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1935 - in der Praxis bewdhrt hat. Sie hat zur Hef—
stellung eines insgesamt weltgehend ausgewogenen
Verh8ltnisses zwischen 6ffentlichen und privaten Un-
ternehmen auf solchen Markten gefihrt, in denen die
Kommunen in Xonkurrenz zu privaten Unternehmen tre-
ten. Vor diesem Hintergrund erscheint die fir die
Gesetzesdnderung gegebene Begrindung wenig liberzeu-
gend. Da die geplante neue Regelung es den Gemeinden
erleichtern wilirde, sich unternehmerisch 2zu betdti-
gen, dirfte hier vielmehr dieselbe Begriindung gel-
ten, wie sie explizit fir die Neufassung des § 8% GO
NW in der Gesetzesbegrindung enthalten ist (Seite
25): Es "s0ll wverhindert werden, daBl immer weitere
Bereiche der klassischen Daseinsvorsorge 'privati-
siert' werden". Bezieht man die vorgesehene Einfiih-
rung des Vorrangs &ffentlich-rechtlicher Rechtsfor-
men fir die gemeindliche wirtschaftliche Betdtigung
(§ 89 Abs. 1 Nr. 2 GO NW n. F.) und die damit ver-
scharfte Kontrolle der unternehmerischen Betdtigung
durch die Politik ein, so wird deutlich, in welche
Richtung das Reformvorhaben nicht zielen darf, nam-
lich die Verwirklichung staatswirtschaftlicher Ord-
nungsgedanken auf kommunaler Ebene., Damit stellte
sich die nordrhein-westfédlische Landesregierung ge-
gen bundes- und EG-weite Bestrebungen, welche die
Privatisierung nichtorigindrer &6ffentlicher Aufgaben
férdern und den Einflull des Staates auf Wirtschafts-

unternehmen zuriickdrdngen wollen.

Eine Ausweitung der Wirtschaftstdtigkeit der &ffent-
lichen Hand darf nur erfolgen, wenn eine nachhaltige
wirtschaftliche Effizienz nachgewiesen wird. Hinzu

kommt, dall die ohnehin schon knappen &ffentlichen
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Die Vereinigung Deutscher Elektrizitdtswerke e.V., Lan-
desgruppe Nordrhein-Westfalen, Bonn, nimmt Stellung zum
Gesetzentwurf zur Anderung der Gemeindeordnung, der
Kreisordnung und anderer Kommunalverfassungsgesetze des

Landes Nordrhein-Westfalen {(Landtags-Drucksache 11/4983)

Die von der nordrhein-westfidlischen Landesregierung im
Gesetzentwurf zur Anderung der Gemeindeordnung, der
Kreiscrdnung und anderer Kommunalverfassungsgesetze ge-
planten Anderungen der §§ 88-96 GO NW sind in weitem Um-
fang in sachlicher Hinsicht nicht gerechtfertigt und un-
ter (verfassungs)rechtlichen Aspekten in Teilen bedenk-

lich. Im einzelnen ist folgendes anzumerken:

l. Subsidiaritdtsprinzip (§§ 88 Abs. 1 GO NW)

§ 88 Abs. 1 GO NW der Entwurfsfassung nennt die Vor-
aussetzungen fir die Zulédssigkeit der wirtschaftli-
chen Betdtigung von Gemeinden. Die bisherige Rege-
lung, dabk eine solche Retdtigung (u.a.) nur dann zu-
ldssig ist, "wenn der Zweck des Unternehmens nicht
durch andere besser und wirtschaftlicher erflillt
wird oder erfiillt werden kann", soll wegen der an-
geblichen mangelnden Handhabbarkeit dieser Bedingung

durch die Kommunalaufsicht kiinftig entfallen.

Damit strebt die Landesregierung die Anderung einer
Norm an, die sich bereits seit langem - die Regelung

in ihrer jetzigen Form geht zurick auf § 67 DGO von
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kommunalen Mittel, deren weitere Schrumpfung zudém
bereits deutlich absehbar ist, es nahelegen, daf die
Gemeinden ihre geringen Finanzressourcen konzentrie-
ren und zur mdéglichst optimalen Erfillung derjenigen
Aufgaben verwenden, die unbestritten nur wvon ihnen
erflillt werden kénnen und miissen. Insowelt erforder-
liche Fehlbetrdge miissen gegebenenfalls auf dem iib-
lichen Finanzierungsweg {iber Abgabenerhebungen ge-
deckt werden. Keine Lo6sung ist dagegen der Versuch,
diese Deckung durch risikobehaftete wirtschaftliche

Betdtigung zu erreichen.

Gerade vor diesem Risikc will der § 88 Abs. 1 GO NW
in seiner Jjetzigen Fassung die &ffentliche Hand
schiitzen. Die Vorl&uferncrm des § 67 DGO wurde ins-
besondere vor dem Hintergrund negativer Erfahrungen
mit einer extensiven gemeindlichen Wirtschaftsbhetd-
tigung geschaffen: Vor allem der Schutz von nachtei-
ligen Folgen einer Uberschitzung der eigenen unter-
nehmerischen Leistungsfdhigkeit der Gemeinden ist

Ziel der Subsidiarit&tsklausel.

SchlieRlich ist die geplante Anderung von § 88 BAbs.
1 GO NW auch verfassungsrechtlich nicht ochne Beden-
ken. In der jetzigen Form ist die Regelung Ausdruck
des verfassungsrechtlich fundierten Grundsatzes der
Verhdltnismé&figkeit. Die Subsidiaritdtsklausel ver-
sucht einen angemessenen Ausgleich herzustellen zwi-
schen dem gemeindlichen Recht auf wirtschaftliche
Betdtigung aus Art. 28 Abs. 2 GG einerseits und dem
erforderlichen Schutz privater Konkurrenten hin-

sichtlich ihres erworbenen TUnternehmensbestandes
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(Art. 14 GG) sowile ihrer wirtschaftlichen Betétigﬁng
{Art. 12 GG) vor wettbewerblich in der Regel nicht
kontrollierter gemeindlicher Wirtschaftskraft ande-
rerselts. Ob § 88 Abs, 1 GO NW in seiner vorgese-
henen Neufassung diesen Ausgleich noch zu leisten
vermag oder ob er nicht wvielmehr zu einer unverhdlt-
nismdfigen und damit verfassungsrechtlich bedenkli-
chen Verschiebung der Gewichte zugunsten der Gemein-
den und zu einer Aushéhlung des Subsidiaritdtsprin-

zips fihrt, erscheint mehr als fraglich.

Nach alledem sprechen die weitaus gewichtigeren
Griinde fiir eine Beibehaltung des § 88 Abs. 1 GO NW

in seiner gegenwdrtigen Fassung.

Vorrang der o¢ffentlich-rechtlichen Organisa-
tionsform (§ 88 Abs. 2 Nr. 3 i.v.m. § 89 &abs.
1 Nr. 2 GO NW)

§ 89 Abs., 1 Nr, 2 GO NW der Entwurfsfassung sieht
flir nichtwirtschaftliche Einrichtungen kinftig den
Vorrang &ffentlich-rechtlicher Organisaticonsformen
vor. Zu den nichtwirtschaftlichen Einrichtungen ge-
héren gemdR & 88 Abs. 2 Nr. 3 GO NW n.F. auch Ein-
richtungen, die dem Umweltschutz, der Abfallentsor-
gung und der Abwasserbeseitigung dienen. Eine Aus-
nahme vom Vorrang der O6ffentlich-rechtlichen Organi-
sationsformen soll nur dann gelten, "wenn Private an
der Aufgabenerfiillung wesentlich beteiligt werden

und daflir ein wichtiges Interesse vorliegt."
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Auch flir diese geplante Neuregelung bestehen keine
sachlich notwendigen Grinde. Vielmehr =zeigt auch
hier ein Blick auf die Vergangenheit, dal die bishe-
rige Regelungssituation zu allseits befriedigenden
Ergebnissen gefiihrt hat., Die Beteiligung von Priva-
ten hat bisher durchweg zu positiven Ergebnissen ge-
fiihrt, Dariiber hinaus spricht auch ein Blick in die
Zukunft in hcohem MaRBe flir eine breite private Betei-
ligung in den genannten Bereichen. Die Nutzbarma-
chung der spezifischen unternehmerischen Fachkennt-
nisse und der privaten finanziellen Ressourcen er-
méglicht neben einer optimalen Aufgabenerfiillung vor
allen Dingen einen gré&éBltméglichen Beitrag zum Um-

weltschutz.

Ferner legen die bereits erwdhnten Aspekte der ge-
meindlichen Finanzknappheit und der Schonung der Ge-
meindefinanzen hier ebenfalls in besonderem Mabe
eine Nutzung privater Kapazit&ten nahe; auch inso-
weit kdnnte eine Konzentrierung der gemeindlichen
Geldmittel auf die Erfillung origindrer Kommunalauf-

gaben erreicht werden.

Der geplante Vorrang fir Sffentlich-rechtliche Orga-
nisationsformen bzw. die Erschwerung der Grindung
von gemischtwirtschaftlichen Unternehmen dilirfte
schlieRBlich auch verfassungsrechtlich nicht beden-
kenfrei sein. Eine Tangierung der durch Art. 28 Abs.
2 GG geschiitzten gemeindlichen Organisationsho-
heit liegt nahe. Eine vergleichbare Regelung in der
Gemeindeordnung fiir das Land Baden-Wirttemberg wird -

im kommunalrechtlichen Schrifttum (vgl. Plittner, Zur




Wahl der Privatrechtsform flir kommunale Unternehmen
und Einrichtungen, K&éln, 1993) allenfalls in verfas-—
sungskonform modifizierter Form fiir haltbar erach-

tet.

Insgesamt ergibt sich daher das Petitum, auf die ge-
plante Einfihrung eines Vorrangs der &ffentlich-
rechtlichen Rechtsform zu verzichten und statt des-
sen eine méglichst weitgehende Beteiligung von Pri-

vaten zu férdern.

Voraussetzungen £ir eine unmittelbare Betei-
ligung der Gemeinden an Unternehmen (§ 89
Abs., 1 Nrn. 3, 5, 6 und 7 GO NW; § 90 Abs. 3
GO NW)

Die Voraussetzungen fiir eine unmittelbare kommunale
Beteiligung an Wirtschaftsunternehmen sollen gegen-
tber dem § 8% GO a.F. wesentlich verschédrft werden.
Zusdtzliche Voraussetzungen fiir einen Beteiligungs-

erwerb sollen sein, daB

- die Einzahlungsverpflichtung der Gemeinde 1in
einem angemessenen Verhdltnis zu ihrer Lei-
stungsfahigkeit steht (Bbs. 1 Nr. 4},

- die Gemeinde sich nicht zu einer Verlustiber-
nahme in unbestimmter oder unangemessener Hohe
verpflichtet (Abs. 1 Nr. 5),
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- die Gemeinde einen angemessenen Einflul erh&lct
{Abs. 1 Nr., &) und

- das Unternehmen auf den 6ffentlichen Zweck aus-

gerichtet wird (Abs. 1 Nr. 7).

Die geplanten Regelungen erscheinen HufBierst bedenk-
lich, da die Sicherung eines angemessenen kommunalen
Einflusses auf der einen und die Vermeidung einer
Verlustiibernahme und Haftung in unbestimmter HoOhe
auf der anderen Seite zu einer Kollision zwischen
Gemeindewirtschafts—- und Konzernrecht fihren. DaB
die Gesetzesbegriindung hierzu schweigt, 1ldBRt den
SchlufBl zu, daB die Verfasser der Novelle diese Quer-
verbindung tliberhaupt nicht gesehen oder bewuft igno-

riert haben.

Die Kollisionslage beruht darauf, dad bei einer ver-
stdrkten Einflufinahme der Kommunen auf i1hre Beteili-
gungsgesellschaften die aktienrechtlichen Vorschrif-
ten (8§ 311 f£f, AktG) und die von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsdtze {iber den einfachen fakti-
schen und qualifiziert faktischen Konzern zur Anwen-
dung kommen. Dies bedeutet, daB die Gemeinden bei
einem Beteiligungsunternehmen in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft bel der Veranlassung nachteiliger
Rechtsgeschdfte zum Nachteilsausgleich verpflichtet
sein kdnnen und daf sie bei Beteiligungsunternehmen
in der Rechtsform der GmbH bei Vorliegen eines ent-
sprechenden Tatbestandes der EinfluBnahme zum Ver-
lustausgleich verpflichtet sein kdnnen. Diese kon-

zernrechtlichen Verpflichtungen stehen in unverein-
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barem Widerspruch zu der Haftungs- und Verlustﬁbef—
nahmebeschrinkung nach § 8% Ab. 1 Nrn. 3 und 5 GO
NW. Des weilteren schlielen die beabsichtigten Rege-
lungen die Beteiligung einer Gemeinde an einem Ver-—
tragskonzern aus, das heiBt, die Gemeinde kann nie
Partner eines Beherrschungs— und Gewinnabfihrungs-

vertrages sein.

Der Novellierungsvorschlag verstdBt damit gegen Bun-
desrecht. Der Widerspruch ist daher entweder zugun-
sten eines Vorranges der bundesgesetzlichen Vor-
schriften zu lésen {(Art. 31 GG), oder dem Landesge-
setzgeber ist von vornherein die Gesetzgebungskompe-

tenz flir die geplanten Anderungen abzusprechen,

busweislich der Gesetzesbegrindung (Seite 26) soll
dem Bestreben der Sicherung des kommunalen Einflus-
ses auch § 89 Abs. 1 Nr. 7 GO NW dienen, der eine
Zweckausrichtung des Beteiligungsunternehmens for-
dert. Die wohl bewuBt unbestimmt gehaltene Formulie-
rung der Nr. 7 birgt ebenfalls das Risiko einer Kol-
lision mit den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften
in sich. Dies wire jedenfalls dann der Fall, wenn
man davon ausginge, daB die Zweckausrichtungspflicht
auch fiir bereits bestehende kommunale Beteiligungen
gelten soll und dal die Kommunen unter Zugrundele-
gung einer weiten Auslegung des Begriffs "Zweckaus-
richtung" auch bei Nichterreichen der fiir Satzungs-
dnderungen erforderlichen 75 %-Mehrheit auf eine
faktische Anderung der Satzung oder eine Satzungs-
durchbrechung hinwirken sollen. Falls der Gesell-
schaft hierdurch Nachteile entstinden, wdre die Kom-

mune schadensersatzpflichtig.
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Der Zwang zur Zweckausrichtung wird zudem dadurch
verstdrkt, dal die Gemeinden nieriber im Rahmen des
Beteiligungsberichtes (§ 9%C Abs. 3 GO NW) Rechen-

schaft ablegen miissen.

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, daB die ge-
plante Novellierung nicht im Einklang mit den ge-
sellschaftsrechtlichen Vorgaben steht und die Ge-
meinden einer unkalkulierbaren Haftung ausgesetzt

werden.

Voraussetzungen fiir eine mittelbare Beteili-
gung der Gemeinden an Unternehmen (§ B89 Abs.
3 GO NW)

§ B9 Abs. 3 GO NW der Entwurfsfassung erschwert die
Méglichkeiten eines Unternehmens mit einer minde-
stens 25 %igen kommunalen Beteiligung zur Beteili-
gung an einem anderen Unternehmen in unzumutbarer

und rechtlich unzuldssiger Weise.

Nicht nur, daBR die bedenkliche Neufassung des § 88
GO NW in den § 89 Abs. 3 GO NW transformiert wird.
Zusidtzlich miissen die "Vertreter der Gemeinde" in
den Gesellschaftsorganen vorab die Zustimmung des
Gemeinderates zu der Beteiligung einholen. Durch
diese Neuregelung wirde massiv in die grunds&dtzliche
Unabhdngigkeit und Weisungsungebundenheit der Ge-
sellschaftsorgane - insbesondere bei der Aktienge-
sellschaft = eingegriffen. Aktienrechtlich bedenk-

lich ist die geplante Regelung auch im Hinblick auf
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die im Aktiengesetz vorgegebene Aufgabenabgrenzuhg
der Organe (§§% 76 Abs. 1, 77 Abs. 1, 111 Abs. 4, 119
Abs. 2 AktG). Abgesehen davon, daB die Einholung der
Gemeinderatszustimmungen beil der Vielzahl von ge-
meindlichen Vertretern mit einem wunzumutbaren, er-—
hebliche Zeitverzdgerungen hervorrufenden Verwal-
tungsaufwand verbunden wédre, mul ein Hineinregieren
der Gemeinderdte in die Unternehmenscrgane konse-
guent abgelehnt werden. DaBl § 89 Abs. 3 letzter Satz
GO NW einen Vorbehalt zugunsten entgegenstehender
Vorschriften des Gesellschaftsrechtes enthdlt, ver-
mag an der Forderung nach Aufhebung des Zustimmungs-
erfordernisses nichts zu &dndern. Der Gesetzgeber,
der anscheinend die Unvereinbarkeit zwischen landes-
rechtlichem Gemeindewirtschaftsrecht und bundes-
rechtlichem Gesellschaftsrecht erkannt hat, kann
sich durch den Vorbehalt nicht seiner Verantwortung
entziehen und die Entscheidung iber die anwendbaren

Rechtsvorschriften den Gemeindevertretern aufbiirden.

Genehmigungsvorbehalt (§ 96 Abs. 2 GO NW)

§ 96 Abs. 2 GO NW der Entwurfsfassung statuiert
einen Genehmigungsvorbehalt zugunsten der Kommu-
nalaufsicht flir die Errichtung von Unternehmen und
bei gemeindlichen Beteiligungsvorhaben. Gegenwdrtig
besteht insoweit lediglich eine Anzeigepflicht der

Gemeinde.

Zur Begrindung dieses Novellierungspunktes fihrt die

Landesregierung an, daB mit dem Genehmigungserfor-
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dernis der Kommunalaufsicht ein Mittel an die Hand

gegeben werden soll, um damit "kommunalpolitisch un- r
erwinschten Entwicklungen wirksam entgegentreten" zu )
kdnnen (Seite 27). Damit wird einmal mehr die be- ‘
reits cben dargelegte wahre Zielrichtung der ge- ‘\

samten Novellierung der §§ 88 ff. GO NW deutlich.

Durch die beabsichtigte Intensivierung der kommunal-
aufsichtlichen Kontrollbefugnisse wird eine ver-
stdrkte staatliche EinfluBnahmem&glichkeit auf die
gemeindliche Wirtschaftsbetdtigung erreicht, die
wiederum zu einer aus den bereits o©. g. Aspekten
nicht wilinschenswerten Erschwerung der Grundung von

gemischtwirtschaftlichen Unternehmen fihrt.

Auch hier erscheint eine Beibehaltung des bisherigen
Rechtszustandes daher die sachlich angemessenere L&-

sung.

Bonn, den 30. August 1993
Lo/gu
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