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Nichterwerbswirtschaftliche gemeindliche Einrichtung oder wirtschaftliches Unternehmen?

Der Wettlauf
um die kommunale Sauna

Von Rechtsanwalt Dr. Bernhard Stiier, Miinster

In den letzten Jahren sind vielerorts
Sauna-, Bade- und Massagebetriebe
wie Pilze aus der Erde geschossen.
Den Né&hrboden hierfiir haben vor-
nehmlich  gesteigerte  Erholungs-,
Sport-, Gesundheits- und Freizeitin-
teressen der Bevdlkerung bereitet.
Die Preise fiir die Benutzung derarti-
ger Anlagen sind allerdings recht
stattlich, da die erheblichen Investi-
tions- und Betriebskosten sich rentie-
ren missen. Um auch den weniger fi-
nanzkréaftigen Bevolkerungsschichten
die Teilhabe an solchen Einrichtun-
gen zu ermoglichen, sind viele Stadte
und Gemeinden im Lande bemiht,
durch vergleichbare kommunale Ein-
richtungen ein Gegengewicht zu die-
sen privatwirtschaftlichen Betrieben
zu schaffen.

Mit diesem Anliegen haben die Kom-
munen allerdings den erheblichen Wi-
derstand der privatwirtschaftlichen
Baderbetriebe auf den Plan gerufen,
die mit einem ,,kommunalen Schwitz-
verbot” gegen gemeindliche Sauna-
anlagen zu Felde ziehen. In diesem
Wettlauf um die kommunale Sauna
berufen sich die Baderbetriebe dar-
auf, daB die Gemeinden nur unter
den erschwerenden Voraussetzungen
des § 88 Abs. 1 GO berechtigt sind,
wirtschaftliche Unternehmen einzu-
richten und zu unterhalten. Die Ge-
meinden machen demgegeniber gel-
tend, daB kommunale Saunaanlagen
zu den nicht erwerbswirtschaftlichen
gemeindlichen Einrichtungen nach
§ 88 Abs. 2 GO zahlen und daher die

erhohten Hiirden fir den Betrieb wirt-
schaftlicher Unternehmen nicht (iber-
wunden werden miussen.

Wirtschaftliche Unternehmen
und nichterwerbswirtschaft-
liche Einrichtungen

Ausgangspunkt fiir die Einschrankung
der erwerbswirtschaftlichen Betati-
gung der Gemeinden ist § 88 Abs. 1
GO. Danach darf ein wirtschaftliches
Unternehmen in gemeindlicher Hand
nur errichtet, iibernommen, oder we-
sentlich erweitert werden, wenn

— ein dringender o6ffentlicher Zweck
das Unternehmen erfordert und
dieser Zweck durch andere Unter-
nehmen nicht besser und wirt-
schaftlicher erflillt werden kann
und

— das Unternehmen nach Art und
Umfang in einem angemessenen
Verhéltnis zu der Leistungsfahig-
keit der Gemeinde und zum vor-
aussichtlichen Bedarf steht.

Die Vorschrift bezieht sich auf wirt-
schaftliche Unternehmen, also Ein-
richtungen oder Anlagen einer Ge-
meinde, die auch von einem Privat-
unternehmen mit Gewinnerzielungs-
absicht betrieben werden kénnen.’)

Den besonderen in § 88 Abs. 1 GO
gestelliten Anforderungen an die Er-

1) So die Ausf.Anw. zu § 67 DGO mit dem Hin-
weis auf Versorgungsbetriebe, Industrie- und
Handwerksbetriebe.

richtung wirtschaftlicher Unternehmen

unterliegen Einrichtungen nach § 88

Abs. 2 GO jedoch nicht. Danach gel-

ten als wirtschaftliche Unternehmen

nicht

— Unternehmen, zu deren Errichtung
und Unterhaltung die Gemeinde
gesetzlich verpflichtet ist (§ 88
Abs. 2 Nr. 1 GO),

— Einrichtungen des Bildungs-, Ge-
sundheits- und Sozialwesens, der
Kultur, des Sports, der Erholung,
der Abfall- und Abwasserbeseiti-
gung, der StraBenreinigung sowie
Einrichtungen &hnlicher Art (§ 88
Abs. 2 Nr. 2 GO),

— Einrichtungen, die als Hilfsbetrie-
be ausschlieBlich der Deckung des
Eigenbedarfs von Gemeinden und
Gemeindeverbanden dienen (§ 88
Abs. 2 Nr. 3 GO).

Bei dieser Aufzahlung von bestimm-
ten Unternehmen und Einrichtungen,
die nicht den Voraussetzungen des
§ 88 Abs. 1 GO unterliegen, handelt
es sich um eine gesetzliche Fiktion
in dem Sinne, daB es auf die Gewinn-
erzielungsabsicht nicht ankommt:
Selbst wenn die Einrichtungen oder
Anlagen der Gemeinde nach § 88
Abs. 2 GO auch von einem Privatun-
ternehmer mit der Absicht der Ge-
winnerzielung betrieben werden kén-
nen, finden auf sie die einschranken-
den Zulassigkeitsvoraussetzungen
des § 88 Abs. 1 GO keine Anwen-
dung. Es bedarf daher weder eines
dringenden o6ffentlichen Zwecks noch
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kommt es darauf an, daB das Unter-
nehmen in einem angemessenen Ver-
héaltnis zur Leistungsfahigkeit der Ge-
meinde und zum voraussichtlichen
Bedarf steht.?)

Die von Seiten der privaten Baderbe-
‘triebe geauBerte Auffassung, neben
die Tatbestandsmerkmale des § 88
Abs. 2 GO miisse als zusatzliches
Merkmal treten, daB die Einrichtung
oder Anlage der Gemeinde nicht auch
von einem Privatunternehmer mit Ge-
winnerzielungsabsicht betrieben wer-
den koénne, es sich also um eine ge-
meinnutzige Einrichtung handele, wi-
derspricht daher der Gesetzessyste-
matik, die im Gegenteil gerade von
einer Fiktion ausgeht. Nach § 88 Abs.
2 GO werden daher auch Unterneh-
men, die auf Gewinnerzielung ausge-
richtet sein kdnnen, von den qualifi-
zierenden Anforderungen in § 88 Abs.
1 GO ausgenommen, wenn die Tatbe-
standsmerkmale von § 88 Abs. 2 GO
erflllt sind. Dahinter steht die Uberle-
gung, daB bestimmte gemeindliche
Einrichtungen im o6ffentlichen Inter-
esse errichtet werden und es dieser
am Gemeinwohl orientierte Zweck
rechtfertigt, solche Einrichtungen ge-
geniiber anderen wirtschaftlichen Un-
ternehmen der Gemeinde zu privile-
gieren.

Saunaanlage als nichtwirt-
schaftliche Einrichtung nach
§ 88 Abs. 2 GO

Von den Tatbestandsmerkmalen, die
in § 88 Abs. 2 GO eine Freistellung
von den erschwerenden Vorausset-
zungen fur die wirtschaftliche Beta-
tigung der Gemeinde bewirken, lie-
gen bei einer kommunalen Saunaan-
lage gleich mehrere Fallgruppen vor:
Die Saunaanlage dient der Gesund-
heit, dem Sport und der Erholung.
Es handelt sich zudem dabei um eine
vergleichbare Einrichtung i. S. von
§ 88 Abs. 2 Nr. 2 GO sowie um einen
,, Annexbetrieb*, der einer nichtwirt-
schaftlichen Einrichtung dient.

Gesundheitseinrichtung

Die Benutzung einer Sauna dient der
Gesundheit. Sie wird vielfach — in
vertraglichen Dosierungen — von

2) Von Loebell, GO-Kommentar, Erl. 1 zu § 88
GO; Kottenberg/Rehn, GO-Kommentar, Erl.
Vi1 zu 88.
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Arzten zur Wiedergenesung aber be-
sonders auch im Bereich der vorbeu-
genden Gesundheitsvorsorge emp-
fohlen. Saunaanlagen stehen vielfach
im Zusammenhang mit medizinischen
Badebetrieben und erfillen in der Pa-
lette gesundheitsférdernder Bader,
Massagen und Kuren eine wichtige
Funktion. Es mag Patienten geben,
fur die der Besuch einer Sauna nicht
in Frage kommt. Dies &ndert jedoch
nichts daran, daB fiir viele Menschen
der Saunabesuch die Gesundung for-
dert und kranheitsvorbeugend wirkt.
Abhértung gegen Erkaltungs- und In-
fektionskrankheiten ist nur eine posi-
tive Wirkung, auf die von Arzten hin-
gewiesen wird. Saunaanlagen sind
daher hinsichtlich ihrer gesundheits-
fordernden Wirkungen mit Heilbéa-
dern, Kneippkuren und Massagen ver-
gleichbar, die ebenfalls unter den Be-
griff der Einrichtungen fir die Ge-
sundheit fallen. Dafiir spricht auch. die
wechselseitige Erganzung von Sauna-
anlagen und Hallenbadern bzw. me-
dizinischen Badern, die deshalb in
der Praxis auch oft als verbundene
Anlagen errichtet und betrieben wer-
den.

Es spielt dabei keine Rolle, ob Sau-
naanlagen zur gesundheitlichen Vor-
sorge der Bevodlkerung notwendig
sind in dem Sinne, daB es keine an-
deren Einrichtungen der Gesundheits-
vorsorge mit ahnlichen Wirkungen
gabe.®) Eine Einrichtung ist bereits
dann nach § 88 Abs. 2 GO kein wirt-
schaftliches Unternehmen und damit
von den Anforderungen nach § 88
Abs. 1 GO freigestellt, wenn sie den
dort aufgefiihrten Zwecken dient. Die
gesundheitsférdernde und -sichernde
Funktion einer Saunaanlage kann
aber ernsthaft nicht in Frage ge-
stellt werden.

Einrichtung des Sports

Saunaanlagen dienen, besonders
wenn sie Teil eines Freizeitbades
sind, dem Sport und insbesondere
der Breitensportférderung. Es liegt
nahe, daB durch die vielfaltigen Nut-
zungsmoglichkeiten mehr Biirger fiir
eine sportliche und ertichtigende
Freizeitgestaltung gewonnen werden
kénnen. Damit wird zugleich — neben

3) So aber Edzard Schmidt-dortzig, Gutachten
zur Frage kommunalrechtlicher Zuléssigkeits-
voraussetzungen flir gemeindliche Saunaan-
lagen, Miinster v. 4. 11.1981 (Sauna-Gutach-
ten), S. 5.

der Gesundheitsvorsorge — die 6f-
fentliche Breitensportférderung unter-
stlitzt.*) Auch die sportliche Betati-
gung der Bevdlkerung wird daher
durch eine Saunaanlage verstarkt.
Besonders bei mehrmaligem Besuch
mit dazwischenliegenden Wechselba-
dern und Ruhepausen kann der sport-
liche Charakter einer Sauna im Sinne
einer korperlichen Ertiichtigung der
Besucher im Vordergrund stehen.

Erholungseinrichtung

Saunaanlagen sind ferner ,Einrich-
tungen der Erholung* gem. § 88 Abs.
2 Nr. 2 GO, so daB auch aus diesen
Grinden die besonderen Anforderun-
gen in § 88 Abs. 1 GO nicht einzuhal-
ten sind. Wegen der wachsenden Be-
deutung sinnvoller Freizeitgestaltung
wurde der Begriff der ,Erholung”
durch Gesetzesanderung im Jahre
1979%) in den Katalog der privilegier-
ten o6ffentlichen Einrichtungen aufge-
nommen. Inhaltlich handelt es sich
dabei allerdings lediglich um eine
Klarstellung des Gesetzgebers, da die
Einrichtungen der Erholung bereits
bisher als ,,Einrichtungen ahnlicher
Art"* zu den nichtwirtschaftlichen ge-
meindlichen Unternehmen gerechnet
wurden. Auch die privaten Béaderbe-
triebe werden anerkennen, daB fir
die Benutzer von Saunaanlagen die
Gesichtspunkte der Erholung und
Freizeitgestaltung im Vordergrund
stehen.?)

Demgegeniber wird vorgebracht, daB
im Rahmen des § 88 Abs. 2 Nr. 2 GO
bes‘ondere Gesichtspunkte vorliegen

4) Innenminister NW, ErlaB v. 23. 8. 1982 — IlI B
4 — 5/708 — 1416/82 — sowie ErlaB v. 26. 8.
1976 — Il B 3 — 5/15 1624/76 —.

5

Zweites Gesetz zur Anderung der Gemein-
deordnung, der Kreisordnung und anderer
kommunalverfassungsrechtlicher Vorschriften
v. 15.5.1979 (GV NW 408).

Schmidt-Jortzig, Sauna-Gutachten, S. 11,
fuhrt in Auuseinandersetzung mit dem Be-
griff der Gesundheitsférderung aus: ,,Zuneh-
mend tritt der gesundheitsférdernde Charak-
ter regelméaBig Saunabéader fiir die Mehrheit
der Saunabesucher hinter den Gesichtspunk-
ten der Erholung und Freizeitgestaltung zu-
riick.* Und an anderer Stelle heiBt es (S. 12):
.,Fir die Benutzer der Sauna stehen Ge-
sichtspunkte der Erholung und Freizeitge-
staltung, daneben aber auch die als positiv
empfundenen physiologischen Wirkungen re-
geimaBig im Vordergrund. Damit wird den
Saunabéddern Erholungs- und Freizeitwert
eingerdumt und unausgesprochen zugege-
ben, daB es sich um nichtwirtschaftliche Ein-
richtungen nach § 88 Abs. 2 Nr. 2 GO han-
delt. Unzutreffend ist allerdings die Behaup-
tung, im Gegensatz zu Schwimmbaéadern dien-
ten Saunabader nicht der koérperlichen Er-
tiichtigung der Besucher.

6)
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muBten, die gerade eine groBmaB-
stabliche, o6ffentliche Organisierung
solcher Einrichtungen erfordern.”) Die
Erfillung der Tatbestandsmerkmale
des § 88 Abs. 2 GO reiche nicht aus,
um eine gemeindliche Einrichtung
von den Erschwernissen des § 88
Abs. 1 GO fiir die Errichtung und
Unterhaltung wirtschaftlicher Unter-
nehmen zu befreien. Es sei vielmehr
eine positive Feststellung dahinge-
hend erforderlich, daB eine Gewinn-
erzielungsmaéglichkeit ausscheide, die
kommunale Einrichtung also nicht
auch von privaten Unternehmen mit
Gewinnerzielungsabsicht  betrieben
werden kénne.

Diese Auffassung beruht auf einem
MiBverstandnis der Regelungssyste-
matik. Der Gesetzgeber wollte durch
§ 88 Abs. 1 GO die wirtschaftliche Be-
tatigung der Gemeinden nicht zuletzt
in ihrem eigenen kommunalen inter-
esse einerseits von einschrankenden
Zulassigkeitsvoraussetzungen abhan-
gig machen, andererseits durch die
Privilegierungsvorschrift in § 88 Abs.
2 GO bestimmte Gruppen und Typen
von gemeindlichen Einrichtungen und
Anlagen generell von diesen Hinde-
rungsgriinden befreien. Dahinter steht
die gesetzgeberische Absicht, — bei
aller Zuruckhaltung im Bereich der
wirtschaftlichen Betéatigung der of-
fentlichen Hand — im Interesse der
Bevolkerung gemeindliche Einrichtun-
gen zu ermdglichen, die der Allge-
meinheit zugute kommen, soweit es
sich dabei um Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft, also um Ge-
genstidnde der kommunalen Selbst-
verwaltung handelt. Dieser Gesetzes-
zweck der weitgehenden Privilegie-
rung gemeindlicher, auf die Ortsebe-
ne bezogener Einrichtungen wiirde in
sein Gegenteil verkehrt, wenn zusatz-
lich das Tatbestandsmerkmal des
»wirtschaftlichen Unternehmens in
§ 88 Abs. 1 GO, fiir das die Gewinn-
erzielungsmoglichkeit und -absicht
kennzeichnend ist, sozusagen negativ
ausgegrenzt werden muBte. Die im
Gesetz enthaltene Fiktion bedeutet
vielmehr, daB es fiir nichtwirtschaft-
liche gemeindliche Einrichtungen
nicht zusatzlich auf die Prifung der
Tatbestandsmerkmale in § 88 Abs. 1
GO ankommen kann. Anderenfalls
wirde die Privilegierungsvorschrift
des § 88 Abs. 2 GO praktisch ausge-
hohlt und deren Anwendungsbereich
zur Bedeutungslosigkeit reduziert.

7) Schmidt-Jortzig, Sauna-Gutachten, S. 13.

Es muB vielmehr dabei verbleiben:
Handelt es sich um eine gemeindliche
Einrichtung nach § 88 Abs. 2 GO, so
findet § 88 Abs. 1 GO keine Anwen-
dung, ohne daf3 es auf die Erfiillung
weiterer Voraussetzungen ankommt.

Einrichtungen &hnlicher Art

Die Errichtung und Unterhaltung ge-
meindlicher Saunaanlagen ist auch
deshalb nicht an den strengen Vor-
aussetzungen von § 88 Abs. 1 GO
zu messen, weil es sich dabei jeden-
falls um ,Einrichtungen &hnlicher
Art"* nach § 88 Abs. 2 GO handelt.
Nichtwirtschaftliche Unternehmen
gem. § 88 Abs. 2 Nr. 2 GO sind etwa
Einrichtungen des Bildungswesens
(z. B. Schulen aller Art, Volkshoch-
schulen, Bibliotheken, Mediotheken),
des Gesundheitswesens (z. B. Kran-
kenhauser, Bestattungseinrichtungen),
der Kultur und des Sports (z. B.
Schwimmbader, Spiel- und Sportpléat-
ze, Sporthallen) und der Erholung (z.
B. Freizeitparks, Zoos, Botanische
Garten) obwohl dies alles auch pri-
vatwirtschaftlich mit Gewinnerzie-
lungsabsicht betrieben werden kann.
Eine vergleichbare Einrichtung ist
auch die Saunaanlage, die vielfach
mit anderen Gesundheits-, Sport- und
Erholungseinrichtungen im Verbund
betrieben wird.

,,LAnnexbetrieb’”’

Wollte man Saunabetriebe gleichwohl
als wirtschaftliche Unternehmen nach
§ 88 Abs. 1 GO einstufen, so bliebe
unberiicksichtigt, daB Saunaanlagen
vielfach innerhalb gréBerer Badebe-
triebe — etwa eines Freizeitbades —
betrieben werden und dabei nur ei-
nen untergeordneten Teil der Ge-
samtanlage ausmachen. Schon die
Bezeichnung ,,Freizeitbad’ zeigt, daB
bei derartigen Badebetrieben das
Angebot von Einrichtungen fiir Sport,
Gesundheit und Erholung durch
Schwimmen, Ruhe, Sonnenbaden und
Spiel im Vordergrund steht. Die da-
neben vorhandene Saunaecinheit soll
dieses Angebot vielfach lediglich er-
ganzen und abrunden. Auch wirt-
schaftlich fallt sie dabei wohl nicht ins
Gewicht.

Kein Konkurrenzschutz

Das eigentliche Ziel der privaten Ba-
derbetriebe ist darauf gerichtet, mit
der gemeindlichen Saunaanlage ei-
nen unliebsamen Konkurrenten aus-
zuschalten, der mit gemeindlichen Zu-
schiissen — also nicht privatwirtschaft-
lich — sondern gemeinwirtschaftlich
arbeitet. In diesem Zusammenhang
ist mehrfach versucht worden, darauf
hinzuwirken, daB gemeindliche Sau-
nabetriebe die Preise der Privatwirt-
schaft nicht unterstiitzen, sondern
Ubernehmen, damit den Interessen
der privaten Saunabetriebe ausrei-
chend Rechnung getragen werde.
Auch wird die Auffassung vertreten,
daB nicht-kostendeckende Preise in
gemeindlichen Saunaanlagen gegen
das Wirtschaftlichkeitsprinzip und ge-
gen den Ertragsgrundsatz in § 94
Abs. 1 S. 2 GO verstoBen und damit
rechtswidrig seien.?)

Letztlich geht es also darum, einen
Konkurrenzschutz in dem Sinne zu
erzielen, da die Gemeinden daran
gehindert werden, ein kostenglnsti-
ges gemeindliches Angebot flir den
Besuch von Saunaanlagen zur Verfii-
gung zu stellen und damit die Ge-
winnmarge der privatwirtschaftlich be-
triebenen Saunaanlagen zu reduzie-
ren.

Mit dieser Argumentation eines Wett-
bewerbsschutzes wird allerdings ver-
kannt, daB zwischen dem auf Gewinn-
erzielung angelegten privaten Sauna-
betrieb einerseits und einer gemein-
wirtschaftlich orientierten gemeindli-
chen Saunaanlage andererseits ein er-
heblicher Unterschied besteht, der
dieses Nebeneinander von Privatwirt-
schaft und Gemeinwirtschaft rechtfer-
tigt. Das Gesetz selbst geht in § 88
GO von diesem Nebeneinander in ih-
rer Zweckrichtung unterschiedlicher
Einrichtungen der Privatwirtschaft ei-
nerseits und der Gemeinden anderer-
seits aus. Diese unterschiedliche Ziel-
richtung privater und offentlicher Ein-
richtungen wird verkannt, wenn die
privaten Baderbetriebe Wettbewerbs-
schutz gegeniiber den gemeindlichen
Einrichtungen verlangen.

Der Wettlauf um die kommunale Sau-
na sollte nicht mit einem konkurrenz-
verdrangenden Sieger enden, son-
dern fur privatwirtschaftliche und ge-
meindliche Angebote in gegenseitiger
Erganzung, Riicksichtnahme und Fair-
neB genlgend Platz bieten.

8) So Schmidt-Jortzig, Sauna-Gutachten, S. 1 ff.
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Die gegen den Eigentiimer erlas-
sene bauaufsichtliche Beseitigungs-
anordnung wirkt auch gegen den Ein-
zelrechtsnachfolger.

OVG NW, Urt. v.9.9. 1986 — 11 A
1538/86 —; 1. Instanz: VG Minden —
1K 305/85 — rechtskraftig.

Mit Ordnungsverfiigung vom 25.5.
1981 hatte der Bekl. die Ehefrau des
Kl. aufgefordert, ein auf dem streitigen
Grundstiick ohne Genehmigung im
Rohbau errichtetes Wohnhaus mit ei-
ner Grundfldche von ca. 11 x 9 qm zu
beseitigen und fiir die Nichtbefolgung
des Gebotes ein Zwangsgeld ange-
droht. Widerspruch, Klage und Beru-
fung der Ehefrau des Kl. blieben er-
folglos (zuletzt Urt. des OVG NW vom
6.10. 1983 — 11 A 2130/82 —).

Im Oktober 1983 erwarb der KI.
durch notariellen Vertrag das Grund-
stlick von seiner Ehefrau. Nach der
Eigentumsiibertragung forderte der
Bekl. den Kl. unter dem 19. 6. 1984 auf,
das ungenehmigt im Rohbau errich-
tete Wohnhaus vollstdndig zu beseiti-
gen bzw. beseitigen zu lassen und
drohte fiir den Fall der Nichtbefolgung
ein Zwangsgeld an. In den Griinden
wurde ausgefiihrt, daB die gegen die
Ehefrau des Kl. erlassene Beseiti-
gungsverfiigung Rechtskraft erlangt
habe und mit den Mitteln des Verwal-
tungszwanges gegen den KIl. als
Rechtsnachfolger durchgesetzt wer-
den konne. Der Widerspruch, Klage
und Berufung des Kl. bleiben erfolglos.

Aus den Griinden:

Mit dem VG ist der Senat der Auffas-
sung, daR die an die Ehefrau des KI. gerich-
tete — und inzwischen bestandskraftig ge-
wordene — Beseitigungsanordnung vom
25.5. 1981 gegen den KI. als Rechtsnach-
folger wirkt. Dem steht nicht entgegen, daf
es sich im vorliegenden Fall um eine rechts-
geschiftliche Ubertragung des Grund-
eigentums und damit um eine Einzelrechts-
nachfolge handelt. So hat bereits das
BVerwG entschieden, daR eine gegen den
Eigentiimer erlassene Anordnung der Be-
seitigung eines Bauwerks grundsatzlich
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Aus der Rechtsprechung
des Oberverwaltungsgerichts NW

und insbesondere im Falle der Gesamt-
rechtsnachfolge gegen den Rechtsnachfol-
ger wirkt (vgl. Urt. v. 22.11. 1971 — IV C
62.66 — BRS 24 Nr.193). Das Gericht hat
dabei zum Ausdruck gebracht, daR die zu
einem Fall der Gesamtrechtsnachfolge
gemachten Ausfithrungen grundsétzlich
auch auf den Einzelrechtsnachfolger anzu-
wenden seien. Im Anschlu hieran wird
tiberwiegend — auch vom erkennenden Se-
nat — die Meinung vertreten, da8 nicht nur
der Gesamtrechtsnachfolger, sondern auch
der Einzelrechtsnachfolger eine gegen sei-
nen Vorganger erlassene bauaufsichtliche
Beseitigungsverfligung gegen sich gelten
lassen muR.

Vgl. OVG Rheinl.-Pfalz, Urt. v. 26.7.
1983 — 8 A 62/83 — BRS 40 Nr. 234 und
v. 19.7. 1984 — 12A 33/83 — BRS42
Nr.219; VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 23. 1.
1979 — III 3228/78 — BRS 35 Nr.212;
a.A. OVG Liineburg, Urt. v. 4.5. 1979 —
1A 66/78 — BRS 35 Nr. 132 —.

Der gegenteiligen Meinung des OVG
Liineburg (aaO) kann nicht beigepflichtet
werden. Es ist zwar richtig, daR die Beseiti-
gungsanordnung auch eine Ermessensent-
scheidung ist und in geringem Umfang
auch personenbezogene Elemente enthalt
oder enthalten kann. Jedoch ist die Grund-
stiicksbezogenheit und damit die Dinglich-
keit einer baurechtlichen Beseitigungsan-
ordnung gegen den Eigentiimer absolut do-
minierend; die Beriicksichtigung personli-
cher Elemente ist mehr eine theoretische
Moglichkeit, diirfte aber im Baurecht nur
auferordentlich selten vorkommen. Diese
denkbare Moglichkeit, daR personliche
Gesichtspunkte bei einer solchen bauauf-
sichtlichen Verfiigung relevant sein kon-
nen, rechtfertigt es jedenfalls nicht, die Ein-
zelrechtsnachfolge anders als die Gesamt-
rechtsnachfolge zu beurteilen und die zu-

standigen Behorden zu verpflichten, gegen-

Einzelrechtsnachfolger jeweils mit einer
neuen Grundverfiigung vorzugehen. Dem
Umstand, daR ein Rechtsnachfolger in sei-
ner Person liegende Griinde gegen die Be-
seitigungsanordnung vorbringen koénnte,
lieRe sich dadurch Rechnung tragen, daf
die sich dabei ergebenden Harten im Voll-
streckungsverfahren ausgeglichen werden
konnten (so auch BVerwG aaO). Solche
personlichen Gesichtspunkte, die tiber das
hinausgehen, was die Ehefrau des K1. gegen
die Grundverfiigung vorgebracht hat oder

hétte vorbringen konnen, sind in der Per-
son des Kl. nicht ersichtlich.

Hiernach konnte der Bekl. die gegen den
Kl. wirkende Bauordnungsverfiigung im
Wege des Verwaltungszwanges durchset-

zen.
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Der Betrieb einer kommunalen
Saunaanlage kann von einem privat-
wirtschaftlichen Konkurrenzunter-
nehmen nicht durch verwaltungsge-
richtliche Klage verhindert werden.

Saunaanlagen gehoren zu den Ein-
richtungen der Gesundheit und des
Sports und gelten daher nach §88
Abs.2 GO nicht als wirtschaftliche
Unternehmen.

Ein wichtiges Interesse im Sinne
von §89 GO liegt bereits vor, wenn
die gemeindliche Aufgabenerfiillung
unter anderem im Bereich der Ein-
richtungen des § 88 Abs. 2 GO verbes-
sert wird.

OVG NW, Urt. v. 2.12. 1985 — 4 A
2214/84 (rechtskraftig).*

Sachverhalt: Die Klégerin, die im
Rahmen eines privaten Kurbades eine
Saunaanlage mit Sonnen- und Bréu-
nungseinrichtungen betreibt, will er-
reichen, daR die beklagte Gemeinde
als alleinige Gesellschafterin der Bi-
derbetriebe GmbH auf diese einwirkt,
das Betreiben von Sauna- sowie Son-
nen- und Braunungseinrichtungen zu
unterlassen.

Aus den Griinden:
Die zuléssige Berufung ist unbegriindet.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage
zu Recht abgewiesen.

Die Klage ist zuldssig. Fiir das Begehren
der Klégerin ist der Verwaltungsrechtsweg
nach § 40 Abs. 1 Satz 1 der Verwaltungsge-
richtsordnung (VwGO) eroffnet. Eine 6f-
fentlich-rechtliche Streitigkeit im Sinne
dieser Vorschrift ist gegeben, wenn die be-
gehrte Rechtsfolge sich nach Normen des
offentlichen Rechts richtet. Das ist hier der
Fall. Das Klagebegehren ist darauf gerich-
tet, die Beklagte zu verurteilen, auf die Bei-
geladene dahingehend einzuwirken, daf
diese eine bestimmte Geschéftstatigkeit
(den Betrieb von Saunaanlagen) unterlafit.

Dieses Begehren ist Folge eines Sach-
verhalts, der nach o6ffentlich-rechtlichen
Normen zu beurteilen ist. Es ist anerkannt,
daR die Klage eines privaten Unternehmers
gegen einen Hoheitstrager auf Unterlas-
sung einer wirtschaftlichen Betétigung je-
denfalls dann nach offentlichem Recht zu

* Vgl. auch Bernhard Stiier, Der Wettlauf um die kom-
munale Sauna. Nichterwerbswirtschaftliche ge-
meindliche Einrichtung oder wirtschaftliches Unter-
nehmen?, Stadte- und Gemeindebund 1984, S. 174.



60

Aus der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts NW

beurteilen ist, wenn die Streitigkeit darum
geht, ob der 6ffentliche Rechtstréger iiber-
haupt unter Zugrundelegung offentlich-
rechtlicher Kompetenznormen befugt ist,
mit dem privaten Unternehmen auf einem
bestimmten Wirtschaftssektor in Wettbe-
werb zu treten.

Vergleiche Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG), Urteil vom 22. Februar 1972
— 1C24.69 — Entscheidungen des Bun-
desverwaltungsgerichts (BVerwGE) 39,
329 (332); Beschlufl vom 2. Juli 1979 —
1C9.75 — BVerwGE 58, 167 (169); Bun-
desgerichtshof (BGH), Urteil vom 26.
April 1974 —1ZR 8/73 — Die offentliche
Verwaltung (DOV) 1974, 785 (786);
Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen (OVG NW), Urteil
vom 16. November 1973 — XIVA 815/70
— Gewerbearchiv (GewArch) 1974, 312
(314); Verwaltungsgerichtshof (VGH)
Mannheim, Beschiufl vom 21. Juli 1982
— 18746/82 — Neue Juristische Wo-
chenschrift (NJW) 1984, 251 (252).

So liegt der Fall hier. Ob die Beklagte be-
fugt ist, sich als Alleingesellschafterin an ei-
ner Gesellschaft (der Beigeladenen) zu be-
teiligen, die auf dem Geschéftsgebiet ,Be-
trieb von Saunaanlagen” mit der Kligerin
in Wettbewerb tritt, richtet sich nach 6f-
fentlich-rechtlichen Kompetenznormen,
den §§ 88, 89 der Gemeindeordnung fiir
das Land Nordrhein-Westfalen (GO NW)
vom 13. August 1984, GV NW 475. Diese
unzweifelhaft offentlich-rechtlichen Vor-
schriften stellen Zuléssigkeitsvorausset-
zungen auf, unter denen sich eine Ge-
meinde selbst unmittelbar (§ 88 GO NW)
oder mittelbar durch von ihr gegriindete
und/oder beherrschte Gesellschaften mit
eigener Rechtspersonlichkeit (§88 GO
NW) am Wirtschaftsleben beteiligen darf.

Die Zuldssigkeit einer solchen wirt-
schaftlichen Betédtigung der Beklagten in
der zuletzt genannten (,mittelbaren”)
Form ist hier im Streit. Denn die Klégerin
hat ausdriicklich betont, daR es ihr um die
generelle Zuldssigkeit (das ,,ob”) der wirt-

schaftlichen Betitigung der Beklagten auf
einem bestimmten Geschéiftsgebiet (Be-
trieb von Saunaanlagen) gehe und zwar
auch in der hier vorliegenden Form einer
.mittelbaren” Wirtschaftstitigkeit durch
die von der Beklagten gegriindete und be-
herrschte Beigeladene.

Die Klagebefugnis ist ebenfalls gegeben.
Das Erfordernis der Klagebefugnis ist als
Zuldssigkeitsvoraussetzung zwar aus-
driicklich nur fiir Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklagen in §42 Abs.2 VwGO
vorgeschrieben. Der Zweck der Bestim-
mung, Popularklagen auszuschliefen, ge-
bietet es aber, auch bei einer — wie hier vor-
liegenden — Leistungsklage als Zuldssig-
keitsvoraussetzung zu verlangen, daR der
Kldger mit der Klage die mogliche Verlet-
zung eigener Rechte geltend macht.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Oktober
1970 — VIC48.68 — BVerwGE 36, 192
(199); Urteil vom 12. Februar 1981 —
2C42.78 — NVwZ 1982, 103 (104); Ur-
teil vom 24. Februar 1981 — 7 C60.79 —
BVerwGE62, 11 (14).

Diese Voraussetzungen sind erfiillt. Die
Klagebefugnis im Sinne des §42 Abs.2
VwGO (analog)ist nur dann nicht gegeben,
wenn offensichtlich und eindeutig nach
keiner Betrachtungsweise die von dem Kla-
ger geltend gemachten Rechte bestehen
oder ihm zustehen kdnnen.

Vgl. BVerwG, aaO, BVerwGE 36, 192
(200).

Das ist nicht der Fall. Der von der Klége-
rin geltend gemachte Einwirkungsan-
spruch ist nicht nach jeder rechtlichen Be-
trachtungsweise von vornherein ausge-
schlossen.

Vgl zu Anspriichen gegen die Gemeinde
auf Einwirkung zu Lasten von gemeind-
lichen Eigengesellschaften: Piittner, Die
Einwirkungspflicht, DVBI. 1975, 353.

Die Moglichkeit einer eigenen Rechts-
beeintrichtigung der Klagerin durch die
wirtschaftliche Betétigung der Beklagten
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ergibt sich hier zumindest aus dem Ge-
sichtspunkt der grundrechtlich geschiitz-
ten Wettbewerbsfreiheit, wobei dahinste-
hen kann, ob das Recht auf Freiheit des
Wettbewerbs durch Art.2 Abs.1 oder
Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) ge-
schiitzt ist.

Vgl. hierzu OVG NW, Urteil vom 22. Sep-
tember 1982 — 4A 989/81 — NVwZ
1984, 522 (524) m. w. N. zum diesbeziig-
lichen Meinungsstand.

Zwar schiitzt weder Art. 2 noch Art.12
GG vor Konkurrenz (auch nicht einer sol-
chen der 6ffentlichen Hand). Es ist aber an-
erkannt, daB unter besonderen Umstinden
das Recht auf freie Teilnahme am Wettbe-
werb einen Anspruch auf Unterlassung der
wirtschaftlichen Tétigkeit der 6ffentlichen
Hand gewahren kann, insbesondere wenn
die Wettbewerbsfreiheit fiir den Privatun-
ternehmer in einem unertrdglichen MaRe
eingeschrankt ist.

Vgl. BVerwG, Beschlufi vom 1. Mdrz
1978 — 7 B 144.76 — DVBI. 1978, 639;
zum Anspruch auf Aufhebung einer ei-
nem Konkurrenten gewdhrten Subven-
tion aus Griinden der unertriglichen
Einschrinkung der Wettbewerbsfreiheit
vgl. BVerwG, Urteil vom 30. August 1967
— VIIC122.66 — BVerwGE 30, 191
(197).

Gleiches gilt, wenn der Privatunterneh-
mer — wie hier — keinen unmittelbaren Un-
terlassungsanspruch gegen die 6ffentliche
Hand geltend macht, sondern einen An-
spruch auf Einwirkung gegen ein von dem
offentlichen Hoheitstrager beherrschtes
Unternehmen mit eigener Rechtspersdn-
lichkeit. Denn fiir den privaten Konkurren-
ten macht es keinen Unterschied, ob die
Gemeinde selbst unmittelbar — z. B. durch
Eigenbetriebe, die keine Rechtspersonlich-
Kkeit besitzen — am Wirtschaftsleben teil-
nimmt — oder — wie hier - mitteilbar iiber
eine Eigengesellschaft, deren Alleingesell-
schafterin die Gemeinde ist.

Ob die grundgesetzlich geschiitzte
Wettbewerbsfreiheit aufgrund besonderer
Umstinde (wegen unertraglicher Ein-
schriankung der Wettbewerbsfreiheit) im
Einzelfall den geltend gemachten (Einwir-
kungs-)Anspruch gewahrt, ist eine Frage
der Begriindetheit der Klage. Im Rahmen
der Zulidssigkeit reicht aus, daR unter Zu-
grundelegung des Vorbringens der Klage-
rin eine Verletzung ihrer schutzwiirdigen
Wettbewerbsinteressen jedenfalls denkbar
ist. Das ist der Fall. Die Klagerin hat vorge-
tragen, da die Beklagte — mittelbar iiber
die Beigeladene — sich im Hinblick auf die
Preisgestaltung flir die Benutzung der
kommunalen Saunaeinrichtungen einen
ruindsen Wettbewerb leisten kénne, weil
die Beklagte bei entsprechenden Einnah-
meausfallen, die die Beigeladene hat, nach
dem Gesellschaftsvertrag der Beigeladenen
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verpflichtet ist, Zuschiisse an die Beigela-
dene aus 6ffentlichen Mitteln zu leisten.

Die Klage ist nicht begriindet. Die Kl4-
gerin hat keinen Anspruch gegen die Be-
klagte, auf die Beigeladene dahingehend
einzuwirken, daR diese den Betrieb von
Saunaeinrichtungen im gesamten Stadtge-
biet der Beklagten oder ,wenigstens” im
Freizeitbad Unna-Massen unterlaft.

Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht
aus den kommunalrechtlichen Vorschrif-
ten, die der wirtschaftlichen Betitigung
von Gemeinden Schranken auferlegen
(8§ 88, 89 GONW).

Dabei kann dahinstehen, ob die genann-
ten kommunalrechtlichen Bestimmungen
iiberhaupt drittschiitzende Wirkung ent-
falten, d.h. zumindest auch im Interesse
privater Konkurrenten erlassen sind.

Vgl. zum Drittschutzcharakter von kom-
munalrechtlichen Bestimmungen, die
der wirtschaftlichen Betiitigung von Ge-
meinden Grenzen auferlegen, einerseits:
Bayerischer  Verwaltungsgerichtshof
(BayVGH), Urteil vom 23. Juli 1976 —
32V 75 — Juristenzeitung (JZ) 1976, 641
(642); BVerwG, aaO, BVerwGE 39, 329
(336); andererseits BGH, Urteil vom 26.
Mai 1961 — I ZR 177/60 — DVBI 1962,
102(103/104); Urteil vom 26. April 1974,
aa0, DOV 1974, 785 (786).

Denn die Vorschriften der §§ 89 Abs. 1,
88 Abs.1 GO NW sind hier nicht dadurch
verletzt, daR die Beklagte an der Beigelade-
nen beteiligt ist und diese auf dem Ge-
schiftsgebiet ,Betrieb von Saunaanlagen”
mit der Kldgerin in Wettbewerb tritt. Nach
der zuerst genannten Vorschrift ist die
Griindung einer Gesellschaft, die auf den
Betrieb eines wirtschaftlichen Unterneh-
mens gerichtet ist, durch eine Gemeinde
oder die Beteiligung an einer solchen Ge-
sellschaft nur zuléssig, wenn unter ande-
rem die Voraussetzungen des § 88 Abs.1
GO NW vorliegen. Nach § 88 Abs.1 Nr. 1
GO NW darf die Gemeinde wirtschaftliche
Unternehmen errichten, iibernehmen oder
wesentlich erweitern, wenn ein dringender
offentlicher Zweck das Unternehmen er-
fordert und dieser Zweck nicht besser und
wirtschaftlicher durch andere Unterneh-
men erfiillt werden kann.

Eine Verletzung dieser Vorschriften
durch die von der Klagerin geriigte Hand-
lungsweise der Beklagten scheidet hier be-
reits deshalb aus, weil die genannten Be-
stimmungen auf die Beigeladene (auch mit
dem Unternehmensgegenstand: Betrieb
von Saunaanlagen) nicht anwendbar sind.
Denn die Beigeladene ist gemeinderecht-

lich nicht als wirtschaftliches Unterneh-
meni.S.d. §§89 Abs. 1, 88 Abs. 1 GO NW
zu behandeln. Das ergibt sich aus §88
Abs.2 GO NW. Danach gelten nicht als
wirtschaftliche Unternehmen im Sinne des
dritten Abschnitts der Gemeindeordnung
— d. h. auch im Sinne des § 89 Abs.1 GO
NW —: Einrichtungen des Bildungs-, Ge-
sundheits- und Sozialwesens, der Kultur,
des Sports, der Erholung, der Abfall- und
Abwasserbeseitigung, der StraRenreini-
gung sowie Einrichtungen dhnlicher Art
(§ 88 Abs. 2 Satz1 Nr.2 GO NW). Die Bei-
geladene betreibt Einrichtungen der ge-
nannten Art. Frei- und Hallenbdder sind
Einrichtungen des Sports im Sinne der ge-
nannten Vorschrift.

Vgl. Rehn-Cronauge, in: Kottenberg-
Rehn, Gemeindeordnung fiir Nord-
rhein-Westfalen, Band I1, 9. Ergdnzungs-
lieferung Juni 1984, § 88, Anm. VI 1.

Dahin stehen kann, ob dies ohne weite-
res auch flir Saunaanlagen gilt, jedenfalls
wenn diese — wie hier — als Nebeneinrich-
tungen innerhab eines Freizeitbades betrie-
ben werden und sie daher dessen recht-
lichen Charakter als nichtwirtschaftliches
Unternehmen im Sinne des § 88 Abs. 2 GO
NW teilen, weil eine bloRe Hilfstatigkeit
rechtlich nicht anders beurteilt werden
kann als die Haupttitigkeit, der sie unter-
geordnet ist.

Vgl. zu dieser grundsdtzlichen Einord-

nung blofler Hilfstitigkeiten: BGH, Ur-

teil vom 26. April 1974, DOV 1974, 785

(787).

Selbst wenn man Saunaanlagen in Frei-
zeitbadern einer isolierten Bewertung un-
terzieht, fallt ihr Betrieb ebenfalls unter
§88 Abs.2 Satz1 Nr.2 GO NW. Denn
Saunaanlagen sind zumindest Einrichtun-
gen der Erholung im Sinne der genannten
Vorschrift.

Vgl. Rehn-Cronauge, aaO, §88 Anm.

VI 1.

Die Erholungsfunktion eines regelmaRi-
gen Saunabesuchs ist unbestritten und
wird auch von der Kldgerin im Kern nicht in
Zweifel gezogen. Sie wendet sich nicht aus
tatsachlichen, sondern aus Rechtsgriinden
gegen die Einordnung kommunaler Sau-
naanlagen unter die in § 88 Abs.2 Satz1
Nr.2 GO NW genannten Einrichtungen.
Diesen Erwagungen kann aber sdmtlich
nicht gefolgt werden.

Die rechtliche Qualifizierung von Sau-
naanlagen als Einrichtungen der Erholung
im Sinne von §88 Abs.2 Satz1 Nr.2 GO
NW scheitert zunachst nicht daran, dal
diese Vorschrift iiber ihren Wortlaut hin-

Abfallbehilter???

Ein Fall fiir KOBRA!

aus auch fiir die dort genannten Einrich-
tungen stets die Erfiillung eines dringenden
offentlichen Zwecks verlangt, der nur bei
einem von der Privatwirtschaft nicht ge-
deckten Bedarf gegeben sei. Eine solche
einschrankende Auslegung der genannten
Vorschrift ist mit dem Gesetz nicht zu ver-
einbaren. Denn das Erfordernis eines drin-
genden offentlichen Zwecks fiir die wirt-
schaftliche Betédtigung der Gemeinde ist
nach § 88 Abs.1 Nr.1 in Verbindung mit
§ 89 Abs.1 GO NW ausdriicklich nur fiir
die Beteiligung an rein wirtschaftlichen
Unternehmen vorgesehen. Wollte man die-
ses Erfordernis auch als Zuldssigkeitsvor-
aussetzung fiir die Beteiligung an solchen
Unternehmen verlangen, die nach §88
Abs. 2 gerade nicht als wirtschaftliche Un-
ternehmen gelten, wiirde die Vorschrift des
§ 88 Abs.2 GO NW mit ihrer Fiktionswir-
kung praktisch leerlaufen.

Die von der Klagerin geforderte ein-
schriankende Interpretation der Vorschrift
des § 88 Abs. 2 Satz 1 Nr.2 GO NW ist auch
nicht unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten geboten. Das Grundgesetz
ist wirtschaftspolitisch neutral; ihm 1aft
sich kein Bekenntnis zu einem bestimmten
Wirtschaftssystem entnehmen.

Vgl. BVerwG, aaO, BVerwGE 39, 329
(336); Urteil vom 19. Dezember 1963 —
1C77.60 — BVerwGE 17, 306 (308);
Bundesverfassungsgericht  (BVerfG),
Urteil vom 20. Juli 1954 — 1BvR 459. ..
/52, ... 114/54 — Entscheidungen des
BVerfG (BVerfGE) 4, 7 (17/18).

Das Grundgesetz sieht keinen Vorrang
der Privatwirtschaft vor der 6ffentlichen
Eigenwirtschaft vor. Die 6ffentliche Eigen-
wirtschaft unterliegt ohne Riicksicht auf
ihre Zielsetzung im engeren Sinne und
ohne Riicksicht auf ihre Organisations-
und Handlungsformen keinen grundsatzli-
chen verfassungsméRigen Bedenken.

Vgl. Dickersbach, Die wirtschaftliche
Betitigung der Offentlichen Hand im
Verhiiltnis zur Privatwirtschaft aus 6f-
fentlich-rechtlicher Sicht, Wirtschaft
und Verwaltung (WuV) 1983, 187 (202/
203).

Die Verfassung gebietet folglich nicht,
einfach-gesetzliche Normen {iber die Zu-
lassigkeit der wirtschaftlichen Betatigung
von Gemeinden restriktiv auszulegen, um
der Wirtschaftstétigkeit der Kommunen
moglichst enge Grenzen zu ziehen.

Die rechtliche Einordnung der von_der
Beigeladenen betriebenen Saunaanlagen
als Einrichtung der Erholung im Sinne des
§ 88 Abs. 2 GO NW scheitert auch nicht
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daran, dal samtliche der in dieser Vor-
schrift genannten Einrichtungen einen ge-
meinniitzigen Zweck verlangen. Zu Un-
recht meint die Klagerin, diese Vorausset-
zung liege nur vor, wenn derselbe Zweck
von privaten Betreibern wirtschaftlich
nicht oder jedenfalls nicht ohne stindige
Subventionierung durch die offentliche
Hand erreicht werden kénne. Denn die
Verfolgung eines gemeinniitzigen Zwecks
wird nicht dadurch ausgeschlossen, daf ein
Betrieb, der begrifflich zu einer der in der
genannten Vorschrift genannten Einrich-
tungen gehort, auch von einem Privatun-
ternehmer mit der Absicht der Gewinn-
erzielung betrieben werden konnte.

Vgl. von Loebell, Gemeindeordnung fiir
das Land Nordrhein-Westfalen, 4. Aufl.
1985, § 88, Anm. 8.

Eine Vielzahl der unter § 88 Abs. 2 Satz 1
Nr.2 GO NW fallenden Einrichtungen (wie
z.B. Bibliotheken, Museen und Galerien)
konnen von Privatunternehmen mit Ge-
winnerzielungsabsicht betrieben werden,
ohne dafl bei kommunaler Tragerschaft
dieser Einrichtungen ihr gemeinniitziger
Charakter bezweifelt werden kénnte.

Dariiber hinaus wird mit der Bezeich-
nung ,Einrichtungen, die auch von einem
Privatunternehmen mit der Absicht der
Gewinnerzielung betrieben werden kon-
nen” gerade der Begriff des ,wirtschaftli-
chen Unternehmens” im Sinne des § 88
Abs. 1 GO NW umschrieben.

Vgl. BVerwG, aaO., BVerwGE 39, 329
(333), Rehn-Cronauge, aaO., § 88, Anm.
II 1; Kbrner, Gemeindeordnung Nord-
rhein-Westfalen, 4. Aufl. 1985, § 88,
Anm. 1; Rauball/Pappermann/Roters,
Gemeindeordnung fiir Nordrhein-West-
falen, 3. Aufl. 1981, § 88, Rdnr. 3; ebenso
Ausfiihrungsanweisung zum 6. Teil der
Deutschen Gemeindeordnung, Runder-
laf} vom 22. Mdrz 1935 (MBILiV 476), zu
§ 67, Ziffer 1.

Dieser Begriff kann folglich nicht unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal des § 88
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GO NW sein, weil dieser
solche Unternehmen, selbst wenn sie pri-
vatwirtschaftlich betrieben werden konn-
ten, im Wege der Fiktion (,gelten nicht”)
nicht als solche behandelt wissen will.

Entgegen der Auffassung der Klagerin
sind kommunale Saunaeinrichtungen auch
nicht etwa deshalb vom Anwendungsbe-
reich des § 88 Abs. 2 Nr. 2 GO NW ausge-
schlossen, weil diese Anlagen besser und
wirtschaftlicher von anderen (Privat-) Un-
ternehmen betrieben werden konnten.
Denn das mit dieser Formulierung um-
schriebene Subsidiarititsprinzip gilt nach
§ 88 Abs. 1 Nr. 1 GO NW ebenfalls nur fiir
die wirtschaftlichen Unternehmen der Ge-
meinde. Es beansprucht keine Geltung fiir
diejenigen Einrichtungen, die nach § 88

Abs. 2 GO NW nicht als wirtschaftliche
Unternehmen gelten.

Vgl. zum Versuch allgemein, das Subsi-
diaritétsprinzip als Zuldssigkeitsvor-
aussetzung fiir die wirtschaftliche Betii-
tigung der offentlichen Hand ,durch die
Hintertiir” einzufiihren: Dickersbach,
aaO., (WuV) 1983, 187 (209).

Die Geltung des Subsidiaritdtsprinzips
kann entgegen der Auffassung der Kldgerin
auch nicht aus dem Erlaf des Innenmini-
sters des Landes Nordrhein-Westfalen vom
23. August 1982 hergeleitet werden. Abge-
sehen davon , daR diesem ErlaR nicht die
Auffassung zu entnehmen ist, das Subsidia-
ritdtsprinzip beanspruche strikte Geltung
auch fiir die in § 88 Abs. 2 GO NW aufge-
fihrten Einrichtungen, wire eine solche
ministerielle Auslegung der genannten
Vorschrift fiir die Verwaltungsgerichte
nicht bindend. Auch das Verfassungsrecht
begriindet nicht die Geltung des Subsidiari-
tétsprinzips fiir die hier in Frage stehenden
Einrichtungen des § 88 Abs. 2 Nr. 2 GO
NW. Dieser Grundsatz der Subsidiaritat
wirtschaftlicher Betatigung der Offentli-
chen Hand ist nicht mit Verfassungsrang
ausgestattet.

Vgl. BVerwG, aaO., BVerwGE 39, 329
(338); Urteil vom 25. Februar 1966 — VII
C 72.64 — BVerwGE 23, 304 (306); Dik-
kersbach, aaO., Seite 209; Wilke/Scha-
chel, Probleme fiskalischer Betdtigung
der éffentlichen Hand, WuV 1978, 94
(103).

Der von der Klagerin geltend gemachte
Einwirkungsanspruch ergibt sich auch
nicht aus § 89 Abs. 2 Satz 2 GO NW. Da-
nach ist die Griindung einer Gesellschaft,
die nichtauf den Betrieb eines wirtschaftli-
chen Unternehmens gerichtet ist, oder die
Beteiligung an einer solchen Gesellschaft
fir die Gemeinde nur zulédssig, wenn ein
wichtiges Interesse der Gemeinde an der
Griindung oder Beteiligung vorliegt. Dabei
kann auf sich beruhen, ob diese Bestim-
mung zugunsten der Klagerin {iberhaupt
drittschiitzenden  Charakter entfaltet.
Ebenso kann dahinstehen, ob der Begriff
,wichtiges Interesse der Gemeinde” der
vollen verwaltungsgerichtlichen Nach-
priifbarkeit unterliegt oder nicht vielmehr
der Gemeinde ein Beurteilungsspielraum
zusteht, innerhalb dessen sie selbst bestim-
men kann, was sie als wichtiges Interesse in
diesem Sinne ansieht.

Vgl. hierzu — allerdings unter dem Ge-
sichtspunkt des dGffentlichen Zwecks
kommunaler Einrichtungen — BVerwG,
aa0., BVerwGE 39, 329 (334); BayVGH,
aaO., JZ 1976, 641 (642); von Loebell,
aaO., § 88, Anm. 3; Wilke/Schachel,
aaO., Seite 103; Hidien, Das Ermessen
der Gemeinde iiber die Zweckbindung
ihrer wirtschaftlichen Unternehmen,
DOV 1983, 1002.

Es ist nichts dafiir ersichtlich, daR die
Beklagte durch die Griindung der Beigela-
denen oder die Beteiligung an ihr gegen
§ 89 Abs. 2 Satz 2 GO NW verstoflen hat.
Ein wichtiges Interesse der Gemeinde im
Sinne der genannten Vorschrift ist bereits
dann anzunehmen, wenn die gemeindliche
Aufgabenerfiillung unter anderem im Be-
reich der Einrichtungen des § 88 Abs. 2 GO
NW verbessert wird.

Vgl. von Loebell, aaO., § 89 Anm. 3;
dhnlich Rauball/Pappermann/Roters,
aaO., § 89, Rdnr. 9.

Diese Voraussetzung ist hier erfiillt. Be-
trachtet man die Saunaanlagen als unterge-
ordnete Hilfsbetriebe im Rahmen der von
der Beigeladenen betriebenen Bader, wird
durch den Betrieb der Saunaeinrichtungen
die offentliche Aufgabenerfiillung der Be-
klagten verbessert. Es liegt auf der Hand,
daf die Unterhaltung von Frei- und Hallen-
béadern zum 6ffentlichen Aufgabenkreisder
Gemeinden nach § 88 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GO NW gehort und diese Einrichtungen
durch den gleichzeitigen Betrieb von Sau-
naanlagen in den Badern im Interesse der
Bevolkerung attraktiver gestaltet werden.

Gleiches gilt, wenn man isoliert auf den
Betrieb von Saunaanlagen durch die Beige-
ladene abstellt. Da diese — wie ausgefiihrt
— Einrichtungen der Erholung sind, wird
durch ihren Betrieb die der Gemeinde ob-
liegende Offentliche Aufgabe, im Interesse
der Daseinsvorsorge fiir Einrichtungen der
Erholung im Sinne von § 88 Abs. 2 Nr. 2
GO NW zu sorgen, wesentlich verbessert.
Denn unter den Bedingungen der heutigen
Zeit liegt der Betrieb kommunaler Sauna-
einrichtungen — ebenso wie z. B. frither der
Betrieb von Badern — im Interesse der Da-
seinsvorsorge, um diese (auch gesundheits-
férdernde) Erholungsmdglichkeit auch so-
zial schwiacher gestellten Kreisen zur Ver-
fligung zu stellen.

Der geltend gemachte Einwirkungsan-
spruch ergibt sich auch nicht aus der grund-
rechtlich geschiitzten Wettbewerbsfreiheit
unmittelbar.

Vgl. zum Meinungsstreit, ob dieses Recht
aus Art. 2 Abs. 1 GG oder aus Art. 12
Abs. 1 GG herzuleiten ist: OVG NW,
Urteil vom 22. September 1982, aaO.

Die grundrechtlich geschiitzte Wettbe-
werbsfreiheit kann einen Anspruch auf Un-
terlassung der wirtschaftlichen Betdtigung
seitens der 6ffentlichen Hand allenfalls be-
griinden, wenn ein Verdrangungswettbe-
werb stattfindet und damit die privaten
Konkurrenten in ihrer Wettbewerbsfrei-
heit unzumutbar beeintrachtigt werden.

Vgl. BVerwG, aaO., BVerwGE 39, 329
(337); DVBI 1978, 639; BVerwGE 30, 191
(198); BayVGH, aaO., JZ 1976, 641
(643); OVG NW, aaO., NVwZ 1984, 522
(524); Dickersbach, aaO., WuV 1983, 187

STADTE- UND GEMEINDERAT 2/1987



Aus der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts NW

63

(210); Wilke/Schachel, aaO., WuV 1978,
94 (109).

Dasselbe gilt, wenn es nicht um einen
Unterlassungsanspruch gegen den 6ffent-
lichen Hoheitstrager geht, sondern — wie
hier — um einen Einwirkungsanspruch, der
nur dem Umstand Rechnung trigt, daR die
offentliche Korperschaft nicht selbst (z. B.
durch unselbstdndige Eigenbetriebe) am
Wirtschaftsleben teilnimmt, sondern mit-
telbar {iber von ihr gegriindete und be-
herrschte Eigengesellschaften.

Die genannten Anspruchsvorausset-
zungen liegen nicht vor. Durch den Betrieb
kommunaler Saunaanlagen im Stadtgebiet
der Beklagten bzw. im Freizeitbad Unna-
Massen wird nicht jede private Konkurrenz
unméglich gemacht. Anhaltspunkte fiir
einen Verdrangungswettbewerb sind nicht
gegeben. Nach dem Vorbringen der Klége-
rin besteht die Gefahr einer Verdrangung
der Privatbetriebe aus dem Wettbewerb
erst dann, ,wenn das Beispiel der Beklag-
ten und der Beigeladenen Schule macht”.
Dies belegt, daR zur Zeit von einem Ver-
drangungswettbewerb nicht die Rede sein
kann. Dies mufl umso mehr gelten, als die
Klagerin einen konkreten Riickgang der
eigenen Besucherzahlen und Umsétze
durch den Betrieb der kommunalen Sauna-
anlage nicht substantiiert vortragen
konnte.

Die Klagerin kann den geltend gemach-
ten Einwirkungsanspruch auch nicht mit
Erfolg auf Art. 14 GG stiitzen. Dieser
schiitzt unter dem Gesichtspunkt des
Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb die Privatwirtschaft allen-
falls vor der Errichtung eines neuen staat-
lichen Monopols.

BVerwG, aaO., BVerwGE 39, 329 (337),
DVBI. 1978, 639 (640).

DaR sich die Beklagte mittelbar durch
die Beigeladene eine Monopolstellung auf
dem Gebiet des Betriebs von Saunaanlagen
verschaffe, hat nicht einmal die Klagerin
selbst vorgetragen.

Ebenso scheidet Art. 3 GG als Rechts-
grundlage fiir den geltend gemachten Kla-
geanspruch aus. Zwar kann ein Privatun-
ternehmer auf der Grundlage dieser Be-
stimmung gegen die einem Konkurrenten
willkiirlich gewdhrte Subvention vorge-
hen.

Vgl. BVerwG, aaO., BVerwGE 30, 191
(197).

Mit einer derartigen Subventionierung
eines Dritten durch die 6ffentliche Hand ist
es auch vergleichbar, wenn die 6ffentliche

" Korperschaft eine von ihr selbst gegriin-
dete Eigengesellschaft bezuschuft (Eigen-
subventionierung).

Vgl. zur Vergleichbarkeit beider Situa-
tionen: BVerwG, aaO., DVBI. 1978, 639;
Dickersbach, aaO., Seite 207, Wilke/
Schachel, aaO., Seite 107.
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Aber abgesehen davon, da aus Art. 3
GG allenfalls ein Anspruch auf Gleichstel-

lung bei der Gewdhrung von Zuschiissen Europafahne

und nicht der hier geltend gemachte An-

spruch auf Einwirkung resultieren kann, A 90 Mo 1986 habet did ks B
setzt ein Anspruch des Privatunternehmers g : :

. . tionen der Europaischen Gemeinschaft
auf der Grundlage des Gleichheitssatzes die E afah SIf St £
des Art. 3 GG voraus, daR die Eigensubven- ble ki ek TR e i g
tionierung zu einer sachwidrigen Un- lauem Grund —, seit 1955 die Fahne

gleichbehandlung des Privatunternehmers des Europarates, offiziell auch fiir sich
fiihrt. Von einer derartigen sachwidrigen angenommen. Der entsprechende Be-
Behandlung kann im vorliegenden Fall schluf wurde aufgrund eines Vorschla-
keine Rede sein. Die ZuschuRpflicht der | | ges von seiten des Komitees fiir das Eu- |
Beklagten nach § 16 des Gesellschaftsver- ropa der Biirger (genannt ,,Adonnino-
trages der Beigeladenen rechtfertigt sich Komitee”) gefafRt. Er symbolisiert das .
daraus, daR die von der Beigeladenen be- Ideal der europdischen Einheit. .
triebenen Einrichtungen nach § 88 Abs. 2 :
Satz 1 Nr. 2 GO NW im &ffentlichen Inter- Um diesen Beschluf wirksam umzu-
esse der Daseinsvorsorge der Bevolkerung setzen, ist die Europaische Kommission
dienen. mit folgendem Angebot an den Rat der
Die Klage ist auch mit dem ,Hilfsantrag” Gemeinden und Regionen Europas her-
unbegriindet. Dieses Begehren stellt sich angetreten. |
nur als ,Minus” im Verhaltnis zu dem mit - __ |
dem ,Hauptantrag” verfolgten Klageziel Die Europafahnen kénnen zu fol- |
dar. Es bezieht sich nur auf die bereits kon- | | genden Preisen angefordert werden:

kret betriebene Saunaanlage im Freizeit- | | :
bad Unna-Massen. Auf dieses ,Weniger” 1. 3x2,00m:70,-DMplusPortokosten

hat die Kligerin keinen Anspruch, weil sie | | 2. 2x1,40m:50,-DM plusPortokosten

bereits keinen Anspruch gegen die Be- | | 3 1x1,50m:30,- DM plusPortokosten
klagte hat, auf die Beigeladene einzuwir-

ken, den Betrieb von Saunaanlagen im Die Fahnen sollen iiber die nationa-
Stadtgebiet der Beklagten {iberhaupt zu len Sektionen des Rates der Gemeinden
unterlassen. Europas an die Mitgliedskérperschaf-

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 ten auf Bestellung vergeben werden.

Abs. 2 VwGO. Die Entscheidung iiber die Stadte, Gemeinden und Kreise werden
vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf | | daheraufgefordert,ihren Bedarfbeider
§ 167 VwGO in Verbindung mit §§ 708 Geschiftsstelle der Deutschen Sektion
Nr. 10, 711 der ZivilprozeRordnung. des Rates der Gemeinden Europas an-
Die Revision ist nicht zuzulassen, weil zumelden, damit eine zentrale Bestel-
die Voraussetzungen des § 132 Abs 2 lung Seitens der Deutscheﬂ Sekti()n er-

VwGO nicht gegeben sind. folgen kann.
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