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1. Rechtsgrundlagen

Das in den Gemeindeordnungen weitgehend einheitlich geregelte Gemeindewirtschaftsrecht normiert in Anlehnung an § 67
Abs. 1 DGO Voraussetzungen fir die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden (vgl. Art. 89 Abs. 1 Bay; §§ 102 Abs. 1 BW,;
100 Abs. 2 Bran; 121 Abs. 1 Hess; 68 Abs. 1 MeVo; 108 Nds; 107 NRW; 85 Abs. 1 RhPf; 108 Abs. 1 Saarl; 97 Abs. 1 Sachs,
116 Abs. 1 SachsAn; 101 Abs. 1 SchiH; 71 Thur).

Die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde ist Bestandteil des Selbstverwaltungsrechts (vgl. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) und
wird unter den Begriff der ,,Daseinsvorsorge” eingeordnet. Bei dieser Aufgabenerfillung muss sich die Gemeinde im Rahmen
ihrer sachlichen und 6rtlichen Zustandigkeit bewegen. Andererseits steht es aber im Ermessen der Gemeinde, beispielsweise
die Wasserversorgung als MaBnahme der Daseinsvorsorge entweder mit den Gestaltungsmaoglichkeiten des 6ffentlichen
Rechts oder in den Formen des Privatrechts zu betreiben (vgl. hierzu BGH, WM 1991, 581, DVBI. 1992, 369 [370]).

Eine Hauptform wirtschaftlicher Betdtigung ist der Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens durch die Gemeinde. Wirt-
schaftliche Unternehmen sind von nichtwirtschaftlichen Einrichtungen, teilweise auch Hoheitsbetriebe genannt, abzugrenzen.

2. Wirtschaftliche Unternehmen - Nichtwirtschaftliche Einrichtungen
2.1 Wirtschaftliche Unternehmen

Der Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens ist in den meisten Gemeindeordnungen nicht definiert (Ausnahme: § 107
Abs. 1 Satz 2 GO NRW). Dies entspricht dem rein praktischen Bedurfnis, der fortschreitenden Entwicklung im Bereich der
wirtschaftlichen Betatigung der kommunalen Gebietskdrperschaften Raum zu lassen. Wirtschaftliche Unternehmen lassen
sich wie folgt definieren:

Wirtschaftliche Unternehmen sind rechtlich selbststandige oder unselbststindige Zusammenfassungen persénlicher
und sachlicher Mittel in der Hand von Rechtstragern zum Zwecke der Teilnahme am Wirtschaftsverkehr, d.h. zum
Zwecke des Handelns mit dem Ziele der Produktion und des Umsatzes von Gutern und Dienstleistungen mit der regelma-
Bigen Absicht der Gewinnerzielung.

Der gemeinderechtliche Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens basiert auf diesem Begriff. Hiernach sind kommunale wirt-
schaftliche Unternehmen Wirtschaftseinheiten der Gemeinde in diesem Sinne, die auch von privaten Rechtstragern betrieben
werden (vgl. BVerwGE 39, 329 [333]).

Diese Definition geht wértlich auf die Ausfihrungsanweisung zu § 67 Deutsche Gemeindeordnung (DGO) zurlck (vgl. Surén/
Loschelder , Die Deutsche Gemeindeordnung vom 30. Januar 1935“, Band Il [1940], 87 f.) und ist nach wie vor zutreffend.

Wirtschaftliche Unternehmen kénnen auch 6ffentliche Einrichtungen i.S. des Gemeinderechts sein. Beide Begriffe schlieBen
sich nicht aus (so auch Frotscher, HdkWP 2. Aufl., Band 3, 140; VGH BW, NvwZ 1991, 583 Stromversorgung; VGH Kassel
DOV 1993, 206).

Die Rechtsform, in der das wirtschaftliche Unternehmen betrieben wird, ist fiir die Qualifikation ohne Bedeutung.

2.2 Nichtwirtschaftliche Einrichtungen

Unternehmen, die vorgenannte Zwecke nicht verfolgen, sind Hoheitsbetriebe (ausdrucklich gestattete, fiktiv nicht als wirt-
schaftliche Unternehmen geltende Einrichtungen).

Kraft ausdriicklicher Bestimmung sind nach den Gemeindeordnungen — allerdings mit Unterschieden — keine kommu-
nalen wirtschaftlichen Unternehmen

m Unternehmen, zu deren Betrieb die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist. Hier wird der vorrangige 6ffentliche Zwecke
unterstellt.



m Einrichtungen des Unterrichts-, Erziehungs- und Bildungswesens, der Kunstpflege, der kérperlichen Ertlchtigung, der
Gesundheits- und Wohlfahrtspflege sowie 6ffentliche Einrichtungen dhnlicher Art. Hier wird der 6ffentliche Zweck
vermutet.

m Hilfsbetriebe, die ausschlieBlich zur Deckung des Eigenbedarfs der Gemeinde dienen

(vgl. 8§ 103 Abs. 2 BW; 121 Abs. 2 Hess; 68 Abs. 2 MeVo; 108 Abs. 3 Nds; 107 Abs. 2 NRW; 85 Abs. 3 RhPf; 108 Abs. 2
Saarl; 97 Abs. 2 Sachs; 116 Abs. 3 SachsAn; 101 Abs. 2 SchlH).

Bayern, Brandenburg und Thiiringen treffen hierzu keine Regelung, so dass dort die kommunalwirtschaftliche Betdtigung
nicht als nichtwirtschaftliche Einrichtung erfolgen kann, sondern sich immer als wirtschaftliches Unternehmen darstellt.

Bei diesen Unternehmen gehen die Gemeindeordnungen in traditionalistischer Sichtweise davon aus, dass die begriffskonsti-
tuierenden Merkmale des wirtschaftlichen Unternehmens, insbesondere das Handeln mit dem Ziel der Produktion und des
Umsatzes von Gutern mit Gewinnerzielungsabsicht typischerweise nicht gegeben sind.

Es sollen deshalb auch die Regeln Gber wirtschaftliche Unternehmen nicht bzw. nur eingeschrankt gelten (kritisch Schoch
DOV 1993, 377), d.h. die besonderen Zulassigkeitsschranken kommunaler Wirtschaftstatigkeit (Nr. 3) sind fiktiv ausgeschlossen
(Ausnahmen: Bayern, Brandenburg, Thiringen).

Allerdings sind auch diese Unternehmen und Einrichtungen nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten, d.h. unter Beachtung des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes zu fuhren.

2.3 Verbotene wirtschaftliche Unternehmen

Hinsichtlich der Erwéhnung verbotener wirtschaftlicher Unternehmen sind die Gemeindeordnungen zuriickhaltend. Uberein-
stimmend ist es den Gemeinden untersagt, Bankunternehmen zu errichten und zu betreiben. Fir das 6ffentliche Sparkassen-
wesen gelten die dafur erlassenen Sparkassengesetze.

3. Zulassigkeitsvoraussetzungen

Zur Begrenzung kommunaler Wirtschaftstatigkeit sehen die Gemeindeordnungen im Anschluss an § 67 DGO drei wesentliche
Zulassigkeitsvoraussetzungen vor, die mit den Stichworten

m | Offentlicher Zweck”,
m , Leistungsfahigkeitsbezug” und
m ,Subsidiaritatsklausel”

umschrieben werden kénnen.

Keine Anwendung findet die sog. , Schrankentrias” auf fiktiv nicht als wirtschaftliche Unternehmen geltende nichtwirtschaft-
liche Einrichtungen.

Die einzelnen Kriterien der Schrankentrias entziehen sich einer eindeutigen Begriffsbestimmung, weil zum Teil unbestimmte,
Labstrakt schwer fassbare” Gesetzesbegriffe verwendet werden.

3.1 Offentlicher Zweck

Dies gilt zunachst fur das Erfordernis, wonach das Unternehmen durch einen ,,6ffentlichen Zweck” gerechtfertigt sein muss.
Insoweit besteht jedoch weitgehend Einigkeit, dass ein 6ffentlicher Zweck dann gegeben ist, wenn zum Nutzen der Bevolke-
rung der kommunalen Gebietskorperschaft gehandelt wird.

Bei dem ,&ffentlichen Zweck” handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff mit Beurteilungsspielraum. Die Kommu-
nen sind nach den Gemeindeordnungen verpflichtet, das Wohl ihrer Einwohnerschaft zu fordern. Diese Aufgaben kénnen
die Kommunen auch durch wirtschaftliche Betatigung erfillen. Worin die Kommunen eine Férderung des allgemeinen Wohls
ihrer Einwohnerschaft erblicken, ist hauptsachlich der Anschauung und EntschlieBung ihrer ma3gebenden Organe Uberlassen
und hangt von den ortlichen Verhéltnissen, finanziellen Méglichkeiten, Bedurfnissen der Einwohnerschaft und anderen Fak-
toren ab. Die Beurteilung des , 6ffentlichen Zwecks” ist daher der Beurteilung durch den Richter weitgehend entzogen. Bei
der Prifung des ,6ffentlichen Zwecks” im Verwaltungsprozess ist zunachst darauf abzustellen, welche Aufgaben die Gemein-
den herkdmmlicherweise erfillen. Dazu gehéren beispielsweise vor allem die Versorgungs- und Verkehrsbetriebe.

Ein offentlicher Zweck liegt allerdings dann nicht vor, wenn die Gewinnerzielung das einzige Ziel ist, mit dem das Unterneh-
men betrieben wird. Das gilt auch dann, wenn die Gewinnerzielung der Entlastung des Gemeindefinanzhaushalts und der
Finanzierung anderer dringender Gemeindeaufgaben dient.

Die Gemeinde darf — mit Blick auf den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz — auch keine wirtschaftlichen Unternehmen schaffen, die
am Bedarf vorbeigehen. Es sind daher, auf langere Sicht gesehen, sowohl Unter- als auch Uberkapazititen zu vermeiden.
Die Frage, ob die aus Griinden der Kapazitatsauslastung vorgesehenen Tatigkeiten durch einen 6ffentlichen Zweck gerecht-
fertigt sein kénnen, ist differenziert zu beantworten:

m Soweit es um sinnvolle und untergeordnete Nebengeschéfte geht, die dazu dienen, freie Kapazitaten voribergehend
d.h. so lange, wie sie nicht an den Bedarf angepasst werden kénnen zu nutzen, sind diese grundsatzlich unter dem
Aspekt des 6ffentlichen Zwecks zuldssig, wenn sie in einem engen sachlichen Zusammenhang mit der durch einen
offentlichen Zweck gerechtfertigten unternehmerischen Haupttatigkeit stehen.

m Wenn aber der Bereich der ergdnzenden, unselbststandigen Nebennutzung verlassen wird, wenn gar neue Kapazi-
taten aufgebaut werden, liegt eine eigenstandige Dienstleistung vor.



Sind gentigend privatrechtliche Unternehmen vorhanden, die den Bedarf decken, ist die Errichtung kommunaler Unternehmen
unzuldssig. Brandenburg (§ 101 Abs. 4) und Thiiringen (§ 71 Abs. 1 Ziff. 3) schreiben zur Kladrung des Bedarfs ein Markt-
erkundungsverfahren vor.

3.2 Leistungsféahigkeit

Durch die zweite Voraussetzung, den sog. Leistungsfahigkeitsbezug, sollen die Kommunen vor Aktivitdten geschitzt wer-
den, die ihre Verwaltungs-, insbesondere ihre Finanzkraft Uberfordern bzw. die erzielbaren Vorteile aufwiegen. Dementspre-
chend formulieren die Gemeindeordnungen, dass das Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhalt-
nis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinden stehen muss. Da diese Kautel lediglich die allgemeine Leistungsgrenze aufgreift, die
an sich bereits in der Definition der gemeindlichen Aufgaben enthalten ist (,, Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft”),
wird in der Literatur hierzu zutreffend angemerkt, dass sie nur dann einen eigenstandigen Sinn habe, wenn sie als besonders
nachdrucklicher Appell an die beschlieBende Kommunalverwaltung verstanden werde, die geplante Initiative gezielt und er-
neut unter diesem Gesichtspunkt zu tUberprifen. Hier wird aber der Kommune bzw. ihrem Beschlussorgan ein weiter Beurtei-
lungsspielraum zugebilligt und die getroffene Entscheidung nur im Falle einer offenkundigen Fehleinschatzung, bei Ermittlungs-
defizit oder Abwagungsausfall, als rechtswidrig angesehen.

3.3 Subsidiarititsklausel

Die mit Ausnahme von Hessen in den Gemeindeordnungen enthaltene Subsidiaritatsklausel verlangt, dass die gleiche Auf-
gabe nicht durch andere (staatlich oder privat) besser und wirtschaftlicher erflllt werden kann. Schutzrichtung und Schutzin-
tensitat dieser Schranke sind streitig. Einigkeit besteht allerdings insoweit, dass die Kommunen nicht ungehindert in Konkurrenz
zur Privatwirtschaft treten durfen. Als Anhaltspunkte fiir die bessere Aufgabenerftllung werden vor allem die Zuverlassigkeit
und die 6rtlich und sozial gleichméaBige Versorgung der Einwohner angesehen. Auch die Wirtschaftlichkeit der Betriebsfihrung
und die Qualitat der Leistung sind zu berlcksichtigen, obwohl gerade diese Funktionen schwer zu vergleichen sind. Hinsicht-
lich der einzelnen Merkmale wird den Gemeinden im Ubrigen auch im Falle der Subsidiaritatsklausel Giberwiegend ein Beurtei-
lungsspielraum zugestanden. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Subsidiaritatsklausel bezweckt, dass sich die 6ffent-
liche Hand auf ihre eigentlichen Aufgaben konzentriert (kommunalpolitische Komponente) und keine mit der Unternehmer-
tatigkeit am Markt verbundene Risiken eingeht (haushalts- und finanzpolitische Komponente).

Besonders prazisieren Art. 89 Abs. 1 Bay und § 71 Thir den Subsidiaritatsgedanken. Hiernach durfen kommunale Wirtschafts-
unternehmen keine wesentliche Schadigung bestimmter selbststéandiger privater Betriebe verursachen.

Literatur: Faber, DVBI. 1991, 1133 mwnN.
Der Zweck der dargestellten Gesetzesregelungen besteht darin,

m die Kraft der Gemeinden auf die Erflllung ihrer eigentlichen Aufgaben als Trager 6ffentlicher Verwaltung zu konzen-
trieren, das ist die kommunalpolitische Zielsetzung,

m die Gemeinden mit ihrer wirtschaftlichen Betatigung primar auf eine erganzende Rolle zu beschranken und der Privat-
wirtschaft keine Verdrangungskonkurrenz zu machen, das ist wirtschaftspolitische Zielsetzung,

m die Gemeinden vor UbermaBigen wirtschaftlichen Risiken zu bewahren, das ist die finanzpolitische Zielsetzung.

Rheinland-Pfalz hat seit April 1998 eine (verscharfte) Subsidiaritatsklausel, deren VerfassungsmaBigkeit der VerfGH RhPf besta-
tigt hat. Danach darf die Gemeinde wirtschaftliche Unternehmen nur errichten, Gbernehmen oder wesentlich erweitern, wenn
der 6ffentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Dritten erfillt wird oder erfullt werden kann
(§ 85 Abs. 1 Nr. 3).

3.4 Sonderregelungen

Einschrankende Sonderregelungen gelten in den einzelnen Bundesléndern fir wirtschaftliche Unternehmen in Privat-
rechtsform (sog. Organisationsprivatisierung). Hiernach ist eine Einrichtung, Ubernahme, Erweiterung und Beteiligung
an einem solchen Unternehmen nur zuldssig, wenn

® ein wichtiges Interesse der Gemeinde vorliegt und der von der Gemeinde damit angestrebte Zweck nicht ebenso
gut auf andere Weise erfiillt wird oder erfiillt werden kann (§§ 109 Saarl; 102 SchiH),

m der 6ffentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso gut durch einen Eigenbetrieb erflllt wird oder erfillt
werden kann (Art. 91 Bay; §§ 103 BW; 69 MeVo; 117 Abs. 1 Nr. 2 SachsAn; 73 Abs. 1 Nr. 3 Thr),

m durch Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags oder Satzung sichergestellt ist, dass der 6ffentliche Zweck des Un-
ternehmens erfillt wird (§§ 103 BW; 102 Bran; 69 MeVo; 87 RhPf; 96 Sachs; 117 Abs. 1 SachsAn),

m die Gemeinde einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden Uberwa-
chungsorgan des Unternehmens erhalt (8§ 103 BW; 102 Bran; 122 Hess; 69 MeVo; 87 RhPf; 109 Saarl; 96 Sachs;
117 Abs. 1 SachsAn; 102 SchiH),

m die Haftung der Gemeinde auf einen ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt wird (Art. 91 Bay; §§ 103
BW; 102 Bran; 122 Hess; 69 MeVo; 109 Nds; 89 NRW; 87 RhPf; 109 Saarl; 96 Sachs; 117 Abs. 1 SachsAn; 102 SchlH;
75 Thar),

m gewahrleistet ist, dass der Jahresabschluss und der Lagebericht entsprechend der fur grof3e Kapitalgesellschaften
geltenden Vorschriften des Dritten Buchs des HGB aufgestellt und geprift werden (§§ 105 Bran; 73 MeVo; 122 Hess;
89 NRW; 109 Saarl; 102 SchiH; 75 Abs. 4 Thur),

m die Gemeinde sich nicht zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter oder unangemessener Hohe verpflichtet (§ 109
NdSs).



3.5 Ortlichkeitsprinzip

3.5.1 Als weitere, nicht in allen Gemeindeordnungen enthaltene Voraussetzung ist das Ortlichkeitsprinzip, das sich aus Art. 28
Abs. 2 GG ergibt, zu beachten.

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleistet den Gemeinden einen grundsatzlich alle értlichen Angelegenheiten umfassenden Auf-
gabenbereich sowie die Befugnis zur eigenverantwortlichen Filhrung der Geschéfte in diesem Bereich. Gefordert wird eine
spezifische Ortsbezogenheit. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ist allerdings nicht nur eine die Gemeinden schiitzende Garantienorm,
sondern zugleich eine Umschreibung der begrenzten Verbandskompetenz der Gemeinden in rdumlicher und sachlicher Hin-
sicht. Die Norm enthalt eine vertikale und eine horizontale Abgrenzung von Aufgabenbereichen; vertikal, in dem die Zustan-
digkeitskonkurrenz zwischen Gemeinden und Staat einschlieBlich des Verhaltnisses zwischen Gemeinde und Kreis geregelt
wird, und horizontal, in dem die Zustandigkeitsbereiche der einzelnen Gemeinden untereinander abgegrenzt werden (Ortlich-
keitsprinzip im raumlichen Sinne). Diese Grundsatze gelten auch bei der wirtschaftlichen Betatigung der Gemeinden. Daher
haben auch kommunale Unternehmen einen Zustandigkeitsbereich, der durch die Gemeindegrenzen gekennzeichnet ist.

Die Frage ist, ob der jeweilige Landesgesetzgeber befugt ist, fir die kommunalwirtschaftliche Betatigung in den Gemeindeord-
nungen auf das Ortlichkeitsprinzip zu verzichten. Bayern und Nordrhein-Westfalen haben das Ortlichkeitsprinzip eingeschrénkt.
Ehlers (NWVBI. 2000 S. 7), Lux (NWVBI. 2000 S. 7), Held (NWVBI. 2000 S. 201) und Léwer (NWVBI. 2000 S. 241) haben sich
hierzu kritisch geduBert. Wenn man davon ausgeht, dass bereits Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG die Gemeinden bei ihrer wirtschaft-
lichen Betatigung auf das Gemeindegebiet beschrankt und demzufolge Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG auch eine Kompetenzgrenze
fir den Landesgesetzgeber darstellte, kdnnte der Landesgesetzgeber keine Ausnahmen zulassen. Der Prasident des BVerfG
hat das allerdings in einem Vortrag vor der Landesversammlung des Bayerischen Gemeindetags am 24.10.2002 in Freising
verneint. Er hat insbesondere auf die Rastede-Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 1988 verwiesen und ausgefihrt, der
Landesgesetzgeber kdnne den Gemeinden auch solche Aufgaben zuordnen, die keinen oder keinen relevanten o6rtlichen
Charakter besaBen. Ob der jeweilige Landesgesetzgeber von dieser Moglichkeit Gebrauch mache, sei eine rechtspolitische
Frage, die nach politischen ZweckmaBigkeitsgesichtspunkten entschieden werden musse.

3.5.2 Der Ortlichkeitsgrundsatz bedeutet jedoch nicht, dass kommunale Unternehmen in jedem Fall ihre Tatigkeiten mit dem
Erreichen der Gemarkungsgrenze einstellen missen. Interkommunale Zusammenarbeiten sind zuldssig.

Voraussetzung fir eine interkommunale Zusammenarbeit ist, dass es um eine gemeinsame Aufgabenerfullung und um Beddirf-
nisse geht, die in allen beteiligten 6rtlichen Gemeinschaften wurzeln.

Es muss um Angelegenheiten Uberdrtlichen Charakters in dem Sinne gehen, dass sie ,,mehr-6rtlich” sind, nicht aber um , Gber-
ortliche” Angelegenheiten in dem Sinne, dass keine spezifische &rtliche Betroffenheit vorhanden ist.

Die interkommunale Zusammenarbeit kann in unterschiedlicher Form realisiert werden. Es kénnen Zweckverbande gebildet
oder offentlich-rechtliche Vereinbarungen abgeschlossen werden; Kommunen kénnen sich auch einer Rechtsform des
privaten Rechts bedienen.

4. In welcher Rechtsform sind die Unternehmen zu fiihren?

Aus der Stellung kommunaler Wirtschaftsunternehmen zwischen der Wirtschaft einerseits und der Erfullung 6ffentlicher Auf-
gaben andererseits gilt es, bei der Wahl der Organisationsformen jeweils zwischen zwei rivalisierenden Prinzipien abzuwagen.
Der Betrieb eines Unternehmens erfordert Organisationsformen, die es der Unternehmensfiihrung gestatten, schnell und un-
burokratisch sich geanderten Marktbedingungen anzupassen. Andererseits erfordert die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben eine
weitgehende Mitwirkung oder sogar unmittelbare Teilnahme von Gemeindeorganen an der Geschaftsfiihrung und vor allen
Dingen eine entsprechende Kontrolle.

Die Gemeinde kann fur wirtschaftliche Unternehmen kraft Formenwabhlrechts 6ffentlich-rechtliche (4.1) und privatrecht-
liche Organisationsformen (4.2) wahlen und beim Betrieb 6ffentlich-rechtlich und privatrechtlich handeln (Wahlfreiheit der
Organisationsformen).

4.1 Offentlich-rechtliche Organisationsformen
Offentlich-rechtliche Organisationsformen sind:

4.1.1 Der Regiebetrieb

Regiebetriebe sind die alteste Organisationsform und die urspriinglich in den Kommunalverwaltungen am weitesten verbrei-
tete Form von Ansdtzen kommunaler Unternehmerschaft. Sie sind rechtlich unselbststandige Anstalten des 6ffentlichen Rechts,
eng in den Verwaltungsaufbau integriert und rechtlich, organisatorisch sowie auch haushalts- und finanzwirtschaftlich
von der kommunalen Gebietskorperschaft abhangig. Sie sind rechtlich und organisatorisch ein Teil der Kommunalverwal-
tung. Beispiele flr Regiebetriebe sind Schwimmbader, Theater, Friedhdfe und Museen. Ahnlich wie die anschlieBend beschrie-
benen Eigenbetriebe zielen auch die Regiebetriebe auf Einzelbedarfsdeckung fur kollektive Bedurfnisse. Sie besitzen jedoch,
anders als die Eigenbetriebe, keine eigenen Organe und auch kein eigenstéandiges Rechnungswesen, sondern sind — allenfalls in
eine um die Kostenrechnung erweiterte Buchfihrung — nach dem Bruttoprinzip mit allen Einnahmen und Ausgaben im Haus-
haltsplan der kommunalen Gebietskdrperschaft veranschlagt und eingebettet in die Haushaltskameralistik. Regiebetriebe be-
sitzen kein abgegrenztes Betriebsvermdgen, sondern sind in den gemeindlichen Haushalt eingeordnet. Die Einflussnahme
der Gebietskorperschaft ist bei dieser Organisationsform jederzeit umfassend gewahrleistet. Denn der Regiebetrieb gehort
zur Verwaltung der Tragerkorperschaft. Die Aufgabe des Betriebs nimmt eine Dienststelle der Tragerkommune oder ein lei-
tender Beamter neben seinen Gbrigen Dienstgeschaften wahr. Der Regiebetrieb wird gesetzlich durch den Hauptverwaltungs-
beamten vertreten. Sind Geschaftsbereiche fur haupt- oder ehrenamtliche Beigeordnete gebildet, dann ist dieser verantwort-
lich. Alle wichtigen Entscheidungen sind dem Rat, ggf. Ausschissen, vorbehalten. Der Rat oder Ausschuss entscheidet also
u.a. Uber die Erweiterung, Einschrankung und Auflésung der &ffentlichen Einrichtung und die Feststellung des Haushaltsplans



sowie des Stellenplans. Thm sind die fir den wirtschaftlichen Erfolg des Betriebes maBBgeblichen Entscheidungen vorbehalten,
so die Festlegung allgemein geltender 6ffentlicher Abgaben und privatrechtlicher Entgelte fur Leistungen der Einrichtung.

Der laufende Betrieb wird regelmaBig von einem Amitsleiter unter Aufsicht des zustandigen Dezernenten gefiihrt. Andere Amter
der Kommunalverwaltung, insbesondere die Querschnittsamter, mussen regelmaBig an den betrieblichen Entscheidungen be-
teiligt werden.

Da der Regiebetrieb unselbststandiger Teil der Verwaltung der Tragerkorperschaft ist, gilt fir ihn das kommunale Haushalts-
recht ohne Einschrankungen. Die Instrumentarien der kommunalen Haushalts- und Wirtschaftsfihrung sind

®m Haushaltsplanung,
m Jahresrechnung.

Die Finanzierung erfolgt Uber einen GebuUhrenhaushalt, der Teil des Gesamthaushalts ist. Die Veranschlagung im Haushalt
fuhrt zur Anwendung des haushaltsrechtlichen Gesamtdeckungsprinzips, so dass nicht ohne weiteres sichergestellt ist, dass
der Teil der Gebuhreneinnahmen, der auf die kalkulatorischen Kosten (Abschreibungen und Zinsen) entféllt, zeitnah auf Dauer
als Finanzierungsmittel fir gerade die Einrichtung eingesetzt wird.

Ein bemerkenswerter Ansatz zur Weiterentwicklung des Regiebetriebes ist das Modell ,, Optimierter Regiebetrieb”, das
der Rat der Stadt Duisburg am 28.9.1992 nach einer vorausgegangenen externen Organisationsuntersuchung fir die kunf-
tige Steuerung des Amtes fur Stadtentsorgung und Wasserwirtschaft mit seinen in Nordrhein-Westfalen klassischen Regie-
betrieben (Entsorgung, Abfallbeseitigung, StraBenreinigung, Kanalbetriebe, Abwasserbehandlungsanlagen, Uberwachung
der Abwasserbehandlungsanlagen, Werkstatten, Fuhrpark, Beschaffung) beschlossen hat. Die von der Stadt Duisburg in Auf-
trag gegebenen Untersuchungen ergaben, dass von den moglichen Betriebsformen die privatrechtlichen (GmbH, AG) zu
.gravierenden Verschlechterungen, insbesondere des Verwaltungshaushaltes, oder zu erheblichen GebUhrenerhéhungen
fUhren”. Der Vergleich Regiebetrieb zu Eigenbetrieb fiel eindeutig zugunsten des Regiebetriebes aus, , da dieser die besten
Wirkungen auf den Verwaltungshaushalt hat ... Der Eigenbetrieb hatte allenfalls den Vorteil, den Investitionsbereich mit Hilfe
der kalkulatorischen Finanzmittel besser zu 16sen.”

Wesentliche Merkmale des optimierten Regiebetriebes sind die folgenden:

m Einrichtung eines besonderen Ausschusses des Stadtrates fur alle Angelegenheiten des Amtes 70, soweit sie in
die Zustandigkeit des Rates fallen;

m Neuregelung der Zustandigkeiten: Fir strategische Entscheidungen ist der Rat bzw. Ausschuss und fur bedeut-
same operative Entscheidungen die Amtsleitung auf der Grundlage von Vereinbarungen Uber den Wirtschaftsplan
i.S. eines Kontraktmanagements mit Steuerungsmaoglichkeiten durch ein umfassendes Controlling zustandig.

m Zusammenfassung von Ressourcen- und Aufgabenverantwortung durch Ubertragung der Querschnittszu-
standigkeiten (Organisation, Stellenplan, Personalangelegenheiten, Beschaffung u.a.) auf das Amt 70;

m Spezialisierung in der Leitungsebene durch eine gemeinsame Leitung (einmal fiir Finanzen und Verwaltung,
zum anderen fur Technik und Betriebe) mit weitgehender Eigenverantwortung der Leiter dieser Bereiche;

m Gliederung des technisch-gewerblichen Teils des Amtes nach Sparten (Abfall, Abwasser, StraBenreinigung)
anstatt nach Funktionen (Verwaltung, Planung, Ausfiihrung, Betriebe);

m Ausgliederung hoheitlicher Aufgaben auf die untere Wasser- und Abfallwirtschaftsbehérde;

m verschiedene RationalisierungsmaBnahmen in Betriebsbereichen, um die Wettbewerbsfahigkeit, GebUhrenentwick-
lungen und Zuschussbedarfe mittelfristig kalkulierbar zu machen;

® Intensivierung der Kostenrechnung und Ausbau eines umfassenden Controllingsystems zur internen und
externen Steuerung.

4.1.2 Der Eigenbetrieb

Einzelheiten werden in der Wegbeschreibung KB 5 besonders dargestellt.

4.1.3 Die 6ffentlich-rechtliche Anstalt

Kommunale Gebietskorperschaften konnen selbststandige und unselbststandige Anstalten des 6ffentlichen Rechts errichten.
Unselbststandige Anstalten sind die Regie- und Eigenbetriebe. Die Errichtung selbststandiger Anstalten bedarf einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Erméachtigung. Daran fehlt es haufig.

Rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts sind die Sparkassen. lhre Rechtsverhéltnisse sind in den Sparkassengesetzen
geregelt.

Einzelheiten werden in der Wegbeschreibung KB 6 behandelt.
Anhang: Betrieb gewerblicher Art

Der Begriff , Betrieb gewerblicher Art” ist keine Organisationsform fiir kommunale Einrichtungen im Sinne des Kommunal-
verfassungsrechts, sondern eine ausschlieBlich steuerrechtliche Konstruktion. Dieser steuerrechtliche Begriff steht nicht etwa
neben den Begriffen Regiebetrieb, Eigenbetrieb oder Anstalt, da selbst eine Abteilung oder ein Amt innerhalb der unmittelba-
ren Kommunalverwaltung einen Betrieb gewerblicher Art darstellen kann (Cronauge, Kommunale Unternehmen, 3. Auflage,
Berlin, S. 38 ff.). Die organisationsrechtlichen Begriffe des Regiebetriebs und Eigenbetriebs sind fur die steuerrechtliche Beur-
teilung einer Einrichtung unmaBgeblich; entscheidend ist vielmehr, welche Tatigkeit durch die Organisationsform ausgeibt
wird, ob eine — nicht steuerpflichtige — wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt, die sich von derjenigen eines privat-gewerblichen
Unternehmens nicht wesentlich unterscheidet (Cronauge, aaO).



Eine kommunale Gebietskdrperschaft ist grundsatzlich nicht koérperschaft-, umsatz-, gewerbe- und vermdgensteuerpflichtig
(Troll, Besteuerung von Verein, Stiftung und Korperschaft des ¢ffentlichen Rechts, 3. Auflage, Miinchen, S. 166). Eine Aus-
nahme von dieser grundsatzlichen Steuerfreiheit ist gegeben, wenn die kommunale Gebietskdrperschaft einen Betrieb ge-
werblicher Art (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 Abs. 1 KStG) unterhalt.

Entscheidend fur die Annahme eines solchen steuerpflichtigen Betriebes gewerblicher Art ist die Abgrenzung zum nicht
steuerpflichtigen Hoheitsbetrieb:

m Nach der Legaldefinition des § 4 Abs. 1 KStG sind Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts alle Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen auBerhalb
der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetatigung der juristischen Personen wirt-
schaftlich herausheben. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
sind nicht erforderlich.

Eine hoheitliche Tatigkeit (Hoheitsbetrieb) ist demgegentber eine Tatigkeit, die der &ffentlich-rechtlichen Kérperschaft
Kommune eigentimlich und vorbehalten ist (Abschn. 5 Abs. 14 und 14 KStR). Die KStR enthalten in Abschn. 5 Abs.
14 KStR Beispielsfalle, wann dies gegeben ist. Versorgungsbetriebe sind Betriebe gewerblicher Art. Die Bejahung eines
Betriebes gewerblicher Art setzt in jedem Einzelfall das Vorliegen der funf nachfolgenden Kriterien voraus:

1. Es muss sich um eine Einrichtung handeln,

2. es muss sich um eine nachhaltige Tatigkeit handeln,
3. es muss eine wirtschaftliche Tatigkeit sein,

4. sie muss der Einnahmeerzielung dienen und es muss
5. eine wirtschaftliche Heraushebung vorliegen.

m Der Begriff Hoheitsbetrieb ist gesetzlich nicht definiert. Er grenzt den steuerlich nicht relevanten Hoheitsbetrieb vom
BgA ab. Hoheitsbetriebe dienen Uberwiegend der Austbung 6ffentlicher Gewalt, die 6ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften vorbehalten und fur sie eigenttimlich ist. Zwangs- und Monopolrechte wie Anschluss- und Benutzungszwang
reichen dafir nicht aus. Kennzeichnend fur die Austibung 6ffentlicher Gewalt ist die Erfullung 6ffentlich-rechtlicher
Aufgaben, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind und staatlichen Zwecken dienen.

4.2 Privatrechtliche Organisationsformen

Die kommunalen Gebietskorperschaften kénnen grundsatzlich zwischen allen Formen des Gesellschaftsrechts wéhlen. Da
aber die GemO vorschreibt, dass die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten Betrag begrenzt sein muss, kommen als
privatrechtliche Formen wirtschaftlicher Unternehmen der kommunalen Gebietskorperschaften die OHG, KG, KGaA und der
nichtrechtsfahige Verein nicht in Betracht. Obwohl bei einer BGB-Gesellschaft (GbR) die Haftung durch eine Beschrankung
der Vertretungsmacht begrenzt werden kann, spielt diese Rechtsform dennoch keine entscheidende Rolle. Dies liegt vor allem
daran, dass in dieser Rechtsform kein vollkaufmannisches Gewerbe betrieben werden kann. Moglich ist demnach die Grin-
dung einer GmbH, einer AG, deren gesetzliche Ausgestaltung auf GroBunternehmen zugeschnitten ist, einer GmbH und Co.
KG, einer eingetragenen Genossenschaft, eines eingetragenen Vereins oder einer privatrechtlichen Stiftung.

Von den zuldssigen rechtlich selbststandigen privatrechtlichen Organisationsformen kommen in der Praxis regelméaBig die AG
und die GmbH in Betracht. Die GmbH und Co. KG scheidet wegen des schwierigen gesellschaftsvertraglichen Regelungsbe-
darfs zumeist aus.

Beide Gesellschaftstypen, AG und GmbH, entsprechen der Haftungsbeschrankungsklausel, denn sowohl die Aktiengesellschaft
als auch die Gesellschaft mit beschrankter Haftung sind Gesellschaften, fir deren Verbindlichkeiten allein das Gesellschafts-
vermogen haftet (§§ 1 AktG, 13 GmbHG). Die anderen Privatrechtsformen sind — wie der Verein oder die Genossenschaft —
auf mehrere Trager zugeschnitten oder — wie die privatrechtliche Stiftung — nur in Ausnahmefallen geeignet.

AG und GmbH unterscheiden sich dadurch, dass das GmbH-Recht weniger zwingende Regelungen vorsieht und in weit gro-
Berem Umfang als das Aktienrecht dispositiv ausgestaltet ist.

Die GmbH ist im Unterschied zur AG starker personalistisch strukturiert. Der Gesellschaftsvertrag erméglicht eine Orientierung
starker zur Personengesellschaft hin. Man sagt: ,Die GmbH ist nach auBen hin Aktiengesellschaft, nach innen OHG!”

Folgende Unterschiede zwischen GmbH und Aktiengesellschaft sind zu beachten:
m Die Grindung der GmbH ist einfacher und weniger kostenintensiv.

m Gesellschafterbeschlisse setzen bei der GmbH (von Satzungsdnderungen abgesehen) keine notarielle Beurkundung
voraus (vgl. dagegen § 130 AktG).

m FUr die GmbH ist ein Aufsichtsrat erst bei mehr als 500 Arbeitnehmern zwingend vorgeschrieben.
m Bei der GmbH kann eine Nachschusspflicht fur die Gesellschafter vereinbart werden (vgl. § 26 GmbHG).

m Die Ubertragung von GmbH-Anteilen ist wegen des Erfordernisses der notariellen Beurkundung (§ 15 GmbHG)
gegeniber der Aktie erschwert.

Daher wird als Gesellschaftsform Uberwiegend die beweglichere und kostengtinstigere GmbH gegenutber der komplizierteren
AG bevorzugt. Es wird dabei aber meist, auch wo das GmbH-Recht es nicht vorschreibt, ein Aufsichtsrat gebildet, in dem
gewodhnlich die Ratsfraktionen vertreten sind (aber nattrlich nicht vertreten sein missen), neben Vertretern der Arbeitnehmer.
In den zahlreichen Féllen, in denen fir die einzelnen Sparten (Verkehr, Versorgung) besondere Gesellschaften gebildet wurden,
sind diese nicht zuletzt aus steuerlichen Griinden unter dem Dach einer Holding-Gesellschaft zusammengefasst, fur deren
Aufsichtsrat das Gesagte gilt.



4.2.1 Die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (GmbH)

Die GmbH ist eine rechtsfahige, durch Organe handelnde Gesellschaft, bei der den Glaubigern im Grundsatz nur das Vermo-
gen der Gesellschaft haftet. Die Gesellschafter sind durch einen Geschaftsanteil (Stammeinlage) an diesem Vermdgen betei-
ligt, Gbernehmen aber durch die Beteiligung keine personliche Haftung gegenlber den Glaubigern der Gesellschaft.

Als juristische Person kann die GmbH nur durch ihre Organe handeln. Nach auBen wird sie durch ihre Geschaftsfuhrer ver-
treten; die innere Willensbildung obliegt der Gesellschafterversammilung. Diese kann einen Teil ihrer Aufgaben auf den Auf-
sichtsrat oder einen oder mehrere Gesellschafter oder Geschaftsfihrer bertragen.

a)

b)

(9]

Die Geschaftsfiuhrer

Die GmbH handelt nach auBen durch ihre Geschaftsfiihrer. Die GmbH muss einen oder mehrere Geschéaftsfihrer haben
(§ 6 Abs. 1 GmbHG). Es gilt der Grundsatz der Fremdorganschaft: Gesellschafter und Geschéaftsfihrer missen nicht iden-
tisch sein (§ 6 Abs. 3 GmbHG). Die Geschaftsfuhrer sind die gesetzlichen Vertreter der GmbH (§ 35 Abs. 1 GmbHG). In-
nerhalb der GmbH obliegt ihnen die Geschaftsfihrung (§ 37 Abs. 1 GmbHG).

Jede naturliche, unbeschrankt geschéaftsfahige Person kann zum Geschéaftsfuhrer bestellt werden (§ 6 Abs. 2 GmbHG),
soweit sie nicht wegen Konkursvergehens bestraft oder ihr durch gerichtliches Urteil oder vollziehbare Verwaltungsent-
scheidung die Befahigung zur Fihrung des Geschaftsfihreramtes entzogen worden ist. Die Bestellung kann erfolgen im
Gesellschaftsvertrag, durch Beschluss der Gesellschafterversammlung oder durch eine im Gesellschaftsvertrag bestimmte
andere Institution, etwa dem Aufsichtsrat. Es handelt sich um einen korperschaftlichen Organisationsakt, der nur inso-
weit der Mitwirkung des Geschaftsfihrers bedarf, als dieser nicht gegen seinen Willen berufen werden kann, es handelt
sich also nicht um ein Vertragsverhaltnis, da der Geschaftsfuhrer jederzeit abberufen werden kann, wenn kein Vertrauens-
verhaltnis mehr zwischen der Gesellschafterversammlung und ihm besteht (§ 38 Abs. 1 GmbHG).

Es muss daher streng unterschieden werden zwischen der Berufung zum Geschéftsfuhrer (Organisationsakt) und dem
Abschluss des damit meist verbundenen Anstellungs- oder Dienstvertrages. In den meisten Fallen wird bei der Berufung
des Geschaftsfuhrers auch ein Dienstvertrag abgeschlossen, insbesondere wenn es sich nicht um einen Gesellschafter
handelt. Beide kdnnen aber ein vollig verschiedenes Schicksal haben. Wahrend nédmlich die Bestellung zum Geschafts-
flhrer jederzeit widerruflich ist, bleibt der Dienstvertrag grundsatzlich davon unberihrt (vgl. § 38 Abs. 1 GmbHG).

Die kommunale Tragerin einer GmbH kann bei entsprechender Satzungsgestaltung auf die Geschaftsfiihrung direkt
Einfluss nehmen, so dass sich deren Aufgaben auf die Ausfihrung der Beschlisse des Gemeinderats/Kreistags beschran-
ken (Schnaudigel, Der Betrieb nichtwirtschaftlicher kommunaler Unternehmen in Rechtsformen des Privatrechts, S. 193,
Stuttgart).

Die Gesellschafterversammlung

Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Willensbildungsorgan der GmbH. Sie fasst ihre BeschlUsse in der Regel in
Versammlungen (§ 48 GmbHG). Die in ihr zusammengefassten Gesellschafter haben die im Gesellschaftsvertrag aufge-
fUhrten Aufgaben zu erfullen. Fehlt eine Regelung, greift § 46 GmbHG ein, damit die Kontrolle der Geschaftsfuhrung,
die Einzahlung auf die Stammeinlagen und die Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen Geschaftsfiihrer oder Gesellschaf-
ter durchgesetzt werden. Die Gesellschafterversammlung kann alle Zustandigkeiten an sich ziehen, soweit nicht Gesetz
oder Satzung entgegenstehen. Sie kann insbesondere durch Weisungen unmittelbar in die Geschaftsfihrung des Unter-
nehmens eingreifen oder auch eine Geschéftsordnung fur die Geschaftsfiihrung erlassen.

Die Gesellschafterversammlung ist nicht befugt, die Gesellschaft nach auBen zu vertreten. Rechtsgeschafte mit Dritten
sind von den Geschaftsfuhrern vorzunehmen.

Eine Reihe von Aufgaben, die ausschlieBlich der Gesellschafterversammlung durch Gesetz Gbertragen worden sind, kén-
nen nicht delegiert werden. Dazu gehdren die Anderung des Gesellschaftsvertrages (§ 53 GmbHG), die Beschlussfassung
Uber die Auflosung der Gesellschaft (§ 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG), und die Einforderung von Nachschissen (§ 26 GmbHG).

Den kommunalen Vertretern in der Gesellschafterversammlung einer GmbH kann der Gemeinderat oder Kreistag Wei-
sungen erteilen.

Der Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat oft auch Beirat genannt ist kein notwendiges Organ einer GmbH. Die Gesellschafter kdnnen ihn in der
Satzung vorsehen (§ 52 Abs. 1 GmbHG). Der fakultative Aufsichtsrat ist allein vom Willen der Gesellschafter abhangig.
Nur in mitbestimmten Gesellschaften muss ein Aufsichtsrat bestellt werden, dem zu einem Drittel (bei mehr als 500 Ar-
beitnehmern, § 77 BetrVG 1952) oder zur Halfte (ab 2000 Arbeitnehmern, § 1 MitbestG) Arbeitnehmer angehéren mus-
sen. Insoweit wird der fakultative Aufsichtsrat zum gesetzlichen Aufsichtsrat, ohne dass es eines Vertrages bzw. einer
Satzung bedurfte.

Zahl der AN >2000 >500 <501

AR zwingend zwingend freiwillig
Grundlage MitbestG BetrVG 52 Gesellschaftsvertrag
Besetzung paritatisch 1/3 AN-Vertreter frei

Zusammensetzung und Funktion des Aufsichtsrates folgen bei den mitbestimmenden Gesellschaften aus den Mitbestim-
mungsgesetzen, ansonsten aus der Satzung. Sofern diese keine Einzelregelung trifft, gelten die Vorschriften des Aktien-
rechts entsprechend (§ 52 Abs. 1 GmbHG). Der Aufsichtsrat hat die Geschaftsfihrung zu Gberwachen (§ 111 Abs. 1
AktG) und dazu ein umfassendes Informationsrecht (§ 111 Abs. 2 AktG), besonders hinsichtlich des Jahresabschlusses
(§ 171 AktG). AuBerdem vertritt er die Gesellschaft gegentber den Geschéaftsfihrern (§ 112 AktG).



Die Mitglieder des Aufsichtsrates haften der Gesellschaft fur schuldhaft verursachte Schaden (§8 116, 93 AktG). Weisun-
gen gegentber Aufsichtsratsmitgliedern einer kommunalen GmbH bei einer Gesellschaft mit fakultativem Aufsichtsrat
sind nach umstrittener Rechtsauffassung maoglich, bei einem gesetzlichen Aufsichtsrat dagegen ausgeschlossen (vgl. Schnau-
digel, aa0 S. 193).

4.2.2 Die Aktiengesellschaft

Die AG, sie ist nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AktG eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, war nach dem bisherigen Recht
eine Organisationsform, die sich nur fir GroBunternehmen eignete. Von den ca. 500.000 Kapitalgesellschaften in der Bundes-
republik sind nur 2.500 - 3.000 Aktiengesellschaften.

Insbesondere bei mittelstandischen Unternehmen, die als GmbH oder GmbH & Co. KG organisiert sind, wurde allgemein die
geringe Ausstattung mit Eigenkapital beklagt. Um kleineren und mittleren Unternehmen die Mdglichkeit zu geben, durch Aus-
gabe von Aktien Eigenkapital zu schopfen, hat der Gesetzgeber das Gesetz fur kleine Aktiengesellschaften und zur Deregu-
lierung des Aktienrechts vom 2.8.1994 (BGBI. 1994, S. 1961) erlassen. Das Gesetz ist am 10.8.1994 in Kraft getreten. Es
bringt im Wesentlichen folgende Anderungen:

m Nach § 2 AktG ist die Grindung einer Einmann-AG mdglich. Bislang waren funf Grinder erforderlich.

m Anderungen der §§ 121 ff. AktG bringen Erleichterungen bei der Einberufung und Durchfiihrung der Hauptversamm-
lung. So kann z.B. die Einberufung und die Mitteilung der Tagesordnung statt durch Veroéffentlichung in den Gesell-
schaftsblattern auch durch eingeschriebenen Brief erfolgen, wenn alle Aktionare der Gesellschaft namentlich bekannt
sind (§8 121, 124 AktG). GemaB § 121 Abs. 6 AktG kann die Hauptversammlung auch ohne Einhaltung der Férm-
lichkeiten der §§ 121 ff. AktG Beschliisse fassen, wenn alle Aktionéare erschienen oder vertreten sind (Vollversamm-
lung) und kein Aktionar der Beschlussfassung widerspricht.

Die Aktiengesellschaft ist aufgrund ihrer Rechtsform stets Handelsgesellschaft (§ 3 AktG). Sie fihrt eine Firma, die dem Gegen-
stand des Unternehmens zu entnehmen ist und auBerdem die Bezeichnung , Aktiengesellschaft” enthalten muss (§ 4 AktG).
Infolge der Rechtsfahigkeit kann die AG selbst am Rechtsverkehr als Trager von Rechten und Pflichten teilnehmen. Daraus
folgt die vom Gesetzgeber in § 1 Abs. 1 Satz 2 AktG getroffene Feststellung, dass fur die Verbindlichkeiten lediglich das Ge-
sellschaftsvermégen haftet.

Die Aktiengesellschaft handelt durch ihre Organe. Das Gesetz schreibt zwingend vor: Den Vorstand (§§ 76 - 94 AktG), den
Aufsichtsrat (8§ 95 - 116 AktG) und die Hauptversammlung (8§ 118 - 147 AktG).

a) Vorstand

Dem Vorstand obliegt die Geschéaftsfiihrung und die Vertretung der Gesellschaft (§§ 76 - 94 AktG). Die Zahl der Vorstands-
mitglieder wird durch Satzung bestimmt. Bei einem mehrgliedrigen Vorstand besteht Gesamtgeschaftsfihrung (§ 77
AktG) und Gesamtvertretung (§ 78 AktG), soweit in der Satzung nichts anderes bestimmt ist. Vorstandsmitglieder wer-
den auf hochstens funf Jahre durch den Aufsichtsrat bestellt (§ 84 Abs. 1 AktG). Eine wiederholte Bestellung oder Ver-
langerung der Amtszeit ist moglich. Die Bestellung ist ein korperschaftlicher Akt. Im Innenverhaltnis wird zusatzlich ein
Anstellungsvertrag abgeschlossen, der die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien naher regelt. Der Vorstand handelt
eigenverantwortlich und ist nicht weisungsgebunden. Nur bei bestimmten Arten von Geschaften kann die Satzung oder
der Aufsichtsrat bestimmen, dass diese nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vorgenommen werden durfen (vgl. § 111
Abs. 4 AktG). An Weisungen der kommunalen Gebietskorperschaften kann der Vorstand nicht gebunden werden. Bei
Pflichtverletzungen haften die Vorstandsmitglieder der Gesellschaft gemafi § 93 AktG.

b) Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat (§§ 95 - 116 AktG) kontrolliert den Vorstand, den er bestellt und abberuft. Er vertritt die Gesellschaft
gegenuber den Vorstandsmitgliedern. Der Aufsichtsrat besteht aus mindestens drei oder einer groBeren, durch drei teil-
baren Zahl von Mitgliedern (§ 95 AktG). Nach den jeweils einschldgigen Mitbestimmungsgesetzen kénnen Arbeitnehmer-
vertreter in den Aufsichtsrat aufzunehmen sein (§ 96 AktG).

Den Aufsichtsratsmitgliedern , kann fur ihre Tatigkeit eine Vergltung gewahrt werden” (§ 113 AktG).

Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden, soweit es die Vertreter der Anteilseigner betrifft, grundsatzlich von der Haupt-
versammlung, soweit es die Arbeitnehmer betrifft, von der Belegschaft gewahlt. Ausnahmsweise kann bestimmten Ak-
tionaren ein Entsendungsrecht eingerdumt werden.

Ob im Bereich einer kommunalen AG die Méglichkeit besteht, die Vertreter im Aufsichtsrat an Weisungen zu binden, ist
umstritten. Zum Teil wird eine Weisungsgebundenheit fir zuldssig erachtet und mit Sinn und Funktion von Kontrollorganen
offentlicher Unternehmen flr vereinbar gehalten. Nach herrschender Meinung sind jedoch die Aufsichtsratsmitglieder
der kommunalen AG nicht an Weisungen gebunden (vgl. BGHZ 36, 296 ff.). Die einzige Moglichkeit, auf Aufsichtsrats-
mitglieder einzuwirken, besteht durch das Mittel der Abberufung (vgl. § 103 AktG).

¢) Hauptversammlung

Die Hauptversammlung (8§ 118 - 147 AktG) ist die Versammlung aller Aktionare der Gesellschaft. Sie ist das oberste
Organ der AG. Ihr stehen die grundlegenden Entscheidungen zu. Die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats
sollen an der Hauptversammlung teilnehmen (§ 118 Abs. 2 AktG). Vertreter der kommunalen Gebietskdrperschaften in
der Hauptversammlung sind an Weisungen gebunden.

Einberufen wird die Hauptversammlung durch den Vorstand (§ 121 Abs. 2 AktG), ausnahmsweise durch den Aufsichts-
rat (§ 111 Abs. 3 AktG). Mindestens einmal im Jahr ist eine ordentliche Hauptversammlung einzuberufen, die Uber die
Verwendung des Gewinns und die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat zu entscheiden hat.



Zustandig ist die Hauptversammlung nach § 119 AktG fur alle im Gesetz oder in der Satzung ausdricklich genannten
Angelegenheiten, insbesondere fur alle Fragen, die den Aufbau und die Kapitalgrundlage der AG betreffen; Wahl und
Abberufung der Aktionarsvertreter im Aufsichtsrat; Entlastung der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder; Gewinnver-
wendung usw. Gemal § 119 Abs. 2 AktG kann die Hauptversammlung Uber Geschaftsfuhrungsfragen nur entscheiden,

wenn der Vorstand dies verlangt.

4.2.3 Die GmbH und Co. KG

Die GmbH und Co. KG ist eine KG, an der eine GmbH als regelmaBig einziger, personlich haftender Gesellschafter beteiligt ist.

Fir die Wahl dieser Rechtsform sind insbesondere steuer-, gesellschafts- und neuerdings bilanzrechtliche Uberlegungen

mafBgebend:

m Zundchst waren steuerliche Grinde dafur bestimmend. Dieser Anreiz hat an Bedeutung verloren.

m Heute sind es vor allem gesellschaftsrechtliche Vorzlge:

Der Grundsatz der Selbstorganschaft bei den Personengesellschaften wird umgangen, so dass die GmbH und Co. KG
auBenstehende Fachleute (als Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH) mit der Geschaftsleitung betrauen kann. Ein
Entnahmerecht besteht auch, wenn kein Gewinn erwirtschaftet wird.

m Bilanzrechtlich fallt ins Gewicht, dass die GmbH und Co. KG nicht in die erweiterte Rechtslegung der 8§ 264 ff. HGB

einbezogen wurde.

4.3 Privatrechtliche Organisationsformen

Organisationsform

Kriterien

Aktiengesellschaft

Gesellschaft mit
beschréankter Haftung

Rechtliche Grundlagen

Aktiengesetz (AktG)

GmbH-Gesetz (GmbHG)

Organisation

Gesellschafter
Vorstand
Aufsichtsrat
Hauptversammlung

Gesellschafter
Geschaftsfuhrer

Finanzierung und Haftung

Grundkapital von 50.000 €
Haftung mit Gesellschaftsvermégen
Fremdfinanzierung Gber Aktien
Publizitatspflicht

Stammbkapital von 25.000 €
Haftung mit Gesellschaftsvermégen

Eignung fiir kommunale
wirtschaftliche Unternehmen

eher ungeeignet
zu viele und strenge Form- und
Publizitatsvorschriften

geeignet fur wirtschaftliche
Aufgabenfelder

bindende Vorschriften fur
Geschéaftsfuhrung moglich




5. Die wesentlichen Unterschiede zwischen den Organisationsformen Regiebetrieb, Eigenbetrieb,

GmbH und AG

Regiebetrieb

Eigenbetrieb

GmbH

AG

Rechtliche Verhaltnisse

keine eigene Rechtspersonlichkeit;
Teil des Gemeindevermdgens

keine eigene Rechtspersonlichkeit;
Sondervermdgen der Gemeinde

juristische Person; handelsrechtlich
und steuerrechtlich eigenstandiges
Rechtssubjekt

juristische Person; eigenstandiges
Rechtssubjekt

Gemeinderat

500 Arbeitnehmern)
Gesellschafterversammlung

Mindestkapital keines ist mit einem angemessenen 25.000,00 € 50.000,00 €
Stammkapital auszustatten
Organe und deren keine besondere Organisations- Werkleitung Geschaftsfuhrung Vorstand
Zustandigkeiten struktur und damit auch keine WerkausschuB Aufsichtsrat (fakultativ oder Aufsichtsrat
besonderen Organe Burgermeister zwingend bei mehr als Hauptversammlung

Geschaftsfiihrung und
Vertretung

Burgermeister ist gesetzlicher
Vertreter

Werkleitung

Geschaftsfuhrung unbegrenzt
nach auBen vertretungsberechtigt

Vorstand

Leitungsstruktur

lange Entscheidungswege und
parzellierte Zustandigkeiten

kirzere Entscheidungswege und
weniger parzellierte Zustandig-

kurze Entscheidungswege und
Gesamtzustandigkeit der

kurze Entscheidungswege;
Vorstand ist weitgehend

Dienstrecht; die Gemeinde ist
Arbeitgeber bzw. Dienstherr der
Beschéaftigten

Dienstrecht; die Gemeinde ist
Arbeitgeber bzw. Dienstherr der
Beschéftigten; beschrankt eigene
Personalwirtschaft (§ 7 EigbVO)

lungsvertragen; Flexibilitdt auch bei
Anwendung von BAT und BMT-G;
eigene Personalwirtschaft

keiten Geschaftsfuhrung; Identitat von selbstandig
Verantwortung und Entscheidung
Personalwesen eingebunden in das 6ffentliche eingebunden in das 6ffentliche AbschluB von individuellen Anstel- | wie GmbH

Personalvertretung/
Betriebl. Mitbestimmung

unterliegen dem Landespersonalvertretungsgesetz;

Personalrat

BetrVG; Betriebsrat

BetrVG, Betriebsrat

Unternehmerische
Mitbestimmung

entfallt

entfallt

BetrVG

Besetzung Aufsichtsrat zu einem
Drittel mit Arbeitnehmervertretern
bei GmbH mit mehr als 500 Arbeit-
nehmern (vgl. 8§ 76, 77 BetrVG);
bei mehr als 2.000 Arbeitnehmern
paritatische Mitbestimmung

BetrVG

Besetzung Aufsichtsrat zu einem
Drittel mit Arbeitnehmervertretern,
bei mehr als 2.000 Arbeitnehmern
paritatische Mitbestimmung

Haftung

Gemeinde haftet uneingeschrankt fur die Verbindlichkeiten

Haftung beschrankt auf das
Stammkapital

Grundkapital (Aktien)

Wirtschaftsplanung

Haushaltsplan; Vollzug durch
kameralistische Verbuchung,
Jahresrechnung

eigener Wirtschaftsplan (auBerhalb
des allgemeinen Haushalts);
kaufménnische Buchfuhrung;
JahresabschluB3

eigener Wirtschaftsplan (auBerhalb
des allgemeinen Haushalts);
handelsrechtliche Buchfuhrung

vgl. GmbH

Finanzierung

im Rahmen des Gesamthaushalts

beschrankt eigene Kreditwirtschaft

eigene Kreditwirtschaft

eigene Kreditwirtschaft

Rechnungswesen und

Rechnungslegung

- Ausfiihrung des
Wirtschaftsplanes

kassenméBiger Vollzug durch
kameralistische Verbuchung

kaufmannische Buchfuhrung

handelsrechtliche Buchftihrung

handelsrechtliche Buchfihrung

der Gemeinde

- Abrechnung Jahresrechnung nach JahresabschluB (Bilanz/Gewinn- JahresabschluB (Bilanz) JahresabschluB; Gewinn- und
Gemeinderecht und Verlustrechnung/Anhang), Verlustrechnung/Lagebericht
Lagebericht
Prifungswesen Rechnungsprifungsamt; Sachverstandige AbschluBprifer Prifung gemaB Handelsgesetz- Prifung durch Wirtschaftsprifer
- ortliche Priifung Rechnungsprifungsausschuf buch durch Wirtschaftsprufer

Dritter

Uberbrtliche Priifung Rechnungshof; Rechnungshof; Betatigungsprufung Betatigungsprufung
Gemeindeprifungsamt Gemeindeprifungsamt
Steuerrecht Ist steuerlich relevant, wenn ein Betrieb gewerblicher Art im Sinne des Ist steuerlich stets relevant und wie GmbH
§ 4 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes vorliegt, und unterliegt unterliegt demgemaB allen
dann grundsétzlich allen Steuerarten (Kérperschaftsteuer, Gewerbe- Steuerarten
steuer, Umsatzsteuer, Vermdgensteuer usw.)
Bindung an VOB/VOL ja (§ 31 GemHVO) ja (§ 31 GemHVO) VOB: nach EG-Recht wie GmbH
VOL: nach EG-Recht
uneingeschrankt bei
Landeszuweisungen
Beteiligungsmoglichkeit nein nein ja ja




6. Welchen Einfluss hat der Gemeinderat (Rat, Gemeindevertretung) auf die Unternehmen?
6.1 Gemeinderat (Rat, Gemeindevertretung) beschlieBt iiber die Errichtung, Ubernahme und Erweiterung

Uber die Frage, ob eine Gemeinde ein wirtschaftliches Unternehmen und in welcher Rechtsform sie es errichten, tibernehmen
oder erweitern will, entscheidet allein der Gemeinderat (Rat, Gemeindevertretung). Das ist kein Geschaft der laufenden Ver-
waltung. Der Gemeinderat (Rat, Gemeindevertretung) wird bei seiner Entscheidung im Regelfall der Empfehlung des Burger-
meisters oder Beigeordneten folgen, der die entsprechenden Verhandlungen gefihrt und gegebenenfalls die Notwendigkeit
der Griindung mit Hilfe von Gutachten nachweisen wird. Einzelheiten Uber die Entscheidung der Kommunen fir eine 6ffent-
lich-rechtliche oder privatrechtliche Organisation ihrer Einrichtungen und Unternehmen siehe bei Dirk Ehlers in DOV 1986,
897-905 und Uber die ,Rechtsformen kommunaler Unternehmen” siehe PUttner u.a. in PUttner ,Handbuch der kommunalen
Wissenschaft und Praxis”, Band 5, 119 ff.

6.2 Gemeinde entsendet Vertreter in die Organe der privatrechtlichen Unternehmen
Zu den Einzelheiten siehe die Wegbeschreibung KB 7.
6.3 Einflussnahme und Kontroliméglichkeiten des Rates

6.3.1 Ein Weisungsrecht gegeniber Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern einer AG ist gesellschaftsrechtlich ausgeschlos-
sen. Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder einer AG haben sich vom Wohl des Unternehmens leiten zu lassen. Die Befolgung
von Weisungen kann als Pflichtverletzung Haftungs- und Straffolgen auslésen, wie sich aus §§ 117 und 399 AktG ergibt.

Gegenuber den Vertretern der Gemeinde in der Hauptversammlung einer AG besteht ein Weisungsrecht.

6.3.2 Bei der Rechtsform GmbH kann durch die Gestaltung des Gesellschaftsvertrages selbst und durch die Verankerung von
Weisungsrechten der Kommune in der Gesellschaftssatzung eine engere Bindung erreicht werden.

Naheres ergibt sich aus der Wegbeschreibung KB 7.

Schrifttum: Briiggemeier , Die Einflussnahme auf die Verwaltung einer Aktiengesellschaft”, die Aktiengesellschaft (AG) 1988,
93-102; Fischer ,,Das Entsendungs- und Weisungsrecht 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften beim Aufsichtsrat einer Aktien-
gesellschaft” die AG 1982, 85-93; Knemeyer ,,Kommunale Wirtschaftsunternehmen zwischen Eigenverantwortlichkeit und
Kontrollen”, Der Stadtetag 1992, 317 ff.; Martens ,,Privilegiertes Informationsverhalten von Aufsichtsratsmitgliedern einer Ge-
bietskdrperschaft nach § 394 AktG”, die AG 1984, 29-31; Puttner ,Die Vertretung der Gemeinden in wirtschaftlichen Unter-
nehmen”, DVBI. 1986, 748 ff.; Weiblen/May , Die Weisungsgebundenheit der Gemeindevertreter in den Organen privatrecht-
lich gefuhrter wirtschaftlicher Unternehmen®, der gemeindehaushalt 1987, 169-172 und Mahlberg , Kontrolle gemeindlicher
Unternehmen” (1986) jeweils mwN. Zur Mitbestimmung in den kommunalen Unternehmen siehe Schafer ,, Mitbestimmung
in den kommunalen Eigengesellschaften”.

Das vorliegende Faltblatt ist Teil einer Loseblattsammlung, die laufend ergénzt wird. Die systematische Ubersicht und weitere Faltblétter erhalten Sie auf Anfrage.
Stand: Juli 2004



