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STELLUNGNAHME

zu Art. 1 des 1. nordthein-westfaliachen Modernisierungsgesetzes
betreffend dle geplante Andetung
der §§ 107 und 108 der Gemeindeordnung

Diese Stellungnahme wird abgegeben aus der Sicht eines Rechtsanwalts,
der zahireiche Stadtwerke in Ost und West berdt und u. 8. den soge-
nannten Stromstreit vor dem Bundesverfassungsgericht gefihrt hat. _

Stellung wird nur genommen zu den §&8 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. &
und 108 Abs. 3. Sie geht in einem einieitenden Kapitel auf die Stel-
lung kommunaler Unternehmen im Wettbewerb ein und untersucht dann die
beebsichtigten Anderungen.

Die Stellung kommunalet Untarnehmen im Wettbewerb

Die Kommunalwirtschaft vereinigt heute auf sich 62 Mrd, DM Jahresum-
gatz, 139.000 Beschaftigte und j&hrliche Investitionen ven 13 Mrd.
DM. Sie garantiert in etwa der Halfte aller Kommunen die Versorgung
mit Energie und Wasser. Mit den Ertrigen aus diesen Bereichen wird
weithin dar &ffentliche Personennahverkehr finanziert, AuRerdem stel-
len die Unternshmen mit der Ergebnisabfihrung und den Konzessionsab-
gaben zu sinem erheblichen Anteil dis Finanzierung kommunajer Aufga-
ben sicher.

Hira Berlin; Biro Lelpzlg: fankvsrbindungen Biiro Marburg:
K&panioker Strafie 8 Tuchaitowikistrafle 23 Poathank; FrankfurtMain
10407 Berlln 34108 Leinzig (BLZ 340 100 60) §878-808

Talefen (030) B11 304 QD
Talatay (030) 811 2&4 008

Telatop (0T41) PA OO 300
Talfafax (0341} 68 GO 380

Gpricansn Marburg-Biacdwpkopt
{ALZ 833 400 a0) 1 000 &&4 OrQ

Telalonlecha Abeprachen badiirlen sahrifticher Bestétigung



Hsckan Fcitnan Fall! 20.04.1999 Seite 2

Eine Erhebung zu den Folgen des Wettbewerbs beim Strom unter repré-
sentativen kommunalen Unternehmen, die der Verfassaer im Rahmen eines
bundesverfassungsgerichtlichen Varfahrens vorgenommen hat, ergab fol-
gandes Biid:

Den kommunalan Untarnshmen gehsan zunehmend Sondervertragskunden und

Im Wege der BUndelung auch Tarifkunden verloren. Der Ertrag aus dem

Stromgeschift ist schon heute um etwa 10 % gesunken, Im Bereich der

Mittelspannungs-Sondervertragskunden sind  bereits  Eriéseinbuffen  von

bis zu 40 % elngetreten. Ahnliche Tendenzen gibt es bei den Nieder-

spannungs-Kunden. Entsprechend sinken die Konzessionsabgaben. Das
fOhrt insbasondare zu drei Konsequenzen, die sich bereits heute gra-
vierend bemerkbar machen:

- Eine sichere Versorgung mit ftarifierten Preisen kann nur durchge-
fihrt werden, wenn zumindest die Kosten des Natzbetriebs geslchert
sind. Das Ist Infolge mehrerer Fehlkonstruktionen des Energlewirt-
schaftsgesetzes nicht mehr der Fall, Insbesonders kdnnen dritte
EVU mit Hilfe von Direktleitungen groBe Industriekunden oder mit
eigenen  Netzinvestitionen Nsubau- oder Gawerhegebiste abziahen.
Dle allgemeine Versorgung ist geféhrdet;

-  kommunale Helzkraftwerke, die durch Kraft-Warme-Kopplung (KWK} zu
Ressourcenschonung und Kliimaschutz beitragen, sind unter den Rah-
meanbedingungen von Manopolpraisan ausgelegt wordsn. Strombezugs-
preise, die unter die Betriehskosten fallen, machen die Aniagen
unwirtschafilich, Die Befragung hat ergeben, da schon jetzt 10
bis 20 % kommunaler KWK geschiossen wird und da es geplant ist,
bis zu 70 % dieser Anlagen stillzuiegen, Der Fremdbezug wvon Strom
und die isolierte Warmeerzeugung sind fUr die Kommunen wirtschaft-
licher, Die Prim&renergiesinsparung und der Klimaschutz durch KWK
gehen verloren;

- die finanzisllen EinbuRen flhren zu einem Zusammenbrechen der Fl-
nanzbeltrige flr die kommunalen Haushalte.

Zu wettbewaerblichen Reaktionen in dis Versorgungsgebiete der Wattbe-
werber sind die kommunalen Unternebhmen aus wirtschaftlichen und
rechtlichen Griinden njcht in der lLage: DPle Unternehmen sind durch
iangfristige Strombezugsvertrége auf hche Bezugspreise “"festgenagelt"
und kénnen daher in slnem aggressiven Prelewettbswearb nicht mithal-
ten. Strombezug wvon Drittan, insbesondsre auslindischenn Woettbewer-
barn, scheitert an Durchleitungsverweigerungen durch die Netzbetrsi-
ber. Wirea Wettbewerb wirtschaftlich mdglich, schelterien die Kommunen
an gemainderachtlichan Schranken.

Demgegenidber haben dle Verbundunternehmen, dig teilweise dem Staat
gehdreni, und ihre Regionelversorger ganz andere Startpositionen flr
den Waettbewsrb. Sis k8nnen dber dia jhnen gehdrenden Verbund- und Re-
gionalnetze durchleiten und mit ihrer Oberlegenen Angebots- und Fi-
nanzmacht praktisch alle kommunalen Kunden, singeschiossen die Tarif-
kunden, zu sich her(iberziehen., £s liegt auf der Hand, dal jede Mali-
nahme des Gesetzgebers, dle den Start der kommunalen Unternehmen in
den Wettbewerb zustziich behindert, dle Chancenungleichheit vergra-
RBert und den Kommunen die Eigenversorgung dber kurz oder lang unmdg-
llch macht. Dieser Befund hat verfassungsrechtiiche Qualitét. ‘
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Die europa- und bundasvarfassungsrachtlichen Vorgaben
Die rechtlichen Vorgaben

Die wettbewerbliche Neuardnung auch des deutschen Energierechts ist
europarechtlich vorgegeben worden. Auch europarechtlich gibt es aber
ginen Funktionsschutz fir die kemmunale Wirtschaftstétigkeit in einem
wettbewerblich geprégten Umfeld. Dieser ist dreifach verankert:

Nach Art. 80 Abs. 2 EGV (Art. 86 nach Amsterdamer Z&hlung) kénnen fir
Dienste von allgemeiner  wirtschaftlicher Bedeutung wettbewerbliche
Bereichsausnahmen vorgesehen werden, wenn das Gemeinschaftsziel des
We;tbewerbs um Sondervertragskunden dadurch nicht  beeintréchtigt
wird.

Kommunale Unternehmen dirfen nach dem Diskriminierungsverbot des Art.
3 Abs., 2 EGV im Waetthewerb mit privaten Unternehmen nicht benachtai-
ligt werden.

Die Mitglledsstaaten sind gem#® Art. 16 {7 d) EGV verpflichtet, die
Grundsétze und Bedingungen fir das Funktionleren der Dienste von all-
gemeinam wirtschaftlichem Interesse zu schaffen bzw. 2u gewdhrlei-
sten.

Das bedeutet flir das dsutsche Recht, daR sowohl die kommunale Salbst-
verwaltungsgarantie gem&R Art. 28 Abs, 2 GG als auch die nachgeordne-
ten staatlichen Gesetze im Lichte dieser Vorgaben auszulegen sind
bzw. gestaitet werden mussen. Die kommunale Seibstverwaltungsgarantie
umfaliit die Daseinsvorsorge im Bereich der Versorgung mit Energie und
Wasser, wie das Bundesverfassungsgericht (im HEW-Beschluk vom
16.065.1989, der Bundesgerichtshof im Urteil vom 07.07.1992 und das
Bundesverwaltungsgericht in  der sehr grundsétzlichen  Saslkreis-Ent-
scheidung vom 18.05,1998) Obereinstimmend gesagt haben, Danach mu@
den Kommunen die Kompetenz belassen werden, sslbst 2u  entscheiden,
wie sie die Belange der Versorgung mit Energie und Wasser regeln wol-
len, Staatliche Vorgaben dirfen die Entscheidung fir die Eigenversor-
gung nicht wirtschaftlich unmégiich machen.

Wenn baeispielswelse Wettbewerber im Gameindegebiet versorgen dUrften,
wahrend kommunala Unternshmen nicht Ober die Gemeindegrenzen hinaus-
kommen, wire im Ergebnis die Sicherstellung der Daselnsvorsorge durch
die Kommuna nicht mehr mdéglich, weil ihr die wirtschaftliche Basis
entzogen wiirde,

SchlieRlich geh8rt noch zu den bundesverfassungsrechtilchen Vorgaben,
dal sich das Grundgesetz nicht fiir eine bestimmte Wirtschaftsordnung,
also auch nicht etwa flir einen Vorrang privater vor 6&ffentlichen Un-
ternehmen, entschieden hat.

. Die gesellschaftsrechtiichen Strukturentscheidungen und der Konzes-

sionsvertrag als kommunalpolitisches Steuerungsinstrument

Die gemainderechtlichen Verschriften sind ersichtiich von zwel Sorgen

gepragt:

- Der oOffentliche Saktor kénne sich zu sehr zu Lasten des privaten
ausbreiten und dabai unberechtigte Wetthewerbsvorteile in Anspruch
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.

nehmen;
-~ kommunalwirtschaftliche Unternehmen kénnten sich der demokrati-

schan Kontrolls antziahen.
Beide Sorgen sind unbegriindet:

Entscheidet sich eine Kommune fir die Eigenversorgung, kann durch die
Vorgaben f(r dis Besatzung und die Aufsichtsgremien  sichergestallt
werden, dal der kommunalpolitische EinfluR auf die Geschiftspolitik
funktioniert. Dabel zeigt die Erfahrung, daR zwar einsajtige politi-
sche EinfluBnahmen hin und wisder vorkommen. Die Ragel ist aber der
Allparteiankonsens, so daB gerade grundlegende Strukturfragen nicht
vorm Wechselspiel politischer Interessen abhfingen.

Mit dem Konzessionsvertrag kann dariber entschieden werden, in wel-
chem Umfang das kommunale Untarnahmen in der Energieversorgung, bei
Energledienstlelstungen und  auf  sonstigen  Geschiftsfeldern tétig
wird. Es kann sin ortsspazifischer Ausgleich zwischsn den divergie-
renden  Interessen - Versorgungssicherstallung  einersaits, Interassen
von Handwerk und Industrie mit den koemmunalen Verpflichtungen zur Si-
charstellung von Arbeitspiiitzen und Ihren Intersssen an der Gewerbe-
steuer anderarsalts - erraicht warden.

Es ist durch nichts belegt, daB - sachfernere - Aufsichtsinstanzen
oder gar Gerichte zur Wahrnehmung dieser Aufgaben besser gerlistef
seian,

Schilefifich  mochten  aufsichtliche Regularien  einem monopolistisch
verfaBten Systam adBquat sein. Der neue Rechtsrahmen ist aber dem
Wettbewerb als Regulans verpflichtet. Deswagen passen biirokratisch-
hierarchische Entscheldungsstrukturen nicht mehr dazu.

Zu den einzelnen Vorschriften

. Die Subsidiarititsklausel in § 107 Abs. 1 Satz 1 Z)ff. 3

Die Regelung Ist abzulehnen.

Durch 5 107 Abs, 1 Satz 1 Nr. 1 ist zundchst sichergesteilt, daR die
gemaindewlirtschaftliche Betltigung durch einen &Hentlichen 2zZweck ge-
rechtfertigt ist. Fir dis Entscheidung der Frage, ob der &ffentiiche
Zweck "durch andere Unternehmen nicht bhesser und wirtschaftliicher er-
fillt wearden kann®, fehlt Aufsichtsinstanzen und Gerichten die Beur-
teilungsgrundlage. Es handelt sich um komplexe prognostische Ent-
scheidungen, die von einer Vielzahl von Faktoren abh&ngen., Zwar mag
im Einzelfall, gestitzt auf dje vorgeschlagens Regelung, nachgewiesen
warden kénnen, dal ein Wettbewerber bestimmte Dienstleistungen billi-
ger erledigan kann. st as aber vernfinftlg, da® der Gesetzgeber davon
eine aufsichtsbehdrdlichea oder gar gerichtliche Entscheidung abhingig
macht? .

Zur Betiéitigung im Ausland, § 107 Abs. 4

Es gibt in Nordrhain-Westfalen zahlreiche kommunale Unternehmen, die
an der Grenze zu Belglen oder Holland llegen. Fiir sfe Ist der grenz-
Uberschreitanda Energiabezug von entscheidendar Bedsutung fir Jhre
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Position im Wetthewerb und wvon der Marktdffrung durch die Vorgaben
des Europarechts gewollt, Wieso soll eine Genehmigungsbehérde die wvon
giner Unternehmensleitung zu verantwortenden Entscheidungen besser
und sachniher beurteilen kénnen als das Unternehmean?

Dasselbe gift auch flr grenzliberschreitende Absatzpolitic. Warum sol-
len etwa hollindische oder belgische Strom- oder Gaskunden nicht in
Deutsehland kaufen und andersherum? Warum soll vom grenziberschrei-
tenden Handel, dessen Férderung das Eureparecht wollte, gerade kommu-
nale Unternehmen ausgeschiossen sein?

Das Erfordernis der Marktanalyse, § 107 Abs. 5

Diese Regelung hat allenfalls deklaratorische Funktion. Ein  saorgfal-
tig gefihrtes kommunales Unternehmen muR chnehin marktanalytisch t&-
tig sein, Die Frage, ob einem kommunalsn Unternehmen die Tatigkeit
auf einem bestimmten Geschaftsfeld erlaubt werden soll, muR auRerdsm
gasellschaftsrechtlich entschieden werden. Es ist fraglich, ob Ge-
meindevertreter ohne unternehmensinternen Sachverstand zur  Beurtei-
lung der anstehenden Fragen ausreichend qualifiziert sind.

Zum Nachrang der Aktisngeselischaft, § 108 Abs. 3

Die Kommunen mlssen Freiheit bei der Wahl der effizientesten Gesell-
schaftsform haben. Gerade die Aktiengeseflschaft kann Uberdies eine
attraktive Form sein, um die Gemeindebilrger an ihrem kommunalwirt-
schaftlicherr Unternehmen zu interessieren. Was befiirchtete Steue-

rungs- odar Kontrolldefizite angeht, kénnen durch Satzung und die Ge-

staltung der Aufsichtsorgane und -kompetenzen Vorkehrungen getroffen
werden, dafl die Uffentliche Kantrollaufgabe sachgerecht erflllt wer-
den kann.

Auch hier ist wlederum zu fragen, warum ausgerechnet eine Aufsichts-
instanz besser gerilstet ssin soll, die anstehenden komplexen Frage-
stellungen besser zu beurteilen als die Gsmeinds, die vor elner - in
der Regel - entsprschenden Umgrindungsentscheidung steht und daher
die Erfahrungen aus der vorhandenen oder mangelnden Bewiahrung der
bisher praktizierten Gesellschaftsform einbringen kann.

Dr. cker
- RechtsaMwalt -



	Nordrhein-Westfalen Zuschrift 12/2882 (Seite 1)

