Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungen..... 17

Einleftung .........ccconvnvvversnnumisrssnas 21

A. Einfithrung in den Untersuchungsgegenstand und Praxisbezug.........cvoceccvennecs 21

B. Die aktuelle Situation der kommunalen Gebietskérperschaften........ccovuvunee. 25

C. Gang der Untersuchung..... 28
Erster Teil: Aligemeine Fragen der Organisationsprivatisierung unter

besonderer Beriicksichtigung haftungsrechtlicher Frage-

stellungen...........ccocvrieervennnennes 30

A. Einfithrung in die Privatisierungsthematik 30

B. Rechtliche Grundlagen fiir die Griindung kommunaler Gesellschaften ........... 32

C. Strukturen und Erscheinungsformen kommunaler Wirtschaftstitigkeit........... 34

I. Der Begriff der ,,wirtschaftlichen Betitigung ........cccccccovvvcnverniccerinrerenennens 34

II. Die Vielfalt der Konzernstrukturen im kommunalen Konzern.................. 36

I11. Die Erscheinungsformen kommunaler Wirtschaftstitigkeit .......c.ccocovreens 37

1. Eigenbetrieb......c.coccririceirncrcreeresnsecensesessnensensssessssssssasssssonse 37

2. Eigengesellschaften....... 39

3. Beteiligungsgesellschaften............ccccccecenncne 40

D. Privatrechtliche Organisationsformen im gemeindlichen Konzern.................. 41

I. Unternehmensformen mit unbeschrinkter Haftung 42

1. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)....... 42

2. Offene Handelsgesellschaft (OHG) und Kommanditgesellschaft (KG) ..43

II. Unternehmensformen mit beschrinkter Haftung...... 44

E. Zusammenfassung.......cceeeerecrsrrscrsrensaneranes 46

Bibliografische Informationen

i digitalisiert durch
http://d-nb.info/966184440

E
B


http://d-nb.info/966184440

Zweiter Teil: Die Anwendbarkeit geltenden Staatshaftungsrechts im
kommunalen Konzern ............ccueueuennee. " 47

A. Offentlich-rechtliche und materiell-privatrechtliche Erfiilllung kommunaler

Verwaltungsaufgaben.........ccerieeersereereerersssssssscsnencssssenmensrestesasssssssssesssnssssans 47
B. Funktionelle Privatisierung kommunaler Verwaltungsaufgaben............cocoveuene 48
C. Organisationsprivatisierung und Anwendung von Staatshaftungsrecht............ 49
I. Ansicht der herrschenden Lehre ..........ccooiiccinncnccnincncnninneccnensnssuscssnean 50
II. Kritik an der herrschenden Lehre ........c.cccoccvcrnannene 51
111 Beurteilung der Kritik an der herrschenden Lehre........covveevveecvecncnenne. 52
D. Kritik an der geltenden Rechtslage ..........cveeeeiivccrinennicicenninencsenoensesesessssconsons 54
E. Zusammenfassung und Ausblick auf den weiteren Verlauf der Arbeit............. 55
Dritter Teil: Die Insolvenzfihigkeit kommunaler Eigengesellschaften.......... 57
A. Die Insolvenzfihigkeit des Staates ........c.uerriinmnnniscninensesisossesssssscsessnssones 57
B. Die Insolvenzfihigkeit der Stidte, Gemeinden und Gemeindeverbinde.......... 58
C. Die Insolvenzfihigkeit der Kdrperschaften, Anstaiten und Stiftungen des
Offentlichen Rechts ......cccocieveicvniniiniinctsncncnsienncsncicstsessessssssssessens 59
D. Die Insolvenzfihigkeit der kommunalen Eigengesellschaften.......................... 60



Vierter Teil: Die Einstandspflicht der kommunalen Gebietskérper-

schaften gegeniiber ihren Eigengesellschaften..............cocoecvnunee 62
Erster Abschnitt: Die Insolvenzabwendungspflicht des kommunalen
Gesellschafters nach 6ffentlichem Recht ............................ 65
A. Argumente filr eine Insolvenzabwendungspflicht 67
1. Herleitung einer Insolvenzabwendungspflicht aus dem Rechts- und
S0ZialStaatSPrINZIP. .. secererrerrsnssssrssmssnsisseisiniesssessstsressssesesassesssasasessssressras 67
1I. Herleitung einer Insolvenzabwendungspflicht aus den Grundsitzen des
GemeindewirtsChaftSTEChs ........coviiveiiinieiiicriniceniecinnscrenssee e snsassessssesees 69
B. Kritische Uberpriifung der Argumente zur Begriindung einer Insolvenz-
abwendungspflicht .........covecrennniniiineciiee s 70
1. Erforderlichkeit einer Insolvenzabwendungspflicht im Hinblick auf
einen méglichen Haftungsdurchgriff.........cccovevvevciisieernsnsnnnnenenerennsenns 70
II. Argument der Verpflichtung zum Erhalt institutionalisierter Triger von
Aufgaben der DaseinsvorSorge.....ccoeemisiesissesisssssnssesessessessessossossssessissesasas 71
1. Das Sozialstaatsprinzip bei der Daseinsvorsorge...... 73
a) Kommunale Aufgaben im Bereich der Ver- und Entsorgung............. 73
b) Sozialstaatsprinzip und Energieversorgung ..........ccoceecemsneveseererecneacs 74
¢) Sozialstaatsprinzip und Abfallentsorgung.........coececerssensrcsersseesesnnses 77
2. ZWiIiSChENergebIliS....cucreveireecrseereneiriiinicsestsaressasssssssesssessssssssassnsnse .79
1. Grundsitze des GemeindewirtschaftSrechts.......c.ovvviinsnccerressmnsssnscstsnsinnns 79
1. Der 6ffentliche Zweck als Legitimationsgrundlage der wirtschaft-
lichen Betitigung kommunaler Eigengesellschaften 80
a) Nihere Konkretisierung des Begriffs ,,6ffentlicher Zweck™ ............... 81
b) Vorrang des Sffentlichen Zwecks..........ovevveenscrirsesesrernserenrnssssasseseens 83
¢) Annahme einer Einstandspflicht aus dem Vorrang des 6ffentlichen
ZIWECKS ...vvevvenrnerressessnsnnssessnssessessssssssssssssassonessnssesssssssssssossssssnessessisnsssss 84
2. ZWiSChenergebnis.......ccvvveernmsmiisscsmssnsenscsesnseesessssisssnssesssssserssoses 86
C. Ergebnis der Untersuchung einer Insolvenzabwendungspflicht..........cc.ccovunnee 87



Zweiter Abschnitt: Die Haftungsfolgen der eigenkapitalersetzenden Ge-

sellschafterleistungen................ccoceecerveevrerrerrensrecneruessecsesens 88

A. Die Grundsitze der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen............ 89
B. Die Anwendbarkeit des Eigenkapitalrechts auf kommunale Eigengesell-

SCHASIEN......ceiircieeirrrrnrercan it siecsrtses s eenrssesreses e ssstnsseasesesserasnsseananes 94

C. Rechtsfolgen und Ergebnis .........covovvvrvrvrrsisvsvsisssssssennsessnvsscsssssssssarsnsssssessss 94

Dritter Abschnitt: Die Haftung der kommunalen Gebietskdrperschaften

nach Konzernrecht ...............oiciinnevneiniinisssnennnnnonieenns 97
Einleitung......ccoorereresecreresenenseeseresnsensssessessssesens " 97
A. Das Konzernrecht und die gemeindewirtschaftrechtlichen Haftungs-

begrenzungsSpfliChten ..ot assnsssesns 102
B. Das Verhiltnis von 6ffentlich-rechtlichem Kommunalrecht und privat-
rechtlichem GesellschaftSrecht..........coevcveeviniineiesrernrrnenisrsreresrenssssensenases 104
1. Kollision von gemeindewirtschaftsrechtlichen Vorgaben mit dem
Gesellschaftsrecht..........cccoevenvreccinenecnnicnnnnns 106
1. Ansicht der herrschenden Auffassung...........cccccervvmrvverererneresnane .108
2. Auffassung vom Vorrang des 6ffentlichen Rechts..........ccccovevveresnireene 109
3. Uberlagerung des Gesellschaftsrechts durch das 6ffentliche Recht
nach der Lehre vom ,,Verwaltungsgesellschaftsrecht“..........c.ccvvvruvnee 110
4. Stellungnahme...........cceriinirieniieccerinennrecse e sernsessesns e nesssneneressensans 112
a) Kritik am Vorrang des 6ffentlichen Rechts vor dem Gesell-
SCHATISTECHL .....eeeeceeiitereescreren st st esesssnensanasananas 113
b) Bewertung der Lehre vom Verwaltungsgesellschafisrecht ............... 115
aa) Gesellschaftsrecht als abgeschlossenes Rechtssystem ?............. 115
bb) Parallele zum Verwaltungsprivatrecht 7........eeeeeerernmreveresnverenas 119
€C) ZuSAMMENTASSUNE......covecreercrcrriresrssnsessessesisnanansssasessassessesessasesns 120
¢) Losung eines Teils der herrschenden Auffassung tiber
ATt 31 GG 7 ittt sesesssestsesse e sssssssesessnsssnssnssane 121
aa) Art. 31 GG als anwendbare Kollisionsnorm........................ e 121
bb) Interpretation von § 109 Abs. 1 Nr. 2 NGO als eine
sogenannte kommunalinterne Regelung ..........cccocevevenrvverennene 123
cc) Interpretation des § 109 Abs. 1 Nr. 2 NGO als eine das
Gesellschaftsrecht iiberlagernde Regelung.........covevevevevvvveennne. 126

10



dd) Erforderlichkeit einer verfassungskonformen Auslegung und
Auswirkungen auf die Interpretationsméglichkeiten .................
5. Kritik am pauschalen Vorrang des Gesellschafisrechts und eigener

I1. Ergebnis und weiterer Ausblick auf die Arbelt

C. Die Konzernhaftung fiir kommunale Elgengesellschaﬁen in Form der
Aktiengesellschaft und GmbH............

D. Die dffentliche Hand und insbesondere die kommunalen Gebietskdrper-
schaften als Unternehmen i.S. der §§ 15 ff., 291 ff. AKtG.......ccoecvernees

1. Die ablehnende Haltung im #lteren Schrifttum .........ccocvvriievnvrerssnscnnees
II. Die Rechtsprechung unter besonderer Beriicksichtigung der VEBA /
Gelsenberg-Entscheidung vom 13.10.1977.....coceevrcirnenerennsmnesercssesassnns
1II. Der VW / Niedersachsen-Beschluss des BGH vom 17.3.1997 - 11 ZB
3/96 und die aktuelle Rechtsprechung..........cccocvivevecerrrcreresnssseresenasaens
IV. Die Auffassung im neueren Schrifttum .......cooccvivecsririsiecressiseresssonnsnens
V. Stellungnahme.........cciveineemnrniesiicnsisunansesssscssonesresssssessmsnssssnssssessssssnses
1. Der von Rechtsprechung und herrschender Literaturmeinung ent-
wickelte Unternehmensbegriff .........cccovvrernrernsnerrnvernrnsnssseseenssansrsnns
2. Die Einbeziehung der kommunalen Gebietskorperschaften in den
Unternehmensbegriff der herrschenden Meinung .........c.ccccoeeveverecanrnens
a) Stichhaltigkeit der Auffassung gegen Anwendung des Konzern-
rechts auf kommunale Gebietskérperschaften.........cccoccreercerennnreraene
b) Verfolgung eines erwerbswirtschaftlichen bzw. nichtideellen
Gesellschaftszwecks und Unternehmenseigenschaft der unter-
geordneten Gesellschaften i.S. der §§ 15 ff. AKtG......covvvevcrcvernnneee.
C) ZWiSChENErZEbNIS .....cevevruerererereraierenerrnssacsesesssesnsnssesessassesssassssssesnasas
3. Die Unternehmenseigenschaft der kommunalen Gebietskérper-
schaften bei Steuerung des Beteiligungsbesitzes durch eine
kommunale Holding-Gesellschatft..........
4. FOlgerungen........oeuuvvciissmsunsisnsisserssesssrsnsnns
V1. Ergebnis und Ausblick auf den weiteren Verlauf der Untersuchung ........

E. Die Haftungsfoigen des Konzernrechts...............

1. Die Zul#ssigkeit und die Haftungsfolgen sogenannter kommunaler
VeErtragskONZEITE ... cuererversersrersenrerssesensiressenssssssnnmsesesessessensrssssaseens
1. Beherrschungsvertrag zwischen kommunaler Gebietskérperschaft
und Eigengesellschaft.........cccccovviciimicrnnseneceronnns

a) Beherrschungsvertrag bei der Aktiengesellschaft.............cccceceuverunnn.

128
130

132

158
160
162

163

164

165

11



12

b) Beherrschungsvertrag im GmbH-Konzernrecht 166
2. Das Verhiltnis zwischen Beherrschungsvertrag und den kom-

munalen Haftungsbegrenzungspflichten............ccce......... 168
a) Haftungsbegrenzung auf einen bestimmten, der Leistungs-
fihigkeit angemessenen Betrag ............ccourveersinecsisnsscrosecsssescsonsasans 169
b) Haftungsbegrenzung auf einen der Leistungsfihigkeit ange-
MESSENEN BErag........ocvuiviiinniiniioiiccaninseniesstiisesinsesssossssssessense 169
¢) Wahl einer Rechtsform, die die Haftung auf einen bestimmten
Betrag Degrenzt...........cocevivcininininrniniecrennsresrcsesssesessesseressessnssnsssones 169
d) Stellungnahme zu den unterschiedlichen Haftungstatbestinden
im Hinblick auf die Zulissigkeit von Beherrschungsvertréigen......... 170
aa) Bewertung der Haftungsbegrenzungen, die nicht auf die
Organisationsform bezogen sind ...........covveevsneverenivrssesssescsaennas 170
bb) Bewertung der auf die Organisationsform bezogenen Ver-
pflichtung zur Haftungsbegrenzung...........cocoeveeveecrisressesesesenes 175

cc) Das kommunalrechtliche Verbot der Verlustiibernahme in
den Liindern Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rhein-

land-Pfalz und Sachsen-Anhalt..........cccerveerrrecrrcrercecrisnsonenines 176
dd) Zwischenergebnis..........cc.cccvuevee, . 177
3. Einschaltung einer Holding-Gesellschaft............... .. 178
II. Die Haftungsfolgen im faktischen kommunalen Konzern ..........c.cocvcvnenne 181
1. Anwendbarkeit der Regelungen des faktischen Konzerns auf die
kommunalen GebietskSrperschaften..............ccocceevrerenvennneresssecreresnsacees 182
2. Regelungen fiir den einfachen faktischen Konzern........ccvvevevivcenraenens 182
a) Der einfache faktische kommunale Aktienkonzerm.............oocereerecsnes 183
a8) RECHISIAZE ...ccveveereeiitisiiiiiisiirintrrereessessiesasscsseonssessnrsnesesanssssans 183
bb) Voraussetzungen des Nachteilsausgleichs und Rechtsfolgen..... 184
(1) Abhiingigkeit von einem Unternehmen...........cccorveemvernrvrernens 184
(2) Veranlassung ........ocovimmmnccirissccnssasosisesusisisssssssssssssassasenns 185
(3) Rechtsgeschifte und Mafinahmen........coomninnnecensiscsisscesnnes 185
(4) Nachteiliger Charakter............... . ... 186
(a) Begriff des Nachteils...........ccceeeruerevenerrnaineneserenenenssesecnes 186
(b) Beurteilungsmafstab..........c..cccovurerereerrrercrserencserereesnereeses 187
(c) Nachteile bei Durchsetzung tffentlicher Interesse und
politischer Ziele in den kommunalen Gesellschaften........ 187
(aa) Samtliche Veranlassungen im &ffentlichen Interesse
als nachteilig i.S. von § 311 Abs. 1 AktG............cc..... 188
(bb) Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und
Teile des Schrifttums ........cccceecvveerrrerenrennererescrnnnen 189
(cc) Stellungnahme zur Bestimmung des Nachteils-
CINLTILLS ...oecerccincrrenreerreseoresseesasscessseeesssassssraansnanss 190



(5) Darlegungs- und Beweislast.............. 191
(6) Rechtsfolgen einer nachteiligen Einflussnahme und

Schadensersatzpflicht........ccoecerrerrerernrcenrerecsresernesesrsssessssenes 192
(7) Zwischenergebnis ......ccuicciiinccsninerniosiosenisensesssessissneses 192
b) Der einfache faktische kommunale GmbH-Konzem ........................ 193
aa) Unterschiede zur Situation in der Aktiengesellschaft................. 193
bb) Schadlgungsverbot .................. 194

c) Zuldssigkeit eines Nachteilsausgleichs und kommunale Haftungs-
begrenzZungSpIliChEn ......occviniirinsinincimneinsisnnnstssessnsresenssesssssssssnne 195

d) Ergebnis tiber die Haftung der kommunalen Gebietskorper-

schaften im einfachen faktischen Konzern .........cccocvevvenninscriscrunnees 196

III. Die Haftungsfolgen im qualifizierten faktischen kommunalen Konzern.. 197
1. Die Entwicklung der Konzernhaftungs-Rechtsprechung des Bundes-

gerichtshofs im GmbH-Recht.........ccovriviieirinincvecnniessnenneeressseseses 198
2. Die Haftungsverfassung der kommunalen Gebietskérperschaften auf
der Grundlage der Rechtsprechung seit dem ,,TBB*“-Urteil.................. 202
a) Priizisierung des Merkmals des objektiven Missbrauchs der
Konzernleitungsmacht ........cococveeimeinccninenieneninesnnsccsesssssasnnssesesaene 203
b) Ubertragung der festgestellten Kriterien auf die kommunalen
Gebietskdrperschaften als herrschende Unternehmen.........cocueueeeen. 204
aa) Mehrpersonen-Gesellschaften.......ccoevniiinnsieiinssenenssnessiessnons 204
bb) Einmann- Gesellschaften.......cvvvevviiininniicnesnsinrmecnneecssssserssanss 205
cc) Verfolgung eines weitergehenden Ansatzes im kommunalen
KONZEIML....cverivrrsiinnanirtseiienccsncssasscessseesssssasssssaassssssssassrssneseseas 206
dd) Stellungnahme.........ccccovnvcrvcnirnniineninns 208
3. Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im quahfmerten
faktischen KONZEIN .....ccovuieicnininnirceninnisicsnecsssessessensasssssscassscasans 212
4, Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf kommunale Eigengesell-
schaften in Form der Aktiengesellschaft ........cccoocecneenvicnnnnncccnnvnnnaens 214
5. Die Haftungsfolgen im qualifizierten faktischen Konzem............ccoun.... 215
a) Hohe der Ausgleichsverpflichtung bei einem kommunalen
Unternehmen in der Rechtsform der Aktiengesellschaft.................. 215
b) Héhe der Ausgleichsverpflichtung bei einer abhéingigen GmbH......216
6. Das Verhiltnis zwischen der Verlustausgleichspflicht und den
kommunalen Haftungsbegrenzungspflichten ..........ccecvrievrvaranne 217
7. Ergebnis iiber die Haftung der kommunalen Gebietsksrperschaften
im qualifizierten faktischen Konzern . 218
IV. Zusammenfassung der Haftungsfolgen konzernrechtlicher
Bestimmungen im kommunalen Konzern.................. 219

13



F. Die satzungsm#fige Gewihrleistung der Haftungsbeschrinkung und die

KONZEMNATIUNG......ccvvririiecrcrerirecieerniannsaasessescnsaresnssssssssansesnssssssssossasansassssses 221
I. Gesellschaftsrechtliche Schranken.........ococvireeeneersinirrncnniescsnieennessessnnis 224
II. Kommunalrechtliche SChIanken.........c..ccovvevinvevrereornvenssensnsnsssrsresssossesess 226
1. Erfiillung bzw. Férderung eines 6ffentlichen Zwecks.........ccccevevencsereens 226
2. Bedeutungsgehalt der kommunalrechtlichen Wirtschaftsgrundsitze..... 228
3, ZWiSChenergebhis. ........cocceeevemrrieniniineniiersansseserensssnsseseossnsaesasassarsees 231

G. Zusammenfassung der Untersuchung einer Einstandspflicht der kom-
munalen Gebietskérperschaften fiir ihre Eigengesellschaften ...........cccceveeneee. 232

Fiinfter Teil: Die Haftung der kommunalen Gebietskdrperschaften
gegeniiber den Gliubigern kommunaler Unternehmen.......... 235

Erster Abschnitt: Bestehen eines Haftungsdurchgriffs auf die kom-
munalen Gebietskorperschaften nach éffentlichem

ReCht ...ttt sneessecessesaeeassssssses 238
A. Offentlich-rechtliche Argumente flir eine Durchgriffshaftung auf die kommu-
nalen GebietskOrperschaflen ..........ocooererrnniseesenensiinessssnereseressesesssesesesns 239
I. Teleologische Reduktion der zivilrechtlichen Haftungsbeschrankungen..239
II. Rechts- und sozialstaatliche Argumente..............ccecerenreereerernesesaernssnessssnnne 240
III. AufopferungSgrundsitze .........cccivierirerersinrenrnsisecsrssssecsnsnessesssssneressessassnas 241
IV. Sondersteuer.........coeereerecveressencesnseconsnns . 242
B. Argumente gegen eine Durchgriffshaftung auf die kommunalen Gebiets-
KOIperschaften ... sessssees 243
C. Uberpritfung und Bewertung der vorgetragenen Argumente........c......ee.evsen. 244
I. Teleologische Reduktion der zivilrechtlichen Haftungsbeschrinkungen..244
II. Das Rechts ~und Sozialstaatsargument ...........cccoveeeerrsrnescrierccternsnesesssnsenns 245
III. Argument der Aufopferungshaftung .........cccevveenvcimimencieincccsnnnnreniseesenan, 246
IV. Argument der SONAEISIEUET .....c.ccrriirirestiunnrassnsisssiesnanesssessserassssesesesesns 247
D ErZEBNIS c.covevireicrrininnrenniniisenescsnscssnennnresesnssssessnsassnssssassessnsassssssreses .. 247

14



Zweiter Abschnitt: Verfolgung eines &ffentlichen Zwecks durch die
kommunalen Unternehmen und Kapitalschutzregeln . 248

A. Problemauftiss .......ccconvemieisencccsnnsrsssensnersasssensoasessens 248
B. Offentliche Aufgabenerfilllung und Einlagenriickgew#hr an die kom-
munalen Unternehmen ........cocceccviimenseisemsssosinsinneisssinsorissesosssssesssssssssssnss 251
C. Materielle Unterkapitalisierung .........ccocereseerereees 253
I. Problematik der materiellen Unterkapitalisierung.......cocerrereeeeseceereseeceses 253
II. Entwicklungsstand von Schrifttum und Rechtsprechung..........ccccounneeennnes 254
I11. Besonderheiten im kommunalen KONZermn ........ccoceerrermncccrnonenseccrssnnsnsans 255
IV. Einzelheiten der materiellen Unterkapitalisierung im kommunalen
KONZEM..ccoiicrirceirtrnttsctn sttt assssassc st sssssnssssaenssaes 257
D. Ergebnisse......covresnirennnane 258

Dritter Abschnitt: Die Haftungsverfassung im Bereich der Konzern-
haftung........cooveiecrinnnencrsiniicsisenans 259

Vierter Abschnitt: Sonstige Anspriiche der Gliubiger gegen die kom-

munalen Gebietskirperschaften .................cccninncenen, 260
A. Die Haftung der kommunalen Gebietskdrperschaften auf Grund eigenen
Verschuldens........co e .- ..260
B. Pfindung von Anspriichen der Eigen- oder Beteiligungsgesellschaft
gegen die kommunalen Gebietskdrperschaften.........ccoeecervinevercrensvcrrnsnvannas 262
Zusammenfassung der UnterSuchung ..........ccvoviciinennsnmisrnssissemecncs 263
Literaturverzeichnis rressnsesnsnetsnsesrene 267

15



