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Kommunale Unternehmen im Spannungsfeld von privater Freiheit und
verfassungsrechtlicher Bindung

I. Das Örtlichkeitsprinzip als Grundsatz kommunaler
Funktionsausübung

Das adäquate verfassungsrechtliche Verständnis von Organi-
sation und Tätigkeit staatlicher sowie kommunaler Unterneh-
men wird bisweilen dadurch erschwert, dass die Unterneh-
men zwar einerseits einem gesetzlich niedergelegten öffent-
lichen Auftrag unterliegen, diesen aber andererseits nahezu
ausschließlich mit den Mitteln des Privatrechts erfüllen. Dies
mag aus Sicht des Bürgers als Vertragspartner des jeweiligen
Unternehmens nicht ersichtlich und regelmäßig auch nicht
bedeutsam sein. Indes kann dies den Blick darauf verstellen,
dass allein private Unternehmen grundrechtlich geschützte
Freiheit genießen, während ihre staatlichen und kommunalen
Konkurrenten einer kompetenzrechtlichen Fundierung und
Begrenzung unterliegen.1 Staatsgewalt ist in all ihren Erschei-
nungsformen – nicht nur den streng einseitig-hoheitlichen –
durch die Verfassung konstituiert. Außerhalb der mit dieser
Bindung einhergehenden Konstituierung kann es keine staat-
liche Funktion geben; sie kann auch nicht durch „Ausgrün-
dung“ aus dem Bereich der unmittelbaren Staatsverwaltung
in die verfassungsrechtliche Bindungslosigkeit entlassen wer-
den.

Zwar wurde bisweilen versucht, die Verfassungsbindung
staatlicher Funktionen zu relativieren, wenn es sich bei diesen
lediglich um wirtschaftliche Tätigkeiten handelt.2 Allerdings
hat das BVerfG zu recht deutlich gemacht, dass auch die
privatrechtliche Tätigkeit einer maßgeblich in staatlicher
Hand befindlichen Aktiengesellschaft der Grundrechtsbin-
dung unterliegt: „Grundrechtsgebundene staatliche Gewalt
iSd Art. 1 III GG ist danach jedes Handeln staatlicher Organe
oder Organisationen, weil es in Wahrnehmung ihres dem
Gemeinwohl verpflichteten Auftrags erfolgt“.3 Aus denselben
Gründen kann der Staat auch die übrigen verfassungsrecht-
lichen Bindungen nicht abstreifen.

Inhaltlich hat alles staatliche Handeln daher stets an den
Belangen des Gemeinwohls ausgerichtet zu sein. Privatnützig-
keit im Sinne eines legitimen Egoismus ist dem Staat in allen

seinen Erscheinungsformen wesensfremd. Daher darf das
Wirtschaften des Staates und der Gemeinden nicht an einer
ausschließlichen Gewinnorientierung ausgerichtet sein.4 Ein
kommunales Unternehmen muss aber nicht allein in inhalt-
licher Hinsicht seinen öffentlichen Auftrag erfüllen, sondern
es bewegt sich bei der Auftragserfüllung in den Grenzen, die
die sachlich und/oder räumlich begrenzten Kompetenzen sei-
ner errichtenden Gebietskörperschaft vorgeben.5

Das Örtlichkeitsprinzip wird in dem Normalfall abgebildet,
in dem ein kommunales Unternehmen in einer geschäftlichen
Niederlassung auf dem Gebiet ihrer Errichtungskörperschaft
mit einem Einwohner dieser Gemeinde ein Geschäft ab-
schließt. Da es sich bei den das kommunale Unternehmen
errichtenden Gemeinden um Gebietskörperschaften mit Ge-
bietshoheit6 handelt, ist auch das Geschäft mit dem Gebiets-
fremden im Hoheitsgebiet unproblematisch. Greifen hin-
gegen das Geschäfts- oder gar Errichtungsgebiet über das
Hoheitsgebiet der Errichtungskörperschaft hinaus, reibt sich
dies am Örtlichkeitsprinzip und ist nicht mehr ohne weitere
Rechtfertigung hinzunehmen. Aus der Anwendung des Prin-
zips soll auch nicht zwingend folgen, dass Existenz und
Handlungsbefugnis der Anstalt an der Grenze des Territori-
ums enden.7 Die verfassungsrechtliche Kompetenzzuweisung
an die Gebietskörperschaften stellt zwar einen räumlichen
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1 Zu diesen polaren Legitimationsgrundlagen Isensee, Der Staat Bd. 20
(1981), 161 (162 ff.); Berg, GewArch 1990, 225 (225).

2 Beispielhaft insoweit: Wieland in Henneke, Optimale Aufgabeerfüllung
im Kreisgebiet?, 196 f.

3 BVerfGE 128, 226 (244) = NJW 2011, 1201.
4 Löwer, NWVBl 2000, 241 (244); Rennert, JZ 2003, 385 (390).
5 Rennert, JZ 2003, 385 (391); Scharpf, NVwZ 2005, 148 (153).
6 BVerfGE 52, 95 (116 f.); s. auch Schmidt-Aßmann/Röhl in Schmidt-

Aßmann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, Kom-
munalrecht Rn. 10.

7 Siehe zunächst nur BVerwGE 67, 321 (324 f.).



Bezugspunkt in den Vordergrund, beschränkt sich aber nicht
auf ihn.8 Eine strikte Deckungsgleichheit zwischen Territori-
um und räumlicher Existenz der Gebietskörperschaft hätte
zwar den Charme einer einfachen Abgrenzbarkeit, würde
aber nicht dem Charakter einer Gebietskörperschaft entspre-
chen, die sich über räumliche und personale Beziehungen
definiert.

II. Marktaustritt gemeindlicher Wirtschaftstätigkeit

Kommunale Unternehmen greifen bei ihrer Geschäftstätigkeit
vielfach über das Territorium ihrer Trägergebietskörper-
schaften hinaus.9 Die Motive für solche Marktaustritte sind
vielfältig.10 In erster Linie sollen im Errichtungsgebiet gewon-
nene heimische Kunden auch außerhalb dieses Gebiets ge-
schäftlich begleitet werden. Des Weiteren entsprechen biswei-
len in den Randbereichen von Metropolregionen sozio-kultu-
relle Zusammenhänge nicht den politischen Grenzen der
kommunalen Selbstverwaltung, so dass die städtischen Un-
ternehmen ein natürliches Expansionsstreben in das Umland
entfalten. Damit eng zusammenhängend dürfte einem Aus-
tritt aus dem originären Territorium oftmals ein Streben nach
geschäftlichem Wachstum und einer damit verbundenen Um-
satz- und Gewinnsteigerung zu Grunde liegen.11 Auch die
veränderte Wettbewerbssituation in den klassischen Feldern
der Daseinsvorsorge, vor allem in dem Bereich der Energie-
versorgung12 und der Abfallentsorgung,13 der sich kom-
munale Unternehmen im liberalisierten Binnenmarkt aus-
gesetzt sehen, kann zu einem erhöhten Streben nach Größen-
vorteilen führen und damit eine Ursache für unternehmeri-
sche Expansion sein.14 Es besteht insbesondere für das
geschäftlich erfolgreiche Unternehmen die natürliche Ten-
denz Überschüsse in die Ausdehnung seines Geschäftsgebiets
zu übersetzen, wenn der heimische Markt sich als zu klein
oder das dortige Geschäft als zu wenig margenträchtig er-
weist. Die öffentlichen Unternehmen streben dabei die Her-
stellung einer Wettbewerbsgleichheit mit ihren privaten Wett-
bewerbern an, denen geschäftliche Aktivitäten außerhalb ih-
res Satzungssitzes und auch im Ausland natürlich erlaubt
sind.15

III. Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung

Das Örtlichkeitsprinzip und seine Durchbrechungen finden
einen Anknüpfungspunkt in dem jeweiligen einfachen Lan-
desrecht (typischerweise die Gemeindeordnungen und die
jeweiligen Sparkassengesetze der Länder). Allerdings müssen
diese Normen mit höherrangigem Recht, insbesondere dem
Verfassungsrecht in Einklang stehen: Die einfachgesetzlichen
Vorschriften ruhen auf einem normativen Fundament, das
nicht nur insoweit vereinheitlichend wirkt, als es interpretato-
rische Vorgaben für die Anwendung einfachgesetzlicher Vor-
schriften enthält, sondern auch insoweit, als es den Maßstab
für dessen Gültigkeit bildet.

Von zentraler Relevanz ist dabei vor allem die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie, die auf Bundesebene durch
Art. 28 II GG gewährleistet ist. Auch die Verfassungen der
Länder enthalten Bestimmungen, die die Selbstverwaltungs-
garantie in unterschiedlicher Form aufgreifen. Die prakti-
schen Konsequenzen dieser landesverfassungsrechtlichen
Konkretisierungen sind allerdings von untergeordneter Be-
deutung, da im Falle eines schwächeren Schutzes durch das
Landesverfassungsrecht die grundgesetzliche Bestimmung
maßgeblich ist.

1. Das kommunale Unternehmen als
Organisationseinheit der Trägerkörperschaften

Die sich aus der verfassungsrechtlichen Konstituierung als
kommunale Gebietskörperschaften ergebenden Rechte und
Pflichten der Träger greifen auf die kommunalen Unterneh-
men durch, obwohl diese typischerweise als Anstalten des
öffentlichen Rechts mit eigener, von der Errichtungs- und
Trägerkörperschaft zu differenzierender Rechtsfähigkeit or-
ganisiert sind. Die Gründung einer Anstalt ist Ergebnis des
Bestrebens, einen bestimmten Aufgabenkomplex organisato-
risch von den übrigen Funktionen des gründenden Gemein-
wesens abzusondern. Die Anstalt wird mit ihrer Errichtung
zwar von dem Bereich der unmittelbaren Staatsverwaltung
im organisatorischen Sinne distanziert. Sie ist aber weiterhin
verfassungsrechtlich ihrer Errichtungskörperschaft zuzurech-
nen,16 da sie nicht aus der Errichtungskörperschaft als sol-
cher, sondern aus dem engeren Bereich ihrer Verwaltung aus-
gegliedert wird. Dies gilt aber nicht nur bei einer Organisati-
on in Form der Anstalt, sondern auch bei jeder anderen
Ausgliederung, selbst wenn diese in Formen des privaten
Gesellschaftsrechts stattfindet.

2. Die Bedeutung der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie für das
Örtlichkeitsprinzip

a) Art. 28 II GG als Handlungsermächtigung und -begren-
zung. Staatliche Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb
bedarf der Fundierung in der staatlichen Kompetenzordnung
sowie einer Handlungsermächtigung, weil sie aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht ein Element der durch die Verfassung
konstituierten „Verwaltung“ ist.17 Der Verfassungsstaat
kennt keine Staatsgewalt außer der durch die Verfassung
konstituierten und durch sie gebundenen. Die Gemeinden als
juristische Personen des öffentlichen Rechts bedürfen einer
ausdrücklichen, verfassungsrechtlichen oder einfachgesetzli-
chen Festlegung ihrer Handlungsbefugnisse18 – auch wenn
sie nicht hoheitlich handeln.19

Die kommunale Wirtschaft findet ihre notwendige Rechtfer-
tigung nicht etwa in den Grundrechten, sondern allein in der

8 Vgl. auch VG Minden, Urt. v. 2.11.2012 – 2 K 1652/11, BeckRS 2013,
56015.

9 Hierzu und dem Folgenden v. a. die nach wie vor gültige Darstellung bei
Becker, DÖV 2000, 1032.

10 Vgl. Kühling, NJW 2001, 177 (177).
11 Rennert, JZ 2003, 385 (392); Knauff, GewArch Beil WiVerf 2011, 80

(88).
12 Weiß, DVBl 2003, 564 (564); Löwer, NWVBl 2000, 241 (241).
13 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (802).
14 Wolff, DÖV 2011, 721 (722); Rennert, JZ 2003, 385 (385).
15 Löwer, VVDStRL Bd. 60 (2001), 416 (436 f.).
16 Siehe nur Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl.

2010, § 86 Rn. 18 f.
17 Tettinger/Schwarz in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010,

Art. 28 II Rn. 225 mwN; aA Hellermann, Örtliche Daseinsvorsorge
und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, 157 f.; ders./Wieland, Der
Schutz des Selbstverwaltungsrechts der Kommunen gegenüber Ein-
schränkungen ihrer wirtschaftlichen Betätigung im nationalen und euro-
päischen Recht, 1995, passim.

18 Schmidt-Jortzig, DÖV 1989, 142 (144).
19 Britz, NVwZ 2001, 380 (385 f.); Brosius-Gersdorf, AöR Bd. 130

(2005), 392 (409); Erichsen, Kommunalrecht des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2. Aufl. 1997, 273 f.; Jarass, DÖV 2002, 489 (498 f.); ders.,
DVBl 2006, 1 (3); Löwer, VVDStRL Bd. 60 (2001), 416 (432); aA
RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801; Hellermann (o. Fn. 17), 157; früher
bereits Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wett-
bewerb, 1968, 195; Ehlers, NWVBl 2000, 1 (5); ders., Verwaltung in
Privatrechtsform, 1984, 114; Schulz, BayVerwBl 1998, 449 (450); Bren-
ner, AöR Bd. 127 (2002), 222 (223 f.); BVerfGE 12, 205 (244 ff.) =
NJW 1961, 547.
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staatlichen Zuständigkeitsordnung. Insoweit wird für die
kommunalen Gebietskörperschaften und ihre Unternehmen
der Rückgriff auf Art. 28 II GG als objektive Rechtsinstituti-
onsgarantie erforderlich: Hiernach sind die Gemeinden (und
von diesen abgeleitet auch deren Unternehmen) grundsätzlich
zu einer eigenverantwortlichen Erledigung der Angelegenhei-
ten der örtlichen Gemeinschaft berechtigt. Der sachliche
Schutzgehalt der Selbstverwaltungsgarantie sichert die wirt-
schaftliche Betätigung nur soweit, wie der öffentliche Zweck
es rechtfertigt.20 Wenn eine gemeindliche Handlung als auf
die Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft bezogene
Aufgabenerfüllung von der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie gedeckt ist, genügt grundsätzlich die verfassungs-
rechtliche Handlungsermächtigung. Soweit der Gesetzgeber
zur Regelung dieser Aufgaben tätig wird und die Gemeinde
zu ihrer Erfüllung „ermächtigt“, hat dies für gewöhnlich nur
deklaratorische Wirkung.21

Einer über die Ermächtigung aus Art. 28 II GG hinausgehen-
den einfachgesetzlichen Handlungsermächtigung kann es
aber aus anderen Gründen bedürfen. Dies ist dann der Fall,
wenn die Gemeinde bei der Wahrnehmung ihrer Selbstver-
waltungsaufgaben in Grundrechte eingreift und dieser Ein-
griff als „wesentlicher“ einer parlamentsgesetzlichen Grund-
lage bedarf.22 Ein solcher Eingriff ist dann nicht mehr auf der
Grundlage von Art. 28 II GG bzw. auf der Grundlage der
allgemeinen, aus der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
ableitbaren Satzungsautonomie der Gemeinden zulässig.

Das Erfordernis einer gesetzlichen Ermächtigung gilt aber
nicht nur bei einem Eingriff in Grundrechte. Auch dann,
wenn eine gemeindliche Handlung zwar von der kommuna-
len Selbstverwaltungsgarantie gedeckt ist, zugleich aber in die
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie einer anderen Ge-
bietskörperschaft eingreift, bedarf es hierfür einer hinrei-
chend klaren gesetzlichen Grundlage, da der Gesetzgeber bei
der Abgrenzung verfassungsrechtlicher Selbstverwaltungs-
befugnisse für den Ausgleich der verschiedenen Interessen-
sphären verantwortlich ist und hierfür abstrakt-generelle
Leitlinien vorgeben muss. Außerhalb des den Gemeinden ver-
fassungsrechtlich zugewiesenen und unter Umständen gesetz-
lich ausgestalteten Wirkungskreises dürfen die Gemeinden
und ihre Unternehmen ohnehin nur auf der Grundlage zuge-
wiesener, konstitutiver Handlungsermächtigungen tätig wer-
den, die aber ihrerseits den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen genügen muss.

b) Art. 28 II GG und kommunale Verbandskompetenz.
aa) Bedeutung der Verbandskompetenz. Die in Art. 28 II GG
enthaltene, auf die Angelegenheiten der örtlichen Gemein-
schaft bereits thematisch-inhaltlich begrenzte Zuständigkeit
der kommunalen Gebietskörperschaften weist einen räumli-
chen und personal-sachlichen Bezugspunkt auf. Nur soweit
gemeindliche Tätigkeit an diesen räumlichen sowie personal-
sachlichen Bezug anknüpft, ist sie von der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie gedeckt und nur soweit verfügt die
Gemeinde und ihr Unternehmen über eine Verbandskom-
petenz, auf deren Grundlage die fraglichen Aufgaben wahr-
genommen werden können.23

Die kommunale Verbandskompetenz, die akzessorisch auch
für das aus der Gebietskörperschaft ausgegliederte Unterneh-
men Geltung beansprucht, weist somit zwei Facetten auf.
Zum einen ordnet sie einer öffentlichen Rechtsperson einen
räumlich-personalen Bereich für deren eigenständige Auf-
gabenerfüllung zu, zum anderen begrenzt sie aber auch den
Wirkungskreis der Rechtsperson auf eben diesen Bereich, um
so die Integrität der Verbandskompetenz anderer, in räumli-

cher oder sachlicher Nähe agierender, Rechtspersonen ab-
zusichern.

Die zweite Funktion hat Schrankencharakter, weil sie dem
Verband untersagt, in sachlicher, persönlicher oder örtlicher
Hinsicht außerhalb des ihm zugewiesenen Wirkungskreises
tätig zu werden (bzw. ihn nicht ermächtigt dies zu tun).24

Außerhalb dieser Ermächtigung gibt es keine verfassungs-
rechtliche Funktionszuweisung, so dass die Grenzen des
Schutzbereichs von Art. 28 II GG vorbehaltlich gesetzlicher
Zuweisungen zugleich die Kompetenzgrenzen für die kom-
munalen Gebietskörperschaften markieren.25

bb) Verbandskompetenz und Risikobegrenzung. Die Zustän-
digkeit einer Gebietskörperschaft für die Angelegenheiten ih-
rer Einwohner findet aber nicht nur Rechtfertigung in der
wechselseitigen rechtsstaatlichen Kompetenzabgrenzung
gleichrangiger Körperschaften und in der notwendigen Ver-
bindung von Betroffenheit und Legitimation bei der Aus-
übung staatlicher Funktionen. Die hierin angelegte Beschrän-
kung auf die Ausübung staatlicher Funktionen in Räumen,
deren wirtschaftliche und soziale Verhältnisse sowohl den
handelnden wie auch den die Handlungen legitimierenden
Personen bekannt sind, dient – etwa beim sparkassenrecht-
lichen Regionalprinzip – auch der Risikobegrenzung staatli-
chen Handelns.26

Die örtlichen Verhältnisse sind von den kommunalen Unter-
nehmen und denjenigen, die ihren Handlungen Legitimation
verleihen und die sie in ihren Gremien zu kontrollieren ha-
ben, besser zu überblicken als die rechtlichen und wirtschaft-
lichen Verhältnisse außerhalb der Region oder gar im Aus-
land. Unter diesem Gesichtspunkt sorgt das Örtlichkeitsprin-
zip für eine Beschränkung des eingegangenen Risikos des
kommunalen Unternehmens.27 Hierdurch soll die „Über-
schaubarkeit“ der aus Geschäften und institutionellen Ver-
flechtungen erwachsenden Haftungsfolgen gewährleistet wer-
den. Das hat den zusätzlichen positiven Effekt der Förderung
der privaten Wirtschaftskraft, was ebenfalls untrennbar mit
dem öffentlichen Auftrag verbunden ist. Eng damit verbun-
den ist die Sorge, die Gemeinde könne zu viele Ressourcen in
einen für sie fremden Sektor investieren und so ihre genuinen
Aufgaben vernachlässigen.28

20 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (801).
21 Brosius-Gersdorf, AöR Bd. 130 (2005), 392 (408 f.).
22 Herzog/Grzeszick in Maunz/Dürig, GG; 64. ErgLfg 2012, Art. 20

Rn. 111.
23 Zu diesem Begriff allg.: Stern/Nierhaus, Das Regionalprinzip im öffent-

lich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, 48 ff.; Oebbecke, NVwZ 1988,
393 (394); Oldiges, DÖV 1989, 873.

24 BVerfGE 79, 127 (150) = NVwZ 1989, 347 = NJW 1989, 1790 Ls.;
NWVerfGH, DÖV 1980, 691; Oebbecke, ZHR 164 (2000), 375 (385);
Stern/Nierhaus, Das Regionalprinzip im öffentlich-rechtlichen Sparkas-
senwesen, 1991, 48 ff.; ähnl. auch Burmeister, Die Auswirkungen der
kommunalen Gebietsreform in Bayern auf die Sparkassenorganisation,
1978, 39 f.; Hellermann, Örtliche Daseinsvorsorge und gemeindliche
Selbstverwaltung. Zum kommunalen Betätigungs- und Gestaltungsspiel-
raum unter den Bedingungen europäischer und staatlicher Privatisie-
rungs- und Deregulierungspolitik, 2000, 138 u. 212.

25 Tettinger/Schwarz in v. Mangoldt/Klein/Starck (o. Fn. 17), Art. 28 II
Rn. 173; Nierhaus in Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 28 Rn. 32.

26 Löwer, VVDStRL Bd. 60 (2001), 416 (438); auf diese Funktion des auf
der Verbandskompetenz gründenden sparkassenrechtlichen Regional-
prinzips hat die Deutsche Bundesbank in ihrem Monatsbericht Dezem-
ber 2003, 47, hingewiesen; so auch Schepers, Internet-Banking und
sparkassenrechtliches Regionalprinzip, 2003, 94 ff. (101); Raskin, Re-
gionalprinzip und elektronische Vertriebswege, 2001, 35 (195 f.); vor-
sichtig bis abl. aber Kolm, Das sparkassenrechtliche Regionalprinzip,
2011, 113 ff.

27 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (804); Hidien, Gemeindliche Betäti-
gungen rein erwerbswirtschaftlicher Art und öffentlicher Zweck, 1981,
194.

28 Hidien (o. Fn. 27), 195.
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c) Art. 28 II GG als Abwehrrecht der Zielgemeinde. Die
Einhegung kommunaler Wirtschaftstätigkeit ist nicht allein
der verfassungsrechtlich eingegrenzten Handlungsermächti-
gung geschuldet. Sie wird darüber hinaus durch die Gleich-
rangigkeit dieser Gewährleistung für alle kommunalen Ge-
bietskörperschaften flankiert.29 Da das ermächtigende Selbst-
verwaltungsrecht allen Gemeinden im Bundesgebiet gleicher-
maßen verfassungsrechtlich zugestanden ist, kann hieraus
jede betroffene Gemeinde einen Schutz gegen das „Übergrei-
fen“ anderer Gemeinden auf die Angelegenheiten ihrer örtli-
chen Gemeinschaft beanspruchen.30 Gälte die Selbstverwal-
tungsgarantie nicht auch wechselseitig unter den Gemeinden,
so würde die horizontale Erosion durch andere Gemeinden
nicht verhindert.31 Der Schutz der kommunalen Rechtsinsti-
tutionsgarantie wirkt aber nicht nur gegen Eingriffe staatli-
cher Stellen im engeren Sinne (Bund, Land), sondern auch
interkommunal gegen Beeinträchtigungen durch andere Trä-
ger der kommunalen Selbstverwaltung32 und setzt damit der
Ausdehnung von Gemeinden und ihren Anstalten über den
Bereich der örtlichen Gemeinschaft hinaus eine erste Grenze.

Vor diesem Hintergrund erweisen sich die einfachgesetzlichen
Vorschriften, die eine Gebietskörperschaft und ihre Unter-
nehmen zum Marktaustritt über die örtliche Gemeinschaft
hinaus ermächtigen, als doppelfunktional: Auf der einen Seite
ermächtigen sie zu dem Austritt; auf der anderen Seite kon-
stituieren sie auf der Grundlage des der kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie mitgegebenen Gesetzesvorbehalts eine
Duldungspflicht für die Zielgemeinde.

3. Die Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft

Art. 28 II GG verleiht den kommunalen Gebietskörperschaf-
ten die Befugnis selbst oder durch ihre Unternehmen die
Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft wahrzunehmen.
Das sind die Angelegenheiten des jeweiligen örtlichen, durch
das Gemeindegebiet umschriebenen Wirkungskreises,33 mit-
hin diejenigen „Bedürfnisse und Interessen, die in der örtli-
chen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen
Bezug haben”, die also „den Gemeindebewohnern als sol-
chen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und –
wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betref-
fen”.34

a) Der funktionale Bezugspunkt: Daseinsvorsorge und kom-
munale Wettbewerbsteilnahme. In funktionaler Hinsicht be-
reitet die Bestimmung der Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft keine Schwierigkeiten. Nach nahezu einhelliger
Auffassung sind die Daseinsvorsorge35 ebenso wie die weitere
wirtschaftliche Betätigung der Gemeinden36 von dem Schutz-
bereich des Art. 28 II GG erfasst.

Die fehlende grundrechtliche Fundierung kommunaler wie
aller staatlicher Wirtschaft führt aber nicht allein zu einer
zwingenden kompetenzrechtlichen Anbindung und Ein-
hegung, sondern auch zu einer inhaltlichen Beschränkung.37

Während private, grundrechtlich geschützte Handlungen
nicht nach ihrer Motivation befragt werden müssen und
legitimer Ausdruck individuellen Eigennutzes sein dürfen, hat
die staatliche Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb
einen unmittelbaren Bezug zur Förderung des Gemeinwohls
aufzuweisen.38 Ein bloß mittelbarer Bezug durch primäre
oder gar alleinige Ausrichtung auf Gewinnmaximierung und
die dann folgende Verwendung der Gewinne zu Gunsten des
Haushalts ist staatlichen und kommunalen Unternehmen un-
tersagt.39

Die ausführliche und abschließende Regelung von Verteilung
und Verwaltung des Abgabenaufkommens in Art. 105 ff. GG

steht einer Erosion der verfassungsrechtlich vorgezeichneten
Finanzströme durch eine allein gewinnorientierte Erwerbs-
wirtschaft entgegen.40 Folglich kann die alleinige Absicht der
Gewinnerzielung keinen öffentlichen Zweck darstellen und
kommunale Unternehmen können weder im In- noch im Aus-
land aus reinem Gewinnstreben unter Gefährdung oder gar
Vernachlässigung ihres originären öffentlichen Auftrags auf
lukrative Geschäftsmöglichkeiten ausweichen und erwerbs-
wirtschaftlich-fiskalisch tätig werden.41 Dieses verfassungs-
rechtlich gebotene Konzept eines Steuerstaates42 lässt sich
auch nicht entkräften, indem man darauf abstellt, ein gestei-
gerter Gewinn führe letztlich zu einer Optimierung des Ge-
meinwohls.43

Das bedeutet natürlich nicht, dass kommunale Unternehmen
grundsätzlich und stets verpflichtet sind, unwirtschaftliche
Entscheidungen zu treffen oder gar Verluste zu machen.
Dementsprechend darf eine Gewinnmitnahme gelegentlich
sonstiger, an der Erfüllung des öffentlichen Auftrags aus-
gerichteter Funktionsausübung erfolgen.44 Nach allgemeiner
Auffassung schließt das Erfordernis einer öffentlichen
Zwecksetzung auch erwerbswirtschaftlich motivierte Annex-
und Nebengeschäfte nicht aus,45 bei denen es sich um eine im
Vergleich zur zulässigen wirtschaftlichen Hauptbetätigung
untergeordnete Nebentätigkeit handelt, die der Erfüllung der
primär und zulässigerweise wahrgenommenen Haupttätig-
keit dient oder diese abrundet46 – diese aber keinesfalls unter-
miniert. Im Übrigen wäre ein wirtschaftlich erfolgloses kom-
munales Unternehmen nicht in der Lage, das Angebot der

29 Zu dieser Doppelfunktionalität Schmidt-Aßmann in FS Ulmer, 2003,
1015 (1023).

30 Löwer, VVDStRL Bd. 60 (2001), 416 (437); Hidien (o. Fn. 27), 197.
31 Kühling, NJW 2001, 177 (179).
32 BVerwGE 84, 209 (214 f.) = NVwZ 1990, 464; Burmeister in Püttner,

HdB d. kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. V, 2. Aufl. 1984, 3
(42); Nierhaus in Sachs (o. Fn. 25), Art. 28 Rn. 34; Ehlers, NWVBl
2000, 1 (6); ders., DVBl 1998, 497 (504); Held, NWVBl 2000, 201
(202); Oldiges, DÖV 1989, 873; Schink, NVwZ 2002, 129 (133).

33 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl. 1973, 530 f.;
Maunz in ders./Dürig (o. Fn. 22), Art. 28 Rn. 30; Stern in BK-GG
(Zweitbearb.), Art. 28 Rn. 86 ff.

34 BVerfGE 79, 127 (151 f.) = NVwZ 1989, 347 = NJW 1989, 1790 Ls.;
s. a. BVerfGE 8, 122 (132 ff.) = NJW 1958, 1341; BVerfGE 50, 195
(201) = NJW 1979, 1347; BVerfGE 52, 95 (120).

35 Nierhaus in Mann/Püttner, HdB d. kommunalen Wissenschaft und
Praxis Bd. II, 3. Aufl. 2011, § 40 Rn. 23; Tettinger/Schwarz in v. Man-
goldt/Klein/Starck (o. Fn. 17), Art. 28 II Rn. 207 ff.

36 Erichsen (o. Fn. 17), 271 f.; Jarass, DÖV 2002, 489 (497); ders., DVBl
2006, 1; Stern in BK-GG (o. Fn. 33), Art. 28 Rn. 161 ff.; Schink, NVwZ
2002, 133; Stern/Püttner, Die Gemeindewirtschaft – Recht und Realität,
1965, 141 ff.

37 Löwer, VVDStRL Bd. 60 (2001), 416 (418 ff.) mwN.
38 Zu der sich hieraus ergebenden „Instrumentalfunktion“ öffentlicher

Unternehmen:Mann, JZ 2002, 819 (819).
39 Löwer, VVDStRL Bd. 60 (2001), 416 (418 ff.) mwN.
40 Becker, Die Vernetzung der Landesbanken, 1998, 102; vgl. auch Berg,

GewArch 1990, 225 (229).
41 Ehlers, DVBl 1998, 497 (499); vgl. auch BVerfGE 61, 82 (106) = NJW

1982, 2173; Rennert, JZ 2003, 385 (390).
42 Berg, GewArch 1990, 225 (229).
43 So eine mögliche Interpretation bei Hidien (o. Fn. 27), 161.
44 Dürig in ders./Dürig (o. Fn. 22), Art. 2 I Rn. 52; Ehlers (o. Fn. 19),

93 ff.; Grupp, ZHR 140 1976); 367 (381); Ipsen, NJW 1963, 2102
(2107); Isensee, DB 1979, 145 (147); ders. in FS Ipsen, 409 (431 ff.);
Krüger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, 327 f. und 897; Ronellen-
fitsch in HdbStR Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 98 Rn. 40 ff.; Schachtschnei-
der, Staatsunternehmen und Privatrecht, 1986, 32; Stern/Burmeister,
Die kommunalen Sparkassen, 1972, 136; Berg, GewArch 1990, 225
(228); Hidien (o. Fn. 27), 165; Knauff, GewArch Beil. WiVerf 2011, 80
(88).

45 Ehlers, Der Landkreis 2007, 456 (459) mwN in Fn. 59; vgl. auch
RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (803).

46 Brosius-Gersdorf, AöR Bd. 130 (2005), 392 (406); OLG Düsseldorf,
NVwZ 2000, 714 (715) = NJW 2001, 163 Ls.; Ehlers, NWVBl 2000, 1
(6); Gern, NJW 2002, 2593 (2594 f.); Schink, NVwZ 2002, 129 (136);
Schmidt-Aßmann in FS Ulmer (o. Fn. 29), 1015 (1018).

4 NVwZ – Extra 22/2014
Aufsatz-Online

Becker/Kammin, Kommunale Unternehmen



privaten Wettbewerber zu erbringen und müsste in der Folge
entweder höhere Preise verlangen oder Verluste machen. Bei-
de Szenarien sind nicht im Interesse der örtlichen Gemein-
schaft.47

Ebenfalls zulässig sind Hilfsgeschäfte, also solche Geschäfte,
die für sich genommen keinem öffentlichen Zweck dienen,
die aber zur Erreichung eines öffentlichen Zwecks erforder-
lich sind. Dies ist etwa der Fall, wenn nach den Gegebenhei-
ten des durch den öffentlichen Zweck abgedeckten Marktes
die entsprechende Hauptleistung nur in Verbindung mit einer
Nebenleistung angeboten werden kann, da sie ansonsten
nicht abgenommen wird.48

b) Der räumliche sowie personal-sachliche Bezugspunkt. Für
die Bestimmung des Örtlichkeitsprinzips ist weiterhin der
durch Art. 28 II GG gewährleistete räumliche sowie per-
sonal-sachliche Bezugspunkt der Leistungserbringung von
Gebietskörperschaften und kommunalen Unternehmen von
Bedeutung. Insoweit mag man die Frage aufwerfen, ob die
Handlungsermächtigung eher einen Bezug zum Territorium
der Gebietskörperschaft als zu deren „Gemeinschaft“, also
der Summe der Einwohner aufweisen soll.49

Das Territorium einer Gemeinde ist dabei der wohl offen-
sichtlichste Anknüpfungspunkt für eine kommunale Ver-
bandskompetenz. Jedenfalls die körperliche Leistungserbrin-
gung auf dem Gemeindegebiet bewegt sich stets im Rahmen
der kommunalen Verbandskompetenz. Es liegt dabei in der
Natur der Gemeinde als Gebietskörperschaft, dass sich eine
(wirtschaftliche) Tätigkeit auch gegenüber gebietsfremden
Personen entfalten kann, wenn sie auf dem Gemeindegebiet
erbracht wird.50 In diesem Fall ist bereits keine Extraterrito-
rialität gegeben, so dass dem Örtlichkeitsprinzip genüge ge-
tan ist.

Der Wortlaut von Art. 28 II GG macht aber deutlich, dass
nicht die betroffenen Angelegenheiten als solche örtlich radi-
ziert sein müssen. Das Tatbestandsmerkmal der „Örtlich-
keit“ bezieht sich vielmehr auf die Gemeinschaft,51 die ihrer-
seits durch die „Örtlichkeit“ geographisch umschrieben ist.
Das BVerwG bezeichnet dies als eine „funktionsbezogene
Betrachtungsweise“, die darauf abstellt, ob ein Bezug zur
Gemeindebevölkerung und zum Gemeindegebiet besteht.52

Damit ist dem Bezugspunkt der Handlungsbefugnis ein terri-
toriales ebenso wie ein personales Element eigen, so dass eine
strenge Eingrenzung der Wirkung gemeindlicher Handlungen
auf das Gemeindegebiet nicht in Betracht kommt. Es steht
den Gebietskörperschaften grundsätzlich frei, für die örtliche
Bevölkerung Aufgaben an jedem Ort und insbesondere auch
abseits ihres Territoriums wahrzunehmen, wenn ein sachli-
cher Zusammenhang zwischen der Aufgabe und der Gemein-
schaft besteht und die Tätigkeit im Interesse der Gemeinde-
einwohner wahrgenommen wird.53 Es ist die Angelegenheit,
die einen Ortsbezug aufweisen muss, nicht aber das räumli-
che Tätigkeitsfeld.54

Personaler Anknüpfungspunkt für Begründung und Begren-
zung gemeindlicher Zuständigkeit sind immer die auf dem
Gemeindegebiet befindlichen Personen, da die Gemeinde
Aufgaben für ihre Einwohner wahrnimmt,55 selbst wenn die
Tätigkeit außerhalb des Gemeindegebiets erbracht wird.56

Hierdurch kann der Wirkungskreis der Gebietskörperschaft
und damit auch des kommunalen Unternehmens legitimer-
weise auch tatsächliche und rechtliche Verhältnisse berühren,
die außerhalb des gemeindlichen Territoriums angesiedelt
sind.

4. Befugnis des Gesetzgebers zu abweichenden
Regelungen

a) Der Gesetzesvorbehalt. Die Kompetenzzuweisung des
Art. 28 II GG regelt den verfassungsrechtlichen Grundsatz.
Die Vorschrift gesteht den Gemeinden die eigenverantwort-
liche Befassung mit allen Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft zu. Diese Kompetenz, die auch durchaus zu
Handlungen außerhalb des gemeindlichen Territoriums er-
mächtigen kann, unterliegt jedoch einem Gesetzesvorbehalt.
Auf Grund dessen kann der Gesetzgeber die aus der Selbst-
verwaltungsgarantie erwachsenden Befugnisse sowohl ein-
schränken57 als auch durch die Übertragung zusätzlicher
Aufgaben und Befugnisse erweitern. Diese Zweischneidigkeit
ist insbesondere dort von Bedeutung, wo die Erweiterung der
Handlungsbefugnis einer kommunalen Selbstverwaltungs-
körperschaft zugleich eine Beeinträchtigung der anderen be-
deutet. Ohne eine gesetzliche Befugnis dürfen die Gemeinden
und ihre Unternehmen hier nicht tätig werden, da ihnen die
Blanko-Handlungsbefugnis der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie in einem solchen Fall nicht zu Gebote steht.58

Das kommunale Wirtschaftsrecht der Länder enthält eine
ganze Reihe von einfachgesetzlichen Vorschriften, die einen
Marktaustritt kommunaler Unternehmen und eine wirt-
schaftliche Tätigkeit der kommunalen Gebietskörperschaften
und ihrer Unternehmen außerhalb des Gemeindegebiets und
ohne (bzw. bei fragwürdiger) Anknüpfung an die Angelegen-
heiten der örtlichen Gemeinschaft legitimieren sollen und die
vor allem die Versuche vieler Kommunen unterstützen, sich
in der Telekommunikation59 und in der Energieversorgung60

zu etablieren.

Wie jeder grundgesetzliche Gesetzesvorbehalt stellt auch die-
ser den betroffenen Schutzbereich nicht umfänglich zur Dis-
position des einfachen Gesetzgebers, der ansonsten die Mög-
lichkeit hätte, durch einfaches Gesetz eine verfassungskräftige
Garantie zu erodieren. Zum einen ist der Kernbereich der
Selbstverwaltungsgarantie als äußerste Schranke zu beachten
und unantastbar.61 Die Entscheidung, ob durch eine Rege-
lung der Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie betroffen ist, kann nur in Bezug auf den Inhalt eines
bestimmten Gesetzes unter Beachtung der historischen Ent-
wicklung und der soziologischen Situation getroffen wer-
den.62 Dabei ist zu beachten, dass der Umfang der Aufgaben

47 Löwer, NWVBl 2000, 241 (243).
48 Jarass, DVBl 2006, 1 (7).
49 Vgl. die unterschiedlichen Nuancierungen bei Ehlers, Gutachten E zum

64. DJT, Bd. 1, 2002, E 94 einerseits und Oebbecke, ZHR Bd. 164
(2000), 375 (386) andererseits.

50 Oebbecke, ZHR Bd. 164 (2000), 375.
51 Kolm (o. Fn. 26), 50.
52 BVerwGE 122, 350 (354 f.) = NVwZ 2005, 958.
53 Schmidt-Jortzig, DÖV 1993, 973 (974).
54 Ehlers (o. Fn. 49), E 96.
55 Becker, DÖV 2000, 1032 (1035).
56 Schepers (o. Fn. 26), 55.
57 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (802).
58 Brosius-Gersdorf, AöR Bd. 130 (2005), 392 (409); Ehlers (o. Fn. 49), E

96 f.; Erichsen (o. Fn. 19), 273 f.; Jarass, DÖV 2002, 489 (498 f.); ders.,
DVBl 2006, 1 (3); Löwer, VVDStRL Bd. 60 (2001), 416 (432); aA
RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (801 f.); Hellermann (o. Fn. 17), 157;
früher bereits Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen
Wettbewerb, 1968, 195; Ehlers, NWVBl 2000, 1 (5); ders. (o. Fn. 19),
114; Schulz (o. Fn. 19), 449 (450); Brenner, AöR Bd. 127 2002, 222
(223 f.); BVerfGE 12, 205 (244 ff.) = NJW 1961, 547.

59 Schulz (o. Fn. 19), 449.
60 Wolff, DÖV 2011, 721.
61 BVerfGE 7, 358 = NJW 1958, 1083; BVerfGE 22, 219; BVerwGE 6,

41; RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (802); vgl. Tettinger/Schwarz in
v. Mangoldt/Klein/Starck (o. Fn. 17), Art. 28 II Rn. 191 ff.

62 BVerfGE 7, 358 = NJW 1958, 1083; BVerfGE 22, 219; BVerwGE 6,
41.
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bei den einzelnen Typen von Selbstverwaltungsträgern nicht
identisch ist, so ist er bei den Gemeindeverbänden in der
Regel geringer als bei den Gemeinden.63 Er umfasst aber
jedenfalls die Universalität des kommunalen Wirkungskreises
als Rechtsprinzip.64

Außerdem hat der Gesetzgeber bei der Beschränkung kom-
munaler Aufgaben und Handlungsbefugnisse das Prinzip de-
zentraler Aufgabenverteilung zu respektieren.65 Auch er-
geben sich allgemeine verfassungsrechtliche Grenzen bei der
Ausgestaltung der ermächtigenden Gesetze.

b) Verfassungsrechtliche Grenzen einer gesetzlichen Ermäch-
tigungen zum Marktaustritt. aa) Das Prinzip dezentraler Auf-
gabenverteilung. Der verfassungsrechtliche Ausgangspunkt
des Prinzips dezentraler Aufgabenverteilung, das eine be-
reichsspezifische Ausgestaltung des Übermaßverbots dar-
stellt,66 ist die Überlegung, dass eine Angelegenheit der örtli-
chen Gemeinschaft grundsätzlich von der Gemeinde wahr-
zunehmen ist. Der Gesetzgeber darf Angelegenheiten mit ört-
lich relevantem Charakter den Gemeinden (auch zu Gunsten
der Kreise) nur aus Gründen des Gemeininteresses und bei
Erfüllung einer erheblichen Darlegungslast entziehen, wenn
anders die ordnungsgemäße Aufgabenerfüllung nicht sicher-
zustellen wäre. Verwaltungspraktische Gründe oder allgemei-
ne Wirtschaftlichkeitsüberlegungen genügen als Grund für
eine Entziehung nicht.67

Um dem Prinzip der dezentralen Aufgabenverteilung zu genü-
gen, muss der Gesetzgeber, der eine Ermächtigung für unter-
nehmerisches Handeln ohne Anknüpfung an die Angelegen-
heiten der örtlichen Gemeinschaft erteilen möchte, die einer
Beschränkung des Garantiegehalts motivierenden Gründe be-
nennen und mit den Interessen des Inhabers der Garantie
abwägen.

Das Aufgabenverteilungsprinzip war zunächst allein auf ver-
tikale Wanderungsprozesse zugeschnitten worden, bietet aber
in demselben Maße auch Schutz gegen horizontale Aufgaben-
verschiebungen,68 da der Schutzgehalt der kommunalen
Rechtsinstitutionsgarantie nicht nur gegen Eingriffe staatli-
cher Institutionen, sondern auch – interkommunal – gegen
Beeinträchtigungen durch andere Träger der kommunalen
Selbstverwaltung wirkt.69

bb) Zustimmung oder Desinteresse der Zielgemeinde. Auch
wenn die betroffene Gebietskörperschaft mit der Expansion
in ihr Errichtungs- und Geschäftsgebiet einverstanden ist,
stellt sich aus kompetenzrechtlicher Sicht die Frage nach einer
Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie.
Kompetenzen unterliegen grundsätzlich nicht der Verfügung
ihres Inhabers.70

Das BVerwG hat aber auch im Hinblick auf freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben in einer freilich kontrovers dis-
kutierten Entscheidung festgehalten, dass die Gemeinde eine
„Pflicht [zur] … Wahrung und Sicherung ihres eigenen Auf-
gabenbestandes“71 trifft. Die Strenge dieser Pflicht relativiert
sich indes, wenn es sich nicht um Aufgaben mit „kulturellem,
sozialem und traditionsbildendem Hintergrund handelt, die
schon lange Zeit in der bisherigen kommunalen Alleinverant-
wortung lagen“.72 Als Beispiel nennt das Gericht hier die
wirtschaftliche Tätigkeit der Gemeinden, „bei der von vorn-
herein zweifelhaft sein kann, ob es sich um eine Angelegen-
heit der örtlichen Gemeinschaft handelt, die das Zusammen-
leben und Zusammenwohnen der Menschen in der politi-
schen Gemeinschaft betrifft“.73

Die verfassungsrechtliche Problematik stellt sich in aller
Schärfe, wenn der von der Expansion betroffene Träger der

kommunalen Selbstverwaltung die fragliche wirtschaftliche
Funktion bereits selbst oder durch ein Unternehmen erfüllt
und ihm die expandierende Gemeinde nunmehr auf seinem
eigenen Gemeindegebiet Konkurrenz macht. Auf der Seite
der expandierenden Gemeinde bzw. ihres Unternehmens ist
keine konkurrierende verfassungsrechtliche Position, sondern
typischerweise allein ein betriebswirtschaftliches Desiderat in
die Waagschale zu legen. Demgegenüber kann die von der
Expansion betroffene Gemeinde immerhin auf den Schutz-
gehalt der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie verwei-
sen. Somit muss die in Frage stehende Expansionsklausel ent-
sprechend verfassungskonform ausgelegt werden. Ein be-
triebswirtschaftliches Erfordernis allein kann jedenfalls auf
der Seite der expandierenden Gemeinde keinen öffentlichen
Zweck begründen, der ja allein staatliches und kommunales
Wirtschaften rechtfertigt.

cc) Gesetzesvorbehalt und öffentlicher Zweck. Wenn der der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie beigegebene Geset-
zesvorbehalt nicht nur zur Beschränkung, sondern auch zur
Erweiterung des Wirkungskreises einer kommunalen Gebiets-
körperschaft und ihrer Unternehmen taugt, so bedeutet dies
eine Ermächtigung zur Umverteilung von auf die Daseinsvor-
sorge bezogenen Wahrnehmungsbefugnissen. Der Gesetzes-
vorbehalt kann aber nicht Grundlage für die Erweiterung der
sachlichen Begrenzung von Wahrnehmungsbefugnissen sein.
Soweit es dem Staat und den Kommunen aus verfassungs-
rechtlichen Gründen untersagt ist, rein erwerbswirtschaftlich,
dh ohne Anbindung an einen legitimen öffentlichen Zweck
tätig zu werden, kann eine solche Ermächtigung auch nicht
durch einfaches Gesetz den verfassungsrechtlich fundierten
Handlungsbefugnissen der Gebietskörperschaften ergänzend
hinzugefügt werden; auch eine bestehende Handlungs-
ermächtigung kann nicht um Aspekte erweitert werden, die
keinem legitimen öffentlichen Zweck dienen. Das bedeutet,
dass eine Zubilligung von geschäftlichen oder organisatori-
schen Freiheiten stets der Rückkopplung an einen verfas-
sungsrechtlich erforderlichen öffentlichen Auftrag bedarf.

dd) Verbandskompetenz und Demokratieprinzip. Die Wir-
kungen der Verbandskompetenz sind nicht allein einem
rechtsstaatlichen Bedürfnis nach Zurechnungs- und Verant-
wortungsklarheit angesichts eines Nebeneinanders von sach-
lichen Zuständigkeiten geschuldet. Auch das verfassungs-
rechtliche Erfordernis der demokratischen Legitimation strei-
tet für einen Einklang zwischen denjenigen, die von der Aus-
übung staatlicher Funktionen betroffen sind, mit denjenigen,
die diese Ausübung als Staatsvolk oder Teilvolk zu legitimie-
ren haben.

63 Mehde in ders./Dürig (o. Fn. 22), Art. 28 Rn. 50 ff.
64 RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (802).
65 Hierzu und dem Folgenden v. a. BVerfGE 79, 127 (150 ff.) = NVwZ

1989, 347 = NJW 1989, 1790 Ls.; s. a Ossenbühl in FS Lerche, 1993,
151 (161); Schmidt-Aßmann in FS Sendler, 1991, 121 (137); Schoch,
VerwArch 1990, 18 (26 ff.).

66 Tettinger/Schwarz in v. Mangoldt/Klein/Starck (o. Fn. 17), Art. 28 II
Rn. 194.

67 BVerfGE 79, 127 (150 ff.) = NVwZ 1989, 347 = NJW 1989, 1790 Ls.)
RhPfVerfGH, NVwZ 2000, 801 (804).

68 Brosius-Gersdorf, AöR Bd. 130 (2005), 392 (418 ff.).
69 BVerwGE 84, 209 (214 f.) = NVwZ 1990, 464; Burmeister in Püttner,

HdB d. kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. V, 2. Aufl. 1984, 3
(42); Nierhaus in Sachs (o. Fn. 25), Art. 28 Rn. 34.

70 BVerfGE 32, 145 (156); BVerfGE 41, 291 (311) = NJW 1976, 1443;
BVerfGE 63, 1 (39); Isensee in HdbStR Bd. IV, 3. Aufl. 2008, § 126
Rn. 186; Zu dem Grundsatz der eigenständigen Aufgabenwahrneh-
mung generell: Becker (o. Fn. 40), 329 ff.

71 BVerwG, NVwZ 2009, 1305 (1307).
72 BVerwG, NVwZ 2009, 1305.
73 BVerwG, NVwZ 2009, 1305.
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Auch wirtschaftliche Tätigkeit staatlicher Gebietskörper-
schaften und ihrer Unternehmen bedarf der demokratischen
Legitimation in organisatorisch-personeller und sachlich-in-
haltlicher74 Hinsicht.75 Entfaltet eine Gebietskörperschaft
nun selbst oder durch ein Unternehmen ihre Funktionen
außerhalb ihres Hoheitsgebiets und mit Wirkung gegenüber
den Angehörigen dieser anderen Gebietskörperschaft, so se-
hen deren Einwohner sich einer Staatsgewalt ausgesetzt, zu
deren Legitimation sie nichts beitragen können und diese
auch nicht legitimiert haben.76 Es entsteht dann ein Fall der
demokratiewidrigen Fremdbestimmung.

ee) Die Grenze der Landesgesetzgebungskompetenz. Die Be-
fugnis der Wahrnehmung von Aufgaben außerhalb des Terri-
toriums einer Gebietskörperschaft auf Grund landesgesetzli-
cher Ermächtigungen endet in jedem Falle an der Grenze des
ermächtigenden Landes. Eine Ermächtigung zum Eintritt in
andere Länder kann der Landesgesetzgeber nicht selbststän-
dig verleihen.77 Es bedarf hierzu der Mitwirkung des Gesetz-
gebers des Ziellandes, der sich durch eine etwa in sein kom-
munales Wirtschaftsrecht einzufügende Öffnungsklausel dem
Eindringen fremder Gebietskörperschaften und ihrer Unter-
nehmen in seinen Markt öffnen muss. Es liegt nahe, diese
Fragen staatsvertraglich zu regeln.

IV. Ergebnis

Kommunale Wirtschaft kann wie alles andere Handeln des
Staats und seiner organisatorischen Trabanten nur im Rah-
men der verfassungsrechtlichen Konstituierung des Gemein-
wesens stattfinden. Dies bedingt nicht nur eine Bindung an
einen öffentlichen Zweck, sondern auch an die verfassungs-
rechtliche Kompetenzordnung. Das Unternehmen ist also we-
der frei in der Auswahl und Gestaltung seines Geschäftsfelds,

noch völlig ungebunden in der Auswahl der Örtlichkeit, an
der es geschäftlich tätig wird. Bei dem damit verfassungs-
rechtlich als Element der Kompetenzordnung determinierten
Örtlichkeitsprinzip handelt es sich um eine spezifische Kon-
kretisierung des in Art. 28 GG verankerten Zuständigkeits-
grundsatzes, der den kommunalen Gebietskörperschaften die
Wahrnehmung der Angelegenheiten ihrer örtlichen Gemein-
schaft zuweist und sie zugleich auch vorbehaltlich abweichen-
der gesetzlicher Regelungen auf diese beschränkt. Diese Be-
schränkung dient nicht zuletzt der aus dem verfassungsrecht-
lichen gebotenen Erfordernis der demokratischen Legitimati-
on allen staatlichen Handelns Herstellung einer Einheit der
staatliches Wirtschaften legitimierenden mit denjenigen, die
diesem Wirtschaften ausgesetzt sind.

Kommunale Unternehmen können folglich stets in ihrem
Trägergebiet – dann auch für Gebietsfremde – an Wett-
bewerb teilnehmen und in engen verfassungsrechtlich deter-
minierten Grenzen ihre Geschäfte darüber hinaus erstrecken.
Der Gesetzgeber kann die Gemeinden indes nicht ohne wei-
teres aus dieser gleichermaßen verpflichtenden wie privilegie-
renden Rolle entlassen, da auf diese Weise die Balance der
gleichrangigen Kompetenzinhaber empfindlich gestört wür-
de. Der Gesetzesvorbehalt macht dieses Verfassungsprinzip
allerdings Modifikationen zugänglich. Die Erfüllung des öf-
fentlichen Auftrags im Trägergebiet und die daraus resultie-
rende Förderung der wirtschaftlichen Entwicklung, sowie die
vorhersehbare Risikobeurteilung bleiben aber die entschei-
denden Vorgaben. Eine vollständige Entbindung der kom-
munalen Wirtschaft von verfassungsrechtlichen Vorgaben
lässt das Grundgesetz demgegenüber unter keinen Umstän-
den zu. &
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