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Sehr geehrte Frau Landtagsprasidentin Godecke,

gerne nehmen wir Stellung zum Entwurf des Gesetzes zur Anderung der Gemeindeordnung fiir
das Land NRW.

1. Neufassung des § 108 a GO

a) § 108 a Abs. 1 GO

Es soll weiterhin mdglich sein, Arbeitnehmervertreter von der Gemeinde in den fakultativen Auf-
sichtsrat entsenden zu lassen. Allerdings wird im aktuellen Entwurf erst im letzten Satz des neu-
en § 108 a Abs. 1 darauf verwiesen, welche Arbeitnehmergruppe Uberhaupt fir eine Vertretung
in Frage kommt. Erst am Ende dieses Absatzes wird formuliert, dass ein angemessener Einfluss
der Gemeinde dann gegeben sei, wenn ,,... nicht mehr als 1/3 der Aufsichtsratsmandate durch
Arbeitnehmervertreter des Unternehmens oder der Einrichtung” [Hervorhebung durch die Unter-
zeichnerin] besetzt werden. Dies lielie vermuten, dass Arbeitnehmervertreter auch aus anderer
Richtung - ndmlich aus der Arbeitnehmerschaft der Gemeinde - von dieser in den zu bildenden
Aufsichtsrat entsandt werden kdnnen.

Der Klarheit halber sollte an friiherer Stelle im Text aufgenommen werden, um welche Arbeit-
nehmervertreter es konkret gehen soll.
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b) 8§ 108 a Abs. 2 GO

Die Moglichkeit Arbeitnehmer-Aufsichtsratsmandate auch mit Dritten zu besetzen, wird an die-
ser Stelle lediglich mittelbar aber nicht ausdriicklich eréffnet. Nach Begriindung des Gesetzent-
wurfs soll auf diese Art und Weise mehr Sachverstand Externer eingebunden werden.

Die Zweckmaliigkeit an dieser Stelle Dritte einzubinden, steht jedoch in Frage. Dies insbesonde-
re deshalb, weil diese nach dem Gesetzesentwurf weder Bindungen zum Unternehmern bzw.
der Einrichtung noch zur Gemeinde haben missen. Die Sicherstellung eines angemessenen
Einflusses, wie ihn § 108 Abs. 1 Ziff. 6 GO verlangt, wird dadurch erschwert.

Zumindest der Gemeindebezug der zu entsendenden Dritten ist zu wahren, da auch die Gemein-
de selbst sich auf ihren ortlichen Bezug verweisen lassen muss. Dies zeigte bereits die Diskussi-
on um deren Uberortliche Betatigung bei der Einfiihrung des § 107 Abs. 3 GO.

Dieser erforderliche Gemeindebezug liefie sich durch die Merkmale Wohnort, Geburtsort oder
eine langjahrige Verbundenheit durch mehrjahrige Anséssigkeit und/oder Tatigkeit vor Ort darstel-
len. Moglich wére es auch, auf den Zweck des Unternehmens/der Einrichtung abzustellen.

Ferner wird nicht definiert, auf welche Art Sachverstand der Gesetzgeber vorliegend Wert legt.

Dies erscheint allerdings umso mehr notwendig, als der Rat der Gemeinde aus einer von den
Beschaftigten des Unternehmens oder der Einrichtung erstellten Vorschlagsliste die zu entsen-
denden Arbeitnehmervertreter bestellen muss. Damit |dge es allein in der Hand der Arbeitneh-
mer, den vom Gesetzgeber gewlinschten zuséatzlichen Sachverstand festzulegen. Dies kann mit
der gesetzlichen Vorgabe des 8 113 Abs. 1 GO kollidieren, dass die entsandten Aufsichtsratsmit-
glieder stets die Interessen der Kommune zu vertreten haben.

Da bereits bei Einflhrung der Drittelbeteiligung in der Diskussion auf das Sparkassengesetz
NRW verwiesen wurde,wére es sinnvoll, sich daran auch weiterhin zu orientieren.

Auch in jenem Gesetz ist die Beteiligung von Arbeitnehmern auf Unternehmensebene vorgese-
hen. In den Regelungen in 8 10 Abs. 1 u. 2. SparkassenG Uber die Zusammensetzung des Ver-
waltungsrates wird allerdings unterschieden zwischen ,sachkundigen Mitgliedern” und ,, Dienst-
kraften der Sparkasse”. 8 12 Abs. 1 SpkG NRW stellt ab auf wéahlbare sachkundige Blrger. Die
erforderliche Sachkunde hat der Trager vor der Wahl zu prifen und sicherzustellen. ,, Sachkunde”
bedeutet dabei den Nachweis einer fachlichen Eignung zum Versténdnis der wirtschaftlichen und
rechtlichen Abldufe im Tagesgeschehen einer Sparkasse (vgl. 8 12 Abs. 1, S. 1, 2. HS, S. 2 und
S. 3 SpkG NRW). Im weiteren Text jener Regelung wird darauf eingegangen, dass auch u. a.
Dienstkrafte des Tragers zu Mitgliedern des Verwaltungsrats gewahlt werden kénnen. Von die-
sen wird offensichtlich angenommen, ebenfalls lber die erforderliche Sachkunde zu verfligen.
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Der Gesetzgeber muss hier den ihm zustehenden Regelungsspielraum zur Wahrung der Interes-
sen der Gemeinden nutzen und die Anforderungen an die externen Arbeitnehmervertreter kon-
kretisieren.

c) § 108 a Abs. 4 GO
Bei Verlust der Beschaftigteneigenschaft muss der Rat den bzw. die Betroffene aus sei-
nem/ihrem Amt abberufen.

Das ist auch in dem fUr die Privatwirtschaft geltenden Drittelbeteiligungsgesetz sowie im Mitbe-
stimmungsgesetz so geregelt. Die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses bzw. des Beschafti-
gungsverhéltnisses flhrt dort automatisch zum Ausscheiden aus dem Amt. Zu begriinden ist
dies damit, dass das Band zwischen Arbeitnehmer und Unternehmen in jenen Fallen nicht mehr
ausreichend eng geknUpft ist.

Werden jedoch auch nach dem vorliegenden Gesetzesentwurf Externe in der Arbeitnehmerver-
tretung zugelassen, kann allein das Argument der fehlenden Bindung zum mitbestimmten Un-
ternehmen bzw. der mitbestimmten Einrichtung die Abberufungspflicht nicht mehr ausreichend
stUtzen.

Der Landesgesetzgeber sollte daher auch aus diesem Grunde festlegen, welchen Anforderungen
externe Arbeitnehmervertreter zu geniigen haben.

d) § 108 a Abs. 5 GO

Weiterhin bleibt das Anforderungsprofil der Arbeitnenmervertreter darauf beschrankt, dass es
sich um Personen handeln muss, die das 18. Lebensjahr vollendet haben. Eine Bindung zum
Unternehmen oder der Einrichtung, wie es z.B. das flr die Privatwirtschaft geltende Drittelbetei-
ligungsgesetz mit der Unternehmensangehdrigkeit von einem Jahr formuliert, wird hier nicht
aufgegriffen, obwohl der Verlust der Beschéftigteneigenschaft auch zum Verlust des Aufsichts-
ratsmandates flhren soll. Dies ist nicht konsequent.

Zwar soll das fir Inneres zustdndige Ministerium durch Rechtsverordnung das Verfahren fir die
Wahl der Vorschlagsliste, insbesondere Vorbereitung der Wahl und Aufstellung der Wahlerlisten
etc. regeln. Diese Verordnung kann sich nur innerhalb des gesetzlichen Rahmens bewegen, so-
dass Abhilfe allein auf Ebene des Gesetzes geschaffen werden kénnte.

Eine Orientierung bieten die Regelungen zur zwingenden Mitbestimmung, die eine mindestens
einjahrige Unternehmenszugehdorigkeit festlegen (vgl. 8 4 Abs. 3 DrittelbG, 8 7 Abs. 1 MitbestG).
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e) 8108 a Abs. 9 Ziff. 1 GO

Hier sollen die bisherigen Regelungen des § 108 a Abs. 6 neu gefasst widergegeben werden.
Grundsatzlich sollen damit die Regelungen, die fir die Beteiligung lediglich einer Gemeinde gel-
ten, entsprechend angewandt werden, wenn eine Gemeinde mit mindestens einer anderen ge-
meinsam eine Uber 50%ige Beteiligung innehat. Dann sind die Arbeitnehmervertreter aus Vor-
schlagslisten der Beschéftigten der in Rede stehenden Unternehmen/Einrichtungen zu bestellen.

Der neue Gesetzestext gibt dies allerdings nicht wider. Denn ,,...kommen solche Ubereinstim-
menden Beschllsse [Anm. der Unterzeichnerin: gemeint sind die Beschllsse der Gemeinde]
nicht oder nicht im erforderlichen Umfang zustande, kann eine neue Vorschiagsiiste gewahlt
werden...." [Hervorhebung durch die Unterzeichnerinl.

Dieser Wortlaut ist zumindest missverstandlich, denn gemeint kann damit sein, den Gemeinde-
raten selbst das Recht zur Erstellung einer Vorschlagsliste zu erteilen.

Das ware nicht konsequent.

Anders allerdings, wenn dadurch dem Problem begegnet werden soll, einer Verminderung des
Einflusses der Gemeinden vorzubeugen. Eine derartige Regelung ware sicherlich ein adaquates
Mittel, um die Interessen aller beteiligten Gemeinden und deren Durchsetzung zu wahren. Denn
die Notwendigkeit in allen beteiligten Gemeinderaten nach bestimmten Vorgaben Mehrheiten fir
die eine oder andere Bestellungspersonalie zu erreichen, ist eine hohe Hirde. Dies kann leicht
zur Beeintrachtigung des zu erhaltenden angemessenen Einfluss der Gemeinde fihren.

In diesem Fall allerdings sollte die Regelung genauer ausgestaltet werden, um Anforderungen an
die wéhlbaren Personen zu definieren.

Will der Gesetzgeber allein eine den Regelungen des & 108 Abs. 1 bis 8 GO entsprechende Re-
gelung schaffen, konnte formuliert werden: ,,... Kommen lbereinstimmende Beschiiisse nicht
oder nicht in ausreichendem Umfang zustande, gilt dies als Zuriickweisung der Vorschilagsiiste.
Die Beschéftigen kénnen eine neue Vorschlagsliste wéhlen. ...~

2. Einfihrung des § 108 b GO

a) 8§ 108 b Abs.1 GO

Erstmals wird an dieser Stelle von , kommunal beherrschter” Gesellschaft gesprochen. Dieser
konzernrechtliche Begriff der Beherrschung kann jedoch auch so verstanden werden, dass nicht
allein die Beteiligung durch das Halten von mehr als 50 % der Anteile damit gemeint ist, sondern
auch eine beherrschende Stellung im Sinne des Konzernrechts durch Ausiibung von Stimmrech-
ten erfasst, die eben nicht mit entsprechenden Anteilen unterlegt sind, sondern sich z.B. aus
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vertraglichen Bindungen ergeben. Welchem Zweck die Formulierung im vorliegenden Gesetz
dienen soll, ist nicht klar.

Eine einheitliche Formulierung wiirde entsprechende Missverstandnisse beseitigen. Dabei ist an
dieser Stelle ein Verweis auf Beherrschungsverhaltnisse nicht notwendig, da es ohnehin aus-
schlief3lich um die im vorstehenden & 108a GO definierten fakultativen Aufsichtsrate geht.

Damit kdnnte die Formulierung lauten: ,, Nach Malsgabe der folgenden Regelungen kann fir fa-
kultativen Aufsichtsréte, die von den bis zum 31. Oktober 2020 amtierenden kommunalen Ver-
tretungen zu bestellen sing, auf Antrag eine Ausnahme von der in § 108a geregelten Drittelpari-
tat zugelassen werden. ”

b) 8 108 b Abs. 2 GO

Auch hier wird der Begriff der Beherrschung ohne Not verwendet. Erst aus der Formulierung des
Satz 2, mit dem die Antragsbefugnis nur den Gemeinden zusammen zusteht, wird deutlich, dass
es dem Gesetzgeber um die tatsachlichen Beteiligungsverhéaltnisse geht.

Um die Antragsberechtigung zu definieren, genlgt die Bezeichnung als Gemeinde, die mit mehr
als 50 % der Anteile beteiligt ist. Die gemeinsame Antragsberechtigung kdnnte dann formuliert
werden: , Sind an der Gesellschaft oder Einrichtung zwei oder mehrere Gemeinden zusammen
mit mehr als 50 % der Anteile beteiligt, muss der Antrag von samtlichen an der Gesellschaft
beteiligten Gemeinden unter Beifligung der entsprechenden Ratsbeschliisse gestellt werden. ”

c) 8 108 b Abs. 3 GO

Die beantragte Ausnahme muss von der zustédndigen Aufsichtsbehdrde zugelassen werden
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen dafur vorliegen. Es soll sich damit um eine gebundene
Entscheidung ohne Ermessen handeln. Zuséatzlich ist die Zulassung der Ausnahme vor ihrem
Wirksamwerden vom fir Inneres zustandigen Ministerium zu genehmigen.

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll hier keine praventive Gesetzmaligkeitskontrolle im Sin-
ne einer ,,Unbedenklichkeitsbescheinigung” erfolgen. Das ist konsequent. Denn diese obliegt
bereits der Aufsichtsbehorde.

Durch die Genehmigung soll nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs lediglich sichergestellt
werden, dass das zustandige Ministerium eine aktuelle landesweite Ubersicht tiber samtliche
insoweit erteilten Ausnahmen fihren kann. Dieses Ziel lief3e sich mit einer Anzeigepflicht ge-
genlber dem Ministerium ebenfalls erreichen.

Wird eine Anzeigepflicht als nicht ausreichend empfunden, sollte der Gesetzgeber genauer fest-
legen, worum es ihm geht.
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Denn ohne jegliche weitere Voraussetzungen zu definieren, stellt eine Verwaltungsentscheidung,
die von Gemeindeorganen und staatlicher Behdrde zusammen getroffen wird und nur wirksam
werden kann, wenn beide eine positive Entscheidung treffen, einen Fall des sogenannten ,, Kon-
dominiums” dar. Die Gemeinde hatte dann nur einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung.

Das Kondominium wurde friiher insbesondere fir bestimmte haushaltsrechtliche Genehmi-
gungstatbestdnde angenommen (vgl. z. B. OVG NRW DVBI 1988, 796 zu § 64 GO a. F.), ist aller-
dings weitgehend abgeschafft (Ausnahmen z. B. in 88 82 Abs. 2, 86 Abs. 3 GO NRW).

Werden jedoch keine weiteren Voraussetzungen definiert und zeigt sich, dass auch andere, ins-
besondere aufiergemeindliche und Uberortliche Interessen bei der Genehmigungserteilung be-
rtcksichtigt werden dirfen, kann sich daraus ein Ermessen des Ministeriums ergeben.

Der Gesetzgeber sollte hier klarstellen, ob hier ein Kondominium eingefiihrt werden soll oder
aber festlegen, welche genauen Voraussetzungen zu erflllen wéren, damit die Genehmigung
erteilt werden muss.

d) § 108 b Abs. 4 GO

aa) Durch Ermoglichung einer umfassenderen Beteiligung von Arbeitnehmervertretern, kann -
insbesondere gepaart mit der Moglichkeit, auch Externe als Arbeitsnehmervertreter zuzulassen -
zweifelhaft sein, ob ein angemessener Einfluss der Gemeinde im Sinne des 8 108 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 GO noch gegeben ist.

Auch wenn die vorzusehenden gesellschaftsrechtlichen Stimmverhaltnisse eine ausschlagge-
bende Stimme der Arbeitnehmervertreter verwehren sollen, wird der unmittelbare Einfluss der
Gemeinde dadurch deutlich geschmalert. Dem Gesetzgeber geht es nach der Begriindung da-
rum, auf diese Art und Weise den ,bestimmenden Einfluss” der Gemeinde zu erhalten. Dies,
obwohl die Arbeitnehmervertreter auch den Weisungen der Gemeinderate nach § 108 Abs. b
Ziff. 2 GO unterliegen.

Ob der gewiinschte , bestimmende Einfluss” der Gemeinde den Vorgaben des ,,angemessenen
Einflusses” im Sinne des 8 108 Abs. 1 Ziff. 6 GO entspricht, erklart der Gesetzgeber nicht.

bb) Ein Verlust der unmittelbaren Einflussnahme der Gemeinde ergibt sich auch, wenn sich die
Gemeinderéate trotz nachgebesserter Vorschlagsliste nicht auf eine Bestellung einigen kénnen.
Dann bleiben Arbeitnehmeraufsichtsratsmandate unbesetzt. Auch damit wird die Mdéglichkeit der
angemessenen Einflussnahme beschrankt, vom Gesetzgeber aber nicht weiter geregelt.
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Soweit es sich um Gesellschaften und Einrichtungen handelt, die zu 100 % unmittelbar in der
Hand der Kommune sind, wird diese ihren Willen auch dann umsetzen kénnen. Gleichwohl sollte
eine klarstellende Regelung geschaffen werden.

cc) Im Sinne einer handhabbaren gesetzlichen Regelung muss der Gesetzgeber kldren, ob der
und wie der angemessene Einfluss der Gemeinde gewahrt bleibt.

e) § 108 b Abs. 5

aa) In allen Fallen der Public-Private-Partnership-Modelle (nachfolgend PPP-Modelle) ,,muss” der
Gesellschaftsvertrag vorsehen, dass die Mehrzahl der auf die Gemeinde entfallenden Aufsichts-
ratsmandate mit Personen besetzt wird, die nicht von der Arbeitnehmerseite vorgeschlagen
werden. Mit der Wortwahl ,, Mehrzahl” ist offensichtlich nicht gemeint: , Alle”.

Es ist offen, mit welchen Personen die verbleibenden Aufsichtsratsmandate zu besetzen sind.
Da andere Besetzungsmodalitdten nicht vorhabenden sind, ,,missten” im Umkehrschluss die
verbleibenden Aufsichtsratsmandate mit Arbeitnehmervertretern besetzt werden.

Abgesehen davon, dass dies im Widerspruch zur gesetzlichen Vorgabe steht, Arbeitnehmerver-
treter in den Aufsichtsrat aufnehmen zu , kénnen” (vgl. Textin 8 108 a Abs. A Satz 2 GO),
scheint der Gesetzgeber davon auszugehen, dass Arbeitnehmervertreter die verbleibenden Auf-
sichtsratsmandate erhalten. Denn immerhin rechtfertigt er die Einschrankung wortidentisch mit
der Begriindung zu § 108 b Abs. 4 GO damit, auf diese Art und Weise den , bestimmenden Ein-
fluss” der Gemeinde zu sichern.

Dazu ist die Gemeinde zwar ohnehin selbst bei entgegenstehenden Stimmverhéaltnissen ver-
pflichtet. Denn sie hat auch in diesen Fallen die Pflicht ,alles in ihrer Macht stehende zu tun, um
den Bindungen des Unternehmens oder der Einrichtung zur Durchsetzung zu verhelfen.” (vgl.
.Fraport-Entscheidung” des BVerfG Urt. v. 22.02.2011 — 1 BvR 699/06 — juris).

Dennoch sollte der Gesetzeber hier festlegen, wann der erforderliche angemessene Einfluss der
Gemeinde noch gegeben ist und unter welchen Voraussetzungen er diesen als gefdhrdet an-
sieht.

bb) Soweit Sinn und Zweck der Regelung auch darin liegt, eine etwaig unerwiinschte Allianz von
Interessen des privaten Anteilseigners und Arbeitnehmerinteressen zu verhindern, hat der Ge-
setzgeber sich noch weiter zu erklaren. Derlei Situationen ergeben sich ndmlich ebenso im Zu-
sammenhang mit der Drittelbeteiligung im Sinne des § 108 a GO.

Dort wird bei Beachtung der Besetzungsvorgaben der angemessene Einfluss der Gemeinde al-
lerdings ausdrUcklich bejaht.
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Diesen Widerspruch muss der Gesetzgeber auflésen, nicht zuletzt, weil dies die einzige Rege-
lung zu PPP-Modellen im Zusammenhang mit Arbeitnehmermitbestimmung ist. Eine Auslegung
als Spezialregelung auch im Verhéltnis zu den vorangegangenen Regelungen ist im Zuge dessen
zu klaren.

3. Befristungsregelung 8 134 Satz 2 GO
Eine Befristung erscheint sinnvoll. Auf diese Art und Weise kann ein zukUlnftiger Gesetzgeber
neu entscheiden. Durch rechtzeitige Aufsichtsratswahlen konnen die jeweiligen Zustande in den

mitbestimmten Gesellschaften und Einrichtungen noch eine Zeit lang darlber hinaus bewahrt
werden.

Mit freundlichen GriRRen

ALPMANN FROHLICH Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

gez. Wistenbecker

ppa. Katharina Neuroth, LL.M. ppa. Horst Wistenbecker
Rechtsanwaltin Rechtsanwalt
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