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I.

Vorbemerkung

Die folgenden Thesen sind nicht bis in die Veristelungen
durchgearbeitet, weil die reichlich kurzfristige Einladung
dies nicht zugelassen hat. Die Begrindungselemente mogen
nicht volistindig sein. Die Schwachstellen des Entwurfs
diirften gleichwohl zutreffend benannt sein. Diese Schwach-
stellen betreffen nicht die Randnutzung vorhandener Tele-
xommunikationsanlagen Ffir Dienstleistungen nach immen usw.;
sie betreffen ausschlieBlich die Grundidee des Entwurfs,
dah Gemeinden sich als Telekommunikationsunternehmen kon-

xurrenzwirtschaftlich am Markt bewegen sollen.

1.
Kompetenzrechtliche Bedenken

1. Der Bund hat im Bereich des Telekommunikationsrechts die
ausschliefliche Gesetzgebung aus Art, 73 Nr. 7 sowie aus
Art, 87f Abs, 1 und Bbs. 3 GG, die der Sache nach ebenfalls
ausschliefiliche Gesetzgebungsbefugnisse sind. Wenn es sich
bei dem ,Gesetz zur Stidrkung der wirtschaftlichen Betati-
gung von Gemeinden und Gemeindeverbinden™ im Bereich der
Telekommunikationsdienstleigtungen um eine Regelung inner-—
halb des Kompetenzthemas ,Telekommunikation® handelt, fehlt
dem Land daftir die Gesetzgebﬁngskompetenz.
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Der Zugriff auf Telekommunikationsdienstleistungen zugun-—
sten der Gemeinden konnte also nur kraft der Residualzu-
standigkeit des Landes fUr das Kommunalrecht gerechtfertigt
werden. Nun ist die Abgrenzung wvon Kommunalrecht (und Buu-
des-) Wirtschafisrecht - daher ist der Konflikl bekannt -

alles andere als einfach oder in jeder Hinsicht geklart.

5. Immerhin 1&8t sich sovield sagen: Kommunalverfassungs-

recht gehdrt gewil zur Domine des Landesrachts. Gewiﬁ ge-

hért dazu auch die Berechtigung, den Modus gemelndlicher

Aufgabenerfiillung als Teil der Crganisationshohelt zu re-

geln. Um beides gehi es vorliegend aber nicht. Es soll der .
Aufgabenbereich der Gemeinde auch dort, wo es gar nicht um
eine Aufgabe der &rtlichen Gemeinschaft (dazu wird noch
Stellung zu nehmen seir) geht, zum Zwecke marktwirtschaft-
]icher Konkurrenzteilhabe erweitert werden. Durch eine lan-
desrechtliche Regel soll der Zustand herbeigefihrt werden,
denn das Energiewirtschaftsrecht immer schon kennt, dab
nimlich ‘jedermann’ - ohne Ritcksicht auf Rechisform und Ka-
pitalherkunft - Anbieter, Produzent usw. von leitungsgebun-
dener Energie, hier: wvon Telekcmmunikationsdienstleisiun-
gen, sein kann. Diese gesetzgeberische Entscheidung im
Energierecht gehért aber unzweifelhaft zum Wirtschaftsrecht
und nicht zum Kommunalrecht. Insofern spricht auch hier
vieles dafiir, daB es um die Definition der Marktteilnehrmer

auf dem Sektor Telekommunikation geht. Das ist - vor allem
. wenn man den sogleich zu behandelnden Art. 87f GG hinzu-
nimmt - eine Frage des {Bundes-) Telekomunikationsrechts

und nicht des Kommunalrechts.

III.
VerstoB gegen Art. 87f Bbs. 2 GG

1. Die Monopolkommission hait das ‘kommunale Engagement £ur
einen geradezu evidenten Verstof gegen Wortlaut und ,Geist™
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des Art. 87f {(ll. Hauptgutachten Tz. 60 £f£.)}. Das Argument
der Monopolkommission ist ernst zu ‘nehmen; sie verfolgt
keine eigenen Interessen; sie ist auch nicht ,Bedenken-
trager™, der ,bedenkenlos™ beiseite geschoben werden kdnn-

te.

2. Es spricht wiel daftir, daB die Position der Monopolkom-
mission richtig ist in Ansehung des Wortlauts und des Telos
einer Norm, die eine staatliche Moncpolsituation aufgeben

will.

a} Art. BTlebs. ? GG bewirkt die Privatisierung des frihe-
ren Fernmeldémonopols des Bundes mit zwei Mechanismen:
dureh privatwirtschaftliche Tétigkeit der Telekom und durch
das Leistungsangebot anderer Privater. Nun 1st in unserer
hochartifiziellen Rechtsformenlandschaft die Verwendung
sclcher Begriffe nicht restlos kl&rend.

Wenn die Telekom privatwirtschaftlich agieren soll, obwohl
sie jedenfalls initial bel Inkrafttreten der Grundgeselzdn-
derung  noch &ffentliches Unternehmen mit &ffentlicher
Zweckverfolgung ist (s. Art., B7f BAbs. 1 GG}, ist damit
klargestellt, daB sie nicht verwaltungsprivatrechtlich han-
‘delt, sondern kaufminnisch, wettbewerbsorientiert in pri-
vatrechtlicher Form und mit privatrechtlichen Mitteln
(Windthorst, in: Sachs, GG, 1996, Art. 87f Rn. 30). Inso-
fern ist sie ,Privater“; andere Frivate treten hinzu.

Die interpretatorische Frage kann also nur sein, .0D die
anderen Privaten™ auch privatwirtschaftlich aéierende
Nicht-Private sein diirfen. Ich meine, schon vom Wortlaut
her ist das ein Problem. Es hitte dann namlich ausgereicht
Zu formulieren: ,Dienstleistungen ... werden als privat-
wirtschaftliche Tatigkeiten durch die ... Telekom .und durch
andere Anbieter erbracht.Y Das Anliegen der Privatwirt-
schaftlichkeit des Leistungsdargebots ware erfullt gewesen,
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und es wire der sozusagen energiewirtschaftrechtliche Zu-
stand hergestellt worden: Jédermann.-— rechtsformunhabhin-
gig - bietet privatwirtschaftlich Telekommunikationsdienst-
leistungen an. Erst die Hinzufigung, daf es um ,private An-
pieter™ gehen soll, verschiebt den Akzent auf eine mate-
riell-rechtliiche Charakterisierung der Anbietenden. Es scol-
len materiell Private sein -~ und anicht die &ffentliche Hand

im Gewande des Privatrechts.

Das entspréche auch dem Willen des Bundes, die Telekommuni-
kation materiell zu privatisieren und nur die Infrastruk-
tursicherung durch RegulierungsmaBnahmen zu @ewﬁhrleisten.
Gemischt-wirtschaftliche Unternehmen sind allerdings aus
meiner Sicht Private, weil das private Kapital in der Ge-
sellschaft das Unternehmen charakterisiert und nicht das
offentliche, Aber das ist ein weites Feld.

Schlieflich ist auch der Bundesgesetzgeber sich offenbar
nicht restlos dartiber klar, wie 87f Abs. 2 GG zu verstehen
ist. § 50 Abs. 4 TKG liest sich sc, als lieBe die Norm auch
Gemeinden und andere dffentliche Hiande als Telekommunika-
tionsdienstleistungs-Unternehmen zu. Besser gesagt: Als ge-
he die Norm daven ausﬂ‘daﬁ es kommunale Telekommunikations-
anbieter geben kénnte. Aber auch da ist natiiriich die Frage
2u stellen, ob das Gesetz die Verfassung richtig versteht.

by Auch aus der Sicht des Art. 87f GG als Verwaltungskompe-
tenz wird das Problem ganz deutlich: Mit der Auigabenzuwei-
sung durch den Gesetzentwurf an die Gemeinden - und es geht
hier um eine konstitutive Zuweisung an die Gemeinden - wird
eine Verwaltungskompetenz der Gemeinden begriindet, wie sich
in dem Erfordernis einer oSffentlichen  Zweckverfolgung, an
der der Entwurf aus verfassungsrechtlichen Grinden zurecht
festhalt, dokumentiert. Damit das Land eine sclche Xompe-
tenz konstitutiv fir die Gemeinden begriinden kénnte, nifte
es diese Kompetenz selbst fir sich auch in Anspruch nehmen
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kénnen; sonst kann eine Kompetenz auch nicht Ubertragen
werden {(nemo potest plus iuris transferre quam ipse habet).
Das hat das Bundesverfassungsgericht in gewisser Weise in
seinem Rastede-BeschluB (BVerfGE 72, 127) deutlich gemacht.
Die Universalitit des gemeindlichen Wirkungskreises wird
dort als Befugnis bestimmt, sich aller Angelegenheitfen der
6rtlichen Gemeinschaft, die nicht durch Geset:z bereits an-
deren Trigern der &ffentlichen Verwaltung tibertragen sind,
ohne besondere Kompetenzititel anzunehmen. In der Formulie-
rung wird deutlich, da kommunale Aufgaben immer auch als

htéherstufige staatliche Aufgaben denkbar sein milssen. Sonst

kdnnten sie nicht ,durch Gesetz anderen Trigern 6ffentli-
cher ‘Verwaltuﬁg Ubertragen™ werden. Dal aber die Lander
jetzt nach der Fassung von Art. 87f GG nicht als Telekom-—
munikationsdienstleister an die Stelle des Bundes treten
sollen, diirfte einigermafen evident sein. ,Entstaatlichung®
als Ziel wilrde nicht erreicht, wenn die Lander nunmehr als
Telekommunikationsdienstleister auftreten wirden. Die Ein-
sicht, dad Gemeinden nach der Landesverfassung Verwaltungs-
trager auf der Crtsstufe (mit eigener demokratischer Legi-
timation} sind muf offensichtlich immer wieder in Erinne-
rung gerufen werden. Andere als Verwaltungsaufgaben der
Ortsstufe kénnen den Gemeinden gar nicht libertragen wer-

den. - Schon gar nicht, wenn das Land selbst nicht Aufga-

bentriger sein kénnte.

Iv.

Weitere verfassungsrechtliche Probleme

Der CGesetzentwurf spitzt schliellich die schen lange disku-
tierte Frage zu, obh die &ffentliche Hand gegebenenfalls
ohne kompetenzielle Berechtigung zum Wirtschaften befugt
ist oder welche Veoraussetzungen inscfern zu verlangen sind.

1. Der Gesetzentwurf geht gleichsam.einen Mittelwegq:
— Er h#lt zurecht am Erfordernis des Gesetzesvorbehalts fiir
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kommunale wirtschaftliche Betdtigung fest. OChne diese
vorgeschlagene gesetzliche Erweiterung sind die Gemeinden
sicher nicht zum Telekommunikationsengagement befugt.

- Matreriell ziehit der Entwurf sich auf ein ,verdtnntes™ Exr-—
fordernis eines &ffentlichen Zwecks zurtlek (,zentrales
Infrastrukturangebot der Gemeinden™). (Vom Tatsdchlichen
‘her sind hier fur mich Fragen offen. BAber das mag an
meiner Uninformierthelt liegen. Sicher ist flr mich nur,
dahl die Infrastrukturinvestitioﬁen in den letzten Jahren
begonnen haben. Ob denen ein funktionierendes Leistungs-
angebot entspricht, vermag ich nicht zu beurteilen.  Ich
sehe es jedenfalls nicht). Das zweite Argument ist das
einer preislichen Marktunruhe des offentlichen Unter-
nehmens in einem vielleicht oligopelistischen Markt. (Von
Erfahrungswerten wird dieses Erwarten an kommunale Untey-
nehmen auch nicht unbedingt gestitzt, aber dariiber o_-
man sich auch streiten kénnen}. Die Erforderlichkeit ftr

legitime wirtschaftliche Bet#tigung, wird Jjedenfalls

preisgegeben.

2. Aus meiner Sicht ist an dieser 3Stelle verfassungsrecht-
lich Vorsicht geboten. Es spricht viel dafilr, dafl die 8f-
fentliche Hand nicht schlicht erwerbswirtschaftlich tétig
sein darf. Das entspricht der ganz i{iberwiegenden Auffassung
in der Lehre; es ist auch eine an sich unbestrittene
strukturentscheidung des § 107 GOC. Diese,Strukturentéchei-
dung wird verbreitet auch fiir verfassungsirhaltlich geboten
gehalten. Schliichte Marktteilnahme mehrt nicht das gemeine
Wohl, das zu verfolgen dem Staat einzig gestattet ist.
Staatsagenden ohne Gemeinwohlfﬁrderungszweck kann es nicht

geben.

Die vorausgesagten Gewinne rechtfertigen die Marktteilnahme
selbstverstidndlich nicht. Wer von Gewinnen redet, mifte
auch von potentiellen Verlusten reden. Es ist eine Nonsens-
Frage, ob man denn die Gemeinden von den lukrativen Ge-

5.07
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schaftsfeldern fernhalten wolle. Wirtschaftliche Betatigung
mit eingebauter Gewinngafantie gibt es nicht. Erwerbswirt-
schaftlichkeit fiihrt im Erfolgsfall zwar zu einem Deckungs-
peitrag fir den Haushalt, fﬁrdért alsg so gesehen das ge-
meine Wohl. Das darin gleichwohl keine Rechtfertigung fir
wirtschaftliche'Betétigung liegen kann, zeigt sich eben,
wenn man statt ,Gewinn aus Marktteilnahme™ ,Verlust aus
Marktteilnahme®™ in das Gemeinwohlkalkiil einbezieht. Gemein-
wohlmehrung ist kein institutionalisiertes Risikogeschaft,
das von kaufminnischen Geschick abhangen darf. Im Verlust-
fall kommt es ridmlich dazu, daB Steuvermittel zur Defizit-
deckung herangezogen werden niissen. Stevermittel sind aber
kein privates Wagniskapital. Das Bundesverfassungsgericht
hat im Urteil zur regierungsamtliChen Offentlichkeitsarbeit
darauf aufmerksam gemacht, dal Steuermittel dem Staat zur
Verwendung fiir das gemeine Wohl anvertraut sind (BVerfGE
42, 125 (143)). Staatliche Ma3nahmen stehen immer in der
Gefahr, dab die wvom Staat intendierten Gemeinwohlziele
nicht erreicht werden und daf das auch Steuermittel kostet.
Bllerdings liegt der Grund fUr solches Scheitern in den Un-
gewiBheitsbedingungen hoheitlicher Steuerungsanspriiche.
50lche UngewiBheiten verpflichten dem Staat nur im allge-
meinen nicht auf seine Risikcentscheidung zugunsten des an-

gestrebten Gemeinwohlziels zu verzichten.

Bei der Marktteilnehme ist das Risiko anders geartet: Die
interaktion der Marktteilnehmer entscheidet tiber Erfolg und
MiBerfolg, iber Mehrung der Deckungsmittel fUr den Haushalt
oder deren Verminderung. Der Staat ist hier nicht alterna-
tivlos:; Fiir dle Deckung des Haushalts steht ihm die Steuer
zur Verfligung; er ist auf die Erwerbswirtschaftlichkeit
nicht verwiesen. Folglich ist das Risiko der Erwerbswirt-
schaftlichkeit wegen der Gefihrdung des Gemeinwohlisinnes
der Steuer grundsitzlich zu vermeiden.

S.88
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Auch die Ha ftungsbeschrinkung tut insofern nichts zur Sa-
che: Wenn die Haftungbegrenzung eingreift, sind die Steuex-
mittel bereits verwirtschaftet. Sie sind dann gerade nicht

gemeinwehl fsrdernd condern unzuldssigerwelse als Risikoka-

pital eingesetzt worden.

V.

Keine Rechtfertigung aus Art. 78 Lverf
odexr Art. 28 Abs. 2 GG

1. Die kommunale Selbstverwa;tungsgarantie ist filir die Fra-
ge, ob der parlamentarische Gesetzgeber bestimmte Wirt-
schaftsagenden Privaten reserviert oder der Konkurrenzwirt-
schaft zwischen gemeindlichen und privaten Unternehmen ¢ff-
net, ohne Aussagekraft. Die Grenzen zwischen kompeten-
zieiler Aufgabenerfilllung und grundrechtlicher Freiheil

zieht der parlamentarische Gesetzgeber ohne Bindung an die

selbtverwaltungsgarantie. gie wverbietet, Verwaltungsaufga-

bern der Ortsstufe auf andere hﬁherstufigé Verwallungstrager
-y ilibertragen, &ulert sich aber zu der Frage, ob etwas Ge-
genstand staatlicher oder privater Aufgabenerledigung sein
soll, nicht (so jetzt wohl auch BGH vom 11. MErz 1997 KiIR
2/96 RdE 1997, 197 - Vorlage an den FuGH). Die ,Allzustan-
digkeit™ ist kein Totalititsvorbehalt, der die Gemeinden zu
allen und jeden &rtlich radizierbaren Aufgabenfeldern be-
rechtigte. Sie erstreckt sich nur auf Verwaltungsauflgaben.
Die Grenzziehung zwischen verwaltungsaufgaben zur Privat-
inititative hin, ist dabei SacheAdes.an'die Selbstverwal-

tungsgarantie dabei nicht gebundenen Gesetzygebers.

»_ Die Selbstverwaltungsgarantie erstreckt sich im Ubrigen
auch gar nicht auf die Telekommunikation. Sie ist keine An-
gelegenheit dex Srtlichen Gemeinschaft. Das hat das Bundes-
verwaltungsgericht schon 2u Monopolzeiten 8o enischieden
und daran kann sich durch Privatisierung des Monopols nun
auch nichts geandert haben (z.B. BVarwGE 7Y, 128 (132)).

S.09
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Die Kommunikation una'deren Erm&glichung ist kraft Tradi-
rion keine in der ortlichen Cemeinschaft wurzelnde Aufgabe,
2o daB das sonst probate Praditionsargument entfillt. Tele-
kommunikation war Angelegenheit des Reiches, spiater des
Bundes - und nicht der Gemeinden. Ein gegenwidrtiger Wande-
rungsprozel der Aufgabe in die Selbstverwaltung der Gemein-
den hinein scheidet aus, weil das Gesetz die Angelegenrheit
Jetzt dem wettbewerblichen Leistungsdargebot zuoydnet. Dab
sich das Gesprach in der Gemeinde abwickelt, macht es noch
nicht zu einer Angelegenheit der &xtlichen Gemeinschatt.
Gemeindliche Universalitit ist nicht gemeindlicher Totali-
ratsanspruch, Im Ubrigen steht einem solchen Wanderungspro-
zaf auch Art. 87f Bbs. 1 GG entgegen. Die‘Vorschrift machi
deutlich, dab die &rtlichen Gemeinschaft auch nicht siche-
rungshalber zur Gewdhrleistung eines angemessenen Infra-
strukturangebotes die Telekommunikationsdienstleistungen in
eigene Regie nehmen muf. Diese Gewahrleistung ist Sache des
Bundes. Dann kann sie nicht zugleick Angelegenheit der Ort-

lichen Gemeinschaft sein.

GESAMT S.18
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