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Voraussetzungen fur die Anzeige bzw. die Genehmigung von kommunalen Unternehmen gem.
§110 GO

Vorbemerkung

Mit Runderlal3 111 Nr. 61/1994 wurden bereits die Grundsétze fur “ die wirtschaftliche Betatigung
der Kommunen und die Beteiligung Privater nach den Regelungen der Kommunal verfassung
Brandenburg vom 15. Oktober 1993" dargestellt.

In Absatz 4 der V orbemerkung hierzu hatteich darauf hingewiesen, dal3 zu den Fragen der Genehmi-
gungspraxis der Anzeige- bzw. Genehmigungspflichten nach § 110 GO ein weiterer Erlal3 ergeht.
Dieser Ankiindigung komme ich hiermit nach.

Dem Erlal3ist eine Checkliste beigefugt, in der die kommunalaufsi chtsrechtlichen sowie diefir die
Genehmigung relevanten gesall schaftsrechtlichen Prifungskriterienenthaten sind. Zudieseneinzelnen
Punkten sind von den Antragstellern Angaben zu machen bzw. Unterl agen vorzulegen und die Geneh-
migungsbehdrden haben diese Prifungskriterien fir das Genehmigungsverfahren zu beachten. In
diesem Zusammenhang sind auch die'V orlage- und Genehmigungsfristen nach 8 110 GO zu bertick-
sichtigen. Insoweit verweise ich auf Nr. 16 dieses Erlasses.

Ausdiesem Grundeempfiehit essich, dal3 die anliegende Checkliste nicht nur von den Genehmigungs-
behtrden verwandt wird, sondern bereits Grundlage der Antragstellung it, damit unnétige Nachfragen
und die Nachreichung von Unterlagen vermieden werden konnen.

Zu jedem einzelnen Punkt dieser Checkliste werdeich im welteren Verlauf Erlauterungen geben bzw.
auf bestehende oder in K lirze nachfolgende Runderl asse verwei sen, soweit hier sehr spezielleVor-
schriften zu beachten sind.
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Wichtig ist vorab die Feststellung, dal3 im Rahmen des kommunal aufsi chtlichen Genehmigungs-
verfahrensnicht automatischdieregisterrechtlichenV oraussetzungenfir die Gesdll schaftsgriindung mit
Uberpruft werden. Vielmehr besteht fir die kommunalaufsi chtliche Genehmigung ein eigener, ge-
meinderechtlich orientierter Fragenkatal og.

Hiervon unbeschadet sind jedoch die grundlegenden V oraussetzungen des GmbH-, Aktien-,
Mitbestimmungs-, HGB-Gesetzes usw. zu beachten. Das heildt z. B., dal3 die Zusammensetzung des
Aufs chtsrates nicht nur den kommuna aufsi chtsrechtlichen, sondern auch den gesell schaftsrechtlichen
Normen zu entsprechen hat, schon alein um ein Neuaufrollen des Griindungsaktesbel Zuriickwei sung
durch das Registergericht mit e ner dadurch auch bedingten kommunal aufsi chtlichen Neuprifung zu
vermeiden.

Die Prifungskriterien bzw. Genehmigungsvoraussetzungen geméal3 anliegender Checkliste lauten wie
folgt:

1. Wirtschaftliche Tétigkeit im Sinnevon § 100 Abs. 1 GO

(sehe Runderlal3 11 Nr. 61/1994)

Dadie Legadefinition des 8 100 Abs. 1 GO durch die Neuregelung vom 15. Oktober 1993 sehr
weit gefaldtist, wird diesesKriterium in der Regel aserfullt anzusehen sein. Esdurfte nicht mehr
viele Aufgaben geben, die nicht zumindest theoretisch mit der Absicht der Gewinnerzielung
durchgefuhrt werden konnten.

Zu beachtenist hierbel dlerdings, dal3gem. 8 101 Abs. 2 GO die Gemeinde auch dann - genehmi-
gungspflichtig - Unternehmen grtinden, erwerben oder sich an Ihnen beteiligen kann,

1. wenn sie zur Erfillung der Aufgaben gesetzlich verpflichtet ist,
2. zum Betreiben von Einrichtungen des Bildungs-, des Gesundheits- und Sozialwesens, der
Kultur, des Sports, der Erholung sowie von Einrichtungen &hnlicher Art.

Auch bel der Aufgabenerfillung gemél3 dieser Vorgabedurfteinaler Rege einewirtschaftliche
Tétigkeiti. S. d. 8100 Abs. 1 GO gegeben sain; fir eine Genehmigung solcher Unternehmen muf3
diese Voraussetzung jedoch nicht zwingend vorliegen und ist damit auch nicht Prifungskriterium.

Ausdieser Differenzierung kann beraits entnommen werden, dal3 die gesetzlichen Genehmigungs-
voraussetzungen und somit auch die Prifungskriterien geméal3 anliegender Checklistenicht alle
kumulativ, sondern zum Teil auch nur alternativ herangezogen werden konnen.
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An dieser Stelle soll auch noch einmal darauf hingewiesen werden, dal’ die Kriterien fir die
zulassge wirtschaftliche Betétigung fr die Kommunen fiir ale Formen der kommunaen Aufgaben-
erfullung gelten, also bei

- normaler Aufgabenerledigung durch gemeindliche Verwaltung,

- Regiebetrieb (rechtlich und wirtschaftlich unsalbstandig, aber innerhalb des Hausha tseigen-
standige Position)

- Eigenbetrieb (wirtschaftlich selbstéandig, rechtlich Teil der Gemeinde)

- Eigengesallschaft (rechtlich und wirtschaftlich selbstéandig)

- Beteiligung an einer Gesellschaft.

Genehmigungsrel evant sind dievorgenannten gesetzlichen Kriterienjedoch nur fiir den Bereich der
Unternehmen (8 101 Abs. 3 GO) und hier auch nur gem. 8 110 Abs. 1 letzter Satz GO fir
solche Unternehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts. Dashei (¥, dal3 zwar auch fir die
Grindung eines Eigenbetriebes die V oraussetzungen des 8§ 100 GO vorliegen miissen, eine
kommunalaufsichtliche Genehmigung ist hierfur jedoch nicht erforderlich, auch wenn diese
kommunale Unternehmen i. S. d. § 101 Abs. 3 Nr. 1 GO sind.

Allerdings besteht fUr die Betriebssatzung des Eigenbetriebes eine Anzeigepflicht gem. 8 5 Abs. 3
Satz 2 GO. Der Anzeigeist ein Bericht tber die Erfuillung der kommunal rechtlichen Vorschriften
zur Grindung eines Unternehmens anhand der Nummer 1 - 10 und 15 der anliegenden Check-
Liste beizufligen.

Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft (§ 100 Abs. 2 GO)

(siehe hierzu Runderlal3 111 Nr. 61/1994 - Nr. I. 1.2.1)

Offentlicher Zweck (8§ 100 Abs. 2 Nr. 1 GO)

(siehe Runderlal3 11 Nr. 61/1994 - Nr. 1. 1.2.2)

Betdtigung in_angemessenem Verhéaltnis zur Leistungsfahigkeit (8 100 Abs. 2 Nr. 2 1.
Halbsatz GO)

(siehe Runderlal3 11 Nr. 61/1994 - Nr. 1. 1.2.3)

Hier ist vor allem diefinanzielle Leistungsfahigkeit des Antragstellers zu prifen. Das heift,
bestehen auch nur geringe Bedenken, dal3 die durch die Gesdllschaft zu erledigende kommunale
Aufgabe die Mdglichkeiten der Gemeinde Uberfordern konnte, so sind in jedem Fall detaillierte
Wirtschaftlichkeitsanalysen bzw. -konzeptionen vorzulegen.
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Unabhéangig davon, welches Amt beim Landkreisdie Genehmigung nach 8 110 GO erteilt, istin
der Regel auch einefachliche Stellungnahme der fir die haushalts- bzw. wirtschaftsrechtlichen
Genehmigungen nach den 88 85 - 87 GO zustandigen Stelle Uber die derzeitigeund mittelfristige
Finanzsituation des Antragstellers einzuholen. Esist zu priifen, ob ein eventuell bestehender
Zuschul¥edarf - diesesist grundsétzlich nurim Ausnahmefall zuldssig - in der 5-j&hrigen Finanz-
planung vorgesehenist, ggf. auch in einem Haushaltssicherungskonzept gem. § 74 Abs. 4 GO.
Solche Fragen der finanzidlen Leistungsfahigkelt sind insbesondererel evant bel der Genehmigung
von Gesdllschaften mit grofierer finanzieller Tragweite wiez. B. Messe-, Stadthallen-, Theater-,
Kurbetriebsgesel | schaften usw.

Dain diesen Félen oft auch andere Landesministerien beteiligt sind - vidfach z. B. s Zuschul-
geber - sind ggf. Stellungnahmen dieser Fachressorts durch den Antragsteller mit vorzulegen.

Liegen nicht ausrei chend eigene gesicherte Erkenntnisse dartiber vor, ob die avisierte Betétigung
dieLestungsfahigkeit der Gemeinde Uberfordern kdnnte, sind ggf. Erfahrungen mit 8hnlichen
Projekten aus anderen Stéadten heranzuziehen.

Zusammenfassend kann hierzu festgestdl It werden, dal3in keinem Fall Strukturen durch kommundl -
aufsichtliche Genehmgiung sanktioniert werden sollten, deren Existenzfahigkelt zumindest auf
mittlere Sicht nicht eindeutig gesichert erscheint.

Betatigung in angemessenem Verhaltnis zum Bedarf (§ 100 Abs. 2 Nr. 2, 2. Halbsatz GO
(sehe Runderla3 11 Nr. 61/1994 - Nr. 1. 1.2.3)

Auch zur Beantwortung dieser Frage sollteim Regdlfal eine Bedarfsandyse, Markterkundungs-
studie, Wirtschaftlichkeitskonzeption oder éhnlichesdurch den Antragsteller mit vorgel egt werden.
Geradewenn auch Zweifel an der Angemessenheit von wirtschaftlicher Tétigkeitim Verhdtniszur
Le stungsfahigkeit der Gemeinde bestehen, ist der voraussichtliche Bedarf einer besonderskriti-
schen Prifung zu unterziehen.

Die Erfahrungen im Umgang mit den tiberzogenen und nicht angemessenen Investitionen in der
Vergangenheit z. B. im Abwasserbereich zeigen die besondere Bedeutung, die dieser Frage
beizumessen ist.

Be beabs chtigter Griindung eines Unternehmensim Versorgungs- wieim Entsorgungsbereich,
aber auch bei Messe- und Stadthallen-Gesellschaften usw. ist eine genaue und realistische Be-
darfsberechnung vorzulegen, dieim Regdfdl durch ein neutral es Gutachten oder eine entsprechen-
de Stellungnahme belegt sein sollte. Ausschliefdich eigene Berechnungen und Analysen des
Antragstellers kdnnen in Zweifelsféllen nicht as ausreichend angesehen werden.

Letztlichwird esjewellsvom Einzdfal abhangig sein, welche Unterlagen und Stellungnahmen
vorzulegen sind, insoweit ist eine Standardisierung bei dieser Fragestellung kaum méglich.
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Grundsdtzlich ist jedoch zu beachten, dal3 die Aussagekraft und die Verbindlichkeit einer Bedarfs-
berechnung in dem Umfang hoheren Anspriichen gentigen mul3, wie auch dasin Rede stehende
Finanzvolumen ansteigt.

Aufgabenerfillung dur ch die Gesallschaft spar samer und wirtschaftlicher alsdurch die
Gemeinde selber

DiesesKriterium ist unmittelbar und wortlich nicht aus den Regelungen der GO Uber die wirt-
schaftliche Betétigung der Kommunen zu entnehmen. Dieses ergibt sich vielmehr ausdem all-
gemeinen Kontext der Gemeindeordnung zur wirtschaftlichen und sparsamen Haushdtsfiihrung, ds
Haushaltsgrundsatz normiert in 8 74 Abs. 2 GO.

Diese Forderung bedingt den Nachweis, dal3 die offenkundigen Nachteile einer Verlagerung von
Zustandigkeiten ausder allgemeinen Verwaltung in die e nesrechtlich und wirtschaftlich selb-
sténdigen Unternenmenswiez. B. diere ative Entschel dungsferne zur Gemeindevertretung, dienur
indirekteK ontrollierbarkeit von Geschéftsflihrung und Aufsichtsrat usw. ausgeglichenwerden mul3
durch den Vorteil einer sparsameren und wirtschaftlicheren Aufgabenerledigung, also einem
mef3baren Effizienzgewinn.

D. h., wird eine Zustandigkeit bzw. Aufgabenerledigung aus der Verwaltung herausin eine
GesdlIschaft verlagert und werden durch dieses neue Unternehmen auch neue personel le Struktu-
ren geschaffen, so it zundchst einma nachzuwel sen, dal3 die entsprechenden Persond kapazitéten
bei der Gemeindeverwaltung eingespart, Personal kosten zumindestens reduziert werden.

Ebenso sind Angaben darliber zu machen, ob und ggf. inwieweit die Zuschul3situation durch die
beabd chtigte Gesdl I schaftsgriindung veréndert wird. Andieser Stdleist bereitsdarauf hinzuwei sen,
dal3inder Regel bindende V erpflichtungen zur Gewahrung von Zuschiissen in der Zukunft nicht
zul&ss g und damit auch e neentsprechende Gesdl| schaftsgriindung nicht genehmigungsfahigwére.

Waterhinist auch deutlich zu machen, wodurch und in wel cher Form das Kommuna unternehmen
besser geeignet ist, den Effizienzforderungen der Gemeindeordnung nach Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit der Aufgabenerfillung gerecht zu werden.

Bel Vorhaben von grol3erer finanzieller Bedeutung kann die Erstellung von Synopsen fir die
Personal- und Sachkosten erforderlich werden. In jedem Fall ist eine nachvollziehbare und
schliissge Darstelung der neu zu schaffenden Unternehmensformen und -zidle darzustellen, durch
die die erforderlichen Wirtschaftlichkeitseffekte erreicht werden sollen.
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Vorhaben 6ffentlich bekanntgemacht (8 101 Abs. 4 GO)

(sehe Runderla3 11 Nr. 61/1994 - Nr. |. 2.2.1)

Eine Ausfertigung bzw. Ablichtung der Vertffentlichung in der Tageszeitung oder einem ent-
sprechenden Verdffentlichungsblatt ist in jedem Fall der Antragstellung beizufligen.

Liegen Angebote Dritter vor, inshesonder e bei Vorhaben. diefiir eine Privatisierung
grundsétzlich in Betracht kommen (8§ 101 Abs. 4 Satz 2 GO)

(siehe Runderlal3 11 Nr. 61/1994 - Nr. 1. 2.2.2)

Erganzend zu den vorgenannten Hinweisen meines Runderlasses |11 Nr. 61/1994 weise ich
aufgrund der Erfahrungen bel der Genehmigungspraxisdarauf hin, dal3 nicht nur der Nachweis der
Verdffentlichung, ggf. verbunden mit der direkten Aufforderung zur Angebotsvorlage, sondern
auch das Ergebnis dieser Vertffentlichung vorliegen muli.

Sind Angebote privater Dritter aufgrund der Ver 6ffentlichung eingegangen und ent-
scheidet sich dieGemeindevertretung gleichwohl fur diekommunale Aufgabenerfillung
in Form eines kommunalen Unternehmens, so ist dieses detailliert und spezifiziert zu

begr inden.

Wiebereitsmit Runderlal3 111 Nr. 61/1994 festgestelIt, hat der Gesetzgeber bei Neufassung der
Gemeindeordnung nebender Privatisierungsklausel bewuld auch die Autonomieder Gemeindever-
treterbeschl lisse al's Grundprinzip festgeschrieben. Diese Beschlul3fassung Uber die zukinftige
Aufgabenerfiillung kann jedoch nicht willkirlich von den Gemeindevertretern ausgetibt werden,
sondern sie unterliegt allen gemeindehaushaltsrechtlichen Forderungen nach sparsamer und
wirtschaftlicher Aufgabenerfillung und bedingt somitim Normalfall die Wahl desgiinstigeren
Angebots. Nur wenn in Ausnahmefélen Ubergeordnete Grinde - seien siesozid, kulturell 0. & -
vorliegen und diese auch von einem objektiven Dritten nachzuvollziehen sind, kann von dieser
Verpflichtung abgewichen werden. Dieses Abweichen ist der kommunaen Aufsichtsbehérde
umfassend und schl issig nachzuwe sen. Anderenfall skann eine Genehmigung zur Griindung eines
kommunalen Unternehmens nicht erteilt werden.

Beachtunqg der Grundsétze nach § 100 Abs. 3 GO

(siehe Runderlal3 111 Nr. 61/1994 - Nr. 1. 2.2.3i.V.m. |. 2.1)
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Beachtung der Wirtschaftsgrundsatze nach 8 107 GO

11.

(sehe Runderlal3 11 Nr. 61/1994 - Nr. 1. 2.4)

Erfullungder Aufgabedur ch Gesdlschaftsvertrag bzw. dur ch Satzung sicher gestellt

12,

(8 102 Nr. 1 GO)?

(sehe Runderla3 11 Nr. 61/1994- Nr. | 2.3.1)

Angemessener Einfluld der Gemeindein Gesdllschafter ver sammlungund Aufsichtsr at
oder_entsprechendem Uberwachungsor gan sicher gestellt (§ 102 Nr. 2 GO) ?

(sehe Runderlal3 111 Nr. 61/1994 - Nr. |. 2.3.2i.V.m. Anlage 1 und 2 des Erlasses)

Unabhangig von den zugewiesenen Entschel dungskompetenzen ist zunéchst einmd zu prifen,
ob der Einfluf3 der Gemeindein der Gesellschafterversammlung bzw. im Aufsichtsrat oder
einem entsprechenden Uberwachungsorgan durch eine angemessene zahlenmaRige Ver-
tretung sichergestellt ist.

Diesesist bei der Gesellschafter ver sammlung vergleichsweise einfach festzustellen, da
unabhangig von der Zahl der Vertreter eines Gesdllschaftersbel der Gesdll schafterversamm-
lung jeder Gesellschafter seine ihm gemal3 der Stammeinlage zustehenden Stimmrechte nur
eingimmig ausiiben kann. Das heif¥, unabhangig davon, ob entsprechend 8 104 Abs. 1 Satz
1 GO der Burgerme ster oder Landrat die Gemeinde/den Kreisin der Gesdllschafterversamm-
lung vertritt oder von ihm berufene Bedienstete oder eine songtige Regelungi. S. d. §104 Abs.
1 Satz 2 und 3 gefunden wird, bleibt das Stimmenverhaltnisimmer gleich. Dabel kann die
Gemeindevertretungihr Weisungsrecht nach 8 104 Abs. 1 letzter Satz GO unabhangig davon
ausiiben, wer die Gemeinde in der Gesell schafterversammlung vertritt.

Schwieriger ist die Frage der Sicherung des angemessenen Einflusses der Gemeinde im
Aufsichtsrat.

Wenn aus sachlich und fachlich gebotenen Griinden It. Gesdll schaftsvertrag bzw. -satzung ganz
bestimmte Funktionstréger a sgeboreneMitglieder desAufs chtsratesbenannt werden sollen,
wiez. B. der Leiter der Sparkasse, der Industrie- und Handel skammer usw., ist zundchst
darauf zu achten, dal3 laut Satzung fir die Gemeinde eine ausreichende Zahl von eigenen
Aufsichtsratssitzen zur Verfligung steht.

Bei einer Eigengesellschaft dirfte hier eine 2/3-Mehrheit als ausreichend anzusehen sein.

Be einer Mehrpersonengesdllschaft mit einer kommunaen Betelligung von mehr ds50 %
mul3 sich dieses Mehrheitsverhdtnis auch im Aufsichtsrat widerspiegeln.
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Ist dieV oraussetzung der angemessenen Zahl von Aufs chtsratsplétzen fir die Gemeindelaut
Satzung geregelt, so ist noch festzustellen, wer die Gemeinde dort vertreten kann.

8104 Abs. 1 GO verweist hierfur auf die Regelungen des 8 50 Abs. 2 und 3 GO Uber die
Mitgliedschaft in den Ausschiissen. Danach werden die Mitglieder nach dem Hare-Niemeyer-
Verfahren aus dem Kreis der Abgeordneten nach Fraktions-V orschlag bestimmt. Diesinn-
geméleUbertragung diesesV erfahrensauf die Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder diirfteim
Normalfall keine Schwierigkeiten bereiten. Problematischer ist dagegen die Frage, inwieweit
auch ein hiervon abweichendes Verfahren gewahit werden kann, sowie diesesim 8 50 Abs.
10 GO fir die Ausschuf3besetzung ausdriicklich geregelt ist. Zwar enthét der § 104 Abs. 1
GO nur den Verweis auf die Absétze 2 und 3 des § 50 GO. Diesesist jedoch eher a's redak-
tionelles Versehen einzustufen, daim 8 50 Abs. 6 GO ausdrticklich auch die Bestellung von
Vertretern fur Organein kommunalen wirtschaftlichen Unternehmen nach dem Ausschuf3-
Wahl-Verfahren geregelt wird und die Ausnahmebestimmung des 8 50 Abs. 10 GO wieder-
um ausdricklich diesen Abs. 6 mit einbezieht.

Fur die Ausschul3besetzung gem. 8 50 Abs. 10 GO kann bei Einstimmigkeit der Beschlul¥as-
sung ein von den Absétzen 2 - 4 und 6 abweichendes V erfahren von der Gemeindevertretung
bestimmt werden kann. Zwar wird bel diesem abwei chenden Verfahren grundsétzlich von der
Entsendung von Gemeindevertretern ausgegangen. Dajedoch gem. § 104 Abs. 2 GO die
Ausschuldregel ungen der gesell schaftlichen Organe nur sinngemél3anzuwenden sind, knnen
hier bel Einstimmigkeit der Geme ndevertreterentschei dung ausnahmswei seauch Funktions-
tréger der Gemeindeverwaltung bestimmt werden. Insoweit ist der Begriff “Verfahren” hier
nicht nur auf die Wah! der Mitglieder, sonderninsgesamt auf das gesamte Entsendeverfahren
einschliefdich der Auswahl der zu Wahlenden zu beziehen. Diesesist analog auch fir die
Besetzung des Aufsichtsrates oder vergleichbarer Uberwachungsorgane anzuwenden. D. h.,
bel Eindimmigkeit der Beschlul¥assung konnen auch Funktionstréger der Gemeindeverwatung
Uber die Gemeindeliste in den Aufsichtsrat entsandt werden.

Schwierig gestaltet sich auch die Durchsetzung desangemessenen Einflussesder Gemeindebel
Gesdllschaften, die gesetzlichen Mitbestimmungsregel ungen zur Arbeitnehmervertretungim
Aufsichtsrat unterliegen.

Nach 8 76 Abs. 1 Betriehsverfassungsgesetz (BVefG) ist bel Aktiengesdlschaften grundséiz-
lichein Aufsichtsrat zu bilden, der zu eéinem Drittel ausV ertretern der Arbeitnehmer besteht.
Nach 877 Abs. 1 BVeafGgilt diesbel GmbH’ serst bel einer Grofienordnung von mehr al's
500 Arbeitnehmern.

Ab einer Grof3e von 2.000 Arbeitnehmern ist gem. 88 6 und 7 Mitbestimmungsgesetz (Mit-
bestG) eine paritétische Besetzung des Aufsichtsrates vorzunehmen. Dies gilt sowohl fir
GmbH’ sasauch fur AktiengesdlIschaften. Nach § 27 Abs. 1 MitbestG wird der Vorsitzende
von 2/3 der Mitglieder ausder Mitte des Aufschtsrates gewahlt. |t eine solche Mehrhait nicht
zu erreichen, wahlen gem. 8 27 Abs. 2 MitbestG die Aufschtsratsmitglieder der Antellseigner
den Aufsichtsratsvorsitzenden und Mitglieder der Arbeitnehmer seinen Vertreter.
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Diese Regel ungen haben zur Folge, dal’ bei obligater Bildung eines Aufsichtsrates mit vor-
gegebener Arbeitnehmervertretung in einer Gesdllschaft, an der die Gemeinde mit knapp Uber
50 % beteiligt ist, sieim Aufsichtsrat keine Mehrheit mehr stellen kann.

In solchen Falen ist esmdglich, ggf. sogar notwendig, dal3 sich die 6ffentlich-rechtlichen
Anteilseigner zueinemVerband/V erein zusammenschlief3en oder ineinem Konsortia vertrag
€ ne gemeinsame Stimmabgabe vereinbaren. Hierdurch kann ggf. vermieden werden, dal3eine
Gemeinde als MehrheitsgeselIschafter im Aufsichtsrat Uberstimmt werden kann.

Haftung und Einzahlungsver pflichtung auf angemessenem Betrag begrenzt (8 102 Nr.

3GO)

(siehe Runderlal3 111 Nr. 61/1994 - Nr. 1. 2.3.3)

DieseVoraussetzung, diein § 102 Nr. 3 GO noch eéinmal ausdriicklich normiert ist, entspringt
den grundlegenden Haushaltsprinzipien der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit sowie der
Wahrheit und Klarheit. Eine Gemeinde kann grundscitzlich keine Unternehmensgriindungen
vornehmen, wenn diese mit nicht kalkulierbaren finanziellen Risken inder Zukunft bel astet
sind.

Ausdiesem Grund scheiden bestimmte Organisationsformen des privaten Rechtsin der Regel
aus. Hierzu gehdren vorrangig dle Formen der Personengesdllschaft wie z. B. der Gesdllschaft
birgerlichen Rechts (GbR), der offenen Handel sgesell schaft (oHG) und der Kommanditgesell-
schaft (KG).

Die Gesdllschaft des birgerlichen Rechts (auch BGB-Gesdllschaft genannt) ist gem. 88 705 ff
BGB eineauf Vertrag beruhende Personenvereinigung ohne Rechtsfahigkeit, bel der sichdie
Gesdllschafter gegenseitig verpflichten, die Erreichung einesgemeinsamen Zweckesin der
durch den Vertrag bestimmten Weise zu fordern, insbesondere die vereinbarten Betrage zu
leisten. Wichtigist hierbel vor allem die Feststellung, dal? die Gesdll schafter fiir die Gesell-
schaftsschulden unbeschrankt, aso auch mit ihrem Privatvermdgen, gesamtschuldnerisch haften
(88 714, 427 und 431 BGB).

Diesesist mit der gesetzlich geforderten Begrenzung der Haftung der Gemeinde auf einen
festen Betrag nicht zu vereinbaren.

Eine vergleichbare Einschrénkung hingchtlich ihrer Anwendbarkeit im kommunden Bereich ist
fur die offene Handel sgesel | schaft (siehe 8§ 105 ff BGB) zu treffen. DieoHG ist gem. § 105
Abs. 1 BGB ene Gesdllschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handel sgewerbes unter
gemeinschaftlicher Firmagerichtet ist, bel der dle Gesdllschafter gegentiber den Gesellschafts-
glaubigern uneingeschrankt haften.

Schliefdlich scheidet auch die Kommanditgesellschaft aus.
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Hinschtlich der Haftung sind zwei Arten von Kommanditgesellschaftern zu unterscheiden:
Komplementére, d.h. personlich haftende Gesellschafter, von denen es zumindest einen
geben mul3, haften den Gesellschaftsglaubigern gegentiber unbeschrankt. Die Haftung der
Kommanditisten gegentiber den Gesdllschaftsglaubigern ist auf den Betrag einer bestimmten
V ermogensainlagebeschrankt. Mit Riicks cht auf die dargestellte Notwendigkeit e ner kommu-
nal en Haftungsbeschrankung auf einen bestimmten Betrag konntedlenfallseineBetelligungds
Kommanditist an einer KG fur eine Kommune in Betracht gezogen werden. Da aber der
Kommanditist wesentlich geringere Befugnisse hat als der unbeschrankt haftende Kom-
plementér, hat auch diese Organisationsform im kommunaen Bereichi. d. R. keinerechtliche
Grundlage.

Fur eine wirtschaftliche Tatigkeit konnten a's Organe des privaten Rechts noch in Frage
kommen (nicht a's PersonengeselIschaften), sondernas K drperschaften, der nicht rechtsfahige
(8 54 BGB) bzw. der rechtsféhige Verein (8§ 21 BGB) oder die Genossenschaft.

Auf einen nicht rechtsfahigen Verein, also einen Verein, der nicht in das Vereinsregister
eingetragen ist, finden gem. 8§ 54 Satz 2 BGB die Vorschriften Uber die Gesdllschaft Anwen-
dung. Dafolglichauch bei einemnicht rechtsfahigen VereindieVereinsmitglieder personlich
mit ihrem gesamten Vermaogen fur rechtsgeschéftliche Verbindlichkeiten desV ereins haften,
scheidet diese Organisationsform - wie zuvor die Personal gesdll schaften - fur die Kommune
jedenfalls as Tréger eines wirtschaftlichen Unternehmens aus.

Bea enem rechtsféhigen Verein sind zwel Arten zu unterscheiden: der wirtschaftlicheVerein
(822BGB) und der Verein, der nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist
(sogenannter |dealverein § 21 BGB).

Wahrend ein Idealverein die Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister des
zustdndigen Amtsgerichtes erlangt, bedarf der wirtschaftliche Verein zu seiner Rechtsféhigkeit
elner Saatlichen Verlehung. Maligeblich fir die Abgrenzung ist der vom Verein beabschtigte
Zweck, wobel insoweit in erster Linie die Vereinssatzung heranzuziehen ist. Der eingetragene
Vereinist gegentiber der Kommunealsjuristische Person mit eigener Rechtspersonlichkeit
rechtlich und organisatorisch verselbstandigt, OrganedesV ereinssind die Mitgliederversamm-
lung und der Vorstand. Die Haftung ist auf das V ereinsvermégen beschrankt, d. h. eine
personliche Haftung der Vereinsmitglieder kommt nicht in Betracht.

Wieberatsdargestdlt, kann gem. § 22 BGB en wirtschaftlicher Verein seine Rechtsféhigkeit
jedoch nur durch staatliche Verleihung erlangen. Die Verlethung der Rechtsfahigkeitist al-
lerdings subsidiar, d. h. die Kommune muf3vorrangig im Hinblick auf ein Wirtschaftsunter-
nehmen auf die zur Verfligung stehenden Organi sationsformen des Handel srechts zuriick-
greifen. Vorrangig sind demzufolge GmbH bzw. Aktiengesellschaft, so dal3kaum noch ein
Anwendungddl fir den subsdidren wirtschaftlichen Vereinim kommunden Bereich vorge lbar
ist.
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Sind Entscheidungen, dienach § 35 Abs. 2 GO der Gemeindever tr etung vor behalten
sind, analog der BeschluRfassung der Gesellschafter ver ssmmlung unterworfen ?

Die Wahl von Organisationsformen des privaten Rechts zur Erfillung kommunaler Aufgaben
darf nicht zur Aushéhlung der grundgesetzlich (sehe Art. 28 GG) festgel egten Prinzipien der
kommuna en Salbstverwal tung und Selbstverantwortung fiihren. Ausdiesem Grundesind auch
die Zustandigkeitsregel ungen der Gemeindeordnung zu beachten.

§ 35 Abs. 2 GO fuhrt ennumerativ die Zusténdigkeiten auf, die der Gemeindevertretung
auschlieldich vorbehalten sind. Analog dieser Regelungen sind unter Berticksichtigung gesell-
schaftsrechtlicher Vorschriften die Zustandigkeiten der Uberwachungsorgane Gesell schaf-
ter/Gesel I schafterversammlung (88 45 ff GmbHG) und Aufsichtsrat (8 52 GmbHG fiir den
fakultativen Aufd chtsrat; obligatorischer Aufd chtsrat nach dem Betriebsverfassungsgesatz und
dem Mitbestimmungsgesetz) auszugestalten.

Besteht kein Aufsichtsrat, sind folgende Entscheidungen der Gesellschafterversammlung
vorbehalten:

1. Festsetzung allgemeiner privatrechtlicher Entgelte

DieZugandigkeit beschrénkt sch dlein auf die Entgdtefur frewillige Sdbstverwatungs-
aufgaben. Soweit essichum Entgd tfestsetzungenfir pflichtige Sel bstverwa tungsaufgaben
handdlt, bleibt die origindre Zustdndigkeit der Gemeindevertretung gem. 8 35 Abs. 2 Nr.
15 GO bestehen, dain diesen Féllen Private nur ds Erfiillungsgehilfen der Gemeinde tétig
werden konnen.

2. Festsetzung des Wirtschaftsplanes

|stim Gesdllschaftsvertrag die Aufstellung einesWirtschaftsplanesvorgesehen, so obliegt
der GesdlIschafterversammlung die Festsetzung des Wirtschaftsplanes, der sich z. B. aus
dem Investitions-, dem Finanz- und Erfolgsplan sowie einer Stellentibersicht zusammen-
setzt.

3. Burgschaften, Gewahrvertrage, sonstige Sicher heiten fir Dritte

Fur die Ubernahme von Biirgschaften, den AbschluR von Gewahrvertrégen, die Bestellung
anderer Sicherheiten fir Dritte sowie Rechtsgeschéfte, dieden V orgenannten wirtschaftlich
gleichkommen, gilt grundséizlich, dal3 diese Rechtsgeschéfte nur in Ausnahmefédlen getétigt
werden sollten.
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Im GesdlIschaftsvertrag solIte dieser Grundsatz zum Ausdruck kommen. Zudem bedirfen
diese Rechtsgeschéfte der Zustimmung, sobald Seeineim Gesdllschaftsvertrag oder in der
entsprechenden Geschéftsordnung el nesUnternehmensorgans(Geschéftsftihrung, A uf-
schtsrat und/oder Gesdllschafterversammlung) festzulegende Wertgrenze Uberschreiten.
Bel der Festsetzung von Wertgrenzen ist zu beachten, dal? die finanzwirtschaftlichen
Risken dieser Rechtsgeschéfte sowohl fiir dasUnternehmen alsauch fir dieHaushal tswirt-
schaft der Gemeinde zu minimieren sind.

. AbschluR, Anderung und Aufhebung von Grundstiicksgeschaften

Der AbschluB, die Anderung und Aufhebung von Grundstiicksgeschiften bedarf der
Zustimmung, Soweit Sieenen bestimmten Wert Uberschreiten oder den Ublichen laufenden
Geschéften nicht zugerechnet werden konnen. Die Abgrenzung ist im Gesdll schaftsvertrag
oder in der Geschéftsordnung eines Unternehmensorgans zu regein.

. Grindung, Erwerb, Pacht und Beteiligung an einer Gesellschaft

Grundsétzlich sollte der Gesdllschaft nicht das Recht eingeréaumt werden, Unternehmen zu
griinden, zu erwerben, zu pachten oder sich an anderen Unternehmen zu beteiligen. Diese
restriktive Vorgehensweiseist notwendig, daandernfalls die Gesellschaft ein welit ver-
zweigtes Unternehmensgeflige aufbauen kann, das sich der gemeindlichen Kontrolle
weitgehend entzieht. Zudem konnten auf diese Wel se Geschéftsfel der erschlossen werden,
diein keinem Zusammenhang zum kommunaen Aufgabenfeld stehen. Die Mdglichkeit,
solche Rechtsgeschéfte tétigen zu konnen, sollte der Gesdllschaftsvertrag nur in begriinde-
ten Fallen zulassen.

Fur diesen Ausnahmetatbestand ist generell die Zustimmung der Gesdll schafterversamm-
lung erforderlich.

Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dal3 gem. § 35 Abs. 2 Nr. 26 GO die Entscheidung
Uber Art und Umfang der Beteiligung der Unternehmen, an denen die Gemeinde mehr s
einVierte der Geschéftsanteile hdlt, an weiteren Unternehmen, der Gemeindevertretung
vorbehalten ist. Da gesell schaftsrechtlich Handlungen einer Gesell schaft nicht von der
Zustimmung externer Entscheidungstrager abhangig gemacht werden kénnen, ist dieses
Recht der Gemeindevertretung in Form der Ausiibung des Weisungsrechts an den/die
Vertreter der Gemeindein der Gesdllschafterversammlung gem. 8 104 Abs. 1 letzter Satz
GO wahrzunehmen.

. Auflésung und VeraufRerung von Unter nehmen sowie Beteiligungen

Diese Rechtsgeschéfte snd an die Zustimmung der Gesall schafterversammlung zu binden,
da sie aus dem laufenden Geschéftsrahmen herausfallen.
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7. Feststellung des Jahreser gebnisses und dessen Verwendung

Eshanddt sich hierbel um originére Aufgaben der Gesdll schafterversammlung, die nach
dem GmbH-Recht aber auf andere Organe Ubertragen werden kénnen. Aus gemeinde-
rechtlicher Sicht snd sejedoch im Zustandigkeitsbereich der Gesellschafter analog den
Regelungen des § 35 Abs. 2 Nr. 16 GO zu belassen.

Soweit im GesdlIschaftsvertrag al's Uberwachungsorgan nur die Gesellschafterversammlung
vorgesehen i<, erganzen und konkretiseren die 0. a Zustandigkeiten den Aufgabenkreisder
Gesellschafter gem. 8 46 GmbHG.

Be Ingtdlierung eines fakultativen oder obligatorischen Aufschtsrates oder eines Organs, das
vergleichbare Funktionen wahrnimmt, sollte die Zustandigkeitsverteilung wie folgt aussehen:

Die Festsetzung algemeiner privatrechtlicher Entgelte bei freiwilligen Aufgaben (Nr. 1),
die Festsetzung des Wirtschaftsplanes (Nr. 2), die Entscheidung Uber die Griindung, den
Erwerb und die Pacht von Unternehmen sowie die Beteiligung an anderen Unternehmen
(Nr.5), die Auflésung und Veréul¥erung von Unternehmen wie auch Betelligungen (Nr. 6) und
die Feststellung des Jahresergebnisses und dessen Verwendung (Nr. 7) sind ausschliefdich
dem Zustandigkeitsbereich der Gesellschafterversammlung zuzuweisen.

Bel den Punkten 3. (Burgschaften, Gewahrvertrage und sonstige Sicherheiten fir Dritte) und
4. (Abschiuf3, Anderung und Aufhebung von Grundstiicksgeschéften) konnen dem Aufsi chtsrat
Entschel dungskompetenzen biszu einer inder Geschéftsordnung festzulegenden Wertgrenze
Ubertragen werden.

Erganzend sei angemerkt, dal3 nach dem GmbHG Entscheidungen Uber

- Satzungsanderungen (8 53) einschlieldich Kapita erhdhung (8 55 sowie K apital erhdhungs-
gesetz) und Kapitalherabsetzungen (8§ 58)

- rechtsformwechsalndeund Uibertragende Umwandl ungen nach dem Umwandl ungsgesetz
(UmwG)

- Verschmelzungen, Spaltungen und Vermogensibertragungen nach dem UmwG

- Unternehmensvertrdgei. S. d. Konzernrechts

- Ausschliefdung eines Gesellschafters (8 15 GmbHG)

- Auflésung bzw. Fortsetzung der Gesellschaft (§ 60 GmbHG)

- Einforderung von Nachschtissen (8§ 26 Abs. 1 GmbHG)

- Auswahl und Abberufung der Liquidatoren (§ 66 GmbHG)

- Wahl, Entlastung und Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder (8 52 GmbHG)

- Wahl der Abschluf3prifer (8 318 Abs. 1 Handelgesetzbuch - HGB -)

zwingend dem Zustandigkeitsbereich der Gesellschafterversammlung zuzurechnen sind.
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Beschlul3fassung der Gemeindevertretung gem. 8 35 Abs. 2 Nr. 25- 27 GO

Die in § 110 Abs. 1 Nr. 1 - 7 GO genannten Entscheidungen der Gemeinde sind gem. 8 35
Abs. 2 Nr. 25 - 27 GO im Kata og der exklusiven Aufgabenzuwei sung an die Gemeindever-
tretung enthaten und dirfen nicht auf andere Organe der Gemeinde wie z. B. Burgermeister
oder Ausschul3 Ubertragen werden.

Aus diesem Grunde sind jedem Genehmigungsantrag oder jeder Anzeige die erforderlichen
Beschllisse mit Begr tindung beizuf iigen.

Zwar fuhrt die Beschlul¥assung durch ein nicht dazu erméchtigtes Organ nicht zur Unwirksam-
keit des getétigten Rechtsgeschéftes - im Gegensatz zu el ner versagten Genehmigung. Durch
diese Bindung an die kommuna aufsi chtliche Genehmigung kann jedoch gréi3erer Schaden fir
die Gemeinde durch evtl. Schadensersatzforderungen des Geschéftspartners vermieden
werden. Ausdiesem Grundei st grundséizlich eine Genehmigung nach 8 110 GO nur dannzu
erteilen, wenn dleerforderlichen Beschl issedurch die hierzu befugten und zusténdigen Organe
vorliegen und sie allen gesetzlichen Erfordernissen gentigen.

Dabea ist zu beachten, dal3bal Aufnahme ener bestimmten wirtschaftlichen Betétigungi. S. d.
8110 Abs. 1 GOi.d.R. mindestens zwei Gemel ndevertretungsbeschltisse vorliegen miissen,
namlich

- einBeschluf3 Uber die beabsichtigte Mal3nahme, die einer Verdffentlichung gemald den
Regelungen des § 101 Abs. 4 GO bedarf,

- einBeschluRnach Verdffentlichung und Uberpriifung der moglichen Handlungsalternativen
aufgrund vorliegender privater Angebote.

WiebereitsfestgestelIt, ist ein Gemeindevertreterbeschlul3, der bewuf3t nicht die wirtschaftli-

chere Variante wahlt, ausfiihrlich zu begriinden, da dieses nur im Ausnahmefal unter Bertick-
sichtigung besonderer, Ubergeordneter Gesichtspunkte genehmigungsfahig ist.

Anzeige- bzw. Genehmigungsfristen beachtet ( § 110 Abs. 1 und 4 GO)

Diein § 110 GO normierten Fristen haben sait I nkrafttreten der neuen Kommunalverfassung
immer wieder zu I rritationen und Nachfragen gefuihrt, insbesondere zur Vereinbarkeit der 6-
Wochen-Frist nach Abs. 1 mit den 2-Monats-Fristen nach Abs. 4.

Hierzuist vorab festzustellen, dal3 die Fristenregelungen nach 8 110 Abs. 1 und Abs. 4 GO
dternativ zu verstehen sind, d. h., Abs. 1 bezieht sich auf den Zeitraum der Geltungsdauer der
Anzeigepflicht und Abs. 4 auf den der Genehmigungspflicht. Diese Zeitréumesind durch die
Stichtagsregelung zum 31.12.1998 klar voneinander getrennt, so dal3 esin keinem Fall zu
konkurrierenden Regelungen kommen kann.



15

16.1 Anzeigepflicht nach § 110 Abs. 1 GO

16.2

Die 6-Wochen-Frist nach Absatz 1 bezieht sich auf den Zeitraum der rechtlich wirksamen
Anzegepflicht, d. h. also ab dem 01. Januar 1999. Durch diese Frist soll sichergestellt werden,
dal3 die Gemeinde vor Abschluf3 der aufsichtsbehordlichen Priifung jede rechtliche Bindung
vermeidet, diesich ausdem Vollzug der Entscheidung ergibt. Diese rechtliche Bindung, also
der Beginn desVallzuges der Beschlul¥assung der Gemeindevertretung, setzt in der Regel ein
bei Abschluf3 einer vertraglichen Vereinbarung.

Unabhangig davon, ob dieser Vertrag notaridll beglaubigt werden mul3 oder nicht, werden mit
V ertragsabschluf3 zumindest schul drechtliche Bindungen eingegangen, die zu haftungsrecht-
lichen Anspriichen fihren konnen. Diein 8 110 Abs. 1 Nr. 1 - 7 genannten Rechtsgeschéfte
setzenin der Regel ein solchesschuldrechtlichesVertragsverhé tnis voraus, unabhéangig vom
weiteren Vollzug z. B. in Form der handel sregisterrechtlichen Eintragung.

Ohnedal3diesesim Gesetz expressisverbisgenannt i, verléngert sich diese 6-Wochen-Frist
bel der Anzeigepflicht automatisch, wenn die Aufs chtsbehdrde um entsprechende Nachrei-
chung von Angaben bzw. Unterlagen bittet. Andererseitskann sich selbstversténdlich diese
Frist dadurch abkirzen, dal3 die Aufsichtsbehdrde bereits vor Fristablauf erklart, keine
Bedenken gegen die geplante Mal3nahme der Gemeinde zu haben.

Auf die Berechnung der 6-Wochen-Frist finden die 88 187 und 188 BGB Anwendung.

Eine Anzeigehat grundsétzlich schriftlich zu erfolgen. Einelediglichmiindlich oder fernmtindlich
abgegebene Erklarung vermag also auch die gesetzliche 6-Wochen-Frist nicht in Lauf zu
setzen.

Beginnt im Rahmen eines Anzeigeverfahrens eine Gemeinde mit dem Vollzug des V orhabens
trotz ggf. von der Aufsichtshehtrde erhobener Bedenken, so sind Rechtsgeschéfte, diesiein
diesem Zusammenhang abschlief?t, dennoch rechtswirksam. Dassselbe gilt, wenn die Ge-
meinde, ohneden Ablauf der 6-Wochen-Frigt abzuwarten, mit dem Vollzug beginnt oder wenn
sie die Anzeige Uberhaupt unterlassen hat.

DieAufsi chtsbehtrdehat dann ggf. vonihren kommunal aufsichtsrechtlichen Mitteln nach 88
123 ff. GO Gebrauch zu machen, um den weiteren Vollzug der schon eingeleiteten Mal3-
nahmen zu verhindern bzw. um diese wieder rtickgangig zu machen. Die sich hieraus mogli-
cherwei se ergebende Schadensersatzhaftung ist durch die Gemeinde zu tragen.

Genehmigungspflicht nach § 110 Abs. 4 GO

Diebiszum 31. Dezember 1998 bestehende Genehmigungspflicht entfaltet dagegen andere
Rechtswirkungen.

Zunéchst einmal wird die 6-Wochen-Frist aus Absatz 1 durch die speziellen Fristen fUr die
Genehmigungstatbesténde nach Absatz 4 ersetzt.
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Vor Erteilung der Genehmigung ist ein evtl. bereits getétigtes Rechtsgeschéft schwebend
unwirksam, bei Versagung der Genehmigung ist dieses endguiltig rechtsunwirksam.

Hiervon unbeschadet bleibt jedoch auchin diesen Fdlen ein méglicher Anspruch desVertrags-
partners auf Schadensersatz, daeine Nichtigkeit des Vertrages mit wesentlich eingeschréankten
Schadensersatzanspriichen erst einsetzt, wenn ein Rechtsgeschéft gegen ein gesetzliches
Verbot verstofdt. Diesesist aber nur selten der Fall bei Versagung der Genehmigung. Eine
Nichtigkeit bei Versagung einer notwendigen behdrdlichen Genehmigung ist in der Regd erst
dann gegeben, wenn das Rechtsgeschéft von beiden Seiten in Umgehungsabsicht abge-
schlossen wird. Die Umgehungsabsicht nur einer Partel ist hierbel unschadlich.

Eine Nichtigkeit kann ggf. noch gem. 8 138 BGB eintreten bei Abschluf3von gemeindlichen
Vertrégen, deren Erfillung nur unter schwer er Verletzung von Hausha tsvorschriften moglich
Ist.

Verdreicht diein 8 110 Abs. 4 GO genannte Frist von zwel Monaten, ohne dal3 die Genehmi-
gungsbehorde tétig geworden ist, setzt die gesetzlich vorgesehene Genehmigungsfiktion ein.
Diese steht einer tatséchlich erteilten Genehmigung gleich. Diesesist ggf. der Gemeinde bei
Verlangen, z. B. durch das Registergericht, formlos zu bestétigen.

Fordert die Aufsichtsbehdrde zur notwendigen Sachaufkldrung noch weitere Unterlagen,
Angaben oder Begriindungen etc. an, so beginnt eine erneute 2-Monats-Frist, die normaler-
wel se durch Genehmigung, Versagung der Genehmigung oder Genehmigungsfiktion durch
Fristablauf bel Untétigkeit der Aufsichtsbehtrde endet.

Ahnlichwiebei der Anzeigepflicht ist jedoch auch hier darauf hinzuweisen, dal3 bei offen-
kundiger L licken- bzw. Fehlerhaftigkeit nachgeforderter Unterlagen die 2-Monats-Frist erneut
ausgesetzt wird. In besonderen Féllen bel erneuter Unzulanglichkeit der nachgereichten
Unterlagen kann sich dieses wiederholen.

Auch fur die Fristen nach § 110 Abs. 4 GO gelten die 88 187 und 188 BGB.

Hinsichtlich des Genehmigungsver fahrens ist auf folgendes hinzuweisen:

Eine Genehmigung kannim Normalfall nur fiir ein getatigtes, nicht fir ein beabsichtigtes
Rechtsgeschéft ertellt werden, daansonsten zwi schen Genehmigung und Abschlu3 desRechts-
geschaftes noch Anderungen vorgenommen werden konnten. Um jedoch zeit- und vor allem
kostenaufwendige V ertragsanderungen mit notarieller Beglaubigung vermeiden zu konnen, ist
in§110 Abs. 4 GO der Begriff “ Genehmigung” zu verstehen as* Feststellung der Genehmi-
gungsfahigkeit”. Diese Feststellung, ggf. unter Mal3gaben erteilt, ist der fir die Frisen des §
110 Abs. 4 entscheidende Zeitpunkt. Die'V ollziehung der Genehmigung einesnotariell beglau-
bigten Rechtsgeschéftesist der abschliel3ende Akt, der jedoch aufgrund langerer Abwicklungs-
probleme moglicherweise erst nach Monaten eintreten kann.
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DiesesVerfahren hat den weiteren Vorteil, dal3 die Registergerichte einen ohne M al3gaben
genehmigten Vertrag erhaten und nicht mehr prifen miissen, ob die von der Aufsichtsbehdrde
erteilten Auflagen und Mal3gaben ordnungsgemél’ in das abgeschl ossene Rechtsgeschéft
eingearbeitet wurden. Auch dieseshat in der Vergangenheit oft zu zeitaufwendigen Nachfragen
und Recherchen gefihrt.

Abschlief3end wird den Aufs chtsbehdrden empfohlen, von den Kommunen vorgelegte“ An-
zeigen” von Unternehmensgriindungen biszum 31. Dezember 1998 ds Antrége auf Genehmi-
gung zu qudifizieren und e auch so zu behande n, um unndtige Zatverluse zu vermeiden. Die
Antragsteller sind hierliber zu unterrichten.

Entlohnung der Geschéftsfilhrer bzw. leitenden Angestellten

Zwar sind im Rahmen der Griindung einer Gesdllschaft der Kommunalaufsichtsbehérde
normalerweise keine Angaben Uber die Hohe der Gehdlter fir Geschéftsfuhrer und der
leitenden Angestellten zu machen. Gleichwohl sollte darauf hingewirkt werden, dal3im Rahmen
der zu treffenden Regelungen fUr die Eingruppierung bzw. Entlohnung gerade auch der leiten-
den Angestellten in der Gesellschaft angemessene Beziige zugrundegel egt werden. Inder Regel
koénnen Hinwelise hierzu jedoch nur empfehlenden Charakter haben.

Grundséitzlich solltejedoch in Féllen von Umwandlungen nachgefragt werden, ob und inwie-
weit Besoldungsverénderungen vorgenommen worden sind gegentiber den bisherigen
offentlich-rechtlichen Regelungen.

Anhatspunktefir eine Prifung der Angemessenheit kdnnen sich ergeben durch Vergleich mit
der

- WaerkleterbesoldungsV O (gilt zwar nur fir Beamte, kann jedoch auf Angestellte ent-
sprechend angewandt werden).

- Gehaltsspiegd desVerbandes der Fihrungskréfte in Bergbau, Energiewirtschaft und
Umweltschutz eV (VdF)

- tarifrechtlichen Regelungen
- songtige Unterlagen und Angaben z. B. desV erbandes kommunder Unternehmen (VKU),

Verband der kommunalen Arbeitgeber (KAV), der kommunalen Gemeinschaftsstelleder
Verwaltungsvereinfachung (KGSt), von Wirtschaftsprifungsinstituten usw.
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Sind die Pr iifungsr echte nach 88 53 und 54 Haushaltsor undsétzegesetz (HGr G) nach
8105 Abs. 1 GO eingeraumt?

Bestzt eine Gemeinde die Mehrhelt der Anteile einer Gesdllschaft oder besitzt Se mindestens
25 % der Antelle und gehdrt ihr zusammen mit anderen Gebietskorperschaften mehr s 50 %,
50 soll die Gemeinde die Rechte nach § 53 Abs. 1 HGrG ausiiben, d. h. durch Regelung im
Gesdllschaftsvertrag ist grundsétzlich zu verlangen, dal3 im Rahmen der Abschlul3prifung
zusitzlich dieOrdnungsméiigkeit der Geschéftsfiinrung mitgepriift und Gber diewirtschaftlichen
Verhdtnisse Bericht erstattet wird. Zur Berichtergtattung Uber diewirtschaftlichen Verhditnisse
zéhlenz. B. dieEntwicklung der Vermdgens- und Ertragdage, die Rentabilitét der Gesdllschaft,
verlustbringende Geschéfte und ihre Ursachen, wenn die Geschéfte fr die Ertragdage der
Gesd|schaft von Bedeutung sind, und dieUrsachen einesin der Gewinn- und Verlustrechnung
ausgewiesenen Fehlbetrages.

Nach § 54 HGrG kann in den Féllen des 8 53 HGrG im Gesellschaftsvertrag bestimmt
werden, dal3 sich die zustandi ge Rechnungspriifungsbehdrde zur Klarung von Fragen, diebei
der Prifung nach § 44 HGrG (Prufung staatlicher Betétigung bel privatrechtlichen Unterneh-
men) auftreten, unmittel bar unterrichten und zu diesem Zweck den Betrieb, die Biicher und die
Schriften desUnternehmers e nsehen kann. Dieses Recht sollte grundsétzlich im Gesdll schafts-
vertrag verankert und zur Genehmigungsvoraussetzung gemacht werden.

Ob die Gemeindedenvorstehend umschriebenen Informations- und Priifungsverpflichtungen
im Einzdfdl nachkommt, wird auch von den Rechnungshéfen und Rechnungspriifungsdmtern
durch die sogenannte Betétigungsprifung Gberprift. Diese Betétigungspriifung zielt dso nicht
auf die Tétigkeit deskommunaen Unternehmens, sondern auf die Betétigung der kommunalen
Trégerkorperschaft als Gesellschafter, Aktiondr oder Mitglied in Gesellschaften ab.

WesentlicheZidl setzungist diedem Gffentlichen Haushal tsrecht entsprechende Kontrolleder
elngesetzten Gffentlichen Mittdl, indbesondere auch daraufhin, ob die von der Trégerkommune
eingesetzten Mittel auch erhalten bleiben.

Die Betétigungsprifung wird - im Gegensatz zur regel maligen Jahresabschluf3prifung - nur
fallweise und nur insoweit durchgefihrt, wie andere Informationen nicht ausreichen. Der

Katalog von § 53 Abs. 1 HGrG korrespondiert grundsétzlich mit § 90 Abs. 1 Aktiengesetz.

Liegt ein Beteiligungsbericht von Seiten des Antragstellersvor (8§ 105 Abs. 3 GO)?

Der Beteiligungsbericht im Sinne des § 105 Abs. 3 GO soll einen Uberblick tiber die wirt-
schaftliche Tétigkelt der Gemelndevermittelnund damit gle chzetig eineverbesserte Steuerung
und Kontrolleim Gesamitgeflecht der gesdllschaftlichen Betelligung der Kommune erméglichen.
In den Beteiligungsbericht sind alle Beteiligungen an Unternehmen und Einrichtungen in der
Rechtsform des Privatrechts aufzunehmen. Dabei sollen insbesondere der Erfillung des
offentlichen Zwecks, die Betelligungsverhdtnisse und die Zusammensetzung der Organe
dargestellt werden.
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Ein ausdrticklicher Hinweis darauf, auch die wirtschaftliche Lage der jewelligen Unternehmen
und Einrichtungen zu dokumentieren, fehlt, dabisher hierzu der Lagebericht alsausreichend
angesehen worden ist. Esist jedoch durchaus zu begrif3en, wenn dieser Lagebericht oder
zumindest seine wichtigsten Inhalte in dem Beteiligungsbericht mit eingegliedert werden.

Zwar ist weder in 8 105 GO noch in § 110 GO ausdriicklich geregelt, dal3 die VVorlage des
Beteiligungsberichtes zwingende V oraussetzung fir eine Genehmigung nach 8 110 GO ist.
Dieses sollte auch kurzfristig noch nicht so gehandhabt werden, da die gesetzliche Regelung
durch die Kommunalverfassung vom 15.10.1993 neu aufgenommen worden ist und die
Verwdtungen ers dabel Snd, Sch mit diesem Informations nstrumentarium vertraut zu machen.

Mittel- bislangfrigtig ist jedoch ein solcher Bericht zu verlangen und auch zur Genehmigungs-
voraussetzung zu machen, dadie Neugriindung einer GmbH nicht isoliert betrachtet werden
kann. Viemehr héngt die Genehmigungsfahigkelt letztendlich auch von dem gesamten gesdll-
schaftlichen Umfeld der kommunalen Beteiligung mit ab.

Sind die Gesdllschaftsanteile fiir private Dritte ausgeschrieben worden?

Hierzu ergeht in Kiirze ein gesonderter Runderlal3 (11 Nr. 3/1996).

Wurdedie Beachtung von VOB/VOL im Gesellschaftsvertrag verankert?

Hierzu ergeht in Kirze ein gesonderter Runderlal3 (11 Nr. 3/1996).

gez. Werner Miller
Werner Miiller



Prifungsvermerk fir Genehmigungen nach § 110 GO BB
Name der Gesellschaft :
Antragsteller ;
Antrag vom :
Art des Genehmigungstatbestandes nach § 110
(alle 88-Angaben beziehen sich auf die GO BB)

1
Wirtschaftliche Tatigkeiti. S. d. § 100 (1)

2.
Aufgaben der 6rtlichen Gemeinschaft
- kommunale Aufgaben
- Regionaprinzip (§ 100 (2) Nr. 1)

3.
Rechtfertigt der 6ffentliche Zweck die
wirtschaftliche Betétigung? (8100 (2))

4,
Betétigung in angemessenen Verhdltnis zur Lei-
stungsfahigkeit? (8 100 (2) Nr. 2)

4.a
Liegen hierzu externe Stellungnahmen vor?




Prifungsvermerk fir Genehmigungen nach § 110 GO
Name der Gesellschaft
Antrag vom :

5.
Wirtschaftliche Betétigung in angemessenem Verhaltnis
zum Bedarf (8100 (2) Nr. 2, 2. Halbsatz)

6.
Ist die Aufgabenerflllung durch die Gesellschaft spar-
samer und wirtschaftlicher als durch die
Gemeinde selber? (8 74 (2))

7.
Wurde das Vorhaben 6ffentlich bekanntgemacht? (8
101 (4))

8.
Liegen Angebote Dritter vor bei Vorhaben, diefir eine
Privatisierung in Frage kommen?
(8101 (4) S. 2)

0.
Wurden die Grundsétze nach § 100 (3) beachtet?
(8101 (4) S. 3)

10.
Wurden die Wirtschaftsgrundsétze nach § 107 beach-
tet?




Prifungsvermerk fir Genehmigungen nach § 110 GO
Name der Gesellschaft
Antrag vom

11.
Erfullung der Aufgabe durch Gesellschaftsvertrag
bzw. Satzung sichergestellt? (8 102 (1))

12.
Angemessener Einflul? der Gemeinde in Gesell schafts-
versammlung und Aufsichtsrat

(8102 (2))

13.
Haftung und Einzahlungsverpflichtung begrenzt?
(8102 (3))

14

Sind Entscheidungen, die nach § 35 (2) GO der Ge-
meindevertretung vorbehalten sind, analog der Be-

schluR¥fassung durch die Gesell schafterversammlung
unterworfen?

15.
Liegt Beschluf¥fassung der Gemeindevertretung vor,
ggf. mit Begriindung? (8 35 (2))

16.
Anzeige- bzw. Genehmigungsfristen beachtet?
(8 110 (1) bzw. (4))




Prifungsvermerk fir Genehmigungen nach § 110 GO

Name der Gesellschaft
Antrag vom

17.
Aussagen uber Entlohnung der Geschéftsfuhrer bzw. leiten-
den Angestellten
(keine Regelabfrage!)

18.
Sind die Prufungsrechte nach 88 53 und 54 HGrG einge-
raumt? (8 105 (1))

19.
Beteiligungsbericht beigefligt bzw. vorgesehen?
(8105 (3))

20.
Sind die Gesdllschaftsanteile fUr private Dritte
ausgeschrieben worden?

21.
Wurde die Beachtung von VOB/VOL im Gesellschaftsver
trag verankert?

22.

Sonstiges
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