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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist im Sommersemester 1987 vom Fachbereich
Rechrswissenschaft der Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster als
Dissertation angenommen worden.

Thr Thema betri{(t einen Bereich der Ordnungspolitk, in dem rechtliche
Konturen zwar von vielen Ansatzpunkten aus entwickelt, nicht aber in
einer systematischen Zusammenschau vereint worden sind. Es wird des-
halb -der Versuch unternommen, das Zusammentreffen wirtschaftlicher
Aktivititen des Swaates und Privater iibergeordneten Ordnungsprinzipien
zuzuweisen. So sollen vereinheitlichende Kriterien fiir die Auslegung der
offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Normenkomplexe gewonnen
werden, die die wirtschaftliche Betitigung steuern. Zugleich werden Ele-
mente einer Dogmatik der wirtschaftlichen Betitigung des Staates entwik-
kelt, die iiber die Kommunalwirtschaft hinaus allgemeine Bedeutung ha-
ben.

Die Beschiftigung mit dem Thema der Arbeit geht zuriick auf Anregun-
gen, die ich Herrn Professor Dr. Wolfgang Harms verdanke. Mein Dank
gilt vor allem Herrn Professor Dr. Hans-Uwe Erichsen, der die Arbeit
betreut und durch vielfachen kritischen Rat geférdert hat. Herrn Professor
Dr. Dirk Eblers danke ich fiir die Begutachtung als Zweitberichterstatter.
Schliefllich habe ich der Konrad-Adenauer-Stiftung fiir dic Gewihrung ei-
nes Promotionsstipendiums und Herrn Prof. Dr. Rolf Stober fiir die Aut-
nahme in die Schrifienreithe »Studien zum &ffentlichen Wirtschaftsrechi«
zu danken.

Miinster, im Mai 1988 ' - Winfried Kluth
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A) EINLEITUNG
L UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND, METHODE UND BEGRIFFSKLARUNGEN
1. Untersuchungsgegenstand und Methode

Es "gehort zu den Eigenarten der gemeindlichen Sefbstverwaltung in Deutschland, daf die
deutschen Gemeinden auf der Grundiage der Unbeschrinktheit ihres Wirkungskreises ... schon
sehr frith und in verhiltnismiiBig weitem Umfang neben ihren Aufgaben auf dem Gebiet der
dffentlichen Verwaltung auch rein wirtschaftliche Aufgaben iibernommen haben." Diese Worte
der amtlichen Begriindung zu § 67 DGO, dem Vorldufer des heutigen § 88 GO NW und der
vergleichbaren Repgelungen anderer Gemeindeordnungen, belegen den historischen Stellenwert
der Kommunalwirtschaft.] Wurzelnd in den grundlegenden Reformbewegungen der kommu-
nalen Selbstverwaltung zu Beginn des 19, J. ahrhunderisZ, nahm die Kommunalwirtschaft heuti-
gen Zuschnitts ihren Ausgang in einigen sozialen Einrichtungen wie dem Leihamt und den
Sparkassen, die zur damaligen Zeit noch Instrumente der Armenpflege waren’, erstreckte sich
in der Mitte des 19. Jahrhunderts auf das Krankenhauswesen und die Bider, um dort Sozial-
tarife zu ennég]ichen4, iibernahm dann iiberwiegend auch die Wasserversorgung in Eigenregie
und baute schlieBlich die Versorgungs- und Verkehrsbetriebe aus, die vom Umsatz und Um-
fang den gtﬁBteh Anteil der Kommunalwirtschaft darstellen? Diese Entwickiung nahm bis in’
die Gegenwart einen ungebrochenen Fortgang,

Heute spricht man davon, daB die wirtschaftliche Betiitigung der Gemeinden den letzten Be-
reich "wirklicher funktioneller Eigenstindigkeit” der kommunalen Selbstverwaltung ausmacht.
Dabei reicht das Spektrum tatsichlicher Betagipungsfelder von der Versorgung mit Wasser,
Gas und Elektrizitit Uber die Entsorgung von Mill und Abwasser, die verschiedenen Verkehrs-
systeme wie Nahverkehr, Hafen und Flugplatz, aber auch Bergbahnen und Lifte, bis zu den viel-
fiiltigen kulturellen und sozialen Engagements wie Theater, Oper, Stadtblicherei, Computer-
‘schule, Videothek, Wohnungsvermitilung und Pfandleihe. Anzutreffen sind weiter die Sparkas-
sen, Lagerhiuser, Reisebiiros, Speditionsunternehmen, Versicherungen und Saunabetriebe.”

Die Reklamation dieser Betitigungsfelder zugunsten der kommunalen Selbstverwaltung darf
aber nicht vergessen lassen, daB auch kommunale Agenden staatliche Aufgaben und Zustin-
digkeiten bedeuten. Dabei sind die Versorgungs- und Verkehrsunternehmen auf lokaler Ebene
durchweg Monopoles, an deren Titigkeit zwar auch Private beteiligt werden, ohne daB ihnen
aber Entscheidungszustindigkeiten zustehen. Die meisten andéren Dienstleistungen und
Warcnangebote werden im Wettbewerb zu privaten Unternehmen angeboten. Beziiglich der

1 Vgl. Surén, De Gemeindeordnvngen der BRD, Bd. 2, 8. 139.

2 Vgl, Sterm /Pauner, Die Gemeindewirtschaft, S. 13.

3 Stern [Piutner, Die Gemelndewirtschalt, S, 14,

4 Stern fFiitiner, Die Gemeindewirtschaft, 5. 16,
.S Stz [Piittner, Die Gemeindewirtschaft, S. 19. Ausschlaggebend filr die Ubernahme dieser Agenden war dabei die
Monapolkontrolle und die Nutzung der GemeindestraBien.

6 Scholz, XOV 1976, 441 (444).

7 Nachweise zu den einzeinen Betditigungen finden sich z.B. im 5. Band des HkWP und bel Hidien, Gemeindliche
Betiitigungen, 8. 35 ff.

8 Der Gesamtanteil kommunaler EVU liegt z.B. bei der Elekirizititsversorgung insgesamt bei 27,9 %, bezogen aul
die Versorgung privater Haushalte bei 50 %, vgl, Ludwig, HkwP, Bd. 5, . 241 ff.




2 A) Einleitung

Marktanteile der Kommunen liegen filr die Wettbewerbsbereiche nur spirliche Zahlen vor. So
nehmen die Kommunen durch ihre Sparkassen ein Drittel des Kredit- und Sparvolumens fiir
sich mlﬁ\nspruch und besitzen bei den Wohnungsbauunternehmen einen Marktanteil von ca.
7,6 %.

Besondere Auswirkungen der kommunalen Wettbewerbsteilnahme auf die privaten Anbie-
ter werden durch die offentlichen Zuschilsse verursacht, die kommunalen Unternehmen zu-
fHeBen. Alleine das Fand Nordrhein-Westfalen hat in seiner kommunalen Finanzplanung fiir

1987 463.769 Mio DM an Zuschiissen und Zuweisungen fir éffentliche wirtschaftliche Unter--

nehmen der Gemeinden und Gemeindeverbinde vorgeseh»:zn.11 Die volkswirtschaftliche
Bedeutung der kommunalen Unternehmen zeigt sich weiter darin, def alleine in den Wirt-
schaftsuntemehmen ohne eigene Rechtspersonlichkeit 1980 43.909 Beschiftigte zu verzeichnen
waren 2 Der Anteil aller 6ffentlichen Unternehmen an der Nettowertschépfung betrigt ca. 10 -
12 65,13

In jhrer rechtlichen und politischen Wiirdigung ist die Kommunalwirtschaft seit jeher groBen
Schwankungen unterworfen.”* Gespeist wird die Auseinandersetzung um diese Betidtigungen
ausgehend von ideologischen Bekenntmssen bis hin zu rein betrichswirtschafilichen Uberlegun-
gen zur Effizienz der Aufgabenerful.lung. So verwundert es anch nicht, daB die juristische
Diskussion unter den verschiedensten verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Vorgaben von
solchen vorrechtlichen Positionen iiberlagert und gepriigt ist, die es oft schwer. machen, den
" rechtlichen und politisch-ideclogischen Gehalt sauber voneinander zu scheiden. Die in den
letzten Jahren verstirkt gefithrte Privatisierungsdiskussion hat das erneut gezeigt.16 Es handelt
sich dabei jedoch um ein Phianomen, das im Bereich ordnungspolitischer Grundfragen immer
anzutreffen ist. Fir die juristische Betrachtung ist zuniichst die Feststellung dieses Sachver-
haites von Bedeutung. So wird der Blick geschirft fir m 7gllchca vorrechtliche Wertungen. Sie
freizulegen und nur mithilfe der “juristischen Methode"!? die Probleme aufzuarbeiten, ist so
leichter méglich.

9 Ludwig, HkwP, Bd. 5, 5, 241 fF.

10 Maupner [Katusche, K le Unternel als Instrument der regionaten Strukrurpohuk §. 27 und 158 if.
11 Landesamt fiir Datenverarbeitung und Statisik NRW, Statistische Berichte « K Fi planung in NRW
1983 . 1987, 5. 54,

12 Schneider, Z0gU 1981, 171 (177). Der Gesamtanteil der Beschéftigen in #ffentlichen Unternehmen liegt bej ca. 7,5
%, vgl. Blankart, Okonomie der 8ffentlichen Unternehmen, S. 4.

13 Nemik, ZogU 1981, 317 (318); Blankart, Okonomie der tiffentlichen Unternehmen, S. 4,

14 Vgl. Sterm, AK 1964, B0 (34 L), Sten/Pitiner, Die Gemeindewirtschaft, S. 11 ff;; Grupp, ZHR 140 (1976), S. 367

it Fn. % Pistmer, Die &fentlichen Untemnehmen, $. 4 {8 Beckhaus, Offentliche Unternehmen, S. 58 {T.
15 Binen Uberblick diber die verschied Argy ationsfelder findet sich bei Scholz/Fitschas, Gemeinde-
wirtschaft zwischen Ver gs- und Unterneh rukiur, mw.N. und in der Schrift: Offentliche Unternehmen in

der sozialen Marktwirtschaft, Bd. 26 der Schriftenreihe der Gesellschaft fir 6ffentliche Wirtschaft und Gemeinwirt-
schaft, 1984; vgl. auch Himmelmann, ZigU 1986, 395 ff; Rieger, Untemehmen und &ffentliche Verwultungsbetriebe,

1983; Burmeister, HKWP, Bd. 5, S. 8 konstatiert eine Beruhigung der or litischen Konfrontation zug: einer
"realitdtsgerechten” Betrachiung.
16 Vgl z.B, Grabbe, Verfassungsrechtliche G der Privatisierang ks der Aufgaben; Vitzthum, AR 104

(1979, S. 580 {X,; v. Loesck, Privatisierung 5ffentlicher Unternehmen, 1983 Piener, Die dffentlichen Unternehmen, .
15; Knauss, ZogU 1986, 90 1.

17 Drafd es sich dabei im strengen Sinne nicht um eine Methode handelt, braucht nicht eigens erwahnt zu werden, vel.
den Uberblick bei Schlink, Der Staat 19 (1980), 5. 73 ff.
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Ziel dieser Untersuchung ist es, die rechtlichen Ordnungsvorgaben fiir das Aufeinandertref-
fen kommunaler und privater Unternehmen herauszuarbeiten, Dabei soll insbesondere das
Ineinandergreifen der verschiedenen Ebenen rechtlicher Vorgaben, angefangen von der Ver-
fassung iiber die speziellen einfachgesetzlichen Regelungen bis hin zu den dogmatischen
Grundbegriffen ansgelenchtet werden.

Der Untersuchungsgegenstand kann damit folgenderinaBen umschrieben werden: Die wirt-
schaftliche Betitigung der Kommunen fm Hinblick auf ihre Einordnung in das allgemeine
System des Staats- und Verwaltungshandelns, die daran ankniipfenden RechtmiBigkeitsvoraus-
setzungen und die darans felgenden Grenzziehungen im Verhéltnis zur wirtschaftlichen Betiiti-
gung Privater im gleichen Marktsektor.

2. Begril!‘skla"rung_en

Themenstellung und Untersuchungsgegenstand beinhalten eine Reihe von Begriffen, die
aufgrund ihrer Verwendung in verschiedenen Wissenschaften und gesetzlichen Regelwerken
keinen eindeutigen bzw. einheitlichen Bedeutungsgehalt anfweisen. Da sie im Verlauf der
Untersuchung immer wieder gebraucht werden, bedarf es einer vorgingigen begrifflichen Kla-
rung, soweit dies zu Beginn der Untersuchung méglich ist, dient sie ja selbst in groBen Teilen
der Begriffsbestimmung. Zu definieren sind insbesondere die Begriffe "wirtschaftliche Be-
titigung", "wirtschaftliches Unternchmen”, "Sozialwirtschaft” und "Wettbewerb®.

a) Wirtschaftliche Betitigung

Der Begriff der wirtschaftlichen (oder auch unternehmerischen) Betiitipung steht in gesetz-
lichen Regelungen und allgemeinen Lehren der Rechtswissenschaft unter dem Vorzeichen der
Trennung und Unterscheidung von (Ecbens-) Bereichen. Die wirtschaftliche Betitigung soll ge-
schieden werden vom "rein" oder "eigentlich” Privaten oder Staatlichen. Im Privatbereich ge-
schieht das z.B., um den Geltungsbereich von Normen, die nur den Wirtschaftsverkehr bzw. die
berufliche Titigkeit betreffen, richtig anzuwenden. So bestehen z.B. steuerliche Regelungen
sowie Haftungs- und Genehmigungsbestimmungen, die nur fiir die berufliche und wirtschaftli-
che Betitigung gelten.

Im Staatsbereich trifft man in hnlicher Weise auf die Unterscheidung von Verwaltung und
Wirtschaft, wobei unter Verwaltung die "eigentliche” Staatstitigkeit verstanden wird.) Der Ab-
grenzung liegen dabei vor allem zwei Gesichtspunkte zugrunde, die unterschiedlicher Herkunft
und Bedeutung sind. Einmal handelt ¢s sich um eine vom Staatsverstindnis geprigte Un-
terscheidung, bei der das Staatliche und der Staat auf die Hoheitsverwaltung beschriinkt wer-
den. Wirtschaft und Wirtschaften werden ihrer Natur nach als Titigkeiten verstanden, die dem
privaten, gesellschaftlichen Bereich vorbehalten sein sollen. Die wirtschaftliche Betdtigung
erscheint als ein Herausbrechen des Staates aus der ihm zugewiesenen Sphire, das grundsiitz-

18 Vgl. § 12 BS1G, §8 21, 22 BGB und umpekehrt § 1357 BGB.

19 Mehr oder weniger deutlich findet sich- diese Gegenitberstellung z.B. bei Schmidt-Afmann, in: v, Milnch, Bes. VwR,
S. 168; Pagenkopf, 5. 145, auch die amtl. Begr, zu § 67 DGO spricht den Gegensatz an wenn es heifit, daf8 die
Gemeinden rein wirtschaftliche Aufgaben "neben” fren Aufgaben auf dem Gebiet der Bfentlichen Verwaltung dber-
nommen haben. Vgl. Surén, Die Gemeindeordnungen der BRD, Bd., 2, 8. 139.
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lich miBbilligt wird. Diese Unterscheidung findet sich auch heute noch bei Vertretern der sog.
neoliberalen Schule und prigt untergriindig einen GroBteil auch der juristischen Argumenta-
tion. Kennzeichnend ist insbesondere die Formulierung, die staatliche Eigenbeteiligung stelle
einen Fremdkérper im Wirtschaftssystem dar.20

Ein anderer Unterscheidungsansatz, fiir den die wirtschaftliche Betdtigung grundsitziich
eine legitime Erscheinungsform des leistenden Verwaltungshandelns ist, orientiert sich an den
organisatorischen Merkmalen der Betdtigung. Von einer wirtschaftlichen Betiitigung soll des-
halb die Rede sein; wenn das Verwaltungshandeln den Ordnungs- und Organisationsprinzipien
des Kaufmanns unterliegt, also z.B. dem Rationalprinzip und der doppelten Buchfiihrung, der
Markt-und/oder Gewinnorientierung etc.

Bei niherem Zusehen liegt allen diesen Versuchen, zwischen Wirtschaft und Verwaltung zu
unterscheiden, gemeinsam die Orientierung an den Normen und Verhaltensmustern zugrunde,
die das private Wirtschaften, wie es durch den Typus des Kaufmanns und Unternehmers
gekennzeichnet ist, chrakierisieren. Darin werden typusbildende Formen und Muster gesehen,
die zur Beschreibung einer bestimmten Staatstitigkeit iibernommen werden. 22 Besonders auf-
fallend ist dieser ProzeB, wenn der Staat, wie z.B. bei den preuBischen Manufakturen, dabei
auch den privatwirtschaftlichen Tatigkeitsstil beibehilt. Die neu entstandenen Agenden behiel-
ten auf diese Weise das Merkmal der Okkupation privater Betitigungsfelder. '

Wichtig fiir das Begriffsverstandnis ist auch ein weiterer historischer Aspekt. So wurden die
heute als geradezu klassische Domane der Kommunalwirtschaft angesehene Versorgung der
‘Einwohner mit Wasser, Strom und Gas, die Miillabfuhr und die Schlachthdfe in ihrer Ent-
stehungsphase im 19, Jahrhundert zunichst in vielen Stidien bewuBt den Privaten tiberlassen,
da die Kommunen das damit verbundene finanzielle Risiko scheuten?? Erst nachdem
genauvere technische und betriebswirtschaftliche Erkenntnisse vorlagen, fibernahmen die
Kommunen diese Bereiche in eipener Regie, wobei vergleichende Analysen verschiedener
Stadte? und Lauder?® zeigen, daB das Selbstverstindnis der kommunalen Selbst\.rerwaltungz6
sowie die jeweilige Sozialstruktur groBen EinfluB darauf hatten, welche Titigkeiten in kommu-
nale Regie ibernommen wurden . Die historische Betrachtung zeigt weiter, daB die Kommunen
zundichst gewinnbringende Thtigkeiten iibernahmen und erst spiiter aus sozialpolitischen Griin-
den auch verlusitrichtige Bereiche anpackten.z-'r Nach dem ersten Weltkrieg nimmt zeitweilig
auch die sog. Kriegswirtschaft einen bedeutsamen Platz in der Kommunalwirtschaft ein. Die

20 Vgl. z.B. Papier, in: HdBdVeriR, S. 626; Dickersbach, WiVerw 1983, §87 (198). .

21 Vgl. Scholz/Pitschas, Gemeindewirtschaft zwischen Verwaltungs- und Unternel truktur, passim; Hidien,
Gemeindliche Betdtigungen, S. 14 ff. Bine Zusammenfihrung beider Anstitze gelangt schlieBlich zu der weiteren Unter-
scheidung zwischen erwerbswirtschaftlicher und verwaltungsersetzender wirtschaftlicher Betdtigung, deren juristische
Bedeutsamkeit jedoch nicht klar wird, vgl. Péttner, Die &ffentlichen Unternehmen, S. 164..

22 So auch Scholz, ZHR 132 (1969), S. 97 (107) der betont, daB der Begriff der Wirtschaft in erster Linie als empi-
risch zu begreifender gesellschaftlicher Tatbestand zu verstehen ist.

23 Vgl Krabbe, Kommunalpolitik und Industriealisierang, 5. 23 ff,

24 Krabbe, K¢ ipolitik und Industriealisierung, 8. 103 fT. vergleicht z.B. Dortmund und Mnster.

25 Zu verweisen ist insbesondere auf Frankreich, das eine vergleichbare Entwicklung kommunaler (snd staatlicher)
Akeivitiiten im Bereich der Versorgung lange Zeit nicht kannte. :

26 Krabbe, Kommunalpolitik und Industricalisierung, S. 77 verweist in diesem Zusammenhang insbesondere auf die
Entwicklung des sog. Municipalismus und bringt ihn in Verbindung mit einem sozialen Wandel der in den Vertretungs-

Ttcrhaftl:

B der Kc i lichen Gruppen.
27 Stern, AfK 1964, 81; Scholz, DOV 1976, 441 (445).
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idealisierende Verkiirzung der Kommunalwirtschaft auf defizitire Versorgung cinerseits oder
gewinntrichtige Erwerbswirtschaft andererseits ist deshalb historisch unhatbar. 8 Fir die Be-
griffsanalyse ergibt sich daraus, daf die wirtschafiliche Betidtigung unabhingig von solchen
Merkmalen zu definieren ist, da sie nicht in notwendiger Beziehung zum Begriff der wirt-
schaftlichen Betiitigung stehen.

Etwas dhnliches gilt fiir die Orientierung am Titigkeits- und Organisationsstil. Spitestens
seit der Anwendung betriebswirtschaftlicher und organisationswissenschaftlicher Exkenntaisse
auf den gesamten staatlichen \.’f:rwaltungs::lpl:mrat2 ist deutlich geworden, daB die Beibehal- )
tung der traditionellen Verfahrensgrundsitze des Verwaltungsbetriebes in vielen Bereichen
nicht erforderlich ist, um die rechtsstaatlichen Vorgaben zu gewihrleisten. Leistungs- und wett-
bewerbsorientierte Arbeits- und Fihrungsstrukturen lassen sich vielmehr auwch In der
Leistungsverwaltung einfithren, ohne daB der besondere Sifentliche Versorgungsaufirag gefihr.
det wird.

Wirischaftliche Betétigung erscheint als Beschreibung eines Sektors des Verwaltungs-
handelns demnach nicht als konturscharfer (Rechts-) Begriff. Es handelt sich vielmehr um
einen Topos, durch den dieser Sektor ausgehend von seiner duerlichen Erscheinungsform er-
fasst wird, wobei als Anknipfungspunkt die Orientierung an den Verhaltensmustern und
Organisationsformen dient, die von Privaten bei ihrer wirtschaftlichen Betitigung als Kauf-
mann oder Unternehmer verwendet werden. Sucht man nach einem gemeinsamen Begriffskern
dieser kaufmannischen und unternehmerischen Betitigung Privater und der staatlichen Titig-
keit, so kann unter wirtschaftlicher Betitigung alles gefasst werden, was mit der Produktion, der
Verteilung und dem Austausch von Waren und (gewerblichen) Dienstleistunpen zu tun hat.
Hinzu kommt in der Regel, dal Giiter am Markt angeboten und dabel ein gewisses (Absatz-)
Risiko in Kauf genommen wird, sowie das Streben nach Gewinn bzw. Ertriigen.3

b} Wirtschaftliches Unternehmen

Dem Begriff "wirtschaftliches Unternehmen” kommt im Abschnitt der Gemeindeordnungsl
iiber die wirtschaftliche Betitigung und privatrechtliche Beteiligung eine Schliisselposition zu.
Die meisten dieser Regelungen kniipfen an diesen Begriff an, der im ersten Begriffsmerkmal
den Begriff der wirtschaftlichen Betitigung mit umfaBt und somit voraussetzt.

Die bisher in der Literatur vorgelegten Definitionen des wirtschaftlichen Unternehmens
orientieren sich iberwiegend an der vorldufigen Ausfithrungsanordnung zu § 67 DGO, dem
Vorginger der Regelungen zur wirtschaftlichen Betiitigung in allen deutschen Gemeindeord-
nungen. Danach sind unter wirtschaftlichen Unternehmen solche Anlagen und Einrichtungen
der Gemeinde zu verstehen, die auch von einem Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung

28 Vpl. Scholz, DOV 1976, 441 (445).

29 Vgl. insbes. Rieger, Unternehmen und ffentliche Verwaltungsbetriebe, 1983,

30 Vgl. Erichser, Kommunalrecht, S. 174; Dickershach, WiVerw 1983, 187 (190).

31 Wenn nachfolgend von Gemeindeordnung (GO) oder Kreisordnung {KrQ) gesprochen wird, so ist immer die GG
NW bzw. dic KrO NW gemeint.
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beiriehen werden kinnen.>2 DaB das Kriterium der Gewinnerzielung sich bei dieser Definition
nicht auf den Titigkeitsstil der Kommunen bezieht, ist dabei heute allgemein anerkannt.3>

Im Vordergrund neverer Definitionsversuche steht demgegeniiber die organisatorische Ver-
selbstandigung kommunaler Wirtschaftseinheiten. So sprechen Stern /Pa'ttner34 von einem wirt-
schaftlichen Unternehmen bei "jede(r) nachhaltig betriebenen und nicht vollig untergeord-
nete(n) Wirtschaftsbetitigung, die eine gewisse Eigenstindigkeit erfordert.” Rocke33 wnd jhm
folgend Wolff/Bachof*® definieren die Unternehmen als "wertschaffende organisierte Ein-
heiten von Dauer mit Eigenverantwortlichkeit und eigener Wirtschaftsrechnung einer
Gemeinde zur Fremdbedarfsdeckung” Emmerich® und Lindner?3 gehen von einem Begriffs-
kern aus, der subjektiv im Willen zur Teilnabme am Geschiiftsverkehr und objektiv in einer
pewissen organisatorischen Selbstindigkeit liegen soll. SchiieBlich finden sich bei Hidien™? und
Pitttrer0 "Merkmale”, die als notwendige Elemente eines offentlichen Unternehmens ange-
sehen werden. Hidien zihlt dazu einen materiellen Unternehmensbegriff mit den Merkmalen
Wertschoplung, daverhafte QOrganisationseinheit, Selbstindigkeit, Fremdbedarfsdeckung und
Anwendung wirtschaftlicher Arbeitsmethoden sowie eine dem formalen Popitz-Kriterium41
dienende Titigkeit. Prittner stellt vier Kernelemente des Begriffs heraus: 1. produzierende,
verteilende oder dienstleistende Titigkeit in einem Wirtschaftsaweig zur Befriedigung materi-
elier Lebensbediirfnisse mit wirtschaftlicher Wertschdopfung; 2. Teilnahme am geschéftlichen
Verkehr; 3. faktische oder rechtliche Eigenstindigkeit gegeniiber der nicht-wirtschaftlichen
Verwaltung; 4. Inhaberschaft der offentlichen Hand.

Gemeinsam ist allen diesen Definitionsversuchen das Element der organisatorischen Ver-
selbstindigung einer kommunalen Wirtschaftseinheit. Die weiteren angefithrten Kriterien
zielen demgegeniiber in den meisten Fillen auf den Begriff der wirtschaftlichen Betitigung ab.
Da es, wie Emimerich nachgewiesen hat42, keinen allgemeingiiltigen Begriff des Unternehmens
gibt, hingt auch der Begriff des wirtschaiftlichen Unternehmens in seinen Einzelheiten von den
genauen Regelungen der GO und KrQ ab. MaBigeblich ist dabei vor allem der Regelungszweck
des jeweiligen Gesetzes, in diesem Falle also der §§ 88 ff. GO, den es im einzelnen zu kliren
gilt.

Fir die weitere Untersuchung mu8 daher zundchst von einem vorliufigen Begriff des
wirtschaftlichen Unternehmens ausgegangen werden, dessen Hauptmerkmal in einer gewissen
rechtlichen oder faktischen Verselbstindigung und Verstetigung zu sehen ist.

32 Vgl. Gerfe, Jura 1985, 349 (350),

33 Vgl. Schmidi-APmann, in; v. Minch, Bes. VwR, 5. 169; Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rdnr, 665; Pitrer, DOV
1983, 697 (700). Erichsen, Gemeinde und Private jm wirtschaftlicher Wettbewerb, 8. 11 spricht von ¢inem "Regel-
kriterium kommunaler wirtschaftlicher Betitigang”,

34 Die Gemeindewirtschaft, 8. 67 {.

35 Nebentitigkeiten kommunaler wirtschaflicher Unternehmen, S. 32.

36 VwR 11, § 86 VII b} 4).

37 Das Wirtschaftsrecht der 6#fentlichen Untcrnehmen, S, 63.

38 Verwaliungsgerichtlicke Klageméglichkei S. 201

39 Gemeindliche Betiitipungen, 5. 34 1,

40 Die dffeatlichen Unternehmen, $, 35.

41 S0 wird die oben angefiikrte Definition der Ausfilhrungsanordnung zu § 67 DGO nach ihrem Verfasser genannt.
42 Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der difentlichen Unternehmen, 5. 50; Scholz ZHR 132 (1969), 8. 97 (126 ff.).
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c) Sozialwirtschaft

Drittes Element der Themenstellung ist der Begriff der Sozialwirtschaft. Er wurde erstmals
durch Scholz verwendet, der damit staatliche Wirtschaftsaktivititen bezeichnete, die aufgeund
der dem Staat eigenen sozialen (sozialstaatlichen) Verantwortung durchgefiihrt werden und
von ihm zu den sog fiskalischen oder erwerbswirtschaftlichen Betitigungen abgegrenzt
werden.#? Durch ihn soll lediglich zum Ausdrick gebracht werden, daff die sogenannten rein
erwerbswirtschaftlichen Titigkeiten aus der Untersuchung ausgeschiossen werden. 4

d) Wettbeweib

Der Begriff des Wettbewerbs oder der Konkurrenz beschreibt schliefilich die Tatsache, daf3
sich Kommune und Private als Anbieter der gleichen Ware oder Dienstleistung an denselben
Abnehmerkreis richten,

iI. GANG DER UNTERSUCHUNG

Ziel der Arbeit ist es, die Grenzen der (sozial-) wirtschaftlichen Betdtigung der Kommunen im
Verhiltnis zu konkurrierenden privaten Unternehmen aufzuzeigen. Um den RechtmiBigkeits-
mafstab fiir dieses kommunale Handeln und Verhalten zu gewinnen, ist zunichst seine
Einordnung in das allgemeine System des Staats- und Verwaltungshandelns erforderlich
(Kapitel I). Dabei ist sowohl der jeweils verfolgte Zweck, als auch die organisatorische Einord-
nung der jeweils verwendeten Handlungsmittel zu untersuchen.

Da es sich bei der Konkurrenz von kommunalen und privaten Unternehmen zugleich um eine
Begegnung von Staat und Gesellschaft handels, ist anschliefend zu untersuchen, welche Grund-
sitze die allgemeine Lehre zum Verhiltnis von Staat und Gesellschaft fiir den Bereich der wirt-
schaftlichen Betitigung bereitstellt. Insbesondere ist zu priifen, inwiefern die wirtschaftliche
Betitigung Staat oder Gesellschaft vorrangig zugeordnet wird, Es geht mit anderen Worten um
die positive Bestimmung der Staatskompetenz im Bereich der Sozialwirtschaft (Kapitel 11).

Auf der Grundiage und im Rahmen der so ermittelten Staatskompetenz ist dann anhand der
positivrechtlichen Regelungen der Gemeinde- und Kreisordnung die Kompetenz und Legiti-
mation der Kommunen zur wirtschaftlichen Betitigung darzustellen (Kapitel IT}).

Die so begriindete Zustindigkeit der Kommunen zur wirischaftlichen Betitigung ist weiter
unter dem Gesichtspunkt zu untersuchen, inwiefern sie zu Eingriffen in die grundrechtlich ge-
schiitzte Freiheit der privaten Unternehmen fithrt. Dazu ist der Regelungsgehalt der einschii-
gigen Grundrechte zu ermitteln und weiter zu untersuchen, ob und inwiefern die Wettbewerbs-
teilnahme staatlicher Unternehmen sich als grundrechtsrelevantes Verhalten darstellt (Kapitel
V).

43 Scholz, NJTW 1974, 781; ebenso: Grupp, ZHR 140 (1976), S. 372 (376); Ulmer, ZHR 146 (1982), 5. 466 (469).
44 Vgl. dazu Hidien, Gemeindliche Betdtigungen, passim,
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AbschlieBend sind die weiteren Grenzen darzustellen, die das Kommunalrecht-(Kapitel V)
und das allgemeine Wirtschaftsrecht (Kapitel VI) der wirtschaftlichen Betitigung der
Komgmuaen ziehen.

B ) 1. Einordnung in das Verwaltungshandeln 9

B) HAUPTTEIL

L EINORDNUNG UND CHARAKTERISIERUNG DER WIRTSCHAFTLICHEN
BETATIGUNG UND DES WIRTSCHAFTLICHEN UNTERNEHMENS IM STAATLICHEN
HANDLUNGSINSTRUMENTARIUM

1. Strukturmerkmale des Staats- und Verwaltungshandelns: Das Zweck-Mittel-Schema

"Alles Staatshandeln muf, wenn es rechtlich gebunden und gerichtlich kontrolliert werden
soll, als zweckgerichtete und mitteleinsetzende Struktur vorausgesetzt werden."! Diese, fiir die
Beschreibung und Erfassung je%icher menschlicher Handlung erforderliche Strukturierung
nach dem Zweck-Mitiel-Schema®, besitzt bei der Beschreibung und Analyse des staatlichen
Handelns eine besonders Funktion. Denn im Gegensatz zum Handeln der natiirlichen
menschlichen Person, das grundsitzlich keiner besonderen Rechifertigung oder Legitimation
vedarf?, ist das Handeln des Staates als eines Rechtsstaates grundsitzlich legitimnationsbe-
diirftig: "Als Rechtsstaat gilt nur ein Staat, dessen gesamte Titigkeit restlos in einer Summe von
genau umschriebenen Zustindigkeiten erfaft ist"* Man spricht insofern auch von einem all-
gemeinen rechisstaatlichen I..egitimationserfordernis.s Dieses zielt unter anderem darauf ab,
das staatliche Fandeln kontrollierbar® zu machen: "Der Rechtsstaat ist mit anderen Worten
der Staat, dessen Handeln sich an seinen Zielen kontrollieren lage”

Die Kontrolle des staatlichen Handelns an seinen Zielen bzw. Z.vmcken8 verlangt auf der
einen Seite, dal es ausgehend von den jeweils verfolgten Zielen beschricben” und erfasst wird,
So muB auch die wirtschaftliche Betitigung anband der durch sie verfolgten Zwecke beschrie-
ben werden. Auf der anderen Seite kann das staatliche Handeln selbst als "Zwecksetzung® ver-
standen werden, denn die Verfolgung bzw. Verwirklichung bestimmter Zwecke kennzeichnet

1 Schiink, BuGRZ 1984, 457 (459).

2 Vgl. schon Aristoteles, Nikomachische Erhik, 1139 a 30 - b 3: "Das Denken fiir sich allein bewegt niches, sondern ner
das auf einen Zweck gerichtete praktische Denken., Dieses ist auch der Ursprung des hesvorbringenden Denkens, Denn
jeder Hervorbringende tut dies zu einem bestimmten Zweck, und sein Werk ist nicht Zweck an sich, sondern fiir etwas
und von etwas." (zitiert nach der Ubstsetzang von Gigon, 5. Auifk. 1984, 5. 183).

3 Vgl. C. Schmitt, Verfassungslehre, 5. 131, Flume, Das Rechtspeschilft, 5. 1 verweist insofern auf die Privat-
autonomie: "Die Privatautonomie ist ¢in Feil des allgemeinen Prinzips der Selbstbestimmung des Menschen. Dieses
Prinzip ist nach dem Grundgesetz als ein der Rechtsordnung vorgegebener und durch sie zu verwirklichender Wert
durch die Grundrechte anerkannt.”

4 C. Schmitt, Verfassungslehre, 8. 131.

§ Barbey, Bundesverfassungsgericht vnd cinfaches Gesetz, 8. 21 £

6 Vgl, dazu Kiebs, Kontrolle,S. 4 ff.; Kontrolle zielt auf eine Rationalisicrung von Entscheidungsprozessen ab und
dient daritberhinaus der Machtbegrenzung, denn unkontrollierte Entscheidungen erscheinen in einem Rechtsstaat als
blanke Machtanspriiche, Krebs, Kontrolle, S. 50 ff.

‘1 Haverkate, S. 19 und 11 ff.

8 Zweck bedeutet nach seinem Wortsinn "Ziel oder erstrebte Wirkung”. Das Wort kormt vom rittellochdeutschen

zwee” und bedeutet zundchst allgemein Nagel oder Bolzen, bezeichnet dann speziell den Nagel in der Mitte einer Ziel
scheibe fiir Schitzen und erhdlt von daher scine aflgemeine Bed: g Vgt Hoffmeister, Worterbuch der
Philosophischen Begriffe, 5. 682. . .

9 Vgl. Menger, Die Bestimmung der dffentlichen Verwaltung nach den Zwecken, Mitteln und Formen des Verwal-

tungshandelns, 8. 180 fi, '
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auch das staatliche Handeln. Die wirtschaftliche Betitigung ist insofern Zwecksetzung, als die
Verwaltung durch sie bestimmte Zwecke realisiert.

Komplementirbegriff des Zweckes ist das Mittel, Darunter versteht man die Instrumente,
die zur Zweckverwirklichung eingesetzt werden.1¥ Zweck und Mittel stehen in einer engen
Verbindung: die Legitimitit des Zweckes erstreckt sich auf das (in sich rechtmiBige) Mittel
und das Mittel ist nur insoweit “legitimiert”, als es der Verwirklichung des vorgegebenen
Zweckes dient. Diese Anforderungen sind im Ubermabverbot genauer ausgeformt.

Die Einordnung der wirtschaftlichen Betitigung in das System des Staats- und
Verwaltungshandelns verlangt demnach zunichst, daB die Zwecke analysiert werden, die bei
einer wirtschaftlichen Betitigung verfolgt werden. Im AnschluB daran ist zu untersuchen, wel-
che Mittel dabei cingesetzt werden, Die so gewonnene Strukturierung erméglicht es dann,
sowohl die verfolgten Zwecke, wie auch die eingesetzten Mittel auf ihre RechtmaBigkeit hin zu
untersuchen und daraus einen Katalog an RechtmiBigkeitserfordernissen fiir die wirtschaftli-
che Betitigung zu erstellen, der die allgemeinen Rechtmifigkeitserfordernisse fir dieses staat-
liche Handeln zusammenfasst und dadurch auch seine Kontrolle erleichtert. 1!

2. Zwecke und Miitel der wirtschaftlichen Betiitigung
a) Wirtschaftliche Betétigung als selbstindiger Zweck ?

Die wirtschaftliche Betitigung wurde in der Einleitung als Topos beschrieben, durch den ein
Bereich des Verwaltungshandelns in Anlehnung an private Verhaltensweisen, die man als Wirt-
schaften bezeichnet, erfat wird. Damit wurde jedoch nur der gegenstindliche Bereich festge-
legt, der unter dem Stichwort wirtschaftliche Betétigung erfaBt wird. Eine systematische Ver-
ortung innerhalb des Verwaltungshandelns ist damit noch nicht geleistet. Es stellt sich ins-
besondere die Frage, ob es sich bei der wirtschafilichen Betitipung um ¢inen selbstindigen, von
anderen Zielen ldar abgrenzbaren Zweck im Bereich des Verwaltungshandelns handelt.

Anhaltspunkte fir die Sefbstindigkeit der wirtschaftlichen Betitigung als besonderem
Zweck des Verwaltungshandelns kénnten sich aus der hiufig anzutreffenden Unterscheidung
und Abgrenzung von Wirtschaft und Verwaltung oder der Abgrenzung z.B. von wirtschaftli-
chen und nichtwirtschaftlichen éffentlichen Emnchtungenls ergeben. Auch die gesonderte
Behandlung der wirtschaftlichen Betdtigung in den Lehrbiichern des Kommunalrechts sowie in
der Gemeindeordnung selbst kénate zu einer solchen Annahme fithren. Ausdriicklich wird auf
diese Frage jedoch nicht eingepangen. Auch bei der Auslegung des Begriffs *éffentlicher
Zweck" in § 88 GO finden sich keine entsprechenden Hinweise. Doch [aft sich aus der Tatsa-
che, daB der Sffentliche Zweck in § 88 GO durchweg im Sinne einer rechtfertigenden Gffent-

10 "Dasjenige, was dem Menschen zum Erreichen eincs Zweckes dient”, Hoffineister, Worterbuch der Philosophischen
Bepriffe, 5. 405.

11 Zur Funktion einer solchen Typisierung der Rechtmﬁﬁ:gkextscrfordemlsse vgl. Schmidt-Afmann, Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System, S 12; Brohm, VVDSIRL 30 (1972), S. 245 (246 If,, 254, 263 if).

12 Vgl. dazu: Scholz /Pitschas, Gemeind It zwi Verwaltungs- und Unternehmensstruktur, m.w.N.

13 8o die Einteilung bei Schmidi-ortzig, Kommunalrecht, § 15.
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lichen Aufgabe verstanden wird, wie sie generell zur Legitimation staatlichen Handelns erfor-

derlich ist, schlieBen, daB die wirtschaftliche Beiitigung bzw. die durch sie verfolgten Zwecke in

die allgemeinen Zwecke des Verwaltungshandelns eingegliedert sind. Die von Piittner einge-
fihrte Bezeichnung der sog. verwaltungsersetzenden Unternebmen fithrt zum selben Ergeb-
nis, dall nimlich hier "normale” Verwaltunpsaufgaben wahrgenommen werden, bei denen sich
nur der Titigkeitsstil von der klassischen, biirokratischen Verwaltung unterscheidet.

Handelt es sich bei der wirtschaftlichen Betitigung um ein Verwaltungshandeln, das auf die
Versorgung der Biirger mit Waren und Dienstleistungen abzielt, so liegt darin fiir die Lei-
stungsverwaltung etwas durchaus Normales. Erst dadurch, daB diese Leistung in Konkurrenz za
privaten Anbietern oder in Organisations- und Rechtsformen erfolgt, die in der Regel von Pri-
vaten benutzt werden, treten sie in ein besonderes Licht, das Zweifel an ihrer Zuordnung auf-
kommen l4B¢t. Stellt man nur auf den Zweck ab, was fiir die Beurteilung staatlichen Handelns in
erster Linie mafBgeblich ist, so zeigen sich keine Besonderheiten gegeniiber sonstigem
Verwaltungshandeln. Der Begriff der wirtschaftlichen Betitigung bereitet nur deshatb Zuord-
nungsschwierigkeiten, weil er Zwecksetzung und Ausfithrungsmodus verbindet., Die in thin
zusammengefaBten Handhungen der Verwaltung stellen als solche einen normalen Teilbereich
der Verwaltung im materiellen Sinne dar und nicht etwa einen selbstindigen, einkeitlichen
Zweck. Mit dem Begriff der wirtschaftlichen-Betitigung werden vielmehr eine Vielzahl von -
Zwecken zu einer Einheit zusammengefasst, insofern sie auf eine bestimmte Art und Weise
realisiert werden. Um das damit angesprochene Betitigungsfeld niher zu kennzeichnen, ist es
hilfreich, die unter dem Topos wirtschaftliche Betitigung typischerweise verfolgten Gffentlichen
Zwecke darzustellen.

b) Typologie der Zwecke wirtschaftlicher Betiitigung

Da es nicht mdéglich ist, die Zwecke der wirtschaftlichen Betitigung vollstindig und ab-
schlieBend aufzuzihlen, erscheint es angebracht, zumindest eine Typologie zu erstellen, der
dann weitere Zwecke, die nicht ausdriicklich genannt werden, zugeordnet werden kdnnen. In
jedem der genannten Bereiche kann der Zweck der wirtschaftlichen Betitigung sowohl in der
bloBen Erbringung der jeweiligen Leistung liegen, wie auch in der Erbringung der Leistung zu
ganz bestimmten Konditionen. In seltenen Ausnahmen kann mit der wirtschaftlichen Betiti-
gung auch ein von der Versorgung oder Vorsorge geldster Zweck verfolgt werden, so 2.B. die
Schaffung ader Erhaltung von Arbeitsplitzen, oder eine sonstige strukturpolitische Zielsetzung.
An einzelnen Feldern konnen unterschieden werden:

(1) Elementar-Versorgung
Zur Elementar-Versorgung gehdren typische Infrastrukturleistungen wie die Versorgung mit

Wasser, Elektrizitdt, Gas, Fernwirme, Strom, dann die Nahverkehrssysteme, die Entsorgung
durch Miillabfuhr und in anderen Bereichen (2.B. Tierkérperbeseitigung).

14 Piftner, Die dffentlichen Unternchmen, S. 164.
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(2) Sozialleistungen

Zu den Sozialleistungen zihlen z.B. Wohnungsvermittlung, Bestattungswesen, Kurheime,
Krankenhiuser und Krankentransport, Alten- und Studentenheime, Bautriigerpesellschaften
fiir sozialen Wohnhungsbau.

(3) Kultur - Freizeit - Erholung”

Das Angebot in diesem Sektor reicht von Theater, Oper, Museum und Buchereil iber
Hallen- und Freibader, evtl. mit Solarium, Sauna und Massage, Computerschulen, Frefzeitparks
bis hin zu Reisebiiros.

(4) Eigenbedarf und Randnutzung

Hierzu gehdren Bauhéfe, Schreinereien, Schlossereien ete. die ausschlieBlich der Erstellung
und Instandhaltung kommunaler Anlagen dienen,'® sowie die Nutzung kommunaler Gebiude
und Fahrzeuge etc. als Werbefliche.

<} Wirtschaftliche Betitigung und wirtschaftliches Unternehmen

Die wirtschaftliche Betitigung als Typus des Verwaltungshandelns umgreift nicht nur eine
Vielzahl von Zwecken, sondern ebenso eine Mehrzahl von Mitteln (Instrumenten, Organisa-
tions- und Verfahrensmoplichkeiten), die die Verwaltung nutzen kasn, um jhr Ziel zu
erreichen. In den selteneren Fillen erbringt die Verwaltung Sach- und Dienstleistungen ohne
groBere organisatorische Vorkehrungen, indem etwa Kraftfahrzeugkennzeichenschilder in
einem Nebenraum der Zulassungsstelle verkauft werdeni.17 Haufiger, vor allem dann, wenn es
um ein betrichtlicheres AusmaB an Leistungen geht, wihlt sie jedoch organisatorisch und z.T.
auch rechtlich verselbstindigte Organisationseinheiten, um ihre wirtschaftliche Betitigung
durchzufithren, Diese Einheiten werden z.T. als wirtschaftliche Unternehmen bezeichnet und
auch die Gemeindeordnung verwendet in den $§ 88 ff. diesen Terminus. Daher ist ndher zu
untersuchen, welche organisatorischen Formen das Kommunalrecht fir diese wirtschaftlichen
Unternehmen bereitstellt und in welchem Verhiltnis sie zur fibrigen Kommunalverwaltung
stehen. Bedenkt man, daB Organisationsfragen und -entscheidungen schon alleine wegen der
"natiirlichen Beharrungstendenzen des Apparats’ von groBer materieller Tragweite sind1®, 50

wird deutlich, daB es sich dabei keineswegs um eine Randfrage des hier zu behandelnden
Themas handelt.

15 Gegen dic Einbeziehung dieser kulurelien Leistungen konnte sprechen, dad sie iiberwiegend staatliche subven-
tioniert werden. Das Sndert aber nichts daran, daB es sich um die Erbringung einer Leistung handelt. Die Art der
Finanzierung tritt demgegentiber zuritck.

16 Dabei handelt es sich zwar nicht um eine Versorgung der Einwohner, doch sind auch diese Tatigkeiten bei der
Behandlung der wirtschaftlichen Konkarrenz zu beachten, da sie ebk:n,sogut von privaten Unternehmen erbracht werden
kdnnen. .

17 Vgl. BGH GRUR 1974, 733; 4hnlich im Falle des Bestattungsordners jetze BGH NJIW 1987, 60, 63.

18 So Sehumidt-APmann, in: FS Ipsen, 1977, 5. 333 (337); vgl. zur Bedeutung orpanisationsrechtticher Regelungen auch
Schnapp, Jura 1980, 68 . Zu beachten ist auch, daB der Aufldsung verselbstdndigter Unternehmen erhebliche
Rilekfithrungskosten entgegenstehen, vgl, dazu Reffken, die niedersiichsische gemeinde, 1986, 162 ff.
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3. Das wirtschaftliche Unternehmen im Verwaltungsautban

Die "rechtswissenschaftliche Klassifizierung einer organisatorischen Einheit gilt nicht ein fir
alle mal, sondern nur je nach der in Frage stehenden Rechtsbeziehung” 19 20 da das rechtliche
Bezugssystem gekennzeichnet werden muB, innerhalb dessen die Verortung der kommunalen
Unternehmen erfolgen soll. Dabei handelt es sich um das Verwaltungsrecht, genauer um das
Vemaltungsorganisationsrecht, dessen Bezugspunkt der Verwaltungstriger und nicht der
{Gesamt-) Staat ist 20

Die dem Verwaltungsorganisationsrecht eigenen Systembegriffe wie Organ, Behdrde, Amt
etc. beziehen sich auf einen Verwaltungstriger als Zurechnungssubjekt.21 Damit ist z; eich
verdeutlicht, daB es um Verwaltung im organisatorischen und formellen Sinne geht““, um
Wahrnehmungszustindigkeiten im Gegensatz zu sachlich-inhaltlicher Zurechnung, um Verwal-
tungs- im (regensatz zu Sachverantwortung,

Unterschieden wird im Folgenden weiter zwischen den Begriffen Verwaltungseinhei_t,
Verwaltungstrager und Organisation. Unter einer Verwaltungseinheit wird in einerz} allgemei-
nen soziologischen Sinne eine Handlungseinheit verstanden, die organisatorisch eine geson-
derte Einheit darstellt, ohne dall damit besondere rechtliche Anforderungen an die Verselb-
stindigung gestellt werden. 24 Unter einem Verwaltungstriger wird eine rgghtsfiihige Vervtfa!.
tungseinheit verstanden, die Zurechnungsendsubjekt von Handlungen ist.“” Unter Organisa-
tion wird schlieBlich die durch eine Verbandskompetenz (einen eigenen Aufgabenbestand) ge-
kennzeichnete Verwaltungseinheit verstanden, die unter Umstinden mehrere V.erwaltunfgs-
triiger umfaBt,28 Zu beachten ist auch, daf# der nachfolgend zugrundegelegte Begriff des wirt-

“schaftlichen Unternehmens auf einer allgemeinen Definition beruht und deshalb noch keine

Aussage dariiber trifft, was unter einem wirtschaftlichen Unternchmen iSd §§ 88 ff. GO zu ver-
stehen ist.
a) Rechtlich unselbstindige Unternechmensformen: Regie- und Eigenbetrieb
(1) Der Regiebetrieb

Der Regiebetrieb stellt gegeniiber dem bloBen Mitvollzug einer wirtschaftlichen Betiit.igung
im Rahmen der normalen Verwaltungsgeschifte und Ablidufe die Organisationsform mit den

19 Schnapp, Jura 1980, 68 (74); vel. Wolff/Bachof, VwR 11, § T4 IL b 1; Béckenforde, in: FS H.-I. Wollf, 1973, 8. 269
(287 ff.). _

20 Vgl Wolff/Bachof, VWR IE § 74 11 b 1. .

21 Dabei peht es um die rechtstechnische Verhaltenszurechnung, die von der Aufgabenzureshnung zu unterscheiden
ist.

22 Vgl. v. Minch, in: Erichsen/Martens, Allg. VwR, § 1 L Mawrer, Allg. V&R, § 111 (Rdar. 2).

23 Vgl zu dieser Terminologie: Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rdnr. 553, o

24 Vpl. Schuppert, Die Brfilllung Sffentlicher Aufgaben durch verselbstindigte Verwaltungseinheiten, S. 72 ff.

25 Vgl. Welff/Bachof, VwR 1, § 34 I b) 2; Mawrer, Allg. VwR, § 21 (Rdnr. 2).

26 Vgl Wolff/Bachof, VwR I, § 32 I1; Bockenfonde, in: FS H.-J. Wolff, 1973, . 269 {292 f£).
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geringsten Abweichungen dar. RegelmiiBig ist ein Regiebetricb nichts anderes als eine Ab-
teilung einer Behérde, die eine wirtschaftliche Betitigung nach den allgemeinen organisatori-
schen und haushaltsrechtlichen Prinzipien des Verwaltungshandelns durchfithet27 Als Regiebe-
trieb werden heute nur noch Kleinbetriebe gefithrt. Fiir die nach auBen gerichtete wirtschaft-
liche Betitigung kommt ihnen kaum mehr Bedeutung 28

(2} Der Eigenbetrieb

" Der Eigenbetrieb ist eine tffentlich-rechtliche Sonderform eines nicht-rechtsfihigen, aber
organisatorisch und finanzwirtschaftlich weitgehend verselbstindigten Um;ernehmensl:ypus.29
Als nicht rechtsfihige Verwaltungseinheit ist der Eigenbetrieb Bestandteil der jeweiligen
Kommunaiverwaltung, Teil des Verwaltungstriigers Gemeinde oder Kreis. Er wird finanz-
wirtschadtlich als Sondervermogen gefithrt und stellt eine orpanisationsrechtliche Sonderform
der Kommunalverwaitung mit eigenen (jedoch nicht autonomen) Leitungs- und
Vertretungsorganen dar, 30 Seine interne Organisationsstruktur wird in den Einzelheiten durch
eine vom Rat zu erlassende Betricbssatzung geregelt. GemiB § 93 GO iVm den Vorschriften
der Eigenbetriebsverordnung ist die kommunale Leitungsgewalt abweichend von den aligemei-
nen Vorschriften der GO geregelt. Das gilt fir die Willensbildung, die gem. § 93 Abs. 2 GO
iVm §§ 2, 4, 5 EigBetrVO weitgehend auf die Werksleitung zu tbertragen ist, fir die
AuBenvertretung, die gem. § 3 EigBetrVO der Werksleitung obliegt, wie auch fiir die Wirt-
schaftsfiihrung, die gem. §§ 2, 8 ff. EigBetrVO ebenfalls Aufgabe der Werksleitung ist. Lau-
fende Betriebsfithrung und Personalwirtschaft, als zentrale Schaltstellen "wirtschaflichen”
Verhaltens sind damit weitgehend verselbstéindigt und vor der als zu schwerfallig empfundenen
politischen Verwaltung distanziert, ohne dall deren grundsitzliche Weisungs- und Kontroll-
méglichkeiten und -rechte geschmilert werden.31 Per Eigenbetrieb stellt damit einen auf die
besonderen Sachgesetzlichkeiten einer wirtschaftlichen Betatlgung hin orientierten, organisato-
risch modifizierten Bestandteil der Kommunalverwaltung dar. 2

b) Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts als Unternchmenstriger
Unter des Unternehmsformen kommunaler Unternehmen werden durchweg die Juristi-

schen Personen des offentlichen Rechts genannt.33 Genan genommen handelt es sich um
Juristische Personen des offentlichen Rechts, die (ausschlieBlich) Tréger eines wirtschaftlichen

27 Vgl Pagenkopf, S. 160 I.; Wolff, AfK 1963, 149 {157 {L.); Pilner, Dic Sffentlichen Unternehmen, S. 59, Schimidi-
Afmenn, in: v, Minch, Bes.VwR, 8. 171,

28 Vgl. Piner, Die bffentlichen Unternehmen, §. 59 f,

29 Schmidt-Afmann, in; vMinch, Bes.VwR, S. 172; ; Pagenkopf, S. 161 £, Wolff, AFK 1963, 149 (162 L.); Piittner, Die
dffentlichen Unternehmen, 8. 60,

30 Pagenkopf, S. 163; Schmidi-APmann, in: v. Miinch, Bes VwR, S, 172

31 Vgl. zu Einzelheiten: Scholz /Pitschas, Gemeindewirtschaft zwischen Verwaltungs- und Unternelimensstruktur. Zu
neuen Vorschligen fiir spezielle Rechstformen 6ffentlicher Unternehmen mit einer griBeren Elgenstﬁndlgkelt 5. Ehlers,
Verwaltung in Privatrechtsform, S. 383 ff.

32 Zu weiteren Einzelheiten des Eigenbetriebsrechts vgl. Zeiss, Das Eigenbetriebsrecht gemeindlicher Betriebe, 3.
Aufl. 1980.

33 Vgl. Pittner, Die bffentlichen Unternehmen, S. 59 i Pagenkopf, 8. 169 if.; Schinidi-Afmann, in: v. Monch,
Bes.VwR, S, 171.
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Unternehmens sind, wie z.B. die gem. § 5 Abs. 1 GkG als Kérperschaften des offentlichen
Rechts orpanisierten Zweckverbinde, die Triger eines Unternehmens nach den Vorschriften
des Eigenbetriebsrechts sind; teilweise aber auch um spezialgesetzlich ausgestaltete Unter-
nehmensformen, die zugleich Juristische Person des offentlichen Rechts sind, wie z.B. die Spar-
kassen, die gem. § 2 SparkG NW rechtsfihige Anstalten des 6ffentlichen Rechts sind.

Da gem. Att 77 VerfNW iVm § 18 ff. LOG die rechtlich selbstindigen Korperschaften,
Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts nur durch oder aufgrund eines Gesetzes
errichtet werden kdnnen, sind die Wahl- und Gestaltungsméglichkeiten der Kommunen durch
die gesetzlichen Vorgaben bestimmt. Ihnen steht nur bei den Zweckverbinden die Moglichkeit
offen, rechtlich selbstindige Unternchmen in offentlicher Rechtsform fiir von ihnen bestimm-
bare Unternehmenszwecke zu griinden.

Die Rechtsfihigkeit der Zweckverbinde und Sparkassen, um nur die gingigsten
Erscheinungsformen zu nennen, 146t die Frage aufkommen, wie diese Unternehmen in die
Kommunalverwaltung einzuordnen sind. Fiir die Zweckverbiinde ergibt sich die Antwort aus §
5 Abs. 2 GkG, wonach der Zweckverband ein Gemeindeverband und damit auch ein eigenstin-
diger Verwaltungstriger ist. Die Zweckverbiinde fithren Aufgaben der sie griindenden Verwal-
tungstrager aus und nicht eigene, sind also nicht Endsubjekt sachlich-inhaltlicher Zurechnung.
Sie sind deshalb auch als Glied>? der Kommunalverwaltung anzusehen.

Die Sparkassen als Anstaiten des offentlichen Rechts sind ebenfails einem Verwaltungs-
trdger zugeordnet, der aufgrund seiner haftungsrechtlichen Verantwortung gem. § 5 SparkG
NW Gewihrstriger genannt wird. Wie die Erwihnung der Sparkassen in § 89 Abs. 4 GO und
die Reklamation der Titigkeit der Sparkassen fir den Kerngehalt der Selbstverwaltungs-
garantie35 zeigen, fithren die Sparkassen kommunale Aufgaben aus und sind insofern wie die
Zweckverbande nicht Endsubjekte sachlich-inhaltlicher Zurechnung. Folgt man der heute
gebriuchlichen Definition des Verwaltungstragers 36 415 rechtsfihige Verwaltungseinheit, so
sind die Sparkassen Verwaltungstriger und zugleich Glied der Kommunalverwaltung, da sie
umfangreichen Weisungs- und Leitungsrechten der Gemeinde bzw. des Kreises unterliegen.

Juristische Personen des affentlichen Rechts sind als Unternehmenstriiger daher regelmaBig
selbst Verwaltungstriiger und beim Vorliegen von kommunalen Weisungs- und Leitungsbe-
fugnissen Glied der Kommunalverwaltung. Die sachlich-inhaltliche Zurechnung bezieht sich in
allen diesen Fillen jedoch auf die Kommunen seibst, da ihre Aufgaben ausgefithrt werden.

34 Nach Wolff/Bachof, VWR 11, § 74 I sind "Glieder einer Organisation solche juristischen Personen, die An-
gelegenheiten einer anderen juristischen Person im eigenen Namen, unter eigener Verantwortung und in ¢igener rechts-
technischer Tragerschaft wahmehren®.

35 Vgl. nur Stern /Burmeister, Die koemmunalen Sparkassen, S. 94. Neverdings: VerfGH NW, JZ 1987, 242.

36 Ob die Definition des Verwaltungstriigers nur durch die Rechtsfihigkeit heute noch ¢ine angemessene dogmati-
sche Basis flir das Verwaltungsorganisationsrecht abgibt, muB stark bezweifelt werden. Déic Trennung von rechts-
technischer und sachlich-inhaltlicher Zurechnung, die threrseits mafigeblich fir die (demokratische) Legitimationsfrage
ist, legt eine Neuorjentierung nahe.
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c) Eigengesellschaften

Unter Eigengesellschaften sind von einer Kommune gegriindete juristische Personen des
Privatrechts in der Rechtsform der GmbH oder AG zu verstehen - sicht man von vereinzelt
auftretenden anderen Rechtsformen einmal ab. Sie machen heute vor allem in gréBeren
Stéidten im Bereich der Elementar-Versorgung durch Stadtwerke die am hiufigsten anzutref-
fende Organisationsform aus37 Die (organisations-) rechtliche Zuordnung der Eigengesell-
schaften zur 6ffentlichen Verwaltung ist noch weitgehend ungeklirt. Einigkeit besteht ledigtich
dariiber, dafi die von ihnen wahrgenommenen Au gaben - zumindest im Bereich der Sozial-
wirtschaft - materielle Verwaltungstitigkeit sind.”® Voraussetzung fir die Klirung der
organisationsrechtlichen Zuordnung ist die Feststellung, ob und in welcher Art und Weise es
sich bei der Existenz und dem Handeln der Higengesellschaften um die Ausiibung von Staats-
gewalt handelt.

(1) Staatsgewalt und Privatrechtsform

Der Existenz von zwei grundlegend verschiedenen originiren Quellen und Arten der
Handlungsfahigkeit, der Staatsgewalt und der Privzltgewalt,3 “entsprechen grundsitzlich auch
zwel Arten organisatorischer Gebilde: die juristischen Personen des offentlichen Rechts sowie
die juristischen Persomen des Privatrechts, neben den ohnehin existierenden natiirlichen
Personen und threm Zusammenwirken in nicht rechtsfihigen Personengemeinschaften, die hier
zu vernachlissigen sind. Deémentsprechend korrespondiert der Staatsgewalt grundsétzlich die
offentlich-rechiliche und der Privatgewalt die privatrechtliche Organisationsform. Diese aus der
Epoche des liberalen Rechtsstaates stammende eindeutige Zuordnung ist heute in einer Rich-
tung stark relativiert. Da ihre dogmatische Basis aber unverdndert beibehalten wurde, kommt
es immer wieder zu Zuordnungsschwierigkeiten, wenn der Staat private Rechtsformen nutzt
oder Private von 6ffentlich-rechtlichen Rechtsformen Gebrauch machen. So iiben die Kirchen
trotz ihrer Organisation als Kérperschaften des offentlichen Rechts keine Staatsgewalt aus 40
Bei der Wahl privatrechtlicher Organisationsformen derch den Staat tritt das gleiche Problem
in umgekehrter Richtung auf. Doch ergeben sich im Einzelnen wesentliche Unterschiede, weil
die Systeme der Bildung und Errichtung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts und des
Privatrechts erhebliche Unterschiede aufweisen. Daher ist niher auf die Eigenheiten und
Bildungsgesetze der juristischen Personen des Privatrechts einzugehen.

37 So waren 1984 in den 31 Stiddten der Bundesrepublik mit mehr als 200 000 Einwohnern rur noch 8 Verkehrsbe-
triebe als Eigenbetrieh organisiert, dafiir aber 14 als GmbH und 22 a]s AG. (Die Gesamtzahl der Betriebe Gbersteigt
die der Stidte, da in einigen Stiidten verschied Verkehrsberei ganisert sind.) Vgl Statistisches
Jahrbuch Deutscher Gemeinden, 1983, S. 330 {f,; Rofm, Zeitung fiir komrnunale Wirtschaft, 10/1980.

38 Forsthoff, Lehrbuch, § 25 (8. 510); Maurer, Allg. VwR, § 3 11 3 (Rdnz. 9); BGHZ 52, 325; 65, 284; 79, 111.

39 Wihrend die Rechts- und Handlungsfhipkeit der natiirlichen Person dem Grunde nach mit deren Existenz gege-
ben ist und durch die positive Rechtsordnung lediglich fhrem Umfang nach gestaltet wird - vgl. Larenz, Allgemeiner Teil
des deutschen Bilrgerlichen Rechts, § 5 I; Wiedermann, Gesellschaftsreche Bd. 1, § 4 11 2 (S. 208); Flume, Das Rechtsge-
schift, 8. 1 -, ist die Rechts- und Handlungsfiihigkeit des Staates und damit die Staatsgewalt im demokratischen Verfas-
sungsstaat erst die Folge ilrer rechtlichen Kenstituicrung durch die Verfassung und durch verfassungsmiBiges Recht -
vgl. Barbey, Bundesverfassungsgericht und einfaches Gesetz, S. 20, 23; Erichsen, Staatsrecht 1, 'S, 114. Da innerhalb des
konstitvierten Verfassunpsstaates regelm#Big nicht auf den vorstaatlichen Zustand rekurriert wird, ist es zuldssig, im
Rahmen rechtlicher Uberlegungen unter einer bestimmeen Verfassung von Privatgewnlt und Staatsgewalt als den
beiden urspriinglichen Handi 11 hen, auf die alles Handeln {rechtlich) zuriickzufiihren ist.

40 Diirig, in: Maunz,/Diirig, Komm.z. GG, Art. 19 IH Rdnr. 41,
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(a) Begriff und Funktion der juristischen Person

Mit dem Begriff der juristischen Person wird die Rechtstihigkeit einer Organisation
bezeichnet. 4 Rechtsfahigkeit ist dabel die Fihigkeit, in einem System vor Rechissitzen im
Verhiltnis zu anderen Rechtssubjekten Triger von Pflichten und Rechten und damit Endsub-
jekt rechtstechnischer Zurechnung zu sein*2 Wahrend die natiirliche Person als sittliche
Person und aufgrund ihrer urspriinglichen Wirde gegenitber der positiven Rechtsordnung
einen Anspruch auf prinz 481elle Zuerkennung von Rechtsfihigkeit besitzt, der auch in Ast 1
Abs. 1 GG abgesichert ist™, liegt die Verlemung der Rechtsfihigkeit an Organisationen prin-
zipiell im Ermessen des Gesetzgebers4 Aufgabe des Begriffs der juristischen Person ist es
dabei, vielgliedrige Organisationen oder blofe Sachgesamthe:ten‘i5 2u selbstindigen Zuord-
nungssubjekten im Rechtsverkehr zu erheben und diesen dadurch zu vereinfachen. Historisch
geschah dies zundichst - und 2war schon im Mittelalter - in Bezug auf selbstiindige Vermégen
(Stiftungen), ab dem Ende des 17. Jahrhundert auch fiir Korporatlonen. Da cine zureichende
Klirung des "Wesens" der juristischen Person - bis heute - nicht gelang , begniigt sich die
neuere Diskussion, vor allem im offentlichen Recht, mit der von Wolff begrundeten rechtstech-
nischen Betrachtungsweise.’8 Danach handelt es sich bei der juristischen Person um eine
Person im rechtstechnischen Sinne, gedacht als einheitliches Zurechnungssubjekt einer zugrun-
deliegenden realen Organisation.49 Handelt es sich bei der juristischen Person somit in erster
Linie um eine rechtstechnische Konstruktion, die unter anderem der Vereinfachung des Rechts
und des Rechisverkehrs dient, so ist damit noch keine Aussage iiber die materiale Qualitdt
hinsichtlich der Zuordoung zur Privat- und Staatsgewalt getroffen. Dariiber pibt erst eine
nihere Betrachtung der (verschiedenen) Entstehungsweisen der *juristischen Personen
Aufschlufl.

(b) Griindungsformen juristischer Personen

MaBgeblich fitr die materiale Zuordnung der juristischen Personen und ihres Handelns ist,
in welcher Weise Staats- und Privatgewalt bei den Griindungsakten zusammenwirken. Denn
daB der Staat bei jeder Schaffung einer juristischen Person beteili S%t ist, ergibt sich schon
daraus, daf} es sich um eine Schopfung der Rechtsordoung handelt.”" Weiter ist begriffsnot-
wendig - und positivrechtlich so normiert -, daf die juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts durch den Staat geschaffen werden, da sie ausgehend vom staatlichen Grindungsakt

41 Wolff/Bachof, VwR 1, § 32 L, § 34.

42 Wollf/Backof, VwR 1, § 32111 b,

43 Vgl. Flume, Das Rechtsgeschiift, S. 1. Dem Menschen als natiirlicher Person steht z.B. imumer das Recht auf Eeben
aus Art 2 Abs. 2 GG zu und zwar schon vor der Geburt, vgl. BVerfiGE 39, 1 (36); v. Mutius, Jura 1957, 109 ff.

44 Vgl. Schnapp, Jura 1980, 68 (70 £.).

45 Wie z.B. bei einer zrechtsfihigen Stiftung oder Anstalt.

46 Vgl Walff, Organschaft und juristische Person, Bd. 1, 8. 187 {.; Wiedermann, Gesellschaftsrecht Bd. 1, 8. 191.

47 Zn den einzelnen Versuchen vgl. Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd. 1, S. 192 ff.

48 Wolff, Organschaft und Juristische Person, Bd. 1, S. 131 ff; vgl. auch Schnapp, Jura 1980, 68 (70).

49 Wolff, Organschalt und Jusistische Person, Bd. 1, 8. 192 1., 230, Wolff betont, da diese rechtstechnische Operation
scheitern wiirde, wenn nicht hinter diesem konstrisktiven Zurechnungssubjekt echie Pflichtsubjekte stiinden, 5. 194,

50 Wolff/Backof, VwR 1, §34Ta.

51 Schnapp, Jura 1980, 68 (70 1.),
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definiert werden.>2 Anders verhilt es sich bei den juristischen Personen des Privatrechts. Bei
ihnen begniigt sich der Staat mit der Bereitstellung bestimmter Organisationstypen - etwa der
AG, GmbH, Genossenschaft, des rechtsfihigen Vereins - und der Mitwirkung am Griindungs-
akt durch Registrierung, Genehmigung oder Vr:rieihung.53 Grund der Entstehung der juristi-
schen Personen des Privatrechts ist der durch die pesetzliche Typenbildung allgemein ermog-
lichte (idR vertragliche) Griindungsakt der titigen Rechtssubjekte.54 Es ist jedoch nicht halt-
bar, diesen Griindungsakt in jedem Fall als privatautonom zu bezeichnen.’> Denn Privatauto-
nomie jst Kennzeichen einer bestimmten materialen Handlungsqualitit, Ausdruck des
Handelns Privater bzw. von Privatgewalt. Bedient sich demgegeniiber ein Trdger staatlicher
Gewalt der allgemein zuginglichen Kreationsmechanismen des Privatrecht556, so geschieht
dies aufgrund der bzw. in Ausiibung von Staatsgewalt, genauver gesagt: in Ausiibung staatlicher
Organisationsgewalt.57 Es wire daher ebenfalls verfehlt, dem Staat in solchen Fillen Privat-
autopomie zuzusprechen oder von privatautonomer Gestaltung zu sprechc:ﬂ.58 Privat-
autonomie besagt ja in diesem Zusammenhang gerade, daB es staatlicher Mitwirkung zur
Griindung der juristischen Person nicht bzw. nur in einem "ordnenden Rahmen" bedarf, daB
privater Rechtsgestallung also neben dem staatlichen Rechtsetzunganspruch Freiraum einge-
rdumt ist. Es handelt sich bei der Privatautonomie also um einen das Staai-Birger-Verhiltnis
spiegelnden Begriff und es wire folglich sinnwidrig, bei einem Staatshandeln von Privatauto-
nemie und damit von Staatsfreiheit zu sprechen. Die Grindung einer juristischen Person des
Privatrechts durch den Staat ist damit nie Ausdruck von Privatautonomie, sondern Ausiibung
von Staats- bzw. Organisationsgewalt. ’

{2) Handlungsqualitit der Eigengesellschaftén

Mit dieser Einordnung des Grimdunpsaktes ist noch nichts dariiber gesagt, welche Qualitat
dem Handeln der Eigengesellschaften zukommt. Hier nehmen selbst diejenigen Autoren, die
den Griindungsakt als kompetenzgetragenes Staatshandeln qualifizieren, die Existenz eines
privaten und damit privatautonomen Rechtssubjektes an. 9 Die gleiche Ansicht liegt wohl auch
der Lehre vom Verwaltungsprivatrecht zugrunde, da sie die Art der ausgefiihrten Aufgabe und
nicht das Handlungssubjekt zum Anknipfungspunkt der éffentlich-rechtlichen Bindung macht,
bzw., dg% offentliche Recht erst in einem zweiten Schritt und damit nachtriglich zur Geltung
bringt.

Mit der Griindung der juristischen Person des Privatrechts wird ein Rechtssubjekt
geschaffen, das fortan Zurechnungssubjekt von Pflichten und Rechten sein kann. Dia es sich bei
diesem Zurechnungsvorgang - wie gezeigt - um eine rechtstechnische Operation handelt, peht

52 Wolff/Backof, VwR |, § 34 [ 2,

33 Vol Wollf/Backef, VwR L, § 34 I b 1; Wiedemann, Gesellschaltsrecht Bd. I, S. 204 [T

54 Wolff fBachof, VwR 1, § 34 I1 b 1; Ritener, Die werdende juristische Person, 8. 244 ff,; Larenz, Aligemeiner Teil des
deutschen Biirgerlichen Rechts, § 9 T; Ehlers, JZ 1987, 218 (225).

55 So aber: Wolff/Bachof, VWR 1, § 34 1L b 1; Ritmmer, Dvie werdende juristische Person, 8. 245.

56 Wozu er eine Kompetenz benttigt, vgl. Barbey, WiVerw 1978, 77 (91); Ehlers, Verwaiiung in Privatrechtsform,
S.85 11

57 Vgk. auch Erichsen, Staatsrecht 1, 5. 114; ders., Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wettbewerb, 5. 27.

58 So aber z.B. Bettermann, in: FS E. Hirsch, 1969, 8. 2 f.; Emmterich, JuS 1970, 332; Barbey, WiVerw 1978, 77 (93).

59 So z.B. Barbey, WiVerw 1978, 77 (93); Dickershach, WiVerw 1983, 187 (207).

60 Vgl Wolf{Bachaf, VR 1, § 23 T; Maurer, Allg. VwR, § 3 (Rdnr. 9; Ehlers, DVBL. 1983, 422 (423 £).
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von ihr kein Binflu auf die materiale Handlungsqualitit aus, die der Organisation und dem
Griindungsakt zugrundeliegt. Weder Privatgewalt noch Staatsgewalt dndern daher ihren
Charakter, wenn sie sich nach den MaBgaben des Privatrechts, d.h. nach MaBgabe der fiir alle
Rechtssubjekte geltenden Rechtsnormenﬁl, organisieren und diese Organisation von der
Rechtsordung al§ eigenstindiges Zurechnungssubjekt anerkannt wird. Stellt sich der
Griindungsakt Privater dabei als Akt der Privatautonomie dar und kommt der gegrindeten
juristischen Person deshalb ebenfalls private Handlungsqualitit und Privatautonomie zu, so
stellt sich umgekehrt der Grindungsakt eines Trigers staatlicher Gewalt als Ausibung von
Staatsgewalt und die kreierte juristische Person gleichfalls als Trager von Staatsgewalt sowie ihr
Handeln als Ausiibung von Staatsgewalt .dar.ﬁz

Da die Eigenart der privatrechtlichen Griindungssysteme darin besteht, die Organisations-
akte den bandelnden Rechtssubjekten zu iiberlassen und von Seiten des Staates bzw. der
Rechtsordnung lediglich formale Anforderungen an sie zu stelien, bleibt die materiale
Handlungsqualitit als dem gesetzgeberischen Regelungszugriff vorausliegende GroBe villig
unberiihrt. Gerade darin legt der freiheitliche, die Privatautonomie der natiirlichen Person
ermdglichende Charakter der privatrechtlichen Griindungssysteme.

Fiir die Inanspruchnahme einer privatrechtlichen Organisationsform durch die Kommune
folgt daraus, daB sich weder die Kommune bei der Grindung noch die Eigengesellschaft bei
ihrem Handeln auf Privatautonomie berufen kann. Vielmehr stelit sich sowohl der Griindungs-
akt wie auch das Handeln der Eigengesellschaft als Ausilbung von Staatsgewalt dar. Die
Eigengesellschaft jst daher Privatrechtssubjekt aber nicht privates Rechtssubjekt. Eine Flucht
ins Privatrecht durch die Wahl einer privatrechtlichen Organisationsform kann es bei genauer
Betrachtung deshalb nicht geben, weil die Organisationsform die materiale Handlungsqualitét
voraussetzt, sie lediglich organisiert. Eigengesellschaften sind gemiB threm "gesetzlich vorgese-
henen Status" daher nicht als Private63, sondern als Staat zu betrachten. '

(3) Orpanisatorische Verortung der Eigengeselischaften

Mit der Feststellung, daB Eigengesellschaften privatrechtlich organisierte Staatsgewalt dar-
stellen,, ist noch keine Aussage iiber ihre Einordnung in den Verwaltungsaufbau getroffen. In
der Literatur werden sie teilweise als Bestandteile der Gemeindeverwaltung 4, als kommunale
Erfﬁllungsgehilfenﬁs, in Einzelfillen als Belieheneﬁﬁ, vorwiegend aber als nicht néher qualifi-
zierte mittelbare Germc-:in';!ewe.rv\:'altt.mgmr eingestuft. Ausschlaggebend fiir die Zuordnung der

61 Vgl. Erichsen, Jura 1982, 537 (541).

62 Vgl. Eiifers, DVBL 1983, 422 (424); ders., JZ 1987, 218 (224 £.); Erichsen, Gemeinde und Private im wirischaftlichen
Wettbewerb, 8. 25 fF. (27).

63 So aber Pilimer, Die 6ffentlichen Unternehmen, S. 120, 234. Véllig unklar bleibt dieser Zusammenhang z.B. bei
Kraft, Das Verwaltungsgesellschaftsrecht, 8. 41 {f.

64 Kraft, Das Verwaltungsgeseltschaftsrecht, S. 56 ff. maw N,

65 Frotscher, HkWP Bd. 3, 5. 147.

66 Vg, Kraft, Das Verwal lischafisrecht, S. 48 {f.

67 So ¢.B. Plnner, Die dffenttichen Unternehmen, S. 234; Manrer, Allg.VWR, § 21 I (Rdnr. 13).
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Eigengeselischaften ist zundchst, ob sie als Privatrechissubjekt tiberhaupt Teil der éffentlichen
Verwaltung im organisatorischen Sinne und insbesondere Verwaltungstriger sein kénnen.

Das Meinungsspektrum reicht in dieser Frage von der selbstverstandlichen und zT. ohne
nithere Begriindung vollzogenen Einordnung der Eigengesellschaften unter die Verwaltungs-
trﬁgerﬁs bis zu der Feststellung, daB Einigkeit daritber bestche, daB die prwatrcchthc,hen
Einrichtungen der Verwaltung nicht zur allgemeinen Verwaltung zu zihlen sind.5% Die
Dogmatik des Verwaltungsorganisationsrechts hilt keine Aussagen dazu bereit. "

Fiir eine rein organisationsrechtliche Betrachtungsweise mit einer Definition des Verwal-
tungsiriigers durch das Merkmal der Rechtsfahigkeit i ergeben sich keine Hindernisse, die pri-
vaten Organisationsformen in die Verwaltungsorganisation zu integrieren. Bedenken ergeben
sich erst, wenn man den Legitimationsaspekt mit cinbezieht und beriicksichtigt, daf die
offentlich-rechtlichen Organisationsformen zugleich der Gewdhrleistung der Anforderungen
des Demokratieprinzips an die Legitimation des Verwaltungshandelis dienen, indem auf
demokratisch legitimierte  Lejtungsorgane riickfihrbare Legitimationsketten ermdglicht
werden.’? Ohne daB diesen Erwégungen hier im einzelnen nachgegangen werden kann, ist
anzunehmen, daB eine Qualifizierung der Eigengesellschaften als Verwaltungstréger aufgrund
der angefithrten Bedenken ausscheidet, da die privaten Organisationsformen nur unter ganz
bestimmten Voraussetzungen bruchlose Weisungsméglichkeiten und damit demokratische
Legitimationsketten zulassen.

Es bleibt deshalb nur die Miglichkeit, die Eigengesellschaften als Glied der Kommunalver-
waltung einzustufen, durch das kommunale Aufgaben in Weisungsabhéingigkeit und mit eigener
rechtstechnischer Zurechnung erfiillt werden. Diese Einstufung entspricht auch der Tatsache,
daf} die Eigengesellschaften als ein Instrument kommunaler Aufgabenerfiillung in §§ 88 f£. GO
vorgesehen sind. Diese Erwahnung und die von den Kommunen in §§ 89 ff. geforderte Einrich-
tung von Einwirkurgsmoglichkeiten zeigen, daB die Eipengesellschaften innerhalb der
Kommunalverwaltung nur teilweise verselbstindigt werden sollen und daB insbesendere die
demokratisch legitimierte Leitungsmacht weiterhin von den Leitungsorganen der Kommune
ausgehen soll. Da die Eigengesellschaften keine eigenstindigen Verwaltungstrdger sind, findet
bei der Aufgabenverlagerung auf sie auch keine Kompetenzitbertragung statt, da Kompetenz-
triger immer nur ein Triger offentlicher Verwaltung sein kann.”> Sie stelien daher auch unter

68 Maurer, Allg. VwR, § 21 14 (Rdor. 15 ff.); Rudo(ﬂ in: Erichsen/Martens, § 56 kI 3

69 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 155.

70 Bel Woiff/Bachaf, VwR 1, § 34 I b 2 findet sich alleine der Hinweis, dafl Triiger der dffentlichen Verwaltung {(nur?)
die juristischen Personen des $ffentlichen Rechts sind,

71 So z.B. Mauwrer, Allg, VwR, § 21 14 (Rdpr. 2).

72 Vgl. dazu jetzt YerfGH NW, 17 1987, 242 ff. und dazu Ellers, JZ 1987, 218 (219 if.).

73 Dieser Aussage liegt die Vorstellung zugrunde, daB sich beim heutigen Starde des Organisationsrechts und der
Bedevtung der Rechtsishigkeit die formale rechtstechnische Zurechnung und die materiale Zurechnung an unter-
schiedlichen Merkmalen orientieren. Der Kompetenzbegriff ist dabei an der materialen Zurechnung orientiert, denn er
dient zundchst der Erméchtigung und Legitimation von Zweckverfolgungen. Die maBgebliche Zurechnungseinheit ist
dabei der Verwaltungstriiger, der charakierisiert ist durch ein demokratisch legitimiertes Leitungsorgan und einen
Bestand eigener Angelegenheiten, die Verbandskompetenz, Untergliederungen dieses -Verwaftungstrigers gehdren
dabrei auch dann zu seinem Kompetenzbereich und unterfalfen mithin seirer materialen Zurechnungssphire, wenn sie
swar selbst rechtsfihig sind, aber Aufgaben des Verwaltungstriigers wahrnehmen (und nicht eigene) und duzch ihn
gesteuert werden. Da die ZulSssigkeit einer Griindung oder Beteiligung nach § 89 Abs, 1 GO davon abhéngt, ob die

B) L. Einordnung in das Verwaltungshandeln 21
¢

diesem Gesichtspunkt eine lediglich technisch-motivierte Verselbstéindigung74 innerhalb der
Verwaltungsorganisation dar.

d) Beteiligungsgesellschaften

Bei den Beteilipunpspesellschaften handelt es sich um ein Zusammenwirken entweder
mehrerer Triger 6ffentlicher Verwaltung - sog. gemischt-6ffentliche Unternehmen - oder um
ein Zusammenwirken eines oder mehrerer Triger éffentlicher Verwaltung mit Privaten - sog.
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen.’” Unter dem Gesichtspunkt des Verwaltungsotganisa-
tionsrechts weisen beide Formen unterschiedliche Probleme auf.

(1) Gemischt-dffentliche Beteiligungsgesellschaften

Die Zulissigkeit der Grimndung gemischt-6ffentlicher Unternehmen durch Kommunen
ergibt sich sowohl aus § 89 GO wie aus § 1 Abs. 3 GKG. 76 Fir sie gilt, wie fir die Eigengesell-
schaften, dal} sowohl bei ihrer Errichtung als auch bei ihrem Handeln Staatsgewalt ausgeiibt
wird. Auch die Beteiligungsgesellschaft sind daher als Glied der an ihr beteiligten Kommunal-
verwaltungen aufzufassen, chne selbst Verwaltungstriiger zu sein.

(2) Gemischt-wirtschaftliche Beteiligungsgesellschaften

Finden sich Triger 6ffentlicher Verwaltung und Private zusammen, um eine privatrechts-
foérmige Gesellschaft zu griinden, so stelli sich zunichst die Frage, welche Qualitit dem Resul-
tat des gemeinsamen Handelns zukommt. Da es ein Zwischending zwischen Privat- und Staats-
gewalt nicht gibt, kommt nur die Zuordnung zu einer der beiden Handlungspotentiale in
betracht.

Fitr den Grindungsakt ergibt sich aus dem Zusammenwirken von Staats- und Privatgewalt
kein Problem. Aufgrund der Neutralitit der privaten Grindungsformen gegenitber der
materialen Handlungsqualitit kommt es zu keinerlei Konflikten. Problematisch ist erst die
Zuordnung der neu entstandenen Gesellschaft und ihres Handelns.

Dafl das Zusammenwirken von Staat und Privaten in juristischen Personen weder unzulissig
noch dogmatisch fraglich ist, zeigen beispielsweise die Regelungen der §§ 2 Abs. T und 4 Abs. 2
Gk@G. Die Beteiligung einer Privatperson an einem Zweckverband unterscheidet sich vor dem
Zusammenwirken in einer privatrechtlichen Gesellschaft aber insofern, als der Zweckverband
durch Staatsakt ercichtet wird und dabej die Privaten in die Ausiibung von Staatsgewalt ein-
bezogen werden. Infolgedessen wird auch ihr Handeln den fiir den Staat geltenden Rechtsbin-

Kommune die beabsichtigte Avfgabe wahrnelimen dorf, nehmen die Eigengesellschaften Aufgaben der Kommunen
wahr und sie unterliegen auch deren Steuerung.

74 Vgi. zu dicsem Gesichtspunkt auch Schmide-Afmann, in: FS Ipsen, 1977, 8. 333 (348). Er folgert daravs, daf seichs
{Organisationsakte nicht dem Gesetzesvorbehalt unterfallen. )

75 Konkrete Beispiele fiir beide Unternehmensformen finden sich regelmiiBig als Unternehmensportrait in der
Rubrik Kurzbeitriige der ZigU.

76 Vgl. dazu allgemein: Ehlers, Verwaltung in Privatzechisform, S. 335 fF.
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dupgen unterworfen.’’ Der Zweckverband ist deshalb auch bei der Mitwickung von Privatper-
sonten nicht nur Tréger dffentlicher Verwaltung, sondern auch sein Handeln stellt sich bruchlos
als Ausiibung von Staatsgewalt dar.

Bei den Beteilipungsgesellschaften wird in der Literatur insofern nach den Beteiligungsver-
hiltnissen unterschieden. Bei Mehrheitsbeteilignngen der 6ffentlichen Verwaltung wird dabei
eine Grundrechtsbindung der Gesellschaft und damit die Ausisbung von Staatsgewalt an-
gen(}mmeﬂ.""8 Die Konsequenz dieser Auffassung wire jedoch, daB die beteiligten Privaten
chne hinreichende gesetzliche Erméchtigung in ihrer Handlungsfreiheit beschrinkt werden,
indem sie z.B. der Grundrechtsbindung unterworfen werden. Eine gemischt-wirtschaftliche Be-
teiligungsgesellschaft {ibt deshalb immer nur Privatgewalt aus, es sei denn, es liegt efn Fall der
Beleihung vor.” Aus diesem Grunde sind die gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen auch
kein Bestandteil der Kommunalverwaltung. Die Ausiibung von Staatsgewalt beschriinkt sich bei
ihnen auf die Tatigkeit der von den beteiligten Kommunen gem. § 55 GO entsandten Vertreter
in den Organen der Gesellschaften. Deren Handeln ist deshalb an die Grundrechte und die
anderen offentlich-rechtlichen Normen gebunden, die auch sonst fiir die entsprechende
Aufgabenausfiihrung ducch die Kommune gelten.80 Pflichtsubjekt ist in diesen Fillen die
Kommune und nicht die Gesellschaft. In Fillen einer Mehrheitsbeteiligung ergibt sich auf diese
Weise eine indirekte Grundrechtsbindung der Gesellschaft, die durch die Geltendmachung
eines Einwirkungszmspruc:hs81 gegeniiber der Kommune durchzusetzen ist.

77 Vgl. ERlers, Verwzaltung in Privatrechtsform, 5, 249 Fn. 443,

78 Vgl Zeidler, VVDSIRL 1% (1961), 8. 251 {f; Welff/Bachof, VWR 1, § 23 1I b; Wallerath, Verwaitungsrecht, S. 34
Fm. 79; Dickersback, WiVerw 1983, 187 (191).

19 So auch Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 5.249.

80 So auch Erichisen, Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wettbewerh, S. 28 f.

81 Vgl dazu: Piittmer, DVEL 1973, 353 ff.
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1L. DIE WIRTSCHAFTLICHE BETATIGUNG DER KOMMUNEN IM SPANNUNGSFELD
VON STAAT UND GESELLSCHAFT

Die Bestimmung der Zwecksetzungskompetenz der Kommunen im Bereich der wirtschaft-
lichen Betiitigung muB ausgehen von der Bestimmung der Staatskompetenz in diesem Sektor
des Staatshandelns. Als grundlegende Ordnungskategorie ist dabei auf die Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft zuriickzugreifen, durch die auch Grundsitze fir die konkurrierende
Betitigung von Staat und Privaten bei der Gestaltlung von Lebensriumen vermittelt werden,

Als Kategorie der allgemeinen Staatslehre kann die Unterscheidung von Staat und Gesell- .
schaft nicht unmittelbar fiir die Losung positivrechtlicher Zweifelsfragen herangezogen werden,
Die Bedeutung des Theorems liegt vielmehr darin, einzelne Rechtsinstitute, wie zB. die
Grundrechte, in einen groBeren Wirkungs- und Sinnzusammenhang zu stellen und damit
vereinheitlichende MaBgaben fiir ihre Auslegung zu liefern. Mikroskopische und makros-
kopische Sicht werden durch sie vermittelt. Damit wird zugleich die wichtige Aufgabe der
Rechtsordnung erfullt, einen verniinftigen allgemeinen Rahmen fir das Zusammenleben zu
schaffen, bei dem sowohl Gemeinwohl wie auch Individualinteressen angemessene Beriick-
sichtigung finden. Fiir das Thema der wirtschaftlichen Betétigung ist dies umso wichtiger, weil
Riickgriffe auf Argumente wie den Primat gesellschaftlicher Aktvitit und das Subsidiaritits-
prinzip hier besonders hiufig Verwendung finden, ihr rechtlicher Steflenwert aber meistens
ungeklirt bleibt, sodaf} rechtliche und politische Argumentation verschwimmen. Dabei baBt vor
allem das Recht einen Teil seiner ordnenden Funktion ein, da der Eindruck entsteht, als seien
ganze Lebensbereiche fast beliebiger politischer Gestaltungsfreiheit iiberlassen,

1. Staat und Gesellschaft - Rechisinstitute zu ihrer Abgrenzung
a} Zur Erforderlichkeit der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft

Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft wird als notwendige Bedingung fir die
Sicherung individueller Freiheit angesehen, da sie die Totalitdt eines gesellschaftlichen oder
staatlichen Herrschaftsanspruchs avsschlieft.! Insoweit herrscht allgemeines Einvernchmen.?
Umstritten ist jedoch, welche Konsequenzen die Unterscheidung von Staat und Gesellschafi
dariiberhinaus fiir den Freiheitsschutz haben kann. Vor allem die Auffassungen von Ermst-
Wolfgang Bickenforde und Konrad Hesse stchen sich hier gegeniiber. Wihrend Bdackenforde
auch im Sozialstaat die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft fiir ein wesentliches
Moment der Freiheitssicherung hal®, sieht Hesse im Sozialstaat gerade die Uberwindun§
dieser Unterscheidung und die Sicherung von Freiheit im Zusammenwirken beider Bereiche.

1 Vgl dazu ausfiihrlich: Béckenforde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als
Bedingung individueller Freiheit; B , DVBL 1977, 180 ¢181).

2 Das weist W. Schmidt, AGR 101 (1976}, S. 24 ff. jedenfalls Rir die meisten Beitrige zam Thema nach.

3 Dazu insbesondere Bockenforde, Staat und Gesellschaft, 5. 185 ff. Siehe auch ER. Huber, Rechtsstaat und Sozial-
staat in der medernen Industricgesellschal, S. 589 (611 1),

4 DOV 1975, 437 1t
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Eine nihere Klirung dieser Zusammenhdnge und Fragen verlangt zunéchst einen Blick auf die
- historisch-verfassungsrechtliche Genese der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft.

b) Die verfassungsgeschichtliche Entwicklung und Wandlung

Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft kann nicht abstrakt, d.h. losgeldst von den
historischen und vor allem verfassungsrechtlichen Grundlagen t::rfolgen.5 Sie ist eine je andere
im Spitkonstitutionalismus, im liberalen Rechtsstzat und im sozialen Verfassungsstaat. So be-
zeichnet sie im deutschen Spitkonstitutionalismus die Zuerkennung einzelner politischer Frei-
heiten und Selbstverwaltungsrechte an das Biirgertum sowie Kontroil- und Mitspracherechte
bei der Wahrnehmung bestimmter Staatsfunktionen - wie z.B. der Haushaltsfestlegung - durch
den Monarchen. Es kommt zu einem Dualismus von Staat und Gesellschaft in Gestalt von zwei
Verbiinden, dem regierenden Kénig mit seinem Beamtentum und dem aufstrebenden Biirger-
tum. Der Dualismus dient hier der Sicherung von Freiheiten des Biirgertums vor Ubergriffen
und Einfluinahmen der monarchischen Staatsgewalt.

Im liberalen Rechtsstaat, der {staatstheoretisch) nur noch einen Verband auf der Grundlage
allgemeiner bilrgerlicher Freiheit und Gleichheit (in bezug auf die staatspolitischen Mit-
wirkungsrechte) kennt’, bezeichnet die Gegeniiberstellung von Staat und Geselischaft eine
Funktionenreduzierung der Staatsgewalt zugunsten der in den Menschen- und Burgerrechten
fundierten gesellschaftlichen Freiheit® Dle Gesellschaft wird nun als dem Staat vuraushegend9
ihn hervorbringend und legjtumerend 0 verstanden, Als Freiraum garantiert wird dabei vor
allem die freie Erwerbsgesellschaft.“ Aufgrund der gleichzeitig praktizierten Begrenzung des
Staates auf den Erhait von Ordnung und Sicherheit und damit auf Hoheijtliches im Sinne von
polizeilich-repressivem I—Iandelnlz, erscheint in diesem Stadium der Dualismus von Staat und
Gesellschaft als Gegenspiel von Staat und Wirtschaft und die wirtschaftliche Betitigung wird
folglich als Kern gesellschaftlicher Freiheit begriffen. 13 Bie Geselischaft gestalte,t sich als
Privatrechtsgesellschaft. Gffentliches und privates Recht grenzen beide Sphéren ab 14

5 Backenforde, Staat und Gesellschaft, 5. 186; Hesse, DOV 1975, 437 (438).

6 VgL, Béckenforde, Staat und Gesellschaft, 5. 190 £; Koslowski, Gesellschalt und Staat, 8: 193 if. In diesem Zusam-
menhang ist auf die Sefbstverwaltungskorperschafien zu verweisen, die diesem Ziel in besonderer Weise dienten.

7 Vgl Kriele, Einfiikrung in dic Stzatslehre, 8. 224 IT.

8 Bockenfirde, Staat und Gesellschaft, 5. 188 f., 198; Koslowski, Gesellschaft und Staat, 5. 193 {f.

9 Biickenforde, Staat und Gesellschaft, $. 189, 205; kritisch: Hesse, DOV 1975, 437 (432 £),

19 Das git¢ in zweifacher Hinsicht: 1. beziiglich der verfassungsgebenden Gewalt, vgl. dazw: Bockenftirde, Die

verfassunggebende Gewalt des Volkes » Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, passim; Krele, Einfihrung in die

Staatslehre, 8. 259 ff. 2. hinsichilich der fortdauernden Staatshervorbringung im politischen ProzeB, vpl. Béckenforde,
Staat und Gesellschaft, S. 199 fT.; Hesse, Grundziige, § 1 1 (Rdnr. 12}, § 5 I1 2 ¢ (Rdnr. 149 £),

11 Bdckenforde, Staat und Gesellschaft, S. 189 ; W. Schmidt, ABR 101 (1976), 5. 24 (29).

12 Diese Gleichsetzung von hoheittieh und repressiv klingt in der Kennzeichnung des leistenden Verwaltungshandelns
als schlicht-hoheitlich nach.

13 Béickenféirde, Staat und Gesellschaft, 5. 189 1.; Forstfroff, Lehrbuch des Vel‘wahungsrnchts §3 (8. 45).

14 Die Merkmale dieser Phase, nimlich die Gleichsetzung von Gesellschaft, Wirtschaft und Privatrecht, findet sich
auch heute noch in vielen Argumentationszusammenhingen. Damit wird jedoch ein historisch und staatsrechtlich iiber-
holtes Staats- und Rechtsverstiindnis zugrundegelegt. Besonders deutkich wied dies in der Arbeit von Schachtschneider,
Staatsunternchmen und Privatrecht, die von dieser Gleichsetzung geradezu lebr.
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Der spéitestens15 mit dem Grundgesetz vollzogene Ulbergang zum sozialen Versorgungs-
staat, der ordnend und (um-) verteilend auch in gesellschafiliche Abliufe eingreift, fithet
schlieBlich zu einem dritten Stadium (innerhalb unserer Betrachiung), in dem Staat und Ge-
sellschaft sich weder als eigenstindige Verbiinde, noch als getrennte Zustindigkeitsbereiche
gegeniberstehen, sondern letztlich alternative Ordnungsmechanismen des Zusammenlebens
darstellen, deren Konzepte kurz mit den Stichworten Partizipation (bzw. juristisch gefaBt:
Reprisentation) und Markt g{ekennzeichnet werden konnen. 10 Das gilt zumindest fiir den Be-
reich offentlicher Aufgaben der nicht durch die Verfassung oder aufgrund seiner sonstigen
Eigenart ausschlieBlich staatllchcr oder privater Zustindigkeit zugewiesen ist. 18 Dieses
Stadium ist weiter gekennzeichuet durch eine zunehmende Identifizierung von Staat und Wirt-
schaft, indem der Staat als Sozialstaat eine seiner wichtigsten Aufgaben in der Sicherung und
Forderungg des allgemeinen Wohlstandes als Basis persénlicher (realer} Freiheit seiner Riirger
ansieht.)? Die konditionierte2? Leistungsverteilung in Form von Subventionen, Unter-
stiitzungen und Vergunsngungen nach MaBgabe sozialpolitischer Wertungen kennzeichnet das
staatliche Handeln.21 Ob die Gesellschaft auch in diesem Stadium als dem Staat vorausliegend
zo verstehen ist, mag angesichts der vielfiltigen gegenseitigen Einflunahmen als fraglich
erscheinen.22 Die Tatsache, dafl das Grundgesetz auch den Sozialstaat als Rechtsstaat konsti-
tuiert und die Grundrechte in nie gekannter Starke als Abwehrrechte Individuell-gesellschaft-
liche Frefheit vor staatlichem Zugriff schiitzen®? , 1Bt aber den SchluB zu, dal auch hier die
Gesellschaft als ein dem Staat vorausliegender Lebensraum verstanden wird 24 '

15 Sozialpolitische MaBaghmen bat es natiitlich auch schon frither gegeben, doch verstand sich der Staas als solcher
nicht als Organisator der Gesedlschaft.

16 Allgemein zu dieser Batwicklung: Bdckenforde, Staat und Gesellschaft, 5. 203 ff; Hesse, THYV 1975, 437 (440 1.).
Speziell zur Auffassung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als alternativen Ordnungsmechanismen:
Koslowsld, Gesetlschaft uad Staat, S. 256 ff.

17 Zum Begriff: ¥, Martens, Offentlich als Rechtsbegriff. Zur Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang:
Boekenfdrde, Staat und Gesellschaft, S. 200 ff.; Kiurh, DVBI. 1986, 716 (717 £). Unter einer Sffentlichen Aufgabe
werden dabei solche Aufpaben verstanden, die der Erfullung durch eine Gemeinschaft zugdnglich oder darauf
angewiesen sind, Dabei wird nicht bestimmt, wer Triger der Aufgabe ist. Dies kbnnen sowohl der Staat wie auch,
Private sein. Den Sffentlichen Aufgaben stehen die genuin staatlichen und privaten Aufgaben gegeniiber, die nur durch
den Scaat oder Private erfallt bzw. ausgeiibt werden ktnnen. Zu den genuin staatlichen Aufgaben gehort alies, was mit
dem siaatlichen Gewaltmonopol in Verbindung steht. Zu den genuin privaten "Aufgaben” z&hlt 2.B. die Religions-
freiheit.

18 Man kann insoweit von sog. konkurrierenden Staatsaufgaben sprechen, vgl. Aronz, Korperschaften und
Zwangsmitgliedschalt, 8. 123, 135 ff.

19 Béickenfrde, Staat und Gesellschaft, S. 207.

20 Enhlers, DVBL. 1986, 912 (916): "... wenn man sich vor Augen hiilt, daB es in der Leistungsverwaltung, gerade auf
eine Verhaltensstenerung des Biirgers ankomme,"

21 Tragend ist dabei die Erkenntnis, daB rechtlich gewlinrleistete Freiheit fiir den Einzelnen nur dann etwas wert {st,
wenn er dber die & ischen Vi zungen fiir den Freiheitsgebrauch verfigt. Bekannt ist insofern das Wort des
Lorenz von Stein: "Die Freiheit ist erst eine wirkiiche in dem, der die Bedingungen dersetben, den Besitz der
materiellen und geistigen Gilter als die Voraussetzungen der Selbstbestimmung, besitzt”. Vgl. Schmidt, AGR 101 {1976),
24, 31; Hesse, DOV 1975, 437 (441).

22 Vgt Hiberde, VVDSIRL 30 (1972), 8. 43 (91); Erichsen, Staatszecin 1, 8. 76.

23 Vpl. Schiink, EuGRZ 1984, 457 {f.

24 Barbey, Bundesverfassunpsgericht und einfaches Gesetz, S. 20 spricht dilferenzierend von der "vorrechtlich
gegebene(n) Grundlage fiir dic rechtliche Anerkennung und rechtliche Gewdhrleistung personaler Freiheit”. Damit
wird der Einwand ausgeriumt, es handle sich um eine "Ausgrenzung” vorstaatlicher, natirlicher Handlungsfreiheit, wie
2B, Erichsen, Staatsrecht 1, S. 76 meint. Wie hier auch Schfink, FuGRZ 1984, 457.
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¢} Die einzelnen Rechtsinstitute

Als von der Verfassung positivierte Rechisinstitute, in denen die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft zum Ausdruck kommt bzw. verankert ist, erscheinen damit vor allem die
(Freiheits-} Grundrechte.® Sie werden auch als negative Kompetenznormen bezeichnetzﬁ, da
sie Bereiche kennzeichnen, die staatlichem Zugriff entweder ganz entzogen - wie etwa bei Art 5
Abs. 3 und Art 4 Abs. 1 GG - oder nur unter erschwerten Voraussetzungen - Gesetzesvorbe-
halt, Ubermafiverbot etc. - zuginglich sind. Weiter sind die rechtsstaatlichen Grundsitze,
ausgehend vom allgemeinen rechtsstaatlichen Legitimationserfordernis, dem Bestimmtheits-
grundsatz und dem allzemeinen Gesetzesvorbehalt bis hin zum Rechtsschutzerfordernis zu
nennen. Indem sie die Ausiibung von Staatsgewalt an bestimmte Voraussetzungen binden, die
wiederum der Kontrolle unterliegen, wird diese ebenfalls begrenzt und damit gesellschaftliche
Freiheit verbiirgt.

Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft erscheint hier als Schutzmechanismus
zugunsten der Gesellschaft, durch den Eingriffe des Staates in die gesellschaftliche Sphire
abgewehrt bzw. begrenzt werden konnen. Diese Eingriffe bezichen sich aber nicht nur auf be-
lastende staatliche MaBnahme in dem Sinne, daB der Staat von seinen Bilgrgern ein bestimmtes
Verhalten verlangt, sondern vmfassen auch die positive Gestaltung des gesellschafilichen Le-
bens. So schiitzen die Grundrechte etwa in Art 5 Abs. 1 und 2, Art 12, 14 und 2 Abs. 1 GG die
Fretheit der Biirger bzw. der Gesellschaft zur freien Gestaltung des gesellschaftlichen Lebens
im Bereich der Medien und der Wirtschaft. Auch mit dieser, die bloie Abwehr von Eingriffen
bereits transzendierenden Funktion, wird der Bedeutungsgehalt der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft jedoch noch nicht vollstandig erfaBt: enthilt sie doch dariiber hinaus positive
Gestaltungsprinzipien, die es niher darzustellen gilt.

d) Partizipation und Markt als Ordnungsprinzipien von Staat und Gesellschaft

Individuum, Gesellschaft2” und Staat?® zielen als Wirkeinheiten auf die .Gestaltung des ge-
meinsamen Lebensraumes ab. Da ihr Handeln durch die Rechtsordnung unterschiedlichen
Bindungen unterworfen wird und folglich nach je anderen Grundsitzen und Ordnungsprinzi-
pien ablduft, verkérpern sie auch unterschiedliche Ordnungsmodelle zur Gestaltung eines
sozialen Lebensraumes.

Diese durch Staat und Gesellschaft reprisentierten unterschiedlichen Ordnungsmodelle
kénnes in einem demokratischen Verfassungsstaat als Markt und Partizipation gekennzeichnet
werden.. Beide stellen auf unterschiedliche Art ond Weise die individuelle Freiheit achtende so-
ziale Gestaltungsprinzipien dar2? Nach Koslowski kann dabei "als Markt ... jede soziale

25 Erichsen, Staatstecht L, S, 76 £,

26 Ossenbiihi, Bestand, . 23,

27 Gepauer: Gesellschafiliche Instanzen wie Gruppen, Verbinde, Unternchmen ete.

28 Genauer: Einzelne Tréger von Staatsgewalt durch ihre Organe.

29 In diesern Punkt liegt einer der wichtigsten Unterschiede der Gegeniiberstellung von Staat und Geselischaft im
demokratischen Verfassungsstaat zu allen konstitutionellen Systemen. Der Staat sefbst ist im demokratischen Verfas-
sung: freiheitlich organisiert und achtet nicht nur ihm vorausliegende Freiheitsriume.
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Koordinationsform angesehen werden, die es ermdglicht, Bediirfnisse indirekt durch Ab-
wanderung durchzusetzen, weil Anbieter durch Abwanderung firr unbefriedigende Leistungen
oder Zustéinde bestraft, durch Zuwanderung aber belohnt werden. ... Partizipation ist dagegen
die Abstimmung einer Handlung mit allen Betroffenen vor der Markteinfibrung und die
Beriicksichtigung ihrer Bedtirfnisse nach Zustimmung und Widerspruch“.3 0

Versucht man, die wichtigsten unterscheidenden Merkmale von Markt und Partizipation
aufzuzeigen, so ist zunichst darauf hinzuweisen, daB beide von dem freien und sozial
gebundenen Individuum ausgehen, wie es auch dem in den Grundrechten zum Ausdruck
kommenden Menschenbild des Grundgesetzes e,ntspricht.3 1 Weiter ist zu bemerken, daB es
sich nicht um Prinzipien fiir den Bereich der rein individuellen Lebensentfaltung bis hin zur
Ebene der Familie handelt, sondern um Gestaltungsprinzipien des sozialen, offentlichen
Lebens. Unterschiedlich sind dabei vor allem die Vorstellungen iiber das beste Verfahren, um
die vorhandenen divergierenden Einzelinteressen und das Gemeinwohl zum Ausgleich zu
bringen. Partizipation will diesen Ausgleich vermitteln, indem zlle Betroffenen - oder eine von
ihnen gewiihlte Vertretung (Repriisentationsprinzip) - nach ihren Priferenzen gefragt werden
und auf dieser Grundlage eine fiir alle verbindliche Entscheidung getroffen wird32 Jeder hat
dabei die (formal) gleiche Mapglichkeit der Mitwirkung, Der Markt {iberiift demgegeniiber den
Ausgleich von Einzelinteresse und Gemeinwohl einem WettbewerbsprozeB, in dem die Initia-
tive vom Unternehmer ausgeht. Die vom Unternehmer ausgehenden Angebote werden durch
den Markt, d.h. die Abnehmer bewertet. Da man davon ausgeht, daB Preis und Qualitit bei der
Kaufentscheidung ausschlaggebend sind, wird auf diese Weise eine Optimierung der Beditf-
nisbefriedigung erwartet. Der Markt ist damit ein offener Prozef in dem Sinne, daf das Er-
gebnis nicht vorher feststeht und sich zudem stindig #ndern kann. Auch ist die formale
Gleichheit nicht verbiirgt, da der groBe oder gut organisierte Nachfrager den Markt und darait
das Angebot stirker beeinflussen kann. Markiprozesse fithren zu einer Pluralisierung der
Initiativen und Ergebnisse auf der einen und der Kontrolle und Bewertung auf der anderen
Seite. Kentrolle findet im Wettbewerbsproze sowohl zwischen den verschiedenen Konzeptio-
nen und Produkten der Anbieter als auch im Verhiiltnis zum Abnehmer statt.

Ubertragen auf das Verhiiltnis von Staat und Geselischaft ist Partizipation das Grundmuster
der Herrschaftslegitimation des demokratischen Verfassungsstaates, Markt dagegen das
Ordnungs- und Legitimationsprinzip des gesellschaftlichen Gestaltungsprozesses. Um die
Wirloweise und Unterschiede beider Muster besser zu verstehen, ist es jedoch erforderlich,
weitere Einzelheiten zu betrachten.

Partizipation ist unter dem Grundgesetz durch das Rechtsstaatsprinzip geprigt. Mit seinen
Ausformungen im aligemeinen rechtsstaatlichen Legitimationserfordernis, der Funktionszuwei-
sung nach Verbands- und Organkompetenz, den Grundrechten und den einfachgesetzlichen Er-
michtigunps- und Zustindigkeitsnormen stellt sich das Rechtsstaatsprinzip als ein wichtiges

- Gestaltungsprinzip dar, an das der Staat bei seinem Handeln gebunden ist. Die Gestaltung

eines Lebensraumes durch den Staat geschieht so auf der Grundlage allgemeiner Gesetze,

30 Kostowski, Geselischaft und Staat, 5. 296,
31 Vgl BVeriGE 4, 7 (15 [.); 8, 274 (329); Hesse, Grundziige, § 4 (Rdnr. 116).
32 Anf die Verschriinkung von Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz kann hier nur hingewiesen werden,
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unter Beachtung der Grundrechte, der Verbands- und Organkompetenz des jeweiligen Trigers
von Staatsgewalt etc. Das Handeln des Staates ist auf genau bestimmie Zwecke und
Handlungsmittel festpelegt, Es gewdhrt Minderheitenschutz, Beteilipungsrechte und
Kontrollméglichkeiten und unterliegt dem Verbot willkiirklicher, ungleicher Behandlung.
Insofern ist es in besonderer Weise transparent und voraussehbar, Es 146t zugleich aber keine
alternativen Ordnungskonzepte fiir einen Lebensbereich zu, und ist auf die Beriicksichtigung
vieler verschiedener Bediirfnisse und Konfliktlagen und damit auf den Kompromifi angewiesen
und infolge der oft langwierigen Entscheidungs- und Legitimationsprozesse deshalb schwer-
fillig. Diese Merkmale ilbertragen sich auf den durch das staatliche Handeln beherrschten
Lebensraum.

Die Gestaltung eines Lebensraumes durch gesellschaftliche Krifte steht demgegeniiber -
abgesehen von gesetzlichen Rahmendaten - vor allem unter dem Gesetz des Marktes, das dber
die Orientierung an Anpebot und Nachfrage hinaus, eine Pluralitiit von Konzeptionen in einem
Lebensbereich erméglicht, also nicht lediglich der Erceichung eines dkonomisch effizienten Er-
gebnisses dient.33 Dadurch wird - einen intakten Markt vorausgesetzt - eine relativ hohe Lern-
und Anpassungsfihigkeit an wechelnde Bediirfnisse und Rahmenbedingungen erreicht, da
divergierende (Ordnungs-) Modelle im Wetibewerb miteinander stehen, die sich Bewdhren
kénnen und miissen, wihrend im staatlichen Bereich in der Regel nur ein Nacheinander
verschiedener Ordnungsmodelle zu erwarten ist und es oft erst gesetzlicher Regelungen bedarf,
um einen Wandel herbeizofithren. Als Sanktionsmechanismus tritt beim Markt an die Stelle der
gerichtlichen Kontrolle (Widerspruch), die beim Partizipationsmodell diese Aufgabe erfiillt, vor
allem die Abnahmeverweigerung bzw. Abwanderung zum Konkurrenten, wihrend die éffent-
liche Kritik beiden Modellen eig,rrn:t.34

Markt und Partizipation unterscheiden sich demnach vor allem darin, dali Initiative und
Kontrolle anders verteilt sind, Der Markt lebt von der Pluralitit frejer Initiative und zugleich
von der Pluralitit und freien Dynamik der Kontrollprozesse des Wettbewerbs mit seinen Me-

chanismen von Zuspruch und Abwanderung, Partizipation zentralisiert und institutionalisiert

demgegeniiber sowohl die Initiative wie auch die Kontrolle und schafft feste Richtlinien filr
Handeln und Verhalten. Aus einem anderen Blickwinkel dargestellt: Lebt der Marktprozel3 von
der Initiative der Wenigen, dann die Partizipation (theoretisch) von der Beteiligung aller
Betroffenen> Beide Betrachtungsweisen stehen jedoch nebeneinander und haben ihre
Berechtigung. Gerade daran zeigt sich, daB es sich um echte Alternativen handelt, deren Wahl
als Ordnungsprinzip fiir einen Lebensbereich ein kontingentes politisches Urteil darstellt, das
von vielen Prognosen und Wertungen durchdrungen ist.

Sowohl Markt als auch Partizipation werden von Grundgesetz als begrenzt leistungsfihige
Ordnungsmodelle angesehen. So wie es Marktversagen geben kann und gibt, ist auch ein

33 Vigl. Koslowski, Geselischalt und Staat, §. 246 [f,, inbes. §. 250 £

34 Die genane Wirkung von Widerspruch als Kontrollinstrument pegeniiber dem Staat und gegenlber dem Anbieter
am Markt ist in der Staatslehre bisher kaum berilcksichtigt worden; vgl. dazu: Hirschumar, Abwanderung und
Widerspruch, 8. 27 ff.

35 Insofern ist anf die Aussape von Herrnann Heller zu verweisen, daB auch in der Demokratie fiir die Machtaustibung
das "Gesetz der kleinen Zahl" gilt, Staatslehre, 8. 279,
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"Wahlversagen" denkbar3® Fiir den Markt ist die begrenzte Leistungsfihigkeit schon durch die

‘im Sozialstaatsprinzip verankerte staatliche Korrekturfunktion anpesprochen. Fir die Parti-

zipation findet sie ihren Niederschlag in der Aufrechterhaltung des Dualismus von Staat und
Gesellschaft , wie er vor allem dugch die Grundrechte in wichtigen Bereichen des dffentlichen
Lebens verbiirgt wird37 Dieser wenig beachtete Zusammenhang macht deutlich, daB fir das
Grundgesetz die Loseng von pesellschaftlichen Machtproblemen mnicht generell durch eine
Awusweitung von Partizipation auf die Geselischaft zu erreichen ist.38 Vielmehr mug die spe-
zifische Leistung von Markt und Partizipation jeweils im Zusammenhang mit dem konkret zu
lésenden Machtproblem und der jeweiligen Gemeinwohlzielsetzung und den spezifischen Sach-
gesetzlichkeiten gesehen werden. Die Entscheidung fiir das richtige Ordnungsmuster ist mithin
eine Sache der Klugheit und Erfahrung, nicht der Prin.zipien.3

e) Markt und Partizipation im Bereich der Sozialwirtschaft

Die Sozialwirtschaft stellt einen Sektor der wirtschaftlichen Betatigung dar, in dem staatliche
EinfluBnahme aus sozialpolitischen Griinden besonders hiufig zu verzeichnen ist. Der Frage,
welchen Ordnungsprinzipien dabei der Vorzug zu geben ist, kommt deshalb eine besondere
Bedeutung zu. Inhaltlich kommt es in erster Linie auf das Angebot bestimmter Waren und
Dienstleistungen zu einem allgemeinvertraglichen Preis an, also zu einem Preis, der auch wirt-
schaftlich schwiicheren Personengruppen eineén Zugang erm{'iglicht.40 Fiir welche Arten von
Waren und Dienstleistungen ein solcher allgemeiner Zugang ermdglicht werden soll, ist eine
Frage politischer Entscheidung, Betrachtet man unter diesen Gesichtspunkten die Lejstungen
von Markt und Partizipation, so kénnen - ausgehend von der Leistungserbringung durch den
Markt - grob folgende Fallgruppen unterschieden werden:

1. Bin funktionierender®? Markt erbringt die Leistung zu einem Preis, der keinen allgemei-
nen Zugang zur Leistung ermoglicht oder aus anderen (sozialpolitischen) Griinden als zu hoch
angesehen wird.

2. Bin nicht oder schlecht funktionierender Markt erbringt entweder die Leistung quantitativ
oder qualitativ unzureichend oder zu {iberhthten Preisen.

3. Ein privater M(Jnopulanblelel' erbringt die Leistung zu sozialpolitisch unangemessenen
Preisen.

Die soziatwirtschaftliche Betrachtung eines Marktes unterscheidet sich von der rein volks-
wirtschaftlichen oder wettbewerbsrechtlichen insofern, als die Marktergebnisse nicht funktions-

36 Koslowski, Gesellschaft und Staat, 5. 298 £,

37 Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch dareuf, daB eine der wichuigsten. Legitimationsfunktionen im
Partizipationsverfahren gerade der Wettbewerb der Parteien im politischen ProzeB ist und von insofern Partizipation
auf Markt beralt. Vgl Hirsehintan, Abwanderung und Widerspruch, 8. 13 ff,, 25 If, 53 T

38 Vgl. Béckenférde, Staat und Gesellschaft, 5. 199.

39 Vgl. auch Hesse, DOV 1975, 437 (440); Schmidt, ASR 101 (1976), S. 24 (27). Die Regel: "So vicl Staat wie notwen-
dig, so viel Gesellschaft wie moglich", hilfe insoweit nicht weiter, als sie keine Sachkriterien vermittelt.

40 Vgl. Grupp, ZHR 140 (1976), S. 367 (373 1f.).

41 Unter cinem funktionierenden Markt soll hier ein Markt verstanden werden, auf dom ein normaler Leistungs-
wettbewerb herrscht.
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sondern ergebnisbezogen betrachtet werden. Kommt es bei der funktionsbezogenen Betrach-
tungsweise zlleine darauf an, daB ein unverfilschtes Wettbewerbsergebnis entsteht, das als
optimale Nutzung der Marktkréifte anzusehen ist und ein qualitativ wie preislich gutes Angebot
hervorbringt, so geht es bei der ergebnisbezogenen Betrachtungsweise alleine darum, ob die
Leistung in einer bestimmten Qualitit und zu einem bestimmten Preis angeboten wird, unab-
hingig davon, ob dieser Preis marktbezogen ist42

Die Alternative von Markt oder Partizipation muB in diesen Fillen auBerdem in zwei
verschiedenen Ebenen betrachtet werden, Die erste Ebene bezieht sich auf die Frage, ob ein
bestimmes Waren- oder Dienstleistungsangebot qualitativ und preislich besser durch Markt
oder durch Partizipation erbracht werden kann. Dabei geht es um eine rein wirtschaftliche
Betrachtungsweise, wobei Partizipation zugleich Monopol bedeutet, dieses Monopol jedoch
einer Gffentlich-rechtlichen Kontrolle unterhegt Die zweite Ebene bezieht sich auf die Frage,
in welcher Weise sozmlpohnsch unzureichende Marktergebnisse korrigiert werden, wie also
Markt und Partizipation zusammenwirken kénnen und sollen.** Dieser Aspekt steht bei der
Wettbewerbsteilnahme der Kommunen im Bereich der Sozialwirtschaft im Vordergrund.45

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die angefiihrten Fallgruppen, so ergeben sich
folgende Erkenntnisse:

1. Bei Fallgruppe 1 liegt kein Markiversagen im eigentlichen Sinne vor. Das Marktergebnis
entspricht jedoch nicht den sozialpolfitischen Vorstellungen. Marktkorrektur ist hier nur durch
Umverteilung maglich, indem némlich die Differenz zwischen Marktpreis und sozial erwiinsch-
tem Preis aus dem allgemeinen Steweraufkommen {oder sonstigen Abgaben) ausgeplichen

wird ¥

2. Bei Fallgruppe 2 kann die Ursache filr den zu hohen Preis in ganz verschiedenen
Bereichen liegen. Von der schlechten Unternehmensfithrung, verfehlten Marketing- und
Produktionsentscheidungen iiber Mischkalkulationen bis hin zu fehlendem Wetthewerb ist alles
denkbar. Die Schwierigkeiten einer genauen Fehleranalyse und Fehlerbekimpfung sind hier
ehenso zu beachten wie die Schwierigkeit nachzuweisen, daB ein funktionierender Markt

42 Wie weit eine solche Vorgehensweise mit Grundsitzen der Haushaltspolitik und Finanzwirtschaft vereinbar ist, ist
cine Frage, auf dic hier nicht eingegangen werden kann, Hier geht es nur um die systematischen Unterschiede.

43 Eines der bek Bejspiele ist die Thtigkeit der Deatschen Bundespost im Fernmdeldebereich, inshesondere
bei den sog, Endgeraten. Vgl. dazu: Kretschmar, BB 1981, 621 11,

44 Dic Alternative Markt /Partizipation und das Zusammenwirken beider findet sich auch im Bereich des Rundfunks,
wobei der AuBenpluralismus dem Markt- und der Binnenpluralisimus dem Pantizipationsemodell entspricht. Vgl. BVerfG
EuGRZ, 1986, 577 (585 if.).

45 Bei der Argumestation muB deshalh sorgfaiig getrennt werden zwischen den rein wirtschaftlichen Vor- und
Machteilen von reinem Markt und reiner Partizipation und den Fragen der EinfluBnahme auf den Marktproze3. Auch
in diesem Z- hang ist zu b dab keines der beiden Modelle an sich besser geeignet ist, sondern daB es auf
die konkreten Umstinde, Ziel igen und Ausgestaltungen ankommt. Vgl auch insofern die grundlegenden
Gedanken und Beispicle bel Hirschman, Abwanderung unt Widerspruch, passim.

45 Offen bleiben muB hier, wie man den Marktpreis bestimmt, insbesondere, inwiefern dabei der Unternehmer-
gewinnt zu beriicksichtipen ist. Dal die Feststellung des reinen Produktionspreises von aulen sehr schwierig ist, diirfte
allgemein hekannt sein. So scheitert die MiBbrauchsaufsicht wegen &iberhohter Preise oft an dieser Hiirde, da Gerichte
und Behsrden die wahren Kosten fiir sin Produkt kaum bestimmen konnen.
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bessere (welche?) Ergebnisse erbringt. In der idealtypischen Betrachtung kann dennoch von
dieser Fallgruppe gesprochen werden.

3, Tn der dritten Fallgruppe, dem privaten Monopolisien, stellt sich schlieBlich die Frage der
Monopolkontrolle. Dabei stellen sich beim Nachweis des MiBbrauchs der Monopolstellung die
gleichen Probleme wie bei Fallgruppe 2. Im vorliegenden Zusammenhang ist diese Fallgruppe
jedoch insofern von eigener Bedentung, als Kommunen auch mit der Begriindung als Wettbe-
werber aufireten, dadurch einen privaten Monopollsten kontrollieren und den Wettbewerbs-
mechanismus in Gang setzen zu kénnen.

Upnter den angefithrten Fillen stellen die des (sozialpolitisch indizierten) Marktversagens
die wichtigsten Bereiche der (eigen-) wirtschafilichen Betiitigung der Kommunen dar.”" Die
Kommune bietet dann in der Regel die Leistung zu geringeren Preisen an als thre privaten
Wettbewerber. Nur am Rande sei dabei angemerkt, daf die Frage nach der Qualitit der
Leistung, die fisr den Verbraucher genauso wichtig ist wie der Preis, dabei nicht erfaBt wird.

Um genauvere Erkenntnisse dariiber zu gewinnen, in welcher Weise die Ordnungsprinzipien
Markt und Partizipation bei einer kommunalen Wettbewerbsteilnahme interferieren und
welche Verinderungen dabei eintreten, miissen die strukturellen Foigen kommunaler Wettbe-
werbsteilnahme niher untersucht werden.

) Die Kommune als Wettbewerber

Tritt eine Kommune als Wettbewerber in einen Markt ein, so geschieht etwas grundlegend
anderes als im vergleichbaren Fall des Markteintritts eines neuen privaten Unternehmens. Der
neue Wettbewerber bestimmt sein Leistungsangebot und Marktverhalten nicht (in erster Linie}
nach dem MarkiprozeB (Angebot und Nachfrage), sondern nach dem (politisch) antizipierten
Versorgungsbediicfnis, wie es durch die (kommunalen) Lentungsorgane festgestelit und
bestimmt wurde. In vielen Fillen bedeutet dies, daB auch die Preisbildung nicht durch den
Markt, sondern durch eine (sozial-) politische Entscheidung erfolgt.

Das Eintreten eines Marktteilnehmers, der nicht an die Marktgesetze gebunden ist, fiibrt zu
einer Beeintrichtigung des Marktprozesses und der ihm eigenen Kontrollmechanismen. Das
gilt besonders filr ein Marktverhalten kommunraler Unternehmen, das auf Preiskorrekturen
abzielt. Da die objektive Feststellung des Marktpreises in der Regel nicht moglich ist und insbe-
sondere auch von der Unternchmensstruktur abhiingt, kann in diesen Fallen nie genau gesagt
werden, ob das Verhalten des kommunalen Unternehmens nur das Funktionieren des Marktes
belebt oder die anderen Anbieter zu unrentablen Angeboten zwingt, die eventuell ihre Grenz-
kosten unterschreiten. Auf einem Markt mit mebreren Anbietern unterschiedlicher
Unternchmensstruktur und GroBe wirkt sich ein solches Verhalten im ilbrigen insofern
ungleichmiiBig avs, als groBere Unternehmen ¢her zu Mischkalkulationen in der Lage sind, die

47 Vgl insofern die Aufzihlung der cinzclnen Bereiche bei Hidien, Dic positive Konkretisierung der Sffentlichen
Zweckhindung kommunsler Wirtschaftsanternehmen, S. 155 I,



32 B) I Staat und Gesellschaft

es ihnen erlauben, bei einzelnen Angeboten auch unter Einstandspreis anzubieten, wihrend fir
andere Anbieter in diesen Fillen ein ruindser Wettbewerb droht.

Das Gesagte beruht auf der Annahme, da8 der Marktprozef3 in der Regel aufgrund der ihm
eigentiimlichen Mechanismen des Wettbewerbs und der Orientierung an Angebot und
Nachfrage funktioniert, wobei staatliche Kontrolle und Eingriffe lediglich eine Korrektur- und
Sicherungsfunktion zum Erhalt eben dieser Prinzipien darstellen. Eine dezidiert andere Mei-
nung vertritt in diesem Zusammenhang jedoch Herbért Kruger Fiir jhn ist das Staatsunter-
nehmen ein niitzlicher und sopar notwendiger Bestandteil einer Marktordnung. Es sorge dafiir,

daR redlich gewirtschaftet und Marktmacht nicht miSbraucht werde. "Gerade eine freie .

Wirtschaft bedarf daher der herrschaftslosen Anwesenheit des Staates innerhalb der Wirtschaft,
damit die Freiheit diejenigen Frichte hervorbringt, die sie der Allgemeinheit schuldet*? Auch
wenn die dabei von Kriiger zugrundegelegte These, das Grundgesetz gehe von einem schwachen
Menschen aus und glaube nicht an den Automatismus der stets positiven Selbstregulierung des
Marktes durch Wettbewerb, kaum anzweifelbar ist>0, so vernachlissigt er doch seinerseits die
Analyse der Auswirkungen des von ihm selbst als Fremdkorper bezeichneten Staatsunter-
nehmens auf die vorhandenen, wenn auch begrenzt wirksamen Regelungsmechanismen des
Marktes. Kriigers Modell setzt nimlich voraus, daf das marktgerechte Ergebnis antizipiert
werden kann, denn nur so sind regulative Verhaltensweisen eines Staatsunternehmens denkbar,
die auf die Korrektur und nicht auf die Aufhebung des Marktprozesses abzielen sollen. Markt-
konformes Verhalten ohne Marktorientierung erscheint aber als eine contradictio in ad}ecto
Markt und Wettbewerb als Entdeckungsverfahren und immer wieder offener ProzeR®! lassen
eine Prognose bzw. Vorwegnahme des richtigen Marktergebnisses nicht 252 Daher stellt auch
die Anwesenheit eines Staatsunternehmens keine "herrschaftslose Anwesenheit” des Staates
da r53
setzt und damit von einer der Marktkonzeption entgegengesetzten Grundauffassung ausgeht.
Gerade die Sozialwirtschaft zeigt, dal es dem Staat oft nicht um die Funktionsfihigkeit des
Marktes geht, sondern um ein Erpebnis, das der Markt gerade nicht erbringen kann. So sehr
Kriiger auch darin beizupflichten ist, daB auch das Staatsunternehmen Staat ist™, 50 wenig trifft
seine Binschitzung des Marktmechanimus im allgemeinen und erst recht im Falle der Sozial-
wirtschaft zu.3

Dier Markteintritt eines kommunalen Unternchmens fithrt damit zu einer potenticlen
Schwichung des Marktmechanismus und seiner Kontrollfunktionen. Aus dem Blickpunkt der
Ordnungsprinzipien und ihrer Funktion erscheint die kommunale Wettbewerbsteilnahme

48 ZBR 1979, 157 ff. Kritisch zu Kriigers Konzeption: Mestmdcker, in: FS Bohm, 1975, 5. 383 (394 ff.).

49 ZBR 1979, 157 (166).

50 Und von Vertretern der sozialen Marktwirtschaft weder angszweifelt noch als Ubel angeschen wird.

51 Diese Offenheit bezieht sich sowohl auf den Eifolg als auch auf das Ergebnis. Am Markt kann der einzelne
Anbieter scheitern, es gibt keine Bestandsgarantie.

52 Koslowski, Gesellschaft und Staat, S. 252.

53 Davon kann man aflenfalls sprechen, wenn man Herrschaft auf den Einsatz von Befehl und Zwang verkiirzt.

54 ZBR 1979, 157.

55 Im iibrigen'muB auch angezweifelt werden, daB sich staatliche Unternehmen als bessere und ehrlichere Marktteil-
nehmer erweisen. Die Erfzhrung lehrt vielmehe, daf Fehlverhalten und MiSiwirtschaft bei ihoen eher hiufiger auftreten
und daB sie aufgrund der politischen Verflechtung in den Leitungsorganen sogar weniger Sffentlicher Kontrolle unter-
liegen.

sondern letztlich eine Intervention, die die Planbarkeit von Wutschaftsablduién voraus- -
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deshalb als wenig geeignetes Mittel, um Marktdefizite auszugleichen. Da Markt und Marktme-
chanismus nicht als rechtlich verbindliche Ordnungsmechanismen durch das Grundgesetz
vorgegeben sind %, handelt es sich dabei wm einen verniinftigen, jedoch nicht rechtsverbind-
lichen Gesichtspunkt. Er ist aber fiir die Rechtsanalyse insofern beachtlich, als im Rahmen der
Auslegung z.B. der wirtschaftlichen Grundrechte, auf die realen Bedingungen der Freiheitsaus-
iibung abzustellen ist. Konkrete MaBgaben folgen aus der Kompetenzordnung, die den grund-
satzlich zuldssigen Bereich sozialwirtschaftlicher Aktivitiiten des Staates bestimmt. Auszugehen
ist dabei vom Sozialstaatsprinzip, mit dem die Aktivititen des Staates in diesem Bereich auf
Verfassungsebene legitimiert werden.

2. Die konkurrierende Zustindigkeit von Staat und Privaten im Bereich der Sozialwirtschaft

Im Bereich der Sozialstaatlichkeit gibt es kein dem staatlichen Gewaltmonopol entsprechen-
des Sozialmonopol. 57 Ebensowenig gibt es im Bereich der Wirtschaft von Verfassungs wegen
ein Privatmonopol Es handelt sich vielmehr um einen Bereich konkurrierender Zustindig-
keiten von Staat und Privaten, %

Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes als Staatszielbestimmung bezicht sich genau
genommen auf das Gemeinwesen Bundesrepublik Dentschland.3? Darin liegt eine zundchst
banal wirkende, bei genauerer Betrachtung indes weitreichende Einsicht. Geht es doch beim
Sozialstaatsprinzip nicht darum, daff der Staat ein bestimmtes Paket an Leistungen und Vor-
sorge bereithilt, sondern ym die Grundsitze einer Staats- und Gesellschaftsordnung, um eine
Lebensordnung also, die den im Sozialstaatsprinzip zusammengefaBten und vom Gesetzgeber
zu entfaltenden Leitvorstellungen entspricht. Diese kénnen auch durch privates Handeln und
Engagement erreicht werden. Der Staat hat als Sozialstaat {in erster Linie) die Aufgabe, auf
eine entsprechende Sozialordnung hinzuwirken; er ist aber nicht verpflichtet oder gehalten, dies
vorrangig durch eigene MaBnahmen zu tun. Das Bundesverfassungsgericht hat dies in seiner
Entscheidung zum Jugendwohlfahrisgesetz zum Ausdruck gebracht: "Wenn Art 20 Abs. 1 GG
ausspricht, daB die Bundesrepublik ein sozialer Bundesstaat ist, so folgt daraus nur, daf der
Staat die Pflicht hat, fiir einen Ausgleich der sozialen Gegensitze und damit fiir eine gerechte
Sozialordnung zu sorgeﬂ; dieses Ziel wird er in erster Linie im Wege der Gesetzgebung zn
erceichen suchen. Keineswegs folgt aus dem Sozialstaatsprinzip, daB der Gesetzgeber fiic die
Verwirklichung dieses Ziels nur behérdliche MaBnahmen vorschen darf. Art 20 Abs. 1 GG
bestimmt nur das "Was", das Ziel, die perechte Sozialordnung; er LBt aber fiir das "Wie", d.h.

36 Vpl. nur Badura, in: v.Miinch, Bes.VwR, S. 267 if. Falsch ist es jedoch, deshalb von einer wirtschaftspolitischen
Neutralittit des Grundgesetzes zu sprechen, denn in den Grandrechten und auch in der Kompetenzordnung sind der
Wirtschaftspolitik sehr wohl wirksame Grenzen gesetzt, Es ist daher besser, von deg wirtschaftspolirischen Offenheit des
Grundgesetzes zu sprechen.

57 Val. v. Maydet! {Schoiz, Grenzen der Eigenwirtschak, 5. 165

58 Vgl. v. Maydell /Schalz, Grenzen der Eigenwirtschaft, S. 108; Scholz, Grenzen staatHcher Aktivitdt, 5. 113 (114, 120,
123); Herzog, in: Maunz,/Dirig, Komniz. GG, Art 20 VII Rdnr. 63; Grupp, ZI'IR 140 (1976) 5.367 (383).

59 Vgl, Hesse, Grandziige, § 1 III (Rar. 16 11.). Der Begriff Gemei: leich Staat und Gesellschaft.
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fisr die Erreichung des Ziels alle Wege offen".60 Bringen gesellschafiliche Gestaltungsprozesse
sozial gerechte Ergebnisse hervor, dann besteht kein Grund fiir staatliches Handeln, Der
Sozialstaat kann also ebensogut durch privates wie durch staatliches Handeln verwirklicht
werden. Grundsétzlich ist daher von einer gleichrangigen Zustindigkeit oder Kompetenz staat-
licher wie privater Stellen auszugehen. 1 Dem Staat verbleibt allerdings die¢ Beurteilungskom-
petenz dariiber, ob ein Lebensbereich den Anforderungen an soziale Gerechtigkeit genﬁgt.62

Auf der einfachen Gesetzesebene wird dieser allgemeine Grundsatz durch verschiedene
Modi der Aufgabenzuweisung an staatliche und private Instanzen konkretisiert, wobei sowohl
ausschlieBliche Ziweisungen, gleichrangige Zustindigkeiten und gestufte (subsidiire)
Zustandigkeiten festzustellen sind.53 So sind Rundfunk und Wissenschatt gem. Art, 5 GG der
Gesellschait, Erziehung und (schulische) Bildung Staat und Eltern in gestuftem Verhiltnis gem.
Art 6, 7 GG, Jugendpﬂege64 und Aufgaben im Bereich des Rettungswesens 65 vorrangig den
staatlichen Stellen zugewiesen. Eine gleichrangige Zustindigkeit findet sich z.B. im Personen-
beférderungs- und im Kranlcenhausge‘setz.6 Fur den Bereich der kommunalen Wirtschaftsbe.
titigong konnte eine vergleichbare Regelung in den §§ 88 ff. GO NW getroffen worden sein.
Ob dies zutrifft und inwiefern diese Regelung den verfassungsrechtlichen Vorgaben geniigt, ist
aber noch zo untersuchen.

Als Ergebnis ist zuniichst festzuhalten, daB sich die Zustindigkeitsbereiche von staatlichen
und geselschaftlichen Instanzen im Bereich sozialstaatlicher MaBnahmen berschneiden.
Dabei ist - wie bei allen 6ffentlichen Aufgaben - von einer generellen, nicht begriindungsbe-
ditrftigen Zustandigkeit der Gesellschaft und einer begrenzten, jeweils begriindungspflichtigen
Zustindigkeijt des Staates auszugehen. Die Eigenart der je unterschiedlichen Handlungslegi-
timation von Staats- und Privatgewalt entfaltet also auch im Bereich des Sozialstaates ihre
Wirkung.

3. Das Verhiiltnis staatlicher und gesellschaftlicher Gestaltungsmittel im Bereich der Sozial-
wirtschaft

In die Betrachtung staatlichen Handelns muB neben dem Zweck auch das Handlungsmittel
einbezogen werden, so daB nun nach den Gestaltungsmitteln zu fragen ist, die staatlichen und
gesellschaftlichen Instapzen zur Verfiigung stehen. Abzustellen ist dabei auf den Zweck, der

60 BVerfGE 22, 180 (204); 29, 221 (236); vgl. auch Scheuner, in: Essener Gespriiche 8 (1974), S. 43 (63 f£);
Erichsen fReuter, Elternrecht-Kindeswobl-Staatsgewalt, 5. 109 £; v. Maydell/ Schofz, Grenzen der Eigenwinschalt, 5.
109.

61 Vgl. BVerfGE 22, 180 (204).

62 Erichsen [Reuter, Blternrecht-Kindeswohl-Staatsgewalt, 5. 109,

63 Wenn im folgenden von Aufgabenzuweisung gesprochen wird, so muB zwischen Aufgabentrigerschaft und Aus-
fiihrungszusttindigkeit witerschieden werden. Da mit der Aufgabentrigerschaft dic Zwecksetzungskompetenz ver-
bunden ist, stellt sie das maBgebliche Moment dar und ist jewcils gemeint, Auf die Beteiligung Privater an staatlicher
AufgabenausfGhrung wird spiter eingegangen.

64 Vgl § 1 TWG.

65 Vpl. 5§ 2,9 RettG NW, Ebenso § 1 FAG.

66 Beide Gesetze unterscheiden nicht nach der Inkaberschaft durch Staat oder Private,
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durch eine wirtschaftliche Betitigung verfolgt wird, und es ist zu fragen, welche Gestaltungs-
mittel staatlichen und welche gesellschaftlichen Instanzen zur Verfolgung dieses Zweckes iiber-
haupt zur Verfiigung stehen.

Die Zwecke, die der Staat mit einer wirtschaftlichen Betitigung verfolgt, beziehen sich in
aller Regel auf die Versorgung der Bevdlkerung mit wirtschaftlichen, sozialer und kulturellen
Leistungen. In vielen Fillen dienen sie der Versorgung zu ganz bestimmten Konditionen oder -
von ganz bestimmten Bevélkerungskreisen.67 Hier ergibt sich nun die Besonderheit, daf} die
Zweckverwirklichung in diesen Fillen zwar immer auf eine wirtschaftliche Betitigung (zu be-
stimmten) Konditionen hinausliuft, daB aber gerade im Hinblick auf die Beteiligung staatlicher
und gesellschaftlicher Instanzen ganz unterschiedliche Beteiligungsmaglichkeiten offenstehen.
Die Variationsméglichkeiten liegen dabei vor allem auf staatlicher Seite, denn durch die
Moglichkeit der Rechtsetzung besitzt der Staat ein Instrument allgemeinverbindlicher Verhal-
tenssteuerung, das ihm gerade im Bereich der Sozialgestaltung erméglicht, bestimmte Ziele zu
verwirklichen, ohne selbst Aufgabentriger zu werden oder zumindest die Ausfilhrungs-
zustindigkeit der Gesellschaft zu iiberlassen. Im Bereich der Sozialwirtschaft ist Zweckverwirk-
lichung fiir den Staat so z.B. durch die gesetzliche Regelung bestimmter Waren- und Dienst-
leistungsangebote, Preisfestsetzungen, Subventionen, Zuschiisse und sonstige
Anspruchsgewihrleistungen mi’)él.ich. Der Staat gewiihrt z.B. Wohngeld, legt Miethochstpreise
fest, gewihrt Kosteniibernahme 8, Zuschiisse oder Stewervergiinstigungen fiir die Befriedigung
bestimmter Bedirfnisse® oder subventioniert einzelne Wirtschaftszweige, die Waren und
Dienstleistungen anbieten und die Gegenstand der Sozialpolitik sind. "

Private sind demgegeniiber bei der Sozialgestaltung darauf beschriinkt, die Leistungen selber
zu erbringen und dabei durch die Festlepung des Preises und die Bestimmung der Art und
Weise der Leistungserbringung EinfluB zu nehmen. Dies geschieht nicht allgemeinverbindlich,
sondern nur fiir dicjenigen Personen, die sich selbst darauf einlassen und das Angebot
annehmen. Sozialgestaltung unter Privaten unterliegt also einer doppelten Option der Gesell-
schaft: des privaten Anbieters bei der Ausgestaltung des Angebotes und des privaten Abneh-
mers bei der Auswahl des Angebotes.

Auch in diesem Fall sagt die Darstellung der allgemeinen Prinzipien noch sehr wenig
dartiber aus, wie sich die Wahl der einzelnen Handlungsmittel auf den jeweils zu gestaltenden
Lebensbereich auswirkt. Welches Mittel z.B. die Freiheit sowohl der Abnehmer der Leistung
wie auch der privaten Anbjeter weniger beeinirichtigt, kann nur im Einzelfall festgestellt wer-
den, da nicht zuletzt die wirtschaftlichen Rakmendaten, die Marktstruktur und die konkrete
Art der Zwecksetzung von erheblicher Bedeutung sind. Der Aufweis der Staat und Gesellschaft
zur Verfiigung stehenden Gestaltungsmittel verweist deshalb zunichst nur auf den Horizont,
vor dem im Einzelfall die Legitimitit einer konkreten staatlichen Zweckverfolgung im Bereich
der Sozialwirtschaft iberpriift werden kann.

67 Vgi. dazu die Typologic, oben Kap. £ 8. 11 1.
68 S0 2.B. im Bereich der Versicherungen.

69 Z.B. beim Wohngeld,

70 Z.B. im Agrarsektor und bei Badeanstalten.
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4, Zwischenergebnis und weiterer Gang der Untersuchung

Die Staatskompetenz im Bereich der sozialwirtschaftlichen Betétigung stellt sich als konkur-
rierende Zustindigkeit zu gesellschaftlichen Aktivititen dar.’ Sie ist geordnet durch die
Rechtsinstitute, die allpernein das Verhiltnis von Staat und Gesellschaft (zu-) ordnen, vor allem
die Grundrechte. Aufgrund des Wandels zum sozialen Leistungsstaat und der von ihm
ausgehenden neuen Gefahren fiir individuelle Freiheit, bedarf es jedoch einer Erweiterung des
itberkommenen Verstindnisses von Staat und Gesellschaft, das nur auf den eingreifenden Staat
abstellt. Als Ansatzpunkt kommt dabei ein Verstdndnis der Grundrechte als Verbiirgung ge-
sellschaftsbezogener Gestaltungsmacht Privater in betracht, die der staatlichen Gestaltungs-
macht gegenitbersteht, Zu beachten ist weiter, daB der Staat im Vergleich zu Privaten iiber ein
groBeres Arsenal an Handlungsmitteln verfiigt, um einen Lebensbereich zu gestalten, wihrend
dem Privaten nur die konditionjerte Leistungserbringung zur Verfilgung steht. Welche Art der
Gestaltung dabei die Freiheit der Gesellschaft weniger beeintrichtigt, kann nicht allgemein,
 sondern nur fiir den Einzelfall bestimmt werden.

Auf der Grundlage dieser Verhiltnisbestimmung sind nun die angesprochenen Elemente im
einzelnen zu untersuchen. Dafiir ist zunichst erforderlich, die von der Verfassung und
einfachen Rechtsordnung geregelten Zustindigkeiten der Kommunen im Bereich der Sozial-
wirtschaft zusammenzustellen (Kapitel III). Diese miissen dann vor dem Hintergrund der
grundrechtlich gesicherten privaten Zustindigkeiten auf thre Zulissigkeit und Angemessenheit
hin fiberprift werden (Kapitel IV.).
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I DIE KOMPETENTIELLE LEGITIMATION DER WIRTSCHAFTLICHEN BETATIGUNG
DER KOMMUNEN

"Jede Ausiibung von Staatsgewalt bedarf ... der ... rechtlichen Legitimation durch eine durch
die Verfassung oder verfassungsgemiBes Recht zugewiesene, inhaltlich bestimmte und
begrenzte Kompetenz'.! Diesem, auch fiir die wirtschaftliche Betitigung als materiellem
Verwaltungshandeln geltenden Erfordernisz, ist im Hinblick auf die Regelungen der Verfas-
sung(en) sowie der Kreis- und Gemeindeordnung nachzugehen. Dabei ist die Legitimation im
Hinblick auf die verfolgten Zwecke von der Regelung der einzusetzenden Mittel zu unter-
scheiden und bei der Normanalyse zu beriicksichtigen.

1. Einfachgesetzliche Regelungen
a) Die drei Regelungsebenen der Gemeinde- und Kreisordnung NW

Die Gemeindeordnung - und analog die Kreisordnung3 - bietet fitr die kompetentielle
Legitimation der wirtschaftlichen Betétigung normative Ansatzpunkte auf drei Regelungs-
€benen: Derin § 1 Abs. 18.2 GO4 erteilte Auftrag, das Woht der Einwchner in freier Selbst-
verantwortung durch die von der Biirgerschaft gewihiten Organe zu férdern; die in § 18 Abs. 1
GO? verankerte Aufgabe, die fiir die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung der
Einwohner erforderlichen dffentlichen Einrichtungen zu schaffen; und schlieflich die in §§ 88
i, Go% geregelte Errichtung und Erweiterung wirtschaftlicher Unternehmen.

Die erste Regelungsebene beschreibt zusammen mit dem in § 2 o’ festgelegten
"Wirkungskreis der Gemeinden” die sachgegenstindliche Verbandskompetenz der Kommunen.

- Durch die Forinulierung "fordern das Wohl der Einwohner" wird schon an dieser grundlegen-

den und sehr allgemeinen Regelung deutlich, daB die Kommunen in besonderer Weise {auch)
zur Daseinsvorsorge berufen sind. Die §§ 1,2 GOB stellen daher den normativen Ansatzpunkt
zur Bestimmung der Verbandskompetenz im Bereich der wirtschaftlichen Betiitigung dar,
durch die alle weiteren Regelungen bestimmt und begrenzt werden.

1 Barbey, Bundesverfassungsgericht und ¢infaches Gesetz, S, 23,

2 Dic von Piittner, Dic ffenttichen Unternehmen, S. 161 ff, vertretene Ansicht, daBl im Bereich der wirtschaftlichen
Betiitigung die allgemeine Komp Inang des Grundgesetzes nicht gelte, kann nicht geteilt werden. Vigl. auch
Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 113 ff; Lerche, in: Maunz,/Diirig, Kommz.GG., Art, 83, Rdnr. 42; v,
Loebell {Decker, GO, § 88, Exl. 2; Erichsen, Kommunalrecht, §. 174,

3 Gemeinde- und Kreisordnung sind in den nachfolgend untersuchten Regelungsgegensténder: sachlich fast identisch.
Zur sprachlichen Vereinfachung wird im Text deshalb nur von der Gemeindeordnung gesprochen und nur ergiinzend
auf die jeweiligen Regelungen der Kreisordnung hingewiesen.

4 Vgl.§1Abs. 1 KrOQ

5Vgl § 16 Abs. 1 XrO. .

6 Vgl § 42 KrO, der auf die Vorschriften der GO verweist.

7vel § 2 K0,

8 Vgl §§ 1, 2 KrO.
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b) Der Wirkungskreis der Gemeinden und Kreise und die Verbandskompetenz

Die Verbandskompetenz bezeichnet den Bereich der einem Triger offentlicher Verwaltung
zugewiesenen Wahrnehmungszustandigkeiten, Mit der Beschreibung der Verbandskompetenz
werden daher zugleich Grenzen der kommunalen Wahrnehmungszustindigkeiten im Bereich
der wirtschaftlichen Betétigung spezifiziert,

(1) Angelegenheiten der "5rtlichen Gemeinschaft” im Bereich der wirtschaftlichen Betitigung

Die Verbandskompetenz der Gemeinden wird allgemein durch den Begriff der Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft beschrieben. Art. 78 Abs. 2 Verf NW und § 2 GO bestimmen
insofern, daB die Gemeinden in ihrem Gebiet die alleinigen Triger der dffentlichen Verwal-
tung sind, soweit nicht die Gesetze etwas anderes vorschreiben. Durch Art.28 Abs. 2 .1 GG
wird diese Zustindigkeit verfassungsrechtlich gf:\\véihrleistet.9 MaBgeblich fiir die Bestimmung
der Verbandskompetenz ist damit zunsichst der in Art. 28 Abs. 2 §. 1 GG ausdriicklich enthal-
tene Begriff der Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft.

Unter Angelegenheit der drtlichen Gemeinschaft oder “Grtlichem Wirkurlgslv:r(—:is“10 werden
solche Aufgaben verstanden, die in der értlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen
spezifischen Bezug haben.!! Ohne daB hier auf die grundsiitzliche Kontroverse iber die
Angemessenheit der in den Verfassungen und der Gemeinde- und Kreisordnung vorgenomme-
nen Aufgabenverteilun% eingegangen werden kann!?, der zuletzt das BVerwG durch seine
Rastedt::-EZnts'che.idun,c;;1 neuen Aufiricb gegeben hat, ist als verbindliches Kriterium die
Ortlichkeit als gebiets- und raumbezogenes Merkmal zu beachten. Fir eine Verwaltungstitig-
keit in Form der wirtschaftlichen Betitigung LBt sich daraus als erstes maBgebliches Merkmal
die Begrenzung auf die értliche, d.h. die auf das Gemeindegebiet bezogene Versorgung mit
Waren und/oder Dienstleistungen, ableiten. Eine von der Gemeinde betriebene wirtschaftliche
Betétigung muB sich daher, zumindest ihrer Intention und threm Schwerpunkt nach, auf die
Versorgung vor Ort (im Gemeindegebiet) richten. Als gerechtfertigt erscheinen aus dem
Gesichtspunkt der Verbandskompetenz deswegen auch Leistungen gegeniiber Nicht-Einwoh-
nern, insofern diese im Gemeindegebiet erbracht werden und einen spezifisch 6rtlichen Bezug
haben, wie z.B. bei Kureinrichtungen. Nicht zum Regelungsgehalt der Verbandskompetenz
gehort demgegeniiber das Merkmal der Leistungs- und Verwaltungskraft. Fur den Bereich der
wirtschaftlichen Betitigung {durch wirtschaftliche Unternehmen) liegt darin jedoch schon
deshalb kein Mangel, weil dieser Aspekt in § 88 Abs. 1 GO beriicksichtigt ist.

9 Der Begrilfl “regeln” geht weiter als "wahmehmen® und deutet auf die kommunale Rechtsetzungsbefugnis
(Satzungsautonomie) hin. )

10 v. Mutius, in: FS v. Unruh, 1983, 5. 227 (245).

11 BVerIGE 8, 122 (134); S1GH Bad.-Wiirtt., DOV 1975, 595 if.; Schemide-Afmann, in; vMiinch, Bes,VwR, S, 107; v,
Mutius, in: F$ v. Unruh, 1983. 8, 227 (245); Ster, HKWP Bd. 2, S, 212; Erichsen, Kommunalrecht, S. 117 {; kritisch
dazu: Roters, in: v, Mlnch, KEommentar zum GG, Art. 28 Rduor. 40 ff. mw.N.

12 Vgl. daza grandlegend: Busmeister, Verfassungstheoretische Neukonzeption der kommunalen Selbstverwaltung;
Richiter, Vesfassungsprobleme der kommunalen Funktionalzeform; weitere Machweise bei Blifmel, VerwArch 75 (1984),
S. 19741, 297 14,

13 BVerwGE 67, 321; dazu u.a.: Knemeyer, DVBL 1984, 23; Erichsen, Kommunalrecht, 5. 123.

B) IIL. Kompetenticlle Legitimation 39
o

(2) Die "iiberortlichen Angelegenheiten” der Kreise im Bereich der wirtschaftlichen Betitigung

Den Kreisen ist gem. § 2 Abs, 1 KrO die Wahrnehmung der auf ihr Gebiet begrenzten
{iberdrtlichen!# Angelegenheiten als freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe zugewiesen. Damit ist
als obere Grenze ihrer Zustindigkeit zur wirtschaftlichen Betitigung das Angebot von
Leistungen an die Einwohner des Kreises bzw. im Kreisgebiet vorgezeichnet.

Schwieriger gestaltet sich dagegen die Beantwortung der weiteren Frage, wann von einer
iiberdrtlichen im Gepensatz zu einer értlichen Angelegenheit gesprochen werden kann. In der
kommunairechtlichen Literatur wurde dazu eine Dreiteilung der Aufgaben herausgebildet, bei
der zwischen fibergemeindlichen, ergiinzenden und ausgleichenden iiberértlichen Angelegen-
heiten unterschieden wird.1> Unter iibergemeindlichen Aufgaben werden solche verstanden,
die kraft Natur der Sachel0 bzw. weil sie notwendig auf die gemeinsamen Bedirfnisse der
Kreisbewohner insgesamt bezogen sind 17 und deshalb iiber den Verwaltungsraum ejner baw.
aller kreisangehdrigen Gemeinde(n) hinausreichen 8, durch den Kreis wahrzunehmen sind.
Eine solche Aufgabe ist z.B. der kreisweite Nahverkehrshetricbe fir den Personenverkehr
zwischen den kreisangehérigen Gemeinden, 1

Fraglich ist, ob auch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz (eine wirtschaftlich sinnvolle
BetricbsgroBe wird erst erreicht, wenn der ganze Kreis zentral versorgt wird) das Vorliegen -
einer iibergemeindlichen Aufpabe begriinden konnen 20 Dagegen kénnte s;l)rechen, dal} auch
die sog, ergiinzenden Aufgaben an wirtschaftlichen Kriterien orientiert sindZ , im Gegensatz zu
den ﬁbel;emeindﬁchen Aufgaben aber keine ausschlieBliche Zustindigkeit des Kreises be-
griinden, 2 Da es der einzelnen Gemeinde iiberlassen werden muB zu entscheiden, ob sie eine
Aufgabe auch unter wirtschaftlich weniger effizienten Bedingungen wahrnehmen will3, ist die
Zuordnung der aus rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten iiberortlich wahrzunehmenden Auf-
gaben zu den erginzenden Aufgaben vorzuziehen.

Teitweise wird bei den tibergemeindlichen Aufgaben auch ein Vorrang der Wahrnehmung
durch kommunale Gemeinschaftsarbeit crwogts;n.z4 Dem steht aber sowohl die Ge-
setzessystematik des Art. 78 Abs. 2 VerfNW iVm § 2 Abs, 1 KrO und § 1 Abs. 1 GkG, die
iibergemeindliche Aufgaben den Kreisen zuweisen und nur als Ausnahme davonin § 2 Abs. 18.
3 KrO eine Zustindigkeit der Gemeinden und damit der kommunalen Gemeinschaftsarbeit

14 Die vom BVerw( im Rastede-Urteil (E 67, 321 {324 [)) vorgenommene Differenzicrung zwischen lokal-trtlichen
und Ubergemeindlich-Srttichen Aufgaben ist weder Uberzeugend noch sachiich haltbar. Ebensowenig die dort
angenommene Gleichwertigkeit der Selbstverwaltung in Kreis und Gemeinden. Vgl. dazu: Bliimel, VerwArch 75 (1934},
S, 297 m.w.N,; Knemeyer, DVEL. 1984, 23; Erichsen, Kommunalrecht, S. 123; Schrur, Die Verwaltung, 19 (1986), 8. 39 ff.

15 Vgl. Erichsen, Kommunalrecht, S. 121 f. mawN.

16 Schmidi-Afmann, in: v, Miinch, Bes.VwR, 8. 177.

17 v. Mutius, in: FS v. Untuh, 1983, 5. 227 (245).

18 Ocbbecke, Gemeindeverbandsrecht NW, 8. 41.

19 Vgl. Enichsen, Kommunalrecht, S. 122

20 So z.B. Pagenkopf, Kommunalrecht, Bd. 1, 8. 290.

21 Vgl. Oebbecke, Gemeindeverbandsrecht N'W, 5. 48.

22 Vgl. Gebbecke, Gemeindeverbandsrecht N'W, 8. 50.

23 Der Haushaltsgrundsatz der Wirtschaftiichkeit und Sparsamkeit gem. § 62 Abs. 2 GO bewirkt hier kein Verbot;
vgl. Oc¢brbecke, Gemeindeverbandsrecht NW, S, 48.

24 Vgl, Schumidt-Apmann, in: v. Miinch, Bes.VwR, 8. 178,




40 B) III. Kompetentielle Legitimation

ersffen, als auch der Gesichtspunkt entgegen, daB eine Wahrnehmung durch unmittelbar
legitimierte Verwaltungstriiger derjenigen durch nur mittelbar [egitimierte vorzuziehen ist.

Im Bereich der sog. erginzenden Aufgaben, also derjenigen, die die Leistungsfahigkeit einer
Gemeinde ﬁbersteigenzs, bzw. die die Gemeinden nicht standesgemﬁﬁ26 wahrnehmen kénnen,
ist es kaum méglich, einzelne Aufgaben beispielhaft zu nennen, da sich hier zu groBe Unter-
schiede aus der konkreten Situation ergeben.

Den sog. Ausgleichsaufgaben schlieBlich, die in rein finanziellen Leistungen bestehen,
kommt in diesem Zosammenhang keine Bedeutung zu.

(3) Grenzen der Verbandskompetenz von Gemeinden und Kreisen in den Kompetenzen von
Bund und fLand

Die grundséitzlich umfassende, durch Art. 78 Abs. 2 Verf NW iVm § 2 GO und § 3 KrO
verbiirgte Verwaltungskompetenz der Gemeinden und Kreise in ihrem Gebiet, sowie die im
Bereich der Selbstverwaltungsangelegenheiten korrespondierende und durch Ast. 28 Abs. 2
GG, Art. 78 Abs. 1 Verf. NW geschiitzte Regelungskompetenz kénnen begrenzt werden und
sind begrenzt durch Kompetenzen von Burid und Lindern.2” Offensichtlich ist dies dort, wo
anfgrund einer solchen Kompetenz Sonderverwaltungen bis auf die Kreis- und Gemeindeebene
eingerichtet werden. Weniger Beachtung finden dempegeniiber kompetentielle Begrenzungen,
insofern die Kompetenzausiibung unter Inanspruchnabme unterschiedlicher Gestaltungsmittel
erfo[gt.28 So kann sich der Bundesgeseizgeber z.B. zur Verfolgung des Zweckes: "Férderung
der Wohngualitit sozial schwacher Bevolkerungsschichten” fiir eine finanzielle Unterstiitzun
anstelle eines eigenwirtschafilichen WVollzuges von Wohnungsvermittlung entscheiden.”
Besteht eine solche bundesgesetzliche Repelung und ist diese als abschlieBende Zweckverfol-
gung anzusehen, so fehlt es der Kommunalverwaltung an der Regelungskompetenz, um eine
eigenwirtschaftliche Betitigung durchzufihren.30

Die Verbandskompetenz der Kommunen kann somit auch durch Regelungen von Bund und
Iand begrenzt werden, die den gleichen Zweck durch ein anderes Gestaltungsmittel verfolgen,
Da die Kommune an das Gesetz und damit auch an die Entscheidung des Gesetzgebers
gebunden ist, zur Zweckverfolgung in diesen Fillen ein ganz bestimmtes Mittel einzusetzen,
besitzt sie keine eigene Zwecksetzungskompetenz, um eine wirtschafiliche Betiitigung durch-
zufithren.

25 So: Schmidt-Apmann, in: v. Miinch, Bes. VwR, 8. 177; v. Murius, in: FS v. Unruh, 1983, 8. 227 (248); Schmidt-
Jorizig, Kommunalrecht, Rdnr. 592; Erichsen, Kommunalrecht, 3. 122,

26 Oebbecke, Gemeindeverbandsrecht NW, S. 48,

27 Zur Begrenzung von Kompetenznormen vgl. Stestreer, Grundfragen einer Kompetenziehre, 8. 378 ff.,

28 Zu den verschiedenen Gestaltungsmittein des Staates vgl. Kap. I, 3, 5. 34,

29 Zur kommunalen Wohnungsvermitelung vgl. BVerwG NIW 1978, 1539; Engelbrecht-Greve, Wolmungsvermittiung
als kommunale Aufgabe, Tss. jur. Kiel 1978,

30 Vgl auch BVerw(G DVBL 1987, 845, (847): "Die Einrichtung von Ferameldelinien ist aber nicht Angelegenheit des
gemeindeigenen, durch Ast, 28 Abs. 2 geschlitzien Wirkungskreises, sondern gehrt zu den staatlichen Aufgaben. Das
Fernmeldewesen und damit asch die Breftbandverkabelung fallen in die Verwaltungszusténdigkeir der Bundespost (Art.
87 Abs. 1 GG)." Vgl auch Maunz, BayVBL 1984, 417 (419).
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Bei der Kompetenzbestimmung muB deshalb ebenfalls zwischen der Zweck- und der
Mittelebene unterschieden werden. Eine abschliefende Regelung des Gesetzgebers, zur
Zweckverfolgung ein bestimmtes Mittel einzusetzen, das nicht in einer Verwailtungstitigkeit
bestelt oder die Zustindigkeit eines anderen Trigers offentlicher Verwaltung als der
Kommunen begriindet, schlieBt eine Zweckverfolgung durch die Kommunen aus.

¢) Die dffentlichen Einrichtungen gemiB § 18 GO und § 16 KrO

Durch die Bestimmung der Verbandskompetenz von Gemeinde und Kreis sowie ihrer
Begrenzung durch Kompetenzen von Bund und-Land wurde der potentielle Wirkungskreis der
Gemeinden und Kreise im Bereich der wirtschaftlichen Betitigung umschrieben. Nun gile es,
die konkreten Aufgaben aufzuzeigen, die den Gemeinden und Kreisen in diesem Bereich durch
Gesetz zugewiesen sind. In Frage kommen die Regelungen iiber die 6ffentlichen Einrichtungen
und die wirtschaftlichen Unternehmen.

"Die Gemeinden schaffen innerhalb der Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit die fur die wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner notwendigen 6ffentlichen Ein-
richtungen". Dieser in § 18 Abs, I GO niedergelegte Leistungsauftrag, den § 16 Abs. 1 KrO
wortgleich fiir die Kreise iibernimmt, wird als "Grundpflicht gemeindlicher Selbstverwaltung“32
bezeichnet und umgreift sachlich das gesamte Spektrum der hier betrachteten sozialwirt-
schaftlichen Aktivitéten der Gemeinden.

Das "Recht der dffentlichen Einrichtungen”, das sich um den § 18 GO und die vergleich-
baren Vorgéinget-33 und Parallelvorschriften entwickelt hat, befasst sich vor allem mit der
Frage, wie der Zulassungsanspruch und das Nutzungsverhiltnis bei den verschiedenen Triger-
schaften®® und Rechtsformen auszugestalten ist, in denen offentliche Einrichtungen
vorkommen.”” Daher erklirt es sich auch, daB die Diskussion um die ffentliche Einrichtung in
ilterer Zeit teilweise mit derjenigen um das Anstaltsbenutzungsverhéitnis zusammenfilie’® und
in neverer Zeit von den Problemen iiberlagert ist, die bei der Wahi privatrechtlicher Organisa-
tions- und Handlungsformen auftreten.>? Relativ unberiihrt blieb dabei das Verstindnis der
dffentlichen Einrichtung als gewidmeter Personen- und/oder Sachgesamﬁheit:;g, wobei die
Widmung durch RatsbeschiuB, aber auch konkludent, etwa durch anhaltende Nutzung erfolgen

31 Dazu unten d}.

32 Sehmide-Apmann, in: v. Miinch, Bes.VwR, 3. 160.

33 § 17 DGO.

34 Gemeint ist hier der Organisationstriger, denn Aufgabentriger einer dffentlichen Einrichtung ist immer die
Kommune. Organisationstrager kinnen sein: die Kommune selbst und unmittelbar bei rechtlich unselbstdndigen
Einrichtungen, die Kommune selbst und mittelbar, bei rechtlich selbstindigen Einrichtungen in 8ffentlich-rechtlichen
oder privatrechitichen Organisationsformen, die Kommune zusammen mit Privaten und schlieBlich Private alleine,

35 Vgl. dazu Scholz, Das Wesen und die Entwicklung der gemeindlichen sffentlichen Einrichtungen, insbes. 5. 21 ff.
und Ossenbiil, DVBL. 1973, 289 fT. der zugleich intexessante alternative Ltisungskonzepte vortrigt, Weiter: Frotscher,
in: HKWP, Bd. 3, S. 135 f.; Evichsen, Jura 1986, 148 £f., 196 ff. und Schmidt-Afmann, in: v. Milnch, Bes.VwR, 5. 159 f€.
mwN,

36 Vpl. dazu z.B. Scholz, Das Wesen und die Entwicklung der gemeindlichen &ffentlichen Einrichtungen, S. 195 [f.;
Lange, VVDStRL 44 (1986), S. 169 (180 {T.),

37 Vgl. dazu Ehlers, Yerwalung in Privatrechtsform, passim.

38 Vi, auch v.Loebeil {Certer, GO, § 18 Erl. 2: "gesonderter und daverhaft verfasster B d an Verwaltungsmiltcln
der Gemeinde zur Erbringung bestimmter Leistungen an die Bewohner.” :
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kann.3® Neben das Problemgeflecht, das sich aus der Vielfalt der Trégerschafts- und Nutzungs-
formen ergibt, tritt als zweiter Regelungs- und Diskussionsschwerpunkt die Lastentragungs-

pflicht, die bei den dffentlichen Einrichtungen dem allgemeinen Nutzumgsrecht durch die -

Einwohner korrespondiert.40 Darin kommt in besonders markanter Weise der sozialstaatliche
Gedanke zum Ausdruck, daB eine allgemeine Zuginglichkeit von Leistungen durch Umvertei-
lung der Lasten erreicht wird. Doch stellt diese Art der Finanzierung der Leistungen 6ffent-
licher Einrichtungen nicht die Regel dar.

Hinter dieser Vielzah} organisatorischer Fragen ist der eigentliche Inhalt, um dessentwillen
die Kommunen 6ffentliche Einrichtungen schaffen, zumindest in seiner normativen Bedeutung
in § 18 GO in Vergessenheit geraten. Die Tatsache, dal am Anfang der Regelung der Auftrag
der Kommunen zur wirtschaitlichen, sozialen und kulturellén Betreuung ihrer Einwchner steht,
hat fisr die Legitimation der durch die dffentlichen Einrichtungen vollzogenen “Daseinsvor-
sorge” jedoch entscheidende Bedeutung. Lige etwa nur eine dem § 4 GO vergleichbare formale
Regelung41 des Inhaltes vor, daf die Gemeinden auch offentliche Einrichtungen errichten
diitfen, kdnnen oder miissen, so wiirde es an einer ausdriicklichen materialen Erméchtigung zur
Leistungserbringung in den genannten Bereichen fehlen42

Projeziert man auf dieses Regelungsgeftige das Zweck-Mittel-Raster, so stellt sich die er-
withnte sachliche Ermichtigung zur Daseinsvorsorge als die maBgebliche Zweckbestimmung
dar, wiihrend die itbrigen Regelungen - zumindest unter dem hier relevanten Gesichtspunkt der
wirtschaftlichen Betitigung - der Mittel-Ebene zuzuordnen sind. Da es fiir die kompetentielle
Legitimation staatlichen Handelns in erster Linie auf den verfolgten Zweck ankommt®3, liegt
die mafgebliche Ermichtigung zur Versorgung der Einwohner mit Waren und Dienst-
leistungen durch die Kommunen in § 18 Abs. 1 GO. Es werden dort die Bereiche genannt, in
denen die Kommunen durch leistendes Verwaltungshandeln das Wohl der Einwohner, wie es §
1 Abs. 1S.2 GO bestimmt, férdern sollen. Zugleich wird die Ermichtigung zur wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Betreuung in den Rahmen der Verbandskompetenz integriert, indem
die Einwohner als Adressaten - und durch § 18 Abs. 2 GO gewissermaBen auch als Berechtigte
- dieser MaBnahmen genannt werden.

Die Bestimmungen iiber dié 6ffentlichen Einrichtungen in § 18 GO und § 16 KrO stellen
somit eine materiale kompetentielle Ermichtigung (Legitimation) zur Durchfilhrung von
MaBnahmen der Leistungsverwaltung (auch) im Bereich der Sozialwirtschaft dar,

39 Ve, Sehmidt-Afmann, in: v. Miinch, Bes.VwR, S, 161; Evichsen, Jura 1986, 148 (149); v.Loebell {Oerter, GO, § 18
Erl. 2 mw.N. :

40 Vel. Schinidi=Afimann, in! v. Miinch, Bes.VwR, 5. 160,

41 Damit ist angesprochen, daB sich aus dem Recht der Gemeinden, thre Angelegenheiten durch Satzungen zis
regeln, noch keine Rechte zur Wahrnehmung von bestimmien Aufgaben ergeben, insbesondere dann nicht, wenn es
dazu einer pesetzlichen Ermiichtigung bedarf. § 4 GO stellt keine solche Ermachtigung dar, auch nicht eine General-
klzused. Vg, insofern auch Scholz, Das Wesen und die Entwicklung der gemeindlichen 6ffentlichen Einrichtungen, S. 16
f. der auf die universale Verwendbarkeit and die daraus folgende *Zweckneutralitat” der Einrichtung verweist.

42 An ¢iner solchen Erméichtigung fehlt €5 in § 14 GO Rh-Pf. der nur den Benutzungsanspruch und die Lastentra-
gungspflicht regelt. ’

43 Siehe oben Kap. 1, 8.9 L

44 Dal die Regelungen des § 18 GO und § 16 KrO in der Literatur fast aasschlieBlich in organisatorischer Hinsicht
und beziiglich des Nutzungsverhiltnisses betrachtet werden, hiingt damit zusammen, daB die Frage nach der kompeten-
ticllen Legitimation der dabei ausgefiihrten Tatigkeit nicht gestellt wird,
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d) Die "wirtschaftliche Betitigung und privatrechtliche Beteilipung® gemif § 88 ff. GO

Im sechsten Teil der Gemeindeordnung finden sich im dritten Abschritt, den $§ 88 bis 96,
auf die wiederum § 42 KrO verweist, die Vorschriften iiber die wirtschaftliche Betitigung und
privatrechtliche Beteiligung der Gemeinden. Sie werden gewdhnlich als mafigebliche Regelung

der wirtschaftlichen Betitigung angesehen und unter den entsprechenden Uberschriften erlin-
tert,

Die im dritten Abschnitt getroffenen Regelungen kénnen in drei Komplexe untergliedert
werden®?:

1. Vorschriften iber Errichtung/Beteiligung an/VeriduBerung von wirtschafttichen Unter-
nehmen in den §§ 88, 89, 91, die gemiB § 89 Abs. 2, 92 (abgewandelt) auch fiir Unternehmen
gelten, die keinen wirtschaftlichen Zwecken dienen.

2. Vorschriften iiber die Fithrung und Kontrolle der Unternehmen in §§ 8% Abs. 3, 93, 94, 95,
3. Die Anzeigepflicht in § 96.

Die §§ 88 ff. GO regeln im Schwerpunkt organisatorische und finanzwirtschaftliche Fragen,
die sich aus der Errichtung verselbstindigter Verwaltungseinheiten exrgeben. So wird durch die
sog. Schrankentrias des § 88 Abs. 1 und die Haftungsregelung des § 8% Abs. 1 Nr. 2 die wirt-
schaftliche Belastung der Kommune begrenzt, Durch die §§ 88 Abs. 2, 89 Abs. 3, 4, 90 werden
die fiir die Kommunalverwaitung gelienden Finanzwirtschaftsgrundsétze - im Rahmen der
rechtlichen Mbglichkeiten - auch auf die organisatorisch und vor allem die rechtlich ver-
selbstindigten Unternehmen {ibertragen. Die Verselbstindigung soll dabei nicht zu einer
Abweichung von den fiir kommunale Verwaltungstitigkeit geltenden allgemeinen Grundsitzen
fiihren, wie sie z.B. in den §§ 62 ff. niedergelegt sind. Dies entspricht der systematischen Stel-
lung der §§ 88 ff. im 6. Teil der Gemeindeordnung, der in seinem ersten Abschnitt die allge-
meinen Grundsitze der Haushaltswirtschaft und in seinem zweiten und dritten Abschnitt
spezielle Regelungen fiir organisatorisch selbstindige Untergliederungen der Kommunalver-
waltung trifft. So stellt § 94 eine spezielle Regelung zu § 62 dar und § 91 zu § 77. Die Orient-
lerung dieser Regelungen an allgemeinen Grundsiitzen zeigt sich auBerdem darin, dafl nicht nur
die wirtschaftlichen Unternehmen, sondern durchweg alle organisatorischen und vor aflem
rechtlichen Verselbstindigungen innerhalb der Kommunalverwaltung erfalit werden.

Diese Schwerpunktsetzung schlieBt es als solche nicht aus, daB in den §§ 88 ff. auch eine
materjale Erméchtigung der Kommunen zor wirtschaftlichen Betitigung vorliegt. Doch muB
diese, insbesondere nach dem Ergebnis der systematischen‘Auslegung, positiv nachgewiesen
und nicht bloB aus der Kapitelitherschrift erschlossen werden. Zu denken gibt dabei zuniichst
die Tatsache, dal die §§ 88 ff. nur diejenige wirtschaftliche Betitigung erfassen konnen, die
durch wirfschaftliche Unternebmen erfolgt. Das ist der Grofiteil, aber micht die gesamte wirt-
schaftliche Betitigung. Als Ankniipfungspunkt fiir eine materiale Erméchtigung bleibt nur der
in § 88 Abs. 1 Nr. 1 erwihnte 6ffentliche Zweck. An ifin kntipfen denn auch alle Erwigungen

45 Zum Inhalt der Regelungen im einzelnen vgl. unten Kap. V. 8. 87 .
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iiber die Legitimitit einer wirtschaftlichen Betitigung der Kommunen and0 Das
Regelungsmerkmal Gffentlicher Zweck kann in § 88 Abs. 1 Nr. 1 aber nur eine Stellvertreter-
funktion wahrnehmen, denn der offentliche Zweck bezeichnet das allgemeinste und grund-
legendste Legitimationskriterium staatlichen Handelns iiberhaupt und kann deshalb nicht als
materjale Erméchtigung fiir irgend ein konkretes Handeln herangezoger werden. Das Merkmal
offentlicher Zweck ist noch allgemeiner als die in § 1 Abs. 1 GO getroffene Aufgabenbestim-
mung der Gemeinden und auch deshalb als Legitimationsgrundlage einzelner, konkreter
Mafnahmen ungeeignet. Der Regelungsgehalt des § 88 Abs. 1 Nr. 1 kann folglich nur darin
liegen, daB der konkret verfolpte Zweck eben "dringend” ¢in kommunales Handeln “erfordert”,
wobei dieses Handeln an anderer Stelle legitimiert sein muB. Geregelt witd mit anderen
Worten, unter welchen Voraussetzungen der vorausgesetzte Zweck durch den Einsatz des
Handlungsmittels “wirtschaftliches Unternehmen" verfolgt werden darf. Dies wird sogleich
bestitigt durch § 88 Abs. 2, denn auch dort werden die genannten Zwecke, bei deren Verfol-
gung die Begrenzungen des Abs. 1 nicht gelten sollen, voransgesetze. Besonders deutlich ist dies
in den Fillen, daB die Gemeinde durch Gesetz zur Aufgabenerfiillung verpflichtet ist. Und auch
in den weiteren Beispiclen, wie den Sport- und Kaulturbetricben, der Abfall- und
Abwasserbeseitigung wird deutlich, daB die Gemeinde zu diesen MaBnahmen nicht in § 88 Abs.
2 sondern an anderer Stelle ermichtigt wird.

Diese zuletzt genannten Felder weisen zugleich auf die eigentliche materiale Erméchtigung
in der Gemeindeordnung hin, nimlich § 18 Abs. 1. Die dort ausdriicklich genannte Betrenung
der Einwohner im wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Sektor spiegelt sich in 3§ 88 ff.
wieder. Und auch die Regelung des § 19, die auf das Nutzungsverhéltnis gerichtet ist, zeigt, dafl
die Leistungserbringung dort gerepelt ist und nicht in den §§ 88 ff. GO. § 19 stellt unter dem
Gesichtspunkt des Parlamentsvorbehaltes die Sonderregelung zu.  § 18 Abs. 1 dar, indem
diejenigen Leistungen, die der Einwohner abnehmen muB, mit gréBerer Bestimmtheit geregelt
werden. Schlieflich zeigt auch die systematische Stellung des § 18 an der Spitze des 4, Teils
"Einwohner und Biirger", daB diese Regelung die Leistungserbringung im: Verhaitnis Kommune
- Einwohner regelt.

&) Das Verhiltnis von wirtschaftlicher Betitigung, wirtschaftlichem Unternchmen und &{fent-
licher Einrichtung ’

Hat man demnach die materiale Ermichtigung zur wirtschafilichen Betiitipung in § 18 Abs. 1
und in den §§ 88 ff. GO nur eine Regelung iiber das dabei einsetzbare Mittel, das wirtschaftli-
che Unternehmen, zu sehen‘”, so stellt sich noch die Frage, ob damit alie Formen der
wirtschaftlichen Betitigung erfaBt sind und welche Bedeutung der 6ffentlichen Einrichtung
dabei zukommt. ¥

46 Vg!. insbes. Hidien. Gemeindliche Betdtigangen, mit umfangreichen Nachweisen. Weiter: Piltiner, T¥e offentlichen
Unternehmen, S. 128 £.; Badura, in: FS Schlochaver 1981, 5. 3 (5 [); Dickersback, WiVerw 1983, 187 (198 £).

47 Vpl. auch Seholz, Das Wesen und die Entwicklung der gemeindtichen [fentlichen Binrichtungen, S. 137, der fir
den Fall der "Kongruenz von difentlicher Einrichtung und $ffentlichem Wirtschaftsunternehmen” keine (formale}
Unterscheidungsmiglichkeit sieht. i

48 Diese Frage stellt sich in gleicher Weise, wenn man die materiale Erméchting in § 88 GO sieht, denn auch § 88
erfasst direkt nur soiche Bet&tigungen, die mit groBeren organisatorischen Aufwand erfolgen.
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‘Was den Legitimationsbereich angeht, so spricht § 18 Abs. 1 davon, dal} die Gemeinden die
dffentlichen Einrichtungen schaffen, die fiir die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreu-
ung ihrer Einwohner erforderlich sind. Nicht erfaBt konnten dabei die Fille sein, in denen eine
wirtschaftliche Betitigung ohne besondere organisatorische Vorkehrung erfolgt. Im Wege der
teleologischen Auslegung diirfte aus § 18 Abs. 1 jedoch zu schlieBen sein, dal er erst Recht zur
Beireuung der Einwohner in den genannten Bereichen ermiichtigt, wenn es dazu besonderer
organisatorischer Vorkehrungen nicht bedarf. Anders ndmlich als die §§ 88 ff, die gerade auf
die organisatorische Besonderung abstellen, geht es bei § 18 ja um die Erbringung der Leistung
und die Verpflichtung der Gemeinde, 6ffentliche Einrichtungen zu schaffen, dient - wie die
Analyse des Regelungsmechanismus gezeigt hat - in erster Linie der Sicherung des allgemeinen
Zugangs der Einwohner zu einer bestimmten Leistung. Die praktische Analyse zeigt zudem,
daB die wirtschaftliche Betitigung durchweg in organisatorisch besonderen Formen erfolgt und
es ist auch méglich , 2B. die eigens eingerichtete Verkaufsstelle fiir Kraftfahrzeugkennzeichen
neben der Zulassungsstelle als gewidmete Sachgesamtheit aufzufassen. Der Begriff der offent-
lichen Einrichtung ist so weit gefaBt, daB es in dieser Flinsicht kaum zu Liicken in der Erfassung
der wirtschaftlichen Betitigung kommt.

Die weitere Frage nach dem Verhiltnis von 6ffentlicher Einrichtung und wirtschaftlichem
Unternechmen beantwortet sich demnach folgendermaBen: Als organisaterische Einheit ist
jedes wirtschaftliche Unternehmen eine formierte Sachgesamtheit. Fraglich kann deshalb nur
sein, ob auch eine éffentlich-rechtliche Widmung vorliegt. An einer ausdriicklichen Widmung
wird es in den meisten Fillen fehlen, insbesondere bei Eigengesellschaften. Doch geniigt auch
eine konkludente Widmung.49 Diese kann jedenfalls in dem RatsbeschluB gesehen werden, ein
wirtschaftliches Unternehmen zu errichten oder zu erwerben, denn Inhalt dieses gem. § 28 Abs,
1 lit. m GO erforderlichen Beschlusses ist es, durch die Titigkeit des wirtschaftlichen Unter-
nehmens die Einwohner zu versorgen. Da sich das Angebot des Unternehmens seiner Natur
nach an alle potenticllen Abnehmer wendet, ist auch ein allgemeiner Zu%ang beabsichtigt,
womit die Voraussetzungen firr eine offentlich-rechtliche Widmung vorliegen. 0

Fiir die kompetentielle Legitimation der wirtschaftlichen Betdtigung ergibt sich damit
folgendes Bild:

1. Die sachliche Ermachtigung fiir jegliche wirtschafttiche Betitigung, fir die nicht eine
spezialgesetzliche Erméchtigung vorliegt, ist in § 18 Abs. 1 GO bzw. § 16 Abs. 1 KrO zu sehen.

2. Die §§ 88 ff. GO regeln die Voraussetzungen, unter denen eine wirtschaftliche Betitigung
durch das Handlungsmittel "wirtschaftliches Unternehmen" erfolgen darf. Es handelt sich dabei
um organisatorisch-finanzwirtschaftliche Regelungen.

49 Erichsen, Jura 1986, 148 (149).

50 Za eng insofern Scholz, Dras Wesen und die Entwicklung der gemeindiichen &ffentlichen Einrichtungen, 5. 243, der
eine &iffentliche Einrichtung nur bei einer besonderen Verdichtung des Benulzungsverhaltﬁisses amimmt. Damit
werden aber Ursache und Wirkung vertauscht, denn die Verdichtung im Sinne der Gewilhrung eines Benutzungsan~
spruches ist die Folge und nicht die Grundiage der Qualifizierung als dffentliche Einrichtung, Unbrauchbar ist zudem
das von Scholz in diesem Zusammenhang eingeflihrte Kriterium der "sozialen Abhéngigkeit” von der konkreten
Leistung,
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3. Durch die Rechisfigur der 6ffentlichen-Einrichtung wird das Verhiltnis der Kommune zu
den Einwohnern im Zusammenhang mit der Leistungserbringung geregelt. Kommunale
Leistungserbringung ist grundsiitztich nur in der Form der &ffentlichen Einrichtung zulissig. Bei
den wirtschaftlichen Unternehmen, auch in privater Rechtsform, die zur Kommunalverwaltung
gehérEIiSl, liegt in der Regel zumindest eine konkludente offentlich-rechtliche Widmung vor.
Sie findet ihre Grundlage in dem gem, § 28 Abs. 11it. m GO erforderlichen Ratsbeschluf.

2. Verfassungsrechtliche Legitimation der Kommunalwirtschaft aus Art. 28 Abs. 2 GG

Uber die kompetentielle Legitimation der Kommunalwirtschaft durch die Gemeinde- und
Kreisordnung sowie andere spezialgéseizliche Regelungen  hinavs, kommt ihre
verfassungsrechtliche Legitimation im Rahmen der in Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 78 Abs. 1
Verf.N'W verbiirgten Selbstverwaltungsgarantie in betracht.

a) Regelungsgehalt und Schutzfunktion der Selbstverwaltungsgarantie

Der Versuch, eine kompesentielle Legitimation der Kommunatwirischaft aus Art. 28 Abs. 2
GG und Art. 78 Abs. 1 Verf.NW herzuleiten, setzt voraus, daB sich aus dem Regelungs- und
Schutzgebalt der Selbstverwaltungsgarantie(en) eine soiche, im Staat-Biirger-Verhiltnis
wirkende Legitimation itberhaupt herleiten l48t.

(1) Regelungsgehalt

GemilB Art. 28 Abs. 2 GG ist den Gemeinden das Recht gewihrleistet, alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Geselze in eigener Verantwortung zu regeln. Nach
Satz 2 haben auch die Gemeindeverbinde 2 im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereiches
das Recht der Selbstverwaltung, Art. 28 Abs. 2 GG spricht damit sowohl bestimmte Anfgaben,
die Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschafi, wie auch einen bestimmten
Verwaltungstypus, die Selbstverwaltung, an. Dies muB zuniichst beriicksichtigt werden, wenn
der Regelungs- und Schutzgehalt der Norm untersucht wird,

Der spezifische Regelungsgehalt des Art. 28 Abs. 2 GG als Gewahrleistungsnorm Hegt in
den einzelnen "Garantiefunktionen”, durch die die kommunale Selbstverwaltung als
. Organisationstypus geschiitzt wird, wobei dieser Typus selbst vom Grundgesetz vorausgesetzt
und nicht konstituiert wird>3 Dies ist vielmehr Aufgabe der Landesverfassungen und der
Landesgesetzgebung. Bei den Garantiefunktionen>%  kann zwischen der Rechtssubjekts-
garantie, der Rechtsinstitutsgarantie, der subjektiven Rechtsstellungsgarantie und den

51 Nicht erfaBi sind deshath gemischt-wirtschaftliche Beteiligungsgeseflschaften.
52 Daza gehtren in NRW neben den Kreisen die Landschaftsverbinde.

53 Vgl. v. Mutius, in: F5 v, Unrah, 1983, 8227 (241).

54 Vgl Schmidt-Afmann, in: v. Miinch, Bes.VwR, 5. 104 ff.
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Erstreckungsgar:mtien55 unterschieden wer(;IenS(’, auf deren Inhalt hier jedoch nicht niher
cingegangen werden kaon 37

Ungekldrt ist dabei jedoch, in welcher Weise die Angelegenheiten der 6rilichen Gemein-
schaft durch Art. 28 Abs. 2 GG "geschiitzt" werden. Aus den Garantiefunktionen kann man in-
soweit zunichst nur schlieBen, daB es jedenfalls einen "verniinftig" bemessenen Aufgabenbe-
reich geben muf, avf den sich das Selbstverwaltungsrecht beziehen kann, denn ohne einen
solchen Aufgabenbestand wiirde die Garantie zu einem nudum ius. Unabhingig von und vor
der nicht leicht zu beantwortenden Frage, was inhaltlich zu den Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft gehﬁrtss, ist festzuhalten, daB es sich bei den drtlichen Angelegenheiten nur um
staatliche bzw. verstaatlichte Aufgaben handeln karmsg, also um Aufgaben, die durch die
Rechtsordnung in die Zustindigkeitssphire des Staates gewiesen sind. Mit "drtlichen Angele-
genheiten" wird dabei ein bestimmter Kreis staatlicher Aufgaben, ausgehend vom Gesichts-
punkt seiner Wahrnehmbarkeit durch die Verwaltung bestimmt, ohne daB diese Aufgaben
inhaltlich niher qualifiziert werden. Deshalb ist es auch nicht méglich, in der Bestimmung
selbst eine Aufgabenverstaatlichung zu sehen, da sie insofern viel zu vobestimmt ist. Durch das
Merkmal der Grtlichen Gemeinschaft kann némlich nicht die Zustindigkeit von Staat und
Gesellschaft, sondern nur die verschiedener Verwaltungsebenen abgegrenzt werden. Daraus
folgt, daBl die Selbstverwaltungsgarantie nur die Aufgaben- bzw. Kompetenzverteilung betrifft,
nicht aber die Kompetenzbegriindung. In den landesrechtlichen Regelungen wird dies durch--
weg deutlicher, insofern Selbstverwaltungsrecht und Verbandskompetenz getrennt sind. So
vegelt Art. 78 VerfNW in Abs. 1 das Selbstverwaltungsrecht und bestimmt in Abs. 2, daB die
Gemeinden und Gemeindeverbinde in ihrem Gebiet die alleinigen Triger der offentlichen
Verwaltung sind, soweit die Gesetze nichts anderes bestimmen. Zusammen mit der systemati-
schen Stellung im Abschnitt "Die Verwaltung” wird deutlich, daf es hier nur um die Zuweisung
von Aufgaben und Regelungsbefugnissen innerhalb der verschiedenen Ebenen der Staats-
organisation und nicht um die inhaltliche Begriindung von Zustéindigkeiten geht.

(2) Schutzrichtung

Art. 28 Abs. 2 GG "garantiert” die kommunale Selbstverwaltung, indem er den Zugriff des
Bundes- oder Landesgesetzgebers, insofern dieser Aufgaben auf andere Verwaltungstriger
verlagern oder den Regelungsfreiraum der Kommunen beschneiden wi]}ﬁo, bestimmten Anfor-
derungen unterwirft oder giinzlich ausschliefit. Er schiitzt abselut vor Eingriffen in den sog.
Kernbereich der Selbstverwaltung und im iibrigen nach Mafigabe des Ubermaﬂverbotes.(’l Aus
dem Anspruchsgegner ergibt sich auch die Schutzrichtung der Selbstverwaltungsgarantie. Die
Frage, durch welchen Vemaltungstrﬁger eine verstaatlichte Aufgabe wahrgenommen wird, hat
im Bilrger-Staat-Verhaltnis nur insofern Bedeutung, als man in der Wahl der Sefbstverwaltung

55 Darunter werden der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhaltens und aus detn Kompensationsgedanken
flieBende Mitwirkungsrechte verstanden.

56 Vgl. Stern, Staatsrecht Bd. 1, § 12 Il b.

57 Vgl. nur Sefunidt-Afimann, in: v, Miinch, Bes.VwR, 5. 104 ff. mw.N.

58 Vgl dazu v, Migius, in: FS v. Unruh, 1983, 8. 227 (244 ff.).

39 Zur Terminologie vgl. Kfuth, DVBL, 1986, 716 (718),

60 Die interkommunale Geltung kann hier vernachlissigt werden.

61 Zum Kernbeseich vgl. Blibmel, in: ES v. Untuh, 1983, §. 265 ff.; zum Schutz durch das Ubermagverbat Schmids-
Afmann, in: v Minch, Bes.VwR, 8. 111.
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das "mildere Mittel” gegeniiber der Aufgabenerfiillung durch die unmittelbare Staatsverwaltung
sicht.92 Aber auch in diesem Zusammenhang folgt daraus keine Legitimation von Aufgaben,
sondern lediglich von Organisationsformen. Die Art. 28 Abs. 2 GG und 78 Abs. 1 Verf NW
weisen selbst keine (konkreten) Aufgaben zu, sondern regeln die Verwaltungszustindigkeit fiic
die Aufgabenerfillung. Nur auf die Verwaltungszustindigkeit bezieht sich deshalb auch die
Verfassungsgarantie und der Verfassungsrang, Da aber der Schutz der Verwaltungszu-
sténdigkeit ausschlieBlich staatsgerichtet ist - und sein kann -, fehlt es in doppelter Hinsicht an
einer Lepitimationswirkung der Selbstverwaltungsgarantie im Biirger-Staat-Verhiltnis, denn
weder ist eine Schutz- und Legitimationswirkung gegenilber dem Biirger hinsichtlich der
Verwaltungszustindigkeit festzustellen, noch eine Erfassung konkreter Aufgaben durch die
Selbstverwaltungsgarantie.

b} Abweichende Ansichten

Dieser systematisch entwickelten Ansicht steht die in der Literatur sowoht filr die kommu-
nalen Aufgaben achmei:l64 wie auch speziell fiir die wirtschaftliche Beta‘itigung65 vertretene
Meinung gegeniiber, aus der Sefbstverwaltungsgarantie lieBen sich auch Wirkungen im Staat-
Biirger-Verhiltnis herleiten. Die Begriindungsansitze weichen aber stark voneinander ab.

Stern® will in Art. 28 Abs. 2 GG die Ausgrenzung eines Rechtstriigers aus dem staatlich-ge-
sellschaftlichen Raum erblicken und die Gemeinde als ein dem Biirger dhnliches Rechtssubjekt
dem Staat gegeniiberstellen. Etwaige Kollisionen mit den Grundrechten der Privatwirtschaft
seien daher bereits auf Verfassungsebene harmonisiert und die Privatwirtschaft ktnne sich
folglich nicht unter Berufung auf ihre Grundrechte gegen die Kommunalwirtschaft zur Wehr
setzen.

Demgegeniiber sieht SchmidtJorzzigm in der Einrichtungsgarantie des Ast. 28 Abs. 2 GG
eine verfassungsrechtliche Grundentscheidung, die shnlich wie die Grundrechte eine Drittwir-
kung gegenilber Privaten entfalte.

SchlieBlich sieht Erichsen® in der Garantie der Kommunalwirtschaft als Angelegenheit der
srtlichen. Gemeinschaft durch Art. 28 Abs. 2 GG ein Rechtsgut von Verfassungsrang, das den
Grundrechten Privater als Kollisionsgut auf Verfassungsebene entgegentrete und somit auch im
Staat-Biirger-Verhiltnis Wirkung entfalte.

Da die Einstufung der Gemeinden als dem Staat wie der Biirger gegeniiberstehendes
Rechtssubjekt, wie sie von Stern zugrundegelept wird, heute als iiberwunden anzusehen ist””,

62 Vel Kluth, VB 1986, 716 (726).

63 Ebenso Schmitt-Apmann, in: v. Minch, Bes VR, 5. 104,

64 Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rdnr. 523,

65 Stern, ATK 1964, 81 (91 f£.); Erichsen, Kommunajrecht, . 176.

66 Bei Stern muB zllerdings bezweifelt werden, ob er diese 1964 aufgestellte Ansicht auch heute noch vertritt, da in
scinen neveren Stellungnahmen zom Themenkreis entsprechende Hinweise fehlen, vgl. z.1. Sten, Staatsrecht, Bd. 1, 5.
408 {f.; ders., HKWP, Bd. 2, 8. 204 {E,

67 Kommunalzecht, Rdnr. 523,

68 Kommunalrecht, S, 176,

69 Vgl. Bethge, in: FS v, Unruh, 1983, 5. 149 (158); Blimel, VVDSIRL 36 (1579), 5. 189,
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kommt als verfassungstheoretische Grundlage nur die vom Bundesverfassungsgericht unter
weitlinfiger Beistimmung der Literatur vertretene These in betracht, dal die Grundrechte auf
Verfassungsebene durch "kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang
ausgestattete Rechtswerte" begrenzt werden.’0 Ansatzpunkt sind dabei auch Kompetenz-
normen, denen eine materielle Wirkung beigemessen wird,”! FaBt man Ari. 28 GG auch als
er)mpetenznorm-’r2 auf, so kénnen sich aus ihm Auswirkungen fiir die Grundrechte auf Ver-
fassungsebene und damit Wirkungen im Staat-Bilrger-Verhdlinis ergeben.

Abgesehen davon, daB die Ableitung kollidierender Rechtswerte von Verfassungsrang aus
Kompetenznormen hochst bedenklich ist’3 und einen tiefen Einschnitt in die Verfassungs-
systematik, insbesondere die Stellung der Grundrechte bewirkt, setzt aber auch diese Begriin-
dung voraus, daf itberhaupt ein Kollisionsgut vorliegt. Im Falle des Art. 28 Abs. 2 GG bedeutet
das, daB er aus sich heraus schon einen Regelungsgehalt besitzen muB, der auf die Einschrin-
kung der Grundrechte und damit auf das Staat-Biirger-Verhiltnis gerichtet ist. Man kann fir
den Nachweis dieses Regelungsmomentes nicht auf die angefithrte These des Bundesverfas-
sungsgerichts zuriickgreifen. Vielmehr setzt thre Anwendbarkeit diesen Nachweis voraus. Da
nach den obigen Ausfithrungen ein solcher Regelungsgehalt des Art. 28 Abs. 2 GG nicht
feststellbar ist und auch anderweitig keine Argmumente fiir das Gegenteil vorgetragen werden,
ist auch unter Berufung auf die Einrichtungsgarantie oder das Vorliegen eines Rechtswertes
von Verfassungsrang - den die Selbstverwaltungsgarantie ohne Zweifel darstellt - eine kompe-
tentielle Lepitimation der Kommunalwirtschaft aus Art. 28 Abs. 2 GG im Verhiltnis zom
Bitrger allgemein und zu privaten Konkurrenten nicht méglich.

3, Grundrechiliche Absicherung der Kommunalwirtschaft ?

Zur kompetentiellen Legitimation der wirtschaftlichen Betatigung von Gemeinden und
Kreisen konnte schlieBlich auf Grundrechte, vornehmlich auf Art. 14 GG zurickgegriffen
werden. Das setzt zundichst voraus, daB die Kommunen iiberhaupt Grundrechisfihigkeit gemal
Art. 19 Abs. 3 GG besitzen.

In der Auseinandersetzung umn diese Frage ist bei den juristischen Personen des dffentlichen
Rechts’? die Meinungsfront klar abgesteckt. Das BVerfG verneint in stindiger Recht-
sprechung die Grundrechtsfihigkeit der Kommunen, ausdricklich zumindest immer dann,

70 BVerfGE 28, 243 (261); 19, 135 (138); 30, 173 (193); 32, 98 (107 £); 41, 29 (50); 47, 46 (76); 49, 24 (56); 52, 223
(246); 57, 70 (99); aus der Literatur z.B.: Erichsen, Staatsrecht I, 8. 158 ff.; Hesse, Grundziige, § 2 Rdnr. 70 ff,, § 10 Rdnr.
311 £f,; Sofemidt, AGR 106 (1981), S. 497 (506 fF.).

71 Vgl. zuletzt: BVerfGE 69, 1 (21 ff.); sowie: 1, 14 (52); 12, 45 (30 fL.); 28, 243 (261); 32, 40 (46); 34, 129 (144); 38, |
154 (167); 41, 205 (227 £). DaB das Gericht allerdings auch nicht blind auf Kempetenznormen zuriickgreift zeipt
BVerfGE 39, 302 (315). Aus der Literatur vgl. Bleckmann, DOV 1983, 129 ff,; Pestalozza, Der Staat 1972, 5, 161.

72 Was hinsichtlich der Kompetenzverteitung im Bereich der Verwaltung zatreffend ist,

73 Hier ist dem Sondervotur der Richter Béckenfirde und Makrenholz in BVedGE 69, 1 (57 f£) vell zuzustimmen.
Vgl. auch die Kritik bei Hamann [Lenz, Kommentar zum Grundgesetz, 3. Aufl. 1970, Art. 73, a; Schnapp, JuS 1978, 729
(734); Menzel, DOV 1983, B0S.

74 Nut um diese geht es hier, denn fur die Frage der kompetentiellen Legitimation der Kommunalwirtschaft kemmt
es schon alleine wegen des gem#f § 28 Abs. 1 lit. m GO erfordertlichen Ratsheschlusses auf dgie Kompetenz der
Kommune selbst an, auch wenn sie die wirtschaftliche Bet#tigung durch eine Bigengesellschaft ausfithren will. Diese
besitzt jedoch keine eigene Kompetenz und ist, da auch sie Staatsgewalt ausUbt, an die Grundrechte gebunden.
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wenn €5 um die Erfillung von Aufgaben offentlicher Verwaltung geht, wie es im Bereich der
Sozialwirtschaft durchweg der Fall i ist.” Eine beachtliche Zahl von Autoren halt demgegeniiber
eine Grundrechtstriigerschaft auch der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und
namentli_t,:h der Kommunen fitrr moglich, insofern eine grundrechtstypische Gefihrdungslage
vorliege.

Jenseits dieser Differcnzen besteht aber Einigkeit dariiber, daB die Befiirwortung der
Grundrechtsgeltung zugunsten der Kommunen nur im Rahmen bestehender Kompetenzen
méglich ist. Mit anderen Worten: die Kompetenzen einer juristischen Person des Sifentlichen
Rechts kinnen nicht unter Berufung auf Grundrechte begriindet oder erweitert werden.”’
Damit ist aber die pgrundrechtliche Absicherung der wirtschaftlichen Betiitigung von
Kommunen auf keinen Fall geeignet, sie kompetentiell zu legiti:nieren.78

75 Vgl. BVerfGE 61, 82 (100 ff. mw.N.y; 21, 362 (370); 39, 302 (314); 45, 63 (79); 59, 231 (254 f.); zustimmend: Difrig,
in: Maunz,/THirig, Komm.z.G<5. Art. 19 111, Rdnr. 48; Bethge, in: FS v, Unruh, 1983, S, 149 fi,; vl. avch den Uberblick
bei Beihge, AGR 104 (1979), 265 Ef, 554 iF.

76 Z.B. v. Mutius, in: Bonner Kommentar zam GG, Art. 19 Abs. 3, Rdnr. 114 (Zweitbearbeitung); Bet:em:mm, in: ¥§
E. Hirsch, 1968, S. 1 (4 ff.); Erichsen, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1976, 5. 173 f.; Kimminichs, Der Schutz kommunaler Unter-
nehmen gegen konfiskatorische Eingriffe, passim; Scholler/Brof, DOV 1978, 238; Backhaus, Gifentliche Unternehmen,
S. 138; Pizrtner, Dic tifentlichen Unternehmen, S. 120 f.

7 Bettennann, NJW 1969, 1321 (1326); v. Mutius, in: Bonner Kommentar zum GG Art, 19 Abs, 3, Rdnr. 113
{Zweitbearbeitung); Erichsen, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1976, §. 175 f.; Dilrig, in: Maunz/Diirig, Komm.z.GG., Art. 19 111,
Rdnr. 40.

78 Erst recht lassen sich aus einer Grundrechtsfihigkeit der Kommunen keine Einschriinkungen der Grundrechie
Privater ableiten, vpt. Dickersbach, WiVerw 1983, 187 (205).
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IV. GRUNDRECHTLICHE GRENZEN KOMMUNALER WIRTSCHAFTSBETATIGUNG IN
KONKURRENZ MIT PRIVATEN

1. Uberblick: Meinungsstand und Fragestellungen
a) Meinungsstand

In der Frage der grundrechtlichen Grenzen staatlicher Wirtschaftsbetdtigung hat sich die
These herausgebildet, dab Grundrechte nicht vor Konkurrenz schiitzen, auch nicht vor dem
Wettbewerb der offentlichen Hand. Zusammen mit dem Verweis auf die "wirtschaftspolitische
Neutralititit" des Grundgesetzesl dominiert sie die meisten Stellungnahmen und rechtfertigt
den Verzicht auf eine in die Einzelheiten vordringende Behandlung von Sachfragen. Erst in
jungerer Zeit finden sich differenzierende Ansatze.

(1) Rechtsprechung

Gerichtsverfahren zwischen konkurrierenden staatlichen und privaten Unternebhmen betrei-
fen in den meisten Fillen die Verletzung von wettbewerbsrechtlichen Vorschriften.? Verfahren,
in denen d:e Verletzung von Grundrechten geriigt und die Klage im Schwerpunkt darauf-
gestiitzt wird> , sind weitaus seltener. So hatte das Bundesverwaltungsgericht bisher nur in drei
Fillen iiber dlese Frage zu entscheiden. Die Instanzgerichte haben sich der vom BVerwG in
diesen Verfahren eingeschlagenen Linie durchweg angeschlossen, so daB ihrer Spruchpraxis
kein eigenes Gewicht zukommt. Das Bundesverfassungsgericht hatte bisher noch keine
Gelegenheit zu einer Stellungnahme.

(a) BVerwGE 17, 306: Gebdude-Feuerversicherung

In der essten Entscheidung des BVerwG vom 19.12.1963 ging es um die Zulassung einer Ge-
biude-Feuerversicherung mit offentlich-rechtlichem Zwangscharakter Zur
Mobiliarfeuerversicherung, Im Mittelpunkt der Argumentation des BVerwG steht die von ihm
in Art. 2 Abs. 1 GG verortete Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit der privaten, in diesem
Marktsektor titigen Versicherungsunternehmen. Da das Gericht zu diesem Zeitpunkt zu Art. 2
Abs. 1 GG der sop. Personlichkeitskerntheorie folgte hilt es eine Verletzung dieses Grund-
rechts fiberhaupt nur dann fiir méglich, wenn die wirtschaftliche Freiheit der privaten Versiche-
rer in jhrem Wesensgehalt angetastet wird. Zu kliren ist dabei, ob das BVerwG die Titigkeit
der Feuerversicherungsanstalt als eine den grundrechtlichen Schutzbere:ch nicht tangierende
MaBnahme oder als rechtmiBige Schutzbereichsbeschrinkung ansieht. S Aus dem Hinweis, daf}
die grundgesetzlich garantierte wirtschaftliche Handlungsfreiheit der privaten Unternchmer

1 Vgl. dazu Kiiele, ZRY 1974, 105 fi,; Tettinger, BB 1977, 1617 1,

2 Vgt. dazu ausfihrlich unten, Kap. VI.

3 Beildulig findet sich der Verweis auf (mogliche) Grundrechtsverietzungen hiufig, doch eher als unbedeutender
Anhang, von dem man keine wesentlichen Auswirkungen fir den Ausgang des Verfahrens erwartet, Vgl. z.B. BayVGH,
YZ 1976, 641 (643); VGH Mannhejm, NJW 1984, 251 (252 £.); OVG NW, DOV 1986, 339 (342).

4 BVerwGE 17, 306 (309); vgl. zu dieser Theorie: Erichsen, Stastsrecht |, S. 138 1.

5 Zur Terminologie vgl. Erichsen, Jura Extra, S, 238 ff,
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Eingriffe in die Wettbewerbsfreiheit zuliiBt6, ergibt sich jedoch, da die wirtschaftliche Konkur-
renz als Grundrechtseinschrénkung verstanden wird, Nach einer ausfithrlichen Erérterung der
Frage, ob im konkreten Fall ein Eingriff in den Kern der Wettbewerbsfreiheit zu befiirchten ist,
was das Gericht verneint, bestatigt sich in den anschliefienden Ausfilhrungen zu Art. 12 GG die
Annahme, daB das Gericht die Wettbewerbsteilnahme der  offentlichen Hand  als
Grundrechtseinschrinkung einstuft. Das BVerwG pimmt nimlich eine Beschrdnkung der
Freiheit der Berufsausiibung an, die im konkreten Falk durch verniinftige Erwigungen des
Gemeinwohls gedeckt und somit rechtmaBig sei.! Bei der Priifung des Art. 14 GG liegt nach
Ansicht des BVerwG demgegeniiber keine den Schutzbereich nachteilig betreffende
MgaRnahme vor, da durch das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb nicht
vor dem Auftreten neuer Konkurrenten geschiitzt werde. Das sei nur dann der Fall, wenn
dieser durch eine behordliche Mabnahme eine Monopolstellung erlange.s

FaBt man die tragenden Griinde dieser Entscheidung zusammen, so gelangt man zu einer
Einstufung der Wetibewerbsteilnahme der sffentlichen Hand als einer beziiglich Art. 2 und 12
GG grundrechtsrelgvanten MaBnahme, die jedenfalls dann rechtmifig ist, wenn sie auf ge-
setzlicher Grundlage erfolgt, nicht den Wesensgehalt der wirtschaftlichen Freiheit antastet und
durch verniinftige Brwigungen des Gemeinwohls gerechtfertigt ist.

(b) BVerwGE 39, 32%: Kommunaler Bestattungsordner

Die zweite einschidgige Entscheidung des BVerwG datiert vem 22.2.1972 und betrifft die
wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden auf dem Gebiet des Bestattungswesens. Nach einer
ausfiihrlichen Erérterung der gemeinderechtlichen Vorschriften iber die wirtschaftliche Beti-
tigung und vor allem ihre Schu!zrichtungl | folgen im Rahmen der Erbrierung der Grund-
rechte die bekannten, thesenartigen Ausfihrungen, auf die seither immer wieder zuriick-
gegriffen wird: "Art. 12 Abs. 1 GG schitzt nicht vor Konkurrenz, auch nicht vor dem Wettbe-
werh der offentlichen Hand; das Grundgesetz garantiert der Privatwirtschaft nicht die Aus-
schlieBlichkeit des wirtschafelichen Handelns”.}! Das Gericht fihrt dann fort mit einem wért-
lichen Zitat aus der sog. Lumpensammler-Entscheidung des BVerfG: “Ein subjektives verfas-
sungskriftiges Recht eines Geschaftsmannes auf die Erhaltung des Geschiftsumfanges und die
Sicherung weiterer Brwerbsmaglichkeiten bestelit in der freien Erwerbswirtschaft nicht."

Die Urteilsanalyse zeigt, daB das BVerwG auch in dieser Eatscheidung die Wettbewerbs-
teilnahme als grundrechtsrelevante MaGnahme einstuft, genauer: als Eingriff in die Freiheit der
Berufsausi.‘lbung.13 Nur so ergibt nimlich die nach dem Zitat der Lumpensammler-Ent-

6 BverwGE 17, 306 (309) mit Verweis auf BVerwGE 6, 134 (141)-

7 BVerwGE 17, 306 (313).

8 BVerwGE 17, 306 (312 L); die abschlieBende Prifung des Art. 15 GG kann hier vernachldssigt wetden.

9 Private Bestattungsunternehmen wehrten sich dabei gegen die Tatigkeit des stidtischen Bestattungsordners im
Bercich der fir ein Begriibnis erforderiichen Nebenleistungen, wie den Verkauf von Bestattmgsartikeln sowie die
Erbringung von Dienstleistungen i diesem Zusammenhang. Vgl. dazu jetzt auch BGH NJW 1987, 60 und 62.

10 Vgl. dazu unten Kap. v 3) §. 90 fL.

1% BVerwGE 39, 329 (336).

12 BVerfGE 24, 236 (251).

13 Thas Gericht sicht also hier schon Art. 12 als lex specialis gegeniiber Art. 2 Abs. 1 GG fiir den Schutz. der wirt-
schaltlichen Betitigung an, Das wird vielfach ibersehen.
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scheidung folgende geraffte Wiederholung der Argumentation der Entscheidung zur Gebiude-

Feuerversicherun% mit dem Verweis auf das Vorliegen rechtfertigender Griinde des Gemein-
wohls einen Sinn. 14

Die einfithrende Bemerkung des Gerichts, daB Ast. 12 Abs. 1 GG nicht vor Konkurrenz
schiitze, darf daher nicht so verstanden werden, daB die Grundrechte durch die Wett-
bewerbsteilnahme der Kommune nicht berithrt werden, wie bei der Rezeption dieses Satzes
wohl oft angenommen wird. Sein genauer Aussagegehalt liegt vielmehr darin, dal erstens Art.
12 Abs. 1 GG nicht schon an sich jedwede wirtschaftliche Betitigung bzw. Wettbewerbs-
teilnahme verbietet und daB zweitens eine Grundrechtsverletzung ans materiellen Griinden
erst bei einer bestimmten Intensitit der Auswirkungen in betracht zu zichen ist. Das ist aber
die normale Rechtslage, wie sie bei den meisten grundrechtsrelevanten MaBnahmen an-
zutreffen ist, denn die Grundrechte stellen in der Regel keine Bereichssperren in dem Sinne
dar, daB bestimmte Titigkelisfelder dem Staat ganz verschlossen sind, sondern verlangen nur
besondere Legitimationen fiir ein staatliches Handeln in dem betreffenden Bereich. 10

Auch die zweite Entscheidung des BVerwG geht daher von der Grundrechisrelevanz der
staatlichen Wettbewerbsteilnahme aus.

{c) BVerwG NIW 1978,1539: Kommunale Wohnungsvermittlung

In seiner dritten und bisher letzten einschligigen Entscheidung vom 1.3.1978 hatte das
BVerwG iiber die Vereinbarkeit einer kommunalen Wohnungsvermittlung mit den Grund-
rechten der konkurrierenden privaten Makler zu befinden.” Dieser nicht wie die beiden ersten
Entscheidungen vom ersten, sondern vom siebten Senat gefafite BeschluB weicht in der
B‘egri.'mdung erheblich ab, was in der Literatur bis heute - wohl wegen des gleicher Enderpeb-
nisses - iibersehen wird. Der siebte Senat kniipft in seiner Begriindung an die von ihm ebenfalls
geformtl% Entscheidungspraxis in den Fillen der Konkurrentenklage bei Subventionsbewilligun-
gen an.'® Durch diese Bezugnahme auf die Subventionsfille wird auf der einen Seite - wie in
den beiden anderen Urteilen - kein Zweifel an der Grundrechtsrelevanz der Wett-

" bewerbsteilnahme gelassen, zugleich jedoch eine abgeschwiichte Form der Grundrechtsrelevanz

angenommen, Die Parallelisierung zu den Subventionsfillen fithrt ndmlich zu einer grund-
rechtsdogmatischen Umorientierung bei der Bestimmung des sog. Beeintriichtigungsmodus.

14 BVerwGE 39, 329 (337).

15 Drh. wenn die formellen Griinde wie Gesetzesvorbehalt etc, beachtet sind.

16 Vgl. dazu schon oben, Kap. I, 8. 9 £, Irrefiihrend ist bei den Ausfilhrungen des BVerwG allerdings der Verweis auf
die Lumpensammler-Entscheidung, der sicher erheblich zu der Fehleinschitzung der anderen Aussagen beigetragen
hat. So richtig die dostige Ausfihrong auch ist, daB es kein subjektives Recht auf einen bestimmten Geschiifisumfang
gibt, so wenig besagt das Fir die Frage, welchen grundrechtlichen Anforderungen dis staatliche Wettbewerbsteilnahme
anserliegt, Ausschlaggebend ist dabei auch nicht, wie etwa Isensee (DB 1979, 145 (149 mit Fn. 34)) meint, daB in det
Lumpensammler-Batscheidung ein Fall der Konkurrenz unter Privaten vorlag, sondetn daB es sich dabei nicht um das
.zentrale und maBgebliche Begriindungselement des Urteils handelt, da die nachfolgenden Ausfilwungen des BVerwG
javon der Grundrechtsrelevanz des Wettbewerbs ausgehen. Zu cklagen ist deshalb in ecster Linie die faische Einschit-
zung des Urteils durch die Literatur und nicht das in sich zutreffende, wenn auch zweideatige Zitat im Urteil.

17 Vorinstasz: BayVGH JZ. 1976, 641; vgl. zum Thema auch Engelbrech-Greve, Wohnungsvermittlung als kommunale
Aufgabe, Diss. jur. Kiel 1978,

18 Vor allem BVerwGE 30, 191 {198 £.).
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Misssen die beiden ersten Entscheidungen so gedeutet werden, daB die Wettbewerbsteilnahme:
als unmittelbare Beeintrichtigung anzusehen sind, so legt die Orientierung an. den Subventions-
fillen eine Einstufung als Fall der sog. mittelbaren Beeintrichtigung nahe. Abgesehen von der
terminologischen und dogmatischen UnKlarheit, die mit diesem Begriff noch immer verbunden
ist, bedeutet dies aber jedenfalls, daB Grundrechtsrelevanz erst bzw. nur bei "schweren und
unertraglichen” Auswirkungen der MaBnahme angenommen wird.® Da in der Literatur - vor
allem von Kirm”zhu:)j'20 - aus diesem Ansatz weitreichende Konsequenzen gezogen werden, liegt
in den unterschiedlichen Begriindungsansiitzen eine wichtige Differenz zwischen den Urteilen
des ersten und sichten Senats, die firr die Gesamtbeurteilung von groSer Bedeutung sind. Auf
sie wird daher ausfithrlich einzupehen sein.

(d) BGHZ 82, 375: Brillen-Selbstabgabestellen

Ein viertes hochstrichterliches Urteil mit Grundrechtsbezug stelit schlieBlich die Brillen-
Selbstabgabestellen-Entscheidung des BGH vom 18.12.1981 dar, die vielfach als "Wendemarke"
der Rechtsprechung eingestuft wird.21 Darin wird einer AOK untersagt, selbst in Konkurrenz
zu den privaten Augenoptikern Brillen an ihre Mitglieder (Versichérten) abzugeben. 2 Die auf
§ 1 UWG gestitzte Untersagung der Brillen-Selbstabgabe wurde vom BGH materiell im
wesentlichen auf die Verletzung von Art. 12 GG gestiitzt, wobei allerdings der Zusammenhang
von GrundrechtsverstoB und Wettbewerbswidrigkeit im Dunkeln bleibt23 Fir die hier in-
teressierende  Frage der Grundrechtsverletzun, ouB  zunichst die unorthodoxe
Vorgehensweise des BGH beriicksichtigt werden. Er geht némlich nicht - wie bei einer Grund-
rechtspritfung Giblick - von der Frage ‘aus, ob das betreffende Verhalten iiberhaupt grundrechts-
relevant ist, sondern untersucht zunichst, ob die Brillen-Selbstabgabe durch die sozialversiche-
rungsrechtiich einschlégipen Vorschriften - es handelt vor allem um § 182 RVO - gedeckt ist.
Da der BGH die sozialrechtliche Zulissigkeit der Selbstabpabe verneint und auch die weiteren,
von der AOK ins Spiel gebrachten Zwecke™” nach seiner Ansicht keine ausreichende kompe-
tentielle Lepitimation bieten, gelangt er zu der Feststellung, daB die Selbstabgabe
sozialversicherungsrechtlich nicht gedeckt ist. Daraus folgt nach Ansicht des BGH wiederum
eine Verletzung von At 12, der es der &ffentlichen Hand verwehre, "iiber das-sachlich
Gebotene und verfassungsrechtlich Zuldssige hinaus in den Bereich der privaten beruflichen
Betitigung Dritter zu deren Nachteil cinzugreifen (Art. 12 Abs. 1 GG)."27 Der BGH ist wohl so
zu verstehen, daB es sich bei der Selbstabgabe um eine grundrechtsrelevante MaBnahme
handelt, fir die die gesetzliche Erméchtigung fehlt.

19 So jedenfalls die iberwicgende Ansicht. Vgl Ramsauer, VerwArch. 72 (1980), 89 (104 £); ausfiihrlich dazu unten
o)

20 Verwalten durch mittelbares Einwirken, S. 356 [T

2t Vgl. 2B, Emmerich, AG 1985, 293.

22 Von Verkauf ist hier deshalb nicht die Rede, weil die Kasse - auch bei Binschaltung der privaten Augenoptiker
nach dem sog. Sachieistungsprinzip verfshrt.

73 So auch Ulmer, ZHR, 146 (1982), S. 466 (499); Harms, S, 14 ff.

24 Zur wetthewerbsrechtlichen Einordnung dieser Entscheidung vgl unten Kap. VL

25 Fin Grund Fir dieses Vorgehen mag in dem fiir das Sozialrecht geltenden positivrechtlichen Gesetzesvorbehalt fiie
alie Leistungen gem. § 30 SGB AT liegen.

26 Bs wurde u.a. aul das Ziel der Kostendimpfung hingewiesen, vgl. BGHZ 82, 375 (387 £).

27 BGHZ 82, 375 (390).
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_I.rritierend ist dann jedoch, daB der BGH sich mit dieser Feststellung nicht begniigt, sondern
wem;r nachzuweisen versucht, daB es sich um einen Fall des Verdringungswetibewerbs han-
delt28 Unter Verweis auf die Gefahr einer "bundesweiten Nachahmung® sieht der BGH eine
Bestandsgefahr fiir die privaten Augenoptiker und damit in der Selbstabgabe einen Eingriff in
die Freiheit der Berufswahl. Diese Ausweitung der Urteilsbegriindung kann plausibel wohl nur
damit erkl4rt werden, daB ither dem Verfahren die Frage der gesetzlichen Verankerung der
Selbstabgabe schwebte, die nicht durch die Einstufung als Berufsausiibungsregelung, wohl aber
als Berufswahlregelung abzowehren war 29

(e) Zusammenfassung

Die héchstrichterliche Rechtsprechung nimmt damit iiberwiegend an, daB es sich bei der
st.aatlichen Wettbewerbsteilnahme um ein grundrechtserhebliches Verhalten handelt, wobei die
cinzelnen dogmatischen und methodischen Fragen unbeantwortet bleiben. Falsch ist s jeden-
falls anzunehmen, das BVerwG sehe in der Wettbewerbsteilnahme - jedenfalls in derjenigen
ohne Verdrangungsgefahr - eine die Grundrechte nicht tangierende MaBnahme. Der Satz, daB
Grundrechte nicht vor der Konkurrenz der 6ffentlichen Hand schiitzen, ist daber nur mit
groBer Vorsicht zu gebrauchen. Er wird vom BVerwG nur so verstanden, daB aus den Grund-
rechten nicht die prinzipielle Unzuldssigkeit der staatlichen Wettbewerbsteilnahme folgt.

(2) Literatur

Bei den Stellungnahmen der Literatur zu den grundrechtiichen Grenzen der kommunalen
Wettbewerbsteilnahme sind drei Gruppen zu unterscheiden. 39 Zunachst sind diejenigen
Autoren zu nennen, die sich ohne (zumindest ohne ausfiihrliche) eigene Begriindung auf die
These berufen, daB Grundrechte nicht vor dem Wettbewerb der dffentlichen Hand schiitzen31
Eine zweite Gruppe ist dadurch gekennzeichnet, daB zwar lingere Ausfiihrungen zur Frage der
Grundrechtsrelevanz staatlicher Wettbewerbsteilnahme vorliegen, dabei aber iiberwiegend auf
Strukturfragen, wie z.B. die Wirtschaftsverfassung, nicht so sehr auf konkrete Fragen der
Grundrechtsdogmatik eingegangen wird. Besonders die um 1969 verfaliten Arbeiten gehoren
hierhin 32 Eine dritte Gruppe bilden schlieBlich diejenigen Autoren, die den Schwerpunkt threr
Argumentation auf grundrechisdogmatische Fragen legen und vor allem der Frage nach dem
Beeintrichtigungsmodus und der Anwendung des UbermaBverbotes nachgehen.33 Da eine

28 Spiep, SGb 1984, 56 (64) hat darauf hingewiesen, daB diese Annahme des BGH unzutzeffend ist, Viclmehr sei ein
stéindiger Riickgang der Selbstabgabe zu verzeichnen.

29 Die Urteilsdeutungen von Lerche /Pestalozza, Die Bundespost als Wettbewerber, 8. 114 f. und Schmittar, ZHR 148
(1984), S. 428 (445 fF.) sind daher, moglich aber nicht zwingend. ’

30 Vgl. auch den Uberblick bei Emmerich/Steiner, S. 26 i,

31 Vgl. zB. Papier, in: HdBdVerfR, S. 625 £ ders. DVBL 1984, 801 (809); Schmidi-Afmann, in: v. Minch, Bes, VwR,
S, 170; Stober, ZHR, 145 (1981), S. 565 (578 L); Dickersbach, WiVerw 1981, 187 (208); Stober, NJW 1984, 442 (456);
Heckelmann, in: BS zum 125 jhrigen Bestehen der Juristischen Stediengesellschaft zv Bexlin, 1984, 8. 245 (254).

32 Vgl. zB. H. Klein, Die Teilnahme des Staates am Wettbewerb, 5. 108 fi,; Esmmerich, Der unlautere Wettbewerb
der Sffentlichen Hand, S. 113 ff.; Grupp, ZHR 140 (1976), S. 367 ff.,

33 Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, S. 356 fI; Ossenbithl, Bestand, S. 113 11 v. Maydetl/ Scholz,
Grenzen der Bigenwirtschaft, S. 119 ff,; Scholz, Grenzen staatlicher Aktivitdt, S. 113 (119 If); Hoffmann-Becking, in: F3
H.-J. Wolff, 1973, 5. 445 (457 I£.); Schmintat, ZHR 148 (1934), 5. 428 IT.
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detaillierte Darlegung der in der Literatur vorgetragenen Argumente und Begriindungszusam-
menhinge wegen ihrer Fille und Vielfalt hier in kurzer und iibersichtlicher Form kaum még-
lich ist, solf auf die Einzelheiten erst im Zusammenhang mit der Diskussion der einzelnen Sach-
fragen eingegangen werden. Bevor dies geschieht, sollen aber die im einzelnen zu
behandelnden Fragen dargestellt und systematisiert werden.

b) Fragestellungen

Gesucht sind die Grenzen, die die Grundrechte privater Unternehmer und Marktteilnehmer
dJer wirtschaftlichen Betitignng der Kommunen ziehen. Das fiihrt zundchst zu der Frage, ob
und inwiefern es sich bei der wirtschaftlichen Betitigung um eine grundrechtsgebundene Titig-
keit handelt. Diese Frage wird insbesendere in den Fillen den Verwendung privatrechtlicher
Handlungs- und Organisationsformen relevant.3¥ Im Anschluf an die Geltunpsfrage ist der
materiale Schutzgehalt aufzuzeigen, den die Einzeigrundrechte der Privaten gegeniiber einer
konkurrierenden wirtschaftlichen Betatigung durch die Kommunen aufweisen. Dazu ist nach
der Bestimmung der thematisch einschligigen Grundrechte deren Regelungs- und Schutzbe-
reich beziiglich der wirtschaftlichen Betitigung zu untersuchen. Dabei ist auch auch auf
eventuelle Schutzbereichshegrenzungen auf Verfassungsebene eimr.ugehen.s6 Einen Schwer-
punkt der Untersuchung bilden dann die Bestimmung des Bcseintr:’;ich.ti,c;fr.lngsmodusg";r und die
Herausarbeitung der Anforderungen an die gesetzlichen Grundlagen fiir die wirtschaftliche
Betéitigung.38 Insbesondere die Reichweite der zulissigen Regelungen durch die Kommunen
selbst, vornehmlich durch Regelungen in einer Satzung, ist dabei vor dem Hintergrund der
Lehre vom Parlamentsvorbehalt zu untersuchen. SchlieBlich ist nach der Bedeutung des Uber-
mafiverbotes im Bereich der wirtschaftlichen Konkurrenz zu fragen, vor allem danach, welche
Bedeutung dem Grundsatz der Erforderlichkeit in diesem Zusammenhang zukommt.

2. Die Grundrechtsgebundenheit der wirtschaftlichen Betatigung der Kommunen oder die
Frage nach der Fiskalgeltung der Grundrechte

Thie wirtschaftliche Betatigung im hier zugrundegelegten Verstindnis als Produktion und

Angebot von Waren oder Darbietung von Dienstleistungen wird in der Literatur hiufig als sog.
fiskalische Titigkeit bezeichnet. Zugleich wird fiir die fiskalische Tatigkeit des Staates die
Grundrechtsbindung in Abrede gestellt. Daher ist der Frage nachzugehen, was unter fiskali-
scher Tihtigkeit zu verstehen ist, welcher juristische Bigenwert diesem Begriff zukommt und
inwiefern sich daraus Konsequenzen fitr die Grundrechtsbindung ergeben konnen,

34 Dazu unter 2.

35 Dazu unter 3. a) und 4, b),

36 Dazu unter 3. b).

37 Pazu unter 3. ¢} (1) und 4. ¢).

38 Dazu unter 3. ¢ (2) und 4. ).

39 Dazu unter 3. ¢) (2} (d) und 4. e).
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a) Begriffsklirungen

Die “Fiskalgeltung der Grundrechte® taucht als Stichwort in vielen Lehrbiichern und
Abhandlungen auf und wird als ein Mittel prisentiert, einer Flucht der Verwaltung in das
'Privatrex_:ht materiell-rechtliche Grenzen zu ziehen Unscharf bzw. uneinheitlich sind dabei
j?dﬂch die Begriffsbestimmungen bzw. -verwendungen von Fiskus und fiskalisch.*! So wird als
f1s'kalisch einmal dicjenige Titigkeit des Staates angesehen, die nicht hoheitlich jst, also nicht
mit dem Instrumentarium von Befehl und Zwang arbeitet.*? Eine andere Begriffsl:;estimmung
setzt fiskalisch mit privatrechtlich gleich und faBt unter dem Begriff fiskalisch folglich die pri-
vatrechtlich organisierte und/oder handelnde Verwaltung.” SchlieBlich werden im
Zusammenhang mit der Lehre vom Verwaltungsprivatrecht noch Unterscheidungen nach der
AL:t der Titigkeit und dem verfolgten Zweck getroffen und (nur) Bedarfsdeckungsgeschiifte
Hilfsgeschifte der Verwaltung und die erwerbswirtschaftliche Betitipung als fiskalische;
Handeln iizl“engemn Sinne eingestuft, fiir das ein besonderes (gelockertes) Handlungsregime
g.elte.n s0ll.*" Da nach ganz herrschender Ansicht in Literatur und Rechtsprechung privatrecht-
liches Handeln jedenfalls dann grundrechtsgebunden ist, wenn es um die Verfolgung einer
"6ffentlichen” bzw. Verwaltungsaufgabe geht 5, was im Bereich der Sozialwirtschaft durchweg
der Fall ist, kénnte eigentlich auf eine vertiefte Behandlung der Frage verzichtet werden. Nicht
zuletzt wegen der Schwierigkeit der Abgrenzung der Sozial- von der Erwerbswirtschaft, vor
allemn _aber wegen der dogmatischen Unklarheiten bei der Verwendung privatrecht!i,cher
Organisationsformen, muB hier dennoch auf diese Frage eingegangen werden.

Zu beachten ist auch folgendes: Die Theorie des fiskalischen Verwaltungshandelns beruht
auf normativ nicht abgesicherten Begriffsbildungen und ’I‘ypisierungen.46 Das ist bei dogmati-
schen Grundbegriffen nicht selten. Doch bleibt dafiir nur Ravm im Rahmen der bestehenden
normativen Vorgaben, d.h, in den Grenzen jhrer Interpretationsmoglichkeiten. Dogmatische
Konstruktionen diirfen mit anderen Worten nicht ein Instrument zur Umgehung oder Aus-
hohlung klarer normativer Regelungen werden. MaBgeblicher Ansatzpunkt in der Frage des
Fiskusbegriffs und der Fiskalgeltung der Grundrechte ist daher Art. 1 Abs. 3 GG, der den Gel-
tungsbereich der Grundrechte bestimmt und somit den normativen Rahmen auch fiir die
Entwicklung eines Fiskusbegriffs bzw. einer Typologie fiskalischen Handelns abgibt.

40 Vgl, nur Eflers, Verwaltung in Privatrechtsform, 8. 212 ff. new.N,

a1 Auf die Ihjstolnsche Entstehung des Fiskusbegriffs zur Ermbglichung einer haftungscechilichen Verantwortung des
g;z;a;; gzlrfg)mcr nicht niher ¢ingegangen. Vgt dazu z.B. Erichsen, Staatsrecht L, S. 112 f. sowie Bumneister, DOV 1975,

A2 Vgl. Wilke {Schachel, WiVerw 1978, 95; Wolff/Bachaf, VwR 1, § 23 (S. 104).

43 Vgl. Mawrer, A‘H.VWR, § 3 (Rdnr. 11); Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 212 ff.; Hesse, Grundziige, § £1
(R.dnr. 345 If); Erichsen, Stamtsrecht I, S. 107, v. Miinch, in: Erichsen/Martens, AllpVwR, 8 2 TIT 1, § 3 11 2;
Erichsen /Martens, Allg. VwR, § 32; Burmeister, DOV 1975, 695 (697 mw.N.).

44 Vgl Maurer, Allg.VwR, § 3 (Rdnr. 7 £); v. Manch, in: Erichsen/Martens, Allp.VwR, § 2 I8 2, § 3 I 2; Hesse,
G{u.ndfoge, §11 (Rdn_.r. 346 1.); Wilke [Schachel, WiVerw 1978, 95 (96 I1.); siche auch die ausfiihrliche Darstellung bei
Diirg, in: Maunz,/Driirig, Komm.z.GG.,, Art. 3 Rdnr. 476 f.

45 Dafd die Verwa]tu‘ng twr solche Verwaltungsaufgaben verfolgen kann und darf und die Absetzang der Bedarfs-
deckung und erwerbswirtschaftlichen Betlitigung keine sachliche und dogmatische Rechtfertigung besitzt, soll hier nur
erwihnt werden. ,

.46 So Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S, 214; vgl. auch Burmeister, DOV 1975, 695 (700 £.), der vor allem auf
die mangelnde Aussagekraft des Fiskusbegriffs hinweist.
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b) Der Normgeltungsanspruch des Art. 1 Abs. 3 GG

Der Geltungsbereich der Grundrechte wird in Art. 1 Abs. 3 GG mit den Worten
umschrieben: "Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollzichende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht” Da die (privatrechtlich) vollzogene wirt-
schaftliche Betdtigung der Kommunen offensichtlich weder Gesetzgebung noch Rechtspre-
chung ist, hingt ihre Bindung an die Grundrechte davon ab, ob es sich um eine Erscheinungs-
form der vollzichenden Gewalt handelt,

Geht man vom Wortlaut aus, so stellt sich der Begriff "vollzichende Gewalt* als deutsche
Entsprechung zum Begriff der Exekutive dar, der vor allem im klassischen Schema der
Gewaltenteilungslehre zur Bezeichnung ciner Staatsfunktion verwendet wird.”' Nihere
Aufschltisse fiir den Begriffsinhalt ergeben sich daraus aber schon deshalb nicht, weil die
"Teilung" der Gewalten eine Sache der konkreten Verfassung ist und die Einzelbegriffe keine
festen Funktionsbereiche umfassen.

Unergiebig und ohne greifbares Ergebnis ist es nach heute allgemeiner Ansicht weiter, vem
Begriff Gewalt auf eiri Handeln durch Befehl und Zwang zu schlieBen48, zumal der Begiff der.
(Staats-) Gewalt in seiner spezifisch juristischen Tradition im Rahmen des neuzeitlichen
Staates immer schon in erster Linie auf die latente, im Gewaltimonopo! wurzelnde Macht beza-
gen war, die eine Befolgung von Regeln im Normalfall gerade ohme den Einsatz von Befehl und
Zwang erméglichte bzw. ermdglichen solite 4% Es ist daher zutreffend, wenn heute aoch die
leistende Verwaltungstitigkeit des Staates als ebenbiirtige Aktualisierung von Staatsgewalt be-
griffen wird

Entstehungsgeschichtlich5 1 wird dies insofern bestitigt, als der Begriff "vollzichende Gewalt®
erst im Rahmen der Einfigung der Wehrverfassung in das Grundgesetz 2 anstelle des Aus-
drucks "Verwaltung® in Art. 1 Abs. 3 GG verwendet wurde, um Klarzustellen, daf auch die
Bundeswehr an die Grundrechte gebunden ist.53 Die Entstehungsgeschiehte bzw., die Ersetzung
von "Verwaltung' durch "voliziehende Gewalt* fithrt aber zu einem wichtigen systematischen
Gesichtspunkt, Durch die Wahl des Begriffs "vollziehende Gewalt' wurde ndmlich in Art. 1 Abs.
3 GG der Wortlaut des Art. 20 Abs. 2 GG ﬁbernommen.54 Dort heiBit es: "Alle Staatsgewalt
geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere
Orpane der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und Rechtsprechung ausgeiibt". Es besteht
daher kein Zweifel, daB mit der Funktionentrias Gesetzgebung, vollzichende Gewalt,
Rechtsprechung -~ sieht man einmal von den Wahlen und Abstimmungen ab - das Insgesamt

47 Vgl C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 182 T

48 Vgl. Erichsen, Staatsrecht 1, 8. 112; Ehlers, Verwaliungs in Privatrechtsform, S. 254,

49 Dieser Zusammenhang wird verdeckt, wenn man nus auf die Definition von Staat, Staaisgewalt, Souverkntitit und
Gewaltmonopol achtet, dabei jedoch jhren Zweck auBer acht 1iBt: eine Herrschaftsordnung ohne stindig aktusil
wirksame physische Gewalt als dawernde Ordnung zu ercichten. Vgl. dazu auch Kriele, Einfihrung in die Staatslehre, S.
47 fF., 84 F.

50 Vgl. Erichisen, DVBL 1983, 289 {1

51 Keine Anhaltspunkte ergeben sich aus den Materialien des Parlamentarischen Rates, vgl. Ehlers, Verwaltung in
Privatrechtsform, §. 215.

52 Gesetz v. 19.3,1956, BGBL 1, 5. 1iL.

$3 Vi, W. Mantens, Grundgesetz und Wehrverfassung, 1961, S, 107 f,

54 Darauf weist Erichsen, Staatsrecht I, 8. 112 hin.
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der Staatspewalt und damit staatlicher Tétigkeit erfaBt wird. Da es keinen erkennbaren Grund
gibt, warum der gleichen Funktionentrias in Ast. 1 Abs. 3 GG eine andere, davon abweichende
Bedeutung zukommen sol”3, bleibt bei der Grundrechtshindung filr eine Differenzierung nach
Handlungs- und Organisationsformen bzw. nach den verfolgten Zwecken kein Raum, damit
aber auch kein Raum fiir dogmatische Konstruktionen, die darauf hinauslaufen, MaBgeblich fir
die Grundrechtsbindung ist nach der insoweit eindeutigen Regelung des Art. 1 Abs 3 GG allein,
ob Staatsgewalt avsgelibt wird.

Auf der anderen Seite bedeutet es, daf nur dann eine Grundrechtsbindung eintreten kann,
wenn und wo Staatsgewalt ausgeiibt wird. Darauf ist vor allem bei den unterschiedlichen
Organisationsformen in privater Rechtsform bzw. unter Beteiligung von Privaten zu achten.
Nach den obigen Zuordnungen der verschiedenen Gesellschaftstypens 6 sind die Eigengesell-
schaften demnach an die Grundrechte gebunden, wihrend die gemischt-wirtschaftlichen Un-
ternehmen nicht an die Grundrechte gebunden sind. Bei ihnen jst nur das Handeln der Ver-
treter der Kommunen in den Organen der Gesellschaft grundrechtsgebunden.

3. Art. 12 Abs. 1 GG: Grundrecht der Berufsfreiheit

a) Regelungs- und Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG hinsichtlich der wirtschafilichen Be-
titigung Privater

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt das Recht der freien Berufswahl und -ausiibung, seit dem
Apotheken-Urteil des BVerfG verstanden als "einheitliches Recht” der Berufsfreiheit.
Ansatzpunkt fiir den Schutz der wirtschaftlichen Betitigung ist die damit einhergehende perso-
nale, berufliche Titigkeit. Unter Beruf wird allgemein jede auf Dauer berechnete, der
Schaffurg und Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende Titigkeit verstanden.>® Ebenso

einvernehmlich werden sowohl selbstindige wie auch unselbstindige Titigkeiten als von Art. 12
Abs. 1 GG erfalit angesehen.59

Der Schutz der selbstindigen beruflichen Titigkeit, zu der die hier betrachteten Bereiche
besonders hiufig zihlen, wird regelmiBig durch den Begriff der Gewerbefreiheit zum Ausdruck
gebracht, wie er z.B. in Art. 151 Abs. 3 WRV Verwendung fand. DaB Art. 12 Abs. 1 GG nicht
von Gewerbefreiheit spricht, ist aber nicht als Minus, sondern als Plus gegeniiber Art. 151 Abs.
3 WRV zu verstehen: Die Berufsfreiheit reicht weiter als die Gewerbefreiheit® und in der Be-
rufsfreiheit ist auch die Freiheit enthalten, eine Erwerbszwecken dienende Titigkeit, insbe-
sondere ein Gewerbe zu betreiben.%! In diesem Znsammenhang hat das BVerfG auch die

55 So auch Erichser, Staatsrecht I, 5. 99, 113.
56 Vgl Kap. 1, 3. 8. 13 £,
57 BVerfGE 7, 377 (401 {£.); vgl. Erichsen, Jura 1980, 551 If.; Scholz, Rdnr, 14 ff.
58 BVerfGE 7, 377 (397); 50, 290 (362); Erichsen, Jura 1980, 551; Scholz, Rdnr, 18 mw.N. ; Papier, DVBL 1984, §01
(802). '

59 BVerlGE 7, 377 {398 £.); Buchof, in: Bettermann/ Nipperdey/Scheuner, (Hrsg), Die Grundrechte, Bd, IE1/1, S.
160; Erichsen, Jura 1980, 351; Scholz, Rdar. 7. ‘

60 BVerfGE 50, 290 (362).

61 BYEl‘fGE 21, 261 (266); 22, 380 (383); 41, 205 (228); BVerwGE 71, 183 (159): "Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG ist
auch die Brwerbsawecken dienende freie Unternehmerische Betdtigung. Bestandteil dieser Betdtigung ist auch das
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Unternehmerfreiheit als durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Betitigung eingestuft, zugleich
aber darauf verwiesen, daf es sich dabei eigentlich nur um einen Sammelbegriff handelt, dem
wsehr verschiedene wirtschaftliche Sachverhalte” unterfallen, wie die Grimdung und Fithrung
eines Klein- oder Mittelbetriebes, aber auch die Titigkeit eines Grc:Bl.mternehmers.'52

Ist damit die grundsitzliche Garantie der wirtschaftlichen Betiitigung durch Art. 12 Abs. 1
GG aufgezeigt, 5o bedarf es fiir eine nihere Bestimmung des Schutzgehaltes einer Unterschei-
dung zwischen der individuellen und sozialen Dimension dieses Grundrechts und seiner Schutz-
funktion.

In individueller Hinsicht wird das Grundrecht der Berufsfreiheit verstanden als Garantie

selbstverantwortlicher Exxstenzgestaltung, individueller Personlichkeitsbildung und sozialer .

Statusbestimmung des Einzelnen 5% Art. 12 Abs. 1 GG konkretisiert so - im Systemdenken des
BVerfG - das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit im Bereich der individuellen
Leistung und Existenzerhaltung, 65

Diese (vorwiegend vertretene) Inhaltsbestimmung der Berufsfreiheit darf jedoch nicht als
abschlieBend oder umfassend verstanden werden. Dafiit ist sie zu stark von der Rechtspre-
chung und den von ibr zu behandelnden Faligruppen geprigt. Vor allem das BVerfG hatte es in
erster Linie mit berufslenkenden MaBnahmen gegeniiber den sog. freien Berufen sowie
MaBnahmen der Wirtschaftslenkung zu tun. Die Berufsfreiheit zB. der Arbeitnehmer5® und
die groBunternehmerische Betitigung 67 sprechen ganz andere Dimensionen und
Funktionszusammenhénge an. Tn gleicher Weise darf das Grundrecht der Berufsfreiheit nicht
auf seine individuelle Dimension verkiirzt werden, Thm eignet vielmehr eine soziale Dimension.
Diese wird jedoch hiiufig allzuschnell in die objektiv-rechtliche Ebene abgedringt, um dort zu
wirkungslosen Programmsitzen, etwa im Zusammenhang mit der Frage nach der Wirtschafts-
verfassung des GG, zu verebben.88 Damit wird die soziale Dimension des Individualgrund-
rechts als Freiheitsrecht aber verkanat. Wie im Abschnitt iiber Staat und Gesellschaft gezeigt
wurdeég, kommt es den Grundrechten in ihrer Funktion als Abwehrrechten auch - und im
modernen Sozialstaat gerade - 2, den Privaten Gestaltungsméglichkeiten des gesellschaftlich-
staatlichen (6ffentlichen) Lebensraumes, d.h. ihres Lebensraumes, zu sichern. Dies mag in den
verschiedeneh Berufen auf hichst unterschiedliche Weise zum Ausdruck kommen, je nachdem,
welchen sozialen Wirkungsgrad eine berufliche Titigkeit entfaltet. Doch kommt es darauf nicht
an, denn auch die Tatsache, daB die Mehrzahl der MeinungséuBerungen politisch und sozial
ohne Gewicht und proBere Wirkung sind, &ndert nichts an der Bedeutung dieses Grundrechts
gerade hinsichtlich seiner sozialen, das politische Leben gestaltenden Funktion. Die gesell-

Verhalten des Untemnchmers im wirtschaftlichen Wettbewerb.";vgl Bachof, in: Betterrnann/N1pperdeijcheuncr,
(Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. I11/1, S, 186; Papier, DVBL 1984, 801 f; Scholz, Rdnr. 6.

62 BVeriGE 50, 290 (363).

63 s hande}t sich um die individuelle Dimension des Grundrechts als Abwehrrecht, nicht zu verwechseln mit der sog,
objektiv-rechtlichen Dimension,

64 Vgl, BVerIGE 7, 377 (397); 30, 292 (334); 32, 54 (71); 41, 251 (264); 50, 290 (362); 54, 30K (313); sowie Scholz,
Rdnr, 9.

65 Papier, DVB. 1984, 801 (306).

66 Vg). dazu Scholz, Rdnr. 48 fL.; Papier, DVBL 1984, 801 (810 ff.).

&7 Vgl. Schalz, Rdur, 35; Papier, VB, 1984, 801 (807); ders., VVDSIRL 35(197), 5. 55ff.

68 Vgl. Papier. D'VBI. 1984, 801 (807}

69 Vgl Kap. II, 1 b), ¢), d) 8. 23 1€,
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schaftsgestaltende Macht freier Berufsatsitbung, die damit einhergehende Dezentrakisierung
und Pluralisierung der Sozialgestaltung ist ein wichtiger Aspekt und eine wichtige Forderung
des dem Grundgesetz zugrundeliegenden Menschenbildes, das den Menschen als soziales,
gemeinschaftsbildendes Wesen ansieht. Diese soziale Dimension zeigt sich nicht in erster Linie
in der Hilfsbediirftigkeit, wie es das Sozialstaatsprinzip nahelegt, sondern vor allem in der
Tatsache, daB der Mensch als kulturelles Wesen darauf angelegt ist, seine Lebenswelt durch
seine Arbeit zu gestalten . Die mit der Arbeit gegebenen Gestaltungsmioglichkeiten prigen
das Sozialwesen insgesamt vielleicht sogar nachhaltiger, als es die "grofien" politischen
Entscheidungen vermdgen. Im Feld der Berufsfreiheit treten die Grundrechtstriger daher nicht
als "6ffentliche Planvollstrecker” auf, sondern als eigenverantwortlich, 2utonom und mit privat-
niitziger Zielsetzung handelnde Mitgestalter der sozialen und &konomischen Ordﬁung.71
Besonders im Bereich der hier betrachteten unternehmerischen, freiberuflichen und sonstigen

_ gewerblichen wirtschaftlichen Betitigung kommt diese Gestaltungsmacht zum Vorschein und

%st daher bei der Auslegung des Art. 12 Abs. 1 GG zu beachten. Unzureichend ist insofern die
in der Rechtsprechung und Literatur anzutreffende Reduktion der Berufsfreiheit bzw, wirt-
schaftlichen Betitigung auf den Erwerb und auf die Gewinnsicherung. 2

Die wirtschaftliche Betitigung Privater wird durch Art. 12 Abs. 1 GG foglich soweit ge-
schiitzt, als es sich um eine berufliche Betiitigung handelt. Geschiitzt wird sowohl die indivi-
duelle Existenzsicherung und Lebensgestaltung, als auch die mit der Berufsausiibung und der
Arbeit verbundene Sozialgestaltung, In beiderlei Hinsicht wird durch Art, 12 Abs. 1 GG private
Titigkeit vor staatlichen Eingriffen geschitzt, was im Bereich des Verstindnisses der Be-
rufsausiibung als Sozialgestaltung bedeutet, dafi es auch vor der Vﬁ:rstaattlichungp"'3 von Aufga-
ben und der dainit einhergehenden Eroffnung einer staatlichen Gestaltungskompetenz
geschittzt wird,

b) Schutzbereichsbegrenzungen

Die Grundrechtsrefevanz der kommunalen wirtschaftlichen Betatigung kann sich dogmatisch
sowohl als Schutzbereichsbegrenzung wie auch als Schutzbereichseinschrinkung darstellen.
Systematisch vorrangig ist dabei die Schutzbereichsbegrenzung. Sie setzt voraus, daBb auf
Verfassungsebene ein anderer, kollidierender Rechtswert existiert, so daB im Wege der Ausle-
gung nach dem Grundsatz der sog. "praktischen Konkordanz" der Gewihrleistungsgehalt beider
Verfassungsrechtsgiiter zu verhiltnisméiBigem Ausgleich zu bringen ist.” Die Annahme einer

70 Dabei muB man sich von dem heute vorherrschenden verengten Begriff der Kultur befreien, der die Kultur auf das
kilnstlerische Schaffen reduziert. Vigl. dazu: J. Messner, Kulturethik, 2. Audl. 1954, S. 345 if.

71 So zutreffend Papier, DVBL. 1984, 801 (807).

72 Vgl z.B. BVerwGE 39, 329 (337); Ossenbiihl, Bestand, 8. 117 ff; Isensee, DB 1979, 145 (149); Ehlers, Verwaltung
in Privatrechtsform, S. 103, $05.

73 Verstaatlichung wird oft zu Unrecht mit Monopolisierung gleichgesetzt. Es bedeutet aber lediglich, daB dem. Staat
fur eine Aufgabe der Zugang {durch eine Kompetenzzaweisung) erffnet wird. Vgl. Dickersbach, WiVerw 1983, 187
(194, 198). Zum Begriff der staatlichen Aufgabe vgl. Fiedler, DOV 1977, 390 (392); Kiuth, DVBL. 1986, 716 (718).

74 Vgl. Hesse, Grundzlige, § 2 Rdnr. 71, § 10 Rdnr. 317 ff.; Erichsers, Staatsrecht I, 8. 8 ., B2, 159; ders., Jura Extra, 5.
i(‘.;:ﬁﬂ;,) vgl. auch BVerfGH 28, 243 (261); 30, 173 (193); 33, 52 (71); 39, 334 (306); 44, 37 (49 £); 45,24 (55 fL); 52, 223
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solchen Schutzbereichsbegrenzung des grundrechtlichen Schutzes privater Wirtschaftstatigkeit
setzt folglich zuniichst voraus, dafi diese ein Rechtsgut von Verfassungsrang darstellt.

Wann einem Rechtsgut bzw. Rechtswert Verfassungsrang zukemmt, ist eine Frage, fiir
deren Beantwortung es bistang nur wenige Anhaltspunkte gibt. So wird bei Hesse, der diese
Argumentationsfigur in Fortfihrung von Rudolf Smends Integrationslehre maBgeblich
entwickelt und geprigt hat, die Existenz dieser Giiter - zumindest methodisch - einfach voraus-
gesetzt.75 Auf den vom BVerfG in diesem Zusammenhang praktizierten Rickgriff auf
Kompetenznormen wurde schon eingegangen.’® Er ist im vorliegenden Zusammenhang
insofern von Bedeutung, als man Art. 28 Abs. 2 GG ebenfalls als Kompetenznorm auffassen
und die darin {als Angelegenheit der drtlichen Gememschaft) abgesicherte Kommunal-
wirtschaft als Rechtswert von Verfassungsrang verstehen kann.”’ Auf das gleiche liuft s hin-
aus, wenn man dies mit der Binrichtungsgarantie des Art, 28 Abs. 2 GG begriindet. 78

Dagegen sind zwei Einwinde zu erheben. Zupichst ist zu beachten, daB durch die
Selbstverwaltungsgarantie auf Verfassungsebene nur der Verwaltungstriger geschintzt wird. Als
Rechtswert von Verfassungsrang kann man insofern die Existenz von Kommunen und (vor
allem) ihr Selbstverwaliungsrecht bezeichnen. Damit wird aber nicht jede Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft, die dem Selbstverwaltungsrecht unterfillt, selbst zu einem Rechtswert
von Verfassungsrang. Besonders deutlich wird dies, wenn die Aufgabe durch Bundes- oder
Landesgesetz verstaatlicht und den Kommunen zur Wahrnehmung zugewiesen worden ist.
Wilrde die Aufgabe niimlich einem anderen Verwaltungstriger zur Ausfithrung zugewiesen, so
kime niemand auf den Gedanken, ihr alleine deshalb Verfassungsrang zuzusprechen. Die
Zuweisung an die Kommunen kann deshalb auch am Rang der Aufgabe nichts dndern. Diese
besitzt Verfassungsrang entweder aus jhrem sachlichen Gehalt heraus, unabhiingig davon, wer
sie wahrnimmt, oder sie besitzt ihn nicht, Es muB deshalb deutlich zwischen der Verfassungsga-
rantie begiiglich der Aufgabe und der Wahrnehmungszustindigkeit unterschieden werden.
Auch die wirtschaftiiche Betitigung kann deshalb nur dann als Rechtswert von Verfassungsrang
angesehen werden, wenn der mit ihr verfolgte Zweck einen solchen Rang besitzt. Das kann
aber nur in bezug auf eine einzelne Aufgabe festgestellt werden, nicht jedoch fir die wirtschaft-
liche Betitigung als solche.

" Der zweite Binwand hingt mit der bereits diskutierten Frage nach der Schutzrichtung der
Selbstverwaltungsgarantie zusammen.’> Ein "kellidierender" Rechtswert von Verfassungsrang
setzt voraus, daB Art. 28 Abs. 2 GG auch im Verhaltnis zu den Grundrechten Privater Wir-
kungen entfaltet. Das ist indessen nicht 50.30 Die Schutzfunktion des Art. 28 Abs. 2 GG ist rein
innerstaatlich und organisationsrechtlich. Kommunale Aufgaben unterliegen im Staat-Birger-
Verhiltnis den gleichen Legitimationsanforderungen wie jede andere Aufgabenwahrnehmng
durch staatliche Verwaltung. Der Kommunalwirtschaft kommt daher nicht alleine durch die
Berufung auf ihre Absicherung durch die Selbstverwaltungsgarantie Verfassungsrang zu und es
handelt sich insofern auch nicht um einen "kollidierenden" Rechtswert.

75 Vgl. Hesse, Grundziige, § 2 Rdnr. 72.

76 Vgl oben Kap. II1. 2. 8. 46 if.

77 So wohl Scholz, DOV 1976, 441 (442); Erichsen, Kommunalrecht, §. 174,

‘I8 So Stem, AfK 1964, 81 (92 {1.); ders., in: Bonner Kommentar zum GG, Art, 28 Rdnr. 161 if. {Zweitbearbeitung).
7% Vgl. oben Kap. TEL 2. 8. 46 ff.

80 Vgl, oben Kap. II1. 2. 5. 47 £,
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Ob dariiberhinaus einzelnen, durch wirtschaftliche Betétigung wahrgenommenen Aufgaben
ein solcher Verfassungsrang zukommt, kann hier nicht im einzelnen gepriift werden. Nahelie-
gend ist dies jedoch 2.B. fiir den Bereich der Versorgung mit Wasser sowie die Entsorgung.

¢} Schutzbereichsbeschrinkung durch Kommunalwirtschaft
(1) Die Grundrechtsrelevanz kommunaler Wettbewerbsteilnahme

Die Grundrechtsrelevanz der wirtschaftlichen Betiitigung von Kommunen im Wettbewerb
mit Privatunternehmen kann auch eine Schutzbereichsbeschrinkung sein. Darunter fallen
Eingriffe in den Schutzbereich eines. Grundrechis zugunsten “nichtverfassungsrechtlich
geschiitzter Rechtsgiiter”. 1 Bei der Priifung der Rechtm#Bigkeit einer Schutzbereichsein-
schrinkung ist zwischen dem Vorliegen einer grundrechtsrelevanten Beeintrichtigung und
deren RechtmiBigkeit zu vnterscheiden.32 Mit dem Merkmal der Beeintrichtigung werden
dabei die Anforderungen an das staatliche Verhalten beschrieben, die ecfiillt sein miissen,
damit der grundrechtliche Abwehranspruch aktiviert werden kann. Da die Grundrechte nicht
vor jeder beliebigen, noch so entfernten Aunswirkung staatlichen Handelns schiltzen wollen, sind
im Merkmal der Beemtrachtxgung bestimmte qualifizierende und damit eingrenzende. -
Elemente enthalten, 53 Inspesamt ist dabei eine Tendenz zur Ausweitung des Grundrechts-
schutzes und damit zur Erweiterung der relevanten Beeintrichtigungsformen tes_tzusteilen.s“
So werden heute cinhellig auch sogenannte faktische Beeintrichtigungen anerkannt, bel denen
die grundrechtlich geschiitzte Freiheit bzw. das geschiitzte Rechtsgut nicht durch eine staatliche
Regelung, sondern durch die sonstigen Auswirkungen eines staatlichen Verhaltens nachteilig
betroffen wird.®

Anerkannt sind weitechin die sogenannten mittelbaren Beeintrichtizungen, vor allem des
Eigentums, bei denen es in erster Linie um Auswirkungen einer staatlichen MaBnahme an
einem anderen Rechtsgut derselben Person oder um Auswirkungen an Rechtsgiitern Dritter
geht 6, und durch die d1e ursprunghche Begrenzung auf unmittelbare und zielgerichtete
Eingriffe aufgegeben wird37 Da die faktischen und mittelbaren Beeintrichtigungen aber von
Gruondrecht zu Grundrecht verschieden behandelt und anerkannt werden und mittelbare Beein-
trachtigungen éberwiegend auf Fille "schwerer und unertriglicher Folgen" begrenzt werden,

81 Erichsen, Staatsrecht I, 5, 9.,

82 Erichsen, Staatsrecht 1, 5. 5,

83 Vgb. Schwabe, Probleme der Grundrechisdogmatik, 3, 176 If.; Erichsers, Verwaltungsrecht und Verwaltungsge-
richtsbarkeit 1, S. 147 .

84 Vgl. z.B. zum Bereich der Grundrechtsverietzung im Bereich von Drittbetroffenheit: Maurer, Allg VwR, § 8 (Rdnr.
10 f£.), sowie Pietzcker. in: FS Bachof, 1984, S. 131 ff.

85 Grundlegend: Galhwas, Faktische Beeintrichtigungen im Bereich der Grundrechte; vpl. auch Ramsarer, Die
faktischen Beeintrfichtigungen des Eigentums; Sciwebe, Probleme der Grundrechisdogmatik, S, 178 ff. Vgl auch
BVerwGE 71, 183 (191); BVerwG, NVwZ 1987, 313 (316), Gerade bel der Ieistenden Verwaltungstiiigkeit gehen
EreiheitseinbuBen ja nicht von der Regelung, sondern der tatstichlichen MaB8nahme aus, fiir die ¢s ciner entsprechenden
Regelung als Legitimationsgrundiage bedarf.

86 Vgl. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 5. 178 ff. Unter “anderetn Rechtsgut” wird jedes Rechtsgut des
Betroffenen bzw. Adressaten der staglichen MaBnahme verstanden, das sefbst nicht vnmittelbarer Gegenstand der
staatlichen Regelung/MaBnahme jst.

87 Vgl. Ramsauer, VerwArch 72 (1981}, S. 89 (91 if.); BVerwGE 71, 183 (191).
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bedarf es trotz dieser grundsitzlichen Ausweitung des Grundrechtsschutzes einer differenzier-
ten und eingehenden Priifung des Beeimréicl'ltigu.mgsmm:lus.88 Zn kldren ist insbesondere, ob es
sich bei der wirtschaftlichen Betiitigung um eine sog, mittelbare Beeintrichtigung handelt, wie
es in der Literatur vorwiegend vertreten wird.

‘Wie erwihnt, wird von mittelbaren Beeintrichtigungen in sehr verschiedenen Zusammen-
hiingen gesprochen. So trifft das BVerfG die Unterscheidung von mijttelbaren und unmittel-
baren Beeintrichtigungen bei Art. 12 Abs. 1 im Zusammenhang mit der Regelungsintention
des Gesetzgebers. Diese muB normalerweise unmitielbar berufsbezogen sein, um den Schutz-
bereich des Art. 12 Abs. 1 zu tangjeren. Schon in einer Entscheidung vom 30.10.1961 hat das
Gericht aber auch mittelbare Beeintrichtigungen ausreichen lassen und darunter Auswir-
kungen einer Regelung verstanden, die nicht das Hauptziel der betreffenden Regelung
ausmachen.”” In einer spiteren Entscheidung hat es auch die Auswirkungen einbezogen, die
sich bei Personen ergaben, die nicht in erster Linie Adressaten der Regelung waren. ! Das
BVerwG nimmt einen (faktischen) Eingriff in das Grundrecht der Berufsfrejheit jedenfalls
dann an, wenn eine an Dritte gerichtete staatiiche MaBnahme gezielt die Berufsausitbung eines
Grundrechtstriigers einschrinken soli?2 und stellt im iibrigen auf den Schutzbereich des jewei-
ligen Grundrechts ab. Fiir Art. 12 Abs. } GG ist es insofern der Ansicht, daB das Aufireten des
Staates als Wettbewerber lediglich eine weitgehend systemimmanente Verschirfung des
marktwirtschaflichen Konkurrenzdruckes bedeutet und deshalb keinen Eingriff bewirkt. )

Anders gestalten sich demgegeniiber die Fille der mittelbaren Beeintrachtigung bei Art. 14
GG. Dort geht es um die Auswirkungen staatlicher Regelungen bei Dritten (Nicht-Adressaten),
also etwa die Folgen eiver Anlagen- oder Baugenchmigung beim Nachbarn94, aber auch um
die Folgewirkungen von Verwaltungsakten, die unmittelbar auf die Verwirklichung eines
anderen Zweckes gerichtet sind. SchlieBlich sind die Konkurrentensubventionsfille zu nennen,
bei denen durch eine Bevorteilung eines Marktteilnehmers seine Konkurrenten Nachteile erlei-
dep.

88 In der vorliegenden Literatur wird ausfishrlich nur von Kirclthof, Verwalten durch mittelbares BEinwirken, $. 370 ff.
auf diese Frage eingegangen.

89 Vgl. Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwisken, 8. 370 £ Schofz, Rdnr. 302 £.; Ramnsauer, Die faktischen
Beeintrichtipungen des Eigentams, S. 37 fi.; Schmittat, ZHR 148 (1984), S. 428 (445 ff.); Erichsen, Kommunalrecht, 8.
175.

90 BVerfGE 13, 181 (185). Es ging in dieser. Entscheidung um dje Schankerlaubnissteuer. Bine weitere Entscheidung,
die an diese anknipt stellt BVerfGE 22, 380 (383 £.) dar, bei der es um die Kapitalertragssteuer ging.

91 BVer[GE 46, 120 (136, 145). Es ging darum, daB die Teilnehmer einer Direktrufverbindung die Gerdite von der
Post bezichcn méissen {Monopol) und damit indirekt den privaten Herstellern solcher Gerdte der Verkauf an die
Teitnehmer untersagt wurde.

92 BVerws NVwZ 1987, 315 (316). Es ging dabei um den Auschlub Privater von der Tatigkeit eines Darlehns-
Retreuers bei einer staatlichen Subventionsvergabe. In der Subventionsrepelung wurde zu diesem Zweck vereinbart,
daB nur zwei staatliche Gesellschaften die Betrewerttigkeit ausiiben dilrfen.

93 BVerwGE 71, 183 (193).

94 Vgl. BVerwGE 32, 173 (179); 50, 282 (286 ff.); 61, 295; Schwerdifeger, NVWZ 1982, 5 (6 iL.); Erichsen, Verwaltungs-
recht wnd Verwaltungsgerichtsbarkeit 1, S. 148 f.; Ramsauer, Die faktischen Beeintrichtigungen des Eigentums, 8177
IE.

95 Vgl. BVerwGE 30, 191 (198); OVG Milnster, NVwZ 1984, 522; vergleichbar ist auch die Erteilung von Ausnahme-
z.B. im LadenschluBreche, vgl. BVerwGE 67, 165 (169).
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Dieser Uberblick zeigt, daB unter dem Oberbegriff der mittelbaren Beeintrichtigung sehr
verschiedene Fallgruppen und Wirkweisen staatlichen Handelns erfaBt werden und daB auch
die rechtlichen Folgen der Qualifizierung einer Mafinahme als mittelbare Beeintrichtigung
unterschiedlich sind, Eine verliBliche und aussagekriftige dogmatische Figur kann darin nicht
gesehen werden. Es handelt sich vielmehr um eine Chiffre, durch die der Auvsweitung des
grundrechtlichen Abwehranspruchs; wie sie sich aus der Anerkennung faktischer Beeintrichti-
gungen und dem Verzicht auf das Finalititsmerkmal ergeben hat, Grenzén gezogen werden
sollen”™, aus unterschiedlichen sachlichen Grinden.

Ubertragen auf die staatliche Wettbewerbsteilnahme bedeutet dies, daB es darauf ankommt
festzustellen, ob auch in diesem Fall Griinde vorliegen, die sine Reduktion des Abwehran-
spruchs rechtfertigen. Einige Anhaltspunkte finden sich dafiir bei Kirckhof, firr den die
"Wirkungszuteilung” der Grundrechte firr den privaten Konkurrenten nur insoweit rechtserheb-
lich wird, als es die Rechtspositionen der Abnehmer zulassen, die er ebenfalls grundrechtlich
abgesichert sicht.%8 Der Beeintrichtigungsmodus ist aber nicht der richtige Ort, um die Grund-
rechtsrelevanz staatlicher Leistungen einzubringen und deshalb zur Begrenzung des Ab-
wehranspruchs ungeeignet. Zunichst ist die Leistungserbringung durch private Anbieter ebenso
geeignet, "reale Freiheit” zu erméglichen, wie staatliche Leistung. Zweitens verpflichtet eine
solche Argumentation aus der objektiv-rechtlichen Dimension der Grundrechte den Staat nicht
zur Leistung, sondern legitimiert sein Tun lediglich und zieht jhm allenfalls Grenzen, indem:
auch die Leistung als potentielle Freiheitsbeeintrichtigung erkannt wird.?® Die von Kirchhiof
angesprochenen Aspekte sind deshalb richtigerweise im Rahmen der Erdrterung des Gesetzes-
vorbehaltes als magliche Erméchtigungsgrundlage zu beriicksichtigen.

Fur die Bestimmung des Beeintrichtigungsmodus der staatlichen Wettbewerbsteilnahme ist
entscheidend, ob man das Grundrecht der Berufsfreiheit in erster Linie unter dem Blickwinkel
des Erwerbs oder unter dem Blickwinkel der Gestaltungsmacht betrachtet. Geht man vom Er-
werb aus, so wird durch Art. 12 Abs. 1 GG sicher keine feste Erwerbsgrole geschitzt. Daher
liegt es nahe, in diesern Zusammenhang die staatliche Wettbewerbsteilnahme als mittelbare
Beeiniriichtigung anzusehen und damit den grundrechitichen Abwehranspruch auf den Schutz
der Existenzgefihrdung zuriickzunehmen. Ausgehend von der Berufsfreiheit als privater
Gestaltungsmacht des sozialen Lebens steflt sich staatliche Wettbewerbsteilnahme jedoch als
unmittelbare Beeintrichtigung dar. Art. 12 Abs. 1 schiitzt die mit der Berufsausiibung gegebene
Gestaltungmacht Privater grundsdtelich und ohne Einschrinkung. Unter diesem Blickwinkel er-
scheint die staatliche Wettbewerbsteilnahme auch nicht als mit dem Auftreten eines neuen
privaten Anbieters vergleichbarer Vorgang. Vielmehr wird die in der Wettbewerbsteilnahme
liegende Aufgabenverstaatlichung in ihrer Besonderheit deutlich. Es geht also nicht ledighich
um die Abwehr eines beliebigen Konkurrenten, sondern um die Abwehr staatlicher Ingerenz in
soziale Lebensriume. Dies ist die genuine Aufgabe der Grundrechte, die auch unter den Be-

96 Besonders deutlich wird dies, wenn das BVerwG ausfihst, dal zur Ausidsung der Schutzwirkunpen des Art. 12
Abs. 1 GG "wi je nach Art und AusmaB auch tatsiichliche Auswirkungen der staatlichen MaBnahme" geniigen,
“vorausgesetzt, daB sie in engem Zusammenhang mit der Berufsausiibung stehen und eine deutlich erkennbare objektiv
berufsregelnde Tendenz aufiweisen. So BVerwGE 71, 183 (191 m.w.N.) und BVerwG NVwZ 1987, 315 (316).

97 Dies widerspricht in gewisser Weise den Darstellungen in der Literatuy, die die mittelbare Beeintrichtigung als
eine Ausweitung des prundrechtlichen Abwehranspruchs hinstelten.

98 Vgl. Verwalten durch mittetbares Rinwirken, S. 371.

99 Vgl. Erichsen, DVBL. 1983, 289 (290).
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dingungen der EinfluBnahme des Staates durch leistendes Verwaltungshandeln vorrangig
bleibt.

Erkennt man, daB es sich bei der mittelbaren Beeintrichtigung nicht um eine Mittelbarkeit
im technischen Sinne, sondern vor allem um ein wertendes Element handelt, so spielt auch die
Tatsache, daB sich die Auswirkungen der staatlichen Wettbewerbsteilnahme bei den privaten
Anbietern erst durch die Vermittlung des Verbraucherentscheides niederschlagen, keine ent-
scheidende Rolle. Anders als etwa im Falle der Erteilung einer Baugenchmigung, die fiir den
Adressaten eine Begiinstigung und den Nachbarn u.U. eine Belastung darstelit, geht es bei der
staatlichen Wettbewerbsteilnahme ja gerade nicht darum, dem einen Bilrger eine Vergiinsti-
gung zukommen zu lassen, die einen anderen Biirger belastet10%, sondern - wie der
Wettbewerbsbegriff selbst sagt - darum, wer die (gleiche) Leistung erbringt: das staatliche oder
das private Unternchmen. Die durch den Verbraucherentscheid vermittelte Absatzminderung
des privaten Anbieters ist deshalb als Folge des staatlichen Eingriffs anzusehen, mit diesem
Eingriff jedoch nicht identisch. '

{2) RechtmiBigkeit der Beeintrichtigung
(a) Gesetzesvorbehalt

Grundrechtsrelevante staatliche MaSnabmen verlangen eine Legitimation durch Gesetz und
begriinden somit die - im Kernbereich nicht delegationsfihige - Zustindigkeit des Parla-
ments. 191 Diese in die kompetentielle Ebene gewendete Umschreibung des Gesetzesvorbe-
haltes spricht den funktionellen Schutzgehalt der Grundrechte an: Nicht jeder (beliebige)
Triger von Staatsgewalt und jedes beliebige Verfahren geniigt den von den Grundrechten
gestellten Anforderungen an freiheitsmindernde Gemeinwohlumsetzungen. Nur das Parlament
als unmittetbar (vom gesamten Volk 02 } demokratisch legitimiertes Staatsorgan ist befugt,
Grundrechte einzuschrinken'%3, bzw, andere Triger staatlicher Gewalt dazu zu erméichtigen.
Dariiberhinaus ist das Parlament nur in  der Handlungsform des Gesetzes zu
Grundrechtseinschrinkungen befugt. Diese Verpflichtung auf die Handlungsform Gesetz hat
ihren Grund einmal in der damit verbiirgten "Allgemeinheit” der Regelung, zum anderen auch
in den mit dem Gesetzgebungsverfahren verbundenen I_egitimatimlsfunlctionen.l

(aa) Die Allgemeinheit des Gesetzes

Von der Allgemeinheit der Gesetze wird zunichst im Zuge ihrer Abgrepzang zu einzelfall-
bezogenen VollzugsmaBnahmen der Verwaltung gesprochen. Gemeint ist dabei jedoch nicht

100 Eine solche Konstellation liegt bei der Konkurrent k joni gegeniiber vor, denn in digsen Fillen
erhilt der Subventionieste eine Vergilnstigung, die den Konkutrenten bclastct

101 Vgl. Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, S, 110 T,

102 Unmittelbare demokratische Legitimation besitzen ja auch der Gemeinderat und der Kreistag.

103 Man spricht auch von der “Ausgestaltung” der Grundrechte, doch birgt das die Gefahr in sich, den Abwebrgehalt
der Grundrechte auf Kosten einer zu stark harmonisiercnden Auslegung zu verkiirzen. Vgl. zu diesen Anslitzen z.B,
Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, S. 128 ff.

04 Beide Elemcnte hebt auch Starck, Der Gesetzeshegriff des Grundgesetzes, §, 240 hervor. Vel auch Staupe, 5. 201
ff,
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die Allgemeinheit im hier angesprochenen Sinne als "Leistung® oder “Wirkung" des Gesetzes,
sondern lediglich die formale Qualifizierung als generell-abstrakte Reg(-:h.mg.1 5 Schon gegen-
iiber dem heute allgemein anerkannten MaBnahmegesetz versagt diese Abgrenzung,

Bei der Allgemeinheit des Gesetzes handelt es sich um eine aus funktionellen Bedingungen
erwachsende materiale Dimension des Gesetzes. Thr liegt einmal die Anschavung zugrunde,
daB der Normgeber keinen "besonderen Zweck" im Auge habe, sondern eine allgemeine,
gerechte und verniinftige Ordnung schaffen wolle. 106 Diese Vorstellung von vernlinftiger und
gerechter Allgemeinheit findet eine ihrer Wurzeln in der praktischen Philosophie Kants, fiir
den die allgemeine , d.h. auf alle denkbaren Fille gerichtete Anwendbarkeit einer Maxime, das
wesentliche Kriterium fiir jhre Verniinftigkeit und Gerechtigkeit darstellte, 197 Es peht mit
anderen Worten darum, eine Regelung 2u finden, die alle von einer Norm erfaBten Falltypen
verniinftig und gerecht regelt, die also nicht nur an einzelnen Erscheinungsformen orientiert ist.
Allgemeinheit impliziert daher insofern Abstraktion, als nur - bzw. wesentlich - auf die typusbe-
stimmenden Merkmale des Falles abgestellt wird und die gefundene Losung in allen vom Typus
erfaliten Fillen verwendbar sein muB. Das allgemeine Gesetz muf also in der Lage sein, in
Einzelheiten abwejchende Fille in gleicher Weise gerecht und verniinftig zu losen. Ist es
nimlich Aufgabe des Gesetzes, "die vernlinftige Ordnung des Gemeinschaftslebens mit dem
angemessenen Ausgleich unter Individuen und Gruppen und zwischen Individuen und staat-
licher Gemeinschaft zu leisten" ™ und damit einen "allgemeinen Freiheitsstandard" 109
herauszubilden, so kann dies nur in einer Form geschehen, die auf eine Vielzah! von Fillen
Bezug nimmt und unter Beachtung der jeweiligen Gewichtungs- und Wertungsunterschiede
eine fiir alle Fille traghare Losung bereitstellt.

Die Allgemeinheit des Gesetzes ist daher eng mit dem Gleichheitssatz verbunden110, indem
durch die allgemeine Regelung von Falltypen eine Gleichheit vor dem Gesetz iiberhaupt erst
ermdglicht wird. Allgemeinheit und Gleichheit werden somit durch das Gesetz erzeugt, indem
ein fiir die Verwaltung und den Biirger geltender VerhaltensmaBstab gesetzt wird, der die
Regelung des Einzelfalles einer nur auf dessen Besonderheiten oder auf besondere Zwecke der
Behdrde abstellenden Willkiir entzieht.111 Der grundrechiliche Gesetzesvorbehalt entzieht
damit bestimmte Entscheidungen - die grundrechtsrelevanten - dem nur oder vorwiegend si-
tuationsbezogenen Steverungsregime der Verwaltung und verlangt eine fiir alle Fille des Typus
giiltige und vertretbare Zuordnung von Individualfreiheit und Gemeinschaftsgititern. Dadurch
werden nicht nur die Legitimationsanforderungen an staatliches Handeln erhoht, denn eine
solche allgemeine Regelung muB ja eine verniinftige und gerechte Lisung fiir viele Fallkon-

105 Vgl dazu Sterck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, $. 201 ff,; diesen Unterschied iibersieht offenbar
Schneider, Gesetzgebung, S. 19 (f, der beide Begriffe gleich verwendet. Vgl zur Frage auch Kriele, in: HdBdVerfR, S.
145, 148,

106 So Forsthaff, in: GS W. Jellinek, 1955, 8. 221 (225 £.).

107 Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe Bd. IV, 1911, S. 401 {f. Vgi. dazu
Biickenfrde, Gesetz und gesenzgebende Gewalt, S. 94 . Kriele, in: HdBdVer(R, S, 148.

108 Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 5. 214.

109 Starck, Der Gesetzeshegrilf des Grundgesetzes, S. 216.

119 So inbes. fpsen, in: Bettermann/MNipperdey/Scheuner, e Grundrechte, Bd. IE, S. 133, 142, 165 £; ebenso das
BVerfG. Daza mw.N. Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgcsetzes, S. 38 {; Darig, in: Maunz,/Diirig, Komrrl z.GG.,
Art, 3 Rdnr. 8; Kriele, in: HiBdVeriR, S. 148 f.

111 Dieser Gesichitspunke steht vor allem historisch im Mirelpunkt der Bemdh um das allgemeine Gesetz, vgl

Schreider, Gesetzgebung, S, 19 £.; sowie C. Schmit, Verfassunpsichre, 8. 151 £ (154 £).
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stellationen bieten, sondern es werden im Bereich der Grundrechte auch gleiche baw.
vergleichbare Lebensbedingungen geschaffen. Die Rechtsstellung der Biirger soll in dieser
grundtegenden Dimension nicht von Ort zu Ort verschieden sein, sondern im Raume eines
Landes oder des Bundes gleichartig sein. Im Bund-Linder-Verhiltnis spiegelt auch Art. 72 Abs.
2 Nr. 3 GG diesen Gedanken wieder.112 Sind diese genannten Gesichtpunkte maBgeblich fur
die Erforderlichkeit einer allpemeinen Regelung und filhren sie zu einer Kom-
petenzbegritndung des Parlaments, so sind sie umgekehrt auch heranzuziehen fiir die Ab-
grenzung und Konkretisierung des Kompetenzen von (Kommunal-) Verwaitung und
Gesetzgeber.

{bb) Das Gesetzgebungsverfahren

Der zweite angepebene Grund fiir die Verpflichtung auf das Gesetz liegt in den
Legitimationswirkungen des Gesetzgebungsverfalwens."* Das Geselz ist das Ergebnis eines
auf Diskussion und Offentlichkeit angelegten Verfahrens, das durch seine Mehrstufigkeit114,
die Vielzahl der Beteiligten, die Einbeziehung der &ffentlichen Meinung und die (eventuell
sogar geltungshemmende) Kontrolle durch das BVerfG ein besonders hohes Mal an Legitima-
tion erzeugt. Bei der Gesetzgebung des Bundes ist dariiberhinaus als besonderes
Verfahrenselement die Beteiligung des Bundesrates und damit der Léinder zu erwiihnen. M

Auch dem Gesetzgebungsverfahren kommt eine materiale Funktion zu, d.h. es hat Einflub
auf den Sachgehalt der gesetzlichen Regelung. So wird durch die Vielzahl der (notwendig)
Beteiligten und die Mehrstufigkeit des Verfahrens eine moglichst umfassende Wardigung der
Materie erméglicht.117 Das wirkt sich auch insofern aus, als den von ciner Regelung Betroffe-
ner - bew. ihren Reprisentanten und Interessenvertretern - Gelegenheit zur Stellungnahme
und damit auck zur EinftuBnahme gegeben wird, Raumbezogen und sozial-vertikal (zwischen
den verschiedenen sozialen Schichten) vermittelt das Gesetzgebungsverfahren - und spiiter das
Gesetz - auf diese Weise einen Ausgleich zwischen den verschiedenen Formen der Betroffen-
heit und ermoglicht damit die “Allgemeinheit" der Regelung. Damit ist zugleich ein zweiter
Anhaltspunkt fiir die Bestimmung der Regelungskompetenz der Kommunen gewonnen, indem
auf die Verfahrensaspekte kommunaler Rechtsetzung und Entscheidungsfindung im Vergleich
zum Gesetzgebungsverfahren abgestelit wird,

112 Vgl. Mauhz, in: Maunz/Diirig, Komm.z.GG., Axt. 72 Rdor. 23; Béckenforde, Gesetz und geselzgebende Gewalt,
S. 386 sieht darin auch einen Bezug zur konstisutionellen Staatsrechtslehre, Vgl auch die insofern noch weitergehenden
Zielserzungen des EG-Rechis und dazu Blecknann, Europarecht, 5. 305 If.

113 Zum Gesetzgebungsverfahren im einzelnen; Schneider, Gesetzgebung, 8. 51 {f,; Hesse, Grundziige, § 141 (Ranr.
510 1£). ’

114 Mehrere Lesungen, AusschuBarbeit. Vgt dazu Steepe, 5. 213 fF,

115 Vgl Béckenfdrde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S. 391; Hesse, Grundzdige, $ 14 1 (Rdnr. 506); allgemein zu
digsen Merkmalen: Kiiefe, Einfilhrung in die Staatslehre, S. 165 ff,

116 Vgl. zu Einzelheiten: Schneider, Gesctzgebung, S. T1 ff,; Maunz, in: Maunz/Dirg, Komm 2.GG., Art. 77 Rdnr. 5
(f.; Hesse, Grundzipe, § 14 I (Rdnr. 515 ff.). ’

117 Ob und wie von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht wird, ist eine andete Frage. Auch daB gerade in der
neutigen Zeit aufgrund des hoben Grades an Technisierung und Spezialisierung der Sachverhalte und entsprechend der
Repelungswerke sowic der groBen. Zahl der Geseizgebungsverfahren hier bestimmte Abstriche zu machen sind, refati-
viert diescn A.%pekt zwar, hebt scine grundsftzliche Bedeutung aber nicht auf. Vgl. Staupe, 5. 276 f.
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Vor der Amwendung dieser Kriterien auf die kommunale Rechtsetzung ist aber nach den
Rechtsgrundlagen im Hinblick auf den grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt zu fragen.

(b) Rechtsgrundlagen in der Gemeinde- und Kreisordnung
(aa) Die maBgeblichen Normen

Als dem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt geniigende Regelungen der Gemeinde- und
Kreisordnung werden fir gewdhnlich die 8§ 88 ff. GO genannt, auf die § 42 KrO verweist, 118
Schon bei der Erérterung der kompetentiellen Legitimation der wirtschaftlichen Bet4tigung hat
sich gezeigt, daB die §§ 88 ff. GO eine Regelung des Handlungsmittels wirtschaftliches Unter-
nehmen darstellen, auf der Zweck-Ebene jedoch auf andere Regelungen verweisen bzw. diese
voraussetzen. 112 a es bei der grundrechtlichen Eingriffserméchtigung aber in erster Linie auf
den verfolgten Zweck ankommt, kommen sie auch in diesem Zusammenhang nicht als

Erméchtigungsnorm in betracht. Vielmehr ist auch insofern auf § 18 GO und § 16 KrO zuriick-
zugreifen.120

(bb) § 18 Abs. 1 GO und Parlamentsvorbehalt

§ 18 Abs. 1 GO stellt eine Konkretisierung - und damit zugleich Begrenzung - desin § 1 Abs.
1 8.2 GO enthaltenen allgemeinen Auftrages der Kommunen zur "Daseinsvorsorge” gegeniiber
den Einwohnern dar. § 18 Abs. 1 GO ermichtigt somit die Kommunen zur sozialwirt-
schaftlichen Betétigung im Bereich der kulturellen, sozizlen und wirtschaftlichen Betrenung der
Einwohner. Insofern dies in Konkurrenz zur privaten Unternehmen und damit im grundrechts-
refevanten Raum geschieht, stellt sich die Frage, ob diese Regelung den Anforderungen an eine
grundrechiliche Eingriffsermachtigung und insbesondere dem Parlamentsvorbehalt gentigt.

Die generalklauselartige Regelung des § 18 Abs. 1 GO liBt den Kommunen einen weitge-
henden Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum, in welchen Bereichen und auf welche Weise
sie ihre Einwohner selbst mit Waren und Dienstleistungen versorgen wollen. Wegen der
Grundrechtsrelevanz der wirtschaftlichen Betdtigung ist die den Kommunen damit eingerdumte
Befugnis zu grundrechtseinschrinkenden MafBnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Parla-
mentsvorbehalt zu dberpriifen, dessen insofern maBgeblicher Regelungsaspekt der Bestimmt-
heitsgrundsatz ist.121 Der Parlamentsvorbehalt, als aus dem Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzip abgeleitete Kompetenzzuweisungsregelung im Verhdltnis von Parlament und Ver-
wajt!-jng12 , verkangt, daf alle "wesentlichen Entscheidungen”, losgelost vom Merkmal des
Eingriffs, vom Parlament selbst zu treffen sind. 2 Die Anforderungen an die Ent-

118 Enchisen, Komrnunalrecht; 5.174,176.

119 Vgl. oben Kap. 111 1. d), 5. 43 fF.

120 Zur Vereinfachang wird nachfolgend wiederum nur von § 18 GO gesprochen,
121 Vgl. Erichsen, Staatsrecht 1,5, 149,

122 Vgl. BVerfGE 58, 257 (268); Enic/isen, Staatstecht I, 5. 149, Umbach, in: FS Failer, 1984, S. 111 (114 £); Staupe, S,
162 ff. mw.N.

123 Vgl BVerlGE 34, 165 (192 L), 45, 400 (417 IL.); 47, 46 (79 £); 49, 89 (126); 47, 194 (197 £); 56, 155 (157 £). Vorher
schon Jesch, Gesetz und Vecowaltung, 1961, 8. 171 ff; H.H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre,
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scheidungsdelegation und damit an die Bestimmtheit der Ermichtigung korrespondieren dabei
vor allem mit der "Intensitit des Bingriffs"lz‘; und betreffen bei leistenden MaBnahmen - im
Verhilinis zum Empfingerkreis - vor allem dje distributive Grundentscheidung.125 Als zweiter
Orientierungspunkt ist die Legitimationsqualitit des jeweiligen Verwaltungstriigers als Basis
seiner Regelungskompetenz zu beachten. Dieses weniger beachtete Merkmal spiegelt funk-
tionsspezifische Aspekte wieder, wie sie bereits im Zusammenhang mit der materialen Bedeu-
tung des Gesetzgebungsverfahrens angesprochen wurden und allgemein dahingehend
zusammengefaBt werden konnen, daB Regelungskompetenz, Legitimationsqualitit und
Funktionsmerkmale in einer engen Wechselwirkung stehen.

Um die Kompetenzverteilung zwischen Parlament und Kommunaiverwaltung im Bereich der
wirtschaftlichen Betitigung festzustellen, muB daher zunichst die Intensitit der von der
Wetthewerbsteilnahme ausgehenden Beeintrachtigungen und die Qualitdt kommunaler Recht-
setzung untersucht werden.

{aaa) Die Eingriffsintensitit kommunaler Wettbewerbsteilnahme

Diie Auswirkungen der kommunalen Wettbewerbsteilnahme auf die Freiheit der Berufsaus-
iibung der privaten Konkurrenten hangen in jhrer Intensitat insbesondere von der Struktur des
Marktes und von der Art des Marktverhaltens des kommunalen Unternehmens ab. Nicht aus-
schlaggebend ist demgegeniiber fiir sich betrachtet die eventuelle Umsatzeinbufie oder par
Geschiftsanfgabe des einzelnen privaten Anbieters, da der Grund hierfiir auch in qualitativen
und organisatorischen Mingeln liegen kann. Erforderlich ist deshalb eine Steukturbetrachtung,
wie sie eine "allgemeine" Regelung ohnehin verlangt. In diese Strukturbetrachtung fliefen als
Elemente die Zahi und GroBe der privaten Anbieter, die Gesamt-Ertragslage der Branche, die
ortlichen Marktverhilinisse, die Art des (kommunalen) Angebotes als (einzige) Haupt- oder als
Nebenleistung, die Nihe des Angebotes zu anderen origindr kommunalen bzw. hoheitlichen
Titigkeiten sowie sonstige besondere Rechtsbezichungen ein. Im Hinblick auf die Anforderun-
gen an die gesetzliche Erméchtigung muB diese Strukturbetrachtung auf ein ganzes Land bzw.
bei Tatigwerden des Bundesgesetzgebers auf das gesamte Bundesgebiet bezogen werden, wobei
regionale Unterschiede durch entsprechende Ermachtigungen der Landesregicrungen oder
Regierungsprisidenten etc. im Rahmen von Ausnahmeregelungen oder
Durchfiihrungsverordnungen moglich sind.1%7 Aufgrund der so gewonnenen Daten iiber einen
Markt ist dann zu bestimmen, von welcher Intensitdt die Auswirkungen kommunaler Weitbe-
wethsteiinahme sind. Diabej ist eine geringe Intensitit insbesondere dann anzunehmen, wenn es
sich nur um typische Nebenleistungen handelt, die auch im Angebot der Privaten keine beson-

1965, 8. 138 If.; vgl. auch Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 8. 382 fi.; Umbach, in: FS Faller, 1984,
S E111(L

124 BVeriGE 49,89 (128 £); Erichsen, Staatsrecht I, S. 151; Ramsauer, VerwArch 72 (1981), S. 89 (104 £.); Umback,
in: FS Faller, 1984, 5. 111 (128 ).

125 Erlehsen, DVEL 1983, 289 (294); vl BVerfGE 33, 303 (337).

126 Vgl Zimmer, Funktion-Kompetenz-Legitimation, 5. 196 f€, 237 fi; Schnidi-Afmann, e kommunaie
Rechisetzung, S. 4 f.: "Wesensbestimimend flir Rechtssitze sind vielmehr die Basis, die Kompetenz und das spezifische
Verfahren ihres ErlaBes.”

127 Auf diese Weise kommen auch die Auswirkungen zuf den gesamte Berufsstand und das damit verbundene private
Gestaltungspotential besser zum1. Ausdrack. Methodisch instruktiv ist insofern die Vorgehensweise des BGH in der
Brillen-Sefbstabgabestellen-Enescheidung, BGHZ 82, 375 (389 £L).
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dere Bedeutung besitzen. Weitere Fille geringer Intensitit stellen "marktkonforme” Angebote
auf gesunden Mirkten mit funktionierendem Wettbewerb dar. Besonders intensiv erscheinen
clerngegenﬁber Wettbewerbsteilnahmen auf Mirkten mit wenigen Anbietern und geringen
Betriebsgrofen, steukturellen Schwiichen und/oder gleichzeitigem Abweichen der komfnuna%en
Angebote von den iblichen Marktbedingungen, also z.B. spiirbaren Preisunterbietungen.

{bbk) Kommunale Regelungskompetenz im grundrechtsrelevanten Raum

‘ Die Regelungskompetenz, der Verwaltungstriger ist - auch im Verhilinis zum Parlament -
nicht iiberail gleich. Sie variiert vielmehr je nach Legitimationsstruktur und Organisationsform
M'arkante Unterschiede gibt es vor allem zwischen den Regelungskompetenzen der Unter:
ghederur}gen der unmittelbaren Staatsverwaltung und der Selbstverwaltung, deren klassischen
Typus die Kommunen darstellen. Im Verhalinis zur Regelungskompetenz des Parlaments
kommt. dies darin zum Ausdruck, daB nach herrschender Ansicht der in Art. B0 Abs. 1 8. 2 GG
formulierte Bestimmtheitsgrundsatz im Verhdlinis zur Selbstverwaltung weder direk.t noch
analog zur Anwendung gc:langt.]28 Der rein negative Charakter dieser Aussage Eiflt aber offen,

WEIC!IE:L' positive  MaBstab  im  Verhiltnis Parlament-Selbstverwaltang  fisr  den
Bestimmtheitsgrundsate gilt.

Da.l nach herrschender Ansicht die Anforderungen des Art. 80 Abs. 18. 2 GG nicht zu beach-
ten sind, konnen sie als Obergrenze des Bestimmtheitserfordernisses einen ersten Anhalts-
punkt geben. Das BVerfG hat dabei folgende Kriterien herausgearbeitet, die weitgehende
A.nerkem.lung gefunden haben: "Der Gesetzgeber mufs (alsc) selbst die Entscheidung treffen
daB bestimmte Fragen geregelt werden sollen {(Inhalt), er muf die Grenzen einer solche:;
Regelung . ggstsetzen (AusmaB) und angeben, welchem Ziel die Regelung dienen soll
'('Zweck)." Nach der neueren Rechtsprechung geniigt es dafitr auch, wenn dem Gesetz ein
Programm® entnommen werden kanm, das Anhaltspunkte fir eine Konkretisierung der
Ermichtigung liefert. 3¢ Der in Art. B0 Abs. 18. 2 GG angesprochenen Exekutive ist damit im
grundrechtsrelevanten Raum die Zwecksetzungsbefugnis entzogen. Sie ist auf die Umsetzan
der vom Gesetzgeber getroffenen Zwecksetzungen beschrinkt, 1§ t :

Die Bindung der Exekutive an die Entscheidung des Gesetzgebers hat ihren Grund in den
oben genannten besonderen Legitimationswirkungen des Gesetzgebungsverfahrens, die im
gfundrechtsrelevanten Raum fir legitimes Staatshandeln erforderlich sind. Aus dem ‘:Fergleich
dieser Merkmale der Gesetzgebung mit der Rechtsetzung in den Kommunen ergeben sich des-

halb am ehesten Anhaltspurkte fiir die Bestimmung ihrer Regelungshefugnis im grundrechtsre-
levanten Raum.

19;‘2?8 ;:gl 3\/:1'{(}}361'2, 319 (3?53; 19, 253 (267); 21, 54 (62); 26, 228 (237); 32, 346 (360 £.); 33, 125 (157); Meyn, DVBL
A . ders,, Gesetzesvorbehalt und Rechtsetzungsbefianis d 1 H ? . i
Kommonale Kedhtactommg, & 70 Z: gnis der Gemeinden, 8. 39 fT; ScAmidtoAfimann, Die

129 BVeriGE 2, 307 (334); 5, 7L (76 £); 23, 62 (72).

139 So scho.n BVerfGE 8, 274 (307); weiter: 33, 358 (364 £); 36, 224 (228); vgl. auch Hesse, Grundatige, § 24 H (Rdnr.
528, Maunz, in: Mau.nz/DUn'g, Komm.z.G{., Art. 80, Rdor. 3¢; Erichsen, Staatstecht I, S. 109 £.

131 Zur Unterscheidung von Zwecksetzung und ZiweckmiBigkeit vgl, Haverkate, S. 32 ff.
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Unter dem Gesichtspunkt der unmittelbaren demokratischen Legitimation, der das Parla-
ment gegenitber der unmittelbaren Staatsverwaltung abhebt, bestehen zu den Kommunen
geringere Unterschiede, denn auch ihre Leitungsorgane werden gem. Art 28 Abs. 1 8.2 GG
unmiitelbar gewihlt. Der Unterschied besteht darin, daB sie nur durch ein Teilvolk gewihlt
werden. Auch der fir des Gesetzgebungsverfaliren angesprochene Aspekt der Offentlichkeit
und der Kontrolle durch Medien sowie die Beteiligung der verschiedenen betroffenen Gruppen
ist im Bereich kommunaler Rechtsetzung weitgehend verwirklicht, denn die Arbeit des Rates
und des Kreistages finden in der Regel unter Beobachtung durch die Offentlichkeit und die
Medien statt. Auch die Parteien, als wesentliche Tréger des politischen Prozesses, sind auf der
kommunalen Ebene mit einer besonderen Aufmerksamkeit und entsprechenden organisatori-
schen Einrichtungen (Ortsgruppen und Fraktionen) beteiligt und gewihrleisten damit effektive
gegenseitige Kontrolle. Im Unterschied zu anderen Selbstverwaltungsiripern, wie etwa den
berufsstindischen Vereinigungen, ist bei den Kommunen auch keine Gruppeneigenschafi
festzustellen, die das BVerfG in der Facharztentscheidung als wichtiges Merkmal zur Begren-
zung der Satzungshoheit bezeichnete.132 Als wesentliches Abgrenzungmerkmal erscheint
deshalb der unter dem Stichwort “Allgemeinheit' des Gesetzes beschriebene Aspekt. Diese,
serade auf den riumlichen Ausgleich abzielende Dimension des Gesetzes, wird bei der
Regelung durch Teilvolker ndmlich gerade nicht erfasst und auch nicht der sozial-vertikale
Ausgleich, der sich innerhalb eines Selbstverwaltungstrigers immer nur vnvollkommen wieder-
spiegélt. Aufgabe des Parlaments ist es, Grundentscheidungen zu tretfen, was im grundrechts-
relevanten Raum vor allem bedentet, gleichartige Bedingungen der Grundrechtsverwirklichung
abzusichern. Aufgabe der Kommunen -ist es, diese Grundentscheidungen und Programme in
threm Gebiet und unter Beriicksichtigung der konkrsten und damit besonderen ortlichen
Verhiltnisse umzusetzen. Kommunale Zwecksetzung muB sich daher in dem vom Gesetzgeber
vorgegeben Ordnungsrahmen bewegen. Deshalb bieibt es die Aufgabe des Gesetzgebers, den
grundsitzlichen Ordnungsrahmen im Bereich des Grundrechte zu schaffen, die "allgemeinen
Lebensverhiltnisse” in ibren Grundzigen selber auszugestalten.l33 Als die Kemmunen
bindende Entscheidung gilt insoweit auch der Verzicht des Gesetzgebers, einen Lebensbereich
selber zu ordnen. Darin liegt ein Anerkenntnis des durch die Gesellschaft geschaffenen
Ordnungsrahmens, im Bereich der wirtschaftlichen Betatigung zB. der jeweiligen Markt-
ordnung, der damit dem kommunalen Regelungs- und Gestaltungszugriff ebenfalls entzogen ist.
Aus diesem Grunde ist die kommunale Rechtsetzung und Gestaltung immer auf marktkon-
forme MaBnahmen beschrinkt, d.h. auf solche MaBnahmen, die die vorhandenen Marktstruk-
turen beachten und respektieren. Verdinderungen in diesem Bereich sind als Anderungen der
*allzemeinen Lebensbedingungen” dem Gesetzgeber vorbehalten.

(cec) Kriterienkatalog

Damit ergeben sich fiir die kommunale Regelungskompetenz durch Satzung im Bereich der
konkurrierenden wirtschaftlichen Betitigung folgende Orientierungspunkte:

132 BVerfGE 33, 125 (157 ff.). Vpi. auch Meyn, Gesetzesvorbehalt und Rechtsetzungsbefugnis der Gemeinden, 5. 31
I, Kduth, DVEL, 1986, 716 (719 mit Fn, 57, 58; 721 mit Fn, 85, 86).
133 BVerfGE 49, 89 (127 und LS 2).
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Zwi. kIS(ot;nmugaIe Zwecksetzung muB als konkretisierende, ausfihrende und ausfillende
z C Se lecng im Rahmen de.r vom Gesetzgeb?r oder der gesellschaftlichen Ordnung vorgege-
nen Strukturen erfolgen. Die prundlegende Anderung vorhandener Ordnungen ist ihr entzo-

gen. Zur Feststellung der vorbandenen Marktordnung ist ei
ist eine Strukturbet, -
bzw. Bundesebene vorzunehmen. ¢ rechiung auf Landes

o 2. Kommunale Wettbewerbsteilnahme verlangt immer dann eine spezialgesetzliche, die
eneralklause] des § 18 Abs. 1 GO konkretisierende (formell-gesetzliche) Ermichtigung \,venn
1]

sie auf ein nici.lt marktkonformes Verhalten abzielt, Als marktinkonforme MaBnzhmen sind
insbesondere nicht unerhebliche Preisunterbietungen anzusehen.

3. Fur den Bereich marktkonformer Wettbewerbsteilnahme reicht die in § 18 Abs. 1 GO und

§ 16 Abs. 1 KrO vorhand i dchti i
Satsing s, andene gesetzliche Ermichtigung zusammen mit der kommunalen

(3) Grenzen der Einschrinkung: Das UbermaBverhot

] Oéfnzt der Gesetzesvorbehalt das Grundrecht fiir einschrinkende Regelungen und sichert
er Vorbehalt des Gesetzes die grundrechtlich geschiitzte Freiheit dabei durch eine Zustindig-

k its- und rfabrensr 1 [
£ Ve cgelung, so treten mit Ube i
! dem rmaBverbot inhaltliche Grenzen der

(a) Regelungsgehalt

iStPasu[IIJ;tf):Ertnsivgbgt, das heute allg“emein als G.rundsafz mit Verfassungsrang anerkannt
7, umf: ebote oder Grundsitze der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhaltajs-
miBigkeit im engeren Sinnel3% und dient vor aliem der Aktualisierung und Effektuierung d

grundrecl_'_ntlichen Freiheitsschutzes. 137 Wie Hans Schnetder gezeigt hat%?‘8 gehen die (_Trruit;{lflf
gen des UbermaBverbotes bis in das 18. Jahrhundert zuriick, wo der den ,Grundseitz pragende
Gedanke, "da8l der Staat die Freiheit der einzelnen nur so weit einzuschrinken berechtist se;
als es notv_vendig ist, damit die Freiheit und Sicherheit aller bestehen kénne'13%, dem Sgtaats:
recht bereits bekannt war, 199 In seiner modernen Ausgestaltung wird dieser Gedz;nke lediglich

72;3?7;;@. I);if‘rirhsen.-.lura 1_98'0, 551 .(554 £ Scholz, Rdnr. 292; Schiink, EuGRZ. 1984, 457 (459 £); Schnapp, JuS 1978,
= (731). Die Terminofogic {5t uncinheittich, Das BVesfG spricht teilweise auch vom Grundsatz der Verhéil,m.ism.’é.ﬂi .
e;t:;v%l. BVerfGE 19, 347 (348 £.); 27, 211 {219); 35, 382 (400). ¢
. :n-g;BVcﬂFif‘ENI:, 392 (3.48. £; 23, 127 (133); 35, 382 (400); 36, 238 (264); Grabitz, ASR 98 (1973), 5, 568 (584 mit
19(;1 S,ﬂt;r.z;g, in: Maunz/Ditrig, Kommz.GG., Art. 20 VII, Rdnr. 71 ff; Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht
5. 7755 tern, Staatsrecht, Bd, 1, § 20 IV 7; Wendt, ASR 104 (1979), 5. 414 (415 mit Fn._ 3); Jakobs, Der Grund :

der VerhiltnismaBigkeit, 8, 27 ff. e ' e

s :33;_50 der itberwiegende Sprachgebrauch, vgl. Hirschberg, S. 19 f1,; Jakobs, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit,
137 Grabiiz, AGR 98 (1973), 5. 568 (570, 586 {L.); Jakobs, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 7 £
138 In‘: BVerfG und Grundgesetz, Bd. 2, $. 390 (393 £); vgl. auch Haverkate, 8. 16 ff, T
;343 Zitat von Carl Goftlieh Suarez, Vortrige ilber Recht und Staat, hrsgg. v.,Conrad‘/Kleinheyer, 1969, 5. 486 f.
Kmubl;t; Lgtr:;c‘l!s:st; rr(!:; c\;’:rhalmismﬁlsigkeit ist danach im preuBischen Verwaltungsrecht, vor a,llem durch das
: e ¢ ekan.nt geworden, vgl. PrOVG 9, 353; 13, 424; 31, 409, 44, 342, Die hiufig anzutreffende
emerkung, das UbermaBiverbot sei vom Verwaltungsrecht in das Verfassungsrecht erhoben worden, ist insofern nur
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priizisiert und entfaltet, indem das Zweck-Mittel-Verhiltnis in seinen Einzelaspekten genauer
erfaBt wird. So mub das Mittel zunichst geeignet sein, um den erstrebten Zweck zu verwirk-
lichen (Zwecktauglichkeit). Zweitens muB unter mehreren geeigneten Mitteln dasjenige
gewiihlt werden, das die Freiheit des Einzelnen (Betroffenen) am wenigsten beeintrichtigt
(Interventionsminimum oder Erforderlichkeitsgrundsatz}. SchlieBlich darf die mit der
Malnahme bezweckte Forderung des Gemeinwohls nicht *auer Verhéltnis" z¢ der bewirkten
Freiheitsbeeintrichtigung stehen (Prinzip der VerhilinismiBigkeit ie.5. oder Proportio-
mzllitéit).l41 Das Ubermafverbot liefert einen KontrollmaBstab fiir die vom Gesetzgeber oder
von der Fxekutive vorgesehenen (Handlungs-) Mittel und die von ihnen ausgehenden
Freiheitsbeeintriichtigungen. Es liefert dagegen keinen MaBstab fur die Bewertung der
(verfolgten) Zwecke und gibt auch keine Anhaltspunkte fir die Auswahl zwischen verschie-
denen Trigern der Zweckve‘,rwirklichng.142 Bei der Uberpritfung der inhaltlichen Legitimtat
staatlichen Handelns muB daher die Kontrolle des verfolgten Zweckes auf seine Verfassungsle-
gitimitiit der Anwendung des Ubermafverbotes vorangehen.

Zu berilcksichtigen ist weiter, da die Wirkkraft des Ubermafiverbotes als KontrollmaBstab
gegeniiber Akten des Gesetzgebers durch die vom BVerfG praktizierte Einschrankung der
Kontrolldichte echeblich reduziert wird. Diese Einschrankung der Kontrolldichte bezieht sich
auf die empirische Beurteilung der Auswirkungen einer gesetzlichen Regelung und damit auf
die Beurteilung der gewihlten Mittel, wie sie bei der Anwendung der Grundsitze der
Geeignetheit und Erforderlichkeit durchzufthren ist. In Abhéngigkeit insbesondere von der Be-
deutung der betroffenen Rechtsgiter hat das BVerfG verschiedene KontrollmaBstibe
entwickelt, die von einer Fvidenzkontrolle - ist die Regelung evident ungeeignet oder nicht
erforderlich ? - tiber eine Vertretbarkeitskontrolle - ist die Regelung vertretbar ? - bis hin zu
einer intensiven inhaltlichen Kontrolle reichen. 1 Da das Gericht insbesondere béi wirt-
schaftspolitischen MaBnahmen die Evidenz- oder Vertretbarkeitskontrolle geniigen 136114 R
kommt dieser Praxis fiir den hier behandelten Bereich auch erhebliche Bedeutung zu.

Diese begrenzte Kontrolldichte besteht grundsitzlich nicht bei der Kontrolle der konkreten
wirtschaftlichen Betitigung der Kommunen durch «ie Verwaltungsgerichte, also auf der Ebene
des Finzelfalles. Allerdings wird auch hier bei der Uberprifung des verfolgten offentlichen
Zweckes von cinem Beurteﬂun%s?)ielraum der Kommunalverwaltung gesprochen, der nur
begrenzt nachpriifbar sein soll. 46 Dicser Beurteilungsspielravm betrifft jedoch nicht das
{TbermaBverbot, da es sich auf den verfolgten Zweck gerade nicht erstreckt.

pedingt richtig. Vgl zu dieser These: Forsthaff, Der Staat dec Industriegeselischaft, 1971, S. 137 £; Bockenforde, Geselz
und gesetzgebende Gewalt, S. 40t f.

141 Vgl. Erichsen, Staatsrecht [, 5. 14; Hirschberg,S. 19 L.

142 Vgl Hirschberg, 5. 43 ff.; Haverkate, S, 11 I, 115 [.; Genrz, NTW 1968, 1600 {1601 £); Isensee, Subsidiarititspeinzip
und Verfassungsrechs, S, 314. Unklar insofern Hoffinann-Becking, in. FS H.-J. Wolff, 1973, 8. 445 (451).

143 [sensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 5. 314; Hoffinann-Becking, in: FS H.-J. Wolff, 1973, 5. 445
(451); Gentz, NJW 1968, 1600 (1602 £.). In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Verfassung selbst Zwecke
far das (leistende) Staatshandeln positiv vorgibt oder ob dies eine Aufgabe des Gesetzgebers und der Verwaltung ist
und pur negative Zweckverfolgungsverbote der Verfassung zu beachten sind. In diesem letzteren Sinne: Barbey,
Bundesverfassungsgericht und einfaches Gesetz, 8. 25 ff; Flaverkate, S. 115 ff. Dieser Ansicht wird auch hier der Vorzug
gepeben.

144 Vgl. BVerfGE 50, 290 (332 f. mw.N.); Haverkate, 8. 8 [, 247 fT.

145 Vpl. BVerfGE 37, 1 (20); 40, 196 (223); 25, 1 (12, 17); 30, 250 (263); 3%, 210 (225 £).

146 Hidien, DOV 1583, 1002 (1003 mw¥.).

B} IV, Grundrechtliche Grenzen 75

(b} Geeignetheit des Mittels

Ist der Zweck der wirtschaftlichen Betitigung der Kommunen die wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Betreuung und das heiBt Versorgung der Einwohner, so sind weder tht;oretisch
noch praktisch Fille denkbar, in denen an der Zwecktauglichkeit der eigenwirtschaftlichen
Betiitigung Zweifel bestchen kénnten. Denn durch die Darbietung der Ware oder Dienst-

leistung wird der erstrebte Erfolg unmittelbar und ohne die Gefahr einer Fehlprognose
erreicht,

(c) Erforderlichkeit

Der Erforderlichkeitsprundsatz verlangt zunichst den Aufweis gleich geeigneter bzw. wirk-
samer Mittel und sodann die Beurteilung und den Vergleich der vop ihnen ausgehenden Frei-
heitsbeeintrichtigungen. ™’ Es muB daher nach anderen Mitteln gesucht werden, die die Ver-
sorgung der Einwohner in gleicher Weise ermdglichen. Diese mitssen dann hinsichtlich ihrer
freiheitsmindernden Auswirkungen verglichen werden. 9% Beide Regelungsaspekte sind
zundchst auf die gesetzliche Regelung selbst und sodann auf den Einzelfall anzuwenden.

Die Uberpritfung der gesetzlichen Grundlagen der wirtschaftiichen Betitigung der
Kommunen anhand des Erforderlichkeitsgrundsatzes bezieht sich nach den pgetroffenen
Feststellungen bei marktkonformen MaBnahmen auf § 18 Abs. 1 GO und § 16 Abs. 1 KrO, bei
marktinkonformen MaBnahmen auf die jeweilige spezinlgesetzliche Erméchtigung. '

_Fiir den Bereich marktkonformer MaBinahmen gilt jedoch zugleich, daB lediglich eine
Edeenz- oder Vertretbarkeitskontrolle erfolgt, da es sich nicht um einen besonders intensiven
E:Pgriff handeit. Da die Regelung der §§ 18 Abs. 1 GO und 16 Abs. 1 KrO jedoch wedef eine
evident ungeeignete noch eine unvertretbare Regelung darstellen, kommt der Erforderlich-
keitsgrundsatz hier nicht weiter zur Geltung,

. Die marktinkonformen MaBnazhmen unterliegen demgegenitber grundsitzlich der genanen
Tnhalthchen Kontrolle. Fiir sie stellt sich deshalb die Frage, welche anderen geeigneten Mittel
ihnen als Handlungsalternative gegeniiberstehen.

In fast allen Fillen marktinkonformer Markiteilnahme geht es um die Forderung des
sozialen Ausgleichs bzw. die Unterstiitzung sozial schwacher Schichten, Dabei kommt als Alter-
native die Zahlung von finanziellen Hilfen an die betroffene Gruppe bei Inanspruchnahme der
Leistung jn Betracht, wie z.B. beim Wohngeld. Dadurch wird die Freiheit der konkurrierenden
privaten Anbieter iiberhaupt nicht geschmilert, sodafl es sich um ein milderes Mittel handelt.
Fiir die Verwaltung bzw. den Gesetzgeber bedeuten die verschiedenen Ausfilhrungsmodi aber
zugleich auch unterschiedliche finanzielle Belastungen. Denn die eigenwirtschaftliche Betiti-
gung kann sich w.U. als sehr viel kostengiinstiger als die Bezuschusseng erweisen. Daher stelit
sich die Frage, inwiefern bei der Anwendung des {TbermaBverbotes auch die finanziellen Bela-

147 Vgl. Hirschberg, 8. 56 1T,
148 Dabei kann zunéchst offen bleiben, wer alkes als Betroffener anzuschen kst
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stungen der Verwaltung zu berlicksichtigen sind. Zugespitzt geht es um die Frage, ob die
finanzielle Untragbarkeit des milderen Mittels zu einem Handlungsverzicht fihren muB.

Da der Grundsaiz der Erforderlichkeit zur Begrenzung von MaPnahmen der Eingriffsver-
waltung entwickelt worden ist, finden sich in der Literartur und Rechtsprechung zu dieser
Frage keine Hinweise. Es liegt aber nahe anzunchmen, daB bei der Leistungsverwaltung auch
der mit dem einzeinen Mittel verbundene Verwaltungsaufwand in die Betrachtung einbezogen
werden muB. Spitestens iiber die steuerliche Belastung wiirde sich eine Ausblendung dieser
Aspekie fiir den Biirger wieder nachteilig bemerkbar machen. Es erscheint deshalb angebracht,
zumindest in den Fillen prober Diskrepanzen zwischen den Kosten und dem Verwaltungsauf-
wand fiir das mildere Mittel der Verwaltung auch die Wahl des weniger milden Mittels zu
erlauben, wenn die Unterschiede in der Freiheitsbeeintrichtigung verhdltnismaBig gering und
zumutbar sind.

Bezogen auf den Einzelfall sind die Anwendungsméglichkeiten fur den Erforderlichkeits-
grundsatz deshalb sehr gering, weil der Kommune aus eigener Entscheidungshoheit die oben
dargestellten alternativen Handlungsmittel nicht zur Verfiigung stehen.

(e) VerhiiltnismaBigkeit i.e.5.

Die dritte Regelunpsstufe des UbermaBverbotes ist der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
i.e.S. Er wird iiberwiegend so verstanden, da$ ein Mittel nicht (erkennbar, offensichtlich) auler
Verhilinis zu dem angestrebten Zweck stehen darf bzw. positiv gewendet, daB ein Mittel in
einem anpemessenen (rechten, verniinftigen) Verhilinis zu dem angestrebten Zweck stehen
miisse. 147 Fiir das Grundrecht der Berufsfreiheit hat das BVerfG den Grondsatz der Verhilt-
nismiBigkeit i.e.S. durch die sog. Stufentheorie konkretisiert. ™’ Dabei werden die vorkom-
menden Eingriffsarten typisiert und aus der unterschiedlichen Schwere der typisierten Eingriffe
das Gewicht der offentlichen Interesses bestimmt, das vorliegen muB, damit der Eingriff
verhiltnismabig 5t.151 Aus der Einordnung der kommunalen Wettbewerbsteilnahme als
Eingriff in die freie Berufsausiibung folgt danach, daB sie durch “verniinftige Erwipgnngen des
Gemeiowohls" gerechtfertigt sein muB: Die Freiheit der Berufsausiibung kann beschrinkt
werden, soweit verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls es zweckmifig erscheinen lassen;
der Grundrechtschutz beschrinkt sich auf die Abwehr in sich verfassungswidriger, weil etwa
iibermiBig belastender und nicht zumutbarer Auﬂagen".l

149 Hirschberg, 8. 75 mw 4.

150 BVediGE 7, 377 (405 {£); Vgl. Scholz, Rdar, 318 ff. mw.N.
151 S0 Gentz, NTW 1968, 1600 (1603).

152 BVeriGE 7, 377 (378 L5 6a).
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4, Art. 14 GG: Gewiihrleistung des Eigentums
a) Meinungsstand

Neben dem Grundrecht der Berufsfreiheit wird die Eigentumsgewihrleistung des Art. 14
GG zum Schutz der wirtschaftlichen Betitigung Privater herangezogen. Fir die Abwehr der
Konkurrenz eines staatlichen Wirtschaftsunternehmens bietet Art. 14 GG nach fast allgemeiner
Ansicht jedoch kaum bzw. keine Anbaltspunkte. So liuft der Schutz privater Unternehmen vor
staatlicher Konkurrenz aus Art. 14 GG auch bei denjenigen Autoren leer, die aus Art. 12 Abs. 1
GG noch gewisse Grenzen hetleiten. 133 Bine bedeutsame Rolle spielt dabei auch die vom
BVerfG teilweise praktizierte Parallelisierung des Grundrechtsschutzes aus Art. 12 und 14
GGlS4, bei der von der Vereinbarkeit einer Mafnahme mit Art. 12 auf ihre Vereinbarkeit mit
Art. 14 geschlossen wird, 155 Dieses Vorgehen darf nicht dazn fithren, den-Schutzgehalt eines
Grundrechts auf die Festlegung der Schranken zu begrenzen.ls‘r’ Gerade bei Art, 12 und 14
sind schon die Schutzgiiter so verschieden, daB nur eine Einzelanalyse sachgerechte Ergebnisse
liefern kann. Dariiberhinaus kommt Art. 14 durch die Enteignungsregelung in Abs. 3 auch inso-
fern eine besondere Bedeutung zu, als bestimmte Arten von zuldssigen Grundrechtseingriffen

an Gegenleistungen des Staates gebunden sind, so daB auch von daher genau zu priifen ist, ob
der Schutzbereich jeweils betroffen ist.

b) Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG

Schutzput des Art. 14 Abs. 1 GG ist das Eigentum. Geschiitzt wird die Herrschafts- und
Nutzungsbefugnis, das Recht des "Habens” und "Gebrauchmachens” an einem konkreten
Gegenstand.1 7 Anders als Art. 12 Abs. 1 GG, der unmittelbar an ein Verhalten anknipft, ist
das Schutzgut des Art. 14 selbst eine durch die Rechtsordnung konstituierte GroBe, denn
Eigentum wird von der Rechtsordnung nicht vorgefunden, sondern durch die Zuordnung von
Gegenstinden und Rechten zu verfligungsberechtigten Personen erst geschaffen. Deshalb
enthilt Art, 14 Abs. 1 5. 2 GG die Bestimmung, daB Inhalt und Schranken des Eigentums durch
die Gesetze bestimmt werden, 18 Nur Rechtspositionen unterfallen daher dem Schutz des Art.
14 und nicht jede belicbige tatsichliche Verhaltensmoglichkeit als solche, sondern nur als
AusfluB} einer Verfiigungs- und/oder Nutzungsbefugnis.

Ein zweiter Unterschied zu Art. 12 Abs. 1 GG liegt darin, daB dieser unmittelbar ein Verhal-
ten schiitzt, das sich unter anderem als wirtschaftliche Betitigung darstellt, wihrend bei Art 14
Gegenstinde und Rechte geschiitzt werden, die erst in Beziehung zur wirtschaftlichen Be-
titigung des Eigentiimers gesetzt werden mibssen. Daher ist zundchst zu fragen, welche
Eigentumsrechte durch die Konkurrenz eines staatlichen Unternehmens betroffen werden
kénnen und wie diese durch Art. 14 geschiitzt sind.

153 Vpl. 2.B. Ossenbiihl, Bestand, S. 122 £f,; Papier, in: HdBdVeriR, 8. 625 [; v. Maydell /Schoiz, Grenzen der Eigen-
wirtschatt, 8. 127 ff. .

154 Vgl BVerfGE 8, 7L (79 E£); 21, 150 (154 ); 50, 290 (339 fI.); vpl. auch BGHZ 78, 41 (45); anders jedoch
BVerfGE 17, 232 (248); 22, 380 (3B6); 34, 232 (257).

155 Zustimmend: Ossenbithi, Bestand, S. 124; kritisch; Scholz, Rdnr, 142,

156 Vigl. dazu: Wendt, AGR 104 (£979), S. 414 ff.

157 Papier, Rdnr. 8; BVerfG DOV 1986, 788 (790 m.w.N.).

158 Sefrwerdtfeger, Die dogmatische Struktur der Eigentumsgarantie, S. 13,
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{1) Das Recht am Gewerbebetrieb

Der Schutz wirtschaftlicher Betatigung Privater aus Art. 14 wird durchweg auf das Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb gestiitzt. 139 133 zum Gewerbebetrieh auch die

geschéftlichen Verbindungen und der Kundenstanm gerechnet werdenlﬁo, ist durch das Recht’

am Gewerbebetrieb die Verbindung zur wirtschafilichen Betdtigung hergestellt. Abgesehen
davon, dag nach allgemeiner Ansicht zum Recht am Gewerbebetrieb nicht die duBeren Bedin-
gungen der Erwerbstétifkeit gehdren und daher in den Fillen des "normalen” Wettbewerbs
kein Eingriff vorliegtw , stellt sich auch die Frage, ob das Recht am Gewerbebetrieb tbet-
haupt eine selbstindige Rechtsposition im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG ist. 162 Anlaf zu Skepsis
bieten u.a. zwei AuBerungen des BVerfG und die Neuorientierung der zivilrechtlichen Begriin-
dung des Rechts am Gewerbebetrieb.

Das BVerfG hat zuniichst bezweifelt, "ob der Gewerbebetrich als solcher die konstituieren-
den Merkmale des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs aufweist” 163 ind darauf hingewie-
sen, da es sich in erster Linie um die tatsichliche, nicht jedoch die rechtliche Zusammen-
fassung von Einzelpositionen an Sachen und Rechten handelt. In der NaBauskiesungsentschei-
dung hat es dann weiter ausgefithrt, daB der Schutz des Gewerbebetriebs ohnehin nicht weiter
gehen kénne als der Schutz, den dessen wirtschaftliche Grundlage genieﬁt.164 Hinter diesen
Vorbehalten steht die Konstruktion des Rechts am Gewerbebetrieb im Zivilrecht als delikti-
scher Generalklausel bzw. als Auffanptatbestand, der seinen Schwerpunkt nicht im Tatbestand,
sondern in der rechtlichen Bewertung des schidigenden Verhaltens findet, also vornehmlich
Verhaltensunrecht normiert. 155 Es fehlt damit vor allem an einem bestimmbaren Schutzge-
genstand, der als Eigentumsposition im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG aufgefalit werden konnte.

Die Problematik wird nochk deutlicher, wenn man den Wandel der zivilrechtlichen
Begriindung des Rechts am Gewerbebetrieb in die Betrachtung einbezieht. Urspriinglich wurde
das Recht am Gewerbebetrieb als sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB angese-
henl60 und dem Eigentumsrecht (des § 823 Abs. 1 BGB) weitgehend gleichgestellt. Von daher
erschien es mc'i%lich, das Recht am Gewerbebetrieb in den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG mit
einzubeziehen. 107 Von Beginn an wurde die Besonderheit des Rechts am Gewerbebetrieh aber
dadurch herausgestellt, daB es als Auffangtatbestand angesehen wurde und die Rechiswidrig-
keit des schadigenden Verhaltens eigens nachgewiesen werden muBte. Auch an die Voraus-
setzungen fiir einen deliktsrechtlich relevanten Eingriff wurden durch die Einfithrung des

159 Vgl .2.B. Ossenbiihl, Bestand, S. 122 ff;v. Maydell/Scholz, Grenzen der Eigenwirtschaft, 3. 127, Ehlers,
Verwaltung in Privatrechisform, S. 104 £.; Erichsen, Kommunalrecht. 5. 175,

160 Vgl. grundlegend: BGHZ 23, 157 (162 1.); 45, 150 (155) 5t, Rspr; BVerfGE 1, 264 (277 £.); 50, 290 (340); Bryde, in:
v_ Miinch, Kommentar zum GG, Bd. 2, Act. 14, Renr, 18; Papler, Rdnr. 96; Badura, AGR 98 (1973), S. 153 (159, 164 [).

161 Vigl. BGH NIW 1964, 769; NIW 1967, 1857; NJW 1968, 253; BGHZ 40, 355 (366); BVerIGE 45, 142 (173); Papier,
Radnr. 180; Ossenbiifil, Bestand, 8. 125 £.; v. Maydell /Scholz, Grenzen der Eigenwirtschaft, 5. 128.

162 Vgl. Bryde, in: v. Miinch, Kommentar zum G, Bd. Z, Art. 14, Rdnr. 18,

163 BVerfGE 51, 193 (221 ).

164 BVerfGE 58, 300 (353), .

165 Vgl. Medicus, Birgerliches Recht, Rdnr. 614; Bryde, in: v. Milnch, Kommentar zum GG, Bd. 2, Rdnr. 18.

166 Vgl. Miinch Kotmentar/Me § 823, Rdnr, 485; Schrug, JA 1985, 440 (442 mw.N.).

167 Vgl. BVedfGE 1, 264 (277): "Es ist innerlich berechtigt, die Sach- und Rechtsgesamtheit, als die sich der
Gewerbebetrich dasstellt, dem reinen Sachei] n gleich l
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Unmittelbarkeitserfordernisses bzw. der Betriebsbezogenheit besondere Anforderungen ge-
stelle, 168 1y Zuge der Ausbildung einer zunehmend restriktiven Kasuistik, verlagerte sich der
Schwerpunkt der Rechtsfigur dann meht und mehr von dem Gedanken der Verletzung eines
Rechtsgutes auf die Vorstellung der MiBbilligung eines bestimmten Verhaltens,

Ein miBbilligtes Verhalten, das Schadensersatzanspriiche auslost, kann aber weder als
Eigentumsposition im Sinne des Art. 14 Abs, 1 GG noch als sonstiges Recht im Sinne des § 823
Abs. T BGB aufpefalit werden. Die zivilrechtliche Lehre hat daher zum Teil die Konsequenz
gezogen und das Recht am Gewerbebetrieb als richterrechtlich ansgebildetes Schutzgesetz im
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB oder als sittenwidriges Verhalten gemif § 826 BGB eingeord-
net.}09 Diese insgesamt konsequente Entwicklung sollte auch im 6ffentlichen Recht gebithrend
beachtet_ werden und dazu fiihren, sich vom Recht am Gewerbebetrieb bei Art. 14 Abs. 1 GG zu
verabschieden und den Hinweis des BVerfG zu beherzigen, auf die jeweils betroffene konkrete
Eigentumsposition Bezug zu nehmen.

(2) Rechtspositionen bei der wirtschaftlichen Betétigung

Konkrete Rechtspositionen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG, die die Grundlage einer
wirtschaftlichen Betitigung darstellen kdnnen, sind zundchst das Eigentum an Gegenstinden.
wie Maschinen, Anlagen, Inventar, Fahrzeugen. Weiter kommen Rechte, wie Patente,
Gebrauchsmuster und Warenzeichen in Betracht, sowie Rechtspositionen aus Vertrdgen, etwa
Liefer- und Km.tl:'ve:rtriigen.170 Der eigentumsrechtliche Schutz einer wirtschaftlichen Betiti-
gung hingt somit wesentlich von der Art der Titigkeit und der dabei verwendeten Mittel ab. So
bietet ein Unternchmen, das mit Maschinen und Fahrzeugen arbeitet, andere und mehr
Ansatzpunkte fiir einen Schutz durch Art. 14 GG als die Tiétigkeit eines Maklers, dessen Be-
triebseinrichtung im wesentlichen aus der Biiroausstattung besteht,

Fiir den eigentumsrechtlichen Schutz der wirtschafilichen Betitigung ist entscheidend,
inwieweit sich die Eigentumspositionen auf die Gewihrleistung der Bebitigung erstreckt, mit
anderen Worten, inwiewejt z.B. von der Eigentimerstellung an einer Maschine auf einen
Schutz der mit ihr ausfithrbaren wirtschaftlichen Betitigung geschlossen werden kann.

In der Rechtspre.chungﬂl und Literatur 172 findet sich dazu die Aussage, der Schutz durch
Art 14. GG erfasse nicht die #uBeren Bedingungen einer Betitigung, die Chancen und biefen
Erwerbsaussichten. Art. 14 schiitze nur das Erworbene, nicht den Erwerb.'7 Danach erscheint
es ausgeschlossen, aus der Eigentumsposition einen Schutz der wirtschaftlichen Betitigung
herzulejten. Besonders deutlich wird dies in der Aussage des BVerfG in der sog. Lumpen-

168 Vgl. Miinchener-Kommentar/Mertens, § 823, Rdar. 484 ff. mw.N.

169 Vgl. Medicus, Bilrgerliches Recht, Rdaor. 614.

170 Vgl. Papier, Rdor. 186 {F. .

171 Vgl. BVedIGE 17, 232 (248); 28, 119 (142); 30, 292 {335); 38, 61 (102); BVerwG NJW 1978, 153%; VGH Mann-
heim, NIW 1984, 251 (252 £).

172 Vgl. Papier, Rdnr. 100 mwN,; Scholz, in: Maunz/ Diivig, Art. 12, Réar. 139, Winig, in: FS Gebhard Milller, 1970,
5. 575 (590); a.A. jedoch Fikentscher, in: F$ Kronstein, 1967, §. 261 (281 f{.) for den deliktsrechtlichen Schutz.

173 BVerfGE 30, 292 (335); 38, 61 (102); vgl. sllerdings auch Schmidi-Bleibtreu [Klein, GG-Kommentar, Art 14, Rdns.
1: "Art. 14 soll das Erworbene und seine Verfiigharkeit (1) schiitzen.”



80 B) IV, Grundrechtliche Grenzen

sammler-Entscheidung, in der freien Wettbewerbswirtschaft bestehe kein verfassungskriftiges
Recht auf Erhaltung des Geschiftsumfangs und Sicherung weiterer Erwerbsméglichkeiten,l 4

Diese Aussagen kénnen aber nur richtig verstanden werden, wenn man den jeweiligen Ent-

scheidungszusammenhang  beachtet. Zutreffend ist der Ausschlufi von Chancen und’

Erwerbsaussichten, wenn man darunter eine Garantie fiir bestimmte Erfolge einer gewerbli-
chen Betitigung versteht. Eine solche Erfolgsgarantie will Art 14 GG sicher nicht abgeben. 7
Anders liegt es aber in den Fiilen, bei denen ein funktionstiichtiger Gewerbebetrieb in seinen
Betitigungsmaglichkeiten durch staatliche MaBnahmen beschrinkt wird. Auch in diesen Fiillen
argumentieren der BGH und die Literatur gleichwohl, daB dic duBeren Gegebenheiten und
situationsbedingten Erwerbschancen durch Art. 14 GG nicht geschiitzt seien. 176 Gemeint ist in
diesen Fillen jedoch der enteignungsrechiliche Schutz, der jedoch nicht zu Riickschlilssen auf
die Eigentumsrelevapz eines staatlichen Verhaltens beziiglich Art. 14 Abs. 1 GG berechtigt.
Das gilt vor allem fir die zahlreichen Aussagen des BGH in diesem Zusammenhang, denn
seine AnBerungen entstammen nur Entschidigungsverfahren, fiir die die Zivilgerichte gemili
Art 14 Abs. 3 GG zustindig sind. Nur die sprachiiche Gewohnheit hat dabei dazu gefithrt, daB
der enteignungsrechtliche Eigentumsschutz mit dem Eigentumsschutz schlechthin gleichgesetzt
wird. Denkt man an den Stellen, an denen jn den Entscheidungen des BGH von Eigentums-
schutz die Rede ist, den Zusatz "enteignungsrechtlich” hinzu, so gewinnt man die eigentliche
Dimension der Aussagen. Die Aussagen des BGH in diesem Zusammenhang betreffen deshalb
gar nicht die hier verfolpte Fragestellung. :

DaB dieser Gesichtspunkt von proBer Bedeutung ist, zeigen zwei Entscheidungen des
BVerfG, in denen es ausdriicklich darauf hinweist, dafl der Zugriff auf die duBeren Gegeben-
heiten der upternchmerischen Bétitigung sich - als im konkreten Fall bedenkenfreic - Inhalts-
und Schrankentegelung im Sinne des Art 14 Abs. 15, 2 GG darstellt, mithin eigentumsrelevant
ist.177 Es ist deshalb ungenau, der Rechtsprechung zu unterstellen, sie erkenne bei Art 14 Abs.
1 GG keinen Schutz der wirtschaftiichen Betitigung an. Die insofern einschiagigen Entschei-
dungen des BVer{G besagen vielmehr genau das Gegenteil.

Etwas ihnliches gilt fiir die oft als Beleg angefithrten Marchenfitm- und Millabfuhr-
Entscheidungen des BGH"'®, bei denen es genau genommen um die Frage ging, ob ein
Sonderopfer bzw. eine besondere Schwere des Eingriffs vorlag, nicht eigentlich um die Frage
der Eigentumsposition. Wenn der BGH davon spricht, es liege keine Eigentumsposition vor, 50
ist auch dies eine sprachliche Verkiirzung. Die Argumente des BGH sind in diesen Entschei-
dungen ebenfalls nicht gegen das Vorliegen einer nachteilig betroffenen Eigentumsposition
gerichtet, sondern geglen die Anmahme einer Enteignung bzw. einer selbstindig enteignungsfi-
higen Rechtsposition. 7

174 BVerfGE 24, 236 (251).

175 Vgl. Papier, Rdnr. 100; BGH NJW 1975, 1880.

176 Vgl. Papier, Rdnr. 100; Badunz, ASR 98 (1973), 5. 153 (167 i£.y; BGHZ 45, 83.

177 BVerfGE 13, 225 (229); 45, 142 (173); vgl. auch BGHZ 78, 41 (44 £}.

178 BGH NIW 1964, 76%; BGHZ. 40, 355; dazw dic Anmerkung von Schwabe, DVBL 1981, 386 (387).

179 Der BGH stellt in seinen Entscheidungen, zuletzt im Urieil zom Verbot von Werbesfahrten, BGHZ 78, 41 (44 1),
sehr stark auf den Gedanken des Vestravensschutzes ab. Wie dies in die Dogmatik des Bigentumsschutzes zu
integrieren ist, 4Bt er jedoch offen. Da der Ventrauensschutz nur an eine bereits vorhandene Rechtspesition anknfipfen
kann, liegt die Annahme nahe, daB durch ihn eine Rechtsposition zu einer Eigentumsposition erstarken soll. In den
Fillen der Millabfubr und der Werbefahrten lag mit den bereits vorhandenen Betriebsanlagen (Fahrzeugen) aber
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Die Herausnahme bloBer Chancen und Erwerbsaussichten aus dem Eigentumsschutz kann
demnach nur so verstanden werden, daB es kein selbsténdig enteignungsfihiges Recht auf die
Beibehaltung eines bestimmten Geschiftserfolges geben kann. Die Rechtsprechung deckt aber
nicht die Aussage, daf Art. 14 grundsitzlich keine Betdtigungschancen und -mdglichkeiten
schiitzt. Die beiden angefithrten Entscheidungen des BVerfG gehen in dieser Frage vielmehr
vor der pegenteiligen Ansicht aus.

Der positive Nachweis, in welcher Weise und in welchem Umfang eine Betitigungsmdglich-
keit durch Art. 14 Abs. 1 GG geschittzt wird, ist damit eine Frage der Inhaltsbestimmung des
(jeweiligen) Eigentumsrechtes. Im Falle der wirtschaftlichen Betitigung geht es dabef konkret
um die Inhaltsbestimmung des Eigentumsrechtes an den bei der wirtschaftlichen Betitigung
eingesetzten Gegenstinden und Rechten, die selbst Eigentumspositionen im Sinne des Ast. 14
Abs. 1 GG sind. Fiir diese Inhaltsbestimmung ist zundchst erforderlich, sich den Schutzgehalt
und die Schutzrichtung der Eigentumsgarantie zu vergegenwirtigen.

Das BVerfG sieht das Eigentumsrecht als ein elementares Grundrecht an, das in einem
inneren Zusammenhang mit der Garantie der persontichen Freiheit steht. 18 Art. 14 soll dem
Einzelnen einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich sichern und thm dadurch eine
eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens erm('iglichen.181 Die Eigentumsgarantie zielt
damit in erster Linie auf die Sicherung des Bestandes des Eigentums in privater Hand ab, ‘
zugleich und untrennbar damit verbunden aber auch auf dessen Verfiigung und Nutzung durch
den Eigentiimer, denn die angesprochene Funktion der Sicherung und Gestaltung des Lebens
realisiert sich ja in der Nutzung bzw. Verfiigung tber das ]i".ige:ntum.182 Zu dieser allgemeinen
Schutzrichtung tritt die in Art. 14 Abs, 1 8. 2 GG angesprochens Inhaltsbestimmung des
Eigentumsrechts hinzu. Dem Bigentiimer soll zwar ein "matericller Bereich freien
Beliebens 183 gesichert werden, doch nur im Rahmen der durch die Rechtsordnung Zugewie-
senen Verfiigungsbefugnisse. Die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsposition des
Eigentitmers besteht deshalb nicht immer in einer beliebigen Verfiigungsbefugnis im Sinne des
§ 903 BGB, sondern aus der Summe der im konkreten Eigentum vereinigten Einzelbefugnisse,
wie sie durch die Rechtsordnung zugewiesen werden. !

Festzuhalten ist, daBi Art. 14 Abs. 1 GG das Recht der privaten Unternehmer gewshrleistet,
die von ihnen bei der wirtschaftlichen Betitipung eingesetzten Gegensténde und Rechte zu
nutzen bzw. zu verwenden und sie zur Produktion von Giitern und zur Erbringeng von

beseits eine Eigentumsposition vor, die durch das staatliche Handeln entwertet wurde. Dreshalb war eine Bigentumspo-
sition betroffen und es konnte nur noch darum gehen, ob nach den Kriterien der Sonderopfer- oder Schweretheorie
eing Enteignung zu bejahen war. In diesem Rahmen wiren die Uberlegungen des BGH zum Vertrauensschulz
einzubringen gewesen. .

180 BVedIGE 24, 367 (389); 30, 292 (334); 50, 290 (339); DOV 1986, 788 (790); vgl. Papier, Rdnr. 2; Badura, in:
MdBdVerfR, S. 653 If.; Erichsen, Staatsreche I, §. 118 L., jeweils mow.MN.

181 BVedGE 24, 367 (389); 50, 290 (339); DOV 1986, 788 (790 £).

182 Die in diesem Zusammenhang angesprochene “Privatnitzigkelt" darf nicht auf die Sichesung des sigencn Lebens
begrenzt werden. Art. 14 stellt gerade durch den Schutz des Privateigentums an Produktionsmitteln auch die
*Privatautonomie suf vermdgensrechtlichem Gebiet” sicher und damit auch ein wichtiges Mittel filr die Gestaltung det
Sozialotrdnung dar. Vgl. dazu Papier, Rdnr, 4 mw.N.

183 Vgl BVerfGE 31, 329 (334); Ramsauer, Die faktischen Beeintrichtigungen des Higentums, S. 26.

184 Ramsauer, Die faktischen Beeintrichtigungen des Eigentums, 8. 26.
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Dienstleistungen einzusetzen. Damit garantiert- Art. 14 Abs. 1 GG weder eine bestimmte
AbsatzgroBe noch einen bestimmten Kundenstamm, Der Bezug zur konkreten Geschéftstitig-
keit tritt vielmeht erst bei der Frage zutage, wann eine Beeintrichtigung dieser geschiitzten
Rechtspositionen durch staatlichen Wettbewerbsteilnahme vorliegt.

¢} Beeintrichtigung des Eigentums durch staatliche Wettbewerbsteilnahme

Art. 14 Abs, 1 GG schiitzt den Eigentiimer vor rechtswidriger Beeintrichtigung des Eigen-
tums und gewihrt in diesen Fillen ein Abwehrrecht in Form eines Unterlassungs- oder
Beseitigungsanspruchs, Die Abwehr kommunaler Wettbewerbsteilnahme aus Art, 14 Abs. 1GG
ist einem privaten Anbieter daher nur méglich, wenn die Wettbewerbsteilnahme durch die
Kommune eine Beeintrachtignng des Eigentums darstellt und zudem rechtswidrig ist. Auszu-
gehen ist von den tatsdchlichen Auswirkungen der Wettbewerbsteilnahme  auf die
Verwendungsmoglichkeiten, die sodann auf ihre rechtliche Erheblichkeit hin zu iiberpriifen

sind.

Wie bei der Erérterung des Grundrechts der Berufsfreiheit pezeigt, wirkt sich die Teilnahme
der Kommunen am wirtschaftlichen Wetthewerb auf die Absatz- und damit -Betiti-
gungsmoglichkeiten der privaten Anbieter aus. Bezogen auf die durch Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Nutzungs- und Verwendungsbefugnis an den bei der wirtschaftlichen Betitigung elnge-
setzlen Gegenstinden und Rechten stellen sich Produktion und Absatz als unmittelbare 8
oder mittelbare 186 Folge dieser Befugnis dar.

Die Minderung des Absatzes bzw. der Absatzchancen durch die Marktprisenz des kommu-
nalen Unternehmens 148t die Verfiigungs- bzw. Nutzungsbefugnis als solche, dh. als abstraktes
Recht, zunsichst unberiihrt, Inhalt dieses Rechts ist ja lediglich, dafi der Eigentimer den Gegen-
stand (etwa eine Maschine) nach eigenem Belieben nutzen und z.B. mit {km Giiter produzieren
kann, Durch die Verminderung der Maplichkeiten zum erfolgreichen Absatz wird nur die
Chance beeintrichtipt, dies mit wirtschaftiichen Nutzen zu tun. Die Produktion als solche bzw.
die Nutzung der Maschinen etc. bleiben unberithrt.

Diese Betrachtungsweise hat aber den Nachteil, daB sie den Inhalt des Eigentumsrechts
losgelost von seiner Einbettung in seine spezifischen Funktionszusammenhéinge bestimmt.
Beurteilt man nimlich den Gebrauch von Produktionsglitern unabhingig von der Moglichkeit,
die Produkte auch mit Aussicht auf Absatz anzubieten, so wire selbst die Errichtung eines
staatfichen Monopols eine das Eigentumsrecht nicht beeintrichtigende Mafinahme, da die
abstrakte Verwendungsbefugnis auch in diesem Fall unbehindert fortbesteht. Dal damit der
Garantiegehalt des Art. 14 Abs. 1 GG verfehlt wird, liegt auf der Hand und es besteht auch
Einigkeit, daB eine Monopolisierung einen Eingriff in Art 14 darsteltr. 187 Es ist daher
erforderlich, die abstrakte Verwendungsbefugnis in eine funktionelle Beziehung zur

185 So z.B, die Verwendung von Omnibussen im Personennahverkehr.

186 So bei der Produktion von Waren derch Maschinen und Anlapen.

187 Vgl z. B. BVerwG NIW 1975, 1539 (1540); Badure, in: v. Minch, Bes VwR, S: 313 f.; Dickersbach, WiVerw 1983,
187 (195 ). .
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“wir.ts_cha.ftlich sinnvollen Verwendungsmoglichkeit" zu stellen. Nur so wird die Eigentums-
position in threm realen Wert erfafit.

Die Herstellung dieses Funktionszusammenhanges hat in den dargelegten systematischen
Rahmenbedingungen der Eigentumsgarantie zu erfolgen, Das bedeutet zundchst, daB es nicht
dar_um gehen kann, ein eigenstindiges Recht auf eine "wirtschaftlich sinnvolie Verwendung" zu
k‘releren, dessen Entzug eine Enteignung darstellen wiirde. Der Bezug auf die wirtschaftliche
su.'.mvollle Verwendung konkretisiert bzw. konstituiert vielmehr nur das Merkmal der Beein-
tridchtigang, indem fir die Beeintriichtipung auf den Wert und die Funktion der Nutzungs-

Pefugnis im Lichte der "bestimmungsgemiBen Vf.-r\'vem:[ung"188 des konkreten Eigentumsob-
jektes abgestellt wird,

Unter der "bestimmungspgeméBen Verwendung" ist dabei nicht eine rechtlich priviligierte
Vefrwendungsbefugnis zu verstehen, sondern ein wertendes Element, das dazu dient, den realen
\jVukungszusammenhang der Eigentumsnutzung in die dogmatische Struktur des grundrecht-
hf:hen Schutzmechanismus zu integrieren. Dabei ist die "bestimmungsgeméBe Verwendung"
nicht von subjektiven Zielsetzungen des Eigentiimers abhingig, sondern kategorial nach
Fur{ktlon und Typik des Eigentumsobjektes zu bestimmen. Sie besteht bei Produktionsgiitern
darin, daB sie zur Produktion im Sinne eines wirtschafilich sinnvollen Verhaltens, d.h. mit
A:bsatzaussjcht, eingesetzt werden kénnen. Dabei handelt es sich selbstverstiéindlich nicht um
eine positive Garantie der Absatzmoglichkeiten, sondern geméf der Wirkweise der Grund-
rechte als Abwehrrechten um die Abwehr von staatlichen Eingriffen in die Absatzmdglich-
keiten. Ist die Verwendunpsbefugnis als Inhalt des Eigentumsrechts somit dann beeintriichtigt
wenn die Maglichkeit der wirtschaftlich sinnvollen Verwendung als der bestimmungsgeméiﬂel;
Verwendung nachteilig betroffen ist, so kommt es fiir die Bestimmung der Reichweite des
grundrechtlichen Abwehranspruches darauf an festzustellen, wann durch die Teilnahme eines

kommunpalen Unternehmens am wirtschaftlichen Wettbewerb die wirtschaftlich sinnvolle
Verwendung gefihrdet wird.

Das Merkmal "wirtschaftlich sinnvoll" wird bestimmt durch die Marktdaten des jeweiligen
Angebotes {Ware oder Dienstleistung). Interne Mingel eines einzelnen Anbieters aufgrund
stfhlechter Organisation oder Geschiftsfilhrung werden daher nicht erfaBt. Darin liegt das ty-
pische unternehmerische Risiko, das durch Art. 14 nicht abgesichert werden kann. Eine wirt-
schaftlich sinnvolle Betitipungsmoglichkeit liegt daher solange vor, wie ein Absatz zu normalen
Marktbedingungen moglich ist. Das Auftreten eines neuen Konkurrenten, sei es eines privaten
oder staatlichen, #ndert an diesen Marktbedingungen nichts, auch dann nicht, wenn einzelne
A:nbieter vom Markt verdriingt werden. Denn im AusleseprozeB unter normalen Markibe-
dingungen trifft es in der Regel diejenigen Unternchmen, die an internen Mingeln leiden. Art.

1‘4 Abs, 1 GG schiitzt daher nicht vor dem Auftreten eines kommunalen Unternehmens, das
sich markikonform verhale.

Die Absatzmdoglichkeiten zu normalen Marktbedingungen 4ndern sich aber dann, wenn ein
Anbieter durch sein Angebot oder sonstiges Marktverhalten den Marktmechanismus derart
beeinfluflt, daB die normale Preis-Leistung-Orientierung aufer Kraft gesetzt bew, wesentlich
beeintrachtigt wird. Im Verhiltnis privater Wettbewerber wird diesem Verhalten z.B. durch die

188 Vgl. BGH NIW 1968, 1857,
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Rechtsprechung zum Verkauf unter Einstandspreis Einhalt geboten.189 Fiir die kommunalen
Unternehmen ergeben sich in diesen Féllen die Grenzen jedoch direkt aus Art. 14 Abs. 1 GG,
da durch die Anderting der Markibedingungen die wirtschaftlich sinnvolle Verwendungsmag-
lichkeit der privaten Anbieter nachteilig betroffen ist und damit ein Eingriff in das durch Art.
14 Abs. 1 GG geschiitzte Eigentum vorliegt.

d) Gesetzesvorbehalt

Marktinkonformes Verhalten eines kommunalen wirtschaftiichen Unternchmens verlangt
als ein das Eigentum beeintrichtigendes Verhalten einé gesetzliche Ermichtigung. Da im
Rahmen der Pritfung des Art. 12 Abs. 1 GG festgestellt wurde, daB die wirtschaftliche
Betitigung einer Kommune der Legitimation durch ein Gesetz bedarf und bei marktinkon-
formem Verhalten sogar eine spezielle Regelung durch das Parlament erforderlich ist, kann auf
fiir die Fragen des Gesetzesvorbehaltes auf die dortigen Ausfilhrungen verwiesen werden.

&) UbermaBverbot

Das gleiche gilt fiir das {lbermaBverbot hinsichtlich der Grundsiitze der Geeignetheit und
Erforderlichkeit, insofern sie nur der Evidenz- und Vertretbarkeitskontrolle unterfallen. Die
MaBstibe fiir eine evidente Fehlsamkeit bzw. Vertretbarkeit der gesetzgeberischen Entschei-
dung sind bei Art. 12 und 14 als gleich anzuseben. Fiir die Fille der vollstindigen inhaltlichen
Kontrolle ist demgegenitber eine eigene Pridfung notwendig. '

(1) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Die Suche nach anderen geeigneten Mitteln zur Zweckerreichung mit geringeren
FreihejtseinbuBlen unterscheidet sich bei der Eigentumsgarantic von der Freiheit der
Berufsausibung, als hier nicht die Betétigung selbst und die damit verbundene Gestaltungs-
kompetenz, sondern nur dic Nutzung konkreter Eigentumsobjekte geschiitzt ist.

" Als milderes Mittel gegendber der eigenwirtschaftlichen Betitigung kommt die Einbe-
ziehung privater Unternehmer und ihrer Anlagen in die Aufgabenerfollung in Betracht.
Aufgabenerfiliung bedeutet ja in erster Linje, daf die Kommune bestimmt, welche Aufgabe
auf welche. Weise und zu welchen Konditionen wahrgenommen wird. Zu jhr gehort es nicht
wesentlich, daB dies mit eigenen Anlagen geschieht. Da es bei Art. 14 GG nicht darauf
ankommt, da der Eigentiimer selbst die Aufgabenavsfahrung inhaitlich bestimmt - dies fallt,
wie gesapt in den Bereich des Art. 12 Abs. 1 GG -, genigt auch die blofie Verwen-
dungsmoglichkeit der Eigentumsgegenstinde zu bzw. in einem Produktionsprozel zur Wahrung
der grundrechtlich geschiitzten Eigentiimerposition.

189 Vg!, BGH GRUR 1979, 321; 1978, 649; 1978, 652.
1990 Vgl. oben 3. ¢) (2) (c), S. 66 ff.
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) In ‘:]er Literafur wird in diesem Zusammenhan% darauf verwiesen, daB das Ubermafverbot
sich nicht auf die Aufgabentrigerschaft beziehe 1¥1 Gegen diesen Grundsatz wird durch die

Beteiligung Privater an der Aufgabenausfithrung ni i
! g nicht verstofen, da d ;]
bei der Kommune verbleibt. ? die Aufgabentrigerschalt

Unter dem Gesichtspunkt der FreiheitseinbuBe stellt die. Einbezichung privater Anlagen
?nd Betriebe in die kommunale Aufgabenerfiillung alse in der Tat ein milderes Mittel gegin-
uf:'Jer de.r eigenwirtschaftlichen Betitigung dar. Es kommt nun darauf an, ob dieses Mittel auch
die gleiche Wirksamkeit besitzt. Das hiingt wesentlich davon ab, wie zuverldssiz und mit
w::Lchem] glz(ostenaufwand Private in die kommunale Aufgabenerfiillung integriert werden
kénnen.!”# Deshalb wird man nicht allgemein sagen kénnen, dal Private.zu beteiligen sind
sondern nur im Einzelfall pritffen konnen, in welcher Weise und mit welchen Folgen filr die,
AL{fgabenerfiiJlung dies maglich ist. Da die insofern entscheidende Einschatzung der "gleichen
Wx'rksamkeit" vornehmlich Aufgabe der Verwaltung ist und ihr insofern eine
"Einschitzungsprirogative” zugestanden werden muBi®3, wird man einen aus Art. 14 Abs, 1
GG herleitbaren Anspruch nur bei marktinkonformen Verhaltensweisen und dann. annehm.en
konnen,_werm sowohl die Zuverlissigkeit der privaten Betriebe wie auch die organisatorische
Kompatibilitit sicher nachgewiesen werden kénnen,

{2} VerhaltnismiBigkeit i.e.S.

. Die VerhiltnismiBigkeit i.e.S. oder Proportionalitit ist dann gewahrt, wenn ein Mittel in
einem angemessenen Verhiltnis zum angestrebten Zweck steht194, bzw. genauer: wenn die von
der MaBnahme ausgehenden Frefheitsbeeintrichtigungen nicht aufer Verhiltnis zu dem
erbrachten {Gemeinwohl-) Nutzen stehen. Die damit erforderliche Abwigung verlangt eine
Bewertung und einen Vergleich sowchl der konkreten FreiheitseinbuBen, wie auch des
verfolgten (Gemeinwohl-) Zieles.195 Auf Gesetze ist der Grundsatz dcmzufoige nuy anwend-
bar, wenn sie hinreichend génau die abzuwiigenden Positionen bezeichnen!™S, da eine
Abwigung ansonsten unmdglich ist. § 18 Abs. 1 GO und § 16 Abs, 1 KrO stellen je&ioch keine

solchen konkreten Regelungen dar, da sie eine unitberschaubare Vielzahl konkreter Ziel-
setzungen umfassen.

Im Hinblick fiuf die konkrete Wettbewerbsteilnahme kommunaler Unternehmen verlangt
der G.rundsatz eine Wertung der (unternehmerischen) Nutzungsbefugnis sowie der Versorgung
der Einwohner, die als Generalzweck durch § 18 Abs. 1 GO und § 16 Abs. 1 KrO vérgegeben

lsind. Da Art. 14 Abs. 1 GG nur durch marktinkonforme MaBnahmen beeintrachtigt wird,

191 Vgl. oben 3. ¢) {3) Fn. 142.
. 19(12 Ein .mleressamcs Beispiel ist in diesem Zusammenhang das sog. “Busmodell Itzehoe” (vgl. FAZ v. 3.2.1987, 8. 14)
i h l:m. die Auftréige fiic den Nahverkehr alle fiinf Jahre neu an private Unternehmer vergeben werden und au'l' diese
Weise ein Wettbewerl trotz kommunaler Aufgabeatriigerschaft ermiglicht wird.
53;-9;5?:3 g%‘?:;r:(jf 3, 329 (334Y; Wolff{Bachof, VwR I, § 31 I ¢ 4; Vitzthum, AOR 104 (1979), 5. 580 (598 Fn
: Scholz, . : . . b o . ’
o , 441 (442 £); Schmidi-Jortzig, HKWP, Bd., 5, 8. 58; Hidien, Gemeindliche Betiitjgungen, 8. 157 Fn.
i:tsl ]l3(\ln-’erthE 10, 8% (117); 15, 226 (234); 18, 353 (362); 35, 382 (401); 38, 281 (302).
itisch dazu: Schfink, EuGRZ 1984, 457 (461), der es fiir tigli " i
Vel faden ) unmiglich hily, "Uberzeugende Gewichtungs- und
196 Vpl. Jakobs, Der Grundsatz der VerhilinismaBigkeit, S. 139.
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miissen die dieses Verhalten rechtfertigenden Griinde, in einem verniinftigen Verhiiltnis zu den
damit verursachten Beeintrichtigungen der wirtschaftlichen Betitigung der privaten Anbieter
stehen. Das ist durchweg anzunehmen, wenn etwa Versorgungsdefizite, soziale Aus-
gleichsfunktionen oder gleiche Zugangsméglichkeiten aller Bevolkerungsschichten zu einer
bestimmten Leistung Sinn und Zweck einer wirtschaftlichen Betitigung darstellen. Nicht
gewahrt ist die Proportionalitit demgegeniiber, wenn das marktinkonforme Verhalten von
Griinden getragen wird, die nicht auf die Versorgung der Einwohner abzielen, sondern z.B. der
Verbesserung der Leistungsbilanz einer kommunalen Einrichtung197 oder der Kontrolle der
Marktmacht vorhandener privater Anbieter dient. Die in diesen Fullen eintretende
Freiheitseinbule bei den privaten Anbieteren iiberwiegt die rein fiskalischen Zielsetzungen der
Verwaltung.

f) Enteignung

Zu untersuchen ist schiieflich, inwiefern eine kommunale ‘Wettbewerbsteilnahme
enteignend wirken kann. Daftir kommt es darauf an, unter welchen Voraussetzungen die
Auswirkungen der Wettbewerbsteilnahme nach den von der Schwere- und Sonderopfertheorie
vermittelten Eriterien1%® enteignend wirken. '

MaBgeblich fir die Feststellung der enteignenden Wirkung ist die vom Gesetz erfalite
typische Konstellation, nicht der Einzelfail. Die bei jeder gesetzlichen Regelung anzutreffenden
Sonderfille, bei denen Auswirkungen von atypischer Schwere zu erwarten sind, stellen deshalb
grundsitzlich keine Enteignung dar. Das BVerfG hat dazu generell bemerkt, daB einzelne Fille
mit atypischer, besonderer Betroffenheit grundstzlich in Kauf zu nehmen sind und an sich an
der VerhiltnismaBigkeit der gesetzlichen Regelung nichts &ndern, zumal jede Regelung Grenz-
fille erzeugt und daher auch bei anderer Grenzziehung Probleme entstehen wiirden. 99 wie
auch das BVerfG in seiner Pflic:htr:',x(-:mplar—Entschcsidung200 ausgefiihrt hat, liegt die Grenze
fiir die gesetzliche Regelung darin, daB die von der gesetzlichen Regelung einheitlich erfaiten
Fille gleichartig sein miissen. Erst dann, wenn es aufgrund der verschiedenen Arten der
Betroffenheit gleichheitswidrig wire, alle Fille einheitlich zu behandeln, ist der Weg zur
Annahme einer Enteignung ge{")ffnr::t.zo1 Der Gesetzgeber miBte dann die Fille besonders
schwerer Betroffenheit gesondert regeln und eine Entschidigungsregelung fir sie vorsehen.
Solange jedoch der Gleichheitssatz gewahrt ist, stellen die Randfille mit besonders schweren
Belastungen zuliissige Regelungen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 8. 2 GG dar, die als Eigen-
tumswertbeschrinkung so zu verstehen sind, daf ein Wertersatz fiir die atpyischen Fille nicht
zo gewdhren ist20

197 Vgl, zu einem solchen Falt; OVG Miinster, DOV §986, 339 und daze Stiler, Stédte- und Gemeindebund 1984, 174.
Die Kommune bot in diesen Fallen Sauna-Benutzung im Hallenbad 30 % unter dem Marktpreis an, um dadurch die
Auslastung des Hallenbades zu erhihen. Das OVG sah darin jedoch keine Rechtsverletzung.

198 Vgl. dazu: Papier, Rdnr. 291 {f. mwN.

199 Val. BVerfGE 17, 232 (245); Jakobs, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, S, 140 1,

200 BYerfGE 58, 137,

201 Vgl Herdler, IYVEL. 1983, 873 (B80).

202 So Papier, Rnr, 283, 286.
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V. KOMMUNALRECHTLICHE GRENZEN DER WIRTSCHAFTLICHEN BETATIGUNG

Die Gemeinde- und Kreiserdnung setzen der wirtschaftlichen Betitigung in den §§ 88 ff. GO
C‘irenzen, indem die wirtschaftliche Betitigung in der organisatorischen Form des "wirtschaft-
lichen Unternelimens® besonderen Zuldssigkeitsanforderungen unterworfen wird.

1. Der Begriff des "wirtschaftlichen Unternehmens' in § §8 GO

Die im 3. Abschnitt des 6. Teils der Gemeindeordnung getroffenen Regelungen iiber die
wirtschaftliche Betdtigung und privatrechtliche Beteiligung der Kommunen knilpft in den
meisten Bestimmungen an den Begriff des "wirtschaftlichen Unternehmens* an. Die in Nach-
fczlge des § 67 DGO (1935) gebildeie Vorschrift des § 88 GO! enthilt jedoch ebensowenig wie
dieser eine Definition. In der Praxis hat sich allerdings weitgehend eine in der Ausfiihrungs-
verordnung zu § 67 DGO verwendete Formel durchgesetzt, nach der unter wirtschaftlichen
Unternehmen einer Gemeinde diejenigen Einrichtungen und Anlagen zu verstehen sind, die
auch vog einem Privatunternehmer mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben werden
kﬁm}en. Diese, eigentlich auf den Begriff der wirtschaftlichen Betatigung abzielende Begriffs-
bestimmaung ist fiir eine priizise Zuordnung im Rahmen der §§ 88 ff. GO jedoch ungeeignet. -
_Denn da es keinen allgemeingiltigen Unternehmensbegriff gibt, dieser vielmehr durch den
jeweiligen Regelungszweck bestimmt wird, kann eine solche Definition nur unter genauver
Bezugnahme auf diesen Regelungszweck erfolgen. Es bedarf deshalb einer genaveren Analyse
des Regelungszwecks der §§ 88 ff. GO.

a) Systematische Interpretation

Die systematische Interpretation zeigt zunichst, daB die §§ 88 ff. GO als 3. Abschnitt im 6.
Teil der Gemeindeordnung einen engen Bezug zu den iibrigen finanzwirtschaftlichen Re-
gelungen des 6. Teil besitzen.? Wie die Mehrzah der Regelungen des 6. Teils belegen, steht
dabei die ordnungsgemiBe Sicherung und Verwaliung des Gemeindevermdgens gemif den all-
gemeinen Grundsiitzen der Haushaltswirtschaft im Vordergrund, Die allpemeinen Grundsitze
sind in § 62, die speziell fiir die Vermdgensverwaltung geltenden in § 76 niedergelegt. Sie ver-
langen vor allem die Sicherung der stetigen Erfilllung der kommemalen Aufgaben sowie eine
sparsame und wirtschaftliche I‘Ial.tshaltsfiil'lrung.tl Dieser Regelungszweck spiegelt sich auch im
3. Abschnitt vielfiltig wider. So sind die wirtschaftliche Fithrung bzw. Verwaltung der Unter-
nehmen und Beteiligungen gem. §§ 83 Abs. 2, 89 Abs. 2, die Begrenzung der Haftung bei der
Wahl privatrechtiicher Organisationsformen und die in § 94 vorgesehene Erwirtschaftung von
Ertrdgen dic maBgeblichen und beherrschenden Regelungselemente, hinter denen andere

t Zundichst § 69, durch Anderung der GO durch Gesetz vom 1.7.1972 inhalisgleich als § 88,

2 Sog, Popitz-Kriterivm, RunderlaB des PrMdI v. 22.3.1935, MinBl. 1935, 5. 475; vgl. v. Loebell /{Decker, GO NW, 4.
Auil, § 88, Exl. 1; Raubali {Pappermann [Roters, GO NW, § 88, Rdnr. 3; Hidien, Gemeindlichc Betitigungen, S. 39 I
mw.N.; Gerke, Jura 1585, 349 (3507); Piltner, Die tiffentlichen Unternekmen, 5. 28 1.

3 Vgl. dazu schon oben Kap. I1L. 5, 43 ff,

4 Vgl Scheel {Steup, Gemeindehaushaltsrecht NW, § 62, Ecl. II (8. 55 £.); Fuchs, HKWPE, Bd. 2, 5. 406; allgemein dazu
auch Krebs, Kontrelle, S. 185. - ‘
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Regelungsaspekte weit zuricktreten, Wie bereits gezeigt wurde? stelit sich der 3. Abschnitt mit
den §§ 88 ff. deshalb als spezialisierende Anwendung der im 1. Abschnitt aufgesteilten allge-
meinenn Grundsitze der Haushaltswirtschaft auf organisatorisch verselbstindigte Verwal-
tungseinheiten dar.

b) Historisch-genetische Interpretation

Dieses Auslegunpsergebnis wird bestitigt durch die historisch-genetische Interpretation
unter Riickgriff auf § 67 DGO.5 Sinn und Zweck des § 67 DGO war es, die Gemeinden in der
damaligen konkreten historischen Lage vor unndtigen Engagements und daraus resultierenden
finanziellen Folgen und Risiken zu bewahren. Es ging um eine "risikobegrenzende Rirckfiihrung
der wirtschaftlichen Aktivititsentfaltung auf &ffentliche Aufgabenwahrnehmung“.7 Darnit
sollten zwar auch unzulissige Ubergriffe auf das Gebiet der freien privaten Wirtschaft
vermieden werden, wie sie sich damals eingestellt hatten.” Im Bereich der offentlichen
Aufgaben, dh. im Bereich der kommunalen Verbandskompetenz sollten die Beschrinkungen
jedach nichts an der grundsitzlichen Zulissigkeit der wirtschaftlichen Begitigung der
Kemmunen indern, sondern Jediglich Titigkeiten ausschalten, die die Leistungskraft der
Kommunen iiberschritten oder auch anderweitig durch 6ffentliche oder private Tréger erfiillt
werden konnten.? Schon aus der gewdhiten Formulierung "nicht besser und wirtschaftlicher"
wird dabei deutlich, daB es nicht um die Verankerung des Subsidiaritatsprinzips ging, das ja
vom Vorrang der kleineren bzw. privaten Einheit und nicht der besseren Einheit ausgeht.] Da
schlieBlich die Zuriickdringung der Kommunalwirtschaft auf das Feld Sifentlicher Aufgaben n
kompetenzrechtlicher Hinsicht nur eine Klarstellung bzw. konsequente Rechtsanwendung
bedeutet, kann auch insofern nicht von einem besonderen Schutz der Privatwirtschaft
gesprochen werden. Systematische und historisch-genetische Auslepung filhren deshalb zum
gleichen Ergebnis.

¢) Folgerungen

Aus der Erkenntnis, daB die §§ 88 ff. GO vornehmlich der finanziellen Risikobegrenzung
und der Sicherung des Einflusses der kommunalen Leitungsorgane auf verselbstindigte
Verwaltungsuntereinheiten dienen, damit auch bei ihne die fir die Kommunalwirtschaft
geltenden allgemeinen Haushalts. und Wirtschaftsgrundsdize beachtet werden, folgt fiir die
Bestimmung des Begriffs des »wirtschaftlichen Unternehmens’ iSd § 88 GO, dafl mafBigebliches
Kriterium der Grad an organisatorjscher und finanzwirtschaftlicher Verselbstindigung ist. Aus
diesem Grunde sind die Regiebetriebe keine wirtschaftlichen Unternehmen isd § 88 GO.
Wirtschaftliche Unternehmen iSd § 88 GO sind die Eigenbetriebe, die rechtlich verselb-
stindigen Unternehmen offentlicher und privater Rechtsform ‘sowie die Beteiligungs-
gesellschaften.

§ Vgt oben Kap. TIL 8. 43 ff.

6 Vgl dazn ausfubrlich und mit den Materiatien: Swren, Die Gemeindeordnungen der BRE, Bd. 2, Gemeinde-
wirtschaftstecht, §. 139 ff; Burneister, HKWP, Bd. 5, 5. 12 ff. :

*f Burmeister, HXWP, Bd_ 5, 5, 12,

8 Vgl Burmeister, HkWP, Bd. 5, 8. 13.

9 Burmeister, HKWP, Bd. 5, 8. 12 1. )

10 Vgl Isensee, Subsidiarititsprozip und Verfassungsrechs, S. 18 i, 28 {f,; Gerke, Jura 1983, 349 (352).
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2. Die sogenannte Schrankentrias des § 88 Abs. 1 GO

Die Erkenntnis, da die §§ 88 ff. GO in erster Linie dem Schutz der Kommunen vor finan-
ziellen Risiken dienen, bedeutet keineswegs, dal sie deren Betitigung nicht auch Schranken
setzen, die den privaten Anbietern zugute kommen. Eine andere Frage ist es dabei, ob die
Verletzung dieser Schranken von den Konkurrenten geriigt werden kann ! Im einzelnen

ergeben sich aus der Schrankentrias des § 88 Abs. 1 GO folgende Begrenzungen der wirtschaft-
lichen Betitigung: :

a) "Dringender 6ffentlicher Zweck"

ll\Iach § 88 Abs. 1 8. 1 GO darf die Gemeinde ein wirtschaftliches Unternehmen nur dann
errichten oder wesentlich erweitern, wenn ein 6ffentlicher Zweck es dringend erfordert. Nach
der Feststellung, dal mit dem Regelungsmerkmal "8ffentlicher Zweck” lediglich auf die in § 18
Abs. 1 GO oder anderen spezialgesetzlichen Regelungen enthaltenen Aufgabenzuweisungen

bezug genommen wird, ist als eigenstindiges Regelungsmerkmal mit grenzziehender Wirkung
nur das dringende Erfordernis anzusehen.

.Es ist sehr schwierig, dieses Merkmal weiter zu konkretisieren, da es ganz entscheidend
darauf ankommt, welcher Standard in der Versorgung der Einwohner erreicht werden soll.
Sinnvoller erscheint es daher, ihm eine verfahrensrechtliche Direktive abzugewinnen, indem
von der Kommaune - bzw. genauer: vom Rat - verlangt wird, in dem gemiB § 28 Abs. 1 lit. m GO
erforderlichen BeschluB zu begriinden, waram das Unternehmen bzw. seine wesentliche Erwei-
terung dringend erforderlich - ist. Damit ist jedenfalls gewihrleistet, daB sachfremde
Erwéigunge.!.l weitgehend ausgeschaltet werden und zugleich ein konkreter Anhaltspunk: fiir die
rechtliche Uberpriifung des konkret verfolgten Zweckes gegeben wird.

b) Sog. Subsidiaritatsklausel

§ 88 Abs. 1 Nr. 1 GO verlangt weiter, daB die gleiche Aufgabe nicht durch andere (staatliche
oder private) Unternechmen besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann. Dieses Merkmal
dient der Begrenzung auf “notwendige" Unternehmen und kann nur im Einzelfall unter Be-
zugaufnahme auf die jeweilige Aufgabe und die zur Verfiigung stehenden Alternativen
konkretisiert werden. Als Anhaltspunkte for die "bessere” Aufgabenerfiillung sind vor allem die
Zuverlissigkeit und die drtlich wie sozial gleichmiBige Versorgung der Einwohner anzusehen.
Auch die Wirtschaftlichkeit der Betriebsfithrung und die Qualitit der Leistung sind zu beriick-
sichtigen, obwohl gerade diese Faktoren schwer zu vergleichen sind. Wie die Praxis zeigt, diirfte
es sich dabei aber kaum um eine wirkliche Schranke der wirtschaftlichen Betdtigung handeln.

Die Entscheidung zur Privatisierung ist in'der Regel iberwiegend von finanziellen Gesichis-
punkten abhiingig. 12

11 Dagu aneer 3. -

12 \-.’gl. die vom Deutschen Stidtetag vorgelegte Untersuchung: Méglichkeiten und Grenzen der Privatisierung
dffentlicher Aufgaben, DST-Beitrlige zur Kommunalpolitik, Reihe A, Heft 7, Kila 1986.
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¢} Leistungsfihigkeit und Bedarf

SchiieBlich legt § 88 Abs. 1 Nr. 2 GO fest, daB das Unternchmen nach Art und Umfan.g in
einem angemessenen Verhalinis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum veraussicht-
lichen Bedarf stehen mug.

Die Leistungstihigkeit ist sowohl an der Finanz- wie auch an der Verwaltungskraft der
- Gemeinde zu messen.13 Dabei ist, wie schon der Grundsatz des § 62 Abs, 1 GO zeigt, auch
darauf zu achten, daB die Gemeinde auf lange Sicht in der Lage ist, die Kosten- und Ver-
waltungslast des Unternchmens zu tragen, wobei auch die zu erwartende Belastung durch
andere Aufgaben von groBer Bedeutung zu beriicksichtigen ist. Bei der Orientierung am Bedarf
sollen Uberkapazititen und die damit drobenden finanziellen Verluste vermieden. Auch
hierbei ist eine vorausschauende Beurteilung geboten.

3, Schutzrichtung der Schrankentrias

Nach wie vor jst umstritten, ob sich aus § 88 Abs. 1 GO subjektiv-ffentliche Rechte privater
Unternehmer herleiten assen.14 Nach der sog. Schutznormtheoriel® kommt es darauf an, ab
iiber eine tatsichliche Beglinstigung des Einzelnen durch eine Norm hinaus, dessen Schutz
zumindest "auch” beabsichtigt ist.

Der BGH hat dies fiir § 88 mit dem Argument bejaht, da8 bei Erlal der Vorgangervorschrift
der GO eine Verschdrfung gegenitber § 67 DGO gerade auf Betreiben der privaten Wirts_chaft
erfolgt sei.}0 In der Literatur wird demgegeniiber darauf verwiesen, daf die sog. Subsidiaritéts-
kiauset!? bzw. das Erfordernis des 6ffentlichen Zwecks'® zusammen mit der aus Art. 19 Abs. 4
GG abgeleiteten Auslegungsregel zugunsten eines moglichst weitgehenden Individua]_rechts-
schutzes'? zur Annahme eines subjektiven éifentlichen Rechts fiihre. SchlieBlich wird ar-
gumentiert, § 88 stelle eine Regelung des "verfassungsgebotenen verhilinismaBigen Ausglei.chs
zwischen den Grundrechten privater Marktteilnehmer und der verfassungsrechtlichen Ge.whhr-
leistung kommunater Wirtschaftstitigkeit" dar und ziele somit auch auf den Schutz der privaten
Konkurrenz.

13 Vgl. Schee! /Steup, Gemeindehaushaltsrecht NW, § 88, Brl. II (8. 205).

14 Ablehnend: BVerwGE 39, 329 (336); BayVGH JZ 1976, 641; Schmids-Jorzig, HkWE, Bd. 5, 8. 61, 67, Backhaus,
Sfientliche Unternehmen, S. 163; Schmidt-Afmann, in: v, Milnch, Bes. VwR, 8. £70; bejahend; BG.H D.VB_I. 1962, 1.(}2
(103); Génnewein, JZ 1962, 219, Lerche, JurA 1970, 821 (831 if,, 852 {f.y; Lindner, Verwattungsgerichtliche Klag_embg—
lichkeiten, $. 92 ff; Gerke, Jura 1985, 349 (355 {.); Putmer, Die &ffentlichen Unternchmen, S. 132; Erichsen,
Kommunatrecht, 8. 179

15 Vgl En'chs'cn/MarTms, Allg VwR, § 10 IL; Scimidt-Afmann, in: Maunz/Drig, Kommz.GG., Ast, 19 IV, Rdnr.
127 £f,; BVerwGE 61, 256 (262); 65, 167 (169 £.); Kopp, YwGO, 6. Auf), 1984, § 42, Rdnr. 48 mw. .

16 BGH DVBL. 1962, 102 (103). .

17 Lerche, JurA 1970, 821 {857 f£); Gerke, Jura 1985, 34% (356). )

18 Lindner, Verwaltungsgerichtliche Kiagemoglichkeiten, S. 92 {T.; Piitner, Die téfentlichen Unternehmen, S. 132.

19 Lerche, Jurh, 1970, 521 (850 {8.). )

20 Erichsen, Kommunalsecht, . 179,
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Das Bundesverwaltungsgericht hat demgegeniiber die individualrechtsschiitzende Funktion
der baden-wiirttembergischen Parallelvorschrift zu § 88 verneint?! und sich der auch ‘im
Schrifttum verbreiteten Auffassung angeschlossen, daB der Schutz der Gemeinden vor
finanziellen Risiken den Regelungszweck des § 88 bestimme.22

Nach der hier vertretenen Auffassung liegt der Regelungszweck des § 88 GO zwar auch vor-
rangig im Schutz der Kommunen vor erhohten wirtschaftlichen Ristken und in der Sicherung
der Beachtung der Grundsitze des kommunalen Haushaltsrechts, doch hat sich andererseits
auch gezeigt, da es sich um eine grundrechtsrelevante Titigkeit handelt, Die in § 88 Abs. 1
GO getroffene Grenzziehung wirkt damit zugleich als Schranke der Grundrechtseinschrinkung
der privaten Marktteilnehmer und ist von daher als individualrechtsschiitzend anzusehen.?3

4, Ausnahmen gemill § 88 Abs. 2 GO

Das in § 88 Abs. 1 GO getroffene Replement zur Begrenzung und Steuerung der
kommunalen wirtschaftlichen Betitigung findet gemaB § 88 Abs. 2 GO auf weite Bereiche
gerade des sozialwirtschaftlichen Betétigungsfeldes keine bzw. eine stark abgeWandelte Anwen-
dung. Durch die vom Gesetzgeber gewshlte Fiktionstechnik - es heiBt: “Als wirtschaftliche
Unternehmen im Sinne dieses Abschnitts gelten nicht” - wird deutlich, daB es sich nicht um
anders peartete Aufgaben oder Organisationsformen handelt, sondern daB bei der Erfullung
dieser Aufgaben andere finanzwirtschaftliche Kriterien gelten sollen. Wie man an der Art der
angefiihrten Aufgabenbereiche sicht, handelt es sich durchweg um Bereiche, in denen eine
Gewinnerzielung ausgeschlossen ist, wie etwa bei der Abfall- und Abwasserbeseitigung, dem
Bildungs- und Kulturwesen und dem Sport. Die Aufgabenerfillung nach sozialen und sachli-
chen Gesichtspunkten ist in diesen Bereichen wichtiger als die ékonomische Belastung der

Kommune. Abfall und Abwasser sollen zuverlissig beseitigt, Bildung, Gesundheit und Kultur
fiir alle Schichten bereitstehen usw, :

5. Grundsitze der Unternehmensfithrung

In § 94 stellt die Gemeindeordnung Grundsitze fiir die Fihrung wirtschaftlicher Unter-
nchmen auf, die sich als Begrenzongsmerkmal fiir deren Markiverhalten erweisen kénnen.
Unmittelbar gilt § 94 nur fiir rechtlich unselbstdndige Betrieb624, doch verlangt § 89 Abs. 3 die
Anwendung seiner Grundsitze auch jn Gesellschaften, an denen die Kommune mit mehr als 50
% beteiligt ist, ' '

§ 94 regelt insbesondere das Verhiltnis zwischen dem Gebot der Ertragserzielung und der
Erreichung des dem Unternehmen vorgegebenen offentiichen Zwecks. Dabei wird vom Vor-
rang der Aufgabenerfiillung im Sinne der fiir das Unternehmen festgelegten Zielvorgabe, also

21 BVerwGE 39, 329 (336). )
22 Vi, Schmidr-Jorisig, HkWP, Bd. 5, S. 67, Burmeisier, HKWF, Bd. 5, S. 15 jeweils mw.N.

23 Sog. norminterne Wirkung der Grundrechte, vgl. Schmidt-Apmanr, in; Maunz/Dirig, Komm.z.GG., Art, 19 IV,
Rdnr. 123.

4 Kottenberg [Rehn, GO, § 94, Exl. 1, Rauball {Pappermann {Roters, GO, § %4, Rdnr. 1.
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jedem dringenden offentlichen Zweck iSd § 88 Abs. 1, ausgegangen.25 Ein Ertre.xg soll n1:1r dfmn
erwirtschaftet werden, soweit die Erfillung des 6ffentlichen Zwecks dadurch nicht beeintrich-
tigt wird. Ist die Erwirtschaftung eines Ertrages unter diesen Voraussetzungen moglich, so gibt
§ 94 Abs. 2 GO Anhaltspunkte fiir seine Hohe.

Dieser Zusammenhang macht deutlich, dal in § 94 "Wirtschaftlichkeit” nicht mit Rentabili-
tit oder Gewinnerzielung pleichzusetzen ist.26 Vielmehr kann ein kommunales Unternehmen
auch dann wirtschaftlich gefithrt sein, wenn es keine Ertrige abwirit, der zu erfillende Zweck
aber nur so verwirklicht werden kann. Im Bereich des Personennahverkehrs ist cl_ies z.B. durch-
weg der Fall.2? Dia Vorschrift stellt andererseits aber auch klar, dalb nur dieser eine Grund den

Verzicht auf Ertrige rechtfertigen kann. Ist ein kommunales Unternchmen <dagegen nicht in.

der Lage, den Preisen privater Anbieter zu folgen, ohne auf Ertrige zu verzichten, so muf}
darin ein Indiz dafiir gesehen werden, da8 diese wirtschaftlicher arbeiten und das kommunale
Unternehmen insofern nicht die Voraussetzungen des § 88 Abs. 1 Nr, 1 GG erfiillt.

25 Vgl. Kottenberg/Retn, GO, § 94, Brl. I, Miinch, HKWP, Bd. 5, ‘S. 7514, 83.
26 Vgl. Mitnch, HkWP, Bd. 5, S, 80; Goldh , Gemeindel walt 1964, 4 [,
27 Vgl. Scheel /Steup, Gemeindehaushaltsrecht NW, § 94, Edl. 1 (S. 228).
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V1. BEGRENZUNG DER KOMMUNALWIRTSCHAFT DURCH DAS ALLGEMEINE
WIRTSCHAFISRECHT

1. Regelungsgegenstand und -umfang des allgemeinen Wirtschaftsrechis
a) Das aligemeine Wirtschaftsrecht als Marktordnungsrecht

Unter "allgemeinem Wirtschaftsrecht® werden hier diejenigen gesetzlichen Regelungen und
Grundsitze verstanden, die allpemein, dh. unabhingig von verfolgtem Zweck, verwendeter
Organisations- oder Handlungsform fiir den Lebensbereich "Wirtschaft" gelten und diesen ord-
nen. Es handelt sich dabei um einen Teilbereich der in Art 74 Nr. 11 und 16 GG der konkurrie-
renden Gesetzgebung des Bundes zugewiesenen Rechtsmaterie. Zum Recht der Wirtschaft iSd
Art 74 Nr. 11 GG gehéren nach der Rechtsprechung des BVerfG dabei alle Normen, die das
wistschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betitigung als solche regeln.1 Das aligemeine
Wirtschaftsrecht stellt im Gegensatz zum besonderen Wirtschaftsrecht, durch das einzelne
Betitigungen, Berufe, Organisationsformen etc. speziellen Regelungen unterworfen werden,
den allgemeinen Ordnungsrahmen fir die wirtschaftliche Betitigung dar. Zugleich ist es

Ordnungsrahmen fiir die konkurrierende Grundrechtsausiibung der privaten Wirtschafts-
teilnehmer, )

Die im allgemeinen Wirtschaftsrecht normierten Ordnungsgrundsitze fiir die wirtschaftliche
Betitigung stellen auch Schranken der Freiheit des Berufes dar, die aus den Rechten Dritter,
nimlich der anderen Teilnehmer des Wirtschaftsprozesses, aber auch aus dem Interesse der
Allgemeinheit an einem frefen Wirtschaftsleben hergeleitet werden.® Das allgemeine Wirt-
schaftsrecht ordnet das inhaltlich gleichgerichtete, in seinem Vollzug aber als Konkurrenz und
Wettbewerb und damit als Konfliktsituation wirkende Verhalten Privater. Es stellt der verhilt-
nismiBigen Ausgleich konkurrierender Grundrechtsausitbung dar und errichtet im Allge-
meininteresse eine Marktverhaltensordnung, Seine Anwendbarkeit auf die wirtschaftliche Be-
titigung des Staates und damit seine MaBstabsfunktion filr Wettbewerbsverhiltnisse zwischen
staatlichen und privaten Wirtschaftssubjekten ist von daher nicht selbstverstindlich,

b) UWG und GWB - Inhalts- und Verhiltnisbestimmung

Kembestandteile des allgemeinen Wirtschaftsrechts sind das Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG)4 und das auf der eigenen Kompetenzzuweisung in Art. 74 Nr. 16 GG
beruhende Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)S. Beide Gesetze 2usammen
geben dem Markt, als dem fiktiven Ort, an dem sich die einzelnen Wirtschaftssubjekte mit
ihren Angeboten, Leistungen und Nachfragen begegnen, eine Ordnung, die sowohl die freie
Betitigung des Einzelnen wie auch die Freiheit des Wirtschaftsprozesses insgesamt, als Institu-

1 BVeriGE 8, 143 (149); 26, 246 (254); 28, 119 (146); 29, 402 (409); 68, 319 (330); v Musnz, in: Maurz/Dirig,
Kommz.GG., Art. 74, Rdnr, 131,

2 Vi, Schachischneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, 5. 407 ff.

3 Vgl. Baumbach [Hefermehi, Binl, UWG, Rdnr, 40 fF,

4 Gesctz vom 7.6.1909, in der Fassung vom 25.7.1986.

5§ Gesetz vom 27.7.1957, in der Fassung vom 7.7.1986,
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tion sichern soll.® Das GWB bezweckt dabei im &ffentlichen Interesse den Schutz des Wettbe-
werbs. Es will die Freiheit des Wettbewerbs sicherstellen und vor Beschriinkungen schiitzen,”
Das UWG kniipft an diese Institution des freien Wettbewerbs an und schiitzt sie "von innen",
indem die Anwendung von unlauteren Wettbewerbsmethoden bekémpft und untersagt wird 8
Beide Rechtskreise lassen sich indessen nicht so scharf trennen, wie es diese Beschreibung
suggeriert. Das gilt insbesondere, seitdem in § 1 UWG ein besonderer Schutz des sog.
Leistungswettbewerbs institutionalisiert worden ist, wobei sich dieser Schutz auch auf das
Interesse der Allgemeinheit, nicht nur das des einzelnen Konkurrenten bezieht.® Auch die
Frage, inwiefern ein gegen das GWB verstofiendes Verhalten eines Wettbewerbers zugleich
unlauter iSd § 1 UWG ist, gehért in diesen Z:.lsamrnenhang‘10

Schlitsselbegriffe des UWG und GWB sind Unlauterkeit bzw. Sittenwidrigkeit (UWG) und
Marktmacht (GWB). Neben der Frage, ob UWG und GWB iiberhaupt auf die wirtschaftliche
Betitigung des Staates anwendbar sind, gehdrt es zu den wichtigsten Aspekten, ob diese
Schliisselbegriffe im Rahmen der Anwendung auf die Wettbewerbsteilnahme des Staates eine
besondere Auslegung, etwa in der Form verschirfter Einzelkriterien oder besonderer Fall-
gruppen zulassen oder gar verlangen.

2. Grenzen der Kommumalwirtschaft aus dem GWB
a) Anwendbarkeit des GWB

Das GWB ist gemil § 98 Abs. 1 auch auf "Sifentliche Unternehmen"!? anwendbar, Ob diese
Vorschrift dabei deklaratorischen - so die herrschende Meinung - oder konstitutiven Charakter
besitzt 12, kann hier dahingestellt bleiben.

Als Unternehmen iSd § 98 Abs. 1 GWB ist nach heute!3 allgemeiner Ansicht gemiB dem
sogenannten "funktionalen Unternehmensbegriff” jedes Wirtschaftssubjekt anzusehen, dem die
rechtliche Erfassung bestimmte wirtschaftliche Verhaltensweisen zuordnet, wobei im GWB das
malgebliche Verhalten das Auftreten auf einem Markt ist. 1% Dabei kommt es weder auf die

& Vgl Bawmbach {Hefermehl, Eiml. UWG, Rdnr. 48 ff,, 50 m.w.N.; Scholz, ZHR 132 {1969), S. 97 (99).

TV. Gamm, NIW 1980, 2489%; Baumbach [Hefermeh!, AHg., Rdnt. 78, Einl. UWG, Rdnr, 49 ., Emmerich, Das Wirt-
schaftsrecht der dffentlichen Unternehmen, S. 254 F.

8 ¥. Gamm, NTW 1980, 2489; Baumbach [Hefernen!, Allg., Rdnr. 77, Eink. UWG, Rdnr. 47 L.

9 Vgl. v. Gansm, NIW 1980, 2489 (2490); Lmer, GRUR 1977, 565 (568 f., 577 iL.); Baumbach fHefermehi, § 1 UWG,
Rdnr. 691e, Einl. UWG, Rdnr. 41 ff.

10 Vgl. Mees, WRP 1985, 373 (376).

11 Wenn hier und nachfolgend von Unternehmen gesprochen wird, so ist der Unternehimsbegriflf des jeweiligen
Gesetzes gemeint, nicht der Unternehmensbegriff der §§ 88 ff. GO,

12 Vgl. Awtenrieth, in: Gemeinschaleskommentar GWB, § 98, Rdnr, 23, 30 maw.N.; BGH WuW/E, 442 (448).

13 Zur wechselvotlen Entwicklung des Meinungsstandes vgl. A ieth, in: Gemeinschafiskommentar GWB, § 98,
Rdny. 15 £; Fenmerich, in: Immenga /Mestméckez, GWB, § 98, Rdnr. 40 T

14 Vgl. Autenrieth, in: Gemeinschaftskommentar GWRB, § 98, Rdnr, 24; Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, GWB,
§ 98, Rdnr. 42, in Rdnr. 52 ausdrilcklich fiir gemeindliche Unternehmen, jeweils mw.N.; Stholz, ZHR 132 (1969), 5. 97
(126 £).
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Rechtsform, noch auf die rechtliche Selbstindigkeit an.13 Das GWB ist damit grundsiitzlich auf
die kommunale wirtschaftliche Betdtigung anwendbar, Weite Bereiche sind indessen durch die
sog. Bereichsausnahmen der §§ 99 bis 103 GWB einer nur begrenzten Kontrolle unterstellt. Fiir
die Kommunalwirtschaft ist vor allem die in § 103 GWB geregelte Ausnahme fiir
Versorgungsunternehmen bedeutsam.

b) Unbillige Behinderung gem, §§ 22, 26 Abs, 2 GWB

) Abgesehen von den allgemeinen Tatbestinden des GWB, die von &ffentlichen Unternehmen
im Einzelfall erfiillt werden, ist zu untersuchen, ob jhnen nicht generell eine Sonderstellung zu-
kommt, die zu einer Qualifizierung als marktbeherrschendes Unternehmen i5d § 22 GWB und
den daran ankniipfenden Rechtsfolgen, wie der MiBbrauchsaufsicht gem. § 22 Abs. 5 und dem

“Verbot der unbilligen Diskriminierung gem. § 26 Abs, 2 fiihrt.

Die Ansicht, da8 die offentlichen Unternchmen grundsiitzlich aufgrund der allgemeinen
Finanzkraft des Staates als marktbeherrschend anzusehen sind, wird in der Literatur nur von
Emmerich vertreten.!¢ Dem ist entgegenzuhalien, daB die Finanzen des Staates (sicht man
einmal von der starken Verschuldung der meisten Kommunen ab) pur nach MaBgabe ihrer
Zuweisung fiir ¢inzelne Agenden nach den Haushaltsansitzen zur Verfilgung stehen und inso-
fern nicht kummuliert in die Betrachtung einbezogen werden diirfen. Ein genereller Riick-
schluB auf eine marktbeherrschende Stellung ist so nicht mc'ig,lich.” Eine marktbeherrschende
Stellung mu8 daher auch fiir kommunale Unternehmen nach den dafiir geltenden allgemeinen
Grundsiitzen im Einzelfall nachgewiesen werden,

Im Schrifttumn wird datfiber hinaus eine generelle MaBstabsverschirfung fiir die kartell-
rechtliche Beurteilung des Verhaltens marktbeherrschender oder marktstarker Unternehmen
der offentlichen Hand gefm’dert.18 Dem steht aber das grundsitzliche Bedenken gepeniiber,
dafl das GWB gerade von der Gleichbehandlung aller Unternehmen ausgeht und allgemeine
Verhaltensmalstibe bereitstellt und kein Sonderrecht des Staates. Es dient gerade nicht der
Disziplinierung des Staates, sondern der Einordnung seiner Tétigkeit in den fiir den Lebens-
berejch Wirtschaft von ihm selbst gesetzten allgemeinen Ordnungsrahmen. Die Forderung nach
einer MaBstabsverschirfung fiir die éffentlichen Unternehmen wird im iibrigen schon dadurch
fragwiirdig, daB insbesondere Titigkeiten erfaBt werden sollen, die schon nach éffentlicheni
Recht unzuléissig,sind.lg Hier geniigt jedoch die dffentlich-rechtliche Regelung und es gibt
keinen Grund, sie iiber eine_: das GWB verfilschende Interpretation doppelt zu erfassen.

154 letfr, in: G inschaftskommentar GWB, § 98, Rdnr, 25; Eimmerich, in: Tnmenga/Mostmicker, GWR, § 98,
Rdnr. 43 f; vgl. anch Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der 5fentlichen Unternehmen, 5. 285, Scholz, ZHR 132 (1969)
5. 97 (126 F). '

16 Vgl Emmerich, in: FS Bohm, 1973, §. 119 (125 f£); ders,, AG 1976, 224 (229); ders., in: Immenga/Mestmicker,
GWB, § 98, Rdnr. 81; abgeschwicht: ders,, AG 1985, 203 (295 Fu, .

17 So auch: Ulmer, ZHR. 146 (1982), S. 466 (492 £.); Harms, S, 20 1.

18 Vgl Ulimer, ZHR 146 (1982), 5. 466 (493 m.w.N.).

19 Ulmer, ZHR 146 (1982), S. 466 (493),

20 In diese Ricktung geht allerdings Emmerich, AG 1985, 293 (298).
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Aus dem GWB lassen sich demnach keine besonderen Grenzen filr die wirtschaftlichen
Betitigung der Kommunen herleiten und es ist deshalb nur auf die allgemeinen Grenzen zu
verweisen, die dieses Gesetz der wirtschaftlichen Betitigung setzt.

3. Der "onlantere Wetthewerb" der kommunalen Unternehmen
a) Anwendbarkeit des UWG auf kommunale Unternehmen
(1) Die grundsitzliche Anwendbarkeit des UWG auf staatliches Fandeln

Anders als das GWB enthilt das UWG keine. ausdriickliche Bestimmung iber die
Anwendung auf Sffentliche Unternehmen. Die Anwendbarkeit des UWG auf die wirtschaft-
liche Betitigung der Kommunen ist daher zuniichst eine Tatbestandsfrage.2! § 1 UWG lautet:
"Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vornimmt, die
gegen die guten Sitten verstoBen, kann auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch ge-
nommen werden”. Das im ersten Teilsatz enthaltene Tatbestandselement wird dabei verkiirze
als "Wettbewerbsverhalinis” bezeichnet 22 Zunschst ist daher zu priifen, ob zwischen einem
kommunalen Unternehmen und einem privaten Unternehmen ein solches Wettbewerbsver-
hiltnis vorliegen kann.

Die Rechtsprechung23, der die Literatur iberwiegend folgt24, hat die Merkmale des
Wettbewerbsverhiltnisses iiberwiegend objektiviert. Ein Wettbewerbsverhiltnis liegt danach
jedenfalls dann vor, wenn sich zwei Anbieter mit dem gleichen (bzw. gleichartigen) Angebot an
den gleichen Abnehmerkreis wenden.2> Ein "Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs” liegt in
jedem Tun, das objektiv geeignet ist, die Wettbewerbsstellung einer als Anbieter oder Nachfra-
ger von Waren und/oder Dienstleistungen titigen (juristischen) Person zu f6rdern und mit dem
subjektiv die Férderung eigenen oder fremden Wettbewerbs (Absatzes) zum Nachteil (des
Absatzes) anderer Mitbewerber beabsichtigt wird 26 Diese Voraussetzungen sind bei einer
Wetthewerbsteilnzahme kommunaler wirtschaftlichen Unternehmen regelmaBig erfullt.

In der Literatur werden jedoch Einwande gegeniiber der Anwendung des UWG auf offent-
liche Unternehmen mit der Bégri‘mdung vorgetragen, das UWG als Teil des Privatrechts sei
nicht geeignet, staatliches Verhalten zu steuern, insbesondere dann nicht, wenn das staatliche
Handeln sich in éffentlich-rechtlicher Form voliziehe.?” Der BGH setzt dem in sténdiger

21 VpL. Schotz, ZHR 132 (£969), 5. 97 (104).

22 Vgl. BGHZ 82, 375 (382).

23 BGHZ 82, 375 (395 mw.N.).

24 Vgl, Baumbach fHefermehi, Binl. UWG, Rdnr. 208 ff. mw.N.; v. Gamm, WRE 1984, 303 (306 If.).

25 BGHZ 82, 375 (382). .

26 Bawmbach {Hefermehl, Binl, UWG, Rdnr. 208 ff; Ulmer, ZHR 146 (1982), S. 466 (474).

27 Vgl Erichsen, Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wettbewerb, §. 37 £, mwN. Grundsitzlich wird die
Anwendbarkeit des UWG auf jedes staatliche Verhalten, auch das privatrechsliche, bestritten von Schachtschneider,
Staatsuntemnehmen wnd Privatrecht, insbes. S. 363 [f; #hnlich weitgehend: Rokwer-Kakl , SGb 1982, 373;
Krauskopf, ZSR 1983, 685. Gegen die Anwendbarkeit auf Sffentlich.rechtliches Verhalten des Staates: Betfermann,
DVBI. 1977, 180; Menger, VerwArch 68 (1977, 293 (298); Eklers, Verwaltung in Privatrechtsform, 5. 364. Menger und
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Rechtsprechung entgegen, dal zwischen den Leistungsbeziehungen und dem Wettbewerbsver-
hiltnis streng zu unterscheiden sei28 Die offentlich-rechtliche Ausgestaltung der Lei-
stungsbeziehungen bleibe jedenfalls solange chne EinfluB auf das Wettbewerbsverhiltnis, wie
zwischen dem Gffentlichen Unternehmen und seinen privaten Konkurrenten keine 6ffentlich-
rechtlichen Sonderbeziehungen bestinden, die das Wetthewerbsverhalinis hetreffen. Das sei
selbst dann nicht der Fall, wenn. die Privaten bei ihrer wirtschaftlichen Betitigung im Aufirag
des staatlichen Konkurrenten handeln, wie ¢s z.B. im Verhilinis zwischen den privaten Augen-
optikern und den gesetzlichen Kassen der Fall ist, wenn diese eigene Brillen-Selbstabga-
bestellen unterhalten2?

Firr eine kldrende Stellungnahme sind die verschiedenen Argumentationsebenen dieses
Meinungsstreites zu sondern. Einmal geht es darum, ob es sich bei § 1 UWG um eine Norm des
privaten, 6ffentlichen oder "neutralen” Rechts handelt. Sieht man § 1 UWG als Privatrechts-
norm an, wie die herrschende Meinung, so stellt sich die zweite Frage, ob § 1 UWG als
Privatrechisnorm auf dffentlich-rechtliches Handeln anwendbar ist.

Die Qualifizierung einer Rechtsnorm als eine solche des privaten oder éffentlichen Rechts
erfolgt nach der hier zugrundegelegten herrschenden Sonderrechtstheorie30, indem gepriift
wird, ob der Staat (oder eine seiner Untergliederungen) notwendiges Zuordnungssubjekt der
jeweiligen Norm ist. Ist dies der Fall, so gehort die Norm zum &ffentlichen Recht. Ist es nicht
der Fall, sondern vielmehr Jedermann mogliches Zurechnungssubjekt, so gehort die Norm zum
Privatrecht. Jedermann kann dabei auch der Staat sein.3! Schon daraus ergibt sich, daf} es
keine peutralen Normen 2 geben kann, die je nach den an einem konkreten Rechtsverhiltnis
beteiligten Subjekten dem privaten oder éffentlichen Recht zugerechnet werden.? Denn die
Unterscheidung der Normen nach. der notwendigen Beteiligung des Staates schlieft eine dritte
Variante logisch aus.

Fiir die Zuordpung des § 1 UWG erpibt sich, da sein Tatbestand von Jedérmann erfilit
werden kann, es also der Beteiligung des Staates an einem Rechtsverhiltnis nicht notwendig
bedarf. Es handelt sich folglich um eine Privatrechisnorm. Deshalb kann auch ein Rechtsver-
héltnis aus § T UWG bei Beteiligung des Staates nicht dem 6ffentlichen Recht zugeordnet
werden.34

Da es sich bei § 1 UWG (immer) um eine Privatrechtsnorm handelt, stellt sich die zweite
Frage, inwiefern die Norm auf staatliches Handeln anwendbar ist. Da das Handeln des Staates

Ehlérs umgehen das eigentliche Problem dann jedoch, indem sie das UWG analog anwenden baw. es auch zu einer
Notm des Sffentlichen Rechts deklarieren,

28 Grundlegend: BGHZ 66, 230 (232); 67, B1 (89 1.); vgl. auch BGHZ 82, 375 (383); BGH GRUR 1982, 433;
Mestmiéicker, NIW 1969, 1 (3); Uliner, ZHR 146 (1982), S. 466 (477 IF).

29 Vgl. BGHZ 82, 375 (382). '

30 Vgl. Erichsen, Jura 1982, 537 ff, mw.N.

31 Erichsen, Jura 1982, 537 (540 £.).

32 So aber Scholz, NTW 1974, 781 (782); vgl. auch Bachaf, FS BVerwG, 1978, S, 1 (11); Ehlers, Verwalung i Privat-
rechtsform, 5. 364 mit Fn. 368.

33 Vgl. Erichsen, Jura 1982, 537 (541).

34 So aber Ehlers, Verwaltungs in Privatrechtsform, S. 364 Fn. 368; Bettermann, DVBI, 1977, 180 (181); Menger,
VerwArch 68 (1977), S. 293 (298); Schoiz, NIW 1974, 781 (782); vgl. auch Schricker, Die wittschaltliche Titigkeit der
offenztichen Hand und unjauterer Wettbewerb, S. 125 f.
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nach aligemeiner Ansicht der Steuerung durch Rechtsnormen sowohl des Gffentlichen wie auch
des privaten Rechits zugiinglich ist, wird von der herrschenden Memung in Rechtsprechung und
Literatur grundsatzhch dle Anwendbarkeit des UWG be_;aht3 wenn das staatliche Handeln
privatrechtlich etfolgt Bei offentlich-rechilichem Handeln im Verhilinis zum Abnehmer
bzw. Leistungsempfinger wird jedoch vielfach die Ansicht vertreten, dali 6ffentlich-rechtliches
Verhalten nur durch &ffentliches Recht zu steuern sei und von daher § 1 UWG als Privat-
rechtsnorm nicht anwendbar sei>’ Konsequenzen ergeben sich daraus unter anderem fiar die
Rechtwegfrage.38

Die in der Literatur bisher vorgetragenen Begritndungsversuche sind weitgehend in Zirkel-
schliissen befangen. So wird im AnschluB an die Rspr. des BGH argumentiert, daB es sich beim
Wettbewerb um ein Verhéltnis der Gleichordnung handle und daraus, unter Ritckgriff auf die
heute tberholte Subordinationstheorie, geschlossen, daB ein privatrechtliches Rechtsverhiltnis
vorliege. 39 Auch die Gegenposition ist anfechtbar, insofern sie die von ihr micht niher begriin-
dete These vertritt, daB offentlich-rechtliches Handeln nur durch 6ffentliches Recht steverbar
ist, dabei aber vergiBt, daB diese Aussage nur dann von Belang ist, wenn entgegen dem BGH
nicht zwischen Leistungs- und Wettbewerbsbeziehung unterschieden werden kann, es sich also
nicht um zwei eigenstindige Rechtsverhilinisse handelt. Nachzugehen ist daher der Frage, ob
difentlich-rechtliches Verhalten nur durch dffentliches Recht steverbar ist und der weiteren, ob
rechtlich zwischen dem Leistungs- und dem Weithewerbsverhiltnis unterschieden werden kann.

Dogmatischer Ansatzpunkt fiir eine ausschlicBliche Steuerung des offentlich-rechtlichen
Verhaltens durch Normen des Gffentlichen Rechts kéinnte der Gedanke sein, dal die sonder-
rechtliche Regelung immer auch eine abschlieBende ist. Das wiirde bedeuten, dal} die éffent-
lich-rechtliche Verhaltensstenerung die privatrechtliche als eine besondere Form der lex-
specialis verdringt: Wo eine Sonderregelung fiir den Staat getroffen ist, findet "Jedermanns-
Recht" keine Anwendung mehr. Nicht tragfihig ist demgegentiber die Vorstellung, 6ffentliches
und privates Recht seien so artverschieden, daB eine Mischung ausscheide. Die unbestrittens
Bindung des Staates an die Grundrechte auch bei privatrechtlichem Handeln widerlegt dies
schon. Dogmatisch bestehen deshalb Bedenken gegen die Steverung von 6ffentlich-rechtlichem
Verhalten durch Privatrechtsnormen nur dann, wenn die dffentlich-rechtliche Regelung eine
abschliefende Regelung des jeweiligen Handelns darstellt.

35 Vgl. vor aliem die 5t. Rspr, des BGH, BGHZ 82, 375 (362, 384 maw.N.) und avsfithelich Harrns, 8. 3 £, mit
erschdpleaden Nachweisen.

36 Eine Ausnahme steflt insofern Schachischneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, S. 438 fi. dar, der jedoch die
Verwendung des Peivatrechts durch den Staat genereli filr problematisch hiilt. Er verkennt zudem, daB Privatrecht und
Privatauionomie nicht identisch sind. Nicht jede Privatrechtsnorm setzt Privatantoromie voraus und insbesondere das
Wetthewerbsrecht ist in seinem heutigen Zuschaitt Ausfiufl staatlicher Ordnungspolitik und nicht der Privatavtonomic,

37 Besternmann, DVBL 1977, 180 (181); Menger, VerwArch 68 (1977), 5. 293 (298); Meyer-Ladewig, SGb 1979, 401
(402); vgl. auch Erichsen, YerwArch 63 {1972), 8. 217 (218).

38 Vgl dazu ausfibrlich Harmis, 5. 3 ff. Gegen die Zustéindigkeit der Zivilgerichte sprechen sich aus: Rofrwer-
Kahimann, ZSR 1980, 92 fI; ders., SGb 1980, 89 ff; ders., SGb 1982, 373 if; ders. ZSK 1985, 168 I; Brackmann, NIW
1982, 84 1., Unger, Z13 1983, 36 ff; Krauskopf, ZSR 1983, 686 if.; Spief, 5Gb 1984, 56 [f; Meyer-Ladewig, 5Gb 1979, 401
f.; Schimmelpfeng-Schiitte, SGb 1980, 379 ff; Leibfried/Tennstedt, ZSR 1980, 695 ff. Fir die Zustindipkeit der
Zivifgerichte; Harms, 8. 3 f(mw.N.); Krause, ZIS 1983, 297 {f; Ulmer, ZHR 146 (1982), 466, 499 {; v. Gamm, WREP
1984, 303 If,

Vel nut Harms, 8.3 €
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Ausschlaggebend ist daher die Beantwortung der zweiten Frage, ob zwischen den Leistungs-
und Wetthewerbsbezichungen unterschieden werden kann. Ansatzpunkt konnte insofern der in
der Rechtsprechung entwickelte Gedanke sein, daB die Abwehr emes staatlichen Handelns von
der gleichen Rechtsnatur sein miisse wie das Handeln selbst*? Diesem Satz ist grundsétzlich
zuzustimmen, doch setzt er gerade voraus, was zu kliren ist: dal alle Aspekte, auch die Wettbe-
werbsbeziehungen, durch die offentlich-rechtliche Regelung erfasst sind. Zur Klirung dieser

Frage kommt ihm deshalb keine argumentative Bedeutung zu.

Far die Identitédt von Leistungs- und Wettbewerbsbezichung konnte sprechen, daB der Wett-
bewerb die Konscquenz des Leistungsangebotes ist. Schon der Blick in das Wettbewerbsrecht
Zelgt aber, daBl es beim Wettbewerbsrecht primar nicht um den Schutz und die Ordnung der
Le;stungsbeztehung geht, sondern darum, in welcher Weise und unter welchen Umstinden es
den einzelnen Anbietern gestattet sein soll, ihre Leistung als Alternative zur Leistung ihrer
Konkurrenten anzubieten.32 Geschiitzt werden die Chancen der Mitanbieter, unter fairen
Bedingungen um die Gunst der Kunden zu werben baw, Waren anzubieten und zu vertreiben. 3
Verbraucherinteressen werden demgegeniiber erst in jiingever Zeit und durch besondere
gesetzliche Regelungen im Wettbewerbsrecht berﬁcksichtigt.44 Die rechtliche und tatsichliche
Eigenwertigkeit des Weitbewerbsrechts zeigt sich auch darin, daB man es als Marktverhaltens-
recht Klassifizieren kann. Unabhingig von der konkreten Leistungsbeziehungen und ihrem
rechtlichen Status wird das Miteinander der Anbieter geordnet. Zwar flieBt auch der Inhalt der
Leistungsbeziehung in die Beurteilung der Wettbewerbsbeziehung ein, doch in gewisser Weise
nur als duferer Anhaltspunkt dafiir, ob der Marktteilnehmer seine Pflichten gegeniiber den
anderen Marktteilnehmern bzw. der Allgemeinheit beachtet hat, Das Wettbewerbsrecht erfiillt
als Marktordnungsrecht mithin eine eigenstindige Funktion und verlangt deshalb auch, daB die
Wettbewerbsbezichung als selbstindige Rechtsbeziehung behandelt wird,

Fiir die Frage, inwiefern § 1 UWG auf Fille anwendbar ist, in denen die offentliche Hand
cine Leistung difentlich-rechtlich erbringt, folgt daraus, daB es darauf ankommt, ob die 6ffent-
lich-rechtliche Regefung auch die Wettbewerbsbeziehungen mit erfasst und damit eine Sonder-
regelung (ein besonderes Marktverhaltensrecht) trifft, die dem UWG vorgeht. In diesem Sinne
ist auch von einer Unterscheidung zwischen Leistungs- und Wettbewerbsbeziehungen zu
sprechen.

Als allgemeine Rege] fur die Anwendbarkeit des UWG auf staatliches Handeln kann damit
folgendes gelten: ist durch die 6ffentich-rechtliche Regelung der wahrgenommenen Aufgabe,
die sich als Wettbewerbsteilnahme darstellt, auch das Verhsiltnis zu den den’ privaten Marke-
teilnehmern geregelt, so findet das UWG keine Anwendung, auch dann nicht, wenn die
Leistungserbringung selbst privatrechtlich erfolgt. Eine solche Regelung mub nicht ausdriicklich
vorliegen. Sie ist schon dann anzunehmen, wenn ein Sachbereich inhaltlich genau geregelt wird,

40 Vgl. BYerwG 50, 282 (286); Erichsen, VerwArch 63 (1972), S. 217 (218).

41 Zutreffend ist dieses Argument jedoch fiir den von Bettermtann, DVB, 1977, 180 behandelten Fall des Boykottauf-
rufs einer Arztekammer {BGHZ 67, 81). In diesem Fall geht es zwar auch um ein Verhalten, das durch § 1 UWG erfalt
ist, doch richtet sich der Unterlassungsanspruch unmitrelbar gegen den Aufruf und ist dabher als 6ffentlich-rechtlich
anzusehen.

42 Vgl Bmanbach [Hefermehl, Allg, Rdnr. 18, 24 .

. 43 Vgt Bawunbach {Hefermehl, Allg. Rdnr, 88, Einl. UWG Rednr., 48 ff.

44 Veb. Bavmbach fHefermehi, Binl. UWG Rdnr. 53.
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wie es z.B. bei den Sozialversicherungsleistungen der Fall ist. Die allgemeine Marktordnung des
UWG wird in diesem Fall durch die spezielle Marktordnung dieser gesetzlichen Regelung
ersetzt, Fehlt es jedoch an einer solchen Regelung, so ist das UWG als Marktordnungsrecht auf
die staatliche Wetibewerbsteilnahme anwendbar, auch dann, wenn die Leistungserbringung
affentlich-rechtlich erfolgt. Das Wettbewerbsverhdltnis stellt insofern ein selbstindiges Rechts-
verhiltnis dar, das aus sich heraus keine bestimmte rechtliche Qualifikation enthélt und deshaib
auch durch Normen des Privatrechts geordnet werden kann,

(2) Die Anwendbarkeit des UWG auf die wirtschaftliche Betitigung der Kommunen

Das UWG ist demnach auf die wirtschaftliche Betitigung der Kommunen anwendbar, inso-
fern und insoweit fiir diese keine besondere Regelung der Marktordnung getroffen worden ist.

§ 18 Abs. 1 GO und § 16 Abs. 1 KrO als maBgebliche Ermichtigungsgrundlagen treffen fiir
das Wettbewerbsverhiltnis und die Marktordnung ersichtlich keine Regelung. In § 88 GO
finden sich jedoch auch Regelungen, die das Verhiiltnis zu anderen Unternchmen betreffen.
Wie gezeigt wurde45, geht es dabei jedoch um den Schutz der Gemeinden und Kreise vor
finanziellen Uberlastungen und nicht um die Ordnung des Wettbewerbes bew. des Marktes.
Daher kann auch aus diesen Vorschriften kein AuschluB der Anwendbarkeit des UWG herge-
leitet werden. Aufier in den Fiillen weitergehender spezialgesetzlicher Regelungen, ist das
UWG deshalb grundsitzlich auf die wirtschaftlichen Betdtigung der Kommunen anwendbar.

Klirungsbedirftig ist weiter, in welchem Verhiltnis die Vorschriften der Gemeinde- und
Kreisordnung tiber die wirtschaftliche Betitigung und das UWG zueinander stehen. Rechtspre-
chung und Lehre sprechen insofern davon, daB dem éffentlichen Recht das OB und dem UWG
das WIE der wirtschaftlichen Betitigung unterliege.46 In jiingerer Zeit ist diese Unterschei-
dung vereinzelt aufgegeben worden, bzw. es wird behauptet, der BGH habe sie durch neuere
Entscheidungen aufgehoben und auch aus dem UWG Grenzen fiir das OB hergeleitet.”

Die Losung der Frage unter Riickgriff auf die Worte OB und WIE ist unmdéglich, denn mit
ihnen sollen lediglich komplexere Sachverhalten gekennzeichnet werden. Diese miissen zur
Entscheidungsfindung selbst befragt werden. Mit dem Stichwort OB ist dabei gemeint, daf die
Verstaatlichung von Aufgaben ausschlieBlich eine Sache des dffentlichen Rechts ist. Nur durch
das offentliche Recht kénnen dem Staat Aufgaben und Befugnisse zugewiesen werden und nur
das éffentliche Recht steflt den normativen MaBstab fiir die Aufgabenverstaatlichung bereit.

Deshalb kann die Zuweisung einer Aufgabe an einen Triger 6ffentlicher Verwaltung auch.

niemals sittenwidrig oder unlauter sein und folglich aus dem UWG nicht die Unzuléssigkeit
einer Aufgabenzuweisung hergeleitet werden. Das hat indessen, entgegen den Interpretations-
ansitze der Literatur, auch der BGH in seiner Brillen-Entscheidung nicht getan, sondern viel-
mehr die Unzulissipkeit der Selbstabgabe ausschlieBlich aus dffentlichem Recht hergeleitet. § 1
UWG dient ihm nur dazu, einen vor den Zivilgerichten verfolgbaren Unterlassungsanspruch

45 Vgl, oben Kap. V 5. 87 fT.

46 Vgl. RGZ 138, 174 (176); BGH GRUR 1971, 168 (16%); 1974, 733 (734); Scholz, ZHR 132 (1969), 8. 97 (133 ££);
Uimier, ZHR 146 (1982), 5. 466 (494); Baumbach /Hefermeht, § 1 UWG, Rdnr. 734 ff.

47 Vel, Ulmer, ZHR 146 (1982), 8. 466 (494 I£); Hams, S. 1; Schmictat, ZHR 148 (1984), S. 428 (442 1.); Emvmerich,
AG 1985, 293 (297).
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herzuleiten. Schon der ausdriickliche Hinweis des BGH, daB er an seiner blsherlgen Rechtspre~
chung zur Unterscheidang von OB und WIE festhalte, macht das deutlich.4®

Fiir das UWG verbleibt deshalb nur das WIE der wirtschaftlichen Betdtigung, Dabei gelit es
um das Marktverhalten bei der Aufgabenausfiibrung, Im Bereich des WIE pilt das UWG aber
nur insoweit als MaBstab, als nicht durch das éffentliche Recht einzelne Verhaltenswejsen
besonders sanktioniert sind und insofern eine "Freistellung vom Uwg 4 vorliegt. Beon auch
in diesem Fall geht die offentlich-rechtliche Regelung dem im UWG gerepelten allgemeinen
VerhaltensmaBstab als Sonderrecht vor. Dabei muB es sich jedoch um eine geseizliche Rege-
lung handeln, denn die Verwaltung ist aufgrund ihrer Gesetzesbindung grundsitzlich an die
vom UWG verfiigte allgemeine Marktverhaltensordnung gebunden,

b) Failgruppen unlauteren Wetthewerbs

Ausgehend von der Rechtsprechung des Reichsgerichtes haben sich eine Reihe von fest
konturierten und allpemein anerkannten Fallgruppen unlauteren Wettbewerbs der &ffentlichen
Hand herausgebildet, die zwar auf die Grundgedanken des unlauteren Wettbewerbs zuriickge-
filhrt werden konnen, zugleich aber an besondere Merkmale der staatlichen Wettbewerbsteil-
nahme ankniipfen. Es ist die "Doppelfunktion” der éffentlichen Hand als Triger hoheitlicher.
Gewalt und Teiluehmer am Wettbewerb, die diese Fallgruppen kennzeichnet, 3

(1) MiBbrauch amtlicher Autoritat

Die erste Gruppe bezeichnet Fille, in denen amtliche Autoritit dazu mibraucht wird, die
Nachfrage zugunsten eines kommunalen Unternehmens im Rahmen der Ausfibrung anderer
hoheitlicher Aufgaben zu beeinflussen. So untersagte der BGH der Kurverwaltung in Bad Ems,
bei der Besntwortung der Anfragen von Kurinteressenten mach Unterkunftsméglichkeiten,
vorrangig und sachlich zu rechtfertipenden Grund staatseigene Hotelbetriebe zu nennen.”
Weitere Entscheidungen betrafen die Werbung einér Landwirtschaftskammer2 und die Aus-
gabe von Schulbuchgutscheinen durch eine Stadt, die nur bei einem ortsansissigen Buchhandler
einzuldsen waren.>> Fir den direkten wirtschafelichen Wettbewerb zwischen dem kommunalen

und den privaten Unternehmen kommt diese Fallgruppe demnach nur mittelbare Bedeutung
Zl,

48 BGHZ 82, 375 (397 £).

49 So Harms, S. 8.

50 Vgl. Ulner, ZHR 146 (1982), S. 466 (481).

51 BGHZ. 19, 299 (304 ff.),

52 BGH GRUR 1954, 210

53 OLG Stuttgart, WRP 1980, 101; vgl. weitere Beispicie bei Schricker, Dic wirtschajtliche Thtigkeit der 6ffentlichen
:_-I)and und der unlautere Wettbewerb, S. 168 ff.; Limer, ZHR 146 (1982), S, 466 (482); Hubmann, WiVerw 1982, 41 (58
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(2) Unlautere Verguickung

Auch bei dieser zweiten Fallgruppe spielt die Doppelfunktion der offentlichen Hand eine
Rolle. Es geht um die unzuldssige Verquickung hoheitlicher Aufgabén und wirtschaftlicher Be-
titigung. Untersagt werden soll der Gffentlichen Hand insbesondere, die durch die Ausfithrung
einer hoheitlichen Betitipung gewonnenen Kontakte zum Biirger zu nutzen, um ihn als Kunden
bzw. Abnehmer fiir ihre wirtschaftlichen Erzeugnisse und Dienstleistungen zu gewinnen.54
Diese Fallgruppe kann Bedeutung fiir die wirtschaftliche Betitigung einer Kommune erlangen,
wenn diese in sachlichem Zusammenhang mit behdrdlichen Titigkeiten steht.

(3) Vorsprung durch Rechtsbruch

Die Fallgruppe Vorsprung durch Rechtsbruch stellt grundséitzlich keinen Sondertatbestand
fir die offentliche Hand dar. Es geht dabei vielmehr ganz allgemein um Fille, in denen ein
Wettbewerber gegen eine (wettbewerbsneutrale) Norm verstoBen hat und sich dadurch einen
Vorsprung vor gesetzestteuen Mitanbietern verschafft.>> Von Bedeutung ist diese Fallgruppe
nicht fiir die sogenannten wettbewerbsbezogenen Normen, die selbst darauf abzielen, den
Wettbewerb zu ordnen, sodaB der Versto gegen sie unmittelbar zur Unlauterkeit gemiB § 1
UWG fithrt 90 Bei der Verletzung von wettbewerbsneutralen Normen bedarf es einer zusitzli-
chen wettbewerbsrechtlichen Wertung, aus der die Sittenwidrigkeit folgt. Nur dann, wenn durch
die Normverletzung ein unzuldssiger Vorsprung vor den gesetzestreuen Wettbewerbern er-
reicht wird, soll eine solche Sittenwidrigkeit vorkiegen.

Besondere Bedeutung fir die offentliche Hand erlangt diese Fallgruppe dann, wenn man als
Rechtsbruch auch die Verletzung von Kompetenznormen oder anderen éffentlich-rechtlichen
Vorschriften ansiebt. Es kemmt dann zu der Besonderheit, daff die anderen Wetthewerbs-
teilnehmer an diese Normen nicht gebunden sind und insofern auch nicht von Gesetzestreue
ihres Verhaltens sprechen kénnen. 8 Das Tatbestandsmerkmal, mit dem die Sittenwidrigkeit
des Verhaltens erst begriindet wird, fehlt deshalb in diesen Féllen, da ja nicht der Gesetzesver-
stoB als solcher geahndet wird. So kann ja auch eine Nichtbeachtung vertraglicher Bindungen
durch einen Wettbewerber von Seiten Dritter gerligt werden, da sie an die vertraglichen
Pilichten nicht gebunden sind. ‘

Die Rechtsprechung hat aber dann eine Ausnabme pemacht, wenn die verletzte Norm
zugleich dem Schutz der Konkucrenten diente.”” Auch dies vermag jedoch nicht zu iiberzeugen,
da der Sinn und Zweck des Schutzcharakters im Biirger-Staat-Verhilinis auf ganz anderen

54 Vgl. BGH GRUR 1956, 227 (Reiscbliro); 1974, 733 (Schilderverkauf, es wurde aber nicht untersagt); NJW 1987,
60 und 62 (Bestattungsordner); ferner: Schultz-Siichting, GRUR 1974, T00; Ulmer, ZHR 146 (1982), S. 466 (483);
Hubmann, WiVerw 1982, 41 (55 [f.); Harms, 5. 14.

55 Vgl. Baumbach [Hefermeh!, Binl. UWG, Rdnr. 114; § 1 UWG, Rdnr. 534 ff., 548 ff., 557 mw.}N,

56 Vgl Bavumbach {Hefermeh!, § 1 UWG, Rdnr. 534 ff.; Ulner, ZHR 146 (1982), 5. 466 (496); Mees, WRP 1985, 373
375). o

57 Anders ist insofern die Konzeption von Sack, WRP 1985, 1 (9 If}, der aus dem Normverstoll ohne weiteres die
Sittenwidrigkeit folgert, dann aber einea speziclicn Schutzzweckzusammenhang verlangt; dazu kritisch: Mees, WRP
1985, 373 (375). ‘

58 Vgl. Ulnrer, ZHR 146 (1982), 8. 466 (497); G. Schricker, GesetzesverstoB und SittenverstoB, S. 261 ff.

59 BGH GRUR 1965, 373 (375); 1965, 607; BGH NJW 1956, 749,
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Wertungen und Zwecken beruht wie die Sittenwidrigkeit des § 1 UWG. Es jst daher
festzustellen, daB die Fallgruppe Vorsprung durch Rechtsbruch auf die Verletzung d{fentlich-
rechtlicher Normen durch kommunale Unternehmen nicht anwendbar ist.

{4} Marktstdrung

Im AnschluB an die Brillen-Selbstabgabestellen-Entscheidung des BGHO wird neverdings
die Marktstérung als besondere Erscheinungsform des Wettbewerbs der dffentlichen Hand
angesehen.”* Der MarksstGrungstatbestand ist in der allgemeinen Typologie des unlauteren
Weltbewerbs schon linger bekannt.%* Er ist Ausdruck des Funktionswandels im UWG, hin zu
einem stiirker am Marktverhalten und MarktprozeB orientierten abjektiven Schutzrecht.3 Das
besondere des Marktstérungstatbestandes liegt darin, daf die Unlauterkeit des Verhaltens
weder im Verhalten selbst noch in seinen Auswirkungen auf einzelne Mitanbieter oder die
Verbraucher liegt, sondern in den Auswirkungen auf die Marktstruktur als solche. Es kommt
dabei darauf an, daB durch das betreffende Marktverhalten - in der Regel eine Preisunterbie-
tung - der Wettbewerbshestand aufgehoben wird.54 Wettbewerbswidrig ist dabei weder die
Preisunterbietung als solche, die grundsitzlich eine zulissige Erscheinungsform des Preiswett-
bewerbs ist0, noch die von ihr ausgehende Marktverdnderung, denn diese kann durchaus
Folge eines gesunden Wettbewerbs und des iiberlegenen (lauteren) Angebots eines Unter-
nehinens sein, Erst wenn man den Gesamttatbestand als ‘gemeinschaftsschidigende Stérung
des Wettbewerbs" qualifizieren kann, soll Sittenwidrigkeit iSd § 1 UWG vorlie,gen.66 Dabet ist
auf die Gesamtaktion unter Beriicksichtigung aller Begleitumstinde, insbesondere der Marki-
lage und der Stirke und Dauer der Aktion8”, sowie etwaige Nachahmungsgefahr abzustellen, 68

Dieser komplexe Unlauterkeitstathestand macht  es aufgrund  seiner starken
Situationsbezogenheit nahezu unmaglich, nachvoilzichbare und einsichtige Kriterien zu nennen.
Die Sittenwidrigkeit folgt vielmehr aus einer situationsbezogenen Verhiltnisbestimmung der
Einzelfaktoren: Leistungsbezogenheit, Marktwirkung und Wettbewerbssteuktur, Harms ver-
gleicht diesen Wertungsvorgang mit einem System kommunizierender Réhren: "Je anstoBiger
das Mittel, desto geringer braucht die Markiwirkung zu sein. Ist das Mittet per se unlauter,
kommt es auf die Wirkung nicht an. Ist es anstoBig, bedarf es nur geringer Beeintriichtigung der

60 BGHZ 82, 375.

61 Utmer, ZHR 146 (1982), 8. 466 (499).

62 Vgl. Baumbach {Hefernehl, § 1 UWG, Rdne, 691 ff. mw.N.

63 Vgt zu dieser Entwicklung: Baumbach [Hefermehl, Einl. UWG, Rdnr. 53, § 1 UWG, Rdnr. 691 mwN.; Ulimer,
GRUR 1977, 565 (577 If).

64 Vgl Baumbach [Hefermehl, § 1 UWG, Rdnr. 691,

65 Vgl. BGH GRUR 1979, 32t (323); 1983, 120 (125); OLG Disseldorf WRP 1982, 582; Baunbach [Hefermell, § 1
UWG, Rdar. 707, Harms, 8. 15.

66 Bawnbach [Hefermeht, § 1 UWG, Rdor. 707,

67 Vel BGHZ 82, 375 Leitsatz 2: "Fiir die wetthewerbsrechtliche Beurteilung ... sind bei der notwendigen Heran-
zichung alter Begleitumstinde auch die Bedeutung dieser Titigkeit fir die wettbewerbliche Ausgangslage und ihre
Auswirkungen aof den Leistungswettbewerb zu bericksichtigen™. Vel. zu niheren Deutungsversuchen: Ulmer, ZHR 146
(1982), S. 466 (499 fL.); Schmintat, ZHR 148 (1984), 5. 428 {440 I1.); Harmns, 5. 14 X, Vgl weiter aus der Rspr. des BGH:

* BGHZ 51, 236; BGH GRUR 1977, 530; BGHZ 81, 291,

68 Vgl. BGHZ 43, 278 (283); 8t, 291 (295); 82, 375 (397); BGH GRUR. 1971, 477 {478).



104 B) VI. Begrenzung durch Wirtschafisrecht

Mitbewerber. Bei fast leistungsgerechtern Verhalten muB die Fortexistenz des Wettbewerbs
ernstlich bedroht sein" 59

Es ist auffillig, daB die Anwendung des Marktstérungstalbestand-est genau mft dem Vtirl;]af-
tensbereich iibereinstimmt, fiir den bei Art. 12 Abs, 1 GG eine explizite gese!zhche Ermiichti-
gung verlangt wurde, némlich fir die marktverindernde Wettbewerbsteilnahme. Fehlt e; ':n
einer solchen Regelung, so kann die wirtschaftliche Betﬁtigun.g unter Berufung au'f Art. 12 bs.
1 GG untersagt werden und es bedarf insofern keines Riickguff.s auf das UWG. L1e"gtdaber Zme
spezialgesetzliche Regelung vor, so stellt sie zugleich eine "Freisteilung vom UWG" dar ;;In l;s:
kommt insofern nicht zur Anwendung des Markrstﬁrungstatt':estandes. Dem o a;'
storungstatbestand kommt daher bei genauer Betrachtung fiirl die We:ttbev&_rerbste ; me
kommunaler Unternehmen keine eigenstindige Bedentung zu. Vielmehr sind die unter dieser

Fallgruppe behandelten Falle richtigerweise durch die Anwendung des grundrechtlichen Unter-

lassungsanspruchs zu losen. Ahnlich wie bei der Fallgruppe Vorsprung durch i%echtslioruch
wiirde die Anwendung von § 1 UWG eine unzuliissige Verlagerung von Fragen des 6ffentlichen
Rechts in das Wettbewerbsrecht darstelien.

69 Harmms, 8. 15.
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C) ERGEBNISSE

Die Untersuchung der wirtschaftlichen Betitigung der Kommunen im Wettbewerb mit
Privaten fiihrt damit zu folgenden Erkenntnissen:

1. Mit dem Begriff "wirtschaftliche Betitigung® wird ein Sektor des Verwaltungshandelns
ausgehend von seiner AuBeren Erscheinungsform beschrieben. Als MaBstab dient die bei Priva-
ten als Wirtschaften und wirtschaftliche Betitigung verstandene Verhaltens- und Qrganisa-
tionsform des Unternehmers und Kaufmanns.

2. Der Begriff der wirtschaftlichen Betitigung stellt als typologische Beschreibung eines Ver-
waltungshandelns einen Mischbegriff dar, in dem bestimmte Zwecke und Mittel des
Verwaltungshandelns zusammengefasst werden. Fir die Legitimation der wirtschaftlichen
Betitigung kommt es - wie bei jedem staatlichen Handeln - zuniichst auf die Legitimation des
jeweils verfolgten Zweckes und dann auf die des eingesetzten Mittels an,

3. Unter einem wirtschaftlichen Unternehmen ist ein bestimmtes Mittel zu verstehen, das
der Staat zur wirtschaftlichen Betitigung einsetzt. Kennzeichnend ist die organisatorische und
finanzwirtschaftliche Verselbstindigung.

4. Fiir die Einordnung der verschiedenen Organisationsformen der kommunalen wirtschaft-
lichen Unternehmen in die Verwaltungsorganisation und das staatliche Handeln kommt es
zundchst darauf an, ob diese Unternehmen Ausflug und Tréger von Staatsgewalt sind. Das ist
bei allen offentlich-rechtlichen Organisationsformen, bei den Eigengesellschaften und bej den
gemischt-6ffentlichen Beteiligunpsgesellschaften der Fall. Die gemischt-wirtschaftlichen Beteili-
gungsgesellschaften sind demgegeniiber kein Bestandteil der Staatsgewalt und der Verwaltungs-
organisation. Bei thnen beschrinkt sich die Ausiibung von Staatsgewalt auf die Wahrnehmung
der Mitgliedschaftsrechte durch die Vertreter der Kommune in den Organen der Gesellschaft.

5. Die wirtschaftliche Betétigung der Kommunen im Wettbewerb mit Privaten verlangt - wie
alles staatliche Handeln - eine kompetenticlle Legitimation. Erster Ansatzpunkt ist die
Staatskompetenz im Bereich der Sozialwirtschatt. Diese wird durch die Zuordnurig von Staat
und Gesellschaft geregelt.

6. Bei der Wettbewerbsteilnahme kommunaler Unternehmen stehen sich zugleich unter-
schiedliche Modelle fiir die Ordnung von Lebensbereichen gegeniiber: Markt und Partizipation.
Beide dienen dem Schutz indvidueller Freiheit, beruhen aber auf unterschiedtichen Funktions-
mechanismen. Die Entscheidung fir efnes der Ordnungsmodelle ist in vielen Bereichen eine

Sache der Erfahrung. Das Grundgesetz sieht beide Ordnungsmodelle als begrenzt leistungs-
fihig an.

7. Iin Bereich der Sozialwirtschaft geht das Grundgesetz von einer konkurrierenden Zustéin-
digkeit staatlicher und privater Instanzen aus. Zu beachten ist jedoch, daB dem Staat andere
und mehr Gestaltungsmittel zur Verfiigung stehen als den Privaten. :
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8. Die Gemeinde- und Kreisordnung bieten auf drei Regelungsebenen Ansatzpunkte fiir die
kompetentielie Legitimation der wirtschaftlichen Betiitigung. Ma8geblich fiir die Legitimation
des jeweils verfolgten Zweckes ist die Regelung iiber die éffentlichen Binrichtungen in § 18§ GO
und § 16 ErQ, die die Kommunen zur dascinsvorsorgenden Titigkeit gegeniiber den Einwoh-
ner erméichtigt und verpflichtet.

9. Die Bestimmungen iiber die wirtschaftliche Betitigung in §§ 88 ff. GO, auf die § 42 KrO
verweist, treffen nur eine Regelung iiber das Handhingsmittel "wirtschafiliches Unternehmen”.

10. Aus der Selbstverwaltungsgarantic und den Grundrechten Iifit sich keine
(verfassungsrechtliche) Legitimation der Kommunalwirtschaft insgesamt herleiten. Die Selbst-
verwaltungsgarantie regelt nur die Aufgabenzuweisung im Verhiltnis der Verwaltungstriger
und bezieht sich nicht auf das Staat-Biirger-Verhiltnis. Die Grundrechte kénnen allenfalls
vorhandene Kompetenzen absichern, nie Kompetenzen begriinden.

11. Im Verhiltnis zu privaten Konkurrenten stellt sich die kommunale wittschaftliche Be-
titigung als grundrechtsgebundene Ausiibung von Staatsgewalt iSd Art. 1 Abs. 3 GG dar. Das
gilt auch fiir die Eigengesellschaften.

12, Das Grundrecht der Berufsfreiheit ist durch die kommunale Wettbewerbsteilnahme
grundsitzlich nachteilig betroffen. Kommunale Wettbewerbsteilnahme stellt einen (unmittel-
baren)} Eingriff in die Freiheit der Berufsaustibung dar. Fiir den Fall einer marktinkonformen
Verhaltensweise des kommunalen Unternehmens ist eine spezialgeseizliche Ermichtigung
aufgrund der Lehre vom Parlamentsvorbehalt ecforderlich. Im Bereich der marktkonformen
Betitigung reicht die globale Erméchtigung in § 18 Abs. 1 GO und § 16 Abs. 1 KrO aus.

13. Eine Beeintriichtigung des durch Art. 14 GG geschiitzten Eigentums durch kommunale
Wettbewerbsteillnahme liegt nur bei marktinkonformen Verhaltensweisen vor.

14. Die Bestimmungen im Abschnitt der GO iber die wirtschaftliche Betitigung und -

privatrechtliche Beteiligung bezichen sich nur auf das Handlungsmittel. Sie dienen dem Schutz
der Kommunen vor finanziellen Risiken und stellen eine Konkretisierung der in den $§ 62 ff.
formulierten allgemeinen Grundsitze der Haushaltswirtschaft fiir organisatorisch verselbstén-
digte Verwaltungseinheiten dar.

15. Die wirtschaftliche Betitigung der Kommunen unterliegt prundsitzlich auch den
Bestimmungen des allgemeinen Wirtschaftsrechts, Die Anwendbarkeit des GWB ergibt sich aus
§ 98 Abs. 1. Die Anwendbarkeit des UWG ist demgegeniiber gesetzlich nicht geregelt und
héchst umstritten.

16. Das UWG ist als Privatrecht einzustufen. Es kniipft an die Wettbewerbsteilnahme als
faktischem Verhalten an und ist beziiglich seiner Anwendbarkeit unabhédngig von der Rechts-
natur der Leistungsbeziehungen des kommunalen Unternehmens zu seinen Kunden. Das UWG
ist jedoch dann nicht mehr anwendbar, wenn durch die (6ffentlich-rechtliche) Regelung der
Leistungserbringung zugleich die Marktordnung und das Wettbewerbsverhalten geregelt
werden.
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17..Da c!ie Regelengen der GO und Kr© keine Regelung der Marktordnung darstellen,
unterliegt die wirtschafiliche Betitigung der Kommunen dem UWG.

18. Die fir die 6ffentliche Hand besonders modifizierten Fallgruppen des "Vorsprung durch
Rechtsbruch® und der "Marktstorung® erweisen sich als unzulidssige Verlagerung von Gerichts-
zustindigkeiten. Die von ihnen erfassten materialen Sachverhalte sind dem offentlichen Recht
zugeordnet und daher auch vor den Verwaltungs- bzw. Sozialgerichten geltend zu machen. Die

eventuelle Begrenzung des subjektiven Rechtsschutzes in diesen Fillen darf durch die Anwen-
dung des UWG nicht umgangen werden.
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