VEREINIGTE ELEKTRIZITATSWERKE WESTFALEN ' AKTIENGESELLSCHAFT

VORSTAND

44139 DORTMUND

Herrn Oberbdrgermeister 02.09.93
Dr. J6rg Twenhdven MdL Dr. Hn./Lk.
- LANDTAG
Stadt Minster NORDRHEIN-WESTFALEN
11. WAHLPERIODE

- Klemensstrafie

48143 Miinster ZUSCHRIFT

11/2825
|_alle Rég.

Gesetz zur Anderung der _Gemelndeordnung NW und weiterer kommunal-
rechtlicher Regelungen - Anderung des Gemeindewirtschaftsrechtes

Sehr geehrter Herr Dr. Twenhdven,

die VDEW-Landesgruppe Nordrhein-Westfalen hat dem AusschuB fdr
Kommunalpolitik im nordrhein-westfélischen Landtag bereits eine Stellungnahme zur
Novellierung des nordrhein-westfalischen Gemeindewirtschaftsrechts abersandt.
Vorsorglich eflauben wir uns, lhnen diese Stellungnahme noch einmal beizufiigen,
die von RWE und VEW erarbeitet worden ist.

In der Stellungnahme werden Bedenken insbesondere gegen die Beseitigung des
Subsidiarititsgrundsatzes, den Vorrang &ffentlich-rechtlicher Rechtsformen, die
verscharften Voraussetzungen fir die Beteiligung von Gemeinden an
privatwirlséhaﬂlichen Unternehmen, die zu beflrchtende Kollision  mit
aktienrechtlichen  Vorschriften und die verstirkte  EinfluBnahme  der

Kommunalaufsicht auf die gemeindliche Wirtschaftsbetatigung erhoben.

Aufsichinrat: Vorsitzenger Gunter Samtiebe. Oberbirgermeister. Dorsmund

Vorstand: Friiz Zwegler. Vorsizender: Hans-Diether Imhoff, stellv. Vorsizender,

Dieter Junge. Hans-Werner Riemer, Jirgen Kehse. Joachim Adams
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Zur naheren Erauterung der Stellungnahme in einem Gespréach sind wir gern bereit.
Wir wéren lhnen dankbar, wenn Sie uns wissen lieBen, ob Sie an einem solchen

Gesprach interessiert sind.

Mit freundlichen GriiBen

Anlage



Gesetz zur Anderung der Gemeindeordnung NW und weiterer
kommunalrechtlicher Regelungen
Anderung des Gemeindewirtschaftsrechtes
(§§ 88 ff. GO NW)

Die von der nordrhein-westfilischen Landesregierung geplanten Anderungen der
§§ 88 - 96 GO NW sind in weitem Umfang in sachlicher Hinsicht nicht gerechtfertigt
und unter (verfassungs)réchtlichen Aspekten in Teilen bedenklich. Im einzelnen ist

folgendes anzumerken:
1. Subsidiaritatsprinzip (§ 88 | Nr. 1 GO NW)

§88 | Nr.1 GONW nennt die Voraussetzungen flr die Zuldssigkeit der
wirtschaftlichen Betatigung von Gemeinden. Die bisherige Regelung, daB eine
solche Betdtigung (u.a.) nur dann zuldssig ist, "wenn der Zweck des
Untemehmens nicht durch andere besser und wirtschaftlicher erfillt wird oder
erfilit werden kann”, soll wegen der angeblichen mangelnden Handhabbarkeit
dieser Eedingung durch die Kommunalaufsicht kiinftig entfallen.

Damit will die Landesregierung eine Norm &ndern, die sich bereits seit langem
- die Regelung in ihrer jetzigen Form geht zuriick auf § 67 DGO von 1935 - in der
Praxis bewahrt hat. Sie hat zur Herstellung eines insgesarrit weitgehend
ausgewogenen Verhdltnisses zwischen offentlichen und privaten Unternehmen
auf solchen Mérkten gefihrt, in denen die Kommunen in Konkurrenz zu privaten
Unternehmen treten. Vor diesem Hintergrund erscheint die von der

Landesregierung gegebene Begrindung fir die Gesetzesanderung wenig
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Gberzeugend. Da die geplante neue Regelung es den Gemeinden erleichtern
wirde, sich unternehmerisch zu betéitigen, ddrfte hier in Wahrheit dieselbe
Begrindung geltén, wie sie explizit flr die Neufassung des § 89 GO NW in der
Gesetzesbegrindung enthalten ist (Seite 25): Es "soll verhindert werden, daf
immer weitere Bereiche der klassischen Daseinsvorsorge ‘privatisiert' werden”.
Nimmt man dazu die vorgesehene Einfihrung des Vorrangs &ffentlich-rechtlicher
Rechtsformen fir die gemeindliche wirtschaiftiche Betatigung (§ 89|
Nr. 2 GONW n. F.) und die damit verschérfte Kontrolle der unternehmerischen
Betatigung durch die Politik, so wird deutlich, in welche Richtung das
Reformvorhaben in Wirklichkeit zielt: Beabsichtigt ist die Verwirklichung
staatswirtschaftlicher Ordnungsgedanken auf kommunaler Ebene. Damit stellt
sich die nordrhein-westfilische Landesregierung gegen bundes- und EG-weite
Bestrebungen, welche die Privatisierung nichtorigindrer d&ffentlicher Aufgaben
~ fordern und den EinfluB des Staates auf Wirtschaftsunternehmen zurickdrangen

wollen.

Auch die in der Vergangenheit gemachten Erfahrungen mit der wirtschattlichen
Effizienz von staatlichen Untenehmen sprechen gegen eine Ausweitung der
Wirtschaftstatigkeit der dffentlichen Hand. Hinzu kommt, daB die chnehin schon
knappen dﬁentlichen kommunalen Mittel, deren weitere Schrumpfung zudem
bereits deutlich absehbar ist, es nahelegen, daB die Gemeinden ihre geringen
Finanzressourcen konzentrieren und zur maglichst optimalen Erfillung derjenigen
Aufgaben verwenden, die unbestritten nur von ihnen erfilit werden kdnnen und
massen. Insoweit erforderiche Fehlbetrage missen gegebenenfalls auf dem
blichen Finanzierungsweg (ber Abgabenerhebungen gedeckt werden - keine
Lésung ist dagegen der Versuch, diese Deckung durch risikobehaftete

wirtschaftliche Betatigung zu erreichen.

Gerade vor diesem Risiko will der § 88 | Nr. 1 GO NW in seiner jetzigen Fassung
die &ffentliche Hand schiitzen. Die Voriufemorm des §67 DGO wurde

insbesondere vor dem Hintergrund negativer Erfahrungen mit einer extensiven



-3-

gemeindlichen Wirtschaftsbetatigung geschaffen - vor aliem der Schutz von
nachteiligen Folgen einer Uberschitzung der eigenen unternehmerischen

Leistungsfahigkeit der Gemeinden ist Zweck der Subsidiaritatsklausel. -

SchlieBlich ist die geplante Streichung bei §881 Nr.1 GONW auch
verfassungsrechtlich nicht ohne Bedenken.

In der jetzigen Form ist die Regelung Ausdruck des verfassungsrechtiich
fundierten Grundsatzes der Verhdltnismagigkeit. Die Subsidiaritatsklausel
versucht einen angemessenen Ausgleich herzustellen 2zwischen dem
gemeindlichen Recht auf wirtschaftliche Betdtigung aus Art. 28 Il GG und dem
erforderlichen Schutz privater Konkurrenten hinsichllich ihres erworbenen
Unternehmensbestandes (Art. 14 GG) sowie ihrer wirtschaftlichen Betatigung
(Art. 12 GG) vor wettbewerblich in der Regel nicht kontrollierter gemeindlicher
Wirtschaftskratt.

Ob § 88| Nr. 1 GO NW in seiner geplanten Neufassung diesen Ausgleich noch
zu leisten vermag oder ob er nicht vielmehr zu einer unverhéitnismaBigen und
damit verfassungsrechtlich bedenklichen Verschiebung der Gewichte zugunsten
der Gemeinden und zu einer Aushdhlung des Subsidiarititsprinzips fuhrt,

erscheint mehr als fraglich.

Nach alledem sprechen die weitaus gewicﬁtigeren Grinde far eine Beibehaltung
des § 88 | Nr. 1 GO NW in seiner gegenwdrtigen Fassung.

. Vorrang der Sffentlich-rechtlichen Organisationsform
(§88IINr. 31. V.m. § 891 Nr. 2 GO NW)

§ 891 Nr. 2 GO NW n. F. sieht fdr nichtwirtschatftliche Einrichtungen kinftig den
Vorrang dffentlich-rechtlicher Organisationsformen VOr. Zu den
nichtwiitschaftlichen Einrichtungen gehdren gemidB §88 11 Nr.2 GONWN. F.
auch " Einrichtungen, die dem Umweltschutz, der Abfallentsorgung und der

Abwasserbeseitigung  dienen. Eine Ausnahme vom Vorrang der
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8ffentlich-rechtlichen Organisationsformen soll nur dann gelten, "wenn Private an

der Aufgabenerflllung wesentlich beteiligt werden und dafir eine wichtiges

Interesse vorliegt.”

Auch fir diese geplante Neuregelung bestehen keine sachlich notwendigen
Grande. Im Gegenteil zeigt auch hier ein Blick auf die Vergangenheit, daf3 die
bisherige Regelungsituation zu allseits befriedigenden Ergebnissen geflhrt hat.
Die Beteiligung von Privaten, insbesondere bei der Abfallentsorgung aber auch
im Abwasserbereich hat bisher durchweg zu positiven Ergebnissen gefdhrt.
Darlber hinaus spricht auch ein Blick in die Zukunft in hohem MaBe flr eine
breite private Beteiligung in den genannten Bereichen. Die Nutzbarmachung der
spezifischen Entsorgungsfachkenntnisse und der privaten finanziellen
Ressourcen ermdglicht neben einer optimalen Aufgabenerflllung vor allen

Dingen einen gréBtmdgiichen Beitrag zum Umweltschutz.

Ferner legt der bereits erw3hnte Aspekt der gemeindlichen Finanzknappheit und
der Schonung der Gemeindefinanzen hier ebenfalls wieder in besonderem MafRe
eine Nutzung privater Kapazititen nahe; auch insoweit kdnnte eine
Konzentrierung der gemeindiichen Geldmittel auf die Erflllung originarer

Kommunalaufgaben erreicht werden.

Der geplante Vorrang fir &ffentlich-rechtliche Organisationsformen bzw. die
Erschwerung der Griindung von gemischiwirtschaftichen Unternehmen darfte
schlieBlich auch verfassungsrechtlich nicht bedenkenfrei sein. Eine Tangierung
der durch Art. 28 Il GG geschitzten gemeindlichen Organisationshoheit liegt
nahe. Eine vergleichbare Regelung in der Gemeindeordnung fir das Land
Baden-Warttemberg wird im kommunalrechtlichen Schrifttum (vgl. Pattner, Zur
Wabhl! der Privatrechtsform fir kommunale Unternehmen und Einrichtungen, Kdin,

1993} allenfalls in verfassungskonform modifizierter Form fir haltbar erachtet.

Insgesamt liegt daher das Pefitum nahe, auf die geplante Einflhrung eines
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Vorrangs der offentlich-rechtiichen Rechtsform zu vérzichten und stattdessen

eine méglichst weitgehende Beteiligung von Privaten zu fGrdern.

. Voraussetzungen fir eine unmittelbare Beteiligung der Gemeinden an
Unternehmen (§ 89 I Nrn. 3, 5, 6 und 7 GO NW; § 90 {ll GO NW)

Die Voraussetzungen far eine unmittelbare kommunale Beteiligung an
Wirtschaftsunternehmen  sollen gegeniber dem §89 GO a.F. wesentlich
verscharft werden. Zusatzliche Voraussetzungen fir einen Beteiligungserwerb

sollen sein, daBB

- die Einzahlungsverpflichtung der Gemeinde in einem angemessenen

Verhéltnis zu ihrer Leistungsfahigkeit steht (I Nr. 4),

- die Gemeinde sich nicht zu einer Verlustibernahme in unbestimmter oder

unangemessener Hohe verpflichtet (I Nr. 5),
- die Gemeinde einen angemessenen EinfluB erhait (I Nr. 6) und

das Unternehmen auf den dffentlichen Zweck ausgerichtet wird (I Nr. 7).

Die geplanten Regelungen erscheinen &uBerst bedenklich, da die Sicherung
eines angemessenen kommunalen Einflusses auf der einen und die Vermeidung
einer Verustibernahme und Haftung in unbestimmter Hohe auf der anderen
Seite zu einer Koliision zwischen Gemeindewirtschafts- und Konzernrecht fihren,
DaB die Gesetzesbegrindung hierzu schweigt, 1aBt den SchluB zu, daB die
Verfasser der Novelle diese Querverbindung TOberhaupt nicht gesehen oder
bewuBt ignoriert haben.

Die Kollisionslage beruht darauf, daB bei einer verstarkten EinfiuBnahme der

Kommunen auf ihre Beteiligungsgesellschaften die aktienrechtlichen Vorschriften
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(§§ 311 ff. AktG) und die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze tber
den einfachen faktischen und qualifiziert faktischen Konzern zur Anwendung
kommen. Dies bedeutet, daB die Gemeinden bei einem Beteiligungsunternehmen
in der Rechtsform der Aktiengesellschaft bei der Veranlassung nachteiliger
Rechtsgeschafte zum Nachteilsausgleich verpflichtet sein kénnen und daB sie bei
Beteiligungsuntemehmen in der Rechtsform der GmbH .bei Vorliegen eines
entsprechenden Tatbestandes der EinfluBnahme 2zum Verlustausgleich
verpflichtet sein kdnnen. Diese konzernrechtlichen Verpflichtungen stehen in
unvereinbarem Widerspruch zu der Haftungs- und
Verlustibernahmebeschrankung nach § 89 1 Nm. 3 und § GO NW. Desweiteren
schlieBen die beabsichtigten Regelungen die Beteiligung einer Gemeinde an
einem Vertragskonzern aus, das heiBt, die Gemeinde kann nie Partner eines

Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrages sein.

Der Novellierungsvorschlag verstéBt damit gegen Bundesrecht; der Widerspruch
ist daher entweder zugunsten eines Vorranges der bundesgesetzlichen
Vorschriften zu I5sen (Art. 31 GG) oder dem Landesgesetzgeber ist von
vormherein die Gesetzgebungskompetenz far die geplanten And'erungen-

abzusprechen.

Dem Bestreben der Sicherung des kommunalen Einflusses soll auch § 891
Nr. 7GONW (Seite 26 der Gesetzesbegrindung) dienen, der eine
Zweckausrichtung des Beteiligungsunternehmens fordert. Die wohl bewubBt
unbestimmt gehaltene Formulierung der Nr. 7 birgt ebenfalls das Risiko einer
Kollision mit den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften in sich. Dies wére
-iedenfalls dann der Fal, wenn man davon ausginge, daB die
Zweckausrichtungspﬂicht auch far bereits bestehende kommunale Beteiligungen
gelten soll und daB die Kommunen unter Zugrundelegung einer weiten
Auslegung des Begriffs "Zweckausrichtung” auch bei Nichterreichen der far
Satzungsanderungen erforderiichen 75 %-Mehrheit auf eine faktische Anderung
der Satzung oder eine Satzungsdurchbrechung hinwirken solien. Falls der
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Geselischaft hierdurch  Nachteile entstGnden, wéire die Kommune

schadensersatzpflichtig.

Der Zwang zur Zweckausrichtung wird zudem dadurch verstdrkt, daB die
Gemeinden hieriber im Rahmen des Beteiligungsberichtes (§ 90 Ili GO NW)

Rechenschaft ablegen missen.

Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, daB die geplante Novellierung nicht im
Einklang mit den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben steht und die Gemeinden

einer unkalkulierbaren Haftung ausgesetzt werden.

. Voraussetzungen fiir eine mittelbare Beteiligung der Gemeinden an
Unternehmen (§ 89 Ill GO NW)

§ 89 il _GO NW erschwert die Mdglichkeiten eines Unternehmens mit einer
mindestens 25 %igen kommunalen Beteiligung zur Beteiligung an einem anderen

Unternehmen in unzumutbarer und rechtlich unzuldssiger Weise.

Nicht nur, daB die bedenkliche Neufassung des §88 GONW in den
§ 89 Il GONW transformiert wird, zusatzlich mdssen die “Vertreter der
Gemeinde” in den Gesellschaftsorganen vorab die Zustimmung des
Gemeinderates zu der Beteiligung einholen. Durch diese Neuregelung wirde
massiv in die grundséatzliche Unabhéngigkeit und Weisungsungebundenheit der
Gesellschaftsorgane -insbesondere bei der Aktiengeselischaft- eingegriffen.
Aktienrechtlich bedenklich ist die geplante Regelung auch im Hinblick auf die
Aktiengesetz vorgegebene Aufgabenabgrenzung der Organe (§§ 761, 77|,
1111V, 1191l AktG). Abgesehen davon, daB die Einholung der
Gemeinderatszustimmungen bei der Vielzahl von gemeindlichen Vertretern mit
einem  unzumutbaren, erhebliche Zeitverzégerungen  hervorrufenden
Verwaltungsaufwand verbunden ist, muB ein Hineinregieren der Gemeinderéte in

die Unternehmensorgane konsequent abgelehnt werden. DaB § 89 il letzter
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Satz GO NW einen Vorbehalt zugunsten entgegenstehender Vorschriften des
Gesellschaftsrechtes enthdlt, vermag an der Forderung nach Aufhebung des
Zustimmungserfordernisses nichts zu dndern. Der Gesetzgeber, der anscheinend
die Unvereinbarkeit zwischen landesrechtlichem Gemeindewinschaftsrécht und
bundesrechtlichem Gesellschafisrecht erkannt hat, kann sich durch den
Vorbehalt nicht seiner Verantwortung entziehen und die Entscheidung Gber die

anwendbaren Rechtsvorschriften den Gemeindevertretern aufbdrden.
. Genehmigungsvorbehalt (§ 96 It GO NW)

§ 96 l GO NW n. F. statuiert einen Genehmigungsvorbehait zugunsien der
. Kommunalaufsicht far die Errichtung von Unternehmen und bei gemeindlichen
Beteiligungsvorhaben.  Gegenwdrtig  besteht insoweit lediglich  eine
Anzeigepflicht der Gemeinde.

Zur Begriindung dieses Novellierungspunktes fihrt die Landesregierung an, daB3
mit dem Genehmigungserfordernis der Kommunalaufsicht ein Mittel an die Hand
gegeben werden soll, um damit “"kommunalpolitisch unerwdnschten
Entwicklungen wirksam entgegentreten" zu kdnnen (Begriindung Seite 27). Damit
wird einmal mehr die bereits oben dargelegte wahre Zielrichtung der gesamten
Novellierung der §§ 88 ff. GO NW deutlich.

Durch die beabsichtigte Intensivierung der kommunalaufsichtlichen
Kontrollbefugnisse wird eine verstirkte staatliche EinfluBnahmemdglichkeit auf
die gerﬁeindliche Wirtschaftsbetitigung erreicht, die wiederum zu einer aus den
bereits 0. g. Aspekten nicht wiinschenswerten Erschwerung der Grindung von

gemischtwinschai‘tlichen Unternehmen fohrt.

Auch hier erscheint eine Beibehaltung des bisherigen Rechtszustandes daher die

sachlich angemessenere Lasung.
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