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Vorwort zur 3. Auflage

Fragen der Rechtspraxis kommunaler Unternehmen sind im Zuge der Modernisierung
der 6ffentlichen Verwaltung und Wirtschaft von weiter zunechmender Bedeutung.

Kaum eine kommunale Gebietskorperschaft kann sich dieser Problemstellung entzie-
hen. Einerseits sind gerade kleinere kommunale Gebietskdrperschaften aufgrund neuerer
wirtschaftlicher Entwicklungen nicht selten gezwungen, die Art und Weise der Erbrin-
gung kommunaler Leistungen auf den Priifstand zu stellen.

Andererseits sehen viele Stadte, Kreise und Gemeinden in der wirtschaftlichen Be-
tatigung angesichts zunchmend knapper finanzieller Ressourcen die Moglichkeit, sich
zusitzliche Einnahmen zu verschaffen oder auch klassische Aufgaben der Daseinsvorsorge
wirtschaftlicher zu erbringen.

Auch neue Formen der Zusammenarbeit — sei es bei interkommunalen Kooperationen
von Gebietskdrperschaften oder zwischen kommunalen und privaten Unternchmen —
gewinnen zunehmend an Bedeutung; dies beinhaltet fiir Praktiker in den Kommunal-
verwaltungen oder den oOrtlichen Gremien nicht selten bisher ungekannte, neuartige
Herausforderungen.

Seit einiger Zeit ist eine Entwicklung feststellbar, dass Kommunen sich tiber ihren an-
gestammten Aufgabenbereich der Daseinsvorsorge und der Kommunalwirtschaft hinaus
in den unterschiedlichsten Formen wirtschaftlich betitigen. Die Kommunalverfassungen
in den Lindern riumen den Kommunen dazu zahlreiche Handlungsmoglichkeiten ein,
setzen andererseits aber auch mehr oder weniger klare Grenzen. Die Handlungsspiel-
riume wurden auf dem Feld der wirtschaftlichen Betidtigung in den letzten Jahren im
Zuge der Neufassung kommunaler Regelwerke teils erweitert, zumindest aber neuen
Gegebenheiten angepasst. Nicht iiberschen werden darf in diesem Zusammenhang auch
der stets wachsende Einfluss europarechtlicher Regelungen auf die kommunale Ebene.

In diesem Umfeld soll das vorliegende Handbuch Orientierung geben. Es geht nicht
darum, ein weiteres Studienbuch auf den Markt zu bringen. Zielsetzung ist vielmehr,
eine Entscheidungshilfe fiir Praktiker in den Kommunalverwaltungen und den kom-
munalen Vertretungen vor Ort zur Verfiigung zu stellen. Fachleute aus unterschiedlichen
Titigkeitsbereichen haben an diesem Handbuch mitgewirkt, so dass die jeweiligen Ge-
biete von ausgewiesenen Spezialisten bearbeitet wurden. Fiir die Nutzer lassen sich die
Gesamtzusammenhinge aufgrund von Querverweisen zu anderen Kapiteln leicht er-
schlieBen.

Anliegen der Herausgeber war und ist es, dass sich durch den engen Praxisbezug der
einzelnen Beitrige die wesentlichen Fragestellungen der aktuellen Rechtsprobleme kom-
munaler Unternechmen in diesem Handbuch wiederfinden.

Im ersten Teil stehen die Rahmenbedingungen kommunalwirtschaftlicher Betitigung
im Mittelpunkt, wobei zunichst die Rolle der Kommunen als Unternchmer dargestellt
wird, bevor das Augenmerk auf den stetig wachsenden Einfluss des Europaischen Rechts
sowie auf verfassungsrechtliche Vorgaben gelenkt wird. SchlieBlich sind in diesem Zu-
sammenhang die kommunalrechtlichen Rahmenbedingungen zu nennen.

Im weiteren Verlauf werden dann die unterschiedlichen Rechts- und Betriebsformen
abgchandelt. In der dritten Auflage wurde dieses Kapitel um die Personengesellschaften
und die Genossenschaft erginzt. Diese traditionellen Rechts- und Betriebsformen wer-
den in zunchmendem Mafe auch von Kommunen genutzt und erleben aufgrund ihrer
besonderen internen Verfassung und ihrer Zielsetzung derzeit eine Renaissance.

Breiten Raum nimmt im Folgenden das Rechnungs-, Berichts- und Priifungswesen
ein, dem sich — seit dieser Auflage — das Kapitel ,,Compliance (Public Governance)® an-
schlieBt. Die Beachtung der Rechtsvorschriften, im Grunde eine Selbstverstandlichkeit,
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sowie interner, freiwilliger und ethischer Regeln ist nicht nur in der privaten Wirtschaft
(zu Recht) Gegenstand der Diskussion. Im Gegenteil: Gerade 6ffentliche Unternechmen
trifft hier eine besondere Verantwortung.

Gegenstand der weiteren Kapitel sind die fiir die kommunalwirtschaftliche Betitigung
mafgeblichen Auswirkungen des Beamten- und Arbeitsrechts, des Steuerrechts, des Ver-
gaberechts sowie des Kartell- und Wettbewerbsrechts, bevor schlieBlich die Entschei-
dungskriterien fiir die Wahl einer Rechtsform dargestellt werden.

Der mit der zweiten Auflage eingeschlagene Weg, das Werk um weitere spartenspezi-
fische Beitrige zu erginzen, wird fortgesetzt. Der offentliche Personennahverkehr, die
Kultur, die Abfallentsorgung und das Krankenhauswesen sind Bereiche, in denen Kom-
munen die Vielfalt der ihnen moglichen Rechts- und Betriebsformen nutzen. Wihrend
im Beitrag ,,Krankenhaus® in erster Linie die aktuellen rechtlichen Rahmenbedingungen
kommunaler Kliniken in der Rechtsform eines Kommunalunternechmen (Anstalt des
offentlichen Rechts) beschrieben werden, stellen die Autoren der Kapitel ,, Abfallentsor-
gung” und ,,Kultur” einen konkreten Umorganisationsprozess aus der Sicht daran betei-
ligter Praktiker dar mit dem Ziel, anderen konkrete Hilfestellungen fiir vergleichbare
Entscheidungsprozesse zu geben. Der Beitrag zum Offentlichen Personennahverkehr
stellt sowohl die OPNV-Rechtslage als auch kommunale Umsetzungsmodelle dar. Neu
hinzugekommen ist ein Kapitel zum europdischen Abfallrecht, das zeigt, wie stark auch
Hoheitsbereiche mittlerweile vom EU-Recht geprigt sind.

Neben der Darstellung grundlegender Strukturen und Hilfestellungen fiir die Prob-
lemldsung im Bereich kommunaler Unternchmen haben daneben auch vergleichende
Erfahrungswerte fiir die Beurteilung und Bewertung der in den einzelnen Abschnitten
aufgeworfenen Fragestellungen Eingang gefunden. Somit liegt eine fundierte Basis flir
die Loésung vielfiltigster Probleme auf dem Feld des kommunalen Wirtschaftsrechts vor.
Mit dem Buch werden den Nutzern vielfiltige Entscheidungskriterien zur Verfiigung
gestellt, die sie im Rahmen notwendiger Abwigungsprozesse als Entscheidungshilfe
heranziechen konnen. Dariiber hinaus werden die Vor- und Nachteile der unterschied-
lichen Rechtsformen dargestellt sowie die vorhandenen unterschiedlichen rechtlichen
Rahmenbedingungen plausibel gemacht.

Die Herausgeber und Autoren des Handbuches sind auch weiterhin offen und dankbar
fiir kritische Anmerkungen, konkrete sachorientierte Erginzungen oder Verbesserungs-
vorschlige, die im Interesse der Nutzer zur Optimierung des Handbuchs beitragen kon-
nen.

Vorwort

Bonn/Kdln, Wiirzburg, Worms im September 2014 Dr. Gabriele Wurzel
Prof. Dr. Alexander Schraml
Dr. Ralph Becker
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Geleitwort

Dr. Ulrich Maly
Prasident des Deutschen Stadtetages und
Oberbiirgermeister der Stadt Niirnberg

Die Erbringung zahlreicher Aufgaben der Daseinsvorsorge durch kommunale und
offentliche Einrichtungen hat in unserer Gesellschaft eine bewihrte Tradition. Bereits vor
150 Jahren etablierte sich die Erbringung von Leistungen fiir die Biirgerinnen und Biir-
ger durch Kommunen. Schon im Jahr 1926 positionierte sich der Deutsche Stidtetag dazu
und stellte in seiner Denkschrift ,, Stadte, Staat, Wirtschaft” fest: ,Die Gemeinden betati-
gen sich wirtschaftlich, nicht um mit ihren Biirgern und Steuerzahlern in Wettbewerb zu
treten, sondern um offentliche Pflichten zu erfiillen. [...] So dient ihre wirtschaftliche Be-
titigung der Flirsorge fiir die breiten Schichten der Bevolkerung. Gas, Wasser und Elekt-
rizitit sind flir viele unentbehrliche Lebensbediirfnisse, deren sichere und angemessene
Befriedigung heute mehr denn je 6ffentliche Aufgabe ist”

Die Position des Stidtetages, dass die Kommunen und nicht der Einzelne fiir bestimm-
te Leistungen und Gliter Verantwortung trigt, wurde mit der Einfithrung des Begriffs
der Daseinsvorsorge durch Ernst Forsthoff nach und nach in das Verwaltungsrecht iiber-
nommen. Dieser Grundgedanke findet sich heute als Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung in Art.28 Abs.2 des Grundgesetzes und gewihrleistet den Kommunen das
Recht, alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eig-
ner Verantwortung zu regeln. Der Deutsche Stidtetag vertritt als Stimme der Stidte aktiv
eben diese, im Grundgesetz verankerte, Garantie der kommunalen Selbstverwaltung so-
wie die Interessen der Stadte gegeniiber Bund, Landern, Europiischer Union, staatlichen
und nichtstaatlichen Institutionen sowie Verbinden.

Innerhalb der EU bestehen in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedliche, lange ge-
wachsene Traditionen der Erbringung von Dascinsvorsorgeleistungen. Bei der Erbrin-
gung dieser Leistungen sind die Kommunen innerhalb der EU an den Vertrag von Lissa-
bon gebunden. Dieser stellt dennoch fest, dass es in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
fillt, Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Einklang mit den Vertrigen
zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren. Das dem Vertrag von
Lissabon beigefiigte Protokoll Nr. 26 betont sogar die wichtige Rolle und den weiten Er-
messensspielraum der nationalen, regionalen und lokalen Behorden in der Frage, wie
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auf eine den Bedirfnissen der Nut-
zer so gut wie moglich entsprechende Weise zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu ge-
ben und zu organisieren sind.

Trotz dieser allgemeinen Rahmenbedingungen bei der Erbringung offentlicher
Dienstleistungen, flir die sich der Stidtetag seit jeher eingesetzt hat, ist die Erbringung
von Dienstleistungen der Kommunen innerhalb der Europiischen Union vielfiltigen
Regelungen unterworfen, welche die Handlungsfreiheit der Kommunen begrenzen. Da-
bei spielen die Uberwachung staatlicher Beihilfen durch das EU-Wettbewerbsrecht sowie
das Vergaberecht fiir die Kommunen eine besondere Rolle, da diese Regulierungen die
Erbringung offentlicher Dienstleistungen nachdriicklich determinieren.

Die EU-Kommission greift im Bereich Beihilfen und Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse zunchmend in kommunale Aufgabenfelder ein. Die euro-
paischen Wettbewerbsregeln berticksichtigen nicht ausreichend, dass die Kommunen Fle-
xibilitdt bei der Entscheidung bendtigen, wie sie die von ihnen gegeniiber ihren Biirger-
innen und Biirgern verantworteten Leistungen erbringen, organisieren und finanzieren.

Kommunale Dienstleistungen werden traditionell in Deutschland in unterschiedlichen
Rechtsformen erbracht. Somit kann bei der Wahl der Rechtsform abgewogen werden,
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welche Organisationsform eine bestmogliche Erfiillung der Ziele sicherstellt. Dartiber
hinaus werden viele kommunale Aufgaben traditionell in interkommunaler Zusammen-
arbeit erbracht. Zudem haben sich manche Kommunen entschieden, private Dritte mit
der Aufgabenwahrnehmung zu betrauen, diese an kommunalen Unternehmen zu beteili-
gen oder Offentlich-Private-Partnerschaften einzugehen. In Deutschland gibt es somit
eine breite Palette unterschiedlicher Formen der Aufgabenwahrnehmung, die auf die je-
weilige lokale Situation und Aufgabe abgestellt ist.

Die Vorgaben seitens der EU fiihren zu erheblichen Unsicherheiten in den Kommunen
und zu Konflikten mit den unterschiedlichen Gepflogenheiten und den einzelstaatlichen
Rahmenbedingungen bei der Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen. Gleichwohl
sind die deutschen Kommunen davon tiberzeugt, dass dic kommunale Daseinsvorsorge
und das europiische Wettbewerbsrecht sich nicht ausschlieBen. Dafiir ist jedoch in vieler-
lei Hinsicht eine EU-Wettbewerbspolitik erforderlich, welche die Gemeinwohlinteressen
fiir eine verlissliche und leistungsfihige Daseinsvorsorge besser mit den wirtschaftlichen
Interessen in einem einheitlichen Binnenmarkt in Einklang bringt.

Auch die sich durch das Vergaberecht ergebenden Einschrinkungen der Organisations-
freiheit der kommunalen Unternchmen konnten bisher trotz erheblicher Bemithungen
des Deutschen Stidtetags sowie der anderen kommunalen Spitzenverbinde im Zuge der
Novelle des europiischen Vergaberechts nicht vollig behoben werden. Zwar konnte filir
den Anwendungsbereich der Inhousegeschifte eine Offnung erreicht werden, so dass eine
derartige Vergabe unter bestimmten Umstinden auch dann ausschreibungsfrei moglich
ist, wenn privates Kapital an dem Unternchmen beteiligt ist. Leider konnte fiir die inter-
kommunale Zusammenarbeit das von den kommunalen Spitzenverbinden geforderte
Ziel der volligen Freistellung vom Vergaberecht jedoch nicht erreicht werden. Hier be-
darf es somit weiterhin erheblicher Bemithungen gegentiber Kommission und Parla-
ment.

So bedeutet die vorliegende Neuauflage des Handbuches — besonders vor dem Hinter-
grund der immerwihrenden Aktualitit dieser Themen sowie der fortdauernden Ent-
wicklung und Anpassung der Rechtslage an die Urteile des Europaischen Gerichtshofes
— einen groBen Nutzen. Die hohe Geschwindigkeit an Verinderungen und erforderlichen
Anpassungen an das Rechtssystem — besonders auf curopiischer Ebene — stellen eine
Herausforderung fiir Kommunen sowie kommunale Unternehmen dar und machen
deutlich, was diese zu leisten haben. Somit begriie ich besonders in der steigenden
Schnellebigkeit heute die aktuelle Auflage mit hoher Giiltigkeit. Ein Standardwerk fiir
Kommunen.

Geleitwort
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