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Zur vorgeschlagenen Anderung der Gemeindeordnung {Artike! 1) fiir das Land [Jordrheir-
Wastfalen hat das Wuppertal Institut folgende Anmerkungen und Einschatzunge::

I. Das Wuppertal Institut begriiiit grundsatzlich die von der nordrhein-westfaliscl i2n Landes-
regierung intendierte Zielrichtung, die Handlungsméglichkeiten der Kemmunen wai der wirt-
schaftlichen Betatigung durch Anderung des § 107 der GO 2u erweitemn. In der 1 at besteht
ein diesbeziglicher Handlungsbedarf, nachdem sich die rechflichen Rahmenbe lingungen
der kommunalen Ver- und Entsorgungswirtschaft im Zuge der Harmonisierung «11f EU-Ebene
grundlegend gedndert haben. Gerade im Energlebereich, wo der Bundesgesetz( eber eine
volistandige Marktéfinung durch das seit 29. April 1998 in Kraft gesetzte Energi: virtschafts-
gesetz herbeigefiihrt hat, geraten kommunale Untemehmen unter einen besori¢ - iren Anpas-
sungs- und Marktdruck. Ohne entsprechende Anderungen der Landesgemeindt: yrdnungen
werden die kommunalen Unternehmen der Versorgungswirtschaft gegentber piivaten Akteu-
ren im wetthewerblichen Umfeld schiechtergestellt. Insofem ist den Kommunen iind kommu-
nalen Unternehmen zuzustimmen (siehe LT-Drs. 12/3730, 8. 105), daf sie untel verdnderten
Wetthewerbsbedingungen nur bestehen kdnnen, wenn ihr Handlungsspieiraum crweitert
wird. Aueh der von den Kommunen gegebene Hinweis auf die Bedeutung der wirtschaftli-
chen Betatigung fiir die Kommunalfinanzen und fur den Arbeitsmarkt ist in diese n Kontext
gerechtfertigt. Berlcksichtigt man aufierdem, dafl inshesondere komrmunale Ve sorgungs-
unternehmen in der Vergangenheit fiihrende Klimaschutzakteure waren, die auc/v kinftig im
Rahmen einer lokalen Klimaschutzpolitik und im Verlauf der Kommunalen Agen:a 21 zur
L.8sung wichtiger Zukunftsaufgaben beitragen kdnnen, wird die grundséatzliche Eiadeutung
des Anderungsbedarfs bei der Gemeindeordnung zusétzlich unterstrichen, Insg: samt wird
der Entwurf der Landesregierung zur Anderung der Gemeindeordnung den kiniigen Anfor-
derungen der kommunalen Versorgungswirtschaft noch nicht volisténdig gerect .

1I. Vor dem oben skizzierten Hintergrund schlagt die Landesregierung veor, die kimmunalen
Handlungsmoglichkeiten in sachlicher und raumlicher Hinsicht zu starken bei gl:ichzeitiger
Wahrung der Subsidiaritat (§ 107). AuBerdem sieht der Gesetztesentwurf vor, ¢i3 Einflui-
méglichkeiten der Gemeinden auf kommunale Unternehmen und Einrichtungen wu starken (§
108 Abs. 3 und 4). DarGber hinaus erhalten die Gemeinden die Moglichkeit, ihre: Untermeh-
men und Einrichtungen in der Rechtsform einer rechtsfahigen Anstalt des dffen'i chen Rechts
zu fithren {§ 114 a).

Hinsichtlich der einzelnen Vorschriften des Gesetzentwurfs hilf das Wuppertal histitut die
folgenden Anmerkungen und Anderungsvorschiage fiir angemessen,



1. Zu§107 Abs. 1 5. 1

a) Die vorgesshene Einfilgung des Tatbestandsmerkmals "zur Erftiliung threr Auigaben” in

§ 107 Abs. 1 S. 1 erscheint regelungstechnisch tberfliissig. Bel den Gemeinde: 1andelt es
sich gem. § 1 Abs. 2 um Gebietskérperschaften. Diese sind wie afle Hoheitstrég: r nur fiir die
Erledigung lhrer Aufgaben zustiindig, was far die Gemeinden auRerdem in Art. 2.3 Abs, 2 8.
1 GG agusdricklich geregelt ist. DaR eine Gemeinde sich nur “zur Erfiillung ihrer /\ufgaben
wirtschaftlich betatigen” darf, braucht daher in § 107 Abs. 1 5. 1 nicht nochmals 1 |lerageit zu

warden.

b) Die Regelung des § 107 Abs. 1 5. 1 Nr. 3 sollte gestrichen werden. Wird sie « 1tgegen
unserer Empfehiung nicht gestrichen, solite zur Vermeidung von Nachteilen fir (ommunale
Dienstleistungsunternehmen, die 6kologische Dienetieistungen in unmittelbarem Zusam-
menhang mit den in § 107 Abs. 3 angesprochenen Bereichen erbringen, wie fok;: formuliert

werdern:

“3 Bei einem Tatigwerden aullerhialb der Bersiche der Energleversorgung, der /asserver-
sorgung, des Sffentiichen Personennahverkehrs sowie des Betriebs von Teleko nimunikati-
onsleftungsnetzen und mit diesen Bereichen verbundenen okologischen Dienstl:istungen der

sffentliche Zwack...

Mit der Regelung des § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 wird eine Subsidiaritatsklausel in ¢:n gemein-
dewirtschaftsrechtiichen Tail der Gemelndeordnung ausdriicklich aufgenommer . Ob das
Tatbestandsmerkmal, ein dringender &ffentlicher Zweck misse die wirtschattlict » Betatigung
erfordern, eine #hnliche Regelung bereits bisher enthielt, war umstritten. Geht n1an davon
aus, daf dles bisher der Fall war, so erleichtert der neue § 107 Abs. 1S. 1 Nr. [ den Ge-
meinden, sich wirtschaftiich zu betatigen, indem flr die Barelche Energieverson] ing, Was-
serversorgung, Sffentlicher Personennahverkehr und Betrieb von Telekommunil: stionsnetzen
und damit verbundenen Skologischen Dienstieistungen die Qualitat und Wirtsch: filichkeit
kommunalsr Unternehmen nicht mehr mit anderen Untarmehmsn verglichen zu rrerden

braucht.

Dienten Subsidiarititskiauseln allain dem Schutz der privaten Wirtschaft, so sin: sie auf
Wettbewerbsmarkten Gberfliissig, vorausgesetzt, dalt rwischen kommunalen w i privaten
Unternehmen gleiche Wettbewerbsbedingungen hetrscher. Denn im Welthewe > entschei-
den dies Kunden, welcher Anbieter einen bestimmten Zweck besser und wirtschi tlicher er-
reicht. Allerdings schitzt die kommunalaufsichtliche Beurteilung, ob andere Untarmehmen
dan Untermehmenszweck besser und wirtschaftiicher erreichen, auch die Gemeinden, Sie
sollan vor den negativen Auswirkungen der Eerichtung gines Untemehmens beveahrt werden,
das hinsichtiich seiner Qualitit und Wirtschattiichkeit nicht konkurrenzfahig ist u~d daher '
vorausslchtiich im Markt nicht erfolgreich sein wird. Nach & 107 Abs. 5 soll zukC1 flig die
Pfilcht bestehen, den Rat auf der Grundiage einer Marktanalyse {iber die Chant:n und Risi-
ken des beabsichtigten wirtschaftlichen Engagements zu unterrichten. Durch diz Einflhrung
dieses § 107 Abs. 5 wird der Zweck erreicht, die Gemeinde vor wirtschaftiichen isilken zu
schitzen. Daher ist die weitere Beibehaltung der Subsidiaritatsklausel inshesor tlere ange-
sichts des Wettbewerbs auf bisher kommunalen Markten Gberflissig. Daher sol 1a der vorge-
schlagene § 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Subsidiaritatskiause!) gestrichen werden.




Dartiber hinaus werden durch § 107 Abs. 1 8. 1 Nr. 3 in der geplanten Form ket munale
Dienstleistungsunternehmen, die umwelt- und ressourcenschonende Dienstleistingen an-
hieten, benachtailigt. ‘

Die Kunden von Energieversorgungsunternehmen fragen statt der reinen Liefening von
Strom und Gas in zunehmenden Male Komplettlésungen nach, unter denen um velt- und
ressourcenschonende Dienstleistungen einen immer gréferen Anteil einnehme:. Die Reali-
sierung von Energieeinsparpotentialen z.B. durch den effizienteren Betrieb von - leizungs-
oder Beleuchtungsaniagen (Warme-Direktservice, Nutzlichtcontracting) oder die Frstellung
von Energiesparkorizepten sind nur Beispiele eines breiten Dienstleistungsangs hots, das
auch private Energieversorgungsunternehmen bereits anbieten. Im liberalisierte* Energie-
markt sind wegen der fehlenden Unterscheidbarkeit der Produkte Strom oder Gas aus Ver-
brauchersicht neben dem Preis vor allem solche Dienstleistungen kaufentscheitliznd.

Rechtliche Beschrankungen dieser Dienstieistungen durch eine Subsidiaritatsre | elung wlr-
den die Weftbewerbsnachteile kommunaler Untemehmen gegendber privaten K.nkurrenten,
die sich aus der Liberalisierung der Energiemérkte ergaben, weiter verstarken. Lie Anderung
des Gemeindewirtschaftsrechts soll nach dem Willen der L.andesregierung den urch die
Liberalisierung des Energiemarktes geanderten Rahmenbedingunger: Rechnun; tragen (LT-
Drs. 12/3730, S. 105). Gerade unter Beriicksichtigung dieser Zieisetzung ist es :laher gebo-
ten, die mit den in § 107 genannten Bereichen zusammenhéngenden urnwelt- Lhid ressour-
censchonenden Dienstleistungen kommunaler Unternehmen unter denseiben Edingungen
zuzulassen wie die Energieversorgung selbst.

Die Eingrenzung auf umwelt- und ressourcenschonende Diensteistungen greift -lie Wertung
des § 107 Abs. 3 3. 2 GO NW iV.m. § 6 Abs. 3 EnWG auf, wonach der Schutz von Umweilt-
und Ressourcen als berechtigtes Interesse einer Gemeinde gegenliber der Gel: atsilber-
schreitung des kommunalen Energieversorgungsunternehmens einer anderen (:emeinde
anerkannt wird.

Verluste von Arbeltspidtzen im lokalen Handwerk oder Ingenieurwesgen sind hie nicht zu
befirrchten, weil kommunale Unternehmen 1.d.R. als Generalunternehmer auftre'en und die
Dienstieistungen weitervergetan, Von Experten wird das im Contracting-Markt i rschliebare
Auftragsvolumen auf 30 Mrd. DM geschéitzt. Das Marktvolumen fur Sko-effizieni:: Dienstlai-
stungen wird noch weit gréfer veranschlagt. Kommunale Unternehmen haben [x3i der Er-
schlieBung dieser Tatigkeitsfelder sine Tlrdffnerfunktion, die sie nur mit Einbinc .ing und
Unterstiitzung der értlichen Marktpartnern (Handerwerkar, Architekten, private [} enstlei-
stungsanbieter etc.) sinnvoll wahmehmen kénnen. Allerdings missen flankierer - { zu der
Ausweitung der kemmunalen Geschéftsfelder neue Rahmenbedingungen gescliaffen wer-
den, damit .;neue Produkte” im Sinne von Systemidsungen angeboter werden kinnen.

9. Zu§ 107 Abs. 3

Der im Entwurf vorgesehene § 107 Abs. 3 regelt erstmaiig die Voraussetzunger unter denen
kommunale Unternehmen auf dem Gebiet anderer Kommtnen titig werden kér.1en. Dai der
Gesetzgeber damit ausdricklich der Offnung des Energiemarktes fur den Wettt »werb Rech-
nung tragt (LT-Drs. 12/3730, 5. 108} ist zu begriiBen, weil damit der raumliche {/larkt kom-
munaler EVU erweitert wird. Die Ungleichbehandiung, dal® private Konkurrente! in das bis-
herige Liefergehiet kommunaler Untemehmen vordringen kinnen, wihrend der kommuna-



len Unternehmen (aullerhalb der interkommunaten Zusammenarbeit) sine (ber: chreitung
ihres Gemaindagebiets L.d.R. nicht gestattet ist, wird damit entscharft.

3, Zu§ 107 Abs. 4

Die bundesweit erstmalige Zulassung von Auslandsaktivititen kemmunaler Unte nehmen in
§ 107 Abs. 4 stellt hinsichtlich der Gleichsteliung der kommunalen und der priva  virtechaftli-
chen Wirtscha®t sbenfalls einen erhebiichen Fortschritt dar. Die Landesregierun;; geht dabel
sutreffend davon aus, dai das Know-how kommunaler Unternehimen auch im Ausland nach-
gefragt wird (LT-Drs. 12/3730, 8. 108). An der grenziberschreitenden Zusamma 1arbeit zur
Bekampfung von Umweltproblemen bestsht im Ausland sin hohes Interesse, sc falk kom-
munale Energieversorgungsuntemehmen z.B. im Rahmen intemationaler Klimaschutzaktivi-
titen (Joint Implementation) eine wichtige Rolle spielen kénnen.

Jadoch kollidiert die vorgesehene Genehmigungspflicht mlt dem Ziel, kommuna un Unter-
nshmen Wettbewerbsmaride zu erschiieBen. Hier solite die Landesregierung all: nfalls eine
Anzeigepflicht einfahren. Wettbewerb erfordert von Unternehmen eine schnelle | teaition auf
die Wiinsche der Kunden und das Verhalten von Konkurrenten. Ob kommunale lnterneh-
men schrell genug reagieren und Kunden im Ausland gewinnsn kénnen, wenn /e ihre Aus-
landsaktivititen vorher in alnem Verfahren mit den Gblichen Fristen genehmiger lassen mis-
gen, erschelnt mehr als fraglich. Deswegen sollte im Hinblick auf das Ziel, komm analen Un-
ternehmen den Wetthewerb um Kunden zu erméglichen, auf die vorgesehene Cisnehmi-
gungapflicht des § 107 Abs. 4 verzichtet werden. Dies wéra auch konsequent im Hinbiick auf
die gebietsibarschreltenden Betitigungen, die gem. § 107 Abs. 3 sbenfalls nict | genehmi-
gungspflichtig sind. Im Unterechied zu § 115, der Handlungen regslt, die auch wirtschaftlich
und organisatorisch einen zeitlichen Vorlauf erfordern und deswegen einer Anz: gefrist un-
terworfen werden kbnnen, erfolgt die Uberschreitung der Grenzen des Gemeinc - oder
Staatsgebiets, .d.R. um neue Kunden zu gewinnen, was schneiles Handeln erfo dert und die
Einhaltung behdrdlicher Genshmigungsfristen ausschlieft,

4., Zu § 107 Abs. 5

Der neus § 107 Abs. 5 greift die bisher in § 41 Abs. 1 8. 3 enthattene Regelung . wf, nach der
der Rat vor Entscheldungen tiber die Grindung von oder Betelligung an wirtsch fifichen
Untemehmen (iber deren Chancen und Risiken auf der Grundiage einer Markta - alyse zu

ynterrichten ist.

Die Grindung eines wirtschaftlichen Untemehmens oder die Beteiligung an thrr 1at fur eine
Kommune erhebliche politische, wirtschaftliche und verwaltungstechnische Aus iirkungen.
Dies gilt vor allem angesichts angespannter kommunaler Finanzen und der fina " ziellen Risl-
ken kommunalwirtschaftiicher Betatigungen, die im Gegensatz zu den friheren Monopol-
markten Im Wettbewerb deutlich erhéht sind. Ratsmitglieder sind nicht selten in: besondere
mit dem wirtschaftlichen Hintergrund scicher Entsehsidungen nicht vertraut. Die Untemich-
tung auf der Grundlage einer Marktanalyse sichert diesen Entscheidungstrigen die fiir sol-
oche weltrelchenden Entscheidungen erforderichen Informationen. Hinzu komm, daf eine
Marktanalyse eine unabdingbare Voraussetzung fur den Erfolg einer Untemeh ansgrin- .
dung oder —bateiligung darstsllt und somit auch unabhéngig von der UnterrichtL g des Rates
zu erstellen wire, Die nau vorgesehene Ausdehnung der Marktanalyse auf die ' uswirkun-
gen auf das Handwerk und die mitteistéindische Wirtschaft bericksichtigt die Tetsache, dal
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kommunale Unternehmen auf der Ortsebene haufig eine starke Wetibewerbspe iition haben
und erscheint daher, auch im Interesse der Weiterfihrung der Kooperation zwis .hen kom-
munaler und &rtlicher privater Wirtschaft, wettbewerbspolitisch angemessen.

5. 20§ 108:

Die von der Landesregierung vorgeschlagene Einflgung der Absdtze 3 und 4 ir § 108 der
GO zielt darauf ab, die Steueringsméglichkeiten der Gemeinden auf kammunal: Unterneh-
men und Einrichtungen, die in Form einer AG oder GmbH gefiihrt werden, zu stirken. Um
dieser Zielsetzung zu entsprechen, beabsichtigt die Landesregierung, Zuldssighitsvoraus-
setzungen fur die Wah! einer privaten Rechtsform einzufiihren. Hiermt intendier! die Landes-
regierung, die einflureduzierende Wirkung des Bundesrechtaes zu verringem. L i#nn nach
den Vorschriften des Aktiengesetzes sind Aufsichtsratsmitglieder einer AG im Fille kollidie-
render Interessen in erster Linie dem Wohl! des Unternehmens verpflichitet und o cht den po-
itischen Interessen der Kommune. Aullerdem sind die Versténde von AGs in ih n Entschei-
dungen frei und an keine Weisungen gebunden, Aufgrund seines Vorrangs schizinkt das
Gesellschafterecht damit die gemeindlichen Steuerungsrechte aus den Kommuialverfassun-
gen ein.

Dennoch sind die von der Landesregierung vorgeschlagenen Anderungen des ¢ 108 aus
verschiedenen Griinden abzulehnen. Die kommunalen Unternehmen werden a. fgrund des
liberalisierten Energierechtee besonders stark von Strukturvernderungen betrci’en. Die im
Energierecht fehlenden bzw. nicht ausreichenden Schutz- und Vorrangregelung: n fir kom-
munale Kraft-Wirme-Kopplung, regenerative Energien und rationelle Energieve r vandung
sowie ein stark einsetzender Preiswettbewerb um Sondervertrags- und demndéc - st auch Ta-
rifkunden bewirken, dal viele kommunale Versorgungsoptiongn haufig nicht melr konkur-
renzfihig sein werden. Wenn die Landesregierung nun beabsichtigt, den Geme nden die
vorhandenen Wahimaglichkeiten bei der Gesellschaftsform ihrer Unternehmen «inzuschrén-
ken, stellt dies eine weitere Benachteiligung der kommunaien Versorgungswirts: haft dar.
Gerade im neuen wettbewerhlichen Urmnfeld kénner die privatrechtlichen Untermnshmensfor-
men gegentber 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen wirtschaftliche und vraitbewerbli-
che Vorteile bieten. Der mit Abs. 5 intendierte Zwack der kommunalpolitischen {3 :euerung
und Kontrolie von strategischen Unternehmenszielen und Entscheidungen kanr durch gine
entsprechende Ausgestaltung der Gesellschaftssatzungen sowie durch Konzesi ons- und
Kooperationsvertrage in ausreichendem Mafe sichergestelit werden.

6. Zu§ 114a

Der neu in die Gemeindeordnung einzufiigende § 114a stellt den Koemmunen m* der rechts-
fahigen Anstalt des dffentiichen Rechts eine zusétzliche Rechtsform zur Vearfligu ng. Die Ziel-
setzung, den Kommunen eine QOrganisationsform anzubisten, die nach unterneli nerischer
Unabhangigkeit und demokratischer Steuerbarkeit zwischen dem Sffentlich-recillichen Ei-
genbetrieb und den privatrechtlichen Gesellschaftsformen angesiedesit ist, kann iur begrift
werden. DaB die bersits in Bayern und Rheinland-Pfalz eingefiihrte Anstalt des i ffentlichen
Rechis sich in der Praxis sowoh| den Interessen der Kommunen als auch der ko nmunalen
Unternehmen als angemessen erweist, ist zu winschen,



Zur vorgeschlagenen Anderung der Gemeindehaushaltsordnung (Artikel 3} filir das
Land Nordrhein-Westfalen hat das Wuppertal Institut folgende Anmerkung :n und Ein-

schiltzungen:

Die durch die neuen Regelungen erbffnete Flexibilitat, die sich aus der Bildung 1'»n Budgets
und den Nauregelungen bei der Deckungsfahigkelt, Ubertragbarkeit und Authet1ing des Be-
darfsdeckungsprinzips (Mehrausgaben-Mehreinnahmen-Ausgleich) ergibt, Kann air Res-
sourcenschonung im ékonomischen wie auch &kologischen Bereich beitragen. Lie einzelnen
Organlsationseinheiten k8nnen damit In die Pfiicht genommen werden, auch ihr:n Ressour-
cenverbrauch (z.B. Energle, Wasser) zu optimieren. Es wird aber auch leichter 11 oglich, die-
g8 Ausgaben an externe bzw. intere Dritte auszulagern, d.h. die Umsetzung v<n Con-
tracting und Intracting® werden durch die Neuregelungen tendenziell erlgichtert; [lamit kén-
nen nicht nur Energle, Wasser etc. eingespart werden, sondem auch maltgebliche Kosten-

reduktionen erzielt warden.

Eine Veranderung zu Nr. 6 (§ 18 (2) ~ neu-) wird aber vorgeschiagen: Die Deckl ngsfahigkeit
rwischen Verwaltungs- und Vermégenshaushalt gollte in beide Richtungen mdglch sein,
sowelt die funktionslle Zuordnung gegeben ist, d.h. auch Ausgaben des Vermdg :nshaus-
halts sollten zugunsten des Verwaltungshaushalts deckungsfahig sein, um flexils2l und kurz-
fristig den Einstieg in Intracting- und Contractingldsungen zu ermbglichen. So kinnten die
Probleme fir Ensrgissparaktivititen, die sich durch die getrennte Optimierung v:n Verwal-
tungs- und Vermdgenshaushalt (duale Finanzierung) ergeben, geltist werden.

I Beim Intracting werden wie beirn Contracting die Investitionskosten fiir die Energiesparmaloshmean f1rch dic realisier-
ten Energickostenginsparungen finanziert. Im Unterschied zom Coniracting werden sie abar nicht vo1 einern extemen
Drittan geplant, finanziert nnd realisiert, sondermn von einer Organtsationseinheit (zB. Umnweltamt) fii- He anderen (z.B.
Schulamt} als Dicustsistung angeboten, Einige Kommunen und Kreise haben ntracting als einen Wi edeannt, un m-

sRizliche Energieeinspanungen zu réalisienss.
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