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Verwaltungsblatter fiir Baden-Wiirttemberg

Zeitschrift fur offentliches Recht und o6ffentliche Verwaltung

| ABHANDLUNGEN

Die Neufassung der kommunalwirtschaftlichen Subsidiaritatsklausel
und des Gebietsbezuges kommunaler Unternehmen in Baden-

Wiirttemberg

— Das Gesetz zur Anderung des Gemeindewirtschaftsrechts vom 30. 11. 2005 —

Von Rechtsanwalt Dr. Torsten Heilshorn, Freiburg”

I. Gesetzesnovelle

Der Umfang zuldssiger kommunaler Wirtschaftstitigkeit und die
Rechte privater Konkurrenten werden nach wie vor lebhaft disku-
tiert.! Die Gesetzgeber verschiedener Bundeslinder haben in den
letzten Jahren versucht, die Abgrenzung kommunaler und priva-
ter Wirtschaft neuen Entwicklungen anzupassen. Dies gilt auch
fiir Baden-Wiirttemberg. Nachdem das kommunale Wirtschafts-
recht bereits 1999 geindert worden war?, ist am 1. 1. 2006 erneut
ein Gesetz zur Anderung des Gemeindewirtschaftsrechts in Kraft
getreten.” Neben der Neufassung haushalts- und priifungsrechtli-
cher Vorschriften dndert dieses Gesetz vor allem die sog. Subsi-
diarititsklausel und fiihrt — erstmalig in Baden-Wiirttemberg —
eine Bestimmung iiber die kommunalwirtschaftliche Betitigung
auflerhalb des eigenen Gemeindegebiets ein. Diese Anderungen
sollen die widerstreitenden Interessen der Kommunalwirtschaft
und der privaten Anbieter zu einem angemessenen Ausgleich
bringen.

Die Subsidiarititsklausel (§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO) wurde
zulasten der Kommunen verschérft, um Mittelstand und Hand-
werk zu stirken. Nunmehr ist erforderlich, dass bei einem kom-
munalen Titigwerden auflerhalb der Daseinsvorsorge der damit
verfolgte Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen
privaten Anbieter erfiillt werden kann. Zuvor waren die Anforde-
rungen fiir die Kommunen weniger streng: Der Zweck durfte
nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt wer-
den. Bei Leistungsparitit bestand damit kein Vorrang der Privat-
wirtschaft.*

Zugleich hat der Gesetzgeber — zugunsten der Kommunen —
den Ortlichkeitsgrundsatz gelockert. Mit dem neuen § 102 Abs. 7
GemO soll ,,die einseitige Ausdehnung der wirtschaftlichen Akti-
vitit iiber die Gemeindegrenzen hinaus durch eine behutsame
Lockerung des Ortlichkeitsgrundsatzes zugelassen werden*.

Das Gesetz zur Anderung des Gemeindewirtschaftsrechts ver-
folgt damit widerstreitende Ziele, indem es sowohl Mittelstand
und Handwerk als auch die Kommunen stirken soll. Diese Ziele
wurden jedoch nur teilweise erreicht. Der Anwendungsbereich
der Neuregelungen ist beschrinkt. Auch reichen die inhaltlichen
Anderungen nicht sehr weit. Aus diesen Griinden sind die ange-
strebten Wettbewerbsvorteile der Privatwirtschaft begrenzt —
ebenso wie die Erweiterung der kommunalen Handlungsmog-

lichkeiten. Eindeutig geklart ist nunmehr jedoch die drittschiit-
zende Wirkung der Subsidiarititsklausel.

Il. Neufassung der Subsidiaritatsklausel: Vorrang privater
Anbieter

1. Verscharfung

Subsidiaritdtsklauseln gibt es in unterschiedlicher Form in fast al-
len Bundeslindern.® Nach der abgeschwichten Form dieser Be-
stimmungen diirfen Kommunen dann nicht titig werden, wenn
der verfolgte Zweck nicht ,,besser und wirtschaftlicher durch Pri-
vate erfiillt werden kann. Auch in der GemO BW fand sich bis zu
der hier besprochenen Gesetzesnovelle eine solche Regelung. Bei
einer solchen Ausformung ist die eigenstindige Bedeutung dieser
Bestimmungen jedoch fraglich. Wenn Private den von der 6ffentli-
chen Hand angestrebten Zweck besser und wirtschaftlicher erfiil-
len konnen, erscheint bereits der 6ffentliche Zweck der Aufgaben-
erfiillung zweifelhaft.” Gegen den Willen der kommunalen Lan-

*

Der Autor ist Partner der Sozietit Sparwasser & Heilshorn, Freiburg.
Vgl. aus neuerer Zeit z. B. Antweiler, NVwZ 2003, 1466 ff.; Guckelberger,
BayVBI. 2006, 293 ff.; Heilshorn, Gebietsbezug der Kommunalwirtschaft,
2003; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstver-
waltung, 2000; Jarass, DVBL. 2006, 1 ff.; Uhlenhut, Wirtschaftliche
Betitigung der Gemeinden auflerhalb ihres Gebiets, 2004; zahlreiche
weitere Nachweise bei Heilshorn, VerwArch 2005, 88, 89 Fn. 5.

Gesetz zur Anderung gemeindewirtschaftsrechtlicher Vorschriften und
anderer Gesetze v. 19. 7. 1999, LT-Drs. 12/4268; dazu Weiblen, BWGZ
1999, 1005 ff.

Gesetz zur Anderung des Gemeindewirtschaftsrechts vom 30. 11. 2005,
LT-Drs. 13/4929; dazu Stehlin/Grabolle, VBIBW 2007, 41 ff.

Diese einfache Subsidiarititsklausel wurde durch das Gesetz vom 19. 7.
1999 eingefiihrt (vgl. oben Fn. 2); dazu Weiblen, BWGZ 1999, 1005,
1006 f.

Gesetzesentwurf der Landesregierung vom 25. 10. 2005, LT-Drs. 13/
4767, S. 1.

Zu den unterschiedlichen Ausformungen der Subsidiarititsklausel in
den einzelnen Bundeslindern vgl. Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1),
S. 30 Fn. 9; Britz, NVwZ 2001, 380, 383 f. Auch Hessen hat im Jahre
2005 als letzter Flichenstaat eine Subsidiarititsklausel eingefiihrt; dazu
Pegatzky/Sattler, NVwZ 2005, 1376 f.

OVG NW, Beschl. v. 13. 8. 2003 — 15 B 1137/03 — DVBI. 2004, 133, 134;
zweifelnd auch VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 6. 3. 2006 — 1 S 2490/05 —
GewArch 2006, 211. Zu der Frage, ob das Subsidiarititserfordernis
unmittelbar dem 6ffentlichen Zweck entnommen werden kann, vgl.
auch Ehlers, NWVBL. 2000, 1, 3; Schoch, DOV 1993, 377, 380 m. w. N.
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desverbande wurde diese baden-wiirttembergische Regelung jetzt
verschirft. Nach § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO BW n. E. diirfen sich
Kommunen auf8erhalb der Daseinsvorsorge nur betitigen, wenn
der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen priva-
ten Anbieter erfiillt wird oder erfiillt werden kann.® Der Gesetzge-
ber wollte dadurch die Interessen von Mittelstand und Handwerk
schiitzen und die Gemeinden vor der Ubernahme zu grofler Risi-
ken bewahren.

2. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Subsidiarititsklausel ist jedoch — wie
auch schon nach der alten baden-wiirttembergischen Regelung —
eingeschrinkt. Im Bereich der ,Daseinsvorsorge® als Kernbereich
der kommunalen Selbstverwaltungshoheit greift die Subsidiari-
tatsklausel nicht. Der auf Forsthoff zuriickgehende Begriff der
»Daseinsvorsorge“ ist gesetzlich nicht definiert. Er umfasst ins-
besondere die Bereitstellung existenziell notwendiger Dienst- und
Sachleistungen fiir die Gemeindeeinwohner. Bei der Einfithrung
der baden-wiirttembergischen Subsidiarititsklausel 1999 ging die
Gesetzesbegriindung von einer groflen Bandbreite der Daseins-
vorsorge aus.'® Ein erheblicher Teil der daseinsvorsorgerischen
Titigkeiten der Kommunen unterfillt jedoch ohnehin nicht der
Zulissigkeitspriiffung des § 102 Abs. 1 GemO, sodass die Ein-
schrinkung der Subsidiarititsklausel nicht bedeutsam ist. Gemaf3
§ 102 Abs. 4 Nr. 1 und 2 GemO werden zahlreiche Einrichtungen
fiktiv als nicht wirtschaftliche Unternehmen behandelt. Dies gilt
bei einer gesetzlichen Verpflichtung der Kommune zum Tétig-
werden und fiir zahlreiche soziale und gemeinwohlorientierte
Einrichtungen. Aufgrund des Negativkatalogs des § 102 Abs. 4
GemO sind von einer Priifung nach § 102 Abs. 1 GemO ausge-
nommen z. B. Betriebe der Abwasserbeseitigung'!, Schwimm-
bdder und Volkshochschulen. Diese Einrichtungen sind zwar
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu fithren (§ 102 Abs. 4
S.2 GemO), unterliegen aber nicht der Zulidssigkeitsprifung nach
§ 102 Abs. 1 GemO, sodass sich die Frage der Daseinsvorsorge im
Rahmen der Subsidiarititsklausel nicht stellt.

Soweit die Subsidiarititsklausel grundsitzlich anzuwenden ist,
bereitet die Unschirfe des einschrinkenden Begriffs der ,Da-
seinsvorsorge“ jedoch erhebliche Schwierigkeiten. Andererseits
tragt eine solche offene Regelung dem Wandel Rechnung, dem
die Aufgaben der Daseinsvorsorge nicht zuletzt aufgrund europa-
rechtlicher Einfliisse unterliegen. Auch die grundgesetzliche Ga-
rantie der kommunalen Selbstverwaltung geht nicht von einem
feststehenden Aufgabenbereich aus. Zudem wire aufgrund der
Vielzahl der in Betracht kommenden daseinsvorsorgerischen T4-
tigkeiten nur eine beispielhafte Aufziahlung moglich.

Dennoch erscheint diese Beschrinkung der Subsidiarititsklau-
sel zweifelhaft. Warum sollen die Kommunen daseinsvorsorge-
risch titig werden diirfen, wenn der angestrebte Zweck ebenso
gut und wirtschaftlich durch private Anbieter erfiillt werden kann
und die Kommune keine besonderen Griinde fiir ihr Titigwerden
anfithren kann? Dies ist zunichst eine politische Frage. Teilweise
werden solche Freistellungen im Bereich der Daseinsvorsorge je-
doch sogar als verfassungswidrig angesehen.!?

Fiir Betitigungen, die die Kommunen bereits vor Inkrafttreten
der Anderung ausgeiibt haben, kommt die verschérfte Subsidiari-
tatsklausel nicht zum Tragen.

3. Inhaltliche Anforderungen

Im Anwendungsbereich dieser Klausel ist die wirtschaftliche Be-
tatigung der Gemeinde ,bereits bei Leistungsparitit mit einem
privaten Dritten unzulissig. Es besteht somit ein Vorrang der pri-
vaten Wirtschaft.“!? Sperrwirkungen entfalten jedoch nur Ver-
gleichsangebote, die qualitativ dem gemeindlichen Angebot ent-
sprechen. Dabei erkennt der Gesetzgeber allerdings auch ,soziale
und okologische Komponenten und einen Beurteilungsspiel-
raum der Kommune an.'"* Damit verbleiben den Kommunen
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letztlich durchaus Handlungsspielraume, wenn sie ihr Tatigwer-
den hinreichend begriinden und das Angebot entsprechend zu-
schneiden. Die vom Gesetzgeber eindeutig gewollte Verschirfung
der Subsidiaritatsklausel fithrt aber zu einer Darlegungspflicht
der sich wirtschaftlich betitigenden Kommune, dass ein privates
Angebot nicht ausreicht.

4. Verfahren
Eine Gemeinde muss den Markt auf gleichwertige Angebote pri-
vater Dritter untersuchen. Dies bezieht sich jedoch nur auf Dritte,
die die fragliche Leistung bereits anbieten oder — wie es die Geset-
zesbegriindung sehr unscharf formuliert — ,,konkret dazu bereit
sind“!®

Fiir die erforderliche Marktuntersuchung ist kein bestimmtes
Verfahren vorgeschrieben. Die Einhaltung der Subsidiarititsklau-
sel wird gemidf3 § 102 Abs. 2 GemO jedoch verfahrensmif3ig da-
durch unterstiitzt, dass die 6rtlichen Selbstverwaltungsorganisa-
tionen von Handwerk, Industrie und Handel anzuhoren sind.
Diese Anhorung ist allerdings nur bei einem Tiétigwerden ,,nach
Absatz 1 Nr. 3 erforderlich, also auflerhalb der kommunalen Da-
seinsvorsorge. Aus dieser Anhorungsverpflichtung ergeben sich
keine subjektiven Rechte der genannten Selbstverwaltungsorga-
nisationen. Die Beteiligung dieser Organisationen soll nicht de-
ren Interessen schiitzen, sondern die Gemeinde iiber die Auswir-
kungen der wirtschaftlichen Betitigung auf das 6rtliche Gewerbe
informieren und andere Marktteilnehmer vor einem rechtswidri-
gen Marktzutritt der Kommunen schiitzen.

5. Rechtsschutz

Nach dem Vorstehenden ist die neue Subsidiarititsklausel inhalt-
lich nur von eingeschriankter Bedeutung. Anderes gilt jedoch fiir
den durch die Neufassung erdffneten — oder zumindest klarge-
stellten — Rechtsschutz fiir private Mitbewerber.

a) Der drittschiitzende Charakter der Vorschriften iiber die
Kommunalwirtschaft ist umstritten. Nach einer vielfach vertrete-
nen Ansicht gewihren diese Regelungen privaten Konkurrenten
keine subjektiv-6ffentlichen Rechte. Sie sollen die Kommunen
vor den Gefahren tberdehnter unternehmerischer Tatigkeit
schiitzen, aber nicht einzelnen Unternehmen Rechtspositionen
einrdumen.'® Teilweise wird jedoch eine drittschiitzende Wir-
kung bejaht. Der durch das Erfordernis eines 6ffentlichen Zwecks
angestrebte Schutz privater Konkurrenten ergibt sich insbeson-
dere nach Auffassung des OVG NW aus der (in NW landesrecht-

8 Zur Verfassungsmifigkeit einer solchen ,,qualifizierten Subsidiaritits-
klausel (§ 85 Abs. 1 Nr. 3 GemO RhPf) vgl. RhPfVerfGH, Urt. v. 28. 3.
2000 — VGH N 12/98 — NVwZ 2000, 801.

Grundlegend zu diesem Begriff Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungs-

triger, 1938, S. 1 ff.; zum Inhalt und zur Entwicklung dieses Begriffs

etwa Scheidemann, Der Begriff Daseinsvorsorge, 1991, S. 6 ff., 172 ff;

Ossenbiihl, DOV 1971, 513 ff.; zur Daseinsvorsorge als Element des

gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts etwa v. Mutius, Gutachten E zum

53. DJT 1980, S. 106 ff.

10 LT-Drs. 12/4055, S. 24; dazu Weiblen, BWGZ 1999, 1005, 1007.

11 Die Gemeinden sind nach § 45 b Abs. 1 WG zur Abwasserbeseitigung
verpflichtet.

12 Piinder/Dittmar, JURA 2005, 760 (764) unter Verweis auf Ehlers,
NWVBL. 2000, 1 (4).

13 Begriindung des Gesetzesentwurfs der Landesregierung vom 25. 10.

2005, LT-Drs. 13/4767, S. 7.

Begriindung des Gesetzesentwurfs (oben Fn. 13), S. 8; vgl. auch ebda.,

S. 9, wo als Beispiele fiir soziale Gesichtspunkte ,,der besondere soziale

Auftrag von Beschiftigungsgesellschaften und Behindertenwerkstitten

genannt wird.

15 Begriindung des Gesetzesentwurfs (oben Fn. 13), S. 8.

16 BVerwG, Urt. v. 22. 2. 1972 — 1 C 24.69 — BVerwGE 39, 329 (zu § 85
GemO BW a. F. mit dem Hinweis, dass diese Vorschrift keine Subsidiari-
tatsklausel enthalten und keinen dringenden 6ffentlichen Zweck
gefordert habe); VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 21. 7. 1982 — 1 S 746/82 —
VBIBW 1983, 78; Urt. v. 15. 8. 1994 — 1 S 1613/93 — NJW 1995, 274
(nachfolgend BVerwG, Beschl. v. 21. 3. 1995 — 1 B 211/94 — NJW 1995,
2938).
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lich vorgeschriebenen) Marktanalyse und der Gelegenheit zur
Stellungnahme fiir die betroffenen Branchen (§ 107 Abs. 5 GemO
NW). Gleiches folge aus der Gesetzgebungsgeschichte, nach der
ein Ausgleich widerstreitender Interessen, zu denen auch die
Interessen der ortlichen Wirtschaftsteilnehmer zihlten, bezweckt
werde. Zudem wiirden die mafigeblichen Vorschriften ausdriick-
lich auf private Dritte Bezug nehmen.!” Im Ergebnis kann eine
drittschiitzende Wirkung auch tiber einen Eingriff in Art. 12
Abs. 1 GG begriindet werden, was in der Literatur vielfach be-
jaht!8, aber in der Rechtsprechung im Grundsatz abgelehnt
wird".

b) Ebenfalls umstritten ist die drittschiitzende Wirkung der
Subsidiarititsklauseln.?® Diese Prage ist fiir Baden-Wiirttemberg
durch die Neufassung des § 102 Abs. I Nr. 3 GemO jedoch geklart:
Diese Vorschrift vermittelt nach dem eindeutigen Willen des Ge-
setzgebers ,,Drittschutzwirkung fiir private Anbieter.?! Damit ist
jedoch noch nicht die umstrittene Frage beantwortet, ob die Vor-
gaben der GemO insgesamt drittschiitzend sind (s. 0.) und daher
ein Verstof3 z. B. gegen den 6ffentlichen Zweck von privaten Kon-
kurrenten geltend gemacht werden kann. Im Ergebnis sprechen
sehr gute Griinde dafiir, in der kommunalen Wirtschaftstatigkeit
einen Eingriff in die Berufsfreiheit zu sehen. In der Tat ist Art. 12
Abs. 1 GG zwar ein Wettbewerbsprinzip immanent, aufgrund
dessen die Konkurrenz anderer Anbieter grundsitzlich nicht in
dieses Grundrecht eingreift. Dieses Argument gilt aber mangels
Grundrechtsberechtigung nicht fiir die 6ffentliche Wirtschaftsti-
tigkeit. Soweit die Marktchancen privater Anbieter spiirbar ver-
schlechtert werden, ist daher deren Berufsfreiheit beeintrachtigt.
Dieser Eingriff kann durch die Gemeindewirtschaftsvorschriften
gerechtfertigt werden — wenn deren Voraussetzungen erfiillt sind.

¢) Fiir eine Klage aufgrund eines Verstof3es gegen die §$ 102 ff.
GemO ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwWGO
eroffnet. Es handelt sich um offentlich-rechtliche Vorschriften,
da durch diese allein Trager hoheitlicher Gewalt berechtigt und
verpflichtet werden.?? Der betroffene Konkurrent kann — je nach
Konstellation — die Kommune entweder auf Unterlassung oder
auf Einwirkung auf die von ihr beherrschten Unternehmen in
Anspruch nehmen.

I1l. Ortlichkeitsklausel

Die zweite wichtige Anderung der gemeindewirtschaftlichen Vor-
schriften betrifft den Gebietsbezug der Kommunalwirtschaft. Die
Betitigung kommunaler Unternehmen auflerhalb des Gebiets der
Trigergemeinde ist vielfach beschrieben worden.?® Die kommu-
nale Seite fordert die Erlaubnis solcher Betitigungen, um nicht
gegentiber Privatunternehmen benachteiligt zu sein. Verschie-
dene Bundeslinder haben daher in den vergangenen Jahren Vor-
schriften erlassen, nach denen exterritoriale Betdtigungen unter
bestimmten Voraussetzungen erlaubt sind.>* Auch der baden-
wiirttembergische Gesetzgeber hat nunmehr mit dem neuen
§ 102 Abs. 7 GemO eine solche Regelung erlassen. Danach ist
die Betitigung aulerhalb des Gemeindegebiets zuldssig, wenn bei
wirtschaftlicher Betitigung die Voraussetzungen des § 102 Abs. 1
GemO vorliegen und die berechtigten Interessen der betroffenen
Gemeinden gewahrt sind (§ 102 Abs. 7 S. 1 GemO). Bei der Ver-
sorgung mit Strom und Gas gelten nur die Interessen als berech-
tigt, die nach den mafigeblichen Vorschriften eine Einschrinkung
des Wettbewerbs zulassen (§ 102 Abs. 7 S. 2 GemO). Eine spezi-
elle Bestimmung tber die wirtschaftliche Tatigkeit im Ausland
findet sich im Gegensatz zu einigen anderen Bundeslindern®®
nicht.

Nach dem erklirten Willen des Gesetzgebers soll § 102 Abs. 7
GemO n. E die Handlungsmdoglichkeiten der Kommunen erwei-
tern und ihrer Forderung nach Chancengleichheit im Wettbe-
werb nachkommen. Es erscheint jedoch sehr zweifelhaft, ob die
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Gesetzesinderung geeignet ist, diese Ziele zu erreichen. Durch
den Verweis auf die allgemeinen Voraussetzungen des § 102
Abs. 1 GemO stellt die neue Vorschrift selbst hohe Anforderun-
gen fiir eine iiberdrtliche Betdtigung auf (unten 1.). Zudem gebie-
tet eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschrift deren zu-
riickhaltende Anwendung (unten 2.). Eine absolute Gebietsbe-
schrankung ist zwar verfassungsrechtlich nicht vorgegeben. Es
bestehen jedoch verschiedene im Ergebnis dhnlich wirkende Be-
schrinkungen, weshalb eine einfachgesetzliche Ausdehnung des
kommunalwirtschaftlichen Titigkeitsbereichs an Grenzen sto{3t.

1. ,Eigenbeschrankung” des neuen § 102 Abs. 7 GemO

Nach § 102 Abs. 7 S. 1 GemO miissen fiir eine kommunale wirt-

schaftliche Betitigung auflerhalb des Gemeindegebiets unter an-

derem die Voraussetzungen des § 102 Abs. 1 GemO vorliegen.

Danach sind erforderlich

— die Rechtfertigung durch einen offentlichen Zweck (§ 102
Abs. 1 Nr. 1 GemO),

— ein angemessenes Verhiltnis zur Leistungsfihigkeit der Ge-
meinde und zum voraussichtlichen Bedarf (§ 102 Abs. 1 Nr. 2
GemO) und

— die Einhaltung der Subsidiaritdtsklausel (§ 102 Abs. 1 Nr. 3
GemO).

Zudem miissen die berechtigten Interessen der betroffenen Ge-

meinden gewahrt sein (§ 102 Abs. 7 S. 1 GemO). Bei der Versor-

gung mit Strom und Gas gelten nur die Interessen als berechtigt,
die nach den mafigeblichen Vorschriften eine Einschrinkung des

Wettbewerbs zulassen (§ 102 Abs. 7 S. 2 GemO).

Wie wirken sich diese Voraussetzungen im Rahmen des neuen

§ 102 Abs. 7 GemO aus? Kénnen bei den gebietsiiberschreitenden

Betitigungen andere Maf3stiibe angelegt werden als bei der allge-

meinen Bestimmung des kommunalwirtschaftlichen Aufgaben-

kreises nach § 102 Abs. 1 GemO?%¢

a) Offentliche Zwecke iiberértlicher Tatigkeiten

Gem. § 102 Abs. 7 1. V. m. § 102 Abs. 1 Nr. 1 GemO muss auch
bei einer Titigkeit auflerhalb des eigenen Gemeindegebiets ein
offentlicher Zweck das Unternehmen rechtfertigen. Welche Vo-

17 So zu § 107 Abs. 1 Nr. 1 GemO NW OVG NW, Beschl. v. 13. 8. 2003 —
15 B 1137/03 — DVBL. 2004, 133, 134 m. w. N. auch zur Gegenansicht
(dazu die Anm. von Schliesky, DVBL. 2004, 138 und Antweiler, NVwZ
2003, 1466); ebenso OVG NW, Beschl. v. 12. 10. 2004 — 15 B 1873/04 u.
1889/04 — sowie Beschl. v. 23. 3. 2005 — 15 B 123/05 — GewArch 2006,
122; aus der Literatur vgl. die Nachweise bei Kdster, KommJur 2004,
241, 242 Fn. 8.

18 Dazu etwa Schmittat, ZHR 148 (1984), S. 428 (448 ff.); Tettinger, DVBL.
1999, 679, 684 ff.; Hosch, DOV 2000, 393, 396 ff.

19 Z. B. VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 6. 3. 2006 — 1 S 2490/05 — GewArch

2006, 211, 213 m. w. N.

Eine solche Wirkung (von § 85 Abs. 1 Nr. 3 GemO Rh-Pf) bejahend

VerfGH Rh-Pf, Urt. v. 28. 3. 2000 — VGH N 12/98 — DVBI. 2000, 992;

Piinder/Dittmar, JURA 2005, 760, 764 m. w. N. Einen Drittschutz von

§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO a. F. ablehnend OLG Karlsruhe, Urt. v. 16. 11.

2000 — 4 U 171/99 — NVwZ 2001, 712, 713; VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v.

6. 3.2006 — 1 S 2490/05 — GewArch 2006, 211; zur drittschiitzenden

Funktion der vor einigen Jahren in Sachsen eingefiihrten Subsidiaritits-

klausel vgl. Sollondz, LKV 2003, 297, 300 ff.; niher zu dieser Thematik

Koster, KommJur 2004, 241, 243 f.

Begrindung des Gesetzesentwurfs (oben Fn. 13), S. 9; ebenso VGH

Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 6. 3. 2006 — 1 S 2490/05 — GewArch 2006, 211.

22 OVG NW, Beschl. v. 13. 8. 2003 — 15 B 1137/03 — DVBI. 2004, 133.

23 Ausfiihrlich dazu Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1); zudem Gern,
NJW 2002, 2593 ff.; Guckelberger, BayVBI. 2006, 293 ft.; Jarass, DVBL.
2006, 1 ff.

24 Zu diesen Vorschriften jiingst Guckelberger, BayVBI. 2006, 293 ft.; zudem
Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1), S. 48—50.

25 § 107 Abs. 4 GemO NW; § 101 Abs. 3 GemO SH.

26 In diese Richtung Guckelberger, BayVBL. 2006, 293, 297; Jarass, DVBL
2006, 1, 10: Der Zweck miisse ,,nicht notwendig auf des Gemeindegebiet
bezogen® sein; vgl. auch Vergabekammer Miinster, Beschl. v. 10. 2.
2005 — VK 35/04: ,,Durch die Einfithrung des § 107 Abs. 3 GemO NW
hat der Gesetzgeber fiir grenziiberschreitende Tatigkeiten wirtschaftli-
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raussetzungen werden dadurch fiir die auflergebietliche Betiti-
gung aufgestellt? Die Antwort darauf erfordert zunichst einen
Blick auf den allgemeinen Aussagegehalt des 6ffentlichen Zwecks.

Diese zentrale Zuldssigkeitsvoraussetzung fordert eine sozial-
wirtschaftliche Zielsetzung der Kommune.?” Davon erfasst wer-
den insbesondere die Mafinahmen der Daseinsvorsorge, die den
Gemeinden innerhalb des ihnen zugewiesenen Aufgabenberei-
ches als Bestandteil ihres Selbstverwaltungsrechts gewihrleistet
sind. Neben dieser Bereitstellung existenziell notwendiger Dienst-
und Sachleistungen wird ein 6ffentlicher Zweck jedoch auch er-
fillt z. B. durch Mafinahmen zur Verbesserung der ortlichen Inf-
rastruktur, Umweltschutzmafinahmen, Monopolkontrolle oder
Forderung der 6rtlichen Wirtschaft.?® Daraus ist zunichst ein
breit gefichertes Aufgabenspektrum abzuleiten, fir dessen na-
here Ausgestaltung den Kommunen zudem ein Beurteilungs-
spielraum einzurdumen ist.?’

Zwei weitere Kriterien fithren jedoch zu einer deutlichen Ein-
grenzung des kommunalen Handlungsmandates, was gerade in
Bezug auf tiberortliche Titigkeiten bedeutsam wird. Zum einen
weisen samtliche kommunalen Aufgaben einen bestimmten per-
sonellen Bezug auf. Die genannten (und andere) Zielsetzungen
miissen immer auf eine Forderung des Wohls der eigenen Einwoh-
ner ausgerichtet sein, um zu den Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft zu zihlen.>® Zum anderen stellt die alleinige Ge-
winnerzielungsabsicht keinen 6ffentlichen Zweck dar. Ein kom-
munales Unternehmen muss ,durch seine Leistung, nicht nur
mittelbar durch seine Gewinne und Ertrige dem Wohl der
Gemeindebiirger dienen. Rein erwerbswirtschaftlich-fiskalische
Unternehmen sind den Gemeinden untersagt.“*! Zulissig sind
jedoch nach tberwiegender Ansicht die sog. Randnutzungen
oder Annextitigkeiten, die z. B. der Nutzung von Uberkapaziti-
ten oder sonst brachliegenden Wirtschaftspotenzials dienen.
Diese diirfen allein zum Zweck der Gewinnerzielung erfolgen.*?
Diese beiden Kriterien fithren gerade in ihrer Kombination zu
einer deutlichen Einschrinkung des iiberértlichen Aufgaben-
kreises. So lassen sich — abgesehen insbesondere von den zulis-
sigen Formen der interkommunalen Zusammenarbeit — kaum
Betitigungen auflerhalb des eigenen Gemeindegebiets finden,
die dem Wohl der eigenen Einwohner dienen, ohne allein der
Gewinnerzielung zu dienen.

Gelten diese Maf3stibe nun nicht mehr, weil der Gesetzgeber
eine Lockerung des Gebietsbezugs angestrebt hat?>* Immerhin
verweist die neue ,,Gebietsklausel“ ausdriicklich auf den erforder-
lichen offentlichen Zweck (§ 102 Abs. 1 Nr. 1 GemO). Zudem
kénnen dem gesetzgeberischen Willen keine konkreten Anhalts-
punkte fiir die Bestimmung zuldssiger Tétigkeiten auerhalb des
Gebiets entnommen werden. Der Gesetzgeber hat durch die Auf-
nahme von § 102 Abs. 7 GemO zwar selbst einen Schritt vor,
durch den Verweis auf die Schrankentrias des § 102 Abs. 1 GemO
aber zugleich mindestens einen halben Schritt zuriick gemacht.
Wenn der Gesetzgeber trotzdem den kommunalen Handlungs-
spielraum hitte deutlich erweitern wollen, hitte er es nicht bei
dem Verweis auf § 102 Abs. 1 GemO belassen diirfen, sondern
die jetzt eingefiithrte Erweiterung zumindest in der Gesetzesbe-
grindung ndher darlegen miissen. Schon seit Langerem liegen
verschiedene kritische Stellungnahmen zur einfachgesetzlichen
Zulassung iiberdrtlicher Betitigungen vor.** Auch das Gesetz zur
Anderung des Gemeindewirtschaftsrechts wurde hinsichtlich der
einzelnen Neuregelungen intensiv und kontrovers diskutiert. Es
soll einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interes-
sen von Privat- und Kommunalwirtschaft bewirken. Vor allem
die Subsidiarititsklausel soll die Rechte der Privatwirtschaft star-
ken und einer itbermifligen Ausweitung der erwerbswirtschaftli-
chen Betitigung von Gemeinden entgegenwirken. Aus diesen
Griinden erscheint es ausgeschlossen, unter Hinweis auf den Wil-
len des Gesetzgebers die anerkannten Grundsitze zur Auslegung
des offentlichen Zwecks aufler Acht zu lassen und den Gemein-
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den ein weitreichendes Handlungsmandat auf8erhalb ihres eige-
nen Gebiets zuzugestehen.

b) Leistungsfahigkeit und voraussichtlicher Bedarf

Auch tiberortlich titige Unternehmen miissen in einem angemes-
senen Verhiltnis zur Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum
voraussichtlichen Bedarf stehen (§ 102 Abs. 7 1. V.m. § 102 Abs. 1
Nr. 2 GemO).

Das Kriterium der Leistungsfihigkeit soll verhindern, dass die
Gemeinde Unternehmen betreibt, die ihre organisatorischen
oder finanziellen Mittel tibersteigen. Dies kann fiir iiberortlich
titige Unternehmen durchaus relevant werden, da deren Steue-
rung bei einem weit gespannten Tétigkeitsfeld schwierig werden
oder grof3e finanzielle Risiken drohen kénnen. Die erforderliche
Bedarfsorientierung hat hier jedoch keinen spezifischen Bezug zu
den Gemeindeeinwohnern, sondern orientiert sich an dem po-
tenziellen Absatzmarkt des (tiberortlich) titigen Unternehmens.
Wenn insoweit keine Uberkapazititen oder Fehlinvestitionen
drohen, fithrt § 102 Abs. 71. V. m. § 102 Abs. 1 Nr. 2 GemO nicht
zu einer Beschrinkung des kommunalen Handlungsmandats im
Sinne eines Gebietsbezugs. >

d) Subsidiaritatsklausel und tiberértliche Tatigkeiten

Auch die — durch dasselbe Gesetz verschirfte — Subsidiarititsklau-
sel ist bei einer tiberértlichen kommunalwirtschaftlichen Betiti-
gung einzuhalten.

Diese Klausel ist zwar nur ,auflerhalb der kommunalen Da-
seinsvorsorge anwendbar. Die kommunale Daseinsvorsorge hat
sich jedoch an der Versorgung der eigenen Einwohner zu orien-
tieren. Dies ist bei einer iiberortlichen Betdtigung kaum denkbar,
sodass die Subsidiarititsklausel hier in aller Regel anwendbar ist.
Wenn z. B. eine stidbadische Gemeinde die Abfallentsorgung in
Stuttgart betreiben wiirde, diente diese Betitigung nicht der Da-
seinsvorsorge, sondern der Gewinnerzielung.>® Dann kommt
aber auch die Subsidiarititsklausel zur Anwendung, die in ihrer
neuen Fassung der Privatwirtschaft Vorrang einrdumt. Eine sol-
che Auslegung steht auch in Einklang mit Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG,
der die kommunalen Aufgaben als Angelegenheiten der drtlichen
Gemeinschaft beschreibt. Diesen — einwohnerbezogenen — Kern-
bereich der kommunalen Selbstverwaltung soll auch die Be-
schrinkung des § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO schiitzen, nach der die
Subsidiarititsklausel nicht im Bereich der kommunalen Daseins-
vorsorge anwendbar ist. Diese Klausel fithrt damit bei iiberortli-

cher Art dieses Territorialprinzip aufgehoben bzw. aufgegeben. Das kann

dann nicht wieder durch die weitere Priifung des § 107 Abs. 1 GemO

NW einbezogen werden (...).“

Zum Begriff der ,,sozialwirtschaftlichen Betitigungen® Scholz/Isensee,

Zur Krankenversicherung der Studenten, 1973, S. 6 ff.; Ehlers,

Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 89 ff.

28 Dazu Moraing, WiVerw 1998, 233, 252; Ehlers, DVBI. 1998, 497, 498 f.;

Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1), S. 37-39.

Grundlegend BVerwG, Urt. v. 22. 2. 1972 — 1 C 24.69 — BVerwGE 39,

329, 334.

Vgl. § 1 Abs. 2 GemO: ,,Die Gemeinde fordert in biirgerschaftlicher

Selbstverwaltung das gemeinsame Wohl ihrer Einwohner und erfiillt die

ihr von Land und Bund zugewiesenen Aufgaben.®

BVerfG, Beschl. v. 8. 7. 1982 — 2 BvR 1187/80 — BVerfGE 61, 82, 107;

ebenso z. B. Ehlers, DVBI. 1998, 497, 499; weitere Nachweise bei

Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1), S. 39 f.,, 147.

32 Bsp.: Vermietung von Werbeflichen auf Stralenbahnen; Vermietung

von Riumen fiir ein Fitness-Studios auf einem Parkhaus (dazu OVG

NW, Beschl. v. 13. 8. 2003 — 15 B 1137/03 — DVBL. 2004, 133).

In diese Richtung Guckelberger, BayVBL. 2006, 293, 297.

Vgl. Ehlers, NWVBL. 2000, 1 ff.; Lower, NWVBL. 2000, 241, 243 ff,;

Heilshorn, VerwArch 2005, 88 ff.

Anders wohl Guckelberger, BayVBI. 2006, 293, 297: ,Bedarf der sich

iiberortlich betitigenden Gemeinde.

36 Insoweit zutreffend die Begriindung zur Anderung der GemO im Jahre
1999 (vgl. oben Fn. 2): ,,Unter den Begriff der Daseinsvorsorge fallen,
jeweils grundsitzlich bezogen auf den ortlichen Wirkungskreis (...)
LT-Drs. 12/4055, S. 24.
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chen Titigkeiten in aller Regel dazu, dass bei einem gleichwerti-
gen privaten Angebot ein kommunales T#tigwerden ausscheidet.

2. Interessen der betroffenen Kommunen

Die berechtigten Interessen betroffener Kommunen miissen bei ei-
ner iberortlichen Titigkeit ebenfalls gewahrt werden (§ 102
Abs. 7 S. 1 GemO). Nach dem Verstindnis der Landesregierung
fordert dies grundsitzlich ,eine Einigung mit der betroffenen
Kommune*. Eine solche Einigung ist jedenfalls erforderlich, wenn
ein berechtigtes Interesse der anderen Kommune an einer alleini-
gen Aufgabenwahrnehmung besteht. Die sich wirtschaftlich beti-
tigende Kommune muss die Erfiillung von Aufgaben beeintrich-
tigen, welche von der betroffenen Kommune innerhalb ihres Auf-
gabenkreises zulidssigerweise wahrgenommen werden.

Eine fehlende Betroffenheit oder die Zustimmung der betroffe-
nen Gemeinde erweitern jedoch nicht die Handlungsmoglichkei-
ten der sich wirtschaftlich betitigenden Gemeinde iiber ihr sons-
tiges Handlungsmandat hinaus. Insbesondere wenn kein 6ffentli-
cher Zweck vorliegt, wird die Betitigung nicht etwa aufgrund der
Zustimmung der betroffenen Kommune zuléssig. Gerade das Ins-
trument der interkommunalen Zusammenarbeit erméglicht je-
doch die Griindung von oder Beteiligung an tiberregional tatigen
Unternehmen, wenn die beteiligten Gemeinden dadurch legitime
Ziele verfolgen — wie z. B. die Versorgung der eigenen Einwohner.

3. Zwischenergebnis
Damit ergibt sich folgender einfachgesetzlicher Befund:
Uberértliche kommunalwirtschaftliche Titigkeiten sind jetzt
ausdriicklich zugelassen. Der Verweis auf die allgemeinen Vo-
raussetzungen einer wirtschaftlichen Betitigung fithrt jedoch zu
einer wesentlichen Einschrinkung der durch den neuen § 102
Abs. 7 GemO zugelassenen Titigkeiten. Dies gilt vor allem fiir
den erforderlichen offentlichen Zweck. Dieser wird auch aufler-
halb des Gemeindegebiets grundsitzlich nicht durch eine reine
Gewinnerzielungsabsicht erfiillt. Ausnahmen bilden hier vor al-
lem die sog. Randnutzungen und Annextitigkeiten. Daseinsvor-
sorgerische kommunale Zwecke lassen sich au8erhalb des eigenen
Gebiets nur schwer finden. Beschriankungen koénnen sich zudem
aus dem Kriterium der Leistungsfihigkeit ergeben, nach dem die
organisatorischen und finanziellen Mittel der Gemeinde zu be-
riicksichtigen sind. Gleiches gilt fur die Subsidiarititsklausel,
die — in ihrer jetzt verschirften Form — auch bei simtlichen tiber-
ortlichen Titigkeiten einzuhalten ist. Ein gleichwertiges privates
Angebot steht einem kommunalen Unternehmen entgegen.
Ebenfalls zu beachten sind die Interessen anderer Kommunen.
Ein wesentlicher Anwendungsfall zuldssiger tiberortlicher Tatig-
keiten ist nach wie vor die interkommunale Zusammenarbeit, so-
weit die beteiligten Kommunen legitime Zwecke verfolgen.

4. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Auch verschiedene verfassungsrechtliche Vorgaben gebieten eine
einschrinkende Auslegung der einfachgesetzlichen Vorschriften,
welche die tiberortliche Wirtschaftstitigkeit zulassen.

Zwar lasst sich auch verfassungsrechtlich eine absolute Ge-
bietsbeschrankung nicht begriinden. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG er-
michtigt die Gemeinden, alle ,,Angelegenheiten der 6rtlichen Ge-
meinschaft wahrzunehmen.?” Mit der ,,6rtlichen Gemeinschaft*
benennt diese Vorschrift zwar eine rdumliche Komponente. De-
ren Bezugspunkt ist mit der ,Gemeinschaft® jedoch eine be-
stimmte Personengruppe, kein Gebiet.’® Die allgemeinen ein-
fachgesetzlichen Vorschriften enthalten zwar eindeutigere
Hinweise auf das Gemeindegebiet®®, sollen aber den verfassungs-
rechtlich festgelegten Aufgabenbereich nicht beschrinken. Eine
nur eingeschrinkte Zulissigkeit tiberdrtlicher kommunalwirt-
schaftlicher Betdtigungen ergibt sich jedoch aus anderen verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben.*
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a) Zweckbindung

Auch ohne einfachgesetzliche Forderung nach einem 6ffentlichen
Zweck miissen simtliche Betitigungen eines Verwaltungstrigers
durch einen solchen gerechtfertigt sein.*! Dies gilt auch fiir die
kommunale Wirtschaftstitigkeit.*> Wie bereits dargestellt erge-
ben sich vor allem aus der notwendigen Forderung des Wohls der
eigenen Einwohner und dem Ausschluss der reinen Gewinnerzie-
lungsabsicht*® deutliche Handlungsschranken. Eine Aufhebung
der notwendigen 6ffentlichen Zwecksetzung durch den Gesetzge-
ber ist nicht moglich.

b) Demokratieprinzip

Kommunale Selbstverwaltung und Demokratie stehen in einem
besonderen Spannungsfeld. Auf der einen Seite wurzelt der mo-
derne Selbstverwaltungsgedanke zu wesentlichen Teilen im De-
mobkratieprinzip.** Dieses begrenzt jedoch zugleich die kommu-
nalen Handlungsbefugnisse. Die geforderte politische Selbstbe-
stimmung macht die Beteiligung der jeweils von den zu
entscheidenden Angelegenheiten Betroffenen an der politischen
Willensbildung notwendig.*?

Betroffene private Konkurrenten miissen daher in den demo-
kratischen Entscheidungsprozess einbezogen werden, welcher der
kommunalwirtschaftlichen Betitigung zugrunde liegt. Dies ist je-
doch nicht gewihrleistet. Gerade im Bereich der Selbstverwaltungs-
aufgaben beruht die demokratische Legitimation nur auf einer
eingeschrinkten Legitimationsbasis.*® Hier fehlt es grundsitzlich
an einer inhaltlichen Ableitung der kommunalen Handlungen aus
dem Willen des Staatsvolkes. Auch die personelle Legitimation der
Gemeindeorgane beruht nur auf den Gemeindewahlen (vgl.
Art. 28 Abs. 1 S.2 GG). Daher ist die gemeindliche Legitimation zu
einem wesentlichen Teil auf die Gemeindeeinwohner als Aus-
schnitt aus dem Gesamtvolk zurtickzufiihren. Die Kommunen
kénnen sich somit fiir ihre wirtschaftlichen Betitigungen nicht auf
eine ausreichende demokratische Legitimation gegeniiber Nicht-
einwohnern berufen. Soweit eine gewisse Erheblichkeitsschwelle
iiberschritten ist, stehen daher demokratische Grundsitze einer
wirtschaftlichen Betdtigung auflerhalb des eigenen Gebiets grund-
sdtzlich entgegen. Eine Zustimmung der betroffenen Kommune
kann das vorhandene Legitimationsdefizit kompensieren. Dies gilt
jedoch in der Regel nicht fiir ein die kommunale Wirtschaftstitig-
keit auBerhalb des Gemeindegebiets erlaubendes Landesgesetz.
Dadurch wird zwar die Legitimationsbasis auf das jeweilige Lan-
desvolk erweitert. Es fehlt aber an dem fiir die demokratische Legi-
timation notwendigen effektiven Einfluss*”, soweit eine inhaltliche
Steuerung der betreffenden Wirtschaftstitigkeit nicht erméoglicht

37 Zur Kompetenzgebundenheit der kommunalen Wirtschaftstatigkeit
Heilshorn, VerwArch 2005, 88, 90—93.

38 Jarass, DVBI. 2006, 1, 2 spricht dagegen von einer erforderlichen
yraumlichen Komponente®

39 Vgl. z. B. § 2 Abs. 1 GemO: ,,Die Gemeinden verwalten in ihrem Gebiet
alle offentlichen Aufgaben (...).*

40 Dazu im Einzelnen Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1), S. 100—161.

41 So etwa BVerfG, Urt. v. 17. 5. 1961 — 1 BvR 561/60 — BVerfGE 12, 354,
364 ff.

42 RhPfVerfGH, Urt. v. 28. 3. 2000 — N 12/98 — NVwZ 2000, 801; Ehlers,
NWYVBL. 2000, 1, 4.

43 Dazu etwa Isensee, DB 1979, 145, 149; Stober, BB 1989, 716, 719 f.;
Hdésch, WiVerw. 2000, 159, 160; a. A. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht
der offentlichen Unternehmen, 1969, S. 86 ff. Zur Erlaubnis erwerbswirt-
schaftlicher Randnutzungen BVerwG, Urt. v. 21. 4. 1989 — 7 C 48/88 —
BVerwGE 82, 29, 33 f.

44 Vgl. Scheuner, in: ders., Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, S. 567 ff.;
Hill, Die politisch-demokratische Funktion der kommunalen Selbstver-
waltung nach der Reform, 1987; siche auch § 1 Abs. 1 GemO BW: ,,Die
Gemeinde ist Grundlage und Glied des demokratischen Staates.

45 Dazu und zum Folgenden Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1), S. 101 —
132 m. w. N. Zu den Komponenten der demokratischen Legitimation
vgl. Schmidt-Afimann, ASR 116 (1991), S. 329 (355 ff.).

46 Dazu z. B. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 362 f.

47 Hierzu BVerfG, Urt. v. 31. 10. 1990 — 2 BvF 3/89 —, BVerfGE 83, 60,

71 f.; BVerfG, Beschl. v. 24. 5. 1995 — 2 BvF 1/92 — BVerfGE 93, 37, 66.
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wird. Auch die Neuregelung in Baden-Wiirttemberg verweist nur
auf die allgemeinen Voraussetzungen einer kommunalwirtschaft-
lichen Betitigung, ohne dass weitere Einflussmoglichkeiten des
Landesvolkes auf die konkrete Titigkeit bestehen.

¢) Das Selbstverwaltungsrecht betroffener Gemeinden

Die in § 102 Abs. 7 GemO genannten berechtigten Interessen der
betroffenen Gemeinden sind ebenfalls verfassungsrechtlich durch
deren Selbstverwaltungsrecht abgesichert.*® Auch Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG kann der iiberortlichen Wirtschaftstitigkeit einer Ge-
meinde entgegenstehen.*” Wenn die ordnungsgemife Aufgaben-
wahrnehmung einer Gemeinde durch die Betitigung einer
Fremdgemeinde beeintrichtigt wird, hat die betroffene Ge-
meinde unmittelbar aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG abzuleitende
Selbstverwaltungsrechte.

Mit diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben ist die baden-
wiirttembergische Neuregelung grundsitzlich vereinbar, da sie
die berechtigten Interessen betroffener Gemeinden ausdriicklich
als einschrinkendes Merkmal auffiihrt. Problematisch ist jedoch
die Beschriankung, dass bei der Versorgung mit Strom und Gas
nur die Interessen als berechtigt gelten, die nach den maf3gebli-
chen Vorschriften eine Einschrinkung des Wettbewerbs zulassen
(§ 102 Abs. 7 S. 2 GemO). Mit den maf3geblichen Vorschriften ist
insbesondere das Energiewirtschaftsgesetz in Bezug genommen.
In dieser Beschrankung der Abwehrrechte der betroffenen Kom-
mune liegt ein rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in deren
Selbstverwaltungsrecht. Der rechtfertigende Grund kénnte zwar
in den berechtigten Interessen der sich tiberértlich betitigenden
Gemeinden liegen. Solche berechtigten Interessen liegen in aller
Regel aber nicht vor. Uberértliche kommunalwirtschaftliche Be-
titigungen dienen zumeist keinem o6ffentlichen Zweck, sondern
der reinen Gewinnerzielung. Dies rechtfertigt keine Einschrin-
kung des Selbstverwaltungsrechts anderer Gemeinden. Allge-
meine wettbewerbliche Uberlegungen rechtfertigen jedenfalls
keine erheblichen Eingriffe in das kommunale Selbstverwaltungs-
recht. Insoweit bedarf § 102 Abs. 7 S. 2 GemO zumindest einer
verfassungskonformen Auslegung.*

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Das baden-wiirttembergische Gesetz zur Anderung des Gemein-
dewirtschaftsrechts vom 30. 11. 2005 wird die Diskussionen tiber
den zuldssigen Umfang kommunalwirtschaftlicher Betitigungen
nicht verstummen lassen. Der Gesetzgeber hat mit diesem Gesetz
sehr unterschiedliche Ziele verfolgt, die nur teilweise erreicht wer-
den. Sowohl die geinderte Subsidiarititsklausel als auch der neue
§ 102 Abs. 7 GemO fithren nur in wenigen Fillen zu anderen
Ergebnissen, als es nach der fritheren Rechtslage der Fall war.
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Der Anwendungsbereich der gednderten Subsidiarititsklausel
ist aus verschiedenen Griinden eingeschrinkt. Sie gilt nicht inner-
halb des Ausschlusskataloges nach § 102 Abs. 4 GemO und nicht
bei daseinsvorsorgerischen Tétigkeiten. Auch inhaltlich bringt die
Anderung des § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO im Ergebnis nicht viel
Neues. Bei einem gleichwertigen Angebot privater Anbieter
mussten bereits nach der alten Gesetzesfassung gute Griinde fiir
eine kommunalwirtschaftliche Betitigung vorliegen, damit der
offentliche Zweck bejaht werden konnte. Auch jetzt kann die Ge-
meinde trotz gleichwertigen Konkurrenzangebots z. B. aus sozia-
len oder 6kologischen Griinden titig werden, wobei ihr sogar ein
Beurteilungsspielraum zugestanden wird. Es diirfte damit nur
wenige Fille geben, die nach alter und neuer Rechtslage unter-
schiedlich zu beurteilen sind. Erhoht werden allerdings die Darle-
gungs- und Begriindungspflichten der Kommunen, was in der
Praxis zu sorgfiltigeren Priifungen vor Aufnahme einer wirt-
schaftlichen Betdtigung fiihren diirfte. Eine wesentliche Neue-
rung besteht in der Anerkennung einer drittschiitzenden Funk-
tion der Subsidiaritdtsklausel. Private Konkurrenten werden da-
her kiinftig wohl verstirkt von den ihnen zustehenden
Uberpriifungsméglichkeiten Gebrauch machen. Dies konnte im
Vergleich zur Rechtsaufsicht, die sich im Bereich der Kommunal-
wirtschaft bislang als recht ,,stumpfes Schwert erwiesen hat, ein
deutlich wirksameres Priifungsinstrument darstellen. Abgesehen
davon sind etwaige Wettbewerbsvorteile der Privatwirtschaft auf-
grund der Neuregelung jedoch begrenzt.

Auch die Lockerung des Gebietsbezuges durch § 102 Abs. 7
GemO bringt keine grundlegenden Neuerungen. Weiterhin miis-
sen die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine wirtschaftliche Be-
titigung vorliegen. Zudem wirken verschiedene verfassungs-
rechtliche Vorgaben einschrinkend. Auch bislang bestand keine
strenge Gebietsbeschrinkung. Im Grundsatz war zwar von einer
Uberschreitung des kommunalen Handlungsmandates bei einer
auflergebietlichen Titigkeit auszugehen. Verschiedene gebiets-
iiberschreitende Titigkeiten waren jedoch zulissig, was vor allem
fiir interkommunale Zusammenarbeit, Hilfstitigkeiten, Annexti-
tigkeiten bzw. Randnutzungen und die Leistungsversorgung der
eigenen Einwohner galt.>! Ebendiese Zielsetzungen sind es jedoch
auch, welche nach der Novelle der GemO die wesentlichen An-
wendungsfille zuldssiger iiberdrtlicher Betitigungen sind. In
Zweifelsfillen kann jedoch kiinftig die Intention des Gesetzge-
bers, die kommunalen Rechte zu stirken, den Ausschlag fiir die
Bejahung einer zulissigen iiberértlichen Betitigung geben.

48 Ebenso Guckelberger, BayVBL. 2006, 293, 297 f.

49 Dazu Ehlers, NWVBL. 2000, 1, 6; Held, WiVerw. 1998, 264, 266 f.;
Schink, NVwZ 2002, 129, 136; a. A. Hellermann, Ortliche Daseinsvor-
sorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 212 f.

50 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken vgl. auch Schink, NVwZ 2002,
129, 136 f.; Piinder/Dittmar, JURA 2005, 760, 762 Fn. 36.

51 Dazu im Einzelnen Heilshorn, Gebietsbezug (s. o. Fn. 1), S. 189 ff.





