Heft 6:

WORKS

Ortliche und iiberortliche
wirtschaftliche Betatigung
kommunaler Unternehmen

Zum aktuellen Diskussionsstand uber die
rechtlichen Moéglichkeiten und Grenzen
in Literatur und Rechtsprechung

Stephan Tomerius



Impressum

Autor

Prof. Dr. Stephan Tomerius

Fachhochschule Trier

Umwelt-Campus Birkenfeld

Fachbereich Umweltwirtschaft/Umweltrecht
Postfach 1380

55761 Birkenfeld

E-Mail: s.tomerius@umwelt-campus.de

Herausgeber
Forschungsverbund netWORKS
www.networks-group.de

Diese Veroffentlichung basiert auf Forschungsarbeiten im
Verbundvorhaben ,Sozial-6kologische Regulation netzgebundener
Infrastruktursysteme am Beispiel Wasser®, das im Rahmen des
Foérderschwerpunkts ,,Sozial-6kologische Forschung* des
Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung (BMBF)

gefordert wird.

Redaktion
Dipl.-Pol. Patrick Diekelmann

Textverarbeitung
Maria-Luise Hamann

Verlag und Vertrieb

Deutsches Institut fir Urbanistik
StraBe des 17. Juni 110
10623 Berlin

Telefon: (030) 39001-0
Telefax: (030) 39 001-100

E-Mail:  difu@difu.de
Internet: http://www.difu.de

Alle Rechte vorbehalten
Berlin, September 2004

Gedruckt auf chlorfreiem Recyclingpapier.

ISBN 3-88118-369-8



Der Forschungsverbund netWORKS wird von folgenden Forschungseinrichtungen
getragen:

Deutsches Institut fir Urbanistik (Difu) »
Jens Libbe (Koordination) N
Strae des 17.Juni 112 f

10623 Berlin
Telefon 030/39001-115
E-Mail: libbe@difu.de

Institut fir sozial-6kologische Forschung (ISOE) - L [ )
PD Dr. Thomas Kluge (Koordination) _ Institut fiir
Hamburger Allee 45 sozial-kologische |

60486 Frankfurt Forschung (ISOE)

Telefon 069/7076919-18
E-Mail: kluge@isoe.de

Leibniz-Institut fiir Regionalentwicklung und Strukturplanung (IRS)

Dr. Timothy Moss

Flakenstrasse 28-31 o
15537 Erkner

Telefon 03362/793-185

E-Mail: mosst@irs-net.de

Arbeitsgruppe fir regionale Struktur- und Umweltforschung GmbH (ARSU)
Apl. Prof. Dr. Ulrich Scheele

Escherweg 1
26121 Oldenburg
Telefon 0441/97174-97

E-Mail: scheele@arsu.de

Brandenburgische technische Universitat Cottbus (BTU)
Institut fir Stadtebau und Landschaftsplanung
Lehrstuhl fur Stadttechnik

Prof. Dr. Matthias Koziol

Postfach 10 13 44

03013 Cottbus

Telefon 0355/693627

E-Mail: koziol@tu-cottbus.de






Inhalt

1. BN UNG e
2. Gemeindewirtschaft und Ortlichkeitsgrundsatz auf der Grundlage

des einfachen GesetzZesreChtS ..........ooviiiiiiiiiiiiiiiii e
2.1  Offentlicher Zweck und Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschatft..............
2.2 Uberortliche Betatigung in ,Neuen Geschaftsfeldern®.............c.cccoooveveeieennenne.
3. Verfassungsrechtliche Grenzen uberértlicher gemeindewirtschaftlicher

BetAtIGUNG oo,
3.1  Das Tatbestandsmerkmal der ,Angelegenheiten der ortlichen

Gemeinschaft* aus Art. 28 Il GG als Begrenzung gemeindewirtschatftlicher

] ¢ 1110 U] [0 [P PP P PP PP POPPPPP
3.2 ,Ortliche Verwurzelung (Radizierung)“ und interkommunale Kooperation ........
3.3 Art. 28 Il GG als gemeindliches Abwehrrecht gegen gebietsibergreifende

Betatigungen anderer GEemMEINAEN .......cooooiii i
4, Interkommunal abgestimmte Gberdrtliche wirtschaftliche Betétigung................
4.1  Gesetzliche Regelungen Uber die ortstubergreifende wirtschaftliche

B3¢z 11 1] o To [P O PP P PP POPPPPP
4.2  Interkommunal abgestimmte Gemeindewirtschaft ..............ccooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiens
5. Betatigung im Ausland und Beteiligung an auslandischen Unternehmen.........
6. Beziige zwischen Ortlichkeitsprinzip und Beihilferecht .............cccccooeevveieennenne.
7. Fazit/AUSDIICK ...,
ADKUIZUNGSVEIZEICANIS ...ttt a e e e
I ==
ANNANG .

17
19






- N e
netWORKS

1. Einleitung

Wenn man den inzwischen heftig entbrannten Streit um die Ausweitung bzw. Begrenzung
des kommunalen Wirtschaftens sachgerecht erfassen will, so ist es unumganglich, sich
den aktuellen faktischen und rechtspolitischen Zusammenhang einschliel3lich der jeweili-
gen Interessenlage zu vergegenwartigen, in dem sich die Diskussion zurzeit bewegt. Da-
her soll zunachst ein kurzer, einleitender Uberblick ber die aktuellen Rahmenbedingun-
gen gegeben werden, die sich auf die Fragestellung ,0rtliche und tberdrtliche Gemeinde-
wirtschaft” sichtlich auswirken.

Aktuelle Entwicklungen der politischen und rechtlichen Rahmenbedingungen der wirt-
schaftlichen Betatigung von Kommunen

Die Diskussion um die Mdglichkeiten und Grenzen der wirtschaftlichen Betatigung der
Kommunen hat nach wie vor besondere Konjunktur. Ein vorlaufiger Héhepunkt wurde in
den ersten Jahren des neuen Milleniums erreicht, in denen nicht nur haufig Uber die
Grenzen der Kommunalwirtschaft geschriebenl und geurteilt?, sondern auch auf politi-

1  Zur Entwicklung des Gemeindewirtschaftsrechts allgemein Ehlers: Die Zukunft der Kommunalwirtschatft,
Der Landkreis 2003, Heft 1, S. 22 ff.; Burgi: Perspektiven kommunaler Wirtschaftstatigkeit im europai-
schen Rechtsrahmen, Der Landkreis 2003, Heft 1, S. 26 ff.; Mann: Offentliche Unternehmen im Span-
nungsfeld von 6ffentlichem Auftrag und Wettbewerb, JZ 2002, 819 ff.; Schink: Wirtschaftliche Betatigung
kommunaler Unternehmen, NVwZ 2002, 129 ff.; Ehlers: Das neue kommunale Wirtschaftsrecht in Nord-
rhein-Westfalen, NWVBI. 2000: 1 ff.; Lux: Das neue kommunale Wirtschaftsrecht in Nordrhein-Westfalen,
NWVBI. 2000: 7 ff.; Gundlach: LKV 2002: 264 ff. (zu Sachsen-Anhalt); Schmahl: LKV 2000, 47 ff. (zu
Brandenburg); zu Fragen des Ortlichkeitsgrundsatzes und der gebietsiiberschreitenden Gemeindewirt-
schaft Gern: Wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden auf3erhalb des Gemeindegebiets, NJW 2002:
2593 ff.; Meyer: Nichtwirtschaftliche Betatigung der Kommunen: Spiel ohne Grenzen?, LKV 2000, 321 ff,;
Kihling: Verfassungs- und kommunalrechtliche Probleme grenziiberschreitender Wirtschaftsbetatigung
der Gemeinden, NJW 2001, 177 ff.; Heintzen: Zur Tatigkeit kommunaler (Energieversorgungs-)Unter-
nehmen auf3erhalb der kommunalen Gebietsgrenzen, NVwZ 2000, 743 ff.; Becker: Grenzenlose Kom-
munalwirtschaft, DOV 2000, 1032 ff. (speziell zu Sachsen-Anhalt); zum Verhéltnis von Gemeindewirt-
schafts- und Wettbewerbsrecht und zum Rechtsschutz privater Konkurrenten David: Wettbewerbsrechtli-
che Anspriiche gegen Betéatigung von Kommunen und deren Gesellschaften, NVwZ 2000, 738 ff.; Tome-
rius: Wirtschaftliche Betatigung der Kommunen zwischen Gemeindewirtschafts- und Wettbewerbsrecht,
LKV 2000, 41 ff.; Diefenbach: Zur Konkurrentenklage gegen unzulassige kommunale Wirtschaftstatigkeit,
WiVerw 2003, 115 ff.; Faber: Aktuelle Entwicklungen zum Drittschutz gegen die kommunale wirtschaftli-
che Betatigung, DVBI. 2003, 761 ff.; Meyer: (Rechts-)Wege zur Uberprifung der wirtschaftlichen Betéti-
gung der Kommunen, Der Landkreis 2003, 29 ff.; Schlacke: Konkurrentenklagen gegen die Wirtschaftsta-
tigkeit von Gemeinden, JA 2002, 48 ff.; Miller: Kommunale Abfallwirtschaft und unlauterer Wettbewerb,
DVBI. 2002, S. 1014 ff.; zu beihilferechtlichen Aspekten Darsow: Rechtsfragen im Zusammenhang mit
der Subventionierung kommunaler Unternehmen, LKV 2002, Nr. 1, S. 1 ff.; zum Verhaltnis von Gemein-
dewirtschafts- und Vergaberecht Frenz: Ausschreibungspflicht einer Ubertragung von Gesellschaftsantei-
len?, DOV 2002, 186 ff.; Berger: Die Ausschreibungspflicht bei der VerauRerung von Unternehmensan-
teilen durch kommunale Korperschaften, ZfBR 2002, 134 ff.; Faber: Offentliche Auftrage an kommunal-
beherrschte Unternehmen — In-house-Geschéfte oder Vergabe im Wettbewerb?, DVBI. 2001, S. 248 ff,;
Bell/Rehak: Vergaberecht und kommunale Privatisierung der Abfallentsorgung, LKV 2001, 185 ff.

2 Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz: Urteil v. 28.3.2000 — VGH N 12/98, NVwZ 2000, 801 ff.; Anm.
Ruffert: NVwzZ 2000, 763 ff.; OLG Dusseldorf: Urteil v. 29.5.2001 — 20 U 152/00 — Kommunales Ge-
baudemanagement, NVwZ 2002, 248 ff.; OLG Karlsruhe: Urteil v. 16.11.2000 — 4 U 171/99 — Stadtgart-
nerei, NVwzZ 2001, 712 ff.; Anm. Stehlin. NVwZ 2001, 645 ff.; OLG Minchen: Urteil v. 20.4.2000
— 6 U 4072/99 — Elektroinstallationen, NVwZ 2000, 835 ff.; OLG Dusseldorf: Beschl. v. 12.1.2000 — Verg
3/99 — Uberdrtliche Betatigung, NVwZ 2000, 714 ff.; OLG Disseldorf: Urteil v. 28.10.1999 — 2 U 7/99 —
Altautoverwertung, NVwZ 2000, 111 ff., Anm. Miller: NVwZ 2000, 769 ff.; OLG Hamm — Gelsengriin, JZ
1998, 576 ff.; LG Trier: Urteil v. 25.5.2000 — 7 HK.O 228/99 — individuelle Wirtschaftsberatung, Stadt und
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scher Ebene vor allem Uber die Privatisierung kommunaler Aufgaben diskutiert wurde. Bei
dieser fir die Kommunalwirtschaft sehr relevanten Auseinandersetzung geht es vor allem
um die Wasserwirtschaft, weiterhin ist jedoch auch die Privatisierung der Abfallwirtschaft
in der Debatte3. Generell wird nach wie vor dariiber gestritten, ob bzw. welche Aufgaben
Private nicht besser allein erledigen sollten, ob nicht Arbeitspléatze verloren gehen, wenn
die offentliche Hand Privaten Konkurrenz macht, und welche Bereiche tberhaupt eine
konkurrierende o6ffentliche und private Aufgabenerfillung vertragen. Die Kommunalwirt-
schaft gerat hierbei nicht nur von einer ordnungspolitisch motivierten Gegnerschaft unter
Druck, die auf der nationalen Ebene die 6ffentliche Wirtschaft zugunsten der Privatwirt-
schaft mit den Stichworten ,Senken der Staatsquote®, ,Deregulierung“, ,Liberalisierung”
und ,Privatisierung” zurickdrangen will. Zusehends ist es auch die europapolitische Ebe-
ne, die Uber den wettbewerbsrechtlichen Rahmen der EU die traditionelle Monopolstel-
lung der kommunalen Unternehmen massiv in Frage stellt und insbesondere auch lber
den Weg des europaischen Vergaberechts europaweiten Wettbewerb einfordert4. Auch
die kommunalen Spitzenverbande nehmen immer noch eine unterschiedliche Haltung ein:
Steht der Deutsche Landkreistag (DLT) der wirtschaftlichen Betatigung der Kommunen
sehr kritisch und der Deutsche Stadte- und Gemeindebund (DStGB) ihr eher verhalten

Gemeinde 2000, 304; OLG Dusseldorf: Beschl. v. 17.6.2002 — Verg 18/02 —, NZBau 2002, 626 ff. — Ver-
sto3 gegen den Grundsatz der wettbewerblichen Vergabe nach § 97 GWB durch unzulédssige Betatigung
eines kommunalen Entsorgungsunternehmens auf3erhalb des Gemeindegebiets; zum Drittschutz von
§ 107 NWGemO n.F., Anmerkung Dietlein: NZBau 2003, Heft 3, 141 ff.; BGH: Urteil v. 25.4.2002 — | ZR
250/00 —, NVWZ 2002, 1141 ff. — Elektroinstallationen durch Stadtwerke, Versto3 gegen Gemeindewirt-
schaftsrecht nicht zugleich sittenwidrig nach § 1 UWG; bestétigt durch BGH: Urt. v. 26.9.2002 — | ZR
293/99 —, DVBI. 2003, 267 ff. — kommunale Altautoverwertung; OVG Miunster: Beschl. vom 13.8.2003 —
15 B 1137/03 —, Bejahung des Drittschutzes von § 107 | Nr. 1 GemO NRW — zur Zulassigkeit neuer Ge-
schéftsfelder.

3 Zur Liberalisierung der Wasserwirtschaft sind diverse Expertisen erstellt worden, vgl. etwa Bundesminis-
terium fur Wirtschaft und Technologie (Hrsg.) 2001: Optionen, Chancen und Rahmenbedingungen einer
Marktoffnung fir eine nachhaltige Wasserversorgung (im Netz unter: www.bmwi.de, Links: Politikfel-
der/Wirtschaftspolitik/Wettbewerbspolitik); Umweltbundesamt 2000: Liberalisierung der deutschen Was-
serversorgung — Auswirkungen auf den Gesundheits- und Umweltschutz. Skizzierung eines Ordnungs-
rahmens fir eine wettbewerbliche Wasserwirtschaft; zum Standpunkt von Kommunen und Kommunal-
wirtschaft vgl. aus der Vielzahl der Darstellungen etwa die Beitrage in: Der Stadtetag 2001, Nr. 2., S. 6
ff.; VKU-Nachrichtendienst August 2000 (Anlage); zur Diskussion um eine weitergehende Privatisierung
der Abfallentsorgung vgl. etwa Huter/Kiihn/Tomerius (Hrsg.) 2001: Privatisierung und Wettbewerb in der
Abfallwirtschaft (Difu-Materialien 3/2001); vgl. ferner die diversen Beitrége in: Bayerischer Burgermeister
2001, Heft 11, S. 433 ff.; allgemein zu den Rechtsfragen der Aufgabenprivatisierung Oldiges (Hrsg.)
2001: Daseinsvorsorge durch Privatisierung — Wetthewerb oder staatliche Gewéhrleistung, Dokumentati-
on des 6. Leipziger Umweltsymposions; Gusy (Hrsg.) 1998: Privatisierung von Staatsaufgaben: Kriterien
— Grenzen — Folgen; Mayen 2001: Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben: Rechtliche Grenzen und rechtli-
che Mdglichkeiten, DOV, 110 ff.

4 Vgl. in diesem Zusammenhang Européische Kommission: ,Grinbuch zu den Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse (Services of General Interest)* vom 21.5.2003: im Netz unter http://europa.
eu.int/eur-lex/de/com/gpr/2003/com2003_0270de01.pdf; Bericht der EU-Kommission fir den Européi-
schen Rat in Laeken ,Leistungen der Daseinsvorsorge“, KOM (2001) 598 v. 17.10.2001; Mitteilung der
Kommission der Europdaischen Gemeinschaften ,Leistungen der Daseinsvorsorge“, KOM (2000) 580
endg.; Ratsdok. 12022/00, abgedr. in BR-Drs. 677/00 v. 26.10.2000; die Kommission hat im Ubrigen fur
das Jahr 2004 ein Grinbuch zur Frage der Ausschreibungen von Konzessionen fur Leistungen im Wege
des Public Private Partnership angekindigt, welches von den kommunalen Verbanden mit Spannung
erwartet wird; zum Verhéltnis von kommunaler Daseinsvorsorge und europdischen Entwicklungen Papier
2003: 686 ff.; Schmidt 2003: 225 ff.; ferner diverse Beitrage in Schader-Stiftung (Hrsg.) 2001: Die Zukunft
der Daseinsvorsorge. Offentliche Unternehmen im Wettbewerb.



- N e
netWORKS

gegenlber, so treten Deutscher Stadtetag (DST) und natirlich der Verband kommunaler
Unternehmen (VKU) offensiv fur eine Ausweitung der Gemeindewirtschatft ein.

In jungerer Zeit hat es neben wissenschaftlichen Arbeiten (Universitdt Potsdam 2002;
Fuest/Kroker/Schatz 2001) vermehrt Auftrage fir Gutachter gegeben, die sowohl von pri-
vat- wie auch von kommunalwirtschaftlicher Seite aus zu den Grenzen, Mdglichkeiten und
zum Reformbedarf des Rechts der wirtschaftlichen Betatigung der Kommunen Stellung
genommen haben®. Die Aktualitat des Kommunalwirtschaftsrechts wurde ferner dadurch
unterstrichen, dass dieses Rechtsgebiet auch Thema auf dem Deutschen Juristentag des
Jahres 2002 war.

Zusehends werden wirtschaftliche Claims zwischen privaten und kommunalen Unterneh-
men Uber die Kommunalaufsichten, vermehrt aber auch auf dem wettbewerbs- und ver-
gaberechtlichen Weg Uber die Zivilgerichte abgesteckt. Heftig umstritten sind hierbei die
so genannten Neuen Geschaftsfelder, also die Betéatigungsbereiche kommunaler Unter-
nehmen, die iiber das kommunale Kerngeschéft hinausgehen®. Was das rechtlich ziem-
lich nebulése Verhaltnis von Gemeindewirtschafts- und Wettbewerbsrecht anbetrifft, ein-
schlieBlich einer vollig unterschiedlichen Rechtsprechung der OLG bunt durch die Repu-
blik (vgl. die zivilgerichtlichen Urteile in Ful3note 2), so hat es im Jahr 2002 endlich ein
BGH-Urteil mit grundséatzlichen Klarstellungen gegeben: Der BGH stellte in diesem und
einem darauf folgenden Urteil zumindest klar, dass Verstdlie gegen das Gemeinwirt-
schaftsrecht des Landes (Gemeindeordnungen) nicht ohne weitere besondere Umstande
sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG sind und damit wettbewerbsrechtliche Unterlassungs-
und Schadensersatzanspriche auslésen (BGH: Urteil v. 25.4.2002 — | ZR 250/00 — NVwZ
2002, 1141 ff.; kein Anspruch gegen kommunales Unternehmen aus 8§ 1 UWG unter Beru-
fung auf den Versto3 gegen Gemeindewirtschaftsrecht; Vorinstanz: OLG Munchen: Urtell
v. 20.4.2000 — 6 U 4072/99 — Elektroinstallationen, NVwZ 2000, 835 ff.; bestatigt durch
BGH: Urt. v. 26.9.2002 — | ZR 293/99, DVBI. 2003, 267 ff. — kommunale Altautoverwer-
tung, Vorinstanz: OLG Disseldorf: Urteil v. 28.10.1999 — 2 U 7/99 — Altautoverwertung,
NVwZ 2000, 111 ff.)

Die Krise der kommunalen Finanzen, die Kommunalwirtschaft und der Weg zum ,Konzern
Stadt”

Was die kommunalinternen Bestimmungsfaktoren fur die Kommunalwirtschaft anbetrifft,
so steht auch die Kommunalwirtschaft — nach h.M. und damit zumindest rechtstheoretisch
immer noch als Teil der kommunalen Selbstverwaltung — im Fluss einer signifikanten Ver-
anderung in der Organisation der Aufgabenwahrnehmung in den Kommunen. Aus ver-

5 Vgl. etwa Gutachten zum Reformbedarf des Kommunalwirtschaftsrechts in NRW aus Sicht kommunaler
Unternehmen im Wettbewerb, Kurzbericht in: Monatszeitschrift des Stadte- und Gemeindetags Mecklen-
burg-Vorpommern 2002: S. 171 f.; Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats des Bundeswirtschaftsmi-
nisteriums ,,Daseinsvorsorge’ im europaischen Binnenmarkt*, Januar 2002.

6  Hierzu hat die Innenministerkonferenz — Unterausschuss Kommunalwirtschaft — (im Folgenden: UA KoWI
MI 1998) schon im Jahr 1998 einen Bericht tUiber die ,Wirtschaftliche Betatigung der Kommunen in neuen
Geschaftsfeldern” erarbeitet, der immer noch aktuelle Aussagen und Abgrenzungskriterien zu wesentli-
chen Streitpunkten der wirtschaftlichen Betatigung enthalt. Diese Kriterien finden sich auch zunehmend
in jingeren Entscheidungen zur Konkurrenz privater und kommunaler Unternehmen, hierzu ndher unter
2.1und 2.2.
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schiedenen praktischen Griinden — zu nennen sind hier in erster Linie zum Teil dramati-
sche Haushaltsengpasse sowie Initiativen der Verwaltungsmodernisierung — nehmen
~outsourcing” von Verwaltungsaufgaben in privatrechtlich organisierte Einheiten, formelle
und funktionale Aufgabenprivatisierung in den Kommunen deutlich zu (zu den verschie-
denen Formen der Privatisierung, die es in der Diskussion um ,Privatisierung” vor allem in
formeller und materieller Hinsicht sorgsam auseinander zu halten gilt, vgl. etwa Burgi
2001: 601 f.; Peine 1997: 353 f.). Nach Aussagen der Praxis wurden in vielen, vor allem
groReren Stadten schon 1999 lber 50 Prozent der stadtischen Bediensteten in ausge-
gliederten wirtschaftlichen Organisationen beschéftigt, wo auch die Mehrheit der kommu-
nalen Investitionen getatigt wurden. Dieser Trend zum ,Konzern Stadt" hat sich in der Zwi-
schenzeit eher noch verstarkt. Weitere Auslagerungen werden vor allem in Annexberei-
chen (Gebdudemanagement, Geb&udereinigung etc.), aber zunehmend auch bei Kernta-
tigkeiten sozialer und kultureller Art erwartet’.

Der Bezug zur Frage der Ausweitung der Gemeinwirtschaft iber die Grenzen hinaus liegt
zunachst einmal in der Dynamik der Entwicklung zum ,Konzern Stadt”. Indem immer stér-
ker wirtschaftliche Gesichtspunkte zum Motor der kommunalen Betdtigung gemacht wer-
den, werden zugleich auch unternehmerische Strategien des ,Wachsens*, die Ausdiffe-
renzierung der Betatigung und die Suche nach Erfolg versprechenden Geschéftsfeldern
vitale Aspekte erfolgreichen Wirtschaftens. Dies gilt zumindest in den Bereichen, in denen
— wie etwa bei der Ver- und Entsorgung — schon Wettbewerb zwischen den privaten und

7  Allgemein wird davon ausgegangen, dass ein umfangreicher Teil der kommunalen Betatigung bereits in
eine private Rechtsform Uberfihrt und so aus der Kernverwaltung ausgegliedert worden ist. Auf zwei ein-
schlagigen Seminaren des Deutschen Instituts fur Urbanistik (Difu) im Oktober 1999 ,Was wird aus der
Kommunalwirtschaft?“ und im Februar 2002 ,Kommunale Beteiligungspolitik und Beteiligungscontrolling
in Kommunen* hat sich allerdings auf Nachfrage bei den Teilnehmern bestéatigt, dass der Trend zu weite-
ren Ausgliederungen, denen mittlerweile nicht nur in den gré3eren Stadten Uiber 50 Prozent der Beschéaf-
tigten und der Investitionen zuzuordnen sind, anhélt; so auch die Ergebnisse einer Umfrage bei Kili-
an/Schneider (1999): Arbeitnehmervertretungen im ,Konzern Stadt‘, Kassel, S. 19 ff. Empirisches Da-
tenmaterial Uber Art und Ausmal von Privatisierungen in Gro3stadten — insbesondere in den Ver- und
Entsorgungsbereichen Wasser und Energie sowie im OPNV - lieferte erstmals eine Auswertung aktueller
Beteiligungsberichte deutscher GroR3stéadte durch das Difu (Trapp/Bolay 2003). Die Ergebnisse zeigen,
dass jede der untersuchten Stadte durchschnittlich 84,3 inlandische Beteiligungen und 4,9 auslandische
unterhélt. Die Spanne reicht dabei von 404 Beteiligungen der Freien und Hansestadt Hamburg bis zu elf
Beteiligungen der Landeshauptstadt Kiel. Die mit Abstand am haufigsten genutzte Rechtsform fur kom-
munale Beteiligungsunternehmen ist mit 75,7 Prozent die der GmbH, gefolgt von der GmbH & Co. KG
mit 6,8 Prozent sowie der Aktiengesellschaft mit 6,1 Prozent. Danach folgen die beiden 6ffentlich-
rechtlichen Formen des Eigenbetriebs (4,8 Prozent) und des Zweckverbands (1,9 Prozent). Betrachtet
man nur die 31 als ,Stadtwerke" ausgewiesenen Beteiligungen, so wird deutlich, dass 16 dieser 31
Stadtwerke zu 100 Prozent in kommunalem Besitz sind. Bei 15 Stadtwerken der grof3ten deutschen
Kommunen halten Dritte Anteile. Von diesen wiederum sind in einem Fall lediglich andere Kommunen
am Stadtwerk beteiligt, so dass insgesamt 14 (oder 45 Prozent) der untersuchten Stadtwerke in den gro-
Ben Stadten einen privaten Anteilseigner haben. Die Befiirchtung, dass die Mdglichkeiten, in den ausge-
gliederten Aufgabenbereichen auf wesentliche Entscheidungen Einfluss zu nehmen, schwinden, sind
nicht unbegriindet. Die Auswertung des Difu kommt zu dem Ergebnis, dass bei knapp einem Viertel der
erhobenen Beteiligungsunternehmen (23 Prozent) der formale Einfluss der Kommunen unbestreitbar ist,
da diese direkt und mit Mehrheit an ihnen beteiligt sind. Bei den anderen kommunalen Beteiligungsun-
ternehmen (77 Prozent) ist dieser Einfluss zumindest fraglich, da diese nicht direkt und Uber einen Mehr-
heitsanteil von der Stadt kontrolliert werden kénnen. Hinzu kommt, dass bislang in den meisten Stadten
noch deutliche Untersteuerung besteht, da nur wenige Stadte bisher eine effiziente Beteiligungspolitik e-
tabliert und ein effizientes Controlling aufgebaut haben; zu den Konsequenzen fir die politische Steue-
rung im ,Konzern Stadt* vgl. Wohlfahrt/Ziihlke 1999.
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offentlichen Unternehmen herrscht. Aus Sicht der Kommune und des kommunalen Unter-
nehmens kommen weitere Aspekte hinzu, die zur Ausweitung der traditionellen wirtschaft-
lichen Betéatigung beitragen: Zum einen kann es der Kommune in Zeiten knapper Kassen
nur recht sein, wenn das erfolgreiche kommunale Unternehmen zuséatzliche Gewinne in
den kommunalen Haushalt einspeist — was Ubrigens auf der Grundlage fast aller Gemein-
deordnungen der Lander durchaus gesetzlich erwinscht ist, solange der o6ffentliche
Zweck eingehalten wird (vgl. etwa 8§ 109 | 2 GO NRW). Diese Aussicht, die finanzielle Si-
tuation der Kommune durch unternehmerisches, Gewinn bringendes Handeln zumindest
partiell zu entlasten und den kommunalen Zuschussbedarf zu verringern, sollte als prakti-
sche Triebfeder nicht unterschétzt werden. Zum anderen kann die Erweiterung des kom-
munalen Geschéftsbereiches — inhaltlich wie raumlich — im Uberlebensinteresse des
kommunalen Unternehmens selbst liegen. Dies gilt vor allem im Hinblick auf die oben er-
wahnte Wettbewerbssituation in traditionellen Feldern der kommunalen Daseinsvorsorge:
Das kommunale ,Horrorszenario“, nach dem die europaweite Ausschreibung kommunaler
Leistungen zum Ausscheiden des kommunalen Unternehmens fiihrt, mit der Folge, dass
unter Umstanden sein einziger Kunde (die Mutter-Kkommune) verloren geht und das Un-
ternehmen damit gewissermal3en vor dem Nichts steht, wird angesichts der europaischen
Entwicklungen (s.0.) nicht mehr nur von einzelnen Experten durchaus fir méglich gehal-
ten.

Das Rechtsproblem: ,ausufernde” Gemeindewirtschaft, ,0ffentlicher Zweck* und die ,An-
gelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft*

Das eben beschriebene Risiko des ,Aus“ des kommunalen Unternehmens muss einen
verantwortungsbewussten Unternehmer dazu anhalten, sich einerseits — soweit wirt-
schaftlich vertretbar — nach Erfolg versprechenden nahe liegenden oder auch alternativen
Geschéftsfeldern umzusehen. Hiermit ist auf der inhaltlichen Ebene der Betétigung das
gemeindewirtschaftsrechtliche Problem der ,Neuen Geschéftsfelder” angesprochen. Vor
allem die obersten Kommunalaufsichten und — zum Teil unter Ruckgriff auf diese — die
Rechtsprechung haben in diversen Streitfallen Kriterien entwickelt, nach denen auch neue
Betatigungen kommunaler Unternehmen zuldssigerweise in Zusammenhang mit dem
Identitat stiftenden Merkmal der Gemeindewirtschaft, namlich dem ,6ffentlichen Zweck*
der Betéatigung, gebracht werden kdnnen. In diesem Zusammenhang spielt auch der ortli-
che Bezug der Betatigung eine entscheidende Rolle (hierzu néher unter 2.2).

Auf der ortlichen Bezugsebene ist es in erster Linie die verfassungsrechtliche Ableitung
der Gemeindewirtschaft aus den ,Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft* — ,Ortlich-
keitsgrundsatz” — in der Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Il GG, die in zunehmend
kritischer Weise zur Bandigung gemeindewirtschaftlichen Expansionsstrebens herange-
zogen wird. Hierbei sind es vor allem verfassungsrechtliche Schutzpositionen der be-
nachbarten oder dariiber hinausgehend weiterer Gemeinden, die Grenzen erkennen las-
sen.

Im folgenden Kapitel 2 sollen nun zunéchst die einfachgesetzlichen Grundlagen und Be-
zugspunkte einer ortlich begriindeten gebietstibergreifenden wirtschaftlichen Betéatigung
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verdeutlicht werden. Hierbei werden die Kriterien der obersten Kommunalaufsichten sowie
die aktuelle Rechtsprechung in die Darstellung einfliel3en.

Kapitel 3 beleuchtet sodann die verfassungsrechtlichen Grenzlinien fir eine Uberdrtliche
Gemeindewirtschaft aus der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Il GG, wobei ebenfalls
auf den aktuellen Diskussionsstand in Literatur und Rechtsprechung Bezug genommen
wird.

Im vierten Kapitel werden die Méglichkeiten einer ortstibergreifenden interkommunal ab-
gestimmten Gemeindewirtschaft geschildert. Hierbei werden einschldgige Regelungen in
den Gemeindeordnungen der Lander aufgegriffen und praktische sowie rechtliche Prob-
lemfalle und Lésungsansétze aufgezeigt.

Kapitel 5 greift den — zum Teil auch landesgesetzlich geregelten — Sonderfall der gemein-
dewirtschaftlichen Betatigung im Ausland auf.

Vor einem abschlieBenden Fazit werden in Kapitel 6 Zusammenhange von Ortlichkeits-
prinzip und dem EU-Beihilferecht skizziert.

2. Gemeindewirtschaft und Ortlichkeitsgrundsatz auf der Grundlage
des einfachen Gesetzesrechts

Art. 28 Il GG erstreckt das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden auf die ,Angelegenhei-
ten der ortlichen Gemeinschaft®. Diese verfassungsrechtlich strukturierende Bestimmung
findet ihr Echo an zentraler Stelle in allen Gemeindeordnungen: Die Gemeinden sind flr
die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zustandig und férdern im gemeindlichen
Wirkungskreis das Wohl ihrer Einwohner (so z.B. die 88 1 und 2 der GO NRW). Da im
Grunde unbestritten ist, dass die Gemeindewirtschaft als Teil des kommunalen Selbst-
verwaltungsrechts zu verstehen ist (vgl. Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz: Urteil v.
28.3.2000 — VGH N 12/98 —, NVwZ 2000, 801 f.; Rennert 2002: 319 ff.; Gern 2002: 2593;
Schink 2002: 133; Becker 2000: 1034; aus dogmatischer Sicht kritisch zum Urteil des
VerfGH Ruffert 2000: 763 ff.), entwickelt dieser so genannte Ortlichkeitsgrundsatz auch
Bezilige zur offentlichen Zweckbindung der wirtschaftlichen Betatigung. Nach allen Ge-
meindeordnungen der Lander muss die Aufnahme wirtschaftlicher Betatigungen durch ei-
nen oOffentlichen Zweck gerechtfertigt sein (vgl. etwa 8 107 1 1 Nr. 1 GO NRW). Die obers-
ten Kommunalaufsichten und auch die Rechtsprechung haben inzwischen innere Zu-
sammenhange zwischen Ortlichkeitsgrundsatz und 6ffentlichem Zweck als dem zentralen,
die kommunale Betatigung legitimierenden und von der privatwirtschaftlichen Betéatigung
zu unterscheidenden Tatbestandsmerkmal entwickelt. Die hieraus flieRenden Vorausset-
zungen fur die zulassige Reichweite der kommunalen unternehmerischen Betétigung
werden insbesondere bei den wirtschaftlich interessanten ,Neuen Geschaftsfeldern“ rele-
vant. Dementsprechend kontrovers verlauft allerdings auch die derzeitige Diskussion.
Rechtstheoretische Vorgaben und Rechtspraxis entwickeln sich zudem zusehends aus-
einander.

10
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2.1  Offentlicher Zweck und Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft

Einhellig wird davon ausgegangen, dass der offentliche Zweck des Unternehmens an die
ortliche Gemeinschaft gekoppelt wird. Leistungen und Lieferungen des Unternehmens
missen grundsatzlich im Aufgabenbereich der Gemeinde liegen und eine im 6&ffentlichen
Interesse gebotene Versorgung der Einwohner zum Ziel haben (so statt vieler Kommen-
tierungen Rehn/Cronauge/von Lennep: GO NRW, Kommentar, Bd. I, 2. Aufl., Stand:
2003, § 107 Anm. 1l 1; vgl. auch Ehlers 2000: 5 f.; Lux 2000: 9 f.).

So bejahen die Innenministerien als oberste Kommunalaufsichten der Lander im schon
genannten Bericht des Unterausschusses Kommunalwirtschaft zu den ,Neuen Geschafts-
feldern* der Kommunalwirtschaft den o6ffentlichen Zweck, wenn die Lieferungen und Leis-
tungen des kommunalen Unternehmens sachlich und raumlich grundsétzlich im gemeind-
lichen Wirkungskreis liegen und dazu dienen, Bedirfnisse der Gemeindeeinwohner zu be-
friedigen (UA KoWI MI 1998: 22 ff.). Abgeleitet wird dies aus Art. 28 Il GG, der die kom-
munale Selbstverwaltung — und damit die gemeindewirtschaftliche Betétigung als eines ih-
rer Elemente — auf die Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft bezieht.

Auch in der Rechtsprechung ist die innere Verbindung zwischen rechtfertigendem offentli-
chen Zweck und drtlichem Bezug deutlich ausgesprochen worden. Am klarsten hat das
OLG Hamm in seiner ,Gelsengrun-Entscheidung® formuliert, es dirfe kein von der Ge-
meinde selbst geschaffenes Bedirfnis vorliegen; Voraussetzung einer zulassigen wirt-
schaftlichen Betatigung sei ein Bedurfnis, das ,von auf3en®, also als Bedurfnis gerade der
ortlichen Gemeinschaft entstanden sei (OLG Hamm: JZ 1998, 576 f.; aus der jungeren
Rechtsprechung vgl. etwa OLG Dusseldorf: NVwZ 2002, 248, 250).

In der Praxis bestehen oftmals erhebliche Schwierigkeiten, die spezifische Ortsbezogen-
heit der Leistung des kommunalen Unternehmens zu begrinden und klare rechtliche
Grenzlinien zu ziehen. Dies liegt zundchst einmal daran, dass diverse wirtschaftliche
Handlungsfelder existieren, etwa im Bereich des Nahverkehrs oder der Ver- und Entsor-
gung, bei denen ortslibergreifende Kooperationen bestehen. Eine strikte drtlich-raumliche
Begrenzung der Gemeindewirtschaft kann insofern nicht Uberzeugen. Dies zeigt sich
schon darin, dass der offentliche Zweck eines verbesserten Umweltschutzes etwa in den
Bereichen der Abfallentsorgung oder des Nahverkehrs nicht mehr allein unter Begrenzung
auf den ortlichen Wirkungskreis erfiillt werden kann. Nicht nur in diesen Feldern ist oft-
mals gemeindelbergreifende Kooperation gefragt, wenn die Bedurfnisse der Bewohner
effektiv erflllt werden sollen. Jingere Regelungen in diversen Gemeindeordnungen zur
ortsuibergreifenden wirtschaftlichen Betatigung bestatigen diese Auffassung (hierzu naher
unter 4.).

Will man jedoch bei der Interpretation nicht an den verfassungsrechtlichen Vorgaben vor-
beigehen, so lasst sich der 6ffentliche Zweck der wirtschaftlichen Betatigung — als Teil der
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Il GG — nicht vollig losgeldst von den Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft interpretieren. Eine inhaltliche Ruickkopplung der Beta-
tigung an die Bedirfnisse der Einwohnerschaft muss also begriindbar sein. In diesem Zu-
sammenhang taucht der Begriff der ,Radizierung” — Verwurzelung — auf, was soviel oder
sowenig sagen will, dass der Zweck des Unternehmens in den Angelegenheiten der ortli-
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chen Gemeinschaft wurzeln muss. Unter Rickgriff auf das Bundesverfassungsgericht halt
man hierbei fir erforderlich, dass die Betatigung noch in den Interessen und Beddirfnissen
der ortlichen Gemeinschaft wurzelt oder in einem spezifischen 6rtlichen Bezug zu ihnen
steht (Bundesverfassungsgericht: E 79, 127, 143 ff. — Rastede; vgl. auch Gern 2002:
2593).

Auch hier stellt sich aber die Frage, wann denn nun eine Aufgabe in den kommunalen
Angelegenheiten wurzelt. Ist hiermit eine historisch-riickwértsgewandte Sichtweise ge-
meint, oder geht es eher darum, dass die Téatigkeit den Bedirfnissen der ortlichen Ge-
meinschaft zugute kommen muss?

Am Uberzeugendsten durfte am ehesten eine inhaltliche Ruckkopplung der wirtschatftli-
chen Betatigung an die Bedurfnisse oder das Wohl der Gemeindebirger sein. Zu begrin-
den ist daher eine innere Verbindung, eine Legitimationskette zwischen dem Inhalt der
wirtschaftlichen Betéatigung, dem Gemeinwohl und den Bedurfnissen der Gemeindeein-
wohner. Zweifelhaft sind damit die Félle, in denen es um reine Finanzbeteiligungen an
ortstibergreifend tatigen Unternehmen geht.

Eine negative Abgrenzung fur den offentlichen Zweck besteht insoweit, als das Unter-
nehmen unmittelbar durch seine Leistung und nicht nur mittelbar durch seine Gewinne
und Ertrage dem Wohl der Gemeindeblrger dienen muss. Rein erwerbswirtschaftlich-
fiskalische Unternehmen zum alleinigen Zweck der Gewinnerzielung sind daher unzulds-
sig. Dies ist jedenfalls die ganz herrschende Auffassung (vgl. Ehlers 1998: 498 f.; Mann
2002: 820 f.; aus der Rechtsprechung jingst OVG Munster: Beschl. vom 13.8.2003 — 15
B 1137/03 —, 12 f.; OLG Dusseldorf: Gebaudemanagement, NVwZ 2002, 248, 250) und
auch die Meinung der Innenministerkonferenz.

Zwar gehen die meisten GO davon aus, dass Unternehmen einen Ertrag fur den Haushalt
der Gemeinde abwerfen sollen. Die Entlastung des kommunalen Haushalts durch erwirt-
schaftete Unternehmensgewinne ist also — jedenfalls nach dem Willen des Gesetzgebers
— die Regel. Allerdings besteht die Einschréankung: soweit die Betatigung erkennbar in
Einklang steht mit der Erfullung 6ffentlicher Bediirfnisse oder des o6ffentlichen Zwecks. Die
Landesgesetzgeber haben also das Problem bewusst geregelt, dass reines Gewinnstre-
ben sich verselbstandigen und damit von der gebotenen offentlichen Zwecksetzung ab-
koppeln kanns8.

Mit Blick auf die Ausweitung der wirtschaftlichen Betatigung Uber die Gemeindegrenzen
hinaus bleibt somit nach den Vorgaben des ,6ffentlichen Zwecks" in den Gemeindeord-
nungen der Lander zunéchst festzuhalten, dass die Tatigkeit

= einen spezifischen oértlichen Bezug aufweisen,

im oOffentlichen Interesse der Einwohner liegen und

das Unternehmen unmittelbar durch seine Leistung dem Wohl der Gemeindeeinwoh-
ner dienen muss.

8 So z.B. deutlich geregelt in § 116 Abs. 1 Nr. 3 GO GemO des Landes Sachsen-Anhalt: ,Alle Tatigkeiten,
die im Wirtschaftsleben ausschlie3lich zu Gewinnzwecken verfolgt werden, entsprechen keinem o6ffentli-
chen Zweck"; &hnlich Art. 87 | 2 BayGO.
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2.2 Uberortliche Betatigung in , Neuen Geschaftsfeldern®

Die Ausweitung der wirtschaftlichen Betdtigung der Kommunen hat in den letzten Jahren
besondere aktuelle Brisanz entwickelt, wenn man das Kriterium der ,spezifischen Ortsbe-
zogenheit* auf den Aspekt ,Offentlicher Zweck und Neue Geschaftsfelder* bezieht. Bei
dieser Thematik hat es eine Reihe von Auseinandersetzungen zwischen Privatunterneh-
men und kommunalen Unternehmen gegeben. Dies war der eigentliche Anlass fir die Be-
fassung der Innenministerkonferenz mit dem Thema ,Neue Geschéftsfelder kommunaler
Unternehmen®. Zudem haben sich die Gerichte mit diversen Streitfallen befassen missen
und Zul&ssigkeits- sowie Abgrenzungskriterien entwickelt, die sich insbesondere auch auf
die Variante der ortsubergreifenden gemeindewirtschaftlichen Betatigung beziehen.

Zuldssigkeitskriterien fur neue kommunalwirtschaftliche Geschéaftsfelder nach Auffassung
der obersten Kommunalaufsichten und der Literatur

Die obersten Kommunalaufsichten in Gestalt der Innenministerkonferenz vertreten in ih-
rem Papier folgende Auffassung: Eine Kapazitatsauslastung durch zuséatzliche wirtschaft-
liche Betatigungen ist dann durch einen o6ffentlichen Zweck gedeckt, wenn es sich um
sinnvolle und untergeordnete Nebengeschafte handelt, die dazu dienen, freie Kapazitaten
vorubergehend zu nutzen. Die Bedingung hierbei ist: Die Nebengeschéafte missen in ei-
nem engen sachlichen Zusammenhang mit der durch einen 6ffentlichen Zweck gerecht-
fertigten Haupttatigkeit stehen. Zulassige Annextatigkeiten dirfen gegentiber der Hauptta-
tigkeit nicht mehr als eine untergeordnete Rolle spielen und keine zielgerichteten neuen
Strukturen oder Kapazitaten zur Folge haben. Nur dann handelt es sich um zulassige Ne-
benbetatigungen oder erlaubte ,Randnutzungen®.

Diese Abgrenzung gilt auch fur kommunale Hilfsbetriebe. Die Grenze, jenseits derer das
neue Geschéftsfeld nicht mehr durch den offentlichen Zweck der zugrunde liegenden
Haupttatigkeit gedeckt wird, liegt hiernach also beim zielgerichteten Aufbau neuer Kapazi-
taten Uber ergénzende Nebennutzungen hinaus zur Wahrnehmung eigenstandig vermark-
teter Dienstleistungen (UA KoWi MI 1998: 26 f.; zu den Kriterien zulassiger Randnutzun-
gen und Annextatigkeiten auch VerfGH Rh-Pf: NVwZ 2000, 801, 803; ausfuhrlich auch
OVG Munster: Beschl. vom 13.8.2003 — 15 B 1137/03 —, 9 ff.).

Diese Auffassung wird von der Literatur soweit ersichtlich einhellig geteilt (vgl. Schink
2002: 133 f.; Ehlers 1998: 501, jeweils m.w.N.). Das Land Sachsen-Anhalt hat dement-
sprechend bei der Novellierung seiner GO in § 116 Il 3 folgende klarstellende Regelung
getroffen: Hilfstatigkeiten im Zusammenhang mit Dienstleistungen in den Bereichen Ener-
gie, Wasser, Abfall, Abwasser etc. sind nur zulédssig, wenn sie im Vergleich zum Haupt-
zweck eine untergeordnete Bedeutung haben.

Eine generelle Grenze wird man nach diesen Kriterien auch fur die ortsiibergreifende ge-
meindewirtschaftliche Praxis kaum ziehen kdnnen. Letztendlich ist im Einzelfall zu ent-
scheiden. Grundsatzlich wird man gegen eine Gewinn bringende, untergeordnete Erweite-
rung des bestehenden Spektrums nichts einwenden kénnen, solange der Gemeinwohlbe-
zug und die innere Verbindung zum Kerngeschaft bestehen bleiben und defizitare Berei-
che der Kernbetatigung hierdurch minimiert oder ausgeglichen werden kénnen. Hierflr
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sprechen an sich auch die Gebote der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit kommunalen
Haushaltens, die sich in allen GO der Lander finden (so auch OVG Miinster: Beschl. vom
13.8.2003 — 15 B 1137/03 —, 12 f., unter Bezug auf Ehlers 1998: 501).

Was die ortstibergreifende Betatigung mit Auswirkung auf das Gebiet und den Aufgaben-
bereich einer anderen Gemeinde angeht, so ist allerdings das Selbstverwaltungsrecht der
betroffenen Gemeinde aus Art. 28 1l GG zu beachten (hierzu ndher unter 3.). Teilweise
regeln novellierte Gemeindeordnungen die Ubergreifende Betatigung Uber Vorschriften
der Ricksichtnahme und Abstimmung (hierzu néher unter 4.).

Rechtsprechung an den Schnittstellen von Uberértlicher Betatigung und ,Neuen Ge-
schaftsfeldern”

In der Folge von Expansionsbestrebungen kommunaler Unternehmen sind inzwischen
vereinzelte Gerichtsentscheidungen ergangen, die sich mit der Thematik von Neuen Ge-
schéftsfeldern befassten (Urteile, die — ohne gesondert auf den Aspekt der tUberértlichen
Betatigung einzugehen — die Zulassigkeit neuer Geschéaftsfelder zum Gegenstand haben,
sind z.B. OLG Hamm: JZ 1998, 576 ff. — Gelsengrin; OLG Ddusseldorf: NvwZ 2002,
248 ff. — Gebdudemanagement; BGH: NVwZ 2002, 1141 ff.; OVG Mdunster: Beschl. vom
13.8.2003 — 15 B 1137/03 — Vermietung eines Parkdecks flir wirtschaftliche Zwecke).

Was die gesonderte Problematik der Gberértlichen Betatigung in Neuen Geschaftsfeldern
angeht, so ergehen gerichtliche Beschlisse zusehends auf dem zivilen Rechtsweg der
Vergabebeschwerde, was die zunehmende kartell- und wettbewerbsrechtliche Relevanz
der kommunalwirtschaftlichen Betatigung augenscheinlich unterstreicht (zur Uberschnei-
dung von gemeindewirtschafts- und vergabe-/kartellrechtlichen Fragestellungen Zeiss
2003: 475 ff.; das Kartellvergaberecht als Sanktions- und Rechtsschutzinstrument bei
VerstolRen gegen das kommunale Wirtschaftsrecht ablehnend Burgi 2003: 539 ff.). So hat
das OLG Ddusseldorf in einem Vergabenachprifungsverfahren einen Aufsehen erregen-
den Beschluss in einem Problemfall der Uberortlichen Betéatigung gefallt (OLG Dusseldorf:
Beschl. v. 12.1.2000 — Verg 3/99 —, NVwZ 2000, 714 ff.). Der Beschwerdefuhrer hatte der
Kommune einen Verstol3 gegen 8 107 GO NRW vorgeworfen und wollte damit zugleich
eine unlautere Verhaltensweise der Kommune bzw. die Unzuverlassigkeit des kommuna-
len Unternehmens nach Vergaberecht riigen (88 2 Nr. 1, 25 VOL/A). Das Gericht vernein-
te einen Rechtsversto3 der Gemeinde, die Uberortlich auf dem nicht wirtschaftlichen Ge-
biet der Abfallentsorgung tatig war. Die GO verbiete keine Uberortliche Tatigkeit, solange
die Wurzeln der Betatigung im Gemeindegebiet lagen. Hierbei argumentierte das Gericht
auch mit der Vorschrift des § 107 Abs. 4 GO NRW, wonach sogar die auslandische Beta-
tigung erlaubt sei. Auch der Begriff der ,Einrichtung” in der GO verlange keine strikte Be-
schrankung auf das Gemeindegebiet. Entscheidend sei, dass das kommunale Unterneh-
men an seinem territorialen Ursprung festhalte, zumal im zu behandelnden Fall die Nach-
bargemeinde aus Kostengriinden ausdriicklich die Téatigkeit des kommunalen Unterneh-
mens gewiinscht habe und somit die Verletzung ihres Selbstverwaltungsrechts als Gren-
ze einer Ubergreifenden Betatigung nicht zu beflrchten sei (OLG Dusseldorf: NVwZ 2000,
714 1.).
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Fur diese Entscheidung des OLG Disseldorf hagelte es allerdings herbe Kritik: Entschei-
dend kdnne es nicht auf den Schwerpunkt oder das Hauptbetéatigungsfeld der Einrichtung
insgesamt ankommen. Ferner sei auch nicht die Frage, ob diese Aufgabe irgendwie in der
ortlichen Gemeinschaft verhaftet sei, entscheidend. Vielmehr sei Ausschlag gebend, ob
sich die konkrete Téatigkeit als eine Aufgabe der ortlichen Gemeinschaft gerade der Kom-
mune darstelle, die diese Aufgabe materiell wahrzunehmen habe (Meyer 2000: 323;
Heintzen 2000: 745 f.). Die jeweilige Aufgabe musse sich auf die drtliche Gemeinschaft
beziehen, die Wertschépfung und Schwerpunkt der konkret erbrachten Leistung mussten
auf das Gemeindegebiet und die Gemeindeeinwohner bezogen sein. Mit anderen Worten
misse der Mehrwert der Betatigung im eigenen Gebiet erzeugt worden sein, um durch ei-
nen 6ffentlichen Zweck im Interesse der Gemeinde gerechtfertigt sein zu kénnen (Kihling
2001: 178; strenger noch Heintzen 2000: 744, der zwar ebenfalls eine Betatigung aul3er-
halb des Gemeindegebiets flr zulassig halt, hierflr aber nicht nur einen schwerpunktma-
RBigen, sondern einen ausschliel3lichen Bezug der Tatigkeit auf das Gemeindegebiet ver-
langt).

Interessanterweise hatte das OLG Disseldorf zweieinhalb Jahre spater Uber einen ahnli-
chen Sachverhalt zu entscheiden (OLG Dusseldorf: Beschl. v. 17.6.2002 — Verg 18/02 —,
NZBau 2002, 626 ff., mit Anmerkung Dietlein: NZBau 2003, 141 ff.): Wieder rugte ein pri-
vater Konkurrent die gemeindewirtschaftliche Betatigung auf dem Wege der Vergabebe-
schwerde. Konkret hatte das Gericht Giber den Vorwurf eines Verstol3es eines kommuna-
len Entsorgungsunternehmens gegen den Grundsatz der wettbewerblichen Vergabe nach
§ 97 GWB durch unzuldssige Betatigung aul3erhalb des Gemeindegebiets zu befinden.
Das OLG fuhrte aus, eine gebietsiuibergreifende abfallwirtschaftliche Betatigung sei unter
Einsatz neuer Investitionen und unter Einsatz neuen Personals mit der gebietsbezogenen
Erflllung eines offentlichen Zwecks nicht zu vereinbaren; eine reine Positionierung am
Markt diene nur dem Zweck der Gewinnerzielung; dies sei fur den gebotenen 6ffentlichen
Zweck nicht ausreichend; auch fir den Fall einer nicht wirtschaftlichen Betétigung — so die
Einstufung der Abfallentsorgung nach der GO NRW — gelte, dass die Uberortliche Betati-
gung mit der gebietsbezogenen Erfillung des o6ffentlichen Zwecks zumindest in einem
fordernden Zusammenhang stehen musse; dies konne etwa der Fall sein, wenn durch die
zusatzliche Betatigung freie, brach liegende Ressourcen in 6konomisch sinnvoller Weise
eingesetzt wirden (OLG Dusseldorf: NZBau 2002, 626, 633 f.). Im konkreten Fall der
Uberortlichen Abfallentsorgung durch eine zu 100 Prozent von einem Gemeindeverband
gehaltenen Gesellschaft stellte das Gericht fest, dass sich der 6ffentliche Zweck, zu dem
die Gesellschaft gegriindet wurde, grundsatzlich auf das Gemeindegebiet beziehe. Auch
die grenziberschreitende Betéatigung durfe nicht zu diesem Zweck in Widerspruch stehen,
zumindest musse die abfallwirtschaftliche Betatigung zur Erfillung des offentlichen
Zwecks fordernd beitragen. Fir diesen férdernden Zusammenhang sah das Gericht kei-
nerlei Anhaltspunkte: So sei etwa die Notwendigkeit, dass eine 6konomisch sinnvolle Ab-
fallentsorgung bei Bezug nur auf das eigene Gebiet nicht moglich und daher eine grenz-
Uberschreitende Entsorgung angezeigt sei, nicht zu erkennen. Auch handele es sich hier
nicht um den Fall der sinnvollen Nutzung brach liegender Kapazitaten, im Gegenteil wir-
den neue sachliche und personelle Kapazitaten erst geschaffen. Insofern kam das Gericht
zu dem Schluss, dass es sich bei der grenziberschreitenden Entsorgung durch die Ver-
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bandsgesellschaft unter zielgerichtetem Einsatz neuer Investitionen um eine reine Positi-
onierung am Markt handele. Diese Intention kdnne aber — letztendlich als vorrangige
Maflinahme der Gewinnmaximierung — nicht mehr mit dem 6ffentlichen Zweck, zu der die
Gesellschaft urspringlich gegrindet wurde, in Zusammenhang gebracht und damit ge-
rechtfertigt werden (OLG Disseldorf: a.a.0.).

Das OLG Diisseldorf kam somit in diesem Beschluss zur Unzulassigkeit der gebietsiiber-
schreitenden — hier nach der GO NRW nicht wirtschaftlichen — Betatigung, unabhangig
davon, dass die gebietsbetroffene Gemeinde Auftraggeberin fir diese Betatigung war und
dem Ubergriff auf inr Gebiet zustimmte.

Demgegentiber hat das OLG Celle die Entsorgung von Problemabfallen durch eine Kreis-
abfallgesellschaft, die sich auf eine Ausschreibung einer anderen Gemeinde hin fir diese
Entsorgung fir die Nachbargemeinde beworben hatte und den Zuschlag erhalten sollte,
fur zulassig gehalten: Die Entsorgung fur die Nachbargemeinde stelle nur eine gewinnori-
entierte Annextatigkeit da, die die 6ffentliche Zwecksetzung des Landkreisunternehmens
nicht ausschlie3e (OLG Celle: Beschl. v. 12.2.2001 — 13 Verg 2/01 —, NZBau 2001, 648).
Entscheidend kam bei dieser Entscheidung hinzu, dass es sich bei besagtem Auftrag um
eine vereinbarte interkommunale Kooperation handelte. Der 6ffentliche Zweck — so das
Gericht — erlaube aber gegebenenfalls auch den wirtschaftlich sinnvollen Abbau von
Uberkapazitaten durch eine grenziiberschreitende Kooperation mit anderen Gemeinden
(OLG Celle: a.a.0.).

Zusammenfassend lassen sich also aus dem Erfordernis des ,0ffentlichen Zwecks" in den
Gemeindeordnungen der Lander folgende Grenzlinien und Zulassigkeitserfordernisse flr
die ortsuibergreifende Gemeindewirtschaft festhalten:

= Die Uberdrtliche Betéatigung muss mit dem gebietsbezogenen offentlichen Zweck des
Unternehmens gerechtfertigt werden kénnen.

= Die Uberdrtliche Betatigung muss mit diesem gebietsbezogenen Zweck zumindest in
einem férdernden Zusammenhang stehen.

= Die Uberdrtliche Betatigung muss zur Unterstitzung der Haupttatigkeit im eigenen Ge-
meindegebiet 6konomisch begrindbar sein. Hierbei kdnnen auch Aspekte der inter-
kommunalen Kooperation zur Begriindung angefuhrt werden.

= Die Aufnahme neuer, Uberdrtlicher Betatigungen darf nicht Uber die — im Vergleich zur
Haupttatigkeit untergeordnete — Nutzung brach liegender Kapazitaten hinausgehen.

= Der zielgerichtete Aufbau neuer Kapazitaten zur dauerhaften Etablierung eines Neuen
Geschaftsfeldes dient vorrangig der Gewinnmaximierung und Positionierung am Markt
und sprengt den Zusammenhang mit der durch einen 6ffentlichen Zweck gerechtfertig-
ten Haupttatigkeit des Unternehmens.
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3.  Verfassungsrechtliche Grenzen Uberdrtlicher
gemeindewirtschaftlicher Betatigung

In der aktuellen Diskussion um die Zuldssigkeit einer grenziberschreitenden wirtschaftli-
chen Betatigung der Kommunen spielt das Verfassungsrecht eine tragende Rolle: Dreh-
und Angelpunkt ist hierbei die Interpretation der ,Angelegenheiten der 6rtlichen Gemein-
schaft* gemald Art. 28 Il GG. Bei der Frage, welche Konsequenzen aus dem Bezug der
kommunalen und auch kommunalwirtschaftlichen Betatigung auf den so genannten Ort-
lichkeitsgrundsatz zu ziehen sind, gehen die Meinung jedoch auseinander. Das Spektrum
erstreckt sich von der Zulassigkeit einer grundsatzlich nur auf die ortlichen Grenzen be-
schrankten Betétigung bis hin zur volligen Freistellung kommunalwirtschaftlichen Unter-
nehmertums von etwaigen oOrtlichen Begrenzungen aus Art. 28 || GG. Dazwischen finden
sich vermittelnde Auffassungen, die vor allem den Aspekt der wechselseitigen Abstim-
mung zwischen den Kommunen aufgreifen (Uberblick tber den Meinungsstand bei Heils-
horn 2003: 91 ff.).

3.1 Das Tatbestandsmerkmal der ,Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft"
aus Art. 28 Il GG als Begrenzung gemeindewirtschaftlicher Betatigung?

Unbestritten ist zunéachst davon auszugehen, dass das Selbstverwaltungsrecht der Ge-
meinden auch ihre wirtschaftliche Betatigung umfasst (vgl. Verfassungsgerichtshof Rhein-
land-Pfalz: Urteil v. 28.3.2000 — VGH N 12/98 —, NVwZ 2000, 801 f.; Rennert 2002: 319
ff.; Gern 2002: 2593; Schink 2002: 133; Becker 2000: 1034 f., Kuhling 2001: 178; Meyer
2000: 322; Heilshorn 2003: 53 ff.). Im Ergebnis ist man sich auch einig, dass der aus
Art. 28 1l GG abgeleitete Ortlichkeitsgrundsatz oder auch das Territorialitatsprinzip die
Kommunen nicht in jedem Fall daran hindert, Gber ihr Gemeindegebiet hinaus wirtschaft-
lich tatig zu werden. Umstritten ist aber die Frage, in welchen Fallen und unter welchen
Anforderungen die Kommunen den drtlichen Wirkungskreis Gberschreiten dirfen (zur ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung der grenziberschreitenden kommunalwirtschaftlichen
Betatigung Gern 2002: 2593 ff.; Meyer 2000: 321 ff.; Kiuihling 2001: 177 ff.; Heintzen 2000:
743 ff.; Becker 2000: 1032 ff. (speziell zur Rechtslage in Sachsen-Anhalt); Rennert 2002:
338 ff.; eingehend Heilshorn 2003: 91 ff.). Die unterschiedlichen Auffassungen zeitigen
durchaus unterschiedliche praktische Konsequenzen fir die Kommunen und werden da-
her nachfolgend zusammengefasst.

Strikte Beschrankung auf den ortlichen Wirkungskreis?

Ganz uUberwiegend wird aus Art. 28 Il GG gefolgert, dass die wirtschaftliche Betétigung
der Kommunen nur dann einem 6ffentlichen Zweck dienen kann, wenn die jeweiligen Ak-
tivitaten grundsatzlich auf den ortlichen Wirkungskreis bezogen sind. Dies wird aus der
Parallele zu den begrenzten Zustandigkeiten der Gemeinde gefolgert: Hiernach sind die
Kommunen nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fir die Auf-
gaben zustandig, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder einen spezifischen Be-
zug zu ihr haben (Bundesverfassungsgericht E 8, 122, 134; 50, 195, 201; 79, 127, 143 ff.,
150 ff.). Art. 28 Il GG umschreibe daher eine inhaltlich und 6rtlich begrenzte Verbands-
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kompetenz der Gemeinde, die auch fir die wirtschaftliche Betatigung als Teil der kommu-
nalen Selbstverwaltung gelte. Eine Befugnis zur Aufgabenwahrnehmung stehe den Ge-
meinden demnach nur zu, wenn die jeweilige Aufgabe oder das Feld der wirtschaftlichen
Betatigung als Angelegenheit der drtlichen Gemeinschaft gewertet werden kénne. Kom-
petenzerweiterungen der Gemeinde bedirften vor diesem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung (Ehlers 1998: 503 f.; ders. 2000: 6; Badura 1998: 823; Erich-
sen 1997: 279.).

Der Gesetzgeber ist allerdings nach verbreiteter Auffassung nicht gehindert, den Kommu-
nen im Wege einer ,Aufgaben-Querzonung“ zuséatzliche, auch grenziiberschreitende
Kompetenzen einraumen. Dies gilt unter Wahrung der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzordnung auch fur die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden (Kihling 2001: 178,
unter Bezug auf Gern 1997: Rn. 83; Schink 2002: 136; Heintzen 2000: 743 f.; Britz 2000:
385). Diverse Bundeslander wie etwa Bayern, NRW, Thiringen und Sachsen-Anhalt ha-
ben mittlerweile Regelungen zur grenziberschreitenden kommunalwirtschaftlichen Betati-
gung in ihren Gemeindeordnungen getroffen (hierzu ndher unter 4.1).

Aus Sicht der kommunalen Praxis ist wichtig, dass auch die obersten Kommunalaufsich-
ten der Innenministerien unter Verweis auf die Rechtsprechung von Bundesverfassungs-
und Bundesverwaltungsgericht ganz Uberwiegend die gleiche Haltung einnehmen: Im
Gegensatz zu reinen Privatunternehmen beséaflien die kommunalen Unternehmen einen
prinzipiellen, durch die Gemeindegrenzen gegliederten Zustandigkeitsbereich, damit das
Nebeneinander der kommunalen Funktionskreise ohne Uberschneidungen gewahrleistet
sei. Von Verfassungs wegen stelle die Einschrankung der wirtschaftlichen Betatigung si-
cher, dass kommunale Aufgabenerfillung nicht im Wettbewerb untereinander, sondern
grundsatzlich im Nebeneinander abgegrenzter Zustandigkeitsbereiche erfolge (UA KoWi
MI. 30 ff., unter Verweis auf Bundesverfassungsgericht E 8, 122, 134; BVerwGE 87, 228,
236; a.A. die Innenministerien der LAnder Thiringen und Bayern).

Die vereinzelt vertretene Gegenposition geht von einer grundsatzlich anderen Ausgangs-
lage aus: Sie stellt die wirtschaftliche Betatigung der Kommunen im Wettbewerb auler-
halb des staatlichen Kompetenzgefliges und nimmt sie daher als nicht hoheitliches Han-
deln von den Begrenzungen des Art. 28 || GG aus (vgl. Hellermann 2000: 156 ff.; Wieland
2000: 248; ders., in: Henneke 1999: 196 f.). Dies gelte vor allem fir die Betatigung in Pri-
vatrechtsform, da es sich hier um Unternehmen und nicht um Verwaltungseinheiten han-
dele (Moraing 1998a: 244 ff.; ders. 1998h: 525).

Die Herauslésung der gesamten wirtschaftlichen Betatigung aus dem verfassungs-
rechtlichen Zusammenhang des Art. 28 1| GG aus Rechtsschutzgriinden ignoriert jedoch
zum einen den Geltungsanspruch des allgemein anerkannten Verwaltungsprivatrechts:
Dies bedeutet, dass die Grundsétze des 6ffentlichen Rechts, zu denen auch die grundle-
genden Kompetenzvorschriften wie etwa die der gemeindlichen Verbandskompetenz aus
Art. 28 1l GG gehobren, auch bei privatrechtlich organisierter Wahrnehmung offentlicher
Aufgaben zu beachten sind (Gern 2002: 2597 f.). Zum anderen werden die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen der Gemeindewirtschaft vollig ausgeblendet, auf die sich auf der
anderen Seite aber wiederum gerne berufen wird, wenn Einschrankungen der Gemein-
dewirtschaft zu beflirchten sind. Die Kommune bleibt Teil der mittelbaren Staatsverwal-
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tung, auch wenn sie sich auf das Gebiet der Kommunalwirtschaft begibt. Sie erflllt auch
beim Wirtschaften in Privatrechtsform eine 6ffentliche, auf die Einwohner bezogene Auf-
gabe und ist zumindest mittelbar an die Kompetenzen gebunden, die der Gesetzgeber der
Kommune fir die Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft — ,im Rahmen der Geset-
ze" (Art. 28 Il GG) — eingerdumt hat (so auch Ehlers 1998: 504; ders.. NWVBI. 2000, 5 f.;
Rennert 2002: 319, 338 f.; Schink 2002: 129, 135 f.; Kuhling 2001: 180; Heintzen 2000:
743 f.; Lux 2000: 9; Heilshorn 2003: 63 ff.).

3.2 ,Ortliche Verwurzelung (Radizierung)“ und interkommunale Kooperation

Allerdings kann ein strikter Bezug auf die rein drtliche Begrenzung des kommunalwirt-
schaftlichen Handelns, wie er zuweilen vonseiten der konkurrierenden Privatwirtschaft
oder aus ordnungspolitischer Sicht gefordert wird, nicht Gberzeugen (wie hier Kiihling
2001: 178; Gern 2002: 2595). Es existiert eine Reihe praktischer Beispiele fur Betatigun-
gen, die im offentlichen Interesse notwendigerweise auch ortsuibergreifend sind. Zu den-
ken ist etwa an Versorgungs- oder Entsorgungsleistungen, die sich nicht nur auf den ge-
meindlichen Bereich beschranken dirfen, wenn sie gegebenenfalls kostenginstiger und
damit fur den Burger sozialvertraglicher erfillt werden kénnen. So wird etwa bei der Ab-
wasser- oder Abfallentsorgung immer 6fter auch nach ortsiibergreifenden Losungen ge-
sucht, bei denen kommunale Unternehmen notwendigerweise ihren ortlichen Wirkungs-
kreis im offentlichen Interesse wirtschaftlicher Losungen tberschreiten missen. Auch bei
der wettbewerbsbedingt nicht nur die gemeindlichen Grenzen lberschreitenden Energie-
versorgung mutet es antiquiert und auch aufgrund Ubergeordneter EU-rechtlicher Vorga-
ben zweifelhaft an, wenn man den o6rtlichen Bezug der energiewirtschaftlichen Betétigung
im liberalisierten EU-Binnenmarkt vor allem geographisch interpretiert (zu Rechtsfragen
der grenziberschreitenden kommunalen Energiewirtschaft Heintzen 2000: 743 ff., der aus
der Bindungs- und Schutzfunktion des Art. 28 Il GG insbesondere auf die notwendigen In-
strumente der interkommunalen Abstimmung verweist).

Mit einer erweiterten Interpretation des Ortlichkeitsgrundsatzes steht auch die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts in Einklang: Eine Uber das Gemeindegebiet hi-
nausgehende wirtschaftliche Betatigung wurde namlich dann fur zulassig gehalten, wenn
nach der Natur der Betatigung nicht nur die Gemeindeeinwohner bertcksichtigt werden
konnen oder aus wirtschaftlichen Griinden eine Leistung fiir mehrere Gemeinden notwen-
dig ist (BVerwG: DVBI. 1983, 73 ff.; vgl. auch BVerwG: NVwZ 1991, 685 — Stadtepartner-
schaft). Diese Konstellation ergibt sich auch in der kommunalen Wirtschaft, fur die zu-
nehmend ortsiibergreifende Lésungen gefordert werden, etwa dann, wenn eine gebiets-
Ubergreifende Betéatigung unter Umstanden auch kooperierender Unternehmen im Inte-
resse einer Kosten sparenden Infrastrukturauslastung oder im Interesse einer umwelt-
schonenderen Aufgabenerflillung in beiden Gebieten erfolgt. Ferner kann eine Uberdrtli-
che Betéatigung mit dem Ziel einer gemeinsamen Auslastung von Entsorgungsanlagen die
Gebuhren im Interesse beider Kommunen auf einem gemeinwohlvertraglicheren Niveau
halten. Bei diesen geschilderten Varianten der interkommunalen Kooperation, fur die der
Landesgesetzgeber bewusst die Instrumente der Zweckverbande und Zweckvereinbarun-
gen geschaffen oder auch vertragliche Kooperationen ermdéglicht hat, handelt es sich um
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nur ,ausstrahlende* Gebietsiiberschreitungen. Kompetenzibergriffe sind hiermit weder im
Hinblick auf hohere Verwaltungsebenen (Kreise, Lander, Bund) noch zulasten anderer
Gemeinden verbunden (Gern 2002: 2595; zur Vereinbarkeit von interkommunaler Zu-
sammenarbeit und Ortlichkeitsgrundsatz auch Ehlers 2000: 6; Lux 2000: 9 f.).

Die oben genannten Beispiele aus der Praxis, die eine ortsibergreifende Betéatigung der
Kommunen im offentlichen Interesse der Einwohnerschaft unter Umstanden sogar als ge-
boten erscheinen lassen kdnnen, haben gezeigt, dass eine zutreffende Beschreibung der
Grenzen der wirtschaftlichen Betétigung eher auf der inhaltlichen denn auf der raumlichen
Seite ansetzen muss. Ein rein rdumliches Versténdnis der Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft ist nicht tauglich, den Bedirfnissen der Einwohnerschaft in zeitgemaRer
Weise gerecht zu werden. Geboten ist eine gewandelte, primar an den Interessen und
Bedirfnissen der Einwohnerschaft orientierte Interpretation des Ortlichkeitsgrundsatzes.
Ein solcher Interpretationsansatz ist am ehesten geeignet, praxisnahe Anforderungen fir
die Moglichkeiten und Grenzen der kommunalwirtschaftlichen Betétigung zu entwickeln
und wird etwa auch von den Innenministerien der L&nder Bayern und Thuringen verfolgt
(vgl. UA KoWi MI: 37 ff.). Hierdurch wird den aktuellen Gegebenheiten Rechnung getra-
gen, dass soziale und 6konomische Verflechtungen zwischen insbesondere benachbarten
Kommunen bestehen, die ohne Zweifel dem Gemeinwohl der jeweiligen 6rtlichen Ge-
meinschaften dienen. Ferner werden die Entwicklungen in der kommunalen Aufgabener-
fullung zutreffender erfasst: In wichtigen Bereichen der Daseinsvorsorge haben die EU
und der Bund Uber Liberalisierungen angestammter kommunaler Aufgabenbereiche einen
grenziiberschreitenden Wettbewerb initiiert. Diesen Herausforderungen missen sich die
Kommunen zunehmend in der Form der unternehmerischen Betatigung stellen, um den
offentlichen Auftrag im Wettbewerb erfiillen zu kénnen (&dhnlich Damm 1988: 840 f.; Mo-
raing 1998c: 228; ders. 1998h: 523 ff.).

Gebietsiiberschreitungen sind daher nicht per se unzuldssig. Maf3geblich ist vielmehr aus
Sicht der Garantiefunktion des verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsrechts der sich
betétigenden Gemeinde, ob im jeweiligen Einzelfall die Reichweite der wirtschaftlichen
Betatigung noch ortlich ,radiziert” ist, also in den Worten des Bundesverfassungsgerichts
noch in den Interessen und Bedurfnissen der 6rtlichen Gemeinschaft wurzelt oder in ei-
nem spezifischen ortlichen Bezug zu ihnen steht. Zweifelhaft sind damit zum einen orts-
Uberschreitende Betéatigungen, die sich aus den Bedurfnissen der Tragerkommune oder
mangels einer ortshezogenen o6ffentlichen Zweckbindung nicht mehr im 6ffentlichen Inte-
resse der Gemeindeeinwohner begrinden lassen, sowie die Falle, in denen es um reine
Finanzbeteiligungen an ortstubergreifend tatigen Unternehmen geht (Moraing 1998b:
5251.).

Die Konsequenzen dieser Interpretation liegen auf der Hand. Ist eine grenziiberschreiten-
de wirtschaftliche Betatigung nicht per se unzulassig, so wird ein verfassungsrechtlicher
Perspektivenwechsel erforderlich: Der Blickwinkel muss sich nun auch auf die Kommune
richten, die in ihrem Gebiet von der Betatigung der tbergreifenden Gemeinde betroffen
ist. Denn beiden Kommunen steht das Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28 Il GG zur Seite.
Entscheidende Bedeutung fir die Zulassigkeit ortsiibergreifender Aktivitdten erlangen
damit zum einen auch die abwehrrechtliche Schutzfunktion des Art. 28 Il GG aus Sicht
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der von der wirtschaftlichen Ausweitung gebietsbetroffenen Gemeinde und zum anderen
geeignete Verfahren und Regelungen der interkommunalen Abstimmung (hierzu unter 4.)

3.3 Art. 2811 GG als gemeindliches Abwehrrecht gegen gebietstibergreifende
Betatigungen anderer Gemeinden

Anerkanntermal3en entfaltet die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Il GG nicht nur
Schutzwirkung gegeniber tbergeordneten staatlichen Behdrden, sondern auch auf der
horizontalen Ebene auf gleicher Augenhdéhe gegentber anderen Gemeinden: Die Wahr-
nehmung der zugewiesenen Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft beinhaltet eine
politisch-demokratische Verantwortung der Gemeinde gegenuber ihren Einwohnern, de-
ren Wahrnehmung erheblich gestort oder sogar in Form eines faktischen Aufgabenent-
zugs durch eine gebietstibergreifende Gemeinde bzw. deren wirtschaftliches Unterneh-
men unverhaltnismaRig betroffen sein kann (so auch Kihling 2001: 179; vgl. auch Gern
2002: 2596; Becker 2000: 1036, Lux 2000: 9 f.; aus der Rechtsprechung BVerwGE: 84,
209, 214 f.; zu den Vorgaben des Demokratieprinzips und zur Legitimationsbedirftigkeit
der grundsétzlich ortsbezogenen Kommunalwirtschaft ausfuhrlich Heilshorn 2003: 101 ff.,
110 ff.).

Der denkbare Konflikt zwischen einer wirtschaftlich Ubergreifenden Gemeinde und der
gebietsbetroffenen Gemeinde wirft allerdings unter der Schutzfunktion des Art. 28 Il GG
eine Reihe rechtlicher Fragen auf: Ist eine Gemeinde generell gegen jegliche Ubergriffe
gemeindewirtschaftlicher Art geschiitzt oder muss sie bestimmte Ubergriffe minder
schwerer Art gegebenenfalls hinnehmen? Ab welcher Intensitat des Ubergriffs greift die
Abwehrfunktion des Art. 28 Il GG zugunsten der betroffenen Gemeinde? Nach welchen
Kriterien bestimmt sich, wann ein gemeindewirtschaftliches Ubergreifen evtl. noch zulas-
sig bzw. ab wann es unzulassig wird? Und wer tragt die ,Beweislast” fiir das Vorliegen der
ein Ubergreifen rechtfertigenden Umstande, wer fur die Umstéande eines unzuldssigen
Ubergriffs? Und schlieRlich: Sind verfahrensbezogene Sicherheitsvorkehrungen vorhan-
den bzw. zu fordern, die dem Selbstverwaltungsrecht der betroffenen Gemeinde praventi-
ven Schutz vor einem etwaigen faktischen Aufgabenentzug verleihen kénnen?

Zur Beantwortung dieser Fragen finden sich unterschiedliche Ansétze in der Literatur.
Zum Teil wird — allerdings im Verhéltnis von Landesgesetzgeber und Kommune — nach
der verfassungsrechtlichen Dogmatik des Selbstverwaltungsrechts aus Art. 28 1l GG diffe-
renziert. Hierbei wird die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur ,Hochzo-
nung“ kommunaler Aufgaben auf hdhere Verwaltungstrager analog auf die ,Querzonung”
von Aufgaben zwischen Gemeinden angewandt:

Ausgangspunkt ist die These, dass es angesichts des Gesetzesvorbehalts in Art. 28 || GG
keinen Anspruch auf ungestorte Austibung der Selbstverwaltung geben kdénne und daher
Kollisionen zwischen Gemeinden im Wege der Glterabwagung und des bestméglichen
Ausgleichs gelost werden missten. Somit missten unter Umstanden auch Eingriffe in das
Selbstverwaltungsrecht der betroffenen Gemeinde geduldet werden, wenn diese Eingriffe
nach den verfassungsrechtlichen Kriterien insbesondere in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts gerechtfertigt seien (Gern 2002: 2595; weitergehend Britz 2001:
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386, die meint, wenn schon private Konkurrenz geduldet werden misse, so misse dies
Lerst recht” fur kommunale Konkurrenz gelten; dies ist nicht zwingend nachzuvollziehen
und verkennt den grundséatzlichen Unterschied zwischen kommunalen Unternehmen mit
offentlicher, ortsbhezogener Zwecksetzung vor dem Hintergrund von Art. 28 I| GG und ,un-
gebundenen” Privatunternehmen). Grundsétzlich verwehrt sind hiernach erstens Eingriffe
in den kommunalen Kernbereich des Art. 28 1l GG. Dies sind Eingriffe oder Kompetenz-
zuweisungen auf Kosten der Gemeinde, die dieser Aufgabenbereiche, die fir ihre Selbst-
verwaltung schlechthin konstituierend und pragend sind, entziehen und/oder die eigen-
standige organisatorische Gestaltungsfahigkeit der Gemeinde beseitigen (Gern 2002:
2596, unter Bezug auf BVerfG: NVwZ 1992, 365 f.; LKV 1995: 187; DVBI. 1995: 290).

Handelt es sich zweitens um den Fall, dass einer Gemeinde zugunsten einer anderen
Gemeinde eine Aufgabe aufRerhalb des Kernbereichs entzogen werden soll, so ist dies
analog zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur ,Hochzonung“ von kom-
munalen Aufgaben nur gerechtfertigt, wenn das Belassen der Aufgabe bei der Gemeinde
einen ,unverhdltnismafligen Kostenanstieg“ mit sich brachte. Erwagungen der Zweckma-
Rigkeit sowie mangelnde Leistungsfahigkeit der Gemeinde werden fir nicht ausreichend
erachtet (Gern: a.a.O., unter Bezug auf BVerfG: NVwZ 1989, 351; BVerwG, Der Stadtetag
1995: 661). Ebensowenig konnten Grunde der Verwaltungsvereinfachung oder der Kon-
zentration von Zustandigkeiten sowie der betrieblichen Optimierung oder Gewinnmaximie-
rung einen Aufgabenentzug rechtfertigen (Gern: a.a.O.; ahnlich insoweit auch Kiihling
2001: 179).

Die dritte Variante stellt gemeindewirtschaftliche Ubergriffe auf ein fremdes Gemeindege-
biet dar, die nicht zum Aufgabenentzug fuhren, die gemeindliche Aufgabenerfiillung aber
beschranken oder sich auf andere Weise auf sie auswirken. In diesen Fallen missen
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts tragfahige Grinde des Ge-
meinwohls zur Rechtfertigung angefiihrt werden kdnnen. Des Weiteren ist der Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit zu beachten (Gern: a.a.O., unter Bezug auf BVerfG: NVwZ 1981,
1659; NVwzZ 1988: 47, 49; BVerwG: VBIBW 1984, 203; ahnlich Lux 2000: 10, die einen
Ubergriff nur beim Vorliegen eines wichtigen Gemeinwonhlinteresses fiir gerechtfertigt halt
und im Ubrigen auf den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verweist).

Fur ein gemeindewirtschaftliches Ubergreifen auf ein fremdes Gemeindegebiet im Wege
der Privatrechtsform wird generell eine ausdriickliche Gesetzesgrundlage fur erforderlich
gehalten, wie sie etwa in den Vorschriften der Gemeindeordnungen Bayerns, Nordrhein-
Westfalens, Thiringens und Sachsen-Anhalts zur gemeindetiberschreitenden wirtschaftli-
chen Betatigung erlassen worden ist. Bestliinden keine Vorschriften dieser Art, so bleibe
lediglich die Mdglichkeit zur interkommunalen, gebietsiibergreifenden Kooperation mit der
Nachbargemeinde (Gern 2002: 2597 f.).

Versucht man, diese Kriterien auf die Fallkonstellation, dass ein kommunales Unterneh-
men auf dem Gebiet einer anderen Gemeinde wirtschaften will, zu Ubertragen, so ist zu-
nachst festzuhalten, dass es in der Praxis wahrscheinlich eher wenige Falle sind, in de-
nen der Ubergriff — zumal ohne Absprache mit der betroffenen Gemeinde — zu einem fak-
tischen Aufgabenentzug fuhrt. Die Mehrzahl der Interessenkollisionen werden aller Wabhr-
scheinlichkeit nach diejenigen sein, in denen sich eine faktische Konkurrenzsituation im
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Verhéltnis zum ortsansassigen kommunalen Unternehmen ergibt, so dass sich die Tra-
gergemeinde in ihrer kommunalen Aufgabenerfillung beschrankt oder auf andere Weise
betroffen sieht. Hierbei trafe das expandierende kommunale Unternehmen zunachst ein-
mal die Beweislast, nach den obigen Kriterien ,tragfahige Griinde des Gemeinwohls" zur
Rechtfertigung des Gebietsubergriffs anzufihren und die Einhaltung des Verhaltnisméa-
Rigkeitsgrundsatzes zu belegen. Letzteres wiirde erfordern, dass der Ubergriff auf das
fremde Gebiet ,geeignet, erforderlich und angemessen ist". Bezugspunkt fir diese Krite-
rien ist der gebotene, allerdings auf den eigenen Ort und die eigenen Einwohner bezoge-
ne offentliche Zweck, der die gemeindewirtschaftliche Betatigung als Grundvoraussetzung
jeder Gemeindeordnung legitimiert und zu dem das Unternehmen gegriindet wurde.

In der Praxis sind zudem Fallkonstellationen expandierender kommunaler Unternehmen
denkbar, in denen eine Gemeinde entweder eine Aufgabe mangels Leistungsfahigkeit
nicht wahrnehmen kann oder sie eine bestimmte Aufgabe aus strukturpolitischen Erwa-
gungen heraus nicht wahrnehmen will (Becker 2000: 1037 f.). Im ersten Fall mag es der
Gemeinde durchaus noch recht sein, dass die kommunale Aufgabe von einem Dritten er-
fullt wird. Im zweiten Fall aber kann es zu Konflikten mit bewusst getroffenen kommunal-
politischen Entscheidungen kommen, etwa wenn die Gemeinde gewollt 6ffentliche Unter-
nehmungen zugunsten privatwirtschaftlicher Mittelstandsférderung zuriickgestellt hat. In
solchen Konfliktsituationen muss der Gemeinde aus der politisch-demokratischen Funkti-
on der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Il GG ein Abwehrrecht zustehen.

Sollte die Ubergreifende kommunalwirtschaftliche Betatigung faktisch einem Aufgabenent-
zug im Gebiet der Zielgemeinde gleichkommen, so ist fraglich, ob dies Gberhaupt zulassig
ware. Die in der Literatur in Betracht gezogene Analogie zum Aufgabenentzug durch den
Gesetzgeber begegnet Zweifeln, geht es doch dem Gesetzgeber um eine gemeindeuber-
greifende Regelung zum Wohl der Landeseinwohner, dagegen dem expandierenden Un-
ternehmen — fir den Fall einer mangelnden interkommunalen Vereinbarung — um eine of-
fensive Ausweitung kommunalunternehmerischer Aktivitaten vor allem im Eigeninteresse
des Kommunalunternehmens bzw. der dahinter stehenden Kommune.

In der Literatur wird fir diesen Fall iber die Verteilung von Beweislasten vertreten, die be-
troffene Zielgemeinde muisse den faktischen Aufgabenentzug nachweisen, die expandie-
rende Kommune dagegen darlegen, dass ein Belassen der Aufgabenerledigung bei der
Zielgemeinde zu einem ,unverhdltnismalligen Kostenanstieg® fuhren wirde (Kuhling
2001: 179 f.). Abgesehen davon, dass diese Beweislastverteilung — vor allem hinsichtlich
des Kostenanstiegs — in der Praxis schwer vorstellbar und belegbar ist, wird allerdings
konzediert, eine quasi ausfallende politisch-demokratische Mitwirkung der Burgerschatt in
der Zielgemeinde miisse im Ergebnis zur Unzulassigkeit des Ubergriffs filhren (Kiihling:
a.a.0.).

Uberzeugender ist es indes, fiir den Fall des faktischen Aufgabenentzugs generell von der
Unzulassigkeit der Ubergreifenden Gemeindewirtschaft auszugehen. Denn zum einen
wird man regelmafig auch von einer massiven Schwachung der demokratisch-politischen
Funktion der burgerlichen Teilhabe ausgehen missen, wenn das eigene kommunale Un-
ternehmen samt der in ihm verfassten Steuerungsmoglichkeiten der Kommune von der
Aufgabenerfillung verdréngt wird. Und zum anderen entspricht die komplette Umgehung
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der politisch verantwortlichen Entscheidungsinstanzen in der Kommune, namlich der Ge-
meinderéate, ganz und gar nicht dem Grundmodell der verfassungsrechtlich zugewiesenen
Aufgabenerfillung und Aufgabenabgrenzung.

Will der Landesgesetzgeber ein Modell starkeren (kommunal)wirtschaftlichen Wettbe-
werbs auf dem Gebiet der kommunalen Daseinsvorsorge etablieren, so muss er hierfir —
unter sorgfaltiger Prifung der verfassungsrechtlichen Determinanten aus Art. 28 Il GG —
die gesetzlichen Rahmenbedingungen setzen. Es kann jedenfalls nicht Aufgabe kommu-
naler Unternehmen sein, interkommunalen Wettbewerb zu initiieren, ohne dass die fiir die
Belange des Wohls der Einwohner legitimierten Entscheidungstrager in den Kommunen
entscheidenden Einfluss nehmen kénnen.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass es fiir die Praxis vor allem geeignete Abstim-
mungsmaoglichkeiten und -verfahren zwischen den jeweiligen Kommunen sind, die zu
tauglichen und auch rechtssicheren Losungsansatzen bei der Problematik der ortstiber-
greifenden Gemeindewirtschaft fihren kdnnen. Mit den hierflr vorhandenen gesetzlichen
Regelungen und weiteren praktischen Fallgestaltungen der interkommunal abgestimmten
Gemeindewirtschaft beschaftigt sich das folgende Kapitel.

4. Interkommunal abgestimmte tberértliche wirtschaftliche
Betatigung

Aus der Analyse der verfassungsrechtlichen Vorgaben fir die gebietsiibergreifende
Kommunalwirtschaft wird deutlich, dass der Schutzfunktion des Art. 28 Il GG zugunsten
der von dem Gebietsubergriff betroffenen Gemeinde mal3gebliche Bedeutung fir die Zu-
lassigkeit der kommunalwirtschaftlichen Expansion zukommt. Wie oben unter 3. ausge-
fuhrt, braucht die betroffene Gemeinde nach herrschender Ansicht einen Gebietsubergriff,
der mit einschneidenden Auswirkungen auf ihre autonome Aufgabenerfiillung im Gemein-
degebiet Uber eine nur ,ausstrahlende* Wirkung hinausgeht, nicht zu dulden. Dagegen
kann eine ortsiibergreifende wirtschaftliche Betatigung, die im Einklang mit den Interessen
der Zielgemeinde vorgenommen wird, zuldssig sein. Entscheidend kommt es somit auf
Fragen der interkommunalen Abstimmung an. In diesem Punkt hat der Landesgesetzge-
ber in diversen Bundesléandern mittlerweile Regelungen erlassen (hierzu 4.1), die aller-
dings in Teilen der Konkretisierung durch praktische Verfahrensweisen bedirfen (hierzu
4.2).

4.1  Gesetzliche Regelungen Uber die ortsibergreifende wirtschaftliche
Betétigung

In Bayern, Thuringen, Nordrhein-Westfalen und Sachsen-Anhalt hat sich die Auffassung,
dass eine gemeindetbergreifende wirtschaftliche Betdtigung aus verfassungsrechtlichen
Grunden per se nicht unzulassig sein muss, in konkreten Regelungen niedergeschlagen.
So schreiben beispielsweise Art. 89 IV BayGO und 8§ 71 IV ThurKO eine Genehmigungs-
pflicht fir wirtschaftliche Unternehmen vor, deren Betétigung nicht auf das Gemeindege-
biet beschrankt bleibt. Hierbei prift die zustdndige Kommunalaufsichtsbehérde, ob die ort-
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liche Verwurzelung des o6ffentlichen Unternehmenszwecks bejaht werden kann und ob die
Interessen der betroffenen Gemeinde gewahrt sind.

Aus dem Gedanken eines interkommunalen Ricksichtnahmegebots heraus erklart sich
eine weitere Vorschrift, die mit der Novellierung des Bayerischen Kommunalrechts Ende
der 90er-Jahre in die GO Eingang gefunden hat: Nach Art. 87 1l Satz 1 BayGO darf die
Gemeinde aufRerhalb ihres Gemeindegebietes nur tatig werden, wenn die allgemeinen
Voraussetzungen fir die wirtschaftliche Betatigung gegeben sind und die berechtigten In-
teressen der betroffenen kommunalen Gebietskdrperschaften gewahrt sind. Diese bayeri-
sche Regelung ist Vorlaufer fur diverse gleich lautende Regelungen einiger in den letzten
Jahren novellierter Gemeindeordnungen anderer Lander. So ist die wirtschaftliche Betéati-
gung aulRerhalb des Gemeindegebiets etwa auch in Nordrhein-Westfalen nach § 107 Il
GO NRW — ohne Genehmigungspflicht — oder auch im Land Sachsen-Anhalt gem. 116 IlI
GO LSA nur zulassig, wenn die allgemeine ,Schrankentrias” erfillt ist und die berechtig-
ten Interessen der betroffenen kommunalen Gebietskdrperschaft gewahrt sind. Die GO
NRW erwéahnt allerdings nur die wirtschaftliche, nicht aber die nicht wirtschaftliche Betati-
gung. Somit fragt sich, ob auch letztere gebietstiberschreitend zulassig ist. Dies hat das
OLG Dusseldorf in einer vergaberechtlichen Entscheidung auf dem nicht wirtschaftlichen
Gebiet der Abfallentsorgung bejaht: Wenn schon die wirtschaftliche Betatigung gebiets-
Ubergreifend zulassig sei, so misse dies erst recht — Argument ,a maiore ad minus" — flr
die nicht wirtschaftliche Betatigung gelten (OLG Diusseldorf: NZBau 2000, 155, 157; kri-
tisch zu dieser Auslegung und eine Analogie fir die nicht wirtschaftliche Betatigung ab-
lehnend Dietlein 2003: 143). Der Gesetzeswortlaut, der ausdriicklich nur die wirtschaftli-
che Betadtigung nennt, lasst allerdings im Rickschluss auch die gegenteilige Interpretation
zu.

In Sachsen-Anhalt stellt sich diese Frage nicht: Die GO und so auch § 116 Ill GO LSA
nehmen keine Differenzierung mehr zwischen wirtschaftlicher und nicht wirtschaftlicher
Betatigung mehr vor, was angesichts der zum Teil eher praxisfremd anmutenden geset-
zestechnischen Qualifizierung von nicht wirtschaftlichen Tatigkeiten — etwa im Umwelt-
schutz, wo lebhafter Wettbewerb zwischen 6ffentlichen und privaten und Unternehmen
herrscht — durchaus nachvollziehbar ist.

Auf die Frage, welche Interessen als berechtigte Interessen der betroffenen kommunalen
Gebietskorperschaft gelten kdnnen, geben die Gesetzesmaterialien am Beispiel der GO
NRW die Antwort, dass grundséatzlich die eigene wirtschaftliche Betéatigung der betroffe-
nen Gemeinde ein solches Interesse sein kann (LT-Drs. NRW 12/3730: 108; vgl. auch Eh-
lers 2000: 5). Dartiber hinaus nehmen die landesrechtlichen Regelungen in NRW, Sach-
sen-Anhalt und Thiringen gesetzliche Konkretisierungen vor: So beschranken § 107 Il 2
GO NRW und 8§ 71 IV ThurKO die betroffene Gemeinde im Bereich der Strom- und Gas-
versorgung darauf, nur solche Interessen entgegenzuhalten, die nach den Vorschriften
des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) Wettbewerbsbeschrankungen zulassen. Ein sol-
cher Fall wéare etwa nach § 6 1 2 i.V.m. Abs. 3 EnWG gegeben, wenn die Gefahr bestiin-
de, dass Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung oder zur Erzeugung erneuerbarer Energien
verdrangt werden. Noch weitergehender, weil allgemeiner formuliert, ist die Regelung des
§ 116 Il GemO LSA, wonach bei allen im Wettbewerb wahrgenommenen Aufgaben nur
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die Interessen als berechtigt angesehen werden, die nach einschlagigen bundesgesetzli-
chen Vorschriften eine Einschréankung des Wettbewerbs zulassen. Die Beschréankung des
§ 107 Ill 2 GO NRW auf Einwande, die auch privaten Konkurrenten entgegengesetzt wer-
den kénnen, wird zum Teil mangels erkennbarem wichtigen Gemeinwohlbelang fir die
einschrankende Regelung mit dem Selbstverwaltungsrecht der betroffenen Gemeinde flr
nicht vereinbar und die Vorschrift daher insoweit fur verfassungswidrig gehalten (Schink
2002: 136 f.). Des Weiteren wird zumindest eine verfassungskonform-reduzierende Inter-
pretation gefordert, die darauf hinauslauft, dass der Geltungsbereich der genannten ge-
meindewirtschaftlichen Regelungen sich nur auf den grenziiberschreitenden Wettbewerb
nach vorrangigem EU-Recht erstreckt. Au3erhalb dieses Geltungsbereichs missten wei-
terhin die verfassungsrechtlichen Abwagungskriterien, die das Bundesverfassungsgericht
zu Art. 28 Il GG entwickelt habe, berticksichtigt werden (Gern 2002: 2596 f.). Schliellich
wird am Beispiel der Regelung des § 116 Ill GO LSA darauf verwiesen, dass den Ge-
meinden aufgrund der weiten Formulierung in nahezu allen wettbewerbsgepragten Wirt-
schaftsbereichen der Daseinsvorsorge Abwehrrechte genommen wirden. Dies sei jedoch
mit dem Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde aus Art. 28 Il GG nur zu vereinbaren,
wenn die interkommunale Kooperation als vorzugswirdiges milderes Mittel greife und im
Ubrigen kommunalpolitische Gestaltungsoptionen — bis hin zur bewussten wirtschaftlichen
Nichtbetéatigung im Gemeindegebiet — respektiert wirden (Becker 2000: 1038 f.).

Zutreffenderweise wird man also in Zweifelsfragen auf Art. 28 Il GG rekurrieren missen:
Hierbei ist auf die Intensitat des Ubergriffs auf das Gemeindegebiet und auf die Auswir-
kungen auf die Aufgabenerfillung in der Zielgemeinde abzustellen. Fir die Regelfalle der
Betroffenheit auRerhalb des Kernbereichs kommunaler Selbstverwaltung ist hiernach
Ausschlag gebend, ob ein Ubergriff, der nicht schon faktisch zum Aufgabenentzug fiihrt
(nach hier vertretener Auffassung ist ein faktischer Aufgabenentzug durch gebietstber-
schreitende Gemeindewirtschaft generell unzuléssig, s.o. 3.3), durch tragfahige Griinde
des Gemeinwohls gerechtfertigt werden kann, bewusst getroffene kommunalpolitische
Entscheidungen nicht konterkariert und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gentgt,
das heiRt, der kommunalwirtschaftliche Ubergriff auf das fremde Gebiet zur Erflllung des
eigenen ortsbezogenen offentlichen Zwecks des Unternehmens ,geeignet, erforderlich
und angemessen ist” (s.0. 3.3).

Unter Beachtung der Gestaltungsmoglichkeiten der Kommunen waren indes konkretere
Verfahrensregelungen des Landesgesetzgebers im Interesse der Rechtssicherheit sinn-
voll. Zu denken wére etwa an Regelungen uber eine Information der betroffenen Kommu-
ne vor Aufnahme der Betatigung (zu den denkbaren Fall-Varianten nachfolgend 4.2). Um
taktische Verzdégerungen zu vermeiden, waren auch Praklusionsfristen denkbar. Was et-
waige Folgen unterbliebener Abstimmungsverfahren angeht, so wird der Gesetzgeber
nicht alle denkbaren verschiedenen Konstellationen umfassend regeln kénnen. Hier wird
es im Streitfall wohl der Rechtsprechung Uberlassen sein, Leitlinien zu entwickeln.

Der Landesgesetzgeber hat im Ubrigen zu beachten, dass das kommunale Wirtschafts-
recht vom Gesellschafts-, Wettbewerbs- und Kartell(vergabe)recht des Bundes uberlagert
wird. Besondere Vorschriften fur die Betatigung kommunaler Unternehmen missen sich
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mit den bundesrechtlichen Bestimmungen vertragen und dirfen nicht zu Besserstellungen
oder Diskriminierungen Dritter auf dem Markt fihren.

4.2  Interkommunal abgestimmte Gemeindewirtschaft

Aus der Notwendigkeit einer beidseitigen kommunalen Perspektive heraus ist eine orts-
Ubergreifende wirtschaftliche Betatigung zulédssig, wenn

= auf der Seite der agierenden Kommune die Betatigung in der ortlichen Gemeinschaft
wurzelt bzw. nach wie vor einen spezifischen Bezug zu ihr besitzt,

= auf der Seite der betroffenen Kommune das Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28 1l GG
nicht verletzt wird.

Verfahrensrechtliche Positionen der betroffenen Gemeinde

Damit die betroffene Gemeinde durch die sich auf ihr Gebiet auswirkende Betatigung
nicht in ihren berechtigten, auf das Selbstverwaltungsrecht zurtickgehenden Interessen
verletzt wird, muss die agierende Kommune ihre wirtschaftliche Betéatigung mit der betrof-
fenen Gemeinde abstimmen oder riickkoppeln. Welche tatsachlichen Schritte fir diese
Abstimmung gegangen werden missen, um die berechtigten Interessen der betroffenen
Kommunen zu wahren, ist allerdings bisher nicht ndher erortert worden. Hierbei stellt sich
eine Reihe praktischer Fragen: Welche konkreten Anforderungen bestehen fir die Wah-
rung der berechtigten Interessen? Welche verfahrensméafRigen Anforderungen sind an die
Interessenwahrung zu stellen? Genligt eine Vorab-Anzeige oder muss im Vorhinein ein
Benehmen mit der Nachbargemeinde hergestellt werden? Ist vor Ergreifen der wirtschaft-
lichen Betétigung eine Stellungnahme der betroffenen Gemeinde abzuwarten? Und falls
ja, wieviel Zeit muss der betroffenen Gemeinde zur Stellungnahme eingerdumt werden?
Ist die Aufnahme gemeindeltbergreifender kommunalwirtschaftlicher Betatigungen bis zur
Erteilung der Zustimmung der betroffenen Gemeinde ,schwebend unzulassig” bzw. end-
gultig unzulassig bei berechtigter Verweigerung einer Genehmigung? Und schlieRlich:
Kann eine gemeindelbergreifende Betéatigung notfalls auch gerichtlich erzwungen wer-
den?

Was den Zeitpunkt einer Informierung der betroffenen Gemeinde angeht, so fragt sich, ob
diese vor oder erst nach Aufnahme der Betatigung erfolgen muss. Aus Sicht der betroffe-
nen Gemeinde spricht Art. 28 Il GG fir eine Vorabinformation, da andernfalls eine hinrei-
chende Gelegenheit zur Stellungnahme fiir die betroffene Gemeinde nicht bestiinde, die
Auswirkungen auf die eigene kommunale Aufgabenerfiillung nicht abschatzbar wéaren und
vollendete Tatsachen geschaffen wurden. Eine Vorabinformation entsprache auch dem
Gebot der interkommunalen Rucksichtnahme (hierzu auch Moraing 1998c: 228; ders.
1998b: 525 f.; Cronauge 1998: 134; Lux 2000: 10, halt allgemeiner formuliert eine Zu-
stimmung der betroffenen Gemeinde fiur erforderlich.). Von diesen Erwagungen hat sich
offenbar auch das Land Sachsen-Anhalt bei der Regelung der gebietsiiberschreitenden
Kommunalwirtschaft leiten lassen: Gem. § 116 Il 3 GO LSA ist die betroffene Gemeinde
so rechtzeitig vor der Aufnahme der wirtschaftlichen Téatigkeit zu horen, dass sie ihre be-
rechtigten Interessen geltend machen kann.
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Allerdings fragt sich, ob die betroffene Kommune lediglich angehort werden muss oder ob
sie ihr Einvernehmen zu der beabsichtigten, auf ihr Gebiet Ubergreifenden Betatigung ge-
ben muss. Schwierig zu beurteilen sind auch die Folgen einer nicht erfolgten Anhdrung
oder eines verweigerten Einvernehmens. Im ersten Fall hatte die betroffene Kommune ein
verfahrensmalliges Recht, ihre Stellungnahme abzugeben. Sinn machte ein solches An-
hérungsrecht nur, wenn zum Zeitpunkt der Anhdrung nicht schon vollendete Tatsachen
geschaffen wurden und die Anhérung damit nur noch rein formal stattfande. Nach der Na-
tur eines Einvernehmens dirfte die Betatigung nicht aufgenommen werden, wenn die be-
troffene Gemeinde sich der Betatigung widersetzt.

Denkbar sind die folgenden Fallvarianten:

Ubersicht 1:  Fallvarianten ortsiibergreifender wirtschaftlicher Betatigung und Fragen der
interkommunalen Abstimmung

1. Die Kommunen vereinbaren eine kooperative Aufgabenerfiillung.

= Unproblematischer Fall, da Konflikte mit dem Selbstverwaltungsrecht nicht ent-
stehen.

2. Die agierende Kommune hort die betroffene Kommune vor Aufnahme der Betéatigung
an, die betroffene Kommune stimmt (gegebenenfalls unter Auflagen) zu.

= Unproblematischer Fall, da die friihzeitige Anhdrung zu einem verfahrensbeding-
ten Konsens flhrte.

3. Die agierende Kommune hort die betroffene Kommune vor Aufnahme der Betatigung
an, die betroffene Kommune stimmt nicht zu.

= Frage: Konsequenz einer fehlenden Zustimmung bei frihzeitig und korrekt durch-
gefuhrter Anhérung? Berechtigung zur Aufnahme der Betéatigung?

4. Die agierende Kommune hért die betroffene Kommune gar nicht oder erst nach Auf-
nahme der Betatigung an (informiert evil. erst nach Aufnahme der Betatigung oder
gar nicht), die betroffene Kommune stimmt nicht zu.

= Frage: Konsequenz einer fehlenden Zustimmung bei nicht oder zu spét erfolgter
Anhorung? Berechtigung zur Aufnahme der Betétigung?

5. Die agierende Kommune hort die betroffene Kommune nicht vor Aufnahme der Beté-
tigung an (informiert evtl. erst nach Aufnahme der Betéatigung oder gar nicht), die be-
troffene Kommune stimmt aber trotzdem zu.

= Frage: Auswirkung einer Zustimmung trotz nicht oder zu spét erfolgter Anhdrung?
.Heilung“ des Verfahrensfehlers?

Die Fallvarianten veranschaulichen die Bandbreite von praktisch relevanten Fragestellun-
gen, die je nachdem, ob man lediglich eine Anhérung oder sogar ein Einvernehmen der
betroffenen Gemeinde verlangt, zu unterschiedlichen Konsequenzen fihren kénnen. Bei
dieser Thematik sind allerdings noch viele Fragen offen. Auch in der Rechtsprechung sind
derartige mdgliche Varianten ortstibergreifender wirtschaftlicher Betéatigung soweit ersicht-
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lich noch nicht entschieden worden. Lediglich fur die kommunale Planungshoheit haben
die Verwaltungsgerichte das Gebot der interkommunalen Abstimmung entwickelt. Hier-
nach haben Gemeinden ein Klagerecht aus Art. 28 Il GG, wenn sie durch Entscheidungen
einer benachbarten Gemeinde so nachhaltig und gewichtig betroffen werden, dass eigene
Konzepte geandert oder Leitentscheidungen angepasst werden missten (BVerwGE: 40,
323, 329 f.; BVerwG: DVBI. 1990, 427, 429; BVerwG: NVwZ 1994, 285, 288; OVG Kob-
lenz: NVwZ 1989, 983 f.; OVG Koblenz: DOV 1993, 209 f.). Diese Rechtsprechung lasst
sich allerdings wegen der grundsatzlichen Unterschiede zwischen gemeindlicher Planung
und Gemeindewirtschaft nicht ohne Weiteres auf die Situation ortsiibergreifender und ge-
gebenenfalls konkurrierender wirtschaftlicher Betatigungen der Kommunen Ubertragen.
Aus der Sicht des Selbstverwaltungsrechts einer auch in Wirtschaftsfragen strategisch
planenden Kommune lassen sich allerdings durchaus Parallelen ziehen.

Fur die Beantwortung der in Ubersicht 1 in den Fallvarianten 3 bis 5 offen gelassenen
Fragen sind folgende Aspekte zu beachten:

Geht es um die Betroffenheit der Kommune als politisch verantwortliche Kdérperschaft, so
ist Mafl3stab fir die Zulassigkeit gebietstiberschreitender Kommunalwirtschaft die Reich-
weite des kommunalen Selbstverwaltungsrechts aus Art. 28 1l GG. Hiernach ist eine reine
Informierung der betroffenen Gemeinde nicht ausreichend. Erforderlich ist in jedem Fall
eine substantielle Anhérung der betroffenen Gemeinde, die es ermdglicht, ihre berechtig-
ten Interessen so einzubringen, dass die wirtschaftlich expandierende Gemeinde eine
sorgsame Interessenabwagung tberhaupt vornehmen kann.

Dies bedeutet aus einer verfahrensrechtlichen Perspektive, dass eine nicht erfolgte Anho-
rung oder eine erst nach Aufnahme der Téatigkeit vorgenommene Informierung der Ge-
meinde — Fallvariante 4 — zunéchst zu einer ,schwebenden Unzulassigkeit* der gebiets-
Ubergreifenden wirtschaftlichen Betatigung fuhrt. Die Anhérung der Gemeinde muss vor
dem Hintergrund der Zustandigkeit der betroffenen Gemeinde fir ihre Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft aus Art. 28 Il GG substantiell nachgeholt werden. Stimmt sie
der Betéatigung zu, so ist diese auf dem Gebiet der zustimmenden Gemeinde zulassig.
Verweigert sie ihre Zustimmung, so stellt sich die Frage nach der Berechtigung der Ver-
weigerung. Hierbei ist entscheidend, ob der betroffenen Gemeinde ein Abwehranspruch
aus Art. 28 Il GG zusteht (hierzu sogleich). Ist dies der Fall, so ist der gemeindewirtschaft-
liche Ubergriff endgliltig unzulassig.

Fur den Fall, dass die betroffene Kommune trotz nicht oder zu spat erfolgter Anhérung der
auf ihr Gebiet bezogenen wirtschaftlichen Betdtigung der anderen Gemeinde im Nachhi-
nein zustimmt — Fallvariante 5 —, wird man davon ausgehen kénnen, dass der Verfahrens-
fehler der Gbergreifenden Gemeinde geheilt wird. Denn Konflikte sind aus dem Selbstver-
waltungsrecht der betroffenen Gemeinde heraus bei nachtraglicher Zustimmung nicht er-
sichtlich.

29



— A\

neTWOFéKé

Materielle Abwehranspriche der betroffenen Gemeinde gegen Ubergreifende Gemeinde-
wirtschaft aus Art. 28 1l GG

Grundsatzlich kann eine Betatigung der Nachbargemeinde nach erfolgter Anhoérung, aber
ohne Zustimmung der betroffenen Gemeinde — Fallvariante 3 in Ubersicht 1 — nur dann
vor Art. 28 Il GG Bestand haben, wenn nachteilige Auswirkungen auf das Gemeindege-
biet schlechterdings nicht ersichtlich sind und die Verweigerung der Betatigung dadurch
als missbrauchlich erscheint. Im Zweifelsfall hat die betroffene Gemeinde den Schutz des
Art. 28 1l GG auf ihrer Seite, denn die Selbstverwaltungsgarantie gewahrt grundsatzlich
die Allzustandigkeit der Gebietsgemeinde, unter Umsténden auch Abwehrrechte der auf
ihrem Gebiet planenden ,betroffenen* Gemeinde, nicht aber einen Anspruch der ,agie-
renden” Gemeinde, sich tberdrtlich wirtschaftlich betéatigen zu kénnen. Die Beweislast fur
die Zulassigkeit des gemeindewirtschaftlichen Ubergriffs liegt daher im Zweifel bei der ex-
pandierenden Gemeinde.

Schwieriger wird es bei der Frage, ob sich auch das kommunale Unternehmen, das mit
einer Ubergreifenden Betéatigung eines anderen, vielleicht sogar konkurrierenden Unter-
nehmens der Nachbargemeinde konfrontiert wird, materiellrechtlich auf einen Abwehr-
oder Unterlassungsanspruch aus Art. 28 Il GG und damit auf einen ,Gebietsschutz” beru-
fen kann. In diesem Zusammenhang ist auch fraglich, vor welchem Gericht ein solcher
Anspruch geltend zu machen ware. Grundséatzlich fallt die wirtschaftliche Betatigung
ebenso wie die kommunale Planungshoheit in den Schutzbereich der Selbstverwaltungs-
garantie des Art. 28 Il GG (s.0. 3.1). Man kann daran zweifeln, ob dies auch gilt, wenn ein
kommunales Unternehmen offensichtlich keine hoheitlichen Befugnisse austibt, sondern
sich im Wettbewerb mit anderen — 6ffentlichen wie privaten — Unternehmen um die Auf-
gabenerfillung in der Zielgemeinde befindet. Hier kbnnte man argumentieren, es handele
sich bei der Tatigkeit eines kommunalen Unternehmens im Wettbewerb um wettbewerbs-
rechtlich relevantes Verhalten und nicht um die Ausibung hoheitlicher Befugnisse. Als
Bezugspunkt erschiene somit auf den ersten Blick weniger die Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 28 Il GG als vielmehr das Wettbhewerbs- oder Kartellrecht einschlagig, mit dem
sich aber ,gebietsverteidigende Anspriiche” bestimmter Unternehmen schlecht vertragen.
Demgegentber darf nicht verkannt werden, dass die Frage nach der Zulassigkeit der ge-
bietstubergreifenden Gemeindewirtschaft dem Grunde nach eine Frage nach dem ,ob" der
wirtschaftlichen Betétigung ist. Insofern ist also das offentliche Recht, konkret das Ge-
meindewirtschaftsrecht, einschlagig. Was die Frage nach der Verortung eines Abwehran-
spruchs gegen das ,ob"“ einer gebietstbergreifenden Gemeindewirtschaft anbetrifft, so ist
demnach die Schutzposition des Art. 28 Il GG einschlagig und nicht das Wettbewerbs-
recht. Rechtstrager dieses Abwehranspruchs ware auch die betroffene Kommune als
Korperschaft und nicht das kommunale Unternehmen, das in der Gemeinde die Aufgabe
ausfuhrt. Der Rechtsweg flihrte mithin vor das Verwaltungsgericht und nicht vor das Zivil-
gericht. Dieses ware nach der jingeren Rechtsprechung des BGH nur zustandig, wenn
sich der Rechtsstreit gegen das ,wie* der kommunalwirtschaftlichen Betéatigung im Wett-
bewerb richtete (BGH: NVwZ 2002, 1141 ff. — Elektroinstallationen durch Stadtwerke; bes-
tatigt durch BGH: DVBI. 2003, 267 ff. — Kommunale Altautoverwertung). Eine solche
Konstellation wére wettbewerbs-/kartell-/vergaberechtlich unter konkurrierenden kommu-
nalen Unternehmen denkbar, etwa wenn eine Gemeinde eine Leistung ausschreibt, dar-
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aufhin zwei benachbarte kommunale Unternehmen in Wettbewerb treten und sich dabei
unter Umstanden wettbewerbswidrig verhalten.

Abwehranspriche der Kommune aus Art. 28 Il GG gegen eine auf ihr Gebiet zugreifende
gemeindewirtschaftliche Betéatigung kdnnen bestehen, wenn — je nach Qualifizierung und
Intensitat des Ubergriffs — die Betatigung nach den oben unter 3.3 genannten Kriterien
anhand von Art. 28 Il GG als gemeindlichem Abwehrrecht nicht gerechtfertigt werden
kann. Eine weitere Differenzierung lasst sich hierbei nach der Art der kommunalen Aufga-
be machen, die vom kommunalwirtschaftlichen Ubergriff beeintrachtigt wird. Zum einen
kann es sich um Falle handeln, in denen die Kommune in der Erfullung ihrer gesetzlichen
Pflichtaufgaben gefahrdet ist, etwa im Bereich der Abfallentsorgung dann, wenn durch
Dumpingpreise Abfélle aus dem Gemeindegebiet in billige Entsorgungsanlagen niedrige-
ren Standards gelenkt werden. Hierdurch kann im Extremfall eine gebietsibergreifende
Betatigung einer anderen Kommune mit der Erfillung der Pflichtaufgaben der ordnungs-
gemalen und umweltgerechten Entsorgung so kollidieren, dass ein Abwehranspruch aus
dem Gesichtspunkt der Daseinsvorsorge aus Art. 28 Il GG gerechtfertigt erscheint. Han-
delt es sich dagegen um eine nur freiwillige Aufgabe der Kommune, die eventuell wie et-
wa die Energieversorgung schon dem Wettbewerb gedffnet wurde, so erscheint die
Kommune weniger schutzwirdig. Da es sich hier um keine gesetzliche Pflichtaufgabe und
vornehmlich um einen wettbewerbsgepragten Bereich der Daseinsvorsorge handelt, sind
Abwehranspriiche aus Art. 28 Il GG regelmaRig nicht zu bejahen. Im Einzelfall kann we-
gen besonderer Umstande in der Art und Weise der Erbringung der kommunalen Leistung
vor Ort (z.B. vorhandene Infrastruktur, noch nicht refinanzierte Investitionen, kommunal-
politische Vorgaben fiir bestimmte umweltvertragliche Ver- und Entsorgungsverfahren) ein
abgestufter Rechtsschutz im Sinne eines ,interkommunalen Ricksichtnahmegebots” ge-
boten sein. Dies kann aus der abwehrrechtlichen Perspektive des Art. 28 Il GG Uber die
Aspekte hinausgehen, die zum Teil in den Regelungen (ber die gebietsiiberschreitende
Kommunalwirtschaft in den GO NRW und LSA genannt sind (vgl. 4.1).

Indes sind gemeindliche Konflikte, die ohne jegliche interkommunale Abstimmungen ge-
richtliche Streitigkeiten zwischen Kommunen und ihren Unternehmen heraufbeschwdren,
wohl eher selten zu erwarten. Gewichtiger wird sein, einen qualitativen Abgleich der ge-
bietstibergreifenden wirtschaftlichen Betatigung mit den in der betroffenen Gemeinde vor-
handenen Standards und politischen Zielvorstellungen im jeweiligen Aufgabengebiet vor-
zunehmen. Hier sind in erster Linie die Landesgesetzgeber aufgerufen, durch entspre-
chende Verfahrensregelungen Rechtssicherheit zu schaffen. Die ersten Schritte, die wie
oben unter 4.1 dargestellt in diese Richtung gegangen worden sind, bedirften allerdings
noch einer ndheren Ausgestaltung. Dies muss und sollte vielleicht auch nicht im Detail auf
Gesetzesebene geschehen. Denkbar wére auch eine Klarstellung durch normkonkretisie-
rende Verwaltungsvorschriften der obersten Kommunalaufsichten, also der Innenministe-
rien, wobei ein konzertiertes Vorgehen der Innenministerkonferenz sicherlich vorteilhaft
ware.
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5. Betatigung im Ausland und Beteiligung an auslandischen
Unternehmen

In jingster Zeit sind auch die Betéatigung im Ausland und die Beteiligung der Kommunen
an auslandischen Unternehmen in die Diskussion gekommen (Ehlers 1998: 504; vgl. auch
Antwort der Landesregierung NW zur wirtschaftlichen Betatigung der Stadt Koln im Aus-
land, in: Eildienst Landkreistag NW 1998, Nr. 17, 397 ff.). Auf den ersten Blick scheint
diese Erweiterung der Gemeindewirtschaft vor allem mit dem Ortlichkeitsgrundsatz zu kol-
lidieren. Nach zutreffendem, weniger raumlichem denn materiellem Verstandnis des Ort-
lichkeitsgrundsatzes (s.o. 2.1) steht indes die inhaltliche Ausrichtung der Betétigung an
den Interessen der Einwohnerschaft im Vordergrund. Hiernach scheint die denkbare Ar-
gumentation der jeweiligen Kommune, die Gewinne ihrer Auslandsbetétigung oder -betei-
ligung wirden letztendlich den Interessen und den Bedirfnissen ihrer Einwohnerschaft
zugute kommen, nicht ohne Weiteres zu widerlegen sein. Allerdings verbleiben erhebliche
Zweifel, denn der spezifische Bezug zu den Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft
ware nicht mehr unmittelbar durch die Leistung des Unternehmens, sondern allenfalls
noch mittelbar gegeben.

In diesem Zusammenhang wird deutlich, dass ausléandische Unternehmungen erkennbar
auch ein Problem der o6ffentlichen Zweckbindung darstellen und damit ahnliche Grenzli-
nien wie in der Diskussion um die ,Neuen Geschéftsfelder" zu ziehen sind. Ausgangs-
punkt ist nach wie vor die in Rechtsprechung, Kommunalaufsichten und der ganz tber-
wiegenden Literatur vorherrschende Meinung, dass die reine Gewinnerzielung als Haupt-
zweck keinen offentlichen Zweck darstellt. Angesichts dessen wéaren die Kommunen
schlecht beraten, sich an (ausléndischen) Unternehmen vornehmlich zu dem Zweck zu
beteiligen, die Bilanz zu verbessern. Selbst wenn solche, unter Umstanden mit schwer
einzuschatzenden Risiken verbundenen Unternehmungen erfolgreich vorgenommen wiir-
den, bliebe es bei einer nur mittelbaren Férderung des o6ffentlichen Zwecks. Dies ist mit
der geltenden Rechtslage nach der derzeit herrschenden Auffassung nicht zu vereinbaren
(zum Erfordernis eines unmittelbaren ortsbhezogenen Nutzens der Gemeindewirtschaft fur
die Gemeindeeinwohner vgl. Ehlers 2000: 5 f.; Lux 2000: 9 f., jeweils m.w.N.). Es ist kurz-
fristig wohl auch nicht damit zu rechnen, dass die Kommunalaufsichten und die Recht-
sprechung von dem Erfordernis einer unmittelbaren Zweckerfillung abriicken werden.

Allerdings zeichnet sich auf der Ebene der Landesgesetzgebung eine neue Entwicklung
ab. So hat die Novellierung der GO NRW in 8§ 107 Abs. 4 mit einem Tabu gebrochen:
Nunmehr kann eine — genehmigte — wirtschaftliche oder nicht wirtschaftliche Betatigung
nach 8§ 107 Il Nr. 4 GO NRW auf auslandischen Markten aufgenommen werden. Unter die
nicht wirtschaftliche Betatigung gemafR § 107 Il Nr. 4 GO NRW fallen insbesondere die
Abwasserbeseitigung und Abfallentsorgung. Abgesehen davon, dass man sich eine ,nicht
wirtschaftliche Tatigkeit* auf ,auslandischen Markten“ nur schwer vorstellen kann, dirfte
diese Regelung in der Konsequenz die mit guten Griinden herrschend vertretene Riick-
kopplung des offentlichen Zwecks an die Bedurfnisse der ortlichen Gemeinschaft voll-
standig unterlaufen. Soweit ersichtlich ist bislang nur das Land Sachsen-Anhalt dem nord-
rhein-westfélischen Beispiel gefolgt, allerdings mit dem Unterschied, dass zwischen wirt-
schaftlicher und nicht wirtschaftlicher Betatigung nicht mehr unterschieden wird und die
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§ 116 IV GO LSA generell die wirtschaftliche Betéatigung im Ausland unter Genehmi-
gungsvorbehalt stellt. Die Thiringische Kommunalordnung fordert in 8 71 IV ThurKO nur
allgemein eine Genehmigung der wirtschaftlichen Betatigung aufRerhalb des Gemeinde-
gebiets, ohne das Ausland zu erwahnen.

Diese Regelungen sind ein Quantensprung fiir die einen, ein Tabubruch oder Siindenfall
fur die anderen. Wie dem auch sei, eines ist jedenfalls zu konstatieren: Grundséatzliche
Wertungswiderspriiche zum Verstandnis des 6ffentlichen Zwecks in Rechtsprechung, Li-
teratur und Kommunalaufsichten sind nicht zu leugnen. Denn wie eine wirtschaftliche Be-
tatigung im Ausland einen unmittelbaren Bezug zu den 6rtlichen Bedirfnissen haben soll
— im Sinne eines legitimierenden Verbindungsbandes zwischen Kommunalwirtschaft und
Gemeindewohl an sich —, wird regelmalfiig schwer zu begriinden sein. Im Ergebnis dirfte
hiermit das Erfordernis eines ortlichen Bezugs und des unmittelbaren Nutzens fir die
Gemeindebirger jedenfalls fir die kommunalwirtschaftliche Betatigung im Ausland vom
Tisch sein. Insofern liegt ein vom Gesetzgeber selbst konstruierter Systembruch vor.

6. Bezlige zwischen Ortlichkeitsprinzip und Beihilferecht

Die gebietsiiberschreitende Kommunalwirtschaft kann nicht nur eine kommunalwirt-
schafts-, verfassungs- und — wie in den oben unter 2.2 zitierten Entscheidungen deutlich
wird — vergaberechtliche Seite haben. Relevant kénnen auch die wettbewerbsrechtlichen
Regelungen der EU Uber die Beihilfen im EU-Binnenmarkt gem. der Art. 87 ff. EGV wer-
den (hierzu aus Sicht der Kommunalaufsicht Darsow 2002: 1 ff.). Art 87 Abs. 1 EGV
schreibt vor, dass Beihilfen aus staatlichen Mitteln, die durch Beginstigung von Unter-
nehmen oder Produktionszweigen den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen dro-
hen, soweit der Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigt wird, mit dem ge-
meinsamen Markt unvereinbar sind.

Die kommunalwirtschaftliche Relevanz erklart sich hierbei zunachst vor allem aus drei
Grinden: Erstens sind nach h.M. auch kommunale Mittel ,staatliche* Mittel im Sinne d er
genannten Vorschrift, zweitens gelten die Beihilferegelungen nicht nur fiir private, sondern
auch fur offentliche Unternehmen, und drittens reicht beim Merkmal ,Verfélschung des
Wettbewerbs oder Beeintrachtigung des Marktes" die Mdglichkeit der Verfalschung bzw.
der Beeintrachtigung aus (n&her Koenig/Kuhling 2000: 1067 ff.). Allerdings mussen alle
Voraussetzungen gegeben sein, um den Tatbestand einer Beihilfe erfillen zu kénnen. Die
raumliche Ausdehnung der kommunalwirtschaftlichen Betéatigung tiber den Ortlichkeits-
grundsatz hinaus kann insbesondere beim Merkmal ,Verfalschung des Wettbewerbs oder
Beeintrachtigung des Marktes” eine Rolle spielen. Eine Verfalschung dirfte nach Auffas-
sung der EU-Kommission regelmafig dann nicht vorliegen, wenn sich die Dienstleistung
auf ein raumlich begrenztes Gebiet ausrichtet, sie also nur fur einen ortlichen Markt rele-
vant ist (so entschied die Kommission bei Leistungen der Daseinsvorsorge am Beispiel
des Freibades Dorsten, das jahrlich zwei Mio. DM stadtische Zuschisse erhielt, naher
Darsow 2002: 2 f.). Dies bedeutet aber, dass kommunalwirtschaftliche Betatigungen, die
im gebiets- oder sogar grenziiberschreitenden Wettbewerb im europaischen Binnenmarkt
erfolgen, ortsbezogene oder regional-rAumliche Dimensionen geringeren Ausmalies
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sprengen und damit als grenziberschreitende Dienstleistungen beihilfesensible Betati-
gungen darstellen kénnen, wenn sie unterstlitzende Transferleistungen der 6ffentlichen
Hand erhalten.

Finanzielle Zuwendungen allein zur Deckung der Kosten, die einem Unternehmen durch
die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Pflichten entstehen und mithin keine Subventionie-
rung des wirtschaftlichen Betéatigungsgebiets bewirken, fallen allerdings nach Auffassung
des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) nicht unter den Beihilfebegriff. Bestimmte Kom-
pensationen fur auferlegte Gemeinwohlverpflichtungen missen also nicht zwingend — no-
tifizierungspflichtige (Art. 88 1ll EGV) — Beihilfen sein (EuGH [Rs. C 53/00]) — Direktver-
kaufsabgabe Arzneimittel; vgl. zuletzt das EuGH-Urteil zum OPNV — Rs. C 280/00 — ,Alt-
mark Trans", Urt. v. 24.7.2003, NVwZ 2003, Nr. 9, 1101 ff.).

Sollte sich die offensichtliche Neigung der europdaischen Verfassungsorgane in Richtung
einer weiteren Offnung offentlicher, in Deutschland oftmals kommunaler Aufgabenfelder
fur den Wettbewerb und einer starkeren Kontrolle finanzieller Transferleistungen an 6f-
fentliche Unternehmen verstetigen und konkretisieren, so wird zuklnftig gerade auch das
Beihilferecht eine grol3ere praktische Rolle fur die Kommunalwirtschaft spielen und in sei-
nen maoglichen Konsequenzen bis hin zur Riickzahlung rechtswidrigerweise gewéhrter
Beihilfen entsprechend ernst genommen werden missen. Ob diese Relevanz es nahe
legt, bei Novellierungen der Gemeindeordnungen an der Differenzierung zwischen wirt-
schaftlichen und nicht wirtschaftlichen Betatigungen festzuhalten, da letztere weniger bei-
hilfesensibel seien (so Darsow 2002: 3), darf bezweifelt werden. So weisen beispielsweise
kommunalwirtschaftliche Betétigungen im Umweltschutz, die in diversen Gemeindeord-
nungen wie etwa in Nordrhein-Westfalen oder Rheinland-Pfalz immer noch als nicht wirt-
schaftliche Betatigungen eingestuft werden (hierzu OLG Diisseldorf: Urteil v. 28.10.1999 —
2 U 7/99 — Altautoverwertung, NVwZ 2000, 111 ff.), in Wirklichkeit aber deutlich von Wett-
bewerb gepréagt sind, oftmals auch grenziberschreitende Dimensionen auf. Dies gilt si-
cherlich fUr die Energieversorgung, fur die Abfallverwertung und bei bestimmten Unter-
nehmen vielleicht auch im Rahmen von Dienstleistungen im Zusammenhang mit der
Wasserwirtschatft. In diesen Fallen handelt es sich sicherlich nicht nur um Tatigkeiten, die
auf rein lokale Markte bezogen sind. Das entscheidende Kriterium der Ausrichtung der
Dienstleistung — rein lokale oder binnenmarktrelevante Betatigung — bestimmt die beihilfe-
rechtliche Fragestellung aber unabhangig von der gemeinderechtlichen Qualifizierung der
jeweiligen Betétigung als wirtschaftlich oder nicht wirtschaftlich.

7. Fazit/Ausblick

Die Kommunen und insbesondere die kommunalen Unternehmen sind bei der Frage nach
den Mdoglichkeiten und Grenzen kommunalen Wirtschaftens im Allgemeinen und beim
Aspekt der 6rtlichen und tberértlichen wirtschaftlichen Betatigung im Besonderen derzeit
nicht zu beneiden. Vor allem die kommunalen Unternehmen befinden sich aus rechtlicher
Sicht in einer Zwickmiihle. Zum einen werden sie lUber das Vergaberecht, das zumindest
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in den Entsorgungssektoren® und auch im OPNV10 ab bestimmten Auftrags- oder Schwel-
lenwerten in der Regel zur offenen europaweiten Ausschreibung zwingt, bei Auslaufen al-
ter kommunaler Vertrage Uber kurz oder lang zunehmend in den Wettbewerb mit den pri-
vaten Konkurrenten gestellt werden muissen. Offen ist allerdings die Entwicklung auf der
EU-Ebene: Das von der Kommission fur das Jahr 2004 angekindigte Griinbuch zur Frage
der Ausschreibungen von Konzessionen fur Leistungen im Wege des Public Private Part-
nership wird aller Wahrscheinlichkeit nach wichtige Weichenstellungen vornehmenll, Ob
in diesem Zusammenhang — wie von kommunaler Seite in jiingerer Zeit des Ofteren ge-
fordert — Ausnahmebereiche oder Wahlrechte fur kommunale Auftraggeber durchsetzbar
sind, erscheint nach dem bisherigen Trend der EU zur generellen Ausschreibung 6ffentli-
cher Dienstleitungen wirtschaftlicher Art eher zweifelhaft, aber nicht ausgeschlossen.

Zum anderen sieht das Gemeindewirtschaftsrecht der meisten Lander regelmafiig immer
noch eine Beschrankung der kommunalwirtschaftlichen Betéatigung auf das Gemeindege-
biet vor. Novellierte Gemeindeordnungen wie etwa in NRW, Bayern, Thiringen und Sach-
sen-Anhalt haben zwar eine mit der Nachbargemeinde abgestimmte Betatigung im Nach-
bargebiet zugelassen. Doch diirfte diese erste Lockerung des so genannten Ortlichkeits-
grundsatzes nicht ausreichen, um im Wettbewerb mit privaten Unternehmen, die sich an-
ders als ein Stadtwerk eben auch in anderen Gebieten um Auftrdge bemuhen und Nieder-
lagen auf diese Weise andernorts kompensieren kdénnen, Chancengleichheit auf dem
Markt herzustellen. Augenscheinlich haben die Anforderungen des Marktes und das
Selbstversténdnis von Stadtwerken dazu gefiihrt, dass sich kommunale Unternehmen
weitaus mehr als Unternehmen und nicht als Teil der offentlichen, kommunalen Verwal-
tung verstehen, unter der die Kommunalwirtschaft nach herrschender rechtlicher Auffas-
sung immer noch gefasst wird. Folge ist auch, dass sich kommunale Unternehmen gezielt
und marktstrategisch um Auftrage aulRerhalb ihres Gemeindegebiets bewerben. Diverse
Urteile, die diese Strategien unter den gemeinwirtschaftsrechtlichen Gesichtspunkten des
auf das Gemeindegebiet bezogenen ,6ffentlichen Zwecks" und des ,Subsidiaritatsprin-
Zips" zuweilen in Grenzen fur zulassig, zuweilen flr unzulassig halten, belegen diese
Entwicklung. In der Literatur wird die tberortliche wirtschaftliche Betatigung der Kommu-
nen — inshesondere aus verfassungsrechtlicher Sicht — zusehends kritisch kommentiert.
Wertungswiderspriiche zeigen sich zudem auf der gesetzlichen Ebene: Erlauben etwa die
GO NRW und LSA gemeindewirtschaftliches Engagement im Ausland, so fragt sich, wie
man hiermit gleichzeitig das Erfordernis eines auf das Gemeindegebiet bezogenen offent-

9  Fir die Entsorgung greifen die Liefer- und Dienstleistungskoordinierungsrichtlinien der EU; der Versor-
gungssektor Wasser, Energie unterfallt der Sektorenrichtlinie, die weniger strenge Verfahrensvorschriften
enthalt.

10 Das aktuelle EuGH-Urteil vom 24.7.2003 in dem Vorab-Entscheidungsverfahren C-280/00 (Altmark
Trans) hat sich vor allem mit beihilferechtlichen Fragen befasst, die Frage der Ausschreibungspflichten
aber nicht ausdriicklich angesprochen. Der EuGH hat aber implizit zu erkennen gegeben, dass er die
Auswahl im offenen Wettbewerb fir vorzugswiirdig halt. Ferner bleibt es bei der Ausschreibungspflicht
fur gemeinwirtschaftliche Verkehre (iber § 13 a PBefG.

11 Das ,Grunbuch zu 6éffentlich-privaten Partnerschaften und gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fur 6f-
fentliche Auftrage und Konzessionen“ (Europaische Kommission 2004) wurde nach Fertigstellung dieses
Berichts am 30.4.2004 verdéffentlicht. Die 6ffentliche Konsultation dauerte bis zum 30.7.2004 an, weshalb
die Ergebnisse in diesem Band noch keine Berlicksichtigung gefunden haben.
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lichen Zwecks — als zentrale und charakteristische Voraussetzung kommunalen Wirt-
schaftens in allen GO — vereinbaren will.

Die ausufernde kommunalwirtschaftliche Entwicklung ist ein anschauliches Zeugnis fur
das Auseinanderklaffen von gesetzlich-theoretischen Anforderungen und tatsachlicher
Praxis: forciert zum einen im Interesse der Kommunalpolitik, denn der Beitrag eines —
auch oder gerade auch — tberértlich erfolgreichen Stadtwerks zum Haushalt ist in einigen
Stadten immer noch erheblich, und politisch geduldet zum anderen wohl auch von einer
zusehends abdankenden Kommunalaufsicht, die Familienunternehmen in Tochter- und
Enkelgenerationen nicht mehr wirksam zu kontrollieren vermag. Solange diese Wider-
spriche nicht auf politisch-gesetzlicher Ebene bereinigt werden, werden es weiterhin die
Gerichte sein, die die in der Praxis ausgefranste Gesetzeslage in konkreten Streitfallen
zwischen kommunalen und privaten Unternehmen zu bewerten haben, die losen Enden
aber nicht zusammenknipfen und den Grundkonflikt nicht werden 16sen kénnen.

Auf der landesgesetzlichen Ebene zeichnet sich derzeit mehrheitlich eine ordnungspoli-
tisch begriindete restriktivere Haltung gegenliber einer Ausweitung der kommunalwirt-
schaftlichen Betéatigung ab. Nahme man dagegen die Haltung ein, Kommunal- und Privat-
unternehmen im Wettbewerb gleichzustellen, also die Restriktionen des Kommunalwirt-
schaft- und Vergaberechts aufzuheben und die kommunalen Unternehmen ,frei laufen zu
lassen”, so bedeutete dies konsequenterweise allerdings zweierlei: Zum einen mussten
die kommunalen Transferleistungen und die kommunale Beherrschung in kommunalen
Unternehmen beendet werden. Was die haufig geforderte Befreiung von Ausschreibungs-
pflichten anbetrifft, so wiirde dies schon aus dem europaischen und nationalen Vergabe-
recht folgen, denn kommunal beherrschte Unternehmen sind nach wie vor ,6ffentliche
Auftraggeber” im Sinne des Vergaberechts (vgl. 8 98 Abs. 1 Nr. 2 GWB) und damit aus-
schreibungspflichtig. Hieran kénnen aber einige Stadte, deren Unternehmen zum Teil im-
mer noch wichtige Akteure einer engagierten Kommunalpolitik etwa im Bereich der um-
weltgerechten Ver- und Entsorgung sind, kein Interesse haben. Zum anderen muissten —
dies ware aber dann wohl auch automatische Folge eines kommunalen Rickzugs aus
den jeweiligen Unternehmen — die Risiken des Wirtschaftens aufRerhalb des Gemeinde-
gebiets und ohne Bezug zu den Bedurfnissen der Birger von der Kommune abgekoppelt
werden. Die Kompensation fir fehlgeschlagenes Auslandsengagement kommunaler Un-
ternehmen durch Gebuihrenerhéhungen fur den Birger kann jedenfalls nicht als wettbe-
werbs- und zukunftsfahiges Modell in Kommunen taugen. Und schlief3lich ist die Auswei-
tung der Gemeindewirtschaft auf andere Gemeindegebiete oder gar ins Ausland nicht der
richtige und auch nicht der Erfolg versprechende Weg, um die Defizite eines augen-
scheinlich nicht funktionierenden Modells der Gemeindefinanzierung auszugleichen.
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Abklrzungsverzeichnis

a.A.
BayGO
Bd.

BGH
BR-Drs.
BVerfG
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DLT
DOV
DST
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EGV
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EuGH
GG

GO
GWB
JA

JZ
KOM
LG
LKV
LSA
LT-Drs.

anderer Ansicht
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Band

Bundesgerichtshof
Drucksachen des Bundesrates
Bundesverfassungsgericht

Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen,
amtl. Entscheidungssammlung

Bundesverwaltungsgericht

Deutscher Landkreistag

Die offentliche Verwaltung

Deutscher Stadtetag

Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Deutsches Verwaltungsblatt
EG-Vertrag

Energiewirtschaftsgesetz
Europdischer Gerichtshof
Grundgesetz

Gemeindeordnung
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mit weiteren Nachweisen
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Oberlandesgericht

Offentlicher Personennahverkehr
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Rechtssache

Thiringische Kommunalordnung

Unterausschuss ,Kommunale Wirtschaft der stdandigen Konfe-
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Urteil

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
Verwaltungsblatter Baden-Wirttemberg
Verfassungsgerichtshof

Verband kommunaler Unternehmen
Verdingungsordnung fur Leistungen
Wirtschaft und Verwaltung

Zeitschrift fur deutsches und internationales Bau- und Verga-
berecht
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Anhang

netWORKS-Papers

Die Ergebnisse des Forschungsverbundes netWORKS erscheinen in der Reihe net-
WORKS-Papers, die als Volltext ins Internet eingestellt werden und in einer kleineren Auf-
lage gedruckt werden. Kommunen haben — soweit der Vorrat reicht — die Méglichkeit, die-
se Veroffentlichungen kostenlos Uber das Deutsche Institut fur Urbanistik zu beziehen. In-
teressenten aus Wissenschaft und Forschung sowie der tbrigen Fachoffentlichkeit kon-
nen sich die Texte kostenlos von der Projektplattform www.networks-group.de herunterla-
den. Bisher sind folgende Papers erschienen:

= Kluge, Thomas/Scheele, Ulrich
Transformationsprozesse in netzgebundenen Infrastruktursektoren.
Neue Problemlagen und Regulationserfordernisse
Berlin 2003 (netWORKS-Papers, Nr. 1)

= Kluge, Thomas/Koziol, Matthias/Lux, Alexandra/Schramm, Engelbert/Veit, Antje
Netzgebundene Infrastrukturen unter Veranderungsdruck —
Sektoranalyse Wasser
Berlin 2003 (netWORKS-Papers, Nr. 2)

= Bracher, Tilman/Trapp, Jan Hendrik
Netzgebundene Infrastrukturen unter Veranderungsdruck —
Sektoranalyse OPNV
Berlin 2003 (netWORKS-Papers, Nr. 3)

= Scheele, Ulrich/Kihl, Timo
Netzgebundene Infrastrukturen unter Veranderungsdruck —
Sektoranalyse Telekommunikation
Berlin 2003 (netWORKS-Papers, Nr. 4)

= Monstadt, Jochen/Naumann, Matthias
Netzgebundene Infrastrukturen unter Veranderungsdruck —
Sektoranalyse Energie
Berlin 2003 (netWORKS-Papers, Nr. 5)

=  Tomerius, Stephan
Ortliche und uberdrtliche wirtschaftliche Betatigung kommunaler
Unternehmen. Zum aktuellen Diskussionsstand Uber die rechtlichen
Maglichkeiten und Grenzen in Literatur und Rechtsprechung
Berlin 2004 (netWORKS-Papers, Nr. 6)
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