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L. Nicht nur in Deutschland ist ein heftiger Streit dartiber entbrannt, welche
Rolle die 6ffentliche Wirtschaft kiinftig spielen soll. Die Diskussion ist vor al-
lem Folge der europiischen Rechtsentwicklung. Diese zwingt die 6ffentlichen
Unternehmen immer haufiger dazu, Monopolstellungen aufzugeben und sich
dem Wettbewerb zu stellen. Dies gilt insbesondere fiir die kommunalen Un-
ternehmen, die mannigfache Leistungen der Daseinsvorsorge erbringen. Die
Liberalisierung des Strommarktes und die in ihrer Folge eintretende Konkur-
renz zwischen Stadtwerken und globalisierten Energieversorgungsunterneh-
men ist ein Beispiel fiir diese Entwicklung. Die Besonderheit besteht darin,
dass die kommunalen Unternehmen einerseits das auf eine Forderung des
Wettbewerbs ausgerichtete (Gemeinschafts)Recht und andererseits das nur
fir sie geltende innerstaatliche Kommunalrecht zu beachten haben, das primir
sicherstellen soll, dass eine Gemeinde die ihr obliegenden Aufgaben zu Guns-
ten ihrer Biirger wahrnimmt. Der 64. Deutsche Juristentag hat sich im Sep-
tember 2002 auf der Grundlage des Gutachtens von Dirk Eblers' mit diesem
Thema befasst.

II. 1. Das Gemeinschaftsrecht behandelt 6ffentliche und private Unterneh-
men grundsitzlich gleich?. Die Gleichbehandlung ist nach Gemeinschafts-
recht nur insoweit geboten, als sich 6ffentliche und private Unternehmen in
einer vergleichbaren Lage befinden. Die Mitgliedstaaten diirften gemein-
schaftsrechtlich nicht gehindert sein, ,ihren“ Unternehmen Selbstbeschrin-
kungen aufzuerlegen’. Fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse* betraut sind, gelten gemafl Art. 86 Abs. 2
EG die Vorschriften des Vertrages, insbesondere des Wettbewerbsrechts, so-
weit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfullung der ithnen tiber-
tragenen Aufgaben rechtlich oder tatsichlich verhindert. Im Rahmen des Er-
forderlichen und unter Wiirdigung der Regelung in Art. 16 EG fiir die Dienst-

1 Eblers, Empfiehlt es sich, das Recht der 6ffentlichen Unternehmen im Spannungs-
feld von offentlichem Auftrag und Wettbewerb national und gemeinschaftsrechtlich
neu zu regeln?, Gutachten E zum 64. Deutschen Juristentag Berlin 2002.

2 Eblers,a.a.O. (Fn. 1), S. E 50ff.; Jarass, Kommunale Unternehmen im Wettbewerb,
Rechtswissenschaftliches Gutachten, 25. 10. 2001, S. 50f.

3 Eblers,a.a.O. (Fn. 1),S. E41{.

4 Zur Bestimmung dieser Dienstleistungen vgl. Mitteilung der Kommission vom 20.
9. 2000 ,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“ ABI. 2001, Nr. C 17 S. 4; Be-
richt der Kommission vom 17. 10. 2001 fiir den Europaischen Rat in Laeken, KOM/
2001/0598 endg. S. 24.
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leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind danach Ausnah-
men vom Wettbewerbsrecht zulissig, und zwar sowohl fiir 6ffentliche als
auch fiir private Unternechmen.

2. Nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG muss den Gemeinden das Recht gewihr-
leistet sein, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Zu Recht wird tiberwiegend an-
genommen, dass auch die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden durch
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzt ist. Da auch kommunales Handeln Han-
deln der offentlichen Hand ist, kann es nicht in der Ausiibung von Privatauto-
nomie seine Rechtfertigung finden, sondern nur in der Wahrnehmung gemein-
wohlbezogener Aufgaben. Dazu gehort im Hinblick auf die Grundrechte der
privaten Marktteilnehmer, das Rechtsstaatsprinzip und die Ausstattung der
offentlichen Haushalte nach Mafigabe der Finanzverfassung die nur durch
Gewinnerzielung legitimierte wirtschaftliche Betitigung nicht’. Vielmehr
muss sie einem Gemeinwohlzweck dienen, bei dessen Festlegung allerdings
ein weiter Gestaltungsspielraum besteht®. Von Verfassungs wegen ist deshalb
die kommunale Wirtschaftstitigkeit nur zulissig, wenn sie einem Gemein-
wohlzweck dient, den die Gemeinde im Rahmen ihrer Aufgaben bestimmt.

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewihrleistet die Wahrnehmung der Angelegen-
heiten der 6rtlichen Gemeinschaft. Daraus wird geschlossen, kommunale Un-
ternehmen seien von Verfassungs wegen auf das Gebiet thres Muttergemein-
wesens beschrinkt’. Diese Auffassung tibersieht, dass Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG eine Norm zur Abgrenzung staatlicher und kommunaler Kompetenzen
ist. Sie regelt nicht das Verhiltnis der Gemeinde zu Privaten. Das Prinzip der
Ortlichkeit entfaltet deshalb entgegen verbreiteter Auffassung Schranken fiir
die kommunale Wirtschaftstatigkeit nur im Verhiltnis zu anderen Gemeinden,
die durch eine gemeindetibergreifende Tatigkeit in ithrem Recht aus Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG verletzt sein konnen. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewihrt ih-
nen kein striktes Abwehrrecht, vielmehr ist der Landesgesetzgeber berufen,
den territorialen Titigkeitsbereich und den Umfang der Geschiftstitigkeit zu
regeln®. Dass Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG als staatsorganisatorisches Aufbauprin-
zip fur die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden in privatrechtlicher
Form ohne jede Bedeutung sei’, vermag nicht zu tiberzeugen, da die 6ffent-

5 Eblers, a.a.0. (Fn. 1), S. E 341., 72; Jarass, a.a.O. (Fn. 2), S. 41 Fn. 103; ders., DOV
2002, 489, 498. BVerfGE 61, 82, 107 leitet dieses Ergebnis nur aus den Gemeindeord-
nungen ab, nicht aus Art. 28 Abs. 2 GG und wird deshalb zu Unrecht als Beleg zi-
tiert.

6 Eblers, a.a.O. (Fn. 1), S. E 35, 71; BVerwGE 39, 329, 332{. — Bestattungsunterneh-
men.

7 Lower, NWVBI. 2000, 241, 244; Meyer, LKV 2000, 321, 323. )

8 Eblers, a.a.O. (Fn. 1), S. E 34{f.; Jarass, a.a. O. (Fn. 2), S. 391f.; ders., DOV 2002,
489, 498.

9 So Moraing, WiVerwR 1998, 233, 243 ff.; Wieland/Hellermann, DVBI. 1996, 401,
4061.
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liche Verwaltung auch dann an Kompetenznormen gebundene Verwaltung
bleibt, wenn sie wirtschaftet!°.

3. Moglichkeiten und Grenzen kommunaler Wirtschaftstatigkeit werden im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben durch die Gemeindeordnungen
der Lander bestimmt. Sie sind weniger einheitlich als es im Interesse einheitli-
cher Rahmenbedingungen wiinschenswert ist. Gleichwohl lassen sich Ge-
meinsambkeiten feststellen'’.

Mit unterschiedlichen Wendungen wird vorgeschrieben, dass ein 6ffentli-
cher Zweck das wirtschaftliche Unternehmen rechtfertigen oder erfordern
muss. Zum Teil werden bestimmte Zwecke positiv umschrieben (Energie-
und Wasserversorgung, Abfall- und Abwasserbeseitigung, Wohnungswirt-
schaft, 6ffentlicher Verkehr, Telekommunikation). Rein erwerbswirtschaftli-
che Zielsetzung ist kein 6ffentlicher Zweck. Allerdings sollen Gewinne erzielt
werden, soweit der offentliche Zweck nicht beeintrachtigt wird'2. Wann der
offentliche Zweck die wirtschaftliche Betdtigung rechtfertigt oder fordert,
richtet sich nach Verhiltnismifligkeitstiberlegungen.

Alle Gemeindeordnungen bestimmen, dass die wirtschaftlichen Unterneh-
men der Gemeinde in einem angemessenen Verhiltnis zur Leistungsfahigkeit
der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf stehen miissen. Dadurch soll
zu Gunsten des Muttergemeinwesens — nicht zu Gunsten der privaten Wettbe-
werber —eine Risikobegrenzung erreicht werden.

Von besonderer Brisanz fir die privaten Wettbewerber sind die Funktions-
sperren und Subsidiarititsklauseln, nach denen die Gemeinden — zum Teil be-
schriankt auf das Tatigwerden auflerhalb der Daseinsvorsorge — wirtschaftliche
Unternehmen nur errichten, iibernehmen oder wesentlich erweitern diirfen,
wenn der offentliche Zweck nicht besser oder wirtschaftlicher — in manchen
Gemeindeordnungen heifit es auch ,gleich gut“- von einem anderen erfiillt
wird oder erfillt werden kann. Maf3stab dafiir ist der verfolgte offentliche
Zweck. Insoweit kommt den Gemeinden ein gewisser Beurteilungsspielraum
zu, der durch eine entsprechende Darlegungs- und Begriindungslast und nach
einigen Gemeindeordnungen durch verfahrensrechtliche Anforderungen
kompensiert wird, z.B. durch die Notwendigkeit einer Marktanalyse vor der
Entscheidung iiber die Griindung des Unternehmens' und den sich anschlie-
8enden Branchendialog mit Handwerk, Industrie und Handel™.

Sehr umstritten ist auch auf der Ebene der Gemeindeordnungen der territo-
riale Wirkungskreis kommunaler Unternehmen. Einerseits wird angenom-
men, die Kompetenzgrenzen der Hoheitstriger gilten nicht fir ihre wirt-

10 Eblers,a.a.O. (Fn. 1),S. E 43 1.

11 Vgl. die Ubersicht bei Eblers, a.a.O. (Fn. 1), S. E 68f.

12 Zur Zulassigkeit der Beseitigung von Werbematerial als ,Randnutzung® des Konto-
Mitteilungsdienstes der fritheren Deutschen Bundespost BVerwGE 82, 29, 34.

13 § 107 Abs. 5 GemO NW,; zu den Bedenken dagegen T6dtmann, RAE 2002, 6, 11.

14 § 71 Abs. 1 Nr. 4 ThiirKO.
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schaftlichen Unternehmen, andererseits wird die Auffassung vertreten, die
Zustandigkeitsgrenzen der Verwaltungstriger seien auch fiir ihre Unterneh-
men bindend, nur der Gesetzgeber konne im Rahmen von Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG rechtsgestaltend Ausnahmen zulassen, wie es in einigen Gemeinde-
ordnungen® geschehen ist'®. Die Regelungsbefugnis des Gesetzgebers unter
Beachtung des Gebotes der interkommunalen Riicksichtnahme steht aufler
Frage. Soweit er keine Regelung getroffen hat, erscheint die Beschrainkung der
Titigkeit auf das Gebiet des Muttergemeinwesens weder rechtlich geboten
noch im Hinblick auf den Wettbewerb und die Wettbewerbsfihigkeit kom-
munaler Unternehmen sinnvoll. Die zulissige Tatigkeit kommunaler Unter-
nehmen endet nicht an der Grenze des Muttergemeinwesens. Dartiber hinaus-
reichendes Handeln war stets zulissig. Die Gemeinden sind zustindig fur
Aufgaben, die in der 6rtlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf die 6rtliche Ge-
meinschaft einen spezifischen Bezug haben'. Eine strenge geographische Be-
schrinkung resultiert daraus nicht'®. Es erscheint zu eng, die gebietsiiber-
schreitende Tatigkeit auf das mangels geeigneter Standorte in der eigenen Ge-
meinde in einer anderen Gemeinde liegende Schullandheim oder die aus die-
sem Grund gemeindeexterne Kliranlage zu beschrinken". Mafigebend sollte
vielmehr die Wahrung des Bezugs zur o6ffentlichen, im Gemeindegebiet radi-
zierten Aufgabe sein. Der 6ffentliche Zweck fixiert den Aufgabenbezug, nicht
den territorialen Bezug des Unternehmens. Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft enden nicht an der Grenze des Gemeindegebiets. Als 6ffentli-
cher Zweck, der ein Ausgreifen tiber das Gemeindegebiet hinaus rechtfertigen
kann, kommt die Erhaltung oder Steigerung der Rentabilitit eines kommuna-
len Unternehmens in Betracht, das den Schwerpunkt seiner Tatigkeit im Ge-
biet des Muttergemeinwesens hat®®. Die Liberalisierung des Strommarktes hat
die Bedeutung der gemeindegebietsiibergreifenden Titigkeit von Stadtwerken
fir deren Existenzfihigkeit deutlich gemacht. Das Innenministerium und das
Wirtschaftsministerium Baden-Wiirttemberg?' haben die gebietstiberschrei-
tende Tiatigkeit der Stadtwerke zur Erfiillung des Versorgungsauftrages zu
wirtschaftlich vertretbaren Bedingungen fiir zuldssig erklirt. Eine landertiber-
greifende harmonisierte Fortentwicklung des Gemeindewirtschaftsrechts

15 So in Bayern, Nordrhein-Westfalen, Thiiringen, Sachsen-Anhalt, vgl. Eblers, a.a. O.
(Fn. 1), 5. E 97.

16 Eblers,a.a.O. (Fn. 1), S. E 94ff.

17 BVerfGE 8, 122, 134; 79, 127, 151.

18 So auch Eblers,a.a. O. (Fn. 1), S. E 351{.; Jarass, DOV 2002, 489, 4971.

19 So Eblers,a.a.O. (Fn. 1), S. E 96.

20 Jarass, a.a.O. (Fn. 2), S. 67ff. unter den Stichworten ,Randnutzung, Annex- bzw.
Hilfstitigkeiten®; ebenso OLG Disseldorf, NVwZ 2000, 714, 715; ahnlich VerfGH
RP, NVwZ 2000, 801, 803. Das OLG Dusseldorf spricht vom ,,fordernden Zusam-
menhang®, den es allerdings bei der ErschlieSung neuer Geschiftsfelder auflerhalb
des Gemeindegebietes verneint, B.v. 17. 6. 2002 — Verg 18/02 —BA S. 301f.

21 LT-Drs. 13/535 vom 14.12. 2001.
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konnte allerdings nicht erreicht werden. Es bleibt deshalb den Landern tiber-
lassen, je fiir sich Regelungen zu treffen.

II1. 1. Die offentlich-rechtlichen Bindungen der kommunalen Unterneh-
men stehen in einem Spannungsverhiltnis zum Wettbewerbsrecht. Es stellt
sich die Frage, welche Bedeutung sie fiir die Konkurrenten der kommunalen
Unternehmen haben. Oder priziser: Konnen die privaten Wettbewerber den
Marktzutritt kommunaler Unternehmen unter Berufung auf eine Verletzung
der offentlich-rechtlichen Bindungen verhindern? Kann unter Berufung auf
die Wettbewerbsfreiheit der Wettbewerb beschrinkt werden? Es gibt beachtli-
che Entwicklungen in diese dem Wettbewerb abtrigliche Richtung.

2. Auf verfassungsrechtlicher Ebene wird ein Eingriff in die Berufsfreiheit
des Art. 12 Abs. 1 GG der privaten Unternehmen geltend gemacht. Das Bun-
desverwaltungsgericht ist dem mit der Formel entgegengetreten: ,Art. 12
Abs. 1 GG schiitzt nicht vor Konkurrenz, auch nicht vor dem Wettbewerb
der offentlichen Hand“%, was Eblers® als ,ebenso einprigsam wie unzutref-
fend“ bezeichnet. Kritisiert wird vor allem die Vermengung von Schutzbe-
reich, Eingriff und Rechtsverletzung. Dieser dogmatischen Frage soll hier
nicht nachgegangen werden, zumal das Bundesverwaltungsgericht den priva-
ten Wettbewerber nicht ganz schutzlos lief}, wenn die private wirtschaftliche
Betitigung unzumutbar eingeschrinkt oder gar unméglich gemacht wird oder
wenn eine unerlaubte Monopolstellung entsteht?. Eblers bejaht einen recht-
fertigungsbediirftigen und rechtfertigungsfihigen mittelbaren Eingriff in das
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG, wenn die Moglichkeit des privaten Kon-
kurrenten ,,sich als verantwortlicher Unternehmer wirtschaftlich zu betatigen,
in erheblichem Mafle eingeschrinkt wird“#. Diese auf die Lehre vom Grund-
rechtseingriff durch faktische Einwirkungen gestiitzte Auffassung bedarf der
Erginzung dahingehend, dass marktkonformes Verhalten kommunaler Un-
ternehmen, das sich nicht von dem der privaten Konkurrenten unterscheidet,
als ,normale Konkurrenz“ schwerlich ein Eingriff in die Berufsfreiheit der
privaten Konkurrenten sein kann; hinzu kommen muss vielmehr die Ausnut-
zung der Sonderstellung als kommunales Unternehmen®. Art. 12 Abs. 1 GG
ist jedenfalls ein stumpfes Schwert zur Abwehr kommunaler Konkurrenz.

3. Weit effektiver war es, kommunale Unternehmen tiber das Vehikel des
durch § 1 UWG geschuitzten lauteren Wettbewerbs unter Berufung auf deren
offentlich-rechtliche Bindungen vom Markt fernzuhalten und dadurch das

22 BVerwGE 39, 329, 336; BVerwG, NJW 1978, 1539, 1540.

23 A.a.0O.(Fn. 1), S. E 40.

24 BVerwGE 39, 329, 337; BVerwG, NJW 1995, 2938, 2939; Pieroth/Hartmann, DVBI.
2002, 421f.

25 A.a.O.(Fn. 1)S. E 41.

26 Jarass, DOV 2002, 489, 492ff.; vgl. z.B. BGHZ 19, 299, 304f. — Kurverwaltung;
BGH, NJW 1981, 2184, 2186 — Doppelverkauf von Grundstiicken; BGH GRUR
1999, 594, 597 — Holsteiner Pferd; P. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, 1990,
§ 90 Rdn. 315f.
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Entstehen von zusitzlichem Wettbewerb zu verhindern. Der BGH?” hat dem
entgegen einer langjahrigen Rechtsprechung? eine Absage erteilt. Er hat fest-
gestellt, unter dem Gesichtspunkt des Wettbewerbs sei jede Belebung des
Wettbewerbs grundsitzlich erwiinscht, auch wenn sie vom Marktzutritt der
offentlichen Hand ausgeht. Der Verstof gegen die kommunalrechtlichen Vor-
schriften tiber die erwerbswirtschaftliche Betitigung der Gemeinde sei nicht
zugleich sittenwidrig 1.S. v. § 1 UWG. Dieser bezwecke nicht den Erhalt be-
stimmter Marktstrukturen. Es sei nicht Sinn des § 1 UWG, einem Unterneh-
men zu ermdglichen, Wettbewerber unter Berufung darauf, dass ein Gesetz
thren Marktzutritt verbiete, vom Markt fernzuhalten, wenn das Gesetz den
Marktzutritt nur aus Griinden verhindern will, die den Schutz des lauteren
Wettbewerbs nicht berithren. Die in Frage stehende Vorschrift des bayeri-
schen Kommunalrechts habe den Zweck, ,,die Kommunen vor den Gefahren
tiberdehnter unternehmerischer Tatigkeit zu schiitzen und zugleich einer ,,un-
gezlgelten Erwerbstitigkeit der 6ffentlichen Hand zu Lasten der Privatwirt-
schaft” vorzubeugen®. Zweck der Bestimmung sei danach nicht die Kontrolle
der Lauterkeit des Marktverhaltens. Diese an den unterschiedlichen Schutz-
zwecken von §1 UWG einerseits und des Kommunalrechts andererseits
orientierte und der Stirkung des Wettbewerbs dienende Auslegung iiber-
zeugt.

4. Im Vergaberecht steht eine entsprechende Entwicklung noch aus. Das
OLG Diisseldorf? hat nicht nur der Auffassung des BGH zu § 1 UWG wider-
sprochen, es hat auch an seiner Rechtsprechung festgehalten, § 107 GemO
NW habe eine den Wettbewerb regelnde Funktion, deshalb sei diese Bestim-
mung vom Offentlichen Auftraggeber zum Schutz der privaten Bieter zu be-
achten. Der offentliche Auftraggeber sei verpflichtet, in Erfillung dieser bie-
terschiitzenden Funktion das sich unter Verstof§ gegen kommunales Wirt-
schaftsrecht bewerbende kommunale Unternehmen vom Vergabeverfahren
auszuschliefen.

Ohne Riicksicht auf die unterschiedlichen Zielrichtungen des kommunalen
Wirtschaftsrechts einerseits und des Vergaberechts andererseits wird das den
Wettbewerb fordernde Vergaberecht wettbewerbshemmend interpretiert.
Auch fir das Vergaberecht sollte gelten, was der BGH im Zusammenhang mit
§ 823 Abs. 2 BGB ausfithrte: Das Kommunalrecht beschrinkt die erwerbs-
wirtschaftliche Tatigkeit der Gemeinden auch deshalb, weil sich diese zu Las-
ten der Privatwirtschaft auswirken kann. Die Beschrankung hat jedoch nicht
den Zweck, einzelne Unternehmen dadurch vor Wettbewerb durch gemeind-
liche Unternehmen zu schiitzen, dass ein Verstofy Individualanspriiche auslost.

27 Urteil vom 25. 4. 2002 — 1 ZR 250/00 — GewArch 2002, 322; a. A. noch OLG Hamm,
NJW 1998, 3504 und der die Annahme der Revision ablehnende Beschluss des BGH
vom 8. 10. 1998 —1ZR 284/97. Dazu Eblers,a.a.O. (Fn. 1), S. E 85ff.

28 Ubersicht iiber Eblers, a.a.O. (Fn. 1) S. E 84; Jarass,a.a.O. (Fn. 2), S. 89.

29 B.v.17.6.2002 — Verg 18/02 - BA S. 15{f. im Anschluss an NZBau 2000, 155.
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5. Weiter stellt sich die Frage, ob private Wettbewerber, die in erster Linie
tir die Kontrolle der Anwendung des kommunalen Wirtschaftsrechts zustin-
digen Verwaltungsgerichte mit dem Ziel anrufen konnen, kommunalen Unter-
nehmen den Marktzutritt wegen eines Verstofles gegen kommunales Wirt-
schaftsrecht zu untersagen. Die Frage ist zu bejahen, wenn und soweit das
kommunale Wirtschaftsrecht zu Gunsten der konkurrierenden Privatunter-
nehmen drittschiitzend ist, das heifdt thnen subjektiv-6ffentliche Rechte auf
Einhaltung dieser Vorschriften verleiht. Dies ist durch Auslegung des Landes-
rechts zu ermitteln. Fiir die Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg und ihre
Subsidiarititsklausel wurde Drittschutz verneint®®. Dies entspricht der noch
tiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und wohl auch Literatur’ zu den
vergleichbaren Regelungen anderer Linder.

Es gibt allerdings eine zunehmende Tendenz, Drittschutz insbesondere fur
die Subsidiarititsklauseln zu bejahen®’. Man wird nach den Maf3stiben der
Schutznormtheorie differenzieren miissen®. Soweit ein 6ffentlicher Zweck
die wirtschaftliche Betatigung fordern oder rechtfertigen muss, kann man dies
nicht in den Schutz konkreter einzelner Unternehmen ummiinzen. Dies gilt in
gesteigertem Maf} fiir die Beschrinkung auf die Leistungsfahigkeit der Ge-
meinde. Drittschutz liegt bei den Subsidiarititsklauseln am nichsten, wobei
sich die vom BGH im Zusammenhang mit § 823 Abs. 2 BGB verneinte Frage
stellt, ob sie dem Schutz einzelner Unternehmen durch die Einraumung von
Individualanspriichen dienen. Ahnliches gilt fiir die Erstellung von Marktana-
lysen. Ein gesetzlich geforderter Branchendialog diirfte zu Gunsten der in den
Dialog einzubeziehenden Institutionen drittschiitzend sein. Dagegen dienen
die Regelungen tiber die territorialen Beschrinkungen der kommunalen Un-
ternehmen der Abgrenzung staatlicher und kommunaler Kompetenzen, nicht
jedoch dem Schutz einzelner Unternehmer.

6. Auf der Seite des Wettbewerbs ist vieles unklar und im Fluss. Das Verga-
berecht ist wie § 1 UWG in seiner wettbewerbsférdernden Funktion wenig
geeignet, den Wettbewerb dadurch zu beschrinken, dass kommunale Unter-
nehmen allein wegen eines Verstofles gegen kommunales Wirtschaftsrecht
ausgeschlossen werden. Wegen der Passivitit der Kommunalaufsichtsbehor-
den erweist sich das kommunale Wirtschaftsrecht als wenig durchsetzungsfa-
hig. Eine behutsame Fortentwicklung und Klarstellung des Drittschutzes® im
Rahmen der Subsidiaritit und der sie sichernden verfahrensrechtlichen Anfor-

30 BVerwGE 39, 329, 336; OLG Karlsruhe, NVwZ 2001, 712, 713; VGH Mannheim,
NJW 1995, 274; NJW 1984, 251, 252.

31 Ubersicht bei Eblers, a.a. O. (Fn. 1), S. E 54; Jarass, a.a. O. (Fn. 2), S. 91 1f.

32 Eblers, a.a.O. (Fn. 1), S. E 84; VerfGH RP NVwZ 2000, 801; OLG Diisseldorf,
NVwZ 2000, 111; NVwZ 2000, 714; OLG Hamm, JZ 1998, 576. S. auch Jarass,
a.2.0.(Fn. 2),S. 92.

33 Ahnlich Jarass, a.a.O. (Fn. 2), S. 93 ff.

34 Eine Klarstellung empfiehlt auch Eblers, a.a. O. (Fn. 1), S. E 151.
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derungen erscheint angebracht. Das kommunale Wirtschaftsrecht kann jedoch
schwerlich dafiir herhalten, unter Berufung auf die Wettbewerbsfreiheit den
Wettbewerb alleine deshalb zu beschranken, weil der Wettbewerber ein Ge-
meindewirtschaftsrecht verletzendes kommunales Unternehmen ist.

Klaus-Peter Dolde
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