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Eigengesellschaft oder Kommunalunternehmen
in der Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen
Rechts als Gegenbewegung zur Privatisierung-

Uber Bedeutung und Notwendigkeit der Privatisierung zur Staatsentlastung und Haushaltsschonung aber auch
zur Konzentration auf die Kernverwaltung besteht Einigkeit."

Herr Maurer hat ausgehend von den verschiedenen Begriffen der Privatisierung vor allem die verfassung-
srechtlichen Voraussetzungen und Grenzen materieller Aufgabenprivatisierung entwickelt.

Die Vielfalt der Privatisierungsmoglichkeiten, Formen und Mischformen, Kooperationsmoglichkeiten zwischen
Staat und privatem Sektor (bei Verbleib hoheitlicher Gesamtverantwortung) hat Herr Schoch noch einmal
aufgegriffen.” Er ist dann in einen Bereich vorgedrungen, der lange Zeit in der Privatisierungsdiskussion
tabu war, die Sicherheitsaufgaben.™ Schoch hat dabei auch dargelegt, wie private Anbieter Handlungsfelder
entdecken und fiir sich nutzen, die der Staat hat brachliegen lassen, die aber infolge gewandelter Verhéltnisse

' Dieser Artikel wurde mit der Unterstiitzung von ESF Grant Nr. 6464 veroffentlicht.

2 Zur neueren Privatisierungsdiskussion im Kommunalbereich in Deutschland: M. Ronellenfitsch. Neuere Privatisierungsdiskussion. —

W. Hoppe, M. Uechtritz (Hrsg.). Handbuch Kommunale Unternehmen. 2. Aufl. K6ln 2007, S. 15 ff; U. Cronauge, G. Westermann. Kommunale
Unternehmen. 6. Aufl. 2007. S.a. das Praktikerhandbuch B. Fabry, U. Augsten. Handbuch Unternehmen der &ffentlichen Hand. Baden-Baden
2002.

3 F. Schoch. Rechtliche Steuerung der Privatisierung staatlicher Aufgaben. JURA 2008, S. 672 ff., 673 m.w.Nachw.

4 Welche Fiille von Rechtsfragen die verschiedenen Arten von Privatisierungen im immer komplexer werdenden System kommunaler Aufga-
benerfiillung aufwerfen, hat anschaulich schon der 1994 erschienene Beitrag von F. Schoch. Privatisierung von Verwaltungsaufgaben. — DVBL.
1994, S. 922 ff. aufgezeigt. Nicht umsonst hat sich auch eine Abteilung des 64. Deutschen Juristentags im September 2002 in Berlin mit der
Frage beschiftigt, ob sich im Spannungsfeld vom 6ffentlichen Auftrag und Wettbewerb national und gemeinschaftsrechtlich eine Neuregelung
des Rechts der 6ffentlichen Unternehmen empfiehlt. Vgl. D. Ehlers. Gutachten zum 64. Deutschen Juristentag, sowie G. Piittner. Neue Rege-
lungen fiir 6ffentliche Unternehmen? — DOV 2002, S. 731 ff. Auch die Staatsrechtslehrertagung 2001 hat sich der Privatisierung gewidmet
(VVDStRL 2002). Mit der allgemeinen Bedeutung der Privatisierung befasst sich schlieBlich die 6ffentlich-rechtliche Abteilung des 67. Deut-
schen Juristentages 2008 auf der Basis des Grundsatzgutachtens D von M. Burgi und den Begleitaufsatz von J.-A. Kammerer. Privatisierung
von Staatsaufgaben — Versuch einer Zwischenbilanz. — DVBI12008, S. 1005 ft. sowie F. Schoch (FN 3).
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beackert werden miissen: z.B. private Sicherheitsdienste, deren Tétigkeit indirekt auch zur Sicherheit im
offentlichen Bereich beitragen.”

So kann ich mich einem Aufgabenspektrum zuwenden, in dem Privatisierungsbemiihungen schnell an Gren-
zen stolen: der kommunalen Daseinsvorsorge. Auch generelle Aufforderungen in Kommunalordnungen
zur Priifung von Privatisierungsmoglichkeiten — gedacht zur Haushaltsentlastung und eingefiigt im Rahmen
der Reform der Haushaltsrechte™ haben wenig gebracht. Immerhin haben sie der Privatisierungsdiskussion
weiteren Auftrieb gegeben."”

Im Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge verpflichten die Landesgesetzgeber die Kommunen, leben-
snotwendige Leistungen fiir die Biirger selbst zu erbringen oder zumindest deren nachhaltige und sozialver-
trégliche Erfiillung zu garantieren. Kommunale Pflichtaufgaben™ sind privatisierungsfest.” Echte materielle
Privatisierungen — also der volle Riickzug aus einer origindr kommunalen Aufgabe — im Bereich kommunaler
Daseinsvorsorge kommen infolge des Bestandsschutzes™° oder mangels wirtschaftlicher Lukrativitat™! kaum
in Betracht. So bleibt unter dem Schlagwort Privatisierung im kommunalen Bereich im Wesentlichen der
Aufgabenkomplex der Leistungsverwaltung, die in wirtschaftlichen Formen erbracht werden kann.

Ein kommunales Wirtschaftsrecht ist nicht neu. Eigengesellschaft und Beteiligungsgesellschaft stehen schon
lange neben o6ffentlichrechtlichen Formen der wirtschaftlichen Leistungserbringung namentlich im Eigen-
betrieb. Eigengesellschaft, Beteiligungsgesellschaft und speziell auf das wirtschaftliche Handeln von Kom-
munen zugeschnittene Mischformen haben jedoch vor dem Hintergrund von Privatisierungsforderungen an
Bedeutung gewonnen.

Unter dem Aspekt Privatisierung ging und geht es im kommunalen Bereich*'? freilich primér um Fragen der
formellen Privatisierung, der Organisationsprivatisierung — die Aufgabe verbleibt bei der Kommune, nur die
Aufgabenerfiillung erfolgt in privatrechtlicher Rechtsform. Privatisierung bedeutet also im kommunalen Bereich
grundsitzlich eine Verlagerung von Aufgaben aus der unmittelbaren in die mittelbare Kommunalverwaltung
mit dem Ziel einer effektiveren, marktkonformeren Aufgabenerfiillung sowie der Haushaltsentlastung. Erreicht
wird dies durch einen Wechsel der Rechtsform in der Aufgabenerledigung.

Ausblenden werde ich in meinem Referat die funktionale Privatisierung, die Einschaltung privater Drit-
ter als Beliehener in die Aufgabenerfiillung. Zudem kann ich nicht eingehen auf Fragen der Zuldssigkeit
kommunaler Wirtschaftstitigkeit primér unter dem Aspekt des Rechtsschutzes privater Konkurrenten beim
Einstieg von Kommunen in neue Geschiftsfelder.”!* Hier haben sich die Kommunen trotz zwischenzeitlich
erfolgter gesetzlicher und gerichtlicher Klarungen immer noch Zangenangriffen der Privatwirtschaft und der
EU zu erwehren.”* Kommunale Spitzenverbinde und Kommunalminister erteilen in seltener Einigkeit allen
Liberalisierungsbestrebungen aus Briissel in Bezug auf kommunale Daseinsvorsorgeaufgaben wie etwa die
Trinkwasserversorgung eine Absage.*!s

Im Folgenden geht es also vor allem um die Abgrenzung von Eigengesellschaft und Wirtschaftsunternehmen
in der Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Dazu werde ich in einem ersten Teil kurz allgemein auf
Privatisierungen im Bereich kommunaler Daseinsvorsorge und die Gegenbewegung zur Festigung 6ffentli-
chrechtlicher Organisationsformen eingehen. Im ausfiihrlicheren zweiten Teil steht dann das moderne kom-

5 Siehe auch den Beitrag von F. Schoch in der Festschrift Stober zum Thema: Privatisierung polizeilicher Aufgaben? Koln, Miinchen 2008,
S. 559 ff. — Zu einem anderen, nicht kommunalen Bereich sieche etwa H. Miihlenkamp. (Teil-)Privatisierung von Justizvollzugsanstalten. —
DOV 2008, S. 525 ff.

6 Dazu F. Schoch (FN 3), S. 674.

7 Priifstand Privatisierung — Gesetzlicher Auftrag an die Kommunen: Dem strategischen Handlungskonzept der Entstaatlichung oder Staatsent-
lastung entsprechend wurde wie auf Bundesebene in der § 7 BHO auch in Kommunalordnungen neben Experimentierklauseln Privatisierungs-
klauseln eingefiigt. So fordert z.B. der bayerische Gesetzgeber (Art. 61 Abs. 2 Satz 2 GO) von den Kommunen, ihre Aufgaben dahingehend zu
iiberpriifen, ob und in welchem Umfang sie durch nichtkommunale Stellen, insbesondere durch private Dritte oder durch Heranziehung Dritter,
mindestens ebenso gut erledigt werden konnen. Diese Vorschrift erfasst freilich nicht die Abgabe von Aufgaben an andere Hoheitstrager oder
auch die Organisationsprivatisierung in der Form von Eigengesellschaften sondern allein die Abgabe von Aufgaben nach auflen. Damit aber
betrifft sie — wie oben schon gesagt — zu vernachlassigende Bereiche. Fiir unrentable Bereiche findet sich kein Privatunternehmer, und dort,
wo nach Einflihrung geeigneter Organisationsformen rentables Wirtschaften moglich ist, sinkt die Bereitschaft zu Abgabe von Aufgaben. Fiir
Bayern ist dies seit Einfiihrung der vollen Wahlfreiheit — der Aufgabe der ,,Eigengesellschaftsfeindlichkeit* Mitte der 90er Jahre — evident.

8 In Art. 83 der Bayerischen Verfassung sogar katalogméiBig festgelegt.

®  DazuF. Schoch (FN 3), S. 681.

12 Gegen einen Bestandsschutz dezidiert J. Suerbaum. Durchbruch oder Pyrrhussieg? — Neues zum Schutz Privater vor der Kommunalwirtschaft,
Die Verwaltung 2007, S. 29 ff.

' Dazu am Ende von Teil 1.

12 Zur Abgrenzung siche etwa M.-E. Geis. Kommunalrecht. Miinchen: C.H.Beck 2008, Rn. 100 ff.

13 Dazu naher hinten 2.1 und FN 35.

14 Signifikant dazu der Beitrag von J. Suerbaum (FN 10). Das EU-Recht gibt jedoch keine Basis fiir einen Privatisierungszwang. Dazu auch
F. Schoch (FN 3), S. 678 f.

15 Siehe etwa BayGT 2008, S. 258.
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munale Unternehmensrecht im Focus. Dabei geht es auch und vor allem um eine wirksame Steuerung durch
die kommunalen Vertretungsorgane. Der Vortrag schlieft mit einer Gesamtbewertung.

1. ,Privatisierung® kommunaler Daseinsvorsorge

Bis in die 90er Jahre war es gemeinsame gesellschaftspolitische Uberzeugung, dass die kommunalen Auf-
gaben grundsitzlich 6ffentlich-rechtlich, grundsétzlich auf das eigene Gebiet beschrinkt und grundsétzlich
ohne Beteiligung privater Dritter zu erfiillen waren. ,,Zwei politische Entwicklungen markierten Mitte der
90er Jahre des letzten Jahrhunderts das Ende dieser heilen Welt: Zum einen die vom angloamerikanischen
Raum auf den europiischen Kontinent tiberschwappende und erst jetzt allméhlich auslaufende Grundwelle
(,,Reaganomics®, ,, Thatcherismus®), wonach ,,Private* alles besser, schneller und vor allem billiger konnen
als offentliche Unternehmen, zum anderen die Einfithrung des Européischen Binnenmarkts.“*!¢

Gerade in der Daseinsvorsorge sind die Kommunen schon lange an Grenzen ihrer Leistungs- und Finan-
zierungsfihigkeit gestoBen. Wettbewerbsdruck, kommunale Haushaltsprobleme und allgemeine strategische
Uberlegungen haben namentlich ab Mitte der 90er Jahre zu einer Welle von Auslagerungen und Kooperationen
mit privaten Anbietern gefiihrt. Alfred Katz stellt diesen Wandel unter das Schlagwort: Von Omnipotenz zu
Subsidiaritit und Dezentralisation.”” Die kommunale Daseinsvorsorge — traditioneller Kernbestand des kom-
munalen Leistungsprofils — ist von dieser Entwicklung besonders betroffen. In Bereichen der kommunalen
Ordnungsverwaltung — z.B. der Bauleitplanung — spielen insbesondere Kooperationen mit privaten Anbietern
eine steigende Rolle. So wird nicht zu Unrecht vor einem schleichenden Ausverkauf oder doch einem beden-
klichen Verlust an Steuerungs- und Kontrollméglichkeiten urkommunaler Agenden gewarnt."'®

Besondere Brisanz hat das Thema Organisations-Privatisierung gewonnen, seit Kommunen die Privatisierung
oder richtiger gesagt: die Tatigkeit am Markt — zur Konsolidierung ihrer Haushalte entdeckt und in Annexbere-
iche kommunaler Aufgaben und dariiber hinaus auch in nicht unmittelbar dem Biirgerwohl dienende Bereiche
ausgeweitet haben: Einsatz ihres Fahrzeugparks jenseits der Grenzen, der Reparaturbetriebe fiir Privatunterneh-
men, der Gartenbetriebe fiir nichtkommunale Anlagen etc. etc.""®

Blenden wir privatisierungsfeste Kern-Bereiche™ kommunaler Ordnungsverwaltung aus wie die Sicherheits-
verwaltung, das Ausweis- und Meldewesen und der Gleichen, und vernachldssigen wir voll privatisierbare Auf-
gaben — Gebédudereinigung, Reparatur von Fahrzeugen, gértnerische Gestaltung, also technische Hilfsaufgaben
und Nebenleistungen — so suchen und finden die Kommunen Partner aus der freien Wirtschaft oder verschieben
Leistungsaufgaben aus dem eigenen Wahrnehmungsbereich und Kommunalhaushalt in die ,,kommunale Schat-
tenwirtschaft™ oder positiv ausgedriickt: in den Bereich der mittelbaren Kommunalverwaltung.

Ist der Wandlungsprozess in der offentlichen Aufgabenerfiillung namentlich im Bereich des Public-Private-
Partnership™! noch in vollem Gange, so befinden wir uns auf dem Felde des Outsorcing wirtschaftlicher
Agenden in kommunale Eigengesellschaften auf gesetzlich weitgehend gesichertem Terrain. Der Wandel
vom Leistungs- zum Gewéhrleistungsstaat ist gekennzeichnet allein durch eine Verschiebung der Wahrneh-
mungskompetenzen'? auf eigenstindige aber von den Kommunen getragene juristische Personen. Steuerung
und Kontrolle bleiben — jedenfalls rechtlich — in der Hand der unmittelbaren Kommunalverwaltung mit
ihren demokratisch legitimierten Gremien. Der Gewéhrleistungsverantwortung ist auf diese Weise noch am
ehesten nachzukommen. — Kommunale Steuerung und unternehmerische Freiheit bedeuten keinen unldsbaren
Spagat!*?

Dies gilt gleichermaBen fiir eine Verselbstindigung der Aufgabenwahrnehmung in der Form der 6ffentli-
chrechtlichen Anstalt wie fiir ein Outsorcing in eine Eigengesellschaft privaten Rechts.

16 H. Wiethe-Korprich. Gemeindewirtschaft — nicht (mehr) nur ein nationales Thema. — GZ 2008, S. 65 f.

17 A. Katz. Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, Kommunalrechtliche Bedingungen und wirtschaftliche Zielsetzungen. — Notarielle Vertrags-
gestaltung fiir Kommunen (NotRV), Wiirzburg 2003, S. 5 ff. 17.

18 Zum Pro und Contra siche etwa J. Hellermann. Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000 mit umfangreichen
weiterfiihrenden Nachweisen.

19 Siehe dazu nur die Beispiele bei J. Suerbaum (FN 10), S. 29 f. Zu den Griinden fiir Privatisierungen F. Schoch (FN 3), S. 674.
20 Auch hier bleibt Raum fiir die Einbeziehung Privater in Randbereichen.

2l Dazu etwa J. Hellermann. Handlungsformen und Handlungsinstrumentarien wirtschaftlicher Betitigung. — W. Hoppe, M. Uechtritz
(Hrsg.) (FN 2), S. 182 ff. und W. Bausback. Public Private Partnerships im deutschen Offentlichen Recht und im Europarecht. — DOV 2006,
S. 901 ft.

22 Zur Abgrenzung Aufgabeniibertragung/Wahrnehmungsiibertragung, Ubernahme nicht der Aufgabe selbst sondern allein der Erfiillungskom-
petenz, F.-L. Knemeyer. Der angereicherte Zweckverband. — BayVBI. 2003, S. 254 ff., 259.

2 Néher dazu F.-L. Knemeyer. Kommunale Steuerung und unternehmerische Freiheit — ein 19sbarer Spagat. — KommlJur 2007, S. 241 ff.
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Steuerung und Kontrolle und damit die unmittelbare demokratische Anbindung an das kommunale Mutterge-
meinwesen bestimmen aber auch die Einbeziehung auBlenstehender Privater in die Erfiillung kommunaler
Aufgaben, so etwa in Kooperations-, Betreiber- oder Betriebsfiihrungsmodellen, in Leasing- oder Konzes-
sionsmodellen.”* — Diese Moglichkeiten der Privatisierung miissen im Referat ebenso ausgeschlossen bleiben
wie ein Blick auf die namentlich durch die Privatisierung bescheunigte Reform des kommunalen Haushalt-
srechts von der Kameralistik zur Doppik, um den Kernbereich des kommunalen Unternehmensrechts — die
Eigengesellschaft und das Kommunalunternehmen in Anstaltsform néher betrachten zu kénnen.

Spatestens seit der GO 1935 hat den Kommunen bereits ein auf sie zugeschnittenes Wirtschaftsrecht zugestand-
en.”” Auch war ihnen grundsétzlich die Wahlfreiheit zwischen der Nutzung 6ffentlich- oder privatrechtlicher
Rechtsformen eingerdumt. Freilich ist nicht zu iibersehen, dass manche Lander der Nutzung 6ffentlichrechtlicher
Formen im Hinblick auf eine besser zu kontrollierende Anbindung an die kommunalen Vertretungsorgane eine
Priferenz eingerdumt haben. Die sprichwortliche Eigengesellschaftsfeindlichkeit™® etwa des Bayerischen Ges-
etzgebers, die Furcht vor einem Entgleiten in nicht zu steuernde Bereiche, ist erst unter dem Privatisierungsdruck
der 90er Jahre aufgegeben worden. Gleichzeitig wurde aber die 6ffentlichrechtliche Rechtsform der Anstalt so
attraktiv ausgestaltet, dass man damit glaubte, der Flucht kommunaler Betriebe aus dem 6ffentlichen Recht
gegensteuern und den Druck ins Gesellschaftsrecht der GmbH abfangen zu konnen."”” Auf diese speziell fiir
das kommunale Wirtschaftsrecht entwickelte 6ffentlichrechtliche Rechtsform des ,,Kommunalunternehmens*
wird in Abgrenzung zur kommunal getragenen GmbH im Folgenden einzugehen sein.

Neuerdings ist mit Schoch™ eine ,,Gegenbewegung® zur Privatisierung festzustellen, bestimmt durch nicht
erfiillte Erwartungen und auch schlechte Erfahrungen.

2. Ein modernes kommunales Unternehmensrecht

2.1. Erweiterung der ,,defizitiren Formentypik
des offentlichen Rechts* — die unternehmensadiquate
Ausgestaltung der Anstalt offentlichen Rechts — A6R

Ein modernes kommunales Unternehmensrecht ist gekennzeichnet durch eine breite Formenpalette™®, volle
Wahlfreiheit zwischen 6ffentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Ausgestaltung der Unternehmensstrukturen
und Einbeziehung Privater in die mittelbare kommunale Unternechmensverwaltung. Grundvoraussetzung jeder
Auslagerung ist und bleibt jedoch die Sicherung der Erfiillung des Gemeinwohls oder anders ausgedriickt:
des offentlichen Zwecks sowie die demokratische Legitimation im Wege effektiver Steuerung und Kontrolle
durch die kommunalen Vertretungskoérperschaften.

Ausgeldst durch die immer deutlicher zu Tage tretende Finanzmisere und die Erkenntnis, diese mit herkdmmli-
chen Mitteln nicht mehr in den Griff zu bekommen, haben immer mehr Kommunen ihr Heil in einer neuen
Selbstverwaltungsphilosophie gesucht, bestimmt durch Schlagworte wie ,,Unternehmen Stadt“*°, ,, Wirtschaft
statt Stadt“*3!, Outsorcing™? und neue Steuerung™, Budgetierung und Doppik statt Kameralistik. Verstarkt
wird der Druck zu Reformen in der Daseinsvorsorgeverwaltung durch die im Zuge der Europdisierung stat-
tfindende Liberalisierung insbesondere in der Strom- und Wasserversorgung, die die nunmehr im Wettbewerb
befindlichen kommunalen Unternehmen vor bisher nicht gekannte Herausforderungen stellt. Aus allem klingt

2 Dazu naher T. Limmerzahl. Die Beteiligung Privater an der Erledigung 6ffentlicher Aufgaben. Duncker & Humblot 2007, S. 70 ff.

% Nébher dazu F.-L. Knemeyer. Grundziige eines modernen kommunalen Unternehmensrechts. — Festschrift fiir Hans-Ernst Folz. Wien, Graz
2003, S. 145 ff.

26 Niher dazu vorne FN 7.

27 Zu den Umbriichen im kommunalen Wirtschaftsrecht F.-L. Knemeyer. — A. Kirchgéssner, F.-L. Knemeyer, N. Schulz. Das Kommunalun-
ternehmen. Neue Rechtsform zwischen Eigenbetrieb und GmbH. Stuttgart u.a. 1997, S. 5 ff.

2 Rechtliche Steuerung (FN 3), S. 673.
2 Dazu etwa J. Hellermann (FN 21), S. 130 ff.
3 J. Dieckmann. Unternehmen Stadt. — Der Gemeindehaushalt 1993, S. 121 f.; J. Dieckmann u.a. Reformen im Rathaus. K6ln 1996.

31 Siehe etwa die Angaben bei O. Otting. Offentlicher Zweck, Finanzhoheit und fairer Wettbewerb — Spielriume kommunaler Erwerbswirt-
schaft. — DVBI. 1997, S. 1258, 1259.

2 Qutside Recourse Using oder im kommunalen Bereich: Uberfiihrung in mittelbare Kommunalverwaltung; dazu W. Engel. Mittelbare Kom-
munalverwaltung. — Schriften zur 6ffentlichen Verwaltung. Bd. 20, 1981.

3 Dazu etwa O. Otting. Neues Steuerungsmodell und rechtliche Betitigungsspielrdume der Kommunen. Deutscher Gemeindeverlag 1997,
S. 4 ff., 44 {f. Zur Diskussion auch U. Steckert. Neue Aufgaben fiir die Kommunalwirtschaft. — Der Stadtetag 1996, S. 281 ff.; siehe auch etwa
H. Hill. Neue Organisationsformen in der Staats- und Kommunalverwaltung. — ders., Verwaltung im Umbruch 1997, S. 17 £.
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ein ,,unternehmerischer Geist®, der die Diskussionen bestimmt und zunehmend in den Kommunen Einzug
hilt, aber auch den herkdmmlichen kommunalen Aufgabenbestand ausdehnt und kommunale Verwaltungen
zum Eindringen bzw. Expandieren in den Markt™* veranlasst. Vermehrt dienen derartige Tétigkeiten nicht in
erster Linie der Deckung des Bedarfs der Biirger, sondern primér der Erzielung von Einnahmen fiir das jew-
eilige Budget. Diesen Aktivitdten klare und den neuen Pramissen gerecht werdende Grenzen zu setzen, eine
Riickbindung an das Kommunalrecht zu geben und gleichzeitig die ,,defizitdre Fomentypik des 6ffentlichen
Rechts*"* zu erweitern, musste Aufgabe und Ziel eines neuen kommunalen Unternechmensrechts sein.

Mag mit der notwendigen Riickbesinnung auf die kommunalen Kernaufgaben die unmittelbare unternehmer-
ische Betétigung auch zuriickgehen — die Stadt der Zukunft soll ja Gewahrleister statt Rundumversorger sein
— ein modernes, eigenstdndiges Kommunalunternehmensrecht ist nétiger denn je geworden.

2.2. Vom kommunalen Wirtschaftsrecht zum kommunalen
Unternehmensrecht™ als Gegenbewegung zur Privatisierung
kommunaler Daseinsvorsorgeaufgaben

Bis in die 90er Jahre bilden die Bestimmungen der DGO 1935 — sieht man einmal von foderalismusbedingten
unterschiedlichen Ausgestaltungen in den Gemeindeordnungen der Lander mit Schwerpunkten beim kom-
munalen Eigenbetrieb ab — die Grundlage des kommunalen Wirtschaftsrechts.

Schon in den 60er Jahren und verstirkt wieder in den neunziger Jahren setzte dann allerdings ein Trend zur
Verselbstindigung kommunaler Wirtschaftsunternehmen ein. Mehr und mehr Gemeinden erkannten einen
echten oder vermeintlichen Vorzug privatrechtlicher Organisationsformen und wandelten ihre Eigenbetriebe
in Eigengesellschaften um.”™” Mit der zweiten Welle der Privatisierungsdiskussion™® ging schliellich die
neue Kommunalphilosophie einer zunehmenden Beschrankung auf die Kernverwaltung einher. Ausgelagerte
kommunale Betriebe aber sollten moglichst eigenstéindig agieren und Organisations- und Handlungsmuster
aus der Wirtschaft iibernehmen.

Diese Entwicklung rief eine Gegenbewegung hervor, die die Gefahren der Abkopplung kommunaler Wirt-
schaftsunternechmen von der Kontrolle ihrer Muttergemeinwesen herausstellte™® und den Vorrang des 6ffentli-
chrechtlichen Eigenbetriebsrechts besonders betonte.™

Das in die Jahre gekommene Eigenbetriebsrecht machte eine grundlegende Reform des kommunalen Wirtschaft-
srechts erforderlich, die dem Bediirfnis nach Verselbstindigung der kommunalen Betriebe und der Notwendig-
keit ihrer Steuerung und Kontrolle durch die kommunalen Vertretungskdrperschaften gleichermaflen Rechnung

3 Zur ,ErschlieBung neuer Mérkte* und zu Beispielen fiir ,,neue Geschéftsfelder siche etwa M. Moraing. Kommunales Wirtschaftsrecht vor
dem Hintergrund der Liberalisierung der Mérkte. Wirtschaft und Verwaltung 1998, S. 233 ff., 239 f.

3% Vgl. dazu die grundlegende Arbeit von D. Ehlers. Verwaltung in Privatrechtsform. Duncker & Humblot 1984, insbesondere S. 377 f., der
nach vielfdltigen Vorschlidgen in den fiinfziger und sechziger Jahren eine eigene Rechtsform fiir 6ffentliche Unternehmen forderte, die eine
bessere Steuerung ermoglichen sollte als die privatrechtlichen Organisationsformen, die aber auch dem Unternehmen mehr Spielraum geben
sollte als dem Eigenbetrieb. Zur Forderung einer speziellen 6ffentlich-rechtlichen Rechtsform fiir 6ffentliche Unternehmen auch J. Hellermann
(FN 21), S. 153.

¢ Vgl. dazu ausfiihrlich den gleichlautenden Beitrag von F.-L. Knemeyer. — BayVBI. 1999, S. 1 ff. m.w.N.

37 Ausfiihrlich hierzu R. Scholz, R. Pitschas, Gemeindewirtschaft zwischen Verwaltung- und Unternehmensstruktur. — Schriften zum 6ffent-
lichen Recht. Bd. 416. Duncker & Humblot 1982, S. 11 ff. und G. Piittner. Die 6ffentlichen Unternehmen. 2. Aufl. Boorberg 1985, S. 60. Dazu
auch T. Pencereci, C. Brandt. Die kommunale Anstalt. — LKV 2008, S. 293 ff., 294.

38 Zur Privatisierungsdiskussion allgemein F. Ossenbiihl und H.-U. Gallwas. Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private. — VVDStRL
1971 (29), S. 137 ff. und 211 ff,; U. Steiner. Offentliche Verwaltung durch Private. Hansischer Gildenverlag Heitmann 1975; F. Schoch. Priva-
tisierung von Verwaltungsaufgaben. — DVBI. 1994, S. 962 ft.; J. Wieland. Kommunale Selbstverwaltung zwischen Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben und Ausdehnung wirtschaftlicher Betdtigung. — G. Henneke (Hrsg.). Stirkung der kommunalen Handlungs- und Entfaltungsspiel-
raume. Schriften zum deutschen und europédischen Kommunalrecht. Bd. 1. Stuttgart u.a. 1996, S. 17 ff.; C. Gropl. Moglichkeiten und Grenzen
der Privatisierung kommunaler Aufgaben. — Assistententagung Offentliches Recht, Rostock 1995; M. Hoffmann u.a. (Hrsg.). Kommunale
Selbstverwaltung im Spiegel von Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht. Stuttgart u.a. 1996, S. 99 ff.

% Vgl. F. Schoch. Der Beitrag des kommunalen Wirtschaftsrechts zur Privatisierung éffentlicher Aufgaben. — DOV 1993, S. 377, 381, der im
Rahmen der Privatisierungsdebatte der neunziger Jahre darauf hinwies, dass kommunale Unternehmen in Privatrechtsform weitaus haufiger
der Einflussnahme ihres Trégers entgleiten, als dies bei 6ffentlich-rechtlich organisierten Unternehmen der Fall ist.

4 Fiir Bayern insbesondere S. Siif. Eigenbetrieb oder Gesellschaft? — BayVBI. 1986, S. 257 ff. Vgl. auch die Amtliche Begriindung zur Einfiih-
rung des Vorrangs der 6ffentlich-rechtlichen Organisationsform und des Genehmigungsvorbehalts in das bayerische kommunale Wirtschaftsrecht
im Jahre 1973, LT-Drs. 7/3103. Dieser Vorrang ist mittlerweile in allen Landern aufgegeben.

Unter den 6ffentlich-rechtlichen Rechtsformen nimmt aber auch heute noch der Eigenbetrieb die erste Stelle ein. So sind z.B im Verband
Kommunaler Unternehmen iiber 300 Eigenbetriebe, ca. 280 Betriebe in sonstiger 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform und iiber 660 in der Rechts-
form der GmbH sowie weitere ca. 100 in anderer privatrechtlicher Rechtsform organisierte kommunale Unternehmen organisiert (Stand Ende
2007).
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tragen konnte. Gleichzeitig musste ein neues kommunales Unternehmensrecht den Herausforderungen gerecht
werden, die durch fortschreitende Deregulierung und Liberalisierung der Mérkte erwachsen waren, ohne dabei
die ordnungspolitische Balance zwischen kommunaler und privater Wirtschaft zu stéren.™!

Entscheidender Beweggrund fiir die Einfithrung dieser Rechtsform war es, den Trend zur Umwandlung in und
zur Griindung von Unternehmen in privater Rechtsform einzuddmmen. Es sollte die ,,Konkurrenzféhigkeit*
der offentlich-rechtlichen Rechtsform wiederhergestellt werden, indem diese flexibler ausgestaltet wurde,
eine grofere Selbstandigkeit als Regie- und Eigenbetriebe gewihrte und insoweit der GmbH angenihert ist,
gleichzeitig aber die Vorteile des 6ffentlichen Rechts aufweist.

Bayern hat nach der ersten Modernisierung im Jahre 19952 in einem zweiten Schritt 1998™ sein kommu-
nales Wirtschaftsrecht grundlegend reformiert und zu einem kommunalen Unternehmensrecht umgestaltet:
Zudem hat es den Vorrang der 6ffentlichrechtlichen Rechtsform anders als Z.B. Mecklenburg-Vorpommern,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen aufgegeben. Gleichermalen verzichtet das kommunale
Unternehmensrecht in Bayern nunmehr anders als z.B. das in Nordrhein-Westfalen auf die Unterscheidung
zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Téatigkeiten, eine Unterscheidung die seit eh und je
Streitfragen aufgeworfen hat.*** Damit hat Bayern die Vorreiterrolle™ auf dem Weg zu einem modernen kom-
munalen Unternehmensrecht iibernommen.

In diesem ,,kommunalen Unternehmensrecht* kommt eine Philosophie zum Ausdruck, nach der 6ffentlich-
rechtliche Rechtsformen mit den Vorziigen der privatrechtlichen Organisationsformen verbunden und
gleichzeitig die Steuerungs- und Kontrollmdglichkeiten der Kommunen bei Verbesserung der Transparenz
der Aufgabenerfiillung gesichert werden."

Mit der neuen selbstindig ausgeformten Rechtsform des Kommunalunternehmens als besonders ausgeformte
Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist eine Liicke geschlossen zwischen Eigenbetrieb und Eigengesellschaft."

Nicht beabsichtigt war es, bestehende Unternehmen auf den Priifstand zu stellen und der Neufassung der
Schrankentrias zu unterwerfen."

Damit fangt das Kommunalunternehmen — die besonders ausgestaltete AGR — Entwicklungen der Organisa-
tionsprivatisierung auf, die zu einer ,,demokratischen Schattenwirtschaft* gefiihrt haben.™

2.3. Die Entwicklung in anderen Lindern

Wihrend die Stadtstaaten Berlin™° und Hamburg"' bereits zuvor Eigenbetriebe kraft Gesetzes in rechtsfahige
Anstalten des 6ffentlichen Rechts umgewandelt hatten, war Bayern das erste Flachenland, das den Kommunen
1995 die Rechtsform des Kommunalunternehmens neben anderen Rechtsformen zur Auswahl zur Verfiigung
stellte. In der Folgezeit sind die Lander Rheinland-Pfalz (1998)"2, Nordrhein-Westfalen (1999)*3, Sachsen-
Anhalt (2001), und Schleswig-Holstein (2002), Niedersachsen (2003)"** und zuletzt Brandenburg (2007)"
im Wesentlichen dem bayerischen Beispiel gefolgt. Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-
Holstein haben auch den Begriff des Kommunalunternehmens iibernommen. Die anderen Gemeindeordnungen

41 Zu européischen Abhéngigkeiten K. Stern. Kommunale Wirtschaftsunternehmen im Lichte des Européischen Gemeinschaftsrechts. — Fest-
schrift Stober. K6ln, Miinchen 2008, S. 97 ff.
4 Gesetz zur Anderung kommunalrechtlicher Vorschriften vom 6. Juli 1995, GVBL. S. 376.

4 Gesetz zur Anderung des kommunalen Wirtschaftsrechts und anderer kommunalrechtlicher Vorschriften vom 24. Juli 1998, GVBL. 1998,
S. 424,

4 F.-L. Knemeyer. Vom kommunalen Wirtschaftsrecht zum kommunalen Unternehmensrecht. — BayVBI. 1999, S. 1 ff.; N. Schultz. Wirtschaft-
liche, nichtwirtschaftliche und nicht nichtwirtschaftliche Unternehmen. — BayVBI. 1997, S. 518 ff.

4 So zu Recht J. Handlungsformen (FN 21), S. 154.

4 Allgemein dazu N. Scharpf. Kommunales Unternehmensrecht in Bayern. Miinchen 2004.

4 Zu Einzelheiten F.-L. Knemeyer (FN 25), S. 148 ff. Grundlegend dazu F. Eckert. Kommunale Aufgaben im Bereich der Wirtschaftsverwal-
tung. Wiirzburg: Ergon 2004 und zur Umwandlung vor Unternehmensrechtsformen A. Gaf3. Die Umwandlung gemeindlicher Unternehmen.

Stuttgart 2003 und F.-L. Knemeyer (FN 25), S. 157 ff. sowie zur Neugriindung S. 159 f.
4 Zu diesem Bestandsschutz besonders kritisch J. Suerbaum (FN 10), S. 29 ff., 41 f.

4 Dazu naher F.-L. Knemeyer. Das selbstindige Kommunalunternehmen des 6ffentlichen Rechts. —A. Kirchgéssner, F.-L. Knemeyer, N. Schulz.
Das Kommunalunternehmen. — Kommunalforschung fiir die Praxis 1997, Heft 35, S. 10.

0 Eigenbetriebsreformgesetz vom 9.7.1993, GVBI. S. 319 (Hafen- und Lagerhausbetriebe, Stadtreinigungsbetriebe, Verkehrs- und Wasserbe-
triebe).

1 Gesetz vom 9.3.1994, GVBI. S. 79 (Stadtreinigung); Gesetz vom 20.12.1994, GVBIL. S. 435 (Stadtentwésserung).
52 Viertes Landesgesetz zur Anderung kommunaler Vorschriften vom 2.4.1998, GVBI. 108.

3 Erstes Gesetz zur Modernisierung von Regierung und Verwaltung (1. ModernG) vom 15.6.1999, GV. NW S. 386.
3 Klaes/Kunze. Das Kommunalunternehmen als Anstalt des 6ffentlichen Rechts. — NSt-N 2002, S. 191 ff.

55 Dazu ndher T. Pencereci, C. Brandt (FN 37), S. 293 ff.
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— ausgenommen Baden-Wiirttemberg und Sachsen, die keine Neuregelung kennen — sprechen schlicht von
der Anstalt 6ffentlichen Rechts (AGR).*® Die konkrete Ausgestaltung der Rechtsform variiert freilich je nach
Unternehmensphilosophie von Land zu Land, abzulesen im wesentlich an der Fassung der Privatschutz- und
Subsidiaritdtsklausel sowie an der Dichte kommunaler Steuerungs- und Kontrollrechte ihrer in die mittelbare
Kommunalverwaltung™’ ausgelagerten Aufgaben."®

Einen anderen Weg hat dagegen Baden-Wiirttemberg und ihm folgend Sachsen eingeschlagen.” Dort
wurde 1999 wie in Bayern zwar auch die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen
Unternehmen sowie der Vorrang 6ffentlich-rechtlicher Rechtsformen aufgegeben™®, die Subsidiarititsklausel
und die Regelung {iber die Zweckbindung neu gefasst bzw. konkretisiert sowie die Transparenz unterneh-
merischer Betitigung der Gemeinden erhoht.™! Als Ausgleich fiir den Wegfall des Vorrangs der 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsform wurden die gesetzlichen Anforderungen an und Moéglichkeiten zur Steuerung und
Kontrolle der Unternehmen in Privatrechtsform durch die Kommune verstérkt. Gleichzeitig entschied sich
der baden-wiirttembergische Gesetzgeber aber gegen die Einfiihrung einer neuen Rechtsform und fiir den
Ausbau der Eigenbetriebsform — als nichtrechtsfihige 6ffentliche Anstalt.”* Der Betriebsleitung wurde eine
weitergehende Selbstdndigkeit zugestanden und die Betriebsfiihrung und -priifung wirtschaftlichen Grund-
sdtzen unterworfen.

Ob diese Mafinahmen ausreichen, um den ,,ungebrochenen Trend zur Ausgliederung™*® auf privatrechtliche
Organisationsformen aufzuhalten, darf indes bezweifelt werden."

2.4. Voraussetzungen kommunaler Unternehmenstitigkeit

Ausgehend von einer selbstverstindlichen Zuldssigkeitsvoraussetzung der Geeignetheit einer Daseinsvorsor-
geaufgabe zur Wahrnehmung in unternehmerischer Handlungsform sind die Grundvoraussetzungen der seit der
DGO 1935 geltenden Schrankentrias den verfassungsrechtlichen Vorgaben und Grenzen™* und in der Dichte
der Aussage der neuen Kommunalwirtschaftsphilosophie angepasst worden. In kaum einem anderen Bereich
haben sich Voraussetzungen kommunaler Tatigkeit in den Bundeslédndern in den letzten Jahren so auseinan-
der entwickelt wie in der Ausgestaltung der Kommunalwirtschaftsklauseln — den Detailvoraussetzungen der
Schranken kommunaler Wirtschaftstétigkeit.

Lassen Sie uns von der bayerischen Regelung ausgehen und die Einzelvoraussetzungen kommunaler Wirt-
schaftstatigkeit betrachten:

2.4.1. Der offentliche Zweck kommunaler Aufgabenerfiillung

Bedeutsam fiir die Zuldssigkeit der Errichtung, Ubernahme und Erweiterung — nicht aber die Fortfiihrung —
kommunaler Unternehmen (Art. 87 BayGO) ist vor allem die Konkretisierung dahingehend, dass ,,ein 6ffent-
licher Zweck das Unternehmen erfordert” (Art. 87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO)."*® Ein nur ,,rechtfertigt* wie
es andere Kommunalgesetze z.B. § 116 GO LSA oder § 121 HGO (noch) vorsehen, reicht nicht mehr aus.

Noch weniger reicht es aus, dass eine Verschiebung von Aufgaben in den privaten Sektor 6ffentlichen Inte-
ressen nicht schadet, so wie es wohl im estnischen Gesetz zur Verwaltungszusammenarbeit normiert ist.

Vor allem aber hat der bayerische Gesetzgeber eine klare Aussage zur Gewinnerzielungsabsicht formuliert
und damit Tendenzen zur Ausweitung kommunaler Agenden in den Bereich der Wirtschaft — zum Zwecke
der Haushaltskonsolidierung — einen klaren Riegel vorgeschoben. Ausdriicklich wird Tatigkeiten, mit denen
gemeindliche Unternehmen an dem vom Wettbewerb beherrschten Wirtschaftsleben teilnehmen und deren

36 J. Wolf. Anstalt des 6ffentlichen Rechts als Wirtschaftsunternehmen. Kéln u.a. 2002.
57 Dazu schon W. Engel. Grenzen und Formen der mittelbaren Kommunalverwaltung. K6In 1981.
8 Zum Vergleich der unterschiedlichen Landerregelungen siche die Synopse bei A. Katz. Kommunale Wirtschaft. Stuttgart 2004, S. 144 ff.

% Gesetz zur Anderung gemeindewirtschaftsrechtlicher Vorschriften und anderer Gesetze vom 19.7.1999, GBL. S. 292. Zum kommunalen
Wirtschaftsrecht in BW insbesondere A. Katz (FN 58).

% Eine gesetzliche Subsidiaritét besteht nur fiir die Rechtsform der Aktiengesellschaft, § 103 Abs. 2 GO BW.

1 Dazu W. Weiblen. Die Novellierung des Gemeindewirtschaftsrechts zur besseren Steuerung und zu mehr Verantwortung fiir die Gemein-
den. —BWGZ 1999, S. 1005 ff.; ders., Das neue kommunale Unternehmensrecht: Freibrief fiir neue Markte oder Interessenausgleich. - BWGZ
2000, S. 177 ff.

2 Zur Struktur des Eigenbetriebs in BW P. Giebler. Eigenbetrieb und gemeindliche Gesamtorganisation. — VBIBW 1999, S. 255 ff.
% So W. Weiblen (FN 61), BWGZ 1999, S. 1005, 1006.

% Dazu etwa A. Katz. 50 Jahre Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg. — BWGZ 2006, S. 841 ff., 838.

9 Zu den rechtlichen Vorgaben und Grenzen der Privatisierung im kommunalen Bereich F. Schoch (FN 3), S. 678 ff.

6 Zum offentlichen Zweck M. Uechtritz, O. Otting. Kommunalrechtliche Voraussetzungen fiir die wirtschaftliche Betatigung. — W. Hoppe,
M. Uechtritz (FN 2), S. 63 ff., 80 ff.
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Hauptzweck es ist, Gewinn zu erzielen, vom Gesetzgeber selbst der 6ffentliche Zweck abgesprochen (Art.
87 Abs. 1 Satz 2 BayGO)."” Vor dem Hintergrund der zunehmenden Expansion der Stiddte und Gemeinden in
immer neue Aufgabenbereiche, dem Trend zur Ausgliederung und Verselbstéindigung kommunaler Wirtschaft-
seinheiten und der daraus resultierenden Gefahr des Verlusts kommunaler Steuerung und Kontrolle sollen sich
die Kommunen — im eigenen und letztlich im Interesse der Biirger — auf ihre Kernaufgabe als Gewihrleister
einer Grundversorgung ihrer Biirger beschrénken."®

Verwaltungsrechtsprechung und herrschende Meinung in der Literatur verneinen einen Drittschutzcharakter
der kommunalrechtlichen Schrankentrias, insbesondere der Subsidiaritétsklausel zugunsten privater Unterneh-
men im Wesentlichen mit dem Hinweis auf den Zweck der Vorschrift. Auch der Zivilrechtsweg tiber § 1 des
Gesetzes iiber unlauteren Wettbewerb hat der BGH verbaut.” Dementsprechend fordert etwa Suerbaum den
Gesetzgeber auf, den Konkurrentenschutz zu regeln.””

Zudem sei schlieBlich darauf hingewiesen, dass die Kommunalminister ihrer Klientel entsprechend eher fiir
eine Stirkung und Einengung der Schranken kommunaler Unternehmenstitigkeit, die Wirtschaftsminister
dagegen fiir einen Riickzug der Kommunen eintreten. Besonders deutlich wurde dies in einem Grundsatzreferat
des Niedersédchsischen Wirtschaftsministers bei den 17. Bad Iburger Gespriachen zum Kommunalrecht 2007,
der fiir einen ,,geordneten Riickzug der Kommunen® pladiert hat.””!

2.4.2. Die Kommunalschutzklausel

Die Kommunalschutzklausel fordert nach wie vor, dass das Unternehmen nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf steht.

2.4.3. Die Schutzklausel zugunsten der Privatwirtschaft

Die dritte Schranke, die Schutzklausel zugunsten der Privatwirtschaft wurde in Bayern auf den Bereich kom-
munalen Tatigwerdens auBBerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge eingeschréinkt (Art. 87 Abs. 1 Satz 1 Nr.
4 BayGO)"? und damit die ordnungspolitische Balance zwischen kommunaler und privater Wirtschaft erneut
festgeschrieben: die Erfiillung ureigener kommunaler Daseinsvorsorgeaufgaben — wie sie sogar in der Bayer-
ischen Verfassung verankert sind — sollen auch wirtschaftlich angeboten werden konnen. — In diesem Bereich
besteht eine gewisse Variationsbreite fiir die Kommunal-Philosophie der Landesgesetzgeber. — Ergidnzt wird
diese generelle Zielrichtung der Beschrankung kommunaler Wirtschaftstétigkeit durch das Schiddigungsverbot
im Rahmen der Fiithrung eines konkreten kommunalen Unternehmens (Art. 95 BayGO)."”

7 Mit der Subsidiarititsklausel verfolgt der Gesetzgeber einen doppelten Schutzzweck: Zum einen sollen die Kommunen vor einer iiberzogenen
unternehmerischen Tatigkeit geschiitzt werden, zum anderen soll ,,einer ungeziigelten Erwerbstatigkeit der 6ffentlichen Hand zu Lasten der
Privatwirtschaft* vorgebeugt werden. Zur Bedeutung der Subsidiaritéitsklauseln im Lichte des verfassunggewihrleisteten Selbstverwaltungsrechts
schon M. Moraing. Kommunales Wirtschaftsrecht vor dem Hintergrund der Liberalisierung der Méarkte. — Wirtschaft und Verwaltung 1998,
S. 233 ff. 248 ff.

% Vgl. zur Diskussion um die Stadt der Zukunft als ,,Gewéhrleister statt Rundumversorger* zuletzt die Betrdge von A. Articus und G. Witte,
C. Geiger. — Der Stidtetag 2002/7-8, S. 6 ff., 10 ff.

% Dazu etwa C. Althammer, C. Zieglmeier. Der Rechtweg bei Beeintrichtigungen Privater durch die kommunale Daseinsvorsorge bzw.

erwerbswirtschaftliches Handeln der Kommune. — DVBI. 2006, S. 810 ff. mit weiteren Nachweisen.

0 J. Suerbaum (FN 10), S. 29 ff., 50. Zum Konkurrentenschutz auch M. Burgi. Kommunalrecht. Miinchen 2006, S. 208 ff. Eine Klarung
hat z.B. die neue Brandenburgische Kommunalverfassung versucht. Dazu etwa M. Griinewald. Die neue Kommunalverfassung des Landes
Brandenburg. — LKV 2008, S. 351 ff., 353. Gemal § 91 Abs.1 Satz 2 BbgKommVerf. sollen die Vorschriften zur wirtschaftlichen Betatigung
ausschlieBlich dem Schutz der Gemeinden dienen.

' W. Hirche. Kommunale Korperschaften als Wirtschaftsfaktor. — J. Ipsen (Hrsg.). Unternehmen Kommune? Osnabriick 2007, S. 10 mit

statistischen Angaben S. 14 ff.

2 Diese Einschrinkung macht z.B. Nordrhein-Westfalen nicht, normiert dafiir aber einen umfangreichen Katalog von Aufgaben, die der

Schrankentrias nicht unterliegen und gelangt damit zu einem &hnlichen Ergebnis.

3 Zur korrigierenden Begrenzung kommunaler unternehmerischer Tatigkeit durch das Wettbewerbsrecht L Meyer. Wettbewerbsrecht und
wirtschaftliche Betitigung der Kommunen. — NVwZ 2002, S. 1075 ff.; Ch. Held. Die Zukunft der Kommunalwirtschaft im Wettbewerb mit
der Privatwirtschaft. - NWVBIL. 2000, S. 201 ff.; S. Tomerius. Wirtschaftliche Betétigung der Kommunen zwischen Gemeindewirtschafts- und
Wettbewerbsrecht. — LKV 2000, S. 41 ff.; U. Schliesky. Uber Notwendigkeit und Gestalt eines Offentlichen Wettbewerbsrechts. — DVBI. 1999,
S. 78 ff.; O. Otting. Die Aktualisierung 6ffentlich-rechtlicher Schranken kommunalwirtschaftlicher Betdtigung durch das Wettbewerbsrecht. —
DOV 1999, S. 549 ff.
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2.4.4. Die Offoung der Territorialklausel

Zudem ist die Territorialklausel in Art. 87 Abs. 2 BayGO den neuen Anforderungen entsprechend gefasst.
Ausnahmsweise zuldssige Gebietsiiberschreitungen werden allgemein geregelt.””*

Die aufsichtliche Genehmigung ist entfallen.

Nebenbei sei schlieB3lich bemerkt: Der eingangs angesprochenen neuen Kommunal-Unternehmensphilosophie
entsprechend fordert z.B. der bayerische Gesetzgeber zudem fiir die allgemeine téigliche Unternehmens-
fithrung ausdriicklich die Einhaltung betriebswirtschaftlicher Grundsitze, insbesondere des Grundsatzes der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit und mahnt die Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks auch bei der Unterneh-
mensfiihrung an. Dadurch wird nochmals die angestrebte Symbiose zwischen kommunaler Aufgabenerfiillung
und einer (privat-)wirtschaftlichen Grundsitzen gerecht werdenden Unternehmensfiihrung verdeutlicht.

2.4.5. Zur notwendigen Steuerung und Kontrolle*”

Mit der Feststellung der kommunalwirtschaftsrechtlichen Addquanz der neuen Organisationsform ist jedoch die
zweite wesentliche Wertungsfrage noch nicht beantwortet. Auslagerung und/oder Organisationsprivatisierung
miissen nicht nur wirtschaftlich und wirtschaftsrechtlich, sondern auch verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein.”” Sie miissen der besonderen Bedeutung und den Aufgaben kommunaler Selbstverwaltung unter dem
Grundgesetz und der jeweiligen Landesverfassung entsprechen. Das bedeutet aber, dass Privatisierung nicht
um jeden Preis zu haben ist. Neben der Effizienz darf die demokratische Legitimation kommunaler Selbstver-
waltung nicht unbeachtet bleiben, ja sie bestimmt wesentlich Voraussetzungen und Grenzen verwaltungsor-
ganisatorischer Neuerungen.

Aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir das kommunale Wirtschaftsrecht kommt dem Demokratieprin-
zip vorrangige Bedeutung zu. Aus ihm ist als wesentliches Strukturelement fiir alles kommunale Handeln
u.a. der Grundsatz der parlamentarischen Verantwortlichkeit (Art. 20 Abs. 2 GG) abzuleiten, der iiber den
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG auch fiir den kommunalen Bereich gilt.””” Kommunale Unternehmen miissen daher
grundsitzlich der Leitungs-, Steuerungs- und Kontrollverantwortung eines aus Wahlen hervorgegangenen
repriasentativ-demokratischen Organs unterworfen sein.””® Auslagerung und/oder Organisationsprivatisierung
diirfen die Gesamtverantwortlichkeit vom Rat und Biirgermeister nicht grundlegend dndern.

Die Grundverantwortung bleibt hoheitlich. Diese Verantwortung ist nicht teilbar.

Auf dieser verfassungsrechtlichen Grundlage ergeben sich notwendigerweise ma3gebliche Ingerenzpflichten
des Rates bzw. des Biirgermeisters gegeniiber kommunalen Unternehmen, bestimmt durch das Verbot der Flucht
aus der Grundrechtebindung in Privatrechtsformen, den Grundsatz der Einheit der Kommunalverwaltung und
die Begrenzung der Organisationshoheit durch die Sicherung notwendiger Einwirkungsmdoglichkeiten.

Zur Sicherung einer gesetzesentsprechenden Fiihrung eines kommunalen Unternehmens darf freilich nicht
allein auf die kommunaladiquate Handhabung der Méglichkeiten durch die maBgeblichen Personen — hier
den Biirgermeister und die Mitglieder des Verwaltungsrats — vertraut werden, es bedarf vor allem der rech-
tlichen Absicherung der Einwirkungsnotwendigkeiten. Hier liegt ein besonderes Problem, aber auch ein
Vorteil der neuen Rechtsform, da die meisten Gesetzgeber sich in konkreten Vorgaben zuriickgehalten™” und
nur Grundvoraussetzungen fiir das Kommunalunternehmen bzw. die A6R formuliert haben. Auch die Kom-
munalunternehmensverordnung Bayern — in Anlehnung an die EVO formuliert — hat z.B. zum Weisungsrecht
(Art. 90 Abs. 2 Satz 4 GO), zu Transparenz und Sachkundevoraussetzungen keine niheren Vorgaben normiert.
Daher bedarf es fiir Kommunalunternehmen ebenso wie fiir Eigengesellschaften — kommunale Unternehmen
in Privatrechtsform — der entsprechenden Ausgestaltung der Unternehmenssatzung. Dabei kommt es darauf
an, den Spagat zwischen Kommunaler Steuerung und unternehmerischer Freiheit zu 16sen.”?

™ Zu den Konsequenzen dieser Offnung N. Schulz. Anmerkungen zur Titigkeit gemeindlicher Unternehmen auBerhalb des Gemeindegebiets. —
BayVBL. 1998, S. 449 ff.

> Siehe dazu grundsitzlich den Beitrag von R. Wahl. Organisation kommunaler Aufgabenerfiillung im Spannungsfeld von Demokratie und
Effizienz. — H.-G. Henneke (Hrsg.). Organisation kommunaler Aufgabenerfiillung. Schriften zum deutschen und européischen Kommunalrecht.
Bd. 6. Boorberg 1998, S. 15 ff.

" Dazu grundlegend M. Ronellenfitsch, A. Stein. Verfassungsrechtliche und gemeinschaftsrechtliche Vorgaben. — W. Hoppe, M. Uechtritz
(FN 2), S. 29 ff.

7 R. Herzog. — T. Maunz, G. Diirig, R. Herzog. Art. 20 GG, II, Rn. 91 ff. Speziell auf den kommunalen Bereich bezogen: F. Schoch (FN 3),
S. 680 f.

78 Dazu im Einzelnen auch J. Dieckmann. Unternehmen Stadt. — Der Gemeindehaushalt 1993, S. 121 f.

" Zu Moglichkeiten und Grenzen gesetzlicher Festlegungen siehe etwa die Ausfithrungen zur Handhabung durch den Verordnungsgeber in
Bayern bei F.-L. Knemeyer (FN 25), S. 156. Sachsen-Anhalt hat die AGR sogar in einem eigenstandigen Gesetz, dem SachsAnhAnstG, geregelt.
Dazu T. Pencereci, C. Brandt (FN 37), S. 293 ff.

% Dazu im einzelnen F.-L. Knemeyer. Kommunale Steuerung und unternehmerische Freiheit — ein l6sbarer Spagat. —- KommJur 2007, S. 241 ff.
Transparenz und Sachkunde von Verwaltungs-/Aufsichtsratsmitgliedern sind nur zwei der grundlegenden Voraussetzungen. Die Sachkundevor-
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Steuerung und Kontrolle diirfen nicht durch das Gesellschaftsrecht unterlaufen werden.

Um keine Missverstandnisse aufkommen zu lassen: Weisungsrechte und Kontrollen bedeuten nicht ein Hinein-
regieren des Gemeinderats in sein kommunales Unternehmen. So wie der Rat sich — entgegen vielfaltiger
Praxis — auf echte Ratsaufgaben beschrinken und aus der Einzelfallentscheidung zuriickziehen sollte, so
kann seine Aufgabe im Bereich des Kommunalunternehmens auch nur eine (Vor-)Steuerung in Form von
Leitentscheidungen und eine allgemeine Kontrolle darstellen. Ratsgremien miissen sich darauf beschrianken,
Ziele gemeindlichen Handelns zu formulieren und nicht den Beschlussvollzug bis an die Schreibtische zu
reglementieren. Wiirde man Steuerung und Kontrolle anders sehen — Steuerung der Einzelentscheidung, Kon-
trolle der Einzelentscheidung etc. —, so wiirde dies den Zweck einer Auslagerung kommunaler Aufgaben auf
eine selbstéindige Anstalt oder auch ein Unternehmen in Privatrechtsform konterkarieren.™!' Nicht umsonst
ist die neue Organisationsform geschaffen worden, um unternehmerisches Handeln und Kostenbewusstsein
zu ermoglichen. ™

Steht die einzelne Kommune vor der Griindung, Ausgriindung oder Umgriindung eines Unternehmens, so hat
sie neben den kommunalrechtlichen Kernvoraussetzungen — auf die im Vortrag allein eingegangen werden
konnte — eine ganze Palette von weiteren rechtlichen aber auch strategischen Fragen zu priifen."®

Die neue brandenburgische Kommunalverfassung verlangt sogar, jeder Neugriindung ein 6ffentliches Mark-
terkundungsverfahren vorzuschalten und auch der zustdndigen IHK Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.*$*
In jedem Falle wird es mafigeblich um die Abgrenzung der nutzbaren Rechtsformen gehen.

Eine besondere Bedeutung kommt schlie8lich der konkreten Ausgestaltung des kommunalen Beteiligungs-
managements zu."® In der Folgezeit werden sich wohl alle Gesetzgeber zu einer detaillierter werdenden
Normierung der Voraussetzungen entschlieBen, so wie dies jiingst der brandenburgische Gesetzgeber getan
hat."86

3. Zusammenfassung und Wertung

Im Gesamtsystem eines modernen kommunalen Wirtschaftsrechts stellt das Kommunalunternehmen als
offentlich-rechtliche Rechtsform — ausgestaltet mit Vorziigen privatrechtlicher Organisationsformen — ebenso
wie die unternehmensbezogene Anstalt 6ffentlichen Rechts (ASR) in Abgrenzung zur bevorzugten Unterneh-
mensform der GmbH einen wesentlichen Eckpfeiler dar. Es offeriert den Kommunen bei der Entscheidung
iiber Umstrukturierungen oder Neugriindungen eine denkwiirdige Alternative zur Privatrechtsform.

Der ,,wind of change*“*®" hat die Landergesetzgeber veranlasst, den Kommunen die addquaten Organisations-
formen bereitzustellen. Die Kommunen sollten ihren Nutzen bedenken und gegebenenfalls im Wege von
Um- und Neugriindungen realisieren."

Seit Einfiihrung des Kommunalunternehmens als Anstalt des 6ffentlichen Rechts im Jahre 1995 entstanden in
Bayern bereits 123 Unternehmen dieser Rechtsform, davon 9 gKU. Diese Zahlen konnen sich sehen lassen,
zumal sie sich nur auf Neugriindungen beziehen. Alexander Schraml spricht sogar von der Erfolgsgeschichte
einer Rechtsform.™ Fiir Umgriindungen privater kommunale Unternchmen besteht allerdings regelméBig kein
Anlass, da auch namentlich die kommunalen GmbHs gut funktionieren und den ,,neuen* Steuerungs- und

aussetzung ist jetzt ausdriicklich in § 97 Abs. 4 BbgKomm Verf gefordert, aus verfassungsrechtliche Gesichtspunkten aber in einer Sollvorschrift
gefasst.

81 Zu den Moglichkeiten kommunaler Vertreter in den Organen kommunaler Unternehmen Oebbecke, Rechtliche Vorgaben fiir die Fithrung
kommunaler Gesellschaften. — W. Hoppe, M. Uechtritz (FN 2), S. 229 ff., 238 ff.

8 Mebhr als deutlich macht z.B. die Kommunale Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung — KGSt eine Riickbesinnung auf die
eigentlichen Ratsaufgaben zur Voraussetzung fiir den Erfolg der sogenannten neuen Steuerungsmodelle. — BayBgm 1997, S. 6; zu den neuen
Steuerungsmodellen siehe etwa J. Dieckmann, M. Schoneich (Hrsg.). Reformen im Rathaus. K6ln u.a. 1996.

8 Siehe dazu etwa das Praktikerhandbuch von B. Fabry, U. Augsten (FN 2) und A. Katz (FN 17), S. 4 ff. 20 ff.

8§ 92 Abs. 3 BbgKommVerf..

% Dazu etwa K. Ade (Hrsg.). Kommunales Beteiligungsmanagement. 2. Aufl. Stuttgart 2005 und Weiblen. Beteiligungscontrolling und
-management. — B. Fabry, U. Augsten (FN 2), S. 443 ff.

8% Dazu M. Griinewald (FN 70), S. 351 ff., 353.

8 Vgl. H. G. Henneke. Wind of change — Neue Entwicklungen im Recht der Kommunalwirtschaft. — der Landkreis 1999, S. 577 ff.,
S. 656 ff.

8  Zu Handlungsstrategien siche A. Katz (FN 17), S. 4 ff., 23 ff,, 34 f.

8 A. Schraml. Das Kommunalunternehmen — Erfahrungen mit einer neuen Rechtsform. — J. Ipsen (Hrsg.) (FN 71), S. 73 ff.
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Kontrollerfordernissen angepasst wurden und werden.™ In diesem Punkte leiden noch viele dltere Unterneh-
menssatzungen.

In Nordrhein-Westfalen wurde ca. 70 Mal von der seit 1999 bestehenden Mdoglichkeit der Errichtung einer
,rechtsfahigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts“ Gebrauch gemacht.™! In anderen Lindern hat die neue Rech-
tsform bislang weniger Resonanz gefunden. Ein Grund dafiir liegt sicher in der Tatsache, dass im Zeitpunkt
der Einfiihrung der neuen Rechtsform bereits weitgehend Ausgriindungen in private Rechtsformen bestanden
haben.

Das Spektrum der Unternehmensgegenstiande reicht von der Vermarktung einer Stadthalle iiber den Betrieb
von Kléranlagen, Wasserwerken und Bauhofen bis hin zu Krankenh&usern, Alten- und Pflegeheimen, Verke-
hrsbetrieben und Theatern.

Die Erfahrungen mit dieser Rechtsform sind bislang durchweg positiv.*?

Nutzen die Kommunen bei Griindung kommunaler Unternehmen oder Umwandlung in kommunale Unterneh-
men die offene Ausgestaltung des neuen Rechtsinstituts selbstverwaltungsadiquat, d.h. nutzen sie ihre
Organisationshoheit bei der Formulierung der Unternehmenssatzung so aus, dass ihnen die erforderlichen
Einwirkungsmoglichkeiten und den Unternehmensorganen die erforderliche Freiheit fiir die Erfiillung ihrer
Aufgaben garantiert sind, so kann man die neue, mittlerweile sich etablierende Organisationsform als gelun-
genen Verbund zwischen unternehmerischer Freiheit und kommunaler Steuerung bewerten.

Im Blick auf eine weitere Fortentwicklung des kommunalen Unternehmensrechts™* miissten eine ganze Reihe
von Aspekten angesprochen werden, so etwa die Offnung in Richtung kommunaler Zusammenarbeit™* oder
»auch nur der Kapitalbeteiligung Privater an kommunalen Unternehmen, vor allem aber miisste der in man-
chen Rechten immer noch bestehende Streit iiber die Bedeutung der Subsidiaritétsklausel entschirft werden.
Zudem bedarf es der legislatorischen Klarung, dass auch Tochter- und Enkelunternehmen in die Steuerung
und Kontrolle einzubeziehen sind.

% Zu den allgemeinen Kriterien fiir die Rechtsformenwahl siche etwa M. Uechtritz. Rechtsform kommunaler Unternehmen — Rechtliche
Vorgaben und Entscheidungskriterien. — W. Hoppe, M. Uechtritz (FN 2), S. 679 ff.

! Knappe Darstellung dieser Rechtsform F.-L. Knemeyer. Grundziige eines modernen kommunalen Unternehmensrechts. — Festschrift Folz.

NWYV 2003, S. 145 ft., 153 ff. mit weiterfithrenden Literaturangaben. Hier sei nur hingewiesen auf D. Ehlers. Das selbstdndige Kommunalun-
ternehmen des 6ffentlichen Rechts. — H. G. Henneke (Hrsg.). Kommunale Aufgabenerfiillung in Anstaltsform. Schriften zum deutschen und
europdischen Kommunalrecht. Bd. 13. Boorberg 2000, S. 47 ff.; J. Riedmayer, A. Schraml. Das Kommunalunternehmen — Anstalt des 6ffentlichen
Rechts. — Kommunalforschung fiir die Praxis 2000, Heft 42/43, m.w.N.

%2 Fiir Bayern vgl. J. Riedmayer, A. Schraml (FN 91). Fiir Nordrhein-Westfalen vgl. Praxisbericht der Stadt Hiirth. — Stéddte- und Gemeindebund
NRW (Hrsg.). Anstalt des 6ffentlichen Rechts. — Leitfaden 2001/11, S. 16 bis 18.

% Dazu niher F.-L. Knemeyer (FN 25), S. 161 ff.

% Dazu etwa F.-L. Knemeyer (FN 25), S. 145 ff. 163 f.
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