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Griindung einer Energiegesellschaft
thre Anzeige vom 26.09.2013 gem. § 115 GO NRW, hier eingegangen am
02.10.2013

Auf Basis threr Anzeige vom 26.09.2013, hier eingegangen am 02.10.2013,
und den beigefiigten Unterlagen werden im Rahmen der beabsichtigen
Grundung der Energiegesellschaft Erftstadt mbH keine kommunalaufsicht-
lichen MaRnahmen gegeniiber der Stadt Erftstadt veranlasst.

Ich werte die Gesellschaftsgriindung und thre Anzeige als einen ersten Ein-
stieg in die Projektentwicklung (Phase i), dem die weitere Projektumsetzung
nach entsprechender Planung und Konkretisierung (Phase Il) folgt.

Ihre entsprechenden Darlegungen im Anzeigeverfahren nach § 115 GO NRW
sind z.Z. auf den derzeitigen Stand des Einstiegs in die Projektentwicklung
beschrankt.

Die konkrete Umsetzung des Gesellschaftsgegenstandes im Sinne einzelner
energiewirtschaftlicher konkreter Betatigung/en erfordert noch eine ent-
sprechende Aufarbeitung, Planung und Entwicklung, auf deren Basis Sie
erst das Vorliegen der konkreten Voraussetzungen hierzu im Anzeigever-
fahren nach § 115 GO NRW in kommunaler Seibstverwaltung und Eigenver-
antwortung darlegen kdnnen und darzulegen haben.

Ihre bisherigen Darlegungen werden insoweit auf der Grundlage der o.a.
Phasenaufteilung des Anzeigeverfahrens fiir Phase | akzeptiert.

Kunftige konkrete energiewirtschaftliche Betitigungen (Phase i) bitte ich
daher ergdnzend gem. § 115 GO NRW anzuzeigen, wenn die jeweilige Pla-
nungs- und Projektreife hierzu lhrerseits gegeben bzw. erreicht ist. Dabei
haben Sie im Rahmen |hrer kommunalen Selbstverwaltung konkret und
hinreichend darzulegen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die
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jeweilige wirtschaftliche Betdtigung vorliegen, sie also nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhdltnis zu der Leistungsfahigkeit im Sinne
des § 107a Abs. 1 GO NRW steht/stehen. Hierzu ist dann lhrerseits insbe-
sondere auf die Chancen und Risiken dieser konkreten Betdtigung/en gem.
§ 107 a Abs. 4 GO NRW tiber die bisherigen Darlegungen zum Einstieg in die
Projektentwicklung mit der o.a. Anzeige hinaus einzugehen.

Ich bitte Sie jedoch, den Gesellschaftsvertrag entsprechend meinen folgen-
den Ausfiihrungen zu modifizieren:

ynsbesondere-Formulierung”

Im Entwurf des Gesellschaftsvertrages der Energiegesellschaft Erftstadt
mbH, §. 2 Abs. 1., ist im Hinblick auf den Unternehmensgegenstand eine
»Insbesondere-Formulierung” gewahit.

Nach dem Runderlass des MIK NRW vom 25.11.2011 sind ,Insbesondere-
Formulierungen“ aus gemeindewirtschaftsrechtlicher Sicht als problema-
tisch anzusehen.

Im Rahmen des Anzeigeverfahrens zur Priifung der Zuldssigkeit einer sol-
chen wirtschaftlichen Betdtigung ist somit kommunalaufsichtlich stets zu
prifen, ob die Kommune sich bei ihrer Betdtigung im Rahmen ihrer Aufga-
ben bewegt. Fiir diese Priifung ist regelmaRig der in der Satzung/ im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehene Gesellschaftszweck maRRgebend. Um ein klares
Bild Uiber den Gesellschaftszweck zu erhalten und sicher zu stellen, dass die
wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinde keine Bereiche umfasst, die nicht
zu ihren Aufgaben gehdren, ist kommunalaufsichtlich darauf zu bestehen,
sog. ,Insbesondere-Formulierungen” in den Satzungen/ Gesellschaftsver-
trigen nicht vorzusehen. Dieser Runderlass wurde den Kommunen durch
Schreiben vom 31.10.2011 ibermittelt.

Der Gesellschaftsvertrag der Energiegesellschaft Erftstadt mbH ist entspre-

chend dem o.a. Runderlass zu modifizieren bzw. auf den zunachst beabsich-
tigten Bau und Betrieb von Windenergieanlagen zu konzentrieren.

§ 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GO NRW , Haftungsbegrenzung”

Die Haftung der Stadt Erftstadt ist gem. § 13 Abs. 2 GmbHG der Héhe nach
auf die Kapitaleinlage (Stammeinlage 50.000 €) beschrankt.

Neben der Beschrankung der Haftung auf die Kapitaleinlage, besteht kein
ausdriicklicher Ausschluss von Nachschusspflichten.

Den vorgelegten Unterlagen ist lediglich zu entnehmen, dass nach den ak-
tuellen Berechnungen nicht beabsichtigt ist, Erganzungsmlttel von Seiten
der Stadt oder Dritter zu erlangen.

Nach Rehn, Cronauge, von Lennep, Knirsch, aaO, Erl. IV.1. zu § 108 GO NRW,
S. 21, diuirfte der Schutzgedanke des § 108 Abs. 1 Nr. 3 GO NRW auch dann
zum Tragen kommen, wenn zwar im Einzelfall eine Beschrankung der ge-
setzlichen Haftung auf den Geschiftsanteil erfolgt, daneben jedoch die
Gemeinde sich zu einer unbeschrankten Nachschusspflicht i.5.d. §§ 26 ff.
GmbHG verpflichtet; eine derartige unbeschrankte Nachschusspflicht be-
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deutet faktisch eine unbeschrankte Haftung und ist damit grundsatzlich
unzuldssig (vgl. HorT, a.a.0., S. 282).

Ich rege an, in den Geselischaftsvertrag explizit den Ausschluss von Nach-
schusspflichten durch die Stadt Erftstadt aufzunehmen.

§ 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 GO NRW ,Gewdhrleistung, dass Gesamtbeziige
angegeben werden”; siehe in diesem Zusammenhang auch Transparenzge-
setz vom 17.12.2009 (GV. NRW. S. 950).

Flur die Offentlichkeit soll erkennbar sein, was die fithrenden Verantwor-
tungstrager von der kommunalen Seite beherrschten Gesellschaften an
Bezligen erhalten (vgl. Rehn, Cronauge, u.a,, Erl. IV. 8 zu § 108 GO NRW, S.
20; Held, Winkel, Wansleben, aa0, Erl. 7.2. zu § 108 GO NRW).

Der Entwurf des Gesellschaftsvertrags der Energiegesellschaft Erftstadt
mbH sieht als Organe der Gesellschaft den Geschaftsfiihrer, den Aufsichts-
rat und die Gesellschafterversammlung vor. Eine Regelung im Sinne des

§ 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 GO ist dem Gesellschaftsvertrag nicht zu entneh-
men.

Insofern wird um eine Modifikation des Gesellschaftsvertrages gebeten.

§ 108 Abs. 5 Nr. 1 lit. d) GO NRW , Gesellschafterversammlung beschlielRt
uber die Bestellung und Abberufung der Geschaftsfiihrer, soweit dies nicht
der Gemeinde vorbehalten ist“

Laut § 6 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages der Energiegesellschaft Erftstadt
mbH beschlieRt der Aufsichtsrat tiber die Bestellung und Abberufung der
Geschiftsfiihrer.

Den gesetzlichen Anforderungen wird somit nicht entsprochen. Der Gesell-
schaftsvertrag ist entsprechend anzupassen.

§ 118 GO NRW ,Vorlage- und Nachweispflichten im Hinblick auf den Ge-
samtabschluss”

§ 118 soll sicherstellen, dass der Kommune alle Informationen zur Verfii-
gung gestelit werden, die fur die Aufstellung des Gesamtabschlusses not-
wendig sind. Wegen des Vorrangs des Bundesrechts (Art. 31 GG) kann eine
landesrechtliche Regelung nicht auf das Handels- und Gesellschaftsrecht
einwirken. Die Gemeinde hat insofern kein unmittelbares Eingriffsrecht,
wenn diese bundesrechtlichen Vorschriften ihr die fiir die Aufstellung des
Gesamtabschlusses erforderlichen informationen verwehren. Deshalb ist
die Kommune darauf beschrankt, sich bei der Ausgestaltung von Griin-
dungsvertrdagen oder Satzungen ihre Informationsrechte zu sichern.

Trotz der bloRen Formulierung der Vorschrift als faktische ,Soll-Regelung” -
»ist verpflichtet ... darauf hinzuwirken” - ist eine strenge bzw. enge Ausle-
gung der Vorschrift geboten, um das gesetzgeberische Ziel eines informati-
ven und umfassenden Gesamtabschlusses zu sichern. Es ist davon auszuge-
hen, dass sich die Verpflichtung nach § 118 GO NRW im Sinne eines ,,ange-
strengten Bemiihens” zu einer uneingeschrankten Handlungsverpflichtung
jedenfalls dann verdichtet, wenn sich die Mehrheit der Kapitalanteile in der
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Hand der Gemeinde befindet (vgl. Kleerbaum/ Palmen, aa0O, S. 1200 zu §
118 GO NRW; Held, Winkel, Wansleben, aa0, S. 1 zu § 118; Rehn/ Cronauge,
u.a. aao, Erl. | bis Ill zu § 118 GO NRW; Handreichung fiir Kommunen , 5.
Auflage, S. 878 Nr.1und 2 zu § 118 GO NRW).

Nach § 116 Abs. 2 Satz 1 GO NRW hat die Gemeinde zu dem Gesamtab-
schluss ihren Jahresabschluss nach § 95 GO NRW und die Jahresabschliisse
des gleichen Geschiftsjahres aller verselbstindigten Aufgabenbereiche in
6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form zu konsolidieren. v

In den Gesamtabschluss miissen verselbstindigte Aufgabenbereiche nach
Absatz 2 nicht einbezogen werden, wenn sie fiir die Verpflichtung, ein den
tatsdchlichen Verhdltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Schul-
dens-, Ertrags- und Finanzlage der Gemeinde zu vermitteln, von unterge-
ordneter Bedeutung sind. Dies ist im Gesamtanhang darzustellen (vgl. § 116
Abs. 3 Sdtze a und 2 GO NRW).

Weder die vorstehende genannten Kommentare noch die Handreichung
definieren vor dem Hintergrund des § 116 Abs. 3 Satz 1 GO NRW eine Aus-
nahme von der Verpflichtung des § 118 GO NRW.

Die Stadt Erftstadt will die Energiegeselischaft Erftstadt mbH griinden und
sich mit 100% an dieser beteiligen. Die Energiegesellschaft wiare demnach
kiinftig in den Gesamtabschluss der Stadt Erftstadt gemaR § 116 GO NRW
einzubeziehen.

Eine Regelung im Sinne des § 118 GO NRW ist dem Gesellschaftsvertrag der
Energiegesellschaft Erftstadt nicht zu entnehmen. Der Gesellschaftsvertrag
ist insoweit anzupassen.

im Auftrag

Jeu

Martin Schmitz
Kammerer und Ordnungsdezernent
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