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Private Rechsform Erl.1 Art. 92 GO

Unternehmen in Privatrechtsform Art. 92

(1) 'Gemeindliche Unternehmen in Privatrechtsiorm und gemeind-
liche Beteiligungen an Unternehmen in Privatrechtsiorm sind nur zu-
lassig, wenn
1. im Gesellschaitsvertrag oder in der Satzung sichergestellt ist, dass

das Unternehmen den o6ifentlichen Zweck gemaRl Art. 87 Abs. 1

Satz 1 Nr. 1 erfiillt,

2. die Gemeinde angemessenen Einfluss im Auisichtsrat oder in
einem entsprechenden Gremium erhalt,

3. die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten, ihrer Leistungs-
fahigkeit angemessenen Betrag begrenzt wird; die Rechtsaui-
sichtsbehorde kann von der Haftungsbegrenzung befreien.

2Zur Sicherstellung des offentlichen Zwecks von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung soll im Gesellschaitsvertrag oder in der Satzung
bestimmt werden, dass die Gesellschaiterversammlung auch iiber
den Erwerb und die VerauBierung von Unternehmen und Beteiligun-
gen und iiber den Abschluss und die Anderung von Unternehmens-
veriragen beschlieBt. 3In der Satzung von Aktiengesellschaiten soll
bestimmt werden, dass zum Erwerb und zur VerdauBlerung von Unter-
nehmen und Beteiligungen die Zustimmung des Auisichtsrats not-
wendig ist.

(2) Die Gemeinde darf dem Erwerb von Unternehmen und Beteili-
gungen durch Unternehmen in Privatrechtsiorm, an denen sie unmit-
telbar oder mittelbar beteiligt ist, nur unter entsprechender Anwen-
dung der fiir sie geltenden Vorschriften zustimmen.

Ubersicht
1. Entstehungsgeschichte
2. Besondere Zulédssigkeitsvoraussetzungen (Abs. 1)
2.1 Allgemeines
2.2 Offentlicher Zweck (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)
2.3 Angemessener Einfluss (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
2.4 Haftungsbegrenzung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)
3. Erwerb von Unternehmen und Beteiligungen (Abs. 3)
Umwandlungsgesetz
5. Exkurs: Privatisierung
5.1 Aufgabenprivatisierung
5.2 Organisationsprivatisierung

~

Erldauterungen
1. Entstehungsgeschichte

Bei Inkrafttreten der GO war der Regelungsgegenstand noch in
Art. 77 GO a.F. enthalten unter der Uberschrift ,Beteiligung an wirt-
schaftlichen Unternehmen”. Die Auslegungsschwierigkeiten der da-
maligen Formulierung (vgl. BayVGH in BayVBI 1960, 319 mit krit.
Anm. Masson S. 369) wurden durch das Gesetz zur Neuordnung des
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Art. 92 GO Erl.2 Private Rechsform

kommunalen Haushaltsrechts vom 25. April 1973 (GVBI S. 191; vgl.
hierzu LT-Drs. 7/3103 und Vorbemerkung zu Art. 61 GO) weitgehend
klargestellt. Wegen Umstellung der Gesetzessystematik erhielt die Re-
gelung nunmehr die Artikelnummer 91. Inhaltlich bestanden die we-
sentlichen Anderungen darin, dass zum einen auch die Grindung
eines wirtschaftlichen Unternehmens in Privatrechtsform der Regelung
unterstellt und dass — vor allem — der Vorrang des Eigenbetriebs aus-
dricklich normiert wurde. Die Beteiligung oder Griindung war dem-
nach nur zuldssig, wenn (zusdtzlich zu den Voraussetzungen des
Art. 89 Abs. 1 und 2) der offentliche Zweck nicht ebenso gut durch
einen Eigenbetrieb der Gemeinde erfiillt wurde oder erfiillt werden
konnte (Art. 91 Abs.1 Nr. 2 a.F). Durch das Gesetz zur Anderung
kommunalwirtschaftlicher Vorschriften vom 6. August 1986 (GVBI
S. 210; LT-Drs. 10/9540) wurde die Uberschrift geandert; die Regelung
wurde ausgedehnt auch auf nichtwirtschaftliche Unternehmen. Die
Betatigung in Privatrechtsform wurde etwas erleichtert, wenn Private
an der Erfillung des 6ffentlichen Zwecks wesentlich beteiligt werden
sollten und die Aufgabe hierfiir geeignet war (vgl. Art. 91 Abs. 1 Nr. 2 a.F).
Eine weitere Umgestaltung erfuhr die Vorschrift durch das Gesetz zur
Anderung des kommunalen Wirtschaftsrechts vom 26. Juli 1995 (GVBI
S. 376; LT-Drs. 13/1182). Der bisher geltende Vorrang der 6ffentlichen
Rechtsform wurde aufgehoben. Durch das Gesetz vom 24.7.1998 (vgl.
Art. 86 Erl. 1) wurde die Regelung als Art. 92 weitergeftihrt und insbe-
sondere durch die Satze 2 und 3 von Absatz 1 und durch Absatz 2
gedndert (vgl. hierzu im Einzelnen LT-Drs. 13/10828 S. 21 {.).

2. Besondere Zulassigkeitsvoraussetzungen (Abs. 1)
2.1 Allgemeines

Absatz 1 unterwirft die Betdtigung der Gemeinden in Unternehmen
in einer Rechtsform des privaten Rechts gewissen rechtlichen Be-
schrankungen, die zu den allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen
des Art. 87 hinzukommen. Als Rechtsformen des privaten Rechts kom-
men in Frage die Personengesellschaften OHG und KG sowie die Ka-
pitalgesellschaften GmbH, AG, KG auf Aktien. Befinden sich samtli-
che Gesellschaftsanteile in der Hand der Gemeinde, so spricht man
von ,Eigengesellschait”, bei einer bloBen Beteiligung von gemischt-
wirtschaftlichem Unternehmen. Unter Beteiligung ist jeder Erwerb
einer Mitgliedschaft an einem Unternehmen zu verstehen, gleichgtltig
in welchem Umfang und zu welchem Zweck er geschieht; ausgenom-
men ist der allein der Kapitalanlage dienende Erwerb von Wertpapie-
ren, auch wenn diese formal eine Mitgliedschaft verkorpern (vgl.
BayVGH, BayVBI 1960, 319). Fur die Beteiligung an einer Kreditge-
nossenschaft gilt die Sonderregelung des Art. 87 Abs. 4 Satz 3. Auf die
Art der Beteiligung kommt es im Ubrigen nicht an. Die Unterstiitzung
von Industrieansiedlungen durch Hingabe von Darlehen, Ubernahme
von Biurgschaften oder Uberlassung von Grundstiicken stellt fiir sich
gesehen noch keine Beteiligung an diesen Unternehmen im Sinne von
Art. 92 dar; anders ware die Beurteilung dann, wenn sich die Gemein-
de in solchen Fallen etwa einen Anteil am Ertrag des Unternehmens
oder ein wirtschaftliches Mitspracherecht eintraumen lief3e.
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Private Rechsform Erl.2 Art. 92 GO

Zu den Beschrankungen des Absatzes 1 im Einzelnen:

Durch die Gesetzesdanderung des Jahres 1995 (vgl. Erl. 1) ist die ein-
zig wesentliche Beschrankung, die bisher fiir die Griindung von und
die Beteiligung an Unternehmen in privater Rechtsform bestand, weg-
gefallen, namlich der Vorbehalt, ,dass der offentliche Zweck nicht
ebenso gut in einer Rechtsform des offentlichen Rechts, insbesondere
durch einen Eigenbetrieb der Gemeinde, erfillt wird oder erfillt wer-
den kann . .." (Art. 91 Abs. 1 Nr. 2 a.F.). Da der Nachweis besserer Er-
fillung durch die private Rechtsform in der Praxis schwer zu fithren
ist, bildete diese spezielle Subsidiaritatsklausel ein wirksames rechtli-
ches Hindernis fiir die Betdatigung in privater Rechtsform. Diese eigen-
betriebsfreundliche Regelung wurde nun durch die eigengesell-
schaftsfreundliche Regelung abgeldst und hat zu einer starken Ver-
selbstandigung von kommunalen Einrichtungen in Formen des Pri-
vatrechts gefiihrt wird (vgl. hierzu auch Schoch, DOV 1993, 377/382 zu
der bisher schon eigengesellschaftsfreundlichen Regelung in Nord-
rhein-Westfalen). Der Vorrang der offentlichen Rechtsform war bereits
vorher abgeschafft worden fiir kommunale Krankenhduser (Art. 25
BayKrG) und fur Einrichtungen des offentlichen Personennahverkehrs
(Art. 11 BayOPNVG). Der Gesetzgeber sah in der jetzt vollzogenen Off-
nung der Kommunalgesetze hin zu einer Wahlfreiheit zwischen 6ffent-
licher und privater Rechtsform auch einen Beitrag zur Starkung der
kommunalen Selbstverwaltung (vgl. Amtliche Begrindung in LT-Drs.
13/1182 S. 9). Diese Einschatzung mag punktuell fir den Augenblick
der Entscheidung tiber die Rechtsform zutreffen, kaum aber fir die
damit langerfristig verbundene Tendenz der Zunahme der Organisa-
tionsprivatisierung (vgl. hierzu unten Erl. 5.2) kommunaler Einrichtun-
gen. Die zitierte Amtliche Begriindung lasst zudem nicht erkennen,
dass der Gesetzgeber mit der Streichung des Vorrangs des Eigenbe-
triebs einen ganz entscheidenden Schritt in Richtung Privatisierung
getan und damit insoweit eine diametral andere Richtung eingeschla-
gen hat, als er sie noch bei Einfiihrung des Vorrangs im Jahr 1973 fur
sachgerecht hielt. Damals hiefl es noch, die Griindung von Eigenge-
sellschaften schadige die kommunale Selbstverwaltung, weil die Ge-
meinde Steuerungs- und Einflussmoglichkeiten verliere, sie sich ihrer
kommunalpolitischen Verantwortung entziehe, die Entscheidungen
uber lebensnotwendige Bediirfnisse nicht mehr transparent und kon-
trollierbar seien, die staatliche Rechtsaufsichtsbehérde kaum noch
ihrer Uberwachungsfunktion gerecht werden kénne und Gemeinderat,
Biirger und Presse ihre demokratischen Rechte nicht mehr wahrneh-
men konnten (vgl. LT-Drs. 7/3103 S. 40). Da nicht ersichtlich ist, inwie-
weit diese Grinde im Jahre 1995 an Bedeutung verloren haben,
kommt es eher einem verbalen Feigenblatt gleich, nunmehr die Ab-
schaffung des Eigenbetriebsvorrangs als Starkung der kommunalen
Selbstverwaltung auszugeben.

2.2 Offentlicher Zweck (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass die Frage des ,Ob" der Er-
richtung eines Unternehmens tiberhaupt allgemein — und damit auch
fiir Unternehmen in Privatrechtsform —in Art. 87 Abs. 1 bzw. fir Betei-
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ligungen in Art. 87 Abs. 3 geregelt ist. Art. 92 kommt also erst zum
Zuge, wenn die Prifung nach Art. 87 positiv durchlaufen ist. Im Ubri-
gen gilt:

Die Erfullung des offentlichen Zwecks muss auch rechtlich abgesi-
chert sein durch eine ausdriickliche Klausel im Gesellschaftsvertrag
(OHG, KG, GmbH) oder in der Satzung (AG). Diese Absicherung wird
in der Regel unter der Rubrik ,Gegenstand des Unternehmens” erfol-
gen, wobei der verfolgte o6ffentliche Zweck sowie die Mittel zu seiner
Erfullung - kurz, aber aussagekraftig — darzulegen sind.

Durch das Gesetz vom 24.7.1998 (vgl. Erl. 1) wurden in Absatz 1 die
Sdtze 2 und 3 neu angefligt, um die Sicherstellung des o6ffentlichen
Zwecks auch beim Erwerb von Unternehmen und von Unterbeteili-
gungen sicherzustellen; die Bindung an den o6ffentlichen Zweck soll
also nicht durch den Erwerb von Unternehmen oder Unterbeteiligun-
gen unterlaufen werden (vgl. dazu und im Folgenden Amtliche Be-
grindung in LT-Drs. 13/10828, S. 21).

Wenn bei der GmbH entsprechend Art. 93 Abs. 1 Satz 2 GO die Ge-
sellschafterversammlung tiber Erwerb und VerauBerung von Unter-
nehmen und Beteiligungen sowie iber den Abschluss von Unterneh-
mensvertragen beschlieBt, ist fiir den Blirgermeister das Votum, das er
in der Gesellschafterversammlung abgibt, regelméaBig keine laufende
Angelegenheit im Sinne von Art. 37 Abs. 1 Satz 1 GO mebhr, so dass es
einer vorhergehenden Beschlussfassung des Gemeinderates bedarf.
Damit ist der Einfluss der Gemeinde gesichert.

Bei der Aktiengesellschaft kann die Gemeinde im Wesentlichen
durch eine Einflussnahme tber die Hauptversammlung und tiber die
Entsendung von Vertretern in den Aufsichtsrat mitgestalten. Aller-
dings kommt flir den Erwerb von Beteiligungen und Unternehmen
kraft Bundesrechts (§ 76 Abs. 1 AktG) nur eine Zustandigkeit des Vor-
stands in Frage. Jedoch koénnen solche MaBnahmen gemadB § 111
Abs. 4 Satz 2 AktG unter einen Zustimmungsvorbehalt zugunsten des
Aufsichtsrats gestellt werden (fiir Unternehmensvertrage im Sinne der
§§ 291, 292 AktG ist ohnehin gemaB § 293 Abs. 1 AktG die Zustim-
mung der Hauptversammlung erforderlich). Die Satze 2 und 3 sind nur
als Sollvorschriften ausgestaltet; von ihnen kann z.B. abgewichen wer-
den, wenn die Gemeinde an einem Unternehmen nur geringfiigig be-
teiligt ist. Die Amtliche Begriindung (a.a.O.) weist erganzend darauf
hin, dass Regelungen, die die Kompetenzen des Geschaftsfiithrers oder
Vorstands einschranken, nur im Innenverhaltnis wirksam sind, nicht
aber die Vertretungsmacht im AuBlenverhaltnis bertihren (§ 37 GmbHG,
§8 82 und 83 Abs. 2 AktG; vgl. LT-Drs. 13/10828 S. 21).

2.3 Angemessener Einfluss der Gemeinde (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Diese Regelung soll die Uberwachungs- und Kontrollfunktion und
damit den Einfluss des Gemeinderats auf das Unternehmen in Anleh-
nung an Art. 65 BayHO gewahrleisten. Als angemessen ist der Einfluss
der Kommune regelmaBig anzusehen, wenn sich der Anteil ihrer Ver-
treter an der Quote ihrer Beteiligung orientiert. Soweit nach Gesell-
schaftsrecht zulassig, sollte ein Weisungsrecht begriindet werden (vgl.

4 GO/LKrO/BezO 51. AL Oktober 2013



Private Rechsform Erl.2 Art. 92 GO

LT-Drs. 13/1182 S.9; vgl. auch zum Verhaltnis von Kommunalrecht
und Gesellschaftsrecht bei Vertretung der Gemeinde in privatrechtli-
chen Unternehmen Art. 93 mit Erlauterungen).

2.4 Haftungsbegrenzung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

Die Haftung der Gemeinde muss auf einen bestimmten Betrag be-
grenzt sein, um Risiken zu vermeiden, die von der Gemeinde nicht
ohne weiteres zu tbersehen und zu beeinflussen sind. Die Gemeinde
kann sich beteiligen als stiller Gesellschafter mit einer festen Einlage,
an einer Aktiengesellschaft, einer GmbH, einer eingetragenen Genos-
senschaft mit beschrankter Haftpflicht, als Kommanditist bei einer KG.
Grundsatzlich nicht zulassig ist dagegen die Beteiligung als Gesell-
schafterin einer OHG oder einer BGB-Gesellschaft, als persénlich haf-
tende Gesellschafterin einer KG oder als Mitglied eines nicht rechts-
fahigen Vereins. Unzuldssig ware auch die Vereinbarung unbe-
schrankter Nachschusspilichten bei einer an sich zuldassigen Beteili-
gungsart, da es sich dabei im praktischen Ergebnis um eine Umge-
hung der Haftungsbeschrankung handeln wtirde. Eine beschrankte
Nachschusspflicht verstot dagegen nicht gegen Art. 92 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3, wenn der festgelegte Hochstbetrag nicht die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit der Gemeinde tbersteigt (Prandl/Zimmermann/Btich-
ner, Erl. 6 zu Art. 92 GO). Die Vereinbarung einer (beschrankten)
Nachschusspflicht in einer schuldrechtlichen Nebenabrede oder durch
eine Regelung im Gesellschaftsvertrag bzw. dessen nachtragliche An-
derung kann nach Art. 72 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. Art. 71 Abs. 2 genehmi-
gungspflichtig sein (auch wenn eine Anzeigepflicht nach Art. 96 nicht
besteht; siehe IMS v. 21.9.2009, veroéffentlicht unter http://www.stmi.
bayern.de/imperia/md/content/stmi/buergerundstaat/kommunen/fi-
nanzen/stmi_schreiben.pdf). Die Begriindung von Nachschusspflichten
kann auch im Hinblick auf das europdische Beihilferecht problema-
tisch werden. Der Abschluss konzernrechtlicher Beherrschungsvertra-
ge nach § 291 AktG zwischen der Gemeinde und der von ihr getra-
genen AG wird im Hinblick auf die nach § 302 AktG gegebene Pflicht
zur Verlustiibernahme unzuldssig sein (vgl. dazu ausfihrlich Schulz/
Wachsmutz/Zwick, Erl. 1.3 zu Art. 93 GO; ebenso Prandl/Zimmer-
mann/Buichner, Erl. 6 zu Art. 93 GO). Sog. Patronatserklarungen sind
in der Regel mit Art. 92 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 vereinbar. Dadurch ver-
pflichtet sich die Gemeinde (als ,Patronin”) gegentiiber dem Siche-
rungsnehmer uneingeschrankt, das gemeindliche Unternehmen derart
zu leiten und finanziell so auszustatten, dass es zur Erfullung der Ver-
bindlichkeiten fristgemal imstande ist. Patronatserklarungen sind aber
als kreditahnliche Rechtsgeschéafte nach Art. 72 Abs. 2 genehmigungs-
pflichtig.

Die Bestimmung, wonach die Rechtsaufsichtsbehorde in begrinde-
ten Fallen Ausnahmen zulassen kann, bezweckt nach den Verhand-
lungen des Rechts- und Verfassungsausschusses des Landtags der Tat-
sache Rechnung zu tragen, dass zahlreiche Gemeinden an Raiffeisen-
Vereinen mit unbeschrankter Haftpflicht beteiligt sind. Sie durfte nur
in Ausnahmefdllen in Betracht kommen. Die Befreiung hat rechtlich
die Wirkung einer Genehmigung; deshalb gilt fiir die gemeindliche Be-
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teiligung an einer Gesellschaft ohne Haftungsbeschrankung Art. 117
Abs. 2 GO (Schulz/Wachsmuth/Zwick, Erl. 1.3 zu Art. 93 GO).

3. Erwerb von Unternehmen und Beteiligungen (Abs. 2)

Abs. 2 erhielt seine jetzige Fassung durch das Gesetz vom 24.7.1998
(vgl. Erl. 1). Er enthdlt Regelungen fir den Fall, dass ein Unternehmen
in Privatrechtsform, an dem die Gemeinde beteiligt ist, seinerseits an-
dere Unternehmen oder Beteiligungen erwerben will. Wahrend frither
(Art. 93 Abs. 1 Satz 2 GO a. F.) lediglich bestimmt war, dass die Vertre-
ter der Kommune in den Organen eines Unternehmens, an dem sie be-
teiligt ist, einer Unterbeteiligung nur nach vorherigem Beschluss des
Gemeinderats zustimmen dirfen, bringt der jetzige Absatz 2 folgende
Neuerungen (vgl. hierzu LT-Drs. 13/10828 S. 21/22):

Es wird festgelegt, dass fir den Erwerb von Unternehmen und Be-
teiligungen durch kommunale Unternehmen in Privatrechtsform die-
selben Voraussetzungen und Einschrankungen gelten wie fur die
Gemeinde selbst. Dadurch soll verhindert werden, dass kommunale
Unternehmen sich durch die Griitndung von Tochterunternehmen den
offentlich-rechtlichen Verpflichtungen, vor allem der Bindung an den
offentlichen Zweck entziehen und wie ausschlieflich gewinnorientier-
te Privatunternehmen am Wettbewerb teilnehmen (vgl. bereits oben
Erl 2.2). Im Unterschied zum Recht anderer Lander ist die Verpflich-
tung der Gemeinde nicht an eine bestimmte Mindestbeteiligung an
dem Unternehmen, das eine Unterbeteiligung eingehen will, gebun-
den. Kann die Gemeinde - weil sie nur eine Minderheitsbeteiligung
besitzt — eine beabsichtigte, ihren Verpflichtungen zuwiderlaufende
Unterbeteiligung nicht verhindern, muss sie ggf. die Konsequenzen
ziehen und ihre Beteiligung aufgeben. Vorher muss jedoch gepriuft
werden, ob die Unterbeteiligung nicht eine Anderung des Unterneh-
mensgegenstandes oder sogar des Gesellschaftszwecks darstellt, die
nur mit entsprechenden Mehrheiten von der Gesellschafterversamm-
lung bzw. der Hauptversammlung beschlossen werden kann.

Welches kommunale Organ fiir die Zustimmung nach Absatz 2 zu-
standig ist, richtet sich nach den allgemeinen Kriterien (vgl. Art. 37 mit
Erlauterungen). Normadressat des Absatzes 2 ist im Ubrigen die Ge-
meinde selbst, nicht ihr Vertreter im Unternehmen. Ob der Vertreter
an die Entscheidung der Gemeinde gebunden ist, richtet sich nach sei-
ner Funktion im Unternehmen und den diesbeziiglichen Vorschriften
des einschldgigen Gesellschaftsrechts. Im Ubrigen ist zu beachten,
dass der Erwerb von Unternehmen und Beteiligungen nach Absatz 1
Satze 2 und 3 der Gesellschafterversammlung vorbehalten werden bzw.
der Zustimmung des Aufsichtsrats unterliegen soll (vgl. oben Erl. 2.2).

Beim Erwerb von Unterbeteiligungen in der dritten Ebene, also
durch sog. Enkelunternehmen der Gemeinde, wird die Tochtergesell-
schaft der Gemeinde als Gesellschafterin des Enkelunternehmens
durch den Geschaftsfihrer der Tochtergesellschaft vertreten. Die Si-
cherung des gemeindlichen Einflusses kann letztlich nur durch eine
zusatzliche Bindung des Geschaftsfiihrers erfolgen (im Gesellschafts-
vertrag oder in der Gesellschaftssatzung bzw. durch eine (dienst-)ver-
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tragliche Regelung); freilich wirkt diese Bindung nur im Innenverhalt-
nis (siehe z.B. § 37 Abs. 2 GmbHG; vgl. zur Problematik GK Bay 2000
Rdnr. 218; ferner etwa Schulz/Wachsmuth/Zwick, Erl. 2 f. zu Art. 93 GO).

4. Umwandlungsgesetz

Will die Gemeinde ein Unternehmen des 6ffentlichen Rechts (Regie-,
Eigenbetrieb, Kommunalunternehmen) in ein Unternehmen in Pri-
vatrechtsform umwandeln, kommen die zivilrechtlichen Vorschriften
des Umwandlungsgesetzes zur Anwendung (§§ 168 ff. UmwG; siehe
dazu im Einzelnen Schulz/Wachsmuth/Zwick, Erl. 4 zur Art. 93 GO;
ferner etwa Pauli, BayVBI 2008, 325 zur Umwandlung von Kommu-
nalunternehmen; Prandl/Zimmermann/Biichner, Erl. 1 zu Art. 93 GO
m.w.N.).

5. Exkurs: Privatisierung

Das Thema ,Privatisierung von Verwaltungsaufgaben” wird in ge-
wissen zeitlichen Abstdnden immer wieder aufs Neue diskutiert. So
war ein gewisser Schwerpunkt Ende der 70er Jahre feststellbar (vgl.
etwa Daubler, Privatisierung als Rechtsproblem, 1980; Stober, Die pri-
vatrechtlich organisierte 6ffentliche Verwaltung, NJW 1984, 449; Eh-
lers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984; ders., Die Entscheidung der
Kommunen fir eine 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Organi-
sation ihrer Einrichtungen und Unternehmen; Ossenbiihl/Gallwas, Die
Erfullung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDStRL 29 -
1971 - 137/211; Wais, Entlastung offentlicher Haushalte durch Privati-
sierung, DOV 1982, 181; von Mutius, Privatisierung als &ffentliche
Aufgabe der Gememden JUS 1976, 655; Grabbe, Verfassungsrechtli-
che Grenzen der Privatisierung kommunaler Aufgaben, 1979).

Die Diskussion ist Anfang der 90er Jahre vor allem vor dem Hin-
tergrund knapper oOffentlicher Kassen neu entbrannt und hat ihren
Niederschlag auch in der Anderung des Art. 91 im Jahre 1995 gefun-
den (vgl. aus dem zahlreichen Schrifttum insbesondere: Schoch, Der
Beitrag des kommunalen Wirtschaftsrechts zur Privatisierung offentli-
cher Aufgaben, DOV 1993, 377; ders., Rechtsfragen der Privatisierung
von Abwasserbeseitigung und Abfallentsorgung, DVBI 1994, 1 sowie
DVBI 1994, 962; Lecheler, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben,
BayVBI 1994, 555; Erbguth/Stollmann, Erfillung offentlicher Aufga-
ben durch prlvate Rechtssub]ekte — Zu den Kriterien bei der Wahl der
Rechtsform, DOV 1993, 798; Hofmann, Privatisierung kommunaler
Verwaltungsaufgaben — Rechtliche Rahmenbedingungen am Beispiel
Baden-Wiirttembergs, VBIBW 1994, 121; Schoepke, Zur Problematik
der Gesellschaftsform fiir kommunale Unternehmen, VBIBW 1994, 81;
ders., Zur Rechtsformfrage bei der Organisation der Abfallentsorgung,
VBIBW 1995, 417; SuB, Eigenbetrieb oder Gesellschaft? Uberlegungen
zur Organlsatlonsforrn kommunaler Wirtschaftstatigkeit, BayVBI1 1986,
257; vgl. auch Tagungsbericht von Dirnberger iber die VVDStL in
BayVBI 1995, 524; Henneke tiber das Professorengesprach des Deut-
schen Landkrelstages DVBI 1994, 1229; Heuer, Privatwirtschaftliche
Wege und Modelle zu einem modernen [anderen] Staat, DOV 1995,
85; Weyreuther, Privatisierung zwischen offentlichem und privatem
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Recht, in: Brennpunkte des Verwaltungsrechts 1995, Veroffentlichung
des Deutschen Anwaltinstituts, Bochum 1995; Lider, ,Triumph des
Marktes im 6ffentlichen Sektor?”, DOV 1996, 93; vgl. aus jiingerer Zeit
ferner die Nachweise bei Grziwotz, BayVBI 2006, 357; Meiski, NVwZ
2007, 1355, 1356; Pauli, BayVBI 2008, 325).

Bei der Diskussion um die Privatisierung sind insbesondere folgende
Modelle zu unterscheiden:

5.1 Aufgabenprivatisierung

Hierunter versteht man eine echte Aufgabenverlagerung auf Private
mit der Folge, dass die Gemeinde sich aus der Aufgabenerfillung vol-
lig zurtickzieht und sowohl das Ob als auch das Wie der Erledigung
dieser Aufgabe Privaten tiberldasst. Diese materielle Privatisierung ist
nicht zulassig im Rahmen der eigentlichen Pflichtaufgaben des eige-
nen Wirkungskreises (vgl. hierzu Art. 57 Erl. 1.3); sie scheidet im tber-
tragenen Wirkungskreis regelmaBig aus, es sei denn, das die Aufgabe
jeweils regelnde Gesetz raumt insoweit eine Wahlfreiheit ausdriicklich
ein. Auch im Kernbereich der hoheitlichen Verwaltung scheitert eine
materielle Privatisierung regelmdBig an der verfassungsrechtlichen
Schranke des Art. 33 Abs. 4 GG. Das Motiv fiir die materielle Privati-
sierung ist meist sowohl ordnungspolitischer Art (Verkleinerung der
+Staatsquote”; so viel private Initiative wie moglich, so viel ,Staat” als
— unbedingt — nétig) als auch finanzpolitischer Art (Entlastung des
kommunalen Haushalts). Art. 87 GO enthalt insoweit eine Tendenz zur
materiellen Privatisierung, als die Gemeinde ein wirtschaftliches Un-
ternehmen dann nicht errichten soll, wenn der Zweck ebenso gut
durch einen Privaten erfilllt werden kann (vgl. hierzu Erl. 2.5 zu
Art. 87). Aufgrund der Privatisierungsklausel in Art. 61 Abs. 2 Satz 2
GO soll die Gemeinde in geeigneten Fallen Aufgaben daraufhin un-
tersuchen, ob sie im Privaten mindestens ebenso gut erledigt werden
konnen (vgl. hierzu Erl. 5 zu Art. 61). Eine materielle Privatisierung
liegt noch nicht vor, wenn die Gemeinde Private zur Erledigung einer
Aufgabe als sog. Erfiillungsgehilfen heranzieht; bei dieser Art von
Teilprivatisierung spricht man auch von funktionaler Privatisierung
(vgl. hierzu Art. 21 Erl. 2.2).

Von einer sog. Vermogensprivatisierung spricht man bei Ubertra-
gung von oOffentlichem Vermogen in Privathand; sie hat beim Bund
und auch bei einzelnen Landern eine Rolle gespielt, kommt aber bei
Kommunen kaum in Betracht.

5.2 Organisationsprivatisierung

Dieses Modell — auch formale Privatisierung genannt — ist Gegen-
stand der Regelung in Art. 92 und spielt in der gegenwartigen Diskus-
sion die grofite Rolle. Hier entledigt sich die Gemeinde nicht der Auf-
gabenerfillung, sie nimmt sie aber nicht in 6ffentlich-rechtlicher Form
wahr (Regie- oder Eigenbetrieb, Kommunalunternehmen nach
Art. 89), sondern in einer sog. Eigengesellschaft als GmbH oder AG.
Um eine Teilprivatisierung handelt es sich bei einem sog. gemischt-
wirtschaitlichen Unternehmen, wenn an der Gesellschaft des privaten
Rechts auch Private beteiligt sind.
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