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1. Einfiihrung

Der Betrieb wirtschaftlicher Unternehmen fihrt nicht selten zur Konkurrenz mit Privatunternehmen der gleichen Branche.
Soweit dies Geschaftsbeeintrachtigungen mit sich bringt, geht es um die Rechtsschutzméglichkeiten des privaten Konkurren-
ten. Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem Rechtsschutz gegen das Wie kommunalwirtschaftlicher Betatigung (2.) und
dem Rechtsschutz gegen das Ob kommunalwirtschaftlicher Betdtigung (3.).

2. Rechtsschutz gegen das Wie kommunalwirtschaftlicher Betétigung

Private Unternehmen haben gegen die Konkurrenz durch gemeindliche Unternehmen die tblichen wettbewerbsrechtlichen
Anspriiche, wenn es um das Marktverhalten der Unternehmen geht. Bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen
haben Private die Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadensersatzanspriiche nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) und dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Das GWB soll den Wettbewerb und die
Wettbewerbsfreiheit als solche schitzen, das UWG soll unlautere Wettbewerbsbehandlungen verhindern bzw. ahnden.

3. Rechtsschutz gegen das Ob kommunalwirtschaftlicher Betétigung
3.1 Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten

Geht es um die grundsatzliche Zulassigkeit wirtschaftlicher Tatigkeit der Gemeinde, so ist diese als 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit von den Verwaltungsgerichten zu prifen (§ 40 VwGO). Als Klageart kommt die Allgemeine Leistungsklage gemaB § 43
Abs. 2 VwGO in Betracht. Die Klage ist gerichtet auf Unterlassung der kommunalwirtschaftlichen Betatigung. Klagebefugnis
und Rechtsschutzbedirfnis setzen die Geltendmachung der Méglichkeit der Verletzung eigener Rechte des Konkurrenzunter-
nehmens voraus. Im Geltungsbereich der sog. Funktionssperre (z.B. BW, Nds, NRW) ist das umstritten. Die drittschitzende
Wirkung der Schrankentrias wird in der Literatur teilweise verneint. Im Geltungsbereich der Subsidiaritatsklausel (z.B. Bay,
RhPf) sind Klagebefugnis und Rechtsschutzbedirfnis jedenfalls gegeben (vgl. VerfGH RhPf, DVP 2000 S. 361 ff.).

Nach Ansicht des OVG Mdnster kdnnen sich Gemeinden unmittelbar auf die GemO (GO) berufen, um zu erreichen, dass eine
Kommune eine unzulassige wirtschaftliche Betatigung unterldsst. In einem Beschluss vom 13. August 2003 (15 B 1137/03)
haben die Richter zum ersten Mal der Gemeindeordnung eine Schutzfunktion zugunsten privater Konkurrenten wirtschaftlich
tatiger Kommunen entnommen.

Das Gericht schlieBt sich damit einer seit geraumer Zeit im Vordringen befindlichen Auffassung an, die das seit jeher proble-
matische Verhaltnis zwischen kommunal- und privatwirtschaftlicher Betatigung neu zu fassen sucht. Grundsatzlich gestattet
§ 107 der nordrhein-westfalischen Gemeindeordnung der Kommune eine wirtschaftliche Betatigung nur unter drei kumu-
lativ zu erflllenden Voraussetzungen: Ein 6ffentlicher Zweck muss die Betatigung erfordern, diese muss nach Art und Umfang
in angemessenem Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der Kommune stehen und schlieBlich darf der 6ffentliche Zweck — mit
Ausnahme bestimmter Tatigkeitsfelder — durch andere Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher erfillt werden (Subsi-
diaritatsprinzip).

Das Gericht leitet die drittschtitzende Wirkung allerdings nicht aus diesem Subsidiaritatsprinzip her. Es verweist vielmehr auf
§ 107 Absatz 5 der Gemeindeordnung, wonach der Entscheidung Uber eine wirtschaftliche Betatigung der Kommune eine
Marktanalyse zu Risiken und Chancen dieses Engagements vorauszugehen hat. Dabei ist den ¢rtlichen Selbstverwaltungs-
organisationen von Handwerk, Industrie und Handel sowie den betroffenen Gewerkschaften Gelegenheit zur Stellungnahme
zu geben. Das zeigt nach Meinung der Richter, dass die wirtschaftliche Betatigung der Kommune als mégliche Beeintrachtigung
der ortlichen Wirtschaft gesehen werde. Daraus wiederum folgert das Gericht, dass die gesetzliche Beschrankung der kom-
munalen wirtschaftlichen Betatigung dem Schutz der privaten Wettbewerber diene.



Auch wenn der Beschluss, der im Rahmen eines Eilverfahrens erging, den Drittschutz nicht dem Subsidiaritatsprinzip entnimmt,
das in den Gemeindeordnungen fast aller Bundeslander enthalten ist, wird ihm maBgebliche Bedeutung tber Nordrhein-
Westfalen hinaus zukommen. So dirfte das kommunale Bestreben, neue Markte zu besetzen und neue Geschaftsfelder zu
erschlieBen, durch die Offnung des verwaltungsgerichtlichen Klagewegs fiir private Wettbewerber kiinftig auf spiirbare
Schwierigkeiten stoBen (siehe hierzu Oster, DVP 2004, S. 168 ff.).

3.2 Rechtsschutz vor den Zivilgerichten

Weniger zurtickhaltend wie die Verwaltungsgerichte zeigten sich bei der Gewahrung von Rechtsschutz fir einen privaten Mit-
bewerber bisher die Zivilgerichte. Obwohl es zweifelhaft ist, ob das ¢ffentliche Recht Gberhaupt einen Konkurrentenschutz
begrundet, haben verschiedene Zivilgerichte hierzu ohne nahere Auseinandersetzung eine konkurrentenfreundliche Position
eingenommen und die potenziellen Kldger damit geradezu eingeladen, ihre tatsachlichen oder vermeintlichen Anspriiche vor
den Zivilgerichten geltend zu machen (OLG Hamm, NJW 1998 S. 3504; LG Wuppertal, DVBI. 1999 S. 939; LG Offenburg,
NVwZ 2000 S. 717; LG Minchen, GewArch 1999 S. 413; OLG Minchen, GewArch 2000 S. 279). Angesichts auch divergie-
render materieller Priifungsansatze in der Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit bestimmte der Rechtsweg bereits maBgeblich
das Ergebnis des Verfahrens. In der zivilgerichtlichen Rechtsprechung wurde ein Versto3 gegen kommunalrechtliche Regelun-
gen als wettbewerbswidrig iSd 8 1 UWG angesehen. Zur Ehrenrettung der so urteilenden Gerichte ist allerdings anzumerken,
dass diese Tendenz méglicherweise nicht das Ergebnis einer Uberzeugenden rechtlichen Konstruktion war, sondern eher aus
der Not geboren wurde. Denn die Verwaltungsgerichte hatten die privaten Konkurrenten kommunaler wirtschaftlicher Un-
ternehmen weitgehend rechtsschutzlos gelassen.

Der flr das Wettbewerbsrecht zustandige 1. Zivilsenat des BGH ist der bisherigen Praxis einiger Oberlandesgerichte entgegen
getreten. Der BGH hat mit Urteil vom 25.4.2002 (DVP 2003 S. 32 ff.) entschieden, dass selbst wenn ein VerstoB gegen die
kommunalrechtlich gezogenen Grenzen erwerbswirtschaftlicher Betatigung von Gemeinden vorliege, dies nicht die Sitten-
widrigkeit iSv § 1 UWG indiziere. Dem Urteil des BGH vom 25.4.2002 kommt richtungs-, weil rechtswegweisende Bedeutung
zu. Der BGH hat den Ball dorthin zurtickgespielt, wo er eigentlich hingehort: Zu den Stellen der Kommunalaufsicht und in der
Konsequenz zu den Verwaltungsgerichten.
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