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Erstes Gesetz zur Modernisierung von Regierung und Verwaltung;
hier: Offentliche Anhérung des Ausschusses fiir Verwaltungsstrukturreform
und des Ausschusses fiir Kommunalpolitik am 28. und 29.4.1999

Sehr geehrter Herr Landtagsprisident!

Haben Sie herzlichen Dank dafiir, mich unter der laufenden Ziffer 18 zu der o.g. Anhérung
eingeladen zu haben. Leider ist es mir wegen eines kollidierenden Termins in Bremen nicht
mbglich, personlich an der Anhérung teilzunehmen. Dies bedaure ich sehr. Ich erlaube mir
aber, in der Anlage einen einschligigen Beitrag von mir, der in den Niedersichsischen Verwal-
tungsblittern abgedruckt worden ist, beizufligen. Die rechtliche Bewertung zur Weiterentwick-
lung des Kommumalrechts ergibt sich dort insbesondere aus S. 21 ff. Auf den gesamten Bei-
trag, insbesondere auf diese Seiten, darf ich daher verweisen. Besonders méchte ich auf einen
verfahrensmiBigen Aspekt hinweisen und sodann kurz auf die vorgeschlagene Gesetzesinde-
rung der §§ 107 ff£ GO NW eigehen:

Zum Verfahren:

Am 3. Dezember 1998 hat eine gemeinsame Erérterung der Ministerprisidentenkonferenz auf
Einladung ihres Vorsitzenden, Ministerprasident Stolpe, mit der Bundesvereinigung der kom-
mumalen Spitzenverbinde stattgefunden. Das Land Nordrhein-Westfalen war indes an diesem
Gesprich nicht beteiligt. Von Linderseite haben teilgenommen: Ministerprsident Stolpe,
Ministerprisidentin Simonis, Ministerprisident Teufel, Ministerprisident Glogowski und Erster
Biirgermeister Runde. Dort ist vereinbart worden, daB die kommunale Seite der Linderseite




eine Problemliste zum Thema , Zukumft der kommunalwirtschafilichen Betitigung® zur Verfii-
gung stellt. Die Linderseite hat zugesagt, der Inmenministerkonferenz die Empfehlung zu
geben, das Thema zu behandeln. Diese Empfehlung geht auf eme Vorabstimmung der kommu-
valen Spitzenverbinde zuriick. Vertreter der drei Hauptgeschaftsstellen der kommunalen Spit-
zenverbinde haben am 25.11.1998 verembart, die Ministerprisidentenkonferenz zu bitten, die
Innenministerkonferenz zu beaufiragen, sich in enger Abstimnmmg niit den kommunalen Spit-
zenverbinden mit der Thematik der Weiterentwicklung des kommmmalen Wirtschaftsrechts
weiter intenstv zu befassen, wmn eine abgestimmte Rechtsfortentwicklung zwischen den einzel-
nen Lindern zu gewdhrleisien.

Die Ministerprisidentenkonferenz wurde zudem gebeten, ein erstes Gesprich zwischen der
Innenministerkonferenz und den kommunalen Spitzenverbinden stattfinden zu lassen.

Mit dem vorgelegten Gesetzentwurf der Landesregierung (Drucksache 12/3730) kommt es
dagegen zu einem isolierten Vorpreschen einer Gesetzesmitiative im Lande Nordrhein-West-
falen, die einer abgestimmten Rechtsfortentwicklung zwischen den einzelnen Lindern m gar
keiner Weise Rechnung trigt. Dies halte ich vom Procedere fiir auBerordentlich bedenklich, da
eine Erérterung zwischen der Innenministerkonferenz und den kommumnalen Spitzenverbinden
bisher nicht stattgefunden hat.

In inhaltlicher Hinsicht bin ich - insofern kann ich auf den beigefiigten Beitrag im einzelnen
verweisen - der Auffassung, daB mit der Weiterentwickhmg der §§ 107 ££ ein ordnungspoli-
tisch falscher und verfassungsrechtlich bedenklicher Weg eingeschlagen wird. Art. 28 Abs. 2
GG begrenzt die komommale Betitigung auf das Ortlichkeitsprinzip, sofern nicht Formen mter-
kommunaler Kooperation vorliegen. Dies habe ich in dem beigefiigten Beitrag auf S. 8 sowie
10 £ ndher dargelegt. Insofern ist die bisher in § 107 Abs. 1 vorzufindende Wendung der
,Erledigung von Angelegenheiten der ortlichen Gemeischaft“ rein. deklaratorisch. Mit der
beabsichtigten Neuregehmg in § 107 Abs. 3 wird dieses Ortlichkeitsprinzip aufgegeben und flir
betroffene kommunale Gebietskorperschaften sogar zu threm Nachteil eine Beweislastumkehr
vorgenommen, weil sie es sind, die dardegen miissen, daB jhre betroffenen Interessen
,berechtigt sind. Hinsichtlich der Energieversorgung werden sogar noch weitere Einschrin-
kungen vorgesehen. AuBerdem wird die Aufgabe des Ortlichkeitsprinzips in § 107 Abs. 4 be-
sonders augenfiillig, wenn die Aufhahme eimer wirtschaftlichen Betitigung oder ener micht-
wirtschafilichen Betiitigang auf auslindischen Mirkten der Genehmigung der Kommunalauf-
sicht unterworfen wird. Vor dem Hintergrund des Art. 28 Abs. 2 GG ist dies nur zu rechtferti-
gen, weil auslindische Kommunen nicht den Schutz des Axt. 28 Abs. 2 GG genijeBen. Prozedu-
ral erscheint es daher angezeigt, jedenfalls eme Genehmigung durch die Landesregierung und
nickt durch die Kommmualaufsichtsbehérde zu fordern. - ‘

Auch halte ich die differenzierte Subsidiarititsklausel in § 107 Abs. 1 S. 1 Ziff. 3, die Sonder-
régelungen fiir die Bereiche Energieversorgung, Wasserversorgung, OPNV und den Betrieb
von Telekommumikationsleitumgsnetzen vorsieht, fiir verfehlt, wenngleich nicht fir verfas-

sungswidrig.
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Abhandlungen

Gewinnerzielung und Arbeitsplatzsicherung als Legitimation
‘kommunalwirtschaftlicher Betitigung?*
— Verfassungsrechtliche Aspekte — -

Vou Professor Dr. Hans-Gitnter Henneke, Bonn/Osnabriick

L Relevanz und Aktualitiit der Fragestellung

Sind die Kommunen in der Pflicht, neue Finanzierungsquel-
len zu suchen, um die Edfiillung defizitirer Anfgaben fm
Bereich der Daseinsvorsorge z sichem? Diese Frage bejaht
nicht nur Dietmar Thieser, Oberbiirgermeister der Stadt
Hagen i. W, in vielen Kommunen — in den Stidten weit
mehr als in den Landkreisen, in griBeren Stidten weitau’
héufiger als in kleineren Gexpeinden — boomt” seit einiger
Zeit die unternchmerische BetBtigung in Aufgabenberei-
chen, die nicht gerade zum klassischen Aufgabenficher
kommunaler Daseinsvorsorgeleistungen fiir die eigenen
Biirger zu z#hlen sind. Als ,ErschlieBung never Geschiifts-
felder™ wird dieses Phiinomen gegenwiirtig benaxmt; Ehlers’
hat in vielen Kommumen derzeit so etwas wie eine Gold-
gribermentalitiit ausgemacht. In der Absicht, Gewinne zu
erzielen bzw. kommunale Asbeitsplitze zu sichern,
geschieht in zahlreichen Kommunen derzeit u. a, folgendes:

Kommunen erschlieSen sich den Telekommunikations-
und Multimediz-Markt auch iiber das Gemeindegebiet hin-
aus. Kommunale Energieversorgungsunternehmen fithren
Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten  durch  wnd
beschriinken sich bei der Belieferung mit Strom und Gas
ebenfalls nicht mehr auf das Gemeindegebiet. Stadtwerke
bieten Paketldsungen fiir Dienstleistingsangebote an, stel-

len sich als zentrale Dienstieister dar und beteiligen sich an

kommunalen Unternehmen in den neuen Lindem.

Kommunale Verkehrsbetriebe warten bundesweit ungari-
sche Busse, bieten Fahrze umd sonstige Werk-

stattleistungen fr Dritte im Kfz-Bereich ebensc an, wie sie

Autos recyclen und Abschleppdienste vorhaiten. Hinzutreten

Tourismusdienstleistungen und Ausflugsfabrten, das Betrei-

ben von Taxen, das Vertreiben von Faluzeogen und die
Bereitstellung der eigenen Waschanlage fiir Aullenstehende.
Kommunale Wohnungsunternehumen verwalten und verwer-
ten Wohnungen, itben Maklertitigheiten aus und betreiben
neben einem Umizugsservice anch Fingernagelsmdios.

Kommunale Gartenbaubetriebe’ bieten glrmerische Lei-
stungen im Bereichen der privaten Garten- und
an, verkaufen Griinpflanzen, betreiben Skologischen Gar-
ten- und Landbau und beteiligen sich arn Weinban. Kom-

Consulting-

mugw

Gritnpflege

munale Druckereien bieten Druckarbeiten zu fairen Preisen
an und drucken Geburts- und Todesanzeigen ebenso wie
Hochzeitseinladungen filr Trauungen, die Standesimter als
Ambiente-Trauvungen gegen Aunfpreis veranstalten, filr die
wiederum stAdtische Kantinen einen Partyservice vorhalten.

Stidtische Bauhéfe stellen Maschinen und Werkgeriite wie
den komununalen Baukrman auch Privaten zur Verfiigung.
und Planungstitigkeiten auBerhalb  des
Gemeindegebiets, auch im Ausland (wie in Polen, Molda-
wien, Lettland und Litauen), werden ebenso angeboten,
wie eine Software-Firma, die auch sanitire Erzeugnisse
untd dekorative Baumaterialien vertreiben sollte, in Siidin-
dien gegriindet. Tochtergeseilschaften einer kommunalen
Messegesellschaft befinden sich in Tokio, Singapur, Chi-
cago und Warschau. Reisebifros, Sonnenstudios, Hotels,
Gasistitten und Campingpiitze werden betrieben sowie
Fahrrider und Sonnenschirme verliehen. Service- und Rei-
nigungsarbeiten werden Privaten genauso von kommunaler
Seite angeboten wie Vcnncsstmgs— und Katasterleistungen.
Auch Nachhilfeunterricht fiir Schiiler durch Volkshoch-
schulen® darf da nicht fehlen®.

*  Fortsemmg der Abhandlung erfoigt unter dem Thema ,Das Reche
der Kommunalwirtschaft in Gegenwart und Zukunft* in NdsVEL
1999, Heft 1, 8. [ ..

1 Tluese:; der inderat 3/1997, 22.

2 Dazu ausf: Bericht des Unterausschusses WJommunale Wirtschafr
des AE Y dexr IMK: Wirischaftliche Betitigung der Kommunen in
neuen | Geschiiftsfeldern, Mirz 1998; darsus st hervorgegangen:
Enkler, Wirtschaftliche Betdtig ung der Kommunen in newen
Geschilftsfeldern, ZG 1998, 328 (129}, S. a. Cronauge, Der Gemeio-
Mmmmﬂ%ﬂﬂﬁdw:DﬁGmmmﬁwﬁml%8BI
Ehlers, DVEIL 1998, 497 (498).

"OLG Hamm, DVBI. 1998, 792. i
QLG Ditsseldorf, NWVBL 1997, 35 m. Anm, Moraing.

Zn den Beispielen: Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (425); Ehlers,
DVBL 1997, 137 (138); ders., DVBL. 1998, 497 (498, 504); Cron-
auge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (265); ders., Der Gemein-
dehaushalt 1998, 131 (131); Muschel, FAZ Nr. 124 v. 30. 5. 1998,
8. 15, Enkler, G 1958, 328 (329 £.); Dedy/Sonnenschein, Stadt und
Cemeinde 1998, Heft 7-8, 1 (2); Oebbecke, in: Kommunale
Selbstverwaltung ant Ende dieses Jahrhunderts, Ist das politische
K noch ig?, Ein Cappenberger Gesprich am 2. 10.
1997, Koin 1998, 5. 39 (57); ders., ebends, S. 86 (86 £.); Felix Zim-
mermann, ebenda, S. 71 (75), Held, in: Henneke (Hrsg.), Optimale
' Aufgabenerfiiliung im Kreisgebiet?, 1998, S. 181 &f.
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Dagegen beschrinkten sich die Kommunen in der Vergan-
genheit regelmiBig auf die klassischen Bereiche der Ver-
und Entsorgungswirtschaft, d. h. auf die Versorgung der
drtlichen bzw. kreislichen Bevélkerung mit Strom, Gas,
Wasser, Fernwiirme und Sffentlichem Personennahverkehr
sowie die Entsorgung des Abfalls und Abwassers. Fragi
man nach den Motiven fiir die Ausweitung kommunaler
Betitigung in den vorgenannten Bereichen, liefert die
schwierige kommunale Finanzlage das Hauptmotiv. Allen
vorgenannten neuen Aktivititen ist gemeinsam, daB sie
nicht in erster Linie der Deckung eines Bedarfs der Bevdl-
kerung dienen, sondemn primér zur Erzielung von Einnah-
men fiir die kommunalen Haushalte bzw. das Fachbe-
reichsbudget aufgenommen worden sind'.

Die nordrhein-westfillische Landesregierung hatte auf-
grund Kleiner Anfragen jilngst zweimal Gelegenheit, sich
zur Zuldssigkeit wirtschaftlicher Betitigung von Kommu-
nen zu duBern. Den Anla8 dafiir bildete in einem Fall die
Griindung der .Jnnovatic-Gesellschaft fiir modemes
Gebiudemanagement“, die in den Geschiftsbereichen
Sicherheitstechnik, Elektroanlagen, Heizung/Klima, Sani-
tirtechnik, Aufziige/Fordertechnik titig werden sollte;
zum anderen ging es um den Erwerb von Anteilen der Gas-
und Elektrizitdtswerke der Stadt K&In an den Gesellschaf-
ten Brunata und Metrona-Polska, deren Unternehmens-
gegenstand die Vermietung und Wartung von MeBgeriten
fiir den Warme- und Wasserverbrauch sowie die Ersteflung
von Heizkostenabrechnungen im privaten Bereich ist’. Bei-
des hilt die nordrhein-westfilische Landesregierung fiir
unzulissig.

. Unzureichende kommunale Finanzausstattung

Die Entwicklung der kommunalen Einnahmen hat mit der
Ausgabenentwicklung im pflichtigen Bereich nicht Schritt
gehalten™. Neben seit einigen Jahren stagnierenden Steuer-
cinnahmen ist insbesondere auf ebenfalls stagnierende
bzw. sogar rickliufige Kostenerstattungen und Fi-
nanzausgleichsleistungen der Linder zu verweisen', so
daB in zahkreichen Kommunen selbst bei einem Verzicht
auf alle freiwilligen Leistungen die laufenden Einnahmen
die laufenden Ausgaben nicht zu decken vermdgen. Zwar
hat die landesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung” in
jiimgerer Zeit zutreffend herausgearbeitet, da8 der An-
spruch der Kommunen auf eine aufgabenangemessene
Finanzausstattung auch bei fehlender Leistungsfihigkeit
des Landes die vom Land zu gewihrleistende Mindestaus-
stattung, die so bemessen werden muB, daB damit unter
Einbeziehung der kommunalen Steuereinnahmen bei wirt-
schaftlicher Aufgabenerledigung alle Pflichtaufgaben und
ein MindestmaB an freiwilligen Aufgaben bestritten wer-
den kénnen, nicht unterschreiten darf. Hinze mitt in den
meisten Lindem ein Anspruch der Kommunen auf Kosten-
erstattung bei der Ubertragung von Aufgaben”. Indes: Es
hapert bei der landesrechtlichen Umsetzung dieser Verfas-
sungsgebote! Uberdies hat der VerfGH NW' mit seiner
- von der Begriindung her nachdriicklich zu kritisieren-
den'® — Entscheidung vom 9. 7. 1998 den Finanzausstat-
tungsanspruch der Kommunen unter den Vorbehalt der
Finanzierungsméglichkeiten und -willigkeiten des Landes
gestellt und einen Kostenerstattungsanspruch fiir tibertra-
gene Aufgaben schiechterdings in Abrede gestellt.

M. a. W.; Diverse Linder lassen ihre Kommunen bei der
Finanzierung der ihnen bundes- und landesseitig iibertra-
genen Aufgaben faktisch schlicht im Stich, was bei zahlrei-
chen Kommunen nach demn Motto: Hilf dir selbst, sonst
hilft dir keiner — nur den Findigen gehort die Zukunft* nicht

nur Uberlegungen zum Aufgabenabbau und zur Effizienz-
steigerung, sondemn auch zur Erschliefung neuer Ein-
nahmequellen forciert hat, um mit den so erwirtschafieten
Mitteln klassische kommunale Aufgaben im pflichtigen,
vor allem aber auch im freiwilligen Bereich, insbesondere
fiir Soziales, Gesundheit, Jugend, Schule und Kultor, zu

_erwirtschaften bzw. einen Beitrag zur Konsolidierung des

Haushaits zu leisten. Die Kommunalpolitik hofft mithin
nach dem Motio: ,.Der Zweck heiligt die Mittel”, die kom-
munale Haushaltswirtschaft durch unternehmerische Betiti-
gung sanieren zu koénnen (= Kommunen als Profit Center)'.

7 Oring, DVBIL. 1997, 1258 (1259).

§ NW-Landtags-Drucks, 12/3161. Darin fithrt der Minister fiir Inneres
und Justiz aus: ,.Wenn Kommunen bzw. kommunale Unternehmen
neue Geschiiftsfelder besetzen, treten sie in Konkumenz zu privaten
Unternehmen. Mogliche negative Arbeitseffekte, z. B. fiir minelstin-
dische Unternehmen, diirfen hierbei nicht unterschitzt werden. ... Ist
die winschaftiiche Betitigung von Kommunen und kommunalen
Unternehmen nur unter den strepgen Voraussetzungen der GO zulis-
sig. Hieran hilt die Landesregierung fest, sic steht daher Forderungen
nach einer generellen Ausweitung der winschaftlichen Betitigungs-
mbglichkeiten von Kommunen zuriickhaltend gegentiber.

Mit dem breiten Angebot von der Sanitirtechnik iiber Vertrags- un
Mahnwesen bis zu Hausmeister-, Post- und Druckereidiensten ist
das Gebiet der Daseinsvorsorge eindeutig verlassen. Ein dringender
sffentlicher Zweck ... liegt nicht vor. ... Anderungen der Rahmen-
bedingungen im Bereich des Abfalirechts und im Bereich des Ener-
giewirtschaftsrechts ... privarwirtschaftliche Konkurrenz auf Aufga-
benfeldern ermoglichen, die bisher den Kommunen und ihren
Unternehmen vorbehalten waren. ... UmsatzeinbuBen in den her-
koémmlichen Geschiiftsfeldern kénnen nach dem darnit bestiitigten
Recht nicht dazu fiihren, dab das Ausweichen auf neue Geschafts-
feider gemeinderechilich zuliissig wird. ... Unabhingig von dieser
rechtlichen Bewertung darf nicht iibersehen werden, daB die Teil-
nzhme am Wettbewerb fiir jede Kommune finanzielle Risiken birgt,
fiir die nach geltendern Recht der kommunale Steuerzahler und das
Land einstehen miissen.”

9 NW-Lendtags-Drucks. 12/3237. Darin fiihrt der Minister fiir Inne-
res und Justiz aus: ,Die beschriebenen Aktivititen sind nach Auf-
fassung der Landesregierung mit der Gemeindeordnung Nordrhein-
Westfalen nicht verembar. Mit diesen mittelbaren Beteiligungen
verliBt die Stadt K&ln den Bereich der Daseinsvorsorge. Zwar
migen die Beteiligungen betriebswinschaftlich attraktiv sein, einen
dringenden Sffentlichen Zweck im Sinne des § 107 GO kann dies
aber nicht begriinden. Bei den Auslandsaktivititen ist zudem offen-
kundig die Beschrinkung auf das eigene Gemeindegebiet nicht
beachtet. Diese Beschriinkung wird von den Innenministerien aller
Linder — mit Ausnahme von Bayern und Thiiringen — sowie vol
der herrschenden Meinung in der Wissenschaft als eine — auch m
Blick anf Art. 28 GG - emscheidende Grenze angesehen (vgl.
Bericht iiber das Professoregespﬁch des Deutschen Landkreista-
ges im Mirz 1998, DVBL 1998, 685 ff.).

Die genannten Aktivititen haben auch keinerlei Bezug zu den Auf-
gaben der Stadt K6In und sind selbst mit dem Untermehmensgegen-
stand der GEW AG nicht zu vereinbaren. Der Hinweis auf die Stéd-
tepartnerschaft der Stad: Kdln mit Klausenburg kann nicht zu einer
anderen Beurteilung fihren. Stidiepartnerschafien kdnnen keine
Giber das rechtlich zuldssige Maf hinausgehende eigenstindige
kommunale Kompetenz begriinden,

Vor diesem Hintergrund teilt die Landesregierung die Auffassung der
Bezirksregi Kaln, da8 die beschriebenen Aktivititen der Stadt
Koln mit dem Kommunalverfassungsrecht nicht vereinbar sind.*

10 Dazu ausf: Henneke, NdsVEL 1998, 25; ders., DOV 1998, 330;
ders.. Der Landkreis 1998, 150.

11 Henneke, Der Landkreis 1998, 136 sowie 150.

12 NdsStGH, NdsVBIL. 1998, 43, in Ankniipfung an BayVerfGH,
BayVBL. 1997, 303 sowie 336; dazu ausf.: Henneke, DOV 1998,
330 (330 %.).

13 Dazu ausf: Henneke, NdsVBI. 1998, 25 (27 f., 33 ff.).

14 VerfGH NW, NWVBL 1998, 350.

15 Dazu ansf.: Henneke, DVBI. 1998, 1158 ff.

16 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (426); Ehlers, DVBIL. 1997, 137
(138); ders., DVBL 1998, 497 (497); Cronauge, Der Gemeinde-
haushalt 1997, 265 (266); ders., Der Gemeindehaushalt 1998, 131
(132); Osring, DVBIL. 1997, 1258 (1258 {.); Strinmarter, Verwaltung
& Management 1997, 221 (221); Badura, DOV 1998, 818 (819 £.);
Enkler, TG 1998, 328 (330); Mdschel, FAZ Nr. 124 v. 30. 5. 1998,
S. 15; Oebbecke (Fn. 6), S. 39 (56); Siedentopf, ebenda, 5. 66 (69).
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Die Kommunen praktizieren also nicht nur intelligentes
Sparen, sondern mit vielfiltigen Strategien eine kreative
Finanzpolitik, durch eine Kombination der Reduktion von
Ausgaben, der inneren Modernisierung der eigenen Ver-
waltung durch Managementmethoden und der Er-
schlieBung neuer Einnahmequellen”. Die Haushaltskrise
hat mithin viele Kommunen sozusagen auf den Geschmack
gebracht, den Hauptlsungsbeitrag in einer Ausweitung
unternehmerischer Titigkeit zu suchen”, zumal vielen
Kommunalpolitikern die bisherige restriktive Politik der
Kommunalwirtschaft nicht mehr einsichtig erscheint'.
Eine dhnliche Entwicklung hatte es bereits in den zwanzi-
ger Jahren gegeben™ - die letztlich zur Statuierung des
$ 67 DGO fiihrte —, nachdem insbesondere im Kaiserreich,
welches — anders als die nachfolgende Weimarer Republik —
noch keinen- Steuerstaat darstellte, die wirtschaftlichen
Staats- und Kommunaleinnahmen noch die entscheidende
Haushaltsvorgabe und damit zugleich eine natiirliche Aus-
gabenbegrenzung bildete?'.

Wiihrend die Kommunalwirtschaft vor dem Ersten Welt-
krieg auf die Daseinsvorsorge fiir die Gemeindebiirger
fixiert war, daneben allerdings auch betrdchtliche Gewinne
fiir die kommunalen Haushalte abwarf, weitete sich die
komemunale Wirtschafistitigkeit in der Weimarer Republik
auch in den Bereich der reinen Erwerbswirtschaft aus™
- ein Phinomen, dem wir nun emeut begegnen!

2, Verwaltungsmodernisierung bei Ausschluf betriebs-
bedingter Kiindigungen

Die Finanzkrise der Offentlichen Hand hat fraglos der
Intensivierung der Verwaltungsmodemnisierung im kommu-
nalen Bereich, der Modemisierung der inneren Strukturen
vor allem durch die Umsetzung des Neuen Steverungsmo-
delis® mit der Folge nachdriicklich Schub verliehen, daB
die dezentrale Ressourcenverantwortung gestirke, d. h. den
Fachbereichen der Verwaltung mehr Auntonomie und Ver-
antwortung verliehen wird. Betriebswirtschaftliche Steue-
rungs- und Managementinstrumente haben Einzug
gehalten. Seither bekommen die Fachbereiche (ZuschuB-)
Budgets zur Verfiigung gestelit, kbnnen innerhalb ihres
Budgets eigenverantwortlich wirtschaften und in diesem
Rahmen auch dariiber entscheiden, ob sie die bendtigten
Dienstleistungen von den Servicebereichen der eigenen
Verwaltung, die bisher den Querschnittsamtern zngeordnet
waren, erbringen lassen oder sie amn Markt ,einkaufen®,
Die Fachbereiche werden aber durch das Saldoprinzip bei
der Budgetierung nicht nur zur Ausgabensenkung, sondem
auch zur Erzielung eigener Einnahmen angeregt, was
erhebliche Kreativitit {reisetzt, die nicht nur darauf ausge-
richtet ist, wie die bestehenden Strukturen verbessert wer-
den kdnnen, sondern auch darauf, wie durch ErschlieBung
neuer Geschiiftsfelder neue Einnahmen erzielt werden kon-
nen.

Das Konkurrieren der Serviceeinheiten (Bauhof, Drucke-
rei, Rechtsberatung etc.) mit privaten Konkwrrenten hat
zudem zur Folge, daB die kommunaien Anbieter im eige-
nen Hause gegeniiber privaten Dienstleistern vielfach bei
Durchfiihrung von Vollkostenrechnungen nur dann noch
wettbewerbsfahig sind, wenn ihnen auch der private Markt
offensteht, um vorhandene Kapazititen auszulasten. Koén-
nen sie ihre Leistung nicht zu wettbewerbsfihigen Kondi-
tionen anbieten, laufen sie Gefahr, vollstindig aus dem
Leistungsspektrum der jeweiligen Kommune verdringt zu
werden®.
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Viele Kommunen haben auf diese Weise durch die Ein-
fihrung newer Managementmethoden und ein stirkeres
betriebswirtschaftliches Denken ganz erhebliche Rationali-
sierungserfolge zu verzeichnen, auch setzt verdndertes
Recht, etwa der Wegfall des Erfordernisses von Baage-
nehmigungen fiir Regelvorhaben, erhebliche Personalkapa-
zititen frei — der ,.Haken® bei alledem ist, daf} die Kom-
munen bei Beginn des jeweiligen Modemisierungs- und
Umstrukturierungsprozesses — um die Mitarbeiter fiir ein
aktives Mitwirken zu gewinnen (,Mitarbeiterorientie-
rung") —, in aller Regel anf betriebshedingte Kiindigungen
verzichtet haben. Um die vorhandenen, indes freigeworde-
nen Kapazititen auszulasten, gilt es mithin, ,,Arbeit aufzu-
saugen“* und insbesondere mit bisher ausschlieBlich intemn
angebotenen Dienstleistungen an den Markt zu gehen™,

Dabei konnen — jedenfalls solange, wie sonst ungenutzie
Kapazititen eingesetzt werden — diese Leistungen auch bei
streng betriebswirtschaftiicher Kalkulation zu sehr giinsti-
gen Konditionen angeboten werden, weil die Grenzkosten
sehr niedrig sind¥. Voriibergehende Minderauslastungen
fithren mithin nicht zu Personalfreisetzungen, wie es das
Gebot der Wirtschaftlichkeit eigentlich vorgeben wiirde™,
sondern werden durch neue Aktivitidten aufgefangen und
dienen damit der Arbeitsplatzsicherung, zomal man sich
dabei auf qualifizierte Mitarbeiter, vorhandenes Know-
how und bewihrte Strukturen stiitzen kann®.

Zudem wird bisweilen die Vorbildfunktion der &ffentlichen
Arbeitgeher angefiihrt und angemahnt, fiir die ein erhdhtes
Anforderungsprofil bestehe™ und ergéinzend darauf hinge-
wiesen, daB als Kehrseite Fehlentwicklungen am Arbeits-
markt letztendlich die Kommunen als Triiger der Sozial-
hilfe unmittelbar trifen®.

Von anderen® wird sogar darauf abgestellt, dab die Ver-
marktung iberschiissiger Kapazititen aus Rentabilititsge-
sichtspunkten geboten sei, um sonst brachliegendes Wirt-
schaftspotential auszunutzen. Die Wahmehmung dieser
gewinnorientierten Annextitigkeiten werde gleichsam
durch das kommunalverfassungsrechtliche Rentabilititsge-
bot gefordert. Gewinnmitnahmen bei Gelegenheit einer

17 Hili, Verwaltung & Management [998, 81 (82).

18 Strittmatrer, Verwaltung & Management 1997, 221 (221).

19 Onting, DVBI. 1997, 1258 (1259); Ehlers, DVBI. 1998, 497 (499},

20 Zutreffend Ehlers, DVBI. 1997, 137 (138).

21 Dazu Ellwein, in: Cappenberger Gespriich (Fn. 6), 5. 18 {22).

22 Wieland, in: Henneke {Hrsg.), Optimale Aufgabenerfillung im
Kreisgebiet?, 1998, 8. 193 ff..

23 Dazv ausf.: Onting, Neues Steuerungsmodell und rechtliche Betiti-
gungsspielriiume der Kommunen, 1997, S. 4 ff.

24 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (426); Ehlers, DVBI. 1997, 137
{138); ders., DVBL. 1998, 497 (498); Cronauge, Der Gemeinde-
haushalt 1997, 265 (266); ders., Der Gemeindehaushalt 1998, 131
(132), Striztmatter; Verwaltung & Management 1997, 221 (221):
Oning, DVBL. 1997, 1258 (1258); Enkler, ZG 1998, 328 (330);
Badura, DOV 1998, 818 (819).

25 Wirtschaftswoche vom 10. 8. 1995, S. 14 £,

26 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (426); Strittmatter, Verwaltung &
Management 1997, 221 (221);, Quing (Fn. 23), 5. 47 ff,; ders.,
DVBI. 1997, 1258 (1258), Enkler, ZG 1998, 328 (330); Badura,
DOV 1998, 818 (B19); Ehlers, DVBL. 1998, 497 {(497); Oebbecke
(Fn. 6), 8. 39 (37

27 QOebbecke (Fn. 6), 8. 39 (57).

28 Dedv/Sonnenschein, Stadt und Gemeinde 1998, Heft 7-8, 1 (4).

20 Enkler, ZG 1998, 328 (330); Cronauge, Der Gemeindehaushalt
1997, 265 (265); ders.,, Der Gemeindehaushalt 1998, 131 (132).

30 Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (266); ders., Der
Gemeindehaushalt 1998, 131 {132).

21 Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (269); ders., Der
Gemeindehaushalt 1998, 131 (135); ebenso DedwSonnenschein,
Stadt und Gemeinde 1998, Heft 7-8, | (4).

32 Meraing, Der Stidtetag 1998, 523 (524); dazu ausf. Henneke,
NdsvBI. 1999, 1 ff. sub L 5..
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durch einen offentlichen Zweck gerechtfertigten Betiti-
gung seien solange und soweit statthaft, wie das Rentabi-
litdtsgebot verlange, dal vorhandene Produktivitdtsreser-
ven voll ausgelastet und sinnvoll genutzt wiirden.

SchlieBlich wird gerade fiir die Stadtwerke geltend
gemacht, daB sie in den herkémmlichen Geschiftsfeldemn
an Wachstumsgrenzen mit der Folge stofen, daB bei der
Versorgung mit Energie und Wasser insbesondere aufgrund
des gestiegenen UmweltbewuBiseins nur noch geringe
oder gar keine Wachstumserwartungen mehr bestehen, was
ebenfalls zu unausgelasteten Ressourcen im personellen
Bereich fithrt*.

Daraus resultiert die Forderung, daB die Kommunen ganz
normale Mitspieler am Markt werden miiiten und ihre
Geschiiftspolitik demnach ebenso wie private Untermneh-
men nach seinen Gesetzen ausrichten miiBten™. Gleiches
Recht fiir alie und Herstellung von Waffengleichheit* 1au-
tet daher die Devise®; die Identitit der Kommunen® wird
baschworen, wihrend andere insoweit von einer krisenhaf-
ten Entwicklung sprechen®.

3. Enmmonopolisierung

Erschwert wird die Situation der Kommunen weiter durch
eine zunehmende Abschaffung bisheriger staatlicher und
kommunaler Monopole. Das den Wettbewerb betonende
EG-Recht und seine nationairechtliche Umsetzung dringen
immer tiefer in das kommunale Wirtschaftsrecht mit der
Folge ein®, daB zunehmend historisch gewachsene, ange-
stammte Aufgabenfelder der Kommunen zur Disposition
stehen, indem bislang den Kommunen zur alleinigen Erle-
digung zugewiesene Aufgaben fiir den Wettbewerb geoff-
net werden. Die Kommunen sehen sich insoweit mit einer
vbllig veriinderten, die wirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen ihres Handelns verschlechternden Wettbewerbssitua-
tion und einem neuen Ordnungsrahmen koofrontiert und
entwickeln auch von daher Strategien, wie sie mit ihren
bicsherigen exklusiven Tirigkeitsfeldern etwa in der Ener-
gieversorgung oder der gewerblichen Abfallentsorgung in
einem dynamischen AnderungsprozeB bestehen und sich
behaupten konnen®.

So hat die Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts im
Frithjahr 1998% den Schutz geschlossener Versorgungsge-
biete mit der Folge beseitigt, daB AusschlieBlichkeitsver-
einbarungen in Konzessionsvertrigen unzulissig werden
* und fremde EVU GroBkunden aus dem bisherigen Kun-
denkreis der Stadtwerke herausbrechen kinnen, was sich
~ neben der Gefahr des Riickgangs des Konzessionsabga-
beaufkommens — massiv auf die Ertragslage der Stadt-
werke auswirken diirfte®.

Auch diese, seit lingerer Zeit erkennbare — wie aber zu
betonen ist: erst jetzt in die konkrete Umsetzungsphase tre-
tende — Verinderung fiihrt bei vielen Kommunen ebenfalls
2u dem Bediirfnis, ihren Standort bei der Teilnahme am
Wirtschaftsleben mit dem Ziel zu modifizieren, sich und
ihren Unternehmen neuve Mirkie — auch iiber kommunale
Gebietsgrenzen hinaus - zu erschliefen und neue
Geschiftsfelder aufzutun®. So verlautbart der DStGB*:
.Es darf nicht dazu kommen, da3 den Kommunen und
ihren Unternehmen lediglich die kostenintensiven Auf-
gaben der Daseinsvorsorge verbleiben, die fiir die Privat-
wirtschaft uninteressant sind, weil sich mit ihnen kein Geld
verdienen i4Bt.“ Bund und Linder miiBten den zunehmen-
den Trend zur Privatisierung der Gewinne und Sozialisie-
rung der Verluste beenden.

4. Klassifizierung neuer kommunalwirtschaftlicher
Betdtigung

Versucht man, die neu hinzutretende wirtschaftliche Betit-
gung der Xommunen zu klassifizieren, lassen sich zwei
Fallgruppen unterscheiden: Zum einen werden ginzlich
nene Geschiiftsfelder wie der Telekommunikationssekior
erschlossen und wahrgenommen, die die Kommunen bisher
weder fiir interne (Eigenbedarfsdeckung) noch fiir externe
Zwecke (Fremdbedarfsdeckung) ausgeilibt haben, und die
Leistungen Dritten angeboten. Hierfiir miissen in der Regel
neue Ressourcen aufgebaut werden; ausnahmsweise mogen
vorhandene Ressourcen umgewidmet werden konnen.

Zum anderen werden Tétigkeiten, die bisher ausschlieBlich
internen Zwecken dienten und nunmehr erstmalig Dritten
auf dem Markt angeboten werden, ausgeiibt, die iiberwie-
gend mit vorhandenen, aber nicht mehr oder nicht mehr im
bisherigen Umfang notwendigen Ressourcen erbracht wer-
den®. Wihrend manche davon ausgehen, daf die breitge-
fdcherte wirtschaftliche Betdtigung bisherigen Umfangs
aufrechterhalten bleiben mufl®, weil sie zum Kemnbereich
kommunaler Aktivititen gezdhlt wird” und sich als Aus-
druck kommunaler Selbstgestaltung erweist, mit der ei

Abgleiten der Kommunalverwaltung in eine blofie Voll

33 Enkler, ZG 1998, 328 (330); Cronauge, Der Gemeindehaushalt
1997, 265 (266) = Der Gemeindehaushal: 1998, 131 (132).

34 F Zimmermann (Fn. 6), 5. 71 (74). An Christian Morgensterns
Palmstrdm {,.Weil, so schlieBt er messerscharf, nicht sein kann, was
nicht sein darf) knitpft unmittelbar Weigr, Der Gemeindehaushalt
1998, 74 (77} an: ,Es kann nicht sein, daB die Gemeinden und ihre
Versorgungsunternehmen nach Energie- und Kartellrecht den Weut-
bewerb privater Versorgungsuntemnehmen auf ihrem Gebiet hin-
nehmen miissen, Stadwerke demgegeniiber pach Kommunalrecht
aber nicht in der Lage sind, jenseits der Gemeindegrenzen Wettbe-
werb zu weiben und damit einen Ausgleich fiir einen entgangenen
Absatz im Gemeindegebiet zu schaffen.” Ebensc nunmehr auch
Moraing, Der Gemeindehaushalt 1998, 223 (223).

35 E Zimmermann (Fn. 6}, S. 71 (78).

36 Zu dieser Beschreibung kommen auch Hill, Betriebs-Berater 1997,
425 (426) und Ehlers, DVBI. 1998, 497 (498), ohne sich selbst die-
ser Bewertung im Ergebnis anzuschlieBen.

37 Eliwein (Fn. 21}, 5. 82 (84).

38 Badura, DOV 1998, 818 (819).

39 Ehlers, DVBIL. 1998, 497 (497).

40 Enkler, ZG 1998, 328 (329 f); Dedv/Sonnenschein, Stadt und
Gemeinde 1998, Heft 7-8, 1 (2); F Zimmermann (Fn. 6}, 5. 71;
Moraing, Der Stidtetag 1998, 523 (523); ders., Der Gemeinde
haushalt 1998, 223 (223 ff.); Cronauge, Der Gemeindehaushal
1997, 265 (265).

4] G.v. 28,4, 1998, BGBL 18, 730,

42 Enkler, ZG 1998, 328 (329 £.); K Zimmermann (Fn. 6), 3. 71 (71},
Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (265 f.); ders., Der
Gemeindehaushalt 1998, 131 (131 £).

43 Enkler, ZG 1998, 328 (329 f.); Dedy/Sonnenschein, Stadt und
Gemeinde 1998, Heft 7-8, | (2 ff.); F Zimmermann {Fn. 6), §. 7]
(75); Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (265 f£.), Mor-
aing, Der Stidtetag 1998, 523 (523); ders., Der Gemeindehaushalt
1998, 223 (223 f£.).

44 Pressemitteilung Nr. 39/98 v, 8.7, 1998.

Enkler, ZG 1998, 328 (330); Cronauge, Der Gemeindehaushalt

1997, 265 (260); ders., Der Gemeindehaushalt 1998, 131 (132},

46 Laux, in: Ca berger Gesprich (Fn. 6), S. 80 (81); Ellwein (Fn.
21),8.82(84). ~ :

47 F. Zimmermann (Fn. 6), 5. 71 (72). Insofern beruft man sich heute auf
einen Beitrag von Rupert Scholz (DOV 1997, 441, 442), der darauf
hingewiesen hat, dal die Gemeindewirtschaft, die gemeindliche
Paseinsvorsorge und die Verwaltung der gemeindlichen Einrichtun-
gen seit jeher dag Wesen der kommunalen Selbstverwaltung prigen.
Vor allem sie bestmmten das Mafl politisch aktueller Selbstver-
waltimgspotenz und gerade im System einer soziaistaatlichen verfa-
ten Selbstverwaltung sei thr Mandat schiechthin typusbestimmend fiir
die kommunale Selbstverwalmung insgesamt. In diesem Sinne gehére
die Gemeindewirtschaft und gehorien die gemeindlichen &ffentlichen
Einrichtungen zum funktionellen Kern der gemeindlichen Selbstver-
waltung. Darauf beziehen sich gegenwirtig Hill, Betriebs-Berater
1997, 425 (427) und Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265
(265); ders., Der Gemeindehaushalt 1998, 131 (132.).
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zugsverwaltung verhindert werden kann®®, so da8 man der
kommunalwirtschaftlichen Betitigung erhebliche
Freirdume offenlassen miisse, damit sich die Selbstverwal-
tang in diesem ,.etwas ruppigen Gelidnde® iiberhaupt noch
etablieren kénne*, sind andere hinsichtlich der Zielrichtung
offener. So mahnt Oebbecke™ an: ,,Was nach wie vor aus-
steht, ist eine breite, aus den Interessenzwingen der Einze-
lentscheidung gelste Diskussion iiber Sinn und Unsinn
kommunaler Aufgabenerfiilllung am Markt und in Berei-
chen, in denen private Untemehmen titig sein kdnnten.”

IL. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Dies leitet iiber zu der Frage, inwieweit die gebotene Dis-
kussion verfassungsrechtlich determiniert ist. Finf verfas-
sungsrechtliche Ankniipfungspunkte bediirften insoweit
der Ausleuchtung.

1. Wirtschaftsverfassung und Subsidiaritéitsprinzip

Der Riickgriff auf eine irn GG enthaltene Wirtschaftsverfas-
sung fitht zur Begrenzung kommunalwirtschaftlicher
Betiticung erkennbar nicht entscheidend weiter. Wie das
BVerfG” im sog. Mitbestimmungsurteil hervorgehoben hat,
gibt das GG keine bestimmite Wirtschaftsordnung vor, son-
demn legt insbesondere durch Art. 9, 12 und 14 GG nur
einen groben Ordnungsrahmen fest. Im iibrigen geht es
vom Grundsatz der wirtschaftspolitischen Neutralitit in
dem Sinne aus, dafl sich der Verfassungsgeber nicht aus-
driicklich fiir ein bestimmtes Wirtschaftssystem entschieden
hat. Das GG enthdlt eine wirtschaftsverfassungsrechtliche
Offenheit, um dem Wandel des wirtschaftlichen Lebens
Rechnung zu tragen und die normierende Kraft der Verfas-
sung nicht aufs Spiel zu setzen. Dabei hat sich das GG
gegen extreme Wirtschaftsformen entschieden; es schlieft
sowohl ein rein liberalistisches, kapitalistisches Wirt-
schaftssystem als auch eine totale vergesellschaftete Plan-
wirtschaft aus. Hinsichtlich der kommunalwirtschaftlichen
Betitigung folgt aus diesen Darlegungen lediglich, daB
staatliche EinfluBnahmen auf die Privatwirtschaft verfas-
sungsrechtlich zur Ausnahme werden, aber nicht von vorn-
herein dent Makel der Verfassungswidrigkeit in sich tragen.

Auch das Subsidiaritdtsprinzip ist im GG positiv-rechtlich
nicht verankert. Jedenfalls laft sich die kommunalwirt-
schaftliche Betiitigung dadurch micht prizise eingrenzen.
Weiterfithren kann nur die Uberpriifung kommunalwirt-
schafilicher Betitigung an einzeinen verfassungsrechtli-
chen Regelungen, und zwar sowohl am Maf3stab der Kom-
petenzordnung als auch der Grundrechte, wie an dem
Prinzip des Abgaben- bzw. Steuerstaates™. Dariiber hinaus
prizisieren einfachgesetzliche Regelungen des kommuna-
len Wirtschaftsrechts Voraussetzungen und Grenzen der
kommunalwirtschaftlichen Betitigung.

2. Wirtschaftsfretheitsgrundrechte

Die Frage, ob sich Schranken fiir die wirtschaftliche Betiiti-
gung von Bund, Lindern und Kommunen aus Grundrech-
ten ergeben, wird nicht einheitlich beantwortet. Ankniip-
fend an die viel zitierte Aussage des BVerwG®, daB Art. 12
Abs. 1 GG nicht vor Konkurrenz, auch nicht vor dem Wett-
bewerb der Offentlichen Hand schiitze, 146t sich argumen-
tieren, daB das GG mit der Grundrechtsordoung der Privat-
wirtschaft nicht die AusschlieBlichkeit des wirtschaftlichen
Handelns garantiere. Im ibrigen mache die &Sffentliche
Hand nicht jede private Konkurrenz unméglich; eine wirt-
schaftliche Betitigung von Bund, Lindern und Kommunen

mindere lediglich die Erwerbschancen anderer Unterneh-
men. Dadurch werde weder die Wettbewerbsfreiheit noch
die Chancengleichheit verletzt. Auch Art. 14 GG schiitze
nicht vor dem Auftreten neuer Konkurrenten.

Durch die wirtschaftliche Titigkeit von Bund, Lindern und
Kommunen wird weder die Berufsausiibung noch der
Eigentumserwerb Privater rechilich verboten bzw. einge-
schriinkt. Verengt man entsprechend der traditionellen, heute
iiberwundenen Sichtweise die Funktion der Grundrechte auf
die bloBe Abwehr gezielt hoheitlicher Eingriffe, setzen
Grundrechte der wirtschaftlichen Betdtigung von Staat und
Kommunen kaum Grenzen. Die wirtschaftliche Betitigung
von Bund, Lindem und Kommunen fiihrt indes zu erhebli-
chen faktischen Grundrechtsbeeintriichtigungen. Gerade fiir
die Berufsfreiheit ist seit langerem geklirt, daB Ast. 12
Abs. I GG auch Schutz vor faktischen Eingriffen bietet™,
Das fijhrt dazu, daB private Unternehmen vor solchen
Beeintrichtigungen geschiitzt werden, die nicht durch (drin-
gende) Gffentliche Zwecke gerechtfertigt sind. Die wirt-
schaftliche Tatigkeit von Staat und Kommunen bedarf somit
einer besonderen Legitimation, deren Anforderungen abge-
stuft werden konnen. Fiihrt die wirtschaftliche Titigkeit von
Staat und Kommunen zu einem offentlichen Monopol.
besteht ein objektives Tiatigkeitshindemnis fiir Private. Ein
solches Monopol ist, wenn iiberhaupt, nur durch ein iberra-
gend wichtiges Gemeinschaftsgut zu rechtfertigen®™. Ent-
sprechendes gilt, wenn nach und nach eine Monopolstellung
entsteht, oder die offentliche Hand einen Vernichtungs-
wettbewerb fiihnt, dessen Wirkung der Monopolisierung
gleichkommt. Ein staatlicher Verdriingungswettbewerb gegen
ganze Berufsgruppen bedarf der gleichen Legitimation wie
die Statuierung eines hoheitlichen Benifsverbotes. Gegen-
iiber nicht gezielt betroffenen privaten Konkurrenten reichen
verniinftige Erwiigungen des Gemeinwohls zur Legitimation
wirtschaftlicher Titigkeit der dffentlichen Hand aus®,

Aufgrund Art. 14 GG kommt es nicht zu weitergehenden
Einschriinkungen der wirtschaftlichen Tétigkeit des Staates
und der Kommunen, da Erwerbsméglichkeiten, Gewinn-
aussichten, Chancen und Hoffnungen, die sich noch nicht
zu Vermdgensbestandteilen verdichtet haben, in den
Schutzbereich nicht einbezogen werden. Zum Schutzbe-
reich der in Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen
Handlungsfreiheit gehdrt unzweifelhaft auch die win-
schaftliche Betitigung. Dieses Auffanggrundrecht kommt
jedoch nur zum Tragen, wenn durch grundrechtsrelevantes
Verhalten weder die Figentumsgarantie noch die Berufs-
freiheit in ihrem jeweiligen Schutzbereich betroffen sind.
I iibrigen ermdglicht die weitgefaBite Schranke der ver-
fassungsmifigen Ordnung dem Gesetzgeber bei der
Grundrechtsbeschrinkung einen weitgefaBiten Gestaltungs-
spielraum. Gerade durch Art. 2 Abs. 1 GG wird aber der
bestehende Rechtfertigungszwang fiir die wirtschaftliche
Staatstiitigkeit und damit ihr Ausnahmecharakter bestitigt.

48 Dedy/Sonnenschein, Staat und Gemeinde 1998, Heft 7-8, 1 {(2).

49 Lawx (Fn. 46), 5. 80 (81): Ellwein (Fn. 21). S, 82 (34).

50 Qebbecke (Fn. 6), 5. 39 (60).

51 BVerfGE 50, 296 (336 ff.).

52 Dazu ausf.: Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung
1990, Rdn. 20 ff.. 445 ff.

53 BVerwGE 39, 329 (336 f.).

54 Dazu ausf.: Henneke (Fn. 52), Rdnr. 346 f, sowie ders., Landwin-
schaft und Naturschutz, 1986, 5. 154 ff.; Erichsen, Kommunalrecht
des Landes NW, 2. Aufl. 1997, 8. 277.

55 BVerwGE 39, 329 (334, 337).

56 Hierzu ausf.: Renellenfitsch, Wirtschafiliche Betitigung des Staa-
tes, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd,
HI, Das Handeln des Staates, 1988, § 84 Rdnr. 34 ff.
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3. Kompetenzverteilung im Bundesstaat

Bei der winschaftlichen Betitigung von Staat und Kom-
munen ist umstritten, ob die Kompetenzverteilung im Bun-
desstaat mit der Begrenzung der Kommunen auf die Wahr-
nehmung von Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
auch fiir diesen Bereich strikt heranzuziehen ist. Es wird
die Auffassung vertreten¥, fiir die wirtschaftliche Betiti-
gung der dffentlichen Hand sei das bundesstaatliche Kom-
petenzgefiige gemiB Art. 30, 83 ff,, 28 Abs. 2 GG nicht
verbindlich bzw. seien diese Normen nur fiir verwal-
tungsersetzende Unternehmen, bei depen die wint-
schaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand in unmittelbar
verwaltende Titigkeit iibergeht, nicht aber fiir verwal-
tungserginzende Unternehmen anzuwenden. Diese Auffas-
sung® fuBt auf der These, daB es insoweit einen durch
Art. 30 GG nicht erfaBten Sonderbereich gibt.

Fiir die Kommunen und ihre gebietsiibergreifende wirt-
schaftliche Betitigung hauptsichlich mit dem Ziel einer
verbesserten Kapazititsauslastung und Gewinnerzielung
ist diese These insbesondere von Wieland™ in abgewandel-
ter Form neu belebt worden, was vor allem im Bereich
kommunaler Unternehmen und ihrer Interessenvertreter
auf groBe Resonanz gestoBen ist. Wihrend die Verwal-
tungstitigkeit des Staates das Prinzip der AusschlieBlich-
keit des Gebiets voraussetze, sei die wirtschaftiiche
Betitigung auf Wettbewerb und Konkurrenz ausgerichtet.
Wenn den Kommunen durch den Gesetzgeber grundsitz-
lich das Tor zum Wetthewerb getffnet werde, kdnne man
sie nicht auf ein bestimmtes Gebiet beschriinken. Wenn
Art. 28 Abs. 2 GG den Weg zur wirtschaftlichen Betitj-
gung erdffne, verlasse man den Bereich der Verwaltung
und komme in den Bereich der Wirtschaft. Die wirtschafi-
liche Betitigung einer Kommune greife — auch bei einem
weiten Eingriffsverstindnis — nicht in das Selbstverwal-
tungsrecht andersr Gebietskdrperschaften ein und sei
daher in ihrem Angebot nicht auf das Gemeindegebiet
begrenzt. Nur hoheitliches Handeln setze Kompetenzen
voraus, welche die Handlungsbefugnisse verschiedener
Hoheitstriger gegeneinander abgrenzen miiSten. Wirtschaft-
liches Handeln erfolge demgegeniiber im Wettbewerb einer
theoretisch unbeschriinkten Anzahl ven Unternechmen und
werde insoweit auch durch Art. 28 Abs. 2 GG nicht be-
schrinkt®. Jedenfalls im Rahmen der Erwerbswirtschaft sei
den Kommunen ein Titigwerden jenseits des Ortlichen
Wirkungskreises gestattet®. Auf der Grundlage dieser Posi-
tion wird einfachgesetzlich eine Neufassung der kommu-
nalverfassungsrechtlichen Bestimmungen dahingehend ge-
fordert, die Kommunalwirtschaft nicht mehr an die Er-
ledigung von Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft
zu binden®,

Diese Verfassungsinterpretation ist — m. E. zu Recht — auf
heftigen Widerspruch gestofien®. Vielmehr kann es keinen
staatlichen bzw. dem Staat zuzurechnenden Aufgabenbe-
reich geben, der nicht der Legitimation durch das GG
bedarf. Wenn es aber die Wahrnehmung staatlicher wie
kommunaler Zustindigkeiten und Befugnisse auflerhalb
des GG nicht geben kann, sind die auf eine trennscharfe
Abgrenzung der Zustindigkeiten ausgerichteten Rege-
lungen des GG iiber die Verteilung der Verwaltungskompe-
tenzen unter Einbezichung der Kommunen auch auf die
wirtschaftliche Betitigung der dffentlichen Hand anzuwen-
den*, auch wenn der Teilnahme am Wirtschafisleben eine
Tendenz zur Expansion zur Grenziiberschreitung imma-
nent ist und sich dafiir bei Bund, Liindern und Kommunen
gleichermaBen Beispiele® finden lassen.

Fiir die Gesamtheit staatlichen und kommunalen Wirkens
unter EinschiuB der Teilnahme am Wirtschaftsverkehr gilt,
daB die Triger von Staatsgewalt unter EinschiuB der kom-
munalen Rechtstiger nur innerhalb ihres Wirkungskreises
titig werden diirfen®, da es kein auBerhalb des GG hLegen-
des Reservat staatlichen Wirkens gibt, auch wenn sich
Bund, Linder und Kommunen dabei einer Organisations-
form des privaten Rechts bedienen. Die Offentliche
Verwaltung bleibt auch dann Verwaltung, wenn sie wirt-
schaftet. SchlieBlich stellen 6ffentliche Unternehmen
lediglich rechistechnisch abgeleitete Formen von Staatsge-
walt dar”. Bund, Linder und Kommunen diirfen sich daher
nicht unbegrenzt wirtschaftlich Konkurrenz machen, son-
dern miissen ihren jeweiligen Wirkungskreis beachten
bzw. sich in gesetzlich zugelassene Formen der Koopera-
tion begeben.

Fiir die kommunalwirtschaftliche Betitigung bedeutet dies:
Kommunale Aufgabenerfiillung einschiieSlich der wirt-
schaftlichen Betitigung erfolgt also nicht im Wettbewerb
untereinander, sondermn grundsitzlich im Nebeneinander
abgegrenzter Zustindigkeitsbereiche®. Die Kommunen
und ihre Unternehmen sind bereits kraft Verfassungsrechts
aus Art. 28 Abs. 2 GG, der zugleich eine Verbandskompe-
tenz einrdumt und sie in rdumlicher und sachlicher Hin-
sicht® einschrinkt, auf die Titigkeiten in ihrem Gebiet
begrenzt, sofern sie nicht ihre Aufgaben zusammen mit
anderen Rechtssubjekten in den Rechtsformen interkom-
munaler Zusammenarbeit wahrnehmen wollen. Neben der
Kompetenzbegriindung enthilt Art. 28 Abs. 2 GG also zu-
gleich im Sinne einer kompetenznegierenden Ne-ultra-
vires-Regel eine Beschrinkung auf die Erledigung der 6rt-
lichen Aufgaben™. Es liegt daber auch nicht in der
Regelungsbefugnis des einfachen Gesetzgebers, den — der-
zeit bisweilen deklaratorisch aufgenommenen — Ortsbezug
der wirtschaftlichen Betitigung aufzulockern, zumal die
Kompetenzerweiterung zugunsten einer Kommune stets zu
Lasten einer anderen geht. Dieser Eingriff in die Gebiets-

57 H.H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wenbe-
werb, 1968, S. 195; Dickersbach, Wiverw. 1983, 187 (192 ff);
Ossenbiihd, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der
Dewtschen Bundespost, 1980, S. 3: Piarmer, Die Offentlichen
Unternehmen, 2. Aufl. 1985, S. 164.

58 Wie Fn. 57.

59 Dazu Henneke, in: ders. (Hrsg.), Organisation kommunaler Avfga-
beperfitllung 1998, S. 265 (280 £.); ders., DVBL. 1997, 1270 (1275);
ders., DVBL. 1998, 685 (690, 695); Wieland (Fn_ 22), 5. 193 ff..

60 Ebenso Moraing, Der Stidtetag 1998, 523 (525); ders., Der Ce-
meindehaushalt 1998, 223 (227 f.). .

61 Oning (Fn. 23), 5. 198 f.

62 Dieclenann, in: SPD-Landiagsfraktion NRW (Hrsg.), Wirtschaftliche
Betitigung der Kommanen, 1997, §. 21 (23); Dedy/Sonnenschein,
Stadt und Gemeinde 1998, Heft 7-8, 1 (2 £.); Moraing, Der Stidtetag
1998, 523 (525), ders., Der Gemeindehaushalt 1998, 223 (227 f).

63 Dazu Hermeke, DVBL. 1997, 1270 (1275); ders., DVBL 1998, 685
(695 £.); ders. (Fn. 59). S. 265 (281, 284); Held (Fn. 6), 5. 181 I,
skeptisch auch Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (268).
Grundlegend: Erichsen (Fn. 54}, S. 273 £

64 Lerche, in; Maunz/Diirig, GG, An. 83 Rdn. 42; Held (Fn. 6),
S. 181 ff.; Oebbecke {Fn. 6), 8. 39 (60).

65 Vgl z.B. Ehlers, DVBL. 1998, 497 (504); Wieland (Fn, 22), S. 193 ff.

66 Ehlers, 1Z 1990, 1089 (1095); ders., DVBL 1997, 137 (138); ders.,
DVBL. 1998, 497 (498); Enkler, ZG 1998, 328 (336 £.).

67 Ehlers, YZ 1990, 1089 (1095 £.), ders., DVBL. 1998, 497 (504),

68 Enkler ZG 1998, 328 (338); Bwmeister in: Piittner (Hrsg.),
HAKWP, Bd. 5, 2. Aufl. 1984, S. 3 (42).

69 Enkler, ZG 1998, 328 ( 336); Lower; in: von Miinch/Kunig (Hrsg.),
GG-Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 1995, Art. 28 Rdn. 37 f; Oldiges,
DOV 1989, 873 (881); MNierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, Ar. 28
Rdn. 32; Oebbecke (Fn. 6), S. 86 (86 £.).

70 BVerwGE 87, 228 (236); Enkler, ZG 1998, 328 (336); Ehlers, JZ
1990, 1089 (1096); ders., DVBIL. 1998, 497 (504); vgl. auch ausf.:
Henneke, DVBI. 1998, 685 (695 f.).
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hoheit anderer Kommunen bediirfte aber der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung, wofiir der Gesichtspunkt bes-
serer Kapazitdtsauslastung oder hiherer Rendite, ohne daB
damit eine unmittelbare Versorgungsleistung fiir die eigene
Bevolkerung erbracht wird, nicht hinreicht™ ™.

4. Garantie kommunaler Selbstverwaltung

DaB die kommunalwirtschaftliche Betitigung grundsitzlich
von der Garantie kommunaler Selbstverwaltung umfaBt
wird, steht auBer Frage. Hochst umstritten ist indes, was
dies in concreto bedeutet.

a) Reine Erwerbswirtschaft als Teil der kommunalen
Finanzhoheit?

Eine bewunderswert kiihne Argumentation™ hat jiingst
Otting™ vorgestellt, Da die reine Erwerbswirtschaft der
Kommunen lediglich eine Finanzierungsfunktion fiir die
Wahrmehmung Ortlicher Angelegenheiten habe, kinne ihre
verfassungsrechtliche Garantie nur der finanziellen Kom-
ponente des kommunalen Selbstverwaltungsrechts, nim-
tich der Finanzhoheit, zu entnehmen sein. Zutreffend hebt
Otting hervor, daB die Kommunen einen gegen das Land
gerichtetenr Anspruch auf eine aufgabenangemessene
Finanzausstattung haben; er fligt aber hinzn, daB Konstel-
lationen denkbar seien, in denen der Kernbereich kommu-
naler Selbstverwaltung durch den Mangel an finanziellen
Ressourcen bedroht sei, ohne dab mit Aussicht auf Erfolg
Finanzausgleichsansprtiche gegen das Land gettend gemacht
werden konnten. Zum Finanzausgleich sei das Land nim-
lich nur im Rahmen seiner eigenen finanziellen Leistungs-
fahigkeit verpflichtet, eine Rechtsauffassung, der sich
inzwischen der Nordrhein-Westfilische Verfassungsge-
tichtshof angeschlossen hat™, nachdem er bereits in der
Vergangenheit entsprechende Positionen eingenommen
hatte™. Otring zeigt ein — vermeintliches — Dilemma auf: In
einer allgemeinen staatlichen Finanzkrise kénnten Finanz-
ausgleichsanspriiche einer Kommune gegen das Land bis
unter das MaB der aufgabenadiquaten Mindestfinanzaus-
stattung sinken. AuBerdem konnten Kommunen wegen der
zuléssigen Pauschalierungen im Finanzausgleich in die
Situation kommen, in der die eigenen Steuereinnabmen und
die Landeszuweisungen zur Finanzierung der Pflichtauf-
gaben auch bei sparsamsten Ausfithrungsstandards nicht
hinreichten, Die Kommunen stiinden dann vor der Wahl,
entweder die haushaltsrechtlichen Gebote des Haushalts-
ausgleichs zu miBachten oder sich iiber zwingende rechtli-
che Standards kommunaler Aufgabenerfilllung hinweg-
zusetzen. Hierfiir hat Oebbecke™ die Lisung in der
entsprechenden Anwendung der Regeln des strafrechtli-
chen Notstandes gesehen. Der Haushaltsausgleich sei das
wesentlich iiberwiegende Interesse, welches eine Abwei-
chung von sonstigen gesetzlichen Regeln legitimieren
konne™. Dem schlieBt sich Ouing nicht an, statt dessen
geht er davon aus, dafBl in dieser Situation sorgfiltig zu prii-
fen sei. ob das Spektrum der kommunalen Einnahmemég-
lichkeiten iiberhaupt ausgeschdpft worden sei. Von einer
Unterfinanzierung kdnne nimlich nicht bereits dann gespro-
chen werden, wenn die iatsiichlichen Einnahmen die Aus-
gaben mittelfristig nicht mehr deckten, sondern erst, wenn
auch bei Ausschopfung aller Einnabmemdglichkeiten diese
Deckung ausgeschlossen erscheine. Dabei erstrecke sich
der kommunale Einnahmespielraum neben hoheitlichen
Einnahmen auch auf Einkiinfte aus Vermégensverwaltung
und erwerbswirtschaftlicher Betitigung. Daraus schiuffol-
gert Otting™: Wenn die Beteiligung am staatlichen Steuer-
aufkommen nicht ausreicht, die Erfiillung aller Pflichtauf-

gaben trotz Ausschopfung aller internen Rationalisierungs-
moglichkeiten sicherzustellen, darf die Selbstverwaltungs-
garantie die Miglichkeit zur ErschlieBung sonstiger, nicht-
hoheitlicher Einnahmequeilen nicht nur nicht verbieten,
sondern muf sie sogar garantieren. Um einer Kommune
die fiir die Aufrechterhaltung des Kemnbereichs der Selbst-
verwaltung, mithin fir alle Pflichtaufgaben und ein
Minimum an freiwilligen Aufgaben, notwendigen Mittel
zu sichemn, erscheint die ErschlieBung zusitzlicher nichtho-
heitlicher Einnabmequellen gegeniiber dem von Qebbecke
vorgeschlagenen Gesetzesbruch bef den Ausgabever-
pflichtungen als das mildere Mittel. Die daraus abgeleitete
Folgerung ist auf den ersten Blick einfach: Ist der einfache
Gesetzgeber nicht in der Lage, die Kommunen ausreichend
mit Finanzmitteln auszustatten, diirfe er ihnen durch das
kommunale Wirtschaftsrecht nicht die Ausschépfung an
sich vorhandener Einnahmepotentiale verweigern. Die mit-
telbare Forderung von Gemeinwohlaufgaben durch Erzie-
lung von Einnahmen fiir den Gemeindehaushalt sei nicht
nur zuldssig, sondern verfassungsrechtlich sogar geboten.

Wasser auf die Miihlen dieser Interpretation ist die jiingste
Entscheidung des VerfGH NW*, der indes inhaltlich nicht
gefolgt werden kann®. Unzutreffend ist namlich bereits die
Primisse: Der Vorbehalt der Leistungsfihigkeit des Landes
bezieht sich nur auf die freiwilligen Aufgaben der Kom-
munen, nicht aber auf deren pflichtige Aufgaben®, Beim
verfassungsrechtlich gebotenen Volumen des kommunalen
Finanzausgleichs ist zutreffenderweise zwischen dem zu
unterscheiden, was zum unantastbaren Kemnbereich der
kommunalen Selbstverwaltung mit der Folge zu zihlen ist,
daB dem Gesetzgeber Eingriffe insoweit voilig untersagt
sind, und dem Randbereich, wo dem Gesetzgeber Gestal-
tungsspielrdume unter Beachtung des UbermaBverbots zu-
stehen. Die finanzielle Mindestausstattung gehért dabei
zum unantastbaren Kemnbereich. Dieser umfaBt unabhin-
gig von der Leistungsfihigkeit des Landes die erfordetdi-
chen Mittel zur Erfillung aller Pflichtaufgaben und eines
MindestmaBes an freiwilligen Aufgaben. Im Randbereich
der Selbstverwaltungsgarantie liegt demgegeniiber der
Anspruch auf aufgabenangemessene Finanzausstattung zur

71 Enkler, ZG 1998, 328 (333); Ehlers, DVBL. 1998, 497 (504).

72 Nach der bisherigen Rechtslage in Bayem und Thiiringen bedurften
Unternehmen einer Kommune, die nicht auf das Gebiet der Kom-
mune beschrinkt bleiben, der Genehmigung durch die Rechtsauf-
sichtsbehdrde. In Bayem ist jiingst eine Anderung dahingehend vor-
genommen worden (BayGVBIL. 1998, S. 424), daB eine Kommune
mit thren Unternchmen auBerhalb des eigenen Gebiets nur titig wer-
den darf, wenn dafiir neben den aligemeinen Voraussetzungen die
berechtigten Interessen der betroffenen kommunalen Gebietskorper-
schaften gewahrt sind. Bei der Versorgung mit Strom und Gas gel-
ten Interessen nur insoweit als berechtigt, die nach den Vorschriften
des EnergiewintschaftsG eine Einschrinkung des Wettbewerbs
zulassen. Zur Rechislage in Bayern und Thilringen: Enlder, ZG
1998, 328 (340 ff., 348); Schulz, BayVBL 1998, 449 (449 ff.).

73 So zutreffend Ehlers, DVBL. 1998, 497 (499).

74 Otring (Fn. 23). 5. 168 ff.: ders., DVBI. 1997, 1258 (1261 t.}.

75 VerfGH NW, NWVBL. 1993, 390 ff.

76 VerfGH NW, DVEI 1989, 151 (152); DVBIL. 1993, 1205 (1206);
dazu ausi.: Henneke, DOV 1994, 1.

77 Oebbecke, Die Verwaltung 1996, 323 (329 ff.).

78 QOebbecke, Die Verwaltung 1996, 323 (331 f),

79 Oring (Fn. 23}, S, 180 ff. sowie ders., DVBI. 1997, 1238 (1262).

80 VerfGH NW, NWVBI, 1998, 390 ff.

81 Dazu ausf.: Henneke, DVBI. 1998, 1158 ff.

82 BayVerfGH, BayVBI. 1997, 303 (304 £); NdsStGH. NdsVB]. 1998,
43 (44); Henneke, DOV 1998, 330 (332 f.); unzutreffend dagegen
Schwarz, KStZ 1998, 145 (145 ff.).
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Erfiillung auch freiwilliger Aufgaben. Nur hier gilt wegen
der Gieichwertigkeit der Aufgaben von Bund, Landem und
Kommunen das Gebot der Verteilungssymmetrie®. Keines-
wegs wird entgegen der Annahme von Ouring® damit
gegen den Grundsatz verstoBen: ultra posse nemo obliga-
tur, denn bei fehlender finanzieller Leistungsfihigkeit des
Landes wird nichts Unmdgliches von ihm verlangt, son-
demn nur, daB er insoweit von seinem Flexibilisierungspo-
tential hinsichtlich des Bestandes kommunaler Pflichtauf-
gaben Gebrauch macht. Kann er den Kommunen keine
hinreichende Finanzausstattung zur Verfligung stellen, hat
er diese nicht in eine erwerbswirtschaftliche Betitigung zu
treiben, sondern einen Abbau von den Kommunen gesetz-
lich auferlegten Aufgaben und eine Senkung gesetzlich
vorgegebener kostentrejibender Standards vorzunehmen.
Da es den Lindern mithin szets moéglich ist, eine aufgaben-
angemessene Finanzausstattung entweder durch Pflichten-
reduzierung oder Finanzmitielzuweisung sicherzustellen,
geht bereits die von Owiing zugrunde gelegte Primisse ins
Leere. Die kommunale Finanzhoheit ist staatsgerichtet und
kann deswegen nicht im Wege der Uminterpretation als
verfassungsrechtliche Gewihrleistung der kommunalen
Erwerbswirtschaft mit der Konsequenz verstanden werden,
daB die der wirtschaftlichen Betitigung der Kommunen
gesetzlich gezogenen Schranken zuriickgedriingt werden,
um die Ausstatiung der Kommunen mit Finanzmiteln ver-
bessern zu kinnen™.

Die primir auf Gewinnerzielung ausgerichtete kommunal-
wirtschaftliche Betitigung kann sich mithin nicht auf die
durch Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzte kommunale Finanzho-
heit stiitzen.

b} Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalwirtschaft-
lichen Betitigung

Statt dessen nimmt die kommunalwirtschaftliche Betiti-
gung an der verfassungsrechtlichen Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung teil. Ihrem sachlichen Schutzgehalt
entsprechend erfaBt und sichert die Selbstverwaltungsga-
rantie die kommunale Wirtschafistiitigkeit nur, soweit sie
gegenstindlich und riumlich eine Angelegenheit der 6rtli-
chen Gemeinschaft ist und durch ein sie begriindendes
Sffentliches Interesse, das nicht in einem reinen Gewinn-
streben bestehen kann, der &ffentlichen Verwaltung zuzu-
rechnen ist®.

Dabei ist von der neuen Dogmatik des Art. 28 Abs. 2 GG,
wie sie das BVerfG im Rastede-Beschluff entwickelt hat”,
auszugehen. Die Selbstverwaltungsgarantie der Kommu-
nen hat eine entfaltete kommunale Wirtschaftstitigkeit
vorgefunden und in die Verbiirgung eines grundsitzlich fiir
Entwicklungen offenen Aufgabenbereichs der Kommunen
aufgenommen®. Die Kommunalwirtschaft prigt seit jeher
das Wesen der kommunalen Selbstverwaltung und ist flir
sie typusbestimmend™. Was heiBt das nun aber konkret fiir
Schutzbereich und Begrenzungsmdglichkeiten der kom-
munalwirtschaftlichen Betitigung?

Von manchen® wird immer noch angenommen, daf die
Kommunalwirtschaft zum historisch gewachsenen ,.eiser-
nen Bestand" kommunaler Selbstverwaltung zihle und
daher dem Kembereich zuzuordnen sei. Letztlich seien die
Kommunen sowohl durch die Gewiihrleistung der Selbst-
verwaltungsgarantie des GG als auch durch den tatsichlich
historisch gewachsenen Aufgabenbestand als umfassendes
Srtliches Dienstleistungsunternehmen ausgestaltet. Kom-
munale Untemnehmen seien daher gegeniiber der Privat-
wirtschaft als gleichwertige Versorgungstriiger anzuerken-
nen. Wegen Art. 28 Abs. 2 GG enthalte die Verfassung

nicht nur kein Verbot der Wirtschaftstitigkeit kommunaler
Unternehmen, sondermn gewihre diesen sogar einen
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz®. Zwar gebe
Art. 28 Abs. 2 GG den Kommunen kein Monopolrecht auf
bestimmte wirtschaftliche Betdtigungen, er sichere ihnen
aber ein Spontaneititsrecht zu®. Gesetzliche Regelungen
hitten die gemeindliche Wirtschafishoheit zu achten und
auf einschneidende und gravierende Eingriffe in die Sub-
stanz der Gemeindewirtschaft zu verzichten.

Diese Auffassung iibersieht die zentralen Aussagen des
Rastede-Beschlusses. Danach gehért zum Wesensgehalt
der gemeindlichen Selbstverwaltung kein gegenstéindlich
bestimmier oder nach feststehenden Merkmalen bestimm-
barer Aufgabenkatalog, wohl aber die Befugnis, sich aller
Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft, die nicht
durch Gesetz bereits anderen Trigem 6ffentlicher Verwal-
tung ibertragen sind, ohne besonderen Kompetenztitel
anzunechmen (,.Universalitdt* des gemeindlichen Wir-
kungskreises)”. Aber auch auBerhalb dieses engsten Berei-
ches entfaltet die Gewiihrleistung des Art. 28 Abs, 2 Satz
GG Rechtswirkungen, die sich aus ihrer normativen Inten-
tion herleiten, den Gemeinden einen grundsitzlich alle
Angelegenheiten der Srtlichen Gemeinschaft umfassenden
Aufgabenbereich zu sichern™. Daher postuliert das
BVerfG*, daB8 Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG auch auBerhalb des
Kembereichs der Garantie ein verfassungsrechtliches Auf-
gabenverteilungsprinzip hinsichtlich der Angelegenheiten
der drtlichen Gemeinschaft zugunsten der Gemeinden ent-
hilt Aus der doppelten Sicherungsfunktion des in Ast. 28
Abs. 2 Satz 1 GG zum Ausdruck gebrachten Auf-
gabenverteilungsprinzips (einerseits Abgrenzung gegen den
Zustindigkeitsbereich der allgemeinen Politik; andererseits
Zuordnung des Betitigungsfeldes der grundgesetzlich
gewoliten Teilnahme der Biirger an der Sffentlichen Ver-
waltung) leitet das BVerfG die Begriffsbestimmung der
LAngelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft™ ab. Hier-
nach sind dies diejenigen Bediirfnisse und Interessen, die
in der 6rtlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen
spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindeeinwoh-
nern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das
Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der (politi-
schen) Gemeinde betreffen. Das BVerfG fiigt hinzu, daB es
bei dieser Bestimmung der Angelegenheiten der Srtlichen
Gemeinschaft auf die Verwaltungskraft der Gemeinden
hierfiir nicht ankommt. Zudem stellt es klar, daB es auf der
Hand liegt, daB diese Angelegenheiten keinien ein fir alle-
mal feststehenden Aufgabenkreis bilden; ebenso sei deut-
lich, daB dieser Aufgabenkreis auch nicht fiir alle Gemein-
den unerachtet etwa ihrer Einwohnerzahl, flichenmiBligen
Ausdehnung und Struktur gleich sein kdnne®™.

83 Dazu ausf.: Henneke, DOV 1998, 330 (334).

84 Omting, DVBI. 1997, 1258 (1261).

85 In diesem Sinne zutreffend Badura, DOV 1998, 818 (823).

86 Badura, DOV 1998, 818 (821).

87 BVerfGE 79, 127 (141 ff).

88 Enkler, ZG 1998, 328 (331).

89 Schoiz, DOV 1976, 441; Enkler, ZG 1998, 328 (331).

90 Cronange, Der Gemeindebaushalt 1997, 265 (266). Ebenso Mora-
ing, Miglichkeiten und Grenzen kommunalwirtschaftlicher Betiri-
gung unter besonderer Beriicksichtigung der Telekommunikation,
VgIéU, Beitriige zur kommunalen Versorgungswirtschaft, Heft 24,
1995, 38.

91 Moraing, Der Stddietag 1998, 523 (523); ders.. Der Gemeinde-
haushalt 1998, 223 (224).

92 Moraing (Fn. 30), 39.

93 BVerfGE 79, 127 (146).

94 BVerfGE 79, 127 (146).

95 BVerfGE 79, 127 (150).

96 BVerdiGE 79, 127 (152).
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Es kann mithin keine Rede davon sein, daf die kommunal-
wirtschaftliche Betdtigung einen unantastbaren Kernbe-
reichsschutz nach Art. 28 Abs. 2 GG genieBt. Umgekehrt
wird deutlich, daB sich der Schutzbereich des Art. 28
Abs. 2 Satz | GG ausschlieSlich auf Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft beschrinkt. Eine Kommune kann
offentliche Zwecke, die eine staatliche Tatigkeit legitimie-
ren, mithin nur verfolgen, wenn die entsprechenden
Aktivititen grundsdtzlich auf den Srtlichen Wirkungskreis
bezogen sind. Diese Erwigungen bestitigen, daf Art. 28
Abs. 2 GG nicht nur eine die Kommunen schiitzende
Garantienorm darstel]t, sondemn zugleich eine Umschrei-
bung der begrenzten Verbandskompetenz der Kommunen
in rdumlicher und sachlicher Hinsicht beinhaltet. Nur
soweit eine Aufgabe als Angelegenheit der ortlichen
Gemeinschaft zu werten ist, erwichst den Gemeinden die
Befugnis, sich dieser ohne besonderen Kompetenztitel
anzunehmen®. Die vom BVerfG geforderte spezifische
Ortsbezogenheit liegt nicht schon dann vor, wenn sich
z. B. eine kommunale Regelung ausschlieBlich an die Ein-
wohner der Gemeinde richtet, weil auf diese Weise dem
kompetenzrechtlichen Zuordnungskriterium jede abgren-
zende Wirkung genommen wiirde. Notwendig ist vielmehr
-eine spezifische, iber den reinen Sachbezug hinausge-
hende Ortsbezogenheit, welche voraussetzt, daf die Auf-
gabe in der ortlichen Gemeinschaft wurzelt®, Art. 28
Abs. 2 GG enthilt damit sowohl eine vertikale wie eine
horizontale Abgrenzung von Aufgabenbereichen, wobei
sich das BVerfG bisher lediglich mit der vertikalen
Abgrenzung zu befassen hatte. Die horizontale Zu-
stindigkeitsabgrenzung, also die Trennung der Znstindig-
keitsbereiche der einzelnen Gemeinden untereinander,
spielte demgegeniiber in der sog. Krabbenkamp-Entschei-
dung des BVerwG?™ eine Rolle. Die dort zur kommunalen
Planungshoheit angestellten Erwidgungen zur interkom-
munalen Geltung der Selbstverwaltungsgarantie mit dem
daraus folgenden interkommunalen Riicksichtnahmegebot
gelten auch fiir die kommunalwirtschaftliche Betitigung'™.
Eine gemeindegebietsitberschreitende kommunalwirtschaft-
liche Betidtigung ist mithin nur auf der Grundlage inter-
kommunaler Absprachen und Vereinbarungen zulissig.

Nicht gefolgt werden kann demgegeniiber der Auffas-
sung'®, da die Gebietsiiberschreitung schon dann durch
einen offentlichen Zweck gerechtfertigt sei bzw, von ihm
sogar erfordert werde, wenn in wettbewerblich strukturier-
ten Mirkten jedenfalls solange und soweit, wie mit dem
Hauptzweck des wirtschaftlichen Unternehmens die Wahr-
nehmung einer einwohnerniitzigen Aufgabe verfolgt
werde, die Fremdversorgung dann nicht nur zuladssig, son-
dern sogar unabdingbar sei, wenn dadurch eine bessere
Auslastung vorhandener eigener Anlagen oder eine Forde-
rung bzw. Sicherung der Rentabilitdt des eigenen Unter-
nehmens die Folge sei. Mit einer derartigen Aufweichung
wird jeglicher spezifische unmittelbare Orthchkextsbezuo
der Aufgabenerfiillung preisgegeben und einer rein er-
werbswirtschaftlich motivierten, vom Ortlichkeitsprinzip
abgelosten Marktorientierung Tir und Tor gedffnet. Die
bloBe Auslastung vorhandener Kapazititen vermag keines-
wegs das ,,Wildemn in fremden Revieren* zu rechtfertigen!

Kann man das Vorliegen einer so definierten ortlich radi-
zierten Aufgabe feststellen, so ist diese von dem verfas-
sungsrechtlichen Schutz des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
umfalt. Sodann stellt sich die weitere Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber befugt ist, eine
derartige, bisher im Wege kommunalwirtschaftlicher
Betitigung wahrgenommene Aufgabe durch gesetzliche

Regelung der Privatwirtschaft zu tiberantworten, insbeson-
dere sog. Entmonopolisierungen vorzunehmen. Es ist also
die Frage zu kldren, ob die grundgesetzliche Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung die Kommunen auch
gegeniiber Privatisierungsvorhaben schiitzt, ob daher der
gesetziiche Entzug von kommunalen Aufgaben zugunsten
der Privatwirtschaft und der Steuerung durch den Wettbe-
werb in den Schutzbereich von Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
eingreift; ob sich der Gesetzgeber auch dann vor Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG rechtfertigen muB, wenn er bisherige
kommunalwirtschaftlich wahrgenommene Auafgaben nicht
auf eine andere staatliche Ebene hochzont, sondern sie
zugunsten der Privatwirtschaft in den Wettbewerb entlifit.
Die Rastede-Entscheidung des BVerfG ist insoweit nicht
unmittelbar heranzuziehen.

Wieland'™, Hellermann'™ und Moraing'™ sind in jiingerer
Zeit mehrfach mit der Auffassung hervorgetreten, daB die
Selbstverwaltungsgarantie den Schutz dieser nach auBen

gerichteten, das Verhiltnis zum privatwirtschaftlichen Sek-

tor betreffenden Betitigung der Kommunen gegeniiber
dem staatlichen Gesetzgeber erfordert. Die Entstaatlichung
bestimmter Titigkeiten in die rein privatwirschafiliche
Erledigung durch den Gesetzgeber hindere die Kommunen
ebenso wie die Hoherzonung von staatlichen Aufgaben an
der eigenverantwortlichen Wahmehmung von Angelegen-
heiten der drtlichen Gemeinschaft. Eben diese Entschei-
dungsbefugnis dariiber, welche Angelegenheiten der &rtli-
chen Gemeinschaft die Kommune in welcher Weise
wahmehmen wolle, mache aber die gemeindliche Selbst-
verwaltung aus. Daher miifiten an die gesetzgeberische Pri-
vatisienmg bislang gemeindlicher Aufgaben gleich hohe
Rechtfertigungsanforderungen wie an eine staatliche
Hochzonung gestellt werden. Auch hier gehe es um den
gemeindlichen Aufgabenkreis, um die Kompetenz der
Gemeinden, bestimmte Interessen und Bediirfnisse der ort-
lichen Gemeinschaft aufzugreifen. Aus der gemeindlichen
Perspekiive stimmten die Verlagerung zo iibergeordneten
staatlichen Stellen und der Vorbehalt zugunsten der Privat-
wirtschaft in der Wirkung des Aufgabenentzugs iiberein.
Das Prinzip der gemeindlichen Allzustindigkeit fiir alle
Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft erfordere
auch insoweit, dab die Entscheidung {iber das kommunale
Engagement in der &rtlichen radizierten Daseinsvorsorge
prinzipiell bei den Gemeinden verbleibe und der staatliche
Gesetzgeber Beschrinkungen nur um der Verfolgung kon-
kreter, iiberwiegender Interessen des Gemeinwohls vor-
nehmen diirfe, d. h. vor allem dann, wenn anders die ord-
nungsgemile Aufgabenerfiillung nicht sicherzustellen sei.
Ein blober gesetzgeberischer Aufgabenentzug zugunsten
der Privatwirtschaft aus Griinden blofler Verwaltungseffizi-

97 Enkler, ZG 1998, 328 (331).

Q80VG NW, Der Gemeindehaushalt 1997,
1998, 328 (333, 337).

99BVerwGE 40, 323 (329),

100 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (4301); Henneke, DVBL. 1997,
1270 (1276) unter Bezugnahme auf Schmidt-Afimann; Glauben, ZG
1997, 148 {153); Enkler, ZG 1998, 328 (337).

101 Moraing, Der Siddietag 1998, 523 (525); ders., Der Gemeinde-
haélshalt 1998, 223 (228): Weigr, Der Gemeindehaushalt 1998, 74
(78,

102 Wieland/Hellermann, Der Schutz des Selbstverwaltungsrechts der
Kommupen gegeniiber Einschrinkungen ihrer wirtschaftlichen
Betdtigung im nationalen und europdischen Recht, VKU, Beitriige
zur kommunalen Versorgungswirtschaft, Heft 85, 1995, 26 f1
dies., DVBI. 1996, 401 (407 £f.).

103 Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstver-
waltung, Habil. Schrift, Bielefeld 1998, S. 142 ff.

104 Moraing (Fn. 90}, 8. 40 £.; ders., Der Stadtetag 1997, 285 (287 f.);
ders., NWVBL 1997, 355 (356)

137 (139); Enklern ZG
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enz oder -dkonomie sei danach nicht zuldssig'®. Aus der
Sicht der Kommunen sei die in einer Beschneidung ihrer
Aufgabenfelder legende Gefihrdung des Selbstverwaltungs-
rechts durch gesetzliche Privatisierungsvorgaben eine Be-
drohung von gleichem Gewicht wie die Verkleinerung
ihres Wirkungskreises durch die Hoherzonung von Aufga-
ben. Allein durch das Abstellen auf das Schutzbediirfnis
der Kommunen kdnne die Funktion gemeindlicher Selbst-
verwaltung auch unter heutigen Bedingungen gewihr-
leistet werden. Triten durch gesetzliche Privatisierungs-
gebote nevartige Gefidhrdungen der kommunalen Selbst-
verwaltung auf, erweise sich die Stlirke der institutionellen
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung gerade darin,
daB sie in ihrem Gewiihrleistungsgehalt anch gegen diese
Bedrohungen Schutz vermittele. Fordere man indes eine
gesetzliche Ermiachtigung kommunalwirtschaftlicher Be-
titigung, laufe dies auf einen verfassungsrechtlich nicht
vorgesehenen Totalvorbehalt hinaus™.

So anschaulich die Argumentation auch ist, zutreffend ist
sie nicht. Die Grundrechtsordnung wie das sogleich zu
behandelnde Prinzip des Abgaben- oder Steuerstaates bele-
gen, daB Art. 28 Abs. 2 GG ein staarsorganisatorisches
Prinzip darstellt, das Kompetenzen der Kommunen im Ver-
hiltnis zum Staat verfassungsrechtlich absichert und vor
allem vor einer Aufgabenhochzonung schiitzt. Fiir die
Aufgabenabgrenzung im Verh#imis zum privaten Sektor
enthilt Art. 28 Abs. 2 GG hingegen keine MaBgaben. Die
Selbstverwaltungsgarantie vermittelt keine Befugnisse zu
Eingriffen in den Aufgabenbestand Privater'” und hindert
deshalb grundsitzlich auch nicht den Gesetzgeber an einer
Entkommunalisierung in Richtung einer Privatisierung von
Aufgaben. Art. 28 Abs. 2 GG ist staatsgerichtete Kompe-
tenz-, nicht aber biirgerorientierte Befugnisnorm™. Die
Vorschrift und der von ihr umfaBte Grundsatz der Allzu-
stindigkeit betrifft damit den Staatsaufbau und die Grenze
staatlicher Organisations- und Ordnungsvollmacht, ohne
Befugnisse fir die Reichweite ihres Wirkungskreises im
Verhiiltnis zu den einzelnen und zur Privaiwirtschaft zu be-
inhalten'. Die Abgrenzung der Avfgaben des Staates im
Verhdltnis zu den grundrechtlich geschiitzten privatwirt-
schaftlich wahrgenommenen Aufgaben fillt in die Kompe-
tenz des Gesetzgebers. Dies lduft entgegen Wieland und
Hellermann'® nicht auf einen Totalvorbehalt hinaus. Die
Aufgabenallzustindigkeitsvermutung des Art. 28 Abs. 2
GG darf indes nicht gegen ausdriickliche gesetzgeberische
Wertungsentscheidungen getroffen werden. Letztlich bleibt
es bei dem von Schoch'' herausgearbeiteten Befund: , Bei
Stiidten, Gemeinden und Landkreisen bewirken Privatisie-
rungen rasch eine Schwiichung der kommunalen Selbstver-
waltung'?, Aufgrund der gesetzlichen Ingerenzrechte
schiitzt das Selbstverwaltungsrecht jedoch, was die materi-
elle Seite angeht, nur im duBersten Kernbereich vor einem
Aufgabenentzug. Von daher ist das Eintreten fiir eine Wah-
rung des Aufgabenbestandes verstindlich.”

5. Prinzip des Abgaben- oder Steuerstaates

Das GG enthilt zwar keine unmittelbare Festlegung und
Gewihrleistung einer bestimmten Wirtschaftsordnung, es
setzt jedoch die Existenz des Abgaben- bzw. Steuerstaates
als selbstverstindlich voraus. Die Entscheidung fiir den
Abgaben- bzw. Steuerstaat wird von der Finanzverfassung
im X. Abschnitt des GG unterstellt. Soll die Finanzverfas-
sung Wirksamkeit entfalten, miissen die staatlichen und
kommunalen Einnahmen lberwiegend in dem bestehen,
was durch die Finanzverfassung geregelt ist. Der Verfas-
sungsgeber ist davon ausgegangen, daB Bund, Linder und

Kommunen auf die Abgabenerhebung angewiesen sind,
weil sie ansonsten iiber keine nennenswerten Moglichkei-
ten der Einnahmeerzielung verfiigen. Durch das Abga-
benprivileg werden Bund, Lénder und Kommunen gerade
von der Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb aus
Griinden der Aufgabenfinanzierung freigestellt. Diesem
Freistellungsgedanken wiirde es widersprechen, wenn sich
die dffentliche Hand bei den Moglichkeiten der Einnah-
meerzielung auf wirtschaftliche Téatgkeiten unter Vernach-
ldssigung der Abgabenerhebung konzentrieren wiirde und
diirfte. Bei der Schaffung der Finanzverfassung und der
Statuierung der Grundrechtsordnung ist der Verfassungsge-
ber also davon ausgegangen, dafl sich die dffentliche Hand
vor allem auns Abgaben, insbesondere Steuemn, und nicht
durch die Selbstbewirtschaftung von Eigentum oder durch
Gewerbebetriebe finanziert.

Das BVerfG''* hat mehrfach ausgefiihrt, dal die Finanzie-
rung der staatlichen Aufgaben in Bund und Lindern
einschiieBlich der Kommunen in erster Linie der Steuer
vorbehalten bleiben miisse. Die grundgesetzliche Finanz-
verteilung verlére Sinn und Funktion, wenn daneben belie-
big andere Abgaben erhoben werden kénnen. Wenn aber
die Erhebung sonstiger Abgaben von Verfassungs wege
limitiert ist, muB auch der Erzielung von Einkiinften durch
eine ausschlieBlich erwerbswirtschaftich motivierte, der
reinen Gewinnerzielung dienende wirtschaftliche Betiti-
gung des Staates wie der Kommunen ein Riegel vorge-
schoben werden™,

Die Entscheidung fiir den Abgaben- bzw. Steuerstaat findet
auch auBerhalb der Finanzverfassung im GG ihre Bestiiti-
gung. Aus den Garantien privatniitzigen Eigentums und
privatniitziger Berufstitigheit ergibt sich, dafl der Staat nur
am Ertrag des privaten Wirtschaftens teil hat, die Verfas-
sung also auf eine Verstaatlichung des Wirtschaftswesens
verzichtet hat. Die in Art. 14 und 12 GG gewihrleisteten
grundrechtlichen Freibeiten hat der Gesetzgeber bei der
Ordnung der Wirtschaft zu respektieren. Auch die in den
Stukturprinzipien der Verfassung nach Art. 20 Abs. 1 und
28 Abs. 1 GG enthaltene Entscheidung fiir den sozialen
Staat schlieBt die Privatwirtschaft ein; schlieBlich geht
auch Art. 109 Abs. 2 GG mit seiner Festlegung auf das ge-
samtwirtschaftliche Gleichgewicht von einer Trennung von

Staat und Wirtschaft aus. Demgegeniiber handelt es sichglia

bei den Méglichkeiten der Art. 15, 110 Abs. 1 und 13
Abs. 6 GG um Ausnahmebestimmungen.

Zudem muB eine solche wirtschaftliche Tatigkeit des Staa-
tes durch oSffentliche Zwecke legitimiert sein. Eine aus-
schlieBliche oder iiberwiegende erwerbswirtschaftliche
Orientierung ist unzulissig. Zwar liegt die Erzielung von
Einnahmen mittelbar im 6ffentlichen Interesse, wenn die in
den Haushalt eingestellten Ertriige zur Erfiillung recht-

105 Wieland/Hellermann, DVBL. 1996, 401 (408); Hellermann (Fn.
103), S. 145 fT.

106 Wieland/Hellermann (Fn. 102), S. 29; dies., DVBL 1996, 401 (407 £.);
Hellermann (Fn. 103), S. 139 £

107 Léwer. Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinden und Wirt-
schaft, 1989, §. 217 ff.; ders., DVBI. 1991, 132 {140); Schmid:-
Afmann, in: Fs. fiir Fabricius, 1989, S. 251 (254 {.); ders., in: Fs.
fiir Sendler, 1991, S. 121 (131).

108 Vgl. Fn. 107.

109 Badura, DOV 1998, 818 (823).

110 Vgl. Fn. 106. -

111 Schoch, DVBL. 1994, 962 {970). .

112 DLT-Présidium, Der Landkreis 1994, 244 (249).

113 BVerfGE 78, 249 (266 £.); 82, 159 (178); 93, 319 (342).

114 Piittner (Fn. 57), 5. 128 %.: Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
1984, 8. 92 ff.; ders., JZ 1980, 1089 (1091); ders.,, DVBI. 1998,
497 (499 £.Y; Berg, GewArch 1990, 225 (228).
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miBiger staatlicher und kommunaler Aufgaben verwendet
werden. Jedoch ist die lediglich mittetbare Gemeinwohl-
forderung in besonderem MaBe rechtfertigungsbediirftig"’.
Sihe man das rein erwerbswirtschafiliche Gewinnstreben
bereits als Gemeinwohlbelang an, konnte nicht nur die
Finanzverfassung des GG jederzeit unterlaufen werden,
auch lieBe sich das Titigwerden des Staates einschlieBlich
der Kommunen mit der Folge iiberhaupt nicht mehr ein-
grenzen, daB die Erforderlichkeit staatlichen Handelns kei-
ner Rechtfertigung mehr bediirfte''*. Die aus dem Prinzip
des Abgaben- bzw. Steuerstaates gegen ein rein erwerbs-
wirtschaftliches Gewinnstreben herzuleitenden Argumente
richten sich hingegen nicht gegen eine bloe Gewinnmit-
nahme, solange dadurch die Erfiillung eines offentlichen
Zwecks nicht beeintwichtigt wird — was einfachgesetzlich
in den Kommunalverfassungen in den Grundsitzen zur
Wirtschaftsfilhrang seine Bestitigung findet'”. Das GG
LiBit damit eine staats- und kommunalwirtschaftliche Titig-
keit zwar zu, setzt aber voraus, daB sie die Ausnahme
bleibt"*.

Das Prinzip des Abgaben- bzw. Steuerstaates berubt auf
dem Primat der wirtschaftlichen Betiitigung Privater bei
Vermeidung unbegrenzter finanzieller Risiken durch die
offentliche Hand. Bei der Abgabenerhebung besteht das
Risiko des Staates lediglich in der Realisierung der pro-
gnostizierten Einnahmeh¢he. Bei eigener wirtschaftlicher
Betitigung kommt das Verlustrisiko hinzu. Eintretende
Verluste kdnnen nur durch Aufgabenverzicht oder Abgaben-
erhéhung ausgeglichen werden, welche u. 2, durch private

Konkurrenten zusitzlich zu den bei ihnen ohnehin anfal-
lenden Abgabelasten aufzubringen wiren'”,

6. Zwischenergebnis'™®

Hinsichtlich der Ausgangsfrage der Gewinnerzielung und
Arbeitsplatzsicherung  als Legitimation kommunalwirt-
schaftlicher Betitigung strukturiert das Verfassungsrecht
die einfachgesetzlichen Gestaltungsmoglichkeiten deutlich
vOr:

- Die bloBe Gewinnerzielung vermag eine kommunalwirt-
schaftliche Betiitigung verfassungsrechtlich nicht zu legi-
timieren.

—Eine &rilich nicht radizierte, kommunalgebietsiiber-
schreitende kommunalwirtschaftliche Betiitigung ist von
Art. 28 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich nicht geschiitzt.

— Verfassungsrechtlichen Schutz gegen gesetzgeberische
Privatisierungsentscheidungen bietet Art. 28 Abs. 2 GG
nur im dufersten Kernbereich.

115 Ehlers, DVBI. 1998, 497 (499),

116 Ehlers, DVBL. 1998, 497 (499 {.}.

117 Ehlers, JZ 1990, 1089 {1091).

118 Dazu ausf.: Henneke (Fn. 52), Rdn. 30 ff., 443 ff.; Stober, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 10. Aufl. 1996, S, 222 {; Ehlers, ]Z 1990,
1089 (1091).

119 Dazu 3icusf.: Henneke (Fn. 52), Rdn. 445 ff.. Swober (Fn. 118),
5.2221.

120 Zu den einfachgesetzlichen Schiuffolgerungen im kommunalen Wirt-
schaftsrecht und Wettbewerbsrecht: Henneke, NdsVBI, 1999, | ff.
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Das Recht der Kommunalwirtschaft in Gegenwart und Zuokunft*

Von Professor Dr. Hans-Giinter Henneke, Bonn/Osnabriick

L. Kommunales Wirtschaftsrecht
1. Schrankentrias des § 67 DGO

Die heutigen kommunalverfassungsrechtlichen Bestim-
mungen, die die Zuldssigkeit kommunalwirtschaftlicher
Betitigung regeln, sind in ihrer Grundstruktur alle § 67
DGO nachgebildet, wobei allerdings z. T. nicht unerhebli-
che, teils lockernde, teils verschirfende Abweichungen zu
verzeichnen sind’. Nach der Mehrzahl der Gemeindeord-
nungen ist eine wirtschaftliche Betitigung zuldssig, wenn

— der tffentliche Zweck das Unternehmen rechifertigt,

— das Unternehmen nach Art und Umfang in einem ange-
messenen Verhiltnis zur Leisungsfihigkeit der Gemein-
den und zum voraussichtlichen Bedarf steht und

— der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen
anderen erfiillt werden kann.

Einige landesgesetzliche Regelungen weichen hiervon in
einzelnen Merkmalen ab, gerade im letzten Jahr hat es
Modifizierungen mit gegenldufigen Zwecksetzungen gege-
ben?. Die Abweichungen betreffen sowohl die konkrete
Fassung des Erfordernisses des offentlichen Zwecks als
auch die Subsidiaritdtsklausel’. In der Regel bezieht sich
die Schrankentrias nur auf die Neuaufnahme einer wirt-
schaftlichen Betdtigung i. S. einer Momentaufnahme, z. T*.
wird sie aber i. S. einer stindigen Aufgabenkritik auf die
wirtschaftliche Betdtigung schlechthin bezogen und
kommt damit einem Auftrag zur Dauerpriiffung gleich®.
Angesichts der gerade in den letzten Jahren in den einzel-
nen Lindem auseinanderspreizenden Normierungen lassen
sich im AnschluB an § 67 DGO nicht mehr inderiibergrei-
fend allgemeine Zuldssigkeitsvoraussetzungen auf der
Normgeltungsebene formulieren®.

Die sog. Schrankentrias bezieht sich regelmiig nur auf
wirtschaftliche Untermnehmen, fiir die sich eine Legaldefini-
tion nur in den Kommunalverfassungen Brandenburgs und
Nordrhein-Westfalens findet. Mit Ausnahlme Thiiringens
ist dagegen in allen Bundeslindern eine Bestimmung dar-
iiber getroffen worden’, welche kommunaien Einrichtun-
gen mit der Folge nicht als wirtschaftliche Unternehmen
anzusehen sind, daB sich die Schrankentrias auf sie nicht
bezieht. Im einzelnen sind auch diese Bestimmungen

unterschiedlich gefaft, wobei in der Regel - wenn auch
nicht in allen Lindem - an folgende Kriterien angekniipft
wird:

Unternebmen, zu deren Betrieb die Kommunen gesetzlich
verpflichtet sind, Eiorichmungen des Unterrichts-, Erzie-
hungs- und Bildungswesens, der Kunstpflege, der korperli-
chen Ertiichtigung, des Kranken-, Gesundheitswesens und
der Wohlfahrtspflege sowie 6ffentliche Einrichtungen dhn-
licher Art sind danach nichtwirtschaftliche Unternehmen.
Bisweilen ist auch die Abfall- und Abwasserentsorgung
ausdriicklich ausgenommen. Schliellich sind — worauf
noch vertiefend einzugehen ist* — in einigen Lindern auch
Hilfsbetriebe genannt, die ausschlieBlich zur Deckung des
kommunalen Eigenbedarfs dienen. :

2. Subsidiaritit

Die divergierendsten Abweichungen von § 67 DGO sind
hinsichtlich der sog. Subsidiarititsklausel festzustellen, die
jlingst in Mecklenburg-Vorpommern gelockert, in Rhein-
land-Pfalz hingegen verschiirft worden ist. Manche Linder
sehen gar keine ansdriicklich normierte Subsidiarititsklau-
sel mehr vor®. Hier ist der Versuch untemommen worden,
diese Klausel iiber das Kriterium der Zweckerforderlich-
keit in das Kommunalverfassungsrecht hineinzuinterpretie-
ren. Auch wenn dies in dieser Form unzuldssig sein
diirfte", ist festzustellen, daB sich in diesen Lindern durch
den Wegfall der Subsidiarititsklausel nicht viel gedndert

*  Fortsetzung der Abhandlung von Henneke, ,Gewinnerzielung und
Arbeitsplatzsicherung als Legitimation kommunalwinschaftlicher Be-
titgung? — Verfassungsrechiliche Aspekte -, NdsVBI. 1998, 273.

1 Schoch, DOV 1993, 377 (379 £.), Moraing, Méglichkeiten und Gren-
zen kommunalwirtschaftlicher Betfitigung unter besonderer Beriick-
sichtigung der Telekommunikation, VKU, Beitrige zur kommuna-
len Versorgungswirtschaft, Heft 84, 1995, 11.

In Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Mecklenburg-Vor-

POINIMer.

Schoch, DVBI. 1994, 562 (972).

Mecklenburg-Vorpommem, Nordrhein-Westfalen.

Schoch, DVBL. 1994, 962 (972).

Zuwreffend Schoch, DOV 1993, 377 (379 ).

Dazu Henneke, Kreisrecht in den Lindem der Bundesrepublik

Deutschland, 1994, Synopse 3, §. 40.

Dazu 15

Baden-Wiirttemberg, Hessen, Nordrhein-Westfalen.

Schoch, DOV 1993, 377 (380),

2

L= X ~l e

—




NdsVBL.

13

hat. Wenn Private die Aufgabe besser und wirtschaftlicher
erfiillen, fehlt es an der Erforderlichkeit kommunal-
wirtschaftlicher Betitigung, was den offentlichen Zweck
entfallen 1aft".

Besonders ausgeprigt ist die Subsidiaritdtsklausel seit
jeher in Bayern und daran anknﬁpfend in Thiiringen. Auch
in Rheinland-Pfalz ist die ,,gingige" Subsidiaritdtsklansel
jlingst zu Lasten der Kommunen veriindert worden, danach
ist das kommunalwirtschafiliche Untemehmen bereits
unzuliissig, wenn der Zweck ebensogut und wirtschaftlich
durch einen anderen erfiillt werden kann. Bei dieser
gesetzlichen Verschirfung, die in Mecklenburg-Vorpom-
mem zuvor wieder abgeschafft wurde, setzt die Wirt-
schaftstitigkeit der Kommune voraus, daB diese die
offentliche Aufgabe besser und winschaftlicher als Dritte
erfiillen kann. Eine solche Klausel findet z. T. ibre verfah-
rensmiBige Unterstittzung darin, daB ein Markterkun-
dungsverfahren vorgeschricben wird”. Zum Teil wird eine
solche Einschrinkung wegen VerstoBes gegen Art. 28
Abs. 2 GG fiir verfassungswidrig erachtet™. Dem ist nicht
zu folgen. Fiir die herkdmmliche Subsidiarititsklausel ist
es unstrittig, daB dadurch die Kommunalwirtschaft keines-
wegs iibermiBig zugunsten der Privatwirtschaft eingeengt
wird, da es insoweit nicht darauf ankommt, daB die Privat-
wirtschaft $konomischer agiert, sondern darauf, ob sie den
dffentlichen Zweck ebensogut oder besser erfiillen kann.
Fiir die Kommunalaufsicht ist es daher schwierig handhab-
bar, eine vergleichende Abwigung der Gemeinden zu
itberpriifen’’. Zudem steht den kommunalen Vertretungs-
korperschaften bei diesen wie bei den iibrigen wertausfil-
lungsbediirftigen Merkmalen eine Einschitzungspriroga-
tive zu“. Wenngleich an die Erforderlichkeit neuartiger
kommunalwirtschaftlicher Betitigung hohere Anforderun-
gen zu stellen sind als an hergebrachte Aktivititen, so kann
doch die Kommunalaufsicht diese bei Geltung der her-
kommlichen Subsidiarititsklausel nicht allein deshalb ver-
bieten, weil es private Wettbewerber gibt'®, Aber auch die
verschirften Subsidiaritdtsklauseln i. S. eines Besser-Prin-
zips belassen den Kommunen einen erheblichen Gestal-
tungsspielraum, da sie nicht auf einen bloBen Kosten- oder
Rentabilititsvergleich abstellen und die kommunale Ein-
schitzungsprirogative auch bei Statuierung als ,Besser-
Prinzip® Geltung beansprucht. Von einer Verletzung des
Art. 28 Abs. 2 GG kann mithin auch bei verschirften Sub-
sidiaritiitsklausein keine Rede sein”, was als Kehrseite
dazu gefiihrt hat, daB} die Subsidiarititsklausel als geradezu
»zahnlos" bezeichnet worden ist™. Ebenfails nicht ver-
fassungswidrig, aber fiir die Subsidiaritdtsklausel kontu-
renschiirfend und zihneverleihend sind prozedurale Rege-
lungen, wie etwa die an das Interessenbekundungs-
verfahren in § 7 Abs. 2 BHO ankniipfenden Markterkun-
dungsverfahren, da sie der Transparenz dienen und dazu
beitragen, daB die kommunalen Vertretungskorperschaften
nachvollziehbare und verantwortete Entscheidungen tref-
fen kénnen®.

3. Leistungsfihigkeit und Bedarf

Die Frage der Leistungsfahigkeit der Kommunen und ihres
Bedarfs bezieht sich nicht nur auf die finanzielle Lei-
stungskraft, sondern aunch auf die Frage angemessener
personeller Ressourcen®. Auch insoweit besteht eine Ein-
schitzungsprirogative der kommunalen Vertretungskor-
perschaften, wobei es der Kommunalanfsicht zukommt,
darauf zu achten, daB die Kommune angesichts der mit
dem Markteintritt verbundenen Risiken den Bedarf, den
die kommunalwirtschaftliche Betitigung decken soll, sorg-
filtig erkundet — etwa in Form der bereits genannten Markt-
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analyse — und die notwendigen Abwigungen angestellt
hat®. Gerade das Merkmal der Leistungsfihigkeit und
Bedarfsorientierung ist es, in welchem die Folgenverant-
wortung der kommunalen Vertretungskdrperschaft ihren
besonderen Ausdruck findet, gilt es doch, die Leistungs-
fahigkeit nicht nur hier und jetzt, sondern auch fiir die
Zukunft zu sichern. Dabei ist hinsichtlich der Auslastung
bestehender Kapazitdten zu bernicksichtigen, ob das Ein-
steigen in neue Geschiftsfelder unter Umstinden zur Fer-
petuierung fiir die offentliche Aufgabenerfiillung an sich
nicht mehr notwendiger Teilbereiche beitrdgt. Hinsichtlich
der beschiftigungspolitischen Motive sind insoweit Mig-
lichkeiten der Befristung von Beschiftigungsverhiltnissen
zu priifen, Das Gebot der Leistungsfihigkeit und der Be-
darfsorientierung zwingt also dazu, eine nicht nur gegen-
wartsbezogene Betrachtung anzustellen, sondern zu fragen,
welche Strukturen sich eine Kommune auch langfristig lei-
sten kann®.

4. Hauptmerkmal: Offentlicher Zweck

Damit riickt als die eigentlich maBgebliche Grenze fiir
die kommunalwirtschaftliche Betitigung der offentliche
Zweck in den Mittelpunkt der Zuléssigkeitspriifung, wobei
nach der nordrhein-westfilischen Regelung ein dringender
offentlicher Zweck die kommunaiwirtschaftliche Betiiti-
gung nicht nur rechtfertigen, sondern sogar erfordern muf.
Durch das - fiir alles Staatshandeln geltende - Erfordernis
der offentlichen Zwecksetzung wird die Kommunalwirt-
schaft auf - nicht abschlieBend zu beschreibende -
Gemeinwohlbelange festgelegt”. Es miissen Zielsetzungen
verfolgt werden, die aus der Verpflichtung der Kommunen
zur Forderung des gemeinsamen Wohls ihrer Einwohner-
schaft zu rechtfertigen sind*. Das ist der Fall, wenn die
Lieferungen und Leistungen der kommunalen Unter-
nehmen sachlich und rdumlich grundsitzlich im gemein-
dlichen Wirkungskreis liegen und dazu dienen, Bediirf-
nisse der Gemeindeeinwohner zu befriedigen®. So sind
vielfiltige offentliche Zwecke sozial-, umwelt- und wett-
bewerbspolitischer Art bis hin zu wirtschaftsfrdernden
und arbeitsplatzsichernden Aktivititen denkbar®.

11 Ehlers. DVBL 1998, 497 (501); Badura, DOV 1998, 818 (322).

12 Schoch, DVBIL. 1994, 962 (972).

13 Wieland/Hellermann, Der Schutz des Selbstverwaltungsrechts der
Kommunen gegeniiber Einschriinkungen ihrer wirtschaftlichen Be-
tatigung im nationalen und europiischen Recht, VKU, Beitréige zur
kommunalen Versorgungswurtschaﬂ Heft 85, 1995, 44 ff, 63 f,;
E Zimmermann, in: Kommunale Selbstverwaltung am Ende dieses
Jahrhunderts, Ist das politische Konzept noch tragfihig?, Ein Cap-
penberger Gespriich am 2. 10. 1997, Kdln 1998, 5. 71 (74).

14 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (428).

15 Kill, Betriebs-Berater 1997, 425 (429); Ehlers, DVBIL. 1998, 497
(501 £.); Moraing (Fn. 1), 32 ff.

16 Ehiers, DVBI. 1998, 497 (502).

17 Ehlers, DVBL. 1998, 497 (502).

18 Schoch, DVBI. 1994, 962 (972). °

19 Hill, Betricbs-Berater 1997, 425 (428 f.), Fhiers, DVBIL. 1998, 497
(502).

20 Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (268); ders., Der Ge-

. meindehanshalt 1998, 131 (134).

21 Moraing, Der Stadtetag 1998, 523 (524).

22 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (431).

23 Ehlers, JZ 1990, 1089 (1091); ders., DVBIL 1998, 497 (498)

24 BVerwGE 9. 329 (333); Hill, Betnebs Berater 1997, 425 (429);
Sirittmatter, Verwaltung & Management 1997, 221 (223}, Moraing
(Fn. 1), 23 ff.; Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (267)
Badura, DOV 1998, 818 (821).

25 Ehlers, YZ 1990, 1089 (1091); Enkler, ZG 1998, 328 (333) ; Hill,
Betriebs-Berater 1997, 425 (429).

26 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (429); Moraing, Der Stidtetag 1997,
285 (288 1.).
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Zulissig ist es ferner, die kommunalen Unternehmen als eine
ofleet in being” einzusetzen, die allein durch ihre Existenz
wettbewerbsregulierend wirken und im iibrigen je nach
Situation und Bedarf in den Dienst unterschiedlicher wirt-
schaftspolitischer Notwendigkeiten gestellt werden kénnen”.

‘Zum Schutze der kommunalen Selbstverwaltung steht der
Vertretungskorperschaft bei der Beurteilung dieses wert-
ausfiillungsbediirftigen, fir zeitbedingte Wandlungen in
den Anschauungen offenen Rechtsbegriffs ebenfalls eine
von der Kommunalwirtschaft wie der Rechtsprechung zu
respektierende Einschitzungsprirogative zu®, so dafl nicht
angenommen werden kann, daf die Kommune de lege lata
auf die unabdingbaren Bediirfnisse beschrinkt ist, deren
Befriedigung durch sie sich als eine leistungsverwaltungs-
rechiliche Aufgabe darstellt”. Worin die Gemeinde die
Forderung des gemeinsamen Wohls ihrer Einwohner sieht,
ist nach der im Schrifttum anerkannten* Rechtsprechung
des BVerwG* hauptsichlich den Anschauungen und Ent-
schlieBungen ihrer maBgeblichen Organe iiberlassen und
hingt von den ortlichen Verhiltnissen, den finanziellen
Moglichkeiten der Kommune und den Bediirfnissen ihrer
Einwohnerschaft ab, ist also letztlich eine Frage sachge-
rechter, in starkem Ma8e von ZweckmiBigkeitserwigun-
gen geprigter Kommunalpolitik, ohne damit vollstindig
der rechtlich ungebundenen kommunalpolitischen Zweck-
miBigkeit iiberlassen zu sein®. So darf zwar bezweifelt
werden®, cb die massenhafte Errichtung kommunaler
Unternehmen in den neuen Lindern zum Abbau der
Arbeitslosigkeit und zum Erhalt des kommunalen Sponta-
neitdtsrechts auf wirtschaftliche Betitigung sinnvoll oder
gar notwendig ist, die Entscheidung hieriiber trifft aber
grundsdtzlich die kommunale Vertretungskorperschaft.
Dabei ist zu konzedieren, da8 der .Unternchmensgegen-
stand Arbeitsplatzsicherung™ heute anders als in Zeiten der
Vollbeschiftigung zu bewerten ist. Die Bekimpfung der
Jugend- und Langzeitarbeitslosigkeit kann insbesondere
dann als durch einen &ffentlichen Zweck gerechtfertigt
angesehen werden, wenn sie als Untemnehmenszweck fest-
gelegt ist. Um eine solche Konstellation geht es aber dann
nicht, wenn mit dem Arbeitsplatzargument die Geschifts-
uitigkeit kommunaler Unternehmen oder kommunaler
Hilfsbetriebe in neue Geschiftsfelder ausgedehnt werden
soll*,

Erweist es sich mithin als sehr schwierig, eine positive
Begriffsbestimmung der $ffentlichen Zwecksetzung vorzu-
nehmen, so fillt die — sich mit dem verfassungsrechtlichen
Befund treffende — negative Ausgrenzung sehr viel leich-
ter. Dies gilt zum einen fiir den Ortsbezug wegen der
unmitteibaren Orientierung auf das Einwohnerwohl und
zum anderen fiir den AusschluB der reinen Gewinnerzie-
lung. Der Amtl. Begr. zu § 67 DGO Bt sich entnehmen,
dafl es einer Gemeinde nie erlaubt sei zu wirtschaften,
wenn ihr einziges Ziel dabei das der Gewinnerzielung sei.
Nicht nur die eindeutige Entstehungsgeschichte, auch die
Gegeniiberstellung der Bestimmungen in den Landesgeset-
zen itber die &ffentliche Zwecksetzung einerseits und die
Wirtschaftsgrundsitze andererseits, wonach Untemehmen
einen Ertrag fiir den Haushalt der Kommune abwerfen sol-
len, soweit dadurch die Erfitllung des 6ffentlichen Zwecks
nicht beeintréichtigt wird, spricht fiir eine Ausklammerung
der reinen Erwerbswirtschaft. Hinzu kommt weiter, daf die
Beschrinkung der Kommunen auf die Verfolgung &ffentli-
cher Zwecke ins Leere ginge, wenn davon auch das reine
Erwerbsstreben erfafit wire®. Selbstverstindlich konnen
auch verinderte Rahmenbedingungen wie erwa durch die
Neuordnung des Energiewirtschaftsrechts die kommunal-
rechtlichen Vorschriften nicht auBer Kraft setzen®.

5. Gewinnmitnahme und Arbeitsplatzsicherung

Legitimiert damit weder das Verfassungsrecht noch das
kommunale Wirtschaftsrecht die reine Gewinnerzielungs-
absicht kommunalwirtschaftlicher Betitigung, so bleibt der
Frage nachzugehen, wie das Spannungsverhiltnis von legi-
timer &ffentlicher Zweckverfolgung und Gewinnerzielung
sowie Kapazititsauslastung auszutarieren ist.

Ganz ilberwiegend werden gewinnorientierte Nebentitig-
keiten in gewissem Umfang zugelassen”. Uberraschend ist
insoweit, daB es angesichts der eingangs geschilderten
neuen Geschiftsfelder der Kommunalwirtschaft an aktuel-
len Systematisierungen fehlt®. Nimmmt man diese Systema-
tisierung vor, lassen sich abstrakt sechs Konstellationen
voneinander unterscheiden:

— Mit der von einem &Sffentlichen Zweck getragenen wirt-
schaftlichen Betitigung werden Gewinne erzielt.

~ Mit einer Nebentitigkeit zu einer von einem &ffentlichen
Zweck getragenen wirtschaftlichen Haupttitigkeit wer-
den unter Auslastung vorhandener, sonst brachliegender,
aber noch benétigter Kapazititen Gewinne erzielt.

— Mit einer Nebentitigkeit zu einer von einem 6ffentlichen .

Zweck getragenen wirtschaftlichen Haupttitigkeit wer-
den durch Aufrechterhaltung nicht mehr benotigter oder
unter Aufbau never Kapazititen Gewinne erzielt.

— Gewinnerzielung von Hilfsbetrieben, die ausschlieBlich
zur Deckung des kommunalen Eigenbedarfs dienen,
scheitert am fehlenden Marktzugang; Gewinnerzielungs-
absicht von nichtwirtschaftlichen Unternehmen scheitert
am Kostendeckungsprinzip.

27 Ehlers, IZ 1990, 1089 (1091): Moraing, NWVBL. 1997, 355 (357),
ders., Der Stadtetag 1997, 285 (289).

28 Ehlers, JZ 1950, 1089 (1091); ders., DVBIL. 1998, 497 (498 f.); Ba-
dura, DOV 1998, 818 {321); Enkler, ZG 1998, 328 (333); Srriz-
matter, Verwaltung & Management 1997, 221 (223); Moraing
(Fn. 1), 26; ders., NWVBIL 1997, 355 (357); ders.. Der Stidtetag
1997, 285 (288).

29 So aber Badura, DOV 1998, 818 (821).

30 Vgl nur Enkler, ZG 1998, 328 (333); Moraing (Fn. 1), 25; ders.,
NWVBL 1997, 355 (357); ders., Der Stidtetag 1997, 285 (288);
Otting, S#chsVBL. 1998, 93 (95); Hill, Betrichs-Berater 1997, 425
(429).

31 BVerwGE 139, 329 (334).

32 Zutreffend Badura, DOV 1998, 818 (821).

33 In diesemn Sinne Srritzmaiter; Verwaltung & Management 1997, 221
(225).

34 Zutreffend Enkier ZG 1998, 328 (334); itherdehnend Dedy/Son-
menschein, Stadt und Gemeinde 1998, Heft 7-8, 1 (4).

35 Einhelliger Auffassung, vgl. nur Hifl, Betriebs-Berater 1997, 425
(429); Ehiers, DVBI. 1998, 497 (499); Enkler. ZG 1998, 328 (334,
346); Dedv/Sonnenschein, Stadt und Gemeinde, Heft 7-8/1998, 1
(4); Badura, DOV 1998, 818 (819); Moraing (Fn. 1), 27; Hidien,
Gemeindliche Betiitigungen rein erwerbswirtschaftlicher Art und
WOffentlicher Zweck” kommunaler wirtschafilicher Untemehmen,
1981; ebenso Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (267);
ders., Der Gemeindehaushalt 1998, 131 (133), der allerdings
bezweifelt, ob es bel dieser Auslegung bleiben soll; a. A. auf der
Grundiage seines abweichenden verfassungsrechtlichen Ansatzes
Orting, Neues Steuerungsmodell und rechtliche Betiitigungsspiel-
riume der Kommunen, 1997, S. 192 ff. sowie ders., DVEIL 19597,
1258 (1260).

36 Zuweffend Enkler, ZG 1998, 328 (334).

37 Ablehnend dagegen Omting (Fn. 35), 5. 105 ff.; ders., SichsVBL
1998, 93 (95) wegen der damit verbundenen praktischen Schwie-
rigkeiten einer Bestirnmun% der angemessenen Dimension und
zudem der abweichenden Zwecksetzungen der kommunalverfas-
sungsrechtlichen Regelungen.

38 Die letzte grundlegende Untersuchung von Rocke, Nebenthitigkei-
ten kommunaler wirtschafilicher Untermehmen, Diss. Jur, Kiel
1973, ist ein Vierteljahrhundert alt.
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— Mit einer Nebentitigkeit zu einem Hilfsbetrieb werden
unter Auslastung vorhandener, sonst brachliegender, aber
noch bendtigter Kapazititen durch Marktzutritt Gewinne
erzielt bzw. es erfolgt eine untergeordnete Nebentitigkeit
zu einem nichtwirtschaftlichen Unternehmen (z. B.
Kiosk im Krankenhaus).

— Mit einer nicht nur erginzenden, unselbstindigen oder
untergeordneten Nebentiitigkeit zu einem Hilfsbetrieb
(nichtwirtschaftlichen Unternehmen) werden — ggfs.
auch unter Aufrechterhaltung nicht mehr benétigter bzw,
bei Aufbau neuer Kapazititen - Gewinne erzielt.

Die erste Konstellation ist rechtlich vailig unproblema-
tisch. Das Verbot eines ausschlieBlichen Gewinnstrebens
unter dem Gesichtspunkt der Verfolgung eines dffentlichen
Zwecks schlieBt eine Gewinnmitnahme bei Vorliegen eines
anderweitigen offentlichen Zwecks nicht aus. Nach den
verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden, von Art. 90
EGYV i wesentlichen sogar geforderten kommunalrechtli-
chen Wirtschaftsgrundsitzen sollen die wirtschaftlichen
Unternehmen und Einrichtungen der Kommunen ecinen
Ertrag fiir den Haushalt abwerfen. Entscheidend dabei ist
aber, daf die Erzielung von Gewinnen nur insoweit zulis-
sig ist, als dadurch die Erfiillung des von der wirtschaftli-
chen Betitigung verfoigten offentlichen Zwecks nicht
beeintrichtigt wird®. Das heiBit: Offentliche Zwecksetzung
einerseits und erwerbswirtschaftliches Gewinnstreben
andererseits liegen nicht auf derselben Ebene, statt dessen
ist die Gewinnmitnahme erst in zweiter Linie zulissig®.

In der vierten Konstellation kommt es nicht zur (ange-
strebten) Gewinnerzielung, weil Hilfsbetriecbe zur aus-
schlieBlichen Eigenbedarfsdeckung nicht an den Markt
gehen und nichtwirtschaftlichen Unternehmen durch das
gebiihrenrechtliche Kostendeckungsprinzip die Absicht der
Gewinnerzielung untersagt ist, was im Einzelfall eintre-
tende Uberschiisse nicht ausschliefit.

Auch die zweite und fiinfie Konstellation sind rechtlich im
Grundansatz unproblematisch, ja werden durch die Wirt-
schaftsgrundsitze, die je nach landesrechtlicher Ausgestal-
tung auch fiir nichtwirtschaftliche Unternehmen einschl.
der Hilfsbetriebe Geltung beanspruchen konnen, sogar
gefordert, werfen jedoch gravierende Abgrenzungspro-
bleme auf, wie der vertiefend zn behandeinde Fall ,,Gel-
sengriin™' eindrucksvoll belegt. Soweit es um sinnvolle
und untergeordnete Nebengeschiifte geht, die dazu dienen,
vorhandene freie Kapazititen voriibergehend, d. h. solange
sie nicht an den Bedarf angepaft werden kdnnen, zu nut-
zen, werden sie in der zweiten Konstellation vom &ffentli-
chen Zweck der Haupttitigkeit erfaBt, wenn die Betitigung
in engem Zusammenhang mit der Haupttitigkeit steht®.
Dies gilt auch zum Zwecke der Vollausiastung und sinn-
vollen- Nutzung auch weiterhin bendtigter Produktions-
reserven — selbst unter Vornahme begrenzter Neuinve-
stitionen — fiir solche Titigkeiten, die bei Gelegenheiten
der eigentlichen Aufgabenverwirklichung betrieben wer-
den, um sonst brachliegendes Betriebspotential auszunut-
zen und den Hauptbetrieb damit sozusagen abzurunden®.
In Einzelfdllen kann die Nutzung sonst brachliegenden
Wirtschaftspotentials auch dadurch erfolgen, daB sie sich
auf fiir die Haupttitigkeit nicht bendtigte Ressourcen er-
streckt, wie dies etwa bei der Vermietung von Werbefli-
chen oder dem Verkauf von Lizenzen fiir Software der Fall
ist, die in der Kommune und fiir diese entwickelt worden
ist®. Die fiinfte Konstellation unterscheidet sich von der
zweiten dadurch, dal sich das Wirken von Hilfsbetrieben
nicht an der Schrankentrias messen lassen muBl. Nebenti-
tigkeiten im vorgenannten Sinne werden daher noch den

Hilfsbetrieben zugeordnet”. Die gezielte Werbung fiir sol-
che Zusatzgeschifte diirfte mit der Nebentiitigkeit kaum
vereinbar sein, Dauerhaft unausgelastete Kapazititen diir-
fen ebenfalls nicht aufrechterhalten werden, um solche
zusdtzlichen Aktivititen zu ermdglichen®. AuBerordenttich
problematisch ist die Erweiterung vorhandener Kapaziti-
ten in dieser Konstellation. Wihrend sie weitgehend fiir
unzuldssig erachtet wird, wird sie von manchen darn fir
zuldssig gehalten, wenn sie maBvoll ausfillt, um so Verlu-
ste hinsichtlich der Erfiillung der Haupttitigkeit auszuglei-
chen bzw. zu minimieren®, In keinem Fall darf allerdings
die unmittelbar dem Gemeinwohl dienende Titigkeit durch
die Nebentitigkeit in den Hintergrund treten oder zum Vor-
wand der Erwerbswirtschaft miBbrancht ‘werden. Auch ist
es unzuldssig, wenn die gewinnorientierte Nebentitigkeit
die oOffentliche Zwecksetzung der Kommunalwirtschaft
beeintrichtigt®. Insofern konnen gravierende Abgren-
zungsprobleme entstehen.

Die dritte und die sechste Konstellation sind schiieBlich
dadurch gekennzeichnet, daB zusitzlich zu der durch einen
offentlichen Zweck legitimierten Haupttitigkeit bzw. zu-
sdtzlich zum Hilfsbetrieb entweder unausgelastete Kapa-
zitdten mit dem Ziel der Gewinnerzielung aufrechterhalten
werden oder neue Kapazitdten aufgebaut werden, ohne daB
damit die Haupttitigkeit abgerundet wird, so daB nicht mehr
von einer nur erginzenden, unselbstindigen und unterge-
ordneten Nebentitigkeit gesprochen werden kann. Die Fol-
gerung hierfiir ist eindeutig: Die so skizzierte Nebentitig-
keit muB sich als soiche vollstindig vor der jeweiligen
landesrechtlichen Zuldssigkeitsregelung kommunalwirt-
schaftlicher Betitigung rechtfertigen und kann sich nicht
auf den offentlichen Zweck der Haupttitigkeit bzw. die
Zuldssigkeit des Hilfsbetriebes stiitzen. Dies diirfte in der
Regel dazu fiihren, daB das Vorliegen eines &ffentlichen
Zwecks wegen der primédren Gewinnerzielungsabsicht nicht
dargetan werden kann und die Betitigung folglich unzulis-
sig ist™. Entscheidend ist hier in Abgrenzung zu den Kon-
stellationen zwei und fiinf, ob die in Aussicht genommenen
Aktivitdten zielgerichtet, ggfs. sogar unter Aufbau neuer
Strukturen undfoder Kapazititen erfolgen®.

Diese abstrakte Systematisierung ist die notwendige Vor-
aussetzung dafiir, in der konkreten Konstellation iiberhaupt
sachgerechte Zuordnungen vornehmen zu kdnnen. Den-
noch sind erhebliche praktische Abgrenzungsschwierigkei-
ten nicht zu verkennen, zumal nicht von der Hand zu wei-
sen ist, daB in concreto die &ffentliche Zweckbindung der

39 Ehiers. JZ 1990, 1089 (1091); Badura, DOV 1998, 818 (822 f.).

40 Ehlers, DVBI. 1998, 497 {500).

41 Dazu unten I1.3

42 Enller, ZG 1998, 328 (334);, Dedy/Sonnenschein, Stadt und Ge-
meinde, Heft 7-3/1998, 1 (4).

43 Schmidt-Jorizig, in: Pittner (Hrsg.), HAKWP Bd. 5, 2. Aufl. 1984,
8. 50 (63); Moraing (Fn. 1), 20; ders., Der Stédtetag 1998, 523
(524); Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (430): Badura, DOV 1998,
818 (820 f.); Ehlers, DVBL. 1998, 497 (500); Enkler. ZG 1998, 328
(334 £.3; Dedy/Sonnenschein, Stadt und Gemeinde, Heft 7-8/199%,
1 (4.

44 Ehlers, DVBL 1998, 497 (500):; vgl. BVerwGE 82, 29 T,

45 Enkler, ZG 1998, 328 (335).

46 Enkler, ZG 1998, 328 (335).

47 Enkler, ZG 1998, 328 (335). Dedy/Sonnenschein, Stadt und Gemein-
de, Heft 7-8/1998, 1 (4).

48 E#lers, DVBI. 1998, 497 (501).

49 Ehlers, DVBI, 1998, 497 (501).

50 Schmidr-Jortzig (Fu. 43}, 8. 50 (63).

51 Enkler, ZG 1998, 328 (334 f.): Moraing (Fn. 1), 19; Hill, Betriebs-
Berater 1997, 425 (430).
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Kommunalwirtschaft und das Gebot, nach Méglichkeit Er-
wrige fiir den Haushalt zu erwirtschaften, in den Konstella-
tionen eins, zwei und fiinf gegeneinander ausgespielt wer-
den®.

6. Drittschutz

In den Bestimmungen iiber die Zuldssigkeit kommunal-
wirtschaftlicher Betitigung kommt die Verfolgung von vier
unterschiedlichen Zielsetzungen zum Ausdruck. Finanzpo-
litisch sollen die Kommunen vor wirtschaftlichen Risiken
und daraus resultierenden finanziellen Verlusten, die den
Haushalt belasten und die Erfiilllung der eigentlichen kom-
munalen Aufgaben in Frage stellen kdnnen, geschiitzt wer-
den. Kommunalpolitisch sollen die Kommunen ihre Ver-
waltungskraft auf die Wahrmehmung der origindren und der
ihnen zugewiesenen Aufgaben zugunsten der Bevolkerung
konzentrieren. Finanzverfassungsrechtiich sollen sich die
Kommunen vor allem aus den Einnahmen aus Abgaben
und dem Finanzausgleich und nicht durch die Selbstbe-
wirtschaftung von Eigentum oder durch Gewerbebetiebe
finanzieren. Wirtschafispolitisch schlieBlich sollen die Kom-
munen mit Riicksicht auf die Privatwirtschaft von einer
uneingeschrinkten kommunalen Wirtschaftstitighkeit abge-
halten werden®.

Dabei steht unstrittig der Schutz der Kommunen vor den
skonomischen Gefahren des Wirtschaftens im Zentrum™.
Nach der im Schrifttum éiberwiegend geteilten® Rechtspre-
chung des BVerwG* und der iibrigen Verwaltungsgerichts-
barkeit” dienen die Vorschriften daher nicht dem Schutz
privater Konkurrenz und haben mithin nicht die Funktion
als Schutznorm zugunsten der Privatkonkurrenten. Dies
hat zur Folge, da8 private Konkurrenten mangels Verlet-
zung in einem subjektiven Recht nicht mit Erfolg gegen
das ..Ob* einer wirtschaftlichen Betitigung vor dem Ver-
waltungsgericht klagen konnen. Verwaltungsgerichtliche
Auseinandersetzungen hinsichtlich der Grenzen kommu-
nalwirtschaftlicher Betitigung konneft mithin nur aus kom-
munalen Klagen gegen kommunalaufsichtliche Beanstan-
dungen herrithren.

Selbst wenn man dieser Auffassung mit guten Griinden
nicht folgt™ und sowohl dem Erfordernis eines &ffentlichen
Zwecks als auch — soweit landesrechtlich normiert — der
Subsidiarititsklausel auch drittschiitzenden Charakter zu-
spricht, wire damit fiir private Konkurrenten nur in Grenz-
bereichen etwas gewonnen, da sich die Verwaltungsgerichts-
barkeit ebenso wie die Kommunalaufsicht iiber die Ein-

schitzungsprirogativen der Kommunen zur Ausfiillung der

unbestimmten Rechtsbegriffe nicht hinwegsetzen darf.

7. Steuerungsiniensiiéit des Kommunalrechts

Die Steuerungsintensitit der Nachfolgebestimmungen des
§ 67 DGO fiir das Verhiltnis von kommunalwirtschaftli-
cher Betitigung zur Privatwirtschaft nimmt sich mithin
iuBerst gering aus®, wobei die Abgrenzbarkeit durch Fra-
gen der Gewinnmitmahme und Arbeitsplatzsicherung noch
weiter erschwert wird. Zu diesem Befund muB man nicht
erst durch die jiingste kommunalwirtschaftliche Betitigung
in neuen Geschiftsfeldern kommen. Bereits 1984 fiihrte
Schmidr-Jorizig® aus:

.Mogen die Ausfithrungen auch eine geniigende juristische
Operationalitit der Wirtschaftsklausel erwiesen haben, so

it ein Blick in die Wirklichkeit erkennen, daB die Vor-
schrift offenbar nicht sonderlich greift, d. h., die Beachtung’

der verschiedenen einschrinkenden Kautelen in der prakti-
schen Arbeit der Kommunen kaum Schwierigkeiten berei-

tet. Das Realbild zeigt jedenfalls eine gegenstindlich
nahezu unbegrenzte Palette kommunaler Wirtschaftsunter-
nehmen.*

Dies ist ganz entscheidend darauf zuriickzuftthren, da8 — in
welcher konkreten landesrechtlichen Ausgestaltung auch
immer — die sog. Schrankentrias durchweg aus unbestimm-
ten Rechisbegriffen besteht, die wertausfiillungsfahig und
-bediirfiig sind und nahezu zwangsldufig mit einer kom-
munalen Einschitzungsprirogative verbunden sind. Die
kommunalaufsichtliche Kontrolle iduft damit weitest-
gehend leer. Uberdies haben manche Kommunalauf-
sichtsbehorden selbst in eindeutigen Fillen ,ein Auge
zugedriickt, Engagements ausdricklich geduldet” oder
,.stillschweigend subkutan erlaubt™.

Wenn die normative Steuerungsfahigkeit gegeniiber der
nahezu unbegrenzten kommunalen Gestaltungsfreiheit er-
hoht werden soll, die &ffentliche Zwecksetzung mehr als
,eine Floskel* oder eine ,leerformelhafte Beschwdrung™
sein soll, muB der &ffentliche Zweck eindeutiger fixiert
und steverungstauglich priizisiert werden®. Nur so ist eine
normgeleitete Verhaltenssteuerung und Erfolgskontrolle
kommunaler Entscheidungen iiber wirtschaftliche Engage-
ments mbglich. Die bloBe Umschreibung der Gegenstinde
der Wirtschaftsbetitigung stellt noch keine Zwecksetzung
dar. Solange eine Priizisierung der kommunalwirtschaftlich
verfolgbaren Sffentlichen Zwecke fehit, ist — zumal an-
gesichts der Zuldssigkeit, ja sogar Gebotenheit der Ge-
winnmimahme bei Verfolgung 6ffentlicher Zwecke ~ der
Tatsache nicht beizukommen, daB sich die kommunal-
wirtschaftliche Betitigung in der Realitdt hiufig statt an
der gemeinwohlorientierten Zweckerfiillung an der Gewina-
erzielung orientiert und der Sffentliche Zweck dabei zu
versickern droht®.

Hinzu kommt, daB den kommunalrechtlichen Regelungen
nach h. M. und st. VerwRspr. keine drittschiitzende Wir-
kung beizumessen ist, so daB von Kritikern hinsichtlich der
Wirksamkeit verwaltungsgerichtlicher Kontrolle schon von
einer an Rechtsverweigerung grenzenden Haltung der Ver-
waltungsgerichte gesprochen worden ist”. Von wirksamen
kommunalrechtlichen Regelungen, die Zuldssigkeit und
Grenzen kommunalwirtschaftlicher Betitigung praktisch
faBbar normieren, 4Bt sich daher in der Tat ernstlich nicht

52 Ehlers, DVBL 1998, 497 (501).

53 Hill, Beiriebs-Berater 1997, 425 (429).

54 Qebbecke, Cappenberger Gespriich (Fn. 13), 8. 39 (57).

55 Dazu ausf.: Schmidr-ABfmann, Kommunalrecht, in: ders. (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 1995, I. Abschn., Rdar. 120;
vgl. auch Moraing, Der Stidtetag 1997, 285 (286}, ders., NWVBI.
1997, 355 (355 £.); ders., Der Stidtetag 1998, 523 (526); ders. (Fu.
1), 33; Oebbecke (Fn. 54), 5. 39 (58); Orting, SichsVBI. 1998, 93

{54).

56 BVerwGE 39, 329 (336): BVerwG, BayVBI. 1978, 375 (376).

57 BayVGH, BayVBIl. 1959, 90 (91); IZ 1976, 641 (641 f.).

S8 Soetwa Lerche, TurA 1970, 821 (856 £.), v Mutius, JuS 1979, 334
(334 £); Gerke, Jura 1985, 349 (356); Kiuth, Grenzen kommunaler
Werntbewerbsteilnahme, 1988, S. 90 f.; Schoch, Ubungen im Sffent-
lichen Recht II, 1992, 5. 216 f.; Erichsen, Kemmunairecht des
Landes NW, 2. Aufl. 1997, 8. 291 [,

%9 Schoch, DOV 1993, 377 (380); ,Befund ist desillusionierend™;
ders., DVBL 1994, 962 (972). :

60 Schmidi-Jortzig (Fn. 43), 8. 50 (62)

61 Schoch, DOV 1993, 377 (380).

62 F Zimmermann (Fn. 13}, 5. 71 (79).

63 So Ehlers, DVBIL. 1998, 497 (500).

64 So Ehlers, IZ 1990, 1089 (1091).

65 FEklers, JZ 1990, 1089 (1091); ders., DVBL. 1998, 497 (500).

&6 Ehlers, JZ 1990, 1089 (1091).

67 Reiner Schmid:, Offentliches Winschaftsrecht, Allgemeiner Teil,
1990, S. 534; Schoch, DOV 1993, 377 (380).




19

NdsVEIL

sprechen. Praktisch gehen die kommunalverfassungsrecht-
lichen Regelungen nicht iiber die ohnehin schon bestehen-
den, allerdings der einfachgesetzlichen Prizisierung bediir-
fenden verfassungsrechtlichen Vorgaben hinaus, was aber
auf eine Abdankung des Kommunalrechts und der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hinsichtlich der Abgrenzung kommu-
nalwirtschafilicher Betitigung von der wirtschaftlichen
Betitigung Privater hinauskiuft. Solange das geltende Kom-
munalrecht keine priziseren Anforderungen an die Errich-
tung und den Betrieb von kommunalwirtschaftlichen Un-
ternehmen stellt, werden Grund und AusmaB der wirt-
schaftlichen Betétigung von Kommunen weniger rechtlich
gesteuert als durch das kommunalpolitische Wollen und das
finanzpolitische Konnen bestimmt® — was nahezu zwangs-
ldufig den Blick anf den wettbewerbsrechtlichen Konkur-
rentenschutz richtet®.

1l. Wettbewerbsrecht

1. Abgrenzung kommunales Wirtschaftsrecht /. Wettbe-
werbsrecht

Die Abgrenzung zwischen den kommunalverfassungs-
rechtlichen Normierungen und § 1 UWG vollzieht sich
nach der ,,Ob-und-Wie-Formel®. Das Wettbewerbsrecht
regelt das Marktverhalten, nicht dagegen den Marktzu-
gang™. Die Grundentscheidung der &ffentlichen Hand, ob
sie sich fiberhaupt am Wettbewerb beteiligen will, ist eine
Frage des offentlichen Rechts. Hinsichtlich des ,,Ob* der
wirtschaftlichen Betétigung schiitzt das UWG private
Unternehmen grundsitzlich nicht vor Konkurrenz durch
die dffentliche Hand iiberhaupt”. Dem UWG ist die &f-
fentliche Hand dagegen mit ihrer unternehmerischen
Betdtigung fiir den Fall unterworfen, daB sic zu einem
Dritten in Wettbewerb tritt und in ihrem Angebots- und
Nachfrageverhalten nicht normativ gebunden ist™.

So klar diese Grenzziehung in ihrer abstrakten Formulie-
rung erscheinen mmag. so sehr geht sie in der Praxis ins
Leere. Geradezu blaufiugig ist es zu formulieren™, daB zur
Uberpriifung der kompetenziellen Grenzen 6ffentlicher
Wirtschaftsbetdtigung primidr die Verwaltungsgerichte
berufen seien, die iiber das ,,Ob“ zu entscheiden hiitten,
wihrend den fir Wettbewerbssachen zustindigen ordentli-
chen Gerichten Entscheidungen iiber das ,,Wie* obligen.
Im kommunalen Wirtschaftsrecht sei es zunichst an der
Kommunalaufsicht, nach dem Opportunititsprinzip zu ent-
scheiden, ob sie gegen Ubertretungen einschreiten wollten.
Erkldre man demgegeniiber Kompetenznormen des 6ffent-
lichen Rechts zu Individualschutznormen, inkorporiere
man deren Schranken in toto in das Weubewerbsrecht mit
der Folge, daB} die Kontrollzustindigkeit von Aufsicht und
Verwaltungsgerichtsbarkeit unterlaufen werde™.

In Untermauerung dieser Abgrenzung wird ausgefiihrt, daB
es aus Sicht der mit kommunalen Unternehmen konkurrie-
renden Privaten gerade die Ungleichheit der Wettbewerbs-
bedingungen, nicht dagegen die Teilnahme am Wirtschafts-
verkehr als solche sei, die zu Kritik herausfordere™: Steu-
erliche Bevorzugung, kein Konkursrisiko, Einsatz von Steu-
ermitteln, kein Erfordernis einer Gewinnspanne, Subven-
tionierung, nur Teileinbeziehung der Sach- und Personal-
kosten, besserer Informations- und Kundenzugang etc.™.
Nur bei dieser Unterscheidung werde fiir das Recht der
kommunalen Wirtschaft eine Wertungsdivergenz der pri-
mér fir die Auslegung kommunalrechtlicher Normen
zustdndigen Verwaltungsgerichtsbarkeit und der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit vermieden”.

Geht es den privaten Konkurrenten wirklich um Fragen der
Wettbewerbsverzermung, um ungleiche Voraussetzungen
und unlautere Methoden, trifft der Befund fraglos zu.
Diese Konstellationen kénnen aus den nachfolgenden Be-
trachtungen daher ausgeklammert werden. Darnit ist aber
nur ein Ausschnitt potentieller Streitigkeiten erfaBt. Ent-
gegen der Annahme Ontings geht es den privaten Konkur-
renten hdufig um die Klirung der Grundfrage des ,Ob"
einer kommunalwirtschaftlichen Betdtigung. DaB auch
diese Frage vor den ordentlichen Gerichten ausgetragen
wird, hat seine Ursache in der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung, den kommunalwirtschafilichen Betitigun-
gen keinen (auch) drittschiitzenden Charakter zuzuerken-
nen. Damit liegt der Rechtsschutz der Konkurrenten gegen
kommunalwirtschaftliche Betiitigungen in der Praxis nicht
bei den Verwaltungsgerichten, sondern bei den Zivilgerich-
ten”. Aus Sicht des offentlichen Rechts ist dabei der
Befund von Schoch™ zu unterstreichen, da das Auswei-
chen der privaten Untemehmen auf den wettbewerbsrecht-
lichen Konkurrentenschutz die offene Flanke des verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutzes nicht zu schiieBen
vermag,

2. Verstol gegen dffentliches Recht und Sittenwidrigkeit

Wettbewerbsrechtlich ist anerkannt, daB nicht jeder 6ffent-
lich-rechtliche GesetzesverstoB automatisch zur Sittenwid-
rigkeit i. S. von § 1 UWG fiihrt; daher ist es insoweit im
allgemeinen nicht entscheidend, daB die Grenzen dieser
zuldssigen privatwirtschaftlichen Betitigung der offentli-
chen Hand iiberschritten werden. Aufgabe des Wetthe-
werbsrechts ist es nicht, die Einhaltung simtlicher Bindun-
gen des offentlichen Rechts zu sanktionieren®. Fiir die
Feststellung der Sittenwidrigkeit ist vielmehr maBgeblich,
dal sich die dffentliche Hand durch den Gesetzesverstofl
einen ungerechtfertigten Vorsprung vor den gesetzestreuen
Mitbewerbern zu verschaffen sucht. Mit der Erwigung,
daB Kommunen einen Vorsprung nur erzielen kénnen,

68 Schoch, DOV 1993, 377 (383).

69 Von diesem Befund geht anch der Gesetzentwurf der Bay. Staatsre-
gietung (LT-Drucks. 13/10828 v. 21, 4. 1998, S. 19) aus, wenn es
dort heiBt: ,Mit den zusammenhiingenden Vorschriften von §. |
Nr. 1 (Erfordernis eines 6ffentlichen Zwecks) und S. 2 (Ausschlufl
aliein auf Gewinnerzielung avsgerichteter Teilnahme am Weithe-
werb) will der Gesetzentwurf nicht nur die Kommunen vor den
Gefahren liberdehnter unternehmerischer Titigkeit schiitzen, son-
dern zugleich auch einer .ungezitgelten Erwerbstitigkeit der &ffent-
lichen Hand zu Lasten der Privatwirtschaft vorbeugen“. Auch wenn
dieses allgemeine Ziel dem einzelnen Konkurrenten kein subjektiv-
ffentliches Recht einrdumt, kann es doch einen vor den Zivilge-
richten zu verfolgender, wetthewerbsrechtlichen Unterlassungsan-
spruch gemiB §§ 1 i V.m. 13 Abs. 2 UWG begriinden {BGH,
Beiriebs-Berater 1965, 391 ~ ,Blockeis H*; OLG Diisseldorf,
NWVBL 1957, 353; OLG Hamm, DVEBL. 1998, 792).* Das Gesetz
ist inzwischen verabschiede: (BayGVBI. 1998, S, 424).

70 Hill, Betriebs-Berater 1997, 425 (425); Moraing, SichsVBI. 1998,
93 (95); Ehlers, DVBIL. 1998, 497 (503); Badura, DOV 1998, 818
(822).

71 Enkier, ZG 1998, 328 (343 1.},

72 Badura, DOV 1998, 818 (822); Ehlers, DVBI. 1998, 407 (502).

73 Otting, SichsVBL. 1998, 93 (96).

74 Otting, SichsVBI. 1998, 93 (96).

75 Oring, SachsVBI. 1998, 93 (56).
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wenn sich die iibertretene Norm an alle Weitbewerber rich-
tet, was bei Normen, die — wie die Schrankenbestimmun-
gen des kommunalen Wirtschaftsrechts — nur die kompe-
tenziellen Grenzen &ffentlich-rechtlicher Kérperschaften
festlegen, nie der Fall sei, wird z. T. ein VerstoB gegen § |
UWG abgelehnt®.

Die Rechtsprechung geht demgegeniiber mit Unterstiitzung
im Schrifttum® einen Schritt weiter und kommt in zwei
Fallkonstellationen zu einem Versto8 kommunalwirtschaft-
licher Betitigung gegen § 1 UWG, nidmlich zum ersten,
wenn bei einer nach offentlichem Recht grundsitzhich er-
laubten, wenngleich nicht zwingend gebotenen wirtschaft-
lichen Betitigung zu befiirchten ist, daB der Wettbewerb
der Sffentlichen Hand die Existenz eines aperkannten
Berufsstandes bedroht und dadurch zu einer ernsten Gefahr
fiir den Bestand des Wettbewerbs fiihrt und zum zweiten,
wenn die Vorschrift, gegen die verstoBen wird, ein wichti-
ges Gemeinschaftsgut schiitzen soll, in diesem Sinne daher
eine wertbezogene Norm darstellt, so daB der Gesetzes-
verstofl die wettbewerbsrechtliche Beurteilung beeinfluBit.
Trotz der h. A., daB die Schrankentrias im kommunalen
Wirtschaftsrecht allein den Schutz der Kommunen vor Ri-
siken, nicht aber den Schutz der Mitbewerber bezweckt, ist
der BGH™ hier zu einem VerstoB gegen § 1 UWG gelangt.
Er hat den Schutz der privaten Wirtschaft gegen eine nicht
durch einen besonderen dffentlichen Zweck gerechifertigte
kommunalwirtschaftliche Betitigung ausdriicklich als wich-
tiges Gemeinschaftsinteresse bezeichnet. Die MiBachtung
ihres Schutzzwecks widerspreche den guten Sitten im Wett-
bewerb. Die Verbotsnorm des § 1 UWG, deren Tatbestand
auf ein konkretes Wettbewerbsverh&ltnis abstellt, ergéinzt
danach die objektiv-rechtliche Schutznorm des Kommu-
nalrechts durch ein subjektives Recht der Konkurrenien
der Kommune® mit der Folge einer Gleichsetzung eines
VerstoBes gegen die kommunalwirtschafiliche Schranken-
trias mit der Sittenwidrigkeit i. 5. von § 1 UWG — wobei in
dem zugrunde liegenden sog. ,.Blockeis-II-Fall® die Be-
sonderheit darin bestand, da von kommunaler Seite eine
Beanstandung durch die Kommunalaufsicht nicht beachtet
worden war®,

3. Neue Rechisprechung: VHS-Schiilernachhilfe und
. Gelsengriin®

In jiingerer Zeit sind zwei heftig diskutierte OLG-Entschei-
dungen hinzugetreten, die beide ausdriicklich auf den Ver-
stoB gegen das kommunale Wirtschaftsrecht zur Begriin-
dung der Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG abstellen. Das
OLG Diisseldorf” hatte sich mit entgeltlichem Nachhilfe-
unterricht fir Schiiler durch eine Volkshochschule zu be-
fassen und qualifizierte diesen als wirtschaftliche Tatigkeit
ciner auBerhalb des Privilegierungsrahmens handelnden
- weil die erste Bildungsphase nicht erfassenden — nicht-
wirtschaftlichen Einrichtung, die wegen des Vorhanden-
seins einer hinreichenden Anzahl privater Anbieter weder
erforderlich noch von einem dringenden offentlichen Zweck
getragen set.

Bei ,Gelsengriin™® handelt es sich nach der obigen Syste-
matisierung um einen Anwendungsfall der fiinften bzw.
sechsten Konstellation: Die Kommune wandelte ihr stddti-
sches Griinflichen- bzw. Friedhofsamt in eine in das Han-
delsregister eingetragene eigenbetriebsihnliche Einrich-
tung ,Gelsengriin“ um. Als Unternehmensgegenstand ist
u. a. die Ausfihrung girtnerischer und landschaftsbauli-
cher Arbeiten jeder Art sowie die Durchfiihrung entspre-
chender Handelsgeschifte — auch gegeniiber Privatperso-
nen - angegeben. Das OLG Hamm hat der dagegen

i

gerichteten Konkurrentenklage stattgegeben und im Kemn
ausgefiihre.

.Dieser Grundsatz der freien Entscheidung iber das ,,Ob" einer er-
werbswirtschaftlichen Betitigung der &ffentiichen Hand, also auch
der Gemeinde, erfihrt aber eine Ausnahme, wenn gesetzliche Vor-
schrifien die entsprechende Betitigung gerade zum Schutz der pri-
vaten Mitbewerber verbieten. Ein solches Verbot erwerbswirt-
schaftlicher Betitigung spricht hier § 107 GO NW zu Lasten der
Beldagten aus ...

§ 107 Abs. 1 GO NW regelt die erwerbswirtschaftliche Betitigung
der Gemeinde als Ausnahmetatbestand. Nur wenn bestimmte Vor-
ausserzungen vorliegen, darf sich eine Gemeinde erwerbswirtschaft-
lich betiitigen. Dazu geh®rt vor allem das Vorliegen eines dringen-
den sffentlichen Zwecks. Ein Gartenbaubetrieb gehort dazu nicht ...
Die bessere Auslastung gemeindlicher Einrichtungen durch eine
zusitzliche privatwirtschaftliche Betitigung stellt keinen solchen,
die entsprechende Betitigung rechtfertigenden Sffentlichen Zweck
dar ... Die Gemeinde kann sich den die Betitigung rechtfertigenden
Zweck nicht dadurch selbst schaffen, indem sie die entsprechende
Einrichtung so dimensioniert, daB sie nur bei zusétzlicher privatwirt-
schaftlicher Betitigung wirtschaftlich arbeiten kann ...

Die erlaubten Hilfsbetriebe diirfan nur der Deckung des Eigenbe- .

darfs dienen, und zwar, wie § 107 Abs. 2 Ziff. 4 GO NW hervor-
hebt, ausschlieBlich. Mit Eigenbedarfsdeckung hat es aber nichts
mehr zu tun, wenn die Bekl, itber ihre Firma ,,Gelsengriln® Dritten
girtnerische Dienste anbieten wie ein privater Gartenbaubetrieb.

.Die hier verbotene Titigkeit liegt in jedem Fall auBerhalb zuldssi-

ger Eigenbedarfsdeckung ...

§ 107 GO NW zieht der erwerbswirtschaftlichen Betitigung der
Gemeinde auch nicht nur im éffentlichen Interesse eine Schranke,
um die Gemeinde auf ibre eigentliche Aufgabe, dem &ffentlichen
Wohl zu dienen und es zu fordem, zu verweisen. Die Vorschrift
dient auch dem Schutz der Mitbewerber.”

Das OLG Hamm hat damit die erwerbswirtschaftliche Be-
titigtmg nicht der fiinften, sondern — unter Verneinung des
Sffentlichen Zwecks — der sechsten Konstellation zugeord-
net und der kommunalverfassungsrechtlichen Bestimmung
entgegen der Verwaltungsrechtsprechung drittschiizende
Witkung mit der Folge beigemessen, daB — uniiberbriickbare
— Wertungswiderspriiche zwischen der Verwalmungs- und
Zivilgerichtsbarkeit entstanden sind. Man mag kritisieren™,
daB das OLG Hamm den quantitativen Umfang der er-
werbswirtschaftlichen Betitigung in Relation zur Eigenbe-
darfsdeckung nicht gewiirdigt hat. Hinsichtlich des Dritt-
schutzes des § 107 GO NW und der entsprechenden Be-
stimmungen in den anderen Lindern kann man sicherlich
nicht von einer ,.falschen* Entscheidung sprechen, da die
besseren Argumente fiir die Bejahung eines rechtich
geschiitzten Interesses streiten. Der BGH hat jiingst die
Revision der Beklagten nicht angenommen®.

Aus Sicht des &ffentlichen Rechts ist der Befund eindeutig:

Es bedarf der Reaktion auf die Entwickiung weg vom ver-
waltungsgerichtlichen hin zum wettbewerbsrechtlichen
Rechtsschutz bei , Ob*“-Entscheidungen, weil ansonsten die

82 Onting, S#chsVBI. 1998, 93 (34},

Badura, DOV 1998, 818 (822); Enkler, ZG 1998, 328 (343 ff.).

BGH, GRUR 1965, 373 (374 {.) = Betriehs-Berater 1965, 391,

Enkler, 7G 1998, 328 (344); Badura, DOV 1998, 818 (822).

Zutreffend Enkier, ZG 1998, 328 (344).

OLG Disseldorf, NWVBI. 1997, 353 m. Anm. Moraing; dazu

Otting, SichsVBI. 1998, 93. Ehiers, DVBL 1998, 497 (503},

88 OLG Hamm, DVBI. 1998, 792; dazu Beckmann/David, DVBL
1998, 1041,

$9 OLG Hamm, DVBIL. 1998, 792 (793).

90 Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1998, 131 (136 £).

90a BGH I ZR 284/97 v. 8. 10. 1998, BWGZ 1998, 689,
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insoweit gebotenen Steuerungswirkungen des Sffentlichen
Rechts ins Leere gehen. Aus Sicht des 6ffentlichen Rechts,
insbesondere des die Abgrenzung 6ffentlicher und privater
Tatigkeit vornehmenden Gesetzgebers, vermag es nicht
zu befriedigen, wenn faktisch fiir die Abgrenzung der tat-
sichlichen Spieilriume kommunalwirtschaftlicher Betti-
gung dem landesgesetzgeberischer Entscheidung entzoge-
nen Wettbewerbsrecht eine Korrektivfunktion zukommt®.
Gerade weil das Wettbewerbsrecht Marktverhaltensrecht
ist”, sind die Marktzugangsregelungen abschlieBend im 6f-
fentlichen Recht zu treffen.

III. Perspektiven der Kommunalrechtsentwicklung

Auch wenn die Meinung vertreten wird”, daB die Grund-
ziige des geltenden Kommunalwirtschaftsrechts nach wie
vor zeitgemiB und daher beizubehalten seien, was ins-
besondere fiir das prinzipielle Verbot reiner Erwerbswirt-
schaft und das Erfordernis der Grenzen des kommunalen
Wirkungskreises sowie der Zulissigkeit gewinnorientierter
Annextitigkeiten ohne Zugrundelegung eines kleinlichen
MaBstabes gelte, wird ganz iiberwiegend von einem massi-
ven aktuellen Anderungsdruck ausgegangen. Da es eine
allgemein-politische und wirtschaftsrechtliche Frage ist, ob
und welche Grenzen der erwerbswirtschaftlichen Betiiti-
gung der Offentlichen Hand im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zu setzen sind, sind Gesetzgeber und
Verwaltang gleichermaBen gefordert®; zu konzedieren ist
dabel, daB das geltende Recht nicht die verfassungsrecht-
lich einzig mogliche Losung darstellt.

Mit den zu errternden Anderungen wird zugleich iiber die
ordnungspolitische Trennlinie zwischen staatlichen Aufga-
ben und Aufgaben Privater wie iiber die Perspektiven der
kommunalen Selbstverwaltung entschieden. Drei Grund-
strémungen lassen sich in der aktuellen Diskussion ausma-
chen.

1. Dynamische Auslegung des geltenden Rechis

Betrachtet man die aktuellen Stimmen, bildet das Plidoyer
fir eine dynamische Auslegung des geltenden Rechts®
zweifelsohne den Mainstream. Eine Uminterpretation der
geltenden Schrankentrias in der jeweiligen landesrechtli-
chen Erscheinungsform wird das Wort geredet, um so die
Zulidssigkeit der kommunalwirtschaftlichen Betitigung zu
erweitern.

Die Beschrinkung der kommunalwirtschaftlichen Betiiti-

gung auf die Gemeindegrenzen bei vordringendem
Wetlbewerb sei anachronistisch. Der Wettbewerb kénne sich
nicht mehr innerhalb der Gemeindegrenzen abspielen®. Die
Chancengleichheit fiir die Kommunen im Wettbewerb
konne durch Auslegung und Klarstellung bestehender Rege-
lungen hergestellt werden. Fiir die Versorgung tiber die Ge-
meindegrenzen hinaus biete sich als Losung an, diese Ak-
tiviiten dann als Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft einzustufen, wenn sie im Interesse der bestmdglichen
Einwohnerversorgung notwendig seien, was insbesondere
gelte, wenn bei einer Beschrinkung auf das Gemeindege-
biet die wirtschaftliche Versorgung nicht mehr méglich sei,
weil die vorhandenen Kapazititen nicht mehr ausreichend
genutzt werden konnten”,

Der &ffentliche Zweck miisse so definiert werden, daB kom-
munale Unternehmen nicht von vornherein in eine struktu-
relle Unteriegenheit gerieten, zumal die Kunden — die Kun-
denbindung und Marktdurchdringung férdernde — Kom-
plettangebote aus einer Hand erwarteten®. Wenn —~ wie im

Energiebereich — angestammte Monopole in die Wettbe-
werbsfreiheit tiberfiihrt wiirden, miisse es Kompensationen
fiir die Kommunen geben, da es ihnena vor dem Hinter-
grund der Selbstverwaltung nicht zuzumuten sei, lediglich
tatenlos der Beseitigung angestammter kommunaler Be-
titigungsfelder durch eine neue Wettbewerbsordnung zu-
zusehen und einen kontinuierlichen Aufgaben-, Bedeu-
tungs- und Funktionsschwund erdulden zu miissen®. Das .
fiihre im Lichte der Selbstverwaltungsgarantie zu interpreta-
torischen Auswirkungen im Rahmen des geltenden Rechts.
So sei es unter dem Gesichtspunkt der Verfolgung eines
&ffentlichen Zwecks nicht mehr haltbar, die Arbeitsmarkt-
politik nmicht als kommunale Aufgabe zu qualifizieren.
Vielmehr seien die Kommunen in weitem Umfang Arbeit-
geber, die i. 8. der Erfiillung einer Vorbildfunktion als
Arbeitgeber einem erhohten sozialen Anforderungsprofil
zu geniigen hiitten, zumal Fehlentwicklungen auf dem Ar-
beitsmarkt die Kommunen als Sozialhilfetriger unmit-
telbar trifen'®. Beschiftipungsgesellschaften seien daher
durch den &ffentlichen Zweck der Arbeitsplatzsicherung
gerechifertigt'”'. Auch die Gewinnerzielungsabsicht sei heu-
te grundsitzlich als offentliche Zwecksetzung anzuerken-
nen. Einschriinkungen seien allenfalls noch fiir den Aus-
nahmefall zu begriinden, dal die Gewinnerzielung den ali-
einigen und ausschlieBlichen Zweck der Aufnahme einer
wirtschaftlichen Betiitigung darstelle’®, Bei den Hilfsbe-
trieben miisse die Ausdehnung interner Dienstleistungen
auf private Dritte fitr untergeordnete Fille wie etwa bei
LGelsengriin® mit 2,5 % der Gesamtaktivititen unter Aus-
schopfung sonst brachliegender Kapazitiiten ohne weiteres
zuldssig sein'™.

Insbesondere sechs Einwinde sprechen m. E. gegen solche
Bestrebungen einer Expansion der Kommunalwirtschaft
im Rahmen des geltenden Rechts:

— Angesichts der gravierenden Strukturverinderungen bei
sich dndernden rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die
Kommunalwirtschaft darf der Wille des Gesetzgebers
gerade unter den verdnderten Rahmenbedingungen nicht
ignoriert werden. Wenn die bundesrechtlich bzw. EG-
rechtlich verinderten Rahmenbedingungen der Kom-
munalwirtschaft Konsequenzen nach sich ziehen sollen,
dann ist auch und gerade der Landesgesetzgeber nicht
zuletzt unter dem Aspekt der Wesentlichkeitstheorie
gefordert'®,

— Da schon bei der gegenwirtigen Interpretation das Kom-
munairecht keine hinreichenden Steuerungswirkungen
ausiibt, wilirden im Wege der Uminterpretation die
Steverungsdefizite noch erheblich vergroBert.

— Wo EG- und bundesrechtlich bisherige kommunale Mo-
nopoltitigkeiten aufgegeben werden, die landesrechtlich

91 So Orting, DVBI. 1997, 1258 (1263).

92 Orting, DVBI. 1997, 1258 (1263 £.).

93 Ehlers, DVBI. 1998, 497 {508).

94 Badura, DOV 1998, 818 (823).

95 Insbesondere Cronauge. Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (269):
ders., Der Gemeindehaushalt 1998, 131 (135 f.); Moraing. Der
Stidtetag 1998, 523 (526); Karz. BWGZ 1998, 687 (688 £.).

96 F Zimmermann (Fn. 13), S. 71 (72 ff., 79).

97 Weigt, Der Gemeindehaushalt 1998, 74 (78).

98 Moraing, Der Stadtetag 1998, 523 (526).

99 Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (269); ders., Der
Gemeindehaushalt 1998, 131 {135).

100 Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1997, 265 (269).
101 Cronauge, Der Gemeindehanshalt 1997, 265 (270).
102 Cronauge, Der Gemeindehaushalt 1998, 131 (133).
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als nichtwirtschaftiiche Tatigkeiten qualifiziert werden,
kann es mit einer bloBen Anderung rechtiicher Ausle-
gung nicht sein Bewenden haben. Die bisherigen Rege-
lungen iiber die nichtwirtschaftliche Titigkeit bediirfen
daher jedenfalls der Neukonzeption.

- Die angestrebte verinderte Definition des 8ffentlichen
Zwecks fiihrt in Wahrheit nicht nur zu einer Zweckerwei-
terung, sondem zu einer volligen Verwischung der bisher
abgeschichteten Ebenen der Verfolgung eines Sffentli-
chen Zwecks einerseits und der Wirtschaftsgrundsiize,
die nicht zu einer Zweckbeeintriichtigung fihren diirfen,
andererseits.

— Die Uberlegungen zur Preisgabe des Ortlichkeitsprinzips
sind schlicht mit geltendem Verfassungsrecht nicht ver-
einbar'™. .

— Hinsichtlich der Schutzwiirdigkeit von erginzenden Té&-
tigkeiten zu Hilfsbetrieben wiirde bei auch kilnftig nicht
anzuerkennendem Drittschutz im &ffentlichen Recht nur
auf die quantitative Relation zum Hilfsbetrieb, nicht aber
auf die Auswirkungen auf das Marktgeschehen abzustel-
len sein. Damit wiirde die schon jetzt bestehende Diskre-
panz zwischen offentlichem Recht und Wettbewerbsrecht
nur noch erheblich vergréBert.

Aus alledem ergibt sich zwingend, daB dem Mainstream
der gegenwirtigen Diskussion nicht zu folgen ist.

2. Gesetzgeberische Erweiterung der kommunalwirtschaft-
lichen Betdtigung

Eine zweite Auffassung, die die bestehende Diskrepanz
zwischen kommunalem Wirtschaftsrecht und Wettbewerbs-
recht mit dem Ziel ihrer Uberwindung zu ihrem Ausgangs-
punkt nimmt, streitet fiir eine gesetzgeberische Erweiterung
der kommunalwirtschaftlichen Betitigung. Anerkannt wird
auch von dieser Auffassung die verfassungsrechtliche Vor-
gabe, daB ein Recht zu beliebiger wirtschaftlicher Betati-
gung nicht bestehen kann, sondern es im Hinblick darauf,
daB die Staatsgewalt im Rechtsstaat prinzipiell begrenzt ist,
immer des Nachweises bedarf, dal Erwigungen des Ge-
meinwohls das Tatigwerden rechtfertigen. Wenn Sffentliche
Unternehmen véiiig gleichen Bedingungen unterliegen und
das gleiche tun kénnen und sollen wie private Unterneh-
men, konnen sie aber nicht mehr besonderen &ffentlichen
Interessen dienen und werden als Instrumente staatlicher
und kommunaler Politik untauglich'®. Unter Anerkennung
dieser Primisse sollen aber die bestehenden &ffentlich-
rechtlichen Einschrinkungen zugunsten einer weitestge-
henden kommunalpolitischen Entscheidungsprirogative ge-
lockert bzw. ganz aufgegeben werden. Die Vorschlige zur
Modifizierung des kommunalen Wirtschafisrechts beziehen
sich insbesondere auf fiinf Bereiche, namlich die

— normative Erweiterung der Sffentlichen Zwecksetzung,
— ausdriickliche Erfaubnis von Annextitigkeiten,

- Lockerung des Territorialprinzips,

- Streichung von Subsidiarititsklauseln sowie

— Einriumung der kommunalen Wahlfreiheit hinsichtlich
der Organisationsformen'”.

Diese Anderungsvorschlige richten sich ausdriicklich an die
Landesgesetzgeber, um klare, zeitgemibe, bundesweit har-
monisierte und eindeutige gesetzliche Rahmenbedingungen
fiir die kommunalwirtschaftliche Betitigung mit der Folge
2u schaffen, daB dadurch die Rechtsprechung der ordentli-

chen Gerichte in Wettbewerbssachen gebunden wird. Strei-
tigkeiten iiber das ,,Ob“ kommunalwirtschaftlicher Betiti-
gung konnen faktisch wegen der Erweiterung der Zulds-
sigkeit nur noch in #uBersten Fillen entstehen. Konkurren-
tenstreitigkeiten miiBten sich mithin auf das ,,Wie™ beschréin-
ken, wobei durch klare &ffentlich-rechtliche Regelungen ins-
besondere bei Absicherung von Annextitigkeiten von der
Rechtsprechung im Wettbewerbsrecht nicht auszuhebelnde
Sffentlich-rechtliche Vorgaben zu beachien wiren.

Im einzelnen wird vorgeschlagen, den Sffentlichen Zweck
so zu definieren, daB damit ausdriicklich jede einwohner-
niitzige Aufgabenwahmehmung fiir die Kommunen 2uge-
lassen wird'™®. Die Gewinnerzielung allein soll dafiir zwar
nicht ausreichen, wohl aber soll sie dann eine wirtschaft-
liche Betitigung rechtfertigen, wenn sie in Verbindung mit
anderen einwohnerniitzigen Aufgaben steht, etwa, weil die
Gewinne notwendig sind, um Verluste aus anderen Infra-
strakmraufgaben auszugleichen. Auf Nebenaktivititen be-
grenzie Annextitigkeiten, die dazu fiihren, daB vorliber-
gehende Minderauslastungen nicht zu Personalfreisetzun-
gen fiihren, sollen ausdsiicklich abgesichert werden'®. Nur
mit diesen und den anderen vorgeschlagenen ausdriickli-

chen Anderungen lasse sich — anders als bei einer dynami- .

schen Auslegung — sicherstellen, daB dadurch die jeweili-
gen Kommunalaufsichtsbehorden in den Landern und die
Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte gebunden wer-
den’™. Der Entscheidungsspielraum der jeweiligen Kom-
mune wiirde damit gravierend erweitert, ohne daB den Ver-
antwortung tragenden Vertretungskorperschaften normative
Abwigungsleitlinien ah die Hand gegeben wiirden.

Eige solche Erweiterung hin zu den Kommunen als Lortli-
che Dienstleistungszenwen und -unternehmen™™ wird
weder dem Verfassungsrecht noch der gesetzlichen Ord-
nung des kommunalen Wirtschaftsrechts und den mit ihr
verfolgten Zielsetzungen, nimlich dem Schutz der kom-
munalen Selbstverwaltung vor sich selbst, aber auch der
kommunalpolitischen, wirtschaftspolitischen und finanz-
verfassungsrechtlichen Zielsetzung gerecht, da sie letztlich
die am Gemeinwohl orientierte Leistungsfahigkeit der
kommunalen Selbstverwaltung nicht stirkt, sondem in
Frage stellt"?, AuBerdem witrde eine derartige normative
Reform auch die rechtsstaatlichen Garantien und die
Wirtschaftsfreiheitsgrundrechte in erheblichem MaBe be-
eintichtigen. Normative Regelungen hin zu einer nahezu
schrankenlosen kommunalen Gestaltungsfreiheit laufen ge-
rade Gefahr, die wesentiichen Schutzgegenstinde, um de-
retwillen der Garantie kommunaler Selbstverwaltung zu
Recht Verfassungsrang eingeriumt wurde, ins Abseits tre-
ten zu lassen.

3. Gesetzliche Prézisierung der kommunalwirtschafisrecht-
lichen Bestimmungen

Will man die kommunale Selbstverwaltung in Reaktion auf
die veriinderten Rahmenbedingungen fiir kommunales Wirt-
schaften funktionsgerecht stirken, statt-sie sich in Belie-
bigkeit auflésen zu lassen, muB die Diskussion um die Per-

105 Dazu Henneke, NdsVBL 1998, 273 (278 £) sub I1.3.
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spektiven der kommunalen Selbstverwaltung intensiv mit
dem Ziel der Prizisierung der landesgesetzlichen Rege-
lungen und der Harmonisierung von EG-Recht, Bundes-
und Kommunalrecht i. S. einer einheitlichen und in sich
konsistenten Rechtsordnung des Gesamtstaates'” gefiihrt
werden, wobei die Betrachtung davon auszugehen hat, dall
die Regelungszustindigkeit fiir das Recht der Wirtschaft
nach Art. 74 Nr. 11 GG in der konkurrierenden Gesetzge-
bungszustdndigkeit des Bundes liegt, wihrend die Rege-
lungskompetenz fiir das Kommunalrecht unter EinschluB
des kommunalen Wirtschaftsrechts abschlieBend bei den
Lindern liegt. Augenblickliche Umbritche und wu. 1L
schwierige Umstellungssituationen vor Ort diirfen nicht
den AnlaB fiir falsche Weichenstellungen hinsichtlich der
Weiterentwicklung einer starken kommunalen Selbstver-
waltung liefern. Die Zukunft der kommunalen Selbstver-
waltung entscheidet sich nicht am Markt, sondemn in den
vielfaltigen Aufgabenfeldern der offentlichen, gemeinwohl-
dienlichen Aufgabenerfiillung, wobei den kommunalen
Unternehmen auch weiterhin ein wichtiger Stellenwert
rukommt. Umgekehrt kann sich die kommunale Selbstver-
waltung aber nicht verengend allein oder vorrangig iiber
die wirtschaftliche Betdtigung zls nur einer Erscheinungs-
form ihres Agierens definieren und dafiir bewihrte Grund-
prinzipien wie das Territorialprinzip preisgeben. Schon der
ungebrochende Trend zur Organisationsprivatisierung hat
zu einer fortwihrenden Entfernung vom Leithild des Art.
28 Abs. 2i. V.m. Abs. 1 8. 2 GG gefithrt'", Zwischen nor-
mativen Vorgaben und der Verwaltungsrealitit in vielen
Kommunen tut sich hier eine immer grofiere Kluft auf.

Insoweit ist der Gesetzgeber gefordert, leitbildstirkend
titig zu werden. Dabei ist davon auszugehen, dal} es eine
Zauberformel, die nur in das Gesetz geschricben werden
muB, nicht gibt'*. Dies beriicksichtigend sollte sich eine
Weiterentwicklung der kommunalen Selbstverwaltung im
Bereich der Kommunalwirtschaft an folgenden Gesichts-
punkten orientieren:

— Prizisierung der &ffentlichen Zwecksetzung evtl. durch
Formulierung von Positivkatalogen nach der Regelbei-
spielmethode, durch die das kommunale Aufgabenzu-
griffsrecht nicht beseitigt wird. Solche Positivkataloge
konnen Orientierung liefern, Unsicherheiten und Ausle-
gungsdifferenzen magsiv vermindem und dennoch den
— gesetzesorientierten — kommunalen Gestaltungsspiel-
raum wahren'?, Die jiingste bayerische Regelung'”, die
die Gewinnerzielungsabsicht als Offentliche Zweckset-
zung avsdriicklich ausnimmt, ist als ein erster vorsichtig
tastender Schritt in die richtige Richtung anzusehen.

— Die Regelungen iiber nichtwirtschaftliche Unternehmen
soliten in diese Positivkataloge mitaufgenommen wer-
den, die Fiktion der &ffentlichen Zweckerfiillang also
anfgegeben werden'.

— Inbezugsetzung der Zuldssigkeitsregelung zur kommu-
nalwirtschaftlichen Betiitigung als solche i. 5. einer dau-
ernden Aufgabenkritik und nicht nur zur Errichtung,
Ubemahme und Erweiterung von Untermnehmen als Mo-
mentaufnahme'"”.

— Die Zulissigkeit und Begrenzung von Randnutzungen
zur Rentabilititssteigerung sollte ausdriicklich normiert
werden, und zwar dort, wo eine solche Regelung ihren
richtigen Platz hat, nimlich bei der Ausgestaltung der
Wirtschaftsgrundsitze, nicht dagegen bei der Umschrei-
bung des offentlichen Zwecks.

~ Die Subsidiarititsklauseln sollten beibehalten werden, aber
operationalisiert werden. Das bedeutet, daB eine Vergleich-
barkeit der Alternativkosten gegeben sein muB, da nur so
gepriift werden kann, ob eine Aufgabe besser in eigener
oder in fremder Trigerschaft erfiillt werden kann. Eine
solche Vergieichbarkeit ist nur gegeben, wenn ein betriebs-
wirtschaftliches Rechnungswesen die tatsédchlichen Kesten
der Kommunen ausweist. Hier sind in jlingster Vergangen-
heit erhebliche Fortschritte erzieit worden'™.

- Dem von Hill vorgeschlagenen prozeduralen Ansatz'™,
wonach die Entscheidungsprarogative der Vertretungs-
korperschaft auf der Basis bisherigen Rechts bestehen
bleiben soll, dieser aber eine Begriindungs- und Abwi-
gungspflicht von Alternativen auferlegt werden soll.
fiihrt m. E. micht wirklich weiter. Hill verspricht sich von
dieser prozeduralen Pflicht als Kompensation dafiir, daB

--die Entscheidung der Vertretungskorperschaft inhaltlich
nur auf offenkundige Ermittiungsdefizite, Fehleinschit-
zungen und sonstige Abwigungsfehler iiberpriifbar ist,
eine stirkere Begriindungsnotwendigkeit und Transpa-
renz. AuBerdem fordert Hill, daB die Vertretungskorper-
schaft ausdriicklich legitimierende Entscheidungen bzw.
Zielvereinbarungen treffen mul, wenn neue, nicht ver-
waltungstypische Geschiftsfelder iibernommen werden.
Durch solche Regelungen wiirde zwar die Verantwortung
der Vertretungskorperschaft gestirkt werden, hinsichtlich
der Steuerungswirkungen rechtlicher Regelungen wiirde
der Vorschlag aber eher der zweiten Aliernative als den
hier unterbreiteten Vorschligen entsprechen und die Ju-
stitiabilitdt der — nicht normgeleiteten — Entscheidungen
nicht erhéhen.

— SchiieBlich sollte eine Neufassung kommunalwirtschaft-
licher Bestimmungen so ausgerichtet sein, dafl die Rege-
lungen Drittschutz erffnen, damit evtl. entstehende Strei-
tigkeiten iiber die Zuldssigkeit kommunalwirtschaftlicher
Betiitigung nicht vor den ordentlichen Gerichten, son-
dern vor den Verwaltungsgerichien auszutragen wiren'™.

Hinsichtlich dieser Eckpunkte bedarf es der Diskussion
iiber Landesgrenzen hinaus, damit mdoglichst wieder
gleichwertige Rahmenbedingungen fiir die kommunale
Selbstverwaltung unter EinschluB der Kommunalwirt-
schaft in allen dentschen Lindern entstehen. Sie kinnten
sich iiberdies befruchtend auf die Weiterentwicklung des
dem Kommunalwirtschaftsrecht verwandten Sparkassen-
rechts auswirken, das aus verschiedenen aktuellen Griin-
den ebenfalls vor der Richtungsentscheidung steht: stir-
kere Marktorientierung oder Stirkung und Erweiterung des
Offentlichen Auftrages?
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