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Kapitel I 
Einleitung 

 

 

Die kommunalen Unternehmen befinden sich seit längerem in einer tief grei-

fenden Umbruchsituation. Vor allem aufgrund europarechtlicher Vorgaben 

mussten kommunale Versorgungsbetriebe sich zunehmend dort dem Wett-

bewerb öffnen, wo sie bislang noch eine Monopolstellung inne hatten. Staat 

und Kommunen sowie deren Unternehmen verfügen heute weniger denn je 

über ein örtliches Daseinsvorsorgemonopol. Sie teilen sich diese Aufgaben in 

vielen Bereichen in zunehmendem Maße mit privaten Unternehmen. Auf der 

anderen Seite halten in der öffentlichen Wirtschaft verstärkt unternehmerische 

Verhaltensmaximen Einzug. Vor allem Spar- und Rationalisierungszwänge 

veranlassen kommunale Unternehmen zunehmend, wie „normale“ privatwirt-

schaftliche Unternehmen zu agieren. Sie versuchen ihre Kapazitäten gewinn-

bringend auszulasten und erschließen sich zwecks Effizienzsteigerung und 

Gewinnmaximierung neue Geschäftsfelder, um so im Wettbewerb mit den 

privatwirtschaftlichen Unternehmen bestehen zu können. Gesetzgebung, 

Rechtsprechung und Rechtswissenschaft haben einige Mühe, die zunehmende 

Ausrichtung kommunaler Unternehmen an marktgerechten Verhaltensmaxi-

men rechtlich in den Griff zu bekommen. Zahlreiche Gemeindeordnungen 

der Bundesländer haben in jüngerer Vergangenheit erhebliche Veränderungen 

erfahren, was indes nichts daran geändert hat, dass die Voraussetzungen und 

Grenzen für die Betätigung kommunaler Unternehmen nach wie vor ver-

schwommen bleiben. 

 

In den Jahren 1995 und 1998 wurde das kommunale Unternehmensrecht der 

Bayerischen Gemeindeordnung novelliert und tief greifend verändert.1 Das 

                                                 
1 Gesetzesnovellen von 26. Juli 1995 (GVBl S. 376) und vom 24. Juli 1998 (GVBl S. 424). 
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bayerische Kommunalwirtschaftsrecht unterscheidet sich von den Gemeinde-

ordnungen der meisten anderen Bundesländer seitdem vor allem durch die 

Aufgabe der schwierigen und umstrittenen Unterscheidung zwischen wirt-

schaftlichen und nichtwirtschaftlichen Unternehmen. Ausgangspunkt ist 

nunmehr der Umstand, dass sich die Kommune außerhalb der Verwaltung zur 

Erfüllung ihrer Aufgaben besonderer Rechtsformen bedient. Bayern hat sein 

kommunales Wirtschaftsrecht damit in ein kommunales Unternehmensrecht 

umgewandelt.2 

Mit den Novellen wurden bereits wichtige, aber noch nicht hinreichende 

Schritte zu einer Reform des kommunalen Wirtschafts- bzw. Unternehmens-

rechts unternommen. Vorliegende Arbeit soll deshalb nicht zuletzt Anregun-

gen für weiter gehende Reformen liefern. Auch wenn die Fülle an Schrifttum 

auf dem Gebiet der wirtschaftlichen Betätigung durch kommunale Unterneh-

men insgesamt erdrückend groß ist, war das kommunale Unternehmensrecht 

in Bayern seit den durchgreifenden Veränderungen der 90er Jahre noch nicht 

Gegenstand einer Monographie. Im Vergleich zu den Abhandlungen des 

Schrifttums über die Kommunalwirtschaft anderer Bundesländer scheint das 

bayerische kommunale Unternehmensrecht eher die Rolle eines „Stiefkindes“ 

zu spielen, dem ungleich seltener Aufmerksamkeit geschenkt wird. Vorliegen-

de Arbeit soll dazu beitragen dem abzuhelfen. 

 

Im Mittelpunkt der Untersuchung steht die zentrale Norm des Art. 87 Bay-

GO, der die Voraussetzungen und Grenzen kommunalunternehmerischer 

Betätigung enthält. Die Vorschrift besteht, wie alle vergleichbaren Vorschrif-

ten anderer Bundesländer, aus einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe, 

wie etwa „öffentlicher Zweck“, „erfordert“, „angemessen“, „geeignet“, „eben-

so gut und wirtschaftlich“, „berechtigte Interessen“ u.a. Schoch konstatiert an-

gesichts dessen eine besondere Wirkungsschwäche dieser Norm: Von wirk-
                                                 
2 LT-Drs. 13/10828, sub. I. 1, S. 16. 
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samen, praktisch fassbaren „kommunalrechtlichen Grenzen“ der wirtschaftli-

chen Betätigung kommunaler Selbstverwaltungskörperschaften lasse sich 

ernsthaft nicht sprechen.3 Bei aller berechtigten Kritik an der mangelnden 

Präzision des Wortlauts geht es aber zu weit, den kommunalen Wirtschafts-

klauseln eine ausreichende Normqualität abzusprechen. Das Problem besteht 

nicht so sehr in einem Regelungsdefizit, sondern vielmehr in einem Anwen-

dungsdefizit. Aufsichtsbehörden und Verwaltungsgerichtsbarkeit verhalten 

sich sehr zurückhaltend und nehmen ihre Kontrollmöglichkeiten kaum wahr. 

Sie verweisen auf den „weiten Beurteilungsspielraum“ der Kommunalverwal-

tungen. Diese nehmen die stereotype Formulierung des Bundesverwaltungs-

gerichts4, das Vorliegen eines öffentlichen Zwecks sei eine von Zweckmäßig-

keitsüberlegungen bestimmte Frage sachgerechter Kommunalpolitik, gerne 

zum Anlass, die Vorschrift nach Gusto, zumeist extensiv, für sich auszulegen. 

Die Kritik setzt deshalb nicht so sehr am grundsätzlichen Bestehen einer ge-

meindlichen Einschätzungsprärogative an, sondern an deren Handhabung. 

Eine ernsthafte, an den verfassungsrechtlichen Vorgaben festgemachte kon-

sequente und einheitliche Anwendung der kommunalen Wirtschaftsklauseln 

durch die Gemeinden, die von den Aufsichtsbehörden und der Verwaltungs-

gerichtsbarkeit effizient kontrolliert wird, würde den kommunalen Wirt-

schaftsklauseln auch die notwendige Normierungskraft verleihen. Gerade die 

verwaltungsgerichtliche Kontrolle könnte durch die Entwicklung einer ständi-

gen Rechtsprechung wesentliche Impulse setzen für die Konkretisierung der 

unbestimmten Rechtsbegriffe und damit für mehr Anwendungssicherheit zu-

gunsten von Verwaltung und Unternehmensführung sorgen. 

 

                                                 
3 Schoch, Der Beitrag des kommunalen Wirtschaftsrechts zur Privatisierung öffentlicher Aufga-
ben, in: DÖV 1993, 377, 380. 
4 BVerwGE 39, 329, 334. 
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Mit vorliegender Arbeit soll ein Beitrag dazu geleistet werden, die bestehenden 

(Auslegungs-)Lücken zu schließen, indem die Klauseln des Art. 87 BayGO 

einzeln untersucht und deren Bedeutung herausgearbeitet wird. Die unbe-

stimmten Rechtsbegriffe des Art. 87 BayGO sind wertausfüllungsbedürftige 

Begriffe, deren objektiver Maßstab insbesondere die verfassungsrechtlichen 

Vorgaben sind, so dass die Notwendigkeit einer verfassungskonformen Kon-

kretisierung besteht. Sie lassen sich nicht aus sich heraus definieren, sondern 

nur anhand der Untersuchung einer bestimmten Rechtsnorm, ihrer Einbet-

tung in das jeweilige rechtliche Umfeld sowie aus einer spezifischen materiell-

rechtlichen Problemlage heraus. Ausgangspunkt ist daher zunächst die Schaf-

fung von Klarheit über die Vorgaben, die das Verfassungsrecht für die kom-

munalunternehmerische Betätigung macht. Durch die wirtschaftliche Betäti-

gung kommunaler Unternehmen werden private Unternehmer in grundrechts-

relevanter Weise eingeschränkt. Dieser faktische Eingriff in Art. 12 Abs. 1 

GG kann durch das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 87 BayGO legi-

timiert werden. Art. 87 BayGO statuiert somit nicht nur Voraussetzungen und 

Grenzen kommunalunternehmerischer Betätigung, sondern ist zugleich auch 

Eingriffsrechtfertigungsnorm. Mit vorliegender Untersuchung sollen die kon-

kreten Auswirkungen dieses verfassungsrechtlichen Ansatzes auf das Kom-

munalrecht und dessen Bedeutung für die Voraussetzungen und Grenzen 

kommunaler Unternehmenstätigkeit in Bayern erstmals herausgearbeitet wer-

den. 

Entscheidend für eine Eingriffslegitimation ist das Vorhandensein eines be-

sonderen unmittelbaren öffentlichen Zwecks. Die Konkretisierung des Krite-

riums des öffentlichen Zwecks des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO steht 

deshalb auch im Mittelpunkt der Untersuchung, da dieses für die Zulässigkeit 

kommunaler Unternehmen die zentrale und entscheidende Bedeutung hat und 
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letztlich Wesensmerkmal kommunalunternehmerischer Betätigung ist.5 Nur 

wenn nach Abwägung aller Umstände ein besonderer und unmittelbarer öf-

fentlicher Zweck das kommunale Tätigwerden erfordert, lassen sich Eingriffe 

in die Grundrechte Privater rechtfertigen. Für die Bestimmung, ob ein öffent-

licher Zweck das kommunale Unternehmen erfordert, steht den Gemeinde-

vertretern aufgrund der Grundrechtsrelevanz deshalb kein beliebig weiter, 

sondern nur ein durch die verfassungsrechtlichen Vorgaben beschränkter Be-

urteilungsspielraum zu, der durch eine prozedurale Pflicht im Sinne eines spe-

ziellen Erwägungs- und Begründungszwangs auszufüllen ist. Der in dieser 

Weise konkretisierte, präzise herausgearbeitete und detailliert begründete öf-

fentliche Zweck ist hinreichend steuerungs-, überwachungs- und kontrolltaug-

lich und bei ernsthafter Anwendung durch Verwaltung, Unternehmensfüh-

rung, Kommunalaufsicht und Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Begrenzung 

kommunalwirtschaftlichen Handelns auch geeignet. 

 

Schließlich ist auch auf die Vorgaben des europäischen Gemeinschaftsrechts 

einzugehen, die die Kommunalwirtschaft erheblich beeinflussen. Dies freilich 

nicht so sehr im Sinne einer Infragestellung der Zulässigkeit kommunalunter-

nehmerischer Betätigung schlechthin, sondern vor allem in Gestalt des Ver-

bots von wettbewerbsverfälschenden Vorteilsgewährungen, das den kommu-

nalen Unternehmen zu schaffen macht. Das Gemeinschaftsrecht zeigt dabei 

ebenso deutlich, wie wichtig eine präzise und wirksame Anwendung der 

kommunalen Wirtschaftsklauseln ist, da nur so die kommunalen Unterneh-

men von den Ausnahmebestimmungen der zentralen Norm des Art. 86 Abs. 

2 EG profitieren können. „Je schärfer die Bedingungen deren Tätigwerdens 

von der privatwirtschaftlichen Leistungserbringung abgesetzt sind, desto deut-

licher treten die Nachteile zutage und desto größer sind die Chancen, dass de-

ren Kompensation durch Vorteilsgewährungen europarechtlich akzeptiert 
                                                 
5 Stern, Gemeindeordnung und kommunale Wirtschaftsbetätigung, in: BayVBl. 1962, 129, 130. 
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wird.“6 Dies zeigt auch, dass das Heil der kommunalen Unternehmen eben 

nicht in einer nationalrechtlichen Gleichstellung mit privaten Unternehmen 

durch eine Abschaffung, Reduzierung oder Relativierung der kommunalen 

Wirtschaftsklauseln liegen kann, sondern dass genau das Gegenteil der Fall ist. 

Je ernsthafter, präziser und konsequenter diese angewendet werden, desto 

größere Legitimation erhalten kommunale Unternehmen und umso mehr 

werden sie sich unter der Geltung des europäischen Gemeinschaftsrechts be-

haupten können. Ziel dieser Arbeit ist es deshalb auch, durch die Konkretisie-

rung der Voraussetzungen des Art. 87 BayGO die Legitimationsmöglichkeiten 

der mit einer klaren Zielkonzeption verbundenen und sich nicht vorrangig 

von erwerbswirtschaftlichen Überlegungen leiten lassenden kommunalunter-

nehmerischen Betätigung zu erhöhen und zu festigen. 

                                                 
6 Burgi, Verwalten durch öffentliche Unternehmen im europäischen Institutionenwettbewerb, 
in: VerwArch 2002, 258, 276. 




