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Im Fokus

Kriterien fur die Rechtsformwahl
von Offentlichen Unternehmen
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Pragten Deregulierung und Privatisierung die Diskussion der vergangenen
Jahre, ist mit dem aktuellen Trend zur Rekommunalisierung ein Gegenpol
entstanden. Beiden Tendenzen liegt neben ordnungspolitischen Erwagungen
jedoch die gleiche Kernfrage zugrunde: die Suche nach der wirtschaftlich effek-
tivsten, steuerlich vorteilhaftesten und gleichzeitig rechtssicheren Form der

Aufgabenerfiillung.

Motive fiir die Wahl der Rechtsform
Es ist bei Weitem nicht nur der Kosten-
druck, der auf allen 6ffentlichen Haushal-
ten lastet. Die Motive fur die Wahl einer
bestimmten Rechtsform sind vielfaltiger.
Managementstrukturen, die es dem &ffent-
lichen Unternehmen erlauben, sich ahn-
lich wie ein privater Konkurrent im Alltags-
geschaft zu bewegen, ein Ausbrechen
aus dem oOffentlichen Dienstrecht, Fragen
der Haushaltsgestaltung (wie zum Bei-
spiel die Kreditaufnahme auf3erhalb des
offentlichen Haushalts) und eine transpa-
rentere Bilanzierung nach Unternehmens-
grundsatzen kdénnen Anreize flr die Wahl
einer privaten Rechtsform sein. Eine we-
sentliche Motivation kann ferner der
Wunsch nach einer Einbindung anderer
Einheiten und Unternehmen in die Auf-
gabenerfillung sein.

Offentliche und private Rechtsformen
im Wettstreit

Der verstarkten Grindung insbesondere
von kommunalen Tochtern in GmbH-Form
versuchte die 6ffentliche Hand durch Re-
formen im Kommunalwirtschaftsrecht ent-
gegenzutreten. Neben den klassischen
Formen des Regiebetriebs innerhalb der
Verwaltung und der Eigenbetriebe als

kaufmannisch geflihrte Sondervermogen
ohne eigene Rechtspersonlichkeit trat ver-
mehrt die Anstalt des 6ffentlichen Rechts
in Erscheinung, in Bayern sogar ausdriick-
lich ,Kommunalunternehmen” genannt.
Welche Rechtsform flir welche 6ffent-
liche Aufgabe gewahlt wird, muss von
den politischen Entscheidern unter zahl-
reichen Gesichtspunkten sorgfaltig abge-
wogen werden.

Walhilfreiheit der Verwaltung

Ausgangspunkt fir jede Uberlegung zur
Strukturierung ist die Wahlfreiheit der
Verwaltung. Die Gebietskdrperschaft ist
weitgehend frei, durch blofRen Organisa-
tionsakt Uber die richtige Form der Auf-
gabenwahrnehmung zu entscheiden. Ein-
schrankungen gelten flr die kommunale
Ebene. Danach sind fiir die Grindung
eines kommunalen Unternehmens ein
offentlicher Zweck, ein angemessenes
Verhaltnis der unternehmerischen Tatig-
keit zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde
sowie die Einhaltung eines Subsidiaritats-
prinzips im Verhaltnis zur Privatwirtschaft
vonnoten (sogenannte , Schrankentrias™).
Die Einzelheiten variieren heute im Kom-
munalrecht der 16 Bundeslander (ins-
besondere hinsichtlich der Subsidiaritat



gegenuber der privaten Wirtschaftstatig-
keit). Probleme bereitet des Ofteren das
kommunalwirtschaftsrechtliche Territoria-
litdtsprinzip. Gerade im liberalisierten Ener-
giemarkt stellt sich die Frage nach einem
hinreichenden Ortsbezug der Unterneh-
menstatigkeit (zum Beispiel Beteiligung
einer siiddeutschen Gemeinde an einem
Offshore-Windpark, Energieerzeugung
und bundesweiter Vertrieb im Verbund
mit anderen Stadtwerken). Allgemein
Ublich ist die Vorgabe, wonach Gemein-
den keine Unternehmen ohne Haftungs-
beschréankung griinden dirfen. Aus die-
sen Grinden kommen in aller Regel GbR,
OHG und KG nicht als Rechtsform fir
kommunale Unternehmen in Betracht.
Stets ist ein hinreichender offentlicher
Einfluss sicherzustellen. Die Einhaltung
dieser Beschrankungen wird in den Ge-
meindeordnungen in aller Regel durch
eine Vorlage- und Anzeigepflicht bei der
Rechtsaufsichtsbehorde abgesichert.

Mischformen und Kooperationen

Das Erscheinungsbild offentlicher Auf-
gabenwahrnehmung im unternehmeri-
schen Bereich ist dabei mit dem Neben-
einander von o6ffentlichen und privaten
Rechtsformen noch nicht zureichend be-
schrieben. Denn neben die Aufgabenwahr-
nehmung ausschlief3lich durch den Auf-
gabentrager —in welcher Rechtsform auch
immer — treten zahlreiche Mischformen
und Kooperationen. Sie reichen von rein
interkommunaler Zusammenarbeit (zum
Beispiel als Abfallentsorgungszweckver-
band) dber die Zusammenarbeit mit priva-
ten Partnern (zum Beispiel bei Contracting
oder offentlich-privaten Partnerschaften)
bis hin zur Griindung von Gemeinschafts-
unternehmen durch die 6ffentliche und
die private Seite (beispielsweise soge-
nannte gemischtwirtschaftliche Unterneh-
men oder institutionalisierte 6ffentlich-pri-
vate Partnerschaft). Daneben existieren
Hybridformen, etwa bei der Teilprivati-
sierung einer offentlichen Anstalt (zum
Beispiel Auslagerung der IT aus einem
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Universitatsklinikum) oder aber der Be-
teiligung Privater an einem o6ffentlichen
Zweckverband. In allen diesen Fallen steht
zundchst die Beteiligungsfahigkeit der
Rechtsform im Mittelpunkt, also die
Frage, ob die gewahlte Rechtsform eine
Beteiligung anderer offentlicher oder pri-
vater Partner Uberhaupt erlaubt.

Aufgabenbeschreibung und
Aufgabenumfeld

Der erste Schritt zur Wahl der richtigen
Rechtsform ist die prazise Beschreibung
und Abgrenzung der Aufgabe, die von dem
offentlichen Unternehmen Gbernommen
werden soll. Pauschale Antworten auf die
Rechtsformfrage helfen meist nicht wei-
ter. Denn gerade das konkrete Aufgaben-
umfeld ist von entscheidender Bedeutung
fur die Anforderungen, die die gewahlte
Rechtsform erfillen muss. Ein Unterneh-
men, das beispielsweise in einem harten
Wettbewerb mit Dritten steht, bendtigt
unter Umstanden schnellere Entschei-
dungsprozesse als eine weitgehend ohne
Wettbewerb tatige, aber nach unterneh-
merischen Mafstaben geflihrte Einheit.
Eine Messegesellschaft mit international
ausgerichtetem Geschaftsbetrieb kann als
GmbH mit einer Geschéftsfihrung und
einem fakultativen Aufsichtsrat (der aus
kommunalrechtlichen Griinden in aller Re-
gel zwingend einzurichten ist) wohl besser
in einem schnelllebigen Markt agieren als
in der Form des Eigenbetriebs mit Werk-
leiter und Werkausschuss. Bei einem
Abfallentsorgungsbetrieb, der seinen Ab-
fallbedarf aufgrund gesetzlicher Uberlas-
sungspflichten deckt, mag dieselbe Frage
weniger dringend sein. Dagegen kann
sich hier die zentrale Frage der Gebiihren-
berechtigung stellen, die flr eine Messe-
gesellschaft ersichtlich ohne Belang ist.

GmbH als bevorzugte private
Gesellschaftsform

Die GmbH erfreut sich auch im Bereich
offentlichen Wirtschaftens besonderer
Beliebtheit. Mittlerweile werden rund 57
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Prozent' aller 6ffentlichen Unternehmen
in Deutschland als GmbH gefthrt — Ten-
denz steigend. Ihr Erfolg dirfte vor allem
mit ihrer leichten Handhabbarkeit bezlig-
lich Griindung und Geschaftstatigkeit zu-
sammenhangen.

Durch die eigenstandige Rechtsperson-
lichkeit (sie ist juristische Person) kann
die GmbH monolithisch in einen ,, Konzern
Stadt” eingefligt werden. Sie agiert im
Rechtsverkehr schnell und flexibel durch
die Person des Geschéftsflihrers, der aber
aufgrund der von der 6ffentlichen Gebiets-
korperschaft bestimmten Gesellschaf-
terversammlung (oftmals ausschlieBlich
vertreten durch den Blrgermeister) oder
durch Gestaltungsmaoglichkeiten in der Sat-
zung relativ leicht und nachhaltig gelenkt
oder sogar abberufen werden kann. Dies
unterscheidet die GmbH insbesondere
von der Aktiengesellschaft, die von der
Kommunalaufsicht ungern gesehen wird
und in deren Rechtsform nur rund 1,5 Pro-
zent aller 6ffentlichen Unternehmen orga-
nisiert sind.?

Uber die Einbindung einer Komplementar-
GmbH und wegen der eingeschrankten
Kommanditistenhaftung erfllt auch eine
GmbH & Co. KG die Vorgaben der Gemein-
deordnungen zur Haftungsbeschrankung
bei kommunalen Unternehmen. Diese bie-
tet gute Mdglichkeiten zur Einbindung
von wichtigen gesellschaftlichen Gruppen

1,2 Destatis (2008): Jahresabschlisse 6ffentlicher Fonds,
Einrichtungen und Unternehmen, nach Rechtsform.
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(zum Beispiel Forderern) als Kommanditis-
ten in die Gesellschaft. Allerdings gilt auch
hier: Viele Wege fiihren nach Rom. Denn
anstelle einer Einbindung als Komman-
ditisten kann man wesentliche Meinungs-
trager beispielsweise auch in einem Bei-
rat einer GmbH oder einer Anstalt des
offentlichen Rechts integrieren.

Anstalt des 6ffentlichen Rechts als
Alternative

Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts kann
eine interessante Alternative zur GmbH-
Grindung darstellen. Auch die Anstalt des
offentlichen Rechts ist eine eigenstén-
dige juristische Person und steht somit
rechtlich wie organisatorisch auf3erhalb
der allgemeinen Verwaltung. In dieser
Rechtsform sind die Vorzlige der Selbst-
standigkeit und der klaren Leitungsstruk-
turen mit zahlreichen 6ffentlichen Vor-
zligen kombiniert. So kann zum Beispiel
fir Anstalten in der Regel ein Anschluss-
und Benutzungszwang begriindet wer-
den, sie dirfen Kommunalabgaben erhe-
ben und sind dienstherrnfahig.

Steuerliche Aspekte der
Rechtsformwahl

Das Steuerrecht ist eines der Rechtsge-
biete, auf dem die Rechtsformwahl eine
entscheidende Rolle spielt. Begriindet ist
dies darin, dass Aktivitaten juristischer Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts grundsatz-
lich nicht der Besteuerung unterworfen
werden, weil der Staat sich nicht selbst
besteuern soll. Ausnahmen hiervon be-
schaftigen derzeit jedoch zunehmend die
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Praxis und auch die Gerichte. Dies resul-
tiert daraus, dass die 6ffentliche Hand
sowohl umsatz- als auch ertragsteuer-
rechtlich grundsatzlich durch eine Nicht-
besteuerung keinen Wettbewerbsvortell
erhalten sollte, der einem privaten Anbie-
ter den Markteintritt erschweren konnte.
Gleiche Aktivitaten wirden somit auch
gleich besteuert werden.

In der Praxis finden sich jedoch auf nahezu
allen Steuerrechtsgebieten unterschiedli-
che Behandlungen privater und 6ffentlicher
Rechtsformen. So fordert zum Beispiel
die Rechtsprechung bei Kapitalgesellschaf-
ten grundsatzlich einen Gewinnaufschlag
bei einer Aktivitat, bei einem Betrieb ge-
werblicher Art jedoch nicht.® Kapitalge-
sellschaften unterliegen ferner immer der
Gewerbesteuer, Betriebe gewerblicher
Art von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts dagegen nur, wenn eine
Gewinnerzielungsabsicht vorliegt.

Zentral wird die Frage der Rechtsformwahl
bei der Umsatzsteuer. Eine privatrechtli-
che Rechtsform ist bei entgeltlichen Leis-
tungen immer Unternehmer und erfahrt
grundsatzlich eine Entlastung von der in
Rechnung gestellten Umsatzsteuer durch
das Recht auf Vorsteuerabzug. Die GebUh-
ren einer 6ffentlichen Rechtsform wer-
den bei hoheitlichen Aufgabenstellungen
nicht mit Umsatzsteuer belastet, daftr
wird auch keine Entlastung von der
Umsatzsteuer auf Eingangsrechnungen
gewahrt. Hier hangt also die Rechtsform-
entscheidung auch von der Zusammen-
setzung der Kosten auf der Eingangsseite
und dem steuerrechtlichen Status des
Leistungsempféangers ab.

Selbst bei weiteren indirekten Steuern
wie Grundsteuer und Grunderwerbsteuer

3 Der Begriff , Betrieb gewerblicher Art” (BgA) bezeichnet keine
neue Organisationsform fur die kommunale Aufgabenerledigung,
sondern ausschlieRlich eine steuerpflichtige Betatigung flir juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts. (In Anlehnung an Bals, H./
Hack, H./Reichard, C.(2003): Grundlagen des kommunalen Betei-
ligungsmanagements: Kommunale Unternehmen griinden, steuern
und iberwachen.)

gibt es eine Beglnstigung der offentlich-
rechtlichen Organisationsformen. Daher
l&sst sich als Zwischenfazit durchaus fest-
halten, dass aus steuerrechtlichen Griin-
den die 6ffentlichen Rechtsformen einen
Vorteil aufweisen.

Vergaberechtliche Aspekte
Vergaberechtliche Problemstellungen er-
geben sich vor allem beim Einbezug pri-
vater Partner in die Leistungserbringung.
Dies betrifft insbesondere die Grindung
von Gemeinschaftsunternehmen im Rah-
men einer institutionalisierten 6ffentlich-
privaten Partnerschaft, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen in der Folge ohne
erneute Ausschreibung Dienstleistungen
fir den Auftraggeber erbringen soll.

Letztlich handelt es sich hierbei aber we-
niger um eine Frage der Rechtsformwahl,
als vielmehr um die Frage des Einflusses
der Gebietskorperschaft auf das Tochter-
unternehmen. Denn vergaberechtsfrei
sind Auftrdge an eigene Unternehmen in
der Regel nur dann, wenn der Auftragge-
ber auf das Unternehmen eine Kontrolle
wie Uber eine eigene Dienststelle aus-
Uben kann (Inhouse-Vergabe). Dies ist bei
einer Beteiligung Privater an einer Gesell-
schaft ausgeschlossen. Auch bei einer
rein offentlich gehaltenen Gesellschaft
ist eine Inhouse-Vergabe nur maoglich,
wenn die Gesellschaft im Wesentlichen
nur fir den Auftraggeber tatig wird.*

Je nach Art der fraglichen Dienstleistung
kénnen weitere vergaberechtliche Anfor-
derungen zu beachten sein. So sind zum
Beispiel in der EG-Verordnung 1370/2007
fur Direktvergaben im OPNV-Bereich be-
sondere Wettbewerbsverbote gegeben.

Mit Blick auf das Vergaberecht sind je
nach Aufgabenstellung auch die traditionel-
len Formen der interkommunalen Zusam-

4 Die Aktiengesellschaft ist wegen der groRen Unabhéngigkeit ihres
Vorstands in aller Regel nicht inhouse-fahig



menarbeit zu prifen. Der Abschluss einer
Zweckvereinbarung oder die Grindung
eines Zweckverbands kénnen als vergabe-
rechtsfreie Alternativen in Betracht kom-
men.

Offentliches Dienstrecht und
Arbeitsrecht

Auch das offentliche Dienstrecht bezie-
hungsweise das Arbeitsrecht sind ein
nicht zu vernachlassigender Aspekt bei der
Ausgestaltung im Detail. Oftmals kommt
hierbei der Frage nach der Ubernahme
der Verantwortung fur die Arbeitnehmer
eine zentrale (auch politische) Rolle zu.

Zu beachten ist im Zusammenhang mit
Beamten, deren Dienststelle von Organi-
sationsmafinahmen betroffen ist, dass
diese mangels Arbeitnehmereigenschaft
bei einem Betriebslbergang nicht kraft
Gesetzes nach §613a BGB etwa auf eine
neu gegrindete Gesellschaft Gbergehen.
Denkbar ist hier aber das Instrument der
Zuweisung nach § 20 BeamtStG, wonach
Beamte unter bestimmten Voraussetzun-
gen fr eine Tatigkeit bei einer privatrecht-
lichen oder 6ffentlich-rechtlichen Einrich-
tung ohne Dienstherrneigenschaft einge-
setzt werden kdnnen, ohne dass sich ihre
Rechtsstellung dabei andert.

Handlungsbedarf entsteht auch, wenn
das 6ffentliche Dienstrecht mit dem pri-
vaten Arbeitsrecht zusammentrifft. Rele-
vant sind hierbei nicht etwa nur die Aus-
gestaltung einzelner Arbeitsverhaltnisse,
sondern auch die Geltung kollektiver Nor-
men und Regelungen sowie das Recht
der Mitbestimmung der 6ffentlich-recht-
lich Angestellten (Arbeitnehmer) bezie-
hungsweise ihrer Vertreter.

Bei der Umsetzung der Aufgabenibertra-
gung beziehungsweise -verteilung stellen
sich fir die Arbeitnehmer daher in der Pra-
xis Fragen wie beispielsweise nach dem
Arbeitgeberwechsel, nach den Anderun-
gen der Inhalte der Arbeitsverhéltnisse,
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nach einer Fortgeltung der Tarifvertrage
fur den 6ffentlichen Dienst oder nach den
Folgen flr die Zusatzversorgung.

Im Ergebnis bestehen vielfaltige Gestal-
tungsmaoglichkeiten. Sie reichen von einem
Betriebslibergang (8613a BGB) bis hin zu
einer Personalgestellung beziehungsweise
Personalbeistellung oder Zuweisung und
kdnnen optional mit Zusicherungen fur
die betroffenen Arbeitnehmer verbunden
werden.

Wichtig ist in einem politischen Umfeld
vor allem eine zielorientierte Einbindung
und Kommunikation sowie die Mitnahme
der Arbeitnehmer und ihrer Vertreter.
Diese Kommunikation sollte zur Vermei-
dung von Konfliktkosten durch mediatitive
Elemente erganzt werden.

Kontrolle des Unternehmens

Nicht zuletzt durch Vorkommnisse bei
offentlichen Finanzinstituten, aber auch
durch neuere Urteile zur Frage der Ver-
schwiegenheitspflicht bei Aufsichtsrats-
tatigkeiten von Gemeinderatsmitgliedern
rickt die gebotene Unternehmenskon-
trolle in den Vordergrund. Die Kontrolle
wird dabei in erster Linie von den zustan-
digen Gremien des Unternehmens wahr-
genommen. In der Regel hat diese Kon-
trollfunktion bei einer kommunalen GmbH
neben der Gesellschafterversammiung
ein Aufsichtsrat inne. Dessen Rolle Uber-
nimmt im Regelfall bei einer Anstalt des
offentlichen Rechts ein Verwaltungsrat,
bei einem Regiebetrieb der Werkaus-
schuss und bei einem Regiebetrieb inner-
halb der Verwaltung der (Gemeinde-)Rat.

Rechtsformunabhangig ist eine gute Qua-
lifizierung und Betreuung der Mitglieder
der Aufsichtsgremien geboten, damit sie
ihrer Aufgabe gerecht werden und Risi-
ken fir das ausgelagerte Unternehmen
und die Kommune sowie gegebenenfalls
hieraus resultierende personliche Haf-
tungsrisiken vermeiden kénnen. Zudem
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mUssen durch die politischen Reprasen-
tanten Ziele fir die Beteiligung formuliert
worden sein, anhand derer die Aufsichts-
gremien die , Leistung” des Unterneh-
mens im Hinblick auf seinen 6ffentlichen
Zweck beurteilen kdnnen. Ein effektives
Beteiligungsmanagement ist hierfir sehr
wichtig und kann die Aufsichtsgremien
bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
entscheidend unterstitzen.®

Fazit

Welche Rechtsform sich im Einzelfall am
besten eignet, hangt von verschiedenen
Einflussfaktoren ab und muss letztlich von
der Gebietskorperschaft eigenstandig be-
urteilt und entschieden werden. Wie der
Beitrag gezeigt hat, weisen unter steuer-
lichen Gesichtspunkten 6ffentliche Rechts-
formen in der Regel einen Vorteil auf. Bei
einer Aufgabenwahrnehmung in einem
starken Wettbewerbsumfeld mit Dritten
kénnen hingegen die flexibleren und
schnelleren Entscheidungsstrukturen pri-
vatrechtlicher Organisationsformen Vor-
teile bieten.

Rechtsformunabhéngig ist bei jeglichen
Beschlissen zur Form der Aufgaben-
erflllung jedoch wesentlich, dass die Ge-
bietskorperschaft flr die Unternehmen
beziehungsweise Betriebe eine mdglichst
genaue Beschreibung des offentlichen
Auftrags formuliert und in der Satzung
beziehungsweise im Gesellschaftsvertrag
festschreibt. Darauf basierend mussen fiir
die Geschaftsflihrung Ziele vorgegeben
werden, deren Einhaltung auch kontinu-
ierlich durch die verschiedenen Aufsichts-
strukturen Uberwacht wird. Aus Sicht der
Birger erscheint die Form der offent-
lichen Aufgabenerfillung ohnehin nicht
entscheidend. Was am Ende zéhlt, sind
Qualitat und Preis der Dienstleistung so-
wie die Vermeidung unnétiger Risiken —
und fUr all dies bleibt letztlich die Politik
verantwortlich. m

5 Siehe hierzu auch den nachfolgenden Beitrag , Herausforderungen
des kommunalen Beteiligungsmanagements in der Praxis”



