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Platz des Landtags 1

40221  Disseldorf 12/2659 &-04‘1999
AﬂeAbQ\
Betr.: 1. Gesetz zur Modernisierung von Regierung und Verwaltung

in Nordrhein-Westfalen;

hier: Position der Finanzkommisslon zur Reform des Rechts

'  der wirtschaftlichen Betdtigung der Kommunen (§ 107
GO NW)

Sehr geehrter Herr Landtagsprésident,

der Landtag hatte die lLandesregierung mit Beschlub vom 15.05.1897
aufgefordert, eine Finanzkommission zu beauftragen, Empfehlungen
zur Verbesserung der kommunalen Finanzsituation im Verhaltnis

Bund/Landeerbmmunen_zu”entwickﬁln. Seit Juni 1998 berit die Fi-

' nanzkommission unter meiner Leitung. Eine Liste der Mitglieder der

Kommission habe ich zu Ihrer Information beigeftigt. Ihren Ab-
schiuBbericht wird die XKommission voraussichtlich im Sommer d.J..

vorlegen.

In ihrer Sitzung am 17.2.1999 hat sich die Kommission unter der
Uberschrift "Kommunen im Wettbewerb" mit dem Recht der wirtschaft-
lichen BetAtigung der Kommunen befasst. Dieses Thema wurde abwei-

chend von der urspriinglich vereinbarten Beratungsreihenfolge vor-
' 1/2
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gezogen, damit die Position der Kommissicn in dem o.g. Geselzge-
bungsverfahren beriicksichtigt werden kann. Das Ergebnis der Kom-
missionsberatung habe ich diesem Schreiben beigefligt und bitte, es

den Damen und Herren Landtagsabgeordneten zur Verfiigung zu stel-

len.

Mit freundlichen Griifien

o Jeb

Dr. Fritz Behrens
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MMISSION
99, -1 voii 10 -

Kommunen im Wettbewerb?

1. Einflihrung in das Themenfeld
1.1 Zulﬁsélgkeit und Grenzen der wirtschaftlichen Betiitigung

Zulassigkeit und Grenzen der wirtschaftiichen Betétigung von Gemeinden geh&ren
zu den aktuell am meisten diskutierten Fragen des Kommunalrechts. Mit Unterschie-
den im Detail enthalten die Kommunalverfassungen der Bundeslander Beschrankun-
gen, die im wesentlichen auf die Deutsche Gemeindeordnung von 1835 zurlickge-
hen. Gemeinden diirfen sich wirtschaftlich betatigen, sofem

- ein &ffentlicher Zweck dies rechtfertigt;

- dieser offentliche Zweck nicht ebensc gut oder besser durch andere (insbe-
sondere private) Unternehmen erreicht werden kann (,Subsidiaritatsklausel”);

- sie sich hierbei auf Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft beschranken
und

- ein angemessenes Verhaltnis zu ihrer Lejstungsfahigkeit gewahrt bleibt.

. Ziel dieser Beschrénkungen ist es, die Ausdehnung kommunaler Aktivitdten in Gren-
zen zu halten und die Gemeinden auf diese Weise soweit wie méglich vor den finan-
ziellen Risiken zu schitzen, die mit der Teilnahme am Wirtschaftsleben verbunden
sind. -

Ob die Vorschriften Uber die wirtschaftliche Betétigung nur die betroffenen Gemein-
den oder darUberhinaus auch Dritte schiitzen sollen, ist streitig. Wahrend die Ver-
waltungsgerichte bisher eine drittschitzende Wirkung der Vorschriften 7des Gemein-
dewirtschaftsrechts vemeint haben, werten jingere zivilgerichtliche Entscheidungen
Verstéle gegen das kommunale Wirschaftsrecht — unter Bejahung dessen Dritt-
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schutzWirkung — zugleich als Versto? gegen die guten Sitten des Wettbewerbs (§ 1
UWG).

Abgesehen von der privaten Wirtschaft schitzt das geltende Gemeindewirtschafts-
recht andere Kommunen vor den Ausdehnungstendenzen ihrer Nachbargemeinden.
Die Beschriankung (auch) der wirtschaftlichen Betétigung auf den ortlichen Wir-
kungsbereich bedeutet, dass Aktivitaten auf fremdem Gemeindegebiet nur im Rah-

men interkommunaler Zusammenarbeit (d.h. mit Zustimmung der betroffenen Ge-

meinde) stattfinden durfen.

.2 Diskussion um Art und Umfang der wirtschaftlichen Betdtigung

Es liegt auf der Hand, dass die Diskussion um Art und Umfang der wirtschaftlichen
Betétigung der Gemeinden von den stark divergierenden Interessen der Beteiligten
geprégt ist. Auf der einen Seite verweisen Kommunen und kommunale Unternehmen
darauf, dass sich die Rahmenbedingungen fir die Gemeindewirtschaft verschlechtert
haben. Insbesondere durch das neue Energiewirtschaftsrecht scwie das Kreislauf-
wirtschafts- und Abfallgesetz hilt Wettbewerb in Bereichen Einzug, in denen den
Kommunen friher ihre Monopolstellung sichere Einnahmen versprach. Unter diesen
veranderten Wettbewerbsbedingungen — so die Argumentation — kénnen Kommunen
und kommunale Unternehmen nur bestehen, wenn inr Handlungsspieiraum erweitert
wird. Zudem verweisen Kommunen und kommunale Unternehmen auf die Bedeu-
tung der wwtschaﬂhchen Betatigung fur die Kommunalfinanzen und flr den Arbeits-

markt

Auf der anderen Seite fordern Wirtschaftsverbande den Vorrang der materieflen Pri-
vatisierung von Aufgaben, die bisher noch von der &ffentiichen Hand (darunter den
Kommunen) wahrgenommen werden. Eine Ausweitung der kommunalwirtschattli-
chen Betatigung lehnen sie ab. Auch die private Wirtschaft verweist dabei auf die
Konsequenzen fur Arbeitspldtze. Zugleich betont sie den Vorrang der privatwirt-
schaftlichen Betatigung in einer markiwirtschatftiichen Ordnung und rigt die unglei-
chen Wettbewerbsbedingungen zwischen dem Konkursrisiko unterworfenen Unter-
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nehmen der Privatwirtschaft und den mit Hilfe &ffentlicher Gelder finanzierten kom-

munalen Betrieben.

[.2.1 Wirtschaftliche und nichtwirtschaftliche Bet#tigung

Die Gemeindeordnung unterscheidet allerdings zwischen wirtschaftlicher und nicht-
wirtschaftiicher Betatigung. Diese Unterscheidung ist deshalb von Bedeutung, weil
far den Bereich der nichtwirtschaftlichen Betatigung (§ 107 Abs. 2 GO NW) die Sub-
sidiaritat kommunalen Handeins nicht gilt. Hier unterstelit der Gesetzgeber vielmehr,
dass ein dringender offentlicher Zweck kommunale Aktivitdten erfordert. Der Katalog
des § 107 Abs. 2 GO NW umfal3t weite Teile der kommunalen Daseinsvorsorge, von
Entsorgungsaufgaben Uber die medizinische, soziale oder kulturelle Betreuung der
Einwohner bis hin zur Wirtschafts- und Fremdenverkehrsférderung sowie Wohn-
raumversorgung. Die Bezeichnung dieser Tatigkeiten als nichtwirtschaftlich dient al-
lein dem Zweck, in den genannten Feldem uneingeschrankie Aktivitaten der Kom-
munen zuzulassen. Gemessen an der Definition des § 107 Abs. 1 GO NW (,Betrieb
von Unternehmen die als Hersteller, Anbieter oder Verteiler ven Gitemn oder Dienst-
leistungen am Markt tatig werden, sofern die Leistung ihrer Art nach auch von einem
Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung erbracht werden kénnte*) éind auch die
in § 107 Abs. 2 GO NW genannten Tatigkeiten wirtschaftlicher Natur.

ll. Darstellung der Streitgegenstinde
In folgenden Bereichen werden Anderungsvorschiage diékutiert:

.1 Bindung der wirtschaftlichen Betiitigung an elnen (dringenden) &f-
fentliche Zweck

Die Bindung an einen 6&ffentlichen Zweck dokumentiert, dass die wirtschaftliche Be-
tatigung der Kommunen — wie alle Aktivitaten der dffentlichen Hand — dem Gemein-
wohl verpflichtet sein muss. Insoweit steht diese Bindung auRer Streit.
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Umstritten ist dagegen die konkrete Formulierung einer entsprechenden Zulassig-
keitsvoraussetzung in der Gemeindeordnung. Zur Zeit ist nach § 107 Abs. 1 Satz 1
GO NW die wirtschaftliche Betatigung nur zulédssig, ,wenn ein dringender 6&ffentlicher
Zweck die Betatigung erfordert*. Gegenstand der Auseinandersetzung um diese
Formulierung ist weniger die Bindung an einen Sffentlichen Zweck, sondern die in
dieser Formulierung zum Ausdruck kemmende Subsidiaritat kommunalwirtschaftliche
Betatigung (s. Ziffer 11. 2).

Nur vor diesem Hintergrund erklart sich der Vorschlag des Nordrhein-Westfalischen
Stadtetage, dass es ausreichen soll, wenn ein &ffentlicher Zweck far die Betétigung
der Gemeinden kinftig gegeben ist. Zie! dieses Vorschlag ist es, den ohnehin weiten
Beurteilungsspielraum der Gemeinden auszudehnen. Immer wenn eine Tatigkeit
dem Gemeinwoh! dient und nicht ausschlieBlich auf Gewinnerzielung ausgerichtet
ist, soll sie zulassig sein. Letztlich steht dahinter die Forderung nach Gleichrangigkeit
von kommunalwirtschaftlicher und privatwirtschaftlicher Betatigung.

SchlieRlich wird vertreten, dass dem Gemeinwohl auch dann gedient ist, wenn aus
der Betatigung Ertrége fur den Haushalt abfallen. Abgesehen davon, dass sich an-
gesichts der Risiken des Wirtschaftslebens nicht mit Sicherheit vorhersehen 1a3t, wo
Gewinne und wo Verluste anfallen werden, widerspricht dieser Auffassung aber der
ganz {iberwiegenden Rechtsmeinung, nach der Gewinnerzielung allein keinen offent-

lichen Zweck darsteilt.

.2 Subsidiaritit
.2.1 Grundsatz

Die Frage der Subsidiaritat beriihrt das Verhdltnis zwischen kommunawirtschaftlicher
und privatwirtschaftlicher Betatigung, ist im Kern also ein ordnungspolitisches The-
ma. In den Gemeindeordnungen fast aller Lander findet sich eine Bestimmung, wo-
nach die Gemeinde wirtschaftliche Untemehmen nur betreiben darf, wenn der Zweck
nicht besser und wirtschaftiicher (bzw. genau so gut und wirtschaftlich) durch andere
Unternehmen erfiiiit werden kann. Eine entsprechende Vorschrift ist mit der Reform

NRW.
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der Kommunalverfassung im Jahr 1994 in Nordrhein-Westfalen weggefallen. Eine

materielle Anderung ist damit allerdings weder beabsichtigt noch eingetreten. Der
Nachrang kommunalwirtschaftlicher Betatigung ergibt sich in der geltenden Gemein-
deordnung aus der Zulassigkeitsvoraussetzung, dass ein dringender o&ffentlicher
Zweck die Betatigung erfordern muss (s. oben Ziff. il. 1.). Diese Voraussetzung kann
nicht erflllt sein, wenn dem Zweck besser und wirtschaftlicher durch private Unter-
nehmen gedient wird bzw. gedient werden kenn. Diese Auffassung ist zwar nicht un-
‘umstritten, allein diese Auffassung erlaubt jedoch eine Abgrenzung zwischen zulas-
sigen und nichtzulassigen Aklivitaten. Gleichwohl ist zu diskutieren, ob aus Griinden
der Rechtsklarheit die Subsidiaritétsklausel wieder eingeftigt werden sollte.

Zur Klarung des Vehditnisses zwischen kommunalwirtschaftlicher und privatwirt-
schaftlicher Betétigung stehen drei Lésungsansétze zur Verflgung:

- Verbot der kommunalwirtschaftiichen Betatigung

Dieser ordnungspolitisch orientierte Ansatz halt nicht nur an der Subsidiaritat
kommunalwirtschaftlicher Betdtigung fest, sondern beschriénkt die Hand-
lungsmdglichkeiten der Gemeinden abschlieBend auf die in § 107 Abs. 2 GO
NW genannten Bereiche der nichtwirtschaftlichen Betatigung. Der Gesetzge-
ber stellt damit kiar, dass in einer Marktwirtschaft die Produktion und Vertei-
lung und Gatern und Dienstleistungen Aufgaben der privaten Unternehmen ist.

- Abkehr von der Subsidiaritét kommunalwirtschaftlicher Betatigung

Wenn der Gesetzgeber diesen Ansatz wahit, entscheidet er sich fir die
Gleichrangigkeit der kommunalwirtschitichen und der privatwirtschaftlichen
Betétigung. Kommunale und private Untemehmen konkurrieren chne Ein-
schrankungen miteinander. Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit einer sol-
chen Regelung ware nicht zweifelsfrei. '
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- Wahrung der kommunalen Handlungsmdglichkeiten bei grundsatzlicher Sub-

sidiaritat

Dieser Ansatz 1aRt das geltende Recht im wesentlichen unberthrt. Es bleibt
also bei dem Vorrang der privatwirtschaftiichen Betatigung. Zu diskutieren ist
allerdings, ob den Kommunen in bestimmten Feidern zusatzliche Handlungs-

méglichkeiten eingerdumt werden sollen.

II.2.2 Drittschutzwirkung

Gerade im Zusammenhang mit der Subsidiaritatskiausel stellt sich zudem die Frage
nach der drittschiitzenden Wirkung einer derartigen Norm. Diese ist von der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung bisher vemeint worden. Sofemn hier eine Ande-
rung herbeigefuhrt werden soll, mite die drittschiltzende Wirkung ausdrucklich ins
Gesetz aufgenommen werden. So wirde der Rechtsschutz der Mitbewerber, den zur
Zeit die Zivilgerichte aus § 107 GO NW herleiten, zu den Verwaltungsgerichten zu-
riackveriagert.

Méglich — wenn auch wegen zu erwartender Abgrenzungsprobleme mit praktischen
Schwierigkeiten verbunden - wére schlieBlich auch, den Drittschutz der Regelung
unter Ausschluss der grofen Konzerne ausdricklich auf die mittelstandische Wirt-

schaft zu beschranken.

II.2.3 Der 8rtliche Wirkungskreis

Gem. § 107 Abs. 1 Satz 1 GO NW darf sich die Gemeinde nur ,zur Erledigung von
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft® wirtschaftlich betadtigen. Gegen diese
Begrenzung, die auch dem Schutz der Selbstverwaltung anderer Gemeinden gegen
die Expansionstendenzen ihrer Nachbarn dient, werden zwei Argumente angefahrt:

Zum einen kann der Geschéftszweck bestimmter kommunaler Untermehmungen
(insbesondere Messegesellschaften) nur wirksam erfillt werden, wenn das Unter-
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nehmen international tatig ist. Zum anderen wird in der Beschrankung auf das Ge-
meindegebiet ein Wettbewerbsnachteil gegeniber privaten Konkurrenten gesehen.
Auf dem Gemeindegebiet missen sich beispielsweise die Stadtwerke mit einem
Uberdrtlich tétigen Energieversorger auseinandersetzen. Sie haben aber nicht die
Moglichkeit, mit diesem um einen lukrativen Kunden auBerhalb des Gemeindege-
bietes zu konkurrieren. '

Bei der Losung dieser Probleme kann differenziert werden. Bei der wirtschaftlichen
Betatigung von Kommunen im Ausland spielt der Schutz der Selbstverwaltung ande-
rer Kommunen keine Rolle. Es ist jedoch in besonderem MaBe fraglich, ob ein an-
zuerkennender Sffentlicher Zweck verfolgt wird, die Risiken im Verhaitnis zur Lei-
stungsféhigkeit der Gemeinde angemessen sind und nationale Interessen berihit
werden. Durch ein Genehmigungserfordemis kénnte sichergestelit werden, dass die
Kommunalaufsicht vor jeder Aufnahme einer kommunalen Auslandstatigkeit prift, ob
diese auch vertretbar ist. Zugleich wiirde deren Ausnahmecharakter betont.

Auf dem Gebiet anderer Gemeinden kénnen die Kommunen schon heute tatig wer-
den, wenn dies im Rahmen der kommunalen Zusammenarbeit geschieht. Dies gilt
auch fur die wirtschaftliche Betatigung. Problematisch sind deshalb nur Ausdehnung-
stendenzen gegen den Willen der betroffenen Gemeinde (,feindliche Ubernahme").
In ihrer akiuelien Fassung nimmt die Gemeindeordnung mogliche Wettbewerbs-
nachteile von kommunalen Untemehmen in Kauf. Wenn man diese Regelung nicht
im Interesse der Selbstverwaltung derjenigen Gemeinden, die von einer Ausdehnung
der wirtschaftlichen Betatigung ihrer Nachbamn gegen ihren Willen betroffen waren,
beibehalten will, 50 kommen zwei Lésungen in Betracht:

- Die wirtschaflliche Betatigung von Gemeinden auRerhalb des Gemeindege-~
biets wird zugelassen, wenn die Gbrigen Voraussetzungen vorliegen und die
berechtigten Interessen der betroffenen Gemeinden gewahrt bleiben. Wenn
das geltende Recht in dieser Weise ver&ndert werden soll, ist es allerdings
konsequent, nur solche Interessen als berechtigt anzusehen, die sich nicht in
der Abwehr eines unliebsamen Konkurrenten erschipfen, sondern die Abwehr
sonstigen Schaden (zB. die Uberlastung des Stromnetzes bei Durchieitung
,fremder” Stromlieferungen) im Auge haben.
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- Es wird im Gesetz ein Positivkatalog von Betatigungen formutiert, fur die die
Beschrankung auf den orilichen Wiri:(ungskreis nicht gilt. In Betracht kommen
hier Geschaftsgegensténde, bei denen die Kommunen im verschérften Wett-
bewerb mit groen Konzernen stehen (Energieversorgung, Telekommunikati-

on).

{.2.4 Bindung an die Leistungsfdhigkeit der Gemeinde

Bisher unbestritten ist geblieben, dass die wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden
in einem angemessenen Verhéltnis zu ihrer Leistungsfahigkeit stehen muss.” Es ist
anerkannt, dass sich Gemeinden (und gemeindiiche Unternehmen) nicht in einem
solchen Umfang am Wirtschaftsleben beteiligen diirfen, dass die daraus resultieren-
den Risiken existentiell werden kénnen. Anderungsbedarf ist-hier nicht ersichtlich.

i.2.5 Stirkung der Steuerungsméglichkeiten des Rates

Wirtschaftliche Betatigung bedeutst Teilnahme am Wettbewerb. Teilnahme am Wett-
bewerb bietet nicht nur die Chance, Gewinne zU erwirtschaften, sondern ebenso das
Risiko, Verluste zu erleiden, fir die im Ergebnis der {(kommunale) Steuerzahier gera-
destehen muss. Deshalb ist zu diskutieren, durch Verfahrensregelungen sicherzu-
stellen, dass Entscheidungen Gber die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betétigung
von dem demokratisch legitimierten Rat getroffen werden und diese Entscheidungen
stets auf der Basis umfassender Informationen zustande kommen. Hier wére daran
zu denken, in der Gemeindeordnung festzulegen, dass dem Rat vor der Entschei-
dung Uber die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betétigung eine Marktanalyse vorzu-
legen ist, die iber Chancen und Risiken aufklart.
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HI. Beratungen in der Kommission

Die Beratung war von den sowch! im Grundsatz als auch im Detail unterschiedlichen
Auffassungen der Kommissicnsmitglieder gepraigt. Besonders kontrovers wurde die
Frage diskutiert, ob eine sog. Subsidiarit3tsklausel in die GO NW aufgenommen
werden soll. Hierfir hat sich eine Mehrheit der Kommissionsmitglieder entschieden.
Ein Minderheitsvotum zu dieser Frage wurde ebenfalls abgegeben.

Einhellig hielt die Kommission es flr sinnvoll, dass Kommunen vor Aufnahme einer
neuen wirtschaftlichen Betatigung deren Chancen im Rahmen einer Marktanalyse
prifen. Unterschiedlich wurde jedoch die Frage beurteilt, ob ein solches Verfahren
auch gesetzlich vorgeschrieben werden soll. Die Mehrheit der Kommissionsmitglie-
der hat sich daflr ausgesprochen, den Kommunen eine derartige Analyse ledlglich
zu empfehlen chne gesetzlichen Zwang auszuiben,

Alle Kommissionsmitglieder waren der Auffassung, dass die besondere Aktualitat
des Themas wirtschaftliche Betatigung auf die Ver@nderung der tatséchlichen Rah-
menbedingungen zurtickzufihren ist. Insbesondere die Liberalisierung des Energie-
wirtschaftsrechts verschlechtert die Wettbewerbssitljation der Stadtwerke, die auf
diesem Gebiet traditionell einen Téatigkeitsschwerpunkt haben. Die Kommunen wer-
den hier zwangslaufig Einnahmeveriuste hinnehmen mussen, die nach Auffassung
der Kommission auch nicht annghemnd durch wirtschaftliche Téatigkeit in neuen Ge-
schaftsfeldern kompensiert werden kénnen.

NRW.
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IV. Empfehlungen der Kommission

Die Kommission empfiehlt,

1.

die Bindung der wirtschaftlichen Betétigung an einen &ffentlichen Zweck

beizubehalten,

die Subsidiaritit kommunalwirtschaftlicher Betitigung zu beachten und
dies in der Gemeindeordnung NRW zum Ausdruck zu bringen,

Minderheitsvotum:
die Subsidiaritit kommunalwirtschaftlicher Betitigung nicht einzuftthren,

die wirtschaftliche Betitigung auBerhalb des Gemeindegebiets zuzulas-
sen, wenn die berechtigten Interessen der betroffenen Gemeinden ge-
wahrt bleiben und die Voraussetzungen fiir die wirtschaftliche Betiti-

gung vorliegen und

dariiber hinaus den Kommunen, vor Aufnahme einer wirtschaftlichen
Betitigung deren Erfolgsaussichten durch eine Marktanalyse zu iiber-

priifen.

NRW.
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