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I,
Der Gesetzentwurf wirft erhebliche verfassungsrechtliche und verwaltungspolitische Probleme
auf. Er gffnet die Tir zu einer Entwicklung von Kommunalpolitik und Kommunalwirtschaft,
die groBe Risiken fir die Kommunen selbst und fir Teile der Wirtschaft mit sich bringt.
Ubrigens ist er in seiner Farmulierung auch nicht schliissig,

IL
1. Die wirtschafiliche Betatigung der Gemeinden ist in der Vergangenheit regelmaig und z
gut wie einhellig von allen, die sich unter rechtlichen Aspekten mit dem Thema befaBt haben,
- von cinem |, iiffentlichen Zweck" abhiingip gemacht worden.! Die Vielfalt der zugelassenen
Zwecke oder Ziele 8ffentlicher Unternehmen macht es allerdings schwer, eine klare Grenze der
RechtmiiBigkeit solcher gemeindlicher Betiitigung zu ziehen, Lehre und Rechtsprechung sind in
der Anerkenmmg eines Sffentlichen Zwecks meist groBzligig gewesen und haben z.B. auch das
Ziel der Wetthewerbsintervention akzeptiert, das darin besteht, ,einen verkrusteten oder

! Aus der umfangreichen Literatur val. nur Patiner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 2, Anfl, Stuttgart 1985;
ders., Verwaltungslehre, 2. Aufll,, Milnchen 1989, 5. 257 ff.; ders. (Hrsg,), [landbuch der kommunalen
Wissenschaft und Praxis, Band 5, 2. Aufl., Berlin 4.2, 1984 (mit Beitrigen von Burmeister, Schmidt-Jortzig
u.a.}; Erichsen, Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wetthewerb, Heidelberg 1987; Hidien, Gemeindliche
Bet¥tigungen rein erwerbswirtschaftlicher Art und , 8{fentlicher Zweck“ kommunaler wirtschaftlicher
Unternehmen, Berlin, 1981; Schricker, Wirtschaftliche Tatigkeit der tffentlichen Hand und unlavterer
Wettbewerb, MUnchen v.a., 1964; H. P, Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Auflage,
Kronberg/Tannus 1977, 5. 276 ff. Aus der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur ua. M, Koch, Die
wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden, Ein Beitrag zur fimanzwirtschaftlichen Ordnungspolitik, Berlin

1992,
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oligopolistischen Wettbewerb zu heleben.> Ohne weiteres zugelassen ist auch dic
Randnutzung freier Kapazititen ader Mitte]l der Verwaltung (z.B. Reklamefliichen,

Verkaufskioske in dffentlichen Einrichtungen).?

~ Der Landesgesetzgeber ist sclbstverstindlich nicht an Literatuuncinungen oder die
Entscheidungen anderer Linder gebunden; auch die Repelung der Bundeshaushalisordmmg (§
65 BHO), wonach sich der Staat nur bei cinem ,wichtigen Interesse™ an Unternehmen in der
Rechtsform des Privatrechts beteiligen soll, bindet selbstverstindlich den Landesgesetzgeber
ebensowenig wie das Gebot des § 7 Abs. 2 S. 2 BHO, in geeigneten Fillen ,.im Rahmen eines
Intercssenbekundungsverfa!uens festzustellen, inwieweit und -unter welchen Bedingmigen

private Lﬁsungen mdoglich sind™,

2. Verfassungsrechtliche Bedenken kdnnen aber unter dem Aspekt bestehen, daB mit der
Teilnahme der Kommumen am wirtschafilichen Wettbewerb sonst gegebene Erwerbschancen
privater Unternehmen beeintriichtigt werden. Wo in diesem Zusammenhang der Schutzbeteich
der Grundrechte (Art. 12 GG, evtl. Art. 14 GG) beginnt, ist schr umstritten, BloBe Chancen,
iiinftig Gewinne aus Geschiifistatigkeit erzielen zu kdnnen, sind von den Grundrechten nicht
geschittzt, Doch kénnte sich dic Rechtslage anders darstellen, wenn die &ffentliche Verwaltung
gezielt in etablierte Marktverhiltnisse eingreift. Ob dies bei dem Tclekommunikationsmarkt
geschicht oder zu geschehen droht, bedarf gcnaucrér Untersuchung und kann nicht im Rahmen
ciner kurzfristig angefertigten Smllmhme geklirt werden.

3, Der Bundesgesetzgeber hat durch Einfiigung von Art. 87 f Abs. 2 5. 1 GG in das GG
bestimmt, da Dienstleistungen im Bereich der Telekommunikation ,als privatwirtschafiliche
Tatigkeiten durch die aus dem Sondervermdgen Deutsche Bundespost hervorgegangenen
Unternchmen und durch andere private Anbieter erbracht” werden. Ob die Gemeinden als
Wprivate  Anbicter” gelten kOmmen, ist fragwlirdig. Die Garantie des kommmalen
Selbstverwaltungsrechts (Art. 28 Abs. 2 §. I GG) betrifft nur die ,Angelegenheiten der
drtlichen Gemeinschaft*; der Betrieb von Te!ckommunikaﬁon-snctzen'und das Angebot von

R

? Panner, Verwaltungsichre, (Anm. 1), S, 255,
? Vigl. nochmals Pitner, 2..0., 8. 260.
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Telekommunikatipﬁsdicnstleislungen kann aber kaum als , srtliche Angelegenheit”* angesehen
werden; jedenfalls ist die bundesrechtliche Regelung der Materie durch  das
Telekommmﬁkationsgcsctz (TKG) darauf angelegt, gleiche Verhiltmisse und gleiche rechiliche
Bedingungen fir die Telekommunikationswirtschaft im ganzen Bundesgebiet zu schaffen.
Andererseits spricht die Tradition des kommunalen Wirtschafisrechts dafttr, daB das
Dienstleistungsangebot der Kommunen auch solche Gegenstiinde erfassen kann, deren
Bereitstellung  im  ganzen Bundesgebiet  notwendig ist - Versorgungs- und
Entsorgungsunternchmen wie Verkehrsbetriebe der Kommunen bestehen auf der Grundiage
unterschiedlicher landesrechtlicher Regelungen mit einem insgesamt gleichen oder &hnlichen
- Standard.

4. Weitere Bedenken, die ctwa aus Gesichtspunkten des unlawteren Wettbewerbs heraus
vorgebracht werden kdnnfen, muissen Zurlickstehen, soweit ein Gffentlicher Zweck dic
kommunale Betitigung méhti‘erﬁgt Denn dieser 6ffentliche Zweck nimmt dem kommunalen
Wirtschafishandeln den Charakter des ~Unlauteren” - soweit nicht Besonderheiten
‘hinzukommen, dié bei grundséitzlicher Zulassigkeit der kommunalwirtschaftllichen Tatigkeit
bestimmte Modalitéten irer Ausilbung ,disqualifizieren®, slso Vorkehrungen gegen die
Becintrachtigung von Wetthewerbern nbtig machen. Dies kann etwa der Fall Sein, wenn
amtliche Autoritit miBbraucht c&er dffentliche Mittel zur F Grderung des eigenen Wetthewerbs

eingesetzt werden.*

IM.
Im Unterschied zu anderen Regelungen im Bereich der Kommunalwirtschaft fillt an dem
Entwurf auf, da nunmehr ausdriicklich auf das Erfordernis eines ~dringenden dffentlichen
Zwecks” verzichtet, gleichzeitig aber ,zum Ausdruck gebracht werden“ soll, daB der
Gesctzgeber ,,filr diesen Bereich einen dffentlichen Zweck erkennt, Dieser soll offenbar darin
licgen, daB die Kommunen bzw. dje kommunalen Untermnehmen |, einen wichtigen Beitrag zur
Entwicklung des Telekommunikationsmarktes leisten kénnen“.® Es wird jedoch ausdriicklich
vermerkt, daBl ,ein finanzwirtschafiliches Interesse allein Telekommunikationsaktivitsiten der

, Val. dazu ciwa Schricker, 8.2.0,, (Anm. 1), S, 132 ff., 168 ., 195 ff
f Begriindung, 8. 5 zu B Nr. 2.
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Kommunen nicht rechtfertigen kinnte*® Dies ist widersprilchlich. Mit der gleichen

Begriindung konnte eine Beteiligung der Kommimen am Matkt fitr Bmogcrﬂtc und
Schuleinrichtungen oder an Literaturverlagen u.v.a. gerechtfertipt werden. Soweit damit nur
vorhandene Kapazititen und vorhandenes Know-how besser genutzt werden soll, ist dagepen
nichts einzuwenden; der Gesetzentwurf will aber offensichtlich ein dvnamisches. exnansives
Marktverhalten der Kommunen erlauben; ausdrticklich wird gesagt, s gehe um Lein auf die
Vermarktung gegeniiber Dritten angelegtes - db. den Eigenbedarf tbersteigendes -
Telekommunikationsnetz* und um ein ,,untcmehmerischbs Engagement im Wettbewerb mit
privaten Unternchmen®,”

Verwaltungspolitisch halte ich eine solche Dynamisierung in der Kommunalwirtschaft fiir
bedenklich, weil sie ein anderes Bild von der Kommune propagiert als das in Verfassung und
Verfassungswirklichkeit bisher herrschende. Offenbar wird dabei die in der Reformdiskussion
angestrebte Wende ,,von der Behdrde zum Dienstleistmgsunternchmen® miBiverstanden. Dic
Vision von der markitiitigen Gemeinde 1095t die bisher unbezweifelte Maxime ab, daB3 sich
dffentliche Verwaltung nicht aus erwerbswirtschafilichen Gewinnen, sondern aus Abgaben
[inunzieren soll - sei es avs Steuern, sei es aus Gebilhren und Beitriigen oder hilfsweisc aus
Finanzzuweisungen der hheren Verwaltungseinheiten® Ebenso wie die merkantilistische
Staatsvorstellung iiberholt ist, nach der ein erheblicher Teil des &ffentlichen Finanvbedarfs aus
den Einmahmen der Domiinen, Forsten und Manufakturen gedeckt wurde, ist die Idee der tiber
den Markt finanzierien Gemeinde anachronistisch. Allerdings nimmt sie moglicherweise
Entwicklungen vorweg, dic cines Tages trotz aller Widerstiinde tlber uns kommen werden -
wenn niamlich die eigentliche Idee der staatlichen und kommumalen Organisation endgiiltig
durch 6konomische Kalkile verdriingt ist.

Ubrigens vermag ich keine Stirkung der kommunalen Selbstverwaltung darin zu sehen, daf
ibre Einnahmen vom Markt und damit vou Konjunkmreri abhiingig gemacht werden. Die
Risiken, dic der Markteintritt fiir die Gemeinden mit sich brichtee, sind in der Begriindung

* Aa.0. .
? Begriindung, S. 4 zu A. e - '
¥ Diese Kritik habe ich bereits an anderer Stelle gedulert, nimlich in: Privatisitrung von Verwalningsau{gaben,

7. Erbdrostenhofgespriich, hrsg. v, Landschafisverband Westfalen-Lippe, uni 1997, §. 27.
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bezeichnet;’ zugespitzt  milbte man vielleicht eines Tages sagen: Wenn der
Telekommunikationsmarkt nicht genug hergibt, mu bei den sozialen Hilfen gektirzt werden.
Noch so gute Marktanalysen, wie gie als Konsequenz der Risikoeinschitzung gefordert werden,
sind keine Versicherung gegen solche Gefahren. Richtig ware vielmchr, wenn der Staat die
Kommunen durch cine neue Finanzgesctzgebung und einen ausreichenden Finanzausgleich
angemessci ausstattete,

Iv.
Die vorgeschene Fassung des § 107 Abs. 1 8. 1 GO Nw deckt iibrigens das gewiinschte Ziel gar
nicht sb. Danach soll es niimlich heiflen:

.Die Gemeinde darf sich zur Erledigung von Angelegenheiten der 8rilichen Gemeinschaft
- wirtschaftlich betiitigen, wenn

1. ein dringender 8ffentlicher Zweck die Betitigung erfordert und
2. die Betitigmg crfolgt, um Leitungsnetze fir die Zwecke der Telekonunmukatlon
einschiiefilich der Telefondienstleistngen allem oder zusammen mit Dritten zu erweitern
oder zy betreiben und
‘3. die Betiiigung nach Ant und Umfang in einem angemessenen Verhalmj:s zur
Leistungsfihigkeit der Gemeinde steht.“

Damit bleibt die Zulissigkeitsvoraussetzung bestchen, daff wAngelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft” erledlgt werden sollen. Die Erweitenung und der Betrieb von Leitungsnetzen,
das Angebot von T elefondlmlemumgen kann aber kaum als solche drtliche Angelegenheit
angesechen werden (Vgl. oben It 3.}. Den Infrastrukturaufirag hat, wie schon ausgefithrt, auf dem
Gebiet der Telekommunikation nunmehr und ausschlieBlich der Bund,

Um das gewollte Ziel des Gesetzes zu erreichen, miBte ferner am Ende von Nr. 1 das Wort
»und durch das Wort ,,oder” ersetzt werden. Sonst ist entgegen der Absicht des Gesetzgebers

-

°S.52uBNr.1undS.6mNr. 4,

P.3
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doch ein wdringender 8fentlicher Zweck" erforderlich. Der AnschiuB der jetzigen Nr. 2 (ktinftig

Nr. 3) ist ungenau; richtig wire, den Text der Jetzigen Nr. 2 an das Wort

»wenn® anzuschliefen,
also vor die Nr, | Z1 stelien.




	Nordrhein-Westfalen Zuschrift 12/1483 (Seite 1)

