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1. Einleitung

Kommunen tbernehmen eine Vielzahl an Aufgaben fir die 6ffentliche Gemeinschaft in ver-
schiedensten Bereichen der Daseinsvorsorge, u. a. im Verkehrswesen (Bau und Erhaltung von
StraBen, Bereitstellung offentlicher Verkehrsmittel), in der Versorgung mit Gas, Wasser und
Elektrizitat, im Bereich Bildung und Kultur (Betrieb von Schulen und Kindergarten sowie von
Bildungs- und Kultureinrichtungen wie Volkshochschulen und Museen), aber auch im Gesund-
heitswesen (Betrieb von Krankenhausern, Bereitstellung von Sportstatten). Viele dieser Aufga-
ben werden heutzutage aus der Verwaltung ausgegliedert und in eigenstandigen Organisa-
tionsformen wahrgenommen.

Neben &ffentlich-rechtlichen Organisationsformen wie Eigenbetrieben bzw. eigenbetriebsahn-
lichen Einrichtungen und Anstalten &ffentlichen Rechts (AGR) stehen Kommunen auch privat-
rechtliche Organisationsformen wie Aktiengesellschaften (AG) und Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung (GmbH) zur Verfligung. Besonders haufig wird zur Erflllung ausgeglieder-
ter Aufgaben die privatrechtliche Form der GmbH gewahlt.! Sie besitzt eine eigene Rechtsper-
sonlichkeit und ist somit von der kommunalen Verwaltung grundsatzlich unabhangig. Das fihrt
einerseits zwar zu einer erhohten Flexibilitat in der Aufgabenerfillung, sodass 6ffentliche Leis-
tungen wirtschaftlicher erbracht werden kdnnen, andererseits bedeutet diese rechtliche Selbst-
standigkeit aber auch, dass die kommunale Verwaltung die Ziigel aus der Hand geben muss.
Um sicherzustellen, dass trotz des Kontrollverlusts das 6ffentliche Interesse verfolgt wird, sind
in den Gemeindeordnungen?® entsprechende Voraussetzungen fiir die Beteiligung an und die
Grindung von privatrechtlichen Unternehmen genannt, die den Einfluss der Kommune auf das
Unternehmen sichern sollen.

Ob den kommunalrechtlichen Vorgaben zur Sicherstellung des Einflusses der 6ffentlichen
Hand bei der Aufgabenausgliederung entsprochen wird und inwiefern die Beteiligungen an-
schlieBend verwaltet und gesteuert werden, ist Gegenstand der Betatigungsprifung. Die Beta-
tigungsprifung hilft so dabei, das rechtmaBige, zweckmaBige und wirtschaftliche Handeln der
Kommune vom Zeitpunkt der Beteiligung bzw. der Griindung bis zum Zeitpunkt der Veraul3e-
rung der Beteiligung bzw. des Unternehmens sicherzustellen.

Die Notwendigkeit einer Prifung der wirtschaftlichen Tatigkeit von Kommunen wurde vom
Gesetzgeber schon friih erkannt, sodass bereits in dem zeitgleich mit der ersten preuBischen
Kommunalverfassung erlassenen Preuischen Gemeindefinanzgesetz von 1933 in den §§ 128
und 129 Abs. 1 Nr. 5 eine verpflichtende Betatigungsprifung durch die ortliche Rechnungs-
prifung vorgesehen war.? Dennoch scheint auch (fast) ein Jahrhundert spéater die Praxis der
Betatigungsprifung in vielen Rechnungspriifungsamtern nicht ihrer Bedeutung gerecht zu

! Richter: Das Beteiligungsmanagement als Intermediar, S. 10.

2In NRW gelten die Regelungen der GO NRW zum Kommunalwirtschaftsrecht tiber § 53 Abs. 1 KrO und
§ 23 Abs. 3 LVerbO auch fir Kreise und Landschaftsverbdnde. Im Folgenden wird deshalb der GO NRW
folgend von Gemeinden und Kommunen gesprochen, die Regelungen finden aber ebenso auf Gemein-
deverbdnde Anwendung.

3 Das PreuBische Gemeindeverfassungsgesetz von 1933 war Vorlaufer der Deutschen Gemeindeordnung

von 1935, die das zersplitterte Kommunalrecht im Deutschen Reich vereinheitlichte.
1
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werden.* Der Grund hierfiir diirfte in der heutigen Stellung der Betatigungspriifung als zu (iber-
tragende oder fakultative Aufgabe® der értlichen Rechnungspriifung liegen, die sie seit der
Ablésung der preuBischen Kommunalverfassung durch die Deutsche Gemeindeordnung 1935
innehat.® Vor dem Hintergrund der oftmals knappen personellen und finanziellen Ausstattung
vieler — insbesondere kleiner — Rechnungspriifungsamter ist verstandlich, dass die verfligbaren
Ressourcen primar fir die Erfillung der Pflichtpriifungen eingesetzt werden (mdissen).

Diesem Prifbereich wird vor dem Hintergrund der groBen Anzahl an 6ffentlichen Unternehmen
auch weiterhin eine groBe Bedeutung zukommen. Deshalb soll dieses Skript den Einstieg in die
Betatigungsprifung fir all diejenigen Rechnungsprifungsamter erleichtern, die bisher keine
Erfahrungen auf diesem Gebiet sammeln konnten. Zugleich soll es das notige Grundwissen
vermitteln, das fiir eine Betatigungspriifung notwendig ist. Um eine Ubersichtlichkeit zu ge-
wahrleisten, wird sich diese Einfiihrung auf nordrhein-westfalisches Recht beschrdanken. Der
Fokus wird — aufgrund der Haufigkeit — auf der rechtlichen Verselbststandigung in Form einer
GmbH und deren Prifung liegen.

2. Rechtliche Grundlagen der Betatigungsprifung

Sowohl das Kommunalrecht als auch das Gesellschaftsrecht kennen Betatigungsprifungen.
Kommunalrechtlich wird eine Betatigungsprifung durch § 104 Abs. 2 Nr. 3 GO NRW (fur Kreise
und Landschaftsverbdnde i. V. m. § 53 Abs. 1 KrO oder § 23 Abs. 2 LVerbO) ermdglicht. Nach
dieser Vorschrift kann die ortliche Rechnungspriifung ,die Priifung der Betdtigung der Ge-
meinde als Gesellschafterin, Aktiondrin oder Mitglied in Gesellschaften und anderen Vereinigun-
gen des privaten Rechts oder in der Rechtsform der Anstalt des 6ffentlichen Rechts gemdB § 114a"
wahrnehmen. Anders als in der alten Fassung des § 103 Abs. 2 GO NRW, der wie auch die
Ubrigen Vorschriften der GO NRW zur ortlichen Rechnungsprifung mit dem 2. NKFWG NRW
umfassend Uberarbeitet wurde, ist fiir die Wahrnehmung dieser Aufgabe in NRW mittlerweile
keine Ubertragung durch den Rat mehr notwendig.” Begriindet wird diese Anderung mit einer
beabsichtigten Starkung der ortlichen Rechnungsprifung als Kontrollorgan des Rats gegen-
tber der Verwaltung.® Anlass hierfiir diirften die zunehmende Auslagerung von kommunalen
Aufgaben auf privatrechtliche Unternehmen und die damit einhergehenden, eingeschrankten
Uberwachungs- und Steuerungsméglichkeiten sein. Nachdem die Betatigungspriifung ur-
spriinglich? als Pflichtaufgabe vorgesehen war, tragt der Umstand, dass die nordrhein-westfs-
lischen Rechnungspriifungsamter die Prifung nun zumindest wieder nach eigenem Ermessen

4 Dieser Eindruck entstand bei der Recherche.

> Nur einzelne Bundeslander, bspw. Bayern, sind nach der jeweiligen Kommunalverfassung zur Betati-
gungsprufung verpflichtet.

6 ,Der Biirgermeister kann dem Rechnungspriifungsamt weitere Aufgaben (ibertragen, insbesondere |...]
die Priifung der Betditigung der Gemeinde als Gesellschafter oder Aktiondr in Unternehmen mit eigener
Rechtspersénlichkeit” (§ 102 Nr. 2 Deutsche Gemeindeordnung).

" BeckOK KommunalR NRW/Rosarius GO NRW § 104, Rn. 3.

8 LT-Drs. (NRW) 17/3570, S. 96.

9 Im PreuBischen Gemeindefinanzgesetz.
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wahrnehmen kdnnen und nicht langer auf einen Ratsbeschluss angewiesen sind, der Bedeu-
tung der Betatigungsprifung Rechnung.

Im Zusammenhang mit Betatigungsprifungen wird allerdings auch immer wieder auf die Pa-
ragrafen des HGrG verwiesen. Insbesondere § 44 HGrG, nach dem ,die Betdtigung des Bundes
oder des Landes bei Unternehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen der Bund
oder das Land unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, unter Beachtung kaufmdnnischer Grund-
sdtze" durch den zustandigen Rechnungshof zu prifen ist, ahnelt der kommunalrechtlichen
Vorschrift in NRW. Erganzt wird § 44 HGrG durch die §§ 53 und 54 HGrG. § 53 HGrG bestimmt,
dass eine Gebietskorperschaft, sofern ihr die Mehrheit oder zumindest ein Viertel der Anteile,
aber zusammen mit anderen Gebietskdrperschaften die Mehrheit eines Unternehmens in Pri-
vatrechtsform gehdrt, eine erweiterte Jahresabschlusspriifung verlangen kann. Nach § 54 HGrG
kann ,in den Fdllen des § 53 [...] bestimmt werden, daB3 sich die Rechnungspriifungsbehdrde der
Gebietskorperschaft zur Klérung von Fragen, die bei der Priifung nach § 44 auftreten, unmittelbar
unterrichten und zu diesem Zweck den Betrieb, die Blicher und die Schriften des Unternehmens
einsehen kann".

Diese Normen gelten § 1 HGrG zufolge zwar lediglich fir Bund und Lander, sind aber auch fir
die kommunalrechtliche Betatigungspriifung von Bedeutung. § 112 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW re-
gelt, dass die Gemeinde bei einer Beteiligung im Umfang des § 53 HGrG darauf hinwirken soll,
dass ihr die in § 54 HGrG vorgesehenen Befugnisse eingeraumt werden und gilt somit als

.Transportnorm fiir die Gemeinden"°.

Durch § 54 Abs. 1 HGrG kdnnen also die Informationsrechte der Rechnungsprifungsbehdrde
erweitert werden, sodass diese sich unmittelbar im Unternehmen selbst ein Bild machen kann.
Dieses Selbstunterrichtungsrecht durch Einsicht in Betrieb, Blicher und Schriften des Unterneh-
mens ist auf die Klarung von Fragen beschrankt, die im Rahmen einer Betatigungsprifung auf-
treten. Da Gegenstand der Betadtigungspriifung ausschlieBlich die Gemeinde und ihr ordnungs-
maBiges Verhalten in Bezug auf die wirtschaftliche Betatigung ist, kdnnen die Fragen, die es zu
klaren gilt, ausschlieBlich Belange der Gemeinde, nicht des Unternehmens, sein. Die Rechte aus
§ 54 Abs. 1 HGrG sind insoweit als ,Auffangrechte” zu verstehen, da aufkommende Fragen
zunichst anhand von in der Gemeinde verfiigbaren Unterlagen beantwortet werden sollten."

Die begrenzte Reichweite des Unterrichtungsrechts ist die logische Folge aus dem gesell-
schaftsrechtlichen Schutz des Unternehmens vor einer schadlichen Weitergabe oder Veroffent-
lichung von vertraulichen, unternehmensbezogenen Informationen.' Fiir die Geschéftsfiihrung
und Aufsichtsratsmitglieder einer GmbH besteht dementsprechend eine Verschwiegenheits-
pflicht, die im GmbHG zwar nicht explizit normiert ist, sich aber aus § 85 Abs. 1 GmbHG ergibt.
Wie fir alle Unternehmen gilt auch fiir kommunale Unternehmen das Gesellschaftsrecht, von
dem nur abgewichen werden kann, wenn gesellschaftsrechtliche Vorschriften es zulassen. Da

10 pdK NW B-1/Held GO NRW § 112, Rn. 1.
' Steiner: Méglichkeiten und Grenzen der kommunalrechtlichen Betatigungsprifung, S. 569-571.
12 Steiner: Mdglichkeiten und Grenzen der kommunalrechtlichen Betatigungsprifung, S. 568.
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das Einraumen eines Informationsrechts fir die Rechnungsprifungsbehdrde nach dem Gesell-
schaftsrecht einen Verstol3 gegen die Verschwiegenheitspflicht darstellen wiirde, bendétigt es
die §§ 53 und 54 HGrG, die das Gesellschaftsrecht modifizieren und eine Erweiterung der ge-
meindeinternen Informationsrechte im Rahmen einer Betatigungsprifung auf das Unterneh-
men ermdéglichen.’

Voraussetzung fir die Einrdumung eines solchen weitergehenden Informationsrechts ist nach
§ 54 Abs. 1 HGrG eine entsprechende Ausgestaltung der Satzung bzw. des Gesellschaftsver-
trags. Ohne einen solchen Verweis in Satzung oder Gesellschaftsvertrag kénnen die Prifenden
die Rechte nach § 54 HGrG nicht ausiiben.™ Allerdings darf die Betitigungspriifung dadurch
nicht verhindert werden. Anstelle der Unterrichtung beim Unternehmen selbst muss die Ge-
meinde die zur Priifung bendtigten Unterlagen beschaffen. Hierflir kann sie auf gesellschafts-
rechtliche Regelungen wie z. B. § 51a GmbHG zuriickgreifen, der ein Auskunfts- und Einsichts-
recht der Gesellschafter der GmbH konstatiert und der Gemeinde (nicht aber der Rechnungs-
prifungsbehdrde) so den Zugriff auf die benétigten Informationen gewéhrt.'

Sowohl die Betatigungsprifung nach gesellschaftsrechtlichen Vorschriften als auch jene nach
kommunalrechtlichen Vorschriften betrachten die Betatigung der Gemeinde, wahrend das
Handeln des Beteiligungsunternehmens selbst nicht Gegenstand der Prifung ist. Zwar ist die
gesellschaftsrechtliche Betatigungsprifung nach § 44 HGrG, anders als die kommunalrechtli-
che, auf Beteiligungen an privatrechtlichen Unternehmen beschrankt, eine Verknlpfung der
Prafungsgrundlage nach § 104 Abs. 2 Nr. 3 GO NRW mit den Rechten aus § 54 Abs. 1 HGrG
empfiehlt sich dennoch. Diese Verbindung stellt die einschlagige Rechtsgrundlage fiir eine Be-
tatigungsprifung durch die ortliche Rechnungsprifung dar.

O Die ortliche Rechnungspriifung sollte darauf hinwirken, dass ihr die Rechte nach
= § 54 Abs. 1 HGrG eingeraumt werden.

o

3. Die Prtufung kommunaler Unternehmen (Abgrenzung)

Wie bereits beschrieben, kénnen Kommunen sich zur Erflllung ihrer Aufgaben kommunaler
Unternehmen bedienen. Diese kdnnen sie entweder selbst griinden oder sich an bereits beste-
henden Unternehmen beteiligen'. Hierfiir stehen ihnen verschiedene Unternehmensformen

13 Steiner: Méglichkeiten und Grenzen der kommunalrechtlichen Betatigungsprifung, S. 563 f.

4 PdK NW B-1/Held GO NRW § 112, Rn. 4 f.

'> Fiebig/Zeis: Kommunale Rechnungsprifung, S. 305 f.

16 Eine Beteiligung liegt vor, wenn ein Unternehmen oder eine Gebietskorperschaft Anteile an einem

Unternehmen hélt und dieser Anteilsbesitz dem Geschafts- bzw. Verwaltungszweck dient.
4
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