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1. Einfiihrung

Kommunalaufsicht und kommunale Selbstverwaltung sind siamesi-
sche Zwillinge. Die Kommunalaufsicht hat die Aufgabe, das kom-
munale Handeln praventiv auf seine RechtmaRigkeit zu priifen. Dies
erfolgt iiber Anzeige- und Genehmigungspflichten. Ihre repressiven
Instrumente (u.a. Beanstandungs-, Aufhebungs- und Anordnungs-
recht sowie Ersatzvornahme) kann sie nur einsetzen, wenn eine
Rechtsverletzung vorliegt. Priifungsrechte und -inhalte hangen also
von den jeweiligen gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir das kom-
munale Handeln (z.B. Haushalt, Wirtschaftstatigkeit) ab. Eine inhalt-
liche Kontrolle der Kommunalpolitik bzw. der ZweckmaRigkeit steht
ihr nicht zu. Weitergehende Rechte bestehen nur bei Auftragsange-
legenheiten sowie bei den Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Wei-
sung (Fach-/Sonderaufsicht).

Vor dem Hintergrund der zunehmenden fiskalischen Probleme
nordrhein-westfalischer Kommunen und regionaler Disparitaten hat
sich eine Diskussion um die Rolle der Kommunalaufsicht entwickelt:
Eine praventive Aufsicht soll einen Beitrag zur Stabilisierung der
kommunalen Finanzlage leisten. Die CDU-Fraktion des nordrhein-
westfdlischen Landtags fordert in zwei Antragen:

» Die kommunale Wirtschaftstatigkeit soll wirksam und um-
fanglich gepriift werden - insbesondere mit Blick auf die
Leistungsfahigkeit der jeweiligen Kommune (Landtag NRW
2013).

» Die Umlageverbédnde sollen angehalten werden, die Umla-
gezahler nicht zu lberfordern (Einhaltung des Riicksicht-
nahmegebots) (Landtag NRW 2013a).

Im Folgenden wird zunachst auf die Rolle der Kommunalaufsicht bei
der Uberpriifung kommunalen Wirtschaftstatigkeiten eingegangen.
AnschlieRend wird auf die aufsichtsrechtliche Priifung der Festset-
zung der Umlagesatze durch die Umlageverbande (Kreise, Land-
schaftsverbdnde) eingegangen. Dabei ist vom geltenden Gesetzes-
rahmen auszugehen, d.h. ordnungspolitische Grundsatzfragen
kommunaler Wirtschaftstatigkeit stehen hier nicht im Vordergrund.
Es geht darum, die juristischen Normen aus okonomischer Sicht
inhaltlich aufzufiillen bzw. zu interpretieren.
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2. Kommunale Wirtschaftstatigkeit

Die kommunale Wirtschaftstatigkeit unterliegt besonderen Regelun-
gen, deren Einhaltung durch die Kommunalaufsicht zu priifen ist.
Dabei gilt es zunachst die anzeigepflichtigen wirtschaftlichen von
den sog. nicht-wirtschaftlichen Aktivitaiten zu trennen. Diese Ab-
grenzung erfolgt nicht durch ein allgemeines Kriterium, sondern
durch Aufzahlung der nicht-wirtschaftlichen Aktivitaten in der Ge-
meindeordnung (Negativkatalog). Als nicht-wirtschaftliche Aktivita-
ten gelten in Nordrhein-Westfalen Einrichtungen

» zu deren Betrieb die Kommunen gesetzlich verpflichtet sind
(z.B. Abwasserentsorgung, Abfallbeseitigung, Bestattungs-
wesen),

» der Erziehung, Bildung oder Kultur (z.B. Kindertagesstatten,
Schulen, Museen, Theater),

» des Sports oder der Erholung (z.B. Sportanlagen, Parks)

> des Gesundheits- oder Sozialwesens ( z.B. Krankenhauser,
Altenpflegeheime, soziale Beratungsstellen),

» der Strallenreinigung, der Wirtschaftsforderung, der Frem-
denverkehrsforderung und der Wohnraumversorgung

» sowie Hilfsbetriebe zur Deckung des Eigenbedarfs (z.B.
Gartnereien).

Die gesetzlichen Vorgaben zur kommunalen Wirtschaftstatigkeit
lassen sich als sog. Schrankentrias darstellen (Abbildung). Kommu-
nale Wirtschaftstatigkeit ist grundsatzlich an das Territorialprinzip
gebunden, wobei gemdaR aktueller Gesetzesgestaltung und Rechts-
auslegung auch uberdrtliche Wirtschaftsaktivitaiten unter bestimm-
ten Bedingungen zuldssig sind. Sie muss zudem einen 6ffentlichen
Zweck erfiillen, d.h. die Gewinnerzielung darf nicht priméres Ziel
sein. Zudem muss die wirtschaftliche Tatigkeit in einem angemesse-
nen Verhdltnis zur Leistungsfahigkeit der Kommunen stehen, und
zwar sowohl hinsichtlich der Steuerungskapazititen als auch der
finanziellen Leistungsfahigkeit. Die kommunale Wirtschaftstatigkeit
wird zudem an die Voraussetzung geknlipft, dass entweder der 6f-
fentliche Zweck nicht von anderen Unternehmen besser und wirt-
schaftlicher Unternehmen erfiillt werden kann (einfaches Subsidiari-
tatsprinzip) oder nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen
anderen (strenges Subsidiaritatsprinzips). Das Subsidiaritatsprinzip
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wird in einigen Landern auch durch Ausnahmen (z.B. Wasserversor-
gung, Offentlicher Verkehr in NRW) aufgeweicht.

Abbildung
Grenzen kommunaler Wirtschaftstatigkeit

Schrankentrias
Kommunaler
Wirtschaftstatigkeit

Kommunalpolitscher Finanzpolitischer
Aspekt: Aspekt:

Selbstverwaltung Leistungsfahigkeit

Bind_ung_an Offentlicher Steuerungs- F|n_an2|elle
Territorial- AvEEk kapazititen Leistungs-
priinzip fahigkeit

Quelle: Eigene Darstellung

Im Folgenden sollen nicht alle Aspekte disku

Ordnungs-politischer
Aspekt:
Subsidiaritats-prinzip

(echtes)
strenges
Subsidiaritat
sprinzip

einfaches
Subsidiari-
tatsprinzip

tiert werden, hierzu

besteht eine umféngliche Literatur (u.a. Schaefer/Theuvsen 2012,
Haug/Rosenfeld 2009, Tomerius 2004). Eingegangen werden soll

nur auf einzelne Aspekte, die nicht zuletzt du

rch den Erwerb der

Steag durch kommunale Unternehmen in den Fokus der &ffentlichen
Diskussion geraten sind. Dabei steht insbesondere die Frage im
Vordergrund, inwieweit kommunale Eigenunternehmen und mittel-
bare Beteiligungen der Kommunen mit Blick auf die Leistungsfahig-

keit zu beurteilen sind. Es geht allerdings auch
tiberortlicher Aktivitdten (Auslandsaktivitaten)
des offentlichen Zwecks (Gewinnerzielung).

2.1 Offentlicher Zweck

um die Zuldssigkeit
sowie die Definition

Kommunale Wirtschaftstatigkeit muss durch einen offentlichen
Zweck gerechtfertigt werden. Dabei handelt es sich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, der den Gemeinden einen weiten Ermes-
senspielraum eroffnet. Aktivitaiten im energiewirtschaftlichen Be-
reich werden zudem apriori per Gemeindeordnung ein &ffentlicher




Zweck zuerkannt. Strittig ist zurzeit vor allem die Bindung des of-
fentlichen Zwecks an die ortlichen Angelegenheiten (Territorialprin-
zip). Das Territorialprinzip dient dem Selbstschutz der kommunalen
Selbstverwaltungskérperschaften vor Uberforderung, aber auch dem
Schutz der Anspriiche anderer kommunaler Selbstverwaltungskor-
perschaften. Allerdings lasst auch hier die Gemeindeordnung
tiberortliche Aktivitaten, sogar Auslandsaktivitaten unter bestimmten
Bedingungen zu. Eine solche konditionale Zuldssigkeit tiberortlicher
Aktivitaten ist inshesondere zur Forderung interkommunaler Koope-
rationen sinnvoll, mit Blick auf die Liberalisierung des Energiemark-
tes im Grundsatz zumindest nachvollziehbar. Kritisch zu sehen sind
Auslandsaktivitdten, weil es hier schwerféllt, den notwendigen Be-
zug zu den ortlichen Angelegenheiten bzw. zur Versorgung des Ge-
meindegebiets und dem Nutzen der Einwohner bzw. der Versorgung
des Gemeindegebiets herzustellen.

Vor diesem Hintergrund ist der Erwerb der Steag durch kommuna-
le Eigengesellschaften kritisch zu sehen. Der 6ffentliche Zweck wird
u.a. in der Realisierung umweltpolitischer Zielsetzungen gesehen.
Ubernommen hat man aber einen in erster Linie konventionellen
Kraftwerkspark. Uber Anlagen der regenerativen Energieerzeugung
verfiigt man im Ausland. Es wird zwar auch in Deutschland in Anla-
gen der regenerativen Energieerzeugung investiert, man hielt aber
zumindest 2012 noch die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im
Ausland fiir giinstiger. Als positiv wird auch immer die hohe Rendite
des Unternehmens angefiihrt, der es ermoglicht den Kauf zu finan-
zieren und dariiber hinaus zusétzliche Mittel fiir die Kommunen zu
gewinnen. Die Gewinnerzielung ist jedoch kein offentlicher Zweck,
der eine kommunale Wirtschaftstdtigkeit rechtfertigen kann’. Diese
Uberlegungen sind allerdings fiir die Kommunalaufsicht nicht rele-
vant, da fiir energiewirtschaftliche Aktivitaten ein 6ffentlicher Zweck
unterstellt wird. Aufsichtsrelevant ist dagegen die Frage, inwieweit
der Betrieb von Kraftwerken in der Tiirkei, den Philippinen oder
Spanien noch einen Bezug zu den ortlichen Angelegenheiten haben.
Eines ist sicher: Sie dienen nicht der lokalen bzw. regionalen Ver-
sorgung. Die erhofften Gewinne diirften hier der treibende Motor
des wirtschaftlichen Engagements sein.

! Dies steht nicht im Gegensatz zu der Vorgabe, dass eingesetztes kommuna-
les Kapital auch eine angemessene Verzinsung erzielen soll.
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2.2 Angemessenheit in Bezug auf die finanzielle Leistungsfahigkeit

Die Frage nach der Leistungsfahigkeit umfasst zwei Dimensionen:
die finanzielle Leistungsfahigkeit und die Fahigkeit die wirtschaftli-
chen Aktivitdten zu steuern.

Eine Voraussetzung kommunaler Wirtschaftstitigkeit ist die Fahig-
keit zur Kontrolle und Steuerung der kommunalen Eigenbetriebe
und Eigengesellschaften. Dabei geht es nicht darum, ob die einge-
setzten Manager iiber entsprechende Fahigkeiten verfiigen, sondern
ob Kommunalverwaltung und -parlament {iber ausreichende Steue-
rungskapazitaten verfiigen. Hierfiir entscheidend ist die Existenz
eines leistungsfahigen Beteiligungsmanagement, eines umfassen-
den Berichtswesen und die institutionelle Sicherung eines angemes-
senen Einflusses auf die Beteiligung (z.B. durch Vertretung in Uber-
wachungsorgane, Satzungen). Der groRte Kontrollverlust droht,
wenn als Rechtsform die Aktiengesellschaft gewahlt wurde und bei
mittelbaren Beteiligungen. Aktiengesellschaften und deren Manager
konnen nicht ohne weiteres gezwungen werden, Informationen
etwa an Kommunalverwaltungen oder -parlamente herauszugeben.
Die Kommunalaufsicht priift offensichtlich die Management- und
Kontrollfahigkeiten, wie die bisher bekannt gewordenen Details zum
Genehmigungsverfahren des Erwerbs der Steag belegen. Die kom-
munalen Erwerber haben versucht darzulegen, wie Transparenz und
Einfluss sichergestellt werden konnen (Vgl. Schreiben des Oberbiir-
germeisters von Duisburg vom 17. Mdrz 2014). Dies ist auch noétig,
wie die rechtlichen Auseinandersetzungen in Bochum um die Ein-
sichtnahme in das Vertragswerk zeigen. Zu fragen ist mit Blick auf
Auslandsaktivitdten, ob diese nicht die Steuerungskapazitdten einer
kommunalen Selbstverwaltung grundsétzlich iberfordern.

Kritiker des Steag-Deals verweisen darauf, dass der Kauf die finan-
zielle Leistungsfahigkeit der Stadte angesichts ihrer Haushaltsnote
iiberfordert. Befiirworter verweisen darauf, dass der Kauf sich durch
die Wahl der Rechtsform der GmbH & Co & KG und dem mittelbaren
Engagement der Stddte liber die kommunalen Unternehmen keine
Risiken fiir die Haushalte beinhalte. In der Tat begrenzt die Rechts-
form die Haftung auf die Einlagen bei der GmbH und der KG2 Es

2 Im ungiinstigsten Fall knnte sich die Frage der Durchgriffshaftung auf die
kommunalen Unternehmen stellen, wenn es sich um eine sog. unterkapitali-
sierte GmbH handelte. Ihr Eintreten ist aber juristisch umstritten.
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wadre allerdings ein Irrtum davon auszugehen, dass die Kommunal-
haushalte von dem Erwerb und dem zukiinftigen Gedeihen des Un-
ternehmens nicht betroffen sind.

Eine derartige Einstellung liberrascht alleine schon deswegen, weil
die Kommunen im Rahmen des Neuen Kommunalen Finanzmana-
gements (NKF) dazu verpflichtet sind einen sog. Konzernabschluss
vorzulegen. Es iibersieht aber auch die Opportunititskosten des
Erwerbs. Der Kauf wurde durch die Stadtwerke kreditfinanziert, d.h.,
diese Mittel hatten auch zur Steigerung der eigenen Ertragskraft
eingesetzt werden kdnnen. Dies wére einer Uberlegung wert gewe-
sen, weil viele Stadtwerke im Zuge der Energiewende verringerte
Gewinne oder Verluste zu verzeichnen haben. Die angestrebte
Selbstfinanzierung zuziiglich eines zusatzlichen Ertrags wird wohl in
den kommenden Jahren verfehlt. Ging man zu Beginn noch von
einer Dividende von 12,5 % des eingesetzten Kapitals ein, so belauft
sich die derzeit erwartete Rendite nur noch auf 8% (Unterausschuss
Finanzen und Beteiligungen des Rates der Stadt Essen 2013). Man
sei bestrebt, auch zukiinftig Tilgung und Zinsen aufzubringen. In-
zwischen haben sich aber weitere Risiken, insbesondere bei den
Auslandsaktivitdten aufgetan. Die abnehmende Rendite wirkt sich
mittelbar auf die kommunalen Haushalte aus. Die Stadtwerke finan-
zieren mit ihren Uberschiissen iiber Querverbiinde den OPNV, die
Holdings leisten Ausschiittungen an die kommunalen Eigner. Auch
das Argument, dass durch das Konstrukt der Kommunalen Beteili-
gungsgesellschaft mbh & Co KG eine Haftung der kommunalen Ei-
genunternehmen oder gar der Stadte ausgeschlossen ist, schliet
eine Wirkung auf den Kommunalhaushalt nicht aus: Vermégensver-
luste jeder Art stellen auch eine Beeintrdachtigung der Leistungsfa-
higkeit des Konzern Stadt im Sinne des NKF dar. Dabei spielt auch
eine Rolle, dass die Kommunen sich verstarkt bemiihen, die Res-
sourcen ihrer Beteiligungen zur Finanzierung und Durchfiihrung
kommunaler Kernaufgaben zu mobilisieren.

3. Festsetzung der Umlagen

Nordrhein-Westfalen hat 2012 mit dem Umlagegenehmigungsge-
setz die allgemeine Genehmigungspflicht von Umlagen wieder ein-
gefiihrt. Der Kommunalaufsicht hat danach insbesondere zu priifen,
ob das Riicksichtnahmegebot gegeniiber den Umlagezahlern durch
die Umlageverbande hinreichend beachtet worden ist. AuBerdem
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wurden die Verfahrensrechte der Umlagezahler bei der Festsetzung
der Umlagesdtze gestdrkt, indem sie friihzeitig in den Entschei-
dungsprozess einbezogen werden. Es wurden zudem mit Blick auf
die Einfiihrung des NKF die umstrittene Moglichkeit fiir die Umlage-
verbande geschaffen, Sonderumlagen zum Abbau von Haushaltsde-
fiziten und zur Aufstockung des Eigenkapitals zu erheben.

Hintergrund dieser MaBRnahmen sind die Haushaltsprobleme vieler
Umlagezahler bzw. Kommunen, die nicht iiberfordert werden sollen.
Ob die Wiedereinfiihrung der Genehmigungspflicht sowie die ver-
starkte Einbindung der Kommunen bzw. Umlagezahler zu einer
Stabilisierung beigetragen hat, ist in der kurzen Frist schwer zu
beurteilen. Dies liegt auch daran, dass im Zuge der Wirtschafts- und
Finanzkrise die Umlagesatze vor 2012 allgemein angehoben wurden,
im anschlieRenden Erholungsprozess und der sich positiv entwi-
ckelnden Steuereinnahmen aber wieder gesenkt wurden (Tabelle 1).
Die Kommunalaufsicht hat jedenfalls bislang nach Angaben des
nordrhein-westfalischen Innenministeriums noch nie eine Erhéhung
von Umlagesatzen untersagt. Angesichts der Ausgestaltung als all-
gemeine Rechtsaufsicht diirfte dies auch schwierig sein.

Tabelle 1
Entwicklung der Umlagesatze
2009, 2012, 2014; in % der Umlagegrundlagen

Landschafts-

Regional- Landschafts-
. verband
Jahr  Kreise!  verband Westfalen- verband
Ruhr . Rheinland
Lippe
2014 40,35 0,65 16,3 16,65
2012 42,76 0,65 16,1 16,70
2009 39,50 0,65 15,2 15,85

Quelle: Eigene Berechnungen nach Angaben des it.nrw. - ‘Median der
Hebesidtze.

Das Problem des Riicksichtnahmegebots resultiert daraus, dass
sich die konkurrierenden Anspriiche zweier Selbstverwaltungen mit
einer gleichen demokratischen Legitimation gegeniiberstehen:
Kreistage wie Rate werden unmittelbar und geheim gewahlt. Es ist
aber unstreitig, dass auch die Kreise ihre Umlagezahler nicht liber
Gebiihr belasten diirfen und damit moglicherweise eine notwendige
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Haushaltskonsolidierung behindern diirfen. Es stellt sich nur die
Frage, wann die Kreise aus dkonomischer Sicht diese Vorgabe ver-
letzen? Eine Analyse fiir das |ahr 2014 zeigt, dass schrumpfende
oder stark schrumpfende Gemeinden sich héheren Hebesatzen bei
der Kreisumlage gegeniibersehen als Gemeinden mit besseren sozi-
ookonomischen und finanzwirtschaftlichen Rahmenbedingungen
(Tabelle 2). Dies ist auch insoweit zu erwarten, als die Bemessungs-
grundlagen in den schrumpfenden Gemeinden kleiner, die Belas-
tungen durch Sozialausgaben dagegen i.d.R. hoher sind. Auffallend
ist indes, dass die mittlere Abweichung vom Median in den stabilen
bis stark wachsenden Gemeinden groRer ist. Es bietet sich also an
zu priifen, ob es zu signifikanten Abweichungen bei den Umlagesét-
zen zwischen vergleichbaren Kreisen kommt. Wenn ja, gabe es An-
lass, die jeweilige Hebesatzpolitik einer eingehenden Uberpriifung
zu unterziehen. Hilfreich konnten hier interkommunale Vergleiche
sein, die die soziokonomischen und fiskalischen Rahmenbedingun-
gen zur Grundlage haben.

Tabelle 2
Kreisumlagesatze und soziookonomische Rahmenbedingungen
2014; in % der Umlagegrundlagen

Gemeindetyp! Median der Umla- Mittlere Abwei-
gesatze chung vom Me-
dian
Stark schrumpfend 44,55 2,80
Schrumpfend 41,75 3,05
Stabil 38,71 4,75
Wachsend 39,11 3,59
Stark wachsend 37,00 3,50

Kreisangehorige

. 0,02 ,96
Gemeinden 4 3.9

Quelle: Eigene Berechnungen nach Angaben des it.nrw und des BBSR.
-IGemeindetypisierung nach BBSR, der sechs verschiedene Strukturin-
dikatoren (Bevdlkerungsentwicklung, Gesamtwanderungssaldo, Ar-
beitsplatzentwicklung, Arbeitslosenquote, Realsteuer- und Kaufkraft.

Die Versammlungen der Landschaftsverbande werden dagegen nur
mittelbar gewadhlt. Sie konnen als Zusammenschluss der Kommunen
angesehen werden, die Aufgaben lbernehmen, die die einzelne
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Kommune iiberfordern. Daraus lasst sich folgern, dass das Riick-
sichtnahmegebot fiir die Landschaftsverbénde strikter anzuwenden
ist. Es ist also zu hinterfragen, ob ein Landschaftsverband eine zu-
satzliche freiwillige Aufgabe ohne finanzielle Kompensation an an-
derer Stelle iibernimmt, wenn ein Teil seiner Umlagezahler erhebli-
chen Konsolidierungsbedarf aufweist oder gar iiberschuldet ist.

4. Fazit

Der Forderung durch eine praventive Kommunalaufsicht einen Bei-
trag zur Stabilisierung der kommunalen Finanzlage zu leisten, sind
Grenzen gesetzt. Priifungsrechte und -inhalte sowie Sanktionsmog-
lichkeiten der Kommunalaufsicht hdngen von den jeweiligen gesetz-
lichen Rahmenbedingungen fiir das konkrete kommunale Handeln
(z.B. Haushalt, Wirtschaftstatigkeit) ab.

Nordrhein-Westfalen hat die Regeln fiir die kommunale Wirt-
schaftstatigkeit grofRziigig gestaltet. Die Kommunen haben zudem
einen erheblichen Ermessensspielraum, der sich u.a. aus unbe-
stimmten Rechtsbegriffen ergibt. Der Kommunalaufsicht kommt hier
vor allem die Aufgabe zu, die Leistungsfahigkeit der Kommunen mit
Blick auf konkrete wirtschaftliche Aktivitaten zu priifen. Dies gilt fiir
die Steuerungskapazititen sowie die finanziellen Auswirkungen
wirtschaftlicher Aktivitaten. Dabei muss starker dem Umstand Rech-
nung getragen werden, dass der Konzern Kommune mittlerweile ein
umfassendes Geflecht aus Kernverwaltung, Eigenbetrieben und
unmittelbaren wie mittelbaren Beteiligungen darstellt. Die finanziel-
le Leistungsfahigkeit kann deshalb nicht alleine daran gemessen
werden, ob sich Ertrags- und Vermogensrisiken unmittelbar im
kommunalen Kernhaushalt niederschlagen. Es ist vielmehr eine
finanzwirtschaftliche Gesamtanalyse und -bewertung des Konzerns
Stadt durchzufiihren.

Die Einhaltung des Riicksichtnahmegebots kdnnte einen wesentli-
chen Beitrag zur Konsolidierung der kommunalen Haushalte leisten,
da es auch die Umlageverbdnde anhalt, ihre Ausgaben zu iiberprii-
fen. Die Kommunalaufsicht miisste hier durch interkommunale Ver-
gleiche unter Beriicksichtigung der sozio6konomischen und finanz-
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen herausarbeiten, inwieweit die
Umlagesdatze angemessen sind und dem Gebot der Riicksichtnahme
auf die Umlagezahler geniigen.
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Eine wesentliche praventive MaRnahme zur Stabilisierung der
Kommunalfinanzen wird hier aber ausgeklammert: Die dramatische
Entwicklung der Kassenkredite und ihrer Zweckentfremdung konnte
in der Vergangenheit durch die Kommunalaufsicht nicht verhindert
oder wahrscheinlich nicht einmal abgeschwacht werden. Es wiirde
sich lohnen zu priifen, inwieweit dies auf die Lockerung der gesetz-
lichen Rahmenbedingungen oder die Aufsichtspraxis zuriickzufiih-
ren ist.
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