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Yorwort

Die Grundlagen der Verwaltungsrechtswissenschaft worden im biirgerlichen
Rechtsstaat gelegt, als sich die Verwaltung auf die hokeitliche Sicherung und Durch-
fihrung der &ffentlichen Ordnung, auf die Sorge fiir die freie Entfaltung der
biirgerlichen Gesellschaft beschrinkte. In dieser Zeit erschopfle sich die wirtschaft-
liche Titigkeit der Verwaltungstriger in eigener Bedarfsdecdkung. Mit dem Fort-
schriet der Industrialisierung gingen der Staat und die Gemeinden aber von einer
Kontrolle der Privatwirtschaft zur aktiven eigenen Teilnahme am Wirtschafls-
prozef iiber, Heute tritt uns die wirtschaftliche Betdtigung der Verwaltungsuriger

“in den mannigfaltigsten Leistungs- und Organisationsformen und mit den verschie-

denen Zwedken entgegen. Staatliche und kommunale Unternehmen sind selbstver-
stindlich geworden, wenn auch ihre Zahl und ihre Grdfle zuweilen kritisiert wer-
den. Die Systematik des Verwaltungsrechrs hat sich bisher nicht diesem verinderten
Tatigkeirskreis der Verwaltungstriger entsprechend weiterentwidselt. Es gilt des-
halb, unter Fortentwidklung dieser Systematik die Formen staatlicher und kommu-
naler Wirtschaftstitigkeit zu erfassen. Dabei beschrinke sich diese Schrift auf die

] Kommunalwinsdla&.

Die Anregung zur Behandlung dieser Fragen ging von meinem hochverehrten
Lehrer, Herrn Prof. Dr. iur. Hans J. Wolff, aus. Fiir seine wertvollen Hinweise
und Hilfen bin ich ibm aufrichtig dankbar, Diese Schrift ist aus meiner Disser-
tation hervorgegangen, die im Sommer 1963 von der Rechis- und Staatswissen-
schaftlichen Fakultit der Westfilischen Wilhelms-Universitit angenommen worden
ist. Herrn Prof. Wolff und den anderen Mitherausgebern dieser Schriftenreihe, die
die Verofentlichung erméglicht haben, bin ich zu groflem Dank verpilichtet.

Bad Oecynhausen, im September 1963 Heintich Siedentopf
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Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte fiir das Land Nordrhein-
Westfalen in Miinster sowie fiir die Linder Niedersachsen und Schles-
wig-Holstein in Liineburg (zitiert nach Band und Seite)
Randnummer

Reichsgesetzblatt

Ministerialblatt des Reichs- und Preuflischen Ministers des Innern
Amtliche Sammlung von Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte
Rheinland-Pfalz und Saarland (zitiert nach Band und Seite)
Gemeindeordnung fiir Rheinland-Pfalz, Teil A des Selbstverwaltungs-
geserzes von 1948 i. d. F. vom 5. 10. 1954 (SaBl. 1115)
Reichshaushaltsordnung vom 31. 12. 1922 (RGBIL. 1923 11 S. 17)
Reichszwedsiverbandsgesetz vom 7. 7. 1939 (RGBI. I S. 979)
saarlindische Eigenbetriebsverordnung vom 14.11.1954 (ABL S, 1415)
saarlindische Gemeindeordnung vom 10, 7. 1951 (ABL S. 995)
Sammelblatt fiir Rechtsvorschriften des Bundes und der Linder
Gemeindeordnung fiir Schleswig-Holstein vom 24. 1. 1950 (SaBl. 217)
Verfassungsgericht

Verfassungsgerichtshof

Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

Veroffentlidumgen der Vereinigung der Deutschen Staatsrecheslehrer
(zitiert nach Heft und Seite)

Verwaltungsreditsprechung in Deutschland, Sammlung oberstrichter-
licher Entscheidungen aus dem Verfassungs- und Verwaltungsreche
(zitiert nach Band und Seite)

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge (zitiert nach Band
und Seite) '
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Einleitung

Die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden ist ein Teil, ein sehr wesentlicher
Teil der wirtschaftlichen Betitigung der Sffentlichen Hand!. Statistische Angaben
aus dem Jahre 1956 ergeben, daf 798 Versorgungs- und Verkehrsbetriebe mit
einem Nominalkapital von 5,5 Mrd. DM sich ganz oder teilweise in kommunalem
Besitz befindenZ.

Die wirtschaftlihe Betditigung der offentlichen Hand wurde nach 1920 zum
Mittelpunkt einer politischen und wissenschaftlichen Diskussion. Das Ergebnis dieser
Diskussion war einerseits die Regelung der gemeindlichen Wirtschaflstitigkeit in
der DGO, andererseits die Privatisierung staatlicher Unternehmen.

Auch unter der Geltung des Grundgesetzes sind diese Wirtschaftsunternehmen
Ziel wissenschaftlicher - Auseinandersetzungen geblieben. Eine spezielle Regelung
der dffentlichen Wirtschaft ist trotz verschiedener Versuche einer Kodifizierung
nicht Gesetz geworden3,

= Weiterhin gelten aber die Nachfolgebestimmungen der DGO, die wesentlich
die frithere Regelung iibernommen haben, die jedoch ausschlieflich die Gemeinde-
wirtschaft betreffen.

In der Diskussion um die Wirtschaftstitigkeir der 6ffentlichen Hahd wird hiuofig
nicht geniigend unterschieden zwischen den Unternchmen des Bundes und der
Linder einerseits und denen der Gemeinde andererseits. Dras ist aber geboten,
weil allein fiir die Kommunalwirtschaft eingehende gesetzliche Vorschriften be-
stehent. Die folgenden Ausfilhrungen beschrinken sich deshalb auf die kommunale

" Wirtschaftsbetsitigung,

Die Diskussion wird dariiber hinaus zu oft in primir wirtschaftspolitische Bah-
nen gelenkt. Im Vordergrund steht dann die Frage nach den Vor- und Nachteilen
der &ffentlichen Wirtschaftsbetitigung?. Diese Frage soll hier unberiidssicheige
bleiben.

Es geht vielmehr darum, die kommunale Wirtschaft als eine Lebenstatsache in
dem System des Sffentlichen und privaten Recits zu erfassen. Diese Schrift will
deshalb die kommunale Wirtschaftstitigkeit in ihren durch das geltende Recht

" gezogenen Grenzen und Bindungen untersuchen und ihren Standort in der Redhts-

systematik bestimmen,

 Der Begriff der ,offentlichen Hand® findet sich schon in der DVQ vom 30, 3. 1933
(RGBIL. 1 8. 180) zu der VO des RPris. zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen vom
6. 10. 1931 (RGBI. I S. 562); dort auch der Versuch einer Umschreibung.

? Miinch, Entwidklung des Bilanzbildes der Finanzierung bei den kommunalen Unter-
nehmen von 1948 bis 1956, ,Der Stidretag™ 1961, Heft 7.

* FDP-Entwurf eines Gesetzes iiber die wirtschaftliche Betitigung der Sffentlichen Hand,
abgedrudst bei Frentzel: Gewerbliche Beritignng, S. 41—45.

«* Torz DUV 1958, 206-208; Kéitgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 595, Anm. 70; Stern
in bayVwBl. 1962, 130 ziriert den bayVIGH vom 23. 12, 1957: . Die kommunalen Wiri-
schaftsunternehmen sind pach ihrer gesetzgeberischen Konzeption ein Gebilde sui generes,
und zwar nicht nur gegeniiber vergleichbaren Unternehmen der privaten, sondern auch
der dffentlichen Wirtschaft.” -

§ Linde in ,Kommunalwirtschaft™ 1962, S. 83.
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ERSTES KAPITEL

Die wirtschaftliche Betiitizung der Gemeinden ind Gemeindeverbiinde

§ 1 Die geschichtliche Entwididung

Bereits in der mittelalterlichen Stadtwirtschaft findet sich eine der heutigen Kom-
munalwirtschaft vergleichbare Wirtschaftsform. Die Schwerpunkte der kommu-

nalen Betitigung sind jedoch im Laufe der g&cdlid1tlid1en und sozialen Entwick-

lung andere geworden®, ,

uﬂlgie Stadf des frishen Mittelalters war sowohl. geistiger als auch wirtsdla.&—
Jicher Mittelpunkt. Die Geschichte der Kommunalwirtschaft ist deshalb zugleich
cine Geschichte der Stadtgriindungen und der Grundlagen der Stadt_verfassu.ng’.
Threr Aufgabe als Warenumsatz- und Wartentauschzentrale kon.nfe die Stadt nur
gerecht werden, wean sie fiir den Wirtschaftsverkehr cinen rechtlichen, aber auch
cinen tatsichlichen Rahmen schuf 3.

Grundlage des wirtschafilihen Verkehrs waren die an d.ic? St;adtherren ver-
lichenen Privilegien. Durch sie wurden die Stadtherren ermichtigt, mnerhaﬂ_:t ihrer
Stadte Mirkte zu erriciten. Das Markiprivileg war zumeist verbunden mit dem
Miinz-, Zoll- und Stapelrechi. Den Stidten wurde der Konigsbann verlichen,
so daf} sie zur Sicherung und Geordnetheit des”Marktwesens Vergehen ahnden
jonnten, die mit dem Markrbetrieb zusammenhingen. Den in der Stadt wohnen-
den oder sich niederlassenden Kaufleuten verlich der Stadtherr Vorredute und
Treiheiten, aus denen sich das jus mercatorum als spezifisches Kaufmannsrecht ent-
widkelte, das ebenfalls den Wirtschaftsverkehr regelte?.

Aufler diesem rechtlichen Rahmen muBten aber auch die tatsidlichen Voraus-
setzungen eines geordneten Wirtschafisverkehrs geschaffen werden. Der' Bau von
Verkaufshallen, Zeughiiusern, Kornhiusern und Lagerhall.en wurde zu einer wich-
tigen Aufgabe der mittelalterlichen Stadtverwaltung. Diese Banten dienten der
Sicherung eines geordneten Wirtschaftsverkehrs, sie wurden den handelnden Kauf-
leuten zar Verfiigung gestellt & . .

Die mittelalterliche Marktwirtschaft besteht deshalb weniger 1n einer eigenen
wirtschaftlichen, auf Erwerb gerichteten Betitigung, als vielmehr in einer ordnen-

1 Schmettler: Offentliche Betriebe, S. 302 .
2 Plazgtz:e;)ie deutsche Stadt im’ Mittelalrer, Grgz—Koln 1954, 5. 161-165. 41
3y, Manrer: Geschichte der Sridteverfassung TﬂDeuésd;l;nsd‘; Erlangen _1869, Bd. I,
s. 282 ff.; Planitz, Die deutsche Stadt im Mircelalter, 5. 8/-87, ) .
£ Nabbolz: Ausgewihlte Aufsitze zur Wirtschaftsgeschichte, Ziirich 1954, 3. 23; Planitz:
i che Stadt im Mirtelalter, S. 332-335. .. )
s?{lgniiu%ieea::opgghe Stadt im Mirelalter, GSttingen 1955, S. 109 f., bes. S. 1}&63:
Weber, Max, Wirtschaftsgeschichte — Absifi der universalen Sozial- und Wirtschal
i Berlin 1958, 5. 190. L .
s gifsil:?:lte?: t‘%gtlidxe Betriebe, S. 303; Gannenwein ABR 87 (1962), S. 118 nennt diese
Zweckrichtung die ,cura promovendi salus®.
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den und sichernden Wirtschaflspolitik und in der Erfilllung der Aufgaben, die der
Stadr als Gemeinwesen zusammenlebender Menschen erwuchsen®.

Erst der Merkantilismus fiihrt die Stadtwirtschaft, dariiber hinaus aber auch
alle andere Wirtschaflsbetitigung der Offentlichen Hand, aus dem Bereich der
Sorge fiir das fentliche, allgemeine Wohl heraus. Der 6ffentlichen Hand werden
jetzt Wirtschaftsgebiete erschlossen, die bisher ausschlielich privater Unternehmer-
initiative iiberlassen waren: Tuchfabriken, Spinnercien, Eisenwerke, Porzellan-
manufakturen, Reedereien und Banken werden von der &ffentlichen Hand be-
trieben?. Die Motive fiir diese Ausweitung der Sffentlichen Wirtschaft sind einer-
seits der Wunsch, der Privatwirtschaft wirtschaftliche Vorbilder und Musterbetriebe
zu erstellen, andererseits und vor allem aber auch der Wunsch, sich durch diese
auf Gewinn und Erwerb ausgerichteten Betriche ¢ine neue, eigene Einnahmequelle
zu erschlieflen 8.

Der ,6konomische Automatismus®, das System natiiclicher Freiheit in der Wirt-
schaft, die Inhalt des Liberalismus waren, vertrugen sich aber nicht mit einer weit-
reichenden staatlichen und kommunalen Wirtschaftstitigkeit?, Es war der Erfolg
dieses wirtschaftlichen Individualismus und des Strebens nach Wirtschafts- und
Gewerbefreiheit, daf} sich Staat und Gemeinden aus weiten Gebieten ihrer erst
kurz vorber gewonnenen wirtschaftlichen Titigkeit zuriickgezogeni®, Die Uber-
zeugung dieser Zeit war, dafl sich System, Aufbau und Grundhaltung des Berufs-
beamtentums micht dazu eigneten, den Plavz fortschrittsbewuflter selbstindiger
und eigenverantwortlicher Unternehmer einzunehmen 11

Zum Ende des 19. Jahrhunderts jedoch setzie wiederum eine Gegenbewegung
ein, die diesmal und bis in unsere Zeit der 5ffentlichen Wirtschaftsbetitigung vor-
wiegend unter dem Zeichen der Daseinsvorsorge und der Sozialgestaltung 12 ihren
davernden Platz im Bereich der Wirtschaft einriumte und bestimmte. Nicht mehr
der Erwerbszweds allein, sondern wirtschafts- und sozialpolitische Griinde recht-
fertigten jetzt die 5ffentliche Wirtschafistitigkeit, so wenn eine Gemeinde ein Ver-
sorgungsunternehmen griindete, sel es, weil private Finanzmittel nicht in ausrei-
chendem Mafle vorhanden waren, sei es, weil nur durch die gemeindliche Wirt-
schafisfithrung eine geregelte und stindige Versorgung der Bevilkerung gesichert
war 13,

Dabei ist interessant, daf viele Unternehmen aus dem Bereich der Versorgung

7 Bnmdg, ]iirfen, Die wirtschaftliche Betdtigung der 6ffendichen Hand, Dissertation, Jena
1929, 5. 17 £ .

8 Conrad: Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. I, S. 441, 454; Bedstel: Wirtschaftsgeschichre,
S. 273 f; Becker in KomHdb. I, S. 92; Sdmettler: Uffentliche Betriebe, S. 303-305;
Keller in HdbFinW 11, S. 167; Tautscher in HdbFiaW I, S. 393-397.

% Mann: Art. ,Smith® in HdSW, S. 292; Heffter: Die deutsche Selbstverwaltung im

= 19, Jahrh, Stuttgarz 1950, S. 269 ff,

0 Lotz: Finanzwissenschaft, 2. Aufl, Tibingen 1931, § 771, S, 782

U Brandt, Diss., S. 19, zitiert Lorenz won Stein: ,Der Staat ist seiner Natur nach weder
berufen nodh seinem Organismus nach fihig, Unternehmen zu leiten.

2 Forsthoff: Rechtsfragen, S. 26; Wolff: Verwaltungsrecht I, § 9 II b, 5. 37. .

13 Schnettler: Uffentliche Betriebe, S. 306; Brand:: Diss., S. 20; Keller in HdbFin'W 1II,
S. 169; Blaxm DVBI, 1958, 666.
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und der staatlichen und kommunalen Daseinsvorsorge private Vorginger gehabt
haben. Die zentrale Wasserversorgung, die Gas- und Elektrizitdtswirtschaft, sogar
die Post, beruhen in ihren Anfingen auf privater Unternehmerinitiative und dem
Wagemut ciniger — zum Teil auslindischer — Firmen!. Darin wird deutlich, daff
Aufgaben, deren Erfiillung in dem sozialen Rechtsstaat wie selbstverstindlich von
dem Staat und von den Gemeinden erwartet wird, friher durchaus micht zum
Bereich staatlicher Aufgaben gehbreen,

Die Verwaltungsaufgaben erwachsen aus der sozialen Wirklichkeit und unter-
liegen wie diese einem steten Wandel.

§ 2 Begrifisbestimmung

Die Grenzen kommunaler Wirtschafisbetitigung und dariiber hinaus die Wirt-
schaft der 8Fentlichen Hand sind bisher vorrangig das Ziel wirtschaftswissenschaft-
licher Untersuchungen gewesen. Die Begriffe und Ergebnisse dieser wirtschaftlichen
Forschungen miissen fiir den rechtswissenschaftlichen Gebrauch nidst notwendig
nutzbar sein, sei es, daf} sie juristisch nicht faffbar sind, sei es, dafl der Gesetzgeber
sich die wirtschaftwissenschaftlichen Erkenntnisse nicht zu eigen gemacht hat.

Umgekehrt ist sich die Wirsschaftsforschung seit Liefmannt dariiber einig, daff
zwischen Wirtschaft und Recht tiefgreifende Unterschiede bestehen und juristische
Unrerschiede fir die Wirtschaftsforschung hiufig nicht maflgebend sein kinnen?2.
Ebenso kann aber eine Argumentation, die sich wesentlich auf wirtschaftliche
Kriterien stiitzt, in ihrer juristischen Aussage zu verzerrten, ja falschen Ergeb-
nissen kommen?,

Dennoch ist es im Interesse einer mehrseitigen Priifung gerechtfertigt, auch die
Aussagen der wirtschaftswissenschaftlichen Forschung mit heranzuziehen. Das gilt
in besonderem Mafle fiir die Klirung von Gesetzesbegriffen, fiir die der Gesetz-
geber selbst keine Definition gegeben hat. Hier kann eine rechtswissenschaftliche
Untersuchung von Wirtschaftsbegriffen ausgehend den Gesetzbegriff bestimmen.

I. Die wirtschafiswissenschaftliche Begriffsbestimmung

Seit der Untersuchung von Liefmann iber die Unternehmungstormen im Jahre
1912 gehort die Unterscheidung zwischen Betrieb und Unternehmen zum festen
Bestand der Wirtschaftswissenschaft. In der neueren Literatur* allerdings wird -
zwar aufbauend auf der bisher giiltigen Unterscheidung — versudht, gerade die

“ Vogel: Wirtschaftseinheiten, 5. 63; Depenbrode: Versorgungswirtschaft, 5. 2, 4, 6, 9;
Fischerbof DUV 1957, 305 £.

t Liefmann, Robert: Die Unternehmungsformen mit Einschluf der Genossenschaften und
der Sozialisierung, Stuttgart 1912, -~

2 Hitel, DOV 1958, 198,

8 Gerade diesen Vorwurf macht Kdttgen: Witrtschaftliche Beritigung, S. 593 Anm. 59 den
Ausfithrungen von Hirtl, DUV 1958, 198. .

4 Schnettler: Offentliche Betriebe, S. 28 ff.
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staatlichen und die gemeindlichen Wirtschaftsunternehmen in besonderen Begriffen
deutlich zu machen.

1. Der Betrieb

Der Betrieb ist nach iiberwiegender Ansicht nur der technische Apparat, der Lei-
stungsapparat, dessen sich der Mensch im Zuge der Bereitstellung von Sachgiitern
bedient 5. Dabei madht es innerhalb dieser Definition keinen Unterschied, ob der
Betrieb von einem Privatmann oder von der offentlichen Hand geleitet wird.
Wenn aber der Betrieb nur das Mittel, das Instrumentarium des Wirtschaftens ist,
so wird damit gleichzeitig gesagt, daf} dieser Begriff wirtschaftlich indifferent ist.
Der Betriebszwedk ist nicht etwa auf Gewinn oder Erwerb gerichtet und doch um-
faflt der Ausdruck nach beutiger Auffassung mehr als die aus den Produktions-
mitteln gebildete Sachgesamtheit.

Zu Redht bezeichnet deshalb Schrettler® den Betrieb als einen Wirtschaftsorganis-
mus, wenn er damit andeuten will, dafl der Zwedz des Betriebes nur die Giitererstel-
lung ist, somit ausschlieBliche Innentendenz hat. Der Betrieb ist ein wirtschaftlich neu-
traler und indifferenter, einheitlicher Komplex einer fortdauernden wirtschaflichen
Titigkeir, die zwar von einem zielstrebenden und planmifigen Willen getragen
wird, der selnerseits aber nur auf Herstellung und Produktion, auf organisierte
Werkverrichtung gerichtet ist7.

2. Das Unternebmen

Demgegeniiber sicht die Wirtschaftswissenschaft in dem Unternehmen — oder
synonym: in der Unternehmung — einen selbscindigen, auf Erwerb geriditeten,
einen durch sein Gewinnstreben ausgezeichneten Betrieb. Mirttelpunke des Unter-
nehmensbegriffes ist deshalb das Gewinn- oder Erwerbsstreben. Hinzukommen
mul aber nach Schnetiler® die Moglichkeit eines selbstindigen wirtschaftlichen Han-
delns sowie die Ubernahme der damit verbundenen Risiken. Das Unternehmen ist
deshalb ,.ein Betrieb, der von einem Unternchmer beniitzt, in den Dienst seiner
Erwerbsabsicht gestelle wird*?. Wird das Erwerbsstreben derart in den Mittel-
punkt der Unternehmensdefinition gestellt, so miissen sich Schwierigkeiten ergeben,
wenn Betricbe mit vorwiegend gemeinniitziger oder gemeinwirtschaftlicher 1¢ Ziel-
serzung eingeordnet werden sollen. Passow 1! unterstellt auch diese Betriebe dem

8 Schneider: Einfithrung in die Wirtschaftstheorie 1, 9. Aufl., Tiibingen 1961, S. 3; {iber die
Entwidilung des Begriffes ,Betrieb® Schuettler: Offentliche Betriebe, S. 17 Anm. 4.
& Uffentliche Betricbe, S. 16 f.; Schifer: Die Unternehmung — Einfihrung in die Betrichs-
wirtschaftslehre, 4. Aufl., Kéln 1961, S. 102.
7 Leitner: Wirtschaftslehre der Unternchmung, Berlin-Leipzig 1926, S. 23; Ruberg: Ge-
meinde-Wirtschaftsbetriebe, S. 15 f. mit weiteren Literaturnachweisen.
8 Uffentliche Betriebe, S. 18. ‘
? Rieger zitiert bei Hyittl DOV 1958, 198.
1 Jher den Begriff des gemeinwirtschaftlichen Unternehmens und seine internationale
Terminologie Schrettler: Uffentliche Betriebe, 5. 24 Anm. 16.
11 Berrieb, Unternechmung, Konzern, Beitrige zur Lehre von den Unternehmungen, Heft 11,
Jena 1925, S. 41; Fhnlich auch Sdinettler: Uifentliche Betriebe, 5. 19-28.mit ausfiihrlicher
Darstellung der verschiedenen Meinungen, .
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Unternehmensbegriff, weil es nicht erforderlich sei, daft das G.ewir‘mst{-eben p-ri—
mires oder gar einziges Motiv der unternehmerischen Titigkeit sei. Em Betrieb
ist auch dann ein Unternehmen, wenn er vorwiegend kultureile, politische qder
soziale Zwedke verfolgt und die Erwerbsabsicht in dieser Zwedierr?idmng ihre
Begrenzung findet 2, Diese Meinung hat jedoch keine ungeteilte Zustimmung ge-
fundeIlls- - PY o - -

Wie wenig die Einordnung staatlicher und kommunaler Wutsdlaﬂftatlgken: fiir
die Wirtschaftswissenschaft geklirt ist, zeigt sich in dem Versuch, einen Sonder-
begriff der tffentlichen Unternehmung zu schaffen 4.

3. Die Einrichtung

Der Begriff der dffentlichen Einrichtung, der im Zusammenhang_ mit § 18 nwGO
wichtig wird, ist von Schrettler 'S in die Wirtschaftswissenschaft emg.efuhrt v_vorden.

Die 5fentliche Einrichtung steht im Gegensatz zu den ffentlich bett:lebenen
Wirtschaftseinheiten, die sich auf Grund ihrer kaufmannischen Organisatu?n und
des zugrunde liegenden erwerbswirtschaftlichen Prinzips als Unte{nehxiuen in de.m
oben geschilderten Sinne darstellen. Die dffentliche Einriditung ist en Organis-
mus mit vorwiegend nicht-erwerbswirtschaftlicher Zielsetzung. Uffentliche Zwedke
sozialer, kultureller oder hygienischer Art filhren zu der Griindung von ffent-
lichen Einrichtungen. Diese Zwedke kénnen auch die Em.fuhnmg eines Ben}ltzungs—
zwanges rechifertigen. Auch die Sffentliche Einrichtung untc?rhegt c%er wu'tscha_ﬁ-
lichen Fiihrung; ein Entgelt kann nach der Meinung von Ritschl1® jedoch nur im
Rahmen eines Kostendeckungsprinzips verlangt werden. _

Die Trennung zwischen Unternehmen und tffentlicher Finrichtung ist x.ncht
- mmer scharf zu vollzichen, zumal sich wirtschaftliche Zielsetzung oder offentlicher
Zweds hiufig nicht klar erkennen lassen.

II. Die rechtswissenschaftliche Begriffsbestimmung

Die Rechtswissenschaft hat sich erst spit und in Nadhfolge der Wi.rtscha.ﬂ:swissen—
schaft um eine Klirung der Begriffsinhalre ,Betrieb® und ,Unternehmen® be-

miihe??. Das kann darin begriindet sein, da zwar viele gesetzliche Vorschriften -

12 Ein Beispiel einer derartig limitierten Gewinnerzielungsabsicht war § 72 DGO und ist
§ 76 I owGO. . .

3 : Art. ,Betricbe, &ffentliche” n HdSW, S. 51. .

:‘* Ei’s’gzﬂnn. ,,‘[jf:::::éhilsggen, sffentliche” in HASW, S. 507 £.; Sdmettler: Offentliche

iebe, S. 27. _ .

15 ?;:tg:tt?er: Offentliche Betriebe, S. 28-32; neben den weiteren, von Schnettler genannten
Merkmalen der 6fentlichen Einrichtung (Benutzungszwang, Gebithren als Eatgelt von
Leistungen) gilt auch das offentlich-rechtliche Le{stungsverhalmls als Kriterium; d.u?
Sffentliche Einriditung beriihre sich mit der &ffentlichen Anstalt des Verwalmungsredats;
dazus. u. S, 35. _,

18 Rit?d:sl: Art. ,Unternehmungen, ffentliche® in HdSW, 5. 508.

17 Passow: Betrieb, Unternehmen, Konzern, 5.1 Anm. 1.
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diese Begriffe verwenden, sie diese aber zu hiufig in einer nur auf die spezielle
Regelung bezogenen Bedeutung verstanden wissen wollen 18,

Obwohl es demnach schwierig erscheint, einen fiir alle Rechtsgebiete zutreffen-
den Inhalt zu finden, so ist dennoch eine Begriffsdefinition versucht worden.

1. Der Betrieb

Ausgehend von den sidhlichen und personlichen Betriebsmitteln, zu denen die
immateriellen Betriebsmittel wie Organisation, Fabrikationsmethode oder gesicherte
Absatzgelegenheit gehren, bestimmt facobii? den objektiven Begriff des Betriebes
als eine Vereinigung der Betrichsmittel zur fortgesetzten Verfolgung eines von
einem oder mehreren Rechtssubjekten gemeinsam gesetzten techmischen Zwecks.

. Der Betrieb kennzeichnet demnach eine zur Verfolgung ,.eines technischen Zwedks®

organisierte Sachgesamtheit, eine technische Einheit, die selbst keine Rechtssubjek-
tivitit hat2e,

2. Das Unternebmen

- Davon unterscheidet sich der objektive Begriff des Unternchmens2! nur darin, daff

nicht — wie beim Betrieb — die unmittelbar technischen Zwedse der Titigkeit, son-
dern ein entfernteres Ziel verfolgt wird, ,um deswillen der Unternehmer das Unter-
nehmen unternimmt® 22, Dieses Ziel ist inmer die Befriedigung eines Bediirfnisses,
das jedoch nicht — wie in der Wirtschaftswissenschaft — ein erwerbswirtschaftliches
sein muff23, Das Unternehmen im Rechtssinne ist deshalb eine Vereinigung von
perstnlichen, siichlichen und immateriellen Mitteln fiir das von einem Rechtssubjekt
verfolgte Ziel, bestimmte Bediirfnisse zu befriedigen 24.

Zu Recht wird der Betrieb als Produktionseinheit, das Unternechmen als Wirt-

18 Passow: Betrieb, Unternechmung, Konzern, S. 18-32 fithrt die verschiedensten Fille an,
in denen der Gesetzgeber von emner Gleichsetzung der Begriffe ausgeht oder sie in einem
den damaligen wissenschaftlichen Erkenntnissen widersprechenden Sinme verwender;
Jacobi: Betrieb und Unternechmen als Rechtsbegriffe, Festgabe fiir Viktor Ehrenberg,
Leipziger Rechtswissenschaftliche Studien, Heft 21, S. 35-39; bestimmte Vorsdhriften
der Gewerbeordnung sind z.B. nur als Schutzbestimmungen zugunsten der technisch-
organisatorischen Betriebseinheit denkbar; dazu Gieseke: Die rechiliche Bedeutung des
Unternchmens, Festschrift fiir Ernst Heymann, Weimar 1940, S. 140.

13 Betrieb und Unternehmen als Rechtshegriffe, 5. 9. :

3 Jacobi: Betrieb und Unternchmen als Rechtsbegriffe, S. 15; Gieseke: Die redatliche Bedeu-
tung des Unternehmens, S. 121; dagegen geniefit er als sog. eingerichteter Gewerbe-
betrieb Rechrsschutz in § 823 I BGB und Art. 14 GG: BGH NJW 1959, 479f.; BVIGE 1,
264 = NJW 1952, 865.

% Zum theoretischen Unternehmensbegriff Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 216-220.

2 Jacobi: Betricb und Unternehmen als Redutsbegriffe, 8. 16; ihnlich auch Gieseke: Der
Rechtsbegrif des Unternehmens und seine Folgen, Deutsche Landesreferate zum

: ¥II. Irgtemationalen Kongrefl fiir Rechtsvergleichung in London 1950, Berlin-Tiibingen

950, 5. 609.

= A. A, Forsthoff: Lehrbudh, S. 453. .

* [acobi: Betrieb und Unternehmen als Rechesbegriffe, S. 20; dholidy bezeichnet Gieseke:
Die rechtliche Bedeutung des Unternehmens, S. 122 das Unternehmen als eine unter

vvi’irg‘si:daa.&lidlen Gesidtspunkten geschene Einheit mit oder ohne Gewinnerzielungs-
absidhr.

-
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schaftseinheit gesehen®. Diese Begriffsbestimmung in der Rechtswissenschaft ist
aber nur von scheinbarer Allgemeingiiltigkeit. Die Unterscheidung zwischen Be-
trich und Unternehmen kann schon deshalb fiir die Gesetzesanwendung nicht all-
gemein iibernommen werden, weil der Gesetzgeber die Verschiedenartigkeit der
Begriffe hiufig nicht beachtet oder verwechselt hat . Deshalb gibt es, wic Gieseke
feststellt 27, nicht einmal einen einheitlichen, fiir alle Rechtsgebiete geltenden Unter-
nehmensbegriff.

II1. Die Geltung dieser Begriffe fiir das Kommaunalredt -

Wenn die Unterscheidung zwischen Betrieb und Unternehmen im Bereich der Wirt-
schaftswissenschaft in dem das Unternchmen auszeichnenden Erwerbsstreben ge-
sehen wird, so kann das fiir den Bereich der Kommunalwirtschaft -und fiir ihre
gesetzliale Regelung in der GO nicht gelten. § 69 nwGO spricht generell und unter-
schiedslos von den wirtschaftlichen Unternehmen., § 1 nwEigVO bestimmt, daf die
wirtschaftlihen Unternehmen der Gemeinde ohne Rechtspersonlichkeit als
Eigenbetriebe gefihrt werden®. Offensichtlich hat sich die Gesetzessprache
picht an die von der Wissenschaft herausgearbeiteten Begriffe gehalten, sondern
eigene Unterscheidungen und Kriterien, z. B. in § 1 nwEigVO das der Rechtsper-
sonlichkeit, gebraudcht?®.

§ 3 Rechtsformen gemeindlicher Wirtschaftsunternehmen

Die deutsche Gemeindeordnung von 1935 und - ihr weitgehend folgend — die
Gemeindeordnungen der Linder der Bundesrepublik Deutschland iiberlassen die
Wahl der Rechtsform fiir die kommunalen Wirtschaftsunternehmen den Gemeinden.
In der Zahl der mdglichen Rechtsformen miissen zunichst die wirtschaftlichen
Unternehmen ohne eigene Rechtspersdnlichkeit von denen mit eigener Redhtsper-
sonlichkeit unterschieden werden.

I. Unternehmen obne eigene Rechtspersonlichkeit

1. Der Regiebetrieb

Ein unselbstindiger, nicht ausgegliederter Teil des allgemeinen kommunalen Ver-
waltungs- und Finanzapparates ist der Regiebetrieb. Die Erfolgsermittlung des

% R I: Zur Terminologie des Wortes ,Betrieb, als Manuskript gedruckt, Wetzlar
19“5,;,m Se. 20; Kranse: Unternehmer und Unternehn’mng, Schnﬂ:e.nrelhe der W}rtsdnaﬁs-
hochschule Mannheim, Heft 4, Heidelberg 1954, 5. 15f.; dabei s!:elit dlf. Wutsd:_aﬂ:s_-
wissenschaft auf die Erwerbsabsicht, die Rechtswissenschaft auf die Bediirfnisbefriedi-

ab.

o gGuilz’feke: Der Rechtsbegriff des Unternchmens, S. 609. .

# Die rechiliche Bedeutung des Unternehmens, S. 1405 ders.: Der Rechusbegriff des Unter-
nehmens, S. 607 £. d - i EoVO ] '

28 Ebenso § 74 nwGO, der auf die nwEig verweist. -

= Wolff: éerwaltungsrecht 11, § 98 11 b, zn 2 und 3, §. 261; Higrtl TROV 1958, 199.
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Regieberriebes geschicht nach den Formen der Kameralistik und seine Rechnungs-
fiihrung bildet einen Teil der Haushaltsrechnung der Gemeinde®. Eine schematische
Ubertragung der Grundsiitze der Verwaltung auf die Regiebetriebe, die sich u. a.
in der Stellenbesetzung durch wirtschaftlich nicht vorgebildete Beamte 4uflert, kann
dem Einbruch privatwirtschaftlichen Denkens und Handelns nicht gerecht werden.
Die vertikale Abhingigkeit der Regiebetriebe von Verwaltungsaufsichtsstellen und
die horizontale Abhiingigkeit von und Zusammenarbeit mit gemeindlichen Dienst-
stellen, hindert den Wirtschaftsbetrieb®,

Den Erfordernissen eines wirtschaftlichen Betriebes kann die Rechtsform des
Regiebetriebes als eines Teils der Verwaltung nicht geniigen. Eine neue, praktischere
Rechtsform schuf schon die Eigenbetriebsverordnung von 1938,

Aber auch heute noch ist die Rechtsform des Regicbetriebes innerhalb der ge-
meindlichen Wirtschaftsunternehmen gebriuchlich3, § 25 EigVO befreit die Wirt-
schaftsunternehmen von geringer Grofie von einer Anwendung der Vorschriften
iiber die Eigenbetriebe. Allerdings kennt das Land Nordrhein-Westfalen nach Er-
laf der nwEigVO die Rechtsform des Regiebetricbes nicht mehr, da gem. § 1
nwEigVO ausschliefilich alle wirtschaftlichen Unternchmen der Gemeinde ohne
Redhtspersénlichkeit als Eigenbetriebe gefiihrt werdent. -

\
2. Der Eigenbetrieb

Eigenbetricbe sind wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinden ohne eigene Redhts-
persbnlichkeit?; dieser Satz Lifit sich auch in der Weise umkehren, dal die Rechs-

" form des Eigenbetriebes nur fiir wirtschaftliche Unternehmen bestimmt ist, ein

nicht-wirtschaftliches Unternehmen demnach in einer anderen Rechtsform als der
des Eigenbetriebes gefithrt werden muff. Allerdings haben die Gemeindeordnungen
von Hessen, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein auch fiir nicht-wirtschaft-
liche Unternehmen die Moglichkeit einer Fithrung nach den Vorschriften der Figen-
betriebe vorgesehen. :

Die rechtliche Unselbstiindigkeit des Eigenbetriebes bewirkt, da aud: er ein
Teil der Verwaltung und des Vermdgens der Gemeinde ist. Allerdings wird der
Eigenbetricb gegeniiber der Gemeindeverwaltung organisatorisch stark verselb-
stindigt, ohne jedoch bis zu einer rechtlichen Verselbstindigung gefithrt zu werden.
Diese Rechtsform sollte in ihrer neuen Ausgestaltung den Erfordernissen, die die
Teilnahme am Wirtschaftsverkehr an ein Unternehmen stellt, gerecht werden®.

1 Zeifl in KomHdb. I11, 5. 640.

? Ladwig: Die Werkleitung — ihre Stellung auf Grund der Gemeindeordnung und der
Eigenbetriehsverordnung des Landes Nordrhein-Westfalen, Kéln 1958, S, 10; Blasm
DVBI. 1958, S. 666; Schnettler: Offentliche Betriebe, S, 57, 66-7C.

# Die Regiebetriebe auf Bundesebene sind in § 15 RHO erfafit; ein Beispiel ist die Bundes-
druckerei; Schrettler: Offentliche Betriebe, S. 72; Vialon: Haushaltsrecht, 2. Aufl,, Berlin-
Frankfurt 1959, 8. 433,

* Surén: Gemeindewirtschaftsredht, S. 255; Zeiff in KomHdb. 111, S. 641~

* Riemersdimid ,Stidietag™ 1958, 502; Zeiff DOV 1957, 465; Forsthoff: Lehrbuds, S. 454.

® BayVGHE 13, 78 f.; Hertlage (zitierc bel Bullinger: Vertrag und Verwaltungsakr, res
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Kennzeichen dieses Bestrebens ist die starke finanzielle und organisatorische Selb-
stindigkeit des Eigenbetriebes gegeniiber der Gemeindeverwaltung, wie sie z. B.
inden §§ 21, 3, 8 10, 17 awEigVO7 deutlich wird. Widtig ist die selbstindige
Leitung des Eigenbetriebes durch den Werkleiter (§ 2 I nwEigVO), ist ferner auch
die Rechnungsfithrung nach den Regeln einer kaufminnischen Buchfihrung oder
ciner entsprechenden Verwaltungsbuchfithrung, die eine zwangsldufige Fortschrei-
bung der Vermdgens- und Schuldenseite ermbglich (§ 17 I nwEigVO). Da der
Eigenbetrich nur ein rechtlich unselbstindiger Teil des Gemeindevermgens, eln
Sondervermégen der Gemeinde® ist, ergibt sich, daf} einerseits die Gemeinde Dritten
gegeniiber fiir die Schulden des Eigenbetriebes ohne Besdirankung auf dessen Ver-
mdgen haftet, andererseits ein Gliubiger der Gemeinde auch auf das Vermdgen
des Eigenbetriebes Zugriff nehmen kann®.

»Eigenbetriebe sind somit wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde, die zwar
keine eigene, von der Gemeinde losgeltste Rechtspersonlichkeit besitzen, aber durch
die fiir ihre Verfassung, thr Verm&gen und ihre Wirtschafts-, Kassen- und Rech-
nungsfilhrung aufgestellten besonderen Grundsitze eine Sonderstellung innerhalb
der gemeindlichen Einrichtungen einnehmen, “ 10

11, Unternebmen mit eigener Rechtspersinlichkeit

Neben den Unternehmensformen ohne rechtliche Selbstindigkeit, bei denen das
Unternehmen nicht selbst Triiger von Rechten und Pflichten sein kann, gibt es fiir
die Gemeinde noch die Moglichkeit, ihre wirtschaftlichen Unternehmen in den
Formen rechtlicher Selbstindigkeit, mit eigener Redhtspersinlichkeit zu organi-
sieren. Dabei muf} zwischen den Formen des Privatrechts, insbesondere denen des
Handelsrechts, und denen des tffentlichen Rechts unterschieden werden.

1. Redbtsformen des Privatredats

Die Wahl, von der Rechtsform des Eigenbetriebes in eine Rechtsform des Privat-
rechts auszuweichen!!, wird in einem noch stirkeren Mafle als die nwEigVO dem
Erfordernis gerecht, dafl auch das Unternehmen einer Gemeinde im Wirtschafts-
verkehr der Schnelligkeit und Wirtschaftlichkeit der iibrigen wirtschaftlichen Unter-
nehmen gewachsen sein mufl und deshalb auch iiber eine kaufminnische Rechts-

publica, Beitrige zum iffentlichen Reche, Heft 9, Stuttgart 1962, S. 92) vertritt zu Recht
die Meinung, daff nur der Eigenbetrieb und Kapitalgesellschaft dieses Ziel erreichen.

7 Die EigVO ist noch in Kraft: in Bayern, Bremen, Hamburg, Niedersachsen, Rheintand-
Pialz, Schleswig-Holstein; in den iibrigen Lindern gelten: berlEigG, bwEigG, heEigG,
nwEigVQ, saarlEigVO. . ] .

8 Zeifl: Eigenbetriebsrecht, S. 37 und 136; Ludwig: Die Werkleitung, S. 36; Odenbreit-
Hensel: Kommentar, S. 388; Kottenkerg: Kommentar, 5. 356.

» H5lzl: Kommentar, S. 321; Helmreid-Widimann: Kommentar, 5. 573; Lindemann:
Kommentar, S. 182; Gobel: Kommentar, $. 260; vgl. § 114 T awGO.

1 Bischoff ASR-81 (1956), 77; Schnettler: Offentliche Betriebe, S. 60. )

1 Die nwGO kennt die restriktive Bestimmung des § 87 I Ziff. 2 bwGO nicht, daff der
sifentliche Zweds nicht ebensogut durch einen Eigenbetrieb erfiillt werden darf.
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form verfiigen sollte. Als weitere Vorziige®® der privatrecutlichen Rechtsformen
diirfen besonders die personalpolitische Befreiung von den Bindungen des Beamten-
rechts und die Belastbarkeit der Vermogensgegenstinde nicht vergessen werden 3.,
Die Gemeindeordnungen lassen in ihren Bestimmungen iiber die wirtschaftliche
Betitigung nur indirekt erkennen, welche Rechtsformen des Privatrecits der Ge-
meinde fiir eine Organisation ihrer Unternehmen zur Wahl offenstehen. Im Gegen-
satz zu § 48 RHOY, der die méglichen privatrechtlichen Rechtsformen auf die
Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Aktien, die Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung (Abs. I} und die Genossenschaft (Abs. V) beschrinkt, kann im
Kommunalrecht cine Begrenzung der moglichen Rechtsformen nur aus § 71 I nwGQ
entnommen werden. Danach darf sich eine Gemeinde ,an wirtschafllichen Unter-
nehmen nur beteiligen, wenn fiir die Beteiligung eine Form gewihlt wird, die die
Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten Betrag begrenzt®. '
Aus dieser einschrinkenden Bestimmung folgt, daf sich die Gemeinde nur an
Aktiengesellschaften, an Gesellschaften mit beschriinkter Haftung, an eingetragenen
Genossenschaften mic beschrinkter Haftpflicht, sowie mit Aktien an Kommandit-

- gesellschaften auf Aktien und mit Einlagen als stiller Gesellschafter nach § 335

HGB an dem Handelsgewerbe eines anderen beteiligen kann . Die offene Han-
delsgesellschaft, die-eingetragene Genossenschaft mit unbesdiriinkter Haftpflicht, die
Kommanditgesellschaft und die Kommanditgesellschaft auf Aktien fiir den Kom-
plementir kennen keine Haftungsbegrenzung. Eine Beteiligung der Gemeinde an
diesen Unternehmen ist deshalb unzulissig 6.

Eine Beteiligung im Sinne des § 71 nwGO ist auch dann gegeben, wenn die Ge-
meinde alle Anteile des Unternehmens in ihrer Hand vereinigt wnd »alleiniges

- Mitglied wird=1%. Die Begriindung dafiir ist: die Gemeinde kann allein ¢in recht-

lich selbstindiges Unternehmen der genannten Rechtsformen nicht begriinden, weil
§ 2 AltG, § 2 GmbHG, § 4 GenG und § 221 AktG eine Griindung jeweils nur
durch zwei oder mehrere natiirliche oder juristische Personen zulassen. Auch bei
der Griindung des Unternehmens mit einem oder mehreren Strohmiinnern 1© besteht
im Zeitpunkt der Unternehmungsgriindung selbst dann nur eine Beteiligung der
Gemeinde, wenn sich durch — vorher vereinbarte — Ubertragung alle Anteile in der
Hand der Gemeinde vereinigen 1@,

12 Eine gute Zusammenstellung findet sich bei Bremme DUV 1952, 634 £
1: Forsthoff: Lehtbudh, S. 359, ’ '
" Die RHO ist fiir den Bundesbereich durch die vorliufige Haushaltsordn 7. 6
. 1950 (BGBL. 5. 199) in Krat gesetat worden. 8 rne Yom 4 B
]si); ;—Iﬁ&éggsbegrenzung fqlgt aus: § 1 AktG, § 13 II GmbHG, § 2 GenG, § 219 AktG,
8 Surén-Loschelder: Kommentar II, S. 116; Kottenberg: Kommentar, S. 348 ; Kunze-
Sdngud: Kommentar, S. 540 f.; Pagenkopf: Einfiihrung, S. 161.
.i; %urzn—l.oschelder: Kommentar II, S. 113,
eiff in KomHdb. I, S. 645; Forsthoff: Lehrbuch, S. 457 Anm. 1; B
)y ?4; lBGHf e : iF ; Bremme DXOV 1952,
errl-Weidentann: Die Deutsche Gemeindeordnung vom 30. Januar 1935, K
2. Aufl, Berlin 1937, 5. 487; Kunze-Schmid: Komiuentar, S. ‘£37. < CTmEnTAL,
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Die Vorschrift des § 71 nawGO, dic eine Beteiligung nur an Unternechmensformen
mit Haftungsbeschrinkung zuldft, gilt deshalb auch fiir die Unternehmen, deren
simtliche Anteile sich durdh die Beteiligung in der Hand der Gemeinde ver-
cinigen 20,

2. Redbtsform des Verwaltungsredhts

Es besteht aber auch die Moglichkeit, das gemeindliche Wirtschaftsunternehmen
in einer Rechisform des Verwaltungsrechts mit eigener Rechtspersonlichkeit zu
fihren: in der des Zwedsverbandes, dessen Rechtsform in dem Reichszwedsver-
bandsgesetz vom 7. 6. 1939 seine Regelung gefunden hat. Dabei beschrinkt sich
dicse Redutsform nicht nur auf den Fall, dafl mehrere Gemeinden gemeinschaftlich
bestitnmte Aufgaben erfiillen wollen 2L, ‘

Der Zwedsverband ist seiner rechtlichen Gestalt nach eine Korperschaft des
fentlichen Rechts (§ 4 RZwVG). Zwar sieht § 26 RZwVG bei Zwedsverbinden,
die iiberwiegend wirtschaftlichen Aufgaben dienen, eine Anpassung der Verwal-
tung und Verfassung an das handelsredhtliche Geselischaflsrecht vor, so dall ,bei
aller Wahrung der gemeinwirtschaftlichen Bindungen sowobl die Beweglichkeit
der Wirtschaftsfiihrung des Zwedtverbandes als auch die berechtigten Belange der
cinzelnen Verbandsmirglieder sowie von Gruppen von Verbandsmitgliedern nach
Mafigabe ihrer wirtschaftlichen Beteiligung gesichert werden®. Dennoch haftet dem
Zwedcverband aber die Schwerfilligkeit eines rechtlich verselbstindigten Verwal-
tungsunternehmens an 2, .

In Nordrhein-Westfalen ist am 1.7.1961 das Gesetz iiber kommunale Ge-
meinschaftsarbeit in Kraft getreten. Eine Form der kommunalen Gemeinschafts-
arbeit ist weiterhin der Zwedsverband. Nach § 18 1T nwGkG kann die Verbands-

satzung eines Zwedsverbandes, der den Betrieb cines wirtschaftlichen Unternehmens |

zum Hauptzwedk hat, bestimmen, daff auf die Wirtschaftsfithrung urid das Rech-
nungswesen die Vorschriften der Eigenbetriebe sinngemdfl Anwendung finden. Gem.
§ 71 IV owGO und Art. 77 11 bayGO gelten die Vorschriften fiir die Beteiligung
der Gemeinde an wirtschaftlichen Unternehmen nicht fiir die Beteiligung der Ge-
meinde an Zwediverbinden?. Der Geserzgeber glaubte, davon absehen zu kén-
nen, da jede Bildung eines Zwedsverbandes unter mafigeblicher Einflufnahme der
staatlichen Aunfsichtsbehdrden steht und diese auch die laufende Aufsichesfihrung
{iber den Zwedkverband haben 4.

2 BayVGH bayVwBl 1962, 320; Masson bayVwBl. 1960, 370: ,unter Beteiligung ist
daher . . . jeder Exwerb einer Mitgliedschaft an einem wirtschaftlicien Unternehmen zu
versichen, gleichgiiltig in welchem Umfang und zu welchem Zweds er geschieht.”

2 Nach § 3 RZwVG und § 4 Abs. 2 nwGkG kénnn auch andere Verwaltungstriger sowie
natiirliche und juristische Personen Mitglieder des Zwedsverbandes werden.

22 Holmreid-Widtmann: Kommentar, S. 437; Surén-Loschelder; Kommentar 11, 5. 118;
Zeif in KomHdb. I11, S. 643, 680; Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 199.

2 Nach Art. 77 11 bayGO gelten sie aber nur dann nicht, wenn dem Zweckverband aus-
schlieRlich Korperschaften des &ffentlichen Rechts angehéren.

24 H5lzl: Kommentar, Art. 77 Anm. 6; Helmreich-Widtmann: Kommentar, Art. 77 Anm. 7;
Kottenberg: Kommentar, § 71 Aom. IIL.
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1. Besondere Rechisform kommunaler Wirtschafisunternebmen?

?ereits scit Jahren wird eine Diskussion iiber die Frage gefiihrr, ob es erforderlich
ist, fiir die wirtschaftlichen Unternehmen 6ffentlicher Krperschaften eine besondere
Rechisform zu finden und zu entwidseln. Der wissenschaftliche Beirat der Gesell-
schaft fiir &ffentliche Wirtschaft hat einen entsprechenden Gesetzesentwurf aus-
gearbeitet®, In ihm sollen die Erfahrungen mit den bisher verwendeten Redhts-
formen beriicksichtigt werden. Dieser Entwurf ist bisher noch nicht Gesetz ge-
worden.

In seinen {iber die Kommunalwirtschaft hinausgehenden Ausfiihrungen auf dem
39. Deutschen Juristentag hat sich Reinbard: fiir einen besonderen Typus des
gemeinwirtschaftlichen Unternehmens eingesetzt 26, Aber auch dies ist nur als Appell
an den Geserzgeber zu verstehen.

IV. Eigengesellschafl und gemischtwirtschaftliches Unternebmen

~Von einer Eigengesellschaft der Gemeinde kann nur dann gesprochen werden, wenn
sich simtliche Anteile, Beteiligungen oder Kapitalanteile, eines Unternehmens in
Privatrechtsform in der Hand der Gemeinde befinden??. Die Eigengesellschaft ist
stets nur der Endpunke einer rechtlichen Entwidklung, die bei der Griindung des
Unternehmens beginnt. Es ist der Germeinde nicht moglich, allein ein wirtschaft-
liches Unternehmen in privater Rechtsform zu griinden %,

Das Unternehmen ist aber bereits dann keine Eigengesellschaft mehr, wenn auch
andere Gemeinden Kapitalanteile der Gesellschaft innehaben. Vegel?t bezeichnet
-die Unternehmen mit einer Beteiligung mehrerer Gebietskdrperschaften als ge-
mischt-Sffentliche Unternehmen.

Da die Eigengesellschaft ausschlieflich mit dem formalen Kriterium der Ver-
einigung aller Anteile in der Hand der Gemeinde bestimme wird, ist es falsch,
auch die Gesellschaften als Eigengesellschaften zu bezeichnen, bei denen die Ge-
meinde auf Grund ihrer Kapital- oder Stimmrechtsanteile eine beherrsdhende Stel-
lung einpimmt.

Nach Pagenkopf® ist deshalb die Eigengescllschaft ein wirtschaftliches Unter-
nehmen in Privatrechtsform, das sich durch Vereinigung aller Anteile in der Hand
der Gemeinde zu einer Einmanngesellschaft entwidkelt hat.

Begriff und Definition der gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen sind um-

2 Zeiff in KomHdb, III, S. 646; Bremme in ,Kommunalpolitishe Blitrer®
. , 5. 646; » trer” 1955, 73;
I:Te:?'tze[: Gewerbliche Betitigung, S. 35 unter Hinweis aul; Zeifl: ,Neue Rechesformen
fiir 5ffencliche Unternchmen®; Zeif: Formen kommunaler Wirtschaftshetitigung, Grund-
g?eg:; de’I:' oﬁentlldlend\x‘f;mlilﬁﬁ, ;ng. vom Hauptvorstand der Gewerkschaft Offentliche
L e, Transport und Verkehr, Stuttgart 1954, S. 98-101, gi i ii
iiber de; Entwurf dieser Gesellschaft. B {, gibt ndhere Ausfithrungen

2¢ Zitlert bei Kéttgen: Winschaftliche Betatigung, S. 612.

7 Abs, £ : =
- S.bos. édle;- Ausfiihrungsanweisung zu § 1 nwEigVO vom 14. 4. 1954 (MBL. Sp. 615).

2 Wirtschaftseinheiten, S. 189.
® Einfilhrung, S. 160. -
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stritten. Nach den wohl {iberwiegenden Meinungen der Literatur ist ein Unter-
nehmen nur dann gemischt-wirtschaftlich, wenn an ihm neben der Gemeinde —
oder auch mehreren Gemeinden — auch natiirliche oder juristische Personen des
Privatredhts beteilige sind®L. Nicht erfafit werden dabei die Unternehmen, an denen
ausschlieBlich Gemeinden und Gemeindeverbiinde beteiligt sind. Vogel® nennt,
diese gemischt-5ffentliche Unternehmen. Es besteht jedoch kein Anlafl, diese Ge-
sellschaften von den gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen abzusondern. Die Be-
teiligung mehrerer Gemeinden an einem Unternehmen unterscheidet sich nicht von
der einer Gemeinde und verschiedener Privatrechtssubjekre.

" Die Literatur ist sict auch nicht einig in der Frage, welche Form und welche
AusmaRe die Beteiligung der Gemeinde an dem Unternehmen haben muf, wm von
einem gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen sprechen zu kdnnen. Einige lassen
jede, auch noch so geringe Beteiligung geniigen®, andere fordern eine Beteiligung
an der Verwaltung® oder setzen sogar einen beherrschenden, mafigebenden Ein-
fuB voraus®. Die kapitalmifige Betciligung geringen Umfangs, z. B. der Besitz
weniger Aktien, kann allein nicht geniigen, weil dann keine Beteiligung, sondern
eine Kapitalanlage. gewollt ist®. Die Beteiligungsrechte werden dann nicht aus-
geiibt.

Vielmehr muf die Gemeinde neben anderen Rechtssubjekten des privaten oder

des 5ffentlichen Rechts an dem Unternehmen kapitalmifig beteiligt sein und anf
Grund dieser Beteiligung an der Verwaltung und Wirtschaftsfithrung des Unter-
nebmens teilnehmen®. Nur dann ist cin gemischt-wirtschaftliches Unternehmen

gegeben.

V. Eigenbedarfs- und Hilfsbetriebe

Eigenbedarfsbetricbe oder Eigenbedarfsunternehmen sind solche Einrichtungen, die
ausschlieRlich fiir den eigenen, internen Bedarf einer Gemeinde arbeiten. Unter
diese Kategorie fallen die gemeindlichen Druckereien und Reparaturwerkstitten
fisr den Fubrpark, soweit sie keine Auftrige Dritter ibernehmen.

Es ist bestritten, ob auch diese Eigenbedarfsbetriebe den einschrinkenden Vor-
schriften der wirtschaftlichen Unternehmenstitigkeit der Gemeinden unterfallen.
Sinn dieser Vorschriften ist es, einen groflen Raum des wirtschaftlichen Wettbewerbs
fiir die private Wirtschatt freizuhalten. Es kann aber nicht geleugnet werden, dall
auch durch die Existenz des Eigenbedarfsbetriebes der Bereich privater Wirtschafts-

3t Pagenkopf: Einfihrung, S. 1615 Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 154.

3 Wirtschaftseinheiten, S. 189,

83 Fleiner: Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechss, 8. Antl, Tiibingen 1928, 5. 124;
Siglads: Die Unternehmungen der dffentlichen Hand, 1929, S. 130 £. .

4 Passow: Die gemischt privaten und offentlichen Unternehmungen auf dem Gebiete der
Elekrrizitits- nad Gasversorgung und des Straflenbahnwesens, 2. Aufl,, Jena 1912, 5. 1 f.

35 [ ohmann zitiert bei Schnettler: Offentliche Betriebe, 5. 33 Anm. 33.

38 Niher dazu u. S. 31 £.

o Forsthoff: Lehibuch, S. 458; Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 154; Schnettler: Offentliche

Betriebe, 5. 34.
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_ téiug_keit eingeengt wird 3, Richtigerweise werden deshalb audh die Eigenbedarfs-
betriebe zu den wirtschaftlihen Unternchmen gerechnet®. Sie diirfen mit der
Redutsform des Eigenbetriebes nicht verwechselt werden.

§'85 bwGO aber nimmt die Eigenbedarfsbetriebe ausdriicklich von den Vor-
sdm.?cen iib?r die wirtschaftliche Betiitigung der Gemeinde aus#0.

I—Illf_sbe.l:rlebe oder interne Zulieferungsbetriche sind nur solche Unternehmungen
und Em{1d:1tuugen, die der Versorgung der Hauptbetriebe mit Energie und an-
deren Leistungen dienen41. Die Zulieferungs- und Hilfsbetriebe der wirtschaftlichen
Unternehmen sind vorwiegend Reparaturwerkstitten fiir gemeindliche Fuhrparks
?der Stadtwerke, die Hilfsbetriehe der Verwaltung sind vorwiegend gemeinde-
interne Buchbindereien®®. Zwischen den Hilfsbetrieben und den Eigenbedarfs-
bet.neben besteht -kein sachlicher Unterschied. Diese Betriche werden nuch den
glelc:!:len Vorschriften gefithrt wie die Haupthetriebe.

Die Nebenbetriebe der Gemeinden dienen dem Hauptbetrieb in der Verwertun
f!er Ab'fa]lprodukte oder Nebenerzeugnisse und in anderen Leistungen, die n.ichE
in unm.:ttell:)a.rem. Zusammenhang mit dem Haupibetrieb stehen. Die Nebenbetriebe
flnd.orgamsatomdz, rechtlich und finanziell von dem Hauptbetrieb getrennt4®

Die Nebenl?etriebe sind unmittelbar am Wirtschaftsverkehr beteiligt, sie treter;
dfshe}lb au“dl in Wettbewerb mit der privaten Wirtschaft. Fir sie gelten cbenfalls
die einschriinkenden Bestimmungen der nwGO {iber die wirtschafilidie Betirigung.

§ 4 Abgrenzung der kommunalen Wirtschafisamternehmen

_Def Versuch, cine rechtliche Definition der wirtschaftlichen Unternehmen der Ge-
meinde zu ﬁr.lden, mufl von einer Gegeniiberstellung dieser Unternehmen mit an-
deren Erscheinungsformen kommunaler Verwaltung, insbesondere mit dem Ge-

m;indevermﬁgen und mit den kommunalen Einrichtungen und Anstalten aus-
gehen.

1. Abgrenzung zu dem Gemeindevermogen

Die Gegeniiberste].luﬁg von wirtschaftlichen Unternchme i
eniiby n und Gemeindevermigen
rechtfertigt sich daraus, daf fiir einzelne Teile des Gemeindevermdgens besondgere

% In Ziff. 11 des Erlasses des sdileswig-holsteini ini i
Zif x g-holsteinischen Innenministers i
g;:l.rt;%l;lfe ;lie‘{v_ l({ier:;;gien _Vt;m g 32 1955 (abgedrudst bei Nickliszil.: %lgscli{:il:d:lz
males 5 etricbe, S. 221-224) vertritt die Landesregi di i
n»dafl der Eigenbedarf der éffentlichen Hand grds. nicht in ei N e b e
friedigt werden darf, es sei denn, daf} der Gézn:iig; Zwedk dion: Nebenbgmeben be
: ; ] . e Zwedk dies rechtf
™ %:\:’;k lg?:;el:i';ils:r ll;tnscib mtscg]a&lédn;r durch einen Unternehmer serg'eillt :v::ﬁznuﬁgnie‘f
: W re . 3 Zeifd 1 :
m gommta? gdewist t, 42, Zeifl in Kodeb. II1, S. 615; a. A. Masson:
85 IIT 3 bwGO nennt sie Hilfsbetriebe.
2 ?ezé’: ]Eige;bgriebsredlt, 3. 81; vgl. § 3 11T HandwO
uren-Loschelder: Kommentar 11, S, 104; Zeif: Ei betri
4 Surén-Loschelder: Kommentar I1, S. 105. Zesf: Eigenberriebsrectr, S, 35.
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Nutzungsvorschriften gelten, die sich von denen fiir andere Teile wesentlich unter-
H 1
S(:h;cl:cdie.v:t1 ciie erste Trennung des Gemeindeverm{gens in freies unfl‘ Sonderverm.ogen
danach durchzufiihren, daf die Gemeinde fiir das Sondex"vermog.en zwar Eigen-
tiimerin ist, sie aber hinsichtlich ihrer Verfﬁgungfbefugms" und ihrer Nut;;lf;gs-
rechte Beschrinkungen unterworfen ist. Die typischen Fille des gemein " Heccllnl
Sondervermobgens sind das Gemeindegliedervermdgen und das Vermdgen recht
indi tiftungen . .
unj\eﬂ:(‘:ls:ac-ina‘:l g;::rtsnﬁgengder Eigenbetriche kﬁnnt'e dem Bereich des Geme@desgndfzr[;
vermogens zugerechnet werden, weil § 81 nwEigVO? VO:Sd]IEll})t; den ]E'.1gen':I eti:n;b
_als Sondervermbgen der Gemeinde ... zu verwalten®. .S:uren redm‘;:t ES a i
auch solche Eigenbetriebe, die nach den besom%eren Besmnmuflgen er Lgen
betriebsverordnung gefiihrt werden, zum Gemeu'ldes.onder'vermogen."Dem ilar}n
aber dann nicht zugestimmt werden, wenn das Knte_rxum dieses 'Vermogenste s 151
ciner beschriinkten Verfiigungs- und Nutzungsb?fugms de.l: Gemeinde geseh‘lezl WLI; .
Die Bestimmungen der nwEigVO iiber die er.tsdxaf'csfuhruu'g Steuelil. ls;; h: e-
schrinkungen nicht dar. Der Gesetzgeber geht in § 8 I nwEigVO vielme VO:[
cinem finanzwirtschaftlichen 5, steuerrechtlichen Begriff des 'Sonderv?rsloge.ﬁ ausS.
Pagenkopf? zihlt deshalb die Vermﬁgen;gefgeni;ﬁndf des Figenbetriebes nicht zum
i rmdeen, sondern zum freien Vermogen. . )
Ge;:gjs:?;dzzefreiei Gemeindevermigens stchen der. Gemeinde daf Eigentum
und im Rahmen der Gesetze auch die freie Verwalafng, msbesu.udere die N;xtzun%
und Verfiigang, zu. Khnlich der Unterscheidung 1m al_lgememen “Verwa tungst
recht® wird auch hier das Verwaltungsvermigen vom F{na.n:zvennoge?. gect;enn .
Entscheidendes Kriterium des Verwaltuugsvermﬁgef:ls ist es, dafl semi;a1 eg(e;n-
sinde in der Hand eines Verwaltungsteigers unmittelbar durch ren Ge-
brauch seitens der Uffentlichkeit oder eines Org.anwalte.rs des Verwa.ltfmgstragerf
der Erfillung &ffentlicher Aufgaben dienen®. Ein gemf:mdhc’nef Vermoiensgegen
stand kann deshalb nur dann zum Verwaltungsver.mogen gefahlt wer er\1; WG:E
seine Nutzung in unmittelbarem Zusammenhang mit der Erfilllung eines erd'e
tungszwedks steht 1 11, Das Finanzvermdgen umfalt dagegen nur Gegenstinde, di

t Surén: Gemeindewirtschaftsrechr, S. 8.

¢ Pagenkopf: Einfihrung, S. 134 f.

3 = § 7 EigVO.

indewi 5.9 and S. 10 Anm. 18, _ ' ]

: 82?%1%:1::? sc?;: Pgsgecli]:;wEig\%: _der Eigenbetrieb ist finanzwirtschaftlich als Sonder.
vermbgen ., - . zu verwalten®, .

8 Zeiff: %.igenbetriebsred}t,ss.lé?.

7 Einfith . 8. 134 und 5. .

8 %ﬂi}'}-r\l}ggwaltungsredn 1,§551b, S. 306, und § 5514, S. §0f7“.h: 6. 135, brings

® Wolff: Verwaltungsrecht I, § 55 III a, S. 307; Pcigenkopf: Einfik ug]g,ﬂ - 133, bringt
ansd:z;u[id-le Beispiele aus diesen Bereich; Swrén: Gemeindewirtschalls , S,
Anm. 17; Dubmer in KomHdb. 111, S. 78. .

10 Ballerstede: DOV 1951, 449 £,

11 Iy dem Gemeindehaushaltsplan werden Gegenstinde des Verwaltungsvermigens in den.

Einzelpldnen 07 (Muster 3 2 GemHVO) angefiihrt.
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im privaten Eigentum des Verwaltungstriigers stehen, und die nur mittelbar
durch ihren wirtschaftlichen Wert und ihre Ertriige, nicht aber unmittelbar durch
" ihren Gebrauch der Erfiillung bestimmrer Verwaltungszwedke dienen 12.

Zum Finanzvermbgen zihlen insbesondere das allgemeine Kapitalvermégen und
das allgemeine Grund- oder Liegenschaftsvermdgen1?. Zwedkbestimmung und
Zwedkerfiillung tragen diese Unterscheidung 14, :

Eine Einordnung der gemeindlichen Wirtschaftsunternchmen in diéses System
des freien Gemeindevermdgens muR deshalb Schwierigkeiten bereiten, weil die
Unternehmen einerseits gem. § 6% nwGO von einem 6fentlichen Zwedk gefordert
sein miissen und deshalb durch ihre Leistungen unmittelbar der Erfiillung dieses
Zwedss dienen miissen s, andererseits aber gem. § 76 I nwGO in den durch die
Erfiillung des dffentlichen Zwedks gezogenen Grenzen einen Ertrag fiir den Haus-
halt der Gemeinde abwerfen und damit der nur mittelbaren Erfillung anderer
Verwaltungszwedse dienen sollen 18. Diese Doppelzwedsbestimmung der Wirtschafts-
unternehmen der Gemeinde sowie praktische Erwigungen haben deshalb dazu
gefiihrt, itn Bereich des Kommunalrechts eine dritte Vermdgensgruppe als Betriebs-
vermdgen zu kennzeichnen. Das Betriebsvermdgen dient sowoh! durch seine Lei-
stungen unmittelbar als auch durch seine Ertrige mittelbar der Erfiillung &ffent-

“licher Zwecke. Es steht deshalb zwischen Verwaltungs- und Finanzvermgen 17.

Die Eigenbetriebe und die privatrechtlich organisierten Wirtschaftsunternehmen
sind, jedenfalls soweit es sich bei den letzteren um Eigengesellschaften handels,
dem Betriebsvermdgen zuzurechnen 18,

Unmstritten ist die Einordnung der Beteiligung der Gemeinde an gemischt-wirt-
schaftlichen Unternehmen. Pagenkopfi® rechnet ,das der wirtschaftlichen Betiti-
gung dienende Beteiligungskapital® zum allgemeinen Kapitalvermégen. Damit
gibt er aber eine im Bereich der Vermigenstrennung zu Recht gemachte Unter-

 scheidung auf. Pagenkopf® zihle an anderer Stelle die Anteile an einem gemischt-
wirwschaftlichen Unternehmen zum Finanzvermdgen, ,es sei denn, dafl die Betei-
ligung zum Zwedke der davernden Einflufinahme auf die Betriebsfiihrung erfolgte®.
Diese Unterscheidung ist zutreffend, sollte aber deshalb anders formuliert werden,

1* Wolff: Verwaltungsrechr I, § 551b, S. 306; Forsthoff: Lehrbudh, S. 326; Pagenkopf:
Einfithrung, 8. 134; Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 10 f.

1 In dem Gemeindehanshaltsplan werden Gegenstinde des Finanzvermbgens in den Einzel-
plénen 8-9 (Muster 3 a GemIIVQ) angefiihrt.

1% Dubmer in KomHdb. 111, S. 78.

13 Auf den Inhalt des § 69 nwGO wird in Kapitel II niher eingegangen; s. u. $, 39 ff.

8 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 55111 a, 5. 308: ,Dient ein Vermogensteil eines Verwal-
tungstrigers dessen unmittelbarer Zwedkerfiillung, zugleich aber auch der Gewinnerzie-
lung, so geht die Eigenwirtschaft als Verwaltungsvermégen vor.*

1 Pagenkopf: Einfithrung, S. 134; Dubmer in KomHdb, II1, S. 78; Surén: Gemeindewirt-
schaflsrecht, S. 10 Anm. 18; Kottenberg: Kommentar § 62 Anm. 1; Helmreich-Widtmann:
Kommentar, 5. 473: fiir das allgemeine Verwaltungsrecht Wolff: Verwaltungsrecht I,
§551b, S. 306, und § 55 III a, S. 308.

8 Pagenkopf: Einfithrung, S. 161.

«® Einfiihrung, S. 161.

# Einfthrung, S. 134



weil das Geserz — wie dargestellt — davon ausgeht, dafl grundsitzlich jede Betei-
ligung zu einer solchen Einflufnahme erfolgt, Das Beteiligungskapital der Gemeinde
an einem privatrechtlich organisierten, gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen ge-
hért zum Betriebsvermigen; es sei denn, daff diese Beteiligung nachweislich und
ausschlieflich zu Zwedken einer Kapitalanlage erworben wurde und die Gemeinde
an der Verwaltung der Gesellschaft nicht teilnimmt 2%, Die Bestimmung einer solchen
Beteiligung sollte weder von der Dauer noch von der Hihe der Anteile abhiingig
gemacht werden 22,

Die wirtschafllichen Unternehmen sind im Ergebnis in allen ihren Erscheinungs-
formen dem Bereich des Betricbsverméigens zuzurechnen.

II. Abgrenzungen zu sonstigen kommunalen Unternebmen und Einrichtungen

Zahlreich sind auch die anderen Unternehmen und Einrichtungen, die nicht als
wirtschaftliche bezeichnet werden oder fiir die die Vorschriften iiber die wirtschaft-
lichen Unternehmen kraft gesetzlicher Bestimmung keine Geltung haben?s. Auch
insoweit mufl eine Abgrenzung getroffen werden.

1. Unternehmen kraft gesetzlicher Verpflidhtung

§ 69 II nwGO? bestimmt, dafl als wirtschaftliche Unternchmen im Sinne des
Abschnites iiber die wirtschaftliche Betitigung die Unternehmen nicht gelten, ,zu
denen die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist*. Die Vorschrift selbst erwihnt keine
Beispiele. Dennoch besteht Einigkeit dariiber, dafl es sich immer um eine konkrete,
geserzliche Bestimmung handeln muB, die die Gemeinde zur Errichtung dieses
Unternehmens verpflichtet, und daf eine generalklauselartige Verpflichrung nicht
geniigen kann 25,

Beispiele derartiger Unternchmen kraft gesetzlicher Verpflichtung sind die Tier-
kérperbeseitigungsanlagen? und waren die Wasserversorgungs- und Abfallbeseiti-
gungsanlagen?’. Aber auch diese Unternehmen sind gem. § 69 II nwGO ,nach

21 Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 10 Anm. 18; Dubmer: KomHdb. IIF, S. 738,

22 Dubmer in KomEdb. III, S. 79.

2 Auch diese Unternehmen und Einrichtungen sind zunichst wirtschaftliche Unternehinen;
KEértgen: Wirtschaftliche Betatigung, S. 590.

2t Auch schon § 67 111 DGO,

26 Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 147 Anm. 23.

2 § 5 Tierkrperbeseitigungsgesetz vom 1. 2. 1939 (RGBL I 5. 185), der gem. § 80 Ziff. 3
des Bundesseuchengesetzes vom 18. 7. 1961 (BGBIL. I S. 1012) nicht aufgehoben ist, aller-
dings nur Landkreise und kreisfreie Stidre verpflichret.

o1 § 35 des Gesetzes betreffend die Bekimpfung gemeingefihrlider Krankheiten (Reichs-
seuchengesetz) vom 30. 6, 1900 (RGBI. S. 306) ist gem. § 85 I Bundesseuchengesetz aufler
Kraft getreten. Er verpflichiete die Gemeinden, ,fiir die Beseitigung der vorgefundenen
gesundheitsgefihrlichen Mifistinde Sorge zu tragen®. Die Gemeinden konnten zur Her-
stellung von Einrichtungen fiir die Versorgung mit Trink- oder Wirtschaftswasser und
fiir die Fortschaffung der Abfallstoffe ,jederzeit angehalten werden®. Es erscheint
zweifelhaft, ob § 121 des Bundesseuchengeserzes eine gleichartige Errichtungspfliche der
Gemeinden festlegt.
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wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu verwalten und kénnen entsprechend den Vor-

. schriften iiber die Eigenbetriebe gefithrt werden®.

2. Einrichtungen vorwiegend gemeinniitziger Art

Von den Vorschriften itber die wirtschafllichen Unternehmen sind in § 69 1I
nwGQ ebenfalls ausgenommen die sog. Einrichtungen vorwiegend gemeinniitziger
Are®. Dies sind ,Einrichtungen des Unterrichts-, Erzichungs- und Bildungswesens,
der kijrperlichen Ertiichtigung der Kranken-, Gesundheits- und Wollfahrtspflege
uFld ffentlicher Einrichtungen Fhnlicher Art“??, Der Bereich der 6ffentlichen Fin-
richtungen Zhalicher Art mufl im Sinne des Gesetzgebers stark begrenzt werden. So
unterfallen ihm die Kanalisationsbetriehe als Teil der Stadfenmisserung; die
Wasserversorgungsanlage hat das OVG Miinster dagegen in seinem Urteil vom
18. Februar 19533 zy Redit als ein wirtschaftliches Uniternehmen der Gemeinde
angeschen, da sie ,,insbesondere auch die mit fortschreitender Technisicrung immer
grofler werdenden Bediirfnisse der Gemeindeangehtrigen hinsichtlich Bequemlich-
keit und Arbeitsersparung befriedigt®. Fiir die Verwaltung und Wirtschaftsfithrung
der gemeinnitzigen Einrichtungen gilt dasselbe wie fiir die Unternehmen kraft
~gesetzlicher Verpflichtung.

-3 Oﬂentliébe Einridbtungen (§ 18 nwGOQ)

Die nwGO verwendet nicht nur den Begriff des wirtschaftlichen bntemehmens,
_ o.hne eine klare Definition desselben zu geben, sondern riumt auch den Bewohnern
einer Gemeinde in § 18 II nwGO ein Benutzungsrecht an den &ffentlichen Einrich-
tungen ein, auch chne hier diese Einrichtungen hinreichend zu bestimmen. Recht-
_sprechung und Schrifttum blieb es deshalb bis heute iiberlassen, diese Begriffe mit
den Erscheinungsformen des kommunalen Lebens zu fillen und gleichzeitig die
Grenzen dieser Begriffe aufzuzeigen. So-ist es verstindlich, wenn bis heute gerade
im Rahmen des § 18 II nwGO Streit iiber die 5ffentliche Einrichtung und ihren

. Begriffsumfang bestimmt,

Raabe weist darauf hin, daB das in § 18 II nwGO festgelegte Benurzungsrecht
der Gemeindebewohner nicht nur im Sinne eines »1n-die-Hand-Nehmens oder Be-
tretens, ... einer engen riumlichen Bezichung® der 5ffentlichen Einrichtung ver-
standen werden darf. Unstreitig gelten auch Gas-, Wasser- und Elektrizititswerke 32
als offentliche Einrichtdangen, obwohl von einer Benutzung der Einrichtang selbst

28 IA)ig Geﬁ:einniitzigkeit ist hier kein Rechisbegriff; Surén: Gemeindewirtschaftsreche, S. 143
2 Eil#en Uberblick iber die miglichen gemeinniitzigen k inri i
i e . _ gen kommunalen Einrichtungen bringr
g1e7 9Afu)sfl.lh.run gsanweisung zu § 1 EigVO (abgedruckt bei Zeifi: Eigenbetriebsredngt,
 Zitiert in Kottenberg-Steffens: Rechtsprechung zum‘kommunalen Verf: che d
Landes Nordrhein-Westfalen, GO § 69, Nr. 1, und Surén: Gmeiﬁdeﬁﬁ%{g&&s:ﬁd‘i
S. 149 Anm. 29, unter Bezug auf die Ausfihrungsanweisung zn § 1 EigVO; anders kraft

«_ pesetzlicher Bestimmung § 98 IT heGO; Harst in ,Kommunalwirtschalt* 1961, 232
31 Diss., S. 91. T

# Vgl auch § 6 V EnergG.

§ Siedentopf, Kommunalwirtschat »
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im eigentlichen, sprachlichen Sinne nicht gesprochen werden kann. ,, Wesentlich ist
nur der Zusammenhang mit den sachlicien Mitteln . . ., d. h. eine Teilhabe™ an den
sachlichen Mitteln der Gffentlichen Einrichtung, sei es durch Benutzung dieser
Mittel, sei es durch Empfang von Leistungen®. In dem Begriff ,benutzen® kann
deshalb eine sachliche Begrenzung der méglichen &ffentlichen Einrichtungen nicht
gesehen werden. Als Kriterien einer soldien Begrenzung sind die verschiedensten
Merkmale vorgeschlagen worden.

Dabei hat eine Meinung zunichst auf das bei allen 6ffentlichen Einrichtungen
fehlende oder herabgesetzte Erwerbsstreben abgestellt, das diese fentlichen Ein-

‘richtungen von anderen Einrichtungen und Unternehmen unterscheiden sollte. Im

Vordergrund einer derartigen Einrichtung stehe die Wahrnehmung und Erfiillung
offentlicher Aufgaben und Zwedie 3. Dieses Kriterium muf} sich aber schon deshalb
als unbrauchbar erweisen, weil 8ffentliche Zwedkerfiillung und begrenztes Gewinn-
streben gerade auch Zeichen jedes gemeindlichen Wirtschaftsunternehmens sind %,

Unzutreffend ist auch die Meinung, die das wesentliche Kriterium in einem
Leistungs- oder Benutzungsverhiltnis sehen will, das sich ausschlieflich nach Gffent-
lichem Recht gestaltet 29, Der Begriff ,&ffentlich® in § 18 II nwGO steht in keinerlei
Zusammenhang mit dem Sffentlichen Recht als einem Sonderrecht der Hoheits-
triger. Ahnlich wie in § 2 IT EnergG stehe hier das Adjektiv ,6ffentlich® nur im
Sinne einer allgemeinen Zuginglichkeit und Benntzbarkeit. Es kann deshalb fiir die
Bestimmung einer gemeindlichen Einrichtung als einer 6ffentlichen Einrichtung im
Sinne der nwGO nicht entscheidend sein, ob diese in einem privatrechtlichen oder
einem &ffentlich-rechtlichen Leistungs- oder Benutzungsverhiltnis zu den Gemeinde-
bewohnern steht 37,

Hurst % versucht, den Kreis der mdglichen Organisationsformen der Sffentlichen
Einrichtung zu erweitern, indem er auch privatrechtlich organisierte Einrichtungen
dazu zihlt. Es bestehen aber bereits aus der gesetzlichen Regelung des § 18 nwGO
Bedenken dagegen, auch ein in der Rechtsform einer AG oder GmbH betricbenes
Gas- oder Elekurizititswerk als eine $ffentliche Einrichtung der Gemeinde anzu-
sehen — selbst dann, wenn alle Anteile dieser Gesellschaft in der Hand der Gemeinde
liegen. -

§ 18 II nwGO ist keine gesetzliche Fixierung des allgemeinen Kontrahierungs-
zwanges — wie etwa § 6 I EnergG —, der unabhingig von der Organisation des

3 Raabe: Diss., 5. 91 f.

34 Kiidbenboff-Berger zitiert bei Surén-Losdrelder: Kommentar I, S. 283 f.

35 K5hler: Kommentar, § 40 X1 2 b, dd; Kéttgen: Daseinsvorsorge, S. 59.

36 Schattenfroh, Zeitler-Bitter-von Derschan und Kerrl-Weidemann zitiert bei Swurén
Loschelder: Kommentar I, S. 284 f.

3T Surén-Loschelder: Kommentar 1, 8. 285; Helmreich-Widtmann: Kommentar, Art. 21
Aam. 3; Kottenberg: Kommentar, § 18 Anm. I11; Muntzke-Schlempp: Kommentar, § 19
Anm. 1V; Harst 1n KomHdb, II, S. 835; Kéttgen: Daseinsvorsorge, 5. 58 Anm. 7;
heVGH ESVGH 2, 175; OVG Miinster in Kottenberg-Steffens: Rechtsprechung, Nr. 1
zu § 69 GO; BGH NJW 1954, 1323; bayVGH bayVwBL. 1955, 59; bayVGH DVBL
1955, 754; bayVIGH bayVwBl. 1956, 275 = DUV 1956, 499; heVGH VwRspr. 16,
114 {.; bay VGH bayVwBI. 1958, 283; rhpfOVG VwRspr. 13, 707.

38 In KomHdb. II, S. 837.
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Redustrigers rein aus tatsdchlichen Umstinden® besteht, sondern stellt einen
Sffentlich-rechtlichen Anspruch des Gemeindebewchners gegen die Gemeinde auf
Begriindung eines Leistungs- oder Benutzungsverhiltnisses dar4®. Gegen eine Ver-

- letzung dieses Rechtes ist der Verwaltungsrechtsweg gegeben#!, Dabei ist es uner-

heblich, ob das zu begriindende Verhiltnis nach den Vorschriften der $ffentlichen .
Einrichtung dem &ffentlichen oder dem privaten Recht angehbren wird4. Be-
nutzungsanspruch aus § 18 II nwGO und zu begriindendes Leistungsverhilinis
stehen in keinerlei rechtlicher Wechselbeziehung #3.

Da sich somit der tffentlich-rechiliche Benutzungsanspruch immer gegen die Ge-
meinde richtet, k&nnte dieser im Falle eines rechtlich selbstindigen, privatrechilich
organisierten Rechtssubjektes nicht durchgreifen. Hurst#* will in diesen Fillen
einerseits den Anspruch gegen die Gemeinde aus § 18 II nwGO bestehen lassen und
will gleichzeitiz aus dem Gedanken eines Kontrahierungszwanges einen privat--
rechtlichen Anspruch gepen die privatrechtlich organisierte ,Einrichtung™ geben.
Dabei itbérsicht Hurst aber den grundlegenden Unterschied zwischen dem Be-
nutzungsanspruch des § 18 II nwGO einerseits, der unabhingig von der sonstigen
tatsichlichen Lage immer dann eingreift, wenn die Gemeinde eine $ffentliche Ein-
richtung unterhilt, und dem Kontrahierungszwang andererseits, der bestimmte
tatsiichliche Gegebenheiten voraussetze%.

-~ Die &ffentliche Einrichtung mufl ,im &ffentlich-rechtlichen Organismus der
Gemeinde fest verankert™ %6 sein. Diese Voraussetzung ist aber nur bei den rechts-
fihigen und nicht-rechtsfihigen 6ffentlicher Anstalten, insbesondere bei der Organi-
sationsform des Eigenbetriebes, gegeben. Nimmt eine rechtlich selbstindige Gesell-
schaft des Privatrechis diese Aufgaben wahr, so bleibt sie Anspruchsgegnerin des
Gemeindebewohners. Ihr gegeniiber ,entfillt aber eine Berufung auf das Redht . ..
zur Benutzung der Offentlichen Eiarichtungen“#. Privatrechtssubjekte kinnen
keine Sffentlichen Einrichtungen sein.

Deshalb sind nur diejenigen wirtschaftlichen Unternehmen des § 69 I nwGQO®
zugleich 6ffentliche Einrichtungen im Sinne des § 18 IT nwGO, die als Eigenbetriebe

L ngzh a&s einer Monopolsteliung oder wegen der lebensnotwendigen Leistungen der Ge-
sellschaft.

% BayVGH bayVwBL 1955, 60; Krane in ,Die Gemeinde™ 1962, 47.

A Koebler: Kommentar, § 40 Anm. XI2b, dd;s. v. 8. 79 f.

2 BayVEIGH bayVwBl. 1956, 275 = DOV 1956, 499 f.; Hurst in KomHdb. II, S, 842;
Wolff: Verwaltungsrecht IT, § 98 11 i 2, S. 263.

4 Der dffentlich-rechtliche Benutzungsanspruch selbst ist kein Kriterium der Einrichtung,
da diese jenen erst bewirkt.

# In KomHdb. 11, S. 837.

4 Aundh wenn cine Monopeolsituation nicht gegeben ist, wenn etwa an einem Ort zwel Gas-
werke bestehen, bleibt der Anspruch ans § 18 II awGO weiterhin begriindet.

48 Kottgen: Daseinsvorsorge, 5. 58.

4 Kattgen: Daseinsvorsorge, 5. 60; Krane in ,Die Gemeinde™ 1962, 47; Zeif: Eigen-
betriebsredht, S. 67 £.; Kéttgen: Wirtschaftliche Betdtigung, S. 611.

8 Die Unternehmen kraft gesetzlicher Verpflichtung der Gemeinde und die Einrichtungen
kultureller und sozialer Art des § 69 II nwGOQ werden ebenfalls als: 5ffentliche Einnch-
tungen nach § 18 nwGQO betrieben. Fiir. die wirtschaftliche Betiitigung der Gemeinde
gelten sie aber nicht als wirtschaftliche Unternehmen, § 69 1T nwGO.
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organisiert sind. Der 5ffentlich-rechtliche Benutzungsanspruch und die Klage-
moglichkeit vor dem Verwaltungsgericht sind keine Kriterien, sondern Folgen
einer bestehenden 6ffentlichen Einrichtung. ' ' '

Der bayVGH hat in seiner eingehend begriindeten Entscheidung vom 21. Juni
195440 gin weiteres Merkmal der offentlichen Einrichtung herausgestellt. Er sicht
dies darin, daf die Gemeinde die Einricitung in einem &ffentlich-rechtlichen Akt
ciner fiir alle Bewohner gleichen Benutzung im dffentlichen Interesse zur Verfiigung
stellt. Eine derartige ffentlich-rechtliche Willenserklirung kann einerseits aus-
driidlich, besonders in einer Satzung® abgegeben werden; sie kann andererseits
aber audh stillschweigend, etwa in der gegebenen Zwedkbestimmung erfolgen3.

Ob in dieser ffentlichen Zweckbindung wirklich ein Unterscheidungskriterium zu
dem wirtschaftlichen Unternchmen der Gemeinde gesehen werden kann, ob nicht
viclmehr die 8ffentliche Zwedsbindung konstitutives Merkmal fiir jedes Unter-
nehmen der Kommunalwirtschaft ist, kann erst die folgende Untersuchung er-
geben®2, '

§ 5 Pefinition des kommunalen Wirtschafisunternehmens

Weder brachte die DGO noch bringen die neuen Gemeindeordnungen eine gesetz-
liche Umschreibung des ,wirtschaftlichen Unternchmens®. Nur § 69 1L nwGO legt
fest, daR die Unternehmen, zu denen die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist, und
die sog. gemeinniitzigen Unternchmen nicht als wirtschaftliche Unternehmen im
Sinne der Vorschriften iiber die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinde gelten.
Daraus ergibt sich aber, dafl der Begriff diese ,Einrichtungen des Unterrichts-, Er-
ziehungs- und Bildungswesens ... und offentliche Einrichtungen ghnlicher Art™
mit umfaft und daf gemeindliche Wirtschaftsunternehmen .niche bereits per
definitionem auf die Befriedigung materieller Bediirfnisse beschrinkt ist™ .

Damit entfillt aber auch die Moglichkeit, das wirtschaftfiche Unternehmen allein
von der wahrgenommenen Aufgabe her zu bestimmen. Da das Gemeinderecht zu-
dem der Gemeinde die Wahi der Organisationsform des Unternehmens {iberlafis,
kann auch von der Rechtsform einer Einrichtung nicht auf ein wirtschaftliches
Unternehmen geschlossen werden®.

Nach § 86 prGemFinG waren wirtschaftliche Unternehmen ,Einrichtungen, die
gegen Entgelt Anlagen vorhalten oder Leistungen bewirken, die auch durch private
Unternehmer mit der Absidit der Gewinnerzielung den Abnehmern zur Verfiigung
gestellt werden kdnnen®. Diese Darstellung der kommunalwirtschaftlichen Unter-

4 In bayVwBl. 1955, 59. . .

 So sicht § 1 IE der Musterbetriebssatzung der kommunalen Eigenbetriebe der grofieren
Spidte in Nordrhein-Westfalen (abgedrudst bei Zeiff: Eigenbetriebsrecht, S. 382) eine
ausdriidkliche Festserzung des Eigenbetriebszwedkes vor.

5 Krane in ,Die Gemeinde® 1962, 47.

52 Siehe unten S. 40 ff.

1 Kéttgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 590.

2 Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, 5. 143,
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nehmen findet sich auch in der Ausfithrungsanweisung zu § 67 DGO3: ,....sind

 als wirtschaftliche Unternehmen solche Einrichtungen und Anlagen der Gemeinde
zu verstehen, die auch von einem Privatunternehmer mit der Absicht der Gewinn-
erzielung betrieben werden konnen (z. B. Versorgungsbetriebe, Verkehrsbetriebe,
Industrie- und Handwerksbetriebe).*4 Audch die Rechtswissenschaft ist bisher immer
von dieser Formulierung ausgegangen®. Eine mehr beispielhafte, niche abschlieflende
Aufzihlung der miglichen Unternehmenszweige enthilt die Ausflihrungsanweisung
zu § 1 EigVOS®. ‘

" Sicherlich ist der Tatigkeitsbereich der Kommunalwirtschaft nicht gegenstindlich
zu umschreiben. Das verbieten die fortschreitende Entwidklung und die praktischen
Bediirfnisse?. Zudem wiirde eine Beschrinkung der Definition auf die Unter-
nehmen der drilichen Bedarfsversorgung dem tatsichlichen Umfang der Kommunal-
wirtschaft nicht gerecht werden®. Die Gemeindeordnung regelt ,nicht etwa die
wirtschaftliche Betdtigung selbst, sondern das wirtschaftliche Unternehmen.”®

Das wirtschaftliche Untetrnehmen der Gemeindeordnung ist eine institutionelle
Kategoric1®, ein Organisationsprinzip *. Ein , Unternehmen® im Sinne der in der
Wirtschafts- und Reditswissenschaft vertretenen Ansichten!? ist es nicht: das Ge-

. winnstreben und die Absicht der Bediirfnisbefriedigung werden erst in denr §§ 76 I
und 69 I 1 nwGO zu dem eigentlichen Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens
hinzugefiigt. In § 69 I nwGO bezeichnet das wirtschaftliche Unternehmen nur einen
Leistungsapparart, dessen Zyeég"_;_é_ly_f___}léi:_‘stellung_, Produktion upd organisierte
Werkverrichtung gerichtet ist 2%, In der Beschrinkung des ,wirtschaftlichen Unter-
nehmens® auf eine Vereinigung der Betriebsmittel zur fortgesetzten Verfolgung
eines technischen Zwedss zeigt sich aber, dafl die Gemeindeordnung von dem insti-
tutionellen Begriff des Leistungsapparates und von dem Begriff ,Betrieb® ausgeht.

_ Das wirtschaftliche Unternchmen der Gemeindeordnung ist in Wahrheit ein ,Be-
trieb®. '

Erst in der Teilnahme am Wirtschaftsverkehr, die mit der Bindung an einen
Sffentlichen Zwedk in § 69 I nwGQ und mit dem relativen Ertragsstreben in § 76
nwGO geregelt wird, kann die technische Funktionseinheit zu einem Unternehmen
werden, Das titige Unternehmen der Gemeinde muf) so definiert werden, dafl darin/
der Inhalt der §§ 69 I und II sowie 76 nwGQ enthalten ist. \

® Zitiert bei Kottenberg: Kommentar, S. 341
% Bhnlich der 1. RdE:L iiber die Ausfiihrung der bwGO vom 15. 11, 1955 (GABI. 5. 465)
é\lré416)zu § 85 bwGO, Ausfithrungsbestimmung zu § 69 ndsGO vom 2. 8. 1955 (MBL
s Dazu Stern bayVwBL 1962, 129 Anm. 3.
o (RMBIIV S. 633).
: Surér;: Gemeind;wirtsdxaﬂsredlt, S. 141 f.
Jacobi in Seraphim: Die wirtschaftliche Betiti der Gemeinden, S. 10 und 14.
® Kétrgen: Wirtschaftliche Betdtigung, S. 589. eune TSR "
10 Kéttgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 589.
1t Stern bay VwBl. 1962, 129,
. ‘I: %0. 5.19 E:ld 21,
ngenau bezeichnet Kéttgen: Wirtschaftliche Betin , S. 589, den Zweds 1
»auf Dauver berechnete winschaftliche Betitigung™. Bone en Zweds als eine
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Wirtschaftliche Unternehmen sind diejenigen kommunalen Unternehmen, zu
deren Betrieb dic Gemeinde nicht gesetzlich verpflichtet ist, sofern sie von einem
Privatunternehmer in gleicher Weise mit der Absicht der Gewinnerzielung be-
triechen werden konnen, jedoch mit Ausnahme der Einrichtungen des Unterrichts-,
Erzichungs- und Bildungswesens, der korperlichen Ertiichtigung, der Kranken-,
Gesundheits-, Wohlfahrts-, Jugend- und sonstiger Sozialpflege.

N
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ZWEITES KAPITEL'

Die Kommunalwirtschaft als Teil der Kommunalverwaltung

§ 6 Die Schranken der Kommunalwirtschaft

Die heute in den Gemeindeordmingen festgelegten Voraussetzungen kommu--
naler Wirtschaftsbetitigung sind das Ergebnis einer lingeren gesetzgeberischen Ent-
wicklung, Nach dem I. Weltkrieg 16sten Ubergriffe der Gemeindewirtschaft auf Ge-
biete bisher ausschlieBlich privater Wirtschaftsbetiitigung heflige Proteste der
Privatwirtschaft und ihrer Organisationen aus!. Zwar hatte das prOVG schon in
seinem . Urteil vom 30. September 19042 ausgesprochen: ,jedes Unternehmen einer
Gemeinde soll einen Gffentlichen Zweds haben™, doch folgte eine geserzliche Rege-
lung und Beschrinkung erst in der Verordnung des Reichsprisidenten aus dem
TJahre 19313 und auf Landesebene in der bayGO von 19274 und dem preuflischen
Gemeindefinanzgesetz von 19335. Bis zu dieser Zeit vollzog sich die wirtschaftliche
“ Betitigung der Gemeinden ohne eingehende gesetzliche Regelung®.

Die DGO hat dann im Jahre 1935 in § 67 die Vorschriften des pr. Gemeinde-
finanzgeserzes weitgehend wortgetreu iibernommen. In § 67 DGO wurden die
‘Grenzen festgestellt, die eine Gemeinde bei der Errichtung oder bei wesentlichen
‘Erweiterungen wirtschaftlicher Unternehmen zu beachten hatte: ein offentlicher
iZweck mufite das Unternehmen rechtfertigen, welches nach Art und Umfang in
‘einemn angemessenen Verhiltnis zu der Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum

_voraussichtlichen Bedarf stehen mufite und dessen Zwedck nicht besser und wirt-
-schaftlicher durch einen anderen erfiillt werden durfle,

Die Gemeindeordnungen der Bundeslinder haben diese Bestimmung — teils

lockernd, teils verschirfend — éibernommen?.

1. Die Voraussetzungen der kommunalen Wirtschafisbetitigung gem. § 69 I nwGO

§ 69 I nwGO stellt strengere Anforderungen an die wirtschaftliche Beditigimig
der Gemeinden als die DGO. ,Die Gemeinde darf wirtschaftliche Unternehmen
nur errichten, iibernehmen oder wesentlich erweitern, wenn

1 Unter dem Stichwort der ,kalten Sozialisierung®; vgl. Ziff. 1 der amtl. Begriindung zu
§ 67 DGO (abgedrudst bei Surén-Loscbelder: Kommentar II, S. 88); Sogemeier: Die
6ffentliche Hand in der privaten Wirtschaft, Berlin 1926; Kétzgen: Daseinsvorsorge, S. 56.

2 PrOVGE 46, 156.

3 Kap. VIII Teil V der 3. Verordnung des RPris. zur Sicherung von Wirtschaft und Fi-
nanzen und zur Bekimpfung politischer Ausschreitungen vom 6.10.1931 (RGBL.1 §.537).

4 BayVIGH DOV 1958, 217. _

5 §§ 86-102 prGemFinG vom 15. 2. 1933 (prGS S. 442).

8 Depenbrode: Versorgungswirtschaft, S. 20; Fiscdrerbof DUV 1957, 306.

7 Ar. 75 bayGO, § 85 bwGO, § 98 heGO, § 89 ndsGO, § 69 nwGO, § 77 rhpfGO, § 89
saarlGO, § 82 schihGO.
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1. ein dringender offentlicher Zweds das Unternehmen e.rfordert- und dit?..ser
Zwedk durch andere Unternehmen niche besser und wirtschaftlicher erfiille

werden kann and .
2. das Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhiltnis
zu der Leistungsizhighkeit der Gemeinde und zur voraussiditlichen Belastung
Nusntxe:etl;r muf} ein dringender 6fentdicher Zweds das Ejnt?rnehmen nicht
nur rechtfertigen, sondern auch erf ordern. Nidit das Verhiltnis zum voraus-
sichtlichen Bedarf, sondern zur voraussichtlichen Belastung soll entscheidend
sein. Die Regelung gilt audh fiir die Ubernahme, insbesondere den Erwerb bestehen-
der wirtschaftlicher Unternechmen3. ‘
Die Voraussetzungen fiir die wirtschaftliche Betiitigung der Gemeinden lassen
sich somit in drei verschiedene Komplexe aufgliedern:
1. die Bindung an der 5ffentlichen Zwedk,
2. die Subsidiaritit gegeniiber anderen Unternehmen,
3. das Verhilinis zur Leistungsfihigkeit der Gemeinde. ‘ § .
Diese Voraussetzungen der Kommunalwirtschaft miissen'kumulativ erfiillt sein,
um ein wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde rechtfertigen zu kénnen®. -

1. Die Bindung an den 5ffentlichen Zwedk

Jede gemeindliche Wirtschaflsbetitigung muf} aus _einem dringenden Sffentlichen
Zwedk erforderlich sein. Fiir die kommunalen Wirtsdlaﬂ:sunter‘nehmeu bedeutet
dies, dal ihr Primirzweck immer ein &ffentlicher sein muB Dieser Zv-vec:k muﬂ
nicht nur die Existenz, sondern auch die Arc der Bet}itlgl'lng l‘f!dll:ft‘l_"tlgell; eine
Unterscheidung, deren Notwendigkeit im folgenden ersichtlich wird. Einen E'.rtgag
fiir den Haushalt der Gemeinde soll das Unternehmen‘ nur abwerfen, ASOWEIL < af
mit der Erfiillung des dringenden &ffentlichen Zwedks in Einklang zu I:_u.rmgen 1st
(§ 76 I nwGQ) . Ein Erwerbszweck des Unternehmens IIl'L.lﬂ s.ekun-darer N'atur
sein und wird durch den Sffentlichen Zweck begrenzt. Worin liegt jedoch dieser
o iche Zweds, und wie lifit er sich bestimmen? .
OE]?)[ilzlﬁljnmunalredntli&e Literatur bestimmt den Gehalt _de: 6ﬁent11c.:'hen Zw?ck—
bindung zumeist negativ, indem sie dieser Bindung eine allein er’-werbsv_nrtsdlaf’d'l&-
fiskalische Zielsetzung des Unternehmens gegenﬁberste}lt. Die Ernc.htung eines
wirtschaftlichen Unternehmens soll der Gemeinde dan_n mch't erlaubt‘sem, wenn I];n’
einziges Ziel das der Gewinnerzielung ist"!. Gemeindewirtschaft ist nach Surén

i ini I 8. 1047).
# . 1 des RAExl. des Innenministers vom 23. 6. 1953 (MB.
9 Sz'zfén: Gi:smeindewimdnaﬂsredlt, S. 152; Kottenberg: Kommentar, S. 342. e e den
1® Diese einschrinkenden Bestimimungen des § €E9I n;Gf? %)e'ltenc alle_rdéngs sril;d tabli-rr gi:
e Besitzstand” der Kommunalwirtschaft. Die Gemeinden -
fliﬁ:l;eieﬁil:deir{giiere%;anrwortung zu priifen, ,ob die bestehenden Betricbe nach den

Vorschriften des § 69 GO in der kommunalen Hand verbleiben miissen® (Ziff. 2 des .

RdErl des Innenministers vom 23. 6. 1953 {iber die wirtschaftliche Betitigung der Ge-

i . 1047]}); Kéttgen: Betitigung, S. 591.' . .
u Iznfﬁl:m%e: el\r&B 21;1:1?533egsrﬁndu71:]1; zuo§ 687 DGO zitiert bei Surén: Gemeindewirtschafisrechr,
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deshalb dann niche zuliissig, wenn ihr einziges Motiv ,die Aussicht oder auch nur
die Erwartung ist, durch das Unternehmen Erirdge fir den Gemeindehaushalt zu
erwirtschaften® 12. Gegen diese allein negative Abgrenzung der Sffentlichen Zwedk-
bindung bestehen aber schon deshalb Bedenken, weil der Nachweis nur schwer zu
fithren sein wird, daf einzig Gewinnerzielungsabsichten die Griindung des Unter-
nehmens veranlaBt haben.

Ein weiteres Bedenken ergibt sich daraus, daf in dieser Abgrenzung die Zweck-
bindung in keine Beziehung zu der Art der ausgeiibren Titigkeit gesetzt wird. Eine
ffentliche Zweckbindung ohne einen solchen Bezugspunkt wiirde aber auch ein
Unternchmen rein erwerbswirtschaftlicher Natur rechtfertigen, das durch seine
Ertrdgnisse iiber den Gemeindehaushalt der Erfiillung anderweitiger, aufechalb
“des Unternehmens und seiner Leistungen selbst liegender 6ffentlicher Zwedke dient.

Dem einschrinkenden Gehalt der Bestimmung wird man jedoch nur dann ge-
recht, wenn das Unternchmen in seinen Leistungen und Lieferungen an den &ffent-

Llichen Zwedk gebunden wird, diese also selbst und unmittelbar der Erfiilllung eines
offentlichen Zwecks dienen miissen. Inhaltlich steht dieser dffentliche Zweds dem
Sffentlichen Interesse der gesamten Einwohnerschaft gleich 8. Negativ formuliert

dient ein Wirtschaftsunternehmen nur dann einem Sffentlichen Zweck, wenn ohne
seine Errichtung oder seinen Betrich Sffentliche Interessen geschidigt werden
wiirden 14, T e o
Die Voraussetzung des § 69 I nwGO, dafl das Unternehmen von einem dringen-
den Sffentlichen Zwedk gefordert sein muf, ist deshalb nur dann erfiillt, wean die
‘Leistungen und Lieferungen dieses Unternchmens unmictelbar der Erfijllung des
vorgegebenen Zwedks dienen 5, Dieses ist das formelle Element der Zweckbindung,
zu dem noch das materielle, den Inhalt des Sffentlichen Zwedks bestimmende Ele-
ment hinzutreten mufl. Diese bereits in der DGO geltenden Grundsitze® hat der
Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen iibernommen und bekriftigt. Das zeigt ein
Blick in die Beratungsprotokolle zu dieser Bestimmung 17
Der in § 69 I nwGO erforderliche sffentliche Zweds mufl audy jn elnem engen
Zusammenhang mit § 1 I 2 nwGO gesehen werden, der die Gemeinden zur Forde-
rung des Wohls der Gemeindeeinwohner verpflichter. Der vetfolgte Zwedk wird
nur dadurch zu einem &ffentlichen, daf die Gemeinde innerhalb jhres Aufgaben-
bereichs als &ffentliche Gebietskdrperschaft vitig wird 8. Die wirtschaftliche Beriti-

S. 154; Holzl: Kommentar, Art. 75 Aom. 2 b, aa; Kottenberg: Kommentar, § 69 Anm. I1;
Muntzke-Schiempp: Kommentar, § 98 Anm. 1V 4; Linde in ,Kommunalwirtschaft®
1962, 36.

*2 Surén: Gemeindewirtschaftsrechr, S. 154,

3 Holzl: Kommentar, Art. 75 Anm. II b,

¥ Helmreich-Widtmann: Kommentar, Art. 75 Anm. 7.

& Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 154; Kottgen: Wirtschaftliche Beritigung, S. 599;
Gibel; Kommentar, § 85 Anm. 2.

1 Ziff. 12 der amt], Begriindung zu § 67 DGO, zitiert bei Sarén: Gemeindewirtschaftsredht,
S. 154 -

*7 Stenografischer Bericht iiber die 14. Sitzung des Ausschusses zur Beratung der Gemeinde-,
Amts- und Kreisordnung vom 16. 3. 1951, Landrag N'W - 2. Wahlperiode.

18 Knnze-Schmid: Kommentar, § 85 Anm. IV 1.
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gung in Verfolgung des ffentlichen Zwedks mufl deshalb eine nach der ganzen
Entwicklung und den herrschenden Anschauungen im Offentlichen Interesse ge-
botene Versorgung der Einwohnerschaft zum Gegenstand haben®. Eine Beschrin-
~ kung auf die Versorgungswirtschaft ist damit jedodch nicht gemeint ¢, .

Die institutionalisierte Zwedshindung?®! ist eine dem Gemeindewirtschaftsrecht
eigentiimliche Regelung. Kein anderer Zweig der Wirtschaft der ffentlichen Hand
hat cine derartige Bindung erfahren. Die kommunalen Wirtschaftsunternchmen
unterscheiden sich damit nicht nur von den Unternehmen der Privatwirtschaft, son-
dern auch. von anderen Staatsunternchmen, bei denen dies¢ Zwedibindung nicht
institutionalisiert worden ist22.

Die offentliche Zwedsbindung ist damit zu dem begrifflichen Essentiale, dem
zentralen Kriterium der gesamten Kommunalwirtschaft geworden®. Kéttgen® and
Stern®s, weisen zu Recht darauf hin, dafl mic dieser geserzlichen Regelung die”
kommunalwirtschaftlichen Unternehmen unabhingig von ihrer organisatorischen
Rechtsform in die Nihe ,der dem privaten wie dem offentlichen Recht geldufige
Figur der Stiftung® # geriidkt sind. :

Ballerstedt betont zwar, daff audh privatwirtschaftliche Unternehmen an einen
sffentlichen Zweck gebunden seien oder dodh diesen zu beachten hitten®, und
Becker wendet ein, dafl jede staatliche Titigkeit, auch die der Staatsunternehmen,
ffentlichen Zwedken dicnen miisse?s, Der grundsitzliche Unterschied zur Kom-
mupalwirtschaft Liegt jedoch darin, daff bei dieser das Unternehmen in seinen
Leistungen und Lieferungen selbst durch einen tffentlichen Zweck géefordert sein

muft. Die 5ffentliche Zwedkbindung wird in der Wahrnehmung der sich aus dem
Wesen der Gebietskérperschaft und der Verpflichtung zur Forderung des Wohls der
Gemeindecinwohner ergebenden Aufgaben erfiillt. Die in der Privatwirtschaft mog-
liche Anderung des Unternehmenszwedks oder auch nur die Gleichwertigkeit von
Erwerbszweck und Sfentlichem Zweds ist der Kommunalwirtschaft verschlossen.
Die sffentliche Zwedibindung der Gemeindewirtschaft ist jeder Kombination mit

1 Ziff. 1 a der amtl. Begriindung zu § 67 DGO zitiert bei Surén: Gemeindewirtschaftsrechr,
S. 154.

20 Kunze-Schmid: Kommentar, § 85 Anm. IV1. ; . .

1 Kgttgen: Wirtschaftliche Berdtigung, S. 600; der Zweck des ]E'.lgenhetnebes z.B. ist nach
§ 1 IT der Musterbetriebssarzung fir kommunale Eigenbetriebe der groferen Stidte in
NW (abgedruckt bei Zeifl: Eigenbetricbsrecht, 5. 382), nach § 11II der Musterbetriebs-
satzung fiir kommunale Eigenbetriche in NW (abgedrucke bei Zeiff: El_genbetn_ebsredu,
S. 389) und nach § 11I der heMusterbetriehssatzung fiir kommunale Eigenbetricbe (ab-
gedruckt bei Nidelisch: Das Redht der kommunalen Wirtschaftsbetriebe, 5. 163) 1n der
Betriebssatzung zu bezeichnen. . .

22 Fine Zwedbindung fiir alle Unternehmen der &ffentlichen Hand sieht nur der FDP-
Entwurf vor; s. 0. 5,15 Anm. 3.

= Kattgen: Wirtschaftliche Bedtigung, 5. 591.

4 Wirtschaftliche Betitigung, S. 591.

2% BayVwBl. 1962, 130.

* Kittgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 591.

7 TROV 1951, 451.

28 Diskussionsbeitrag in VVDSIRL 19, 5. 249 1.
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einer gl_eig:hwertigen Gewinnerzielungsabsicht begrifflich unzuginglich®, Jede er-
. w?rbs.wutsdla&lidae Titigkeit, jeder. kommerzielle Wettbewerb ist den Gemeinden
mit dles:er institutionalisierten Zwedkbindung untersagt e, .
Damit ist‘ die begriffliche Trennung von Wirtschaft und Verwaltung in verschie-
;i;]r:;t Fauu?::lllzxiznn 3;2-fur den Bereich des Kommunalrechts und der Kommunalwire-
Audh in: § 70 AktG findet sich eine fiir alle Unternchmen in der Rechtsform der
: {\G geltende Verpflichtung, die Interessen der Allgemeinheit und das Gemeinwohl
in der Unternehmensfithrung zu beriicksichtigen. Dem Interesse des Unternehmers
1{nd dem der Aktionire ist in jedem Falle das Gemeinwohl iibergeordnet . Schliefi-
lli.:h enthilt auch Art. 14 GG eine Eigentumsbindung, nach der der Gebrauch des
Eigentums zugleih dem Wohle der Allgemeinheit dienen soll. Dennoch ist dje

- Zwedibindung der Kommunalwirtschaft eine wesentlich andere. Sie ist ausgezeich-

net durch ihr formelles Element und die Begrenzung des Gewinnstrebens durch die
Zwedkerfiillung. Beide sind gesetzlich festgelegt .

-~ Zy dem formellen Element der 5fentlichen Zwedsbindung mufl ein materielles
hinzatreten. Eine Definition des materiellen 6ffentlichen Zwedss oder auch nur seine
Inhaltsangabe sollen hier nicht versucht werden®. Sie lassen sich nur aus den tat-
sichlihen Umstinden erkennen. Uffentliche Zwedce und 6ffentli&1e‘Aufgaben er-

w.rad:lseu aus der sich wandelnden sozialen Wirklichkeit. Sie entzichen sich damit
einer abschlieBenden Aufzihlung %, '

2. Die Subsidiaririt

Die Gemeinde darf sich wirtschaftlich nur betiitigen, wenn der Sffentliche Zwedk
durch andere_ Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann.
]?as pr?emF{nG bestimmte in § 87 I Ziff. 2, dafl diese Subsidiaritit anch gegeniiber
einem &ffentlich rechtlichen Unternehmenstriiger zu gelten habe. Zwar haben weder

~die DGO noch die nwGO diese ausdriickliche Einbeziehung der anderen &ffent-

lid:lefl _Atffgabentr.’iger‘ iibernommen, doch mul von einer zweifach orientierten
§ub51dfantat ausgegangen werden. Diese bestcht einerseits gegeniiber anderen
ffentlichen Aufgabentrigern, insbesondere den Gemeindeverbinden und Zweds-

k2 W l 3 - . ..
¥ 05 i f.Verwalmngsrecbt II, § 9811 b1, S. 260; Kottgen: Wirtschaftliche Betitigung,

3 Kietgen: Daseinsvorsorge, S. 66; Stern: bayVwBl. 1962
! 5 3. 665 : . , 130.
:: Fl{daerbof ]?UV 1957, 308; Bischoff AGR 3)71 (1956), 70.
Kdattgen: Wirtschaftliche Bevitigung, S. 592 und 594.

B Gadow-Heinichen: Kommentar zum AktG, § 70 Anm. 11; Baumbach-Huede: Kommentar

M;(ui:n Akt(]-}), § 70 Anm, 3 A,
attgen: Daseinsvorsorge, S. 59; Pagenkopf: Einfihrung, §
seinsvo ; P, g S. 158.
= Ej:;: g:ieeri;] &:sv:nmnl; mllddiG?c:InemWOh:I a(l;s Ziele i:r& v;'irtsdnaﬂ:lichen ‘Titigkeit offent-
, in: Individuvm und Gemei i i
. Handelshochsdle St. Gallen, St. Gallen 1949, S%GLZ}SET&SSdln& 7ur 50-Jahfcier der
Wenn Hélzl: Kommentar, Art. 75 Anm. 2 b, a3, den tffentlichen Zwedk mit den ffent-

licken Interessen der Ein i i
ponen Interessen der wohnerschaft gleich setzt, so tausdit er nur eine Unbekannte
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verbinden gegeniiber ¥, andererseits aber auch und gerade gegeniiber der Privat-
wirtschaft . - .

Unter Bezugnahme auf Art. 28 GG mache aber Kottgen® fiir die Subsidiaritit
gegeniiber Bund und Lindemn eine Einschrinkung. Im Bereich der Angelegenheiten
der Srtlichen Gemeinschaft kann nach seiner Meinung allein die Privatwirtschaft
_anderer® im Sinne des § 69 I nwGO sein. Das umfassende Selbstverwaltungsreche
der Gemeinden in den Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft - dulde keine
Subsidiaritit gegeniiber Bund und Lindern. Die Subsidiaritit erfordert aber den-
noch eine Priifung, ,ob nach Lage der Verhiltnisse eine Gberdriliche Wirtschafts-
betitigung vor einer rein drtlichen den Vorzug verdient, weil sie besser und wirt-
schaftlicher durdhzufithren ist®49, Eine aus diesen Griinden notwendig iberdriliche
Wahrnehmung der Aufgaben kann das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht nicht
verletzen. Das hat insbesondere Gelrung fiir die Versorgungswirtschaft 4.

.. Die Subsidiaritit gegentiber der Privatwirtschaft erfordert, daf objektiv und
* nicht nur potentiell die Mglichkeit der Aufgabenwahrmehmung durch ein Privat-
" unternchmen besteht und dafl ,subjektiv ein Privatunternehmer vorhanden ist, der
darauf antrigt und dazu bereit ist* %%, AuBerdem wird die Gemeinde zu priifen
haben, ob der &ffentliche Zweck nicht durch die privatwirtschaftliche Ubernahme
beeintrichtigt wird 43, Es ist somit nicht richtig, wenn Kdtigen 44 die Sperrwirkung
der Subsidiaritic unabhingig von einer ,effektiven Kapazitit der Privarwirtschaft®
eingreifen it und deshalb rechtstechnische Schwierigkeiten voraussieht. Das Sub-
sidiarititsprinzip greift nur ein, wenn die Ubernahme und die Durchfithrung der
sffentlidien Aufgabe durch die Privatwirtschaft unmittelbar realisierbar ist. ’

3. Das Verbiltnis zu der Leistungsfibigkeit der Gemeinde und zu der voraussicht-
" lichen Belastung '

Das angemessene Verhiltnis von Art und Umfang des Unternehmens und Leistungs-
fihigkeit der Gemeinde soll einerseits eine standige Versorgung der Gemeinde-
einwohner sicherstellen, andererseits die Gemeinde vor unwirtschaftlichen, un-
rentablen Unternshmen bewahren. Diese Voraussetzung, die bereits bei Beginn
eigener wirtschaftlicher Tarigkeit zu beriidssichtigen ist, beriihrt sich mit dem Renta-
bilititsgrundsatz des § 76 nwGO, der nur verwirklicht werden kann, ,wenn die

1 Syurén: Gemeindewirtschaftsreche, S. 160.

38 Syrén-Loschelder: Kommentar, § 67 Anm. 3 c; Holzl: Kommentar, Art. 75 Anm. 2 b, ¢c;
Kottenberg: Kommentar, § 69 Anm. II erkennt diese doppelte Subsidiaritit niche.

% Wirrschaftliche Betitigung, S. 597 L.

40 Suréntoschelder: Kommentar, § 67 Anm. 3 c, aa.

81 Versorgungswirtschaft: Swrén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 160 Anm. 58.

 frsial: Kommentar, Art. 75 Anm. 2 b, cc. :

4 Surén: Gemeindewirtschaftsrechr, 5. 160; Surén-Loschelder: Kommentar, § 67 An-
merkung 3 ¢, bb.

4 Wirtschaftliche Betdrtigung, 5. 598. :

85 Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 158; Kunze-Schmid: Kommentar, § 85 Anm. IV 2.
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hierauf hinreichend Riicksicht n.in:lmt‘1‘-1‘;::.!0“mg s wirtshafiihen Unternchmens
. §‘ 69 I nwGO stellt im Gegensatz zu der fritheren Regelung und zu der in den
iibrigen Bundeslindern nicht auf den voraussichtlichen Bedarf, sondern anf die
voraussichtliche Belastung ab. Eine sachliche Anderung ist dadurch aber nicht einge-
treten. ,Belastung® ist die Inanspruchnahme des Unternehmens durch die Nach-
frage .der Leistungsempfinger, nicht etwa nur die voraussichtliche Belastung des
Gemeindehaushalts#7. Einem gesunden Verhiltnis zur voraussichtliien Belastung

- der Gemeindefinanzen ist bereits in dem Begriff der ,Leistungsfihigkeit* Rechrung

getragen. Die Erfiillung dieser Voraussetzung ist stets eine rein tatsichliche Frage.

' I, Die Geltung der Voraussetzungen fiir Eigenbetricbe,
. Eigengesellschaflen und gemisdht-wirtschaftliche Unternebmen

Obwohl § 69 I nwGO generell und unabhingig von der Rechtsform des Unter-
cnehme-us der Gemeinde fiir dessen Errichtung, Ubernahme oder Erweiterung die
beschriebenen Bedingungen auferlegt, beschrinkt der iiberwiegende Teil der
Kommentatoren des kommunalen Wirtschaftsrechts4® den unmittelbaren Anwen-
du:ugsbereidl des § 69 I nwGO doch auf die Eigenbetriebe. Sicht man -mit Helm-
rezcb-Widtnfzmn"” die Errichtung eines Unternehmens als dessen rechtliche Griin-
dung und die Ubernahme als den Erwerb oder die Padhtung eines bisher in fremder
;—Ia_nd befindlichen Unternehmens definiert, so wird in der Tat die Gemeinde selbst
in jedem Falle Trigerin dieses Unternehmens.

Es ist somit fiir eine unmittelbare Anwendung des § 69 I nwGO erforderlich
dafd di'e Gemeinde selbst Triigerin dieses Unternehmens ist. Das ist aber weder be;
den E1gengesellsd:af&en, noch bei den gemischtwirtschaftlichen Unternchmen der
}_Fall. In dieser starren Auslegung der gesetzlichen Vorschrift macht Surén® nur
msof“ern eine _Ausnahme gegeniiber der iberwiegenden Meinung, als er fiir die
Erweiterung eines zur Eigengesellschaft gewordenen Unternelimens die Vorschriften
des § 69 I nwGO unmittelbar anwendet. Er will damit einer sonst moglichen Ge-
setzesliic_ke entgegenwirken; denn fiir die Erweiterung einer Beteiligungsgesellschaft
g?lten.dw Vorschriften des § 69 I nwGO auch mittelbar iiber § 71 nwGQ nichest
Fur die Eigengesellschaften und die gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen geltet;
die Voraussetzungen kommunaler Wirtschaftsbetitigung deshalb nach der iiber-

44 M t k o . 11

Zi%r.’ f]: Schlempp: Kommentar, § 98 Anm. IV 4; amd. Begrindung zu § 67 DGO,

7 Swrén: Gemeindewirischaftsreche, S. 158 Anm. 51; Zeiff: Fi i

“ geliisdzeltr:b i:;p:,%ommunalpolitisdxe Blitter™ 1954, 635,. cifi: Eigenbetriebsrech, S. 60;

elmreich-Widtmann: Kommentar, Art. 75 Anm. 6; Surén-Loschelder: K.

~ §67 Anm. 2e; Kunze-Schmid: Kommentar, § 85 Anm. II 3; Mumzke—.Sds'?::'xn;;?tIa{og:
mentar, § 98 Anm. III; Masson in Anm. zu bayVGH bayVwBI, 1959, 92; a. A. Hslzl
Kommentar, Art, 75 Anm. 3 und Art. 77 Anm. 2. T

4 Kommentar, Art. 75 Anm. 6.

5 Gen}eindewirtschaﬁsrcdlt, S. 146 Anm. 19. -

51 Surén: Gemeindewirtschaftsrecht, S. 145 Anm. 18,
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wiegenden Meinung nur so, wie sie sich aus entsprechender Anwendung gem. §-71 I

nwGO ergeben.

Der Streit iiber die mittelbare oder unmittelbare Geltung des § 69 I nwGO fiir -

die Beteiligungsgesellschaften wire wesentlich theoretischer Natur, wenn die be-
schrinkenden Vorschriften in ihrer mittelbaren Anwendung iiber § 71 I'nwGO die
. gleichen Auswirkungen hitten. Die zitierten Kommentatoren verstehen jedoch die
entsprechende Anwendung dahin, daff nunmehr nur nodh die Beteiligung selbst von
einem dringenden ffentlichen Zwedk gefordert sein mufy 2.

Die offentliche institutionalisierte Zwedsverbindung wiirde damit ihren Bezug
auf die unmittelbaren Leistungen und Lieferungen des Unternchmens verlieren.
Im Sinne einer derartigen auf die Beteiligung allein bezogenen Anwendung des
§ 69 I nwGO wiirde die Beteiligung von den Voraussetzungen abhingig sein, dafl
die Beteiligung der Gemeinde selbst und nicht das Unternehmen in scinen Lei-
‘stungen von einem offentlichen Zwedk erfordert werden, ferner, daf der Zwedk
der Beteiligung nicht durch einen anderen besser und wirtschaftlicher erfiillt wer-
den kann und daf schlieBlich dic Beteiligung in einem angemessenen Verhiltnis
zu der Leistungsfzhighkeit der Gemeinde und zur voraussichtlichen Belastung steht53.
In der ausschlieflichen Bezugnahme auf die Beteiligung kann eine Erfiillung eines
sffentlichen Zwecks auch dann vorliegen, wenn die Leistungen dieses Beteiligungs-
unternchmens nicht unmittelbar einen &ffentlichen Zwedk verfolgen. _

Bei einer derartigen Auslegung der gesetzlichen Bestimmung wire den Gemein-
den eine erwerbswirtschaftliche Betitigung wiederum erschlossen, die gerade durch
die Regelung des § 69 I awGO verhindert werden sollte. Damit konnten sich die
Gemeinden durch die Wahl der Rechtsform des Unternehmens von den unmittel-
baren Bindungen befreien.

Aus den aufgezeigten Griinden kann aber diese Auslegung des § 71 I awGO
mit seinem Verweis auf § 69 I nwGO nicht dem Willen des Gesetzgebers ent-
sprechen. Der Abgeordnete Schwering sagte im Landtag ausdriidklich: ,Gleiche
Beschrinkungen gelten auch fiir die Beteiligung an Wirtschaftsunternehmen. * 3455

Dem Willen des Gesetzgebers kommt vielmehr nur die Auslegung entgegen, die '

ausschlieRlich eine Beteiligung an solchen Wirtschaftsunternehmen zulifis, die auch
als Eigenbetriebe unter den Vorausserzungen des § 69 I nwGO betrieben werden

52 f5lzl: Kommentar, Art. 77 Anm. 4 a; Surén; Gemeindewirtschafisreche, 5. 188.

5% Tn dieser Auslegung sind besonders deutlich Hélzl: Kommentar, Art. 77 Anm. 4 a; Surén:
Gemeindewirtschaftsrecht, S. 188 f. Widerspriichlich sind die Ausfiihrungen bei Surén-
Losdhelder: Kommentar, § 69 Anm. 2 b, wonach die Beteilizung von einem Sffentlidhen
Zwrede erfordert sein muf, andererseits die Gemeinde das Unternehmen auch als Eigen-
betrieb fithren konnen mufl, die Leistungen des Unternehmens somit -unmittelbar und
selbst einen Gffentlichen Zwedt verfolgen missen. :

54 Stenographische Berichte des Landtags NW — 2. Wahlperiode — 50. Sitzuag am 23. 4.
1952, S. 1856.

65 So auch Ziff, 9 des Erlasses des schleswig-holsteinischen Innenministers zur wirtschaft- -

lichen Betitigung der Gemeinden vom 9. 8. 1955 (abgedrucke bei Nicklisch: Das Recht
der kommunalen Wirtschaftsbetriebe, S. 221-224).
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ktnnen ®. Der &ffentliche Zwedk des Beteiligungsunternehmens muf} eine Beteili-
gung erforden.ﬂ'-'. Der notwendige ffentliche Zwedk bestimmt sich nicht aus dem
.Im:len?'erhﬁltnu von Gemeinde und Unternehmen, sondern ausschlieflich nack
der Zielsetzung des Utiternehmens; an dem sich die Gemeinde beteiligen will 58
Das aber bedeutet, daff die Leistungen und Lieferungen dieses Unternehmens un-.

g mittt'el‘bar einen Bﬁent.lidwn Zwedk verfolgen miissen und dafl dieser Zwedk eine
- Beteiligung der Gemeinde erfordern muf. Entgegen der iiberwiegenden Meinung

smd':deshalli fir die Frage, ob ein dringender 6ffentlicher Zweds die Beteiligung
an einem wirtschaftlichen Unternehmen erfordert, nicht der durch die Beteiligun,
selbst geforderte dffentliche Zwedk entscheidend, sondern allein das Ziel urxdgu d'g
Aufgabe, weldhe das Beteiligungsunternehmen verfolgr, “
-Der Geln_mgsbereich der gesetzlichen Voraussetzungen fiir die gemeindliche Wirt-
Lschaftsbetdtigung ist auch durch das Urrteil des bayVEGH vom 23. 12.1957% in
;r;rage gestellt Wc:;o{l;n.kln h:ebium Urteil fithrt der bayVIGH aus, daf} die 8rilichen-
ersorgungs- und Verkehrsbetricbe nich i 1ft]i nen i
Sione g B 75 1 ey acbe t zu den wirtschaftlichen. U::temehmen im
Der ba?erGH beruft sich bei seiner Entscheidung zunichst auf Art. 83 I bay Vf,
Wonad? die VerF()rgung der Bevlkerung mit Wasser, Licht und Gas und elckr,risdler,'
I?ra& in den eigenen Wirkungskreis der Gemeinden fiillt. Eine Anwendung der
efn:scfl.lrankenden Bestimmungen des Art. 75 bayGO iber die wirtschaftliche Be-
. titigung f‘ler Gemeinden wiirde deshalb nach Meinung des bayVIGH im Wider-
spnff:h mit dem durch die Verfassung cingeriumten Recht® auf Versorgung der
Bevilkerung stehen. Nach den Worten des bay VFGH gehdrt ,sonach die Daseins-
vorsorge zum Funktionsbereich der Gemeindeverwaltung® 61, Eine Anwendung des

- Art. 75 bayGO wiirde das verfassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltungsreche

der Gemeinden in seinem Wesenskern beeintrichti
richtigen. In verfassungskonformer
ﬁuslc.gung des_ Art. 75 1 bayGO versteht der bayVIGH nur solche Unternehmen
s wirtschaftliche Unternehmen, ,deren Zwedk in erster Linie darauf gerichter ist,

an d-em vom Wertbewerb beherrschten Wirtschaftsleben teilzunehmen und dabej
Gewinn zu erzielen= 2,

_Bereit.s vor der ]:’.‘f.ntsdneidung des bayVIGH vertraten Masson® u.n.d Hiietl®
die Ansicht, daff die Unternchmen der kommunalen Daseinsvorsorge nicht von
Art. 75 bayGO umfafit werden. Die Auslegung des Art. 75 1 bayGQ durch den

o szze-SdJmi&: Kommentar, § 87 Anm. 11112; M :
! y : : tzke-Schl :
o Anm. T11; Feldscher in »Kommunalpolitische Blittes'nl‘;;t és;mpp Rommentar, § 99
f%rébfg?lm =Der bayerische Biirgermeister® 1957, 5. 128, ’ ' ‘
e 8ln vom 14. 8. 1956 zitiert bei Rambeck in ,Der bayrische Biirgermeister™ 1957, .
# BayVwBl, 1958, 51 = DOV 1958, 216 ’
® Der bayVEGH spricht sogar davon, dafl der Gemei ewi 1
. on, emeinde gewisse Gebietd der Daseins-
vorsorge als Pflichtaufgab ien, 1 g v der asems
0 BVl o gabe zugewlesen seien, in bayVwBI. 1958, 53.
% BayVwBl. 1958, 53,
z BayVwBl. 1956, 328. ]
DOV 1958, 200; ebenso Frobler bayVwBL. 1956, 135-140.
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bayVIGH, insbesondere aber auch ihre Begrﬁnduﬂ.g haben kritische und ab-
lehnende Stellungnahmen erfahren %, ‘ .

Soweit sich die Entscheidung auf Art. 83 I bayVf bezieht, kann sie fiir die an-
deren Bundeslinder keine Bedeutung haben, weil in diesen Léinderverfassu_ngen
gleichartige Vorschriften nicht enthalten sind, die die Versorgung der Gememdc_e—
einwohner zum eigenen Wirkungskreis der Gemeinden erkliren®®. Stem. hat die
Anwendung des Art. 83 bayVf kritisiert, weil dieser nur die Fuuktioq einer ﬁ%b—
grenzung des eigenen vom ibertragenen Wirkungskreis fiir den Fall hat, daﬂ: eine
Gemeinde die dort aufgezihlten Tatigheiten wahenimmt®. Keinesfalls bestimme
er aber eine Pflichtaufgabe der Gemeinde. ' _ .

Der bayVEGH begriindet seine Ansicht aber auch mit dem Beg'nﬁ' c.ier Das.ems-
vorsorge, der den Kreis der Wirtschaflsunternehmen in der Weise differenzieren
soll, dafl der Art.75 I bayVGO nur die am wettbewerblichen Wirtschaflsleben
teilnehmenden, auf Gewinnerzielung ausgerichteten Unternehmen, nicht ‘a%)er die
der Daseinsvorsorge dienenden Versorgungsunternehmen umfassen soll. Df_e Ent-
scheidung unterschiebt hier zu Unrecht dem Begriff der Daseinsvorsorge ein nor-
matives Kriterivm — zu Unrecht audl'deshalb:’; .weil selbst Forsthoff, der den Begn.ff

" der Daseinsvorsorge in das Verwaltungsrecht einfithrte, diese als ei.m.en r}otweqdlg
sachbezogenen und jeder rechtlichen Systematik unzuginglichen Beg_nﬂ: sieht “3 L

Fiir das Gesetzesrecht der auBerbayrischen Gemeindeordnungen gilt deslialb wei-
techin, daf auch die Unternchmen zur Versorgung der Bevolkerung mit Gas,
Wasser, Elektrizitit als wirtschaftliche Unternehmen im Sinne der Vorschriften
iiber die wirtschaftliche Betiitigung der Gemeinden gelten ®.

§ 7 Die éffentliche Yerwaltung

Der Inhalt der &ffentlichen Verwaltung ist lange Zeit hindurdh ausschlieRlich nega-

tiv als die Tatigkeit des Staates bestimmt worden, die nicht Gesetzgebung oder

Justiz ise*. Sollen jedoch im folgenden die éffentliche Verwaltung und die kom-
munale Wirtschaftsbetitigung in gegenseitige Beziehung zueinandei' gesetzt 1:1nd
miteinander verglichen werden, so kann diese negative Begriffsbestimmung .nidt
ausreichen. . '
Einer der ersten Versuche einer positiven, an der Titigkeit des Staates orien-
tierten Definition stammt von E. Kaufmann, der in der &ffentlichen Verwaltung

it Fisd-:rerbof DUV 1960, 42, 45; Stern bayVwBL 1962, 129; nur teilweise ablehnend Zeiff
DOV 1958, 201,

8 HeVGH DUV 1961, 345 = VwRspr. 14, 595,

%7 BayVwBl. 1962, }31. s 12

88 Forsthoff: Redhtsfragen, S. 12,

&a R(:lr]:_"".rl.o ges Innenmifisters NW vom 23. 6. 1953 zu § 69 nwGO (MBI, S. 1047).

% O, Mayer: Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Miinchen-Leipzig 1924, 5. 7; Hatschek- -

; i d 8. Aufl.
Kurtzig: Lehrbuh des deutschen und preuflischen Verwaltungsrechts, 7. un ,
ngézg 1931, S. 5; Jellinek: Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,, Offenburg 1948, $. 6.
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den ,Inbegriff der Leistungen des Staates®? sah. In dieser Definition und in ihn-
“lidien Formulierungen driickt sich zugleich auch das Bild einer gewandelten ffent-
lichen Verwaltung aus: War in der Zeit des liberalen Redhtsstaates die Verwaltung
am hoheitlichen Eingriff orientiert® und erschopfte sich ihre Aufgabe in der Sorge
ofiir die freie Entfaltung und Sozialgestaltung der biirgerlichen Gesellschaft**,
“so wird diese &ffentliche Verwaltung nunmehr zur leistenden und verteilenden Ver-
waltung und wird der Staat zum selbsttitigen Triger und Gestalter der Sozial-
ordnungs.

1. Die Definition

_ Diese Erweiterung des Aufgabenkreises und die sich daraus ergebende Verschie-

denartigheir der Titigkeiten dffentlicher Verwaltung mufl jede Definition beriick-
sichtigen. Sie darf nicht mehr von einer bestinmten Handlungsform ausgehen, -
-weil jetzt allgemein anerkannt ist, dafl die Verwaltungstriger ihre Aufgaben auch
in privatrechtlichen Formen vollzichen kinnen, ohne daf sich der Inhalt der Auf-
gabe dndertS. Andererseits bedingt gerade diese Aufgabenerweiterung ein genaues
Abgrenzungskriterium gegeniiber einer gleichgerichteten Titigkeit privater Unter-
nchmen. -Es gibt auferhalb der hoheitlich-obrigkeitlichen Mafnahmen des Staates
keine spezifisch staattichen Aufgaben?. Um so bedeutungsvoller wird die Bestim-
mung des Verwaltungsiriigers, denn viele der nicht-hoheitlichen Aufgaben kénnen
" und werden auch von privaten Unternehmen wahrgenomimen und erfiillc®,

Der weite Kreis staatlicher und kommunaler Aufgaben erfordert in materieller
Richtung eine Bestimmung der ffentlichen Verwaltung, die jede iiberindividuell
-bezogene Titigheit umfaflt, erfordert zugleich jedoch ein formelles Element in
dieser Bestimmung, das eine Abgrenzung der éffentlichen Verwaltung von privater
der Offentlichkeit dienender und auf sie bezogener Titigkeit erlaubt?,

Wolff 19 bestimmt die &ffentliche Verwaltung als ,, ... Wahrnehmung der An-
gelegenheiten von Gemeinwesen und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafiir
bestellten Organe des Gemeinwesens. .

Diese Definition enthilt in dem Begriff des Organs des Gemeinwesens auch das

notwendige formelle Kriterium. Sie soll deshalb den weiteren Ausfithrungen zu-
grundegelegt werden.

* Worterbuch des Deutschen Staats- und Verwaltungsrechts, begriindet von Karl Freiberm
von Stengel, 2. Aufl., bg. von Max Fleischmann, I11. Bd., Tubingen 1914, S. 638; zu den
verschiedenen Versuchen eiper positiven Formulierang bringt Wolff: Verwaltungsrecht I,
§ 2Ib, 5. 8, eine Darstellung und Kritik; Maunz VwArd. 50 (1959), 316 1.

8 Forsthoff: Rechtsfragen, 5. 9; Maunz VwArch. 50 (1959), 316 f. )

4 Wolff: Verwaltungsrecht 1, § 9 I b, S. 35; Forsthoff: Lehrbuch, S. 31 £,

'8 Forsthoff: Lehrbudh, S. 3; Maunz VwArch. 50 (1959), 317.

8 Maunz-Diirig: Kommentar, Art. 1 Abs. 111, RdNr. 136.

T Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 78-81.

+ 8 Die winschaftlichen Unternehmen der Gemeinde sind gerade die Einrichtungen, die auch
von einem Privatunternehmer mit der Absicht der Gewinnerzielung berrieben werden

k&nnen; Ausfihrungsanweisung zu § 67 DGO (zitiert bei Kottenberg: Kommentar,
S. 341). -

* Wolff: Verwaltuﬁgsred:t I,§ 211, 8. 11. -
 Verwaltungsrecht I, § 2 I ¢, S. 12.
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I1. Die Kommunalverwaltung N

Die vorstehende, zugrundegelegte Definition der 5ffentlichen Verwaltung bezieht
sich vornehmlich nur auf den Staat als das Gemeinwesen und auf die TiHtigkeit

der staatlichen Organe!l. Um den Begriff aber auch auf die Gemeindeverwaltung -
anwenden zu kdnnen, mufl die Verschiedenartigheit der von den Gemeinden durch-

zufithrenden Verwaltungsaufgaben beriidksichzigr werden.

Den Gemeinden sind einerseits drtliche, eigene Angelegenheiten des Gemein-
wesens zur autonomen Selbstverwaltung #iberlassen und andererseits fremde &ffent-
liche (Landes- oder Bundes-)Angelegenheiten enumerativ oder speziell zur wei-

sungsabhingigen Verwaltung zugewiesen worden!®. Fiir die zugewiesenen Ver- =

waltungsaufgaben des iibergeordneten Gemeinwesens (Land oder Bund) sind die

Gemeinden Teile der mittelbaren Staatsverwaltung?®, d. h. rechtlich selbstindige, -

aus dem Instanzenzug der anmittelbaren Staatsbehdrden ausgegliederte Verwal-
tungstriger, denen im Wege einer dezentralisierenden Gewaltenteilung staatliche
Aufgaben zugewiesen sind, die aber einem Aufsichtsrecht der staatlichen Organe

unterliegen 4.

In den ortlichen, eigenen Angelegenheiten — und die Kommunalwirtschaft muf -

schon auf Grund ihres Subsidiarititsprinzips dazugerechnet werden?® — dagegen

hat die Gemeinde das Recht einer autonomen Selbseverwaltung!9t?, Die Staats-
aufsicht, die hier zwar nur in einer Rechtsaufsicht besteht, verwischt allerdings

die Unterschiede zur mirtelbaren Staatsverwaltungi®. Jedenfalls aber bildet die
Gemeinde fiir die 8rilichen Angelegenheiten ein eigenes, abgegrenztes Gemein-
wesen, so dafl in diesem Bereich die Definition der &ffentlichen Verwaltung als
ciner Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Gemeinwesens auch auf die Ge-
meinde als bezogenes Gemeinwesen ' angewandt werden kann.

© Offentliche Verwaltung ist deshalb in den Fillen autonomer, gemeindlicher

U Wolff: Verwaltungsrecht 1, § 21V, 5. 13.

12 Wolff: Verwaltungsredut II, § 86 Ib, . 146.

1 Zyr geschichtlichen Entwidslung des Begriffs aus § 69 IT 10 ALR Peters: Grenzen der
kommunalen Selbstverwaltung in Preuflen, Berlin 1926, S. 121 ff.; Cantner in KomHdb. I,
S. 449; Bachof AGR 83 (1958), 231 {.; Linckelmann DUV 1959, 564-569.

1 Génnenwein: ABR 81 (1956), 226 £.; ders. in Gedichenisschrift fiir W, Jellinek, Miinchen
1955, 5. 511 ff.; Forsthoff: Lehrbuch, S. 419,

5 5. 0. 5.43.

18 Zur geschichtlichen Entwididung des Begriffs Forsthoff: Lehrbuch, S. 412 ff.; bay ViGH
VIGHE 2, 162 f. -

17 Auf den Streit, ob dieses Selbstverwaltungsrecht urspriinglich oder nur eingerdume ist,
‘braucht nicht eingegangen zu werden. Fiir ein urspriingliches Selbstverwaltungsrecht:
Zuborn-Hoppe: Gemeindeverfassung, S. 44 ff.; Pagenkopf: Einfilhrung, S. 2. und
222_224: Gonnenwein ASR 81 (1956), 222; von Hausen DOV 1959, 407; dagegen:
Wolffi: Verwaltungsrecht II, § 86 1 b, S. 146; Becker in KomHdb. I, 5. 117 f.; Rietdorf
DOV 1959, 671 £.; Muntzke-Schlempp: Kommentar, 5. 209.

18 Rottgen: Art. ,Selbstverwaltung® in HdSW, S. 225; Becker in KomFidb. I, S. 120£;
Elleringmann: Grundlagen der Kommunalverfassung und Kommunalaufsicht, Statntgart
1957, S. 40; Weber: Art. ,Verwaltungsorganisation” in HASW, S. 278,

1 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 4 I 2, 5. 21, sieht in der Gemeinden unterstaatliche Gemein-

wesen.,
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Selbst.vferwaltung die Wahrnehmung von Angelegenheiten der Gemeinde als einem
Gemeinwesen und ihrer Einwohner als soldher durch die dafiir bestellten Organe
der Gemeinde. So fragt es sich, ob auch die Kommunalwirtschaft 5ffentliche Ver-
waltung in diesem Sinne 1st:.1

§ 8 Die Kommunalwirtschaft als Wahrnehmung éffentlicher Axufgaben

Wenn es-darum geht, bestimmte Titigkeiten des modernen Staates als 5ffentliche
" Verwaltung zu erfassen, wird sowohl von der Literatur als auch von der Recht-
sprechung immer wieder auf den von Forsthoff geprigten und entwickelten Begriff
der ,Daseinsvorsorge™! zuriidkgegriffen, ohne daf jedoch im einzelnen feststeht,

- wie er zu verstchen ist. Forsthoff selbst hat nicht unbedingt zur Begriffsklarheit

beigetragen, weil er die.Grenzen der Daseinsvorsorge zu verschicdenen Zeiten ver-
_schieden gezogen hat2
J Forsthoff geht davon aus, daf der infolge Arbeitsteilung, Verstidterung und
Bevilkerungszunahme ,von den Lebensgiitern getrennte Mensch® unserer Zeit sich
di-e notwendigen oder dariiber hinaus erstrebten Lebensgiiter nicht durch Nutzung
seiner eigenen Sachen, sondern im Wege der Appropriation zuginglich machen
n:!u.ﬁ %. Die ,Veranstaltungen, die zur Befriedigung dieses Appropriationsbediirf-
nisses getroffen werden®, nennt er Dascinsvorsorge. Forsthoff entnimmt der ge-
schichtlichen Entwidklung, dafl die Dascinsverantwortung, die Verantwortung fiir
die Befriedigung der Appropriationsbediirfnisse, auf den Triger der politischen
Gewalt, und zwar auf die Trager offentlicher Verwaltung iibergegangen sei. Schliefl-
* lich begrenzt er die Daseinsvorsorge auf ,die Darbringung von Leistungen, auf
welche der in die modernen massentiimlichen Lebensformen verwiesene Mensch
lebensnotwendig angewiesen ist*5. Beispiele aus diesem Bereich sind die Versor-
gung mit Gas, Wasser und Elekerizitit, aber auch die Bereitstellung von Verkehrs-
mitteln aller Art, die Post, der Fernsprechverkehr, die Vorsorge fiir Alter, In-
validitiit, Krankheit und Arbeitslosigkeit®, Diese Beispiele zeigen, dafl die Dascins-
vorsorge nur mit Hilfe einer umfangreichen Kasuistik umrissen werden kann. Der
Begriff ist ,nicht formal bestimmbar, sondern ausschlieRlich sachbezogen®7; er
entzieht sich deshalb einerseits einer formalen Systematik und ist .andererseits in
seinem Umfang und Inhalt stindigen Schwankungen unterworfen.
Gegeniiber der pauschalen Aussage von 1938, daf die Daseinsvorsorge im vollen

1 Ausgangspunkr der Uberlegungen von Forsthoff dirfte Jas ie geistige Situad
13 : 4 pers ,Die geistige Sit

. der Zeit™ (1931) gewesen sein, wo dieser (S, 29) von der ,Daseinsfiirsofge“ lsg;rid;t.uamn
Ober die Entwidklung des Begriffs bei Forsthoff vgl. Weidner, Viktor: Zur Problemacik
privater I.Ego?fgzi:l)ldiaﬁ Daselsnsvorsorge, Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungs-
wissenscha; , 141238, S.169-180; Depenbrodk: SWILTS

: Reit:i g S epenbrock: Versorgung chaft, S. 24-26.

-4R ! ] . . . . _—

dreu d:t‘lsr:gen, S. 26, wo die Schrift .Die Verwaltung als Leistungstriger™ (1938) abge-

% Rechtsfragen, S. 27 unter Ziff. 3.

¢ Leistungstriger, S. 7.

7 Forsthoff: Rechtsfragen, S. 11.
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Umfange der staatlichen Verwaltung zugefallen’ sei, macht Forsthoff 1959 be-
stimmte Einschrinkungen: einen groflen Teil: der Stabilisierung und Sicherung des
individuellen Daseins leistet die industrielle Gesellschaft. Forsthoff bezeidinet diese
Funktion der industriellen Gesellschaft nicht als Daseinsvorsorge, weil ihr
F;.s tfentlich-rechiliche, verwaltungsmiifige Element derselben fehle, sondern als

aseinssicherung, Diese Daseinssicherung durch gesellschaﬁhche Krifte .
b%temdle staatliche Daseinsvorsorge hat demgegeniiber nur eine Komple-

mentirfunkeion 8,

Forsthoff hat mit diesen Ausfithrungen sicherlich eine Quelle vieler Miflver-
stindnisse und Angriffe beseitigt; so etwa fiir den Vorwurf von Fischerbof? und
Maunz10, daR nach der bisherigen Deutung der Daseinsvorsorge durch Forsthoff

auch Bicker und Kohlenhiindler Daseinsvorsorge betreiben. Forsthoff hat nun-

mehr deutlich gemachr, dafl ausschlieflich die Titigkeit von Verwaltungstrigern

als Daseinsvorsorge, die inhaltlich gleiche Titigkeit von Privaten zum Unterschied

dazu aber nur als Daseinssicherung bezeichnet werden darf. Diese Miflverstindnisse
waren nur méglich, wenn die fritheren Ausfilhrungen von Forsthoff an anderer
Stelle iibersehen wurden, wonach nur alles, ,was von seiten der Verwaltung ge-
schieht, um die Allgemeinheit oder nach objektiven Merkmalen bestimmte Per-
sonenkreise in dén Genuﬁ niitzlicher Leistungen zu versetzen® i, Daseinsvor-
sorge ist.

Aus dem von ihm geprigten Begriff leitet Forsthoff ganz konkrete Redmtsfolgen
ab. Die Daseinsvorsorge ist ffentliche Verwaltung und untersteht in einem jeweils
zu ermittelnden Umfang dem &ffenclichen Redit. Das gilt auch dann, wenn sie in
privaten Rechtsformen ausgeiibt wird 12, Auch Privatrechissubjekte knnen, wenn
sie als 6fentliche Unternehmen &ffentlich-rechtlichen Bindungen und Verpflich-
tungen unterworfen sind, funktionell Daseinsvorsorge betreiben 13,

Der Begriff der Da.semsvorsorg_e\ ist immer wieder angegriffen und seine Ver-
wendbarkeit bezweifelt worden 4. }

Daseinsvorsorge ist primir ein soziologischer, der Wirklichkeit der gegebenen
Umstinde entnommener Begriff, dem erst nachtriglich bestimmte Rechtsfolgen an-
gehingt werden 5. Der Begriff kann formal nicht erfafit werden, dic in ihm be-
zeichnete Verwaltungstitigkeit nicht insgesamt dem offentichen oder privaten
Redht zugeschrieben werden. Selbst der materielle Gehalt dieses Begriffes kann
nidht eindeutig erkennbar bezeichnet werden. Nach den eigenen Worten von Forst-

¢ ,Die Daseinsvorsorge in heuuger Siche® (1959) in Redutsfragen, S. 20-21.
2 DOV 1960, 42 f.

1 VwArch. 50 (1959), 319.

1t Lehrbuch, S. 322 und 359.

12 Lehrbudh, S. 322; ders.: Rechtsfragen, S. 11,

13 I.ehrbudh, 5. 359.

1 Depenbrack Versorgungswirtschaft, S. 50 ff.; Fischerhof DUV 1960, 41 ff.; ders. DOV |

1957, 305 ff.; Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 29.

1% Forsthoﬁ Redlr.sfragen, S. 55; Maunz in VwArdh. 50 (1959), S. 319; Fischerbof DUV
1957, 313; Diirig bayVwBl. 1959, 203; Sieder-Zeitler: Bayerisches Strafien- und Wege-
gesetz, Kommentar, Miinchen 1960, Art 40 Anm. 4.
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boff ist es unmdglich, ,den Begriff Daseinsvorsorge unter irgendwelchen quantita-
tiven oder qualitativen Gesichtspunkten zu begrenzen® 18, Der Gedanke liegr nahe,
daf hier nur fiir eine Teilfunktion der 6ffentlichen Verwaltung ein neuer Begriff
geprigt wurde, dafl aber bei seiner Definition dieselben Schwierigkeiten auftreten,
wie sie schon bei der Definition der ffentlichen Verwaltung selbst vorliegen.

Zu Redcht sicht Dietz deshalb in der Daseinsvorsorge ,keine Definition der Ver-
waltung, sondern eine Umschreibung der Verwaltung als einer staatlichen Funk-
tion“17, Wenn sich die Daseinsvorsorge damit aber ~ wie Forsthoff selbst ein-

" gesteht®® — also notwendig sachbezogener Begriff jeder Systematik entzieht, so

kann sie auch nur als Kennzeichnung eines soziologischen, rechtlich bedeutsamen
Phinomens angesehen werden, als Schlagwort der sich wandelnden Staats- und
Verwaltungsfunktionen?, Fin solcher Riickgriff auf die Realitit der modernen
Verwaltung ist aber ,nicht Verwaltungsrechtswissenschaft, sondern Verwaltungs-
lehre® 20, In diesem Bereich sollte der Begriff als Teil der Verwaltungslehre aber
auch verbleiben 2!

{Es ist jedenfalls nicht berechtigt, aus ihm konkrete Rechtsfolgen abzuleiten22,}

= Die rechtlihe Bedeutung, die Forsthoff der Daseinsvorsorge zuspriche, lific sich

vielmehr pur aus dem Oberbegriff der tffentlichen Verwaltung ableiten, deren Teil-
funktion die Daseinsvorsorge bezeichnet#3.

Deshalb darf auch daraus, daff grofie Teile der Kommunalwirtschaft sich als
Daseinsvorsorge kennzeichnen lassen, noch nicht geschlossen werden, daff die Kom-
munalwirtschaft materiell 6ffentliche Verwaltung ist. Das kann sich vielmehr aur
aus einer Gegeniiberstellung der zugrundegelegten Definition und der gesetzlichen
Vorschriften der nwGO ergeben.

In dieser Definition ist das materielle Element in der Wahrnehmung Sffentlicher
Angelegenheiten, d.h. der Angelegenheiten des Gemeinwesens zu sehen. In threr
Gesamtheit kann die Kommunalwirtschaft nur dann der ffentlichen Verwaltung
zugerechnet werden, wenn sie tatsichlich oder kraft Gesetzes Wahrnehmung ge-
méindlicher oder auch nur bestimmter gemeindlicher Angelegenheiten darstellt.
Eine solche Zurechnung rechtfertige sich aus der 6ffentlichen Zwedkbindung der
Kommunalwirtschaft. ,Die Gemeinde darf wirtschaftliche Unternehmen errichten,

16 Rechtsfragen, S.12.

‘17 In Festschrift fiir Alfred Huede, Miindhen-Berlin 1959, S. 129.

18 Rechtsfragen, S. 12,

18 Erst die Eignung Zur Systematisierung und Klassifizierung macht den verwendbaren ju-
ristischen Begriff aus: Rupp DVBL 1958, 115; Jesch, Gesetz und Verwaltung, Tibinger
Rednswnss;usdnaﬁlnhe Abhandlungen Bd. 2, Tubmgen 1961, S. 182; Loscbelder DVBL
1957, 825

20 Farstboﬂ Rechtsfragen, S. 55,

2 g’;ser-ﬁxederer Energiewirtschaftsrecht, Kommentar, 2. Aufl., Miinchen-Berlin 1958, VIEI,

14 Anm. 3
®2 Fischerbof DOV 1957, 312 f.; Ballerstedt in ,Die Grundrechte™ IIT 1, S. 54 Anm. 142;
Fischerhof DUV 1960, 43 f Sieder-Zeitler- Kommentar, Art. 40 "Anm. 4; Mannz
o gf’wArch SfO {1959),-319; won Gamm NJW 1957, 1055.
u. 5. 74 -
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iibernchmen oder wesentlich erweitern, wenn ein dringender Sffentlicher Zwedk
das Unternchmen erfordert™ (§ 69 I nwGO). :

Der sfentliche Zweds erweist sich fiir die Kommunalwirtschaft als ,begriffliches
Essentiale, ja zentrales Kriterium®#, die Ertrags- oder Gewinnerzielungsabsicht
wie das Streben nach planmifigen Uberschiissen dagegen lediglidh als ,Akzi-
denz® 25, Diese 6ffentliche Zwedkbindung ist damit aber auch ein Unterscheidungs-
merkmal zwischen einem gemeindlichen Wirtschaftsunternehmen und einem pri-
vaten Unternehmen. Die ffentliche Zwedsbindung manifestiert sich darin, daff die
Wirtschaft Betidtigungen zum Inhalt haben mufl, ,die nach der ganzen Entwick-
lung und den herrschenden Anschauungen eine im Gffentlichen Interesse gebotene
Versorgung der Einwohnerschaft zum Gegenstand haben. Die Leistungen und
Licferungen des gemeindlichen Wirtschaftsunternehmens miissen slbst unmictelbar
einem Offentlichen Zweck dienen™ 24,

Wenn aber die Leistungen und Lieferungen der Kommunalwirtschaft unmittelbar
6fentlichen Zwedsen dienen?’ und das materielle Element der oben angefiihrten
Begriffsbestimmung der 5ffentlichen Verwaltung gerade die Wahrnehmung bffent-
licher Angelegenheiten ist, kann zwischen den Sffentlichen Zwedken im Sinne des
§ 69 I nwGO und den dffentlichen Angelegenheiten im Sinne dieser Definition ein
Unterschied nicht gefunden werden. Jede gemeindliche Wirtschaftstitigkeit, die in
Befolgung der §§ 69 ff. nwGO erfolgt, erfiillt damit gleichzeitig auch das mate-
tielle Element der ffentlihen Verwaltung. Die Kommunalwirtschaft ist damit
nicht nur ,kein Kontrastbegriff mehr zur Verwaltung® 28 und ist nicht nur ,in den
Leistungszusammenhang der gemeinwohlverpflichteten offentlichen Verwaltung
iiberfithrt® 29, sondern erfiillt aus sich heraus den matericllen Teil der Voraus-
setzungen jeder Sffentlichen Verwaltung. Deshalb mufl auch Fischerhof® wider-
sprochen werden, der unter Bezug auf Schnettler »Wirtschaften® und ,Verwalten®
als verschiedene Funktionen ansicht und die gemeindliche Versorgung mic Wasser,
Gas und Elektrizitit aus dem Bereich der 6ffentlichen Verwaltung ausklammern
will. Seine Ansicht gilt jedenfalls nicht, soweit diese Versorgung von gemeindlichen
Wirtschaftsunternehmen durchgefiihre wird.

™ Die Kommunalwirtschaft erfiillt somit, soweit sie im Rahmen des § 69 I nwGO
erfolgt, das materielle Element der zugrundegelegten Definition der &ffentlichen
Verwaltung. &
-

 Kérrgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 591.

5 Kittgen: Wirtschaftlicie Becitigung, S. 593; Linde in Kommunalwirtschaft® 1962, 86
Aom. 32. -

e 7iff. 1 a der amdlichen Begriindung zu § 67 DGO abgedrudkt bei Surén-Loschelder: Kom-
mentar 11, 5. 89; Muntzke-Schlempp: Kommentar, 5. 874; Kottgen: Wirtschaftliche Be-
tatigung, S. 592 bezeichnet diesen ganzen Bereich der Gemeindewirtschaft als Daseins-
vorsorge, Depenbrode: Versorgungswirtschaft, 8. 25 betont die notwendige Unmirtelbar-

Keit der Zweckverfolgung; Stern bayVwBL 1962, 130; Vogel: Wirtsdraftseinheiten, S. 110

und 176 f.

7 Syrén: Gemeindewirtschaftsreche, S. 154 f.

2 K5ttgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 530. = Stern bayVwBl. 1962, 130.

30 DOV 1957, 308; dholich aud Baliersted: BB 1958, 126; Zeiff DUV 1958, 201 ff.; ders.:
Figenbetriebsrecht, 3. 53.
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. ternehmen geklirt werdent.

Diese Definition enthilt jedoch auch ein formelles Element: die Aufgaben miis- |

. sen von QOrganen des Gemeinwesens wahrgenommen werden. In diesem Punkt

>a.119:in ist es auf vielen Gebieten méglich, 6ffentliche Verwaltung von ciner gleich-
gerichteten und gleichartigen Thtigkeit Privater abzugrenzen.

§9 Die kommunalen Wirischaftsunternehmen als Subjekte und Triiger
dffentlidrer Yerwaltung

In der Priifung dieses formellen Elements mufl unterschieden werden zwischen den

. Subjekeen und den Trigern tffentlicher Verwaltung,

Triger 6ffentlicher Verwaltung! kinnen zunichst nur juristische Personen des
ffentlichen Rechts sein. Stets ist der Triger des Rechts und der Pfficht zur Wahr-
nehmung Sffentlicher Verwaltung juristisch personifiziert, ein selbstindiger Rechts-
triiger. In der ersten Reihe der Verwaltungstriiger stcht das Gemeinwesen selbst,

- der Staat oder die Gemeinde als unterstaatliches Gemeinwesen. Dazu zzhlen aber

auch die anderen rechtsfihigen Verwaltungseinheiten?, die als Korperschaften, An-
stalten oder Stiftungen ebenfalls rechilich selbstindige Verwaltungstriger sind3.
Inwieweit auch Privatrechtssubjekte neben den bisher genannten juristischen Per-
sonen des 6fentlichen Redhts als Verwaltungstriger angesehen werden diirfen, soll
erst unter Bezug auf die Eigengesellschaften und die gemischt-wirtschaftlichen Un-

Als Subjekte dffentlicher Verwaltung? bezeichnet man neben den eben genannten
Verwaltungstriigern auch die juristisch nicht persomifizierten Organe der Gemein-
wesen und der unterstaatlichen rechtsfihigen Verwaltungseinheiten. Diese Organe
sind nach Wolff Subjekte transitorische Wahrnehmungszustindigkeiten, denn ihr
Verhalten wird rechtlidy unmittelbar dem Verwaltungstriger zugerechnet, dem sie
angehdren®. Aber aud sie sind Zuordnungssubjekte von Redhtssitzen und kénnen
deshalb auch neben den Verwaltungstrigern zu den Verwaltungssubjekten gerech-
net werden?.

Die bisher angewandte Definition der 6ffentlichen Verwaltung bezieht sich nur
auf die Titigkeit von Organen des Gemeinwesens. Die Titigheit der rechtsfihigen
Verwaltungseinheiten, der rechtlich selbstindigen Anstalten, K&rperschaften und
Stiftungen, sowie die Titigkeit der sog. Belichenen werden aber auch als &ffent-

1 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 4 T a, 5. 20f.

% Kdstgen: Die red'ntsf‘:ihige Verwaltungseinheit, Ein Beitrag zur Lehre von der mirttelbaren
I{elchfi\irﬁrwalmng, Berlin 1939, S. 1 hat den Begriff der rechrsfihigen Verwaltungseinheit
eingefithrr.

3 Diese Verwaltungseinheiten sind keine Organe des Gemeinwesens, sondern Glieder der
Organisation. Wolff hat den Begriff des Organ im weiteren Sinne aus Verwaltungs-

. gechtsl,éz%l a2, 5. 21 in Verwaltungsrecht 11, § 74 11 a 1, 5. 40 aufgegeben.

.m. 5. R .

5 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 4 I a, 5. 24, .
$ Wolff: Verwaltungsrecht II, § 74 1f 6, S. 36 unter Hinweis auf nwVIGH, DOV 1955,

- 248-250 = OVGE 9, 74.

T Wolff: Verwaltungsrecht I, § 4 1T a, S. 24.



liche Verwaltung anerkannt. Organe des Gemeinwesens sind sie wegen ihrer recht-
lichen Selbstindigkeit nicht, Wolff bezeichnet diese Personen, die » Angelegenheiten

einer anderen Juristischen Person im eigenen Namen, unter eigener Verantwortung

und in eigener rechtstechnischer Trigerschaft®® wahrnchmen als Glieder einer Or-

ganisation. _
Aus dieser Uberlegung ergibt sich fiir die Definjtion der &ffentlichen Verwaltung
folgende Umiinderung: ' ‘ N -
§ Offentliche Verwaltung ist die Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemein-
{ wesen und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafiir bestellten Organe des
:glzGémeinweses oder eines Gliedes des Gemeinwesens. R

" Bei der nadifolgenden Priifung, ob auch die kommunalen Wirtschaftsunterneh-
men Verwaltungssubjekte sind, miissen die nicht-rechtsfihigen Eigenbetriebe von

den rechtsfihigen Eigengesellschaften und gemische-wirtschaftlichen Unternehmen,

die Funktionseinheiten ohne eigene Rechtspersonlichkeit von denen mit einer sol-
chen getrennt werden. Dabei muf} auch die Frage beantwortet werden, ob der Kreis

der privatrechtlich organisierten Glieder einer Organisation, der von Wolff auf -

die mit hoheitlicher Gewalt Belichenen beschriinke wird?, erweitert werden mufi
und auch nicht-belichene, privatrechtliche Funktionseinheiten als Verwaltungs-
triger und Glieder des Gemeinwesens wnfafle 19, :

I. Die Eigenbetriebe

Eigenbetriebe sind die wirtschaftlicken Unternehmen der Gemeinde ohne eigene
Redutsperstnlichkeir. Die Wirtschaflsfithrung und die Leitung des Eigenbetriebes
wird in der nwEigVO und der jeweiligen Betriebssatzung des Eigenbetriebes ge-

regelt. Geleitet wird der Betrieb durch die Werkleitung; das gilt insbesondere fiir -
die Jaufende Betriebsfithrung und fiir alle anderen Geschifte, soweit nicht durch

die nwGO, die nwEigVO oder die Betriebssatzung eine andere Kompetenzver-
teilung bestimmt wird. '

1. als nicht-rechisfibige 6ffentliche Anstalten

Die Eigenbetriebe sind nicht-rechtsfihige Verwaltungs- und Vermbgensteile der
Gemeinde, die durch die nwEigVO eine ausgepriigte verfassungs- und vermdgens-
rechtliche Sonderstellung erhalten haben?!. Sie werden deshalb zu Redat auch als
ein organisatorisch und wirtschaftlich sehr stark verselbstindigtes Sondervermédgen
der Gemeinde angesehen *2. Damit ist aber iiber die Organisationsform des Eigen-

8 Verwaltungsrecht 11, § 7411 a, S, 39.

% Verwaltungsrecht 11, § 74 1L ¢, S. 41,

¥ Dazu s. u. S. 63-69. )

11 Surén: Gemeindewirtschaftrecht, S. 255. ] :

™ Pagenkopf: Einfihrung, S. 160; Riemerschmid ,Der Sridtetag® 1958, 502; Zeif DOV
1957, 465. Die Verselbstindigung ist nur wirtschaftlicher, nicht rechtlicher Arr, Weber:
Art. ,Verwaltungsorganisation™ m HdSW, $. 278.
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SR,

betriebes selbst noch nichts gesagt, insbesondere niche dariiber, ob der Eigenbetrich

als Verwaltungssubjekt angesehen werden kann. ,
Verwaltungstriger kann ein als Eigenbetrieb organisiertes wirtschaftliches Ge-

meindeunternehmen schon deshalb nidht sein, weil ihm dazu die notwendige selb-

“stindige und eigene Rechtsperstnlichkeit fehlr. Kraft Gesetzes haben nur die kom-

' munalen Wirtschaftsunternehmen die Rechtsform des Eigenbetriebes, die ohne eigene

Rechtspersbnlichkeit sind, § 74 nwGO.

Der Eigenbetrieb kinate aber als Organ der Gemeinde dennoch Verwaltungs-
subjekt sein.

Der Eigenbetrich ist eine nicht-rechtsfihige &ffentliche Anstalt. So jedenfalls
duflert sich die Literatur, soweit sie sich iiberhaupt mit dieser Frage befaflt 1%, Dieser
Meinung ist auch zuzustimmen. Dabei wird von der Ansicht ausgegangen, die in
der $fentlichen Anstalt eine bestimmte, erkennbare Organisationsform des Gffent-
lichen Rechts sieht 14, Deshalb kénnen der Rechtscharakter der Leistungsbeziechungen -
des Eigenbetriches zu den Leistungsempfingern, die &ffentliche Zweckbindung

. -und die Gewinnerzielungsabsicht bei dieser Betrachtung unberiicksichtige bleiben.

Der Eigenbetrieb ist in der Wahl der Rechisform seiner Leistungsbeziehungen
freits, Die offentliche Zweckbindung aber beherrscht die Kommunalwirtschaft
in jeder Organisationsform1, und die Gewinnerzielungsabsicht ist als Kriterfum
der 5ffentlichen Anstalt nicht verwendbar 17,

Entscheidend ist vielmehr die Feststellung, dafl. der Eigenbetrieb als Funktions-
einheit und als Bestand von sichlichen und personlichen Mitteln durch organisa-
torische und trigerschaftliche Rechtssitze, die dem dffentlichen Recht angehoren,
mit der Gemeinde verbunden ist18. Es wiirde nicht geniigen, wenn sich das Unter-
nehmen nur durch privatrechtlichen Vertrag gegenitber der Gemeinde zur Wahe-
né¢hmung Sffentlicher Aufgaben und Verfolgung &ffentlicher Zwedke verpflichren
wiirde.

-, Die organisatorischen Rechtssitze, die das Verhiiltnis zwischen der Gemeinde
und dem Eigenbetrieb bestimmen, ergeben sich aus der nwEigVO. Wahrend der
Regicbetrieb ein rechtlich und tatsichlich ungetrennter Teil der Gemeindeverwal- .-
tung war und mangels organisatorischer, wirtschaftlicher oder rechtlicher Selbstin-
digkeit miche als Sffentliche Anstalt angesehen werden konnte, ist dem Eigenbetrieb

- diese Selbstindigkeit eingerfumt worden. Die Werkleitung fiithrt den Eigenbetrieb

-

*® Wolff: Verwaltungsrecht 11, § 98 II b 3, 5. 261; Forsthoff: Lehrbuch, S. 441 Anm. 3;
Becker: Art. ,Anstalten des tffentlichen Rechis™ in HISW, S. 208; Weber: Die Kérper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des &ffentlichen Rechts - Rechtswissenschaftliche Schrif-
‘ten der Wirtschafishochschule Berlin, Heft 2, 2, Aufl., Miinchen-Berlin 1943, S. 15.
H Wolff: Verwaltungsrecht II, § 98 I a 5, S. 256; Forsthoff: Lehrbudh, S. 437 ff.; Huber:
Wirtshaftsverwaltungsreche I, 2. Avfl.,, Tibingen 1953, S. 115.
¥ 8 u-S5.84f. )
15 0.5.42,
17 Fotsthoff: Lehrbudh, S. 439. -
18 Wolff: Verwaltungsreche II, § 98 I 2 6, S. 25¢; Forsthoff: Lehrbuch, S. 441; Huber:
Wirtschaftsverwaltungsreche I, S. 115; Becker: Art. ,Anstalten des 6fentlichen Reduts™
in HASW, S. 208 £
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weitgehend selbstindig, § 75 nwGO und § 2 T nwEigVO, und vertritt die Ge-
meinde in den Angelegenheiten des Eigenbetriebes, die der Kompetenz der Werk-
leitung unterliegen, § 3 I nwEigVO. Finanzwirtschaftlich wird der Eigenbetrieh
als Sondervermégen der Gemeinde gesondert verwaltet und nachgewiesen, § 8 I
nwEigVO. Diese Sonderung hat jedoch nur innerorganisatorische Bedeutung chne
zivilrechtliche Wirkungen®: Das Sondervermdgen bleibt Vermtgen der Gemeinde
und haftet zusammen mit dem iibrigen Gemeindevermdgen fiir die' Gliubiger so-
woh! der Gemeinde als auch des Eigenbetriebes selbst.

Trotz dieser relativen Selbstindigkeit des Eigenbetriebes und seiner Leitung
bestehen jedoch zwischen diesen und der Gemeinde enge organisatorische Verbin-
dungen. Dazu gehdre insbesondere das Recht des Gemeinderates, eine Betriebs-
satzung fiir den Eigenbetrieb zu erlassen, § 28 Ig nwGO. Die Betricbssatzung regelt
nicht das Verhiltnis des Figenbetriebes zu den Leistungsempfingern®?, sondern
legt scine Aufgaben und die Kompetenzverteilung zwischen dem Werksausschufl,
dem Gemeinderat, dem Gemeindedirelstor und der Werksleitung fest®!. Sie hat
somit ausschlielich organisatorische Bedeutung, Schliefilich bestimme § 4 nwEigVO
noch besondere Kompetenzen des Gemeinderates, die neben der Entscheidungs-
befugnis in den Angelegenheiten bestehen, die der Gemeinderat nach der nwGO
nicht {ibertragen kann. Der Gemeinderat bildet einen Werksausschuff, der die all-
gemeinen Lieferbedingungen des Eigenbetriebes festsetzt und in Eilfillen an Stelle
des Gemeinderates entscheiden kann, § 5 nwEigVO. Am deutlichsten wird die
organisatorische Verflechtung zwischen Eigenbetrieb und Gemeinde in der Person
des Gemeindedirektors, der nicht nur Dienstvorgeseizter der Dienstkrifte des Eigen-
betriehes ist, sondern auch der Werkleitung im Interesse der Einheitlichkeit der
Verwaltungsfiihrung Weisungen erteilen kann, § 6 II nwEigVO?22. Mit diesen Be-
stimmungen hat der Gesetzgeber einerseits dem FEigenbetrieb die zur Teilnahme
am Wirtschaftsverkehr erforderliche Selbstindigkeit und Wendigkeit eingerdumt,
andererseits aber auch enge organisatorische Bindungen zwischen dem Eigenbetrieb
und der Gemeindeverwalmng festgelegt. . )

Diese organisatorischen Bestimmungen, insbesondere und gerade auch soweit sie
in der Betriebssatzung geregelt werden, gehtren dem offentlichen Recht an®. Der
Eigenbetricb wird deshalb zu Recht als interne Ausgliedérung innerhalb des Mut-
tergemeinwesens der Gemeinde in der Rechtsform einer rechtlich unselbstindigen
Hfentlichen Anstalt bezeichnet4,

Der Eigenbetrieb kann kein Verwalungstriger sein, weil thm die zur Rechts-

1% Pagenkopf: Einfilhrung, S. 160; Swrén: Gemeindewirtschafisrechr, 5. 255; Zeifi: Eigen-
betriebsrecht, S. 168.

™ BayVGH bayVwBl. 1959, 30.

#1 Dazu die Musterbecriebssatzung fiir kommunale Eigenbetriche der grofleren Stidte in
NW des Stidtetages NW und die Musterbetriebssatzung fiir kommunale Eigenbetriche
in N'W des nw Stidtebundes (abgedrudst bei Zeifl: Eigenbetriebsredht, 8. 382 bis 393).

2 Zeifi: Eigenbetriebsrecht, 5. 151 {.

= Pagenkopf: Einfithrung, S. 160. .

% Forsthoff: Lehtbuch, S. 441 Anm, 3; Becker: Art. ,Anstalten des 8fentlichen Rechts® in
HASW, S. 208; Weber: Korperschaften, Anstalten und Stiftungen, S. 15.
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_ wigerschaft erforderliche rechtliche Personifizierung fehlt. Als Organ eines Verwal-

tungstrigers und damit als Verwaltungssubjekt kann der Eigenbetrieb jedoch an-
gesehen werden. Der Eigenberrieb ist als nicht-rechtsfihiges Sondervermdgen zwar
nicht Subjekt eigenzustindiger Verpflichtungen oder Berechtigungen, wohl aber
nicht-rechtsfihige Funktionseinheit und Organ?® der Gemeinde als der Trigerin
der nicht-rechtsfihigen Anstalt26,

2. Die Werkleitung des Eigenbetriebes als Organ der Gemeinde

Auch die Werkleitung kann als Organ angesehen werden, zwar nidit des Eigen-
betriebes, wohl aber der Gemeinde. Die Werkleitung hat in dem durch die nwGQ,
die nwEigVO und die Betriebssatzung gezogenen Rahmen eine eigene Wahrneh-
mungszustindigkeit und eine eigene Vertretungsbefugnis fiir die Gemeinde. Sie
wird damit in diesem Zustiindigkeitskomplex zum verfassungsmiflig berufenen
Organ der Gemeinde??, Die Werkleitung ist abhiingiges Gemeindeorgan 28, weil sie
weitgehend den Weisungen und Beschliissen des Gemeindedirektors und des Ge-
meinderates unterworfen ist. Als Ergebnis ist somit festzuhalten, daff die Werk-
leitung neben dem Gemeinderat und Gemeindedirektor ein weiteres Organ der
Gemeinde ist®.

Soweir die kommunalen Wirtschaftsunternehmen in der Rechtsform des Eigen-
betricbes gefihrt werden, erfiillt ihre Titigkeit auch das formelle Element der
zugrundegelegten Definition der &ffentlichen Verwaltung. Damit ist aber auch der
Beweis gefithre, dafl die kommunale Wirtschaftstitigkeit der Eigenbetriebe ffent-

Tiche Verwaltung ist.

I1. Die Eigengesellschaflen und gemischt-wirtschafllichen Unternebmen

Die Eigengesellschaften und gemischt-wirtschaftiichen Unternehmen sind juristische
Personen des Privatrechts und besitzen deshalb eine eigene, selbstiindige Redhts-
personlichkeit. Die mglichen Formen dieser privatrechtlich organisierten Unter-
nchmen wurden bereits erwihnt. Diese Unternehmen sind von der Gemeinde recht-

2 Der Eigenbetrieb und seine Organe ,sind dekonzentrierte und dezentralisierte Organe
des Austaltserigers und nur transitorische Zuordnungseinkeiten ohne eigenzustindige
Verpflichtungen und Berechtigungen®, Wolff: Verwaltungsreche 11, § 98 I1a 3, 5. 259.

% Wolff: Verwaltungsrecht 11, § 98 11 a 3, . 259, Der Eigenbetrieb bedarf als Organ keiner
Rechesfihigkeit, da er Pflichten und Rechte der Gemeinde wahrnimme; Wolff: Verwal-
tungsrecht 1[, § 74 1 £ 7, 8. 37.

* Die Werkleitung ist niche etwa nur Vertreterin der Gemeinde, sie ist vielmehr in die
gemetndliche Organisation einbezogen, Wolff: Verwaltungsrecht IT, § 76 I d 2, S. 64;
Muntzke-Schlempp: Kommentar, 8. 747; mifiverstindlich Berkenboff ,Die Gemeinde*
1954, 154; Schubknedht DOV 1961, 135 f.

% Die Bezethnung ,mittelbares Organ® ist irrefithrend; so aber nwVIGH DUV 1955,
248 ff.; Berkenhoff ,Die Gemeinde™ 1954, 154; Ladwig: Werkleitung, S. 159 f.; da-
gegen Muntzke-Schlempp: Kommentar, S, 747.

® Ludwig: Werkleitung, S. 158 £.; Muntzke-Schlempp: Kommentar, S. 767; Zeif: Eigen-
be_tnebsrechr, 8. 100; Riemerschmied ,Der Stidtetag™ 1958, 504; a. A. Surén: Gemeinde-

.wzlltsdm&s' recht, S. 261 f., wonach die Werkleitong nur Dienststelle der Gemeindever-
waltung ist.
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lich unabhingig; eine Verbindung zwischen der Gemeinde und den Unternchmen
besteht darin, daf die Gemeinde Inhaberin aller oder eines Teiles der Anteile des

" Unternchmens ist. Bei diesen Eigengesellschaften und gemischt-wirtschafttichen
Unternehmen ist der Nachweis, dafl auch sie Verwaltungssubjekte sind und ihre
Titigkeit deshalb materiell 6ffentliche Verwaltung darstellt, ungleich ‘schwerer zu
fithren. . ‘

1. als Organe der Gemeinde?

Die privatrechtlich organisierten Unternehmen knnen schon deshalb nicht Organe
der Gemeinde sein, weil sic eine eigene selbstindige Rechtspersonlichkeit haben3,
Sie sind juristisch personifiziert und deshalb nicht nur Subjekte transitorischer
Wahrnehmungszustindigkeiten. Die rechtsgeschiftlichen Erklirungen und Hand-
lungen der Eigengesellschaften und der gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen wer-
den deshalb auch rechtlich diesen selbst und nicht der Gemeinde zugerechnet 1) Sie

kéinnen nicht als Organe der Gemeinde angesehen werder;;

2. als Verwaltungstriger?

Die privatrechtlich organisierten Unternehmen der Kommunalwirtschaft konnten
aber Verwaltungstriiger sein, weil sie als juristisch personifizierte Rechtssubjekte
dffentliche Angelegenheiten wahrnehmen. Es ist deshalb zu fragen, ob diese Unter-
nehmen unter die Begriffe der recitsfihigen Verwaltungseinheiten3® oder der
Glieder der Verwaltungsorganisation® zu zubsumieren sind. Diese Begriffe um-
fassen in der Verwaltungsrechtswissenschaft sowohl die Anstalten, Korperschaften
und Stiftungen des §ffentlichen Rechts als auch die sog. Belichenen .

Als Anstalten des 5ffentlichen Rechts kénnen die Eigengesellschaften und die ge-
mischt-wirtschaftlichen Unternehmen nicht erfaflt werden, weil sie eine privat-
rechtliche Organisations- und Rechtsform haben. Es wird zwar immer wieder die

'Meinung vertreten, dafl der Anstalisbegriff unabhingig von der Organisationsform
der zu beurteilenden Funktionseinheit bestimmt werden kdnnte, daf also auch die
in Privatrechtsform auftretenden Unternehmen der &ffentlichen Hand 6ffentliche
Anstalten sein konnten. Dabel wird hiufig nicht genau genug zwischen der
Organisationsform und der Rechtsform der Leistungsbeziehungen der ffentlichen
Anstalt unterschieden. So spricht Becker mifiverstindlich davon, dafl Sffentliche
Anstalten ,entweder 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich betrieben® werden
kénnen. Auch Hurst® schreibt von den ,in Privatrechtsform betriebenen dffent-

0 Sie kénnen nur Glieder der Verwaltungsorganisation oder rechtsfibige Verwaltungs-
einheiten sein; zum Unterschied Organ — Glied vgl. Wolff: Verwaltungsrechr II, § 74 II,
S. 3941

31 NwVIGH DUV 1955, 248-250.

2 Kptgen: Verwaltungseinheir, S. 1.

8 Wolff, Verwaltungsreche 11, § 74 11 2 1, 5. 40£.

3 Wolff: Verwaltungsrecht II, § 104 I d, S. 305.

35 Hurst in KomHdb. 11, S. 844 £.; Huber: Wirtschaftsverwaltungsreche 1, 5. 121, 1el.

3 Art. , Anstalten des 5ffentlichen Rechts® in HASW, S. 208.

*7 In KomHdb. 11, S. 844.
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lichen Einrichtungen der Gemeinde®, die ,zumeist zugleich offentliche Anstalten®
sind, und von den ,in Privatrechtsform auftretenden Unternehmen der &ffentlichen
Hand*, die aus dem Anstaltsbegriff nicht ausgeklammert werden diirften.

Es besteht Einigkeit dariiber, daf die Anstalten des 6ffentlichen Rechts ihre
Leistungsbeziehungen privatrechtlich gestalten kénnen?®. Privatrechtliche Organi-
sationsform ©nd Anstalc des Sffentlichen Rechts schliefien sich jedoch strengstens
aus®. Der Begriff der 6ffentlichen Anstalt ist ein organisationsrechtlicher Begriff des
Verwaltungsrechts, der eine &ffentlich-rechtliche Organisation der aus sachlichen
und perstnlichen Mitteln bestehenden Funktionseinheit voraussetzt. [Die privat-
rechtlich organisierten Unternchmen der Kommunalwirtschaft knnen deshalb nicht
als Sffentliche Anstalt der Verwaltungsorganisation eingegliedert werden4?, 41}

3. als Beliehene?

Privatrechissubjekte, sowohl natiirliche als auch juristische Personen des Privat-
rechts, sind aber dann Verwaltungstriger, wenn sic als Belichene, belichene Unter-
nehmen oder Verbinde, auftreten. Dic Belichenen sind unstreitig als Glieder der
Verwaltungsorganisation auch Verwaltungstriger 2. Bestritten ist dagegen, welche
_redltlid:len'Merkmg.le ein Privatrechtssubjekt zum Belichenen machen und weldhe es
fechtfertigen, den Belichenen trotz seiner verbleibenden Qualitit als Privatrechts-
subjekt zum Glied der Verwaltungsorganisation zu erkliren. Die umstrittene
Theorie der Beleihung lift sich in zwei groflen Meinungsgruppen erfassen 2.

~a) Aufgabentheorie

Ein Teil der Lehre sicht das Wesentliche des Rechtsinstituts der Belethung in der
Wahrnehmung staatlicher Kompetenzen und staatlicher Aufgaben durch Privat-

" rechtssubjekte44, Deshalb ist nach Sternt® die Belethung vorerst eine Funktions-

verschiebung in der Weise, dafl Aufgaben aus der unmittelbaren Staatsverwaltung
herausgenommen und Privatrechtssubjekten iibertragen werden. Diese Belichenen
werden damit zu Teilen der mittelbaren Staatsverwaltung, Auch Bachof4® mache
die Erfiillung §fentlicher Funktionen zum Kriterium des beliehenen Verbandes®?.

38 5. u. 5.84; a. A. Kdttgen in VVDSIRL 6, S. 125.

 Weber: Korperschaften, Anstalten und Stiftungen, S. 69; Wolff AGR 76 (1950/51), 216

Anm. 16; ders.: Verwaltungsreche II, § 98 I ¢ 1, S. 258; Forsthoff: Lehrbuch, S. 441;
Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 101 f.; Kétzgen in VVDStRL 6, S. 110£. ‘

# Die noch hiufig verwandte Definition von O. Mayer: Verwaltungsrechr 11, S. 268 £.:

" aDie &ffentliche Anstalt ist ein Bestand von Mitteln, sachlichen und perstnlichen, weldhen
in der Hand eines Trigers ffentlicher Verwaltung einem besonderen $fentlichen Zwedk
dauvernd zu dienen bestimme ist®, erfihrt damit eine wesentliche Einschrinkung.

it Kottgen: Wirtschaftliche Betidtigung, S. 609.

2 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 4 1 a 2, 5. 21; ders.: Verwaltungsreche 11, § 104 I b, S. 304.

# Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 48-59 fithrt noch die Meinung von O. Mayer als be-

_sondere, mit dem geltenden Recht aber nidht zu vereinbarenden Gruppe an.

% Fleiner: Institutionen, S. 345; Richter in VVDSIRL 6, S. 89 f.; Obermayer: Verwal-

- tungsake, S. 61, 146; Menger AR 78 (1952/53), 160; Depenbrodk: Versorgungswirtschaft,
S. 57 f.; Fischerbhof DUV 1957, 311; Hurst in KomHdb. II, S. 851 £, :

% AGR 84 (1959), 156. 4 ASR 83 (1958), 242.

o Wolff: Verwaltungsredit 1, § 4 2 2, S. 21 spricht von den mit Aufgaben &ffentlicher
Verwaltung belichenen Personen; anders ders.: ABR 76 (1950/51), 209, 216.
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Sieht man mit diesen Ansichten das Wesen der Beleihung in der Funktionsver-
schiebung, in der Wahrnehmung staatlicher, Sffentlicher Aufgaben, so ergibt sich:
Die &ffentliche Verwaltung ist Wahrnehmung &ffentlicher Angelegenheiten durch
Verwaltungstriger. Verwaltungstriger aber sind die Gemeinwesen und die Teile
mittelbarer staatlicher Verwaltung, die rechtsfahigen Verwaltungseinheiten und die
sog. Belichenen. Wenn nun aber jedes Privatrechtssubjekt Belichener ist, das dffent-
liche Aufgaben wahrnimmt, so entscheidet eben doch nur das matericlle Element
fiber die Qualitit einer Titigkeit als dffentliche Verwaltung. Damit aber hat der
Begriff sein formelles Element und jede systematische Schirfe verloren, weil es
auflerhalb eines hoheitlichen Bereichs keine spezifisch und ausschliefilich staatlichen
Aufgaben gibt®. Die Aufgaben- oder Funktionstheorie kann aus diesem Grunde
fiir den Begriff des Belichenen nicht mafgebend sein.

b) Rechesstellungstheorie

Richtiger und prignanter erscheint es deshalb, nur die Privatrechtssubjekte als Be-
lichene anzusprechen, denen zur Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben Hoheitsrechte
und &ffentliche Gewalt eingeriumt worden sind 4.

Trotz dieser Ubertragung von hoheitlichen Recaten bleiben die Belichenen ihrem
Grunde nach weiterhin Privatrechtssubjekte, Die Hoheitsiibertragung und die Ein-
gliederung in die mirtelbare Staatsverwalwung hat deshalb auch nur in den Fillen
Geltung, in denen die Titigkeit des Belichenen zur Wahrnehmung der mit hoheit-
lider Gewalt fibertragenen offentlichen Aufgaben erfolgt. Wird der Belichene in
seiner Qualirit als Privatrechtssubjekt zu eigenen, nicht-6ffentlichen Zwedken titig,
so steht ihm deshalb die iibertragene hoheitliche Gewalt auch nicht zur Verfiigung.

Nicht die Ubertragung der Hoheitsrechte allein ist aber entscheidend, sondern
dic Einriumung dieser Rechte zur Wahrnehmung ganz bestimmter, sachlich be-
grenzter Verwaltungsaufgaben®, Mit der Ansicht von Huberd! ist der Belichene
deshalb ein Privatrechtssubjeke, dem durch Gesetz oder gesetzlich fundierten Ver-
leihungsakt Verwaltungsaufgaben und -befugnisse delegiert sind. Typische, immer
wieder angefiibrte Beispiele des Belichenen sind die Technischen Uberwachungs-
vereine, die Seeschiffskapitine und die Jagdaufseher ™, -

8 Vogel: Wirts;haﬂ:seinheiten, S. 60-81, besonders S. 66, 81; Wolff: Verwaltungsreche I,
211, S. 10f.

49 %Veber: Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen, S. 72; Hatschek-Kurtzig: Lehrbuch,
S. 386; Bettermann in ,Die Grundrechte® III 2, §. 793; Mannz VwArdh. 50 (1959), 329;
Heymann: Wesen der offentlichen Anstalr, S. 45 ff.; Wolff: Verwaltungsrecht IT, § 104
1b, S. 304 £, spricht davon, daf} den Beliehenen die Zustindigkeit eingerdume ist, hoheit-
liche Kompetenzen im eigenen Namen wzhrzunehmen. . '

® Siebert: Rechusstellung und Haftung der Technischen Tberwachungsvereine im Kraft-
]f)ahrzengpriifungfswesen, Abhandlungen zum Arbeits- und Wirtschaftsrecht Bd. 4, Heidel-

erg 1957, 5. 26 f.

51 DVgBl. 1952, 456; ahnlich von Turegg-Kraus: Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Berlin
1962, S. 95; bayVIGH bayVGHE 13, 11, 5. 57; Wolff, Verwaltungsrecht 11, § 104 I b,
S. 304 f.; ders. ABR 76 (1950/51), 209; Obermayer: Verwaltungsaks, 5. 61.

8 Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 82 £.; Wolff: Verwaltungsreche IT, § 104 a, S. 304; Huber
DVBL. 1952, 457 ff.
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Die kommunalen Wirtschaflsunternehmen kdnnten nur dann als Beliehene und
deshalb als Verwaltungstriger gelien, wenn auch ihnen auf Grund von Gesetz
hoheitliche Befugnisse 3 iibertragen worden wiiren oder zumindest das Gesetz eine
derartige Ubertragung durch Verwaltungsake vorsehen wiirde, Wie Vogel5 und
Maunz® nachgewiesen haben, besteht jedoch eine solche Ubertragung von Hoheits-
rechten oder auch nur die gesetzliche Moglichkeit dazu bei den privatrechtlich
organisierten Unternehmen nidht, '

Das gilt audh fiir die unter Konzessionsvertrigen errichteten Versorgungs- und
Verkehrsunternehmen in privatrechtlicher Qrganisationsform 56, ‘

Nach dem bisherigen Ergebnis wiirde die Titigkeit eines Teiles der kommunalen
Wirtschaftsunternehmen — die der privatrechtlich organisierten Unternehmen —
nicht als Sffentliche Verwaltung angesehen werden konnen. Es fehlt an dem
formellen Element. Diese Unternehmen kdnnen nicht Verwaltungstriger sein, da
sie weder als offentliche Anstalten noch als Belichene in die Verwaltungsorgani-
sation eingegliedert sind. Dieses Ergebnis befriedigt wegen seiner Uberbetonung des
formellen Elementes nicht, da die Gffentliche Verwaltung kein lediglich formeller

* Begriff ist57. Dieselbe Titigkeit, die Verfolgung &ffentlicher Zwedte, wire in der
Hand eines Eigenbetriebes ffentliche Verwaltung, in der Hand einer Eigengesell-

._ = schaft oder eines gemischi-wirtschaftlichen Unternehmens aber nidht.

Das kommunale Wirtschaftsunternehmen ist jedoch auch in seiner privatrechs-
lichen Organisationsform an einen &ffentlichen Zwedk gebunden; und zwar auch
dann, wenn nur eine Beteiligung der Gemeinde an dem Unternchmen bestcht, Es
muf} Gffentlihe Angelegenheiten wahrnehmen. Diese Institutionalisierung der
6ffentlichen Zweckbindung hebt die kommunalen Eigengesellschaften und die ge-
mischt-wirtschaftlichen Unternehmen aus dem Kreis der Privatunternehmen heraus
und rechefertigt die Uberlegung, ob nicht auch diese privatrechtlich organisierten,
kommunalen Wirtschaftsunternehmen als Triger &ffentlicher Verwaltung angesehen
werden kdnnen %8, '

4. als privatredbtlich organisierte Verwaltungstriger?

Sow:eit sich die Verwaltungsrechtswissenschaft damit befafit, ob audh Privatrechts-
su!:vjekte, die nicht Belichene sind, Verwaltungstriger sein kiinnen, wird dies iiber-
wiegend angenommen . Die dogmatische Begriindung dafiir ist aber durchaus nicht

% Die Ubertragung und Wahmehmung 8fentlicher Aufgaben i 1
Bindung an einen Gffentlichen Zwerk%n § 69 I nwGOQO. § ergibe sich schon aus der
5 Wirtschaftseinheiten, S. 83 £, hier Seite 85.
5 Vwhrch. 50 (1959), 329 f.
% Die privatrechtliche Natur der Veririge und die fehlende Ubertragung von Hoheits-
rechten in den Konzessionsvertrigen ist nicht unbestritten, wird aber in der Literatur
o und Rechsprechung iiberwiegend vertreten; dazu Fischerbof DUV 1957, 307 f.
- Wolf: Verwaltungsreche 1, § 2 11, S. 8; Forsthoff: Lehrbuch, S. 457.
Diese Frage zeigr audh iber den Rahmen des Kommunalrechts hinaus. Es geht darum,
- ob die verwaltungsrechtlihe Dogmatik diese Funkrionseinheiten einzoordnen vermag.
= 8 Gerth DSD 1_955,_ 3 f.; Badhof AGR 83 (1958), 232; ders. DOV 1953, 423; Kétrgen:
Verwaltungseinheit, S. 16; Huber: Wirtshaftsverwaltungsrecht I, 8. 54; F orsthoff: Lehr-
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tibereinstimmend. Es mag schwierig sein, diese privatrechtlich organisierten Unter-
nehmen der Kommunalwirtschaft von den iibrigen Privatunternehmeén mit gleich-
artiger Titigkeit abzugrenzen und sie zwischen den anderen Verwaltungstrigern
einzuordnen. : '

Siebert® hilt aber eine solche Einordnung nur dann fiir sinnvoll, ,wenn die

Triger 6ffentlicher Verwaltung rechtlich in der Lage sind, an Stelle der privatrecht-
lichen Mittel auch hoheitliche Mittel, einschlieflich der sog. schlichthoheitlichen
Titigkeit einzusetzen®. Damit wird aber der Kreis der Verwaltungstriger im Be-
reich der Privatrechtssubjekte notwendig auf die Belichenen beschrinke. Ist ein
Privatrechtssubjekt ausschlieflich mit privatrechtlichen Befugnissen ausgestattet, so

ist fiir Siebert seine ,rechtliche Einbeziehung in die &ffentliche Verwaltung und

damit in einen Sffentlich-rechtlichen Rahmen wertlos und daher unzuliissig® 81, Bei
dieser Argumentation mufi die Gleichsetzung und gegenseitige Beziehung von
tffentlicher Verwaltung und &ffentlich-rechtlichem Rahmen iiberraschen, zumal
Siebert darauf hinweist, daff nach der mit Recht allgemein herrschenden Ansicht
sprivatrechtliche Rechtsinstitute und Rechtsverhiltnisse auch im Dienste dffentlicher

Verwaltung eingesetzt werden kinnen® %2. An anderer Stelle sagt Siebert auch, daff -

»auch ‘die privatrechtlich organisierten Verkehrs- und Versorgungsunternehmen
funktionell der daseinsvorsorgenden Verwaltung angeschlossen sind, so dafl der
8ffentliche Verkehrs- und Versorgungszweds auch durch die privatrechtliche Organi-
sationsform des Trigers hindurch das Leistungsverhiltnis erfassen kann® &3,
Forsthoff  untersucht im Rahmen der mittelbaren Staatsverwaltung, inwieweit
nidit-belichene Privatrechtssubjekte Triger Gffentlicher Verwaltung sein konnen.
Er schaltet zunichst den moglichen Einwand aus, Verwaltung kénne nur dort statt-
finden, ,, wo der Staat in hoheitlichen Formen ... tdtig werde® %5, Uffentliche Ver-

waltung ist micht linger an eine offentlich-rechtliche Handlungsform gebunden. .

Unter dem Rechtsbegriff der 6ffentlichen Unternehmung will Forst-
boff die ffentliche Verwaltung erfassen, die ,am Wirtschaftsleben als Erzeager und

Verteiler von Bedarfsgiitern aktiv teilnimmt® %, Dabei wirkt sich der von ihm ge- - ‘

prigte Begriff der Daseinsvorsorge aus. Forstboffs ,offentliche Unternehmung ist

eine Organisationsform der 6ffentlichen Verwaltung, ihre Titigkeit ist Verwaltung

im funktioneller Sinne“%. ,Die Unternehmung heifit da1_m cine Sffentliche, wenn
sie von der Verwaltung getragen wird.® % Wenn Forsthoff dann aber in die 6ffent-

buch, S. 359, S. 457; Kérrgen: Daseinsvorsorge, S. 8 Anm. 17 a; Sicbert: Privatrecht im
Bereich der tffentlichen Verwaltung, S. 230; Schawmann JuS 1961, 115; Bremme DUV
1952, 684 f. Dies kann auch dem Urteil des BVIG BVIGE 10, 324 und dem Fernseh-
Urteil des BVEG NJW 1961, 549 entnommeén werden,

8 Technische Uberwachungsvereine, S. 39.

#1 Technische Uberwachungsvereine, S. 39.

52 Technische Uberwachungsvereine, 5. 27. .

82 Privatrecht im Bereich 6ffentlicher Verwaltung, 5. 230.

¢ Lehrbuch, S. 448 bis 460.

8 | ehrbuch, S. 449.

% Lehrbudh, S. 452.

57 Lehrbucdh, S. 452. . .

88 T ehrbuch, S. 454. Dabei sieht Forsthoff drei mogliche Formen: der Regiebetrieb ohne
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liche Unternehmung anch den Eigenbetrieb einbezieht, so wird deutlich, daff dieser
Begriff ihm weniger zur dogmatischen Einordnung der Privairechtssubjekte in den
Kreis der Verwaltungstriger als vielmehr zu einer einheitlichen Bestimmung der
daseinsvorsorgenden Leistungseinheiten und Leistungstriger dient. Fiir den Bereich
der Daseinsvorsorge gilt es deshalb auch, daff hier die Tiugkeiten ,in jedem Falle
im Funktionsbereich des Muttergemeinwesens als dessen Verwaltungsgeschifte® 69
bieiben, auch dann, wenn sie von einem &ffentlichen Unternehmen als selbstindigem
Privatrechtssubjekt ausgeiibt werden. Die Verbindung zu der iibrigen Verwaltungs-
titigkeit der Gemeinde wird durch die Staatsaufsicht hergestellt, deren Adressat
aber immer nur die Gemeinde als Muttergemeinwesen und eigentlicher Ver-
waltungstriger sein kann ™,

Es erscheint aber zweifelhaft, ob die Begriindungen ausreichen, um Privatrechts-
subjekte dogmatisch konsequent in den Kreis der Verwaltungstriiger einordnen zu
kénnen. Die Bedenken ergeben sidh einmal aus dem zugrundeliegenden Begriff der
Daseinsvorsorge, der zu unbestimmt ist, um die Sffentlichen Unternehmungen aus
ihrer Titigkeit heraus geniigend scharf abgrenzen zu kénnen ™. Die Staatsaufsicht
allein kann zudem fiir die gewlinschte Einordnung nicht geniigen: Es gibt auf zahl-
reichen Gebieten eines mit dem Begriff der Daseinsvorsorge zu bezeichnenden Titig-
keitsbereichs auch iiber rein privatwirtschaftliche Unternehmen eine Staatsaufsicht;
. B. auf dem Gebiet der Energiewirtschaft 2. Zu Recht lehnt deshalb auch Kattgen
den Begriff des Muttergemeinwesens als fiir das Gesellschaftsrecht wesensfremd
ab®™. Die Ausfithrungen von Forsthoff konnen deshalb die Eingliederung der
Privatcechissubjekte in die Verwaltungstriger allein nicht rechtfertiger.

Kottgen stellt in seiner verfassungsrechtlichen Untersuchung iiber die wirtschaft-
liche Betftigung der Gemeinden die Frage, ,ob die privatrechtlich organisierten
Wirtschaftsunternehmen etwa iiber das Institut der Kommunalaufsicht in den Ge-
samtzusammenhang mittelbarer Staatsverwaltung eingegliedert werden®74. Das
aber ist die Frage nach der Qualitit dieser Privatrechtssubjekte als Verwaltungs-
triger. Kétegen fiihrt dann aus, daf die Mitgliedschaftsrechte der Gemeinde an der
privatrechtlichen Gesellschaft allein einen die &ffentliche Zweckbindung wirksam
garantierenden ,organischén Zusammenhang® s zwischen der Gemeinde und der
Gesellschaft nicht herstellen konnen. Die Gemeinde stehe der Gesellschaft nicht

eigene Rechtspersonlichkeit, die rechisfihige &ffentliche Anstalt, hinter der ein Ver-
waltungstriger als Muttergemeinwesen steht, und die rechrsfihige Gesellschaft des Pri-
~ vatrechts.

% Lehrbucdh, S. 457.

™ Lehrbiich, S. 458,

71 So sollen blofie Industrie-Unternehmungen wie die Preufag und Viag nicht dazu ge-
hiren, Forsthoff: Lehrbuch, S. 457 Anm. 2. Was aber unterscheider eine Industrieunter-
nehmung von einer &ffentlichen Unternehmung? Forsthoff bleibt die Aatwort schuldig.

72 § 1 EnergG bestimmr die Energieaufsichtsbehdrden, die ohne Riicksicht auf den Triger
des Energicunternehmens ihre Aufsicht ausiiben.

™ Wirtschaftliche Betdtigung, S. 611; ebenso Badhof ASR 83 (1958), 234.

™ Wirtschaftliche Betiitigung, S. 610, Ein Hinweis auf privatrechrlié: orgaaisierte Verwal-
tungstriger findet sich bereits bei Kottgen: Verwaltungseinheir, S. 16.

# Wirtschaftliche Betdtigung, S. 611.
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“anders gegeniiber als jeder andere Anteilinhaber. Es gibe von § 72 nwGO abge-
sehen, dessen Rechtsgiiltigkeit verschiedentlich bezweifelt wird 78, keine Vorschrifien,
die der Gemeinde eine andere Gesellschafterstellung einriiumen konnten als jedem
anderen Gesellschafter auch. Wenn Kéttgen dann aber ohne Differenzierung der
Organisationsformen zu der wirtschaftlichen Betitigung ausfiihrt, ,daf} iiber shre
substantielle Zugehdrigkeit zur Gemeindeverwaltung kein Zweifel bleibt™™, so
kaon dies nur als Widerspruch zu der angefithrten Ausklammerung der privatrecht-
lichen Unternehmen aus dem Kreis der Verwaltungstriger gesehen werden.

Audh in den eingehenderen Untersuchungen von Ballerstedt ™ und Ipsen™ werden
die wahrzunehmenden Aufgaben und die aus ithnen begriindete Zwedtbindung des
Privatrechissubjekts einerseits und die von der Gemeinde auszuitbende, erhéhte
Aufsicht und die besonderen Einflufrechte andererseits als Kriterien dafiir gewihir,
dal sich auch die privatrechtlich organisierten Wirtschaftsunternehmen als Ver-
waltungstriger darstellen.

Ausgehend von der Ausrichtung der Unternehmenstitigkeit, der wirtschaftlichen
Gebarung und Leistung, auf einen bestimmten Sffentlichen Zwedk sieht Ballersted:
in der Aufnahme einer wirtschaftlichen Titigkeit der Gemeinde durch privatrecht-
lich organisierte Unternehmen eine Widmung und Indienststellung dieser Unter-
nehmen. Die Vorschriften iiber die Weisungsgebundenheit der Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder, die von der Gemeinde fiir diese Unternehmen bestellt werden,
bilden zwar ,einen tiefen Einbruch in die Organisationsprinzipien des Aktien-
rechts® 8, doch ist er gerade durch die ffentliche Widmung und Indienstnahme
dieser Unternehmen gerechtfertigt. Diese Vorsdhrifien der Gemeindeordnungen
bilden organisationsrechtliche, fentlich-rechtliche Bindungen zwischen der Ge-
meinde und dem Unternehmen, so dafl ,die Einheit der Gemeindeverwaltung durch
die Wahl einer privatrechtlichen Organisationsform nicht gefihrdet®# sein mufl.
Damit aber zihle Ballerstedr auch diese Unternehmen zu den Verwaltungstrigern.
Fiir Ipsen® ist die Weisungsgebundenheit der von der Gemeinde bestellten Mit-
glieder der Gesellschaften mit Gemeindebeteiligung, wie sie § 72 1 2 owGO vor-
sieht, ebenfalls eine Durchbrechung des allgemeinen Aktienrechts. Deshalb kann
auch ,jener Satz von der uneingeschrinkten Anwendbarkeit des allgemeinen Gesell-
schaftsrechts insoweit keine Geltung beanspruchen® 8. Fiir die Eigengesellschaften
und gemischt-wirtschaftlichen Unternehhmen gilt, dafl ,eine handelsrechtliche Ge-
sellschaft des Zivilrechts durch das Fakeum der ffentlichen Beteiligung trotz ihrer
weitgchend unverindert zivilrechtlichen Funktionalisierung im Kern ihrer
Aufgabenstellung gewandelt® wird, und daf die Beteiligung ,aus-

" Nihere Angaben hierzu finden sich bei Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 170-179; Baller-
stedt DUV 1951, 452; Blank ,Der Stidtetag® 1958, 106, 5. u. S. 63 Anm. 99.
7 Wirtschaftliche Betdtigung, S. 594.
& DOV 1951, 449-453.
7 JZ 1955, 593-601; ders.: Diskussionsheitrag in VVDS(RL 19, 8. 258,
% Rallerstedr DOV 1951, 452,
-8 Ballerstedt DUV 1951, 452,
s 17 1955, 597.
8 Jpsen JZ 1955, 597.

66

schlieflich aus dem #ffentlichen Interesse an der Er-
ledigung von Verwaltungsaufgaben® legitimiert ist®4, %5,

Vogel 8 hat schlieflich die verschiedenen Erscheinungsformen der in den Dienst
‘der Verwaltung gestellten privaten Unternehmungen untersucht und unter dem
Begriff der 6ffentlichen Wirtschaflseinheiten in privater Hand zusammengefaft.
Der von ithm untersuchte Unternehmenskreis geht jedoch iiber den Bereich der
Kommunalwirtschaflsunternehmen weit hinaus, umfafit er doch auch die Indienst-
stellung 8 durch Gesetz, Konzessionsvertrag, Gesellschaftsvertrag und durch sonsti-
gen ,, Vertrag”. Fiir die Kommunalwirtschaft haben die Ausfiihrungen Bedeutung,
die Vogel zu den durch Gesellschaftsvertrag in einen &ffentlichen Dienst gestellten
Unternehmen madht, an denen die Gemeinde als Gesellschafter beteilige ist®. Das

" Wesen der Indienststellung der kommunalen Beteiligungsunternehmen fiegt in der

Widmung des Unternehmens fiir einen bestimmten &ffentlichen Zwedk®®, Diese
Widmung wird bei den kommunalwirtschaftlichen Unternehmen durch die ge-
steigerten Einflufirechte der Gemeinde gem. §§ 70, 71 DGO (= §§ 72, 73 nwGO)
gesichert™. Die Meinung von Vogel, dafl in der Widmung der Wirtschaftseinheit
jeder Zweck enthalten sein kann, ,der einem Unternehmen durch Widmung gesetzt
wird, jeder Zweck, der fiber den allgemeinen hinausgeht, eine moglichst hohe
Kapitelrente zu erbringen”?l, kann aber fir die Kommunalwirtschaft nicht zu-
treffen. Die institutionalisierte Zwedsbindung des § 69 I owGO zwingt die Ge-
meinde, das Unternehmen einer unmittelbaren Verfolgung eines 6ffentlichen Zwecks
zu widmen. .

Dennoch zeigt Voge! in den Rechtsinstituten der Widmung und der gesteigerten
Einflufirechte der Gemeinde zugleich den Weg, um die kommunalen Wirtschafts-
unternehmen den Verwaltungstrigern einreihen zu kdnnen. Diese Reditsinstitute

gleichen der Widmung und der ffentlich-rechtlichen Sachherrschaft bei den &ffent-
lichen Sachen®. Im Sinne des durch die offentliche Zwedkbestimmung modifizierten

8 Ipsen JZ 1955, 598.

85 I'psen JZ 1955, 598 will diese Grundsitze unter Hinweis auf Schirmann in ZfScweizR
72 {1953), 181 a—187 a aber auch auf die Beteiligungsunternechmen des Bundes ausdehnen;
ebenso in seinem Diskussionsbeitrag in VVDStRL 19, S. 258. Dafiir fehlt allerdings der
Nachweis, dafl nicht nur die Beteiligung des Bundes im &ffentlichen Interesse erfolgen
mufl, sondern auch die Leistungen dieser Unternechmen von einer institutionalisierten
Zwedksbindung erfaflc werden; Vogel: Wirtschaftseinheiten, S. 179.

88 Wirtschaftseinheiten, S. 230-234.

¥ Die von Ipsen dargestellte ,Gesetzliche Indienstnahme Privarter fiir Verwaltungszwedke®,
in Festgabe fiir Erich Kaufmann, Stuttgare-Kéln 1950, S. 141-161 soll einen Vorgang
kennzeschnen, ,in dem der Staat in Ermangelung oder zur Schonung verwaltungseigener
Miteel die personlichen oder sachlidhen Krifte Privater kraft Gesetzes in Anspruch nimmt,
um durch sie &ffentliche Aufgaben erledigen zu lassen™ (S. 141). Die kommunalen Wirt-
schaftsunternehmen sind jedoch nicht wie bei Ipsens gesetzlicher Indienstnahme verwal-
tungsfremd, sondern verwaltungseigen.

8 Wirtschaftseinheiten, 5. 152-186.

8 Vogel: Wirtschaftseinheiten, S, 211 £.

% Vogel: Wirtschaftseinheiten, 5. 170~179.

" Wirtschaftseinheiten, S. 213.

% Vogel; Wirtschaftseinheiten, S. 227-234; Ballerstedt DUV 1951, 450; Wolff: Verwal-

= tungstecht I, § 55 IV, S. 310 und § 56, S. 310-313.
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Privateigentums fiir die Gffentlichen Sachen® ist auch ein kommunales Wirtschafts-
unternehmen etwas ganz anderes als ein Unternehmen, dessen Vermigen allein in
privater Hand liegt %4, :

Private Beteiligungen an dem kommunalwirtschaftlichen Unternchmen erfahren
durch die &ffentliche Zwedsbindung eine Modifizierung der Art, daff der Unter-
nehmenszweck nicht mehr der freien Unternechmerinitiative iiberlassen bleibt. ,Das
Gemeindewirtschaftsunternehmen ist der Fiskalsphire entriidst und in den Leistungs-
zusammenhang der gemeinwohlverpflichteten 8ffentlichen Verwaltung tiberfithre . . .
Die Bindung des Wirtschaftsunternehmens an einen Sffentlichen Zwedk stellt eine
Durchdringung des Unternehmenscharakters mit der Gemeinwohlfunktion dar.* %

Die privatrechiliche Organisation der kommunalen Wirtschaftsunternehmen und
die fehlende Ubertragung von Hoheitsrechten konnen aus diesen Griinden kein
Hindernis sein, in diesen Unternehmen ebenfalls Verwaltungstriger zu sehen®.
Sie stehen ,in einer spezifischen Nihe zur iibrigen Gemeindeverwaltung® 97, Diese
Erweiterung des Kreises der Verwaltungstriger entspricht der Entwiddung der
Verwaltungsrechtstehre: Waren die privatrechilich organisierten Verwaltungstriger
bisher auf die Belichenen beschrinkt, denen zur Erfiillung ffendicher Aufgaben
hoheitliche Rechte Gbertragen worden sind, so mufé dieser Kreis der Verwaltungs-
triger erweitert werden, weil die 5ffentliche Verwaltung nicht mehr linger auf di
hoheitliche, 6ffentlich-rechtliche Rechesform beschrinke ist. '

Die privatrechtlichen Verwaltungstriger  ohne libertragene Hoheitsrechte unter-
scheiden sich von gleichorganisierten Privatunternehmen durch die Widmung zu-
gunsten einer bestimmten Sffentlichen Zwedibindung und Zweckverfolgung und
durch die erhhten Mitgliedschaftsrechte der Gemeinde?®. Die Gemeinde ist das
Gemeinwesen, das den privatrechtlichen Verwaltungstriger zur Erfillung seiner

® BGHZ 21, 327.

% Bremme DUV 1952, 684 £.; Ballerstedt IXIV 1951, 450.

95 Stern bayVwBl. 1962, 130. :

% Bachof AGR 83 (1958), 233 §.

1 Stern bayVwBl. 1962, 132.

8 Forsthoff: Lehrbuch, S. 458 f. will die gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen aus dem
Bereich der 6ffentlichen Verwaltung und der &ffentichen Unternehmung ausklammern,
weil bei diesen eine Staatsaufsicht fehlr. Das kann zumindest fiir die kommunalen Unter-
nehmen micht gelten, da auch sie der Zweckbindung und erhshten Einflufrechten der
Gemeinde unterliegen.

" Zyu dem Weisungsrecht der Gemeinde gegentiber jhren Vertretern in den Beteiligungs-
unternchmen hat der BGH in seinem Urteil vom 29. 1. 1962 — 11 ZR 1/61 — folgenden
Rechtssatz aufgestellt: ,Entsandte Aufsichtsrarsmitglieder haben dieselben Pflichren wie
die gewihlten Aufsichtsratsmitglieder. Als Angehdrige eines Gesellschaftsorgans haben
sie den Belangen der Gesellshaft den Vorzug vor denen des Entsendungsberechtigten
zu geben und die Interessen der Gesellschaft wahrzunehmen, ohne an Weisungen des
Eatsendungsberechtigten gebunden zu sein.®

Die Zeitschrift ,Der Stidterag® 1962, 305 hat dazu folgende zutreffende Bemerkung
versffentlicht: ,Es mufl jedoch beachter werden, daf diese Entscheidung einen Fall der
Entsendung von Vertretern Hamburgs in den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft be-
trifit. Im Gegensatz zu den meisten fibrigen Bundeslindern gilt nimlich im Stadtstaat
Hamburg eine dem § 70 der vormaligen Deutschen Gemeindeordnung (DGO) ent-
sprechende Bestimmung nidit, wonach die von einer Gemeinde entsandren Aufsichtsrats-
mitgliedér den Weisungen der Gemeinde unterliegen.”
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Aufgaben einsetzt. Unter Anwendung des Begriffs der privatrechtlicheh Verwal-
tungstriiger, der neben den Belichenen auch die nicht mit hoheitlicher Gewalt aus-
gestatteten Funktionscinheiten umfafit, erfillt anch die Titigkeit der privatrecht-
lich organisierten Eigengesellschaften und gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen
Fdas formelle Element der zugrundegelegten Definition der &ffentlichen Verwaltung.
{Die Kommunalwirtschaft ist deshalb auch in diesen Unternehmen dffentliche Ver-
waltung. |
L
In seinem Urteil lie} der BGH es dahingestellt, ,ob das Berufungsgericht darin reche
hat, daB Personen, die im Gelrungsbereich des § .70 DGO von einer Gemeinde in den
Aufsichtsrar einer Aktiengesellschaft entsandt worden sind, an keine Weisungen der
Gemeinde gebunden sind und dem Aktienrechs entsprechend in ihrer Umabhingigkeit
nicht becintrichtigt werden diirfen. Das .Gegenteil wird jedenfalls im Sffentlich-reche-
lichen Schriftrum vertreten . . . Dort wird angenommen, daff § 70 DGO Vorrang vor
der Ungebundenheit von Vorstand und Aufsichtsrat und ein das allgemeine Gesellschafts-
recht durchbrechendes Prinzip enthalte. Derselbe Standpunkt wird fiir die seit 1945 ex-
lassenen landesgesetzlichen Gemeindeordnungen vertreten, die sich den § 70 DGO zum
Vorbild genommen haben und ihm entsprechen . . . Nach der Amilichen Begriindung zu
§ 70 DGO war es jedenfalls der Zwedk dieser Bestimmung, die bis dahin in der Redht-
sprechung streitige Frage, ob die von einer Gemeinde entsandten Aufsichtsratsmirglieder
an Weisungen der Gemeinde gebunden seien, im bejahenden Sinne zu kliren.”
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DRITTES KAPITEL

Das Recht der Leistungsverhiilinisse in der Kommunalwirtschaft

§ 10 Die Rechisformen der 6ffentlichen Yerwaltung

Eine Untersuchung der Kommunalwirtschaft kann bei der Feststellung nicht stehen
bleiben, dafl die wirtschaftlichen Unternehmen der Gemeinden als Verwaltungs-
iriger materiell 6ffentliche Verwaltung ausiiben. Es stellt sich vielmehr die Frage
nach den Rechtsformen, in denen die Gemeinde und ihre rechtlich selbstindigen
Unternehmen die Verwaltungsaufgaben durchfithren. Bei der Kommunalwirtschaft
ist das aber die Frage nach dem Recht der Leistungsverhiltnisse, dem Recht der Be-
ziehungen zwischen der Gemeinde oder ihren selbstindigen Unternehmen einerseits
und den aus ihren Leistungen und Lieferungen begiinstigten Rechtssubjekten
andererseits. ' .

Form und Inhalt einer Verwaltungstitigkeit sichen, soweit es zunidhst mur wm
die Trennung in 6ffentliches und privates Recht geht, in keiner Wechselbeziehung
zueinander. Bereits in seinem Urteil vom 26, Mirz 1953 fithrt der BGH? aus, dafl
es ,bei der Entscheidung der Frage, ob ein Unternehmen der Sffentlichen Hand
hoheitlicher Natur ist®, nicht darauf ankommt, . welcher Zielsetzung es dient, son-
dern wie es im Verhiltnis zu denjenigen, denen es gegeniibertritt, organisiert ist . . .“ 2

In den Lehren des Verwaltungsrechts von O. Mayer, Fleiner und W. Jellinek
wurden jedoch Inhalt und Form der Titigkeit eines Verwaltungstrigers in gegen-
seitige Bezichung gesetzt. Jedes Handeln der Verwaltung war obrigkeitliche oder
fiskalische Verwaltung seinem Inhalt und damit &ffentliches oder privates Recht
seiner Form nach®. Obrigkeitliche Verwaltung ist nach dieser Lehre die Verwaltung
mit den Mitteln des Befehls und des Zwanges. Der einzelne ist dem staatlichen
Willen untergeordnet. Der Staat handelt mit imperium und wird zur potentior
persona gegeniiber dem einzelnen?. Auch dort, wo der Staat in seiner fiirsorgenden
und sdhiitzenden Funktion titig wird, sicht diese Lehre obrigkeitliche Verwaltung,
weil Einseitigkeit und gesteigerte Glaubwiirdigkeit der staatlichen Redhisakte und
staatlicher Zwang als ultima ratio auf diesen Gebieten den Staat nicht zum gleich-
geordneten Rechtssubjekt machen, sondern der Staat auch hier als Triger obrigkeit-
licher Madht handelt5. Der ganze Bereich der obrigkeitlichen Verwaltung gehtrt
dem offentlichen Recht an®.

Der obrigkeitlichen Verwaltung steht die fiskalische? Verwaltung gegeniiber.

Lt BGHZ 9, 146 = VwRspr. 5, 683. .

2 Das Wort ,organisieren® ist hier fehl am Platze. Gemeint ist die Form, in der das Unter-
nehmen seine Rechtsbeziehung zu den Gegeniiberstehenden gestalter.

3 W. Jellinek: Verwaltungsrechs, S. 21; O. Mayer: Verwaltungsrecht I, S. 116.

* Fleiner: Institutionen, S. 5, 51.

5 Fleiner: Institutionen, S. 51,

& O. Mayer: Verwaltungsrecht I, S. 274.
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Fiskalisch handelt ein Verwaltungstriger, der in den Formen des Privatredits aus-
schlieflich zum Zwedke der Gewinnerzielung oder zur Deckung des Verwaltungs-
bedarfs mit dem einzelnen auf einer gleichen Ebene rechtsgeschiftlich titig wird.
Zvrar gelten fiir den privatrechilich handelnden Staat bestimmte, einzelne Sonder-
regelungen®, sonst jedoch gelten ausschlieRlich die Normen der Privatrechtsordnung?.

Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns ist immer von der
Frage nach den Bindungen, insbesondere nach den Grundrechtsbindungen des
titigen Verwaltungstragers beeinfluflt worden 0. Die fiskalische Titigkeit des Ver-
waltungstrigers erschopfte sich zur Zeit der geschilderten Lehre in der Bedarfs-
dedeung innerhalb des durdh Angebot und Nachirage auf wirtschaftlicher Seite und
durch die Vertragsfreiheit auf rechtlicher Seite gebildeten Rahmens. Damit entfiel
aber auch die Mdglichkeit ,krypto-obrigkeitlicher® Eingriffe im Mantel des Privat-
rechts 1, Diese Lehre mufite sich umstellen, als die fiskalische Tatigkeit des Staates
inhaltlich und ihrem Umfange nach iiber die Bedarfsdedkung hinausging und zur'
unmittelbaren Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben mit privatrechtlichen Mitteln
wurde. Der Verwaltungstriger benutzt die privatrechtliche Form nicht mehr nur
allein zum Einkauf von Kohlen und Bleistiften 2, sondern er wird in dieser Form
auch als Leistungstriger und Sozialgestalter titig 3. Die Forderung des Allgemein-
wohls, die Fiirsorge und die Wohlfahrtspflege, kurz die sog. Leistungsverwaltung
ist aber nicht auf die Formen des Privatrechts beschrinkt, sondern bedient sich auch
offentlicher-rechelicher Formen, ohne aber obrigkeitliche Zwangsmictel einzusetzen.
Diese Titigkeit nannte schon W. Jellinekt im Gegensatz zur obrigkeitlichen Ver-
waltung die schlichte Hoheitsverwaltung. .

Dieser Vorgang fellinek’s wurde zum Einbrudh in die formalistische, auf obrig-
keitliche und fiskalische Verwaltung beschrinkte Systematik der bisherigen Ver-
waltungsrechtslehre 5. Zahlreich sind seitdem die Versuche einer ncuen Systemati-
sierung des Verwaltungshandelns. Aus ihnen sollen nur die Aufteilungen von
Siebert und Wolff herausgenommen und auf die kommunalwirtschaftlichen Lei-
stungsverhiltnisse bezogen werden.

7 oFiskalisch® ist hier zunichst kein teleologischer, sondern ein systematisch-formeller Be-
griff des Verwaltungshandelns und beriihrt sich nicht mit der Fiskustheorie. Zum Fiskus-
begriff: Wertenbruch JuS 1961, 108; Zeidler in VVDSIRL 19, S. 221-225.

8 W. Jellinek: Verwalmngsrecht, S. 25; O. Mayer: Verwaltungsredhe I, S. 118 f,

* O. Mayer: Verwaltungsreche 11, S. 50 ff.

10 Zeidler in VVDSIRL 19, S. 223

1 Jeisner: Grundrechte und Privarrechs, S. 198 f.

12 Maunz-Diirig: Kommentar, Art. 1 Abs. III, RdNr. 135a.

12 Forsthoff: Rechtsfragen; ders.: Lehrbudh, 5. 35 und 320 ff.

14 Verwaltungsrechr, 5. 22 f,

13 Die von W. Jellinek: Verwaltungsrecht, 5. 22 aufgefiihrren Beispiele sind allerdings un-
systematisch zusammengestelle worden; dazu Obermayer: Verwaltungsakr, S. 59; Mall-
mann in VVDStRL 19, S. 169 f.; Sieber: DUV 1959, 734,

-
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I. nach Siebert

Der erste Titigkeitsbereich eines Verwaltungseriigers ist nach Sieberz?® das Gebiet

der fiskalischen Betiitigung, des rein fiskalischen Handelns. Siebert erkennt dieser

Handlungsform und ihrem materiellen Gehalt nicht das Pridikat der Sffentlichen

Verwaltung zuv, dean fiskalisches Handeln dient nur mittelbar der Erfiillung 6ffent-
" licher Zwedke'?. Das gilt insbesondere fiir die Erwerbswirtschaft® eines Ver-

waltungstrigers und fiir die privawrechtlichen Verwaltungshilfsgeschifle, die den

Verwaltungstriger mit den fiir die Erfiillung seiner Aufgaben notwendigen Mitteln
" ausriisten sollen. Damit wird diese fiskalische Betditigung aus dem Gebiet der
offentlichen Verwaltung ausgeschlossen.

Von der fiskalischen Betatigung mufl die $ffentliche Verwaltung in privatrecht-
lichen Formen klar unterschieden werden, denn allein diese privatredhtlichen Ver-
waltungshandlungen dienen unmittelbar 6ffentlichen Zwedken 1%, Der Verwaltungs-
triger bedient sich der privatrechtlichen Gestaltungsmittel zur Erfilllung seiner
Aufgaben, um seine Handlungen besser in den allgemeinen Rechtsverkehr einzu-
fiigen. Als Abgrenzungskriterium der beiden ersten Handlungsformen erwihnt
Siebert die Mirttelbarkeit bzw. Unmittelbarkeit der Zwedkerfiillung; im iibrigen
verweist er auf die Kasuistik der Rechtsprechung??. Das Privatrecht als Mittel der
&ffentlichen Verwaltung wird besonders fiir die ,pflegende, férdernde, schiitzende
Verwaltung, insbesondere Daseinsvorsorge® eingesetzt. Wihrend Siebert 195321
noch die Meinung vertrat, dafl das &ffentliche Interesse und die Beteiligung eines
Verwaltungstrigers in den Privatrechtsverhiltnissen eine modifizierende Wirkung
duflert, hat er dies 1959 nicht mehr ausdriidilich aufrecht erhalren 22, ‘

Die dritte Kategorie der Handlungsformen ist der Bereich der nicht-obrigkeit-
lichen hoheitlichen Verwaltung. Siebert?® setzt sich hier bewullt in Gegensatz zu
dem iiberkommenen System des Verwaltungsrechts, das nur eine fiskalische oder
eine obrigkeitliche Verwaltung kannte, lehnt sich aber an die schlichte Hoheits-
verwaltung von Jellinek an®. Die nicht-obrigkeitliche hoheitliche Verwaltung
wird dadurch gekennzeichnet, daf in ihr die Uber- und Unterordnung der Betei-
ligten und die Befehls- und Zwangsbefugnis der Behrde fehlen. Materiell umfallc

18 Privatrecht im Bereich der &ffentlichen Verwaltung; ders. DUV 1959, 733-737; ders.:
Zulissigkeit des Rechtsweges, RdINr. 79-83.

17 Zulissigkeit des Rechtsweges, RANr. 80; ders.; Privatrecht im Bereich der &ffentlichen
Verwaltung, S. 221.

1 Etwa die Dominenverwaltung: VGH Kassel DVBI. 1958, 875; 2. A. Menger DVBL
1960, 301. .

18 Sieberr DUV 1959, 735{.; ders.: Privatrecht im Bereich der &ffentlichen Verwaltung,
S. 222, 219.

20 Znlissigkeit des Rechtsweges, RANr, 80; Privatrecht im Bereich der éffentlichen Ver-

waltung, S. 221.

21 Privatrecht im Bereich der &ffentlichen Verwaltung, S. 222, .

2 DUV 1959, 736. Siebert beschrinke sich auf die Bindung des Gleichheitssatzes aus Art. 3
GG.

= Privatrecht im Bereich der 6fentlichen Verwaltung, S. 222; ders. DUV 1959, 734 f.

H DOV 1959, 734 Anm. 10, .
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dieser Bereich — dhnlich der Verwaltung in privatrechtlichen Formen — die pflegende,
fordernde, schiitzende Verwaltung, die sich jedoch hier in den Pormen des &ffent-
lichen Rechts, aber ohne Zwang und Befehl, vollzieht. Die Rechtsform ist das
offentlich-rechrliche vertragsihnliche Verhgltnis 2.

Die Systematik von Siebert wird abgeschlossen durch die obrigkeitliche hoheit-
liche Verwaltung?6, Hier bedient sich der Verwaltungstriiger zur Esfiillung seiner
Aufgaben obrigkeitlicher Machtmittel — des Befehls und des Zwanges.

11. nads Wolff

Die Handlungsformen der Verwaltungstriiger unterscheidet Wolff zuerst danach,
ob sich die Triger der 5ffentlichen Verwaltung der Formen des Privatrechts oder
der des Verwaltungsrechts bedienen. Verwaltung in éffentlich-rechtlichen Formen
ist hoheitliche Verwaltung 27,

Dem Verwaltungstriger steht es aber frei, ,sich wie jedermann der privairecht-
lichen Formen zu bedienen™ 28, Dabei ist aber seine Titigkeit auch in den Formen
des Privatrechts immer Sffentliche Verwaltung, denn jede Titigkeit eines Ver-
waltungstrigers dient den gemeinsamen Interessen aller Mitglieder des Gemein-
wesens®®, ,Da der Staat als Privatrechtssubjekt ,Fiskus® genannt wird®, bezeichnet
Wolff die Thtigkeit eines Verwaltungstriigers in privatreditlichen Formen als fiska-

olische Verwaltung im weiteren Sinne . ‘ '
?"MSondert Wolff damit die fiskalische Verwaltung im weiteren Sinne durch das
formelle Kriterium der angewandten Rechtsform von der hoheitlichen Verwaltung
ab, so benutzt er fiir die weitere, nur auf die fiskalishe Verwalturg im weiteren
Sinne bezogene Unterteilung ein materielles, sich aus dem Inhalt der Tatigkeit

~ ergebendes Element. Formell und materiell . fiskalisch® handelt der Verwalrungs-

triger, der am allgemeinen Wirtschafts- und Erwerbsleben teilnimmt, ,um das
Finanz- und das Verwaltungsvermbgen als solches zu erhalten, zu vermehren oder
‘zu verduBern (z. B. Materialbeschaffung; Bewirtschaftung staatlichen Waldbesitzes,
staatliche oder gemeindliche Braverei)= 31,
Verfolgr dagegen der Verwaltungstr%t seiner Tétigkeit unmittelbar Zwedke
ciner Sffentlichen Leistungs- oder Lenkungsverwaltung und bedient er sich dabei

* privatrechtlicher Formen, so ist das zwar noch formell fiskalische Verwaltung — mit

Mitteln des Privatrechts —, nicht aber auch materiell — als Teilnahme am Erwerbs-
oder Wirtschaftsleben. Beispiele einer derartigen, unmirtelbaren Verfolgung von

¥ Privatrecht im Bereich der &ffentlichen Verwaltung, S. 220. Als Beispiel bringt Sichert
das 6ffentlich-rechtliche Krankenhausbehandlungsverhiltnis; dazu die Angaben zur BGH-
Rechsprechung bei Siebert: Zuldssigkeit des Rechtsweges, RANT. 76.

2 Privatrecht im Bereich der 8ffentlichen Verwalwung, S. 222,

T Verwaltungsrecht 1, § 23 I1I b, S. §8.

P8 Verwaltungsrecht I, § 23 1 a,'S. 84.

B Verwalungsrechs I, § 2311 S. 85; Wolff bezicht sich auf seine Definition der Sffent-
lichen Verwaltung.

* Verwaltungsrecht I, § 23 1 a, S. 85.

3 Verwaltungsrecht I, § 23 il a, S. 85.

-
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Verwaltungszwedken sind die Wirtschaftslenkungsmafinahmen durch Biirgschaften,
Subventionen und Wohnungsbaudarlehen und die Versorgung mit Wasser, Gas und
Strom als Teil der staatlichen Daseinsvorsorge. Nack Wolff gilt in diesem Bereich
ein durch etliche Sffentlich-rechtliche Bindungen des Verwaltungstrigers modifi-
ziertes Privatrecht, das Verwaltungsprivatrecht®2.

Der fiskalischen Verwaltung im weiteren Sinne steht die hoheitliche Verwaltung
gegeniiber, die sich in den Formen des Verwaltungsrechts, des Sonderrechts der Sub-
jekte hoheitlicher Gewalt 33, vollzieht. Bedient sich der Verwaltungstriger dabei der
Mittel obrigkeitlicher Gewalt, indem er Jverbietend, gebietend, entscheidend,
Zwang androhend oder anwendend (z.B. durch Polizeibefehl, Ordnungsanord-
nung, Steuerbescheid und deren Durchsetzung) in die Freiheitssphire der Ver-
walteten eingreift®, so rechnet diese Form als obrigkeitliche Verwaltung mit ZBr
hoheitlichen Verwalcung3. Der andere Teil der hoheitlichen Verwaltung ist die
schlichte Hoheitsverwaltung (Jellinek) oder pflegende und férdernde Verwaltung®.
In dieser Rechtsform errichtet der Verwaltungstriger Schulen, Krankenhiuser und
4hnliche Anstalten, unterhilt Wege und treibt Wohlfahrtspflege. Er wird ,zwar
auf Grund 5ffentlichen Rechtes, aber nicht obrigheitlich titig3®. Die Form dieser
Verwaltungstitigkeit gehdrt cbenfalls dem ffentlichen Recht an.

III. Zusammenfassung: unmittelbare und mittelbare Zwedeverfolgung

Jede Systematik der Handlungsformen eines Verwaltungstrigers muff von der
Trennung in privates und &ffentliches Recht ausgehen, die unserem Recht zugrunde
liegt und schon fiir die Zustindigkeit des ordentlichen Gerichts oder des Verwal-
tungsgerichts entscheidend ist. Diese Trennung wird gekennzeichnet durch den fiska-
lischen, privatrechtlichen und den hoheitlichen, offentlich-rechtlichen Bereich. Dabei
sollze sich aber der Begriff der fiskalischen Verwaltung auf seine formelle Bedeutung
beschrinken und allein die privatrechtliche Form der Verwaltungstitigheiv be-
zeichnen. Mag es frither gerechifertigt gewesen sein, fiskalische Verwaltung und
erwerbswirtschaftliche oder hilfsgeschiftliche Titigkeit zu identifizieren, so kann
diese Gleichsetzung heute in ciner Zeit, in der der Staat viele Leistungs- und
Lenkungsaufgaben in privatrechilichen Formen wahrmimmt, nur zu einer begriff-
lichen Unklarheit fiihren. Es ist deshalb erforderlich, dafl das »Fiskalische® von
seinem erwerbswirtschaftlichen Beiklang gereinigt vnd auf die privatrechtlichen
Handlungsformen beschrinkt wird.

Ist es fisr den hoheitlichen Bereich auch mdglich, die niichste Unterscheidung

. ® Verwaltungsrecht T, § 23 11 b, S. 87; ghnlich Forstboff: Lehrbuch, S. 450: ,auch in die
privatrechtlich gestalteten Leistungsverhilmisse wirken die besonderen Bindungen und
Verantwortlichkeiten staatlichen Verhaltens hinein.®

23 Verwaltungsredht I, § 22 I ¢, S. 82,

™ Verwaltungsrecht I, § 23 111 b 1, 5. 89.

35 Verwaltungsrecht I, § 23 IIT b 2, S. 89. ]

9 Verwaltungsrecht 1, § 23 II1 b 2, S. 89, Die rechtlichen Formen der schlichten Hoheits-
verwaltung erwihnt Wolff nicht ausdriidich, doch kéinnte an den &ffentlich-rechdichen
Vertrag gedacht werden; dazu Wolff: Verwaltungsreche 1, § 44 I, 5. 230-232
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zwischen schlicht-hoheitlicher und obrigkeitliher Verwaltung wiedérum nach der
aftgewandten Recitsform zu treffen, so kann dies fiir die fiskalische Verwaltung
nicht gelten. Im Bereich des Privatrechts gilt nur ein einheitliches, durch das Prinzip
der Vertragsfreiheit gekennzeichnetes Recht, Hier gibt es keine verschiedenen
Redhtsformen 7. .

Die fiir die fiskalische Verwaltung zu treffende Unterscheidung mufl somit auf
de'n Inhalt der Tatigkeit zuriickgreifen: dort bestchen inhaltliche, teleologisdie
I?Lﬂ:erenzenas, die eine Trennung erforderlich und méglick machen, Der Betrieb
einer staatlichen oder kommunalen Brauerei kann schwerlidh mit einer kommu-
nalen. Gas- oder Wasserversorgung oder einem staatlichen Verkehrsunternehmen
verglichen werden. In dem zugrundegelegten Begriff der Gffentlichen Verwaltung
als Wahrnebmung der Angelegenheiten von Gemeinwesen und ihrer Mitglieder
kann der Unterschied jedoch nicht gefunden werden.

Das unterscheidende Kriterium liegt in dem Verhiltnis der Leistungen und Liefe-
rungen dieser Betriebe zu der Erfiillung des Interesses und der éffentlichen Ange-
legenheiten des Gemeinwesens und ihrer Mitglieder®. Die Lieferungen der staat-
lichen oder kommunalen Brauerei haben selbst nur einen individuell bezogenen
Zwec:kz nicht aber einen gemeinsamen fiberindividuellen Zweds. Nur mittelbar,
d'urdl ihre Gewinne und Ertrignisse, die 2n anderer Stelle fiir andere Aufgaben
eingesetzt werden, konnen diese Leistungen der Brauerei einem iiberindividuellen
Z.\wredi des Gemeinwesens und der Mitglieder gerade in dieser ihrer Eigenschaft
«ienstbar gemacht werden1. Dagegen dienen die Leistungen und Lieferungen eines
staatlihen oder kommumalen Versorgungsunternehmens selbst und unmittelbar
dem Individuum in seiner Eigenschaft als Mitglied des Gemeinwesens, weil sie ein
gemeinsames, allgemeines und somit iiberindividuelles Interesse an einem bestimm-
ten Lebensstandard unmittelbar befriedigen %2,

I.)ie Mittelbarkeit und die Unmittelbarkeit der auf die Angelegenheiten des Ge-
meinwesens und ihrer Mitglieder bezogenen Zweckverfolgung bilden deshalb das
m.aterielle Kriterium, um den Bereich der fiskalischen Verwaltung zu differenzieren.
'I*:lska.lisd:le Verwaltung in unmittelbarer Zweckverfolgung ist damit die Titigkeit
eines Verwaltungstrigers, di~ selbst, als Leistung oder Lieferung der Erfiillung eines
Uffentlichen Zwecks dient. Dienen die Leistungen oder Lieferungen des Verwal-

:‘; Zu den unterschiedlichen Grundrechtsbindungens. u. 5. 94 . -
Bickenforde, Werner: Der allgemeine Gleichheitssatz' und die Aufgabe des Richeers —
Munstegsche Beitrige zur Rechts- und Staatswissenschaft, Heit 5, Berlin 1957, 5.4 Anm. 1
filhrt die Unterscheidung von hoheitlichem und fiskalischem Verwaltungshandeln nicht
formal, sondern teleologisch durd.

: Klebe; Diss., 5. 67. )
Die mittelbare oder unmittelbare Zweckverfolgung ist fiir die Trenn i

Finanz-

und Verwaltungsvermbgen anerkannt; Wolff: S Tb, 5.

) %55 EI)II et g annt; Wolff: Verwaltungsredht I, § 55 I'b, S. 306 und

Ja aber die Unmittelbarkeit der Walirnehmung und Verfol des bffentlich
msluttuzur Definition der &ffentlichen Verwaltu';g gehort, isgtuggd:z df:zs eili]ﬂ:ént(la.indlzw\?gf
waltung.

2 e . . . -
Iﬁ'{;:}'i ‘l:;g].:l:;k lz.egnﬁ der Gffentlichen Verwaltung — zum Teil unbewufit - auf diesen
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rungstrigers dagegen nur in ihren Gewinnen einem Sffentlichen Zwedk, so sind sie
fiskalische Verwaltung in mittelbarer Zwedkverfolgung 3, 44, '

§ 11 Die generelle Geltung des 5fentlichen oder privaten Rechits fiir die
Leistungsverhiltnisse der Kommunalwirtschaft

An dem vorangestellten System der Verwaltungsrechtsformen miissen auch die
Leistungsverhilmisse der Kommunalwirtschaft als materiell dffentliche Verwaltung
gemessen werden. Dabei gentigt ein globaler Hinweis auf die angefithrten mog-
licien Rechtsformen deshalb nicht, weil in der Verwaltungsrechtswissenscraft im-
mer wieder die These vertreten wird, die Kommunalwirtschaft unterstehe als Teil
der Leistungsverwaltung und der Daseinsvorsorge in ihren Leistungsbeziehungen
ausschlieflich dem &ffentlichen Redt ™.

Rupp begriindet diese These mit der Feststellung, .dafl die Daseinsvorsorge
des modernen Staates offentlich-rechtlicher Natur ist“2. Der Kommentar von
Eyermann-Frihler® fihst aus, daf ,das Teilhaben an den ffentlichen Versorgungs-
einrichtungen eine Lebensnotwendigkeit fiir den einzelnen® sei. ,Weder die Be-
reitstellung der Versorgungseinrichtungen durch die offentliche Hand noch die
Ausgestaltung des Benutzungsverhiltnisses konnen daher der Privatrechtssphire
zugerechnet werden; das Titigwerden der 6ffentlidien Hand auf diesen Gebieten
ist der Daseinsvorsorge fiir die Allgemeinheit zuzurechnen und gehrt daher dem
sffentlichen Redat an.® Dies soll auch gelten, ,wenn die Versorgungsbetricbe der
&ffentlichen Hand als selbstindige Rechissubjekte des privaten Rechts (AG usw.)
ausgestaltet werden®4. Auch Kratzer® folgert daraus, dafl die gemeindliche Ver-
sorgungs- und Verkehrswirtschaft ,in unliésbarem Zusammenhang mit der Erfil-
lung anderer offentlich-rechtlicher Aufgaben® steht, »daf die genannten gemeind-
lichen Versorgungs- und Verkehrsunternehmen durchweg aus der Privatrechts-
sphire herauszunehmen und dem &ffentlichen Recht zu unterstellen sind ... Die
Daseinsvorsorge von Staat und Gemeinde ist als eine Angelegenheit der (schlichten)
Hoheitsverwaltung ihrem Wesen nach ausschlieflich ffentlich-rechtlicher Natur.
Dies mufl ... nicie our fir die gemeindlichen Eigenbetriebe gelten, ... sondern

@ I'psen DVB1. 1956, 465 f.; Diirig JZ 1953, 199; Becker in VVDSRL 14, S. 109, 1125
Huneisen DVBL 1961, 837; Menger VwArdh. 53 (1962), 279 f.; Buliinger: Vertrag und
Verwaltungsake, S. 97 f.; BGHZ 29, 76 = NJW 1959, 431; BGH DVBL. 1962, 298 mit
Anm. Zeidler = NJW 1962, 196 = JZ 1962, 176 mit Anm. von Stern; BVwGE 35, 325;
BVwGE 7, 180.

4 Bocker in VVDSIRL 14, S. 109, besonders aber Zeidler in VVDStRL 19, S. 238 und
DVBL 1962, 302 haben auf die praktischen Schwierigkeiten in der Durchfihsbarkeit die-
ser Unterscheidungen hingewiesen. Menger VwArch. 53 (1962), 280 weist aber zu Recht
darauf hin, daff sich auch aus einer Kasuistik systemgerechte Kriterien entwidseln lassen
konnen.

1 Nihere Angaben bei Vogel: Wirtschaftseinheiten, 5. 251 Anm. 68.

2 YVEBIL. 1958, 115.

3 Kommentar, § 40 Anm. 52, .
*+ Eyermann-Frobler: Kommentar, § 40 Anm. 53.

5 DVBL 1961, 604; ihnlich Bischoff ASR 81 (1956), 71.
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auch fir die sog. Eigengesellschaften®. An anderer Stelle sicht Kratzer® in der
Unterstellung der gemeindlichen Daseinsvorsorge uater das &ffentliche Redht ,eine
den Sffentlichen Interessen niitzliche und der Redhtsklarheic dienliche Weiterent-
wicklung unseres Verwaltungsrechts®.

In diesen Begriindungen wird deuatlich, dafl der Begriff Daseinsvorsorge zum

‘Mittel geworden ist, um iiber den Unterschied zwischen Inhalt und Form einer

Verwaltungstitigkeit hinwegzugehen und aus der existenziellen Notwendigkeit
einer Leistung die Sffentlich-rechtliche Natur des Leistungsverhiltnisses zu begriin-
den. Das ist erstaunlich, weil Forsthoff selbst die Daseinsvorsorge als ,nichet formal
bestimmbar, sondern ausschliefilich sachbezogen® angesehen hat und ihre Ausiibung
in privaten Rechisformen — allerdings mit einem &ffentlich-rechtlichen Element —
zugelassen hat?. Der Satz vou Kratzer, dafl ,die Daseinsvorsorge . . . als eine An-
gelegenheit der {schlidhten) Hoheitsverwaltung thremm Wesen nach ausschlieflich
dffentlich-rechtlicher Natur®8 sei, zeigt, in welcher Weise Inhalt und Form einer
Tatigkeit verwechselt werden.

Wertenbruch® aber erkenntr den Unterschied zwischen (materiell) Sffentlicher
Zwedkverfolgung und (rein formal) privatrechtlicher Gestaltung. Er verlegt dann
‘jedoch den Akzent auf den Inhalt und unterstellt konsequent den gesamten Bereich
der unmittelbaren Verfolgung éffentlicher Zwedke dem tffentlichen Recht.

Es ist aber niche gerechtfertigt, dem Inhalt einer Verwaltungstitighkeit ein der-
artiges Gewidht zu geben, so dafl sich die Trennung in privates und Sffentliches
“Recht danach bestimmen miifite, Wie Schaumann® zu Redht sagt, verlifit derjenige
den Boden der geltenden Rechtsordnung, der ,sich fiir eine Indentitit von 6ffent-
licher und &ffentlich-rechtlicher Verwaltung ausspricht™. Das wiirde auch dem
allgemeinen anerkannten Grundsatz widersprechen, daf die &ffentliche Verwal-
tung auch in privatrechtlichen Formen ausgeiibt werden kanntl Die These, die
dieLeistungsverhiltnisse der kommunalen Wirtschaftunternehmen zu den Leistungs-
empfingern generell dem Sffentlichen Recht zurechnen will, muf aus diesen Griin-
den abgelehnt werden.

Badbof12 und Diirig?® schlagen in der Frage, ob im Bereich der Verkehrs- und
Versorgungseinrichtungen die Leistungsbezichungen generell dem &ffentlichen oder
dem privaten Recht zugezihlt werden koinnen, noch eine andere Konstruktion
vor. Sie sind der Meinung, dafl dort ,wo der Staat als Vergeber existentieller Lei-
stungen auftritt oder wo er rechtliche oder faktische Monopole innehat, die Ent-
scheidung iiber das ,Ob° der Leistungsgewiibrung dem &ffentlichen Recht®1¢ an-

® BayVwBL 1962, 134,

- 7 Forsthoff: Redusfragen, 5. 11; ders.: Lehrbudh, $. 322, 359.

8 DVBIL. 1961, 604.

* JuS 1961, 109.

10 JuS 1961, 111 Anm. 12,

1t [psen DVEBL 1956, 465; Forsthoff: Lehrbuch, S. 437. Das gilt gerade aunch fiir die Kom-
munalverwaltung: Schneider in Anm. zum Urteil des KG NJW 1957, 1076.

12 TOV 1953, 423; ders. in VVDSIRL 12, S. 63.

B Digrig in Maunz-Diirig: Kommentar, Art. 1 111, RANr. 137 Anm, 1.

. Dirg in Maunz-Diirig: Kommentar, Art. 1 III, RdNr. 137 Anm. 1.
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gehore. Hier iibt der Staat nach ihrer Meinung Sffentliche Gewalt aus, ,gleichgiiltig
weldher Rechtsformen er sich bedient® 5. Auch wenn die Leistungsbeziehungen sich
nach den Normen des Privatrechts beurteilen lassen, soll doch die Ablehnung, ein
Leistungsverhiltnis zu begriinden ™, bzw. die Frage, ob der Staat iiberhaupt der-
artige Leistungen gewihren muf317, allein dem &ffentlichen Recht angehéren.
Diese Ausfihrungen schliefen sich eng an die sog. Zweistufentheorie an, die fiir
die Bewilligung von Subventionen und die Zusage einer Biirgschaftsiilbernahme

durch Verwaltungstriger sowie den jeweiligen Vollzug entwidkelt wurde und in

diesen Vorgingen eine Kombination von &ffentlich-rechtlichen und privatrechi-
lichen Tatbestinden sieht18. Nach Stern1® vermag die Zweistufentheorie jedoch nur
dann zu helfen, wenn normative Regeln des 5ffentlichen Redits das Leistungsver-
hiltnis determinieren. Eine solche Determination findet sich fiir das Kommunal-
wirtschaftsrecht nur in § 18 II nwGO. Danadh sind alle Bewohner einer Gemeinde
berechtigt, die &ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde zu benutzen. Diese Vor-
schrift gilt deshalb nur fiir die wirtschaftlichen Unternehmen, die zugleich &ffent-
liche Einrichtungen im Sinne des § 18 IT nwGO sind 2. Die von Badbof und Diirig
fiir das kommunale Wirtschaflsrecht vorgeschlagene Zweistufentheorie liit zudem
das ecigentliche Leistungsverhilinis unberiihre und rechnet nur die Entscheidung
iiber das ,Ob* der Leistungsgewihrung dem &ffentlichen Recht zu. Die Leistungs-
beziehungen selbst kiinnen sich danach auch nach dem privaten Recht bestimmen.

1. Der Kontrabierungszwang

Depenbrock?! hat die Zusammenhinge zwischen Versorgungswirtschaft und Kon-
trahierungszwang untersucht. Der Inhaber einer bestimmten Redhtsstellung kann
im Interesse der Allgemeinheit verpflichter sein, ,Vertrige bestimmten Inhalts
mit jedermann oder mit bestimmten Vertragspartnern abzuschliefen*22. Dieser
Kontrahierungszwang kann sich aus der monopolartigen Stellung eines Unterneh-
mens ergeben, er kann aber audh fiir bestimmte typisierte Unternehmungsbereiche
seine Festlegung im Gesetz finden, Das gilt z. B, fiir die Energieversorgung in § 6
EnergG s,

Der Kontrahierungszwang ist ein im Bereich des Privatrechts ausgebildetes

15 Bachof DOV 1953, 423.

18 Diirig sieht in der Ablehnang einen Verwaltungsakt, der iiber das subjektive pifentliche
Recht auf Zulassung entscheidet.

17 Bachof DOV 1953, 423.

W Zur sog. Zweistufentheorie: Siebert: Zulissigkeit des Rechtsweges, RdNr. 84-86 mit
weiteren Literatur- und Rechtsprechungsangaben.

19 Ii Anm. zu;n Urteil des BGH JZ 1962, 182; ebenso Bullinger: Vertrag und Verwaltungs-
akt, 5. 100 f.

20 Niher zu dieser Frage s. u. S. 80.

21 Versorgungswirtschaft, 5. 55-57,

2 Palandt-Dandeelmann: Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 1959, Miinchen-Berlin, Einf.
vor § 145 Anm. 3.

3 Depenbrodk: Versorgungswirtschaft, S. 55; Eiser-Riederer: Kommentar, § 6 Anm. I;
Wolff: Verwaltungsrecht I, §23 11 b 3, 5. 88.
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Redhtsinstitut, dessen Ziel es ist, cinen obligatorischen Vertrag des Privatrechts zo
schaffen?4. Den Vorschriften des § 6 EnergG wird das Unternchmen aber auch
dann gerecht, wenn ein Versorgungs- oder Leistungsverhiltnis 6ffentlich-rechtlicher
Art zustande kommt®, Der Kontrahierungszwang mit nachfolgendem, &ffentlich-
rechtlichem Leistungsverhilinis, wie er fiir § 6 EnergG gelten kann, mufl unter-
schieden werden ven dem 8ffentlich-rechtlichen Benutzungsanspruch des Gemeinde-
einwohners oder dem Zulassungszwang des Verwaltungstrigers, wie thn § 18 II
nwGO bestimmt. Der Kontrahierungszwang ist ein Institut des Privatrechts, der
Zulassungszwang eine nur verwandte Figur des 6ffentlichen Rechts?6. Den Ausfiih-
rungen Depenbrocks, nach denen der Kontrahierungszwang stets zu einem privat-
rechtlichen Vertragsverhilinis fithren mufl und der Zulassungszwang das &ffent-
lich-rechtliche Gegenstiick ist?7, kann deshalb nicht zugestimmt werden, soweit sie
die dem Kontrahierungszwang nachfolgenden Leistungsbezichungen auf privat-
rechiliche Vertrige beschrinken. Das Kommunalrecht kennt keinen alle kormmu-
nalen Wirtschaftsunternehmen betreffenden Kontrahierungszwang 8. Bestcht aber
ein solcher fiir einen typisierten Unternehmensbereich, wie fiir die Energieversor-
gung, so hat er fiir die Form des Leistungsverhdltnisses nicht notwendig bestim-
mende Bedeutung.

II. Der Benutzungsanspruch aws § 18 Il nwGO

Der in § 18 II swGO bestimmte Zulassungszwang der Gemeinde ergibt fiir den
Bewohner der Gemeinde das Recht, die $ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde
im Rahmen des geltenden Rechts zu benutzen. Die Leistungsbezichungen zwischen
dem Gemeindebewohner und der 6ffentlichen Einrichtung kdnnen &ffentlich-recht-
licher oder privatrechtlicher Natur sein . Umstritten ist jedoch, welcher Rechtsweg
dem Gemeindebewohner offensteht, wenn er eine Verletzung seines Benutzungs-
anspruchs aus § 18 II nwGO geltend machen will. Ubereinstimmend wird nur die
Meinung vertreten, dafl bei einer ffentlich-rechtlichen Regelung der Leistungs-
verhidltnisse einer 6ffentlichen Einrichtung der Benutzungsanspruch im Wege einer
Verwaltungsklage durchgesetzt werden kann?®. Kottenberg® und Hélzl® sind
der Ansicht, daff bei einem privatrechtlichen Leistungsverhilinis ausschiieflich
die ordentlichen Geridhte fiir die Durchsetzung des Benutzungsanspruchs zustin-
dig sind.

* Nipperdey: Kontrahierungszwang, S. 23, s. u. Anm. 41; Depenbrodk: Versorgungswirt-
schail, S. 57.

25 Eiser-Riederer: Kommentar IV, S. 7; Brigelmann-Ladwig in KomHdb. TII, S. 697.

2 Nipperdey: Kontrahierungszwang, S. 26, 28; Hurst in KomHdb. 11, S. 841 £,

27 Versorgungswirtschaft, S. 57.

2 Kéttgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 611 f.

2 Zeifi: Eigenbetricbsrecht, S. 68; Wolff: Verwaltungsrecht 1, § 23 II b, S. 87; Bullinger:
Vertrag und Verwaltungsake, S. 109 f.

0 Kottenberg: Kommentar, § 18 Anm. II; Hélzl: Kommentar, Are. 21 Anm. 3 b, bb.

31 Kottenberg: Kommentar, § 18 Anm. L.

32 Hilzl: Kommentar, Art. 21 Anm. 3 c.
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Der Anspruch auf Benutzung einer tffentlichen Einrichrung nach § 18 Il nwGO
steht jedoch in keiner die Rechtsform bestimmenden Bezichung zur Regelung der
Benutzung oder Leistung selbst32, § 18 Il nwGO verpflichtet allein die Gemeinde
als Hoheitstrigerin; ste ist Zuordnungssubjekt dieses Redhtssatzes. Der Zulassungs-
zwang der Gemeinde und — ihm emtsprechend — dér Benutzungsanspruch des Ge-
meindebewohners gehtren deshalb dem Gffentlichen Recht an. Auch wenn das zu
vereinbarende Leistungsverhiltnis selbst dem privaten Recht unterliegen scllte,
50 kann doch eine Verletzung des § 18 1¥ nwGO nur auf dem Verwaltungsgerichts-
weg geltend gemacht werden. Der Anspruch aus § 18 IT nwGO ist ein in Ver-
waltungsgerichtsweg verfolgbares subjektives 6ffentliches Recht %,

Nur der Anspruch auf Zulassung zur Benutzung der Gffentlichen Einrichtung,
nidit notwendig das Benutzungsverhilinis selbst, unterfallen somit dem &ifent-
lichen Recht. Im Rahmen des § 18 II nwGQO ist deshalb auch die Meinung von
Bachof und Diirig gerechifertigt, dafi die Entscheidung @iber das ,Ob” der Lei-
stungsgewihrung ein verwaltungsrechilicher Vorgang ist. Fiir die Recusform des
Leistungsverhiltnisses hat aber auch § 18 II nwGO keine entscheidende Bedentung.

ITI. Der Anschlufi- und Benutzangszwang

Zugunsten bestimmter &ffentlicher Einrichtungen kann gem. § 19 nwGO durch
Satzung ein Anschiuff- und Benutzungszwang angeordnet werden. Auf diesem
Wege kann sich ergeben, daf der Leistungsempfinger cines wirtschaftlichen Unter-
pehmens gezwungen wird, die Leistungen des Unternehmens entgegenzunehmen.
Das OVG Miinster hat in seinem Urteil vom 18. 2. 195338 entschieden, daf} eine
gemeindliche Wasserleitung ihren Charakter als wirtschaftliches Unternehmen nicht
dadurch verliert, daR fiir die Benutzung ein Anschlufi- und Benutzungszwang ein-
gefiihre wird. Auch die Begriffe ,wirtschafiliches Unternehmen® und ,Anschlufi-
und Benutzungszwang® iiberschneiden sich. Die Frage lautet deshalb auch hier: Ist
das Leistungsverhilinis im Falle eines durch Satzung angeordneten Anschluf- und

Benutzungszwanges dem tffentlichen oder dem privaten Recht zuzuordnen. Einige

Stimmen jm Sdhrifltum 37 halten ein privatrechtliches Leistungs- oder Benutzungs-
verhiltnis auch dann fiir moglich, wenn durch Satzung ein Anschlufl- und Benut-
zungszwang angeordnet worden ist. Diese Meinung steht aber im Gegensatz zu

3 WithoVGH DUV 1952, 184 £.; Harst in KomHdb. II, 5. 841 f.; ders. in ,Kommunal- .

wirtschaft* 1961, 173. 7

31 Wolff: Verwaliungsrecht IT, § 98 11 i 2, S. 263; Helmreidh-Widtmann: Kommentar,
Art. 21 Anm. 2; bay VEGH DOV 1956, 499 = bayVwBl. 1956, 275; Muntzke-Schlempyp:
Kommentar, § 19 Anom. XII. .

3 WithoVGH DOV 1952, 184 £.; Hurst in KomHdb. II, S. 842. Das Verwaltungsgerichr
spridit in seinem Urteil die Verpflichtung der Gemeinde auf Zulassung des Benutzers
anus. .

3 In Kottenberg-Steffens: Rechtsprechung, Ziff. 1 zu § 69 nwGO; Surén: Gemeindewirt-
schaftsrecht, S. 142, .

% Forsthoff: Lehrbuch, S. 361; Surén-Loschelder; Kommentar T, S. 3¢7 f.; Haurst in Kom-
Hdb. II, S. 839 f. Zeifi: Figenbetriebsrecht, S. 70 erhebt diese Meinung ohne Begriindung
unter Hinweis auf Hurst zur herrschenden.
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der in Wissenschaft 38 und Rechtsprechung 3 iiberwiegend vertretenen Ansicht, nach
der in diesem Falle nur ein &fentlich-rechtliches Leistungsverhilinis méglich ist.
Forsthoff will die Moglichkeit eines privatrechtlichen Benutzungsverhiltnisses
bei bestehendem Asnschluff- und Benutzungszwang mit einem Hinweis auf den
Kontrahierungszwang und den diktierten Vertrag im Privatrecht rechtfertigen®,
Die von Nipperdey in seiner Schrift .Kontrahierungszwang und diktierter Ver-
trag® 41 als Beispiele eines diktierten Vertrages genannten? und von Haurst4® auf-
gegriffenen gesetzlichen Bestimmungen betreffen jedoch gesetzgeberische Ausnahme-
tatbestinde, die fiir einen Vergleich mit der gestellten Rechtsfrage nicht heran-
gezogen werden konnen 4, Der Kontrahierungszwang geht von einem ganz be-
stimmten Sachverhalt aus und ist eher dem: 6ffentlich-rechtlichen Benutzungs-
anspruch vergleichbar. Aus dem Hinweis auf den diktierten Vertrag und den Kon-
trahierungszwang [ific sich fiir die Moglichkeit eines privatrechtlichen Leistungs-
verhiltnisses im Bereich des Anschluff- und Benutzungszwanges nichts entnehmen.
Auch wenn Hurst®5 darauf hinweist, dafl in Ziff. 2 der 2. Verwaltungsverord-
nung zu § 19 nwGQ* die Gemeinden verpflichtet werden, in der von der Auf-
sichtsbehdrde zu genehmigenden Satzung auch das fiir den Anschluff und die Be-
nutzung zu entrichtende Entgelt zu regeln, so kann daraus doch nicht das von ihm
vertretene Ergebnis gewonnen werden. Zwar kann man anter ,,Entgelt® sowohl die
Sffentlich-rechtliche Gebiihr als auch das privatrechtliche Entgelt verstehen. Doch
besagt diese Stelle in der Verwaltungsverordoung nicht, daf der Begriff notwendig
beides méglich machen will. Kramet™ ist der Ansicht, daf in der oben zitierten Ver-
waltungsverordaung nur eine &ffentlich-rechtliche Gebiihr gemeint sein kann. Die
¥on Surén-Loschelder®® vertretene Meinung, nach der eine dffentlich-rechtliche
Pflicht mit einem privatrechtlichen Entgelt verbunden werden kann, geht davon
aus, dafl die &ffentlichen Einrichtungen des § 17 DGO (== § 18 II nwGO) zwar
auf Grund Sffentlichen Rechts benutzt werden kénne, fiir die BenurZung aber ein
privatrechtliches Entgelt verlangt werden kann. Gleiches muf nach dieser Ansicht
auch fiir eine Benutzungspflicht gelten. Die Festsetzung des Entgeltes in der den
Zwang anordnenden Satzung wird nicht als Ortsrecht, sondern als Angebot auf |
Vertragsabschluf angesehen, ,,das der Benutzer . . . annehmen mufi ™ #,

38 Halzl: Kommentar, Art. 24 Anm. I11; Helmreich-Widtmann: Kommentar, Art. 24 Anm.
LL1; Muntzke-Schlempp: Kommentar, § 19 Anm. VII 4; Huber: Wirtschaftsverwaltungs-
reche I, 5. 161; Krane in ,Die Gemeinde™ 1962, 48; Kétigen: Daseinsvorsorge, S. 83 £.

# BayVGH VGHE 8, 19 {.; VGH Freiburg DVBIL. 1955, 746; BGH JZ 1956, 489 mit zu-
stimmender Anm. von Wolff; OVG Berlin DVBL 1958, 253; OVG Miinster OVGE 14,
84, 89; bay VGH bayVwBL. 1959, 125.

40 1 ehrbuch, S. 361; Hurst in KomHdb. I1, S. 840; Haneisen DVBI. 1961, 838.

& Sd-lri{’cef:;n des Instituts fiir Wirtschaftsreche an der Universitit Jena, Nr. 1, Jena 1920,

235 1161,

4 In KomHdb. II, S. 840 Anm. 2.

“ Nipperdey: Kontrahierongszwang, S. 5.

45 In KomHdb. 11, S. 840.

* Vom 4. 2. 1953 (MBINW 1953, 8. 193).

%7 _Die Gemeinde™ 1962, 48.

® Kommentar I, § 18 Anm, 3 ¢, 49 Surén-Loschelder: Kommentar, § 18 Anm. 3 ¢
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Zwar ist der Hinweis auf die Unabbingigkeit von Benutzungsanspruch und Lei-
stungsverhiltnis zutreffend, Die Regelung des Anschluff- und Benutzungszwanges
in einer Satzung enthilt jedoch nach der Verwaltungsverordoung vom 4. 2. 1953
nicht nur die Benutzungspflicht, sondern audh, wie die Verwaltungsverordnung
verlangt, die Regelung der Benutzungsmodalitéiten, die das Leistungsverhalt-
nis ausmachen, Mit der Anordnung eines Anschluf- und Benutzungszwanges
wird deshalb in diesen Fillen immer zugleich auch das Leistungsverhiltnis selbst
gestalter. Die einseitige, hoheitliche Gestaltung eines Rechtsverhilmisses durch
Satzung fithre aber notwendig zu der 6ffentlich-rechtlichen Natur des Rechtsver-
hiltnisses, weil die Satzung das spezifisch dffentlich-rechtliche Gestaltungsmirtel der
Gemeinde ist5.. Fihrt eine Satzung zugleich mit der Anordnung des Anschluf-
und Benutzungszwanges auch die Leistungsmodalitdten (Entgelt, Art und Umfang
der Leistung) auf, so ist das daraus entstehende Rechtsverhiltmis zwischen der Ein-
richtung und dem Leistungsempfinger notwendig &ffentlich-rechlich. Fiir ein
privatrechtliches Leistungsverhiltnis bleibt daneben kein Raum %2

§12 Die Differenzierung nach den Organisationsformen der Unternehmen

Da es nicht moglich ist, von der Sache oder einem bestehenden Benutzungsanspruch
her die Zugehfrigkeit der Leistungsverhiltnisse zum privaten oder zum offent-
lichen Recht generell zu bestimmen, muf} eine solche Bestimmung von der Unter-

nehmensform her versucht werden. Diese soll von der Unterteilung in privatrecht-.

liche (Figengesellschaften und gemischt-wirtschaftliche Unternebmen) und in Gffent-
lich-rechtliche Unternehmensorganisationsformen (Eigenbetriecbe) ausgehend er-
folgen.

1. Die Eigengesellschaft und das gemischt-wirtschafiliche Unternehmen

Die wirtschafilichen Unternehmen mic privatrechtlicher Organisationsform sind
Rechtssubjekte des Privatreches. Uffentlich-rechtlich handeln kinnen sie nur danm,
wenn sie zugleich Subjekte des &ffentlichen Rechts sind, Rechtssubjekte, denen durch
Redhtssatz hoheitlihe Gewalt eingeriumt worden istl. Die hoheitliche Gewalt
findet ihre Entsprechung in der Moglichkeit des Rechtstrigers, 6ffentlich-rechtlich
handeln zu kdnnenZ2. Die Eigengesellschaften und gemischt-wirtschaftlichen Unter-

#® Kéttgen: Daseinsvorsorge, S. 79.

s RhpfOVG VwRspr. 13, 707 = AS 8, 96; bayVGH bayVwBL 1955, 59; ba)r__Vf.GH_ bay-
VwBl. 1956, 275 = DOV 1956, 499 £.; Siebert in DUV 1959, 735; ders.: Zuldssigkeit des
Rechisweges, RdNr. 74; ders.: Privatrecht in dem Bereich offentlicher Verwalrung,
S. 231 f.

82 Ktrgen: Daseinsvorsorge,'S. 79, Anm. 63 und S. 83 f.

' Wolff AGR 76 (1950/51), 208; ders.: Verwaltungsredht 1, § 22 T1c, S. 82.
2 Siebert: Technische Uberwadiungsvereine, 5. 27,
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nehmen sind aber nicht Inhaber hoheitlicher Gewalt3. Sie konnen deshalb ihre
Rechishezichungen zu dem Leistungsempfinger auch nidht Gffentlich-rechtlich ge-
Stalten.

Y

1. ausschlieflich privatrechtliche Leistungsverbiltnisse

-

Ein in privatrechtlicher Rechtsform organisiertes wirtschaftliches Unternehmen der
Gemeinde kann nur in den Vertragsformen des Privatrechts mit den Leistungs-
empfingern in Rechtsbeziehungen eintreten. Die Leistungsverhiltnisse sind in die-
sem Falle immer privatrechtlich und unterliegen den Vorschriften und Regelungen
des BGB. :

2. Veririge aus sozialtypischem Verbalten

Die Voraussetzung des BGB 4, dafl Vertriige nur durdh iibereinstimmende Willens-
erkldrungen, durch Angebot und Annahme, zustande kommen, kann nur schwer
mit den tatsichlichen Gegebenheiten des heutigen Wirtschaftsverkehrs — gerade im
Bereich der Versorgungswirtschaft — in Einklang gebracht werden. In vielen Fillen
des Massenverkehrs ist es nur eine Fiktion, in der Benutzung einer &ffentlichen Ein-
richtung oder der Entgegennahme einer Leistung eine — wenn auch nur konklu-
dente, schliissige — Willenserklirung dés Benurzers oder Empfingers zu sehen.
RegelmiRig kann nur der Wille zur tatsichlichen Benutzung oder Entgegennahme
einer Leistung, nicht aber der Wille zum Abschluf} eines Leistungsvertrages nach-
gewiesen werden. Nimmr jemand Versorgungsleistungen an oder benutzt er eine
dffentliche Einrichtung jeweils mit dem ausdriiklich erklirten Willen, sich ver-
traglich und rechtsgeschiftlich nicht binden zu wollen, so zeigen sich die Schwierig-
keiten der Vertragstheorie des BGB®.
+Um aber audh hier eine vertragliche Bindung bejahen zu kénnen und Fiktionen
iiber vertragsbegriindende Willenserklirungen zu vermeiden, entwickelte Haupt
unter Bezug auf Siebert die Lehre von den ,faktischen Vertragsverhiltnissen®, die
von Larenz zu der des ,Schuldverhiltnisses aus sozialtypischem Verhalten® aus-
gebildet worden istS. Der Leistungs- oder Benutzungsvertrag beruht in diesen
Fillen nicht auf Angebot und Annahme, sondern kommt zustande durch das ,tat-
sichliche 6ffentliche Angebot einer Leisturig (nebst Verdffentlidung des Tarifs) und
die tatsichliche Inanspruchnabme dieser Leistung durch einen Verkehrsteilneh-
mer“7. Die Rechtsprechung® hat sich dieser Theorie weitgehend angeschlossen.
Die Theorie vom Vertrag aus sozialtypischem Verhalten har das Anliegen, die

35.0.5.62. 1§ 151 BGB.

* BGH VwRspr. 12, 149 £.: Der Stromabnchmer ist auch dann zur Zahlung der von dem
Elektrizitirsversorgungsunternehmen festgeserzten Entgelte verpflichter, wenn er erklirt,
daf er sich diesen Strompreisen nidit unterwerfen wolle.

. ® Auf die ausfiihrliche Darstellung und auf die Literaturangaben bei Larenz: Lehrbuch des

Schuldreches I, 4. Aufl., 1960, Miinchen-Berlin, S. 31-33, wird hingewiesen.

* Larenz: Schuldredit I, S. 31; Wolff: Verwalrungsrecht I, § 2311b 2, S. 88.

8 RG% 111, 310; BGHZ 21, 319; BGHZ 23, 175 = NJW 1957, 627; BGH VwRspr. 12,
149 f.
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rechtsgeschiftliche Willenserklirung als fiktive Grundlage eines Vertrages iiber
massentiimliche Leistungen des Wirtschaftsverkehrs auszuschlieflen und dem ent-
standenen Schuldverhiltnis in dem sozialtypischen Verhalten eine neue Grundlage
zu geben. Sie ist zunidhst eine Theorie der Vertragsentstehung; sie will aber das
auf dem sozialtypischen Verhalten beruvhende Schuldverhilinis nicht einem beson-
deren Recht oder speziellen Rechtsregeln unterstellen. Fiir den Bereich der Kom-
munalwirtschalt ist diese Lehre von Larenz von Bedeutung, weil sie eine dogma-
tishe Begriindung fiir ‘das Zustandekommen der privatrechtlichen Leistungs-
beziehungen zwischen Unternehmen und Leistungsempfanger gibt.

II. Der Eigenbetrieb

Der Eigenbetrieb ist als rechtlich unselbstindige 6ffentliche Anstale erkarmti wor-
den. Als solche ist der Eigenbetrieb selbst nicht Triger von Rechten und Pflichten.
Der Eigenbetrieb hat zwar seine eigene Wirtschafls- und Vermdgensfiihrung, dctdl
hat diese funktionale Abtrennung gegeniiber der iibrigen Gemeindeverwaltung im
Aufenverhiltnis keine rechtliche Bedeutung, sondern gilt ausschlieflich fiir das
Innenverhiltnis®. Weiter folgt aus dem Begriff des Eigenbetriebes als einer 5ffent-
lichen Anstalt, dafl das Leistungsverhiltnis zu den Leistungsempfingern entweder
nach privatem oder nach 6fentlichem Recht gestaltet werden kann!¢. Die Wahl
der Rechtsform ist dabei in das Ermessen der Gemeinde gestelle 1112,

1. Privatredtliche Leistungsverhiltnisse

Im Falle einer privatrechtlichen Regelung kann das Leistungsw;:erh?il-tnis nur in
einem Vertrag privatrechtlicher Art bestehen. Vertragspartner sind einerseits die
Gemeinde, die bei Vertragsschlufl gem. § 3 I nwEigVO durch die Betriebsleitung
vertreten wird, und andererseits der Leistungsempfinger8, Der Inhalt dieser
privatrechtlichen Leistungs- oder Lieferungsvertrige bestimmt _sidl nad'n den all-
gemeinen Lieferungsbedingungen, die der Werkausschuft des Eigenbetriebes gem.

® : Ko chaften, Anstalren und Stiftungen, S. 15.

10 g(e;i;TN]%p‘T;SH, ‘132’3; badVGH DVBL 1955, 745; bayVEIGH bayVwBl. 1956, 275;
BVwG NJW 1958, 395; BGH DOV 1960, 551; thpfOVG VwRspr. 13, ZDT; Wolff: Ver-
waltungsrecht 11, § 99 V a, S. 274; Forsthoff: Lehrbuch, S, 437; Hurst in KomHdb. II,
S. 838 Anm. 4; Somntag .Die Gemeinde™ 1958, 23; Eyermann-Frébler: Kommentar,
S e Der Stidtetag® 1955, 122 :

11 VG Miinster ,Der Stadtetag , 122, . ) . .

12 gabei ge?len Wolff: Verwaltungsrecht IT, § 99V g, 5. 274, von emem 1im Zweifel privat-

rechtlichen, Bedker: Art. ,Anstalten des Sffentlichen Rechts™ in HASW, S. 209, Forstho ff:

, S. 444, und Muntzke-Schlempp: Kommentar, § 19 Anm. VIII, von einem im

%i]eri?:ldn tffentlich-rechtlichen Leistungsverhiltnis aus. Bedeir: »Eine privatrechtliche
Nutzangsform setzt hieriiber ausdriickliche Erklirung voraus.” BGH JZ 1962, Zlf?iLDw
Gemeinde muf§ ,ihren Willen, das wirtschaftliche Unternehmen holzelthch zu g:;l,
gegeniiber der Allgemeinheir ausdriicklich und deutlich kundgetan® haben. HeV
VwRspr. 10, 114 £.; bw VGH MDR 1960, 349, B ) -

13 Blaem DVBL. 1958, 669. Auch hier gilt, was zu den Verwriigen aus sozialtypischem Ver-
halten gesagt wurde; Wolff: Verwaltungsrechr 11, § 99 V b, 5. 275.
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§ 5V nwEigVO festzusetzen hat, Zwar vertritt gem. § 552 nwGO der Ge-
meindedirektor die Gemeinde nach aufien; durch § 3 I nwEigVOQ ist diese Bestim-
mung aber insoweit abgefindert, als der Werkleitung in den Angelegenheiten ein
eigenes Vertretungsrecht eingeriumt wird, die ihrer Entscheidung unterliegen. Die
Formvorsdiriften der §§ 54-56 nwGO 5 gelten auch fiir die Werkleitung, wobei

“aber die zweite Unterschrift bei mehreren Werkleitern ebenfalls von einem Werk-

leiter geleistet werden muf.

Inhalt und Umfang der durch den Begriff der laufenden Betriebsfithrung be-
stimmten Vertretungsmacht gleichen inhaltlich den einfachen Geschiften der lau-
fenden Verwaltung fiir den Vertretungsbereich des Gemeindedirektors in § 28 III -
nwGO. Es mufl sich dabei um zwar zahlenmifig nicht bestimmbare 16 Geschifte
handeln, die jedoch nach Art und Umfang regelmiflig und hiuvfig wiederkehren??.

.Die Ausfihrungsanweisung zu § 2 nwEigVO 18 versucht, den Kreis der Gesdhifte

der laufenden Betriebsfiihrung als die im tiglichen Betrieb stindig wiederkehren-
den Mafinahmen zu bestimmen, die zur Aufrechterhaltung des Betriebes not-
wendig sind. Zu den Verpflichtungserklirungen der laufenden Betriebsfithrung
privatrechtlicher Art gehort auch der Abschluff von Leistungs- und Lieferungs-
vertrigen. Nach § 3 nwEigVO handelt die Werkleitung dabei in gesetzlicher Ver-
tretung der Gemeinde 1920, :

2. Anstaltsgewalt und privatrechtliches Leistungsverbiltnis

Die Frage pach den gegenseitigen Beziehungen zwischen der 5fentlich-rechtlichen
Anstaltsgewalt und dem privatrechtlichen Leistungsverhiltnis oder Benutzungs-
verhdlnis wird hiufig niche klar genug beantwortet. So sicht Voge/®t in der Auf-
nahme privatrechtlicher Leistungsbezichungen bei den ffentlichen Wirtschaftsein-
heiten nidit so sehr cinen Vertragsschlufl als vielmehr eine Zulassung des Leistungs-
empfingers. Forsthoff? nimmt dagegen zwar an, dafl Anstaltsgewalt und Lei-
stungsverhiltnis ncbeneinander bestchen. Bei privatrechtlichen Leistungsbezie-
bungen leister nach seiner Meinung dic Anstaltsgewalt jedoch Verzicht auf ihre
hoheitlichen Befugnisse. Damit wire die Anstaltsgewalt nur das einem jeden Ho-
heitstriger zustehende Reche, seine Rechtsbeziehungen zu Dritten 8ffentlich-recht-
lich oder auch privatrechtlich zu regeln. Diese Ansicht 18t sich nur rechtfertigen,

# Dabel miissen die besonderen Anordaungen fiir einzelne Betriehszweige beriicksichtige
werden. Zeiff: Eigenbetriebsrecht, S. 136, erwiibnt w. a. die allgemeinen Bedingungen fiir
die Versorgung mit Elekerizitit und Gas.

1# Zeif: Eigenbetriebsrecht, S. 98; Surén: Gemeindewirtschaftsreche, S. 284-290; Berkenbo fF

. »Die Gemeinde™ 1954, 176 f.

6 Zeifi: Eigenbetricbsrecht, S. 87.

” 109VG Miinster OVGE 10, 28; OVG Miinster ,Der Stidtetag® 1956, 469 = DOV

57, 866,

1® Ausfibrungsanweisung zar nwEigVQ vom 14. 4. 1954 (MBL. Sp. 615 £.).

*® Die Werkleitung ist nicht Vertreterin des Eigenbetriebes, wie Forsthoff: Lehebudh, S. 454,
anzunehmen scheint.

2 Berkenhoff ,Die Gemeinde® 1954, 154; Zeifi: Eigenberriebsredhr, S. 100,

2 Wirtschaftseinheiten, S. 252.

# Lehrbuch, 8. 443 £.; dhalich Hurst in KomHdb. IT, 8. 840.
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wenn — wie bei Forsthoff 28 — die Regelung des Verhiltnisses zwischen Anstalt und
Leistungsempfinger Inhalt der Anstaltsgewalt ist >4,

Die Anstaltsgewalt ist jedoch nicht auf den Abschlufl des Leistungsverhéltnisses
gerichtet, sondern ist ein hoheitliches Recht der Anstalt ,zur Sicerung und Ge-
wihrleistung der anstaltlien Zwecke innerhalb der allgemeinen Redhtsordnung
(Zwecksicherungsrecht, Abwehrrecht zur Sicherung des Anstaltsbecriebes) 25, Der
Anstaltsgewalt unterfallt der Benutzer, weil und soweit er sich in den Machtbereich
der Anstalt begeben hat und nunmehr durch die von ihr gesetzten Normen ergriffen
wird?, Die Anstaltsgewalt begriindet fiir den Anstaltsbenutzer ein _besonderes
Gewaltverhilmis; die Einzelanordnungen in diesem hoheitlichen Verhdltnis sind
gegeniiber dem Benutzer Verwaltungsakte®”. Die Anstaltsgewalt und das durch sie
begriindete besondere Gewaltverhiltnis stehen aber nicht fibet, sondern neben den
Leistungsbezichungen zwischen der Anstalt und dem Benutzer. ‘Wihrend die ho-
heitliche Anstaltsgewalt auf die Sicherung der Anstaltszwedke gerichtet ist, hat das
privatrechtliche Leistungsverhilenis den Austansch von Leistungen zwischen An-
stalt und Leistungsempfinger zum Inhalc2s. ' :

3. Offentlich-rechtliche Leistungsverbiltnisse’

Der Eigenbetrieb kann als Verwaltungssubjeke und als Organ der hinter ihm
stehenden Gemeinde, der Anstaltstrigerin, seine Rechisbeziehungen zu den Lei-
stungsempfingern auch &ffentlich-rechtlich gestalten?, Bei offentlich-rechtlicher
Regelung der Benutzung ist ein veriragliches Leistungsverhdlmis und damit ein
Vertragsabschluf durch Angebot und Annahme ausgeschlossen®, Die Zulassung
zur Benutzung oder der Beginn eines Leistungsverhilenisses besteht in diesen Fillen
zumeist in einem konkludenten Verwaltungsake seitens der Anstalest. Die Moda-
litiiten der Benutzung, das zu entrichtende Entgele®® und die gegenseitigen Rechte
und Pflichten, werden in einer Benutzungsordnung festgelegt. In dieser Benut-
zungsordnung konkretisiert sich die dem Benutzer gegeniiber bestehende Anstalts-

= Iehrbuch, S. 443. )

M Becker: Art. ,Anstalten des éffentlichen Rechts® in HASW, 5. 209.

%5 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 99 I1, 5. 266.

= pon L uregg-Kraus: Lehrbud, S. 89, .

= Daju und zu r_;en Schranken im Anstalisverhiltnis Wolff: Verwaltungsrecht IT, § 991V a
und b, S. 270 £. :

% Nach Wolff: Verwaltangsrecht 11, § 99IVb 2. 5. 271, treten die Kuferungen der An-
staltsgewalt um so mehr zuriids, ,als sich die Anstaltsbenutzung in einem Leistungs- und
Forderungsverhiltnis erschipft.” Das gilt in hohem Mafle fiir die kommunalwirtschaft-
lichen Versorgungsunternchmen.

2 Eine Besonderheit gilt fiir Berlin: gem. § 11 a berlEigG gehdren die Einrichrungen, die
ihre Entgelte auf 5fentlich-rechtlicher Grundlage erheben, nidht zu den wirtschaftlichen
Unternelmen. Dem entspricht die Rechtsprechung des OVG Berlin DUV 1959, 790.

W Becker: Art. ,Anstalten des Sffentlichen Rechts™ in HASW, S. 209; OVG Liineburg
QVGE 12, 387,

3 Wolff: -Verwaltungsrecht 11, § 99111 a, S. 267, und Vb, 5. 274; OVG Muaster OVGE
14, 84.

32 Die BenurzungsgebGhr muB den Verhilmisgrondsatz berdusichtigen; bwVGH DOV
1959, 466. :
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gewalt, der er sich durch Eintritt in das Benutzuugsverhiiltnié unterwirfl. Der

«Funktionsbereich der Anstaltsgewalt bedarf grundsitzlich keiner gesetzlichen
C.}nmd.lage oder Festserzung; ihre Ausiibung muf sich jedoch auf die Sicherung
einer geordneten Benutzung und auf die Aufrechterhaltung des Anstaltszwedkes
beschrinken 3. . T

Hurst3 sieht in der Anstaltsordnung, die zwar Verwaltungsverordnung, aber
dennoch objektives materielles Recht sei, eine Regelung einseitig hoheitlicher Art
fiir die Vorausserzungen der Benutzung, fiir die Rechte und Pflichten der Benutzer
gegeniiber dieser Anstalt bzw. dem Anstaltstriger 2,

" In der Mbglichkeit einer &ffentlich-rechtlichen Regelung der Leistungsbezie-
hungen miissen fiir die Eigenbetriebe die Betriebssatzung und die Benurzungsord-
nung unterschieden werden, Die Leistungsverhdltnisse eines Eigenbetriebes wer-
dm.l durch die Satzung in allen Beziehungen dem &ffentlichen Recht unterstellt. Die
Leistungsentgelte nehmen den Charakter von Gebithren an?®’. Diese rechdichen
Bezichungen zwischen der Gemeinde und den Personen, die Lieferungen oder
Leistungen des Eigenbetriebes in Ansprud? nehmen, kéinnen nicht durch die Be-
tricbssatzung geregelt werden, da diese allein die organisatorischen Beziehungen
zwischen dér Gemeinde und dem Eigenbetrieb bestimmt. Sollten dennodh audh die
Leistungsbeziechungen in der Betriehssatzung geregelt worden sein, so handelt es
sich dabei rechtlich um zwei verschiedene Satzungen: eine Eigenbetriebssatzung
gem. § 74 nwGO und eine Ortssatzung zar Festsetzung der Benutzungsgebiihren 38,

4. Unterscheidungskriterien

Rechtsprechung und Wissenschaft haben bestimmte Kriterien aufgestellr, die es
moglich madhen, das anstaltliche Leistungsverhiltis dem einen oder dem anderen
*Rechtsgebiet zuzurechnen. Niche entscheidend knnen die Art der Einrichtung und
die Zielsetzung des Unternehmens sein®. Allerdings ist fiir die Rechtsnatur auch
die geschichtliche Entwicklung der Einrichtung bedeutungsvoll 0. Dieses Kriterium
kann jedoch nur subsidizir und in Zweifelsfillen verwandt werden.

Har die Gemeinde die Leistungsbedingungen (Voraussetzungen, Umfang, Ent-
gelt usw.) niher fiir alle Fille geregelt, so wird man diese schriftlichen Bedingungen
eingehender auf ihren Rechtscharakter priifen miissen. Das Leistungsverhiltnis ist
dann &fientlich-rechtlich, wenn diese Bedingungen in einer Satzung geregelt sind

"vnd diese Satzung im férmlichen ordnungsmifligen Wege erlassen worden ist4l.

& ga;g;:of: Lehrbuch, S. 365 £.; Bedeer: Art. ,Anstalten des 6ffentlichen Rechts® in HdSW,
# In KomHdb. II, S. 845 f.; Wolff: Verwaltungsrech II, § 991, S. 266
bt K;a:uwaltungs_gdirid:ltlich?l K(_{l_age(];:, bzul? bei QVlz:ssergebiihrenerhcbt’mg, sind gegen die ‘Werk-
ng zu riditen, weil die Gebiihrenerhe 1 iebsfii ort;
S e e e ung zur laufenden Betriebsfithrung gehdrr;
: gegn:;qnn: gles_z gﬁlﬁr dffentlichen Anstale, S. 141,
abei ist es gleichgiiltig, ob die Gemeinde sie in der Satzung als Gebiih. i
3 BayVGH bayVwBL 1959, 30; Zeifi: Eigenbetﬁebsredlat, \‘;m lgl'.'t ; ren bezeichnes
: ]B}Cillilr%;ll_lﬁgll,l BGH JZ 1962, 217.
ad H DVBL 1955, 745; heVGH VwRspr. 10, 115.
4t Zeif: Eigenbetriebsrechr, S, 137, R
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Die Satzung ist das eigentliche 6ffentlich-rechtliche Gestaltungsmittel der Gemeinde,
mit dem sie die Rechtsbeziehungen zu den Leistungsempfingern hoheitlich regelt.
Ein durch eine Satzung geregeltes Benutzungsverhiitnis ist deshalb immer &ffent-
lich-rechtlich #2, Sind die niheren Bedingungen dagegen nur in allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen festgelegt, so gehtrt das Leistungsverhiltnis dem privaten Redht
an®®, Dem als Eigenbetrieb organisierten Wirtschaftsunternehmen der Gemeinde
ist es wie jedem privaten Wirtschaflsunternehmen moglich, eine generelle, allen
Vertragsbeziehungen zugrunde liegende Regelung zu treffen. Der Hinweis auf eine
vorhandene generelle Festlegung der Benutzungsbedingungen geniigt niche, um
daraus auf ein Sifentlich-rechtliches Leistungsverhiltnis schlieflen zu kénnen4,
Vielmehr mufl bestimmt werden, ob die Festlegung eine férmliche Satzang oder
eine Zusammenfassung der allgemeinen Geschiftshedingungen darstelle.

Zur Bestimmung des Leistungsverhiiltnisses wird hiufig der Rechtscharakter der
Gegenleistung herangezogen. Wenn diese Gegenleistung als ,Gebithr® bezeichnet
und fiir ihre Beitreibung auf die Méglichkeit des Verwaltungszwanges hingewiesen
wird, soll auch das zugrunde liegende Rechtsverhilinis dem Sffentlichen Recht zu-
zurechnen sein. Diese Begriindung ist in zweifacher Hinsicht unsicher. Aus dem
Rechtscharakter der Gegenleistung lifit sich das Rechtsverhiltnis hiufig deshalb
nicht bestimmen, weil gerade die Gegenleistung in ithrem Rechtscharakter zweifel-
haft ist®5, Fine ,Gebiihr® mufl nicht immer die tfentlich-rechtliche Gebiihr, son-
dern kann auch ein privatrechtliches Entgelt bezeichnen .

Die Beitreibung im Verwaltungszwangsverfahren zur Vollstredkung von Geld-
forderungen bietet auch nur ein unvollkommenes Kriterium, weil nach § 1 nwVw-
VollstrG auch die Beitreibung privatrechtlicher Forderungen moglich und zulissig
ist, soweit diese Beitreibung gesetzlich vorgesehen ist47. Wird dagegen der ordent-
liche Rechisweg fiir die Gegenleistung vorgesehen, so spricht dies mit Sicherheit
fiir ein privatrechtliches Leistungsverhiltnis 4.

Ohne nihere Begriindung stellt Forsthoff 4 fest, daf ein privatrechtlicher Nut-
zungscharakter zu vermuten ist, wenn ein Unternehmen der Eigenbetriebsverord-
nung untersteht. Umgekehrt glaubt Bisdhoff 39, dafl im Rahmen der Daseinsvorsorge
fir den Eigenbetrieb nur ein §ffentlich-rechtliches Leistungsverhiltnis moglich ist.
Die Priffung der Leistungsbeziehungen der Eigenbetriebe hat aber ergeben, daff
diese Rechtsverhilmisse Sfientlich-rechtlidh oder privatredhtlich sein knnen.

42 BayVGH bayVwBL 1955, 59; beVGH VwRspr. 10, 115; thpfOVG VwRspr. 13, 707;
Siebert DOV 1959, 735. )

® Diese werden meist allgemeine Lieferungsbedingungen genannt: Zeifi: Eigenbetriebs-
reche, S. 135. .

“ BayVIGH bayVwBl. 1956, 275.

4 Forsthoff: Lehrbud, S. 439,

 Wolff ASR 76 (1950/51), 216. .

#7 Ein Fall einer geserzlich ausdriidklich zugelassenen Verwaltungsvollstreckung privat-
rechtlicher Forderungen ist § 90 KAG; OVG Miinster DVBIL. 1960, 180 f. = VwRspr. 12,
509.

8 Forsthoff: Lehrbuds, S. 361.

40 Lehrbyud, S. 360 Anm. 4.

5 AGR 81 (1956), 71.
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VIERTES KAPITEL

Die Sicherung der institutionalisierten Zwedibindung

-

§ 13 Die Sicherung in der Rechisform des Unternehmens

Die Bindung der Kommunalwirtschaft an einen sffentlichen Zwedk und die Quali-
fizierung kommunaler Wirtschaftsbetitigung als Sffentliche Verwaltung sind nur

" dana von cinem iiber das Theoretische hinausgehenden Wert, wenn sich aus ihnen’

praktisch wirksame und wirkende Rechisfolgen ableiten lassen. Es stellt sich des-
halb die Frage nach der Effektuicrung und Sicherung der institutionalisierten
Zwedibindung der Kommunalwirtschaft 1,

Das Kommunalrecht selbst sieht dafiir nur die Anzeigepflicht der Gemeinden
in § 70 nwGO vor. Wenn die Gemeinde sich wirtschaftlich betitigen will, so muf§
sie dies mindestens 6 Wochen vorher der Aufsichesbehirde anzeigen. Aus der An-
zeige mufl zu ersehen sein, ob die gesetzlichen Voraussetzungen des § 69 I awGO
erfiille sind. Dadurch wird die Aufsicht der kommunalen Aufsichtsbehdrde im
Rahmen einer RechtmiBigkeitskontrolle erleichtert?

Die Organisationsform der kommunalen Wirtschaftsunternehmen kann selbst
nicht als Sicherung der Zwedsbindung angesehen werden. Die nwGO schreibt kein
verbindliches Organisationsmodell fiir die Unternehmen vor, so daft die Gemeinde
auf dic mbglichen Organisationsformen des Privatrechts ausweichen kann?. Aber
auch der Eigenbetrieb ist als nicht-rechtsfahige dffentliche Anstalt nicht schon kraft
dieser Unternehmensform auf die Verfolgung éffentlicher Zwecke oder die Aus-
schaltung des Erwerbsprinzips beschrinkt, denn das gehort nicht zu den Elemen-
ten der dffentlichen Anstaltt. Auch die in der nwEigVO festgelegten Grundsitze
der Wirtschaftsfithrung eines Eigenbetricbes sind rein technischer Art und dienen
allein der Befreiung dieser Unternehmen von den Fesseln des Kameralismus5. Die
privatrechtlichen Unternehmensformen schlieRlich bieten ebenfalls keine Gewih
fiir die Sicherung der institutionalisierten Zwedsbindung. '

Die Rechesformen der kommunalen Wirtschaftsunternehmen kinnen aus diesen
Griinden nicht als wirksame Sicherung der in § 69 I ausgesprochenen Zwedkcbindung
‘angesehen werden.

! Kdttgen: Wirtschaftliche Beritigung, $. 600; Schiirmann ZfSdiweizR 72 (1953), 168 a ff.

* Jede wirtschaftliche Betitignng ohne die Voraussetzungen des § 691 nwGO kann von
der Aufsichtsbehdrde als Rechtsverletzung beanstander werden; Kéttgen: Wirtschaftliche
Beririgung, S. 592; Blaum DVBL 1953, 668.

* Allerdings Iat § 871 Ziff. 2 bwGO eine Bevorzugung des Eigenbetricbes erkennen,
denn die Beteiligung an rechtlich selbstindigen Unternchmen ist nur zuliissig, wenn ,der
6ffentliche Zweck nichc ebensogut durch einen Eigenbetrieb erfiillt wird oder erfillr
werden kann®.

£5. 0.5.57.

§ Eottgen: Wirtschaftliche Betitigung, S. 605,
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Kétrgens will shlieflich in den Einfluirechten der Gemeinde auf die Unter- -

nehmensfithrung, gerade bei den in die Gesellschaftsorgane entsandten K_ommuu'a.l-
vertretern, eine Garantie dafiir sehen, ,daff sie den vom Ges?.tzge_:ber mit der Bin-
dung an einen 6ffentlichen Zweds geforderten Verwaltungsstil wirksam zu garan-
tieren vermdgen®™. Diese Argumentation K§ttgens wird aber der W‘ahre'r.l Iflteresse‘n—
lage nicht gerecht: Da die Gemeinde zu den Beteiligten gehdrr, die mc-a-ghd-lerw?se
die 6fentliche Zwedibindung der Kommunalwirtschaft durchbrechen knnten, dul_-—
fen die Einflufirechte der Gemeinde auf die Wirtschaftsfiihrung nicht als Garantie

dieser Zweckbindung angesehen werden. -

§ 14 Die Sicherung durch Abwehrrechte der Privatwirtschaft

Zur Sicherung der Sffentlichen Zweckbindung der Kommunalv?rirtsq:aﬂ und der
Einhaltung der Vorschriften des § 69 I nwGO wiirde es notwendig bextrag_en, wenn
die Privatwirtschaft oder einzelne betroffene Privatunternchmer gegen eine wirt-
schaftliche Betitigung der Gemeinden aufierhalb ihrer durch '§ 69 I nwGO ge-
zogenen Grenzen Abwehrrechte geltend machen konnten. Die Frage, ob fold:le
Redhte bestehen und wie und wo sie geltend gemacht werden kbnnen?, wire es
wert, ihr bis'in die Einzelheiten nachzugehen. Eine solche Ux}t?rsuc}mng wu‘rde sich
jedoch, da sie auf die Lehre von den Berechtigungen der Zivilpersonen? eingehen
miifite, zu sehr von den in dieser Schrift gestellten Problemen entfernen. -

Das Urteil des bayVGH vom 16. 1. 1957 und das des BGH vom 2.5. 1961:‘,
die sich beide mit dem Rechtscharakter der’einschrinkenden Vorschriften iiber die
Kommunalwirtschaft befassen, erfordern dennod: eine kurze Stellungna.hme. .

Der bayVGH priift, ob der Geserzgeber dem einzelnen Gewerbetrelbend'en cine
im Klagewege verfolgbare Rechtsstellung gegeniiber Verletzungen fler einsdJla:—
gigen Bestimmungen durch die Gemeinde hat einriumen W'.OH.E[I. Das. 15t paf:h I\f[e1—
nung des Gerichts nur moglich, wenn ,die Norm dem einzelnen ein fubjektwes
&ffentliches Redht verleiht* 5, Art. 75 bayGO ,enthilt jedoch nur allgema‘ne Grund-
sitze, riume aber keine subjektiven Rechte ein® €. Hiergegen kann aber eingewandt
werd’en, dafl die Rechtsprechung? und die i.iberwiegendf: Me'immg8 auch Berech-
tigungen und rechtlich geschiitzte Interessen als Rec!lte im Sml:l.e der VwGO an-
sehen und bei ihrer Verletzung eine Klage fiir zulissig und begriindet halten.

° Wi i dtigung, S. 609-611. o

1 Ezlll;t;ﬂnxlﬁl;c.hg.]?:mtéz?g{lassungsklage vor dem Zivil- oder Verwaltungsgericht mbglich
sein: Rupp DVBL 1958, 113; BGH (GZS) NJW 1961, 661.

2 Dazu Wolff: Verwaltungsrecht 1, § 43, S. 216-230.

¥ BayVwBl. 1959, 90 = DOV 1959, 238.

4 JZ 1962, 218 = DVBL 1962, 104.

5 BayVwBL 1959, 91.

8 BayVwBl. 1959, 92. ,

’ - -

8 ?{Xga?erl.?gi}iﬁz;f § 42 Anm. CIV 4 mit zahlreichen weiteren Angaben; Eyermann-

Frébler: Kommentar, § 42 Anm. 97, 113; Maunz-Dirig: Kommentar, Art. 12 1V,
RdNr. 33.
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Der BGH hat in seinem Urteil zu § 69 I nwGO entschieden, daf8 diese Bestim-

" mung kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 II BGB ist und der durch das kom-

munale Unternehmen' geschidigte Privatunternchmer deshalb auch keine Scha-
densersatzanspriiche gegen die Gemeinde geltend mach kann. Der BGH begriindet

dies damit, daff § 69 I nwGO kein bestimmtes, dem Schutzzwedk dienendes Ge-
und Verbot enthiilt.

Zu Recht hat der BGH. aur die Vorschriften als Schutzgesetze im Sinne des
§ 823 BGB angeschen, die neben dem Schutz der Allgemeinheit zumindest auch

_einen solchen individuell bestimmbarer natiirlicher oder juristischer Personen be-

zwecken. Das Gesetz muf} fiir einen bestimmren Personenkreis gerade den Schurz
verfolgen, der von dem Kliger vor Geridht beansprucht wird?. Die Gesetzes-
geschichte des § 69 I awGO zeigt aber — auch nach Meinung des BGH1® —, daf
die einschrinkenden Bestimmungen auch zum Schutze der Privatwirtschaft auf-
gestellt wurden und die Versdiitfung in § 69 I nwGO gegeniiber § 67 DGO auf
starke Vorstellungen und Einfliisse der Privatwirtschaft zuriickgeht, Aus § 69 1
nwGO kann auch entgegen der Ansicht des BGH ein Verbot entnommen werden:
Die Gemeinden diirfen sich wirtschaftlich nicht betitigen, wenn die genannten Vor-
aussetzungen niche erfiille sind 11, Eine strafrechtlihe Sanktion ist nicht Voraus-
setzung eines Verbotsgesetzes nach § 823 1] BGB.

Private Unternehmen, die durch eine kommunale Wirtschaftshetitigung aufler-
halb des § 69 I nwGO geschidigt worden sind, sollen von der Gemeinde iiber
§ 823 II BGB Schadenersatz verlangen kdnnen'®, Das OLG Minden 18 schliefilich
nimmt einen Eingriff in einen gem. § 823 I BGB geschiitzten Gewerbebetrieb an,
wena sich die &ffentliche Hand auBerhalb des gesetzlich normierten Wirkungskreises
des Trigers des 6ffentlichen Unternehmens wirtschaftlich betdtigt.

§ 15 Die Sicherung im Recht der Leistungsverhilinisse = h

Kitigen fragt in seiner Schrift itber die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden,
0b wenigstens die Vollzugsbedingungen einer wirtschaftlichen Betdtigung ... so
gestalter wurden, dafl sie den vom Gesetzgeber mit der Bindung an einen &ffent-
lichen Zweds geforderten Verwaltungsstil wirksam zu garantieren vermdgen®1,

" BGHZ 28, 360.

W JZ 1962, 218 f.; a. A. bayVGH bayVwBI. 1959, 92.

1 Gonnenwein in Anm. zu BGH JZ 1962, 219,

2 Masson in Anm. zu bayVGH bayVwBl. 1959, 93; Adam bayVwBL 1962, 141; Helmreich-
Widtmann: Kommentar, Art. 75 Anm. 11. Gonnenwein in Anm. zu BGH JZ 1962, 219
gibt eine Amtshaftungsklage gem. § 839 BGB/Art. 34 GG gegen die Kommunalaufsichts-
behbrde. Kétrgen: Daseinsvorsorge, S. 66 Anm. 29, hilt eine Verfassungsheschwerde
beim BVIG unter Berufung auf Art. 2 GG far moglich. Bobley bayVwBL. 1959, 323,
sicht in Art. 75 bayGO den Schuez zwar der Privatwirtschaft insgesamt, nicht aber des
einzelnen Gewerberreibenden.

= NJW 1958, 1298,

! Wirtschaftliche Betitigung, S. 611.
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Wenn Kétrgen? fiir die Kommunalwirtschaft ,ihre substantielle Zugehtrigkeit zur
Gemeindeverwaltung® proklamiert, so will er doch daraus fiir das Recht der Lei-
stungsverhiltnisse keine Folgerungen ziehen. Ein Verwaltungsprivatrechr, das sich
fiir einen Verwaltungstriger als ein durch den verfolgten 6ffentlichen Zweds modi-
fiziertes Rechr der Leistungsverhiliisse darstellen knnte, lehnt er ab, weil es den
geltenden Rechtsgrundsitzen nicht bekannt sei3. Zwar erfordere der Grundsatz
der Zwedkbindung ein besonderes Recht der kommunalen Wirtschaftsunternehmen,
doch habe der Gesetzgeber bisher nicht die daraus gebotenen Konsequenzen ge-
zogen. Bei Kottgen scheint deshalb der dffentliche Zwedk nur eine ,,zeichgnhaﬁe
Bedeutung® zu haben®, )

Im folgenden soll die Frage nach den Vollzugsbedingungen, den Leistungsver-
hilenissen® einer Kommunalwirtschaft im Rahmen des § 69 I nwGO erncut ge-
stellt und unter dem bisherigen Ergebnis beantwortet werden, dafl Kommunal-
wirtschaft entweder 6ffentlich-rechtliche Verwaltung oder aber auch privatrecht-
liche, fiskalische Verwaltung in unmittelbarer Zwedsverfolgung ist.

L. bei Gffentlich-rechtlichem Leistungsverbiltnis

Das Problem der Sicherung der: &ffentlichen Zwedsbindung wird bei einem &ffent-
lich-rechtlichen Leistungsverhiltnis zu der Frage nach dem Rechtsschutz fiir den
Leistungsempfinger. Wurde friher im besonderen Gewaltverhiltnis — die difent-
lich-rechtlichen Leistungsbezichungen zu einer Anstalt begriinden ein solches Ver-
hiltnis® — jeder Verwaltungsrechtsschutz grundsitzlich versagt?”, so gebt es heute
viel mehr um den Umfang dieses Schutzes®.

Jede Anordnung eines Anstaltsorgans, durch welche der Leistungsempfinger
oder Benurzer dieser Anstalt zu einem bestimmten Tun, Dulden oder Unterlassen
verpflichtet wird, stellt sich als Verwaltungsakt im Sinne der VwGO dar?®. Gegen
diesen Verwaltungsakt kann der Leistungsempfinger auch innerhalb des beson-
deren Gewaltverbaltnisses seiner Anstaltsbeziehungen zu dem Figenbetrieb vor-
gehen. Eine andere Meinung1® will aber auch im Anstaltsverhiltnis — entsprechend
dem Beamtenverhiltnis — eine Unterscheidung treffen zwischen deén Regelungen,
die lediglich den Lebensablauf in dem Gewaltverhiltnis bestimmen, und denen, die
die Begriindung, Beendigung, inhaltlidhe Anderung des Anstaltsverhilenisses her-
beifiihren. Nur im letzteren Falle seien verwaltungsgerichtlich anfechtbare Verwal-

2 Wirtschaftliche Betitigung, S. 594. R
3 VVirtschaﬁliche Betitigung, S. 611; a. A. Forsthoff: Lehrbudh, S. 450: ,auch in die privar-

rechelich gestalteten Leistungsverhiltnisse wirken die besonderen Bindungen ... staat-
lichen Verwaltens hinein.® s ; i .

4 Wirtschaftliche Betitigung, S. 612 1. .

s Zum Schweizer Reche gelten die Ausfiihrungen von Sechiérmann ZfSchweizR 72 (1953),
179 a. ' - .

% Wolff: Verwaltungsrecht II, § 99 1V, S. 270.

7 OVG Hamburg DVBI, 1956, 417.

& Wolff: Verwaltungsrecht II, § 99 IV a und b, S. 270.

S Forsthoff: Lehrbuch, 5. 371; Wolff: Verwaltungsreche 11, § 99 IV a, S. 270.

10 Kochler: Kommentar, § 42 Anm. A TV 2, mit zahlreichen weiteren theramrangaben.
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fungsakte vorhanden. Dieser Lehre vom ,Betriebsverhilinis® im anstaltlichen
besonderen Gewaltverhilinis kann aber nicht zugestimmt werden. Sie ist zu for-
malistisch, um den verschiedenartigen Auflerungen des difentlich-réchilichen Lei-
stungsverhiltnisses gerecht zu werden, und zu unklar, um eindeutige Entschei-
dungen treffen zu kinnen1t, i :
Es wird deshalb an der Auffassung festgehalten, daf jede der bezeichneten An-
ordnungen ein Verwaltungsake ist. Die Schwierigkeit des Rechtsschutzes liegt erst
in der Feststeilung, ob der Anstaltsbenutzer durch diesen Verwaltungsakt in seinen

_Rechten verletzt wird2. Zum Wesen des besonderen .Gewaltverhiltnisses gehdrt

es, dafl in ihm Verpflichtungen besteben, die tiber die staatsbiirgerlichen Pflichten
hinausgehen. Die Inanspruchnahme des Benutzers einer &ffentlichen Anstalt auf
Grund dieser erhthten Pflichtigkeiten kann diesen deshalb in seinen Rechten micht
verletzen, ’ ' '

Die Grenzen der Anstaltsgewalt sind zugleich die Grenzen der erhéhten Pilich-
tigheit. Jede dariiber hinausgehende Anordoung verletzt die Rechte des Anstalts-
benutzers und Leistungsempfingers. Die Anstaltsgewalt aber ist in ihrer Ausiibung
an den Zwedk der Anstalt und seine Erfiillung gebunden 13, Zwar ist der Anstalis-
triger befugt, kraft seiner Autonomie die Anstaltsordnung und damit die Leistungs-
beziehungen zu findern, doch finden diese Eingriffe ithre Rechtfertigung nur in der
Notwendigkeit fiir die Erreidung des Ziels, dem die Anstalt’ gewidmer ist¥4. Es
ist niche so, wie der BGH nodh in seinem Urteil vom 18. 11. 1955 entschieden hat?s,
dafl es als ausreichend angesehen werden kann, ,wenn eine in der Anstaltsordnung
getroffene Regelung geeignet ist, dem Ansmaliszwek zu dienen®. Nidit die
Zwedsgeeignetheit, sondern die Zwecknotwendigkeit ist fiir die Redhts-
miRigkeit entscheidend 8.

Diese Ausfithrungen ergeben, daf sich die Benutzungsordnung und die Einzel-
weisungen eines Eigenbetriebes an dem dem Eigenbetrieb vorgegebenen Zweds aus-
richten miissen, Deshalb ist es unzulidssig, mit einer bestimmten Regelung der Be-

‘nutzungsordnung auferhalb des Anstaltszwecks liegende Verwaltungsziele oder

sonstige Aufgaben erfiillen zu wollen 17,

1 Ausfihsrlich Maunz-Ditrig: Kommentar, Art. 19 Abs, IV, RdANr. 25: ,Da es fiir die Zu-
lissigkeit einer Klage genligen muff, wenn bei unterstellter Wahrheit des Klagevor-
bringens eine Rechtsverletzung in Betracht kommt, diese Rechtsverletzung aber auch im
besonderen Gewaltverhiltnis nicht ausgeschlossen werden kann, sind mithin alle Mafi-

en im besonderen Gewaltverhiltnis, die eine potentielle Verletzung der Individual-
sphire in sids tragen, anfechebar (vgl. BGHZ 10, 297) . . . Uber die Begriindetheit einer
Klage ist damit nariirlich noch nichts ansgesagzs.”

| 12 Wolff: Verwaltungsrecht 11, §9911¢, S. 267, und § 99 IV ¢, S. 273; Forsthoff: Lehrbudh,

S. 371f.; BVwG VwRspr. 7, 925; OVG Lineburg OVGE 12, 386 £.; witrtthad VGH
VwRspr. 10, 742 £, ]

B Wolff: Verwaltungsredit 11, § 99 IV b, S. 270-273, zeigt die verschiedenen Schranken fir
die einzelnen Anstaltsarten. :

u I%Eli{daDUV 1958, 81f.; OVG Berlin DVBL 1958, 255, mit zustimmender Aom. von

15 NJW 1956, 548-550 = BGHZ 19, 132.

8 Walff: Verwaltungsredut 11, § 99 IV ¢, S. 273.

¥ WiirttbadVGH VwRspr. 10, 744f. mit ansfihelichen Literaturangaben und Rechr-
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I1. bei privatrechtlichem Leistungsverbilinis

Die éffentliche Zwedsbindung der Kommunalwirtschaft bedarf aber auch im Recht
der privatrechtlichen Leistungsbeziechungen zwischen dem kommunalen Unter-
nehmen und den Bewohnern der Gemeinde einer Sicherung. Zwar sind die kommu-
nalen Wirtschaftsunternehmen Verwaltungstriiger, doch war es noch unter der
Weimarer Verfassung durchaus anérkannt, dafl die fiskalische Verwaltung grund-
rechtsfreie Verwaltung sei. Offentlich-rechtliche Bindungen standen einem Ver-
waltungshandeln in den Formen des Privatrechts nicht im Wege 15,

Unter dem Grundgesetz haben aber Verwaltungslehre und Rechtsprechung den
Bereich der fiskalischen Verwaltung differenziert. Fiir den Bereich der fiskalischen
Verwaltung in unmittelbarer Verfolgung 6ffentlicher Zwecke und Aufgaben sollen
dffentlich-rechtliche, insbesondere grundrechtliche Bindungen gelten 9, weil sich der
Staat und die Verwaltungstriger durch blofie Auswechslung der Rechtsformen nicht
ihrer offentlich-rechtlichen Verantwortung entziehen diitfen. Die ,Flucht aus der
Hoheitsgewalt” soll verhindert werden 20,

Audh die kommunalwirtschaftliche Betitigang ist, gerade soweit sie sich im
privatrechtlichen Leistungsverhiltnis vollzieht, fiskalische Verwaltung in dieser
unmittelbaren Zwedkverfolgung?!l. Fiir die Kommunalwirtschaft ist deshalb die
Lehre vom Verwaltungsprivatrecht als einem modifizierten Privatrecht von ent-
scheidender Bedeutung 2. '

§ 16 Das Verwaltungsprivatrecht in der Kommunalwirtschaft

Die Kommunalwirtschaft ist kraft ihrer 6ffentlichen Zwedkbindung aus demr Bereidh -

der Erwerbswirtschaft herausgeriickt und ,in den Leistungszusammenhang der

gemeinwohlverpfliditeten offentlichen Verwaltung iberfithrt®t, Deshalb erfiills |

das gemeindliche Wirtschaftsunternehmen in und mit seinen Leistungen bestehende
Verwaltungsaufgaben unmittelbar gegeniiber dem Leistungsempfinger als. Mi'fghed
des Gemeinwesens2. Die Entwidklung der Rechtsprechung geht dahin, in diesem

sprechungsnachweisen. So zitiert Forsthoff: Lehrbuds, S. 366 Anm. I, eine Entscheidung
des bayObLG vom 5. 4. 1933: Eine Stadt hatte in einem Nachirag zu den Benutzungs-
anordnungen der stidtischen Gasanstalt und der seidrischen Elektrizititswerke die
Liefersperre gegen solche Abnehmer vorgesehen, welche hartnickiz den Anordnungen
des Wohnungsamts zuwider handeln. )
18 Ausfithrliche Literarurangaben bei Mawnz-Dirig: Kommentar, Art. 1 Abs. III, RdNr. 134
Anm. 1; Wertenbrudh JuS 1961, 105; Zeidler in VVDSIRL 19, 8. 216 Anm. 29 und S. 231,
19 Inzwischen wollen Léw DUV 1957, 880, Zeidler und Mallmarn in VVDStRL 19, S. 165
bis 241, die Grundrechtsbindung fiber die ganze fiskalische Verwaltung ausdehnen.
® Naugmann zitiert bei Mannz-Diirig: Kommentar, Art. 1 Abs. IIT, RdNr. 134; Forsthoff:
Lehrbudh, S. 450.
2L S, 0. 5. 41. . )
2 [inde in ,Kommunalwirtschaft™ 1962, S. 84, siecht in den Grundrechten Ansatzpunkte
einer Grenzziehung fiir die wirtschaftliche Betiugung.
1 Stern bayVwBl. 1962, 130.
2 3GH DVBL 1962, 298, Leitsatz 1.
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"Bereich eine Bindung des Vérwalcungstrigers anzuerkennen und ein besonderes
Verwaltungsprivatrecht3 gelten zu lassen, obwohl sich die Erfiillung der Verwal-
tungsaufgabe in privatrechtlichen Formen vollzieht . -

1. seine Begriindung

Diese Bindung des einen Vertragsteils in einem kommunalwirtschaftlichen Leistungs-
verhiltnis an aufervertragliche und auferprivatrechtliche Vorschriften bedarf
‘gerade deshalb der Begriindung, weil sie das traditionelle Bild des Privat- und Ver-
tragsredhts als eine Rechtsbeziehung zwischen gleichgeordneten Rechtssubjekten zum
Teil authebt. Es ist die Konsequenz des Verwaltungsprivatreches, dafl das Gericht
im Streitfalle fiir den einen Vertragspartner — das Verwaltungssubjekt — ein inhalt-
lich zum Teil anderes Recht anwendet als fiir den anderen — den Privatmann?. Die
Begriindung des Verwaltungsprivatrechts wird deshalb auch durchaus nicht einheit-
lick gefiihrt.

1. aus dem Verbot des ,venire contra factum proprium®

Diirig® und Peters? wollen eine formell privatrechtliche Verwaltung, die unmitrel-
bar Sffentlichen Zwedken dient, {iber das Verbot des . venire contra factum pro-
prium® und nach den Grundsitzen einer unzulissigen Umgehung der Rechesform
bestimmten &ffentlich-rechtlichen Bindungen unterwerfen. Dem privatrechilich
handelnden Verwaltungstriger soll hiermit verwehrt werden, sich auf die Frei-
heiten des privatrechtlichen Rechtsverkehrs zu berufen, falls er bei hoheitlichem
Handeln gerade in den umstrittenen Verhaltensweisen einer verwaltungsrechtlichen
Bindung oder einer zwingenden Norm des Verfassungsrechts unterworfen wire®.
Diirig® erwihnt als Beispiel einer im Privatrecht durchsetzbaren Bindung des
Verwaltungstrigers das Gebot der Gleidibehandlung aus Art. 3 GG; dessen Ver-
letzung er u.a. als Monopolmifbrauch abwehren will. Ein Gleichbehandlungs-
grundsatz ist aber kein auf das &ffentliche Recht beschriinktes Gebot, sondern gile
mit Einschrinkungen auch im Privatrecht!®. AuBerdem setzt der Vorwurf eines
Monopolmifibrauchs eine bestimmte Monopolsituation voraus.
- Eine solche Bindung allein aus den Grundsitzen des Privatrechts ist aber auch

3 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 23 I b, 8. 87.

* BGH DVBL 1962, 299; BVwGE 5, 325; BVwGE 7, 180.

* Mag dies bei einem privatrechilich handelnden, aber 6ffentlich-rechtlich organisierten
Hoheitstriger noch einleuchten, so bedeuter es bei den privacrechtlich organisierten Eigen-
gesellschaften und gemische-wirtschaftlichen Unternehmer doch eine erhebliche Umwand-
lung bisheriger Anschauungen. Zu den Sonderregelungen des Privatreches fiir Verwal-
tungstriger vgl. Wolff: Verwaltungsrecht 1, § 231a 4, S. 84.

% In Mawnnz-Dirig: Kommentar, Art. 1 Abs. III, RdNr. 135b, besonders RdNr. 138
Apm. 2,

T Diskussionsbeitrag in VVDS(RL 19, S. 256.

8 Diirig: Grundredhte und Zivilrechtsprechung, S. 189, besonders Anm. 70.

® In Maunz-Dirig: Kommentar, Are. 1 Abs, 111, RdNr. 138 Anm. 2.

12 Dazu s. u, §.100.
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nicht mdglich, falls sie sich fiir den fiskalisch handelnden Verwaltungstriger niche
aus der Verfassung unmittelbar selbst ergibt. Der Gesetzgeber hat den Verwal-
tungstrigern die Wahl ciner privatrechtlichen Handlungsform iiberlassenit, die
diese vorwicgend aus Griinden cines einfacheren und schnelleren Wirtschaftsver-
kehrs, nicht aber zur Umgehung der Grundrechte wihlen kdnnen. Deshalb liegt
auch in der Wahl eines privatrechtlichen Leistungsverhiltnisses allein noch keine
unzulissige Rechtsausibung und kann das Verbot des ,venire contra factum
proprium® nicht angewandt werden 12,

2. ans dem Geltungsbereich der Grundredhte

Des von Diirig vorgeschlagenen Umwegs, den privatrechtlich handelnden Ver-
waltungstriger mittelbar tiber das Verbot des ,venire contra factum proprium®
an die Grundrechte zu binden, bedarf es nicht, wenn die Verfassung selbst eipe
unmittelbare Bindung der fiskalischen Verwaltung vorsieht, die unmittelbar §ffent-
liche Zwedse verfolgt. Selbst bei der weitgehenden Ubereinstimmung in Literatur
und Reditsprechung, diesen Bereich der fiskalischen Verwaltung den Grandrechten
zu unterwerfen, bleibt doch der konstrukeive Weg umstritten. Fur den konstruk-
tiven Weg dieser Grundrechtsbindung werden zwei verschiedene Meinungen ver-
treten13: einerseits die Lehre von den Grundrechten als wertansfiillenden Grund-
lagen der Generalklauseln des BGB und andererseits die Lehre von der Auslegung
der ,vollzichenden Gewalt® in Art. 1111 GG.

a) die wertausfiillenden Grundrechte

Finen konstruktiven Weg zur Sicherung der notwendigen LFinheit des Gesamt-
redits in der Rechesmoral® 1 schligt Diirig vor, durch den er die Eigenstindigkeit
des Privatrechts unbedingt bewahren will. Eine direkte Grundredhtsanwendung
auch fiir den fiskalisch und in unmittelbarer Zweckverfolgung titig werdenden Ver-
waltungstriger lehnt Diirig ab, weil es fiir’ diese Anwendung aof die Handlungs-
form des Verwaltungstrigers ankommt und unmittelbar nur privatrechtliche Nor-
men angewandt werden diirfen, wenn sich das Leistungsverhilinis zwischen dem
Verwaltungstriger und dem einzelnen Leistungsempfinger in privatrechtlichen

1 Das gilt insbesondere fiir das kommunale Wirtschaftsrecht. Die Freiheit der Organi-
sationsformen bedingt notwendig auch die Freiheit der Handlungsformen.

12 Peters in seinem Diskussionsbeitrag in VVDStRL 19, S. 256; Léw DOV 1957, 879.

13 Die zuerst von Nipperdey und dem 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts vertretene Lehre
von der sog. ,Drittwirkung der Grundredhte® berithre das Problem der Grundredhts-
bindung des privatrechtlich handelnden Verwaltungstrigers nur zum Teil. (Umfangreiche
Literarurangaben und eine ablehnende Kritik zur Drittwirkung finden sich bei Mawunz-
Diirig: Kommentar, Art. 1 Abs. III, RdANr. 126-131; fiir eine Drittwirkung tritt die
Monographie von Leisner: Grundrechte und Privatrecht, ein.) Die Lehre von der Dritt-
wirkiung der Grundrechte madht aus den Grundrechten als staatsgerichteren Sffentlichen
Redien absolute, auch private einzelne und Gruppen bindende Redue. In der Grund-
rechtsbindung des fiskalisch, in unmittelbarer Sffeatlicher Zwedeverfolgung handelnden
Verwaltungstrigers bleibt die Staarsgerichtetheit der Grundrechte aber erhalten.

1 Pirig: Grundrechre und Zivilrechtspredumg, S. 177.
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Formen- abwickelt. Diirig 15 tritt jedoch fiir eine mittelbare Anwendung der Grund-
IEl."htE ein, Den Grundrechten soll in dem Bereich, in dem ein Verwaltungstriger in
p-nvatrechtlidlen Formen unmittelbar Sffentliche Zwedke verfolgt, ,mittelbar iiber
d.u? wertausfiillungsfihigen und -bediirftigen Begriffe und Generalklauseln des
Privatrechts” Eingang verschaft werdeni®. Einer ,doppelten Moral® der Ver-
walmngstré’.ger, etwa durch Monopol- oder Rechtsformenmifibrauch, will Dirig
" durch eine extensive Auslegung und eine grundredhtsverbundene Erweiterung z. B.
des § 826 BGB begegnen. Er sieht darin eine ausreichende Sicherung der Leistungs-
empfinger. ;
Fiir Pﬁrig ist die Trennungslinie zwischen unmittelbarer und mittelbarer Grund-
rechtsbindung damit die zwischen &ffentlicher und privater Rechtsform 17, 18,

b) die ,volizichende Gewalt® in Art. 1 IT1 GG

Der andere Weg zu einer grundrechtlichen Bindung der als unmittelbare Sffentliche
Verwaltung gekennzeichneten Kommunalwirtschaft in ihiren privatrechtlichen For-
men fishrt iiber eine Auslegung der ,vollziehenden Gewalt® in Art. 1 111 GG. Nach
dieser Vorschrift binden die Grundrechte die vollzichende Gewalt als unmi;.telbar
geIFendes Redht, Das Scrifttum lifc auck hier zwei voneinander verschiedene
Meml.mgsgruppen erkennen, die auch in ihren Ergebnissen erheblich voneinander
abweidhen kinnen,

' Auf der einen Seite steht vor allem Bachof mir seiner Interpretation der voll-
z_xehenden oder dffentlichen Gewalt. Nach seiner Meinung iibt der Staat dort 8ffent-
Tiche (_Sewa.lt aus, wo er ,als Vergeber existentieller Leistungen auftritr oder wo er
rechtliche oder faktische Monopole innehat®1. Dabei ist es dann gleichgiilci
welcher Rechisformen sich der Staat im einzelnen bedient. Das Kriterium eineg;
Grundrechtsbindung findet Badhof in der Vergabe existentieller Leistungen und in
den reda.tlidlen oder faktischen Monopolen der Verwaltungstriger.

- Der su:h aufdréingenden Frage nach den privatwirtschaftlichen Monopolen und
ihren existentiellen Leistungen begegnet Badbof mit dem Hinwels, daf diese
M?nopolsteﬂungen kraft eigener wirtschaftlicher Titigkeit, mit wirtschaftskonformen
M-ztteln erlangt worden sind, der Staat aber seine wirtschaftliche Madht und kraft
seines Besteverungsrechts und anderer hoheitlicher Befugnisse mit wirtschafts-
fremden Mitteln erlangt hat20. Uffentliche und vollziehende Gewalt und &ffentliche

15 In Mannz-Dirig: Kommentar, Art. 1 Abs. III, RdNr. 13
 Masn I : . 111, . 138 und 133
¥ Dirig in Maunz-Diirig: Kommentar, Art. 1 Abs II{]’I\Ir y
ir ; nmentar, A . 111, RdNr. 138; ders.:
o Zivilrechtsprechung, S. 187; dhnlich BVIGE 7, 205 £, = NJW 1958e1§57Grundredzte wnd
" gafn%:-(?.;rund_rzdn; und éivi[reduspredmug, 8. 188f. T
ei Dirig wird aber nicdit deutlich, ob der Verwaltungstriger i i i
1 : s gstriger iiber dies 1
gr}mdreg:tsbmsiung umfangreicheren und engeren Bindungen gu.nterworfen :viﬁﬁsbgg
P:{vatreditssub;ekt. ‘Wiirde Disirig das bejahen, so miiite auch er zu einem zweistufigen
nlvatre t komumen: das unter Privatrechtssubjekten und das zwischen einem Ver-
n gab %%s;;aier und cinem Privatrechtssubjekt.
i 1.5, 759 ] 23; ders. in VVDSIRL 12, S. 63-66; ders.; Diskussionsbeitrag in VVDStRL
Badbof in VVDSIRL 12, S. 64; ders. DOV 1953, 423 Anm. 14.

?. Siedentopf, Kommunalwirtschaft i



Macht setzt Badhof in Art. 1 IIT und 19 IV GG gleich und sieht diese Macht vor
allem in der wirtschaftlichen Macht der Monopole verwirklicht 21,

Mit der Ansicht von Badbof berithren sich auch die Ausfithrungen von Leisner®,
der die Grundredhte iiberall dort eingreifen lassen will, wo ein Verwaltungstriger,
ein von der 6ffentlichen ¥and privatrechtlich organisierter Rechtstriger einen Zu-
stand geschaffen hat, der cine faktische Unterwerfung bedeutet und in den deshalb
die Grundredhte eingreifen miissen: die Grundrechte sind nicht mehr gegen ein
Mittel der Unterwerfung allein gerichter, sie miissen immer gelten, wo ein Zustand
unentrinnbarer Inferioritdt geschaffen wird — dieses Ergebnis 16st die Grundredbte
aus der ausschlieflich technisch der Hoheitsgewalt gegengerichteten Isolierung.”

Bachof und Leisner haben damit zu Recht die Sffentliche und vollzichende Ge-
walt aus dem Zusammenhang mit den Sffentlich-rechtlichen Handlungsformen ge-
185t2* und.den Weg fiir eine unmittelbare Anwendung der Grundrechte auch bei
privatrechtlichen Handlungsformen gedffnet. Es geht jedodh zugleich ,um die
Sffentlich-rechtlich zwedimifigste und systemreinste Verhinderung des Ausweidens
der offentlichen Gewalt™?¢. Deshalb bestehen einige Bedenken gegen die Lehre
von Badof.

Die Monopolstellung staatlicher und kommunaler Unternchmen und ihre exi-
stentiellen Leistungen beruhen durchaus nicht immer auf Besteverungsrediten oder
anderen hoheitlichen Befugnissen. Hiufig halten sich diese auch finanziell abge-
trennten und selbstindigen Unternchmen aus thren Ubetschiissen und eigenen Er-
trigen, mogen auch im Hintergrund die Steuermittel zum Auffangen des Unter-
nehmens bereitstehen. Schliefilich kann auch auflerstaatliche Macht durch andere als
L, wirtschafiskonforme® Mittel erlangt werden. Zudem lassen sich in der Lehre von
Bachof die Fille nicht erfassen, ,in denen das dffentliche Gemeinwesen seine Lei-
stungen nicht unmittelbar gewihrt, sondern zwischen sich und den Empfinger
einen anderen Rechtstriger, meist des Privatrechts, zwischenschaltet™ 25,

Weiterhin kann die ,Madht® als politisch-soziologisches Phinomen nur die schon
sehr schwierigen Abgrenzungsbemithungen vervielfachen. Die Bestimmung der
Grundrechtsbindungen nach einer soziologischen Machtintensitic mufl zu einer
starken Rechtsunsicherheit fishren®8, Nach welchen Mafistiben soll ein Gericht ent-
scheiden, und wo liegen die Grenzen zwischen dem Fall, in dem ,der Staat in
einem Laden ein paar Bleistifte kauft®, und dem, in dem er ,Groffbauten plant und

21 Besonders deutlich in seinem Diskussionsbeitrag in VVStRL 19, $. 259. ;

2 Grundredite und Privatrecht, S. 207; ihnlidh Linde in .Kommunalwirtschaft® 1962,
S. 85; Bullinger: Vertrag und Verwaltungsake, S. 101 f.

2 Bachof in’ VVDSIRL 19, S. 260: ,Entscheidend fiir die Grundrechtsbindung ist miche
allein und nicht einmal in erster Linie, ob &fentliche Aufgaben erfiillc werden, sondern
die Tatsache, welche Mittel und weldhe faktischen Machtpositionen der Staat einsetzt.”

# Dijirig: Grundredite und Privarrechisprechung, S. 187.

®5 Darin sieht auch Badbof selbst den Mangel seiner Theorie, in VVDStRL 12, 5. 64; ders.
DUV 1953, 423; dazn auch Dirig: Grundrechte und Privatrechtsprechung, 5. 188. In

VVDStRL 19, S. 260, will Bachof dagegen mit seiner Formel der vollzichenden Gewalt

gerade auch die Bereiligungsunternehmen erfassen.
# Diirig: Grundrechte und Zivilrechtsprechung, 5. 188.
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vergibt® und damit 6ffentliche Gewale ausiibt?#? Diese von Badsof genannten Bei-
spiele sind nur als Extreme eindeutig, bringen aber fiir andere Fille kein hinreichen-
des Kriterium.

Die andere Lehre zur Interpretation der ,vollziechenden Gewalt® jn Are 1 Y11
GG wird von Wolff 28, Wertenbruch®, Zeidler3® und Low3! vertreten. Thr hat sich
audh die bisherige Rechtsprechung 32 angeschlossen. Nach dieser Lehre wird der Be-
griff der vollziehenden Gewalt sowohl in formeller als auch in materieller Richtung

" ausgelegt.

_ s Vollzichende Gewalt® ist deshalb zunidhst jeder Verwaltungstriger. Diese Be-
trachtung entspricht einer historisch bedingten und anerkannten Gewaltenteilung,
deren Funktionsbereiche , fortnal von der Organen und der diesen Organen positiv-
rechtlich zugewiesenen Kompetenzen her bestimmt werden®33. Diese formelle
Interpretation ist erforderlich, weil aflein ein Verwaltungstriiger, nicht aber eine
materiell bestimmbare Tatigkeit Anspruchsverpflichteter gegeniiber den subjektiven
&ffentlichen Rechten der Staatshiirger sein kann®. Auch die Grundgesetzinderung
im Jahre 195633, die in Art. 1 IT1 GG statt der ,Verwaltung™ nunmehr die voll-
ziechende Gewalt® einfiihrte, um auch die Streitkrifte zu erfassen, hat die notwendig
formelle Interpretation nicht beriihrt. Uber Art. 1 IIT GG wird deshalb jeder Ver-
waltungstriger an die Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht gebunden.

Der Begriff der vollziehenden Gewalt hat jedoch auch und vor allem einen
materiellen Gehalt. Der Verwaltungstriger wird in der Titigkeit grundrechts-
gebunden, die sich als 6ffentliche Verwaltung darstellt. Der Bereich dieser materiell
vollzichenden Gewalt geht fiber die &ffentlich-rechtlichen Handlungsformen hinaus
und erfafit auch die privatrechtlichen Formen der Verwaltungstitigkeit. Nimmt
ein Verwaltungstriger Verwaltungsaufgaben unmirtelbar und in den Rechrsformen
des Privatrechts wahr®, so ist das vollzichende Gewalt, die an die Grundrechte

- als unmittelbar geltendes Recht gebunden ist%". Dafl dieser Bereich, der als fiska-

-

27 Beispicle von Badrof in VVDStRL 19, S. 260.

2 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 23112 und b, 5. 86 f.

 Wertenbruch JuS 1961, 109 1.

% Zeidler in VVDStRL 19, 8. 226 .

® Law DUV 1957, 880, ;

® BGH NJW 1959, 431 = DVBL 1959, 368; BGH JZ 1962, 176 (mit Anm. Stern) =
DVBL 1962, 298 (mit Anm. Zeidler) = NJW 1962, 196; QVG Miinster DUV 1959, 155
= VwRspr. 11, 305.

B Maunz-Dirig: Kommentar, Art. 1 Abs. 11T, RdNr. 101.

M Béckenfirde: Gleichheitssatz, S. 9.

® Gesetz zur Erginzung des Grundgesetzes vom 19. 3. 1956 (BGBL T S. 111).

% Wenn die Grundrechtsbindung auf die fiskalische Verwaltung in unmittelbarer Zwedk-
verfolgung beschrinks wird, so rechtfertigt sich dies auch aus folgender Uberlegung: Die
Grundredte bilden einen Schutz des Staatsbiirgers, der von einer Verwaltungszitigkeit
betroffen wird. Allein im Bereich der fiskalischen Verwaltung in unmittelbarer Zweds-
verfolgung ist aber der Staarsbiirger als Leistungsempfinger zugleich Objekt der Wahr-
nehmung iiberindividueller, 6ffentlicher Angelegenheiten. Bei der fiskalischen Verwal-
tung in mirtelbarer Zweckverfolgung aber ist der LeistungsempFinger nicht selbst Objekt
der iiberindividuellen Verwaltungsiitigkeit.

5 OVG Miinster VwRspr. 11, 305.
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lische Verwaltung in unmittelbarer Zwedcverfolgung gekennzeichnet wurde, direkter
Bindung an die Grundrechte unterliegt, wird jetzt iherwiegend anerkannt™, 3,

II. seine Wirkung

Die Answirkungen einer direkten Grundredtsbindung fiir dic Kommunalwirtschaft
auch in ihren privatrechtlichen Leistungsbeziehungen lassen sich am Gleichheits-
grandsatz des Art.3 GG besonders deutlich aufzeigen. Die Entscheidungen des
BGH vom 10. Dezember 19584¢ und des OVG Miinster vom 14. Mai 19584 sind
jeweils zum Gleichheitsprinzip der Verfassung und zu seiner Geltung im Ver-
waltungsprivatrecht ergangen. Fiir das Privatrecht wird jedoch audh ein Gleichheits-
grundsatz aus eigener ,,Dignitit® 4 vertreten.

Die Unterschiede zeigen sich, wenn z. B. in einer Gemeinde ein privatwirtschaft-
liches und ein kommunalwirtschaftliches Unternehmen desselben Wirtschaftszwei-
ges® bestehen und auch das Unternehmen der Gemeinde seine Leistangen auf
Grund privatrechtlicher Vertriige gewihrt. Verweigern die Unternehmen einem
Tnteressenten Vertragsabschluf und Leistung unter dem sachfremden Hinwels auf
seine nidht genchme politische oder religivse Einstellung oder auf seine Abstam-
mung*, so muf der Vorwurf einer Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes fiir beide
Unternehmen nach verschiedenen Voraussetzungen gepriift werden.

Rechtsprechung und sonstige Literatur haben — vor allem in dem Gesellschafts-
und Arbeitsrecht — ein eigenes Gleichbehandlungsprinzip des Privatrechts ent-
widkelt 85, Dieses wiirde allein fiir das privatwirtschaftliche Unternehmen gelten
kdnnen, Grundlage dieses Prinzips ist eine bereits bestehende Gemeinschaftsbindung
innerhalb einer Mehrheit von Beteiligten® oder die Abhingigkeit einer durch
gleichartige Beziehungen gebildeten sozialen Gruppe von den Leistungen eines Part-

88 Ob dariiber hinaus auch die fiskalische Verwaltung in nur mittelbarer Zwedcverfolgung,

die Erwerbswirtschaft und die Hilfsgeschifte der Verwaltungstriiger, einer soldien Bin- .

dung uaterliegen, ist zur Zeit lebhaft umstritten. Dagegen: Wolff: Verwaltungs-
recht I, § 231I1al, S. 86. Miftverstindlich kiinnte aber die Begriindung sein: ,weil sie
aicht als Triger hoheitlicher Aufgaben und nicht unter Einsatz hoheitlicher Mittel auf-
tritt®. Das Fehlen hoheitlicher Mitte! js¢ gerade auch ein Zeichen des Verwaltunesprivat-
rechts, Wie Wolff anch der BGH NTW 1962, 196: Wertenbruch TuS 1961, 108 f. Dafiir:
75w DOV 1957, 880 £.; Zeidler in VVDSRL 19. S. 232 ff. (Zeidler will allerdings die
Erwerbswirtshaft herausnehmen); Mallmann in VVDStRL 19, S. 194 ff.; Stern in Anm.
zu BGH JZ 1962, 182,

 TYieser Kontroverse kommt jedoch fiir die Kommunalwirtschaft keine Bedeutuns zu: Die
Kommunalwirtschaft und ihre Leistunzsverhiltnisse im Razhmen des § 69T nwGO sind,
Falls sie sich nach dem Privatrecht bestimmen, immes fskalische Verwaltung in unmitrel-
barer Verfoleung des vorgegehenen sfentlidhen Zwecks. .

s NTW 1959, 431. Das Urteil des BGH JZ 1962, 178, erging zu Art. 12 GG.

f Ty VwRspr, 11, 305. .

& Raiser 1Z 1959, 422.

@ Fiir Enecreieversorgungsunternchmen kann dieses Beispiel nicht gelten. da diese gem.
§ & I Energ( einer allzemeinen Anschluf- und Versorgungspilicht unterliegen.

4 Dazu auch die Beisniele bel Low DUV 1957, 880.

& Ruiser in Anm. zu BGH 17Z 1959, 407 und 422; Huedk, Goetz: Der Grundsatz der gleich-
mifigen Behandlung im Privatredt, Miinchen-Berlin, 1958.

% Hyeck: S. 127, 151, 161.
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{

ners a, 1\.Tur in solchen Gruppen, .in denen eine gerechte Verteilung kraft Partei-
autonomie wegen der Ubermacht des Verteilenden nicht gewghrleistet ist™ 43, ist es
gerechtfertigt, das dem Privatrecht zugrundeliegende Prinzip der Parteiautonomie
d‘l..lrdl das C.;leichbehandlungsprinzip verdringen zu lassen. Wenn aber in dem ange-
fuhrteF Bt?l,spiel ein weiteres Unternehmen gleicher Art in derselben Gemeinde be-
stel.lt, ist eine Verletzung des privatrechtlichen Gleichheinsgrundsarzes nicht gegeben,

We.ll die Abhingigkeit des Interessenten von den Leistungen des Verteilenden, de;
privatwirtschaftlichen Unternehmens, nicht nachgewiesen werden kann,

Als ("?rundlage des in der Verfassung in Art, 3 GG begriindeten Redchtsprinzips
der G.lmdnbehandlung geniigt eine ,geometrische Gleichheit™ 4. Dieses verfassungs-
rechtliche Gleichbehandlungsgebot ist verletzt, wenn Differenzierungen getroffen
W.efdf:.ﬂ, fiir die ein sachlich zutreffender und einleuchtender Grund nicht besteht 50.
Die Bindung an die Grundrechte im Verwaltungsprivatrecht verbietet deshalb fiir
da§ kommunalwirtschaftliche Unternehmen sachlich nidat gared:tfenigte Unter-
schiede m der Gestaltung der privatrechtlichen Leistungsverhiltnisse.

An filesem Beispiel zeigt sich, dafl die Leistungsbeziehungen der kommunalwirt-
schaftlichen Unternchmen bei der Anwendung des Verwaltungsprivatrechts anderen,

stdrke{'eu Bindungen unterliegen als die Leistungsverhzltnisse eines Unternchmens
der Privatwirtschaft.

. ¥ Raiser in Anm, zu BGH JZ 1959, 407 £.

* Raiser JZ 1959, 422,
 Wolff: Verwaltungsrecht I, § 33 VI d.

5 BV = .
g 3§GVIf[\IéI.W 1954, 65 = JZ 1954, 32; BVIG DUV 1957, 477; Wolff: Verwaltungsrecht 1,
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ZeiB, Das Eigenbetriebsrecht der gemeindlichen

Betriebe

Unter besonderer Beriicksichtigung der Ei%ernbeiriebsverordnung Nordrhein-
Westfalen. Kommentar von Rechisanwalt Dr. F. ZeiB, 2. durchgesehene und
erweiterte Auflage, 552 Seiten. Leinen DM 49.—

«Dieser Kommentar ist von einer erschdpfenden Vielseitigkeii und Grindlich-
keit. Im Anhang finden sich Mustersatzungen und die sonst schwer greifbaren
Vorschrifien Ober die Konzessionsabgaben. Auch das Steverrecht, das Energie-
recht und das Sozialrecht sind beriicksichtigt. — Eine erfreuliche Leistung.”

Der Gemeinderat

ZeiB, Die Vermdgensteuer der Sffentlichen Unter-
nehmen und Anstalten nach § 3a V516G

Kommentar. Yon Rechisanwalt und Wirischaftsprifer Dr. Friedrich ZeiB.
Etwa 112 Seiten. DM 14.50

Das Steveréinderungsgesetz vom 13. 7. 1961 hat die bisher fir eine groBe Zahl
von Unternehmen der &ffentlichen Hand noch geltenden Vermégenstever-
befreiungen beseitigt oder doch wesenilich eingeschrénkt. Diese Unternehmen,
ihre Berater, aber quch die Finanzdmter werden sich mit den speziellen Ver-
magensteverfragen dieser Betfriebe neu beschdftigen missen. For die Bear-
beitung der allgemeinen Fragen liegen zwar die bekannten groBen Kommen-
tare vor. Ebenso wichtig ist aber eine ausfihrliche Erlduterung der neu ein-
gefGhrien Befreiungsvorschriften des § 3 a VStG, ous denen sich der Umfang
der Befreiung dieser Betriebe, aber auch ihre zukiinftige Steverpflicht ergeben.

Schmid, Gemeindewirtschaftsrecht

Gemeindehaushaltsverordnung, Kassen- und Rechnungsverordnung, Riick-
logenverordnung, Eigenbetriebsverordnung mit Avsfihrungsanweisungen und
anderen Bestimmungen.

VYon Prasident a. D. Carl Schmid, Stutigart. 6. Auflage 19463. 489 Seiten. Kar-
toniert DM 16.80

Die Neuvauflage, die wie bisher auch die zu den Verordnungen ergangenen
Ausfihrungsanweisungen und ein synoptisches Stichwortverzeichnis enthdlt,
beschrankt sich im wesentlichen auf die Wiedergabe der vom Reich erlossenen
Bestimmungen. Soweit einzelne Yerordnungen in einigen Landern gedndert
oder auch neu gefaBt waorden sind, sind auch diese Anderungen beriicksichtigt.
Auf den Abdruck der gdnzlich neu gestalteten Verordnungen in Nordrhein-
Westfalen und Hessen wird dagegen verzichtet.

W. Kohlhammer Verlag Stuttgart
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14 Seiten. Kartoniert DM 2.—

Das Gese-iz zur Regelung der Rechisverhilinisse der unter Art. 131 fallenden
Personen im Rahmen des Grundgeseizes, Von Regierungsrat Dr.E. Jess. 1952
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