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Bielefeld, den 1%5. April 1999

stefiungnahme
zum Gesetzentwurf der Landesregierung:
Erstes Geselz zur Modemisierung von Regierung und Verwaltung in Nordrhein-Westfalen,
Landtagsdrucksachen 12/3730 und 12/3770
zur Vorbereitung der Gffentlichen Anh&rung am 28. April 1999

i Grundsatzliches

. 1. Fiir die rechtfiche Beurteilung der vorgeschlagenen Neuregelung der wirtschaftlichen
. Betatigung der Kommunen ist der verfassungsrechtiiche Rahmen von entscheidender
Bedeutung, den Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 78 Verf NW dem Landesgesetzgeber zie-
hen: Danach fillt die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden in den Schutzbereich
der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, wenn sie auf die Erledigung von An-
gelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft bezogen ist. Das ergibt sich daraus, daft die
wirtschaftliche Betdtigung zu Zwecken der érilichen Daseinsvorsorge zum traditionellen
Erscheinungsbild der kommunalen Seibstverwaltung gehort. Sie ist Gber lange Zeit hin-
weg sogar regelmaBig zum vom Gesetzgeber nicht antastbaren Kernbereich der Selbst-
verwaltungsgarantie gezihlt worden. Funktional gesehen dient die wirtschafiliche Be-
tatigung im Bereich der drtlichen Daseinsvorsorge der angemessenen Befriedigung von
Bediitfnissen der Mitglieder der &rtlichen Gemeinschaft.

2. Gesetzliche Einschrankungen der wirtschaftlichen Betdtigung der Gemeinden sind
rechtfertigungsbedarftig. Der Gesetzgeber darf sie nur aus wichtigen Grinden das Ge-
meinwohls vornehmen. Das hat seine Ursache darin, daf Beschrdnkungen der wirt-
schaftlichen Betitigung den Gemeinden Aufgaben entziehen. Zwar erfolgt dieser Auf-
gabenentzug nicht zugunsten hdherer Verwaltungsebenen, sondern zugunsten privater
Konkurrenten. Aus der Sicht der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ist jedoch der
Aufgabenentzug als solcher entscheidend, wahrend die Begiinstigten - entsprechender
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gesetzlicher Regelungen irrelevant sind. Jeder Aufgabenentzug bedarf nach dem vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Aufgabenverteilungsprinzip zu seiner verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung eines wichtigen Grundes.

3.  Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen berechligt, die wirtschaftliche Betdtigung
der Gemeinden davon sbhingig zu machen, dafl sie 6ffentlichen Zwecken dient. Den
Gemeinden steht aflerdings das Recht zu, die dffentlichen Zwecke in Auslibung ihres
Selbstverwaltungsrechts autonom zu definieren. Wie jedes Handeln der &ffentlichen
Verwaltung erfolgt die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden nicht privatautonom,
als AusGibung grundrechtlicher Frelheit, sondern in Verfolgung &ffentlicher Zwecke 2ur
Verwirklichung des Allgemeinwohls. Das Allgemeinwoh! zu definieren, ist auf kommu-
naler Ebene Aufgabe der demokratisch legitimierten Vertretungsorgane der Gemeinde.

4. Der Gesetzgeber hat das Recht, die wirtschaftliche Betdtigung dahin zu beschrénken,
dak sie die Leistungsfihigkeit der jewelligen Gemeinde nicht fibersteigt. Jede wirt--
schaftiiche Betdtigung birgt Chancen und Risiken in sich. Diese gegeneinander abzuwi-
gen, ist zuvorderst Aufgabe der Kommunen. Der Gesetzgeber ist jedoch berechtigt,
dafiir Sorge zu tragen, daB die wirtschaftliche Betftigung bei einer Realisierung ihrer Ri-
siken nicht die finanzielle Autonomie der Kommunen gefihrdet. Insoweit fiegt ein
wichtiger Grund im Sinne des Aufgabenvertei!ungsprinzips vor.

5.  Der Gesetzgeber ist nicht berechtlgt die w:rtschaftiiche Betatigung davon abhingig zu
machen, daB die jeweilige Gemeinde sie besser erledigt als andere Anbieter (echte Sub-
sidlarititsklausel). Kommunen haben als Teil der offentlichen Hand das gleiche Recht
zur wirtschaftlichen Betlitigung wie Private. Sle dlrfen wirtschaftiiche titig werden, oh-
ne nachweisen zu miissen, daB sie bessere Ergebnisse erzielen als private Konkurrenten.
Ein irgendwie geartetes Subsidiarititsprinzip ist nicht Bestandteil der Wirtschaftsverfas-
sung des Grundgesetzes, § 67 Abs. 1 Nr. 3 der Deutschen Gemeindeordnung vom 30.
Januar 1935, der die kommunalrechtliche Traditlon in Deutschland geprigt hat, statu-
ierte denn auch keln Subsidiarititsprinzip, sondemn erlaubte den Gemelinden das Errich-
ten wirtschaftlicher Uinternehmen schon dann, wenn ,der Zweck nicht besser und wirt-
schaftlicher durch einen anderen erfiilt wird oder erfillt werden kann.” Kommunale
Wirtschaftstitigkelt ist danach schon zuldssig, wenn sie nur gleich gut wie private Kon-
kurrenten die verfolgte Aufgabe erfiillen kann. Ein Vorrang der Privatwirtschaft vor der
gemeindlichen Wn’tschaftsbe‘tattgung Ist dem deutschen Kommunalrecht fremd.

6. Uber die Form ihrer wirtschaftlichen Betdtigung entscheidet jede Gemeinde eigenver-
antwortlich. Gesetzliche Regelungen, die diese Eigenverantwortlichkeit einschrinken,
sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur ausnahmsweise aus

. 2wingenden Grinden des Gemeinwohls zulassig. Insoweit besteht eine Einschatzungs-
prirogative des Gesetrgebers, der eine Darlegungs- und Argumentationsiast korreliert.
Mit diesen Anforderungen bringt das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtspre-
chung den verfassungsgewoliten Vorrang einer dezentralen (gemeindlichen} vor einer
zentral (staatlich) determinierten Aufgabenwahmehmung zum Ausdruck.

7.  Der Gesetzgeber Ist nicht berechtigt, die wirtschaftliche Betitigung, die zur Erledigung
von Angelegenheiten der $rilichen Gemeinschaft aufgenommen worden ist, auf das
Geblet der Gemeinde zu beschrinken. Die wirtschaftliche Betatigung der Offentlichen
Hand stellt ndmlich keine Ausibung von Hoheitstitigkelt dar, sondern Handeln im
Wetthewerb, das auf Chancengleichheit basiert. Als Marktteilnehmer sind Gemeinden
ebenso wenig wie Bund und Lander auf thr Verwaltungsgebiet beschrinkt, sondern
kdnnen ihre Giter und Dienstlelstungen dort anbieten, wo Nachfrage besteht.
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Il.  Einzelfragen

1. . §107 Abs. 1 5. 1 Entwurf ' '

Nach dem Entwurf soll sich die Gemeinde ,zur Erfiliung ihrer Aufgaben” wirtschaftlich
betatigen diirfen. Mit dieser Formulierung soil die jetzige Gesetzesregelung ersetzt wer-
den, wonach die Gemeinde sich ,zur Erledigung von Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft” wirtschaftlich betitigen darf. Der Gesetzgeber sollte auf eine entspre-
chende Formulierung, die andere deutsche Gemeindeordnungen nicht kennen, véllig
verzichten. Wie jede &ffentlich-rechtliche Kdrperschaft oder Einrichtung ist auch die
Gemeinde auf die ithr durch die Verfassung, die Gesetze und sonstigen Rechtisvor-
schriften zur Erledigung anvertrauten Aufgaben beschrankt. Wenn mit der vorgeschla-
genen Formulierung nur diese Selbstverstandlichkeit wiederholt werden soll, ist sie
iberfliissig. Wenn durch die Fermulierung die wirtschaftliche Betdtigung der Gemein-
den uber ihre allgemeinen Zustindigkeitsgrenzen hinaus eingeschrinkt werden sollte,
mifite der Gesetzgeber offenlegen, welchen Gehalt diese Einschrdnkung nach seiner
Auffassung haben sollte und wie sie sich rechtfertigt.

Zu begriifen ist, daB der Gesetzentwurf mit der neuen Formulierung von § 107 Abs. 1
$. 1 Nr. 1 Entwurf zu der Formulierung der Deutschen Gemeindeordnung zuriickkehrt,
die der kommunalverfassungsrechtlichen Tradition entspricht, die eigenverantwortliche
Entscheidung der Gemeinden dber ihre wirtschaftliche Betitigung achtet und MiBver-
stindnisse ausschliefit. -

Auch die in § 107 Abs. 1 5. 1 Nr. 3 GO vorgeschiagene Formulierung entspricht dem
Vorbild der Deutschen Gemeindeordnung. Im Gegensatz zur Gesetzesbegriindung
bringt sie allerdings keineswegs ,die grundsitzliche Subsidiaritdt kommunalwirtschaftli-
chen Handelns” zum Ausdruck, die in der Verfassung weder angelegt ist noch vor ihr
zu rechtfertigen wiire. '

2.  §107 Abs. 3 Entwurf

Die vorgeschiagene Formulierung von § 107 Abs. 3 wirft die Frage auf, was unter den
berechtigten Interessen der betroffenen kommunalen Gebietskdrperschaften, die zu
wahren sind, gemeint ist. Nach der Gesetzesbegriindung soll als berechtigtes Interesse
.gdie eigene (zuldssige) wirtschaftliche Betdtigung der. betroffenen Kommune anzuer-
kennen“ sein. Diese Formulierung ist zumindest unbestimmt. Auszugehen ist davon,
daB jede wirtschaftliche Betatigung sich im Wettbewerb vollziehen soll. Ebenso wenig
wie gegeniiber privaten Anbietern kénnen kommunale Gebietskérperschaften sich ge-
geniiber kommunalen Anbietern legitimerweise darauf berufen, dal sie von Konkurrenz
verschont bleiben wollen. Der Gesetzgeber sollte seine Regelungsintention zumindest
verdeutlichen, wenn er sich nicht dazu verstehen kann, auf die betreffende Formulie-
rung zu verzichten.

3.  §107 Abs. 4 Entwurf :
Nicht recht ersichtlich ist, warum eine nicht wirtschaftliche Betatigung im Sinne von §
107 Abs. 2 Nr. 4 Entwurf ,auf auslindischen Méarkten” der Genehmigung bedirfen
sollte. Es ist nicht ersichtlich, warum gerade die Betiitigung im Ausland besonders ge-
fahrentrichtig sein solite, so daB ein praventives Genehmigungserfordernis zu rechtfer-
tigen wire. Den Interessen einer effizienten Kommunalaufsicht wiirde jedenfalls auch
eine Anzeigepflicht geniigen, die dem Bemihen um Verwaltungsvereinfachung und
Deregulierung deutlich besser entspriche als die Statuierung neuer Genehmigungser-
fordernisse ohne erkennbaren Grund. :

4. §107 Abs. 5 Entwurf
Mit dieser Vorschrift werden die Gemeinden verpflichtet, den Rat auf der Grundlage
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einer Marktanalyse Ober die Chancen und Rristkerr des beabsichtigen wirtschaftlichen
Engagements und die Auswirkungen.auf das Handwerk und die mittelstindische Wirt-
schaft zu unterrichten. Mit dieser Regelung wirde die Eigenverantwortlichkeit der Ge-
meinden in bezug auf eine wirtschaftiiche Betatigung deutlich eingeschrankt. Aus der
Gesetzesbegrindung ist nicht zu ersehen, worin der von Verfassungs wegen erforderli-
che zwingende Grund (siehe oben 1. 6.} fur die gesetzliche Einschrinkung der Eigenver-
antwortlichkeit der kommunalen Aufgabenerledigung zu sehen sein sollte. Den Inten-
tionen der kommunalen Selbstverwaltung entspriche ein verzicht auf derartige Be-
schrinkungen der Eigenverantwortlichkeit. Jeder Gemeinderat kann und mufl selbst
entscheiden, ob er eine Marktanalyse bezfiglich der Chancen und Risiken des beabsich-
tigen wirtschaftlichen Engagements und der Auswirkungen auf das Handwerk und die
mittelstindische Wirtschaft far sinnvoll halt oder nicht.

5, §108 Abs. 3 Entwurf '
.Auch diese Vorschrift schrinkt die Eigenverantwortlichkeit der kommunalen Wirt-
schaftsbetatigung ein, indem sie -eine Subsidiaritit der Rechtsform der Aktiengesell-
schaft begriindet. Nach der Gesetzesbegriindung soll in der Regel davon auszugehen
sein, .dal die Aktiengesellschaft far kommunale Unternehmen und Einrichtungen nicht
i Betracht kommt.* Diese Formullerung ist noch schirfer als der vorgeschlagene Ge-
setzestext. Zwar ist tatsichlich davon auszugehen, daB Aktiengesefischaften von den
demokratisch legitimierten Organen’ einer Gemeinde schlechter zu steuern sind als etwa
GmbHs. Andererseits weisen Aktiengesellschaften Im Wirtschaftsleben andere Vorteile
auf, insbesondere erleichtern sie die Kapitalbeschaffung. Die Abwigung zwischen den
Vor- und Nachteilen der jeweiligen Gesellschaftsform steht aufgrund der von Verfas-
sungs wegen garantierten Eigenverantwortlichkeit kommunaler Wirtschaftsbettigung
zuvirderst den Gemeinden zu. Selbst wenn man daher an der vorgeschlagenen Formu-
lierung festhalten wollte, wire eine kommunaifreundiche Auslegung in dem Sinne er-
forderlich, daB die Abwéagung von Vor- und Nachteilen in die Enschatzungsprdrogative
der Gemeinde falit und nur bel Oberschreiten der Entscheidungsspielriume von der
Kommunalaufsicht moniert werden konnte. Die Formulierung in der Gesetzesbegrin-
dung wird der verfassungsrechtlich gewahrieisteten Eigenverantwortlichkeit der Ge-

meinden nicht gerecht.

6. § 108 Abs. 4 Entwurf '
" Eiir diese Einschrinkung der Eigenverantwortiichkeit in der wirtschaftlichen Betdtigung

der Gemeinden gilt Entsprechendes. Auch insoweit sind die von Verfassungs wegen '
erforderlichen zwingenden Griinde fir die gesetzliche Einschrankung der Eigenverant-
wortlichkelt zumindest aus der Gesetzesbegriindung nicht ersichtiich. Der Gesetzgeber

solite auch insoweit dem eigenverartwortlichen Handeln der Gemeinden Raum lassen

und seine Eingriffe auf Extremfalle beschriinken. Ein solcher Extremfall lage etwa dann

vor, wenn die demokratisch legitimierten Gemeindeorgane sich der Steuerung kommu-

naler Geselischaften praktisch volistindig begdben.
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