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Vorwort

Seit der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts spielen die Kommunen eine be-
deutende Rolle in der — nach einem von Ernst Forsthoff in den 30er Jahren in
die Rechtswissenschaft eingefithrten Begriff so genannten — Daseinsvorsorge:
Sie engagieren sich in der Versorgung ihrer Einwohner mit Wasser, Strom und
Gas, in der Abfallbeseitigung und Abwasserentsorgung, im Personennahver-
kehr, Wohnungsbau usw. Im Zuge der etwa seit Beginn der 80er Jahre anhal-
tenden Privatisierungsdiskussion ist dieses gemeindliche Engagement in eine
verianderte und sich weiter verindernde Situation geraten, in der es zuneh-
mend mit Deregulierungs- und Privatisierungsvorgaben des Europiischen
Gemeinschaftsrechts und der staatlichen Gesetzgebung konfrontiert ist; her-
vorstechende Beispiele dafiir sind die durch eine EG-Richtlinie angestofiene,
vom Bundesgesetzgeber mit dem neuen Energiewirtschaftsgesetz vollzogene
Liberalisierung des Stromsektors sowie Verschirfungen des Kommunalwirt-
schaftsrechts einzelner Bundeslinder. Die durch Deregulierung und Privati-
sierung bewirkte Aufgabenverschiebung hin zur Privatwirtschaft betrifft die
Kommunen in besonderem Umfang und in besonderer Weise in dem ihnen als
Selbstverwaltungskorperschaften zugewiesenen Aufgabenkreis. Den Stellen-
wert der gemeindlichen Selbstverwaltung in der 6rtlichen Daseinsvorsorge
unter den neuen Vorzeichen von Privatisierung und Deregulierung herauszu-
arbeiten, ist das Anliegen der vorliegenden Untersuchung; mit Blick auf die
gemeinschaftsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Grundlagen und die
darauf aufbauende einfachrechtliche Ausgestaltung geht sie den verbleiben-
den Spielriumen der Gemeinden zur eigenen wirtschaftlichen Betitigung und
zur regulierenden Einwirkung auf die privatwirtschaftliche Aufgabenwahr-
nehmung in der ortlichen Daseinsvorsorge nach.

Die Arbeit ist im April 1998 abgeschlossen worden und im Sommerseme-
ster 1998 von der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitit Bielefeld als
Habilitationsschrift angenommen worden. Fiir die Drucklegung ist sie — unter
vereinzelter Beriicksichtigung auch spiterer Veroffentlichungen ~ auf den
Stand von Frithjahr 1999 gebracht worden. Die Deutsche Forschungsgemein-
schaft hat dankenswerterweise die Publikation durch einen Druckkostenzu-
schufl gefordert.



VI Vorwort

Mein tief empfundener Dank gilt zunichst noch einmal Herrn Richter des
Bundesverfassungsgerichts i.R. Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Ernst-Wolfgang
Bockenforde als meinem ersten akademischen Lehrer — die Jahre der Zugeho-
rigkeit zu seinem Lehrstuhl bis 1989 sind mir die Grundlage fiir alles spitere
wissenschaftliche Arbeiten — und sodann Herrn Prof. Dr. Joachim Wieland,
thm als Lehrer und Freund zugleich. Als wissenschaftlicher Assistent an sei-
nem Lehrstuhl an der Fakultat fir Rechtswissenschaft der Universitit Biele-
feld habe ich die Habilitationsschrift verfafit. Fiir die Ermutigung zu diesem
Projekt und seine umsichtige Betreuung und Forderung, fiir die Gewahrung
von vielfiltigem Rat und Einblick und fiir die freundschaftlich-vertrauensvol-
le Zusammenarbeit bin ich ithm sehr dankbar. Es waren fiir mich lehrreiche
und schone Jahre.

Herzlich danke ich auch Herrn Prof. Dr. Christoph Gusy. Er hat iiber all’
die Jahre am Fortschritt der Arbeit Anteil genommen, ihren Abschluff befor-
dert und danach trotz grofler anderweitiger Arbeitsbelastung binnen kurzer
Frist ein Zweitgutachten erstellt, das mir wertvolle Hinweise und Anregungen
gegeben hat.

Fiir redaktionelle Unterstiitzung wihrend der letzten Tage der Fertigstel-
lung der Habilitationsschrift sage ich schlieflich meinen damaligen Lehr-
stuhlkolleginnen und -kollegen und dabei vor allem Susanne Reinemann
Dank, fir tatkrafuige Hilfe bei den Vorarbeiten zur Drucklegung Herrn stud.
iur. Jonas Wittgens, Minster.

Gewidmet ist die Arbeit Susanne und Niclas, Philipp und Julius, meiner
Ehepartnerin und unseren Kindern, die ihre Entstehung liebevoll begleitet

haben.

Bielefeld, im Herbst 1999 Johannes Hellermann
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Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

1. Kommunale Betitigung in der ortlichen Daseinsvorsorge

Vor mehr als 60 Jahren hat Ernst Forsthoff der Verfassungs- und Verwal-
tungsrechtswissenschaft die Erkenntnis vermittelt, dafl der einzelne Mensch
im industriell-technischen Zeitalter an beherrschtem Lebensraum verloren
und damit auch die Moglichkeit zur Erhaltung seiner Lebensgrundlagen aus
eigener Kraft eingebiifit hat. Daraus ist dem Gemeinwesen die Aufgabe der
Sicherstellung der Daseinsbedingungen des Einzelnen erwachsen!, die Auf-
gabe der offentlichen Daseinsvorsorge, unter der Forsthoff zunichst nur die
Befriedigung lebensnotwendiger Bedirfnisse verstehen wollte?, spiter die
Gesamtheit der Leistungen zur Befriedigung der Bediirfnisse der Biirger fiir
eine normale, dem jeweiligen Lebensstandard entsprechende Lebensfiih-
rung’. Unter diesen Bedingungen haben sich — soviel ist einhellig anerkannt,
welche rechtliche Bedeutung man des niheren auch immer dem Begriff der
Daseinsvorsorge beimessen mag — auch die Aufgaben der staatlichen Verwal-
tungstrager grundlegend verindert.

Es waren — wie Forsthoff weiter feststellte — »... die Gemeinden, die sich als
erste Verwaltungstrager dem Ansturm der Probleme gegentiber sahen, die mit
dem industriell-technischen Prozef} fir die 6ffentliche Verwaltung entstan-
den.«* Etwa seit der ersten Hilfte, verstirkt seit der Mitte des 19. Jahrhunderts
haben sie als die Trager der ortlichen Verwaltung sich der Daseinsvorsorge fir
ihre Biirger angenommen. Thr Engagement hat nach und nach zahlreiche Fel-
der der Daseinsvorsorge erfafit: die klassischen Bereiche der Wasser- und

U Forsthoff, Deutsches Recht 5 (1935), 398; ders., Die Verwaltung als Leistungstriger,
S.41f.

2 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, S. 7; vgl. auch BGHZ 52, 325 (3281.).

3 Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 370; Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaft-
lichen Wettbewerb, S. 17; Ossenbiibl, DOV 1971, 513 (516, 518); Riifner, in: Handbuch des
Staatsrechts III, § 80 Rn. 5.

4 Forsthoff, Die Daseinsvorsorge und die Kommunen, S.9{.
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Energieversorgung sowie des offentlichen Personennahverkehrs, weiter etwa
die der Abwasserbeseitigung und Abfallentsorgung oder auch der kulturellen,
sozialen oder Sporteinrichtungen. Und es hat dabei unterschiedliche Erschei-
nungsformen gefunden: Die Kommunen erbringen einen Teil der Daseinsvor-
sorgeleistungen unmittelbar, durch eigene Verwaltungseinrichtungen und Ei-
genbetriebe oder durch gemeindeeigene Unternehmen privater Rechtsform;
sie schlieffen sich - in 6ffentlich- oder privatrechtlicher Form — mit anderen
Gebietskorperschaften zur gemeinsamen, tiberortlichen Aufgabenerledigung
zusammen; sie kooperieren mit Privaten in gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmen der Daseinsvorsorge oder beziehen private Unternehmen in die Lei-
stungserbringung ein, wofiir der Abschluff von Konzessionsvertrigen tber
die ortliche Energieversorgung das wichtigste Beispiel ist. Unter den Bedin-
gungen des Sozial- und Wohlfahrtsstaates entwickelte sich die kommunale
Daseinsvorsorge geradezu zum Charakteristikum gemeindlicher Betitigung,
und so konnte Rupert Scholz 1976 schreiben: »Die Gemeindewirtschaft, die
gemeindliche Daseinsvorsorge und die Verwaltung der gemeindlichen 6ffent-
lichen Einrichtungen prigen seit jeher das Wesen der kommunalen Selbstver-
waltung. Vor allem sie bestimmen das Maf politisch aktueller Selbstverwal-
tungspotenz; und gerade im System einer sozialstaatlich verfafiten Selbstver-
waltung ist ihr Mandat schlechthin typusbestimmend fiir die kommunale
Selbstverwaltung insgesamt. In diesem Sinne gehort die Gemeindewirtschaft
und gehoren die gemeindlichen 6ffentlichen Einrichtungen zum funktionel-
len Kern der gemeindlichen Selbstverwaltung, zihlt die gemeindliche Wirt-
schaftsbetitigung ... zum unantastbaren Wesensgehalt der gemeindlichen
Selbstverwaltungsgarantie.«®

2. Privatisierungspolitik

Seit einigen Jahren steht das kommunale Engagement in der ortlichen Da-
seinsvorsorge in einem verinderten rechtlichen und tatsichlichen Umfeld.
Gestiitzt auf die ordnungspolitische Uberzeugung vom prinzipiellen Vorrang
der privaten Wirtschaftsbetitigung, auf Grund der Annahme einer grofieren
Effizienz privatwirtschaftlicher Aufgabenwahrnehmung und - gewif} nicht
zuletzt - in der Erwartung kurzfristiger fiskalischer Vorteile angesichts einer
schwierigen Finanzlage der 6ffentlichen Haushalte® ist auf allen Ebenen staat-

5 Scholz, DOV 1976, 441 (446).

¢ Zuden verschiedenen Griinden und Motiven der Privatisierungspolitik vgl. etwa Am-
brosius, StWissStPr 1994, 415 (418 {f.); Schoch, DVBL. 1994, 962 (967 f.); Wieland, der land-
kreis 1994, 259. Zum finanzpolitischen Motiv insbes. Osterlob, in: VVDStRL 54 (1995),
$.204 (213£).
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licher und europiischer Politik Privatisierung zu einem wichtigen Thema und
Ziel geworden. Diese Privatisierungsdiskussion erfafit auch die gemeindli-
chen Daseinsvorsorgeaktivititen.

a. Begriff und Erscheinungsformen von Privatisierungspolitik

Wenn in Politik und Rechtswissenschaft von Privatisierung die Rede ist, ist
der Gehalt dieses Begriffs freilich alles andere als klar definiert; vielmehr er-
weist er sich als in mancher Hinsicht offen, ja schillernd. Es handelt sich um
ein Schlagwort, das — ohne juristisch-dogmatische Trennscharfe — verschiede-
ne Strategien der externen Staatsentlastung, der Verlagerung vom Staat auf die
Privatwirtschaft und von staatlicher auf Marktsteuerung zusammenfassend
bezeichnet’. Der Privatisierungsbegriff ist dabei in seiner Verwendung in sich
mehrdeutig und tiberlappt sich zudem mit anderen, sachlich verwandten Be-
griffen, namentlich dem der Deregulierung.

Privatisierung tritt in verschiedenen Formen auf. Fiir diese hat sich im
neueren Schrifttum inzwischen, ohne daf§ freilich vollstandige Einigkeit und
Einheitlichkeit erzielt wire, die Unterscheidung bestimmter Typen eingebiir-
gert’. Zunichst wird regelmiaflig nach dem Privatisierungsgegenstand zwi-
schen drei Grundmodellen differenziert. Als formelle oder Organisationspri-
vatisierung gilt danach die blofe Uberfiihrung von Verwaltungseinrichtun-
gen oder offentlichen Unternehmen in privatrechtliche Organisationsformen
bei fortbestehender staatlicher Trigerschaft und unverindert staatlichem Auf-
gabencharakter. Als Vermagensprivatisierung wird die Ubertragung staatli-
chen Eigentums an Unternehmen oder Liegenschaften auf Private bezeichnet.
Die so genannte materielle oder Aufgabenprivatisierung schliefllich meint die
(vollstindige) Aufgabenverlagerung aus dem staatlichen in den privaten Sek-
tor, wobei die Definition nicht immer iibereinstimmend ist: Zumeist wird un-
ter Aufgabenprivatisierung der tatsichliche Riickzug des Staates aus der Auf-
gabenwahrnehmung verstanden, verbunden mit der Ubertragung von Verfii-
gungsgewalt iiber Vermogensgegenstinde oder tiber die Erstellung und das
Angebot von Produkten und Leistungen auf Private’; gelegentlich wird allein

7 Zu dieser Funktion des Privatisierungsbegriffs vgl. etwa Bawer, in: VVDStRL 54
(1995), S. 243 (251).

8 Vgl. zum folgenden — mit Unterschieden im einzelnen — die Uberblicke im Neunten
Hauptgutachten der Monopolkommission 1990/1991, BT-Drs. 12/3031, Tz. 44, sowie bei
Baner,in: VVDStRL 54 (1995), S.243 (2511.); Méschel, JZ 1988, 885 (885 ff.); ders., in: Fest-
schrift Gernhuber, S. 905 (906 {f.); Schoch, DVBL. 1994, 962 (962£.); Schuppert, StWissStPr
1994, 541 (545).

9 Osterloh, in: VVDStRL 54 (1995), S. 204 (210).
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darauf abgestellt, ob die Aufgabe dem Modus privatwirtschaftlicher Erledi-
gung iiberstellt wird, unabhingig davon, ob nur private oder auch dffentliche
Unternehmen sie in dieser Weise wahrnehmen!®. Weiter werden bestimmte
Typen teilweiser Verlagerung in den privaten Bereich genannt: Unter funk-
tionaler Privatisiernng werden die verschiedenen Formen der Einschaltung
Privater in den Vollzug einer in der Zustindigkeit und Verantwortlichkeit der
offentlichen Verwaltung verbleibenden Aufgabe verstanden. Zuletzt ist noch
der Typ der Finanzierungsprivatisierung erginzend eingefiihrt worden, bet
der es um die (Vor-)Finanzierung 6ffentlicher Einrichtungen mit privatem
Kapital statt aus staatlichen Haushaltsmitteln geht!!. Im tibrigen wird mit der
Unterscheidung verschiedener Privatisierungstypen zu Recht sogleich der
Hinweis verbunden, dafl diese keineswegs immer rein verwirklicht werden,
vielmehr auch eine blof teilweise Umsetzung oder eine Vermischung ver-
schiedener Typen von Privatisierung in Betracht kommt!2.

Privatisierung gilt mitunter, weil auch das staatliche Eigentum an Unter-
nehmen als staatlicher Markteingriff und staatliche Wirtschaftsregulierung
angesehen wird, nur als ein Unterfall von — wirtschaftsspezifischer!®> — Dere-
gulierung'¥; von anderen werden Privatisierung und Deregulierung bewufit
unterschieden und getrennt, weil es bei ersterer um die Frage der unmittelba-
ren Verfiigungsbefugnis des Staates oder Privater tber Ressourcen, bei letzte-
rer hingegen um das davon zu unterscheidende Problem der Verhaltenssteue-
rung durch staatliche Regulierung oder wettbewerbliche Verhaltensanforde-
rungen gehe'. Als die durch Deregulierung abzubauende wirtschaftsspezifi-
sche Regulierung gilt dabel nach einem engeren Verstindnis nur die Ein-
schrinkung des Geltungsbereichs des Wettbewerbsrechts fiir bestimmte Be-

10 Loschelder, Strukturreform der Bundeseisenbahnen durch Privatisierung?, S. 45, un-
terscheidet zwischen formeller und materieller Privatisierung nicht nach der staatlichen
oder nichtstaatlichen Trigerschaft, sondern danach, ob nach leistungsstaatlichen Maf3sti-
ben oder privatautonom bzw. erwerbswirtschaftlich orientiert gehandelt wird.

W Schuppert, StWissStPr 1994, 541 (545).

12 Bauer, in: VVDStRL 54 (1995), S. 243 (2521£.); Schoch, DVBI. 1994, 962 (963).

13 Es geht im vorliegenden Zusammenhang nicht um Deregulierung in einem sehr
weiten, unspezifischen Sinn als »Sammelbegriff fiir Liberalisierung, Privatisierung, Subsi-
diaritdt, Entstaatlichung, Aufgabenkritik, Dezentralisierung, Eigenverantwortung, Sub-
ventionsabbau, Rechts- und Verwaltungsvereinfachungx, als »Synonym fir Entbuirokrati-
sierung« (Stober, in: ders. [Hrsg.], Deregulierung im Wirtschafts- und Umweltrech, S. 1);
insbesondere interessieren hier auch nicht die zuletzt unter dem Stichwort Deregulierung
diskutierten Beschleunigungsvorhaben im Planungs- und Umweltrecht.

4 Hoffmann-Riem, DVBI. 1996, 225 (226); Méschel, JZ 1988, 885 (888); Windisch, in:
ders. (Hrsg.), Privatisierung natiirlicher Monopole im Bereich von Bahn, Post und Tele-
kommunikation, S.1 (8, 15£.).

15 Osterlob, in: VVDStRL 54 (1995), S. 204 (211); Peine, DOV 1997, 353 (355).
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reiche, wie die so genannten Bereichsausnahmen des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen sie — auch weiterhin — vornehmen; ein weiteres Ver-
stindnis des Regulierungsbegriffs bezieht dariiber hinaus auch die gesamte
sonstige staatliche Steuerung des Verhaltens der Wirtschaftssubjekte in Bezug
auf bestimmte Gruppen oder spezielle Branchen und Bereiche ein, also z.B.
Vor- oder Sonderrechte im Wettbewerb bzw. umgekehrt Marktzugangshin-
dernisse oder Preis-, Mengen-, Qualititsbeschrinkungen fir private Wirt-
schaftssubjekte!®. Mit Recht wird zwischen hiergegen gerichteter Deregulie-
rung und Privatisierung begrifflich unterschieden. Jedoch kann es Zusam-
menhinge zwischen beidem geben. Insbesondere kann Deregulierung staatli-
che Wettbewerbsbeschrinkungen aufheben, die eine staatliche Wirtschaftsbe-
tatigung uberhaupt erst moglich oder sinnvoll machen; Deregulierung kann
damit auf den staatlichen Unternehmenstriger einen Privatisierungsdruck
austiben, jedenfalls in Richtung auf eine Aufgabenprivatisierung in dem Sin-
ne, dafl das staatliche Unternehmen sich verstarkt nach den Regeln des Wett-
bewerbs verhalten muf}, mittelbar aber auch hin zur vollstandigen Privatisie-
rung!’. Unter einem weiten, alle Mafinahmen der Aufgabenverlagerung vom
Staat zur Privatwirtschaft einschliefenden Verstindnis von Privatisierungs-
politik verbinden sich daher Deregulierung und Privatisierung!®.

b. Privatisierungspolitik und Kommunen

Die Frage der Privatisierung — in diesem weiten und allgemeinen Sinn - stellt
sich fir die Gemeinden wegen ihrer Aktivititen in der 6rtlichen Daseinsvor-
sorge in besonderem Umfang und in besonderer Weise!?. Zum einen verfiigen
die Gemeinden dem bloflen Volumen ihrer bisherigen wirtschaftlichen Betiti-
gung, aber auch sonstigen Aufgabenwahrnehmung nach tiber ein grofles Pri-
vatisierungspotential; ein Grofiteil der als privatisierungsfahig angesehenen
offentlichen Einrichtungen und Unternehmen befindet sich in ihrer Hand®.
Zum anderen zeichnet sich die Privatisierung auf gemeindlicher Ebene da-
durch aus, daf} sie im wesentlichen nicht — wie etwa bei der Verauflerung des
industriell-kommerziellen (Beteiligungs-)Vermogens des Bundes — auf eine

16 Vgl. Hartwig, in: Thieme (Hrsg.), Privatisierungsstrategien im Systemvergleich, S. 41
(411.); Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht. Allgemeiner Teil, S. 481,

7 Vgl. — mit Blick auf das Europiische Gemeinschaftsrecht — etwa Schmidt, Die Ver-
waltung 28 (1995), 281 (2901.).

18 Vgl. Benz, Die Verwaltung 28 (1995), 337 (337 Fn.1); Schmuidt, in: Biernat u.a.
(Hrsg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts und der Privatisierung, S.210 (216).

1% Dies heben etwa hervor Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung,
S.281f.; Schumacher, LKV 1995, 135 (137).

20 Eblers, DVBL. 1997, 137; Witte, der stidtetag 1994, 524.
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blofe Vermogensprivatisierung zielt, sondern ganz iiberwiegend mit einer (zu-
mindest partiellen) Aufgabenprivatisierung einhergeht?!. Die bisherige wirt-
schaftliche Betitigung der Kommunen auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge ist
nicht blofl erwerbswirtschaftlich orientiert, sondern dient der staatlichen bzw.
gemeindlichen Wahrnehmung von o6ffentlichen Aufgaben; Privatisierung be-
deutet insoweit also nicht nur die Ubergabe von Produktivvermdgen an Priva-
te, sondern zugleich auch, dafl eine bislang kommunal wahrgenomme Aufgabe
nunmehr auf die Privatwirtschaft verlagert und verstirkt unter Wettbewerbs-
bedingungen erbracht wird.

Die Kommunen stehen in dieser Diskussion in einer Doppelrolle: Sie sind
potentiell Subjekt und Objekt der Privatisierungspolitik. Einerseits waren sie
selbst geradezu Vorreiter der heutigen Privatisierungspolitik, weil sie schon
frith und teils in betrichtlichem Umfang Privatisierungsmafinahmen ergriffen
haben; auf kommunaler Ebene spielen Organisationsprivatisierungen durch
Errichtung gemeindlicher Eigengesellschaften, funktionale Privatisierungen
durch Einschaltung privater Dritter in die Durchfithrung gemeindlicher Auf-
gaben etwa in der Abfallentsorgung und Abwasserbeseitigung, aber auch Ver-
mogensprivatisierungen und Aufgabenprivatisierungsmafinahmen eine er-
hebliche Rolle??. Andererseits befinden sich die Gemeinden aber auch in einer
Objektstellung als Adressat von Privatisierungsvorgaben der staatlichen oder
europaischen Rechtsetzung, durch die ithnen Maoglichkeiten zur eigenen
(wirtschaftlichen) Betitigung oder auch zur Einflufnahme auf die Aufgaben-
wahrnehmung durch private Unternehmen genommen werden.

aa. Privatisierungsvorgaben von Bund und Lindern

Solche Vorgaben konnen zunichst vom staatlichen Gesetzgeber kommen.

(1) Bund. Auf der Ebene des Bundes hat es bereits in den Jahren 1959 bis 1965
eine erste Phase der (Vermdgens-)Privatisierung gegeben, als der Bund - im
Interesse der Beteiligung breiter Bevolkerungsschichten am Produktivvermo-
gen —durch die Ausgabe von Volksaktien (Teil-)Privatisierungen der Preussag
AG, der Volkswagen AG und der VEBA AG vorgenommen hat?. Eine zwei-
te, anders motivierte und weiter ausgreifende Privatisierungsphase, die bis

21 Schoch, DVBI. 1994, 962 (964); Witte-Wegmann, in: Festgabe Sandrock, S.333
(3351).

22 Benz, Die Verwaltung 28 (1995), 337 (344); Krolls, GewArch 1995, 129 (1291.);
Schoch, in: Biernat u.a. (Hrsg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts und der Privatisie-
rung, S.329 (3291f.).

2 Vgl. dazu v. Loesch, Privatisierung 6ffentlicher Unternehmen, S. 251.; ders., in: Brede
(Hrsg.), Privatisierung und die Zukunft der 6ffentlichen Wirtschaft, S. 127.
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heute anhalt, begann in den 80er Jahren. Thre Vorankiindigung waren bereits
1975 die Privatisierungsforderungen in einem Gutachten des Wissenschaftli-
chen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen?*, der die Verschuldung
der offentlichen Haushalte durch die als effizienter eingeschatzte private Er-
bringung 6ffentlicher Leistungen zuriickfihren wollte. Zu einem erklirten
Ziel der Politik wurde die Privatisierung mit dem Regierungswechsel des Jah-
res 1982. Bereits in der Regierungserklirung vom 4. Mai 1983 verkiindete die
neue, von CDU/CSU und ED.P. gebildete Bundesregierung, daf§ sie eine gro-
flere Zuriickhaltung des Staates in der Wirtschaftsordnung und insgesamt
»weniger Staat« anstrebe?®. 1985 und 1990 wurden - seither weiter fortge-
schriebene — »Gesamtkonzepte fiir die Privatisierungs- und Beteiligungspoli-
tik des Bundes« vorgelegt?®. Darin werden die Privatisierungsbestrebungen
sehr grundsatzlich, ordnungspolitisch begriindet: »In der Sozialen Markt-
wirtschaft gebithrt grundsitzlich privater Initiative und privatem Eigentum
Vorrang vor staatlicher Zustindigkeit und staatlichem Eigentum (Subsidiari-
titsprinzip). Privates Eigentum und privatwirtschaftliche, durch Markt und
Wettbewerb gesteuerte und kontrollierte unternehmerische Titigkeit gewahr-
leisten am besten wirtschaftliche Freiheit, 6konomische Effizienz und Anpas-
sung an sich verindernde Marktverhiltnisse und damit Wohlstand und soziale
Sicherheit fiir die Biirger. Soweit eine soziale Flankierung des Marktgesche-
hens erforderlich ist, erfolgt sie durch die Ausgleichs- und Férderinstrumente
der Sozial-, Arbeitsmarkt- und Strukturpolitik, nicht dagegen durch die un-
ternehmerische Betitigung des Staates.«%”

In seinem eigenen Bereich hat der Bund zunichst seit 1984 eine Reihe von
Industrieunternehmen bzw. -beteiligungen aufgegeben, weiter eine Reihe von
kleinen Bundesunternehmen mit Sonderaufgaben und dann zentrale Bereiche
seiner eigenen Verwaltung privatisiert, insbesondere Bahn, Post und Tele-
kommunikation, Arbeitsvermittlung, Flugsicherung?®. Zunehmend ist — iiber

24 Wissenschaftlicher Beirat beim BME, Zur Lage und Entwicklung der Staatsfinanzen
in der Bundesrepublik Deutschland. Gutachten, in: Bulletin der Bundesregierung, Nr. 103
vom 16. August 1975, S.1001 (1007 ff.). Vgl. auch das Jahresgutachten 1975 des Sachver-
standigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, BT-Drs. 7/
4326, Tz.3331f.

2 Vgl. Verhandlungen des Dt. Bundestages, 10. Wahlperiode, S.57.

26 Gesamtkonzept fur die Privatisierungs- und Beteiligungspolitik des Bundes, in:
Bulletin der Bundesregierung, Nr. 34 vom 28. Mirz 1985, S.281; Gesamtkonzept 1990 fiir
die Privatisierungs- und Beteiligungspolitik des Bundes, in: Bulletin der Bundesregierung,
Nr. 141 vom 5. Dezember 1990, S. 1489.

¥ Gesamtkonzept 1990 fiir die Privatisierungs- und Beteiligungspolitik des Bundes, in:
Bulletin der Bundesregierung, Nr. 141 vom 5. Dezember 1990, S. 1489 (1490).

28 Benz, Die Verwaltung 28 (1995), 337 (3441.).
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den eigenen Bereich hinaus — aber auch die offentliche Aufgabenwahrneh-
mung und Unternehmenstitigkeit der Linder und Gemeinden in das Blick-
feld des Bundes geraten. In einer Reihe einschligiger Stellungnahmen wiesen
Bundesregierung und Koalitionsfraktionen immer wieder darauf hin, daf} das
grofite Privatisierungspotential nach den erfolgten Privatisierungen auf Bun-
desebene nunmehr bei den Lindern und Gemeinden liege; insbesondere die
Bereiche des Nahverkehrs, der Planungsleistungen, der Wasser- und Energie-
wirtschaft, der Abfallentsorgung, der Banken, Sparkassen und Versicherun-
gen wurden in diesem Zusammenhang genannt®. Seinen an die anderen Ge-
bietskorperschaften gerichteten Privatisierungsaufforderungen hat der Bund
versucht auch rechtlichen Nachdruck zu verlethen®, unter anderem — bislang
allerdings ohne erfolgreichen Abschlufl im Gesetzgebungsverfahren — tiber
das Recht der fiir Bund und Linder gemeinsam geltenden Haushaltsgrundsat-
ze und tiber das Steuerrecht, vor allem aber durch in den letzten Jahren voll-
zogene oder derzeit betriebene Anderungen des Fachrechts fiir einzelne
Zweige der Daseinsvorsorge mit dem Ziel der Deregulierung und Privatisie-
rung; insbesondere das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz vom 27. Sep-
tember 1994°! und das am 29. April 1998 in Kraft getretene Gesetz zur Neure-
gelung des Energiewirtschaftsrechts vom 24. April 1998°2 betreffen zentrale
Betitigungsfelder der Kommunen.

(2) Linder. Auf die Ebene der Lander hat die Privatisierungsdiskussion erst
spater und insgesamt — mit allerdings von Land zu Land betrichtlichen Unter-
schieden — weniger intensiv ausgegriffen. Das gilt fiir die Privatisierung eige-
ner Unternehmen, wo bereits die Ausgangslage sehr unterschiedlich ist und
das Privatisierungsziel politisch verschieden gewichtet wird*; ebenso gilt es
fiir die landesrechtliche Einwirkung auf die Kommunen mit dem Ziel der Pri-
vatisierung auf ihrer Ebene®*. Den Landern steht hierfiir im Gemeindewirt-

2 Vgl. BT-Drs. 12/5620, S.52; BT-Drs. 12/6720, S. 3; BT-Drs. 12/6889, S.3.

3 Vgl. die Empfehlung der Monopolkommission in threm Neunten Hauptgutachten
1990/91, »durch eine Anderung der einschligigen Vorschriften in der Bundeshaushaltsord-
nung, den verschiedenen Landeshaushaltsordnungen und den Kommunalgesetzen der
Linder sehr viel engere Grenzen fiir eine Wirtschaftstitigkeit der 6ffentlichen Hand vor-
zusehen« (BT-Drs. 12/3031, Tz.53). Niher zu den bundesrechtlichen Privatisierungsan-
stoflen vgl. unten 2. Kap. I. 2. a.

31 BGBI. 1S.2705.

32 BGBI. 1S.730.

3 Vgl. Piittner, LKV 1994, 193 (195). Kritisch zur zdgerlichen Privatisierungspolitik
der Linder das Elfte Hauptgutachten der Monopolkommission 1994/95, BT-Drs. 13/5309,
Tz.105.

3 Vgl. dazu etwa Sichsische Staatskanzlei, Privatisierungskonzept der Staatsregierung,
LT-Drs. 1/3524, 5. 14£.
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schaftsrecht das allgemeine Instrument zur Verfiigung; einzelne zunachst der
neuen, dann auch der alten Bundeslinder haben davon in den letzten Jahren
Gebrauch gemacht, indem sie die kommunale Wirtschaftsbetitigung im Ver-
hiltnis zur Privatwirtschaft unter erhohte Rechtfertigungsanforderungen ge-
stellt oder in anderer Weise in ihren Méglichkeiten beschrankt haben, um eine
Privatisierung bislang kommunaler Betitigungsfelder zu férdern®.

bb. Privatisierungsanstifie der Enropdischen Union

Die Ebene des Europarechts ist mitunter als fiir die Privatisierungsfrage irre-
levant angesehen und aus der Betrachtung ausgeklammert worden36. Der
Grund dafiir ist, dafl die Europaische Gemeinschaft durch Art. 295 EGV zur
Neutralitit gegeniiber der Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten und damit
—wie allgemein abgeleitet wird — auch gegentiber dem staatlichen Eigentum an
Unternehmen und der staatlichen Wirtschaftsbetiatigung verpflichtet ist”’; ihr
Primarrecht hindert die Gemeinschaft deshalb, den Mitgliedstaaten und damit
auch den Kommunen unmittelbare Verpflichtungen zu (Vermégens-)Privati-
sierungen aufzuerlegen.

Dennoch gehen — wie zunehmend erkannt worden ist*® — von der Europii-
schen Gemeinschaft wesentliche Deregulierungs- und daraus mittelbar fol-
gend auch Privatisierungsimpulse in Richtung der Mitgliedstaaten aus. Daf}
die staatliche und auch kommunale Daseinsvorsorge stirker in den Einzugs-
bereich solcher gemeinschaftsrechtlichen Liberalisierungs- und Deregulie-
rungsvorgaben geraten ist, geht insbesondere zuriick auf die Einfithrung des
Gemeinschaftsziels der Herstellung eines Binnenmarktes®. Es ist program-
matisch entfaltet worden in dem »Weiflbuch der Kommission {iber die Vollen-
dung des Binnenmarktes vom 14. Juni 1985« das einleitend als Voraussetzung

3 Dazu niher unten 2. Kap. 1. 2. b.

% Piittner, in: Brede (Hrsg.), Privatisierung und die Zukunft der éffentlichen Unter-
nehmen, S.257 (261); Schoch, DVBL. 1994, 962 (969).

3 Vgl. dazu vorliufig nur Schweitzer, in: Grabitz/Hilf, KommEU, Art.222 EGV
Rn.1f. m.w.N.

3 v, Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung, S. 143 ff.; Basedow, in: Festschrift Helm-
rich, S.769 (7791.); Bauer, in: VVDStRL 54 (1995), S. 243 (260 1f.); Eblers, DVBI. 1998, 497
(507); Emmerich, AfP 1987, 385 (388); Kahl, Die Verwaltung 29 (1996), 341 (353 f.); Kiim-
merer, JZ 1996, 1042 (1045f. m.w.N. in Fn.31); Lecheler, BayVBI. 1994, 555 (555, 557);
Méschel, in: Festschrift Deringer, S.328 (344 {.); Schmidt, in: Biernat u.a. (Hrsg.), Grund-
fragen des Verwaltungsrechts und der Privatisierung, S. 210 (231); ders., Die Verwaltung 28
(1995), 281 (311 ).

39 Zur deregulierenden Wirkung des Binnenmarktziels gegeniiber den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen vgl. Miller-Graff, Binnenmarktziel und Rechtsordnung, S.311f,,
der ihm weiter eine angleichende und eine relativierende Einwirkung auf die nationalen
Rechtsordnungen zuschreibt.
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fiir die Vollendung des Binnenmarktes die Notwendigkeit sieht, »daf} die Mit-
gliedstaaten alle Arten von Schranken abschaffen, ihre Regeln harmonisieren,
ithre Rechtsvorschriften ... angleichen ..., und anschlieflend ein umfangrei-
ches Rechtsetzungsprogramm entwirft*°. In das geltende Primirrecht der EG
wurde das Binnenmarktkonzept durch die Einheitliche Europiische Akte
vom 10. Februar 1986 umgesetzt. Sie verankerte in dem heutigen Art. 14 EGV
das — bis zum 31. Dezember 1992 zu erreichende — Ziel eines Binnenmarktes
als eines Raums »ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren,
Personen, Dienstleistungen und Kapital gemaff den Bestimmungen dieses
Vertrages gewahrleistet ist« (Art. 14 Abs.2 EGV). Damit zusammenhingend
hat die Kommission der Europiischen Gemeinschaft etwa seit Mitte der 80er
Jahre konkrete Bemithungen um die Deregulierung insbesondere von Dienst-
leistungssektoren unternommen, wobei ihre ersten Betitigungsfelder der
Rundfunk und die Telekommunikation, dann auch die Energieversorgung
waren*!. Wie insbesondere auf dem Energiesektor offenkundig ist, konnen sie
auch fiir die kommunale Betitigung in der Daseinsvorsorge erhebliche Be-
deutung erlangen*Z.

3. Fragestellung der vorliegenden Untersuchung

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion um Privatisierung im kommuna-
len Bereich dominiert bislang die Frage nach den Grenzen des eigenen Privati-
sierungsspielraums der Kommunen®. Insbesondere die Zulissigkeit von
Mafinahmen der bloflen Organisationsprivatisierung, von der im kommuna-
len Bereich schon linger intensiv Gebrauch gemacht worden ist, wird kritisch
untersucht, auch die Moglichkeit materieller und vor allem funktionaler Pri-
vatisierung durch die Kommunen etwa in den Bereichen der Abfallentsor-
gung oder der Abwasserbeseitigung, schlieflich die Rechtmifligkeit von
Mafinahmen der Finanzierungsprivatisierung. Diesen Fragen soll hier nicht
weiter nachgegangen werden. Vielmehr nimmt die vorliegende Untersuchung
die Kommunen in ihrer Rolle als Objekt staatlicher und europiischer Privati-

40 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Vollendung des Binnenmarktes.
Weifibuch der Kommission an den Europiischen Rat, KOM 85 (310), S. 4 und insbes. 25 ff.
zum gemeinsamen Dienstleistungsmarke.

*1 Vgl. Everling, EuR 1994, 386 (393).

42 Vgl. dazu niher unten 2. Kap. I. 1.

43 Vgl. beispielsweise Deutscher Stidte- und Gemeindebund (Hrsg.), Privatisierung in
Stidten und Gemeinden, S. 28 ff.; Grépl, in: Hoffmann u.a. (Hrsg.), Kommunale Selbstver-
waltung im Spiegel von Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht, S. 99 (104 {£.); Hofmann,
VBIBW 1994, 121; Pappermann, der stidtetag 1984, 246; Schoch, Privatisierung der Abfall-
entsorgung, insbes. S. 41 {f.; Vitzthum, A6R 104 (1978), 580.
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2711, 2761, 282 ff., 303 ff., 320f.

Energieeinsparung 285, 317

Energieversorgung 2, 8, 101f., 28, 41, 43,
98, 207, 2121., 331 1.

s. a. Elektrizititsversorgung,
Gasversorgung

Energieversorgungskonzepte 317

Energieversorgungsunternehmen

— als belichene Unternehmen 267

— als betraute Unternehmen (i.S.v. Art. 86
Abs.2 EGV) 293 ff.

Energiewirtschaftsgesetz/-recht 8, 11, 39,
44,53 1f., 591f., 158, 183, 197 1., 264,
26715, 272, 275, 277, 282, 286 ff., 294 1.,
301, 311 1f,, 316 1f., 353

Enteignung 270, 278

Entortlichung 144, 283 1.

Erforderlichkeit (Art. 5 Abs.3 EGV)

105 1.

Erneuerbare/regenerative Energien 54,
284, 3181,

Ertragsgebot 291., 37, 207 {.

Erwerbswirtschaftliche/rein
gewinnorientierte wirtschaftliche
Betitigung 32, 153f,, 2071., 211, 213,
219, 345
s. a. Gewinnerzielungsabsicht/
Erwerbsorientierung

Europiische Charta der kommunalen
Selbstverwaltung 126 ff.

Europiische Gemeinschaft/Union

— Mitwirkungsverhalten bundesdeutscher
Organe 75f.

— Rechtsetzungskompetenzen 101ff,,
296 1.

- Ubertragung von Hoheitsrechten auf
die E. G. 67ff., 76

Europiische Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten
127
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Europiisches Gemeinschaftsrecht

~ als rahmensetzendes Recht 1.S.v. Art. 28
Abs.25.1 GG 67f1.

- Deregulierungs-/Privatisierungs-
vorgaben des E. G. 9f., 87ff.

- Einwirkung auf kommunale
Selbstverwaltung 91., 461., 67, 121

- Kommunalblindheit 46, 121

— Neutralitit gegentiber Eigentums-
ordnung/Wirtschaftsverfassung der
Mitgliedstaaten 9, 79, 81, 84, 86, 204 {.

~ Schutz der kommunalen
Selbstverwaltung 121ff., 353

- Vorrang 13, 66f., 107, 288

Finanzautonomie/Finanzhoheit 181, 190,
194, 2081., 211, 328 ff.

Finanzkraft 348

Finanzsituation der Kommunen 32f.,
361, 60ff., 208

Fiskustheorie 156

Flucht in das Privatrecht 228, 238

Féderative Grundsitze (Art. 23 Abs.1S.1
GG) 731f.

Frithindustrielle Phase 17 ff.

Funktionssperreklausel 35ff., 43, 56,
2141£, 218 ff., 223 £, 232, 3191.
s. a. Subsidiarititsklausel

Funktionsvorbehalt (Art.33 Abs. 4 GG)
227

Gasversorgung 181., 21, 23, 25, 27, 30,
321, 391, 47ff., 53£,, 289

Gebot der sog. strukturellen Separierung
3381.

Gemeinde als Unternehmenstragerin/-
teilhaberin 152f., 1991f., 2301f., 235,
2381f., 242 1f., 259f., 264, 277, 287, 320

Gemeindegebiet (als raumliche
Betitigungsgrenze) 56, 63, 156 ff.,
2091f, 3141, 3471, 354

Gemeindehaushaltsrecht/-
haushaltswirtschaft 191 ff.

Gemeindetreue 157

Gemeindewirtschaft/gemeindliche
Wirtschaftsbetitigung

— als wesentliches Element kommunaler
Selbstverwaltung 2, 145, 170

- Ausdehnungstendenzen 61{f., 354

- geschichtliche Entwicklung 16ff., 145

— als privatwirtschaftliche und/oder
verwaltende Titigkeit 146ff., 1561.,
186, 188, 199, 226 f., 2291f., 240, 256,
347,351, 353

- unter Wettbewerbsbedingungen 59,
6111, 80, 158, 169, 212, 223 £., 288,
31314f., 348,354

Gemeinde-/Kommunalwirtschaftsrecht
204 ff.

— als kompetenzrechtliches
Regelungsgebiet 182, 184, 187, 189

— als Privatisierungsinstrument 8f., 56 ff.,
204, 220, 225

- Anforderungen an die Grindung,
Ubernahme, (wesentliche) Erweiterung
von/Beteiligung an wirtschaftlichen
Unternechmen 43, 207 ff., 221

- Anforderungen an die Unterhaltung
bestehender wirtschaftlicher
Unternehmen 58, 220 ff.

— drittschiitzender Charakter 250, 252

— raumliche Beschrinkung der
Gemeindewirtschaft 56f., 63, 209 ff.,
3141, 3471, 354

- und kommunale Energieversorgung
207,267, 269, 272£., 314££., 319 .

- und Telekommunikation 56, 342 ff.

— und Wettbewerbsrecht 53, 250ff.,
2551f.

Gemeinschaftstreue 128f.

Gemischt-6ffentliche Unternehmen 2,
149, 347

Gemischtwirtschaftliche Unternehmen 2,
221., 41,226, 2301., 233, 236f., 2401f,,
244,303, 348

Geschlossene (kommunale)
Versorgungsgebiete 45, 47, 54, 591.,
158, 286 ff., 3011, 305ff., 3101., 314,
3171, 3521.

Gesellschaftsrecht 239ff., 244

Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen
s. Wettbewerbsrecht

Gesetzgebungskompetenz

— fiir das Bodenrecht 334

— fir das biirgerliche Recht 309
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— fiir das Kommunal(wirtschafts)recht
182ff., 188, 204, 241, 308

— fir das Recht der Haushaltsgrundsitze
52, 1901f., 204

— fiir das Recht der Wirtschaft 183,

186 ff., 196 ff., 204, 259, 307 {f., 334, 336,
353

— fiir das Straflen- und Wegerecht 308ff.,
334, 3361, 353

— fir die Abfallbeseitigung 196, 310

— fiir die Telekommunikation 196, 310,
334ff.

— fir die Verhiitung des Miflbrauchs
wirtschaftlicher Machtstellung 196, 259

- gemif} Art.84 Abs. 1, 85 Abs.1 GG
185, 190, 193

Gewerbliche Unternehmungen/Betriebe
gewerblicher Art 30f,, 341, 40, 45,
50f.

s. a. Wirtschaftliche Unternehmen

Gewinnerzielungsabsicht/Erwerbs-
orientierung 21, 23, 30, 32, 61£., 207f{.,
345
s. a. Erwerbswirtschaftliche/rein
gewinnorientierte wirtschaftliche
Betitigung

Gleichheitssatz 3301.

Gleichstellungsbeauftragten-Beschluf§
17415, 233

Goldenstedt-Beschluff 69

Grundfreiheiten 79, 82, 84, 881., 103, 110,
1201, 289, 2911.

Grundrechte als Begrenzung staatlicher/
kommunaler Wirtschaftsbetitigung
164££., 250, 252, 256, 302

Grundrechtlicher Schutz gemeindlicher
Wirtschaftsbetitigung 133 ff.

Grundrechtsfihigkeit juristischer
Personen des 6ffentlichen Rechts 135f.,
281,333

Handel(-sverkehr) zwischen den
Mitgliedstaaten

— Beeintrichtigung des H. 83, 85, 101,
118, 290

— Gemeinschaftsinteresse an der
Entwicklung des H. (Art. 86 Abs.2S.2
EGV) 87, 118£., 295 ., 298, 300

Handelsmonopole 891f., 290f.

Haushaltsautonomie 52, 194, 196

Haushaltsgrundsitze(gesetz) 8, 511,
190 ff.

Haushaltsrecht 194

Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse/Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit (Art. 72
Abs.2 GG) 201, 312

Hochindustrialisierung 20ff.

Hochzonung 1381, 171, 173, 178£., 304,
351

Hoéfner-Urteil 95ff., 99

Hoheitsbetriebe 34, 40, 45, 50f.

Infrastruktursicherungsauftrag (Art. 87f
Abs.1S.1GG) 322, 325, 335, 3411,
345

Institutionelle Garantie 34, 136, 141,

171

Interessenbekundungsverfahren 51f.

Investitionshilfe-Urteil 161, 164

Kanalisation 18, 20, 26, 30
s. a. Abwasserbeseitigung

Kartellrecht
s. Wettbewerbsrecht

Keck-Urteil 93, 96, 292

Kernkraft 285

Kommunalaufsicht 27, 35,59, 211, 214,
236, 2431, 315, 349

Konnexitit von Aufgaben und Ausgaben
331

Konzessionsabgaben(-anordnung/-
verordnung) 21, 23, 39, 54, 60, 309, 317,
329,332

Konzessionsvertrag 2, 18, 211f., 45, 2671,
270f., 273 ff., 282 f., 300, 317

— Abschluff des K. als privatwirt-
schaftliche/unternehmerische
Betatigung 274ff., 289

~ Abschluff des K. als (Selbst-)
Verwaltungsbetitigung 277, 282f.

— als Kartellvertrag 276

— ausschliefllicher K. 18, 42, 54, 2861f.,
305, 309, 352

— privatrechtliche Qualifizierung des K.
276,2791., 282
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— unechter K. 274

- Zulassigkeit des ausschliefilichen K.
nach EG-Recht 48, 50, 288 ff.

Kraft-Warme-Kopplung 54, 60, 284, 305,
3171f.

Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz 8

Kreuzberg-Urteil 26

Leistungsfahigkeit der Gemeinde und
voraussichtlicher Bedarf 35f., 43,232,
3481

Maastricht-Urteil 66, 76,78

Maastrichter Vertrag 79, 101, 121, 296

Markterkundungsverfahren 57

Miflbrauch einer beherrschenden Stellung
(Art. 82 EGV) 991, 113, 2921.

Mitbestimmungsurteil 165

Mittelalter 16, 24

Netzzugang 49, 55, 287, 2991, 311, 313,
319 ‘

Neues Steuerungsmodell 62

Nichtwirtschaftliche Einrichtungen/
Unternchmen 36f.,42f., 56, 58, 98,
2061., 217, 256, 267

Niederlassungsfreiheit 82

Offentlich-rechtliche
Organisationsformen 224, 240

— Vorrangregelungen zugunsten 6.-r. O.
56, 58, 235ff.

Offentliche Unternehmen (im
Europaischen Gemeinschaftsrecht)
811f., 87,96, 1021., 114, 204f.

s. a. Betrauung/betraute Unternehmen,
Privilegierte Unternehmen

Offentlicher Zweck (kommunaler
Unternehmen)

— als verfassungsrechtliche Anforderung
1531, 165, 208, 351

- im Gemeinde-/Kommunal-
wirtschaftsrecht 30, 351., 431., 56, 59,
63, 151, 154, 207 ff., 210f., 2151f., 222,
2256f., 2311, 2431, 256, 3141, 320,
3431f., 3471

— und Wettbewerbsrecht 250, 253 1.,
256

Ordnungsgemifle (gemeindliche)
Aufgabenerfullung 178ff., 218, 3051,
3511

Organisationshoheit 174f., 180f., 227,
2331,

Ortlichkeitsprinzip
s. Gemeindegebiet, Gemeinde-/
Kommunalwirtschaftsrecht

Personenbeforderungsgesetz 44
Personennahverkehr/Verkehrsbetriebe 2,
8,221, 32, 35,401, 431, 57, 98, 207,

267

Polizei(-gewalt/-recht/-staat) 16,18,
24 1f.

Popitz-Kriterium 37

Preuflische Stadteordnung 24 ff.

Privatisierung(-spolitik) 3 {f., 132, 149

~ Bund 6ff., 501f.

— Europaische Gemeinschaft /Union 91,
81

— Finanzierungsp. 4, 10

— formelle/Organisationsp. 3, 6, 10,
2241, 227,340

— funktionale P. 4, 6, 10, 12

— Linder/ Landesrecht 8f., 56ff., 204 ff.

- materielle/Aufgabenp. 3, 5f,, 10, 12,
204, 225, 340

— und Gemeinden 5f1., 8ff., 40, 46, 61,
204, 350

— Vermogensp. 3, 6, 81, 340

Privatrechtliche Organisationsformen

- Kontrolle/Steuerung von kommunalen
Unternehmen in p. O. 58f,, 225, 238 ff.

— Titigkeit von kommunalen
Unternehmen in p. O. als
privatwirtschaftliche oder verwaltende
Tatigkeit 2291f.

— Wahl p. O. fiir kommunale
Unternehmen 58, 2241., 228, 2351f,
Privilegierte Unternehmen (i.S.v. Art. 86
Abs.1,2 EGV) 831, 87,96, 98, 102f.,

110
s. a. Besondere/ausschlieffliche Rechte

Randnutzungen 32, 3421
Rastede-Beschlufl 136, 1381, 1411,,
1721f., 1781., 181, 217 ff., 304, 351
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Rechnungshof(-kontrolle) 59, 1591., 195,
243

Rechtsstaatsprinzip 139, 154, 166, 1691.,
228, 233 1., 240, 242, 244

Regiebetrieb 21, 29, 224, 235

Rekommunalisierung von Aufgaben 144,
284,317

Ressourcenschonung 54, 285, 305, 316 {f.

Rosinenpicken 306

Sacchi-Urteil 88, 98

Schlachthiuser 171, 20, 25, 281., 36, 40

Selbstverwaltung (gemeindliche/
kommunale)

- allgemeiner (gemeinschaftsrechtlicher)
Rechtsgrundsatz des Schutzes der
kommunalen S. 124{f.

— als identitdtsstiftendes Merkmal der
Verfassungsordnung 128f.

- Europiische Charta der kommunalen S.
126 ff.

- Europafestigkeit 671ff., 129

— Ewigkeitsgarantie 77

— gemeinschaftsrechtliche Einwirkung auf
die kommunale S. 91., 46f1., 67, 121

~ gemeinschaftsrechtlicher Schutz 121ff.,
353

— geschichtliche Entwicklung 16, 261., 34

— in der Weimarer Reichsverfassung 34,
134, 136, 1721.

— Rechtslage in den EU-Mitgliedstaaten
75,1251, 128

- und gemeinschaftsrechtliches
Demokratieprinzip 123f.

— verfassungsrechtlicher Schutz durch
Art. 28 Abs. 2 GG
s. Verfassungsgarantie der
gemeindlichen Selbstverwaltung

Sittenwidrigkeit (§ 1 UWG) 2491f., 255

Sozialstaatsprinzip 163, 166

Sparkassen(-recht) 8, 18, 27, 41, 47, 198,
201

Steuerrecht 8, 28f., 32, 40, 45, 50f.

Steuerstaat 155

Straflenbahnen 22f., 30

Straflen-/Wegebaulast(-triger) 278, 280,
323f,328,338

Straflenbeleuchtung 18, 25

Straflen- (und Wege-)recht 275,277 ff.,
282

Straflenreinigung 18ff., 25, 30, 32, 36, 50

Stromeinspeisungsgesetz 316

Subsidiarititsklausel 431., 56f., 209,
213ff., 220, 2221., 232, 273, 344, 346 1.,
351f.
s. a. Funktionssperreklausel

Subsidiarititsprinzip 7, 162f,, 215

— als verfassungsrechtliches Prinzip
1621f., 171

— des Art.5 Abs.2 EGV 73f.,, 105ff., 164,
297

— des Art.23 Abs.1S.1 GG 711f., 163f.

~ Schutzwirkung zugunsten der
kommunalen Selbstverwaltung 71ff.,
75, 1081.

Subvention(ierung) 151, 261, 330

Systemgerechtigkeit 331

Telegraphenwegegesetz 324, 334

Telekommunikation 7, 10ff.,, 551, 62f.,
80, 1491., 322 {f., 353

- hoheitliche Aufgaben im Bereich der T.
322, 3241f,, 3411

- privatwirtschaftliche Dienstleistungen
im Bereich der T. 322, 337, 3391f., 353

~ und Gemeinde-/Kommunal-
wirtschaftsrecht 56, 342 ff.

- und gemeindliches Wegenetz 60, 63,
3224f., 3411

— und Verfassungsgarantie der
gemeindlichen Selbstverwaltung 323 ff.,
327£F,, 333, 3411.

Telekommunikationsendgerite
(-Entscheidung) 88 f., 92ff., 98, 102,
110

Telekommunikationsgesetz 11, 55, 63,
323f,326f1f., 337 ff.

Telekommunikations- (Fernmelde-/
Telegraphen-)linien 60, 63, 275, 322 ff.

Transitrichtlinien 49

Transparenzrichtlinie(n-Entscheidung)
49, 85, 102

Umweltschutz/Umweltvertriglichkeit (in
der Energieversorgung) 54, 60, 114,
305, 316 ff.



Sachverzeichnis 389

Unionsbirgerschaft 124

Unlauterer Wettbewerb/Unlauter-
keitsrecht
s. Sittenwidrigkeit, Wettbewerbsrecht

Unternehmensbegriff

— des EG-Vertrages 961f., 112, 2891.

— des nationalen Wettbewerbsrechts
246 1., 289

Verfassungsgarantie der gemeindlichen
Selbstverwaltung

- Allzustandigkeit/(gesetzesunab-
hingiges) Aufgabenzugriffsrecht
hinsichtlich der Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft/Universalitit
des gemeindlichen Wirkungskreises
137, 141 £, 151, 163, 166 £., 169, 173,
177,179, 188, 219, 234, 2371., 259, 282,
290, 351 1.

— als an die Linder adressierte
Verpflichtung 182

— als Grundlage kommunaler
Daseinsvorsorge 133, 144

— als institutionelle Garantie 34, 136, 141,
171f.

— als staatsorganisationsrechtliche
Bestimmung 133, 135, 1391, 1421., 148

- als kompetentielle Grenze kommunaler
(Wirtschafts-)Betatigung 155 ff., 210,
315, 3411, 3471

~ Anspruch auf angemessene
Finanzausstattung 329

- Aufgabenverteilungsprinzip zugunsten
der Gemeinden 178ff.

— ausschliellich staatsgerichtete
Funktion/Bedeutung im Verhiltnis zum
privaten Sektor 1381f., 169, 171, 1791,
272, 304, 351

- FEigenverantwortlichkeit 143, 174f,,
1801., 236, 243

— Finanzhoheit 181, 194, 2081, 211,
328ff.

— funktionales Selbstverwaltungs-
verstandnis 137f.

- Gewibhrleistung des Rechts auf
wirtschaftliche Betatigung 145ff., 152,
157£., 170, 212, 219, 259f., 272f., 320,
351, 354

- grundrecht(sihn)liches Verstindnis
1341, 175, 185f., 327

~ Kernbereich/Wesensgehalt 2, 47, 172 ff.,
209, 217 £., 265, 304, 329, 351

- Neukonzeption der V. (Burmeister)
137,184, 186 1.

- Organisationshoheit 174f., 1801., 227,
2331.

— politisch-demokratischer Aspekt 77,
1411, 163, 166, 173, 1781, 307, 352

— Randbereich 1751f., 209, 2181f., 304 {f.,
329

— Schutz vor faktischer Aushohlung 34,
174,209, 217 1., 304

- und Elektrizitits-/Energieversorgung
265, 2711f, 276 1., 282 ff., 303 £f., 320f.

— und Telekommunikation 323 ff., 327 ff.,
333, 3411,

- und Verhiltnismafigkeitsgrundsatz
175 ££, 234, 327

— und Vorbehalt des Gesetzes 139f.,
1421, 1691., 259

— Wegehoheit 274, 2761., 2801f., 295,
3031, 3241, 327 ., 350

Verhiltnismifligkeitsgrundsatz 165,
1751f., 234

- im Verhiltnis von Europiischer
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten
106

Vertrag tber die Schaffung einer
Wihrungs-, Wirtschafts- und
Sozialunion 161f.

Verwaltungshilfe 229ff.

Verwaltungskompetenzbestimmungen
(Art. 30, 83 ff. GG) 156 ff.,, 2271.

Vorbehalt des Gesetzes

— Totalvorbehalt 140, 168

- und Garantie kommunaler
Selbstverwaltung 139f., 1421., 1691,
259

- und Gemeindewirtschaft/gemeindliche
Wirtschaftsbetitigung 142, 167 £., 269,
273, 351

~ und Vergabe ausschliefilicher
Wegenutzungsrechte 3011,

— Wesentlichkeitstheorie 142, 167 ff.

Vorrang der Privatwirtschaft 2,7, 1581f,,
171, 219, 351
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Vorrang des Bundesrechts (Art. 31 GG)
2391f.

Vorrang des Europiischen
Gemeinschaftsrechts 13, 66f., 107, 288

Vorsprung durch Rechtsbruch 250ff.

Wahlfreiheit der Verwaltung

— hinsichtlich der Organisationsform
225,227, 2351.

- hinsichtlich der Handlungsform 261,
282,290, 293

Warenverkehrsfreiheit 48, 82, 89, 92 ff.,
120, 2911.

Wasserversorgung 1, 8, 18 ff., 25ff., 30,
32,391f, 43, 54, 98, 207, 266

Wegenetz

— Eigentum am W. 275, 277{., 2801., 283,
303, 309, 331 f£., 350

— Gesetzgebungskompetenzen in Bezug
auf das W. 307ff., 333 {f.

— Hoheit iiber das W./Wegehoheit 151,
276 f1f., 309, 332, 350

— Unentgeltlichkeit der Nutzung des W.
323, 328ff.

— Verkehrs- und Versorgungsfunktion des
W. 2781f., 282, 309, 311

— und Art. 28 Abs.2 GG 274, 2761,
280ff., 295, 3031, 324 1., 327 {f., 350

— und Elektrizitits-/Energieversorgung
11, 42, 54£., 59, 264, 267, 271, 273 ff.,
2811f., 286 1., 289 ff., 295, 297, 301 {f.,
307, 3191, 350, 3521.

— und Telekommunikation 11, 60, 63,
3224F, 3411

Weimarer Reichsverfassung/Republik
316f, 38, 41, 134, 136, 1721.

Wesentlichkeitstheorie 142, 167 ff.

Wettbewerbsforderung 346

Wettbewerbsrecht 4f., 45, 48, 521., 2451f.,
276f.

- Anwendbarkeit auf kommunale
Unternehmen 246 ff.

— Maf3stabsverschirfungen gegentiber der
offentlichen Hand 2491

- »Ob« und »Wie« hoheitlicher/
kommunaler Wettbewerbsteilnahme
245, 249, 256

— Privilegierung kommunaler
Daseinsvorsorge 253 ff.

- Riickgriff auf 6ffentlich-rechtliche/
kommunalwirtschaftsrechtliche
Vorschriften 53, 250 ff.

— Sondertatbestinde fiir die 6ffentliche
Hand 248

— Unternehmensbegriff 246f., 289

Wettbewerbsregeln (des EG-Vertrags)

— Bindung offentlicher/privilegierter/
betrauter Unternehmen 83, 87, 103,
119

— und Art. 86 Abs.2 EGV 87, 1191f.

- und ausschlieflliche Konzessions-
vertrage/geschlossene kommunale
Versorgungsgebiete 48, 289 ff.

— und besondere/ausschlieflliche Rechte
88, 96 ff., 110f.
Unternehmensbegrxff 96f., 112, 289f.

Wirtschaftliche Unternehmen 37, 207,
272
s. a. Nichtwirtschaftliche
Einrichtungen/Unternehmen

Wirtschaftlichkeit (und Sparsambkeir)

— gesetzliche Beschrinkung der
kommunalen Selbstverwaltung aus
Griinden der W. 178, 180f., 3051.

— haushaltsrechtlicher Grundsatz der W.
511, 1951,

— Verfassungsprinzip der W. 159ff., 195,
219

Wirtschaftsférderung 345

Wirtschaftsverfassung

— des EG-Vertrages 791, 86

— des Grundgesetzes 161{., 166

— und Art.74 Abs.1 Nr. 11 GG 200

Wohnungsbau 311, 41

Zivilgerichte 53,245, 250 ff.
Zugelassene Kunden 299ff., 313
Zweckverband 224,237
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