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Einleitung

Public Corporate Governance ist seit tber einem Jahrzehnt in einigen
deutschen Kommunen gelebte Praxis. Hinter dem Begriff der Public
Corporate Governance verbirgt sich ein Konzept, das auf eine verantwor-
tungsvolle Steuerung und Kontrolle kommunaler Unternehmen abzielt.!
Gegenstand der Public Corporate Governance ist dabei nicht die Frage,
ob eine kommunale Aufgabe durch ein kommunales Unternehmen erfillt
werden soll, sondern auf welche Weise. Prozesse und Strukturen innerhalb
eines Unternehmens, aber auch zwischen dem Unternehmen und der
Tragerkommune sollen durch das Konzept geordnet und diese Prozesse
und Strukturen fiir alle am Unternehmen beteiligten Interessengruppen
transparent offengelegt werden. Auf den ersten Blick handelt es sich bei
der Public Corporate Governance lediglich um ein rein betriebswirtschaft-
liches Steuerungskonzept. Bei naherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass
Kommunen einer gesetzlichen Pflicht zur Steuerung und Kontrolle ihrer
ausgelagerten Organisationseinheiten unterliegen und selbst der Umfang
dieser Steuerungs- und Kontrollvorgaben gesetzlich vorgezeichnet ist. Pu-
blic Corporate Governance stellt in diesem Rahmen ein spezielles Konzept
bzw. Leitbild dar, diese kommunalen Steuerungs- und Kontrollpflichten
sicherzustellen und auszuftllen. Ob es diese Anforderungen erfiillen kann,
hangt im Wesentlichen davon ab, ob und mit welcher Reichweite es sich
in den Rechtsrahmen kommunaler Unternehmen einfiigt. Dies ist insbe-
sondere fiir die Ausgestaltung der Public Corporate Governance bedeut-
sam, die Gberwiegend durch sogenannte Public Corporate Governance
Kodizes erfolgt.

Obwohl seit dem Jahr 2005 eine steigende Anzahl deutscher Kommu-
nen Public Corporate Governance Kodizes verabschiedet hat? und bereits
seit der Einfilhrung des ,Deutschen Corporate Governance Kodex“ im

1 S. Papenfufs, Verantwortungsvolle Steuerung und Leitung offentlicher Unterneh-
men, 2013, S. 27 ff.

2 Bis zum Jahr 2019 haben insgesamt ca. 50 Gebietskorperschaften einen Public
Corporate Governance Kodex eingefiihrt. Hierunter fallen neben den Kommunen
auch der Bund und mittlerweile 12 Bundeslander, s. Papenfufs, in: Veit/Reichard/
Wewer (Hrsg.), HdB zur Verwaltungsreform, S. Aufl. 2019, 319 (326).
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Jahr 20023 eine intensive wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der
Unternehmenssteuerung privatwirtschaftlicher Unternehmen auf Grund-
lage des Corporate Governance-Konzepts stattfindet, werden Spezifika of-
fentlicher, speziell kommunaler Unternehmen in der Literatur bislang nur
ausschnittsweise behandelt oder bleiben ginzlich unbericksichtigt.# Dies
betrifft sowohl die betriebswirtschaftlichen als auch die rechtswissenschaft-
lichen Untersuchungen zu diesem Schnittstellenthema zwischen Okono-
mie und Recht.

Von der betriebswirtschaftlichen Warte aus liegt der Schwerpunket der
bisherigen Public Corporate Governance-Untersuchungen auf der Unter-
nehmensleitung als reines Management-Thema. Dabei werden betriebs-
wirtschaftliche Theorien und Ansitze auf ,die Unternehmensfihrung®
im Allgemeinen tbertragen. Die Unternehmenssteuerung und -kontrolle
wird regelmifig auf einer tibergeordneten Ebene untersucht und auf die-
ser, abstrahiert fiir alle 6ffentlichen Unternehmen, einheitlichen Losungs-
ansitzen zugefithrt.’ Dieses Vorgehen ist insofern nachvollziehbar, als
das Konzept der Public Corporate Governance darauf abzielt, allgemein-
gultige Grundsitze der verantwortungsvollen Steuerung und Kontrolle
offentlicher Unternehmen zu entwickeln und aufzustellen.® Bei niherer
Betrachtung zeigt sich diese 6konomische Management-Perspektive zwar
als wichtiger Bestandteil des Public Corporate Governance-Konzepts, ist al-
lerdings zu einseitig, um der Komplexitit kommunaler Unternehmen ge-
recht zu werden.” Die Management-Perspektive berticksichtigt den recht-
lichen Rahmen, in dem sich offentliche Unternechmen bewegen — d. h.
die Besonderheit der Eigentimerschaft der Kommune im Gegensatz zur
privaten Eigentiimerschaft — nicht oder jedenfalls nicht ausreichend.? Teil-
weise werden in betriebswirtschaftlichen Veroffentlichungen zwingende

3 Der DCGK i. d. F. vom 20. August 2002 wurde am 30. August 2002 im elektroni-
schen Bundesanzeiger verdffentlicht, eBAnz AT1 2002 B1.

4 Ebenso Daiser, CG offentlicher Unternehmen, 2018, S. 3; vgl. a. Buddus, in: GOW
(Hrsg.), CG in der 6ffentlichen Wirtschaft, 2008, 26.

S Vgl. Treuner, in: Ruter/Sahr/Waldersee (Hrsg.), PCG, 2005, 37 (40).

6 S. Papenfufs, Verantwortungsvolle Steuerung und Leitung offentlicher Unterneh-
men, 2013, S. 31.

7 Ebenso kritisch zur Einseitigkeit der 6konomischen Betrachtungsweise betriebs-
wissenschaftlicher Steuerungsmodelle fir 6ffentliche Unternehmen Mann, Die 6f-
fentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 1.

8 Bereits im Rahmen der Verwaltungsmodernisierung durch das New Public Ma-
nagement und das Neue Steuerungsmodell hat Schulze-Fielitz eindriicklich und
ausfithrlich das Problem einer ,,Dominanz ékonomischer Beurteilungskriterien bei
der Steuerung kommunaler Unternechmen aufgezeigt, ders. in: Hennecke (Hrsg.),
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rechtliche Vorgaben komplett ausgeblendet oder relativiert. Dies betrifft
fir den Bereich kommunaler Unternehmen insbesondere, aber nicht aus-
schliefflich, das normative Spannungsfeld zwischen bundesrechtlichem
Gesellschaftsrecht und landesrechtlichem Kommunalrecht, dem jedoch
gerade bei der Ausgestaltung von Steuerungs- und Kontrollinstrumenten
im kommunalen Unternehmen ein erheblicher Einfluss zukommt.?

In den bisherigen rechtswissenschaftlichen Veroffentlichungen zum
Thema Public Corporate Governance zeigt sich ein ahnlich einseitiges
Bild. Soweit das Thema Gegenstand rechtlicher Untersuchungen ist, wird
dem Bereich kommunaler Unternehmen grundsitzlich nur geringe Beach-
tung geschenkt. Die bisherigen Untersuchungen behandeln Public Corpo-
rate Governance zum einen Teil sehr allgemein.’® Es werden lediglich
theoretische Grundzige entwickelt, deren rechtswirksame Umsetzbarkeit
auf kommunaler Ebene vor dem Hintergrund normativer Vorgaben kom-
munaler Unternehmen zweifelhaft ist. Zum anderen Teil nehmen die-
se Arbeiten eine rein gesellschaftsrechtliche Perspektive ein und folgen
ausschliefSlich der Logik des gesellschaftsrechtlichen Aktienrechts. Zwar
findet eine Ubertragung der aktienrechtlichen Grundsitze auf die Rechts-
form der GmbH in der wissenschaftlichen Debatte teilweise noch statt,
andere Rechts- und Organisationsformen kommunaler Unternehmen, wie
der Eigenbetrieb oder die selbststindige Kommunalanstalt, bleiben hinge-
gen bei diesen Betrachtungen auflen vor.!! Dies hat zur Folge, dass ein
in der Praxis bedeutsamer Teil kommunaler Unternehmen bislang nicht
naher untersucht wurde.

Sowohl die betriebswirtschaftlichen als auch die bisherigen rechtswis-
senschaftlichen Untersuchungen liefern kein strukturiertes und umfassen-
des Bild zur Public Corporate Governance kommunaler Unternehmen.
Hierauf sind die Kommunen jedoch angewiesen, um das Konzept der Pu-
blic Corporate Governance effektiv anwenden und ihre gesetzlichen Steue-
rungs- und Kontrollpflichten erfillen zu kdnnen. Untersuchungen zu be-
reits verabschiedeten kommunalen Public Corporate Governance Kodizes
zeigen, dass eine Vielzahl der von den Kommunen aufgestellten Regelun-

Organisation kommunaler Aufgabenerfillung, 1998, 223 (245 ff.). Es gilt daher
die Bereiche Recht und Okonomie in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.
9 Vgl. Katz, Kommunale Wirtschaft, 2. Aufl. 2017, Teil 1 Rn. 98; Spannowsky, ZGR

1996, 400 (421).

10 Ganske, Corporate Governance im offentlichen Unternehmen, 2005.

11 S. Pidun, Public Corporate Governance Kodizes, 2015; Traut, CG von Kapital-
gesellschaften der offentlichen Hand, 2013; Ganske, Corporate Governance im
offentlichen Unternehmen, 2005.
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gen rechtswidrig sind.'? Die Kommunen sind aktuell oftmals nicht in der
Lage, dieses Steuerungskonzept rechtswirksam und effizient einzusetzen.
Dies hat zur Folge, dass kommunale Einfluss- und Kontrollméglichkeiten
im Einzelfall rechtlich nicht durchgesetzt werden konnen und dadurch die
Geeignetheit der Implementierung von Public Corporate Governance in
der Kommunalwirtschaft infrage steht.

Um den Kommunen eine Entscheidungsgrundlage und Hilfestellung
zur Einfihrung eines Public Corporate Governance-Systems zur Verfi-
gung stellen zu konnen, bedarf es einer grundlegenden Analyse dieses
Steuerungsmodells, welche die Besonderheiten kommunaler Unterneh-
men aufgreift. Voraussetzung einer solchen Analyse ist die Einordnung
des Steuerungskonzepts in den Rechtsrahmen kommunaler Unternehmen.

Ausgangspunkte der Untersuchung sind die normativen Vorgaben zur
Steuerung und Kontrolle kommunaler Unternehmen. In diesem Zusam-
menhang werden zunichst die grundsitzlichen Pflichten der Kommunen
zur Steuerung und Kontrolle ihrer kommunalen Unternehmen dargelegt.
Des Weiteren werden die rechtlichen Handlungsmoglichkeiten und die
verbleibenden Spielriume der Kommunen, bezogen auf die bedeutends-
ten Rechts- und Organisationsformen kommunaler Unternehmen, aufge-
zeigt. Schlieflich werden die rechtlichen und tatsichlichen Hemmnisse
dargelegt, die eine Steuerung und Kontrolle kommunaler Unternehmen
erschweren.

Diese Herangehensweise ermoglicht es, in einem zweiten Teil der
Untersuchung das Konzept der Public Corporate Governance in den be-
stehenden Rechtsrahmen einzuordnen und dessen Potenzial als Losungs-
ansatz kommunaler Steuerungs- und Kontrolldefizite zu begutachten.
Ausgangspunkt des zweiten Teils der Untersuchung sind die theoreti-
schen und rechtlichen Grundlagen des Konzepts der Public Corporate
Governance selbst. Dabei wird zunachst das in den Sozial-, Betriebs-
und Rechtswissenschaften verbreitete Konzept der Governance vorgestellt.
Ausgehend von Begriff und Konzept der ,Governance®, das in der wis-
senschaftlichen Diskussion keineswegs einheitlich verwendet wird,!3 wer-
den die grundlegenden Besonderheiten der Public Corporate Governance
auf kommunaler Ebene erortert. Neben einer Begriffsbestimmung und
Einordnung des Konzepts in die Reformbewegung der ,Neuen Verwal-
tungsrechtswissenschaften® wird insbesondere die Frage geklart, welche
rechtliche Legitimation und Verbindlichkeit einem solchen Konzept im

12 So zum Beispiel Raiser, Kommunale Corporate Governance Kodizes, 2010.
13 Vgl. Hill, VM 2006, 81.
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kommunalwirtschaftlichen Kontext zukommt. Bezugspunkt der Rechts-
wirkungen, Regelungsmechanismen und Reichweite dieses Konzepts ist
das in der Praxis verbreitete Instrument des Public Corporate Governance
Kodex. In diesem Zusammenhang wird der Inhalt und Aufbau eines sol-
chen Kodex vorgestellt und dessen rechtliche Implementierung in den
unterschiedlichen Rechts- und Organisationsformen kommunaler Unter-
nehmen geprift.

In einem dritten Teil wird sodann ein Musterkodex fiir all diejenigen
kommunalen Unternehmen entwickelt, bei denen sich im zweiten Teil
der Untersuchung keine Rechtshemmnisse fiir die Implementierung des
Kodex ergeben haben. Ausgehend von bestehenden Kodizes werden Rege-
lungen entwickelt, die eine moglichst effiziente und effektive Umsetzung
des Public Corporate Governance-Konzepts zur Steuerung und Kontrolle
kommunaler Unternehmen ermoéglichen. Wesentliche Besonderheit dieses
Musterkodex im Vergleich zu bereits bestehenden Kodizes ist die explizite
Berticksichtigung offentlich-rechtlicher Rechts- und Organisationsformen,
fir die teilweise aufgrund der speziellen landesrechtlichen Vorgaben neue
und eigenstindige Regelungen oder Erginzungen entwickelt werden. Der
Musterkodex orientiert sich dabei am Rechtsrahmen kommunaler Unter-
nehmen in Baden-Wirttemberg, kann jedoch unter der Voraussetzung
einiger Anpassungen an das jeweilige Landesrecht auch auf die Rechtsla-
ge kommunaler Unternehmen in anderen Bundeslindern tibertragen wer-
den.

In einem vierten Teil der Untersuchung wird der rechtspraktischen Fra-
ge nachgegangen, welche weiteren Schritte notwendig sind, um dem Kon-
zept der Public Corporate Governance auf kommunaler Ebene zum Erfolg
zu verhelfen. Bezugspunkte sind sowohl der Kodex selbst als auch die ein-
zelnen kommunalen Unternehmen sowie die Kommune in ihrer Gesamt-
heit. Dariiber hinaus werden Vorschlige entwickelt, wie der Gesetzgeber
eine Implementierung des Public Corporate Governance-Konzepts durch
eine Verinderung des Rechtsrahmens begiinstigen konnte, um diesem
eine bestmogliche Wirksamkeit als Steuerungskonzept zu verschaffen.

Im Schlussteil der Untersuchung werden die wesentlichen Ergebnisse
der rechtlichen Grundlagen und Hemmnisse sowie der vorgeschlagenen
praktischen Umsetzung des Leitbilds der Public Corporate Governance als
Steuerungskonzept kommunaler Unternehmen zusammengefasst und be-
wertet. Ausgehend von aktuellen Entwicklungslinien erfolgt abschliefend
ein Ausblick, wie sich das Konzept der Public Corporate Governance vor-
aussichtlich weiterentwickeln wird und welchen Beitrag die vorliegende
Untersuchung zu dieser Genese leisten kann.
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1. Kapitel: Grundlagen der Steuerung und Kontrolle
kommunaler Unternehmen

A. Ingerenzpflicht der Kommunen

Gemeinden und Gemeindeverbinde erfiillen als Ausdruck eines sich
wandelnden Staatsverstindnisses in der gegenwartigen Zeit ihre unter-
nehmerischen Selbstverwaltungsaufgaben tiberwiegend in — aus der Kern-
verwaltung ausgelagerten — Organisationseinheiten. Dabei bedienen sich
die Kommunen fiir ihre Unternehmen einer Vielzahl unterschiedlicher
Rechts- und Organisationsformen. Wihrend der Staat vor der Weimarer
Republik tberwiegend in Form der unmittelbaren Staatsverwaltung oder
dem organisatorisch unselbststindigen Regiebetrieb seine Leistungspflich-
ten gegeniiber den Biirgerinnen und Birgern erfiillte, lagerte er im Laufe
der letzten Jahrzehnte immer mehr Aufgaben in dezentrale Strukturen
aus.' Es vollzog sich dadurch - und besonders ab den 1990er-Jahren —
ein Wandel von einem Leistungs- zu einem Gewihrleistungsstaat.’> Die
Gewihrleistung bestimmter Aufgabenbereiche ersetzte dabei die tatsichli-
che Erbringung der Leistungen durch die offentlichen Dienste.!® Man
spricht in diesem Zusammenhang auch von einem Wandel hin zu einer
sogenannten ,,Gewdhrleistungsverwaltung®, der die gesamte Verwaltung,
einschlieflich der Kommunen, erfasste.!” In den Kommunen vollzog sich
der Wandel dergestalt, dass diese verstirkt Aufgabenbereiche aus der Kern-
verwaltung auslagerten und zur kommunalwirtschaftlichen Aufgabener-

14 Diese Entwicklung fand auf kommunaler Ebene bereits in der Weimarer Zeit
ihren Anfang, s. Rudloff, in: Mann/Pittner (Hrsg.), HKWP, Band 1, 3. Aufl. 2007,
§ 6 Rn.20; ausfihrlich zur historischen Entwicklung der Kommunalwirtschaft
im 20. Jahrhundert vom Regiebetrieb tiber den Eigenbetrieb zur Eigengesell-
schaft, Pielow, in: FS Ipsen, 2000, 725 (731 ff.).

15 Knauff, EnWZ 2015, 51 (52); s. a. Ruter/Hdfele, in: FS Budius, 2007, 355 (356);
Stomberg, Governance-Strukturen im Energierecht, 2019, S 19.

16 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl. 2011, Rn. 239;
speziell zum Bereich der Energieversorgung, Reinermann, Die Krise als Chance,
6.Aufl. 1997, S.26; Stomberg, Governance-Strukturen im Energierecht, 2019,
S.19.

17 Zu diesem Begriff s. Schoch, NVwZ 2008, 241; Franzius, Der Staat 2003, 493 {f,;
s. a. Katz, NVwZ 2010, 405 (410). Im kommunalen Bereich wird teilweise auch
der Begriff , Gewdbrleistungskommune“ verwendet, s. Knauff, EnWZ 2015, 51 (53).
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A. Ingerenzpflicht der Kommunen

fullung immer mehr Unternehmen in Privatrechtsform griindeten.!® Es
kam dadurch zu einer Dezentralisierung, die zu einer Entfernung der aus-
gegliederten Einheiten von der Kernverwaltung fithrte und damit auch zu
einer Entfernung dieser Organisationseinheiten vom direkten Kontroll-
und Einflussbereich der Kommunen. Durch die Auslagerung der Aufga-
benerfillung erfolgte gleichwohl keine Entbindung der Kommunen von
der Erfillung der Aufgabe selbst. Sie fiihrte lediglich zu einer Anderung
der origindren Leistungspflicht, die sich von einer urspringlichen Voll-
zugspflicht hin zu einer blofen Gewihrleistungspflicht der Aufgabenerfil-
lung entwickelte.!?

Um die Gewihrleistung der Aufgabenerfillung sicherstellen zu kdnnen,
bedarf es fiir den Staat bestimmter Steuerungs- und Einflussmoglichkei-
ten in den ausgelagerten, das heifSt dezentralen, Verwaltungseinheiten.?’
Als kommunale Ausgliederungen der (kommunalen) Kernverwaltung gilt
dies auch in den kommunalen Unternehmen, unabhingig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform. Diese Steuerungs- und Kontrollpflicht
der Kommune wird auch als ,, Ingerenzpflicht“ bezeichnet.?! Die rechtlichen
Grundlagen dieser Ingerenzpflicht ergeben sich sowohl aus der Verfassung
als auch aus einfachgesetzlichen Bestimmungen. Der Umfang dieser Ver-
pflichtung ergibt sich aus einer Gesamtschau dieser normativen Vorgaben.

I. Begriffsbestimmung

Der Begriff ,Ingerenz® wird im wortlichen Sinne als Einmischung, Ein-
flussbereich oder Wirkungskreis verstanden.2? Ubertragen auf kommunale
Unternehmen stellt der Terminus ,Ingerenzpflicht“ eine Verpflichtung
der Gemeinden und Gemeindeverbinde dar, sich in den Wirkungskreis

18 Schoch, NVwZ 2008, 241 (243); Schmnitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl.
2018, § 1 Rn. 125.

19 S. Franzius, Der Staat 2003, 493 f.

20 Nabheres s. 1. Kapitel, Ziff. C.

21 Huffmann, in Mann/Pittner (Hrsg.), HKWP, Band 2, 3.Aufl. 2011, §51
Rn. 24; Koehn/Schréder, SichsVBL. 2002, 205 (206); Kaltenborn, in: Oppenlin-
der/Trolitzsch (Hrsg.), Prax-HdB der GmbH-Geschiftsfithrung, 3. Aufl. 2020, § 47
Rn. 2; Schulze-Fielitz, in: Hennecke (Hrsg.), Organisation kommunaler Aufgaben,
1998, 223 (255); Hartmann/Zwirner, in: Hartmann/Zwirner (Hrsg.), PCGK des
Bundes, 2015, Kap. X Rn. 1, m.w.N. Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Span-
nungsfeld zwischen Demokratie und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, S.223
(Fn. 1).

22 Duden, Das Fremdworterbuch, Band 5, 10. Aufl. 2010, S. 469 f.
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1. Kaputel: Grundlagen der Steuerung und Kontrolle kommunaler Unternehmen

und die Tatigkeiten ihrer Organisationseinheiten einzumischen und auf
diese Einfluss zu nehmen. Der Begriff Ingerenz wurde in der kommunal-
rechtlichen Literatur erstmalig und ausschlie€lich im Zusammenhang mit
der Steuerung offentlicher Unternehmen, d. h. als Einfluss- bzw. Einwir-
kungspflicht des offentlich-rechtlichen Aufgabentragers, verwendet.?? Im
weiteren wissenschaftlichen Diskurs wurde der Begriff inhaltlich weiter-
entwickelt, sodass neben den Einwirkungspflichten nach heutigem Ver-
staindnis auch die Kontrollpflichten der Kommunen ihren Organisations-
einheiten gegentiber mit erfasst werden.?# Dies ist auch sachgerecht, erfor-
dert doch die Einwirkung auf ein kommunales Unternehmen notwendi-
gerweise ein gewisses Maf§ an Kontrolle und kann im Gegenzug eine Kon-
trollpflicht nur dann wirkungsvoll sein, wenn entsprechende Einwirkungs-
mechanismen und Handlungsmoglichkeiten der Kontrollorgane auf die
kommunalen Unternehmen bestehen.?’ Insofern stellen sich Einwirkung
und Kontrolle als zwei Seiten einer Medaille dar, die sich zur jeweiligen
Wirksamkeit notwendigerweise gegenseitig bedingen.

II. Rechtliche Grundlagen der kommunalen Ingerenzpflicht
Die rechtlichen Grundlagen der kommunalen Ingerenzpflicht ergeben

sich aus dem Verfassungsrecht und den landesrechtlichen Bestimmungen
des Kommunalrechts.?¢

23 Ossenbiibl, Erweiterte Mitbestimmung in kommunalen Eigengesellschaften,
1972, S. 55 ft.

24 Piittner, DVBI 1975, 353 (356); Spannowsky, ZGR 1996, 400 (403); Pielow, in: FS
Ipsen, 2000, 725 (734); Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 90;
in diesem Sinne wohl auch von Danwitz, AOR 1995, 595 (603 ff.).

25 Dieses Wechselverhiltnis wird beispielhaft an den Ausfithrungen von Schén und
Brenner deutlich. Wihrend Schon die Steuerung und Kontrolle eines (6ffentli-
chen) Unternehmens als Elemente des Begriffs ., Einflussnabhme* ansicht, ders.,
ZGR 1996, 429 (446), verortet Brenner die ,, Aufsichts- und Einwirkungsrechte” in-
nerhalb des ,Kontrollsystems®, ders. ASR 2002, 222 (226). Es wird deutlich, dass
beide Elemente nicht voneinander getrennt werden kénnen.

26 Kaltenborn, in: Oppenlander/Trolitzsch (Hrsg.), Prax-HdB der GmbH-Geschifts-
fihrung, 3. Aufl. 2020, § 47 Rn. 5. Fir den Bund und die Lander ergibt sich eine
Ingerenzpflicht dariiber hinaus aus dem Haushaltsrecht, s. ders., a. a. O.
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1. Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Steuerung kommunaler
Unternehmen

Eine Einwirkungspflicht auf offentliche?” Unternehmen ist im Grundge-
setz nicht explizit verankert.?® Jedoch sind der Verfassung fur die Orga-
nisationsgestaltung kommunaler Unternehmen zwingende Vorgaben zu
entnehmen, die sich sowohl aus den Staatsstrukturprinzipien als auch aus
der Selbstverwaltungsgarantie der Kommune ableiten lassen.?

a. Demokratieprinzip

Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Steuerung und Kontrolle
kommunaler Unternehmen stellt zunichst das Demokratieprinzip.3® Die-
ses in Art.20 Abs.1 GG bereits erwahnte, in Art. 20 Abs. 2 GG3! niher
ausgestaltete zentrale Staatsstrukturprinzip verkorpert den Grundsatz der
Volkssouveranitit.3? Dieser Grundsatz bestimmt, dass alle Staatsgewalt
vom Volke ausgeht (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG) und die Volkssouveranitit vom
Volk sowohl durch Wahlen und Abstimmungen als auch durch besondere
Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung ausgetibt wird (Art. 20 Abs.2 S.2 GG). Das Demokratieprinzip ist
aufgrund der Homogenititsklausel3®* des Art.28 Abs.1 S.1 GG in den
Bundeslindern®* und daneben tiber Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG in den Kommu-

27 Die Ausfithrungen zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben gelten nicht nur
fir kommunale Unternehmen, sondern vielmehr fir alle offentlichen Unterneh-
men. Dies unabhingig davon, ob diese Unternehmen einer Kommune, einem
Land, dem Bund oder einem sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Trager zuzuordnen
sind.

28 S. a. Brenner, AGR 2002, 222 (225).

29 Brenner, AOR 2002, 222 (229).

30 Katz, Kommunale Wirtschaft, 2. Aufl. 2017, Teil 1 Rn. 9.

31 Weitere Konkretisierungen des Demokratieprinzips finden sich in Art. 21, Art. 38
und Art. 28 Abs. 1 GG, s. Grzesick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Band III, 92. EL,
August 2020, Art. 20 II. Rn. 1.

32 Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S.55; s. a. Sachs, in: ders.
(Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 12 und 27; ausfiihrlich zur Volkssouverani-
tat Grzesick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, Band III, 92. EL, August 2020, Art. 20
I1. Rn. 60 ff.

33 Naheres zum Homogenititsprinzip und dessen Wirkungsweise Mehde, in:
Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, Band III, 92. EL, August 2020, Art.28 I. Rn.2ff,
16 ff.; Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 28 Rn. 7 ff.

34 BVerfGE 9, 268 (281); 93, 37 (67).
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nen zu beachten.?’ Letztere stellen eine staatsorganisatorische Untergliede-
rung der Bundeslinder?¢ im Bereich der Exekutive dar.’” Die Geltung des
Demokratieprinzips in den Gemeinden und Gemeindeverbanden erstreckt
sich gemafd Art. 28 Abs. 1 S.2 GG auf den gesamten Bereich ihres Verwal-
tungshandelns. Dies beinhaltet nicht nur die eigentliche Kernverwaltung,
sondern gleichermaflen die von den Kommunen getragenen Einrichtun-
gen, mit denen sie ihre Verwaltungstatigkeit ausfithren.’® Folglich schliefSt
das Demokratieprinzip die kommunalen Unternehmen als wirtschaftliche
Einheiten mit ein, da es keinen Bereich der Verwaltung geben darf, der
sich der Legitimation des (Wahl-)Volkes oder dessen Kontrolle entzieht.?
Diese Anforderungen miissen alle kommunalen Unternehmen erfiillen,*
seien sie Eigenunternehmen, gemischt-offentliche Unternehmen oder be-

35 BVerfGE 47,253 (272).

36 BVerfGE 83, 37 (53ff.); 86, 148 (218f.); m.w.N.; s. a. Vogelsang/Liibking/Ulbrich,
Kommunale Selbstverwaltung, 3. Aufl. 2005, Rn. 20; Pielow, Autonomia Local in
Spanien und Kommunale Selbstverwaltung in Deutschland, 1993, S. 216 f.

37 Zur Einordnung der Gemeinden als Teil der Exekutive, Pielow, Autonomia
Local in Spanien und Kommunale Selbstverwaltung in Deutschland, 1993,
S.216; Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 55; Hellermann, in:
Epping/Hilgruber (Hrsg.), GG, 3. Aufl., 2020, Art. 28 Rn. 22; Mehde, in: Maunz/
Dirig (Hrsg.), GG, Band III, 92. EL, August 2020, Art. 28 II. Rn. 12. ,Die Vor-
schrift [des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG] gewdbrleistet damit fiir alle Gebietskorperschaften
auf dem Territorium der Bundesrepublik Deutschland die Einbeitlichkeit der demokra-
tischen Legitimationsgrundlage®, s. BVerfGE 83, 37 (53).

38 Brenner, ASR 2002, 222 (227); von Danwitz, A6R 1995, 595 (607); vgl. a. BverfG,
Urteil vom 07.11.2017, Az. 2 BvE 2/11, BVerfGE 147, 50-184; juris Rn. 215.

39 Brenner, AOR 2002, 222 (227); vgl. a. BverfG, Urteil vom 07.11.2017, Az. 2 BvE
2/11, BVerfGE 147, 50-184; juris Rn. 216.

40 Eblers, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unter-
nehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. B Rn. 61; Mann, Die offentlich-rechtliche Gesell-
schaft, 2002, S. 59. Reicht die Beteiligung der Kommune fiir eine Beherrschung
eines gemischtwirtschaftlichen Unternehmens nicht aus oder beherrscht sie die-
ses zwar, hat aber aufgrund gesellschaftsrechtlicher Regelungen oder personalver-
tretungsrechtlicher Regelungen (MitbestG, DrittelbG) kein Letztentscheidungs-
recht mehr, muss sie sich beziiglich der gewiinschten Aufgabenerfiillung fiir eine
andere Organisationsform entscheiden, bei der sie das Letztentscheidungsrecht
behilt, s. Drezer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 133 f.
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herrschte gemischt-wirtschaftliche Unternehmen.#! Dies gilt unabhingig
von ihrer jeweiligen Rechts- oder Organisationsform.*?

Das Demokratieprinzip wirke sich konkret auf die Steuerung kommuna-
ler Unternehmen aus: In organisatorisch-personeller Hinsicht ist stets eine
demokratische Legitimation des einzelnen Amtswalters erforderlich; d. h.,
jedwede staatliche Gewalt muss sich — zumindest mittelbar — auf den Wil-
len des Volkes zurtiickfithren lassen.*® Es bedarf hierfiir einer ,, ununterbro-
chenen Legitimationskette” vom jeweils handelnden Organ oder Amtswalter
tiber die gewahlten Gemeindevertreter zuriick auf das Wahlvolk.#* , Dieser
Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft wird vor
allem durch die Wabl des Parlaments, durch die von ihin beschlossenen Gesetze
als MafSstab der vollziehenden Gewalt, durch den parlamentarischen EinflufS
auf die Polittk der Regierung sowie durch die grundsdtzliche Weisungsgebunden-
heit der Verwaltung gegeniiber der Regierung hergestellt.“*> Die Weisungsge-
bundenheit der Verwaltung erstreckt sich damit auch auf die Verwaltungs-
tatigkeit durch kommunale Unternehmen.#6

Neben der Rickfihrbarkeit des Handelns des einzelnen Amtswalters
auf die Wahler fordert das Demokratieprinzip als weitere Legitimations-
voraussetzung,¥ dass ,,das Handeln der Amtstriger selbst eine ausreichende
sachlich-inbaltliche Legitimation erfabrt, d.h. die Amtstrager im Auftrag und

41 Fur offentliche Unternehmen mit privater Beteiligung ist allerdings umstritten,
ob das Demokratieprinzip iberhaupt greift, m.w.N. Kaltenborn, in: Oppenlan-
der/Trolitzsch (Hrsg.), Prax-HdB der GmbH-Geschaftsfithrung, 3. Aufl. 2020, § 47
Rn. 6 (Fn.9).

42 Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 59; Brenner, AGR 2002, 222
(227).

43 BVerfGE 47, 253 (275); 93, 37 (67 ff.); Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG,
Band III, 92. EL, August 2020, Art. 20 II. Rn. 61. Prelow, in: FS Ipsen, 2000, 725
(734); Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 56.

44 BVerfGE 77, 1 (40); 83, 60 (72f.); 107, 59 (87 ); Piittner, Die offentlichen Unter-
nehmen, 2. Aufl. 1985, S. 136; Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungs-
feld zwischen Demokratie und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, S. 30; Mann, Die
offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 57; s. a. Brenner, AOR 2002, 222 (226 f.).

45 BVerfGE 83, 60 (72); BVerfGE 107, 59 (87).

46 Dies gilt, obwohl die Kommunalparlamente keine klassischen Parlamente, son-
dern Selbstverwaltungsorgane sind, Katz, NVwZ 2018, 1091 (1094); BVerwGE
90, 104 (105).

47 Entscheidend fiir die Effektivitit der Legitimation ist das Zusammenspiel zwi-
schen organisatorisch-personeller und sachlich-inhaltlicher Legitimation, s. Gers-
dorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie und
Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, S.171; Emde, Die demokratische Legitimation
der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S. 328.
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nach Weisung der Regierung handeln und die Regierung damit in die Lage
versetzen, die Sachverantwortung gegeniiber Volk und Parlament zu iiberneb-
men.“*® Die Erfillung der staatlichen Aufgaben muss damit auch nach
threm Inhalt auf den Willen des Volkes riickfithrbar sein.* Dies bedeu-
tet u. a., dass die Ausiibung der Hoheitsgewalt gesetzeskonform sein’®
und dem Volk und Parlament gegentber verantwortet werden muss.’!
Die Kommunen miissen daher ihrem Legitimationsgeber gegeniiber Re-
chenschaft tGber die konkrete Aufgabenwahrnehmung ablegen und fiir
diese einstehen.’? Zur Erfillung dieser Verantwortung ist ein effektives
Einwirkungs- und (parlamentarisches)’ Kontrollsystem der Kommunen
notwendig.’* Das Kommunalparlament muss zumindest bei wesentlichen
Entscheidungen — d. h. bei strategisch wichtigen Entscheidungen des
Unternehmens — die Ruckfithrbarkeit auf das Wahlvolk garantieren.’¢ Der
politische Wille des Gemeinderates als kommunale Volksvertretung soll
auf diese Weise in wesentlichen Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft sichergestellt werden.’” In personeller Hinsicht mussen die kommu-

48 BVerfGE 107, 59 (87).

49 Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie und
Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, S. 33; Pielow, in: FS Ipsen, 2000, 725 (734); s. a.
Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991,
S. 43.

50 Schlieflich beinhaltet die ,.sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation, dass die
Staatsgewalt nur in dem Rahmen handelt, den das Parlament als unmittelbar
demokratisch legitimiertes Organ durch die Gesetze vorgegeben hat, Mann, Die
offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S.66; s. a. Grzeszick, in: Maunz/Diirig,
GG, Band 111, 92. EL, August 2020, Art. 20 II. Rn. 122.

51 BVerfGE 9, 268 (281); 83, 60 (72); Piittner, Die offentlichen Unternehmen,
2. Aufl. 1985, S.135; Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen
Selbstverwaltung, 1991, S. 43; Katz, Kommunale Wirtschaft, 2. Aufl. 2017, Teil 1
Rn. 126.

52 Vgl. Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 66; Scheuner, in: ES G.
Muller, 1970, 379 (384f.). Wilke bezeichnet dies als , sanktionsrechtliche Verantwor-
tung®, s. ders., DOV 1975, 509 (512); s. a. Engel, Rechtstheorie 32 (2001), S. 39.

53 von Danwitz, AOR 1995, 595 (606); Brenner, AOR 2002, 222 (226 f.).

54 Pielow, in: FS Ipsen, 2000, 725 (734); Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft,
2002, S. 66; Katz, Kommunale Wirtschaft, 2. Aufl. 2017, Teil 1 Rn. 127; von Dan-
witz, AOR 1995, 595 (606 f.); Brenner, AOR 2002, 222 (226 f.).

§5 Katz, Kommunale Wirtschaft, 2. Aufl. 2017, Teil 1 Rn. §9, 126.

56 Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 66; Piittner, Die offentlichen
Unternehmen, 2. Aufl. 19885, S.137; Ehlers, JZ 1987, 218 (224, 226); kritisch in
Bezug auf die Beschrinkung der Ingerenz auf das , Wesentlichkeitskriterium® hin-
gegen von Danwitz, AGR 1995, 595 (605).

57 Brenner, AOR 2002, 222 (233).
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nalen Unternehmen folglich so ausgestaltet sein, dass die Kommunen in
der Lage sind, diese Kontroll- und Einwirkungspflichten durch ihre Ver-
waltungsspitzen vorzunehmen.’® Dies bedeutet sogleich ein Verbot an die
Kommunen, sich durch eine Delegation von Verwaltungsaufgaben auf
Stellen auf8erhalb ihres Einfluss- und Kontrollbereichs dieser Verantwort-
lichkeit zu entziehen.”® Es darf kein vom parlamentarischen Gesetzgeber
nicht kontrollierbares Verwaltungshandeln entstehen.

Eine solche Steuerungs- und Kontrollpflicht schlieft eigene Entschei-
dungsspielriume der kommunalen Unternehmen und ihrer Leitungsorga-
ne aber nicht aus.®! Thnen kommt vielmehr ein grofer Ermessensspiel-
raum fir die konkrete Ausgestaltung dieser Einwirkungs- und Kontroll-
mechanismen zu.®? Bei der Wahrnehmung der Entscheidungsspielriume
ist als verfassungsrechtlicher Mindeststandard des Demokratieprinzips das
Letztentscheidungsrecht fiir besonders wichtige Angelegenheiten einzu-
halten.

b. Rechtsstaatsprinzip
Dem in Art.20 Abs.3 GG normierten®® Rechtsstaatsprinzip kommt mit

Blick auf die verfassungsrechtliche Verankerung der Ingerenzpflicht eine
wichtige Bedeutung zu.** Indem Art. 20 Abs.3 GG die vollzichende Ge-

58 Eblers, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unter-
nehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. B Rn. 61; Brenner, AOR 2002, 222 (227).

59 Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S.66f.; Spannowsky, ZGR
1996, 400 (412, 414f.); Brenner, AOR 2002, 222 (227); s. a. Pittner, Die offentli-
chen Unternehmen, 2. Aufl. 1985, S. 136f.

60 Spannowsky, ZGR 1996, 400 (412). Das heifSt es darf, , keine vom Volk nicht legiti-
mierten (und kontrollierten) Bereiche verwaltender Titigkeit* geben, NRW VerfGH,
Urteil vom 15.9.1986, Az. 17/85, NVwZ 1987, 211 (212).

61 BVerfGE 93, 37 (70); s. a. Eblers, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis
der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. B Rn. 61; Dreer, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Band 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 133; Mann, Die offentlich-rechtli-
che Gesellschaft, 2002, S. 66; Katz, Kommunale Wirtschaft, 2. Aufl. 2017, Teil 1
Rn. 115; Brenner, AOR 2002, 222 (233).

62 Vgl. BVerfGE 83, 60 (72); 89, 155 (182); Gersdorf, Offentliche Unternehmen
im Spannungsfeld zwischen Demokratie und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000,
S.173.

63 Das Rechtstaatsprinzip ist dariiber hinaus auch in Art. 1 Abs. 3 und Art. 28 Abs. 1
S. 1 GG verankert.

64 Brenner, AGR 2002, 222 (225).
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walt und damit auch die Kommunen als Teil der Exekutive®® an Gesetz
und Recht bindet, ergibt sich eine grundsitzliche Bindung der Gemein-
den® und ihrer wirtschaftlichen Unternehmen®” an die Rechtsordnung.
Diese Bindung folgt im Bereich kommunaler Selbstverwaltung auch aus
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Die Vorschrift normiert, dass die Selbstverwaltung
nur ,im Rabmen der Gesetze® zulissig ist. Damit unterliegt die kommunale
Wirtschaft bei der Wahrnehmung kommunaler Selbstverwaltungsaufga-
ben dem Gesetzesvorbehalt des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG.®® Eine Auslagerung
in private Rechtsformen fiithrt nicht zu einer Aufhebung dieser Bindun-
gen, sondern lasst diese unverandert fortbestehen.®? ,, Nimmt die Verwaltung
in den Formen des Privatrechts Aufgaben der dffentlichen Verwaltung wabr,
so werden die Normen des Privatrechts durch Bestimmungen des dffentlichen
Rechts erginzt, iiberlagert und modifiziert [...]. Dabei besteht Einigkeit darin,
dafl die Verwaltung im Bereich des Verwaltungsprivatrechts7%) nicht nur die
Grundrechte zu beachten hat, sondern weitergehenden Bindungen unterworfen
ist.“71 Dartiber hinaus hat das Bundesverfassungsgericht in seiner ,,Fraport-
Entscheidung® im Jahr 2011 festgestellt, dass unabhingig von der Aufga-
be des Unternehmens — im Bereich der Daseinsvorsorge oder wirtschaftli-
chen Betitigung — selbst die von der 6ffentlichen Hand beherrschten ge-

65 BVerfGE 65, 283 (289); zur Gemeindevertretung als Organ der Verwaltung s.
BVerfGE 120, 82 (112); BVerwGE 90, 359 (362); s. a. Hellermann, in: Epping/Hil-
gruber (Hrsg.), GG, 3.Aufl., 2020, Art.28 Rn.22; Mehde, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), GG, Band 111, 92. EL, August 2020, Art. 28 II. Rn. 12.

66 Brenner, AGR 2002, 222 (225).

67 ,Die Fiihrung wirtschaftlicher Unternehmen [gehort] unabhingig von der Rechtsform
dieser Unternebmen zum Funktionsbereich der vollziehenden Gewalt“, Mann, die
offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 69.

68 Ausfiihrlich zu diesem Gesetzesvorbehalt: Pielow, Autonomia Local in Spanien
und Kommunale Selbstverwaltung in Deutschland, 1993, S. 225 f.

69 Griinewald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 108. EL, September
2020, Nr. 200 Rn. 59; Eblers/Schneider, in: Schoch/Schneider, VwGO, 39. EL, Juli
2020, § 40 Rn. 247; Kaltenborn, in: Oppenlander/Trolitzsch (Hrsg.), Prax-HdB der
GmbH-Geschiftsfiihrung, 3. Aufl. 2020, § 47 Rn. 2; Eblers, JZ 1990, 1089 (1091);
so auch bereits von Gamm, GRUR 1959, 303 (304).

70 Bei der Erfullung offentlicher Aufgaben in zivilrechtlichen Handlungsformen
spricht man auch vom sog. ,, Verwaltungsprivatrecht®, s. etwa Kirchhof, in: Maunz/
Dirig (Hrsg.), GG, Band V, 92. EL, August 2020, Art. 83 Rn. 103; Eblers/Schnei-
der, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, 39. EL, Juli 2020, §40 Rn.248; Ba-
dura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 4. Aufl. 2011, Rn. 238;
ausfihrlich von Danwitz, A6R 1995, 595 (601 f.).

71 BGHZ 91, 84 (96 f.); speziell fiir die Anwendung des Gleichheitssatzes, BGHZ 52,
325 (328f.); BVerwG NVwZ 1990, 754.
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mischtwirtschaftlichen Unternehmen in Privatrechtsform sowie im Allein-
eigentum des Staates stehende offentliche Unternehmen in Privatrechts-
form einer unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliegen.”> Wihrend
die Grundrechtsbindung fiir kommunale Unternehmen als Teil der Exeku-
tive bereits aus Art. 1 Abs. 1 S.2, Abs. 3 GG folgt,”® bestehen tber Art. 20
Abs.3 GG noch zahlreiche weitere einfachgesetzliche Bindungen. Diese
ergeben sich u. a. aus den verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Zustin-
digkeits-, Kompetenz- und Aufgabenbestimmungen, dem Haushaltsrecht,
dem Wettbewerbs-"#4 und Kartellrecht.”> Bindungen ergeben sich dartber
hinaus auch aus dem Unionsrecht, wie z. B. den Grundfreiheiten oder
den Unionsgrundrechten,”® sobald die Kommunen einen beherrschenden
Einfluss auf ein Unternehmen austiben.”” Die Kommunen missen folglich
ihre Einwirkungs- und Kontrollrechte dergestalt wahrnehmen, dass sie
durch die Ausiibung ihrer Rechte eine rechtstaatliche Aufgabenerfiillung
garantieren konnen.”8

Dariiber hinaus ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip das Erfordernis,
dass die wirtschaftliche Betitigung der Kommunen von einem ,,6ffentli-
chen Zweck® getragen werden muss.”” Ein offentlicher Zweck liegt immer

72 BVerfGE 128, 226 (244ff.); Lange, Kommunalrecht, 2.Aufl. 2019, Kap. 14
Rn. 181; Hartmann/Zwirner, in: Hartmann/Zwirner (Hrsg.), PCGK des Bundes,
2015, Kap. I Rn.29ff. Kritisch fir gemischt-wirtschaftliche Unternehmen Eh-
lers, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unter-
nehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. B Rn. 70.

73 Mann, die offentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, 286; Eblers, in: Wur-
zel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen,
3. Aufl. 2015, Kap. B Rn. 70 ff.

74 S. zum EU-Wettbewerbsrecht Eblers, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechts-
praxis der kommunalen Unternehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. B Rn. 15 ff.

75 Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht, Band 1, 12.Aufl. 2007, §23
Rn. 32 ff.

76 Letztere haben jedoch fir den Handlungsspielraum kommunaler Unternehmen
kaum eigenstindige Bedeutung, da die Unionsgrundrechte i.d.R. nicht weiter
gehen als die nationalen Grundrechte oder die Grundrechte der EMRK, s.
Eblers, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis der kommunalen Unter-
nehmen, 3. Aufl. 2015, Kap. B Rn. 14.

77 EuGH, Urteil vom 12.12.1990, Rs. C-302/88 — Hennen Olie BV/Stichting Interim
Centraal Orgaan Voorraadvorming Aardolieprodukten and State of the Nether-
lands, ECLI:EU:C:1990:455, Rn. 14 ff.

78 Teilweise wird dies auch als ,rechtstaatlich begriindete Garantenstellung“ bezeich-
net, Brenner, AOR 2002, 222 (226); s. a. von Danwitz, AOR 1995, 595 (60S); Piittner,
DVBI 1975, (353) 354.

79 Eblers, JZ 1990, 1089 (1091); Sdcker, in: FS Lieberknecht, 1997, 107 (110); Grii-
newald, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, 108. EL, September 2020,
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dann vor, wenn die Betitigung der Kommune durch Griinde des Allge-
meinwohls gerechtfertigt werden kann.?® Eine abschlieSende Aufzihlung
dieser Gemeinwohlbelange ist dabei nicht moglich,®' da den Kommunen
ein weiter Gestaltungsspielraum bei der Erfillung von Aufgaben der ort-
lichen Gemeinschaft zukommt.?? Im Gewihrleistungsstaat konkretisiert
sich infolge der Gemeinwohlbindung die staatliche Pflicht zur Gewahrleis-
tung auf die Sicherstellung der Gemeinwohlziele, deren Einhaltung im
Nachhinein kontrolliert werden kann.33 Im Hinblick auf den Maf$stab der

80

81

82

83
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Nr. 200 Rn. §9. Insofern handelt es sich bei den Vorschriften der Gemeindeord-
nungen die als Voraussetzung wirtschaftlichen Handelns einer Kommune die
Verfolgung eines 6ffentlichen Zwecks vorsehen, lediglich um eine ,,einfachrechtii-
che Bekrdftigung bereits verfassungsrechtlich fundierter MafSgaben“, Mann, Die Offent-
lich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 88f.; s. a. Pielow, Grundstrukturen offentli-
cher Versorgung, 2001, S. 293 f.

Tietje, Die Neuordnung des Rechts wirtschaftlicher Betitigung und privatrechtli-
cher Beteiligung der Gemeinden, 2002, S. 89; Eblers, DVBI 1998, 497 (498); Jarass,
DOV 2002, 489; Krolls, GewArch 1992, 281 (286). Das BVerfG sieht das Gemein-
wohl als zentralen Inhalt des Staates an: ,,Das Grundgesetz hat nicht eine virtuell
allumfassende Staatsgewalt verfafSt, sondern den Zweck des Staates materialiter auf
die Wahrung des Gemeinwobls beschrinkt, in dessen Mitte Fretheit und soziale Gerech-
tigkeit steben.“, BVerfGE 42, 312 (332). Mann spricht in diesem Zusammenhang
von ,vor-verfassungsmdjfSiger allgemeiner Legitimationsgrundlage aller Staatlichkeit;
s. ders., JZ 2002, 819 (820); andere sprechen vom Gemeinwohl als konstituieren-
dem Element des Rechtsstaates, m.w.N. Pielow, Grundstrukturen offentlicher
Versorgung, 2001, S. 293.

Ausfihrlich zur Gemeinwohlkonkretisierung siehe allerdings Pielow, Grund-
strukturen Offentlicher Versorgung, 2001, S. 294 ff.

Eblers, ]Z. 1990, 1089 (1091); Jarass, DOV 2002, 489 (490); Hellermann, Ortli-
che Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S.208. Eine bei-
spielhafte Auflistung findet sich im Urteil des OVG Schleswig-Holstein vom
11.07.2013, Az. 2 LB 32/12, juris Rn. 91. Aufgrund dieses weiten Gestaltungsspiel-
raums stellt sich die Frage, inwieweit die Erfallung eines offentlichen Zwecks
tiberhaupt eine Einschrinkung der Wirtschaftstatigkeit der Kommunen darstel-
len kann. SchliefSlich kann fast jeder Zweck in irgendeiner Art dem Wohl der
Allgemeinheit dienen. Nach Giberwiegender Auffassung soll eine Grenze jedoch
dort erreicht sein, wo es der Kommune einzig um die Gewinnerzielung selbst
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A. Ingerenzpflicht der Kommunen

Steuerung kommunaler Unternehmen reicht es dabei nicht aus, dass die
Betitigung des Unternehmens lediglich einem 6ffentlichen Zweck dient.
Es muss vielmehr auch im Sinne dieses offentlichen Zwecks agiert und
entschieden, d. h. ,kommunales Gemeinwohl gelebt werden.3* Fir eine
wirksame Kontrolle der Erfullung des 6ffentlichen Zwecks ist schlie€lich
eine genaue Definition der verfolgten Gemeinwohlbelange notwendig.®
Die Berufung auf die Verfolgung eines nicht niher definierten offentli-
chen Zwecks gentigt nicht, da eine Erfolgskontrolle im Sinne einer ,, Zzel-
und Zielerreichungskontrolle“ sonst nicht moglich ist.8¢

Schlieflich ergibt sich eine Einwirkungspflicht des Staates auch aus
seiner Schutzpflicht gegentber den Trigern von Grundrechten. Eine sol-
che Schutzpflicht besteht, wenn nur durch Einwirkung auf das jeweili-
ge Unternehmen der Grundrechtsschutz des Einzelnen gewahrt werden
kann.?” Im Rahmen ihrer gemeinwohlorientierten Aufgabenerfiillung sind
die Kommunen ihren Einwohnerinnen und Einwohnern und ihren Bir-
gerinnen und Birgern gegeniiber zur Gewahrleistung bestimmter Rechte
verpflichtet.?® Eine Gewahrleistungspflicht findet sich insbesondere in der
Leistungsverwaltung wieder.% Beim Betrieb offentlicher Einrichtungen
durch ein kommunales Unternechmen muss die Kommune bspw. ihren
Biirgerinnen und Biirgern einen Verschaffungsanspruch auf Zugang zu
diesen Offentlichen Einrichtungen gewihrleisten kdnnen.”® Die Erfiillung
der Gewihrleistungspflicht ist nur durch effektive Einwirkungs- und Kon-
trollmechanismen méglich. Die Kommunen haben daher die Pflicht —
unabhingig von der Organisationsform des Unternehmens — solche Struk-
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