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" Erstes Gesetz zur Modernisierung von Regierung und Verwaltung in { 15 wanLrerioDe
Nordrhein-Westfalen (1. Modernisierungsgesetz - 1. ModernG NRW)"
hier: Artikel 1 - Anderung der Gemeindeordnung ZUSBHRIFT
(LT-Drs. 12/3730 vom 25.02.1999) 2/ 2944
L
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Vorbemerkung:

Die beabsichtige Anderung des gemeindlichen Wirtschaftsrechts erfillt uns mit groBer Sorge. Der bvse
. ist der Meinung, daB es bei dem bisherigen Ausnahmecharakier der gemeindlichen wirtschaftlichen
Betatigung bleiben muB. Eine groBeres wirtschaftliches Engagement der Gemeinden auBerhalb der
Kernbereiche, so speziell auf dem Gebiet der Abfallentsorgung, wiirde privatwirtschaftliche Strukturen
erheblich beeintrichtigen und mit Arbeitsplatzabbau einher gehen. Der Gesetzentwurf senkt die
Hiirden flr die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden sehr weit ab. Schon die Vergangenheit hat
gezeigt, daB das Ziel eines fairen Wettbewerbs etwa zwischen kommunzlen GmbHs und privaten
Unternehmen nicht zu erreichen ist. Hinzuweisen ist hier beispielhaft auf personelle und sachlich
Verflechtungen in kommunalen Betriebe und fehlendes Konkursrisiko.

Die Unternehmen ‘der privaten Entsorgungswirtschaft und auch andere mittelstindische
Unternehmen im Land Nordrhein-Westfalen haben in der letzten Zeit Gerichtsentscheidungen
herbeigefiihrt, um dem wirtschafilichen Gebaren der Gemeinden Einhalt zu gebieten. So z.B. im
Bereich der Verwertung von Abfallen, die bislang weitestgehend der privaten Wirtschaft vorbehalten
war.

Die privatwirtschaftliche Tatigkeit der Kommunen ist zuletzt durch Entscheidungen des OLG Hamm
(Urteil vom 23.09.1997 - 4 U 99/97 - BB 1999, 493 f) und des landgerichts Wuppertal (Urteil vom
29.10.1998 - 12 0 44/98) unter Bezugnahme auf die Bestimmung des § 107 Abs. 1 GO NW fir
rechtswidrig erklart und als WettbewerbsverstoB bewertet worden. in den genannten Féllen wurde
den kommunal beherrschten Unternehmen ihre Tatigkeit schlieBlich unter Verweis auf 8 1 UWG un-
tersagt. Nachdem von der Rechtsprechung eindeutig Grenzen der privatwirtschaftlichen Tatigkeit der
Kommunen aufgezeigt wurden, ist die Landesregierung nunmehr offenbar der Auffassung, dieser
Rechtsprechung durch Anderung der gesetzlichen Grundlagen entgegenwirken zu mussen. In Zeiten,
in denen anderenorts von "Privatisierung” und "Riickzug des Staates” die Rede ist, erscheint ein
solches Gesetzgebungsvorhaben nicht nachvollziehbar. :



1. Anderung von § 107 Abs. 1 GO NW

in der Gesetzesbegriindung wird zu den Anderungen der “wirtschaftlichen Betatigung der Gemeinden®
ausgefihrt, daB der Gesetzesentwurf den sich dndernden Rahmenbedingungen fiir die kommunale
Wirtschaft Rechnung tragt (S. 105). Diese Rahmenbedingungen wiirden sich dadurch auszeichner,
daB bisher kiassische Bereiche der kommunalen Ver- und Entsorgungswirtschaft aus ihrer
Monopoistellung herausgeldst und in einen neuen Wettbewerbsrahmen (iberfithrt wilrde. So wiirde
das am 07.10.1996 in Kraft getretene Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz regeln, daf fir Abfille
zur Verwertung aus allen Herkunftsbereichen (auBer den privaten Haushalten} keine
{iberlassungspflicht gegeniiber dem &ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager bestehe.

Diese Ausfilhrungen in der Begriindung sind jedoch unzutreffend. Die Abfille zur Verwertung i. S. d.
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes aus allen Herkunftsbereichen waren in aller Regel auch vor
dem 07.10.1996 nicht dem dffentlich-rechtlichen Entsorgungstriger zu {iberlassen. Denn bei diesen
Abfillen zur Verwertung i. S. d. Kreistaufwirtschafts- und Abfallgesetzes handelt es sich um die unter
Geltung des Abfallgesetzes von 1986 als Wirtschaftsgliter bzw. Reststoffe zu qualifizierenden Stoffe.
Sie unterlagen vor dem 07.10.1996 unter Beriicksichtigung der Regelung des § 1 AbfG 1986 nicht dem
Abfallrecht. Fiir diese Stoffe bestand mithin keine Uberiassungspflicht gegentiber dem &ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstriger. Das am 07.10.1996 in Kraft getretene Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallgesetz hat daher keineswegs Rahmenbedingungen fiir die kommunale Wirtschaft geéndert und
auch keinen “klassischen Bereich® aus der Monopolstellung der kommunalen Entsorgungswirtschaft
herausgeldst.

Rahmenbedingungen fir die kommunale Wirtschaft haben sich aliein aufgrund der allseits
festzustellenden rilckidufigen Abfalimengen verdndert. Dies resultiert aus dem Umstand, daB sowohl
die einzelnen Birger als auch insbesondere produzierende Unternehmen der auch wvom
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz propagierten Abfallvermeidung in weitaus stdrkerem MaBe
nachkommen sind, als dies von den Kommunen in ihren Planungen félschlicherweise angenommen-
wurde.

Die Gesetzesbegriindung liefert daher zumindest fiir den Entsorgungsbereich keine Rechtfertigung fUr
den vorliegenden Gesetzesentwurf.

Bei der Novellierung ist dariiber hinaus zu bedenken, daB die wirtschaftliche Betdtigung der
Gemeinden und ihre Unternehmen zwar verfassungsrechtlich durch Art 28 GG gewdhrleistet,
andererseits aber auch im Hinblick auf die Grundrechte privater Wettbewerber erheblich ist, so daB
dem Gesetzgeber die Aufgabe zukommt, den verhiltnisméBigen Ausgleich zwischen diesen beiden
Verfassungsrechtsgiitern zu gewdhrieisten. Der Gesetzgeber, der den Bereich zuldssiger
wirtschaftlicher Betdtigung der Kommunen definiert , hat zu beachten, daB die wirtschaftliche
Tatigkeit der Kommunen nicht zu einer Beseitigung der Freiheit wirtschaftlicher Betdtigung Privater
fiihrt und ebenfalls nicht auf die Vernichtung des Erworbenen gerichtet ist.




Nach der Gesetzesbegriindung (S. 108) hat sich die Landesregierung fiir die Starkung der kommunalen
Handiungsmaglichkeiten bei Wahrung der Subsidiaritit entschieden.

1994 war die Neuordnung des Gemeindewirtschaftsrechtes hinsichtlich des Fortfalls der. sog.
Subsidiaritatsklausel damit begrlindet worden , daB praktische Schwierigkeiten bei der Anwendung
der Vorschrift bestanden hatten, da der geforderte Vergleich zur Wirtschaftstitigkeit anderer -
Unternehmen sehr aufwendig und in der Praxis kaum durchfithrbar gewesen sei (vgl. LT-Drs. 11/4983),
so vermag das Bekenntnis der Landesregierung zur "Wahrung des Subsidiaritdt” in der Form nicht zu
iberzeugen. Die Subsidiaritdt wére vor dem Hintergrund der in der Vergangenheit aufgetretenen
Probleme nur dann gewahrt, wenn eine Kiarstellung dahingehend erfolgt, daB die Fihrung des
Wirtschaftlichkeitsvergleiches der Gemeinde obliegt und die Formulierung des Referenteneniwurfes
("wenn der offentliche Zweck nicht ebensogut und wirtschaftlich durch einen anderen erfiillt wiirde
oder erfiillt werden kann") {bernommen wird. Die jetzige Formulierung verwissert das
Subsidiaritatsprinzip. Es besteht der Verdacht, daB ein Wechsel zur grundsatzhchen Subsidiaritdt der
privatwirtschaftlichen Betdtigung beabsichtigt ist.

Vor diesem Hintergrund entsteht zudem der Eindruck, daB die Streichung des Tatbestandsmerkmales
“dringender” - (iberdeckt werden soll durch Einfligung einer véllig abgeschwichten
Subsidiaritdtskiausel. Die Begrlindung, daB die Zulassungsvoraussetzungen fir die wirtschaftliche
Betdtigung den Vorschriften in den Gemeindeordnungen anderer Lander angepaBt wird, ist fir sich
kaum tragféhig, da in anderer Hinsicht ja gerade weit Uber die Bedingungen wirtschaftlicher
Betatigung in anderen Gemeindeordnungen hinausgegangen werden soll. -

Da fiir die Streichung des Tatbestandsmerkmales "dringender” keine Griinde ersichtlich sind, sollte die
Formulierung in § 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO NW beibehalten werden.

2.5 107 Abs. 2

Aufgrund der eindeutigen Regelung in §13 Abs. 1 KrW-JAbfG, deren Vorgaben auch der
Landesgesetzgeber zu beriicksichtigen hat, ist der AusschluB von Einrichtungen der Abfallentsorgung
" aus dem Begriff der "wirtschaftlichen Betdtigung” nur dann zu rechtfertigen, wenn der Begriff der
Abfallentsorgung eine entsprechende Konkretisierung erfahrt. Der Begriff "Abfallentsorgung” sollte
daher gestrichen und durch den Begriff "Abfallbeseitigung” ersetzt werden, da nur die Finrichtungen
der Abfallentsorgung, die der Beseitigung der Abfalle dienen, der Daseinvorsorge zuzurechnen sind.

3.8114a GO NW

Durch die Schaffung der Mdglichkeit, daB die Gemeinden nunmehr Unternehmen und Einrichtungen
der Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen Rechtes errichten kinnen, dringt sich der Eindruck auf,



als ob gerade im Bereich der Abfalientsorgung die zentralen Anderungen durch das
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz riickgéngig gemacht werden sollen. Offenbar wird bezweckt,
daB die Kommunen nunmehr auch fiir Abfille zur Verwertung einen AnschluB- und
Benutzungszwang iiber die Schaffung einer rechtsfihigen Anstalt des dffentlichen Rechtes schaffen

kénnen,

Es ist derzeit nicht erkennbar, weshalb den Kommunen diese zusitzliche rechtliche Handlungsform
eroffnet werden sollte. Vielmehr wiirde die Zulassung dieser Organisationsform die bereits aufgrund
der geltenden Rechtslage bestehenden Wettbewerbsverzerrungen erheblich erweitern. Aus diesem
Grund solite die Regelung ersatzlos gestrichen werden.
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