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Anderungen des Gemeindewirtschaftsrechts in der Hes sischen
Gemeindeordnung

Die Stadtverordnetenversammlung wird gebeten, den nachfolgenden Bericht zu den
Anderungen des Gemeindewirtschaftsrechts zur Kenntnis zu nehmen.

Bericht

Der Hessische Landtag hat auf Betreiben der Hessischen Landesregierung vor kurzem das
,Gesetz zur Anderung der Hessischen Gemeindeordnung und anderer Gesetze* beschlos-
sen, das in seinen wesentlichen Teilen am 10. Februar 2005 in Kraft getreten ist. Kern dieser
Gesetzesnovelle ist neben der Reform des Gemeindehaushaltsrechts die Novellierung bzw.
letztlich Verscharfung des Gemeindewirtschaftsrechts. Die hierfir mafgeblichen
Bestimmungen der 88 121 ff. HGO wurden gegeniuber den bisherigen Formulierungen
deutlich verandert. Nachfolgend sollen die geé&nderten Bestimmungen genannt und eine
erste Einschatzung Uber die konkreten Auswirkungen fir die Stadt Marburg resp. ihre
Unternehmen gegeben werden.

1. Zu § 121 — Wirtschaftliche Betatigung

Schon aus der Uberschrift geht hervor, dass die Bestimmungen zum Gemeindewirt-
schaftsrecht nicht erst greifen, wenn es sich um eine Betétigung in verselbststandig-
ten Unternehmen (wie bisher) handelt, sondern dass sie sich nunmehr auf jede
kommunalwirtschaftliche Betatigung beziehen, unabhangig davon, in welcher Rechts-
form diese erbracht wird.

1.1 Zu Abs. 1

Kinftig ist eine wirtschaftliche Betatigung nur zulassig, wenn
1. der offentliche Zweck die Betétigung rechtfertigt,
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2. die Betatigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur
Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf steht und
3. der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Dritten er-
fullt wird oder erflllt werden kann.
Dadurch wird eine strikte Subsidiaritatsklausel eingefihrt, wonach eine wirtschaftliche
Betatigung nur noch nachrangig von den Kommunen ausgetbt werden darf. Davon
ausgenommen sind nur solche Tatigkeiten, die bereits vor dem 1. April 2004 ausge-
Ubt wurden und daher insoweit Bestandsschutz genielen.

In der Gesetzesbegriindung wird dieser Regelung ausdrticklich eine drittschiitzende
Wirkung zuerkannt. Das bedeutet, dass Private Dritte, die sich durch eine fir rechts-
widrig gehaltene wirtschaftliche Betatigung der Stadt beeintrachtigt fuhlen, die Verlet-
zung eigener Rechte gegeniiber der Stadt gerichtlich geltend machen kénnen. Nach
der Rechtsprechung des BGH ist eine solche ausdrickliche Zuerkennung der dritt-
schitzenden Wirkung in der Gesetzesbegriindung ausreichend, aber auch erforder-
lich, um zivilrechtlich einen Schadenersatz oder die Unterlassung erfolgreich einkla-
gen zu kénnen. Damit ist also generell fir alle vermeintlichen oder tatsachlichen Kon-
kurrenten oder Interessenten die Moglichkeit ertffnet, alle erdenklichen Betatigungen
der Stadt als wirtschaftliche Betatigung zu deklarieren und einen Verstol3 gegen die
Bestimmungen des Gemeindewirtschaftsrechts zu reklamieren. Die derzeit nicht ab-
sehbaren Auswirkungen dieser Bestimmungen werden daher abzuwarten sein.

Zu Abs. 2

In Abs. 2 werden einschrankend zu Abs. 1 die wirtschaftlichen Betatigungen (friher:
wirtschaftliche Unternehmen) aufgefiihrt, die nicht unter die Bestimmungen des Ge-
meindewirtschaftsrechts fallen. Hierzu zahlen alle Tatigkeiten,

1. zudenen die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist,

2. auf den Gebieten des Bildungs-, Gesundheits- und Sozialwesens, der Kultur,

des Sports, der Erholung, der Abfall- und Abwasserbeseitigung sowie

3. zur Deckung des Eigenbedarfs.
Entgegen der urspriinglichen Absicht der Landesregierung, diese auch friher privile-
gierten Tatigkeiten nicht mehr von den Bestimmungen des Gemeindewirtschafts-
rechts auszunehmen, wurden sie im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wieder
aufgenommen, so dass nunmehr der gleiche Ausnahmekatalog wie vor der HGO-
Novellierung gilt.

Zu Abs. 4

Hier werden mit einer wirtschaftlichen Betéatigung verbundene Tatigkeiten fiir zulassig
erklart, sofern diese Ublicherweise im Wettbewerb zusammen mit der Haupttatigkeit
erbracht werden. Gleichwohl sollen mit der Ausfilhrung dieser Téatigkeiten private Drit-
te beauftragt werden, soweit dies nicht unwirtschaftlich ist. Mit dieser Bestimmung
soll It. Gesetzesbegriindung fir die kommunalen Unternehmen in den liberalisierten
Bereichen der Daseinsvorsorge Chancengleichheit im Wettbewerb hergestellt wer-
den, da in diesen Wirtschaftsbereichen sich Hauptleistungen nur noch dann vermark-
ten lassen, wenn sie entsprechend der Kundenerwartung zusammen mit anderen
Leistungen als Paket angeboten werden.

Inwieweit aus der Soll-Vorschrift, mit diesen verbundenen Tatigkeiten private Dritte zu
beauftragen, ebenfalls eine drittschiitzende Wirkung mit einer zivilrechtlichen Klage-
befugnis erwéchst, kann derzeit nicht beurteilt werden.
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Zu Abs. 5

Neu und durchaus positiv zu bewerten ist die Bestimmung, wonach die Betatigung
auRRerhalb des Gemeindegebietes zulassig ist, wenn
1. bei wirtschaftlicher Betatigung die Voraussetzungen des Abs. 1 vorliegen
(s.0.) und
2. die berechtigten Interessen der betroffenen kommunalen Gebietskodrperschaf-
ten gewahrt sind. Bei gesetzlich liberalisierten Tatigkeiten gelten nur die Inte-
ressen als berechtigt, die nach den mal3geblichen Vorschriften eine Ein-
schrankung des Wettbewerbs zulassen.
Damit wird das bisher grundséatzlich bestehende Ortlichkeitsprinzip zumindest fiir die
Tatigkeitsbereiche gelockert, die aufgrund der gesetzlichen Liberalisierung der Ver-
sorgungsmarkte dem freien Wettbewerb unterliegen, was sicherlich zu mehr Chan-
cengleichheit fir die kommunalen Unternehmen fihrt. Aber auch in den nicht liberali-
sierten Markten ist eine wirtschaftliche Betéatigung - zumindest im Hinblick auf das
Ortlichkeitsprinzip — auRerhalb des eigenen Gemeindegebietes zulassig, sofern eine
entspr. Ubereinkunft mit der betreffenden Kommune erfolgt.

Zu Abs. 6

Vor einer Entscheidung uber die Errichtung, Ubernahme oder wesentliche Erweite-
rung von wirtschaftlichen Unternehmen sowie tber eine unmittelbare oder mittelbare
Beteiligung ist die Stadtverordnetenversammlung auf der Grundlage einer Markter-
kundung umfassend Uiber die Chancen und Risiken der beabsichtigten unternehmeri-
schen Betatigung sowie Uber deren zu erwartende Auswirkungen auf das Handwerk
und die mittelstéandische Wirtschaft zu unterrichten. Vor der Befassung in der Stadt-
verordnetenversammliung ist zudem der 6rtlichen Handwerkskammer, der Industrie-
und Handelskammer sowie ggf. weiteren Verb&nden Gelegenheit zur Stellungnahme
zu geben, soweit deren Geschaftsbereich betroffen ist. Die Stellungnahmen sind der
Stadtverordnetenversammlung zur Kenntnis zu geben.

Diese Bestimmung ist im Kontext zu § 51 Ziffer 11 HGO zu sehen, wonach u.a. die
Errichtung, Erweiterung und Ubernahme von wirtschaftlichen Unternehmen sowie die
Beteiligung an diesen der ausschlie3lichen Beschlussfassung der Stadtverordneten-
versammlung unterliegt. Im Rahmen dieser Entscheidung ist nunmehr die geforderte
Markterkundung sowie die Beteiligung der Kammern und Verbande vorgeschaltet,
ohne die eine entsprechende Beschlussfassung nicht erfolgen darf. Derzeit noch un-
klar und nicht einschéatzbar ist, wie eine solche Markterkundung zu erfolgen hat. Auf
jeden Fall dirften mit diesen Anforderungen zuséatzliche Kosten verbunden sein und
eine zeitliche Verzdgerung der beabsichtigten MaRnahmen bedeuten. Letztlich ent-
scheidet aber die Stadtverordnetenversammlung in eigener Verantwortung. Sofern
also die formalen Anforderungen eingehalten werden, dirfte keine materielle Klage-
befugnis oder aufsichtsbehérdliche Malinahme aufgrund dieser Bestimmung zu er-
warten sein.

Zu Abs. 7

Ebenfalls neu aufgenommen wurde die Bestimmung, wonach die Gemeinden min-
destens einmal in jeder Wahlzeit zu prufen haben, inwieweit ihre wirtschaftliche Beta-
tigung noch die Voraussetzungen des Abs. 1 (s.0.) erflillen und inwieweit die Tatig-
keiten privaten Dritten Ubertragen werden konnen. Nach der Gesetzesbegriindung
soll zumindest diese Regelung keine drittschiitzende Wirkung entfalten.
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In welcher Form diese Uberpriifung zu erfolgen hat und ob diese Bestimmung noch
fur diese Legislaturperiode Anwendung findet, ist derzeit noch unklar.

Zu Abs. 8

Wie schon im bisherigen § 127 a HGO formuliert, sind die wirtschaftlichen Unterneh-
men so zu filhren, dass sie einen Uberschuss fiir den Haushalt der Gemeinde abwer-
fen, soweit dies mit der Erfullung des offentlichen Zwecks in Einklang zu bringen ist.
Erganzend wird nunmehr aber geregelt, dass die Ertrage jedes Unternehmens min-
destens so hoch sein sollen, dass

1. alle Aufwendungen und kalkulatorischen Kosten gedeckt werden,

2. die Zufuhrungen zum Eigenkapital (Ricklagen) ermdglicht werden, die zur Er-
haltung des Vermdgens des Unternehmens sowie zu seiner technischen und
wirtschaftlichen Fortentwicklung notwendig sind und

3. eine marktibliche Verzinsung des Eigenkapitals erzielt wird.

Weiterhin sind Lieferungen und Leistungen von anderen Unternehmen und Verwal-
tungszweigen der Gemeinde an das Unternehmen sowie Lieferungen und Leistungen
des Unternehmens an andere Unternehmen und Verwaltungszweige der Gemeinde
kostendeckend zu verguten.

Nach der Gesetzesbegriindung sollen diese Vorschriften dazu dienen, private Mitbe-
werber vor einem o6ffentlich subventionierten Wettbewerb kommunaler Unternehmen
zu schitzen.

Kinftig wird also eine Aussage des Unternehmens — bspw. im Rahmen des Jahres-
abschlusses - erforderlich sein, inwieweit die genannten Kriterien erfillt sind bzw.
welche Griinde vorgelegen haben, warum sie nicht erfillt werden konnten. Hinsicht-
lich der kostendeckenden Verrechnung interner Leistungen durfte allerdings keine
besondere Problematik vorliegen, da schon verwaltungsintern Uber sog. Verwal-
tungskostenerstattungen bestehende Leistungsbeziehungen kostenmaliig abgebildet
werden. Dies durfte erst recht fur Leistungen zwischen den stadtischen Unternehmen
bzw. mit der Stadt selbst der Fall sein.

Zu § 122 — Beteiligung an Gesellschaften

In den bestehenden § 122 wird ein neuer Abs. 3 eingefiigt, wonach die Gemeinde ei-
ne Aktiengesellschaft nur errichten, tbernehmen, wesentlich erweitern oder sich dar-
an beteiligen darf, wenn der 6ffentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso gut in
einer anderen Rechtsform erfillt werden kann. Mit dieser einschrankenden Regelung
bezlglich der Wahl der Rechtsform eines Unternehmens soll nach der Gesetzesbe-
grindung der gesetzlich besonders gesicherten Unabhangigkeit des Vorstands und
des Aufsichtsrats von Aktiengesellschaften Rechnung getragen werden und damit die
Wahl einer AG als Organisationsform eines 6ffentlichen Unternehmens nur in Aus-
nahmeféllen zulassig sein.

Zu § 123 — Unterrichtungs- und Prifungsrechte

8§ 123 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, wonach die Gemeinde darauf hinzuwirken hat, dass ihr die
in 8 54 des Haushaltsgrundsatzegesetzes (HGrG) vorgesehenen Befugnisse einge-
rdumt werden, wird nunmehr dahingehend erganzt bzw. erweitert, dass dieses Recht
gleichermalRen dem fir sie zustandigen Uberortlichen Prifungsorgan einzuraumen
ist. Nach der Gesetzesbegriindung erhalt damit die tberortliche Prifung beim Lan-
desrechnungshof das Recht auf ortliche Unterrichtung und Einsichtnahme bei den
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kommunalen Unternehmen in gleicher Weise, wie es der Gemeinde selbst zusteht.
Hierdurch solle im Ergebnis der Informationsstand der kommunalen Entscheidungs-
trager verbessert und die Wirtschaftlichkeit der kommunalen Unternehmen gestarkt
werden.

Diese neue Bestimmung korrespondiert mit der gleichzeitig vorgenommenen Ande-
rung des Gesetzes zur Regelung der Uberértlichen Prifung kommunaler Kérper-
schaften in Hessen (Artikel 5 des Novellierungsgesetzes). Danach muss der Landes-
rechnungshof im Rahmen der Gber6rtlichen Prifung kiinftig nicht mehr ausschlief3lich
Wirtschaftsprifungsgesellschaften mit der Prifung beauftragen, sondern er kann dies
kunftig auch mit eigenem Personal tun. In der Konsequenz besteht damit fir den
Landesrechnungshof ein origindres Prifungsrecht auch in den kommunalen Unter-
nehmen, und zwar sowohl durch beauftragte Externe als auch durch eigenes Perso-
nal.

Bei kinftigen Anderungen oder Neufassungen von Gesellschaftsvertragen wird die-
ses erweiterte Prifungsrecht also mit aufzunehmen sein.

Zu § 123 a — Beteiligungsbericht und Offenlegung

Dieser neu eingefligte Paragraf normiert erstmalig die Verpflichtung der Gemeinden
zur Erstellung eines jahrlichen Berichtes uber ihre Beteiligungen an Unternehmen in
einer Rechtsform des Privatrechts, an denen sie mindestens lUber einen Anteil i.H.v.
20 % verflgen.

Der Beteiligungsbericht soll mindestens Angaben enthalten tber

1. den Gegenstand des Unternehmens, die Beteiligungsverhaltnisse, die Beset-
zung der Organe und die Beteiligungen des Unternehmens,

2. den Stand der Erfullung des offentlichen Zwecks durch das Unternehmen,

3. die Grundziige des Geschéftsverlaufs, die Ertragslage des Unternehmens, die
Kapitalzufihrungen und —entnahmen durch die Gemeinde und die Auswir-
kungen auf die Haushaltswirtschaft, die Kreditaufnahmen, die von der Ge-
meinde gewahrten Sicherheiten,

4. das Vorliegen der Voraussetzungen des § 121 Abs. 1 HGO (s.0.) fiir das Un-
ternehmen.

Weiterhin hat die Gemeinde darauf hinzuwirken, dass die Mitglieder des Geschéafts-
fuhrungsorgans, eines Aufsichtsrats oder einer ahnlichen Einrichtung jahrlich der
Gemeinde die ihnen jeweils im Geschéftsjahr gewahrten Beziige mitteilen und ihrer
Veroffentlichung zustimmen. Diese Angaben sind in den Beteiligungsbericht aufzu-
nehmen. Soweit die betreffenden Personen ihr Einverstéandnis mit der Veroffentli-
chung ihrer Beziige nicht erklaren, sind die Gesamtbezlige so zu verdffentlichen, wie
sie von der Gesellschaft nach den Vorschriften des HGB in den Anhang zum Jahres-
abschluss aufgenommen werden.

Der Beteiligungsbericht ist in der Gemeindevertretung in 6ffentlicher Sitzung zu eror-
tern. Die Gemeinde hat die Einwohner tber das Vorliegen des Beteiligungsberichtes
in geeigneter Form zu unterrichten. Die Einwohner sind berechtigt, den Beteiligungs-
bericht einzusehen.

Die Stadt Marburg gibt bereits seit einigen Jahren auf freiwilliger Basis einen Beteili-
gungsbericht heraus, in dem auch die Wirtschaftsplane und Jahresabschlisse ge-
maf 8§ 2 Abs. 2 Nr. 5 GemHVO vertffentlicht werden. Dabei werden schon jetzt die
meisten der geforderten Daten sowohl fir die privatrechtlichen Beteiligungen als auch
fur die o6ffentlich-rechtlich organisierten Einrichtungen veroffentlicht.
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Ein bislang nicht veréffentlichtes Datum ist die Offenlegung der Bezlge der Ge-
schaftsfihrung und des Aufsichtsrates, sofern solche gezahlt werden. Nach der Ge-
setzesbegrindung handelt es sich um eine ausdriickliche Verpflichtung, der die Stadt
nachzukommen hat. Demnach soll auf die Anderung oder Erganzung der jeweiligen
Satzung gedrungen werden, wenn die betreffenden Personen von ihrem handels-
rechtlich bestehenden Recht auf Verzicht der Verotffentlichung im Rahmen des Jah-
resabschlusses Gebrauch machen sollten. Ausdriicklich werden die Aufsichtsbehor-
den aufgefordert, im Rahmen der Vorlage von Gesellschaftsvertragen bei der Anzei-
ge Uber
 die Errichtung, die Ubernahme oder die wesentliche Erweiterung eines wirtschaft-
lichen Unternehmens und
« die Grindung einer Gesellschaft, die erstmalige Beteiligung an einer Gesellschaft
sowie die wesentliche Erhéhung einer Beteiligung an einer Gesellschaft
darauf zu achten, dass die unbeschréankte Offenlegung festgeschrieben wird. Diese
Bestimmung ist auf alle privatrechtlichen Beteiligungen anzuwenden, an denen die
Stadt die Mehrheit innehat oder an denen sie selbst mind. 25 % und mit anderen Ge-
bietskorperschaften zusammen die Mehrheit der Anteile halt (entspr. 8 53 HGrG).

5. Zu § 125 — Vertretung der Gemeinde in Gesellscha ften

§ 125 Abs. 1, der die Vertretung der Stadt in Gesellschaften regelt, die ihr gehéren
oder an denen sie beteiligt ist, wird um einen Satz 5 erganzt. Demnach haben die
stadt. Vertreter in den Gesellschaftsgremien - vorbehaltlich entgegenstehender zwin-
gender Rechtsvorschriften — den Magistrat iber alle wichtigen Angelegenheiten mag-
lichst friihzeitig zu unterrichten und ihm auf Verlangen Auskunft zu erteilen.

Nach der Gesetzesbegriindung haben die Vertreter des Magistrats in den Gesell-
schaften den Magistrat Uber alle wesentlichen Entwicklungen aus eigener Initiative
frihzeitig zu unterrichten. Diese Pflicht bestehe nicht, soweit sich aus Regeln des
Gesellschaftsrechts ausnahmsweise eine Verschwiegenheitspflicht ergebe, z.B. zur
Wahrung wichtiger Geschaftsgeheimnisse. Gemal § 394 Aktiengesetz (AktG) unter-
lagen Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskérperschaft in den
Aufsichtsrat gewahlt oder entsandt worden seien, hinsichtlich der Berichte, die sie der
Gebietskdrperschaft zu erstatten hatten, grundséatzlich keiner Verschwiegenheits-
pflicht. Die gesellschaftsrechtliche Literatur lege diese Vorschrift jedoch restriktiv aus.
So werde verlangt, dass die von 8§ 394 AktG vorausgesetzte Berichtspflicht gesetzlich
geregelt sei. Die 0.g. Vorschrift in § 125 Abs. 1 S. 5 solle eine derartige Regelung
sein. Handele es sich nur um einen fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH, kdnnten die
gesellschaftsrechtlichen Beschrankungen der Informationspflicht und des Auskunfts-
rechts im Gesellschaftsvertrag ganzlich aufgehoben werden.

Die vorstehend dargestellte Neuregelung des Gemeindewirtschaftsrechts betrifft auch die
privatrechtlichen Beteiligungen der Stadt Marburg in hohem MalRe. Insbesondere die aus-
driicklich vorgesehene drittschiitzende Wirkung bedeutet ein derzeit nicht abschatzbares
Prozessrisiko hinsichtlich zivil- als auch verwaltungsgerichtlicher Klagen. Daneben werden
auch die Anforderungen an die Berichts- und Offenlegungspflichten zu einer iber die schon
gelbte Praxis des bisherigen Beteiligungsberichtes hinaus gehenden Transparenz fuhren
(missen). Schliellich bedeuten auch die Vorgaben zur Markterkundung vor einer Entschei-
dung Uber die Errichtung, Ubernahme oder wesentliche Erweiterung von wirtschaftlichen
Unternehmen sowie die Verpflichtung zur Uberpriifung des Vorliegens der Voraussetzungen
der jeweiligen wirtschaftlichen Betéatigung je Legislaturperiode einschneidende Veranderun-
gen. Diese haben eine — vom Gesetzgeber gewollte - Erschwernis fir die Weiterentwicklung
der vermehrt privatrechtlich organisierten wirtschaftlichen Betéatigung nicht nur fir die Stadt
Marburg zur Folge.
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Neben diesen kommunalverfassungsrechtlichen Beschrankungen kommen parallel dazu
auch die seitens der EU-Kommission verfolgten Bestrebungen zur Offnung des Binnenmark-
tes auch in den Bereichen, die insbesondere in Deutschland klassischerweise von den
Kommunen erbracht werden. Aber auch die jungste Rechtsprechung des EuGH bspw. zur
vergaberechtlichen Problematik der Inhouse-Vergabe und zur interkommunalen Zusammen-
arbeit engen die organisatorischen Moglichkeiten der Stadte und Gemeinden zur Bewalti-
gung ihrer Aufgaben immer mehr ein. Diese Entwicklung wird auch fir die Stadt Marburg
mittel- und langfristig nicht ohne Auswirkungen bleiben.

Dietrich Moller
Oberblrgermeister

Ausdruck vom: 02.12.2005
Seite: 7/7



