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3. Griindung und andere Bestandsverinderungen beim Eigenbetrieb

I. Regie- und Eigenbetrieb

a) Griindung und Errichtung

Griindung ist die Neuschaffung eines bisher noch nicht vorhandenen Unternchmens, 49
wobei ,,Griindung” die rechtliche, ,,Errichtung” die tatsichliche Schaffung meint:

aa) Allgemeine Griindungsvoraussetzungen. Fiir die Griindung von Eigenbetrie- 50
ben gelten grundsitzlich die allgemeinen Voraussetzungen fiir die rechtliche Zulissigkeit
von kommunalen Unternchmen. Diese allgemeinen Voraussetzungen sichern unter ande-
rem, dass die Aufgaben nur ausnahmsweise aus der allgemeinen Verwaltung ausgegliedert
werden, dass sich die Kommunen nicht zum Schaden ihrer cigentlichen Aufgaben auf
wirtschaftliche Abenteuer einlassen und dass keine wettbewerbsverzerrenden Marktein-
griffe durch die Kommunen vorgenommen werden. Sie sind in den Kommunalordnun-
gen der Lander in unterschiedlicher Weise geregelt. RegelmifBig sind folgende Vorausset-
zungen zu erfiillen, die bereinstimmend die Schranken ,offentlicher Zweck’ ,Leis-
tungsfihigkeit” und ,Subsidiaritit® kennen (vgl. im Einzelnen oben Kapitel C. Rn. 51ff,
78 {f):

e der offentliche Zweck muss das Unternchmen erfordern bzw. rechtfertigen, wobei
mehr als nur Gewinnerzielung fiir den Gemeindehaushalt beabsichtigt sein muss;

¢ das Unternchmen muss nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhiltnis zu
der Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf bestehen, um
unnotige Belastungen der Finanz- und Verwaltungskraft der Kommune zu vermei-
den;

e dic dem Unternechmen iibertragenen Aufgaben sind fiir die Wahrnehmung auflerhalb
der allgemeinen Verwaltung geeignet (Vorrang des Handelns im Rahmen der allgemei-
nen Verwaltung);

e bei einem Titigwerden des Unternehmens auBerhalb der kommunalen Daseinsvorsor-
ge kann der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich (,,strenge” Subsidiaritit) oder
besser (,,mildere” Subsidiaritit) durch einen anderen erfiillt werden. Das Unternechmen
darf keine Schidigung oder Aufsaugung bestchender nicht-kommunaler Unternechmen
bewirken (Ziel: Schutz der Privatwirtschaft)*> bestimmte Bereiche (Wasserversor-
gung, Energieversorgung, OPNV; Telekomunikation) werden in einigen Lindern von
der Subsidiarititsklausel ausgenommen,;

o bei gebietsiibergreifenden Titigkeiten miissen die Interessen der betroffenen kommu-
nalen Gebietskorperschaften gewahrt sein bzw. diirfen nur auf der Grundlage ciner
Vereinbarung bzw. nach den Formen kommunaler Zusammenarbeit gemeinsam
durchgefiihrt werden (Sicherung des Ortlichkeitsprinzip).

In einzelnen Lindern werden bestimmte Betitigungen generell verboten (Bankge-
schifte vorbehaltlich des Sparkassenrechts) oder durch rechtsaufsichtliche Anzeige- oder
Genehmigungsvorbehalte beschrinkt (Lieferung von Wasser, Gas und Strom). Manche
fordern vor der Entscheidung iiber die Griindung und Errichtung eine Marktanalyse
oder ein Erkundungsverfahren unter Einbindung der betroffenen ortlichen Betriebe in
Landwirtschaft, Handel, Gewerbe und Industrie.

bb) Besondere Griindungsvoraussetzungen. Die Entscheidung iiber die Griindung 51
eines Eigenbetriebs hat, da es sich um eine grundsitzliche Entscheidung handelt, der Rat
zu treffen. In der Regel wird er diese Entscheidung beim Eigenbetrieb in die Form einer
Betriebssatzung gicBen, die den gesetzlich geforderten Mindestinhalt enthilt. Denkbar
ist aber auch, dass der Rat einen Griindungsbeschluss fasst und zu seiner Ausfithrung von
der Verwaltungsspitze bzw. den Rat die weiteren erforderlichen Rechtsakte getroffen
werden.

4 Hier setzt in der Regel der mégliche Drittschutz fiir private Konkurrenten an: vgl. etwa § 136 Abs. 1
Satz 3 NKomVG in der Fassung von 2011.
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RegelmiBig besteht eine Verpflichtung der Gebietskorperschaft, der Rechtsaufsichts-
behérde die Griindung, Ubernahme oder Erweiterung eines Eigenbetriebs rechtzeitig
(z.B. innerhalb von sechs Wochen) vor dem Beginn, d.h. z.T. bereits vor dem Griin-
dungsbeschluss, z.T. vor dessen Vollzug, oder vor der Vergabe von Arbeiten oder vor
Abschluss des Ubernahmevertrages und unter Darlegung der Griindungs-, Ubernahme-
und Erweiterungsvoraussetzungen anzuzeigen.*® Diese Information geschicht je nach
landesrechtlicher Vorgabe, in der Sache aber weitgehend identisch, in der Gestalt einer
,Vorlage®, eines ,,Berichtes” oder einer ,,Anzeige” Damit soll sichergestellt werden, dass
die Rechtsaufsichtbehorde bei rechtswidrigen Griindungsbeschliissen kommunalaufsicht-
liche MafBnahmen ergreifen kann, bevor tatsichlich (Beginn von Arbeiten; Ausschrei-
bungen) oder rechtlich (Vergabeentscheidungen, Vertragsabschliisse) nur schwer riickgan-
gig zu machende Fakten geschaffen werden. Rechtsaufsichtliche Genehmigungen sind in
der Regel nur bei der Griindung gebietsiibergreifender Unternehmen erforderlich und
sind daher bei Eigenbetrieben, die regelmiBig auf das Territorium der Kommune
beschrinkt bleiben, zumeist nicht erforderlich. Im Bereich der Versorgung mit Strom
und Gas gelten tiberdies die besonderen Genehmigungserfordernisse des Energiewirt-
schaftsgesetzes.

Im Rahmen der Errichtung ist zur Herstellung der Betriebsfihigkeit dem Betrieb
Personal durch Einstellungen oder Umsetzungen zuzuweisen und es sind Haushaltsmittel
fiir das Stammbkapital bereitstellen. In diesem Zusammenhang sind die sichlichen Mittel,
wie Immobilien, Fahrzeuge und sonstige Ausstattungen zu beschaffen sowie entspre-
chende Vertrige mit Versicherungen und anderen Leistungserbringern abzuschlieBen.

b) Ubernahme

Ein Unternechmen zu iibernehmen heif3t ein vorhandenes Unternehmen zu einer Ein-
richtung der Gemeinde zu machen, wobei die Gemeinde das Eigentum daran erwirbt
oder es pachtet. Wegen der Rechtsnatur des Eigenbetriebes ist diese Erscheinungsform
praktisch weniger von Belang.

c) Erweiterung

Unter ,,Erweitern” sind MaBnahmen zu verstehen, die den Umfang oder die Leistungs-
fahigkeit des Unternehmens im Sinne einer riumlichen oder funktionellen Ausdehnung
steigern, z. B. Erweiterungsbauten, Anschaffung maschineller Einrichtungen; Aufnahme
neuer Geschiftszweige. Nicht hier zu zihlen allerdings RationalisierungsmaB3nahmen.

Fiir diese MaBnahmen miissen die allgemeinen (Griindungs-)Voraussetzungen in der
Regel nur dann erfiillt sein, wenn es sich um wesentliche Erweiterungen handelt. Wann
bei Erweiterungsbauten und bei der Anschaffung maschineller Einrichtungen von einer
,Erweiterung” im engeren Sinne gesprochen werden kann, ist allgemein schwer zu
bestimmen. Zu ErweiterungsmaBinahmen diirfte jedenfalls die Ubernahme neuer Auf-
gaben zihlen.

d) Zusammenfassung mehrerer Eigenbetriebe/Unternehmungen

aa) ,,Kommunaler Querverbund“ Zum Teil verpflichten die Eigenbetriebsregelun-
gen der Linder die Kommunen, alle Versorgungs- bzw. Verkehrsbetriebe in jeweils einem
Betrieb organisatorisch zusammenzufassen. Die Versorgungsbetriebe tragen dabei die
Bezeichnung ,,Gemeindewerke” bzw. ,,Stadtwerke® Diese Zusammenfassungen dienen der
effektiveren Verwaltung (rationellere Betriebsabliufe durch Ausschépfung organisatori-
scher, personalwirtschaftlicher, betriebswirtschaftlicher und technischer Synergiceftekte),
der breiteren Kapitalausstattung sowie der Ersparnis von Kosten und der Verrechnung von
Gewinnen mit Verlusten aus steuerlichen Griinden. Solche Zusammenfassungen sind
sowohl bei der Neuerrichtung als auch durch spitere Ubernahme denkbar.

4 Vgl. z.B. § 72 ThiirKO.
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bb) ,,Kombinierte Eigenbetriebe* Dic landesrechtlichen Bestimmungen zu den Ei- 57
genbetrieben lassen zunehmend auch fiir nichtwirtschaftliche Hoheitsbetriebe die An-
wendung des Eigenbetriebsrechtes zu. Soweit dies eroffnet ist, wird auch die Moglichkeit
geschaffen die Hoheitsbetriebe, die in einem engen wechselseitigen wirtschaftlichen oder
technischen Zusammenhang mit einem wirtschaftlichen Unternehmen stehen und die
nach den eigenbetriebsrechtlichen Regeln gefithrt werden, mit dem wirtschaftlichen Un-
ternehmen zu einem einheitlichen Eigenbetrieb zusammenzufassen.

I. Regie- und Eigenbetrieb

cc) Mehrere kommunale Gebietskorperschaften konnen nicht Triger eines Eigen- 58
betriebs sein. Allerdings ist insoweit vorstellbar, dass ein von ihnen gegriindeter Zweck-
verband Triger cines Eigenbetriebs zur Erfiillung der Verbandsaufgabe ist.

e) Umwandlung

Die Voraussetzungen flir die Griindung eines privaten Unternchmens, insbesondere das 59
Erfordernis der rechtsaufsichtlichen Genehmigung, gelten nach nicht unbestrittener
Ansicht grundsitzlich auch fiir die Umwandlung eines Eigenbetriebs in eine privat-recht-
liche Eigengesellschaft.*” Insoweit wird — bei entsprechender gesetzlicher Bestimmung —
insbesondere der Vorrang der offentlich-rechtlichen Rechtsform des Eigenbetriebs
gegentiiber privatrechtlicher Organisationsformen ein besonderes Gewicht erlangen.
Denn es diirfte der Gemeinde bei strikter Handhabung dieses Grundsatzes schwer fallen,
eine blof ,formale” Privatisierung bei bislang offentlich-rechtlich erfiillter Aufgaben-
wahrnehmung zu begriinden. Leichter fillt dies dann, wenn die Aufgabe, so siec denn
hierfiir geeignet ist, nach Umwandlung in Zusammenarbeit mit einem Privaten erfiillt
werden soll (,,Public-private-partnership®).

Die Rechtsprechung hat fiir einzelne Probleme, die bei der Umwandlung entstechen 60
kénnen, bereits die MaBstibe aufgezeigt, so zum Ubergang von Versorgungslasten bei der
Umwandlung eines Eigenbetriebs in eine Aktiengesellschaft,*® zur Umwandlung eines
Eigenbetriebs in eine GmbH*® und zur personalvertretungsrechtlichen Seite.>? Die
Umwandlung eines Eigen- oder Regiebetriebes in eine kommunale Anstalt bzw. ein
Kommunalunternehmen des o6ffentlichen Rechts ist in einigen Bundeslindern vorgese-
hen (vgl. im Einzelnen unten Kapitel D. Rn. 144 ff)).5!

4. Organe

Als Ausdruck organisatorischer Verselbstindigung handelt der Eigenbetrieb durch 61
besondere Organe. Von Organen des Eigenbetriebs zu sprechen, ist allerdings wegen
dessen rechtlicher Unselbstindigkeit zumindest missverstandlich. Nach den landesrecht-
lichen Eigenbetriebsregelungen spiegelt die Organstruktur des Eigenbetriebs die der
Kommune. Neben der Verwaltungsspitze, im Eigenbetrieb die Werk- oder Betriebslei-
tung, steht ein beschlieBendes Gremium, der Werk- oder Betriebsausschuss. Werkleitung
und Werkausschuss sind Organe der Gemeinde, denen durch die jeweiligen Gemeinde-
ordnungen cin eigener Aufgaben- und Befugnisbereich und die gesetzliche Vertretungs-
macht flir den Eigenbetrieb eingerdumt ist. Im Rahmen ihrer Zustindigkeit treten die
Werkleitung und der Werkausschuss regelmiBig an die Stelle der sonst tiblichen allgemei-
nen Organe der Gebietskorperschaft (Biirgermeister/Landrat bzw. Gemeinderat/Kreis-

tag).

47 Vgl. § 73 Abs. 1 ThiirKO.

4 Vgl. BVerwG, DVBI. 1999, 1727.

4 Vgl. Thiiringer Oberlandesgericht, ThiirVBI. 1994, 140, zur Untersagung des Vollzug eines Umwand-
lungsbeschlusses vgl. OVG Saarland, Beschluss vom 11. 6. 1993 =1 W 66/93 -.

50 Vgl. HessVGH, Beschluss vom 1. 6. 1994 — TL 864/94 —.

51 Vgl. hierzu im Einzelnen auch: Baier/Miiller, Die Umwandlung von Regie- und Eigenbetrieben in
ein Kommunalunternehmen, BayVBL. 2011, 493; Leitzen, Die Umwandlung kommunaler Eigengesellschaf-
ten und Regie- und Eigenbetriebe aus zivilrechtlicher und notarieller Sicht, MittBayNot 2009, 354.
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Die Verletzung dieser Organrechte kann unter Umstinden zur Folge haben, dass die
Betroffenen dies streitig austragen und dabei zu Beteiligten eines kommunalverfassungs-
rechtlichen Streits vor den Verwaltungsgerichten werden. Ein solcher Streit ist aber nur
statthaft, wenn er kommunalrechtlich zugewiesene Organrechte betrifft.>> Hierunter
fallen nicht Auseinandersetzungen um Mafnahmen, die allein das dienstrechtliche oder
arbeitsrechtliche Verhiltnis des jeweiligen Organwalters beriihren (zum Beispiel: Kiindi-
gung des Werkleiters sowie deren Androhung, Abmahnung, dienstliche Riige). Hiergegen
kann der Organwalter personlich Klage erheben, und zwar als Beamter vor den Verwal-
tungsgerichten bzw. als Angestellter vor den Zivilgerichten oder Arbeitsgerichten.

a) Werk- oder Betriebsleitung

Die Werk- oder Betriebsleitung soll moglichst ein umfassendes Mal an Selbststindig-
keit gegeniiber den Organen der Gebietskorperschadft haben, um ihrer Funktion, der
selbstindigen und eigenverantwortlichen Leitung des Eigenbetriebs, sachgerecht nach-
kommen zu kénnen. Sie kann — je nach Landesrecht und Betriebssatzung sowie GroBe
des Eigenbetriebs — aus einem oder mehreren Werkleitern bestehen.>® Ob es praktisch
vorteilhaft ist, mehrere Werkleiter einzusetzen, hingt von der GroBe des Betriebes
(Umsatzvolumen, Anzahl der Beschiftigten, Bilanzsumme), aber auch von den zur Aus-
wahl stechenden Personen ab. Die Trennung zwischen kaufminnischen und technischen
Werkleiter bietet sich hiufig an. Insbesondere beim Querverbund liegt es nahe, die jewei-
ligen Teilbetriebe von technischen Leitern fiihren zu lassen, wihrend die kaufminnischen
Angelegenheiten des Gesamtbetriebes in der Hand cines entsprechend vorgebildeten
Werkleiters stehen sollten. Auch wenn ein Eigenbetrieb mehrere Teilbetriebe hat, besteht
aber bezogen auf den gesamten Betrieb nur eine Werkleitung. Das Landesrecht kann aber
vorschen, dass fiir den jeweiligen Teilbetrieb eine Betriebsleitung bestellt wird.

In jedem Falle miissen der oder die Werkleiter zur ordnungsgemilBen Erfillung ihrer
Aufgaben geeignet bzw. die erforderlichen fachlichen Voraussetzungen erfiillen. Ange-
sichts der herausgehobenen Stellung gehdrt zu den personlichen Eignungsvoraussetzun-
gen regelmiBig auch eine hinreichende Berufs- und Lebenserfahrung.

Ein — auch zeitlich befristeter — Verzicht auf eine Werkleitung ist grundsitzlich
nicht moglich. In personellen Ubergangsphasen (Kiindigung, Entlassung, Tod, .. ) ist ein
kommissarischer Werkleiter einzusetzen. Jedenfalls hat die Verwaltungsspitze der Kom-
mune diese Aufgaben wahrzunehmen®#, wenn dies nicht durch Landesrecht ausgeschlos-
sen ist. Soweit die Vereinigung der Funktion von Verwaltungsspitze und Werkleitung
nicht schon landesrechtlich ausgeschlossen ist, verbietet sich die Personalunion®® schon
zur Vermeidung von Interessenkollisionen und Uberlastungen. AuBerdem ergeben sich
gerade aus der Reibung zwischen den getrennten Funktionen unter Umstinden reflek-
tiertere Enscheidungen.

Bestellung der Werkleitung: Unter Abweichung von der sonst in den Gebietskor-
perschaften bestehenden Regel, dass das Personal von der Verwaltungsspitze ernannt bzw.
eingestellt wird, schen einige Landesrechte vor, dass der Rat die Werkleitung bestellt bzw.
wihlt. Allerdings ist dies nicht durchgingig der Fall. In einigen Lindern verbleibt es bei
der Kompetenz der Verwaltungsspitze, wobei aber teilweise eine Zustimmung des Rates
oder des Werksausschusses vorgeschen ist.

Aufgabe der Werkleitung ist — wie der Name sagt — die Leitung des Betriebes. Nach-
dem es um die Fiihrung eines wirtschaftlichen Unternchmens geht, hat sie — allgemein
gesprochen — im rechtlich vorgegebenen Rahmen die unternchmerischen Ziele zu setzen,
die betrieblichen Prozesse zu planen, zu organisieren, zu iiberwachen und zu koordinieren,
die hierfiir erforderlichen Mittel bereitzustellen und deren Einsatz zu steuern sowie das ein-

52 Vgl. VG Minden, Urteil vom 17. 4. 1985 — 10 K 1431/84 —.

53 Vgl. z.B. § 4 EigBG BW; § 2 Abs. 2 M-V-EigVO.

54 Vgl. hierzu z. B. § 10 Abs. 3 EigBG BW; § 4 Abs. 1 Satz 2 BbgEigV
55 Hierzu: SichsOVG, Beschluss vom 13.09.2013 — 4 B 402/13.
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gesetzte Personal anzuweisen und zu beaufsichtigen.56 Uber den Betriebserfolg ist in den
vorgegebenen Formen Rechenschaft abzulegen. Beim Eigenbetrieb sind insbesondere die
offentlichen Interessen und die Belange der Gemeindeeinwohner zu beachten.

Diese Aufgaben werden in erster Linie im Rahmen der ,,Jaufenden Geschifte® des 67
Eigenbetriebs erfiillt (auch: ,laufende Betriebsfithrung®). Die Werkleitung nimmt damit
allein verantwortlich und andere Organe ausschlieBend Aufgaben war, die im Grundsatz
als ,Jaufende Angelegenheiten” (auch: ,einfache Geschifte der laufenden Verwaltung®) in
die Zustindigkeit des Biirgermeisters oder Landrates fallen. Laufende Geschifte sind sol-
che, die im taglichen Geschiftsgang nach Art und Ausmall immer wieder anfallen und
zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig sind. Entsprechend den Kriterien fiir die
Abgrenzung der Zustindigkeiten von Rat und Biirgermeister bzw. Landrat sind dies nur
solche Angelegenheiten, die fiir die Gemeinde oder Landkreis keine grundsitzliche
Bedeutung haben und keine erheblichen Verpflichtungen erwarten lassen. Hierzu zihlen
insbesondere die selbstindige eigenverantwortliche Leitung des Eigenbetriebs einschliel3-
lich Organisation und Geschiftsleitung, der Abschluss wiederkehrender Vertrige, wie
etwa bei der Beschaffung von Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen sowie von Investitions-
glitern des laufenden Bedarfs und deren Ersatzbeschaffung, die Anordnung der notwen-
digen InstandhaltungsmalBnahmen von Anlagen, die dem Betriebszweck dienen, deren
bedarfsgerechter Ausbau und Erweiterung sowie der Abschluss von Vertrigen mit Kun-
den. Ob cin Geschift cin ,,laufendes” ist, kann je nach GroBe, Struktur, Finanzkraft und
Verwaltungsintensitit der Gebietskorperschaft bzw. des Eigenbetriebs unterschiedlich
sein. So konnen z. B. bei einem grofien stidtischen Verkehrsbetrieb die Anschaffung von
Bussen oder Bahnen ein ,laufendes Geschift” sein, wihrend bei einem gemeindlichen
Wasserwerk die Anschaffung eines LKW nicht dazu zihlt.

Neben den laufenden Geschiften hat die Werkleitung weitere Aufgaben. Hierzu 68
zahlt je nach den Regeln des jeweils geltenden Eigenbetriebsrechtes die Verantwortung
fir das Rechnungswesen (Buchfiihrung, Kostenrechnung, Jahresabschluss, Lagebericht,
Wirtschaftsplan) und — in einigen Bundeslindern®” — die Umsetzung der Entscheidun-
gen und Beschliisse der anderen kommunalen Organe, die sich auf den Eigenbetrieb
bezichen (Rat, Werksausschuss, Verwaltungsspitze). In allen Bundeslindern ist die Werk-
leitung zur rechtzeitigen Information gegeniiber dem jeweils zustindigen Organ ver-
pflichtet.5® Die Vorbereitung und Durchfithrung der Sitzungen des Werkausschusses ist
von ihm ebenso zu leisten wie der Vollzug dessen Beschliisse, soweit diese Aufgabe
gesetzlich nicht der Verwaltungsspitze zugewiesen ist.

Durch die Betriebssatzung, durch eine Dienstanweisung oder eine Geschiftsordnung des 69
Biirgermeisters/Landrates — je nach Landesrecht ohne oder mit Zustimmung des Werksaus-
schusses — oder des Werksauschusses ist die interne Geschéftsverteilung der Werkleiter,
insbesondere der Gang der internen Abstimmung und der Vertretung nach auflen, zu
regeln.> Dabei kann auch ein ,, Erster Werkleiter” bestellt werden,®? dessen herausgehobene
Stellung niher festgelegt wird und dessen Stimme bei Stimmengleichheit der Werkleiter
den Ausschlag gibt. Durch die Bestellung einer ungeraden Zahl an Werkleitern kann ver-
hindert werden, dass es zu Meinungsverschiedenheiten kommt, die auf der Ebene der Werk-
leitung nicht mehr 16sbar sind. Sollte ein solcher Fall dennoch eintreten, sind zunichst die
in der Betriebssatzung vorgeschenen Konfliktlosungsverfahren einzuschlagen bzw. im
letzten Falle die Entscheidung der kommunalen Verwaltungsspitze herbeizufiihren.®!

I. Regie- und Eigenbetrieb

5 Vgl. z.B. § 5 Abs. 1 EigBG BW; § 3 M-V-EigVO.

57 Vgl. z.B. § 5 Abs. 2 EigBG BW, § 4 Abs. 2 BbgEigV; § 3 Abs. 3 M-V-EigVO.

58 Vgl. z.B. § 5 Abs. 3 EigBG BW; § 4 Abs. 3 BbgEigV; § 3 Abs. 4 M-V-EigVO.

59 Vgl. z.B. § 4 Abs. 3 BbgEigV; § 2 Abs. 2 M-V-EigVO; § 3 Abs. 2 NEigBetrVO.

00 Vgl. z.B. § 4 Abs. 2 BbgEigV.

61 Vgl. VG GieBen, NVwZ-RR 1994, 173, zu der in einer Satzung eines Eigenbetriebs enthaltene Rege-
lung, wonach im Falle zweier gleichberechtigter Betricbsleiter die Stimme des Biirgermeisters den Aus-
schlag geben soll.
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Bestimmte Aufgaben (Jahresabschluss, Lagebericht) sind regelmifBig von allen Werkleitern
zu verantworten. Auch ein mit Mitentscheidungsbefugnissen ausgestatteter, ,,stellvertreten-
der Werkleiter” kann bestellt werden, der vom Stellvertreter des Werkleiters®? im jeweiligen
Aufgabengebiet zu unterscheiden ist. Bei der ressortmifBigen Aufteilung der Aufgaben sind
auch die zivilrechtlichen Haftungsfragen (Organisationsverschulden, Auswahl- und Uber-
wachungspflichten) mitzubedenken. Die Aufteilung sollte unter diesem Aspekt klar und
schriftlich erfolgen.

Auch arbeitsrechtliche Konsequenzen sind zu beriicksichtigen. So meint das Landes-
arbeitsgericht Schleswig-Holstein,® gegentiber einem Angestellten, der gemifl Arbeits-
vertrag zum Ersten Werkleiter eines kommunalen Eigenbetriebs bestellt worden ist und
innerhalb der Werkleitung in Ubereinstimmung mit der Betriebssatzung die Alleinent-
scheidungsbefugnis hat, sei die spitere Anderung der Betriebssatzung insoweit un-
wirksam, als bei Meinungsverschiedenheiten innerhalb der Werkleitung nunmehr mit
Mebhrheit entschieden werden solle. Diese Auffassung — so sie sich durchsetzen wiirde —
wiirde jedoch die Befugnis einer Kommune, die Satzung eines Eigenbetriebes zu dndern,
erheblich einschrinken, wenn sie ihr Organisationsermessen gegeniiber dem Arbeitneh-
mer durch eine bestimmte arbeitsvertragliche Regelung gebunden hat. Diese Auffassung
erscheint unter offentlich-rechtlicher Betrachtungsweise nur schwer vertretbar.

Zur Klarstellung und zur Vermeidung positiver oder negativer Kompetenzkonflikte
in Sachangelegenheiten licgt es nahe, in der Betriebssatzung — ggf. unter Angabe von
Geldbetrigen als Zustindigkeitsgrenzen — niher zu bestimmen, was laufende Geschifte
sind, die der Entscheidung der Werkleitung obliegen, und wann der Bereich grundsitz-
lich bedeutsamer Mafinahmen erreicht ist. Diese Bestimmung kann rechtlich im Zweifel
— falls die gesetzlichen Grenzen, die in dem Begrift des ,,Jaufenden Geschifts® gerichtlich
voll iiberpriifbar gesetzt sind, iiberschritten werden — auch als Ubertragung der Befug-
nisse des Gemeinderats auf die Werkleitung bewertet werden, soweit das Gesetz die Uber-
tragung zulisst.

Die Vertretung der Kommune durch die Werkleitung nach auBen ist rechtlich nur
dann wirksam, wenn dies durch Gesetz vorgesehen ist und/oder sie auf der Grundlage
des Gesetzes durch die Betriebssatzung tibertragen ist.°* Insoweit bestehen in den Lin-
dern unterschiedliche Regelungsansitze, die auch zu einer jeweils unterschiedlichen
Reichweite der Vertretungsmacht fiihren. Ist eine Ubertragung der Vertretungsmacht
gesetzlich vorgesehen, kann die Betriebssatzung den Umfang der Vertretungsmacht —
gef. nach der gesetzlich geforderten Zustimmung des Biirgermeisters — im Einzelnen
bestimmen und die rechtliche Mdglichkeit eréffnen, die Vertretungsbefugnis auf andere
Beschiftigte des Eigenbetriebs weiter zu iibertragen bzw. diese mit der Durchfithrung
bestimmter Angelegenheiten — Offentlich-rechtlich — zu beauftragen. Einige Linder
schreiben aus Griinden der Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit vor, dass die Vertre-
tungsberechtigten und der Umfang der Vertretungsmacht offentlich bekannt gemacht
werden mussen.®? Ist die Vertretungsmacht tibertragen, handelt die Werkleitung nicht fiir
den Eigenbetrieb, der nicht rechtsfihig ist, sondern fiir die jeweilige Gebietskdrperschaft.
Die Wirksamkeit von Erklarungen der Werkleitung wird in einigen Lindern von der
Einhaltung bestimmter Formen abhingig gemacht (z.B. Schriftform, handschriftliche
Unterzeichnung von zwei Vertretungsberechtigten; rechtsaufsichtliche Genehmigung
bestimmter Geschifte).

62 Vgl. hierzu: OLG Frankfurt, Beschluss vom 10.12.2010 — 20 W 150/09 —.

63 Urteil vom 7.2.1990 — 5 Sa 559/89 —.

o Vgl. z.B. §6 EigBG BW; §5 BbgEigV; §4 M-V-EigVO. Hierzu auch: Weber, Zur Behordeneigen-
schaft der Betriebsleitung eines Eigenbetriebs, DVP 2011, 53ff. Zu Brandenburg: BAG, Beschluss vom
17.12.2008 — 5 AZB 69/08 -. Zu Hessen: VG GieBen, Beschluss vom 26.06.2013 — 8 L 807/13.GI; Zu Sach-
sen-Anhalt: OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08.05.2009 — 4 L 272/07 — und Urteil vom 28.09.2009 —
41 313/07 -.

65 Vgl. z.B. § 6 Abs. 2 BbgEigV.
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Da der Werkleiter regelmiBig gesetzlich (nur) zur Fihrung der laufenden Geschifte 73
des Eigenbetriebes ermichtigt ist, kann er auch nur in diesen Grenzen vom Gemeinderat
zur Vertretung nach auBlen ermichtigt werden. Unter diesem Aspekt wird in einigen
Bundeslindern die Auffassung vertreten, dass sich die Vertretungsbefugnis nur auf die
rein wirtschaftliche Betriebsfithrung und das insoweit nach auBen allein geforderte zivil-
rechtliche Handeln richtet und sich somit nicht auf die gesetzliche Vertretung der
Gebietskorperschaft in Angelegenheiten erstreckt, die tiber die wirtschaftliche Tatigkeit
hinausgehen, insbesondere hoheitliche MaBnahmen betreffen (vgl. auch Rn.101).9¢
MaBnahmen, die nicht der kaufminnischen und wirtschaftlichen Fiihrung des Eigenbe-
triebes dienen, sondern als hoheitliche Titigkeit im Zusammenhang mit der Benutzung
der offentlichen Einrichtung anzusehen sind — wie die durch Verwaltungsakt zu treff-
ende Entscheidung iiber Begriindung, Umfang oder Aufrechterhalten eines Anschluss-
und Benutzungsverhiltnisses sowie die Heranzichung zu Anschlussbeitrigen oder
Gebiihren — gehoren danach nicht zu den auf die Werkleitung gesetzlich tibertragenen
Aufgaben. Allerdings sind gerade hier die teils umstrittenen landesgesetzlichen Beson-
derheiten zu beachten.%” Wird die Vertretungsmacht nicht iibertragen, bleibt der Biirger-
meister bzw. Landrat im AuBenverhiltnis zustandig.

Ob der Werkleitung ein Eilentscheidungsrecht — vergleichbar mit Befugnissen des 74
Biirgermeisters/Landrats — zusteht, richtet sich nach dem jeweiligen Landesrecht und ist
auch dort zum Teil streitig. In einigen Lindern ist bestimmt, dass dieses Recht von der
Verwaltungsspitze der Gebietskorperschaft nicht auf die Werkleitung tibertragen werden
kann. In der Praxis wird die Werkleitung dort in unaufschiebbaren Notfillen beim Biir-
germeister bzw. Landrat oder eines Vertreters im Amt anregen miissen, von seinem Eil-
entscheidungsrecht Gebrauch zu machen. In den Lindern, die ein Eilentscheidungsrecht
der Werkleitung kennen, sind jedenfalls Informationspflichten gegentiber dem Werkaus-
schuss, der Verwaltungsspitze oder dem Rat bzw. die Pflicht begriindet, baldmoglichst
eine Entscheidung des zustindigen Organs herbeizufiithren.

In Personalangelegenheiten ist die Zustindigkeit des Biirgermeisters oder Landrats 75
als oberste Dienstbehdrde der Beamten und als Vorgesetzter bzw. Dienstvorgesetzter der
Gemeindebediensteten grundsitzlich gesetzlich vorgegeben.®® Einzelne Gemeindeord-
nungen bzw. Eigenbetriebsgesetze sehen allerdings vor, dass die Werkleitung Dienstvor-
gesetzter der Beamten im Eigenbetrieb ist und die Dienstaufsicht iiber sic und die im
Eigenbetrieb titigen Arbeitnehmern fiihrt.?? Insoweit kann die Werkleitung Dienstan-
weisungen und Dienstordnungen fiir die Beschiftigten des Eigenbetriebs erlassen. Der
Gemeinderat kann nach MaBgabe der jeweiligen gesetzlichen Grundlage mit Zustim-
mung des Bilirgermeisters der Werkleitung fiir Beamte und Arbeitnehmer im Eigenbe-
trieb personalrechtliche Befugnisse {ibertragen.”® Auch insoweit wird jedoch zu beachten
sein, dass der Werkleiter nur ,laufende Geschafte“ wahrnehmen darf, zu denen auch
dann, wenn ihm die Einstellung von Bediensteten tibertragen wurde, die Entscheidung
iiber die Weiterbeschiftigung eines Auszubildenden, der Mitglied einer Jugend- oder

I. Regie- und Eigenbetrieb

66 Vgl. OVG NRW,, Beschluss vom 24.10.2013 — 9 A 2553/11 -, der aber die Behordeneigenschaft bejaht;
ThirOVG, Beschluss vom 20.5.1998 — 4 EO 736/95 — OVG Rhl-Pfl., Beschluss vom 4.6.1993 — 7 B 11203/
93 -, BayVGH, Urteil vom 25.1.2010 — 20 B 09.1553 —; VG Miinchen, Beschluss vom 22.6.2010 — M 10 S
10.2303 — und Urteil vom 2.4.2009 — M 10 K 08.1631 — (a.A. VG Neustadt, Beschluss vom 28.2.2013 -4 L
44/13.NW); Sonderfall einer Riickforderung von Zuwendungen: VG Aachen, Urteil vom 8.8.2007 — 6 K
1444/06.

67 Fiir das nordrhein-westfilische Landesrecht: BayVGH, Urteile vom 25.1.2010 — 20 B 09.1553 —,
NVwZ-RR 2010, 931, und vom 6.9.2012 — 20 B 11.2171 —, OVG Berlin-Brandenburg Beschluss vom
6.7.2007 — 12 S 60.07 — HessVGH, Urteil vom 19.9.2002 — 5 UE 1147/02 —;, OVG Mecklenburg-Vorpom-
mern, Beschluss vom 24.6.2008 — 1 M 54/08 -. OVG NRW, Beschluss vom 24.10.2013 — 9 A 2553/11 —;
SichsOVG 30.6.2004 — 5 B 369/03 —;

68 Vgl. hierzu z.B. § 11 EigBG BW.

% Vgl. z.B. Art. 88 Abs. 3 Satz 3 BayGO.

70 Vgl. z. B. Art. 88 Abs. 3 Satz 4 BayGO.
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Auszubildendenvertretung ist, nicht zihlt.”! Die personalvertretungsrechtlichen Zustan-
digkeiten des Werkleiters im Ubrigen hingen vom Bestchen eciner eigenstindigen
Dienststelle ,,Eigenbetrieb” und damit regelmifig von einem Beschluss der wahlbe-
rechtigten Beschiftigten ab. Ob die Beschiftigten des Eigenbetriebes personalvertre-
tungsrechtlich Angehdrige einer eigenstindigen Dienststelle sind, richtet sich nach dem
jeweiligen Landesrecht.”? Die in einzelnen Bundeslindern vorgeschene unternchmerische
Mitbestimmung flir den Bereich der Eigenbetriebe wirkt sich bei der Zusammensetzung
der stimmberechtigten Mitglieder des Werkausschusses aus (vgl. unten Rn. 82).

Sicht das Landesrecht cine Ubertragung von Personalbefugnissen kraft Gesetzes
nicht vor, lisst die Personalhoheit des Biirgermeisters/Landrats jedenfalls zu, dass der
konkrete Personaleinsatz durch die Werkleitung organisiert wird bzw. ihr die Fachauf-
sicht obliegt. Ob der Werkleitung vom Biirgermeister auch beamtenrechtliche Entschei-
dungen tbertragen werden diirfen, die — wie etwa die Ernennung, Beférderung oder
Entlassung — eine Verfligung der obersten Dienstbehorde verlangen, hingt davon ab, ob
das jeweilige Landesbeamtenrecht in Verbindung mit der jeweiligen Kommunalordnung
dies zulassen.”? Soweit die Gesetze oder — bei PersonalmaBnahmen gegeniiber Arbeitneh-
mern — die Tarifvertrige eine Ubertragung auf den nachgeordneten Werkleiter zulassen,
wird dies im Rahmen eciner allgemeinen Dienstanweisung oder einer Einzeliibertragung
geschehen konnen. Soweit solche auf die Werkleitung iibertragenen Personalentschei-
dungen im Einzelfall der Zustimmung des Rates bediirfen, liegt es nahe — soweit gesetz-
lich zulissig —, dem Werkausschuss diese Befugnis zu iibertragen.

Der jeweilige Werkleiter ist Kommunalbediensteter (Beamter auf Zeit oder
Lebenszeit oder Angestellter) und unterliegt damit grundsitzlich der Dienstaufsicht des
Biirgermeister bzw. Landrats. In manchen Kommunalordnungen ist die — denkbare, ins-
besondere bei groBeren Betrieben praktisch aber wenig sinnvolle — Personalunion zwi-
schen dem Biirgermeister und dem Werkleiter untersagt, andere lassen sie zu.”* Werden
dem Fachbeamten fiir das Finanzwesen — Kimmerer — die Aufgaben des Werkleiters
eines gemeindlichen Eigenbetriebs als Nebentitigkeit tibertragen, so ist hierin nicht ohne
weiteres ein Missbrauch der Organisationsgewalt durch den Biirgermeister einer Ge-
meinde zu sehen.” Bei der Umwandlung zu Kommunalunternechmen konnen Beamte in
einem Regie- oder Eigenbetrieb im dienstlichen oder 6ffentlichen Interesse mit ihrer
Zustimmung cine ihrem Amt entsprechende Tatigkeit bei dem Kommunalunternchmen
zugewiesen werden. Die Rechtsstellung des Beamten bleibt unbertihrt.”®

Als vertretungsberechtigtes Organ der Gemeinde unterfillt der Werkleiter im Status
des Angestellten selbst nicht dem Kiindigungsschutzgesetz.”” Fir die Verglitung ist
im Grundsatz auf die Regeln des Tarifrechts zuriickzugreifen. Soweit dessen Regeln nicht

71 Vgl. BayVGH Beschluss vom 23. 4. 1997 — 17 P 2259/96 und 17 P 2260/96 —.

72 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 20.09.2013 — 6 P 3/13 — zum sichsischen Personalvertretungsgesetz:
Danach obliegt nicht nur die in § 85 Abs. 1 Satz 3 SichsPersVG geregelte Bestellung der Beisitzer der Eini-
gungsstelle dem Eigenbetriebsleiter und dem Personalrat des Eigenbetriebs, sondern sind diese auch
zustindig flir die Einigung auf die Person des Vorsitzenden der Einigungsstelle, wenn im Mitbestim-
mungsverfahren zwischen dem Eigenbetriebsleiter und dem Personalrat des Eigenbetriebs keine Einigung
zustande kommt und einer von ihnen daraufhin die Einigungsstelle (§ 85 SichsPersVG) anruft. Zu Baden-
Wiirttemberg: BVerwG, Beschluss vom 13.3.2013 — 6 PB 4/13, VGH BW Beschliisse vom 29.6.1999 — PL 15
S1670/98 — und — PL 15 S 1927/98 —, Beschluss vom 24.7.2007 — PL 15 S 3/06 — zur Stellung der Beschaf-
tigten des Eigenbetriebs bei Personalratswahlen; Landesarbeitsgericht Frankfurt, Urteil vom 5.7.1984 — 12
Sa 814/83 —; Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 6. April 1987 — 4 Sa 16/87 —; Piittner,
Zur Mitbestimmung in 6ffentlich-rechtlich organisierten Unternchmen, DVBI 1984, 165.

73 Vgl. z.B. § 11 Abs. 2 SichsEigBG.

7+ Vgl. hierzu z. B. § 10 Abs. 3 EigBG BW.

75 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 15. 8. 1994 — 1 S 1540/93 —; HessVGH, Beschluss vom
19. 9. 1995 — 1 TG 2628/95 —.

76 BVerwG, Urteil vom 25.10.2007 — 4 B 30/07 — zum bayerischen Recht.

77 Vgl. § 14 Abs. 1 Nr.1 KSchG; BAG Urteil vom 17. 1. 2002 -2 AZR 719/00 fiir das bayerische Kommu-
nalrecht; LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 30.4.2008 — 2 Sa 236/07 —; BAG, PersR 1990, 46
zur Anhorung des zustandigen Personalrats bei der Kiindigung eines Werkleiters.
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