Drucksache-Nr.: 18/0417/81

Stadtwerke Dtzb. GmbH Dietzenbach, den 20.11.2017

BERICHT des Magistrats an die Stadtverordnetenversamm-
lung

Der Magistrat wird gebeten, beiliegenden Bericht zur Weiterleitung an die Stadt-
verordnetenversammlung zu beschlie3en:

Zuweisung an die vorberatenden Gremien zur Sitzung der SVV am
] Haupt- und Finanzausschuss
] Ausschuss flr Stadtebau, Verkehr und Umwelt
] Ausschuss fir Soziales, Kultur und Integration

Stadtverordnetenvorsteherin

Anlagen:

Die Stadtverordnetenversammlung bitten wir, beiliegenden Bericht in Offentlicher
Sitzung zur Kenntnis zu nehmen.

Betreff: Energieversorgung Dietzenbach GmbH (EVD)

Der Beschluss der Stadtverordnetenversammlung vom 12.05.2017 lautet:
Die Anfrage der Stadtverordnetenversammlung vom lautet:

Der Magistrat wird beauftragt, zu prifen und der Stadtverordnetenversammliung
zu berichten, ob das Geschéftsfeld Fernwarme der EVD wirtschaftlich sinnvoll in
der Rechtsform einer Anstalt des offentlichen Rechts abgebildet werden kann.

Bericht:

Rahmenbedingungen:

Die Energieversorgung Dietzenbach GmbH (EVD) ist eine Beteiligungsgesell-
schaft der Energieversorgung Offenbach AG (EVO) und der Stadtwerke Dietzen-
bach GmbH (SWD). Die Gesellschafter halten jeweils 50% der Anteile an der
EVD. Die operative Geschaftstatigkeit der EVD erstreckt sich auf die Versorgung
des Stadtgebietes Dietzenbach mit Fernwarme sowie mit dem Ausbau und der
Erhaltung des Fernwarme-Versorgungsnetzes. Die operative Geschéaftstatigkeit
wurde zum 01.10.2014 aufgenommen.

Die Kreisstadt Dietzenbach hat mit dem Erlass einer Fernwarmesatzung nicht nur
einen Anschluss- und Benutzungszwang geschaffen, sondern auch ein Anschluss-
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und Benutzungsrecht der Anschlussnehmer, das sich im Umkehrschluss aus eben
dem Anschluss- und Benutzungszwang ergeben muss. Sie ist damit verpflichtet,
diese Rechte der Anschlussnehmer mindestens als Garant sicherzustellen.
Damit ist die Stadt nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, die Fernwar-
meversorgung in der Kreisstadt Dietzenbach auch zukiinftig sicherzustellen.

Im Rahmen ihrer Organisationsfreiheit kann die Stadt gemafld Art. 28 Abs. 2
Grundgesetz entscheiden, ob sie hierfur eine offentlich-rechtliche oder eine privat-
rechtlich Betatigungsform auswahlt. Zu einer moglichen offentlich-rechtlichen Or-
ganisationsform zahlt dann naturgemaf? auch das Instrument einer Anstalt des
offentlichen Rechts (nachfolgend kurz ,AG6R").

Nach 8§ 126 a Abs. 1 Satz 2 HGO gilt fur eine AOR sodann § 122 Abs. 1 Nr. 1 HGO
entsprechend, wo auf die Voraussetzung des 8§ 121 Abs. 1 HGO verwiesen wird.
Nach § 121 Abs. 1 Satz 2 HGO gibt es keine Einschréankungen dieser Betétigung,
wenn sie bereits vor dem 1. April 2004 ausgetbt wurde. Da die Fernwarmesat-
zung der Kreisstadt Dietzenbach bereits vor dem 1. April 2004 bestand, namlich
seit 1985, kann fur die eigene Durchfihrung der Fernwéarmeversorgung durch die
Kreisstadt Dietzenbach nichts anderes gelten. Seit 1985 hat der Birger Anspruch
auf Warmeversorgung in dem entsprechenden Satzungsgebiet. Darlber hinaus
liegen naturgemalf die Voraussetzungen des 8§ 121 Abs. 1a HGO unproblematisch
Vor.

Eine solche Anstalt des oOffentlichen Rechts kann die Kreisstadt Dietzenbach als
Trager haben; alternativ ist nach § 29 a des Gesetzes uber die Kommunale Ge-
meinschaftsarbeit (KGG) eine Beteiligung weiterer Gemeinden oder Landkreise
zulassig. Eine Beteiligung Privater oder juristischer Personen des privaten Rechts
ist dagegen nicht moglich.

Zur Umsetzung der Fernwarmeversorgung durch eine Anstalt des offentlichen
Rechts ist es daher nicht mdglich, die derzeitige Energieversorgung Dietzenbach
GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in eine Anstalt des offentlichen
Rechts umzuwandeln. Eine Umwandlung wirde voraussetzen, dass alle nicht
kommunalen Gesellschafter zuvor ausscheiden missten.

Gemald Gesellschaftsvertrag bedirfen gesellschaftsrechtliche Veranderungen der
EVD der Zustimmung beider Gesellschafter. Daher wurde der 0.g. Antrag in der
Gesellschafterversammlung vom 29.09.2017 von den beiden Gesellschaftern be-
raten.

Erlauterungen:

Die Energieversorgung Offenbach AG als beherrschende Gesellschafterin der
EVD vertritt aufgrund einer hausinternen Prifung durch ihr Justiziariat folgende
Meinung hinsichtlich der Umwandlung der EVD von einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH) in eine Anstalt des 6ffentlichen Rechtes (AOR):

1. Eine Umwandlung der EVD in Form einer GmbH in eine AGR ist bereits
aufgrund der Beteiligung der Energieversorgung Offenbach AG an der EVD
ausgeschlossen. Eine AGR kommt als Organisationsform nur fir kommuna-
le Unternehmen infrage, die zu 100% der Kommune gehoren.



2. Zusatzlich ist das Fuhren eines Unternehmens in der Rechtsform der AGR
zumindest in Hessen mit erheblichen Haftungsrisiken verbunden, da die
Tragerkommune hier unbeschrankt haftet. Bei einer GmbH ist die Haftung
auf das Gesellschaftsvermégen beschrankt.

3. Die AOR bietet des Weiteren gegenuber einer GmbH auch keine zusatzli-
chen Einflussmoglichkeiten, da die Gesellschafter einer GmbH bereits den
maximalen Einfluss auf die Gesellschaft haben.

Darlber hinaus haben sich die Gesellschafter in einem separaten Termin zu den
bestehenden Abweichungen der tatsachlichen Ergebnisse der Gesellschaft im
Vergleich zu den unterstellten Planansatzen des Businessplanes - der auch als
Entscheidungsgrundlage fur die Beschlussfassung in den einzelnen Gremien der
Gesellschafterin Stadtwerke Dietzenbach GmbH und Kreisstadt Dietzenbach her-
angezogen worden war — ausgetauscht. Eine Analyse der Veranderungen zwi-
schen dem urspringlichen Businessplan und den tatsachlich ausgewiesenen Er-
gebnissen der Gesellschaft ergibt im Wesentlichen folgende Erkenntnisse:

e Aufgrund der tatséchlichen Gegebenheiten in der EVD ergaben sich auf
Seiten beider Gesellschafter hohere Einsatze der fur die EVD zur Verfu-
gung gestellten Ressourcen — inshesondere im Bereich der Geschéftsfih-
rungsorgane aber auch in der Abwicklung des operativen Geschéftes. Die-
se zusatzlichen Aufwendungen wurden entgeltlich von der Stadtwerke Diet-
zenbach GmbH und der Energienetze Offenbach GmbH bzw. der Energie-
versorgung Offenbach AG im Rahmen bestehender und ergénzter Vertrage
erbracht.

e Der Businessplan unterstellte in den Bereichen Umsatz und Wéarmebezug
Absatz- bzw. Bezugsmengen auf Basis eines 10-Jahrigen Durchschnitts-
wertes des Geschéftsfeldes Fernwarme bei der EVO. Die Mengen der bei-
den ersten Geschaftsjahre der EVD lagen witterungsbedingt deutlich unter
dem zu erwartenden (Durchschnitts-)Werten zurick.

e Die Bericksichtigung der in die Preisberechnung einzubeziehenden tat-
sachlichen Marktveranderungen (anhand der Indexreihen gemald der
Preiséanderungsklausel des alten Preissystems) flihrte abweichend zu den
unterstellten Planungspramissen des Businessplanes dazu, dass die ange-
nommenen Absatzpreise nicht erzielt werden konnten. Eine Teilkompensa-
tion konnte durch die Einfihrung des neuen Preissystems zum 01.10.2015
erfolgen.

Als Zwischenergebnis lasst sich feststellen, dass abgesehen von der Haltung der
EVO zur Umwandlung der EVD in eine Anstalt des offentlichen Rechtes (insbe-
sondere mangels Beteiligungsmoglichkeit der EVO an dieser) beide Gesellschaf-
ter eine bessere Wirtschaftlichkeit der AGR im Vergleich zur Form der GmbH nicht
als gegeben sehen.

Das Thema Kundenzufriedenheit wird derzeit mal3geblich von dem zum
01.10.2015 eingefiihrten neuen Preissystem geprégt. Hintergrund ist die bislang
gerichtlich noch nicht abschlieBend geklarte rechtliche Fragestellung hinsichtlich
der Umsetzung der Vorgaben zur Einfuhrung neuer Preise / Preisdnderungsklau-
seln gemal der Verordnung tber Allgemeine Bedingungen fir die Versorgung mit
Fernwarme (AVBFernwarmeV). Das Urteil des Verfahrens der Verbraucherzentra-

-3-



le Bundesverband gegen die EVD des Landgerichtes Darmstadt ist bislang nicht
rechtskraftig. Die EVD hat Berufung vor dem Oberlandesgericht Frankfurt einge-
legt.

Uber diese rechtliche Fragestellung hinaus ergab sich fur einige Kunden eine
deutliche Erhéhung der Jahresentgelte. Dies resultierte im Wesentlichen aus der
Umverteilung in der Gewichtung von Grund- und Arbeitspreis und einer durch-
schnittlichen Preiserh6hung von 8%. Diese ist zuriickzufuhren auf die nachweisli-
chen Verédnderungen in der Kostenstruktur der EVD — insbesondere aus dem
Warmebezug. Mit der Einfihrung des neuen Preissystems profitierten jedoch auch
rund 25% der Kunden von einer Minderung der Jahresentgelte.

Insgesamt lag das Preisniveau der EVD mit Einfiihrung des neuen Preissystems
auf Hohe des Preissystems von 2012 — und das trotz stetiger Inflation und Tarifer-
héhungen im Zeitraum 2012 bis 2015.

Die EVD hat diese ungleichmallige Belastung einzelner Kundengruppen aufge-
nommen und erarbeitet derzeit mogliche Lésungsansatze, die sowohl die Interes-
sen der Kunden (Hohe des Preisniveaus, Transparenz der Gestaltung des Preis-
systems) als auch die wirtschaftlichen Interessen der Gesellschafter (Stadtwerke
und EVO) berucksichtigen.

Im Rahmen der Prifung der Mdglichkeiten der Fernwarmeversorgung der Kreis-
stadt Dietzenbach im Rahmen einer AGR wurde auch die zukiinftige Erhebung von
Benutzungsgebuhren gepruft.

Benutzungsgebiihren in der Fernwarme modgen zwar nicht die Regel sein, sind
jedoch auch nicht untblich. Nur stellvertretend sei hier auf die ,Beitrags- und Ge-
buhrensatzung zur Fernwarmeabgabesatzung der Stadt Traunreut vom 14. Juni
2000, die ,Geblhrensatzung zur Nahwarmeversorgung der Gemeinde Fe-
lixsee/OT Klein Loitz“, die ,Satzung Uber die Erhebung von Beitragen und Geblh-
ren fur die Fernwarmeversorgung der Gemeinde Lieth” von 2013 oder die ,Geblh-
rensatzung fur die Versorgung mit Fernwarme in der Gemeinde Nettersheim auf
der Grundlage von Biomassebrennstoffen (Holzhackschnitzel)* vom Marz 2005,
verwiesen, welche im Internet veréffentlicht sind.

Fir die Erhebung einer Gebuhr gilt in Hessen das Kommunale Abgabengesetz,
nach dem die Erforderlichkeit der einbezogenen Kostenansatze durch eine Ge-
bihrenkalkulation mit Einsichtnahmerechten durch die Gebihrenschuldner belegt
werden muss.

Hinzu kommt, dass das Gebuhrenrecht die Einbeziehung der hier erforderlichen
Fremdleistungen in der Regel nach der Durchfiihrung einer Ausschreibung als
erforderlich ansieht, da insofern kein glnstigerer Anbieter ermittelt werden konnte.
Wenn vorliegend eine Anstalt zur Fernwarmeversorgung in der Kreisstadt Diet-
zenbach ein Netz und die Energiebelieferung beschaffen sollte, wére sie jedoch
einer monopolistischen Angebotsstruktur ausgesetzt, da nur ein Netz mit einem
Eigentimer (bzw. mit der EVD derzeit einem P&chter) und nur wenige Einspeise-
punkte mit den entsprechenden Energielieferanten existieren. Fir diese Félle wird
im Kommunalen Abgabenrecht sodann eine Prifung der Fremdleistung nach dem
sogenannten offentlichen Preisrecht eingefordert. Eine lediglich angenommene
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Anstalt des offentlichen Rechts der Kreisstadt Dietzenbach misste demgeman
von den monopolistischen Anbietern eine Preiskalkulation nach der VO PR 30/53
1.V.m. den Leitsatzen fur die Preisermittlung bei Selbstkostenpreisen (LSP) anfor-
dern und diese nicht nur hinnehmen, sondern tiefgehend prifen, vgl. zuletzt VGH
Kassel v. 16.6.2016 — 5 A 1278/15.Z. Diese Kalkulation und Prtfung sind vollstan-
dig von einem Verwaltungsgericht im Rahmen eines Prozesses Uber die Benut-
zungsgebuhr kontrollierbar. Nur wenn eine Konformitat mit den Vorschriften be-
stehen wiirde, kénnte eine rechtswirksame Gebuhr eingefordert werden.

Es ist der guten Ordnung halber noch darauf hinzuweisen, dass die Gebuhrener-
hebung naturgemald immer die Existenz einer juristischen Person des offentlichen
Rechts voraussetzt, da es sich hierbei um Verwaltungsakte handelt. Verwaltungs-
akte konnen jedoch auch ohne die Errichtung einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts
geschaffen werden, wie z. B. bei dem Eigenbetrieb Stadtische Betriebe.

Die Stadtischen Betriebe haben mit dem 6&ffentlichen Preisrecht bereits Erfahrung,
z. B. in der Preisgestaltung mit der Stadtwerke Entsorgung-Service GmbH (Abfall)
und der Stadtwerke Dietzenbach GmbH (Abwasser). Auch die EVO Energiever-
sorgung Offenbach AG hat z. B. im Rahmen der Abfallentsorgung im MHKW Heu-
senstamm mit dem o6ffentlichen Preisrecht Erfahrung, so dass fiur keinen der Betei-
ligten fachliche Neuerungen besttinden.

Das offentliche Preisrecht soll unmittelbar der Verbesserung der Transparenz die-
nen. Angesichts der Kalkulationsmethodik kann jedoch nicht ausgeschlossen wer-
den, dass eine Gebuhr hoher ausfallen kann als die jetzigen Entgelte der EVD
GmbH. Dies ware im Vorfeld detailliert zu tGberprifen.

Hervorzuheben ist, dass kein Anbieter gezwungen werden kann, bei schon beste-
henden Vertragsverhaltnissen auf Lieferungen und Leistungen gemafRd offentli-
chem Preisrecht zu wechseln. Es muss daher Einverstandnis der Vorlieferanten
zu einer solchen Umstellung bestehen.

Zusammenfassung:

Das Geschaftsfeld Fernwarme der EVD lasst sich wirtschaftlich in der Rechtsform
einer AGR abbilden. Unter den gegebenen Bedingungen wird hier jedoch kein
wirtschaftlicher Vorteil gegeniiber der bestehenden GmbH gesehen.

Die Umwandlung der GmbH in eine AGR lasst sich jedoch nicht umsetzen, denn
eine Beteiligung privater oder juristischer Personen des privaten Rechts ist nicht
maoglich.

Wirde jedoch mit der AGR die Einfihrung einer Fernwadrmegebihr (6ffentliches
Preisrecht) statt des Fernwarmeentgeltes (privates Preisrecht) verbunden, musste
dies weiter betrachtet werden.

Die Erhebung einer Benutzungsgebiihr kdnnte satzungsgemald so dargestellt
werden, dass die Stadtischen Betriebe die Gebuhr erhebt und die damit verbun-
denen Einnahmen in einer separaten Sparte den Kosten gegeniber stellt (vgl.
Sparten Abfall und Abwasser).

Die EVD wirde durch die Stadtischen Betriebe beauftragt, die Fernwarmeversor-
gung in Dietzenbach wie bisher zu betreiben. Gesellschaftsrechtlich hatte dies
keine Auswirkungen. Es muss darauf hingewiesen werden, dass die Anwendung
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des offentlichen Preisrechts das Einverstandnis der Vertragspartner der EVD vo-
raussetzt.

Letztlich entscheiden die Gesellschafter der EVD und die Stadtverordnetenver-
sammlung uber diese Vorgehensweise.

Christian Locke Jurgen Rogg
Geschéftsfuhrer Dezernent
Stadtwerke Dietzenbach GmbH



