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hier: Anhérung von Sachverstandigen gemag § 32 der Geschaftsordnung

Sehr geehrter Herr Schrider,

gerne nehmen wir die Gelegenheit zu einer Stellungnahme zu dem o.g. Gesetzentwurf wahr und

Gbermitteln ihnen diese beigefugt.

Mit freundlichen GriiRen
LA,
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Stellungnahme

zum Entwurf des Gesetzes zur Férderung und Stidrkung des Mittelstandes
(Mittelstandsgesetz)
Drucksache 13/2707

aus Anlass der Anhorung
des Ausschusses fiir Wirtschaft, Mittelstand und Technologie
am 4. Dezember 2002

l. Grundsatzliches

Der Verband kommunaler Unternehmen e V. (VKU), Landesgruppe NRW, unterstutzt
grundsatzlich die mit dem vorliegenden Gesetzentwurf verfolgte Zielsetzung, die
Leistungskraft und Wettbewerbsfahigkeit der mittelstandischen Wirtschaft zu sichem
und zu starken. Die mittelstandische Wirtschaft gewinnt in Nordrhein-Westfalen zu-
nehmend an Bedeutung. VVan daher ist es zu begriflen, die Dienstleistungsangebote
und Rahmenbedingungen flr kleinere und mittlere Unternehmen zu verbessern, um
die Investitions- und Beschaftigungssituation in Nordrhein-Westfalen nachhaitig zu
férdem.

Ungeachtet der positiven Intention des in Rede stehenden Gesetzesvorhabens halt
der VKU es allerdings fur fraglich, ob mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf das Ziel
der Férderung von mittelstandsfreundlichen Rahmenbedingungen wirklich erreicht
werden kann. Denn einige der vorgesehenen Bestimmungen konterkarieren letztlich
dieses Ziel. Abgesehen davon beinhalten sie Ungleichbehandlungen bzw. Diskrimi-
nierungen zu Lasten der kommunalen Unternehmen und fihren im Bereich der mit-
telstandischen Wirtschaft insgesamt zu wirtschaftlichen Belastungen. Namentlich
geht es hier um drei Bestimmungen, auf die sich denn auch die nachfolgenden Aus-
fuhrungen konzentrieren: :

* Grundsatzlicher Vorrang der privaten Leistungserbringung:gegendber der Leis-
tungserbringung durch die 6ffentliche Hand

* EinfGhrung einer Mittelstandsvertraglichkeitsprifung sowie insbesondere

* Ausweitung der Vergabevorschriften zu Lasten kommunaler Unternehmen.
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Mit Blick auf den ersten, vor allem aber den dritten Punkt Iasst der Gesetzentwurf
unbercksichtigt, dass es sich bei den kommunalen Ver- und Entsorgungsunterneh-
men Oberwiegend um mittlere und kleine Unternehmen handelt, die ebenso wie die
in § 3 des Gesetzentwurfs genannten Unternehmen ein wichtiger Teil des in Nord-
rhein-Westfalen breiten Mittelstandes sind. Gleichzeitig sind die Stadtwerke mit ihren
40.000 Mitarbeitern, einem Umsatz von 10,2 Mrd. Euro und einem jahrlichen Investi-
tionsvoiumen von 1,5 Mrd. Euro, davon allein mehr als 500 Mio. Euro fur das ortliche
Handwerk, ein bedeutender Wirtschaftsfaktor sowie Arbeitgeber und auch Auftrag-
geber. DarUber hinaus bildet die Vielzahl der mittelstandischen Stadtwerke, die die
értliche Nachfrage bundeln, ein wirksames Gegengewicht zu den gro3en Playem im
Strom- und Gasmarkt. Sie sind damit Garanten fur Wettbewerb in einem zur Kon-
zentration tendierenden Markt. Dieses mittelstandisch strukturierte Gegengewicht gilt
es zu stérken und nicht — und das gerade auch noch durch ein Mittelstandsgesetz —
zu schwachen. Gerade das aber geschahe, wirde man. wie insbesondere § 21 des
Gesetzentwurf es vorsieht, den Stadtwerken Verpflichtungen auferlegen, denen ihre
Mitbewerber nicht unterliegen und die sie insofern im Wettbewerb benachteiligen.

Il. Zu den Regelungen im Einzelnen

1. Grundsitzlicher Vorrang der privaten Leistungserbringung gegeniiber der
Leistungserbringung durch die éffentliiche Hand

Was das in den §§ 1 Abs. 2 Nr. 2 und 7 des Entwurfs normierte Subsidiaritatsprinzip
zu Lasten der 6ffentlichen Wirtschaft angeht, so ist zunachst nachdricklich zu be-
gruBen, dass in § 7 nunmehr klargestellt wird, dass dieses Prinzip nur ,vorbehaltlich
kommunairechtlicher Regelungen” gelten soll. Dieser Klarstellung bedurfte es schon
deshalb, um kinftig einer Auslegung bzw. Anwendung des Mittelstandsgesetzes vor-
zubeugen, die zu einer Aushdhlung der bestehenden kommunalverfassungsrechtli-
chen Vorgaben zur Zulassigkeit der kommunalwirtschaftlichen Betatigung fuhrt.
Zweck dieser Vorgaben ist es, den Interessenausgleich zwischen kommunaler und
privater Wirtschaft zu gewahrleisten. Diesem Ziel werden die kommunalrechtlichen
Vorgaben, namentlich der § 107 GO, nach Uberzeugung des VKU bekanntlich nicht ‘
gerecht. Die dort festgeschriebenen Zulassigkeitskriterien sind viel zu eng gefasst
und verhindem auf diese Weise eine chancengleiche Teithabe der kommunalen Un-
temehmen am Wettbewerb mit den privaten Grolkonzernen. Angesichts dessen
kann u.E. auch keine Rede davon sein, dass — wie es in der Begrindung zu § 7
heilt — der § 107 GO ,einen gelungenen Kompromiss widerstreitender interessen’
darstellt. Vielmehr halten wir es fiir dringend geboten, die kommunalrechtlichen Vor-
schriften an die veranderten wettbewerblichen Rahmenbedingungen anzupassen.
Keineswegs kann und darf es aber dazu kommen, dass die unbefriedigende Rege-
lung der nordrhein-westfalischen Gemeindeordnung durch ein fachfremdes Gesetz
weiter aufgeweicht und ausgehdhit wird. Zumindest diesem Anliegen tragt der § 7
durch den Hinweis auf das vorrangige Kommunalwirtschaftsrecht nunmehr Rech-
nung.

Ungeachtet dessen halten wir den in den §§ 1 Abs. 2 Nr. 2 und 7 statuierten Vorrang
der privaten Wirtschaft nach wie vor fur verfehlt und sehen insoweit weiteren Nach-
besserungsbedarf. Die hier zum Ausdruck kommende ordnungspolitische Weichen-
steliung zu Lasten der éffentlichen Wirtschaft steht im Widerspruch sowohl zu dem
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EU-Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat als auch der wirtschaftspolitischen Neutra-
litat des Grundgesetzes. Mit dem vorgesehenen Vorrang der privaten Leistungs-
erbringung wiirde der 6ffentlichen Hand die Funktion einer "Agentur der schlechten
Risiken" zugewiesen, da sie sich infolge der fraglichen Regelung im Ergebnis auf die
nicht kostendeckend zu betreibenden Bereiche beschranken musste. Diese Be-
schneidung des Handlungsspielraums der Gffentlichen Hand geht u.E. viel zu weit,
vor allem wenn man bedenkt, dass die Leistungserbringung durch die &ffentliche
Hand ja auch ochne eine Subsidiaritatsregelung nicht schrankenios moglich ist son-
dem nur dann, wenn ein éffentlicher Zweck fur die Betatigung gegeben ist. Die mit
dem é&ffentlichen Zweck verbundene Gemeinwahlorientierung impliziert aber bereits
einen deutlich geringeren Handlungsspielraum als ihn Privatuntemehmen haben.

Weitergehende Einschrankungen zu Lasten der offentlichen Hand wurden diese un-
gerechtfertigt benachteiligen und solite es daher nicht geben. Im Ubrigen wiirde
durch einen Verzicht auf die Vorrangregelung gewahrleistet, dass es auch in Nord-
rhein-Westfalen bei dem vom Grundgesetz gewollten Nebeneinander von offentli-
chen und privaten Untemehmen in einer sozialen Marktwirtschaft bleibt. Dieser
Grundsatz ist nicht zuletzt kurzlich auch noch einmal nachdricklich vom 64. Deut-
schen Juristentag bekraftigt worden. Nahezu einhellig hat dieses bedeutende Gremi-
um die Teilnahme von Unternehmen der 6ffentlichen Hand am Wirtschaftsverkehr als
ein legitimes Instrument zur Erfullung &ffentlicher Aufgaben bezeichnet. Mit Blick
speziell auf etwaige Vor- oder Nachrangregelungen wurde gefordert, auf die Festle-
gung jeglichen Rangverhditnisses von dffentlicher und privater Wirtschaft z2u verzich-
ten.

2. Einfihrung einer Mittelstandsvertriglichkeitsprifung

Mit der vorgesehenen Einfuhrung einer Mittelstandsvertraglichkeitsprifung in § 5
betritt die nordrhein-westfalische Landesregierung auch bundesweit Neuland. Mit der
Pflicht zur Prifung und Dokumentation, ob mittelstandsrelevante Rechtsvorschnften
Auswirkungen auf Kosten, Verwaltungsaufwand und Arbeitsplatze in den Untemeh-
men der mittelsténdischen Wirtschaft erwarten lassen und ob diese Auswirkungen zu
erheblich unterschiedlichen Belastungen in Bezug auf die UntemehmensgroRe fuh-
ren, kommen ein véllig unangemessener Aufwand und zugleich erhebliche burokrati-
sche Hemmnisse auf die Kommunen zu. Abgesehen davon bleibt unklar, was unter
"mittelstandsrelevanten” Rechtsvorschriften bzw. Verwaltungsvorschriften zu verste-
hen ist. Die Vorschrift des § 5 sollte daher noch einmal Gberdacht und ggf. zumindest
auf staatliche Rechts- und VVerwaltungsvorschriften beschrankt werden.

3. Ausweitung der Vergabevorschriften

Als nicht akzeptabel sieht der VKU schlieRlich vor allem die in § 21 des Gesetzent-
wurfs und hier namentlich in dessen Absatz 6 vorgesehene Ausweitung der Verga-
bevorschriften zu Lasten der kommunalen Unternehmen an.

Ausweislich des § 21 Abs. 6 sollen die Vertreter &ffentlicher Stellen in juristischen
Personen im Rahmen ihrer Gesellschafter- und Vertreterrechte und -pflichten darauf
hinwirken, dass die Grundsétze der Absatze 1 bis 5 beachtet werden. Auch wenn
hier "nur" von einer Hinwirkungspflicht die Rede ist, resultiert aus § 21 Abs. 6 fur die
kommunalen Unternehmen in Privatrechtsform letztlich doch die (mittelbare) tatsach-
liche Verpflichtung, die genannten Grundsétze zu beachten. Damit ginge der nord-
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rhein-westfalische Gesetzgeber weit (ber die bestehende Rechtslage im Vergabe-
recht hinaus. Dort gilt bisher der Grundsatz, dass kommunale Gesellschaften unter-
halb der Schwellenwerte einer europaweiten Ausschreibung an Vergabebestimmun-
gen nicht gebunden sind. Gleiches gilt nach einem Erlass des Innenministers far die
Eigenbetriebe. :

Demgegeniber sienht der § 21 nunmehr eine ganze Reihe von Vergabevorschriften
vor, die auch kommunale Gesellschaften bei Auftragsvergaben beachten massten.
Dabei geht es zum einen - namiich in den Abs&tzen 1 bis 3 — um Regelungen, die
sich auch im GWB und den Verdingungsordnungen finden, die aber dem Anwen-
dungsbereich des GWB zufolge fur kommunale Unternehmen bisher nur oberhaib
der Schwellenwerte gelten. Darliber hinaus beinhalten die Absatze 4 bis 6 dann so-
gar Regelungen, die noch weiter reichen als die sich aus dem GWB bzw. den Ver-
dingungsordnungen ergebenden Verpflichtungen. Hier werden insofem also allen
offentlichen Auftraggebern zusatzliche neue Vorgaben gemacht — womit unterhalb
der Schwellenwerte dann also sogar strengere Bindungen bestiinden als oberhalb
der Schwellenwerte. .

Vor diesem Hintergrund widerspricht der § 21 des Gesetzentwurfs insgesamt, in
ganz besanderem MaRe aber dessen Absatz 6, allen Uberlegungen zur Deregulie-
rung des Vergaberechts und darUber hinaus auch zur Abschaffung kemmunalbelas-
tender Standards. Die Vorschrift sollite daher moglichst ganzlich gestrichen werden,
zumindest aber bedarf es einer Streichung des Absatzes 6.

Dies gilt um so mehr, als § 21 Abs. 6 zu ungerechtfertigten Nachteilen fur die betrof-
fenen kommunalen Unternehmen im Verhaltnis zu privaten Untemehmen bei Verga-
beentscheidungen fihren wirde. Letztere unterliegen bei Auftragsvergaben keinerlei
landesrechtlichen Bindungen und dies muss angesichts des Postulats der Chancen-
gleichheit im Wettbewerb dann auch fur die kommunalen Unternehmen gelten. Greift
man beispielsweise die kKommunalen Energieversorgungsunternehmen heraus, so
erbringen diese ihre Leistungen heute ganzlich im Wettbewerb — und zwar im We-
sentlichen in einem Wettbewerb mit Groflkonzernen. Wurde man nun die kommuna-
len Versorgungsunternehmen zusatzlichen Verpflichtungen unterwerfen, so kame es
zu einer Diskriminierung der kommunalen gegeniber den nicht entsprechend ge-
bundenen privaten Unternehmen und damit im Ergebnis zu erheblichen Vettbe-
werbsverzerrungen. Es kann nicht sein, dass der Gesetzgeber einerseits von den
kommunalen Unternehmen wirtschaftliches Handeln, unternehmerische Entschei-
dungen und eine Teilnahme am Wettbewerb erwartet, andererseits aber gleichzeitig
ihre Marktfahigkeit einschrankt.

Ausdricklich hingewiesen sei in diesem Zusammenhang darauf, dass sowoh! die
europadischen als auch die nationalen Vergabebestimmungen dem Gebot der Chan-
cengleichheit im Wettbewerb Rechnung tragen, und zwar durch spezielle Bestim-
mungen fOr die sog. Sektorenunternehmen. So wird etwa in der fur die Energiever-
sorgungsunternehmen mafRigeblichen Sektarenrichtlinie im Ergebnis nicht zwischen
6ffentiichen und privaten Auftraggebern unterschieden, sondern es werden samtliche
Sektorenunternehmen einheitlichen Regelungen unterworfen. Dies gilt auch mit Blick
auf das nationale Recht, wie etwa § 7 Abs. 2 der Vergabeverordnung verdeutlicht.
Ganz im Gegensatz hierzu verfahrt der § 21 Abs. 6 des Gesetzentwurfs, der pau-
schal alle kommunal beherrschten Gesellschaften und damit also auch die kammu-
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nalen Unternehmen, die ihre Leistungen im Wettbewerb erbringen, den Verpflichtun-
gen der Abséatze 1 bis 5 unterwirft.

Nachdriicklichen Bedenken unterliegt der § 21 des Gesetzentwurfs schiielich auch
deshalb, weil es ihm an der notwendigen Bestimmtheit fehit. So erdffnet diese Vor-
schrift einen ausgesprochen weiten Raum zur Ausiegung, und zwar selbst zu Inter-
pretaticnen, die dazu fuhren, dem Gesetz strengere Rechtsfolgen zu entnehmen, als
sie von Seiten des Gesetzgebers wohl beabsichtigt sind.

Konkret geht es hier um die von interessierter Seite bereits jetzt vorgebrachte Auf-
fassung, insbesondere aus dem Verweis des Absatz 6 auf die in Absatz 1 genannten
"Gesichtspunkte der VVergabebestimmungen” ergebe sich, dass die kommunalen Un-
ternehmen unterhalb der Schwellenwerte einer europaweiten Ausschreibung bei der
Vergabe von Auftragen kinftig auch zur Anwendung der Bestimmungen der VOB/A
und der VOL/A verpflichtet seien. Sollte dies tatsachlich so gewollt sein, wirde in
noch weit hdherem MafRle das gelten, was wir soeben zu den (librigen) sich aus den
Absatzen 1 bis 5 ergebenden Pflichten ausgefuhrt haben. Denn die aus den Verdin-
gungsordnungen foigende Verpflichtung zur grundsatzlichen &ffentlichen Ausschrei-
bung aller Auftrage hatte zur Folge, dass die kommunalen Unternehmen dazu nicht
mehr in der Lage waren, was far im Wettbewerb stehende Unternehmen von ganz
entscheidender Bedeutung ist, namlich auf die Bedirfnisse des Marktes schnell und
flexibel reagieren zu kénnen. Dass dies unter der Geltung der Verdingungsordnun-
gen nicht moglich wére, zeigt allein schon ein Blick auf die nach diesen Bestimmun-
gen einzuhaltenden Fristen. Hinzu kdme ein erheblich groerer Verwaltungsaufwand
und nicht zuletzt zusatzliche wirtschaftliche Nachteile infolge des Nachverhandiungs-
verbots. Angesichts dessen kénnte fur den Fall, dass die kommunalen Geselischaf-
ten Uber den § 21 Abs. 6 unterhalb der Schwellenwerte zur Anwendung der Verga-
bebestimmungen verpflichtet wéren, von einem fairen Wettbewerb und gleichen
Chancen fur alle Marktteilnehmer in keiner Weise mehr die Rede sein.

Und auch wenn diese Ausweitung der Vergabevorschriften zu Lasten der kommuna-
len Unternehmen nicht beabsichtigt sein sollte, so provoziert die fragliche Regelung

- doch, wie soeben dargelegt, eine zumindest im Wege der Ausiegung herbeigefuhrte
entsprechende Interpretation. Das muss vor dem Hintergrund des Postulats der
Chancengleichheit im Wettbewerb in jedem Fall verhindert werden. Zur Erreichung
dieses Ziels halt der VKU — Uber die Streichung zumindest des § 21 Abs. 6 hinaus -
es vor dem Hintergrund der in § 4 ausgesprochenen “aligemeinen” Bindungswirkun-
gen fUr dringend geboten, ausdrucklich klarzustellen, dass eine Verpflichtung zur
Anwendung der Vorschriffen der VOB/A und der VOL/A unterhalb der Schwellenwer-
te von § 100 Abs. 1 GWB i.V.m. § 2 VgV durch dieses Gesetz nicht begrundet wird.
Erfolgen kann diese Klarstellung entweder in § 4 oder aber, sollte § 21 nicht ganzlich
gestrichen werden, in dessen jetzigem Absatz 7.

SchlieBlich regen wir fur den Fall der Aufrechterhaltung des § 21 Abs. 1 an, in des-
sen Satz 2 hinter den Worten ,Unternehmen der mittelstandischen Wirtschaft’ die
Worte ,und kommunale Unternehmen® einzufigen. Durch diese Ergadnzung kann der
eingangs beschriebenen mittelstandischen Untemehmensstruktur der Stadtwerke
Rechnung getragen werden. Geboten ist dies deshalb, um zu gewahrleisten, dass
beispielsweise bei der Ausschreibung des Strombezugs der Landesliegenschaften
die Lose so beschaffen sind, dass sich angesichts inrer GréRe nicht allein die Oligo-
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poluntemehmen sondern auch die Stadtwerke an der Ausschreibung beteiligen kon-
nen.

ill. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Entwurf des Mittelstandsgesetzes in
den genannten drei Punkten nachbesserungsbedurftig ist. Bei allem anzuerkennen-
den Bemlhen der Landesregierung um die Sicherung und Starkung der Leistungs-
kraft und Wettbewerbsfahigkeit der Untemehmen der mittelstandischen Wirtschaft
darf nicht unberJcksichtigt bleiben, dass die kammunalen Unternehmen einen we-
sentlichen Teil der mitlelstandischen Wirtschaft darstellen. Insofern kann es nicht
angehen, gieichsam in einem Zug den einen Teil zu férdern, den anderen aber zu
benachteiligen. In besonderem MaRle gilt dies im Hinblick auf die vorgesehene Aus-
weitung der Vorgabevorschriften, die, warde sie so realisiert, zu ungerechtfertigten
und im Wettbewerb nicht akzeptablen Nachteilen fir die betroffenen kommunalen .
Unternehmen im Verhaltnis zu ihren Mitbewerbern fuhren wurde.
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