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Daluny

27. Juli 2011

Anderung der Hessischen Gemeindeordaung;
hier: Schriftliche Anhtrung im Innenausschuss des Hessischen Landtages zu dem
Gesetzentwurf Drucks. 18/4031

Sehr geenrte Damen und Herren,

gerne nehme ich die Gelegenheit wahr, zu dem vorgelegten Gesetzentwurf Stellung zu
nehmen. Ich mochte dabei den Schwerpunkt darauf legen, was aus Sicht der
Wissenschaftsstadt Darmstadt noch zusétzlich Inhalt des Gesetzentwurfes zur ]f\nderung
der Hessischen Gemeindeordnung werden sollte,

1. §51Nr. 11 HGO

Der vorliegende Gesetzentwurf hat die Vorschrift dos § 61 Nr. 11°HGO unverandert
gelassen.

Bekanntermafen gibt ¢s unterschiedliche Auffassungen zu der Frage, ob unter den
Begriff der Beteiligungen in § 51 Nr, 11 HGO nur die unmittelbaren Beteiligungen
fallen’ oder ob hiervon auch mittelbare Beteiligungen erfasst werden. Die hiesige
Aufsichtsbehtrde, das Regierungsprisidium  Darmstadl, vertritt letztere
Auffassung, was dazu flihrt, dass eine Gremienbefassung beispielsweise auch
wegen einer Beteiligung im 7. Grad mit einer Beteiligungsquote von 5 9
erforderlich ist, obwohi in dieser Konstellation nennenswerte Einflussmoglichkeiten
der Stadt auf die Gesellschaft kaum noch gegeben sind.

Andere Aufsichtshehérden handhaben diese Fragestellung anders, weshalb einige
Stédte derartige Beteijligungen ihren Gremien gar nicht zur Entscheidung voriegen.
Ich bin der Auffassung, dass hier landesweit Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
geschatfen werden sollte.
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[n der Auslegung der hiesigen Aufsichtsbehorde wirkt sich die Vorschrift des § 51
Nr. 11 HGO duflerst hinderlich auf den Tatigkeitsbereich von kommunalen
Energieversorgungsunternghimen aus. Die in kommunaler Hand befindiichen
Energieversorgungsunternehmen hendtigen einen grifieren Freiraum, um sich im
energiewirtschaftlichen Umfeld behaupten zu kénnen. Das ist zwischenzeitlich
allgemeine Erkenntnis. lch verweise in cliesem Zusammenhang auf ein vom
nordrhein—westfalischen Wirtschaftsministerium  eingeholtes Gutachien von
Professor Dr. Martin Burgi zum dortigen Gemeindewirtschafisrecht, das im Januar
‘vorgestellt worden ist und eine Ausweitung des zulédssigen T‘atigkeltsbermchs ven
kommunalen Energleverborgungsunlemehmen vorschlagt.

Die mit dieser Vorschrift Verbundene Einschrankung der " unternehmerischen
Betétigung mochte ich am Beispiel der HEAG Slidhessische Energie AG (HSE), an
der die Stadt Gber ihre Holding, die HEAG , mit 50,33 % mittelbar beteiligt ist,
néner erfdutern.

Die HSE verfolgt - im Einklang mit den hekannl gewordenen ‘Intentionen der
Hessischen Landesregierung - das strategische Ziel, den Anteil an eigenerzeugtem
Strom signifikant zu steigern. Hierbei hal der Ausbau von Erzeugungskapazitédten
aus regenerativen Energien eine besondere Bedeutung. Bis zum Jahr 2015 sollen
ca. 20 % des Stromabsatzes regenerativ durch eigenc Anlagen erzeugt werden. Zur
Realisierung dieses Ziels hat die HSE ein umfangreiches lnvestitionsprogramm
beschiossen und wird hierflr insgesamt 400 Mio. EUR an eigenen Mitteln fiir den

- Autbau eines Erzeugungsporifohos aus repenerativen Energien zur Verflgung
stellen.

Schwerpunkt innerhalb dieses Portlolios wird der Bereich der Wind-Onshore- und
Offshore-Technologie sein. Hier wird die MSE sowohl regional als auch tiberregional
bei Vorliegen der technischen, rechtlichen und wirtschaftlichen Voraussetzungen
Beteiligungen eingehen oder Unternehmen grinden. Neben der Windenergie wird
das regenerative Erzeugungsportfolio auch Photovoltaik, Solarthermie, Biomasse-
und Geothermiekraftwerke umfassen.

Der Anbietermarkt flir regenerative Projekte ist heterogen strukturiert. Neben einer
Nielzahl kleinerer Projektentwickler sind etablierte GroBunternehmen am Markt
yertreten, die einer zunehmenden und vielschichtigen Kiufer— bzw. Bleterstrukiug
gegenlberstehen. Neben Energieversorgern und Finanzinvestoren, die sich nach
den Schwierigkeiten innerhalb der eingaschréankt funktionierenden Kapitalmarkte -
wieder auf reale Anlagenwerte fokussieren, zeigen zunehmend auch Industrie-,
Logistik~ und Handelsunternehmen Interesse an erneuerbaren Er/eugungsanldgen
zur Reduzierung hzw. Kompensation ihres CO2-Ausstosses.

Bedingt durch diese EinflussgroBen hat der Wettbewerb um atiraktive Projekie zur
regenerativen Energieerzeugung erheblich zugenommen. Im  Rahmen der
Projektangehotsfragen ist zunehmend ein zeitnahes und verbindliches Handeln
zwingende Voraussetzung flir eine weitergehende Berticksichtigung in  den
jeweiligen Transaktionen. Insbesondere bei Blelerverfahren werden enge Zeitfenster
von nur wenigen Wochen zur Priifung der Unterlagen bis zu Abgabe von Angeboten
chne Gremienvorbehalt voraysgesetzt, Die HSE ist  kirzlich bei dem
Verkaufsangebot eines Windparkportfolios nicht hertcksichtigt worden, weil sie
ohne die erforderliche Zustimmung nach § 51 Nr. 11 HGO kein verbindliches
Angebot abgeben konnte.
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Es ist daher zwingend notwendig, in M & A-Prozessen neben einer xligigen
Projektpriifung und Bewertung kurzfristig verbindliche Angebote ohne Zustimmung
von Magistrat und Stadtverordnetenversammiung abgeben zu kdnnen, um sich
gegen die anderen Marktteilnehmer beim Erwerb atfraktiver Projekte erfolgreich
durchseltzen zu kénnen.

Die Zustimmung der stédtischen Gremien ist innerhalb der Zeit, in der Angebote
verbindlich angenommen werden koénnen, im Regelfall nicht zu erreichen,

" insbesondere auch im Hinblick auf Sitzungspausen der stadtischen Gremien jm
Januar, Juli, August (Sommerferien) und November (Haushaltsberatungen). Eine

 Entscheicdungsdelegation auf den Haupt- und Finanzausschuss ist nach der
derzeiligen Fassung der 8§ 62 Abs. 1, 51 Nr. 11 HGO unzuléssig und wiirde in der
Sache nicht weiterhelfen, da auch der Ausschuss im Regelfall nicht rechtzeitig
tagen kann und eine vorherige Magistratsbefassung voraussetzt.

Zur Pro.])!erni'dsun'g bestehen aus meiner Sicht folgende Mbglichkeiten:

a) Der Geltungshereich des § 51 Nr. 11 HGO konnte auf wesentliche oder wichtige
Beteiligungen eingeschrinkt werden. Dann obliegt es jeder Gemeinde selbst, zu
entscheiclen, welche Betelligungen der Entscheidung der Gemeindeveriretung
zugefihrt werden. Mit. einer solchen Gesetzesdnderung wiirde an die Regelung
des § 9 Abs. 1 Satz 2 HGO angekniipft.

Allerdings soliten unmittelbare Beteiligungen wegen ihrer Bedeutung fir die
Kommunen ausnahmslos der Zustimmung der Stadiverordnetenversammiung
unterliegen. Es wiirde genligen, die Einschrinkung der Wesentlichkeit .auf die
mittelbaren Beteiligungen zu erstrecken.

Flir unwesentliche mittelbare Beteiligungen, cie nicht dem
Zustimmungserfordernis der Gemeindevertretung unterliegen, konnte die
Entscheidungskompetenz dem Gemeindevorstand, der in der. Regel wichentlich
tagt, zugewiesen werden.

b) Im Falle einer solchen Anderung des § 51 Nr. 11 HGO musste auch § 121 Abs. 6
Satz 1 HGO entsprechend gedndert werden. Es ergibt keinen Sinn, fiir
bedeutungslose mittelbare Beteiligungen mit - unerheblichem  finanziellen
Volumen eine Markterkundung durchidhren und die Gemeindevertretung
unterrichten zu missen. Die Vorschrift verursacht insoweit unnétige Kosten und
einen nicht zu vertretenden Blirokratisimus.

c) Solite eine derartige Anclerung des § 51 Nr. 11 HGO realisierbar sein, konnte es
sich empfehien, den Gemeinden durch Erlass eine Entscheidungshilfe flir die
Einstufung zu geben, wann eine wesentliche mittelbare Beteiligung vorliegt.

Folgende Faktoren kénnten fir eine zu definierende Erheblichkeitsschwell
"bedeutsam sein: '

e |nvestitionsbetrag tir mittelbare Beteiligungen, der mit einem bestimmten
Prozentsatz bezogen auf das Gesamthaushaitsvolumen der Gemeinde
festzulegen ist, '
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» Prozentualer mittelbarer Anteil an der Gesellschaft (z.B. bis zu 20 % in
Anfehnung an § 123 Abs. 1 HGO)

» Grad der Beteiligung (z.B. mittelbare Beteiligungen ab dem 3. Grad sind
zustimmungsfrei),

d) lch rege auBerdem an, in § 62 HGO die Mdglichkeit zu erdffnen, Entscheidungen
uber. wesentliche mittetbare Beteiligungen auf den Haupt- und Finanzausschuss,
der Pflichtausschuss ist, Ubertragen zu kdnnen. Er kann, wenn Eile geboten ist,
aufgrund seiner geringeren Mitgliederzah! schneller als die Gemeindevertretung
in einer Sondersitzung zusammentreten.

2. ' §70Abs, 1 HGO

Die Ausiibung der Geschaftsverteilungskompetenz des Blirgermeisters germiB §
70 Abs. 1 HGO fihrt in der Praxis immer wieder dann zu rechtlichen
Auseinandersetzungen, wenn der Beigeordnete meint, er habe zu wenig
Arbeitsgebicte oder solche mit zu geringer politischer Bedeutung erhalten,
Streitig ist, wer bei Klagen oder vorliufigen Rechtsschutzverfahren, die der
Beigeordnete deswegen anstrengt, passiv legitimiert ist. Nach der Entscheidung
des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes vom 10.03.1983 -~ | TH 64/82 - ist
“dies der Magistrat und nicht der Blrgermeister. Eine Begrlindung daflir findet
sich in den Entscheidungsgrinden allerdings nicht. Elne Zustandigkeit des
Magistrats steht i Widerspruch LZur ausschlieBiichen
Geschaflsverteilungskompetenz des Biirgermeisters. Seine Stellung, die nach
den verschiedenen HGO-Novellen in den letzten Jahre gerade gestdrkt werden
sollte, wirde ausgehohit. Zu fragen ist auch, was passieren wiirde, wenn das
Gericht den Magistrat verurteilen wiirde, den Beigeordneten erneul — unter
Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts - in der Geschéftsverteilung
zu bescheiden. Der Magistrat kinnte diese Verpflichtung nicht umsetzen, weil
die alleinige Befugnis zur Geschiftsverteilung nach der Gemeindeordnung bei
- dem Birgermeister jiegt,

Offenbar aus diesen Uberlegungen heraus hat das Verwaltungsgericht Darmstadt
mit Beschiuss vom 22.05.1990 —i1/V G 441/90 - entschieden, dass bef einem
Streit um die Grenzen der Geschaitsverteilungskompetenz eines Blrgermeisters
dieser passiv legitimiert sei. Dies hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof mit
Beschluss vom 05.07.1990 - 1 TG 1780/90 - aber nicht mitgetragen. Das hat
das Verwaltungsgericht Darmstadi jedoch nicht gehindert, mit Beschluss vom
04.09.1997 ~ 3 G 1051/97 (2) - der damaligen Oberblrgermeisterin von
Risselsheim die Passiviegitimation in einem von der Biirgermeisterin gegen sie
betriebenen  Verwallungsstreitverfahren  wepen der  Dezernatdverieilung
zuzuerkennen, Daran. hat das Gericht auch in seiner Entscheicung vom
19.02.2004 - 3G 213/04 ~ festgehaiten,

Aus Grdnden der Rechtssicherheit sollte daher, zumal eine Dezernatsverteilung
keinen  Verwaltungsaki, sondern  eine  innerorganisatorische, rein
komrmunalverfassungsrechtliche MaBnahme darstelit, in § 70 Abs. 1 HGO in
Anlehnung an die Regelungen in § 63 Abs. 2 HGO klargestellt werden, dass ein
Vorverfahren bel Finwendungen gegen . GeschéftsverteilungsmafBnabmen nicht
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stattfindet und im verwaltungsgerichtlichen Verfahren der Birgermeister und der
‘Beigeordneté die Stellung von Verfahrensbeteiligten haben.

3. §121 Abs. 6 HGO

Die nmach § 121 Abs. © geforderte Marktanalyse und Anhbrung der
wirtschaftlichen Verbande ist npach dem Gesetzeswortlaut bei  jeder
unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung durchzufthren. Das bedeutet, dass
die Markterkundung und Anhorung auch fir gesetzlich liberalisierte Tatigkeiten
(8trom und Gas) gilt, Diese sollten nach der intention des Gesetzgebers bei der
Novellierung im Jahr 2005 aber gerade Bestandsschutz erhallen. Daher sollten
auf diésen Bereich enifallende Beteiligungen ausgenommen werden.

4, §121 Abs. 7 HGO

Nach § 121 Abs, 7 HGO haben die Gemeinden ‘mindestens einmal in der
Wahlzeit zu priifen, inwieweit ihre wirtschaftliche Betdtigung noch die
Voraussetzungen cles Abs. 1 erfillt und inwieweit die Tatigkeiten privaten Dritten
ubertragen werden kénnen.

Dieser Gesetzeswortlaut geht nach meiner Aufassung viel zu weit.

Die Stadt Darmstadt ist beispiclsweise tiber die HEAG und die HSE mit éinem
geringfligigen Antell (5,03 %) mittelbar an den Stadiwerken Langen beteiligt. Die
Beteiligungen der Stadtwerke Langen sind damit flir die Stadt ebenfalls
Beteiligungen, allerdings in der x-sten Stufe mit marginalem Prozentsatz.’
Gleichwoh! miissten auch sie nach dem Gesetzeswortlaut Uberpriift werden,
obwohl die Stadt dort keinen Einflugs hat und damit keine Tatigkeiten, die diese
weit entfernten Unternehimen ausilben, an private Dritte dbertragen kann,

Der Gesetzeswortlaut ist daher einzuschrinken. Denkbar wére z.B., an § 123 a -
Abs. 1 Satz 1 HGO n.F. anzukniipfen und die Prifpflicht auf Unternchmen mit
der dort  aufgefihrten Beteiligungsquote zu beschranken. In diesem
Zusammenhang begriifie ich die Klarstellung in § 123 4 Abs. 1 Satz 1 HGO n.F.
wonach mit ,Unternehmen” auch die mittelbaren Beteiligungen gemeint sind.

im Ubrigen beriicksichtigt der Gesetzentwurf die von der Wissenschaftsstadt Darmstadt
schon friher vorgebrachten Anregungen zu Anderungen und Klarstellungen in § 122
Abs. B und in § 123 Abs. 1 HGO,

Freundliche Griille

Tosde i? A/

{Jochen Partsch
Oberbiirgermeister



