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In dem Verfahren
Uber die Verfassungsbeschwerde

Firma AGINTEC GmbH, vertreten durch den Geschéftsflinrer Heribert Reinhardt,
Schlehenweg 4 a, 47495 Rheinberg,

- Beschwerdefihrerin -

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte Sircar & Fischer, Cecilienstr. 3, 66111
Saarbricken,

Beteiligte:

) 1. Regierung des Saarlandes, vertreten durch das Ministerium fur Inneres und
h Europaangelegenheiten, dieses vertreten durch den Minister Stephan.Tos-
cani, Franz-Josef-Roder-Str. 21, 66112 Saarbriicken,

2. Landtag des Saarlandes, vertreten durch den Prasidenten Hans Ley, Franz-
Josef-Roder-Str. 7, 66119 Saarbrtlicken,

wegen der Neufassung des § 118 Kommunalselbstverwaltungsgesetz (KSVG)
vom 01.10.2008, verkiindet im Amtsblatt des Saarlandes vom
04.12.2008 (S. 1903),

Az.: Lv 7/09

nehme ich fir die Regierung des Saarlandes wie folgt Stellung:

Franz-josef-Réder-StraBe 21] 66119 Saarbriicken

www.saarland.de
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Die Landesregierung ist der Auffassung, dass die Verfassungsbeschwerde aus ver-
schiedenen Griinden bereits unzuldssig ist.

Die Beschwerdeflihrerin wendet sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen die
,Neufassung des § 118 KSVG" durch Gesetz vom 1. Oktober 2008, verkindet im
Amtsblatt des Saarlandes vom 04.12.2008 (S. 1903), und beantragt, deren Verfas-
sungswidrigkeit festzustellen. Zur Begriindung verweist sie darauf, dass nach der
angegriffenen Vorschrift das Ministerium fiir Inneres und Sport (heute: Ministerium fur
Inneres und Europaangelegenheiten) im Einvernehmen mit dem Ministerium far Wirt-
schaft und Wissenschaft auf Antrag der Gemeinde aus Griinden lberwiegenden 6f-
fentlichen Interesses von den Voraussetzungen des § 108 Abs. 1 bis 5 KSVG Befrei-
ung erteilen kann. Die auf einer soichen Befreiung beruhende wirtschatftliche Betéti-
gung der Mittelstadt Volklingen verstoRe gegen die in § 108 KSVG geregelte Subsi-
diaritat wirtschaftlicher Betatigung von Gemeinden. Seit der Neufassung des § 118
KSVG vom 01.10.2008 betétige sich die Mittelstadt Volklingen als Speisefischprodu-
zent, was jedoch nicht zum Bereich kommunaler Daseinsfiirsorge gehore.

Im Ergebnis wendet sich die Beschwerdefilhrerin gegen § 118 Abs. 2 KSVG selbst
und tragt vor, dass durch die wirtschaftliche Betétigung der Stadt, die durch die Ein-
fiihrung dieser Vorschrift méglich geworden sei, sie als Beschwerdefiihrerin in eige-
nen Grundrechten verletzt werde. Wegen der Einzelheiten wird auf die Beschwerde-
schrift verwiesen.

1.
Vorliegend fehlt es schon an der Beschwerdebefugnis.

Die Beschwerdebefugnis fiir eine unmittelbar gegen ein Gesetz gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde setzt voraus, dass der Beschwerdefiihrer durch die angegriffene
Norm selbst, gegenwdrtig und unmittelbar in seinen Grundrechten betroffen ist (vgl.
BVerfGE 1, 97, 107f.; 109, 273, 305). Eine eigene und gegenwartige Betroffenheit
liegt grundsatzlich vor, wenn der Beschwerdefiihrer darlegt, dass er mit einiger
Wahrscheinlichkeit durch die auf den angegriffenen Vorschriften beruhenden Maf3-
nahmen in seinen Grundrechten beriihrt wird (vgl. BVeriGE 100, 313, 354; 109, 279,
3071.). Das Bundesverfassungsgericht fiihrt in seiner Entscheidung vom 14. Juli 1999

(BVerfGE 100, 313, 354) aus:

JVerfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz kann nur erheben, wer durch die an-
gegriffenen Vorschriften selbst, gegenwartig und unmittelbar in Grundrechten be-
troffen ist (vgl. BVerfGE 90, 128, 135; stRspr). Ergibt sich die Betroffenheit erst
aus der Anwendung des Gesetzes, so kinnen Verfassungsbeschwerden nicht
gegen das Gesetz, sondern nur gegen den Vollzugsakt gerichtet werden. An der
Moglichkeit, den Vollzugsakt anzugreifen, fehlt es allerdings dann, wenn der Be-
troffene keine Kenntnis davon erlangen kann. In diesem Fall muss ihm die Ver-
fassungsbeschwerde unmittelbar gegen das Gesetz ebenso zustehen wie in den
Fallen, in denen die grundrechtliche Beschwer ohne vermittelnden Volizugsakt
durch das Gesetz selbst eintritt (vgl. BVerfGE 30, 1, 16f.). Die Anforderungen an
die Begriindung der Verfassungsbeschwerde nach § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG
werden unter diesen Umsténden erflillt, wenn der Beschwerdefiihrer darlegt,
dass er mit einiger Wahrscheinlichkeit durch Mafinahmen, die auf den angegrif-
fenen Rechtsnormen beruhen, in seinen Grundrechten beriihrt wird (vgl. BVerf-
GE 67, 157, 170).°



Unmittelbare Betroffenheit ist gegeben, wenn die angegriffenen Vorschriften, ohne
eines weiteren Vollzugsakis zu bedirfen, die Rechtsstellung des Beschwerdefihrers
verandern (vgl. BVerfGE 97, 157, 164; 102, 197, 207). Dies ist auch der Fall, wenn
dieser gegen einen denkbaren Vollzugsakt nicht oder nicht in zumutbarer Weise
vorgehen kann (vgl. BVerfGE 100, 313, 354; 109, 279, 306f.).

§ 118 Abs. 2 KSVG bietet grundsatzlich die Méglichkeit einer Befreiung von den Vor-
aussetzungen des § 108 Abs. 1 bis 5 KSVG, sofern atypische Verhaltnisse zugrunde
liegen, die zwar im Rahmen der kommunalaufsichtsrechtlichen Entscheidung nach
den Malstdben des § 108 KSVG nicht zu ber(icksichtigen sind, jedoch aus tUberge-
ordneten Interessen des Landes eine Ausnahmeentscheidung rechifertigen (Geset-
zesbegrundung, LT-Drucksache 13/1996 vom 13.08.2008).

Hatte die Mittelstadt Vélklingen - unterstellt, dass die angegriffene Vorschrift des
§ 118 Abs. 2 KSVG zum Zeitpunkt der Anzeige der geplanten wirtschaftlichen Betati-
gung bereits existiert hatte - einen entsprechenden Befreiungsantrag gestellt, wére
eine Befreiung somit nicht bereits aufgrund der Vorschrift selbst erfolgt, sondern erst
nach Erteilung einer Ausnahmeentscheidung durch das {damalige) Ministerium flr
Inneres und Sport, heute Ministerium fir Inneres und Europaangelegenheiten. Erst
nach dieser Entscheidung auf Antrag der Mittelstadt Vélklingen hétte die Stadt somit
ihre wirtschaftliche Betdtigung im Einklang mit §§ 118, 108 KSVG aufnehmen kon-
nen.

Tatséachlich stellt sich der zeitliche Ablauf des Anzeige- und nachfolgenden Gesetz-
gebungsverfahrens jedoch wie folgt dar:

Die Anzeige gemal § 118 Abs. 1 KSVG des Stadtratsbeschlusses der Mittelstadt
Vélklingen vom 30.03.2007 bezuglich der geplanten wirtschaftlichen Betatigung ging
im Ministerium des Innern am 24.05.2007 ein. Am 25.06.2007 war der Ablauf der
Monatsfrist des § 118 Abs. 1 Satz 1 KSVG erreicht, binnen derer die Stadt am Voll-
zug des Stadtratsbeschlusses gehindert war. Am 23.10.2007 erfolgte die notarielle
Beurkundung des Gesellschaftsvertrages der Meeresfischzucht Volklingen GmbH.
Am 10.12.2007 wurde die Eintragung der Meeresfischzucht Vélklingen GmbH in das
Handelsregister vorgenommen. Die Eintragung wurde in der Saarbriicker Zeitung
vom 17.12.2007 veréffentlicht.

Am 20.08.2008 erfolgte die erste Lesung des Gesetzentwurfs zur Anderung des
§ 118 KSVG im Landtag des Saarlandes, am 01.10.2008 die zweite Lesung und An-
nahme des Gesetzentwurfs. Die Verkiindung des Anderungsgesetzes erfolgte so-
dann im Amtsblatt des Saarlandes vom 04.12.2008. Am 05.12.2008 trat die geander-
te und von der Beschwerdefihrerin angegriffene Norm in Kraft.

Auch nach Inkrafttreten der Neuregelung des § 118 Abs. 2 KSVG hat die Mittelstadt
Vélklingen keinen Antrag auf Befreiung im Hinblick auf ihre Beteiligung an der Mee-
resfischzucht Volklingen GmbH gestelit.

Da die angegriffene Norm somit erst fast ein Jahr nach Aufnahme der wirtschattli-
chen Betatigung durch die Stadt Volklingen in Kraft trat, auch danach kein entspre-
chender Antrag nach § 118 Abs. 2 KSVG gestellt wurde, fehit es vorliegend bereits
insoweit an einer Betroffenheit der Beschwerdefithrerin durch die Norm, so dass eine
Beschwerdebefugnis nicht gegeben ist.



Die Verfassungsbeschwerde ist bereits aus diesem Grund unzulassig.

Aus diesem Grund kommt es auf eine ndhere Priifung der behaupteten Grundrechts-
verletzungen ebenso wenig an wie auf die Frage, ob die angefiihrten Vorschriften
Uberhaupt geeignet sind, eine Verfassungsbeschwerde im Allgemeinen und der Be-
schwerdefithrerin im Besonderen zu begriinden. Jedenfalls ist eine Verletzung der
Beschwerdefiihrerin in eigenen Rechten durch die Vorschrift des § 118 Abs. 2 KSVG
nicht erkennbar.

2.

a. Im Ubrigen verstédt die Verfassungsbeschwerde auch gegen den Grundsatz der
Subsidiaritat.

Fir Verfassungsbeschwerden unmitielbar gegen Gesetze gilt der in § 55 Absatz 3
Satz 1 VerfGHG (entsprechend § 90 Absatz 2 Satz 1 BVerfGG) zum Ausdruck kom-
mende Grundsatz der Subsidiaritit, den das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 19. Juli 2000 (BVerfGE 102, 197, 207) wie folgt erlautert:

.Lanach ist die Verfassungsbeschwerde eines von der angegriffenen Regelung
selbst, gegenwartig und unmittelbar Betroffenen unzuldssig, wenn er vor der An-
rufung des Bundesverfassungsgerichts in zumutbarer Weise Rechtsschutz durch
die allgemein zusténdigen Gerichte erlangen kann (vgl. BVerfGE 71, 305, 335ff,;
74, 69, 74). Damit soll neben einer Entlastung des Bundesverfassungsgerichts
erreicht werden, dass dieses nicht auf ungesicherter Tatsachen- und Rechts-
grundlage entscheiden muss (vgl. BVerdGE 79, 1, 20; 97, 157, 165)."

Im konkreten Fall hétte sich die Beschwerdefiihrerin gegen eine der Stadt gewéhrte
Befreiung gemalR § 118 Abs. 2 KSVG wenden missen, ware eine solche erteilt wor-
den. Da dies, wie oben dargelegt, nicht der Fall ist, muss deshalb auch geprift wer-
den, ob und, wenn ja, auf weich andere Weise die Beschwerdeflihrerin vorrangig
Rechtsschutz vor den Fachgerichten in Anspruch nehmen koénnte. Ohne eine vor-
rangige Rechtsschutzméglichkeit stinde die Subsidiaritdt einer Verfassungsbe-
schwerde nicht entgegen, wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheldung
vom 3. Marz 2004 (BVerfGE 109, 279, 306) ausfilhrt: - - '

,Die Verfassungsbeschwerde kann sich jedoch ausnahmsweise unmittelbar ge-
gen ein voliziehungsbedirftiges Gesetz wenden, wenn der Beschwerdefuhrer
den Rechtsweg nicht beschreiten kann, weil es ihn nicht gibt (vgl. BVerfGE 67,
157, 170) oder weil er keine Kenntnis von der Maltnahme erlangt (vgl. BVerfGE
100, 313, 354)."

Das Bundesverfassungsgericht erldutert dies in seiner Entscheidung vom 11. Okto-
ber 1988 (BVerfGE 79, 1, 20):

.Die Pflicht zur Anrufung der Fachgerichte besteht ausnahmsweise dann nicht,
wenn die angegriffene Regelung den Beschwerdeflihrer zu Dispositionen zwingt,
die spéter nicht mehr korrigiert werden kénnen (BVerfGE 43, 291, 387, 60, 360,
372), oder wenn die Anrufung der Fachgerichte dem Beschwerdefihrer nicht zu-
zumuten ist, etwa, weil das offensichtlich sinn- oder aussichtslos wére (BVerfGE
55, 154, 157). Kann der mit dem Subsidiaritdtsgrundsatz insbesondere verfolgte
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Zweck, eine fachgerichtliche Klarung der verfassungsrechtlich reievanten Sach-
und Rechtsfragen herbeizufiihren, nicht erreicht werden, ist die vorherige Anru-
fung der Fachgerichte gleichfalls entbehrlich (BVerfGE 65, 1, 38)."

b. Die Beschwerdeflhrerin kann sich vorliegend in Ermangelung eines Verwaltungs-
akts mit einer Klage an das Verwaltungsgericht wenden, mit welcher sie beantragt,
die Mittelstadt Volklingen zu verurteilen, ihre wirtschaftliche Betatigung durch die mit-
telbare Beteiligung an der Meeresfischzucht Volklingen GmbH (Errichtung und
Betreiben einer Fischzuchtanlage fiir Meerwasserfische - Marikulturanlage) zu unter-
lassen.

Eine solche Klage ist auch nicht offensichtlich sinn- oder aussichtslos.

Die Mittelstadt Volklingen stltzt ihre wirtschaftliche Tatigkeit auf § 108 Abs. 1 KSVG.
Danach ist die wirtschaftliche Betdtigung einer Gemeinde von drei Voraussetzungen
(der sogenannten Schrankentrias) abhangig:

- Vorliegen eines Gffentlichen Zwecks,
- Leistungsfahigkeit der Gemeinde und voraussichtlicher Bedarf,
- Subsidiaritdt gegenlber der Privatwirtschatft.

Ziel dieser Beschrankungen ist es, die kommunalwirtschaftlichen Aktivitaten auf die
offentliche Zweckerfiillung zu begrenzen und die Gemeinden soweit wie moglich vor
den finanziellen Risiken zu schiitzen, die mit der Teilnahme am Wirtschaftsieben
verbunden sind. Diese auf den Selbstschutz der Gemeinden ausgerichtete Schran-
kentrias lasst einen verwaltungsgerichtlich durchsetzbaren Drittschutz (sogenannte
Konkurrentenklausel) grundsatzlich nicht zu, es sei denn, der Gesetzgeber hat einen
solchen Drittschutz bezweckt (vgl. Lehné/Weirich, Saarlandisches Kommunalrecht,
Kommentar, 17. EL November 2008, § 108, Anm. 1.2 m. w. N.; s. a. Begriindung
des Gesetzes zur Anderung kommunalrechilicher Vorschriften vom 03.07.2003,
LT-Drucksache 12/918 betreffend § 108 Abs. 1 Nr. 3 KSVG). Die vorgenannte Kom-
mentierung verweist zu dieser Frage rechisvergleichend auf eine Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs Rheinland-Pfalz zu der mit § 108 Abs. 1 Nr. 3 KSVG wort-
gleichen Subsidiaritatsklausel in § 85 Abs. 1 Nr. 3 der Gemeindeordnung Rheinland-
Pfalz (RhPfGO). Der dortige Verfassungsgerichishof fithrt in der betreffenden Ent-
scheidung zur Frage des Drittschutzes der Norm aus:

,Der neu gefasste § 85 | Nr. 3 RhPfGO ist ~ anders als dies fir kommunalwirt-
schaftliche Bestimmungen anderer Lander gelten mag (s. BVerwGE 39, 329
(336) zur BadWirttGO) — nach Wortlaut und Gesetzeszweck eine drittschiitzende
Norm i. S. des § 42 Il VwGO. Denn er ist zumindest auch dem Schutz von Indivi-
dualinteressen derart zu dienen bestimmt, dass deren Inhaber die Einhaltung des
Rechtssatzes soll verlangen kénnen: Nicht nur hebt der Gesetzeswortlaut die
Zweckerflllung durch einen privaten Dritten als Betétigungssperre fur die Ge-
meinde hervor, sondern der Gesetzgeber bezweckte mit der Subsidiaritatsklausel
u. a. ausdricklich, die Privatwirtschaft vor einer Beeintrachtigung ihrer Interessen
zu schitzen (so LT-Dr. 13/2306, S. 29). Das Bedenken, der gemeindliche Beur-
teilungsspielraum lasse eine drittschitzende Wirkung und damit das Klagerecht
eines privaten Konkurrenten nicht zu (so LT-Dr. 13/2306, S. 36), trédgt demge-
geniber nicht. Zwar hat das VG diesen Beurteilungsspielraum zu achten und ist



6

deshalb gehindert, seine eigene Beurteilung an die Stelle derjenigen der Ge-
meinde zu setzen. Legt die Gemeinde auf Grund eines volistdndig ermittelten
Sachverhalts und ausgehend von einem richtigen Verstidndnis der anzuwenden-
den Norm vertretbar dar, dass und warum ihre eigene Leistungserbringung wirt-
schaftlicher oder besser ist, haben das VG und der private Dritie dies hinzuneh-
men. Ob sich die Beurteilung der Gemeinde in dem durch das Gesetz vorgege-
benen Rahmen hélt, ist aber eine gerichtlich voll nachpriifbare Rechtsfrage.”

Der markiwirtschaftliche Schutzzweck des § 108 KSVG wird auch in der Gesetzes-
begriindung zur Anderung des § 118 KSVG (LT-Drucksache 13/1996 vom
13.08.2008) ausdricklich genannt, so dass fiir die Beschwerdefihrerin der verwal-
tungsgerichtliche Rechtsweg erdffnet ist.

Kenntnis von der wirtschaftlichen Betatigung der Stadt hatte die Beschwerdeflhrerin
spatestens im Zeitpunkt der Veroffentlichung der Handelsregistereintragung der
Meeresfischzucht Vdlklingen GmbH in der Saarbriicker Zeitung am 17.12.2007 er-
langen kénnen. Bereits ab diesem Zeitpunkt hatte die Beschwerdefiihrerin die Mdg-
lichkeit gehabt, Klage vor dem Verwaltungsgericht zu erheben.

c. Des weiteren kommt nach dem eigenen Vorbringen der Beschwerdefiihrerin ggf.
auch eine Klage wegen Verletzung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
in Betracht. Auch hier steht die Behauptung einer u. U. langen Verfahrensdauer der
Zumutbarkeit einer vorherigen Ausschépfung dieses Rechtswegs nach dem
Sachvortrag der Beschwerdefihrerin nicht entgegen.

d. Auch eine Ausnahme vom Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwer-
de gemaR § 55 Abs. 3 Satz 2 VerfGHG ist nicht ersichtlich.

Entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin ist ihr die Inanspruchnahme
fachgerichtlichen Rechtsschutzes zumutbar. Denn sie hat nicht nachvollziehbar dar-
gelegt, warum sie wahrend der Dauer eines solchen Verfahrens, das sie - wie oben
ausgeflihrt - bereits vor Uber einem Jahr hatte einleiten kénnen, durch die Fisch-
zuchtanlage der Mittelstadt Volklingen (die sich noch dazu erst in der Bauphase be-
findet) vom Markt gedrangt worden wére. Ein schwerer und unabwendbarer Nachteil
fur die Beschwerdefiihrerin im Falle der Inanspruchnahme fachgerichtlichen Rechts-
schutzes ist somit nicht erkennbar. Insbesondere gentigt hierfir nicht die nach Aus-
fUhrungen der Beschwerdefiihrerin zu erwartende langere Verfahrensdauer, da keine
darlber hinaus gehenden besonderen Umsténde dargelegt wurden, die insoweit eine
Unzumutbarkeit begriinden kénnten.

Im Ergebnis verletzt die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin daher
auch den Grundsatz der Subsidiaritat.



3.

Aus den vorgenannten Griinden ist die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiih-
rerin bereits unzuldssig, so dass von Ausfiihrungen zu ihrer Begriindetheit zunachst

Abstand genommen wird.

Sollte das Gericht weitere Ausfihrungen fir erforderlich halten, wird um einen rich-
terlichen Hinweis gebeten.

In Wertretung
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