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. Gesetz zur Stiirkung der wirtschaftlichen Betiti gung von Gemeinden und Ge-

meindeverbianden im Bereich der Telekommunikationsleistungen

GHederung :
- I Vorbemerkung
I, Innerc Schlissigkeit - Ungenauigkeiten des Eatwurfs im Hinblick auf scin eigenes Re-
gelungsziel
@ 1. Begrifflich: Der Begriff der , Telekommunikationsleistungen®
2. Regelungstechnisch: Die Unklarheit des § 107 Abs. 1 Satz 1 GO-Entwurf
1. ,,AuBere Machbarkeit“ - Verfassungsrechtliche Bedenken am erstrebten Regelungsziel
1. Allgemeiner Subsidiaritsitsgrundsatz / Erfordernis eines _tffentlichen Zwecks®
a) Marginale Unterscheidbarkeit von 8ffentlichem und dringendem &ffentlichen Zweck
b) Jichlen selbst eines nur ,,echlichten” ffentlichen Zwecks fur cine telekommunikati-
ve Betlitigung der Kommunen
2. Das Privatisicrungsgebot des Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG

L. Vorbemerkung

»

Die folgende Stellungnahme wird den Gesewzentwurf unter zwei Aspekten un-
@ tersuchen: In einem ersten Teil wird die ,,innere Schltissigkeit* des Gesetzent-
wurfs gepriift; d.h. es wird untersucht, ob der Entwurf in der vorliegenden Fas-
sung fiberhaupt geeignet ist, sein selbstgestecktes materielles Ziel, namlich die
»Stirkung der wirtschaftlichen Betiitigung von Gemeinden und Gemeindever-
binden im Bereich der Telekommunikationsleistungen“ zu erreichen. Es werden
hier einige Ungenauigkeiten, ja Miingel des Entwurfs aufzuzeigen sein, die ldcn
Entwurf in seiner derzeitigen Fassung als zur Realisierung seines eigenen Re-

gelungsziels ungeeignet erscheinen lassen.

EMPFANGEN DATUM:19/10 13:38'97 VON 4492214705135



20.10.°97 13:42 ID:STQPITS—U.UERM_T.RECHT FAX :+49-221-4705135 SEITE 2 .

In einem zweiten Teil wird a]sdann.die HinBere Machbarkeit“ iiberpriift; d.h.
es wird darzustellen sein, welchen gmndsﬁtzliéhm verfassungsrechtlichen Be-
denken der Entwurf - unabhiingig von seinem konkreten Wortlaut - im Hinblick
auf secin materielles Regelungsziel unterliegt. Im Vordergrund wird dabei die
Frage stehen, welche rechtlichen Aspekie gcgcn eine Betiitigung von Kommu-
nen als Organen der mittelbaren Staatsverwaltung im bewuBt privatisierten Te~

lekommunikationssektor bestehen.

I1. ,Innere Schliissigkeit” - Ungenauigkeiten des Entwurfs im Hinblick

auf sein eigenes Regelungsziel

1. Begrifflich: Der Begriff der ,,Telekommunikationsleistungen*

Schon der Titel des Gesetzentwurfs enthdilt eine sprachliche Ungeschicklichkeit:
Das ,,Gesetz zur Stirkung der wirtschaftlichen Betfitigung von Gemeinden und
Gemeindeverbinden im Bereich der Telekommurikationsleistungen™ soll offen-
sichtlich den Kommunen das Erbringen von ,,Telekommunikationsleistungen™
ermoOglichen. Dieser Begriff ist aber trotz des inzwischen 2ugegeben¢rmaﬂén

eingetretenen ,Begrifswirrwarrs® im Bereich von Telekommunikation und

-Multimedia®“ wenig hilfreich, da er so in anderen einschldgigen Gesetzen nicht
verwendet wird und die Palette der Begriffe damit um eine weitere - wohl {iber-

fliissige - Variante anreicherte: -

Im Hinblick auf den hier nur in Rede stehenden Telekommunikationsbereich’,
also den ,, technischen Vorgang des Aussendens, Ubermittelns oder Empfangens

' Der Begriff der ., Telekommunikation® umfabt dieselben Regelungsbereich eir der althergebrachte BegrifT des
wkermmeldewesens': ,Enisprechend dem international Oblichen Sprachgebrauch ist auch im nationalen
Sprachraum der Brgriff »Fernmeldewesen« amebmend durch »Telekommunikations ersetzt worden. ,, Eine in-
hatiliche Anderung ist mit diesem Begiiffswechsel nicht verbunden™ (80 der Bundesgesetzgeber in der Begrin-
dung des Regierungsentwurfs zur Anderung des Grundgesetzes 1.R.d. Nenordnung des Postwesens und der Tele-
kommunikation, BRats-Dr, 11494 vom 4.2,1994_ 5. 6.
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von als Nachrichten identifizierbaren elekiromagnetischen oder optischen Si-
gnalen gab es bisher lediglich zwei die entsprechende Leistungserbringung
charaktcrisierende Begriffe: den des , Telekommunikationsdienstes® in § 3 Ziff.
5 TKG und den der ,,Telekémmunikationsdjenstleistung“ in '§ 3 Ziff. 18 TKG.
Betrachtet man die Definitionen dieser Begriffe im Telekommunikationsgesetz,
s0 wird deutlich, daB sie - wenn man die auf dic ,,GeschiftsmaBigkeit* bzw.
~(ewerblichkeit® bezogenen Elemente hinwegdenkt - nahezu synonym ge-
braucht werden. Das ,,geéchﬁﬁsmﬁﬁige Erbringen von Telekommunikations-
'diensren“ ist das ,nachhaltige Angebot von | Telekommunikation einschlieflich
@  des Angeborts von Ubertragungswegen fiir Dritte mit oder ohne Gewinnerzie-
: Iungsabsich,t“3; » Lelekommunikationsdienstleistungen® sind das »gewerbliche
Angebot von Telekommunikation einschlieflich des Angebots von Ubertra-

gungswegen fiir Dritte™*,

- Damit sind die Begrifflichkeiten in diesem auf den technischen Sendevorgang
bezogenen Bereich - anders als in dcrh die Sendeinhalte und -gegenstiinde be-
treffenden Bereich® - noch durchaus iiborsichtlich und klar eingegrenzt. Es
macht daher wenig Sinn, wenn der Gesetzentwurf einen neuen Begriff der
»Telekommunikationsleistungen® einfiihr; vielmehr sollte einer der beiden

. schon bekannten Begriffe der ,,Telekommunikationsdienste® oder »1elekom-

munikationsdienstleistungen® verwendet werden. Zwar ist den Entwurfsverfas-
g .

? Diese Definition faft die in § 3 Ziff. 15 und 16 TKG gegebenen Definitionen von , Telekommunikation® und
» Felekommumikationsanlage™ zussmmen. Das BVerfG definierte in seinem ersten Rundfunkurteil (BVerfGE 12, .
203, 226 1.} das Fernmeldewesen als die ,, technischen Vorgdnge des Sendens der Ruyndfunkdarbietungen Fern-
meldewesen ist ein technischer, am Vorgang des Ubermittelns von Signalen orientierter Begrifl, Das Fernmel-
dewesen hat es [...] mif technischen Einrichtungen zu tun, mit deven Hiife Signale vin die Fernea gemelder oder
sibermirreir werden*.

% §3 Ziff. 5 TKG.

*§3 Zifl 18 TKG. ‘

* Hier wurde dutch das Informations- und Kommunikationsdienstegesetr (IJuKDG; ,umgangssprachlich auch
wMultimediagesetz” genannt) des Bundes der Begriff der ,Informations- und Kommunikstionsdienste* einge-
fuhn, der dann sufgrund kompetentieller Streitigkeiicn zwischen Bund und Lindern in einen vom Bund zu re-
gelnden Bereich der ,, Telediensie” und eigen von den Landem zu regelnden Boreich der . Mediendienste™ aufge-
teilt worde; hinsichtiich beider Dienste ist nach wie vor strittig, inwieweit sie dem vom Bundesverfassungsgericht
im 5. Rundfunkurieil {(BVerfGE 74, 297, 350 ) anerkannten ,,offenen Rundfunkbegriff unterfallen; siehe dazu
nither Réger, Internet und Verfassungsrecht, ZRP 1997, 203 mw.N.
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sern zugule zu halten, daB3 der Begriff der ,, Telekommunikationsleistungen* im
Normwortlaut des Gesetzes selbst nicht auftaucht und von daher keine un-
hﬂﬂﬂtxmttelbaren begrifflichen Unklarheiten verursacht (in § 41 Abs. 1 Satz 3
GO-E, § 107 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 2 GO-E, § 108 Abs. 1 Satz 1 NR. 9 GO-E wird

lediglich der Begriff der »Telekommunikation™ verwendet); allerdings ist kein

Grund ersichtlich, warum im Titel des Gesetzos dann nicht aubh auf schon vor-

handene Begriffe zuriickgegriffen wird.

2. Regelungstechnisch: Die Unklarheit des § 107 Abs. 1 Satz 1 GO-Entwurf

Wesentlich problematischer ist aber der Wortlaut und die systematische Einbin—
dung des geplanten § 107 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 2 GO-E. Diese Norm stellt die ci-
gentliche ., Kernnorm* der Gesetzesinderung dar. Durch sie soll ausweislich der
Gesetzesbegriindung ,, den Gemeinden [...] ein wirtschafiliches Engagement im
Bereich der Telekommunikation einschl. der Telefondienstleistungen auch dann
erdffnet werden, wenn kein dringender &ffentlicher Zweck diese Betiitigung be-
sonders erfordert”. Die unter Ziff. 2 aund b des Gesetzentwurfs vorgesehenen
Anderungen des § 107 Abs. 1 Satz 1 GO werde diesem Anspruch aber nicht gé-
recht. Durch sie wird § 107 Abs, 1 Sawz 1 Ziff. 1 (, dringender dffentlicher
Zweck ") unveréindert ibernommen, in ciner neuen Ziff. 2 (,, Leltungsnerze fiir
Zwecke der Telekommunikation [...] zu betreiben”) die Telekommunikations-
Sonderregelung eingefligt und die bisherige Ziff. 2 zur neuen Ziff. 3 (, ange-
messenes Verhdlinis zur Leistungsfihigkeit der Gemeinde “). Betrachtet man die
s0 neu geschaffene Regelung des § 107 Abs. 1 Satz 1 GO-E insgesamt, so wird
ihre offensichtliche Ungeeignetheit zur Errexchung des Regelungszwecks deut-
lich: '

® Gesetzesbegriindung S, 5 zu Nr. 2.
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§ 107 Zuldssigkeif wirtschaftlicher Betitigung

(1) 'Die Gemeinde darf sich zur Erledigung vorn A ngelegenheiten der érilichen

Gemeinschaft wirtschaftlich betdtigen, wenn

1. ein dringender éﬁ&ntiichér Zweck die Betdtigung erfordert und

2. die Betdtigung erfolgt, um Leitungsnetze fiir Zwecke der Telekommunikation
einschliefllich der Telefondzensﬂe:smrzgen allein oder zusammen mir Dritten
zu erweitern oder zu betreiben und

3. die Betdtigung nach Art und Umfang in einem angemes.senen‘ Verhdltnis zur

Leistungsfahigheit der Gemeinde steht, *

Da die gesetzhche Anderung ledlghch kumulativ ein weiteres Merkmal in § 107
Abs. 1 Satz 1 GO-E einfiigt (namlich die neue ,,telekommunﬂcatlonsbezogene“
Ziff. 2 zwischen der unversindert bleibenden wZweckregelung® der Ziff, 1 und
der alten, lediglich numerisch zu Ziff. 3 veriinderten »leistungsfihigkeistregel-
ung der alten Ziff. 2), ist nicht ersichtlich, wieso die Notwendigkeit der Vor-
liegens eines dringenden &ffentlichen Zwecks fiir Telekommunikationsdienst-
leistungen entfallen soll. Es heift dann nach wie vor: »- wenn 1. ein dringender
sffentlicher Zweck die Betétigung erfordert und 2. die Betiitipung erfolgt, um
Leitungsnetze ... zu betreiben und 3. die Betatigung nach Art und Umfang ...«

Dieser Wortlaut wiirde dann zum ersten auch fiir Telekommunikationsdienstlei-
stungen nach wie vor die Bindung an einen dringende $ffentlichen Zweck be-
stehen lassen; sie wiirde aber zum zweiten - da die neue telekommunikationsbe-
zogene Ziff. 2 ja kumulativ hinzutritt - sogar den Eindruck erwecken, als ob das
gesamte gemeindliche wirtschaftliche Handeln stets nur noch daan zuldissig wi-~
re, wenn es auf die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen ge-

richtet ist. Da dies im Hinblick auf die eindeutig andere Intention des Gesetzge-
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bers’ keinesfalls gewollt ist, ist es unerklirlich, wie ein von Wortlaut und Sy-
stematik derart miBlungener Anderungsvorschlag in den Gesetzentwurf gelan-

gen konnte.

Um den intendierten Gesetzeszweck zu erreichen, wiren folgende zwei Még-
lichkeiten denkbar: |

Die einfachste Mglichkeit wire, § 107 Abs. 1 Satz 1 GO mit seinen bisherigen
Ziff. 1 und 2 so zu belassen, wie er ist, und einen neuen Satz 2 einzuftigen, der
bestimmt: ,, Ein dringender offentiicher Zweck im Sinne von Satz 1 Ziff 1 ist
nicht erforderlich, wenn die Betitigung erfolgt, um Leitungsnetze fiir Zwecke
 der Telekommunikation einschlieflich der Telefondienstleistungen allein oder

zusammen mit Dritten zu erweitern oder zu betreiben .

Wenn anstelle eines solchen klaren Ausnahmetatbestandes regelungstechnisch

die systematisch unsaubere Einfligung einer weiteren Ziffer in § 107 Abs. 1
Satz 1 GO bevorzugt wird, dann miifite zumindest sorgfiiltig auf die Zuordnung

kumulativer ,,und“-Formulierungen und aliemativer ,,oder”-Formulierungen ge-

achtet werden und es sollte heifen:

(1) 'Die Gemeinde darf sich zur Erledigung von Angelegenheiten der ortlichen
- Gemeinschaft wirtschaytlich betdtigen, wenn ' | '
1.a) ein dringender éffertlicher Zweck die Beldtigung erfordert oder
b) die Betdtigung erfolgt, wn Leifungsnetze filr Zwecke der Telekommunika-
tion einschlieflich der Telefondienstleistungen allein oder zusammern mit

Dritten zu erweitern oder zu betreiben

" Vgl. insb. 8. 5 zu Nr. 2 der Gesetzesbegrimdung: ., Dewr Gemeinden soll sin wirtschaftliches Engagement im Be-
reich der Telekommunikation einschl. der Telgfondienstleistungen auch donn aréffiret werden, wenn kein drir-
fender dffentlicher Zweck diese Betdtigung besonders erfordert™.
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2. und die Betétigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhdlnis
zur Leistungsfihigkeir der Gemeinde steht. *

Die letztgenannte Lésung stellt aber im Ergebnis nichts anderes dar als eine
verkomplizierte® unci weniger stringente Variation dessen, was mit der erstge-
nannten L8sung sprachlich angemessener erfaflt wird: DaB die Gemeinde
grundsétzlich nur wirtschaftlich thtig wgrden darf, wenn ein dringender &ffentli-
cher Zweck dies erfordert und die Betiitigung zur gemeindlichen Leistungsfi-
higkeit angemessen ist, daB aber fiir den Bereich der Telekommunikations-

dienstleistungen eine Ausnahme vom Erfordernis des Vorliegens eines dringen-

de Sffentlichen Zwecks gemacht werden soll.

Die auf den ersten Blick vermeintlich cleganteste Lésung, nimlich ein vsiliger
Verzicht auf eine Anderung von § 107 Abs. 1 GO und statt dessen eme Modifi-
kation des per se schon als Ausnahmefiktion formulierten § 107 Abs. 2 GO, wi-

¢ dagegen widerspriichlich. Denn wiirde man § 107 Abs. 2 GO ergéinzen um:

nAls Mrrschaﬂliche Betdtigung im Sinne dieses Abschnitts gilt nicht der Betrieb
vorn

1[.]

2. [.]

3 [.]

417

5. Einrr;'chmngen, die dem Betrieb oder der Erweiterung von Leitungsnetzen fiir
Zwecke der Telekommunikation einschliefilich der Telefondienstleistungen die-

L1}

nen”,

80 wiirde diese Fiktion einer nichtwirtschaftlichen Beta,txgung in eklatantem.

Wlderspruch stehen zu dem vom Geseizgeber bewuBt gewollten Aufbau eines
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g .

..a#f die Vermarkiung gegeniber Dritten angelegtefn] [...] Telekommunikati-

onsnerzes*® als ,, unternehmerisches Engagement im Wettbewerb mit privaten

Unternehmen .

i

‘ IIl. ,,AuBlere Machbarkeit® - Verfassungsrechtliche Bedenken am erstreb-

ten Regelungsziel

Neben diesen Bedenken an der ,inneren Schliissigkeit® des vorliegenden Ge-
setzentwurfs gerade im Hinblick auf den vorgeschlagenen Wortlant von § 107 .
Abs. 1 Satz 1 GO-E bestehen erhebliche Bedenken an der verfassungsrechtli-
chen Zulissigkeit eines kommunalen Engagements im Tclekommunikations-
sektor, Diese beruhen zum ersten auf dem Fehlen eines jeglichen ffentlichen
Zwecks fiir ein telekommunikatives T#tigwerden der Kommunen (sub 1) und
zum zweiten auf dem mit Verfassungsrang ausgestatteten Privatisierungsgebot

gerade fir den Bereich Telekommunikation (sub 2).

1. Allgemeiner Subsidiarititsgrundsatz / Erfordernis eines ,6ffentlichen

Zwecks™

Der allgemeine Subsidiarititsgrundsatz, der in der katholischen Soziallehre sei-
nen Ursprung hat'® und der normativ beispielsweise im Recht der Européischen

Gemeinschafien ausdriickliche Erwhnung findet'!, findet seinen kommunal-

* Bepriindung zum Gesetzentwwrf S. 4, sub A.

® Begrindung zum Gesetzentwurf S. 4, sub A. :

** Vgl. Papst Pius XI., Enzyklika Quadragesimo anno - Uber geselischafiliche Ordnung, ihre Wiederherstellung
und jhre Vollendung nach dem Hoilsplan der Frohbotschafl, 1931, zitiert nach dem amtlichen deutschen Text,
hrsg. vom Erzbischéflichen Scelsorgeamt Koin, 1946, S. 47 Ro. 79: ., Wie dasjenige, was der Eimelmensch aus
eigener Inftivtive wnd mit selnen eigonen Krafien leisten kann. thm nickht entzogen und der Gese-tf.vchcy'tsmugke:‘t
zugewiesen werden darf, 50 verstoBt es gegen die Gerechtipheli, dus, was die Meineren und wuntergeordneten
Geneinwesen leisién und zum guten Ende fihren kinnen. fur die weitere und tibergeordnete Gemeinschafi in
Anspruck zu nehmen [...J

" Vgl Att. 3 b Abs. 2 EG-Vertrag: ,. /i den Bereichen, dic nicht in ihve ausschiicfliche Zustandigkeir fuflen,
wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiaritdisprinzip mur 10ig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht ge-
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rechtlichen Niederschlag in dem fiir NordrheimWes.tfalen in § 107 Abs.1 Satz 1
GO festgeschriebenen Erfordernis, daB kommunales wirtschaftliches Mandein
stets ¢ines besonderen, ndmlich eines Gffentlichen Zwecks bedarf, Diese schon
in § 67 DGO enthaltene Regelung ist zum einen wbetriecbswirtschaftliche Opti-
mierungsnorm“'?; sie ist vor allem aber - wie der Blick auf ihre historische
Wurzel in Form von § 67 DGO zeigt'® - Ausdruck des allgemeinen Subsidiari-
thtsgrundsatzes'*, Seineq normativ verpflichtenden Charakter erlangt der Subsi-
diarititsgrundsatz iiber die Grundrechte, in denen die grundsitzliche verfas-
| sungsrechtliche Entscheidung fiir einen Staat zum Ausdruck kommt, der indjvi-
® duelle private Freiraume - gerade auch in wirtschaftlicher Hinsicht - anerkennt
und respektiert und diese vor staatlicher Ingerenz freihdiit. Insofern stellt Erich-
‘sen zu Recht fest: ,, Die Auslegung der Vorschrifien des Gemeindewirtschafts-
rechts mufl im Lichte der Grundrechte erfolgen. Vergegenwdrtigt man sich
| ndmlich, dap [...] die wirtschafiliche Betitigung der Gemeinden und ihrer Un-
ternehmen zwar einerseils verfassungsrechtlich gewdhrieistet andererseits
aber auch im Hinblick auf die Grundrechte privater Wettbewerber erheblich ist,
so liegt in dem Vorschriften iber die Zuldssigheit der wirtschafilichen Betdili-
gung der {...] dem Gesezzgebef aufgegebene verhdltnismdpige Ausgleich zwi-
schen diesen beiden konfligierenden Verfassungsrechisgiitern [...] “"°,

zogenen Mafllnahmen ayf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kdnnen und daher wegen
ihres Umfangs oder ihrar Wirkungen besser auf Gemelnschafisebene erreicht werden kdnnen. ™

2 Kay Waechter, Kommunalrecht, 3. Aufl, 1997, 8. 374 Rn. 603, '

Y § 67 Abs. 1 Nr. 1 DGO verlangt, dabB |, der dffentliche Zweck das Unternehmen rechifertigt”, Die amil, Be-
grindung zo § 67 DGO fihrt dementsprechend aus, dic Regelung richte sich , gegen ein Ubergreifen der Ge-
meindwirtschafl auf sonstige Gebiete, die bisher ausschlieflich privater Wirtschafisbetditigung vorbehalten wa-
ren” (zitier nach Rudolf Beyer [Hrsg.], Die Deutsche Gemeindeordnung miit der amtlichen Begriindung, 1935,
5. 133 zu § 67); es sei ,,auf den Abbau solcher Betriebe hinzuwirken, die durch den dentlichen Zweck ge-
meindiicher Wirischaftsfichrung nich garechifertigt sind und die danach als unzuldssige Konkurrenz mit der pri-
vaten Wirtschaf erscheinen (aa.0., S, 134). Ahnlich auch Ralf Zejtler/Walter Binter/Bernhard von Derschau,
Kommentar yur Deutschen Gemeindeordnung, 3. Aufl. 1937, § 67 Anm. 2: , Dig deutschen Gemeinden haben
z1m grofen Teil bal der Errichtung wirischaftlicher Unternchmen nicht die Grenzen beachiet, die in dem Aufga-
benireis der Gemeinde und in der Ritcksicht anf die Privatwirtschaft [...] gezogen sind",

" Dementsprechend stellt Erichsen, Kommunalrecht des Landes Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 1997, §. 280 zu-
treffend fest, der aus roin pragmatischen Griinden erfolgte Wegfall der in § 88 Abs. | Nr. 1 GO a.¥. enthaltenen
Beschrinkung, daB , dieser Zweck durch andere Unternchmen nicht besser und wirtschaftitcher erfitlli worden
kann ", werde nunmehr fiber das Tatbestandsmerkmal des dringenden 8ffentlichen Zwecks aufgefangen.

* Erichsen, Kommunalrecht NW, 5. 280/281 m.w.N. :
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Dies bedeutet, dﬁB die "Anerkennung dor Notwendigkeit eines spezifisch
noffentlichen Zwecks* fiir kommunale wirtschaftliche Betitigung keine in das
Belieben des einfachen Gesetzgebers gestelle Entscheidung ist, sondern cine
von der Verfassung geforderte und auf den Grundrechten aus Art. 12 und 14°
GG fuBende Restriktion. Insoweit geht auch die Begriindung des vorliegenden
Gesetzentwurfs zu Recht davon aus, ,.daf es fiir die wirtschaftliche Betdtigung |
der Kommunen immer eines rechtfertigenden dffentlichen Zwecks bedarf™! 6;. |
dies auch dann, wenn nach erfolgter Gesetzesfinderung die Zweckbindung for
telekommunikative wirtschaftliche Betitigungen Iﬁ{:ht mehr expressis verbis .

aufpefiihrt wiirde.

Von daher scheint der nordrhein-westfilische Gesetzgeber davon auszugehen,
daB die fur die Zulassigkeit dieser Betstigung entscheidende Modifikation der
Wegfall des ,, dringenden* 6ffentlichen Zwecks ist. Dies erscheint jedoch unter
zwei Gesichtspunkten fraglich: Zum ersten ist zweifelhaﬂ, ob iiberhaupt zwi-
schen einem ,.dringenden® ffentlichen Zweck und einem ,,schlichfen“ Gffentli-
~ chen Zweck in relevanter Weise unterschisden werden kann (dazu sub a); 7'm
zweiten ist zweifelhafl, ob die fiir die Einfithrung der telekommunikativen Be-
tatigung aufgefithrten Griinde nicht auch an einem reduzierten Erfordemis eines

nur ,,schlichten® ffentlichen Zwecks scheitern wiirden (dazu sub b).

a) Marginale Unterscheidbarkeit von $ffentlichem und dringendem Sffent-

lichen Zweck

Die gewissermaBen , landeriibergreifende™, also nicht auf die Sondersituationen
eines bestimmten Bundeslandes fixierte kommunalrechtliche Literatur geht

iiberwiegend davon aus, dafl die zwischen einem SBffentlichen® und einem
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»aringenden 6ffentlichen® Zweck bestehenden inhaltlichen Unterschiede mar-
ginal sind. Dies wird inzident deutlich bei Tettinger, der ohne jede inhaltliche
Differenzierung eine beide Begriffe umfassende ,,Klammerumschreibung® Qer—
wendet und von dem ,, Erfordernis eines (dringenden) dffentlichen Zwecks "
spricht'”; noch deutlicher formuliert es Waechter mit den Worten: ,, Zum Teil
verlangen die Gesetze auch einen dringenden dffentlichen Zweck, ohne dafl dies

zu merklichen Anderungen in den Anforderungen gefiihrt hétte '°,

Dem 4Bt sich auch nicht entgegenhalten, daBl verecinzelt dem Tatbestandsmerk-
mal ,dringend“ durchaus eine besondere Bedeutung beigemessen =i werden
scheint, indem als wOffentlicher Zweck® schon jede ,,zum Nutzen der Gemein-
debevolkerung anzustrebenfde] Betﬁtigung angesehen wird, wihrend dieser
Zweck erst dann als ,dringend” anerkannt wird, wenn sich die Betitigung
»nach allgemeiner Anschauung als uneridfilich fiir eine gedethliche Existenz
der Biirger in ihrer Gemeinde erweist’®, Man hat bei dieser Betra‘chtung den
Eindruck, daB sie sich davon leiten 14Bt, cinen vermeintlich wesentlichen Unter-
schied zwischen ,,6ffentlichen Zweck* und ,.dringenden 6ffentlichen Zweck® zu
definieren, indem sie fiir das Tatbestandsmerkmal SOffentlicher Zweck® eine
von der Uiblichen Definition abweichende schwiichere Umschreibung wihlt, um
das dann definitorisch erreichte Defizit iiber das Merkmal ,dringend” wieder
aufzufillen. Denn iiblicherweise wird ein ,8ffentlicher Zweck“ nicht schon

dann angenommen, wenn die Betlitigung nur gemeinwohldienlich ist, sondern

erst dann, wenn sie im Gemeinwohlinteresse erforderlich i5t*%, so wie dies auch

dem Wortlaut des § 107 Abs. 1 Nr. 1 GO - unabhéngig von der Definition des

wZwecks™ - entspricht’’. Berticksichtigt man aber auch beim ,schlichten® 6f-

* Geseizesbegriindung Allgemeiner Teil, S. 5

" Peter J. Tettinger, Besonderes Verwaltungsrecht/l, 4. Aufl. 1995, Teil I, Kommunalrecht, S. 96 Rn. 155.

* Kay Waechter, K ommunalrecht, S. 374 Rn. 604 :

** So die Formulicrungen von Lidzard Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, 1982, S. 232 Rn. 688; ebenso Rolf
Reinhard, Die Zuldssigkeit kommunaler Wohnungsuniernehinen, DOV 1990, 5. 500, 505,

** yg!, Tettinger, 2.8.0., 5. 96 Ru. 155.

* So deutlich Erichsen, a.a.0., S. 280.
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fentlichen Zweck das Erforderlichkeitskriterium, so besteht allenfalls noch ein
wenig faBbarer gradueller Unterschied zwischen einen im Gemeinwohlintercsse

,erforderlichen® und einem im Gemeinwohlinteresse SunerliBlichen Tatigwer-

den.

b) Fehlen selbst eines nur ,schlichten® dffentlichen Zwecks fiir eine tele-

kommunikative Betitigung der Kommu nen

Selbst wenn man aber die zuvor benannten definitorischen Unterscheidung zwi-

schen ,dringendem® und ,,schlichtem® &ffentlichen Zweck inhaltlich einmal als
juristisch faBbar und zutreffend unterstelit, so steilt sich logisch die Folgefrage,
ob dann eine Betitigung der Kommunen im telekommunikativen éektor zumin-
dest von einem (,,schlichten*) 8ffentlichen Zweck‘_getra.gen wiire. Hierzu ist ent-
sprechend § 107 Abs. [ Satz 1 GO Voraussetzung, daB der - hier nicht weiter zu
definierende - 8ffentliche Zweck die Betiitigung erfordert. Erforderlich ist ein
gemeinwohldienliches kommunales Tatigwerden dann, ,, wenn das Waren- oder
Dienstleistungsangebot, also nicht etwa der erwirtschafitete Betrag, fur die nach
§ I GO der Gemeinde aufgegebene Forderung des Wohls ihrer Einwohnér, also
zum Zweck der Daseinsvorsorge, geboten erschient“®. Ob ein telekommunika-

tives Tatigwerden insoweit ,,geboten® ist, ist hdchst zweifelhaft. Die Gesetzes- ®
begriindung selbst geht davon aus: ,, Auch mit_BIick auf die Liberalisierung des
Telekommunikationsmarktes zum 01,01.1998 spricht nichts fiir eine solche An-
nahme*, da ,, das Dienstleistungsangebot der privaten Unternehmen in quan-
titativer und/oder gqualitativer Hinsicht unzureichend wire “B, Damit ist aber

das ,Erforderlichkeitskriterium® nicht gewahrt. Insbesondere kann auch im
Hinblick auf den im privatisierten Telekommunikationsmarkt zukiinftig herr-

schenden Konkurrenzdruck nicht unterstellt werden, daB die von privaten erfol-

e s AL L amAuenrcdeowERS M s L. o

# Erichsen, a.a.0., S. 280.
* Gesetzesbegriindung Allgemeiner Teil, S. 5.
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genden telekommunikatioven Angebote fiir die Gemeindebiirger wirtschafilich
unerschwinglich seien und ein kommunales Taitigwerden insoweit erforderlich
sci zur ,, Bildung einer gegengewichtigen Marktmacht mit preisreduzierender
Wirkung %!, - |

Wenn die Gesetzesbegriindung insoweit auffithrt, daB der von den Kommunen
reklamierte Infrastrukturauftrag und die Bedeutung des Telekomunikationssek-
. tors als Standortfaktor®”® als sffentlicher Zweck zu akzeptieren - und damit die
Erforderlichkcit implizit gegeben - sei, so verkennt dies den entscheidenden
Bezugspunkt des Bffentlichen Zwecks: Wie in der gerade ausgeflihrten Zitation
von Erichsen®® zutreffend ausgeﬁihrt, ist entscheidender Ansatzpunkt fiir ein an
einem - wie auch immer hinsichtlich seiner Intensitat zu definierenden - 6ffent-
lichen Zweck orientiertes kommunales Handeln ,, das Wohl der Einwohner“, so
wie es § 1 Abs.l Satz 2 GO auch ausdriicklich anordnet. Damit konnen aber die
im kommunalen .Bereich uiblichen Schlagworte des ,JInfrastrukturauftrags® oder
des ,,Standortfaktors” niemals als bloBer Selbstzweck ins Feld gefithrt werden:
entscheidend ist vielmehr, ob eine bestirnmte Infrastruktur oder ein bestimmter
Standortfaktor deshalb zu schaffen ist, weil sein bisheriges Fehlen dem Wohl
der Einwohner spiirbar schadet. Die Tatsache, da Standortvorteile oder eine
umfassende Infrastruktur dem Image einer Kommune und damit im Ergebnis

auch und gerade ihrer Prosperitit nutzen, ist fiir sich genommen unerheblich;

nausgeschlossen als dffentlicher Zweck ist vor allem nach dibereinstimmender

Meinung die Einnahmebeschaffung"*’, Es ist damit zu fragen, ob ohne ein ge-
rade kommunales Tétigwerden die telekommunikative Infrastruktur nordrhein-

westfalischer Gemeinden eine dem Wohl der Biirger nicht mehr entsprechende

Entwicklung nehmen wiirde. Dies kann aber - gerade auch im Hinblick auf die

2 chs wird als btfenthcher Zweck ane:rkannt von Reinhard, DOV 1990, S. 500, 505.
So die Gesctzesbegriindung, Allgemeiner Teil, S. 5.
Enchsen, a.8.0., 5, 280,
Waechter a.a. 0 5.374 Re. 604; BVerwG, BVerwGE 39. 320, 334.
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der Deutschen Telekom AG durch Rechtsverordnung geméB § 8 PTRegG zu-
teilbaren Pflichtleistungen, welche ,,im ‘besonderen Sffentlichen Interesse, vor
allem aus Griinden der Daseinsvorsorge “28 erbracht werden mflssen - nicht an-

genormmen werden.

Von daher mag es durchaus sein, daB eine Thtigwerden der Kommunen im Be-
reich der Telekommunikation ihren Standort und ihre Infrastruktur verbessert;
fiir das Wohl ihrer Biirger ist dies aber nicht erforderlich. Damit wire ein ent-
sprechendes Thtigwerden nicht durch einen (,schlichten®) offentlichen Zweck
gedeckt und damit émch dumh die intendierte Gesetzeslinderung nicht zu legali- .

sieren.
2. Das Privatisierungsgebot des Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG

Wihrend die zuvor erdrterten Bedenken an der Zul#issigkeit einer kommunalen
Betitigung im Bereich der Telekommunikationsdienstleistungen auf einem
Grundproblem beruhen - nimlich der verfassungsrechtlichen Verortung und in-
haltlichen Prigung des Begriffs ,(dringender) 8ffentlicher Zweck" - welches

von den Initiatoren des Gesetzentwurfs prinzipiell erkannt, wenngleich weitge-

hend unzutreffend geldst worden ist, so fulen die nun abschlieflend zu erSrtern-
den Bedenken auf einem rechtlich erheblichen Faktum, welches im Gesetzent-
wurf villig iibersehen wurde: dem Vorgang der Privatisierung des Bereiches
Post und Telekommunikation. Selbst wenn man die gesamten sub 1 benannten
Bedenken auBer acht 148t, so ergibt sich die Unzuléssigkeit eines kommunalen
Tatigwerdens gerade im Bereich der Telekommunikation aus der mit der Priva-
tisierung eingetretenen und insbesondere in Art. 87 £ GG verfassungsrechilich
vérankerten_ Privatisierung des Postwesens und der Telekommunikation.

Art. 87 f Abé. 2 Satz 1 GG bestimmf: _Dienstleistungen im Sinne des Absatzes I

# 8o der Wortlaut von § 8 Abs. | Sarz 1 PTRegG.
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[d.h, Dienstleistungen im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation]
werden als privatwirtschaftliche Titigkeiten d_ui‘ch die aus dem Sondervermd-
gen Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch andere
private Anbieter erbracht”. Damit ordnet Art. 87 £ Abs. 2 Satz 1 GG verbind-
iich einen materz;elle Privatisierung gerade auch des Telekommunikationsberei-
ches an. Wahrend eine formelle Privatisierung (= Organisationsprivatisierung)
lediglich die Wah! einer privatrechtsformigen Organisationsform fiir die Aufga-
benerfullung bei gleichbleibender staatlicher Verantwortlichkeit bedeutet (Bsp.:
Errichtung einer ,,Stadtwerke-GmbH*), filhrt eine materielle Privatisierung
(=Aufgabenprivatisicrung) zu einer Verlagerung der materiellen Erfullungsver-

antwortung von staatlicher in private Hand?‘g. Damit reicht es aber zur Einhal-

tung des Verfassungsgebotes aus Art. 87 { Abs. 2 Satz 1 GG nicht aus, sich bei |

der Erfullung telekommunikativer Aufgaben lediglich einer privaten Organisa-
tionsform zu bedienen - beispielsweise in Form einer Aktiengesellschaft oder
einer Gesellschafi mit beschriinkter Haftung -, notwendig ist vielmehr, daB der
fur die Erfillung der Aufgabe (Mit-)Verantwortliche Privatrechtssubjekt und
nicht Triger staatlicher Verwaltung ist. ,, Durch diese Formulierung [daf3
Dienstleistungen als privatwirtschaftliche T#tigkeiten dur.ch private Anbicter
erbracht werden] wird klargestellt, dafi die Dienstleistungen nicht durch den
Staat selbst, auch nicht durch Einvichtungen der sog. mittelbaren Staa;svér—
wbitung, erbracht werden diirfern*®. Aus dem materiellen Privatisierungsgebot
folgt damit fiir alle - auch mittelbare - Triger von Staatsgewalt eine negative
Kompetenzschranke dahingehend, daB entsprechende Dienstleistungen kiinftig

nicht mehr als Verwaltungsaufgabe erbracht werden diirfen; fur die Erbringung

T Zur Definition der Privatisierungebepriffe vpl. Iohannes Hengstschltiger, Privatisierung von Verwahungsaufe
gaben, VVDSIRL 54 (1985), S. 165, 170; Hartmat Bauer, Privatisienmg von Verwahungsaufgaben, VVDSiRL
54 (1995), 5. 243, 251 &; jeweils m.w.N.

* Klaus Stern/Martin Bauer, Kommentierung zu Art. 87 f GG, Rn. 48, in: Klaus Stem (1irsg.), Postrecht der
Bundesrepublik Deutschland, 1997; ebenso Gunnar Folke Schuppert, Stellingnahme zur Sffentlichen Anhorung
des Rechtsausschusses und des Ausschusses fitr Post und Telekommunikation des Deutschen Bundestages am 8.
Mitrz 1994 zu dem Gesctzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und F.D.P, Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes - Drucksache 12/6717, 5. 27. |
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telekommunikativer Dienstleistungen steht staatlichen Einrichtungen kein
Kompetenztitel mehr zur Verfilgung®. Anders formuliert: Wahrend sich die ,
Kommunen fir ihre wirtschaftliche Betiitigung im Regelfall - das Vorliegen ei-
nes (dringenden) &ffentlichen Zwecks stets vorausgesetzt - auf die Selbstver-
waltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG (in Nordthein-Westfalen in Verbin-
dung mit Art. 78 Abs. 1VerfNW) berufen kdnnen, ist flir den Bereich der Post
und Telekommunikation eine statliche Betitigung durch das Gebot zur materi-
-ellen Privatisierung in Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG ausgeschlossen. Unter keinen
Umstiinden ist es m&glich und zuléssig, die Gemeinden bei der Wahrnehmung

wirtschaftlicher Betitigung in die Sphire grundrechtsgeschiitzter erwerbswirt-
schaftlicher Betitigungsfreiheit (i.S. von Art. 12 1 GG) zu entlasseﬁ; die Ein-
rfumung eines Sektors kommunaler Wirtschaftshetiitigung, bei der diese - wie
andere Privatwirtschaftsunternehmen - als Teilhaber der durch Art. 121 GG ge-
schiitzten Gewerbefreiheit ausschlieBlich unter den Aspekten der Gewinnerzie-
lung am Wirtschaftsverkehr durch Erbringung von Dienstleistungen agieren, ist

verfassungsrechtlich ausgeschlossen.

Dem liBt sich auch nicht entgegenhalten, daﬁ derzeit der Bund noch Anteilseig-
ner bei der Deutschen Telekom AG und Alleinaktion#ir der Deutsche Post AG
und der Deutschen Telekom AG ist und insofern doch der Staat (in Person des
Bundes) an entsprechenden Untemehmen betciligt'ist bzw. deren Aktienkapital

in Giinze halte. Diese derzeitige Mischform der materiellen Teilprivatisierung
der Telekom AG bzw. der momentan auf eine Organisationsprivatisierung be-
schriinkten Privatisierung der Post AG und der Postbank AG rechtfertigt sich
aus der ebenfalls mit Verfassungsrang ausgestatteten Regelung des Art. 143 b
GG. Diese bewuft in Abschnitt XJ des Grundgesetzes {,Ubergangs- und
SchluBbestimmungen*) eingefilgte Norm besagt, daB die mit der Privatiéiérung '

' Stern/Bauer, a.a.Q., Ru. 50
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‘eines itber Jahrzehnte hinweg in staatlicher Monopolverwaltung stehenden Be-
reiches eintretende Pflicht zur ,schonenden Uberleitung” es erlaubt bzw. gar
gebietet, fiir eine Ubergangszeit als ersten Schritt nur eine formelle Privatisie-
rung durchzufithren, die dann - wie bei der Deutschen Telekom AG seit dem 18.
November 1996 geschehen - in eine materielle Teilprivatisierung einmiindet
und schlieBlich - wie der erwiihnte Art. 87 f GG, der bewuBt nicht im Anschnitt
der ,,ﬁbergangsbestinunungen“ steht, zeigt - in einer materie.llen Vollprivatisie-
rung endet. Aus dieser nur dem Bund als ehemaligem Verwaltungstriiger’? zu-
kommenden und verfassungsrechtlich in Art. 143 b GG entsprechend begrenz-
ten Sonderberechtigung zur fir eine Ubergangszeit zulissigen und gébotehen
materiellen Aufgabenwahrnehmung kraft ‘Aktien(allein)besitz k&nnen andere

staatliche Einrichtungen keinerlei Rechte herleiten.

Gegen die dai-ges’.telita Kompetenzschranke des Art 87 f Abs, 2 Satz 1 GG, wo-
nach von Verfassungs wegen telekommunikative Dienstleistungen ausschlief-
lich als privatwirtschaftliche Titigheiten durch private Anbieter erbracht wer-
den dirfen, 148t sich schlieflich auch nicht einwenden, daf die nordrhein-
westfilischen Kommunefl durch die vorgesehene Anderung der Gemeindeord-
. nung ja gerade wie ein private; Anbieter privatwixtschaﬁlich auf dem Tele-
kommunikationssektor titig werden wollen und sie damit die Kompetenz-
schranke einhielten. Die Gemeinden als die auf ihrem Gebiet grundsitzlich al-
leinigen Trager der dffentlichen Verwaltung {Art. 78 Abs. 2 VerfNW) kénnen
niemals rein privatwirtschaftlich titig sein; ihre T#tigkeit hat stets gemcinwohl-.
dienlichen verwaltenden Charakter. Das Bundesverfassungsgericht betont in-
soweit die ,, Bedeutung dieser Gebietskorperschafien [Gemeinden und Kreise]

als Trdger dezentralisierter dffentlicher Verwaltung “*® und stellt ausdriicklich

7 Vgl. Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG aF.: , /n bundeseigener Yerwaliung mit gigencm Verwa!mngszm(erbau werders

gefithee {..] die Bundespost [. ]
* BVerfGE 83, 60, 72.
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Klar: ,Als [...] eigenstindige, vom Stdat unabhdngige oder jedenfalls distan-
zierte Einrichtungen sind die Gemeinden nicht anzusehen “3. das Bundesver-
waltungsgericht formuliert dhnlich: ,, Nicht nur die Kreise, sondern auch die |
Gemeinden [sind] Teile der mittelbaren Stmtswmaltung und damit keine vom
Staat unabhdingigen oder jederfalls distanzierte[n] Einrichtungen“>.

Normativ wird dies auch in den Regelungen Gber die Wixtséhaﬁlichkeitsgrund—
sitze in § 109 GO deutlich: Hier 15st Abs. 1 Satz 2 das Spannungsverhiltnis
zwischen der - typisch verwaltenden - Gemeinwohldienlichkeit und der - ty-
pisch privatwirtschaftlichen - Gewinnerzielungsabsicht eindeutig zugunsten der -
Sffentlichen Zweckbindung, indem er sagt: ., Unternehmen sollen einen Ertrag
fiir den Haushalt der Gemeinde abwerfen, soweit dadurch die Erfilllung des
dffentlichen Zwecks nicht Beeintrfichtig! wird”.

Ist von daher kommunales Handeln stets als verwaltendes Handeln anzusehen
und ist gem&B Art. 87 f Abs. 2 Satz } GG eine Betiitigung im Bereich des Tele-
kommunikationswesens jedoch von privaten Anbietern als privatwirtschaftliche
Titigkeit zu erbringen, so schlieft dies rechtlich ein Engagement der Kommu-

nen in diesem Sektor aus.

Insgesamt ist daher festzuhalten, dal3

— mangels innerer Schliissigkeit der vorliegende Gesetzentwurf in seiner der-
zeitigen Fassung nicht einmal zur Erreichung seines eigenen Regelungszieles
geeignet ist; ,

— die telekommunikative Betiitigung von Gemeinden auch durch einen
wschlichten® dffentlichen Zweck nicht gerechifertigt werden kann und inso-

M BVerfGE 61, 82, 103 unter Hinweis auf BVerfGE 45, 63,79,
* BVerwGE 67, 321, 324,
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fern im Hinblick auf das grundrechtsgeschiitzte Verhiltnis von privater und
staatlicher wirtschaftlicher Betiitigung verfassungswidrig ist;

— ein kommunales Engagement im Bereich des Telekommunikationswesens
gegen den materiellen Privatisierungsaufirag des Art. 87 £ Abs. 2 Satz 1 GG

verstiefe und auch insoweit verfassungswidrig wire.
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