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Zum Gesetzentwurf der Landesregierung des ,,Ersten Gesetzes zur
Modernisierung von Regierung und Verwaltung in Nordrhein-Westfalen —
Artikel 1: Anderung der Gemeindeordnung” '
(LT-Drs. 12/3730 vom 25.02.1999)

Vorbemerkung:

Die Unterehmen der privaten Entsorgungswirtschaft missen im Land Nordrhein-
Westfalen mehr und mehr feststellen, dal die kommunalen Gebietskdrperschaften
und ihre Betriebe in abfallwirtschaftiiche Geschaftsfelder einsteigen und dort
konkurrenzwirtschaftliche Aktivititen in Bereichen entfaiten, die traditionell der
Privatwirtschaft vorbehalten sind. Es geht dabei namentlich um Aktivitaten der
kommunalen Gebietskérperschaften und ihrer Betriebe bei der Verwertung von
Abfallen aus anderen Herkunftsbereichen als privaten Haushaltungen sowie um die
privatwirtschaftliche Erfilllung kommunaler Abfailentsorgungspfiichten im Drittauftrag
eines anderen dffentlich-rechtiichen Entsorgungstragers. Diese Geschaftsfelder sind
nach dem Kreislaufwirtschafts- und Abfaligesetz weder als Pflichtaufgabe fir die
Gffentlich-rechtfichen Entsorgungstrager definiert, noch bestehen hier fir die
Abfallerzeuger und —besitzer Uberlassungspflichten.

Auf der Grundlage des geltenden kommunalen Wirtschaftsrechts sind derariige
kenkurrenzwirtschaftlichen Handlungen rechtswidrig und kénnen unter Verweis auf
§ 1 UWG untersagt werden. Hinzuweisen ist hier vor allem auf das Urteil des
Landgerichts Wuppertal vom 29.10.1998 /12 O 44/98), wo  einem
Tochterunternehmen einer von drei Stadtwerken gebiideten
Abfallwirtschaftsgesellschaft der Betrieb einer Altautoverwertungsaniage mit einer
Kapazitat, die Gber die Eigenbedurfnisse hinaus geht, untersagt wurde. Wir halten
diese Entscheidung fur rechtlich korrekt und haben keine Zweifel, dal sie in dem
gegenwartigen Berufungsverfahren beim OLG Dusseldorf bestétigt werden wird.

Die Entscheidung des Landgerichts Wuppertal ist fiir uns Mafstab fur unsere
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Einschatzung der beabsichtigten Anderungen des gemeindlichen Wirtschaftsrechts.
Die kinflige Gemeindeordnung muBl eindeutige Grundlage daflir sein, dag
konkurrenzwirtschaftliche Betdtigung in den genannten Tatigkeitsbereichen
unzuldssig ist. Demgemal geben wir unsere Stellungnahme im einzeinen wie foigt
ab:

1. § 107 Abs. 1 E-GO NW:

Die Kernbereiche der Energieversorgung sowie die damit unmittelbar
zusammenhédngenden Dienstleistungen, die Wasserversorgung, den dffentlichen
Personennahverkehr und den Betrieb von Telekommunikationsieistungen
einschlielllich Telefondienstleistungen sollen in Zukunft nicht mehr vom Nachrang
kommunalwirtschaftlicher  Betatigung erfat  sein. Der Bereich der
Entsorgungswirtschaft ist damit nicht angesprochen; er hat im Zusammenhang mit
Abs. 1 keinerlel Sonderstatus.

- Der BDE ist generell gegen Ausweitungen gemeindiicher wirtschaftlicher Betatigung.
Insofern sehen wir die Hereinnahme der Nr. 3 in Abs. 1 kritisch. Die wirtschattliche
Betatigung muB in unseren Augen ein Ausnahmebereich bleiben.

Prinzipiell zustimmend nehmen wir zur Kenninis, daf} jetzt wieder ausdricklich eine
Subsidiaritatsklausel eingefithrt werden soll. Unversténdlich ist uns ailerdings,
weshalb diese Subsidiarititskiausel im Regierungsentwurf im Vergleich zu dem
Referentenentwurf (Stand: 27.01.1999) erheblich abgeschwdacht worden ist. Sollte es
nach Auffassung des Innenministeriums zundchst heien, dalk sich die Gemeinde
auflerhalb der Kembereiche der Energieversorgung usw. nur dann wirtschaftlich
betadtigen darf, wenn der &ffentliche Zweck ,nicht ebensogut und wirtschaftlich durch
einen anderen erflllt wird oder erfillt werden kann®, so ist nach dem jetzigen
Regierungsentwurf nur noch Vorbedingung, dal der &ffentliche Zweck ,durch andere
Unternehmen nicht besser erfiillt werden kann®. Bei dieser Formulierung spiegelt sich
nicht mehr der prinzipielle Ausnahmecharakter der konkurrenzwirtschaftiichen
Betatigung der Gemeinde wider. Wir plddieren dringend darauf, die urspriingliche
Formulierung wieder aufzunehmen und iberdies kiarzustellen, daB die
Fiihrung des Wirtschaftlichkeitsvergleichs der Gemeinde obliiegt.

Dariiber hinaus ist es fir uns auch imitierend, dal in § 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 das
Wort ,dringender* vor den Worten ,6ffentlichen Zweck® fortfallen soll. Dies
begriindet den Verdacht, dafl es der Landesregierung doch darum geht, auch
aulerhaib der Kemnbereiche der Energieversorgung usw. eine Lockerung des
Verbots der erwerbswirtschaftlichen Betatigung einzufGhren. Die Begrindung, daft
die Zulassungsvoraussetzungen fir die wirtschaftliche Betatigung den Vorschriften in
den Gemeindeordnungen anderer Lander angepalt wird, ist fur sich kaum tragféhig,
da in anderer Hinsicht ja gerade weit Uber die Bedingungen wirtschaftlicher
Betatigung in anderen Gemeindeordnungen hinausgegangen werden soll. Wir
sprechen uns dafiir aus, das Wort ,,dringender” beizubehaiten.

Angesichts der gerade im Land Nordrhein-Westfalen sehr gut positionierten,
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leistungsfdhigen  Entsorgungswirtschaft gehen wir  davon aus, daf
konkurrenzwirtschaftliche Betétigungen durch Gemeinden generell nicht als
gesetzmalige Aktivititen in Betracht kommen werden.

r

2. § 107 Abs. 2 E-GO NW

In Abs. 2 werden die Tatigkeitsbereiche aufgefihrt, die nicht als wirtschaftliche
Betatigung gelten. Angesichts der vorgeschlagenen Fassung der.Nr. 4 setzen wir
uns daflr ein, daB auch diese Tatigkeitsbereiche grundsatzlich unter die
Subsidiaritdtskiausel gestelit werden.

Unabhangig davon stellen wir zu Nr. 4 fest, dall der Bereich der -Einrichtungen des
Umweltschutzes, insbesondere der Abfallentsorgung oder Abwasserbeseitigung” zu
den nicht wirtschaftlichen Betitigungen der Gemeinden gezahit werden.

Die bisherige Erwdhnung dieser Einrichtungen in Nr. 3 hat in der Praxis zu
rechtlichen Betrachtungen Anla gegeben, dal den Gemeinden jedwede Betatigung
auf dem Gebiet der Abfailverwertung, insbescndere die Verwertung von Abfillen aus
anderen Herkunftsbereichen als privaten Haushaltungen, erlaubt ist. Diese vereinzelt
anzutreffende und teilweise auch publizierte Rechtsansicht ist indessen falsch. Wie
beispieisweise auch die Kommission der Nieders#ichsischen Landesregierung zur
Vermeidung und Verwertung von Abfilien (Dritte Regierungskommission) in ihrem
zusammenfassenden AbschiuBbericht festgestelit hat, handelt es sich bei der
Entsorgung von Abféllen aus anderen Herkunftsbereichen zur Verwertung um
wirtschaftiiche Betatigung im Sinne des § 109 Abs. 1 NGO und nicht etwa um einen
privilegieten Tatbestand nach § 108 Abs. 3 NGO (vgl. S. 87 f des
Abschlufiberichts).

Um in Zukunft Rechtsirrtlimer sicher auszuschiieen, regen wir an, in § 107 Abs. 2
Nr. 4 die Passage: ,insbesondere der Abfailentsorgung oder
Abwasserbeseitigung®, zu streichen.

Wir verweisen. darauf, daR den Interessen der Gemeinden als &ffentlich-rechtiiche
Entsorgungstrdger zur Absicherung der ihnen vom Kreislaufwirtschafts- und
Abfaligesetz aufgegebenen Tatigkeiten volistindig von § 107 Abs. 2 Nr. 1 GO NW
Rechnung getragen wird.

Solite dem Streichungsvorschlag nicht gefolgt werden, so bitten wir darum zumindest
das Wort ,Abfallentsorgung” durch das Wort ,Abfailbeseitigung” zu ersetzen. Unter
Rickgriff auf die Diktion des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes ist damit
klargestelit, dafl nicht etwa auch der gesamte Bereich der Abfallverwertung zu den
Bereichen gehért, die als nichtwirtschaftliche Betétigung gelten.

3. § 107 Abs. 4 E-GO NW

Nach dieser Entwurfsvorschrit bedarf die Aufnahme einer wirtschattlichen
Betétigung oder einer nicht wirtschaftiichen Betatigung nach Abs. 2 Nr. 4 auf



auslandischen Mérkten der Genehmigung. In der Begriindung heifdt es dazu, daR
dieser Absatz beriicksichtige, da8 Kommunen und kommunale Unternehmen auf
bestimmten Feldern tber spezielles z.T. in Jahrzehnten angesammeltes Know how
verflgten. Als ausdriickliches Beispiel wird in diesem Zusammenhang der ,Betrieb
von Aniagen der Abwasser- bzw. Abfallentsorgung® genannt.

Hier erscheint uns zunichst einmai die gesetzgeberische Konzeption unklar: Die
Formulierung des Absatzes 4 legt es nahe, dal (nur) besondere wirtschaftliche oder
nichtwirtschaftliche Betatigungen im Ausland der Genehmigung bedtirfen, ansonsten
aber die Betatigung genehmigungsfrei und damit generell erlaubt ist. Dies kollidiert
mit Abs. 3, wo die nicht wirtschaftliche Betatigung nach Abs. 2 Nr. 4 schon aulerhaib
des Gemeindegebiets unzuldssig ist.

Unabhéngig davon sind wir der Auffassung, dafi es sich mit dem
Ausnahmecharakter der wirtschaftlichen Betatigung der Gemeinden generell nicht
vertragt, diese Aktivitdten in andere Gemeinden, und schon gar nicht ins Ausland,
auszuweiten. Deshalb piddieren wir fiir eine Streichung des Abs. 4, zumindest
aber fiir den eindeutigen AusschiuR der Mdéglichkeit, daB Gemeinden im
Ausland Abfailentsorgungsaktivititen entfalten.

4. § 107 Abs. 5 E-GO NW

Die Aufnahme dieses (ber den Referentenentwurf hinausreichenden Absatzes wird
grundsatzlich begrifdt. Er ist nach unserer Auffassung jedoch nicht ausreichend, da
unberlcksichtigt bleibt, daR Kollisionen vielfach auch dadurch entstehen, daf
vorhandene Betriebe ihre Tatigkeit erheblich ausweiten, so dal der Betrieb einen
neuen Charakter erhait.

Wir regen an, hinter das Wort ,,Griindung” die Worte ,oder Erweiterung”
einzufiigen.

5. § 114 a E-GO NW

Ganz entschieden muf gegen die Aufnahme des § 114 a in die Gemeindeordnung
votiert werden, als dadurch den Gemeinden eine zusatzliche Méglichkeit ersffnet
wird, ihre Unternehmen und Einrichtungen in der Rechtsform einer rechtsfdhigen
Anstait des &ffentlichen Rechts zu fithren.

Hierdurch wird den Gemeinden ein weiterer Spielraum eréffnet, unerwiinschte
«scheinreorganisationen” durchzufithren.

Die Zulassung dieser Organisationsform wird die aufgrund unterschiedlif:her
Wettbewerbsbedingungen bestehenden Wettbewerbsverzerrungen um eine weitere
Spielart erweitern, zumal bei Wahl dieser Organisationsform kfzme
Umsatzsteuermehrbelastung entsteht und alle Offentlich-rechtlichen Befugnisse
(Festlegung Anschiu®- und Benutzungszwang, Gebihrenerhebungs- und
einzugsrechte) durch diese Anstalt ausgeiibf werden kénnen.




Wir bitten dringend darum, diesen neuen Paragraphen ersatzios zu streichen.

6. AbschlieBende Bemerkung

~ Wenn wir auch vorstehend deutlich gemacht haben, daf wir jegliche Ausweitung der
wirtschaftichen Betatigung der Gemeinden kritisch sehen, so wollen wir doch
einrdumen, daB in den Kembereichen der Energieversorgung sowie bei den damit
unmittelbar zusammenh&ngenden Dienstleistungen eine Wetthewerbssituation
objektiv besteht. In der Entsorgungswirtschatt ist dies jedoch nicht der Fail. Mit den
Gffentlich-rechtlichen Entsorgungsmonopolen gehen weitbewerbliche Defizite einher,
die in bestimmten Bereichen in spezifische Wettbewerbsbeschrankungen
umschlagen. Wegen der Einzelheiten verweisen wir auf die Ausfihrungen des
Bundeskartellamtsprasidenten Wolf, die dieser anlaBiich der Fachtagung des AAV
Entsorgungsverbandes NRW am 30.09.1998 gemacht hat. Der dort angestellten
Analyse schlieen wir uns vollinhaltlich an. Das gemeindliche Wirtschaftsrecht darf
~ diese Zustinde nicht perpetuieren oder gar verscharfen.
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