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,»30 ... man die Schulknaben, indem man ihnen Vertrauen zeigt, ihre Selbsttdtigkeit aus-
spricht, zum Unterricht in den Schulen brauchen und ein Schulmeisterheer ersparen kann,
so zeige man uns gleiches Vertrauen, iiberlasse uns unsere eigenen Angelegenheiten, setze
uns den Schulknaben gleich und erspare ein Beamtenheer.*!

Bereits im Jahre 1818 setzte sich Freiherr vom Stein fiir eine Organisation der
Kommunalverfassung ein, die, ausgerichtet am englischen Vorbild in Erziehung
und Verwaltung, dem Vertrauen in die schopferische Kraft der selbstdndigen Per-
sonlichkeit prinzipielle Bedeutung zumisst.” Ein Gedanke, der in der Folgezeit auf-
gegriffen wurde und sich heute in der Bayerischen Verfassung ebenso wie in der
Bayerischen Gemeindeordnung widerspiegelt. Danach sind Gemeinden urspriing-
liche Gebietskorperschaften mit dem Recht, die ortlichen Angelegenheiten im
Rahmen der Gesetze zu ordnen und zu verwalten (Art. 1 S. 1 BayGO) und in ihrem
Gebiet die Erfiillung aller 6ffentlichen Aufgaben wahrzunehmen (Art. 11 Abs.2S.2
BV, Art. 6 Abs. 1 S. 1 BayGO). Zugleich tragen die Gemeinden die Verantwortung,
die ihnen obliegenden Aufgaben, von der inneren Verwaltung bis zu den Aufgaben
der Daseinsvorsorge, effizient und 6konomisch wahrzunehmen (Art. 61 Abs. 2
BayGO).

Zur Finanzierung der fiir die Aufgabenwahrmehmung notwendigen Einrichtun-
gen werden regelméiBig Entgelte fiir die erbrachten Leistungen sowie Steuern erho-
ben (Art. 62 GO). Daneben sind die Gemeinden aber auch befugt, sich aufierhalb
ihrer allgemeinen Verwaltung in begrenztem MaBe® wirtschaftlich zu betitigen
und durch Unterhaltung gemeindlicher Unternehmen ihren Pflichten nachzukom-
men (Art. 86 ff. GO). Gerade diese Unternehmen gilt es, nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund eines wachsenden europdischen Marktes und allgemeiner Deregulierungs-
tendenzen, auf ihre Stellung im gesamtwirtschaftlichen Gefiige hin zu tiberpriifen
und interne Strukturen wettbewerbsfihig zu gestalten. Eine Optimierung der Orga-
nisation und Struktur der offentlichen Verwaltung ist daher das Ziel zahlreicher

I Frhr. vom Stein, Brief an Vincke vom 20. 07. 1818, in: Botzenhart/Ipsen (Hrsg.), Aus-
gewihlte politische Briefe, S. 391.

2 Anmerkung von Botzenhart/Ipsen, a. a. O., S. 389.

3 Zu den Grenzen einer erwerbswirtschaftlichen Betitigung der offentlichen Hand vgl.
u. a. Ehlers, DVBI. 1998, S. 499 f.; Ehlers, in: Ipsen, Kommunalwirtschaft im Umbruch,
S. 15 ff.; Kluth, in: Stober/ Vogel, Wirtschaftliche Betitigung, S. 27 ff.; Jarass, DOV 2002,
S. 489 ff.; Lower, VVDStRL 60 (2001), S. 418 ff.; Storr, Staat als Unternehmer, S. 127 ff.
sowie zur Stellung im Spannungsfeld von Selbstverwaltung und Wettbewerb Beck, Kom-
munale Unternehmen zwischen Selbstverwaltungsgarantie und Europarecht.
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Beitrdge aus Literatur und Praxis, die Effizienzsteigerungen durch verstirkte be-
triebswirtschaftliche Betrachtungsweisen, zuletzt beispielsweise in Form des neuen
Steuerungsmodells,” oder eben im Steinschen Sinne durch Verselbstindigungen zu
erreichen suchten, d. h. durch formelle und materielle Privatisierungen.’ Die pri-
vate Rechtsform verspricht eine stirkere Orientierung an den Handlungsmustern
und Erfolgsvorstellungen der privaten Wirtschaft und vermittelt zugleich eine
groflere Unabhingigkeit von den eingefahrenen Strukturen der 6ffentlichen Hand.
Eine Steuerung durch Politik und Verwaltung soll zuriickgedrangt werden.

Den verschiedenen Organisationsmodellen in privater Rechtsform hat der baye-
rische Gesetzgeber mit der Einfilhrung des Kommunalunternehmens (Art. 89
Abs. 1 BayGO) eine selbstiandige Anstalt des 6ffentlichen Rechts entgegengesetzt
und so die Zahl der fiir die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden zur Ver-
fiigung stehenden Rechtsformen um ein &ffentlich-rechtliches Institut erweitert.®
Zugleich wurde in Anlehnung an die fiir Privatisierungen geltende Rechtslage die
Moglichkeit geschaffen, ein solches Kommunalunternehmen durch Umwandlung
eines Eigen- oder Regiebetriebs im Wege der Gesamtrechtsnachfolge zu errichten.”
Freilich birgt die gro8ere Wahlfreiheit der Formen die Gefahr einer zunehmenden
Zersplitterung der Kommunalverwaltung in sich,® was zur Folge haben kann, dass
die Uberschaubarkeit ebenso abnimmt wie der direkte Einfluss des Gemeinderats.

- 4 QOebbecke, in: Wallerath, Kommunen im Wettbewerb, S. 13. Siehe auch Orring, Neues
Steuerungsmodell, S. 12 ff.

5 Die Privatisierungsdiskussion erlebte einen Hohepunkt in den 80er Jahren. Aus der Viel-
zahl der Veroffentlichungen aus dieser Zeit seien beispielsweise genannt Brede, Privatisie-
rung und die Zukunft der offentlichen Wirtschaft, 1988; Ddubler, Privatisierung als Rechts-
problem, 1980; Fluhrer, Weniger Staat, mehr Privat, 1984; Grabbe, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Privatisierung kommunaler Aufgaben, 1978; Gromoll, Rechtliche Grenzen der
Privatisierung offentlicher Aufgaben, 1982; Hanau, Arbeitsrechtliche Probleme der Privati-
sierung Offentlicher Dienstleistungen, 1980; Haupr, Wirtschaftliche Betdtigung von Kom-
munen im Gewande der privatrechtlichen Gesellschaft, 1988; Lange, Privatisierung der
Rechtsform, 1984; v. Loesch, Privatisierung offentlicher Unternehmen, 1983; Schlick, Ziele
und Méglichkeiten der Privatisierung auf kommunaler Ebene, 1986.

Die Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer beschiftigte sich 1994 mit der Privatisie-
rung der Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 165 ff. Jiingst erschienen Veroffent-
lichungen u. a. von Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999; Gramm,
Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001 und Kdmmerer, Privatisierung: Typolo-
gie — Determinanten — Rechtspraxis — Folgen, 2001. Fiir einen Uberblick iiber die Flut von
Schriften zur privatrechtlich organisierten Verwaltung vgl. zudem die Literaturhinweise bei
Wolff/ Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht 11, § 104 a.

6 Auch andere Lander (Nordrhein-Westfalen, § 114 a GO NW,; Rheinland-Pfalz, § 86 a
GemO, und Sachsen-Anbhalt, § 1 ff. AnstG) haben mittlerweile die Anstalt des 6ffentlichen
Rechts als Rechtsform kommunalwirtschaftlicher Titigkeit eingefiihrt. Die dortige Rechts-
lage ist aber nicht Gegenstand dieser Arbeit.

7 Vgl. auch das neu erschienene Buch von Gaf3, Umwandlung gemeindlicher Unterneh-
men, 2003, das hier leider nicht mehr beriicksichtigt werden konnte.

8 Vgl. Becker, Staat und autonome Tréger, S. 59 m. w. N.; Wolff/ Bachof/ Stober, Verwal-
tungsrecht II, § 104 a Rn. 14.
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Auch besteht die Gefahr, dass eine Vielzahl rechtlich verselbstindigter Einrichtun-
gen insgesamt zu einer Verteuerung der Verwaltung fiihren konnte.” Dem stehen
aber eine Vielzahl von Chancen und Moglichkeiten gegeniiber, die sich eroffnen,
indem das Kommunalunternehmen im Wesentlichen die Vorziige einer privatrecht-
lichen Gesellschaftsform mit denen der 6ffentlichen Hand kombiniert.

Sucht man nun das ,,Umwandlungsziel Kommunalunternehmen* néher zu be-
leuchten, lassen sich im Wesentlichen zwei Problemkreise ausmachen, die es zu
untersuchen gilt: Im Vordergrund steht zunichst das Endprodukt der Umstrukturie-
rung. Diskutiert werden die Eigenschaften eines Kommunalunternehmens, die ihm
aufgrund seiner Rechtsform zukommen (Teil A II), und die Mdglichkeiten einer
Ausgestaltung, die durch den gesetzlichen Rahmen vorgegeben werden (Teil B).
Die Darstellung muss sich dabei auf jene Gesichtspunkte beschrianken, die regel-
maéBig fiir eine Organisationsentscheidung zwischen privatrechtlicher und 6ffent-
lich-rechtlicher Rechtsform mafigeblich sind. Das sind neben der Vorstandsver-
fassung und Finanzausstattung, Fragen der Beteiligungsfahigkeit Privater und
finanzieller Einstandspflichten des Anstaltstrigers sowie wirtschaftliche und steu-
errechtliche Gesichtspunkte und das Vergabewesen.'® Auch Aspekte der Personal-
wirtschaft sind natiirlich von tragender Bedeutung, sie sollen hingegen erst zum
Schluss einer vertieften Priifung zugefiihrt werden, da sie in enger Verflechtung
mit der Frage der Gesamtrechtsnachfolge stehen.

Zweiter Schwerpunkt der Arbeit ist die Gesamtrechtsnachfolge, die den Weg fiir
die Umstrukturierung erdffnet. Der Ubertragungsmodus orientiert sich am Modell
des Umwandlungsgesetzes, dem ebenfalls das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge
fiir die Umwandlung privater Rechtstriager zugrunde liegt. Die in Art. 89 Abs. 1
BayGO angeordnete Gesamtrechtsnachfolge ist aber nicht umfassend in dem
Sinne, dass alle Rechtsverhaltnisse fortan unverdndert und ohne weiteres Zutun bei
dem Kommunalunternehmen weiter bestehen. Zu diesem Ergebnis gelangt die
Arbeit, indem zunichst die Grundstrukturen der Rechtsnachfolge aufbereitet, die
Vorschriften der Gesamtrechtsnachfolge in verschiedenen Rechtsgebieten einander
gegeniiber gestellt und die sich daraus fiir die Gesamtrechtsnachfolge ergebenden
Grenzen aufgezeigt werden (Teil C). Betroffen ist eine Vielzahl von Rechtsverhélt-
nissen, insbesondere aber das Arbeits- und Dienstrecht (Teil D).

Zum besseren Verstindnis der Tragweite der neueren Gesetzesdnderungen ist
den vorgenannten Ausfiihrungen ein kurzer historischer Riickblick auf die wirt-
schaftliche Betitigung der Kommunen im allgemeinen vorangestellt (Teil A I). Ein
Uberblick iiber die alternativen Unternehmensformen fiir eine wirtschaftliche
Betitigung der Gemeinden sowie iiber die Motive fiir eine Verselbstindigung der

9 Holzl/Hien, BayGO Art. 89 Anm. 2.

10 Vgl. auch Ade, in: ders., Kommunales Beteiligungsmanagement, S. 21; Burgi, NVwZ
2001, S. 603 ff.; Emmerich, Wirtschaftsrecht, S. 39; Knemeyer, Deutscher Stadtetag 1992,
S. 318; Widmann/Mayer — Vossius, UmwG, § 301 Rn. 5 sowie speziell zum Kommunal-
unternehmen jiingst der Beitrag von Neusinger/Lindt, BayVBI. 2002, S. 689 ff.



