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Beteiligung an privatrechtlichen Unternehmen durch die 6ffentliche Hand hinein,

welche mit im Wesentlichen gleichem Inhalt in § 65 T der Haushaltsordnungen des
Bundes und der Linder niedergelegt sind.

Demnach sollen Griindungen bzw. Beteiligungen von Bund und Lindern nur dann 36

erfolgen, wenn die nachstehend genannten Bedingungen erfiillt sind:

W Es liegt ein wichtiges Interesse des Bundes oder des Landes vor, was der Fall ist, wenn hierdurch be-
deutsame Aufgaben der jeweiligen Kérperschaft erfiillt werden, nicht aber, wenn die Beteiligung aus-

schliefllich der Einnahmenerzielung dient.®?
B Hierdurch wird der Bezug zur Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben hergestellt.®?

B Zugleich darf sich der angestrebte Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen
lassen. Diese Subsidiarititsklausel® schlieft die bereits in § 7 II 3 BHO vorgeschriebene, im Zuge
eines Interessenbekundungsverfahrens anzustellende Priifung ein, ob und inwieweit 6ffentlichen Zwe-
cken dienende wirtschaftliche Titigkeiten nicht mindestens ebenso gut durch private Anbieter er-
bracht werden kénnten.®

B Weiter muss die Einzahlungsverpflichtung des Bundes bzw. der Linder auf einen bestimmten Betrag
begrenzt sein, wodurch mit einer persénlichen Haftung verbundene Beteiligungen etwa an einer
GbR, OHG oder KG (als Komplementir) ausscheiden. Die 6ffentliche Hand muss auflerdem einen
angemessenen Einfluss erhalten, womit wiederum der Gedanke der Beherrschung des Unterneh-
mens (— Rn.7) in Geltung tritt.%¢ Schlieflich sind fiir Aufstellung und Priifung von Jahresabschluss
und Lagebericht die §§ 264 {f. HGB anzuwenden.

4. Wettbewerbsrecht

Wettbewerbsrechtlich sind zunichst die Vorgaben des AEUV einzuhalten 37
(— Rn. 211f.). Hinsichtlich der Anwendbarkeit deutschen Wettbewerbsrechts enthilt

§ 185 1 GWB eine eindeutige Regelung und erstreckt den Geltungsbereich des GWB
auch auf 6ffentliche Unternehmen. Bedeutsame Vorgaben fiir wettbewerbswirksames
Handeln des Staates als Auftraggeber enthilt das Vergaberecht (— § 9).

Im Unterschied zum GWB fehlt im UWG eine entsprechende Vorschrift zur An- 38
wendbarkeit auf 6ffentliche Unternehmen. Die Rspr. wendet jedoch § 3 UWG (§ 1
UWG a. E) seit jeher auch auf die wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand
an, soweit das Verhalten im Wettbewerb, d. h. die Art und Weise (das ,,Wie“) ihrer
Wettbewerbsbeteiligung betroffen ist.%” Die Frage, inwieweit das UWG die Privatwirt-
schaft dariiber hinaus vor dem Zugang der 6ffentlichen Hand zum Markt schiitzen
will, mithin auch das ,,Ob* staatlicher Wettbewerbsteilnahme erfasst, wird hingegen in

81 C. Helm, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 2. Aufl. Stand Februar 2015, § 7 BHO Rn. 16.

82 Vgl. ,Hinweise fiir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen®, Beschluss der Bundesregierung v.
24.9.2001, Tz. 7; D. Eblers, Jura 1999, 212 (214).

85 BVerfGE 61, 82 (107f.).

84 Ruthig/Storr, OffWiR Rn. 710.

8 Vgl. Hinweise fiir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen®, Beschluss der Bundesregierung v.

24.9.2001, Tz. 8.

Zu den Mitteln der Einflussnahme vgl. ,,Hinweise fiir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen®, Be-

schluss der Bundesregierung v. 24.9.2001, Tz. 13, 46ff., 141ff.

8 BGHZ 82, 375 (397); BGH NJW 1974, 1333; MDR 1987, 114; NJW 2002, 2645 (2648); NJW
2003, 752 (754).
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3. Abschnitt. Der Staat im

e

der neueren Judikatur des
bundenen Rechtsweg- und Drittschutzproblematik —

lll. Die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden

1. Art.28 Il GG als Legitimationsgrundlage wirtschaftlicher Betatigung

Art. 28 I1 1 GG sichert den Gemeinden im Rahmen der Gesetze einen grundsitzlich
alle Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft umfassenden Aufgabenbereich sowie
die Befugnis zu eigenverantwortlicher Fiithrung der Geschifte in diesem Bereich.®’
Diese institutionelle Garantie kommunaler Selbstverwaltung schliefft zum einen
die Befugnis ein, sich aller Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft ohne speziel-
len Kompetenztitel anzunehmen (,Universalitit“ des gemeindlichen Wirkungskreises,
JAllzustindigkeit“ der Gemeinde) und begriindet folglich ein Aufgabenfindungs-
recht.”” Zum anderen beinhaltet sie die Entscheidungsbefugnis iiber die Art und
Weise der Erledigung der 6rtlichen Angelegenheiten.”!

Insbesondere letztgenannte Berechtigung bildet eine verfassungsrechtliche Legitima-
tionsgrundlage fiir die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden.”? Sie deutet auf
zwei aus Art. 28 II GG abgeleitete Gemeindehoheiten hin, nimlich die Organisa-
tionshoheit und die Finanzhoheit. Erstere riumt den Gemeinden einen Spielraum
hinsichdlich der Ausgestaltung ihrer Organisation, der Abliufe und Entscheidungszu-
stindigkeiten ein.”® Letztere garantiert die Befugnis zur eigenverantwortlichen Ein-
nahmen- und Ausgabenwirtschaft® sowie eine aufgabenadiquate Finanzausstattung
(Art. 28 II 3 GG).” Zu Recht werden Gemeindewirtschaft, Daseinsvorsorge und Ver-
waltung der 6ffentlichen Einrichtungen als essentielle Bestandteile der kommunalen
Selbstverwaltung betrachtet.”

Die aus Art. 28 II GG abgeleitete Befugnis zu wirtschaftlicher Betitigung gilt jedoch nicht schrankenlos.
In sachlicher Hinsicht setzt Verfassungsrecht, wie bereits dargelegt (— Rn. 39), insofern eine Grenze, als
wirtschaftliches Staatshandeln stets unmittelbar mit der Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe ver-
kniipft sein muss, die im Vordergrund zu stehen hat. Hierbei ist im kommunalen Bereich freilich nicht
zwingend erforderlich, dass es sich um eine Aufgabe der Daseinsvorsorge handelt.”” Allerdings sind rein
erwerbswirtschaftliche, nur auf Gewinnerzielung ausgerichtete, Gemeinwohlzwecken allenfalls mittelbar
dienende Titigkeiten nach h. M. auch auf kommunaler Ebene unzulissig.”® Selbst eine entgegen Art. 28
IT 3 GG unzureichende Finanzausstattung gestattet es den Gemeinden nichg, sich losgelst von ihrem Auf-
gabenkreis unter Berufung auf die — nur im Rahmen dieses Aufgabenkreises gewihrte — Finanzhoheit be-
liebig neue Einnahmequellen zu erschliefSen.

8 BGH NJW 2002, 2645 (2646ft.).

89 BVerfGE 26, 228 (2371.); 79, 127 (143); 91, 228 (236).

9 BVerfGE 79, 127 (146); A. Schink, NVwZ 2002, 129 (133).

o1 BVerfGE 79, 127 (143).

92 A. Schink, NVwZ 2002, 129 (133).

93 BVerfGE 38, 258 (278ft.); 91, 228 (236).

94 BVerfGE 26, 228 (244).

9% BVerwGE 106, 282 (289).

% D, Sterzel, in: Blanke/Triimner, Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 277 mwN.

97 BVerwGE 39, 329 (333f.).

9% BVerfGE 61, 82 (107f); P Badura, DOV 1998, 818 (821); K. Rennert, Verw. 2002, 319 (334);
A. Schink, NVwZ 2002, 129 (134).
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2. Kommunalverfassungsrechtliche Beschrankungen in sachlicher Hinsicht

Konkrete Vorgaben zu Umfang und Grenzen kommunaler wirtschaftlicher Betitigung 42
als gesetzliche Rahmenbedingungen iSv Art. 28 II 1 GG enthalten die Gemeindeord-
nungen. In sachlicher Hinsicht bestimmen die Gemeindeordnungen zunichst, unter
welchen Bedingungen eine wirtschaftliche Betitigung in der Form eines 6ffent-
lichen Unternehmens an sich zulissig ist. Sodann normieren sie zusitzliche Vorausset-
zungen fiir die Fithrung von Unternehmen in Privatrechtsform.

Ubersicht Priifung der Zulissigkeit einer wirtschaftlichen Betitigung einer Ge-
meinde

Wirtschaftliche Betitigung: Marktbezogenes Giiter- oder
Dienstleistungsangebot?

/

Vorliegen einer nichtwirtschaftlichen Tatigkeit kraft
(Negativ-)Definition?

nein / \ ja

Priifung der Schrankentrias: Geltung von Sonder-
1. Offentlicher Zweck regelungen
2. Angemessenes Verhiltnis zu Leistungsfihigkeit

und Bedarf

3. Private besser und wirtschaftlicher oder zu-
mindest gleich gut

P

Unternehmen in Privatrechtsform:
Erfillung besonderer Vorausset-
zungen erforderlich

—

Betitigung auflerhalb des Gemeinde-
gebiets: Erfiillung besonderer Voraus-
setzungen erforderlich

Offentlich-rechtlich verfasstes
Unternehmen

a) Zulassigkeit wirtschaftlicher Betdtigung im Allgemeinen
aa) Zum Begriff ,,wirtschaftliche Betatigung”

Wie bereits dargelegt (— Rn. 6) finden sich (nur) in einigen Gemeindeordnungen Be- 43
griffsdefinitionen fiir ,,wirtschaftliche Betitigung®, wihrend simtliche Kommunalver-
fassungen Negativtatbestinde enthalten, die bestimmte Titigkeiten iiber eine Fiktion
vom Geltungsbereich der Vorschriften iiber die wirtschaftliche Betitigung ausnehmen.
Den Positivbestimmungen zufolge handelt es sich bei wirtschaftlicher Betitigung um
das Herstellen, Anbieten oder Verteilen von Giitern oder Dienstleistungen am Markt,
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3. Abschnitt. Der Staat im

sofern die Leistung ihrer ch Pri

sicht erbracht werden kénnte.”® Nicht als wirtsch afthch Wenn Ielch sié®Aac ert—
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miflig Unternehmen, z die /G d

Einrichtungen der Daseinsvorsorge (namentlich aus den Berelchen Kultur/Erziehung/

Bildung, Sport/Erholung und Gesundheits-/Sozialwesen, z. T. auch Umweltschutz)
sowie Hilfsbetriebe zur Deckung des Eigenbedarfs.!%°

Im Fall 5 wiirden die von der S-GmbH erbrachten Leistungen der Daseinsvorsorge mit Ausnahme der
Bider und — je nach Landesrecht — der Entsorgungsleistungen auch kommunalverfassungsrechtlich
zur wirtschaftlichen Betitigung zihlen, ebenso die als erwerbswirtschaftlich einzustufenden, streitbe-
fangenen Elektroarbeiten. Letztere konnen nicht als Tétigkeiten im Rahmen eines als nichtwirtschaft-
lich geltenden Hilfsbetriebs zur Deckung des Eigenbedarfs angesehen werden, da die S-GmbH diese
Leistungen losgeldst von jeglicher Eigenbedarfsdeckung der G ausschliefSlich Dritten wie ein privater
Unternehmer anbietet.!!

bb) Schrankentrias

Den Gemeinden ist es nach den Kommunalverfassungen nur gestattet, wirtschaftliche
Unternehmen zu errichten, zu iibernehmen, wesentlich zu erweitern oder sich daran
zu beteiligen, wenn folgende drei Voraussetzungen vorliegen (sog. Schrankentrias):
B Um die von Art. 28 II GG geforderte Verkniipfung der wirtschaftlichen bzw. unter-
nehmerischen Titigkeit mit der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben (— Rn. 41) herzu-
stellen, verlangen die Gemeindeordnungen zum Ersten, dass ein éffentlicher Zweck
diese Titigkeit rechtfertigt'® bzw. erfordert'®. Eine wirtschaftliche Betitigung der
Gemeinde wird nicht erst dann ,erfordert, wenn die Betitigung unausweichlich ist.
Es geniigt, dass die Betitigung verniinftigerweise geboten ist.!* Bei der Bewertung,
was zur Erreichung der verfolgten offentlichen Zwecke objektiv erforderlich ist,
kommt den Gemeinden eine Einschitzungsprirogative zu, die der richterlichen Be-
urteilung weitgehend entzogen ist.!”> Nicht erforderlich ist, dass es sich um die Er-
fiillung von Aufgaben der Daseinsvorsorge handelt.!% Allerdings nehmen einige
Gemeindeordnungen Aktivititen, bei denen die Gewinnerzielung einziges oder vor-
rangiges Ziel ist, konsequenterweise von den durch 6ffentliche Zwecke gerechtfertig-
ten Titigkeiten aus.!%” Gleichwohl wird die Erzielung von Ertrigen, Uberschiissen
bzw. Gewinnen fiir den Haushalt als Ergebnis der wirtschaftlichen Titigkeit aus-

driicklich verlangt.!®® Insofern ist eine Gewinnmitnahme als zulissig anzusehen.

9§91 1 BbgKVerf; § 10713 GO NW.

100§ 102 IV GO BW; § 136 III NKomVG; § 85IV GO RP; § 101 IV GO SH. Zur Reichweite des Begriffs
der Dascinsvorsorge in diesem Zusammenhang VGH Mannheim NVwZ-RR 2015, 307 (309f.).

101 Vgl. OLG Hamm NJW 1998, 3504 (3505).

102§ 102 I Nr. 1 GO BWj; § 91 II Nr. 1 BbgKVerf; § 85 INr. 1 GO RP; § 101 I Nr. 1 GO SH.

103 Art. 8711 Nr. 1 GOBY; § 10711 Nr. 1 GO NW; § 71 II Nr. 1 ThiirKO.

104 OVG Miinster NVwZ 2008, 1031 (1035).

105 BVerwGE 39, 329 (334); OVG Miinster NVwZ 2008, 1031 (1035); Cronauge/Westermann, Komm.
Unt. Rn. 414; einschrinkend auf das Verhiltnis zum Staat, nicht aber zum Biirger als Grundrechtstri-
ger U. Hisch, DOV 2000, 393 (400).

106 BVerwGE 39, 329 (333f.).

107§ 91 II Nr. 1 BbgKVerf; § 108 IIT 3 KSVG SL; § 128 I 2 KVG LSA; strenger Art. 87 12 GO BY.

108§ 102 III GO BW; § 92 IV BbgKVerf; § 109 I 2, IT GO N'W; § 85 III GO RP; unter dem Vorbehalt
unterbleibender Beeintrichtigung des 6ffentlichen Zwecks § 75 T KV MV.
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H Im Zusammenhang mit del
(— Rn. 44) sowie den Grundsitzen wirtschaftlicher und sparsamer Haushaltsfiih-
rung allgemein'® sehen dle& r:F Aﬁlﬁ:ﬁﬂ @HH A[NﬂD L U N G
Unternehmen nach Art und rh Léi
tungsfihigkeit der Gemeinde und zum vorau551cht11chen Bedarf steht.!!” Im Falle
einer Uberforderung durch die wirtschaftliche Betitigung ist der 6ffentliche Zweck
auf andere Weise zu verfolgen.
B Dirittens schliefSlich enthalten die Gemeindeordnungen eine Subsidiarititsklau- 46
sel, welche die wirtschaftliche Betitigung davon abhingig macht, dass der Zweck
nicht mindestens ebenso gut und wirtschaftlich'!! durch einen privaten Anbieter
erfiillt wird oder werden kann. Diese Subsidiarititsklausel beschrinkt sich z. T. auf
Aufgabenfelder, die auf8erhalb der (im Wesentlichen ohnedies bereits vom Anwen-
dungsbereich ausgenommenen) Daseinsvorsorge liegen.'!'? In einigen Gemeinde-
ordnungen wird zum Nachweis der Vorteilhaftigkeit kommunaler Leistungserstel-
lung oder generell vor Griindung kommunaler Unternechmen eine auf einer
Markterkundung basicrende Analyse der Chancen und Risiken des wirtschaft-
lichen Engagements gefordert,!” die dem Gemeinderat vorzulegen ist.

Im Fall 5 liegt mit der Durchfiihrung der Elektroarbeiten auf den Veranstaltungen durch die S-GmbH
eine wesentliche Erweiterung eines vorhandenen wirtschaftlichen Unternehmens der G vor. Die
S-GmbH kann sich nicht darauf berufen, dass diese Arbeiten einen bloflen Annex-Charakter zu
einer erlaubten Betitigung aufweisen, welche etwa zulissig wire, um im Sinne des Wirtschaftlich-
keitsgrundsatzes nicht ausgelastete Kapazititen zu nutzen.!'* Vielmehr zielt diese Titigkeit auf die
dauerhafte ErschlieSung neuer, nicht mit dem Unternechmensgegenstand in Verbindung stehender
Geschiftsfelder ab, um sich durch eine solche Expansion fiir den Wettbewerb mit privaten Stroman-
bietern zu wappnen.!?®

Damit fehlt in Fall 5 in Bezug auf diese Elektroarbeiten auch der in den Gemeindeordnungen vorge-
gebene offentliche Zweck. Denn dieser muss sich aus einem Bediirfnis der 6rtlichen Gemeinschaft
ergeben und darf nicht erst durch die Gemeinde selbst geschaffen werden, indem sie éffentliche Un-
ternchmen so dimensioniert, dass diese nur durch erginzende privatwirtschaftliche Aktivititen effi-
zient arbeiten konnen.!'® Im Ubrigen ordnet die Verkehrsanschauung solche Titigkeiten wesensmi-
Big dem Elektrohandwerk und nicht 6ffentlichen Stromversorgern zu.

cc) Genehmigungs- und Anzeigepflichten

Die Griindung, Ubernahme, Erweiterung und Veriuferung von Unternehmen bzw. 47
die Beteiligung an diesen ist gegeniiber der Rechtsaufsichtsbehérde anzeigepflichtig;'!”

19 Are. 61 111 GO BY; § 92 I1 GO HGO; § 110 II NKomVG; § 98 II KVG LSA.

110§ 102 INr. 2 GO BW; §91 II Nr. 2 BbgKVcrf; §10711 Nr.2 GONW,; §101 I Nr.2 GO SH.

11 §1021Nr. 3 GO BW; § 91 IIT 1 BbgKVerf; § 12111 Nr. 3 HGO; § 1361 1 Nr. 3 NKomVG; § 107 1
1 Nr.3 GONW; §85INr.3 GO RP.

112 Art. 87 11 Nr. 4 GO BY; § 71 I Nr. 4 ThiirKO; fiir Infrastrukturdienstleistungen auch § 107 11 Nr. 3
GO NW.

13 Diese ist nach § 107 V. GO NW und § 108 V KSVG SL den Kammern zur Stellungnahme zu unter-
breiten (Branchendialog). Ahnliche Analysen sehen §§ 91 I11 2 BbgKVerf, §§ 128 11 Nr. 3, 135 KVG
LSA (ohne Markterkundung), § 71 II Nr.4 ThiirKO sowie bei Unternehmen in Privatrechtsform
auch § 95 II SichsGemO vor.

14 Vgl. A. Schink, NVwZ 2002, 129 (134).

115 Vgl. OLG Miinchen NVwZ 2000, 835 (836).

16 OLG Hamm NJW 1998, 3504 (3505); OLG Miinchen NVwZ 2000, 835 (830).

17 Art. 96 1 GO BY; § 127a HGO; § 72 ThiirKO; § 118 KSVG SL.
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48 Zusitzliche kommunalverfassungsrechtliche Einschrinkungen bestehen, wenn die
Gemeinde Unternchmen in Privatrechtsform griinden, iibernehmen, wesentlich er-
weitern oder sich daran beteiligen méchte. Die simtlichen Gemeindeordnungen ge-
meinsamen Voraussetzungen dhneln hierbei denjenigen in § 65 der Bundes- und Lan-
deshaushaltsordnungen (— Ra. 35£.):

B So wird hiufig deklaratorisch auf die Vorschriften verwiesen, welche die Schran-
kentrias normieren,'” z.T. bezogen auf den &ffentlichen Zweck weitergehend
eine wichtiges Interesse der Gemeinde gefordert'?’. Die ordnungsgemifle Erfiil-
lung dieses Zwecks muss durch eine entsprechende Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrags oder der Satzung sichergestellt sein.!?! Ferner existieren spezielle
Subsidiarititsklauseln, die entweder die Gleichwertigkeit oder Vorteilhaftigkeit
privatrechtlicher gegeniiber offentlich-rechdichen Organisationsformen vetlan-

n'?? oder aber die AG unter den Vorbehalt der Gleichwertigkeit gegeniiber ande-
ren Gesellschaftsformen stellen'?3,

49 m Die Einzahlungsverpflichtung und die Haftung der Gemeinde miissen auf
einen ihrer Leistungsfihigkeit entsprechenden Betrag begrenzt werden.!?* Damit
scheidet die Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter an Personengesell-
schaften auch auf kommunaler Ebene aus.

50 M Sodann muss der Gemeinde bzw. Kommune ein in den Regelungen des Gesell-
schaftsvertrags verankerter angemessener Einfluss eingeriumt werden, insbeson-
dere iiber den Aufsichtsrat oder ein entsprechendes Uberwachungsorgan.'?> Dieser
Einfluss soll die nachhaltige Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks sicherstellen. In Er-
ginzung der gesellschaftsrechtlichen Steuerungsinstrumente (— Rn. 13ff)) sehen
die Gemeindeordnungen deshalb weitere Mittel zur Wahrung des éffentlichen In-
teresses vor, so etwa haushaltsrechtliche Informations- und Priifungsrechte (§§ 53,
54 HGrG), Beteiligungsberichte, die teilweise Ubernahme der Bestimmungen
tiber das Rechnungswesen von Eigenbetrieben, die Aufnahme des — ebenso wie
bei Unternehmen des Bundes und der Linder nach den §§ 264 ff. HGB zu erstel-
lenden — Jahresabschlusses und Lageberichts als Anhang in den Gemeindehaushalt
sowie die (allerdings nur im kommunalrechtlichen Innenverhiltnis wirksame
— Rn. 16) Weisungsgebundenheit der kommunalen Vertreter in den Gesell-
schaftsorganen.!?¢ Allerdings ist zu beachten, dass im Konfliktfall das bundesrecht-
liche Gesellschaftsrecht sich gegeniiber den kommunalrechtlichen Bestimmungen

118§ 152 11, III NKomVG.

119 §12211Nr. 1 HGO; § 137 I Nr. 1 NKomVG; § 129 I KVG LSA; § 73 11 Nr. 1 ThiirKO.

120§ 110 I Nr. 1 KSVG SL.

121§ 103 I Nr.2 GO BW; Art. 9211 Nr. 1 GO BY; § 69 I Nr. 2 KV MV; § 137 I Nr. 5 NKomVG; § 96 1
Nr. 1 SichsGemO.

122 §69INr. 1 KVMYV; §129 1 Nr. 1 KVGLSA; §10211 Nr. 1 GO SH.

1238103 I GO BW; § 122 IIl HGO; § 108 IV GO NW; § 87 I GO RP.

124 §96 1 Nr. 3 BbgKVerf; §108 1 1 Nr.3 bis 5 GO NW; §87 I 1 Nr.4 bis 6 GO RP; § 110 I Nr.2
KSVG SL.

125 Art. 9211 Nr.2 GOBY; § 12211 Nr. 3 HGO; § 137 I Nr. 6 NKomVG; § 129 I Nr. 3 KVG LSA.

126 Vgl. exemplarisch §§ 108 I 1 Nr. 8,11, 112, 113 GO NW.
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einer GmbH bestimmte Entscheldun en der Gesellschafterversammlu
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3. Kommunalverfassungsrechtliche Beschrankungen in raumlicher Hinsicht

In den Kommunalverfassungen finden sich ferner Vorgaben fiir die wirtschaftliche 51

Betiitigung der Gemeinden auflerhalb ihres Gemeindegebiets, d. h. ein Ausgreifen

auf das Gebiet anderer Gemeinden (ohne Vorliegen einer interkommunalen Zusam-

menarbeit) oder gar eine Betitigung im Ausland. Eine solche Uberschreitung der Ge-

meindegrenzen unterliegt folgenden Voraussetzungen'?®:

B Zunichst gile auch hier die Schrankentrias, d. h. die Titigkeit muss durch einen
offentlichen Zweck gerechtfertigt sein, in angemessenem Verhiltnis zu Leistungsfi-
higkeit und Bedarf der Gemeinde stehen und den Anforderungen der Subsidiari-
titsklausel im Verhiltnis zur privaten Leistungserstellung geniigen (— Rn. 44ff.).

B Weiterhin miissen die berechtigten Interessen der Gebietskérperschaften, auf 52
deren Territorium die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinde ausgreift, gewahrt
sein. Diese Vorgabe trigt dem ebenfalls auf Art. 28 II GG fuflenden Selbstverwal-
tungsrecht der von der Expansion betroffenen Gemeinden Rechnung, Privilegiert
sind hierbei allerdings gebietsiiberschreitende Titigkeiten im Bereich der Versor-
gung mit Strom und Gas, bei denen nur solche Interessen der betroffenen Gemein-
den als berechtigt gelten, die nach den mafigeblichen Vorschriften des Energiewirt-
schaftsrechts (— § 15) eine Einschrinkung des Wettbewerbs zulassen. Z. T. sicht
das Kommunalrecht eine Informationspflicht der expandierenden gegeniiber der
betroffenen Gemeinde vor.'?

B Vereinzelt unterliegt die exterritoriale Betitigung der Gemeinde generell einer Ge- 53
nehmigungs- bzw. Anzeigepflicht'?® oder ist eine Genehmigung fiir ein Titigwer-
den im Ausland notwendig'".

B Einzelne Kommunalverfassungen kennen gegenstindliche Beschrinkungen der 54
Zulissigkeit einer exterritorialen wirtschaftlichen Betitigung. So ist in Branden-
burg eine wirtschaftliche Betitigung au8erhalb der Versorgung der 6rtlichen Ge-
meinschaft nur bei der Versorgung mit Elekerizitit, Gas und Fernwirme sowie
einer Titigkeit im Rahmen 6ffentlicher Vereinbarungen und Konzessionen zulissig

(§ 91 IV BbgKVerf).

Die verfassungsrechtliche Zulidssigkeit exterritorialer wirtschaftlicher Betitigung 55
an sich sowie im Rahmen der o. g. Regelungen ist umstritten. Die Extrempositionen
markieren die Auffassung, wonach den Gemeinden grenziiberschreitende wirtschaft-
liche Aktivititen grundsitzlich untersagt seien,'?” sowie die Gegenansicht, welche
Art. 28 I GG im Hinblick auf eine wirtschaftliche Betitigung — im Unterschied zu
hoheitlichem Handeln — von vornherein keine beschrinkende Wirkung zuerkennt,
sondern hierfiir allein das Wettbewerbsrecht fiir mafigeblich hilt'3. Beide Ansichten

127§ 1032 GO BW; § 108 VGO NW/; § 87 III GO RP; § 73 1 2 ThiirKO.

128 Vgl. im Einzelnen § 102 VII GO BWj; Art. 87 I GO BY; § 107 III GO N'W; § 128 ITI, IV KVG LSA.

129§ 128 111 4, IV 4 KVG LSA.

130§ 71 V 3 ThiirKO; die Anzeigepflicht gilt fiir Titigkeiten im Energiesektor.

1318107 IV GO NW.

152 Held, NWVBL 2000, 201 (206); Schliesky, Off WiR S. 182.

133 ] Hellermann/]. Wieland, in: Piittner, Zur Reform des Gemeindewirtschaftsrechts, 2002, S.117
(124f.); M. Moraing, WiVerw 1998, 233 (244ff.).
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3. Abschnitt. Der Staat im

vermdgen nicht zu iiberz
tung.

sammenhang mit der Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe zulissig (— Rn. 4
andernfalls bewegt sich die Gemeinde auflerhalb ihres eigentlichen Aufgabenbe—
reichs.’® Da die Gemeinden auch im Falle wirtschaftlicher Betitigung als Triger 6f-
fentlicher Verwaltung handeln, gilt die Bindung an die verfassungsrechtliche Kom-
petenzordnung (Art.20 III, Art.28 II GG) unverindert.'”® Dieser an die
»Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft® iSv Art. 28 II GG gebundene Wit-
kungskreis umfasst nach der Rspr. des BVerfG nur diejenigen Bediirfnisse und Interes-
sen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug
haben. Art. 28 II GG enthilt somit eine Kompetenzgrenze auch in riumlicher
Hinsicht, indem er die Aufgabenwahrnehmung der Gemeinden értlich radiziert.

Dies impliziert freilich keine starre geographische Beschrinkung der Wirkungen und
die Unzulissigkeit einer ,,Ausstrahlung” gemeindlichen Handelns auf benachbarte Ge-
bietskérperschaften,'®” ebenso wenig wie etwa die Einstufung der in ihren Wirkungen
notwendigerweise iiber das Gemeindegebiet hinausreichenden interkommunalen Zu-
sammenarbeit als iiberdrtlich!®. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob die Wertschép-
fung der kommunalen Leistungen auf dem Gemeindegebiet erfolgt bzw. auf die Ge-
meindebevolkerung und ihr Zusammenleben bezogen ist oder nicht.'®

Uberschreitet die ausgreifende Gemeinde im obigen Sinne ihre Kompetenzen, steht den betroffenen Ge-
meinden unter Berufung auf den ihnen durch Art. 28 IT GG eingeriumten Zustindigkeitsbereich ein Ab-
wehrrecht hiergegen zu, welches eine Klagebefugnis gemifd § 42 I VwGO begriindet.'% Der Gesetzgeber
ist zwar gemif$ Art. 28 II GG (,,im Rahmen der Gesetze®) zur Ausgestaltung der kommunalen Kompetenz-
verteilung befugt, unterliegt hierbei jedoch strengen Grenzen, die bei der Auslegung der kommunalverfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen (— Rn. 39f) zu beachten sind. Insbesondere darf der Gesetzgeber nicht
in den Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung eingreifen. Auflerhalb des Kernbereichs miissen — in
Ubertragung der vom BVerfG fiir eine Hochzonung gemeindlicher Aufgaben aufgestellten Grundsitze'! —
bei einem Aufgabenentzug Griinde des Gemeinwohls vorliegen, die gegeniiber dem verfassungsrechtlichen
Aufgabenverteilungsprinzip iiberwiegen. Ausgestaltungen unterhalb des Aufgabenentzugs miissen zumin-
dest durch tragfihige Gemeinwohlgriinde gerechtfertigt sein und vor dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz
sowie dem Willkiirverbot bestehen. !4

IV. Rechtsschutzfragen

Uber ihre 6ffentlichen Unternehmen tritt die 6ffentliche Hand vielfach in den Wett-
bewerb mit Unternehmen der Privatwirtschaft ein. Dies wirft die Frage auf, welche
Rechtsschutzmaglichkeiten privaten Konkurrenten gegen eine wirtschaftliche Betiti-

134 So explizit BVerfGE 61, 82 (108).

135" A. Guckelberger, BayVBL. 2006, 293 (294f.); C. Lux, NWVBL. 2000, 7 (9); A. Schink, NVwZ 2002,
129 (135f).

136 BVerfGE 8, 122 (134); 79, 127 (152).

137 A, Gern, NJW 2002, 2593 (2594f.).

138 BVerwGE 87, 237 (238).

139 OVG Koblenz GewArch 2006, 288 (289); /. Kiihling NJW 2001, 177 (178); A. Schink, NVwZ 2002,
129 (137).

190 4. Guckelberger, BayVBL. 2006, 293 (295 ff.) mwN; /. Kiibling, NJW 2001, 177 (179f.).

141 BVerfGE 79, 127 (153).

142 4, Gern, NJW 2002, 2593 (2596f.).
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