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l. Ausgangssituation

Der Senat und die Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg haben durch Volksent-
scheid vom 22. September 2013 den nach Art. 50 Abs. 4a Satz 1 bindenden Auftrag erhalten,
die zuvor privatisierten Energienetzgesellschaften wieder vollstandig in die Offentliche Hand
zu tibernehmen.

Der Text der Fragestellung lautet: ,Senat und Biirgerschaft unternehmen fistgerecht alle
notwendigen und zuldssigen Schritfe, um die Hamburger Strom-, Fernwérme- und Gaslei-
tungsnetze 2015 wieder volistandig in die Offentliche Hand zu ibernehmen. Verbindliches
Ziel ist eine sozial gerechte, kiimavertragliche und demokratisch kontrollierte Energieversor-
gung aus erneuerbaren Energien...” — zitiert nach der Mitteilung des Senats an die Birger-
schaft vom 15. Oktober 2013, Drs. 20/9600, S. 1 -

Ein Teil davon ist auch die Fernwarmeversorgung (bisher. Vattenfall Warme Hamburg
GmbH), an der die Stadt auf der Grundlage eines entsprechenden notarellen Vertrages vom
28. November 2011 bereits mit 25,1 Prozent beteiligt ist. Fiir den weiteren Erwerb der ver-
bleibenden Anteile in Hohe von 74, 9 Prozent ist ein Beschluss der Biirgerschaft der Freien
und Hansestadt Hamburg erforderlich.

In der Umsetzung der verbindlichen Vorgaben des Volksentscheids hat der Senat der Freien
und Hansestadt Hamburg (iber die Hamburger Gesellschaft fiir Vermdgens- und Beteili-
gungsmanagement — HGV) mit der Vattenfall GmbH als derzeitigem Mehrheitsgesellschafter
einen Vertrag geschlossen, der der Stadt die Option zum Kauf der verbleibenden Anteile zum
1. Januar 2019 einrdumt.

- vgl. dazu die Vereinbarung Warme einschlieRlich der 2. Anderungsvereinbarung zum Kon-

sortialvertrag Warme vom 15./16. Januar 2014, Ziffer 6a -

Ausweislich der zuvor genannten Vereinbarung ist die Festsetzung eines Mindestpreises in
Héhe von 950 Mio. Euro vereinbart.

- vgl. dazu die Vereinbarung Warme einschlieRlich der 2. Anderungsvereinbarung zum Kon-
sortialvertrag Warme vom 15./16. Januar 2014, Ziffer 6a.3 -

Zudem haben die Parteien vereinbart, den Unternehmenswert als objektivierten Marktwert
des Eigenkapitals nach dem Discounted-Cashflow-Verfahren nach IDW S 1 zu ermitteln.

- vgl. dazu die Vereinbarung Warme einschlieRlich der 2. Anderungsvereinbarung zum Kon-
sortialvertrag Warme vom 15./16. Januar 2014, Ziffer 6a.3 a (i) -

Dabei sind sich die Parteien ferner einig gewesen, dass ein so ermittelter héherer Wert zu
einer Preisanpassung nach oben (entsprechend dem tatséchlichen Unternehmenswert) fiihr,
bei einem den Mindestkaufpreis unterschreitenden Unternehmenswert die Freie und Hanse-
stadt Hamburg indes zur Zahlung des vertraglichen Mindestkaufpreises in Héhe von 950 Mio.
Euro verpflichtet bleibt.



- vgl. dazu die Vereinbarung Warme einschlieRlich der 2. Anderungsvereinbarung zum Kon-
sortialvertrag Warme vom 15./16. Januar 2014, Ziffer 6a.3 -

In der Zwischenzeit liegt ein entsprechendes Gutachten vor, dass den objektivierten Unter-
nehmenswert auf 645,1 Mio. Euro beziffert.

Il. Gutachtenauftrag

Vor diesem Hintergrund hat die Behérde fir Umwelt und Energie der Freien und Hansestadt
Hamburg den Unterzeichner um die Erstellung eines Rechtsgutachtens zu folgender Frage-
stellung gebeten:

e _Wie verhalten sich die Bindungswirkung des Volksentscheids vom 22. Sep-
tember 2913 einerseits und die Bestimmungen der Landeshaushaltsordnung
(LHO) - hier in Sonderheit § 7 LHO — andererseits zueinander?

o Wie ist das Wirtschaftlichkeitsgebot der LHO im Hinblick auf den Erwerb des
Fernwarmeunternehmens - auf der Grundlage eines Beschlusses der Biir-
gerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg und auf die damit verbunde-

nen Zielsetzungen auszulegen?

o Welcher Stellenwert kommt in diesem Zusammenhang einer Unternehmens-
bewertung zu? In welchem Umfang miissen bei einer Wirtschaftlichkeitsbe-
trachtung neben dem objektivierten Ertragswert (IDW S 1) weitere Faktoren
beriicksichtigt werden (Unternehmenswert aus Kaufersicht, Gestaltungsmdég-
lichkeiten als kommunaler Eigentiimer (Luftreinhaltung, Klimaschutz, soziale
Preisgestaltung etc.))?“

o Welche beihilferechtlichen Fragestellungen kénnen sich aus einem entspre-
chenden Riickkauf ergeben?

Das erbetene Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt. Das Gutachten beriicksichtigt nach
bestem Wissen und Gewissen Rechtsprechung und Literatur. Dem Unterzeichner haben zur
gutachterlichen Priifung der zuvor genannten Fragen die entsprechenden notariellen Vertra-
ge zur Rekommunalisierung vorgelegen.

Das Gutachten beschréankt sich ausschlieBlich auf die Priifung der normativen Vorgaben ei-
ner Rekommunalisierung und enthélt sich jeder politischen Bewertung der im Einzelnen
hochkomplexen Vorgénge.



Il Rechtliche Rahmenbedingungen
1. Die Bindungswirkung des Volksentscheids vom 22. September 2013

Zentrale rechtliche Vorgabe fiir die Frage nach der Bindungswirkung des Volksentscheids ist
Art. 50 Abs. 4a Satz 1 der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg.

- ,Ein Volksentscheid (iber eine andere Vorlage bindet Birgerschaft und Senat.” -

Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass die Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg
in Art. 50 Abs. 1 Satz 2 einen Negativkatalog der Themenkomplexe enthélt, die nicht zum
Gegenstand plebiszitérer Elemente gemacht werden diirfen.

- Art. 50 Abs. 1 Satz 2. ,Bundesratsinitiativen, Haushaltspléane, Abgaben, Tarife der &ffentli-
chen Unternehmen sowie Dienst- und Versorgungsbezlge kénnen nicht Gegenstand einer

Volksinitiative sein.” -

Auch wenn der Volksentscheid vom 22. September 2013 nicht unmittelbar die Gesetzgebung
betrifft, so handelt es sich gleichwohl um eine nach Art. 50 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. der Verfas-
sung der Freien und Hansestadt Hamburg grundsétzlich zuléssige plebiszitare Entscheidung,
betrifft sie doch eine ,Befassung mit bestimmten Gegenstanden der politischen Willensbil-
dung (andere Vorlage)*. Sie ist — wie auch der Wortlaut der Fragestellung deutlich macht —
als Aufforderung an Senat und Biirgerschaft zu verstehen, ihrerseits entsprechende Mal3-
nahmen einzuleiten.

~vgl. dazu HbgVerfG, NVWwZ-RR 2008, 370 (371) -

Allerdings kann die Bindungswirkung nach Art. 50 Abs. 4a Satz 1 der Verfassung der Freien
und Hansestadt Hamburg nur dann zu bejahen sein, wenn der Volksentscheid im Ubrigen
rechtmafig war.

Zweifel daran kdnnen sich zunéchst aus der Finanzwirksamkeit der Fragestellung und der
dann erforderichen Umsetzung ergeben, da unstreitig die entsprechenden finanziellen Mittel
auf der Grundlage eines Beschlusses der Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg
iUber den Haushaltsplan bereitgestellt werden miissen. Dies gilt allerdings nicht fiir unverbind-
liche Artikulationen des Volkswillens, die gerade keine Bindungswirkung entfalten.

- vgl. dazu David, Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg, 2. Aufl., 2004, Art. 50
Rdnr. 43 -

Wenngleich seit der Verfassungsénderung aus dem Jahr 2008 die Verfassung der Freien und
Hansestadt Hamburg nicht mehr den Begnff der ,Haushaltsangelegenheiten®in Art. 50 Abs. 1
Satz 2, sondern den engeren Begnff der ,Haushaltspléne® verwendet, so ist dieser — nach
hier vertretener Ansicht — durch die Finanzierung des Riickerwerbs (also der in Rede stehen-
den Rekommunalisierung) unmittelbar beriihrt.



Auch wenn nicht iibersehen werden darf, dass sicherlich nicht jede Finanzwirksamkeit zur
Unzulassigkeit entsprechender plebiszitarer Entscheidungen filhren darf, da anderenfalls nur
wenig Raum fiir eine Volksgesetzgebung bliebe,

- vgl. dazu auch HbgVerfG, NVwZ-RR 2008, 370 (372) -

so ist doch zu beriicksichtigen, dass nach der — im Wesentlichen (ibereinstimmenden -
Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte die Frage der Finanzwirksamkeit im Einzel-
fall nach MaRgabe folgender Erwégungen zu beantworten ist. Insgesamt handelt es sich je-
denfalls um eine wertende Gesamtbetrachtung.

- 50 beispielsweise BayVerfG, DVBI. 1895, 419 (424, 426 1.); DVBI. 2000, 397 (399), Nds-
StGH, DVBI. 2002, 43 (46) -

Dabei sei fiir die Frage, ob das Budgetrecht des Parlaments beeintréchtigt werden kénne,
zum einen mafigeblich auf die absolute und relative Hohe der ausgeldsten Belastungen so-
wie auf Art und Dauer der Belastungen abzustellen.

- vgl. nur BayVerfG, DVBI. 1995, 419 (424, 4261 ) -

Auch sei dann eine Unzulassigkeit eines Volksentscheids anzunehmen, wenn die Entschel-
dung auf den Gesamtbestand des Haushalts Einfluss nehme und damit das Gleichgewicht
des gesamten Haushalts gestort werde und dies zu einer Neuordnung der Finanzen fiihren
miisste.

- vgl. nur BremStGH, NvVwZ 1998, 388 (390); NdsSIGH, DVBI. 2002, 43 (486); ahnlich auch
BVerfGE 102, 176 (188 f) zur Sicherung der Etathoheit -

Das Hamburgische Verfassungsgericht hat — allerdings in einer Entscheidung, fiir die noch
Art. 50 Abs. 1 Satz 2 in der alten Fassung (,Haushaltsangelegenheiten®) galt — auch auf eine
wertende Gesamthetrachtung abgestellt, bei der neben der absoluten und relativen Hohe der
Kosten eines Volksbegehrens auch die Umsténde des Einzelfalls einzubeziehen sind.

- vgl. dazu auch HbgVerfG, NVwZ-RR 2008, 370 (373) -

Mallgeblich sei insoweit das Gebot, die Leistungsfahigkeit von Staat und Verwaltung zu si-
chern.

- 50 HbgVerfG, NViwZ-RR 2006, 370 (373) unter Hinweis auf BVerfGE 102, 176 (187) -

Lassen die vorstehenden Ausflihrungen zunéchst durchaus Zweifel an der (damaligen) Zu-
lassigkeit des Volksentscheids vom 22. September 2013 erkennen,

- vgl. zu entgprechenden Bedenken auch den Antrag der CDU-Fraktion vom 8. Februar
2012, Drs. 20/3165 -

so ist aber zu beriicksichtigen, dass dieser Volksentscheid nicht zum Gegenstand eines nach
Art. 50 Abs. 6 der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg méglichen verfassungs-
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gerichtlichen Verfahrens gemacht wurde und schon aus diesem Grund keine abschlie3ende
— und rechtlich verbindliche (Gesetzeskraft der Entscheidung) — Entscheidung (iber die Ver-
fassungsmafigkeit des Volksentscheids getroffen wurde.

Zudem ist in Erwégung zu ziehen, dass gerade die Anderung der Verfassung der Freien und
Hansestadt Hamburg aus dem Jahr 2008 den Anwendungsbereich der Finanzwirksamkeit
enger zieht und gerade nicht mehr ,Haushaltsangelegenheiten® zum Malstab der Finanz-
wirksamkeit macht, sondern nur noch auf Haushaltspléne abzielt.

Vor diesem Hintergrund kénnte man zum einen in Erwégung ziehen, den Haushaltsvorbehalt
nunmehr auch — in Anlehnung an die Rechtsprechung des Séchsischen Verfassungsge-
nchtshofes — deutlich enger zu ziehen und einen Verstol} gegen die verfassungsrechtlichen
Haushaltsgrundsétze erst dann anzunehmen, wenn der Haushalt infolge des Volksgesetzes
mit den einschldgigen verfassungsrechtlichen Vorgaben unvereinbar wére, ohne dass der
parlamentarische Gesetzgeber eine rechtliche Mdglichkeit hatte, dieses zu verhindern.

- 50 SéchsYerfGH, NVwZ 2003, 472 (476) -

Dementsprechend kdnnte man die Fragestellung des Volksentscheids auch so interpretieren,
dass er lediglich einen Handlungsauftrag (also das ,Ob“ einer politischen Umsetzung) formu-
liert, das ,Wie“ der Umsetzung — und insbesondere deren finanzielle Bewéltigung — aber Biir-
gerschaft und Senat mit einem politischen Gestaltungsspielraum beldsst, ohne unmittelbar in
das Budgetrecht der Biirgerschaft einzugreifen. Bei diesem Verstandnis konnte die Finanzie-
rungsfrage der Umsetzung sich gewissermalien als blofer Rechtsreflex erweisen, ohne dass
die Budgethoheit entsprechend beeintréchtigt wird. Ein solches Verstandnis der Fragestel-
lung wiirde es auch gestatten, das Merkmal der ,...zuldssigen und notwendigen Schritte...
so zu interpretieren, dass selbstverstandlich auch bei der Umsetzung des Volksentscheids
die sich im Ubrigen aus der Rechtsordnung ergebenden Grenzen, zu deren Beachtung nach
Mallgabe von Art. 3 Abs. 1 der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg das Gebot
der Rechtsstaatlichkeit und damit der Vorrang des Gesetzes gehdrt, zu beachten sind. Dies
fiihrt nicht etwa dazu, dem Volksentscheid seine Verbindlichkeit abzusprechen; vielmehr wird
die Entscheidungsfrage so interpretiert, dass es im Ergebnis um einen allgemeinen Hand-
lungsauftrag geht, der der néheren Konkretisierung und Umsetzung durch die Biirgerschaft
und den Senat der Freien und Hansestadt Hamburg bedarf.

- €5 sei nur darauf hingewiesen, dass es in der Rechtsprechung der Landesverfassungsge-
richte bisher keine Entscheidung zur Interpretation entsprechender plebiszitérer Begehren
gibt; gleichwohl stellt dies keine offene verfassungsrechtliche Flanke dar, da eine verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung des Volksentscheids vom 22. September 2013 ohnehin pro-

zessual verfristet ware -

Im Ergebnis kann daher von einer Bindungswirkung des Volksentscheids vom 22. September
2013 ausgegangen werden, die allerdings wegen der Rechtsbindung der éffentlichen Gewalt
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nicht so verstanden werden kann, dass sie gleichzeitig eine Freizeichnung von der Beach-
tung des im Ubrigen geltenden Rechts begriindet.

- politisch haben Koalitionspartner, SPD und Grilne, in ihrem Koaliticnsvertrag vom April 2015, S
66, vereinbart. ,(...) Die Koalition wird die Zielsetzungen des Volksentscheids vom 22. September
2013 vollstandig verwirklichen. Sie wird diesen Auftrag, unter Beteiligung von Offentlichkeit und ge-
sellschaftlichen Gruppen, wie im Beteiligungsprozess vorgesehen, weiter umsetzen. Die Stadt wird
2018 und 2019 die Optionen zum Riickkauf des Gasnetzes und der Fernwarmeversorgung wahr-

nehmen. {...)*

2. Das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit in § 7 LHO HH

Vor diesem Hintergrund kommt es entscheidend in Ansehung eines erheblich iiber dem Un-
ternehmenswert liegenden Mindestkaufpreises von 950 Mio. Euro auf die Frage der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit eines entsprechenden Vorgehens durch Biirgerschaft und
Senat der Freien und Hansestadt Hamburg an.

- § 7 Abs. 1 LHO HH: ,Bei Aufstellung und Ausfihrung des Haushaltspians sind die
Grundsaitze der Wirlschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten. Diese Grundsafze ver-
pflichten zur Prifung, inwiewelf staatlichen Aufgaben oder 6ffentlichen Zwecken dienende
wirtschaffliche Taligkeiten durch Ausgliederungen und Entstaatiichung oder Frivalisierung

erfiillt werden kénnen.*-

a) Der materielle Gehalt des Wirtschaftlichkeitsgebots
aa) Allgemeine Aussagen

Die Gebote der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit als Grundregeln fiir einen sachgemalien
Umgang mit 6ffentlichen Geldern

- 50 auch Reus/Mihihausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A, Rdnr.
562; sehr deutlich auch Nohrbal3, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, 49 Ergl., 2015,
§ 7 BHO Rdnr. 2. ,Da jedem Trager offentlicher Aufgaben eine Treuhandfunktion im Ver-
héltnis zu denjenigen zukommt, die Zwangsabgaben an ihn zu entrichfen haben, ist jede

Ausgabe am Gebot wirtschaftlicher Notwendigkeit zu messen.” -

finden sich nicht nur in § 7 LHO HH. Es handelt sich vielmehr um unbestimmte Rechtsbegriffe
des Haushaltsrechts, die daher interpretationsfahig und interpretationsbediirftig sind.

- siehe dazu nur v. Lewinsky/Burbat, BeckOK BHO, 1. Aufl, 2013, § 7 Rdnr. 4,
Reus/Miihlhausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A, Rdnr. 565 -

Wahrend die Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg keine Aussagen zur Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit enthélt, finden sich auf grundgesetzlicher Ebene die Grunds-
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atze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit in Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG ebenso wieder wie
in § 6 Abs. 1 des Gesetzes liber die Grundsétze des Haushaltsrechts des Bundes und der
Lénder (Haushaltsgrundsétzegesetz — HGrG) und in § 7 Abs. 1 Satz 1 der Bundeshaushalts-
ordnung (BHO). Vor diesem Hintergrund der weitgehend einheitlichen Regelungsaussagen
kénnen daher im Folgenden auch Literatur und Rechtsprechung — soweit vorhanden —zu den
entsprechenden Parallelregelungen herangezogen werden.

Nach allgemeiner Ansicht bedeutet Wirtschaftlichkeit die Forderung nach einer optimalen
Befriedigung von Bediirfnissen durch eine rationale Nutzung knapper Giiter.

- vgl. dazu Ubereinstimmenc Grép/, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 5; v. Le-
winsky/Burbaf, BeckOK BHO, 1. Aufl., 2013, § 7 Rdnr. 3; ders., in: Wirtschaftlichkeit unc
Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl, 2007, §
121, Rdnr. 9; Nohrbali, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, 47 Ergl., 2013, § 7 BHO
Abschnitt A; Reus/Mihthausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A, Rdnr.
568 -

Dabei bestehen grundsatzlich zwei Moglichkeiten, namlich entweder die Erzielung eines
moglichst hohen Nutzens auf der Grundlage eines im Voraus feststehenden Einsatzes an
Ressourcen (Nutzenmaximierung) oder die Erreichung eines vorab festgelegten Nutzens
unter moglichst geringem Ressourcenverbrauch (Minimal- oder Sparsamkeitsprinzip)

- 50 auch Grép!, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 6; ders., in: Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl., 2007,
§ 121, Rdnr. 9; v. Lewinsky/Burbat, BeckOK BHO, 1. Aufl., 2013, § 7 Rdnr. 5; NohrbaR, in:
Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, 47 FErgl, 2013, § 7 BHO Abschnitt A
Reus/Miihlthausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A, Rdnr. 568; siehe
im Ubrigen auch die Verwaltungsvorschriften zu LHO (im Folgenden: VW-LHO), § 7 Ziff. 1 -

Diese Aussagen unterstreichen auch, dass das Sparsamkeitsprinzip einen Unterfall bzw. eine
Auspragung des Wirtschaftlichkeitsprinzips darstellt.

- so die h.M., vgl. nur die Nachweise bei Grép!, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr.
7. ders., in: Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg,), HSIR V, 3. Aufl, 2007, § 121, Rdnr. 10; Reus/Mihlhausen, Haushaltsrecht des
Bundes und der Lander, 2014, A, Rdnr. 567; siehe auch v. Lewinsky/Burbat, BeckOK BHO,
1. Aufl,, 2013, § 7 Rdnr. 5, wonach groftmégliche Sparsamkeit malgeblich ist, um dem
Wirtschaftlichkeitsprinzip zu entsprechen -

Versucht man, diese beiden Varianten ndher zu umschreiben, dann geht es in erster Linie
darum, ein moglichst giinstiges Verhéltnis zwischen Ressourceneinsatz und moglichem Nut-
zen zu erreichen.



- 50 auch Grép!, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 8; ders., in: Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl., 2007,
§ 121, Rdnr. 11; Grupp, Wirtschaftlichkeit im ,schlanken Staat®, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.),
Fortschritte der Finanzkontrolle in Theorie und Praxis, 2000, S. 8, 12; v. Lewinsky/Burbat,
BeckOK BHO, 1. Aufl., 2013, § 7 Rdnr. 3; Néhrbal, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushalts-
recht, 47 Ergl., 2013, § 7 BHO Abschnitt A; Reus/Miihihausen, Haushaltsrecht des Bundes
und der Lander, 2014, A, Rdnr. 566; ahnlich auch Burgi, Privatisierung und Kommunalisie-
rung aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Ipsen {Hrsg.), Rekommunalisierung von Versor-

gungsleistungen, 22. Bad Iburger Gespréche zum Kommunalrecht, 2012, S. 12, 30 -

Zu beriicksichtigen ist dabei allerdings, dass der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit ein formales
Prinzip darstellt, das zwar geeignet ist, die Art der Durchfiihrung einer bestimmten staatlichen
Aufgabe zu charakterisieren, das aber selbst keine Aussagen zu den dahinterstehenden Zie-
len und Beweggriinden gestattet. Als dkonomisches Prinzip ist es daher nur sinnhaft, wenn
es in Relation zu einem bestimmten Ziel gesetzt wird und dann danach gefragt wird, mit wel-
chem Mittelaufwand dieses Ziel erreicht werden kann.

- vgl. insoweit nur: v. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, S. 36 ff.; Grép/, in:
ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 10; ders., in: Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl., 2007, § 121, Rdnr. 11,
Heinfzen, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl., 2012, Art. 114
Rdnr. 24: Reus/Mithihausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A Rdnr.
568 1. -

Dies erhellt auch, dass der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nicht als starre, regelhafte Aus-
sage, die keine Abwagung zuganglich wére, verstanden werden kann; vielmehr geht es um
Optimierung im Einzelfall unter Beachtung externer Abwagungsparameter, wobei im Einzel-
nen zu prifen ist, welche Ziele mit welchen MalRnahmen verfolgt werden.

- so auch Grép/, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 12; ders., in: Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl., 2007,
§ 121, Rdnr. 15; 30; Heun/Thiefe, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar Bd. Ill, 3. Aufl., 2018,
Art. 114 Rdnr. 33; Reus/Mihihausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A,
Rdnr. 566 -

Letzten Endes handelt es sich bei dem Malistab der Wirtschaftlichkeit um eine spezifische
Auspragung des VerhéltnisméaRigkeitsprinzips in finanz- und haushaltsrechtlicher Auspra-

gung.
- vgl. dazu dbereinstimmend Grép/, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 12; ders.,
in: Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,),

HStR V, 3. Aufl., 2007, § 121, Rdnr. 30; Kirchhof, NvwZ 1983, 505 (514); siehe ferner auch
aus der Rechtsprechung: VerfGH NRW, DOV 2004, 121 (121 1) -



Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz nach allgemei-
ner Ansicht Bindungswirkung fiir die Ausiibung aller staatlichen Gewalt entfaltet.

- 50 auch v. Amim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, S. 71 ff.; Grop/ in: ders.
(Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 15; ders., in: Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatli-
chen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl,, 2007, § 121, Rdnr. 16 ff;
Grupp, DVBI. 1994, 140 (146); Heinizen, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, 6. Aufl., 2012, Art. 114 Rdnr. 27; v. Lewinsky/Burbat, BeckOK BHO, 1. Aufl., 2013,
§ 7 Rdnr. 3, 7, der aber zugleich darauf hinweist, dass eine gerichtliche Kontrolle wirtschaft-
lichen Handelns nur bei subjektiver Betroffenheit méglich ist, was in Ansehung des formalen
Charakters des Haushaltsplans, der gerade keine subjektiven Anspriche begriindet, aus-
geschlossen sein dirfte; zur Durchsetzungsschwache siehe auch Burgi, Privatisierung und
Kommunalisierung aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Ipsen (Hrsg.), Rekommunalisie-
rung von Versorgungsleistungen, 22. Bad Iburger Gesprache zum Kommunalrecht, 2012, S.
12, 32, siehe ferner auch VW-LHO zu § 7, Ziff, 1.2 -

Dementsprechend sind die Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit sowohl bei der
Aufstellung als auch bei der Ausflihrung des Haushaltsplans zu beachten. Sie sind damit
zunéchst verbindliche Handlungs- und Priifungsmalstébe fiir die Exekutive und erfassen
somit alle Mal3nahmen, die die Einnahmen und Ausgaben des Haushalts unmittelbar oder
mittelbar betreffen.

- 50 auch Grdp/ in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 18; v. Lewinsky/Burbat,
BeckOK BHO, 1. Aufl,, 2013, § 7 Rdnr. 7; Reus/Miihlhausen, Haushaltsrecht des Bundes
und der Lander, 2014, Rdnr. 560 -

Allerdings kann nicht iibersehen werden, dass das Wirtschaftlichkeitsprinzip unbeschadet
seiner prinzipiellen Verbindlichkeit einen unbestimmten Rechtsbegriff darstellt, der nicht
zwingend eindeutige Schlussfolgerungen gestattet, sondern einen — nur begrenzt justitiablen
— Beurteilungsspielraum erdffnet, dessen Grenzen erst dann erreicht sein diirften, wenn die
Entscheidung offensichtlich unvertretbar erscheint.

- wie hier auch Grép/ in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 19; ders, Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl,,
2007, § 121, Rdnr. 34, der zu Recht darauf verweist, dass diese Rechtsprechung die Kon-
trolidichte erheblich reduziert; ahnlich auch Burgi, Privatisierung und Kommunalisierung aus
rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Ipsen {(Hrsg.), Rekommunalisierung von Versorgungsleis-

tungen, 22. Bad Iburger Gesprache zum Kommunalrecht, 2012, S. 12, 31 -
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bb)  MaBstabe fiir Wirtschaftlichkeit

Da Wirtschaftlichkeit bewertet werden muss, stellt sich die Frage nach handhabbaren Mal3-
stdben. Dabei sind bei einer ersten Betrachtung fiir den Mitteleinsatz die Kosten der MaR-
stab, wéhrend fiir das Ergebnis der am Markt erzielbare Preis ausschlaggebend ist.

- so auch Grép!, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 24 -

Vor diesem Hintergrund wird aber auch nachvollziehbar, warum nach § 7 Abs. 2 LHO HH fiir
ale finanzwirksamen MafRnahmen angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen anzu-
stellen sind und zwar sowohl bei der Planung als auch beim Vollzug und bei der abschlie-
Renden Erfolgskontrolle.

- 50 auch Grépl, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 30, v. Lewinsky/Burbat,
BeckOK BHO, 1. Aufl,, 2013, § 7 Rdnr. 18 ff.; NohrbagB, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaus-
haltsrecht, 47 Ergl., 2013, § 7 BHO Abschnitt B; Reus/Mihihausen, Haushaltsrecht des
Bundes und der Lander, 2014, A, Rdnr. 571, siehe ferner auch VW-LHO zu § 7, Ziff. 2.1 -

Dabei stehen durchaus verschiedene Methoden zur Bestimmung der Wirtschaftlichkeit einer
bestimmten Mallnahme zur Verfligung, wobei im Einzelnen die finanzielle Bedeutung der
Malnahme ebenso zu beriicksichtigen sind wie die nachvollziehbar begriindbare

-Vgl. IDW S1, Rz. 12 & 17
Bewertungsmdglichkeit des Nutzens.

- im Einzelnen und ausfiihrlich dazu auch Grép! in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7
Rdnr. 34 ., Néhrbal3, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, 47 Ergl,, 2013, § 7 BHO
Abschnitt B VI; Reus/Miihlhausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A,
Rdnr. 577 ff.; siehe ferner auch WW-LHO zu § 7, Ziff. 2.2 -

Insgesamt dienen die Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen der systematischen Klarung der
Frage, ob eine vorgesehene Malinahme ein politisches oder gesellschaftiches Ziel wirksam
erreicht, ob die eingesetzten Ressourcen und Ergebnisse in einem mdéglichst vorteilhaften
Verhéltnis zueinanderstehen und ob der Mitteleinsatz méglichst gering ist.

- 50 auch Reus/Mihihausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Léander, 2014, A, Rdnr.
561 -

Im Ergebnis ist das Gebot der wirtschaftlichen und sparsamen Verwendung &ffentlicher Mittel
erst dann verletzt, wenn eine sachliche nicht gerechtfertigte, unangemessene Ausgabe geta-
tigt wird. Es muss also im Ergebnis ein krasser Widerspruch zwischen dem Mitteleinsatz und
den damit verbundenen Zielen vorliegen.
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cc)  Konkrete Anwendung der vorstehenden MaRstébe

In Ansehung der vorstehenden MaRstébe wird deutlich, dass eine abstrakte Bewertung der
Zahlung eines deutlich htheren Mindestkaufpreises im Gegensatz zum nach einer bestimm-
ten Bewertungsmethode festgestellten Wert des Unternehmens kaum méglich ist. Vertretbar
erscheint allerdings vor diesem Hintergrund eine Ubertragung der Grundsétze der verwal-
tungsgerichtlichen Planungskontrolle, wonach die fiir die Entscheidung zustandigen Stellen
zunéchst gehalten sind, alle fiir die Abwégung maligeblichen Faktoren zu ermitteln, dann zu
gewichten und dann eine — dann aber nur begrenzt nachpriifbare — Abwégungsentscheidung
vorzunehmen. Dies bedeutet, dass man sich aber auch zunéchst moglicher Gegenargumente
widmen muss, um rechtliche Risiken, die mit der Entscheidung verbunden sind, minimieren
zu kénnen.

So kénnte man zunéchst in Ansehung eines deutlich (iber dem nach einer bestimmten Be-
wertungsmethode festgestellten Unternehmenswert liegenden (Mindest-)Kaufpreises in Er-
wagung ziehen, die MaRstabe des Kommunalrechts zu Schenkungen der Offentlichen Hand
heranzuziehen. So sind nach allgemeiner Ansicht freiwillige Ubertragungen von Vermégen
oder Vermdgensbestandteilen ohne entsprechende Gegenleistung grundsétzlich untersagt.

- siehe dazu nur Holzner, in: BeckOK, BayVerf, Stand: 2018, Art. 12 Rdnr. 69 -

Dementsprechend verbieten auch die Gemeindeordnungen — vgl. insoweit nur beispielsweise
Art. 75 BayGO - entsprechende Vertrége, die ohne Gegenleistung das Kommunalvermégen
mindern.

- siehe dazu nur Holzner, in: BeckOK, BayVerf, Stand: 2018, Art. 12 Rdnr. 71 -

Auch das Haushaltsrecht kennt — vgl. dazu nur die Regelung in § 63 Abs. 3 LHO - das
grundséatzliche Gebot, dass Vermdgenswerte nur zu ihrem vollen Wert verduflert werden
diirfen, wobel nach § 63 Abs. 3 Satz 3 LHO bei einem dringenden Bundesinteresse Ausnah-
men zugelassen werden kénnen.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass ein Kauf zu einem hdheren Preis als
dem festgesteliten Wert jedenfalls dann grundséatzlich zuldssig sein diirfte, wenn dies sowohl
dem Grund als auch der H6he nach zur Erfiillung einer bestimmten Aufgabe notwendig ist
und dies auch entsprechend begriindet werden kann.

-vgl. insoweit nur OVG Rh.-Pf,, DOV 1981, 145 -

Vor diesem Hintergrund wird man aber die Rekommunalisierung durchaus als einen Beitrag
zur Erfiillung genuin offentlicher Aufgaben der Daseinsvorsorge ansehen kdnnen.

- ausfihrlich dazu im Schrifttum: Bawer, DOV 2012, 329 ff.; ders., Von der Privatisierung zur
Rekommunalisierung, in: Bauer/Blichner/Hajasch (Hrsg.), Rekommunalisierung éffentlicher

Daseinsvorsorge, KWI-Schriften, Band 6, 2012, S. 11 ff.; Burgi, Privatisierung und Kommu-
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nalisierung aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Ipsen (Hrsg.), Rekommunalisierung von

Versorgungsleistungen, 22. Bad Iburger Gespréche zum Kommunalrecht, 2012, S. 12 ff. -

Dies gilt in Sonderheit in Ansehung der Tatsache, dass die kommunale Ebene — und dies gilt
gleichermalen fiir Stadtstaaten wie die Freie und Hansestadt Hamburg — nicht nur zur Wirt-
schaftlichkeit verpflichtet ist, sondern gleichzeitig auch gewéhrleisten muss, dass die eigene
Aufgabenerfiillung gewéhrleistet ist.

- siehe zu diesem Zielkonflikt auch Briining, Rechtliche Voraussetzungen der Rekommuna-
lisierung, in: Bauer/Blchner/Hajasch (Hrsg.), Rekommunalisierung éffentlicher Daseinsvor-
sorge, KWI-Schriften, Band 6, 2012, S. 59, 67; Burgi, Privatisierung und Kommunalisierung
aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Ipsen (Hrsg.), Rekommunalisierung von Versar-
gungsleistungen, 22. Bad Iburger Gesprache zum Kommunalrecht, 2012, S. 12, 17 -

Vor diesem Hintergrund kommt es entscheidend darauf an, welche weiteren Griinde fiir einen
entsprechenden Erwerb zum Mindestkaufpreis mitangefiihrt werden kdnnen, die auch sol-
ches Gewicht aufweisen, dass der prima facie mdglich erscheinende Verstol gegen das Ge-
bot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im Ergebnis verneint werden kann. Dieser Frage
soll nachfolgend unter 3. nachgegangen werden.

b) Mdgliche Rechtsfolgen eines VerstoRes gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot

Zu priifen ist auch, welche Rechtsfolgen ein (unterstellter) Verstol3 gegen das Wirtschaftlich-
keitsgebot nach sich ziehen kann. Wahrend bei einer Verletzung der entsprechenden kom-
munalrechtlichen Regelungen zum Schutz des dffentlichen Vermégens die Vertrage wegen
eines VerstolRes gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB nicht sind,

- vgl. insoweit nur Holzner, in: BeckOK, BayVerf, Stand: 2018, Art. 12 Rdnr. 72; siehe auch
Schulz, PdK, Stand: 2018, Art. 75 BayGO, Ziff. 2.5, siehe ferner auch BayObLG, BayVBI.
1995, 667 f. sowie BGH, NJW 2013, 3779, 3780 -

und damit dem Gedanken des Schutzes des dffentlichen Vermdgens als Voraussetzung der
Funktionsfahigkeit der 6ffentlichen Verwaltung Rechnung tréagt, lasst sich diese Aussage nicht
ohne weiteres auf einen Verstoll gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der
offentlichen Verwaltung libertragen.

Nicht nur die Schwéche der konkreten Malstébe fiir das Vorliegen wirtschaftlichen Handels,
sondern vielmehr die Tatsache, dass das Unterlassen entsprechender Wirtschaftlichkeitsun-
tersuchungen oder auch die unzureichende Emittlung des Abwégungsmaterials mangels
subjektiver Rechtsverletzung keine rechtlichen Konsequenzen hat,

- So Ubereinstimmend Burgi, Privatisierung und Kommunalisierung aus rechtswissenschaft-
licher Sicht, in: Ipsen (Hrsg.), Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, 22. Bad
lburger Gesprache zum Kommunalrecht, 2012, S. 12, 32; v. Lewinsky/Burbat, BeckOK
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BHO, 1. Aufl., 2013, § 7 Rdnr. 3, 7, dezidiert dagegen Grop/, in: Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl., 2007, § 121,
Rdnr. 22, der die Gefahr einer Banalisierung der haushaltsrechtlichen Vorschriften sieht,
wenn das Haushaltsrecht traditionell dem Innenrecht zugeordnet wird; im Ergebnis lehnt
auch Grép/ die Moglichketit einer individuellen Geltendmachung ab, vgl. nur ders., in: Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V|
3. Aufl., 2007, § 121, Rdnr. 23 -

diirfte ein entscheidendes Argument dafiir sein, dass das Wirtschaftlichkeitsgebot sich nur als
objektives Rechtsprinzip darstellt, dessen Verlezung erst dann anzunehmen sein diirfte,
wenn die finanzwirksame Entscheidung offensichtlich unvertretbar erscheint.

- 50 auch im Schrifttum Grépl, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 19; ahnlich auch
Burgi, Privatisierung und Kommunalisierung aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: Ipsen
(Hrsg.), Rekommunalisierung von Versorgungsleistungen, 22. Bad Iburger Gesprache zum
Kommunalrecht, 2012, S. 12, 31 -

Im Ubrigen hat auch der Bundesgerichtshof ausgefiihrt, dass haushaltsrechtliche Vorschriften
kein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB darstellen.

- BGH, NJW 2014, 2354, 2355, entschieden allerdings zu VerstdRen éffentlicher Auftragge-

ber gegen haushaltsrechtliche Vorschriften -
Auch wenn der Bundesgerichtshof in Einzelféllen ein Verbotsgesetz angenommen hat,
- vgl. BGHZ 146, 250, 257 f. unter Hinweis auf BGHZ 139, 287, 391 -

so setzte das doch immer voraus, dass das Gesetz sich gegen seine privatrechtliche Wirk-
samkeit nichtet und damit zugleich auch gegen den wirtschaftlichen Erfolg.

Das aber ist gerade bei § 7 LHO HH abzulehnen, da die Vorschrift erkennbar nur objektiven
Charakter aufweist und nicht etwa bestimmte Rechtsgeschéfte in den Blick nimmt. Vor die-
sem Hintergrund diirfte jedenfalls § 7 LHO HH sich weder gegen den Abschluss eines
Rechtsgeschéfts als solches wenden, noch diirfte es dessen privatrechtliche Wirksamkeit
beeintrachtigen, da durch den Haushaltsplan gerade keine zivilrechtlichen Anspriiche be-
griindet oder aufgehoben werden und mithin auch keine subjektiven Rechte beeintrachtigt
werden kénnen.

- vgl. dazu nur Heinfzen, Staatshaushalt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg,), HStR V, 3. Aufl.,
2007, § 120, Rdnr. 53; Siekmann, in. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 8 Aufl.,
2018, Art. 110 Rdnr. 35 ff.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
I, 1980, S. 1203 1. -
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c) Das Wirtschaftlichkeitsgebot als Optimierungsgebot

Versteht man Wirtschaftlichkeit nach den vorstehenden Ausfilhrungen als Optimierungsge-
bot, so wird deutlich, dass es entscheidend auf die Frage nach der konkreten MaRstabbildung
ankommt.

Fiir die Priifung des Kaufpreises haben sich die Vertragsparteien fiir die Emmittlung eines
objektivierten Unternehmenswerts nach MalRgabe von IDW S 1 entschieden. Dabel handelt
es sich um die Feststellung eine objektivierten Wertes ohne Beriicksichtigung der Vorstellun-
gen der Parteien eines Kaufvertrages iber den Wert des Unternehmens, der gerade nicht
durch individuelle Vorstellungen (iber eine Preisuntergrenze auf Seiten des Verkaufers oder
eine Preisobergrenze auf Seiten des K&ufers gepragt wird.

Ein solcher Ansatz kann in Ansehung seiner objektiven Mafstébe zunéchst prinzipiell geeig-
net sein, den Anforderungen einer Kosten-Nutzen-Rechnung auf der Grundlage monetér
ermittelter Preise zu geniigen.

- 50 auch Grépf, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, § 7 Rdnr. 41; ausfuhrlich zur Kosten-
Nutzen-Analyse auch Reus/Mihlhausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014,
A, Rdnr. 579 -

Allerdings ist es unter Beriicksichtigung der vom Gesetz geforderten umfassenden Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung auch zuldssig und geboten, weitere Knterien fiir die Beantwor-
tung der Frage nach der Wirtschaftlichkeit des Kaufpreises mitheranzuziehen (siehe dazu
sogleich auch unter 3).

3. Abwagung von Wirtschaftlichkeit und Bindungswirkung

Die Abwagung der Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit mit andern Rechts-
prinzipien ist ein ergebnisoffener Prozess, in den notwendigerweise zahlreiche Wertungen
einflieBen, was zugleich eine Abwégung juristischer und politischer Erwégungen mit sich
bringt.

- vgl. dazu nur Grop/ Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: Isen-
seefKirchhof (Hrsg,), HSIR V, 3. Aufl,, 2007, § 121, Rdnr. 32, Heun/Thiele, in. Dreier,
Grundgesetz-Kommentar Bd. [ll, 3. Aufl., 2018, Art. 114 Rdnr. 33: ,Eine klare Abgrenzung

von politischen Wertungen ist daher praklisch nicht méglich.” -

Dabei sind im Rahmen betriebswirtschaftiicher Uberlegungen aus dem Blickwinkel der Stadt,
als zukiinftiger Eigentiimerin, Entwicklungsmdglichkeiten, Synergiepotenziale und giinstige
Finanzierungskosten ebenso zu berticksichtigen wie monetér nicht messbare, qualitative
politische Ziele.
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- siehe dazu nur Reus/Mithihausen, Haushaltsrecht des Bundes und der Lander, 2014, A,
Rdnr. 579; hnlich auch Heun/Thiele, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar Bd. Ill, 3. Aufl.,
2018, Art. 114 Rdnr. 33, die eine ,umfassende Berlicksichtigung aller denkbaren Entschei-

dungsgesichtspunkte” fir zulassig halten -

Hier kann zunéchst schon — auf einer abstrakten Ebene — die Vorschrift des § 65 LHO HH zur
Begriindung herangezogen werden, wonach die Freie und Hansestadt Hamburg sich nur
dann an Unternehmen beteiligen (bzw. diese auch libernehmen) darf, wenn ein wichtiges
staatliches Interesse vorliegt und sich der angestrebte Zweck nicht besser und wirtschaftli-
cher auf andere Weise erreichen l&sst.

So kénnen neben den Synergieeffekten durch die enge Zusammenarbeit von flinf éffentlichen
Leitungsinfrastrukturbetrieben (Wasser, Abwasser, Strom, Gas, Fernwame) beispielsweise
bei einer vollstandigen Kontrolle des Unternehmens durch die Offentliche Hand Aspekte der
Standort- und Versorgungssicherheit ebenso angefiihrt werden wie das Ziel sozial verant-
wortbarer und gerechter Energiepreise. Auch kénnen Aspekte der Nachhaltigkeit und des
Umweltschutzes als weitere nicht-monetére Ziele genannt werden. Dies gilt auch fiir die M&g-
lichkeit der Verringerung von nicht die Warmepreise eingespeisten CO2-Folgekosten, gilt
aber auch fiir die Minimierung von Gesundheitsfolgekosten durch geningere Giftstoffemissio-
nen. So kann ferner auch ein strategisches Instrument fiir eine klimafreundliche Stadtentwick-
lungsplanung geschaffen werden; dies gilt auch fiir die erforderliche und mit der Rekommu-
nalisierung deutlich leichtere Harmonisierung von Warmeversorgungsplénen und Stadtent-
wicklungsplanen. Zudem kénnen durch die Rekommunalisierung die Klimaschutzziele, wie
sich in Sonderheit aus umweltvélkerrechtlichen Vorgaben und deren Umsetzung in das natio-
nale Recht ergeben, besser erfiillt werden.

Von zentraler Bedeutung diirfte auch sein, dass mit einer Rekommunalisierung verhindert
werden kann, dass ein erheblicher Teil der Infrastruktur durch auslandische Investoren er-
worben werden kann und damit eine Abhangigkeit der Daseinsvorsorge von privaten Dritten
ausgeschlossen werden kann.

- 50 hat jungst beispielsweise die KW im Auftrag der Bundesregierung Anteile an Eu-
rogrid/50Hertz erworben, um eine Ubernahme durch auslandische Investoren zu verhin-

dern, vgl. dazu nur www.kfw de -

Ob dagegen die Bindungswirkung des Volksentscheids als alleiniges Argument durchschla-
gen kann, erscheint zweifelhaft, zumal zu beriicksichtigen ist, dass der Volksentscheid selbst
mehr appellative Bedeutung hat und schon ausweislich des Wortlauts der Fragestellung eine
Einschrénkung auf die ,notwendigen und zuléssigen® Schritte enthélt und damit deutlich
macht, dass auch die Umsetzung des Willens des Souverdns nur im Rahmen des Rechts
erfolgen kann.
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Insgesamt diirften vor allem die Aspekte des Klimaschutzes, der Stadtentwicklung, der Ar-
beitsplatzsicherung, soziale Gestaltung der Endkundenpreise, der CO2-Reduzierung und des
Gesundheitsschutzes als durchschlagende Argumente angesehen werden, da sie nicht nur
origindren Staatsaufgaben entsprechen, sondern zugleich als Ausdruck eines modernen, weil
nachhaltigen Verstandnisses von Daseinsvorsorge interpretiert werden kdnnen. Gerade weil
durch den vollstindigen Erwerb des Fernwérmenetzes auch fiir die Zukunft eigene Hand-
lungs- und Gestaltungsspielrdume fiir die Bewéltigung energiewirtschaftlicher und klimapoliti-
scher Herausforderungen erdffnet werden, verfolgt die Freie und Hansestadt Hamburg damit
zugleich auch gewichtige Gemeinwohlinteressen, die in die notwendige Abwagung maligeb-
lich miteinflieen.

Vor diesem Hintergrund diirfte ein Erwerb der Anteile zu einem hdheren als dem gutachter-
lich ermittelten Kaufpreis nicht als unvertretbare, offensichtlich unwirtschaftliche Entscheidung
anzusehen sein; vielmehr lassen sich — wie zuvor ausgefiihrt — hinreichend gewichtige Griin-
de finden, die eine solche Entscheidung von Senat und Biirgerschaft der Freien und Hanse-
stadt Hamburg als gerechtfertigt erscheinen lassen.

V. Beihilferechtlicher Kontext

Der Riickerwerb zu einem (iber dem gutachterlich ermittelten Kaufpreis kénnte zudem mit
Blick auf das Européische Beihilferecht problematisch sein, wird hier doch ein Kaufpreis be-
zahlt, der auf den ersten Anschein héher zu sein scheint als der gutachterlich ermittelte ob-
Jektivierte Ertragswert (IDW S 1).

1. Vorliegen einer Beihilfe aus staatlichen Mitteln?

Zwar mag man der Ansicht sein, dass ein entsprechender Riickerwerb zu einem prima facie
fir den Verkéufer giinstigen Kaufpreis, der ndmlich als Kaufpreis mehr erhalt als den objekti-
vierten Unternehmenswert, sich als Beihilfe darstellt, da hier aus staatlichen Mitteln eine fi-
nanzielle Vergiinstigung erfolgt; indes iibersieht diese Sichtweise schon die primére Schutz-
wirkung des Europédischen Beihilferechts, das eben gerade Wetthewerbsverzerrungen zwi-
schen Unternehmen im Européischen Wirtschaftsraum verhindern méchte. Hier stellt sich
aber schon die grundlegende Frage, ob eine solche, das Beihilferechtsregime auslosende
Wetthewerbslage liberhaupt gegeben ist.

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen
der Mitgliedstaaten (das umfasst auch in féderalen Mitgliedstaaten Beihilfen der Lénder und
der kommunalen Ebene) gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen,
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mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten be-
eintréchtigen.

Der Begnff der Beihilfe ist nach dem Wortlaut (,gleich welcher Art®) und vor allem nach dem
Zweck der Vorschrift weit zu fassen und umfasst nach der Rechtsprechung des EuGH alle
mitgliedstaatlichen .. Mafnahmen, die in verschiedener Form die Belastungen vermindem,
welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat*

- std. Rspr., vgl. grundlegend EuGH, Rs. 30/69, Slg. 1961, 1 (43); vgl. auch Khan, in: Gei-
ger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, 5. Aufl.,, 2010, Art. 107 AEUV Rdnr. 7 -

Unbeschadet der Frage, ob das Beihilferegime in einer wie hier vorliegenden Fallgestaltung
iberhaupt Anwendung finden kann, diirfte es entscheidend auf die Frage der Rentabilitét von
Leistung und Gegenleistung ankommen.

- 50 auch EuGH, Rs. C-256/97, Slg. 1999, Rdnr. 24 -

Wenn aber, wie vorliegend, die éffentliche Hand auf der Grundlage eines notariellen Vertra-
ges und in der Umsetzung eines — verfassungsrechtlich verbindlichen — Volksentscheids ein
Unternehmen zu einem objektiv festgestellten Kaufpreis (und zugleich unter Beriicksichtigung
weiterer wirtschaftlicher und sozialpolitischer Faktoren) erwerben will, dann handelt es sich
um eine Entscheidung des Erwerbers — also der Freien und Hansestadt Hamburg- unter
marktgerechten Bedingungen, bei der eine Vielzahl von - politisch frei zu entscheidenden
Faktoren — eine Rolle spielen; entscheidend ist, der Riickkauf erfolgt zu Marktbedingungen;
es liegt gerade keine einseitige Begiinstigung vor. Dies entspricht auch der Beihilfenbe-
kanntmachung der Européischen Kommission, die keine Bedenken erhebt, wenn der
Riickerwerber - wie hier - ,...soziale, wirtschaftliche und &kologische Rahmenbedingun-
gen...“ verfolgt.

- Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe nach Art. 107 Abs.
1 AEUV vom 19.6.2016 (2016 C 262/01), Rdnr. 107 -

Das aber ist genau im Fall der Rekommunalisierung zu bejahen, weil die Freie und Hanse-
stadt Hamburg — wie oben dargelegt — mit dem Riickerwerb durchaus soziale, wirtschaftliche
und okologische Zielsetzungen verfolgt.

2. AbschlieRende Bewertung

Vor diesem Hintergrund bestehen auch keine beihilferechtlichen Bedenken gegen eine Re-
kommunalisierung; das européische Beihilferecht erfasst schon tatbestandlich die vorliegen-
de Fallgestaltung nicht.

gez. Kyrill-A. Schwarz
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