
Als Kriterium zur Erfassung solcher Tatbest�nde gilt eine »ma-
terielle Betrachtungsweise«: »Soweit . . . in der Verletzung eines
Zwischenrechtsguts im Kern zugleich ein Individualangriff liegt,
handelt es sich . . . konkret um eine Tatbestandsverwirklichung zu
Lasten berechtigter Individualinteressen . . .«78

Beispiele:
Als (problematische) Beispiele werden genannt: die Aussagede-

likte (§§ 153 ff. StGB), die Umweltdelikte (§§ 324 ff. StGB), die
Verletzung der Unterhaltspflicht (§ 170 StGB).

Die Problematik l�sst sich anhand des § 170 StGB – »Verletzung
der Unterhaltspflicht« – gut veranschaulichen: Basiert diese Norm
nur auf dem Rechtsgut »Sozialsystem« und soll auf dessen unbe-
rechtigte Inanspruchnahme reagieren oder basiert sie auch auf
dem Individualrechtsgut »Lebensbedarf des Unterhaltsberechtig-
ten« und soll auf die Nichterf�llung der Unterhaltsverpflichtung
um des Berechtigten willen reagieren?79 Im ersteren Fall erfasst der
Schutzbereich des § 170 StGB die Nichtleistung zu Lasten eines
Unterhaltsberechtigten, der sich auf ausl�ndischem Territorium
befindet, nicht; im zweiten Fall erfasst der Schutzbereich auch
diese Nichtleistung.80

Der Hintergrund solcher Schutzbereichsbeschr�nkungen auf
inl�ndische Rechtsg�ter wird darin gesehen, dass die deutsche
Strafgewalt nicht daf�r zust�ndig ist, Einrichtungen ausl�ndischer
Staaten und deren Funktionieren zu sch�tzen.81

F. PROZESSUALE BESONDERHEITEN
Schließlich ist in Fallkonstellationen des internationalen Straf-
rechts auf prozessuale Besonderheiten zu achten. Grunds�tzlich
gilt im Strafverfahren das Legalit�tsprinzip (siehe insbesondere
§§ 160, 152 II, 170 I StPO). Hiernach besteht die Verpflichtung
der Strafverfolgungsbeh�rden, unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Strafverfolgung zu betreiben.82 Im Bereich des Interna-
tionalen Strafrechts greift demgegen�ber in einer Reihe von Fall-
konstellationen das Opportunit�tsprinzip ein: §§ 153c, 153d,
153f, 154b StPO. Dieses Prinzip statuiert Ausnahmen vom Ver-
folgungszwang. Hierdurch wird die Begr�ndung bzw. die Ausdeh-
nung der deutschen Staatsgewalt in Fallkonstellationen mit Aus-
landsber�hrung in der Sache wieder eingeschr�nkt.

77 Zu beachten ist jedoch die Schutzbereichserweiterung zugunsten von Rechtsg�tern ausl�n-
discher NATO-Staaten gem. Art. 147 EGStGB.

78 SK/Hoyer (Fn. 2) Vor § 3 Rn. 35 (dort Herv), mit weit. Nachw.
79 F�r die Annahme eines Individualbezugs des § 170 StGB OLG Karlsruhe NJW 1978,

1754; SK/Hoyer (Fn. 2) Vor § 3 Rn. 35; dagegen allerdings BGHSt 29, 85.
80 Zum Ganzen instruktiv SK/Hoyer Fn. 2 Vor § 3 Rn. 31 ff. (dort etwas andere Termino-

logie).
81 Vgl. etwa NK/Lemke (Fn. 53) Vor § 3 Rn. 31. Zur Problematik und den Durchbrechun-

gen dieses Ansatzes, »in einer international zunehmend verwobenen und globalisierten
Welt«, Satzger (Fn. 3) § 6 Rn. 1 (von dort das Zitat) i.V.m. Rn. 88 ff.; siehe auch Jescheck/
Weigend (Fn. 26) § 18 III 8.

82 N�her Beulke Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2005, Rn. 17.
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n SACHVERHALT
Angesichts knapper Haushaltsmittel dr�ngen hessische Kommunen immer st�rker in die bislang von
privaten Unternehmen beherrschten Felder der Wirtschaftsbet�tigung. Dabei versuchen die Kom-
munen sogar, Anteile auf M�rkten außerhalb ihrer Gemeinde zu gewinnen.

Auch die hessische Stadt S (20.000 Einwohner) will nicht im Wettbewerb hintanstehen. Um
ihren Einwohnern bislang nicht vorhandene Einkaufsm�glichkeiten zu er�ffnen, Arbeitspl�tze zu
schaffen und mehr Einnahmen zu erzielen sowie ein der Stadt S geh�rendes Grundst�ck zu nutzen,
hat die NWZ Verwaltungsgesellschaft, ein Eigenbetrieb der S, ein modernes Einkaufszentrum mit
eleganter Ladengalerie errichtet. Das Vorhaben wurde mangels in S gegebener entsprechender
M�glichkeiten auf einem im Eigentum der Stadt S stehenden, ca. 21.000 qm großen Grundst�ck,
das am Rande der Nachbarstadt N auf deren Gebiet gelegen ist, realisiert. F�r eine gute Verkehrs-
anbindung des Zentrums und ausreichend Parkpl�tze soll ebenfalls gesorgt sein.

Die Stadt N ist mit dem Projekt der Stadt S in keiner Weise einverstanden. Das Warensortiment
des von S geplanten Einkaufszentrums soll im Kern auf Waren von zum Teil namhaften und
exklusiven Herstellern spezialisiert sein. N bef�rchtet deshalb, dass bei der Inbetriebnahme des
eleganten Einkaufszentrums der Kundenstrom aus der eigenen Innenstadt, welche erst k�rzlich mit
hohem Aufwand saniert wurde, abgezogen wird, zumal bei der Planung des Einkaufszentrums dem
von ihr bisher nicht l�sbaren Problem einer guten Verkehrsanbindung sowie ausreichenden Park-
raumes Rechnung getragen werde. Es sei nachgewiesen, dass aufgrund dieser Anziehungskraft der
Einzugsbereich außerordentlich weit sein werde. Nach einem von N eingeholten Gutachten sei zu
bef�rchten, dass das geplante Vorhaben eine Umsatzumverteilung ausl�se, die zu nicht nur ver-

* Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl f�r �ffentliches Recht und Verwaltungslehre (Prof. Dr. Klaus Lange).
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einzelten Betriebsaufgaben in N f�hren werde. Mit dem Einkaufszentrum w�rde dann das von ihr
verfolgte Konzept der St�rkung des innerst�dtischen Einzelhandels zunichte gemacht. Auch sei
offensichtlich, dass das Bestreben der S auf Gewinnerzielung angelegt sei, was keinen ausreichenden
Legitimationsgrund f�r deren wirtschaftliche Bet�tigung darstelle. S l�sst sich jedoch von diesem
Vorbringen nicht �berzeugen.

n FRAGE
Angesichts der Absicht der Stadt S, sofort mit der Realisierung des Projektes zu beginnen, begehrt N
Rechtsschutz vor dem Verwaltungsgericht mit dem Antrag, der Stadt S den Betrieb des Einkaufs-
zentrums bis zur Entscheidung �ber die zugleich erhobene Klage in der Hauptsache vorl�ufig zu
untersagen. Ist ein dahingehender Antrag der N begr�ndet?

n L�SUNG

BEGR�NDETHEIT
Die statthafte Antragsart richtet sich gem. §§ 122, 88 VwGO nach dem Begehren des Antragstellers.
Die Rechtsschutzformen der VwGO hinsichtlich des vorl�ufigen Rechtsschutzes sind der Ausset-
zungsantrag nach § 80 V 1 VwGO und der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem.
§ 123 I VwGO. Nach § 123 V VwGO kommt dem Aussetzungsverfahren gem. § 80 V VwGO ein
Anwendungsvorrang zu.

Einstweiliger Rechtsschutz

Die wirtschaftliche Bet�tigung von Tr�gern �ffentlicher Gewalt ist kein VA, sondern vielmehr ein
typischer Realakt. Daher scheidet eine Anfechtungsklage gem. § 42 I VwGO aus. Statthafte Klageart
ist die Leistungsklage in Form einer Unterlassungsklage. Daher kommt ein Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung in Betracht. Dieser Rechtsbehelf ist statthaft, wenn das Begehren entweder
auf die Sicherung eines Rechts des Antragstellers vor einer drohenden Zustandsver�nderung (§ 123 I
1 VwGO) oder auf die Regelung eines vorl�ufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechts-
verh�ltnis (§ 123 I 2 VwGO) gerichtet ist.

N will gerichtlichen Schutz, um zu verhindern, dass die Gemeinde S das Einkaufszentrum
betreibt. Mit diesem Unterlassungsanspruch will sie den uneingeschr�nkten Bestand ihres Rechts-
kreises sichern. Mithin ist der Antrag auf Erlass einer Sicherungsanordnung nach § 123 I 1 VwGO,
welcher der Aufrechterhaltung des status quo dient, statthaft.

Dieser Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begr�ndet, wenn die Gefahr besteht,
dass die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden
k�nnte (§ 123 I 2 VwGO). Dies ist in �bertragung der aus dem Zivilprozess stammenden Begriffe
dann der Fall, wenn der Antragsteller einen Anordnungsanspruch und einen Anordnungsgrund
glaubhaft gemacht hat (§ 123 III VwGO i.V.m. §§ 920 II, 294 ZPO).

A. ANORDNUNGSANSPRUCH
Der Anordnungsanspruch des Eilverfahrens nach § 123 VwGO bezieht sich auf den materiellen
Anspruch, f�r den vorl�ufiger Rechtsschutz begehrt wird.

I. Unterlassungsanspruch aus § 121 V HGO
Fraglich ist, ob N gegen das gebiets�berschreitende T�tigwerden der S einen Unterlassungsanspruch
aus § 121 V HGO hat (Hinweis: Wortgleich sind Art. 87 II 1 BayGO, § 102 VII 1 BWGO, § 107 III
1 NWGO, § 116 III 1 SachsAnGO, § 101 II 1 SchlHGO sowie § 71 IV 1 Th�rKommunalO). Nach
§ 121 V HGO erachtet der Gesetzgeber Bet�tigungen der Gemeinde außerhalb ihres Gemeindege-
bietes f�r zul�ssig, wenn bei wirtschaftlicher Bet�tigung die Voraussetzungen des § 121 I HGO
vorliegen und die berechtigten Interessen der betroffenen kommunalen Gebietsk�rperschaften gewahrt
sind. Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen ist ein Unterlassungsanspruch somit ausgeschlossen.

1. Voraussetzungen des § 121 V Nr. 1 i.V.m. § 121 I HGO
Das Unternehmen muss durch einen �ffentlichen Zweck gerechtfertigt sein, die Leistungsf�higkeit
der Gemeinde und der voraussichtliche Bedarf m�ssen ber�cksichtigt werden und das Subsidiarit�ts-
prinzip muss beachtet sein. Diese Voraussetzungen m�ssen kumulativ vorliegen. Ihnen muss nach
§ 121 V Nr. 1 HGO gerade die gemeindegebiets�berschreitende wirtschaftliche T�tigkeit gen�gen.

a) �ffentlicher Zweck
Es kommt zun�chst darauf an, ob die Gebiets�berschreitung durch einen �ffentlichen Zweck
gerechtfertigt ist. Die kommunalunternehmerische Bet�tigung außerhalb des eigenen Hoheitsgebie-
tes muss vern�nftigerweise geboten und tats�chlich notwendig sein, um dem Wohl der Bewohner
der eigenen Gemeinde zu dienen. Die wirtschaftliche Bet�tigung kommt dem gemeindlichen Wohl
zugute, wenn die Lieferungen und Leistungen der kommunalen Unternehmen sachlich und r�um-
lich im gemeindlichen Wirkungskreis liegen und dazu dienen, Bed�rfnisse der Gemeindeeinwohner
zu befriedigen. Damit sind vornehmlich Dienstleistungen im Rahmen der Daseinsvorsorge gemeint,
die immer schon zum Aufgabenbereich der Gemeinde geh�rt haben. Aber auch dar�ber hinaus-
gehende Maßnahmen zur Verbesserung der �rtlichen Infrastruktur, der Wettbewerbssicherung, der

Festlegung der Gemeinde-
wirtschaft auf Gemeinwohl-

belange
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