BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN INDUSTRIE E. V. 4000 DUSSELDOREF 1, Ivo-Beucker-Str. 43

Landesvertretung Nordrhein-Westialen Telefon (G211) 67931-40 - FS 8584860 vcid d
Telefax (0211) 67931-88

Teletex 2114271 VvCI DUS

Pustanschnft
Postfach 230169 - 4000 Dasseldorf 1

07.09.1993
Ka/L1i
Herrn Neue Postleitzahien
Dr. Jorg Twenhdven ab 1. Juli 1993:
Haus des Landtags Postfach 23 01 69:
Vorsitzender des Ausschusses Postleitzahl 40087
fir Kommunalpolitik tvo-Beucker-Str. 43:
Platz des Landtags 1 Postieitzahl 40237

40221 Diisseldorf
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Sehr geehrter Herr Dr. Twenhoven,

der Gesetzentwurf zur Anderung der Gemeindeordnung, der Kreis-
ordoung und anderer Kommunalverfassungsgesetze wird auch Aus-

wirkungen auf die Industrie des Landes haben.

In der Anlage iibersenden wir Ihnen die Stellunanahme der In-
dustrie NRW, wobei wir uns bewuBt auf den Problembereich Auf-
gabenverteilung zwischen Staat und privaten Unternehmen kon-
zentriert haben. Wir dirfen Sie bitten, unsere Anregungen und
Bedenken bei der weiteren Beratung des Entwurfs zu beriicksich-

tigen.

Mit freundlichen GriiBen

BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN INDUSTRIE
Landesvertretung Nordrhein-Westfalen
Der Geschaftsfihrer LANDTAG
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Stellungnahmme

zum

[ ]
Gesetzentwurf der Landesregierung

zur Anderung der Gemeindeordnung, der Kreisordnung
und anderer Kommunalverfassungsgesetze
des Landes Nordrhein-Westfalen
(Drucksache 11/4983 des Landtages Nordrhein-Westfalen
vom 04.02.93)

Vorbemerkung

Der Gesetzesantrag zur Anderung der Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen und
weiterer kommunalrechtlicher Regelungen sieht zahlreiche Anderungen des Ge-
meindewirtschaftsrechtes (§§ 88 ff. GO NW) vor. Die Stellungnahme konzen-
triet sich — ohne die anderen Anderungen gutzuheien *) - auf die vorge-
sehenen Anderungen zu § 88 GO NW. In dieser Vorschrift ist das Subsidiari-
tatsprinzip niedergelegt.

Aufgabenverteilung zwischen Staat und privaten Unternehmen

Die wirtschaftiche Betatigung, insbesondere auch die Energieversorgung, ist
eine Aufgabe, die in unserer Marktwirtschaft in aller Regel von privaten
Unternehmen wahrgenommen wird. Der Staat dagegen hat die Aufgabe, einen kia-
ren und veridBlichen staatiichen Rahmen vorzugeben und Uber seine Einhaltung
zu wachen. Diese Aufgabenteilung zwischen staatlicher Rahmensetzung und unter-
nehmerischem Handeln wirkt sich fur die Leistungsfahigkeit beider Teilbe-
reiche positiv aus. Wenn hier eine Verwischung erfolgt, indem sich z.B. eine
Gemeinde selbst unternehmerisch betétigt, ist die Gefahr groB, da - je nach
den spezifischen Gegebenheiten - entweder das Ziel einer optimierten wirt—
schaftlichen Betatigung oder das mit dem staatlichen Rahmen gesetzte Ziel ver-
fehit wird.

* So sehen wir z.B. hinsichtlich der Anderungsvorschlage uber die Vorausset-
zungen fir eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung der Gemeinden an
Unternehmen die Problematik, da sich das geanderte Gemeindewirtschafts-
recht in Widerspruch zum Gesellschaftsrecht (Konzern-, Aktien—, GmbH-

Recht) setzen konnte.
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Das Subsidiaritatsorinzip nicht aushaéhien

.

Diesem Grundgedanken tragt § 88 Abs. 1 GO NW in seiner bisherigen Fassung
Rechnung, indem diese Vorschrift mit begruBenswerter Klarheit die wirtschaft-
liche Betatigung von Kommunen nur subsidiar zugelassen hat. Der Subsidiari~
tatsgrundsatz ist u.a. durch die Formulierung zum Ausdruck gebracht worden:
... und dieser Zweck durch andere Unternehmen nicht besser und wirtschaft-
licher erfllit werden kann ..". Die vorgesehene Streichung dieses wichtigen
Halbsatzes wird damit begrundet, daB "die Feststellung, ob diese Vorausset-
zungen vorliegen, von den Aufsichtsbehérden im Rahmen des Anzeigeverfahrens
nicht oder nur mit erheblichem Aufwand (Vergleichsberechnungen usw.) getrof-
fen werden konnte".

a) Diese Begrundung kann nicht (berzeugen. Die Landesregierung will
eine Norm andern, die sich bereits seit langem in der Praxis be-
wahrt hat und die Erkenntnis widerspiegelt, daB "in der sozialen
Marktwirtschaft grundsatziich  privater Initiative und privatem
Eigentum Vorrang vor staatlichen Zustandigkeiten und staatlichemn
Eigentum (Subsidiaritatsprinzip) gebuhrt, Privates Eigentum und
privatwirtschaftiche, durch Markt und Woettbewerb gesteuerte und
kontrollierte unternehmerische Tatigkeit gewahrleisten am besten
wirtschaftliche Freiheit, Okonomische Effizienz und Anpassung an
sich verandernde Marktverhaltnisse und damit Wohistand und soziale
Sicherheit fur Birger. Soweit eine Flankierung des Marktgeschehens
erfordertich ist, erfoigt sie durch die Ausgleichs~ und Forderin-
strumente der Sozial-, Arbeitsmarkt- und Strukturpolitik, nicht da-
gegen durch die unternehmerische Betatigung des Staates” (zitiert
aus: 9. Hauptgutachten der Monopoikommission vom 02.07.92).

b) Da die geplante neue Regelung es den Gemeinden erleichtern wirde,
sich unternehmerisch zu betatigen, darfte hier in Wahrheit die-
selbe Begrindung gelten, wie sie explizit fur die Neufassung des
§ 89 GO NW in der Gesetzesbegrindung enthaiten ist (Seite 25): Es
"soll verhindert werden, daB3 immer weitere Bereiche der klas-
sischen Daseinsvorsorge ‘privatisiert' werden". Durch diese Begriin-
dung wird deutlich, daB mit der vorgesehenen Anderung einerseits
die wirtschaftlichen Betatigungsmaoglichkeiten der Kommunen erwei-
tert und ein Boliwerk gegen die Privatisierung nicht originar
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offentlicher Aufgaben geschaffen werden soil. Damit setzt sich die
L andesregierung in Widerspruch zu bundes- und EG-weiten Bestrebun-
gen, die den EinfluB des Staates im Bereich der wirtschaftlichen
Betatigung aus guten Grunden zurlckdrangen wollen.

Der inhaltslose Begriff "Daseinsvorsorge" wird immer dann bemuht,
wenn das offene Bekenntnis zur Staatswirtschaft verschieiert wer—
den soll. In Wirklichkeit geht es in vielen Fallen darum, Uber die
wirtschaftliche Betatigung der Kommunen etwa in der monopolistisch
geordneten Strom- und Gasversorgung eine lukrative Einnahmeqguelle
zu erschlieBen und die Mdglichkeit zu haben, andere defizitare kom-
munale Bereiche (z.B. éffentlicher Personennahverkehr) zu subven-
tionieren.

c) Die in der Vergangenheit gemachten Erfahrungen mit der wirtschaft-
lichen Effizienz von staatlichen Unternehmen sprechen gegen eine
Ausweitung der Wirtschaftstatigkeit der offentlichen Hande. Hinzu
kommt, daf die ohnehin schon knappen o&ffentiichen kommunaien Mit—
tel es nahelegen, daB die Gemeinden ihre Finanzressourcen konzen-
trieren und zur Erfuilung derjenigen Aufgaben verwenden, die von
ihnen als untere staatliche Ebene zu erfllien sind. Fur den Be-
reich der kommunalen Energieversorgung hat das Karl-Breuer—insti—
tut des Bundes der Steuerzahler in einer Untersuchung vom Februar
1992 “"Vorrang fUr Private in der Offentlichen Energieversorgung"
herausgearbeitet, c¢a es haushalts- und finanzpolitisch gunstiger
ist, wenn offentliche Energieversorgung durch Privatunternehmen
wahrgenommen wird.

d) Auch aus Griinden der Sicherung eines unverfalschten Wettbewerbs
soilte sich die offentliche Hand aus wirtschaftlichen Betatigungs-
feldern heraushaiten. Als Hoheitstrager kann sich eine Kommune vie-
le Wettbewerbsvorteile gegenlber privatwirtschaftlich organisier-
ten Konkurrenten verschaffen, wobei erschwerend hinzutritt, daf
sich der privatwirtschaftliche Konkurrent kaum gegen diese Vor—
teilsverschaffung wegen anderer Abhangigkeiten vom Hoheitstrager
wehren kann oder - aus Opportunitatsgrunden - nicht wehren will.
Hier ist die Gefahr groB, daf3 die Gemeinde in ihrem Gebiet als
Monopolist wirtschaftlich tatig wird. Fir im Gemeindegebiet ansas-
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sige Industrieunternehmen kommt dann zu den vieifaltigen Abhangig-
keiten von der Gemeinde als Hoheitstrager zusatzlich eine wirt~
schaftliche Abhangigkeit von der Gemeinde hinzu. Dies ist deswegen
bedenklich, weil sich diese Unternehmen wegen ihrer vielfaltigen
Abhéangigkeiten von der Gemeinde etwa ais Genehmigungsbehorde
scheuen, bei gegebenem AnlaB die kartellrechtliche Mi3brauchsauf-
sicht gegenuber dem kommunaien Unternehmen einzuschaiten. Diese
ist aber das unserer Wirtschaftsordnung gemane Instrument zur Kor-
rektur unvermeidbarer wirtschaftlicher Abhangigkeiten und darf
nicht dadurch geschwacht werden, daB sie mit Ricksicht auf poli-
tische Abhangigkeiten nicht in Anspruch genommen wird.

Verfassungsarundsatze beachten

Gegen die geplante Streichung bei § 88 Abs. 1 Nr. 1 GO NW bestehen auch ver-
fassungsrechtliche Bedenken. Die Subsidiaritatsklausel versucht einen angemes-—
senen Ausgleich herzustellen zwischen dem aus Artikel 28 Il Grundgesetz abge-
leiteten gemeindlichen Recht auf wirtschaftliche Betatigung und dem erforder-

lichen Schutz privater Konkurrenten hinsichtlich ihres erworbenen Unterneh-
mensbestandes (Art. 14 Grundgesetz) sowie ihrer wirtschaftlichen Betatigung
{Art. 12 Grundgesetz) vor in der Regel wettbewerblich nicht kontrollierter ge-
meindlicher Wirtschaftskraft. Insofern ist die Subsidiaritatskiausel Ausdruck
des verfassungsrechtlich fundierten Grundsatzes der Verhaltnismagigkeit. Es
ist fraglich, ob § 88 Abs. 1 GO NW in seiner geplanten Neufassung diesen Aus-
gieich noch zu leisten vermag. Vielmehr ist eine Verschiebung der Gewichte zu-
gunsten der Gemeinden abzusehen.

a) Diese Aushohlung des Subsidiaritatsprinzips wird nicht durch die
Neuformulierung des Eingangssatzes von § 88 Abs. 1 GO NW ("von An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft’) kompensiert. Diese For-
mulierung ist viel zu allgemein und schrénkt die Moglichkeiten der
wirtschaftlichen Betatigung in sachlicher Weise nicht ein. Es er-
folgt lediglich eine raumliche Begrenzung, die aber in Abhangig-
keit von der GroBe der Gemeinde oder Stadt flieBend ist und inso-
fern willkirliche Entscheidungen zulaBt.

b) Die vorgesehenen Anderungen in § 88 Abs. 2 GO NW erweitern die Ta-
tigkeitsfelder der Kommunen, die per gesetzlicher Definition' nicht
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als wirtschaftliche Betatigung anzusehen sind. Auch diese Neuformu-
lierung macht deutlich, daf3 mit der Noveile keine Starkung des Sub-
sidiaritatsgedankens bezweckt ist. Vielmehr gent es um die recht-
liche Absicherung von wirtschaftlicher Betatigung der Kommunen in
solchen Bereichen wie etwa der Abfall- und Abwasserentsorgung, die
zunehmend in privatwirtschaftlicher Form mit durchweg positiven Er-
gebnissen durchgefuhrt werden. Diese positiven Erfahrungen spre-
chen vielmehr dafir, durch entsprechende Ausgestaltung von § 88
Abs. 2 GO NW den Kommunen mehr statt weniger Moglichkeiten einzu-
raumen, in Zukunft eine breite private Beteiligung in den genann-
ten Bereichen zuzulassen und spezifische Fachkenntnisse und priva-
tes Investment fur eine optimale Aufgabenerfullung nutzbar zu
machen.

Fazit:

Die bisherige Vorschrift des § 88 GO NW hat sich im Prinzip bewahrt und
solite nicht geandert werden. Die Kommunen sollten weiterhin durch eine sach-
gerechte Ausgestaltung der Gemeindeordnung angehalten bleiben, wirtschaft-
liche Betatigung, insbesondere auch in den Bereichen Energieversorgung und
Entsorgung, in aller Regel privaten Unternehmen zu Uberlassen und nur in Aus-— |
nahmefallen subsidiar einzuspringen.
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