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Erstes Gesetz zur Modernisierung von Regierung und Verwaltung in Nordrhein-Westfalen
{1. ModernG NRW)

Sehr geehrter Herr Prisident,

anliegend Ubersende ich thnen die Stellungnahme des Bundes Deutscher Architekten zu
dem vorliegenden Gesetzentwurf der Landesregierung.

Durch die geplanten Anderungen, insbesondere die deutlich erweiterten Méglichkeiten fr
die wirtschaftliche Betétigung der Kommunen in § 107 der Gemeindeordnung NRW, wer-
den Rahmenbedingungen geschaffen, die flr freie Architekten und ihre Biiros und Mitar-
beiter geradezu existenzbedrohend sind. Wir kénnen daher dem Gesetzentwurf nicht zu-
stimmen, sind auch der Auffassung, dafd er rechtsstaatliche Grundsatze verletzt und die
mittelstandspolitischen Zusagen und Reformvorhaben der Landesregierung Nordrhein-
Westfalen konterkariert.

Wir bitten Sie, unsere Darlegungen in das Anhérungsverfahren einzubeziehen.

Mit freundlichen GriRen
BDA Landasverband NRW

FEALy, o

Dr. Uta Joeressen
Geschaftsflhrerin
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Stellungnahme des
Bundes Deutscher Architekten BDA
zum Ersten Gesetz zur Modernisierung von Regierung und Verwal-
tung in Nordrhein-Westfalen
{Erstes Modernisierungsgesetz - 1. ModernG NRW)

Die Ausdehnung der kommunalen Wirtschaftstatigkeit, wie in Art. 1 Ziff, 8 (§ 107}

1. ModernG NRW vorgesehen, gefahrdet in auBerordentlichem Mafe den Berufsstand
der Architekten und wirkt sich damit negativ sowohl auf die mittelstandische Beschafti-
gungssituation als letztendlich auch auf die Bauqualitdt in Nordrhein-Westfalen aus.

Nach Art. 28 Abs, 2 Satz 1 GG i.V.m. § 78 Abs. 1 und 2 Verf. NW sind die Gemeinden
allzustandig fUr die Erledigung der Aufgaben des &rtlichen Wirkungskreises. Art. 28 Abs.
2 Satz 1 GG begrenzt dabei diese sog. Allzusténdigkeit auf die "Erledigung von Angele- -
genheiten der drtlichen Gemeinschaft”. Die kommunale Wirtschaftstatigkeit ist in

§ 107 ff. GO geregelt. § 107 GO (§ 88 GO a.F.) ist auf § 67 Deutsche Gemeinde-
ordnung (DGO) zuriickzu-flihren, welcher die gesetzgeberische Intention enthielt, die
Gemeindetitigkeit auf Gemeinwohlziele zu begrenzen und insbesondere das Ziel der Fi-
nanzierung durch Gewinne auszuschlieen. Anders jedoch als § 67 DGO wurde in

§ 88 GO a.F. das Subsidiarititsprinzip ausdriicklich mit aufgenommen. § 88 Abs. 1 GO
bestimmte nédmlich, dald die Gemeinde sich wirtschaftlich nur betétigen darf, "wenn ein
dringender dffentlicher Zweck das Unternehmen erfordert und dieser Zweck durch ande-
re Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher erfiilit werden kann...". Trotz fehlender
ausdriicklicher Aufnahme des Subsidiaritétsprinzips in & 107 GO fir alle Leistungen
{Ausnahme § 107 Abs. 1 Satz 2 GO) ergibt sich eine entsprechende Abgrenzung zulas-
siger wirtschaftlicher Betétigung der Gemeinde gegeniber der Privatwirtschaft daraus,
daR die Gemeinde nur zur Erledigung von Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft
befugt ist und daf ein dringender &ffentlicher Zweck vorliegen muB, der i.d.R. jedoch
dann nicht gegeben ist, wenn die Privatwirtschaft eine ent-sprechende Leistung anbietet.
Das Bestehen des Subsidiaritatsprinzip in der GO NW wird auch ausdriickiich vom Ge-
setzgeber anerkannt (Ziff. 2.1.3 ¢ Gesetzesbegriindung des Landtages, Drs. 12/3730).

Auch die jingste hdchstrichterliche Rechtsprechung {OLG Hamm Urt, v. 23.9.18997/
BGH Beschl. v. 8.10.1998) bestiitigt, da® § 107 Abs. 1 GO die erwerbswirtschaftiiche
Betétigung der Gemeinde nur als Ausnahmetatbestand vorsieht.

Die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden ist somit nur unter drei Voraussetzungen
maglich:

1. es muR sich um Aufgabe der drtlichen Gemeinschaft handeln {§ 107 Abs. 1 Satz 1
GO},

2. die wirtschaftliche Betatigung mufd der Erflllung eines dringenden dffentlichen
Zweckes dienen {8107 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 1 a GO),

3. die Betatigung muf nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhéitnis zur
Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen {53107 Abs, 1 Satz 1 Ziff. 2 GO} .

Der vorliegende Gesetzesentwurf flihrt zu einer erheblichen Abschwéchung des Subsi-
diaritdtsgrundsatzes und widerspricht damit Art. 28 Abs. 2 GG sowie der Intention des

§ 67 DGO und § 88 GO a.F. Ferner wird der Grundsatz des Vorranges des Steuerstaates
verletzt. Der vorgesehenen Anderung des 11. Abschnitts der GO wird daher auf das
Scharfste widersprochen.



§ 107 Abs. 1 Satz 1 GO:

Die Erweiterung der wirtschaftiichen Betatigung der Gemeinde auf Erflllung von Aufga-
ben, die nicht lediglich Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft sind, ist unzuldssig.

1. Die Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft umfassen nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts solche Aufgaben, "die in der &rtlichen Gemeinschaft
wurzeln oder auf die értliche Gemeinschaft einen spezifischen Bezug haben"
{BVerfGE 79, 127). Das Bundesverfassungsgericht betont dabei, da’ solche Angele-
genheiten gemeint sind, die “den Gemeindeeinwohnern gerade als soichen gemein-
sam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der
{politischen) Gemeinde betreffen.” Damit verdeutlicht das Grundgesetz in Art. 28
Abs. 2 Satz 1, daR die Gemeinden Materien, die eindeutig nicht Angelegenheiten der
drtlichen Gemeinschaft sind, nicht zum Gegenstand ihrer Aktivitdten machen kénnen.
Den Gemeinden steht lediglich das Recht zu, in den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit
die fir ihre Einwohner erforderlichen sozialen, kulturellen und wirtschaftiichen Ein-
richtungen zu beschaffen und bereitzuhaiten {Daseinsvorsorge).

2. Die vorgesehene Aufhebung dieses Grundsatzes soll es Gemeinden nunmehr ermdgli-
chen, auch chne Bezug zu den Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft wirt-
schaftlich tatig zu werden. Bislang giiltige Anhaltspunkte fir die vorrangige Aufga-
benerfiillung durch Private, wie beispielsweise eine &rtlich und sozial gleich-maBige
Versorgung der Einwohner, kénnen damit nicht mehr herangezogen werden. Damit
wird der Subsidiaritdtsgrundsatz gegeniiber privatwirtschaftiicher Betatigung erheb-
lich eingeschrinkt, da eine eindeutige Abgrenzung zuldssiger gemeindlicher wirt-
schaftiicher Betdtigung zu unzuldssigem Eingriff in ausschlieBlich privatwirt-
schaftliche Betétigung fehlt.

§ 107 Abs. 1 Ziff. 1 a GO

Der Streichung des Tatbestandsmerkmals "dringend” im Zusammenhang mit dem Vorlie-
gen eines “&ffentlichen Zwecks” wird widersprochen.

1. Das Erfordernis des Vorliegens eines dringenden &ffentlichen Zweckes fir die Beurtei-
lung der Zuldssigkeit gemeindlichen wirtschaftlichen Handelns verdeutlicht die [nten-
tion des Gesetzgebers, diese Vorschrift restriktiv auszulegen.

Insbesondere vor dem Hintergrund, daR bei sinem unbestimmten Rechtsbegriff
{"dringender &ffentlicher Zweck") der Gemeinde ein Beurteilungsspielraum zusteht,
ist der einschrankende Charakter der Vorschrift fir die wirtschaftliche Téatigkeit der
Gemeinde zu beriicksichtigen. Damit ist zumindest gewdhrleistet, daB in dem erfor-
derlichen BeschluR zur Notwendigkeit der wirtschaftiichen Tatigkeit sachfremde Er-
wigungen weitgehend ausgeschaltet werden und zugleich ein konkreter Anhalts-
punkt fiir die rechtliche Uberpriifung des konkret verfolgten Zweckes gegeben ist.
Die Streichung des Merkmals “dringend” geféihrdet hingegen diese Kontrolifunktion
und damit die intendierte restriktive Auslegung der Vorschrift.
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2. Ferner dient die Streichung dieses Tatbestandsmerkmals auch nicht der in der Geset-
zesbegriindung des Landtages (Drs, 12/3730) geéuRerten Absicht, die Handlungs-
méglichkeiten fir Gemeinden und Gemeindeverbénde begrenzt auszuweiten.

Auch § 107 Abs. 1 Ziff. 1 in der geénderten Fassung (Art. 1 Ziff. 8, a 1. ModernG
NRW) erfordert nach wie vor das Vorliegen eines §ffentlichen Zwecks. Ein solcher
Zweck liegt nur vor, wenn er sich aus der Verwaltungsaufgabe der Kérperschaft er-
gibt. Der Zweck der Gewinnerzielung allein rechtfertigt ein wirtschaftliches Unter-
nehmen auch dann nicht, wenn die Einnahmen dem Haushalt der betreibenden Kér-
perschaft zugute kommen. Eine Ausweitung der Handlungsmdglichkeiten in sachli-

cher Hinsicht wird somit durch die Streichung des Merkmales "dringend” nicht er-
reicht.

1L Weiterhin } lative A I ler Zuliissigkeitskriteri

§ 107 Abs. 1 Ziff. 2 GO

Weitere Voraussetzung der Zulassigkeit des Betriebes einss wirtschaftlichen Unter-
nehmens ist es, dal® es nach Art und Umfang nicht die Leistungsfahigkeit der Gemeinde
{ibersteigt. Die geltende Regelung sieht dabei in Abs.1 Ziff. 1 und Abs. 1 Ziff. 2 kumula-
tive Kriterien fir die Beurteilung der Zulassigkeit wirtschaftlicher Betatigung der Gemein-
den vor. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von Ziff. 2 " ...und die Betatigung nach Art
und Umfang in angemessenem Verh&ltnis zur Leistungsféhigkeit der Gemeinde steht.”
Die gednderte Fassung der Ziff. 2 enthélt diese Klarstellung nunmehr durch Versetzen
des Wortes "und” an das Ende des Satzes und Anfligung der Ziff. 3. Es ist somit darauf
zu achten, daR bei der Priifung, inwieweit die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde
zul#issig ist, die Voraussetzungen des § 107 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 GO nach wie vor kumu-
Iativ und nicht alternativ vorliegen missen,

§ 107 Abs. 2 Ziff, 3 GO

1. Die Anderung der Ziff. 3 und Anfligung der Ziff. 4 verdeutlicht zum einen erneut, daf
der Betrieb von Einrichtungen des Umweltschutzes nicht wirtschaftliche Bet&tigung
i.5.d. 11, Teils der GO sind. Zum anderen wird neu hinzugefligt, da das Messe- und
Ausstellungswesen ebenfalls nicht als wirtschaftliche Betétigung in diesem Sinne
gelten soll. Der Betrieb von Einrichtungen des Umweltschutzes sowie insbesondere

das Messe- und Ausstellungswesen werden somit durch Aufnahme in Abs. 2 dem
Schrankentrias des Abs. 1 entzogen.

Wihrend dies fur Einrichtungen des Umweltschutzes aufgrund des grundsétzlich &f-
fentlichen Zweckes noch hingenommen werden kann, ist die Einordnung des Messe-
und Ausstellungswesens als nicht wirtschaftliche Betatigung i.5.d. der GO unzulas-
sig. Gerade die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden auf diesem Gebiet darf nur
erfolgen, wenn die Voraussetzungen des § 107 Abs, 1 GO erftllt sind. Dies folgt aus

der ausschlieBlichen Zusténdigkeit der Gemeinde fir Angelegenheiten des Gemein-
wohls.

2. Der Betrieb des Messe- und Ausstellungswesens dient jedoch iberwiegend fiskali-
schen Interessen und verstdRt damit gegen den verfassungsrechtlich gesicherten
Vorrang des Steuerstaates. Vorrang des Steuerstaates bedeutet, daR der Staat seine
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Einnahmen in erster Linie aus Steuern erzielen muB, Es ist daher unzuldssig, wenn die
Sffentliche Hand eine wirtschaftliche T#tigkeit aus dem einzigen Grunde der Einnah-
menerzielung aufnimmt. Der Fiskalzweck ist insoweit nicht zuldssiger 6ffentlicher
Zweck. Dies verdeutlicht auch die ausbalancierte Finanzverfassung in Abschnitt X
des Grundgesetzes, welche durch nicht vorgesehene Einnahmen des Staates durch-
einander geriete. ' ' '

V.V g fio Politil (siitza der Wirtschaftsministerkonf

1. Die Wirtschaftsministerkonferenz hat sich auf ihrer Sitzung am 20./21. Marz 1997 in
Eltville eindeutig dafiir ausgesprochen, "auch in der Bauplanung und -beratung selb-
stindige, von groen Wirtschaftseinheiten unabhéangige freiberufliche Strukturen
durch geeignete Rahmenbedingungen zu erhaiten, da der Wirtschafts-standort
Deutschiand den innovativen, flexiblen Mittelstand bendtigt."

2. Die vorliegende Gesetzesanderung widerspricht eindeutig diesen Zielvorgaben. Die
Erweiterung der gemeindlichen wirtschaftlichen Betétigung, die zwangslaufig zu einer
Einschrankung der privaten Wirtschaftsbetéatigung filhrt, dient gerade nicht dazu, sich .
so weit wie moglich Privater zu bedienen. Gerade die fehlenden Finanzmitte! im Pla-
nungs- und Baubereich und der Abbau der Bauverwaltungen milssen zu einer ver-
mehrten Beteiligung privater Architekten- und Ingenieurbiiros fihren. Es kann nicht
hingenommaen warden, dall der Staat nunmehr versucht, finanzielle Engp&sse da-
durch zu {berwinden, daf} in unzulassiger Weise die gemelndliche wirtschaftliche Be-
tatigung mittelstdndischen, privaten Anbietern Konkurrenz macht.

1. Nach Aussage der Wirtschaftsminister ani&Rlich der o.g. Wirtschaftsminister-
konferenz sollen dffentliche Dienstleistungen im Bau - und Planungsbereich auf Dere-
gulierungs- und Privatisierungmaéglichkeiten hin (berpriift und so weit wie méglich
freiberuflichen Architekten und Ingenieuren (bertragen werden.

2. Die vorliegende Gesetzesanderunig verst&B3t in eklatanter Weise gegen diesen Be-
schiul. Ziel von Deregulierung und Privatisierung ist das Zurfickziehen des Staates
aus Tatigkeitsfeldern, die nicht zwangslaufig vom Staat wahrgenommen werden
missen, sondern ebenso {oder besser] von Privaten erbracht werden kénnen. Damit
einher geht der Abbau von Regulierungen auf Gesetzes- und Verordnungsebene.
Der Staat gibt somit Tatigkeitsfelder an Private ab und bewirkt in diesen Bereichen
u.a. eine Vereinfachung der Verwaltungstétigkeit.

3. Die vorgesehene Anderung der GO soll es im Gegensatz dazu gerade den Gemeinden
ermdglichen, verstarkt (wirtschaftliche) Tatigkeiten wahrzunehmen. Dies wirde dazu
fihren, dafd der Staat nicht Aufgabenfelder abgibt, sondern weitere Aufgabenfelder
dbernimmt. Unter dem Anschein vordergriindiger "Privatisierung” wird dadurch tat-
sdchlich die Tendenz zu einem weltergehenden Einflul des Staates auf privat-
wirtschaftliche Betétigungsfelder deutlich. Unter Verletzung des o0.g. Steuerstaats-
prinzips (siehe Ziff, VI, 2.) tritt der Staat damit verstarkt unzuldssig in Konkurrenz zu
privaten Anbietern.
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Nach verbindlicher Aussage von Ministerprasident Ciement unter dem Stichwort
~Konzentration” miissen "Regierung und Verwaltung [...] auf ihre wichtigsten Aufgaben
zurtickgefihrt [...] werden". Im Rahmen einer umfassenden Reform der Verwaltung soll
nach Aussage Clement eine Biindelung und Straffung der Aufgaben der Verwaltung vor-
genommen werden. Ausdriicklich betont Clement, daR das Subsidiaritdtsprinzip dort be-
achtet werden mufy, wo die &ffentliche Hand Aufgaben selbst wahrnimmt. Ferner hat
Clement das Kabinett gebeten, Vorschlége fir die Privatisierung von Einrichtungen zu
machen.

Die vorliegende Gesetzesanderung erflllt keine dieser Vorgaben, sondern unterbindet
gerade das der Regierungserkl&rung zugrundeliegende Ziel der Konzentration. Die in

§ 107 Abs. 1 GO geplante Erweiterung gemeindlicher wirtschaftlicher Aufgaben auf
bislang ausschlieBlich der Privatwirtschaft zugéngliche Bereiche bewirkt gerade nicht
eine Zurbckflhrung der Verwaltung auf ihre wichtigsten Aufgaben. Diese sind namlich
nach wie vor die Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft, insbesondere die Dasesins-
vorsorge. Die Zuldssigkeit weiterer wirtschaftlicher Betétigung, wie beispielsweise im
Messe- und Ausstellungswesen vorgesehen, verhindert die Biindelung und Straffung der -
Aufgaben der Verwaltung. Die von der Landesregierung gew(inschte Verwaltungs-
vereinfachung wird durch die vorliegende Gesetzes#nderung nicht nur nicht erreicht,
sondern fihrt im Gegenteil zu einer Ausdehnung des Verwaltungsapparates. Obwohl die
Landesregierung ausdrlcklich das Subsidiaritatsprinzip anerkennt, bewirkt die geplante
. Gesetzesinderung eine nicht hinzunehmende Belastung privatwirtschaftlicher Leistungs-
erbringer und stelit unzuldssige und unzumutbare Konkurrenzsituationen her.

In diesern Zusammenhang wird in der Regierungserklarung folgendes verkannt: das Sub-
sidiarit&tsprinzip besagt nicht, dal auf Titigkeiten der 6ffentlichen Hand erst dann ver-
zichtet werden kann, wenn in diesem Bereich eine ausreichende Versorgung durch Priva-
te und ein funktionierender Wettbewerb vorliegt. Vielmehr bedeutet das Subsidiari-
tatsprinzip, dal3 vor Aufnahme jeglicher Tatigkeit der 6ffentlichen Hand, die nicht originér
in ihren Zusténdigkeitsbereich fallt, zu prlifen ist, inwieweit diese Aufgabe nicht bereits
ausreichend von der Privatwirtschaft Gbernommen werden kann. Daraus folgt, daR erst
bei Feststellung einer fehlenden ausreichenden Aufgabenerfiillung durch Private die &f-
fentliche Hand berechtigt ist, entsprechende Aufgaben zu (ibernehmen.

Yill. Fazit

Die gemal Artikel 1 Ziff, 8 (3 107) 1. ModernG NRW vorgesehene Ausweitung der
kommunaten Wirtschaftstatigkeit verletzt sowaohl rechtsstaatliche Grundsatze als auch
politische Zusagen sowie geplante Reformvorhaben.

Die in Artikel 28 Abs. 2 Satz 1 GG bestimmte Zustindigkeit der Gemeinden fiir die Erle-
digung der Aufgaben des &rtlichen Wirkungskreises wird durch das Streichen des Merk-
mals ,Angelegenheiten der drilichen Gemeindschaft” {§ 107 Abs. 1 Satz 1 GO) verletzt.
Ferner beeintrdchtigt der Gesetzesentwurf, das Subsidiaritadtsprinzip in nicht hinzuneh-
menden MaRe. Ministerprésident Clement betonte in seiner Regierungserkldrung vom
17.06.1998 ausdricklich, daR das der Gemeindeordnung zu entnehmende Subsidiari-
tatsprinzip auch weiterhin aufrecht zu erhalten sei. Dartber hinaus verletzt der vorlie-
gende Gesetzesentwurf das Abschnitt X. des Grundgesetzes zu entnehmende Prinzip
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des Vorrang des Steuerstaates. Die Aufnahme einer wirtschaftlichen Tatigkeit durch die
Sffentliche Hand zur bloBen Erflllung des Fiskalzweckes ist danach nicht zuléssig.

In politischer Hinsicht haben sich die Wirtschaftsminister der Lander wie auch Minister-
prasident Clement eindeutig fr Deregulierungs- und Privatisierungsmaéglichkeiten ausge-
sprochen und eine weitgehende Ubertragung von Aufgaben auf Private, namentlich frei-
berufliche Architekten und Ingenieure, vereinbart. Der vorliegende Gesetzesentwurf be-
wirkt das genaue Gegenteil, Unter dem Deckmantel der Deregulierung findet tatséch-lich
eine Ausweitung der Aufgabenbereiche der éffentlichen Hand statt. Eine echte Privatisie-
rung unter Ubertragung von Leistungen auf private Anbieter wird durch den Gesetzes-
entwurf weitergehend verhindert. Vielmehr bewirkt der Gesetzesentwurf, daf zuneh-
mend staatliche EinfluRnahme auf private Bereiche erméglicht wird.

Berlin, 12.04.1999
Dr. Tillman Prinz
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