geset-
zes (,,Beitrag zur Sicherung der Erreichung®). § 2 Abs. 1 S. 2 HmbKIiSchG, der
beispielhaft (,,unter anderem®) die dafiir einzusetzenden Mittel benennt, setzt
gleichzeitig eine wesentliche Grenze der Umsetzung. Neben der deklaratorischen
Erwahnung der begrenzten Zustéandigkeiten und Mdglichkeiten der FHH begrenzt
er die Umsetzung ausdriicklich auf das ,,wirtschaftlich Vertretbare®.

8 BVerwG - 6 C 15.07 Rn. 21 f.
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8 2 Abs. 3 S. 2 HmbKIiSchG in seiner alten Fassung definierte Wirtschaftlichkeit
mit Blick auf die Hohe der zusatzlich veranlassten Kosten. Diese sollten, um dem
Begriff der Wirtschaftlichkeit zu gentigen, die voraussichtlich erzielbaren Einspa-
rungen wahrend der ublichen Nutzungsdauer decken. Das Streichen dieser For-
mulierung bedeutet zwar nicht unmittelbar, dass der Gesetzgeber mit der Neu-
formulierung des ,,wirtschaftlich Vertretbaren einen weniger strengen (betriebs-)
wirtschaftlichen Malistab normieren wollte. Auf der anderen Seite kann nicht
ohne Weiteres auf die nunmehr gestrichene Formulierung zur Definition eines
verwandten Begriffs zurlickgegriffen werden.

Der Begriff stellt neben der Sozialvertraglichkeit die wesentliche Grenze der
Pflicht zur Durchfuhrung klimaschutzender MaRnahmen und ist auch auf3erhalb
des HmbKIiSchG ein zentraler Begriff des Umweltrechts. So beschrankt auch § 5
des Geb&udeenergiegesetzes (GEG) alle Anforderungen und Pflichten, die auf
Grund des GEG aufgestellt werden, unter anderem auf deren wirtschaftliche Ver-
tretbarkeit. Auch 8 14 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG) nor-
miert eine Umwandlung eines Abwehranspruchs in einen Schadensersatzan-
spruch, wenn die erforderlichen Vorkehrungen ,,wirtschaftlich nicht vertretbar*
sind.

In diesen Zusammenhangen wird der Begriff anlagen- und einzelfallbezogen
verwendet. Dabei wird im Rahmen des GEG grundsatzlich gefordert, dass die
jeweilige MaRnahme nicht nur generell zu einer wesentlichen Verminderung von
Energieverlusten beitragt. Es wird darliber hinaus vorausgesetzt, dass sie sich
innerhalb angemessener Fristen amortisieren.® Auch im Rahmen des BImSchG
wird nach ganz tberwiegender Auffassung grundsatzlich ein betriebswirtschaftli-
cher Malstab zu Grunde gelegt: Entscheidend sei, ob ein brancheniblicher Ge-
winn, der den Fortbestand des Anlagenbetriebs gewéhrleistet, erwirtschaftet wer-
den konne. Ein dauernder Verzicht auf hierfur erforderliche Gewinne und Rick-
lagen sei nicht zumutbar.10

Diese anlagenbezogene Auslegung des Begriffs kann jedoch unseres Erachtens
nicht ohne Weiteres auf ein Gesetz zur ,,Staatszielkonkretisierung® iibertragen
werden. Eine solche Auslegung greift im Rahmen eines umfassenden Redukti-
onsplans namlich zu kurz. Denn selbst der betriebswirtschaftliche Malstab
schliel3t nach Uberwiegender Auffassung nicht aus, auch den Umfang der zu ver-
hindernden Umweltbeeintrachtigung zu berucksichtigen. Dies ist Ausdruck des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, der dem Malistab der Wirtschaftlichkeit eben-
falls zu Grunde liegt: Dem Einzelnen (insbesondere dem Anlagenbetreiber) kann
mehr Opfer abverlangt werden, je nachteiliger die Immissionen nach Art und
Umfang fir die Allgemeinheit sind. Die drohende Stilllegung der Anlage mar-

9 Miiller-Kulmann/Stock in Theobald/Kihling, Energierecht Werkstand: 110. EL Januar 2021, Rn. 47.
10 jarass BImSchG, § 14 Rn. 15.
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kiert damit die &uRerste Grenze der Betreiberpflichten.l? Ubertrigt man diese
Grundsatze auf ein Gesetz wie das HmbKIiSchG, das der ,,Sicherung des Errei-
chens der Ziele des Ubereinkommens von Paris vom 12. Dezember 2015%, also
der Sicherung der zivilisatorischen Lebensgrundlage, dient, folgt daraus, dass der
rein betriebswirtschaftliche Vertretbarkeitsbegriffs in Richtung einer umfassen-
den VerhéltnismaRigkeitsprifung zu 6ffnen ist.

Im Ergebnis dirfen die MaBnahmen den Versorgungsunternehmen also wirt-
schaftlich nicht unzumutbar sein. Auf der anderen Seite verschiebt die Bedeutung
des Gesetzesziels die Opfergrenze zugunsten des Klimaschutzes. Es kann aber
auch diesbeziiglich keine starre Grenze gezogen werden, sondern den jeweiligen
Entscheidern nur eine Begriindung abverlangt werden, die dies beachtet.

1.
Wer entscheidet iiber die Auslegung des ,,wirtschaftlich Vertretbaren* bei
einer GmbH in kommunaler Hand?

Das soeben (unter 11.) Gesagte gilt insbesondere, wenn der Anlagenbetreiber in
offentlicher Hand ist. Denn eine streng betriebswirtschaftliche Prifung trégt dann
ohnehin nur dem allgemein geltenden (6ffentlichen) Haushaltgrundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit Rechnung.12 Selbst danach ist aber kein blofR3 be-
triebswirtschaftlicher Ansatz vorgegeben. Vielmehr héngt der dadurch determi-
nierte Rahmen von der Bedeutung der betroffenen Rechtsgiter und den Umstén-
den des Einzelfalls ab.13

Nach § 65 I Nr. 3 der Haushaltsordnung der Freien und Hansestadt Hamburg
(HmbLHO) ist eine Beteiligung der FHH an einer GmbH nur zuléssig, wenn ihr
ein angemessener Einfluss - insbesondere in einem Uberwachungsorgan - gesi-
chert ist. Eine Beteiligung setzt also schon voraus, dass durch den Gesellschafts-
vertrag sichergestellt ist, dass die FHH den Aufsichtsratsmitgliedern Weisungen
erteilen kann. Diese Einflussmdglichkeit ist in § 16 des Gesellschaftsvertrags der
Waérme Hamburg GmbH (und entsprechend im Gesellschaftervertrag der Strom-
netz Hamburg GmbH) gesichert.

Zwar widerspricht § 65 I Nr. 3 HmbLHO der herrschenden Rechtsprechung des
BGH, wonach Aufsichtsratsmitglieder allein dem Unternehmensinteresse ver-

11 Rehbinder Landmann/Rohmer, Umweltrecht Werkstand: 95. EL Mai 2021, Rn. 59, 60 m. w. N.

12 50 auch der Hamburger Klimaplan zur Auswirkung auf den Haushalt: ,,Die Beitriige der Hamburgi-
schen 6ffentlichen Unternehmen zu den CO2-Einsparzielen sind in deren Unternehmenskonzeptionen
und Wirtschaftsplénen so zu beriicksichtigen, dass die Auswirkungen auf den Kernhaushalt auf den ge-
ringstmoglichen Umfang begrenzt bleiben. .

13 OVG Sachsen, Beschluss vom 18.12.2017, 5 A 149/16; VG Regensburg, Urteil vom 15.01.2014, RN
3 K 13.540; vgl. zu dieser Frage auch das von der EnergieNetz Hamburg eG in Auftrag gegebene Gut-
achten der Rodl & Partner GbR vom 15.08.2018 zur Frage der Anforderungen an Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit bei der Rekommunalisierung der Fernwéarme in der Freien und Hansestadt Hamburg.
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pflichtet sind und keinen Weisungen unterliegen.1* Das Bundesverwaltungsge-
richt hat jedoch entschieden, dass beim fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH ein
Weisungsrecht zulassig ist.1> Der Gesellschaftsvertrag muss dafiir die gesetzliche
Regelung durch eine andere Regelung ersetzen, die genugend bestimmt ist, um
zusammen mit den nicht abbedungenen gesetzlichen Vorschriften die Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats, seiner Aufgaben, Befugnisse und seiner Verfah-
rensweise zweifelsfrei erkennen zu lassen. Das erscheint angesichts des blofRen
Verweises in 8 16 des Gesellschaftsvertrags auf 88 53, 54 des Haushaltsgrund-
satzegesetzes zwar fraglich. Im Rahmen der Auslegung kann aber das normative
Umfeld (also insbesondere die den Trager bindenden Vorschriften des Verfas-
sungs- und Gesetzesrechts) beriicksichtigt werden. Hierzu gehért auch ein in der
Haushaltsordnung vorgeschriebenes Weisungsrecht. Es spricht insoweit eine tat-
séchliche Vermutung daftr, dass die Gemeinde (hier: die FHH) die gesetzlichen
Voraussetzungen fur ihre Beteiligung an einer derartigen Gesellschaft einhalten
und ein solches Weisungsrecht vereinbaren wollte.

Uberdies kann das oberste Organ der GmbH, die Gesellschafterversammlung, in
der die Gesamtheit der Gesellschafter repréasentiert ist, auch Geschéaftsfiihrungs-
fragen an sich ziehen und mit einfacher Mehrheit durch Beschluss entscheiden.
Derartige Beschliisse sind fur die Geschaftsfihrer bindend (sog. Weisungsbefug-
nis, vgl. § 37 I GmbHG). Grenzen fur das Weisungsrecht bestehen dem Inhalt
nach grundsétzlich nicht. Es steht den Gesellschaftern frei, den Geschéftsbetrieb
einzustellen oder eine sich bietende Geschéftschance nicht zu ergreifen. Weil ein
von den Interessen der Gesellschafter getrenntes Interesse der Gesellschaft nicht
geschutzt ist, kdnnen die Gesellschafter auch wirtschaftlich nachteilige Weisun-
gen erteilen, selbst dann, wenn diese dazu fiihren kénnen, dass das Stammkapital
angegriffen wird. Selbst wenn also ein Kohleausstieg kurzfristig wirtschaftlich
nachteilig ware, wirde das Privatrecht einer solchen Entscheidung nicht entge-
genstehen. Fir das Weisungsrecht ergeben sich zwar Grenzen und besondere
Anforderungen u.a. aus dem Unternehmensgegenstand, dem Gesellschaftszweck,
der Treuepflicht der Gesellschafter untereinander oder glaubigerschiitzenden oder
im offentlichen Interesse liegenden Vorschriften. Eine Weisung im Sinne des
HmbKIiSchG fordert indes gerade letzteres. Mithin entscheidet der 6ffentliche
Tragerl® Uber die Auslegung maligeblicher Rechtsbegriffe und kann im Zweifel
einer abweichenden Auffassung der Geschéaftsfilhrung durch Weisung begegnen.

Im Ergebnis entscheidet fur die Warme Hamburg GmbH also der Senat (bzw. der
Umweltsenator) und damit die Behorde fir Umwelt, Klima, Energie und Agrar-
wirtschaft iiber die Auslegung des ,,wirtschaftlich vertretbaren®. Als Teil der 6f-
fentlichen Verwaltung gilt fur diesen Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes, so-

14 BGHZ 169, 98 = NZG 2006, 945 Rn.18.
15 BVerwG Urteil vom 31. 8. 2011, Az. 8 C 16. 10, Otto in Beck'sches Handbuch der GmbH, 6. Aufla-
ge 2021, Rn. 37.

16 Die FHH tragt 100% der Anteile der Energienetze GmbH, die wiederrum die Mehrheitsanteile (94,9
Prozent) an der Stromnetz Hamburg GmbH hélt.
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dass eine willkirliche oder beliebige Bestimmung im Widerspruch zum Hmb-
KliSchG rechtswidrig wére.

V.

Welche Wirkung hat hinsichtlich der Konkretisierung des ,,wirtschaftlich
Vertretbaren* der bindende Volksentscheid ,,Unser Hamburg — unser Netz*,
der fiir Hamburg eine Energieversorgung mit ,,demokratischer Kontrolle*
fordert? Folgt daraus ein spezifisches Transparenzgebot?

Zur Auslegung der Gesetze, die den Volksentscheid "Unser Hamburg - Unser
Netz" umsetzen, ist die sich aus der Begriindung des Volksentscheids ergebende
Zweckbestimmung (hier die Ermdglichung von demokratischer Kontrolle) heran-
zuziehen. Dennoch begriindet der Volksentscheid fur sich kein spezifisches sub-
jektives Informationsrecht. Eine ganzlich andere — hier nicht umfassend behan-
delte — Frage ist, ob der Senat und die Hamburger Blrgerschaft gemal dem Ab-
stimmungstext der Vorlage!” das Ziel der demokratischen Kontrolle durch die
bisher zu diesem Zwecke getroffenen MaRnahmen1® gemal’ seiner Umsetzungs-
pflicht hinreichend gefdrdert hat. Denn ohne einen Akt der Umsetzung begriindet
der Abstimmungstext eines Volksentscheids in Hamburg kein subjektives 6ffent-
liches Recht. Die Umsetzung kann aber gemaR Art. 65 Abs. 3 Nr. 5i. V. m. Art.
50 Abs. 6 HmbVerf gerichtlich tberprift werden. Nach einer Grundsatzentschei-
dung des Hamburger Verfassungsgerichts hat weder die Blrgerschaft noch der
Senat hinsichtlich der Auslegung des Abstimmungstextes eine Einschatzungs-
prarogative, da dem gesetzgebenden Volk ansonsten der Inhalt des Begehrens
,,aus der Hand“ genommen wiirde.1® Der Inhalt des Abstimmungstextes ist viel-
mehr anhand einer Auslegung nach einem objektiven Empfangerhorizont zu er-
mitteln und kann gerichtlich durch das soeben genannte Verfahren vor dem
HmbVerfG umfassend Gberpruft werden.

Der von der Birgerschaft eingesetzte, 6ffentlich tagende Energiewendebeirat
scheint indes aufgrund der Zusammensetzung der Beiratsmitglieder und des Auf-
gabenzuschnitts geeignet, eine solche Transparenz herzustellen. So kann er seiner
Aufgabe, die Malistédbe der wirtschaftlichen Vertretbarkeit sowie deren Herlei-
tung mitzuentwickeln, nachkommen und insoweit eine demokratische Kontrolle
ermdglichen sowie dem Senat entsprechende Empfehlungen aussprechen.

Uberdies besteht hinsichtlich der MaRstabsentwicklung und Bestimmung des
,,wirtschaftlich Vertretbaren* ein Anspruch auf Veroffentlichung aus dem Ham-

17 | Senat und Biirgerschaft unternehmen fristgerecht alle notwendigen und zulassigen Schritte, um die
Hamburger Strom-, Fernwérme- und Gasleitungsnetze 2015 wieder vollstandig in die Offentliche Hand zu
tibernehmen. Verbindliches Ziel ist eine sozial gerechte, klimavertragliche und demokratisch kontrollierte
Energieversorgung aus erneuerbaren Energien.*

18 7.B. die Einberufung des formalen Beteiligungsverfahrens zum Ersatz des Kohlekraftwerks Wedel durch
den Senat, die Einberufung des formalen Energienetzbeirates sowie in dessen Nachfolge der Energiewende-
beirat (Drs. 22/4793 der Hamburger Birgerschaft).

19 HverfG 16/04 S. 14 ff.
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burgischen Transparenzgesetz (HmbTG). Schon aus der 6ffentlichen Tragerschaft
folgt eine Pflicht zur Transparenz zum Zwecke der demokratischen Kontrolle.
Denn in einem freiheitlichen Gemeinwesen obliegt der 6ffentlichen Hand die
Legitimationslast fiir ihre wirtschaftliche Betatigung.2° Nach § 1 Abs. 2 HmbTG
hat grundsatzlicher jeder gegeniiber den Hamburger Landesbehdrden einen An-
spruch auf Zugang zu amtlichen Informationen. Der - wie oben gezeigt - konkret
zu entwickelnde MaRstab zur Ermittlung des ,,wirtschaftlich Vertretbaren™ sowie
dessen Herleitung im Sinne des HmbKIiSchG ist eine amtliche Information i. S.
d. §2 Abs. 1 S. 1 HmbTG. Auch ist diese eine jedenfalls bei der jeweiligen Kor-
perschaft und ihren Organen (8§ 2 Abs. 3 2. HS HmbTG) vorhandene und zu amt-
lichen Zwecken dienende Aufzeichnung, und damit unabhé&ngig von der Art ihrer
Speicherung eine amtliche Information gem. 8 2 Abs. 1 HmbTG. Dem Anspruch
steht auch nicht 8 7 HmbTG entgegen, da es sich bei dem daflr zu entwickelnden
dynamischen Mafstab nicht um ein Geschaftsgeheimnis im Sinne dieser Vor-
schrift handelt, denn der aus Art. 12 GG folgende Schutz des Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisses steht einer juristischen Person in staatlicher Hand nicht zu,
diese ist insoweit nicht grundrechtsfahig. Das ist bereits dann der Fall, wenn eine
juristische Person malgeblich staatlich beherrscht wird und insbesondere, wenn
diese - wie vorliegend - der Daseinsvorsorge dient.2!

V.

In welchem AusmaR und in welcher Form muss das Parlament und die Of-
fentlichkeit in die Umsetzung des HmbKIiSchG grundséatzlich eingebunden
werden?

Unabhéngig von der Geltendmachung eines konkreten Informationsanspruchs
(1V.) und den Auskunft- und Informationspflichten, die unmittelbar aus der Ham-
burger Verfassung folgen22 normiert das HmbTG in seinem 1. Abschnitt (vgl. § 1
HmbTG) eine allgemeine Informationspflicht, die zu einer anlasslosen Informa-
tion der Offentlichkeit verpflichtet. Schon die Pflicht zur Umsetzung des Ab-
stimmungstextes des Volksentscheids ,,Unser Hamburg — unser Netz*“ gebietet
eine umfassende Umsetzung dieser Informationspflicht. Und - soweit diese Be-
steht - erst Recht eine Informationspflicht des Parlaments. Die vom HmbVerfG
entwickelten Grenzen flr Auskunftspflichten2® gegeniiber der Birgerschaft sind
im Falle von Informationen, die die Umsetzung des HmbKIiSchG betreffen, evi-
dent nicht beriihrt. So steht weder héherrangiges Recht, noch vorrangiges Verfas-
sungsrecht einer Information Uber die Mal3stabsentwicklung zur Umsetzung des

20 Kerst, Die wirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand, VR 2014, S. 325 (331), vgl. auch BVerfGE
7,198 (208) und BVerfGE 103, 44 (59 f.).

21 yG Koln, Urt. v. 25.2.2016 — 13 K 5017/13, Rn. Rn. 47 ff. m. w. N.; zur restriktiven Auslegung der
Ausnahmetatbestande im Rahmen des IFG: VG Hamburg, Urteil vom 24.11.2008 - 15 K 4014/07.

22 Dag Fragerecht gemaR Art. 25, das Auskunftsrecht gemaR Art. 30, 1. HS, das Enqueterecht gemaR Art.
27, Das Recht auf Unterrichtung gemaR Art. 31, das Zitierrecht sowie das Recht auf Aktenvorlage geméan
Art. 30 2. HS.

23 HVerfG, Urteil vom 21.12.2010 — HVerfG 1/10, LVerfGE 21, 15.
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HmbKIiSchG entgegen. Soweit diese bestehende Informationspflicht durch den
Senat nicht erfullt wird oder das HmbTG nicht angewendet wird, ist dies nach der
hier vertretenen Auffassung rechtswidrig oder aber - soweit man nicht von einer
danach bestehenden Informationspflicht ausgeht - die Blrgerschaft der oben ge-
nannten Umsetzungspflicht in Sachen parlamentarischer und 6ffentlicher Kon-
trolimoglichkeiten nicht hinreichend nachgekommen. Letzteres kann — wie ge-
zeigt — in einem Verfahren nach Art. 65 Abs. 3 Nr. 5 i. V. m. Art. 50 Abs. 6
HmbVerf gerichtlich durchgesetzt werden.

Indes begriindet das HmbTG bei konsequenter Anwendung hinreichende Infor-
mationspflichten. Das HmbTG geht im Vergleich zu den meisten anderen Lan-
destransparenzgesetzen duferst weit. In Abgrenzung zum 2. Abschnitt des Ge-
setztes (,,Information auf Antrag®) normiert § 1 HmbTG eine allgemeine Pflicht
zur Einbindung der Offentlichkeit (sog. Veroffentlichungspflicht). Das HmMbTG
ist nach tberwiegender Auffassung in diese Richtung auszulegen.24 Diese Pflicht
erstreckt sich auch auf Weisungen gegentiber juristischen Personen in 6ffentli-
cher Hand sowie deren Anlass, mithin auch auf die Auslegung und jeweilige kon-
krete Bestimmung des ,,wirtschaftlich Vertretbaren* i. S. d. HmbKIiSchG.

VI.

Stellen verbindliche Vorgaben durch das Parlament oder den Senat hinsicht-
lich der Reduktionsquote oder der vertretbaren Gewinneinbuf3en eine ver-
deckte Gewinnausschuttung dar?

Die verbindliche Vorgabe von Reduktionsquoten des ¢ffentlichen Trégers einer
GmbH hat nicht die Wirkung einer verdeckten Gewinnausschiittung nach § 8
Abs. 3 S. 2 des Korperschaftssteuergesetzes (KStG).

Gemal § 8 Abs. 3 KStG ist es fur die Ermittlung von Einkommen einer Korper-
schaft ohne Bedeutung, ob das Einkommen auf die Ebene der Gesellschaft oder
die Ebene ihrer Anteilseigner verteilt wird. Einkommen kann also auch dadurch
ausgeschuttet werden, dass Gesellschafter einen vermdgenswerten Vorteil erlan-
gen. Unzuldssig sind daher sog. verdeckte (und damit potenziell unversteuerte)
Gewinnausschiittungen (8 8 Abs. 3 S. 2 KStG). Unter einer verdeckten Gewinn-
ausschittung in diesem Sinne wird nach der Rechtsprechung jede vermégenswer-
te Leistung, Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdgensmehrung verstan-
den, die durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des
Einkommens auswirkt und keine offene Gewinnausschittung (= den gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften entsprechende Gewinnverteilung) darstellt.2> Bei
der Anwendung der Regelungen und den von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatzen zur verdeckten Gewinnausschuttung ist im Grundsatz nicht zwi-

24 Hoffmann/Schulz: Open Data fUr_.Kommunen, KommJur 2014, 126 (128_)_, Jauch, DVBI 2013, DVBL Jahr
2013 S. 16 ff.; Schnabel, NordOR 2012, S. 431 ff.; Willenbruch, NordOR 2013, S. 137 ff.

25 standige Rspr. des 1. Senats des BFH, seit Urteil vom 16. Mérz 1967 | 261/63, BFHE 89, 208, BStBI
111 1967, 626.



Rechtsanwalte Ginther
Partnerschaft

-14 -

schen Betrieben gewerblicher Art und Offentlich-rechtlich getragenen Kapitalge-
sellschaften zu differenzieren.

Hier kommt allein in Betracht, Reduktionsvorgaben als verhinderte Vermdgens-
mehrung der Korperschaft einzuordnen, da aus diesen unmittelbar Umsatz- und
Gewinneinbuf3en folgen konnen. Eine verhinderte Vermégensmehrung als ver-
deckte Gewinnausschittung liegt jedoch nur dann vor, wenn die verhinderte
Vermodgensmehrung auf der Ebene der Gesellschaft einen korrespondierenden
Vorteil auf der Ebene der Gesellschafter oder eines diesen nahestehenden Dritten
begriinden kann.26 Es ist nicht ersichtlich, wie ein korrespondierender Vorteil auf
der Ebene der offentlichen Trégerin, der FHH, beziffert werden koénnte, noch
welcher nahestehende Dritte einen solchen Vorteil korrespondierend erlangen
soll. Insbesondere fehlt es an der dafiir notwendigen Korrespondenz zwischen
Gewinneinbuf3e und Vorteil auf Gesellschafterseite. Es taugen von vornherein nur
solche Vermodgensminderungen bei der Gesellschaft als verdeckte Gewinnaus-
schuttung, welche die - objektive - Eignung haben, beim Gesellschafter einen
Vorteil in Gestalt eines sonstigen Bezuges i. S. d. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
auslosen zu konnen.2” Folglich bedarf es eines objektiven Zusammenhangs zwi-
schen der Unterschiedsbetragsminderung und der Eignung, beim Empfanger ei-
nen bestimm- und messbaren geldwerten Vorteil auszulésen.28 Das ist hier schon
wegen des gesetzlich veranlassten Weisungszwecks - dem Klimaschutz - evident
nicht der Fall, so dass im Ergebnis das Vorliegen einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung nach § 8 Abs. 3 S. 2 KStG ausscheidet.

Hamburg, im November 2021

Rechtsanwalt Rechtsanwalt
Dr. Dirk Legler Victor Gorlich

26 FG Schleswig-Holstein (1. Senat), Urteil vom 17.12.2020 — 1 K 16/19.

21" BFH-Urteile vom 7. August 2002 | R 2/02, BFHE 200, 197, BStBI 11 2004, 131; und vom 26. Juni 2013
IR 39/12, BFHE 242, 305, BStBI 11 2014, 174.

28 FG Schleswig-Holstein (1. Senat), Urteil vom 17.12.2020 — 1 K 16/19 Rn. 33.



