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1. Kapitel

Die Kommune als Adressatin widersprüchlicher
Verpflichtungen bei der wirtschaftlichen Betätigung

A. Relevanz der Kommunalwirtschaft

Das Selbstverständnis von Kommunen hat sich in den letzten Jahrzehnten ge-
wandelt. Während seit den siebziger Jahren staatliche Aufgaben vermehrt an
Dritte ausgelagert wurden und in den achtziger und neunziger Jahren1 eine wahre
Privatisierungswelle2 festzustellen war, ist diese Entwicklung seit neuerer Zeit in
deren Gegenteil umgeschlagen3. Die wirtschaftliche Betätigung der Kommunen
nimmt einen immer höheren Stellenwert ein4. Zum einen liegt dies am Prozess
der sogenannten „Rekommunalisierung“, also der Rückführung zuvor übertrage-
ner Aufgaben in die kommunale Hand5. Zum anderen erschließen die Kommu-
nen immer neue unternehmerische Tätigkeitsbereiche6, die nicht mehr dem Be-
reich der herkömmlichen Daseinsvorsorge zuzuordnen sind. Als Beispiele lassen
sich das Autorecycling, der Betrieb von Saunen7, Fitness-Centern8 und selbst
Nagelstudios und Kneipen anführen9. So wird beispielsweise in Stuttgart das An-
mieten von elektrisch betriebenen Motorrollern durch die Stadtwerke Stuttgart
GmbH – deren Anteile mittelbar durch die Stadt Stuttgart gehalten werden, ange-

1 Weiß, 2002, 701; Hildebrand/Schieren, Recht und Politik 2003, 149, 149; Schaefer/
Theuvsen, in: Schaefer/Ambrosius (Hrsg.), 2012, Renaissance öffentlicher Wirtschaft:
Fakt oder Fiktion?, 12; 701; Podszun/Palzer, NJW 2015, 1496; P. Becker, Verwaltungs-
rundschau 2018, 329, 329.

2 Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, 1110, 1111; Henneke, in: Becker/Wurzel
(Hrsg.), 42021, Kommunen als Unternehmer?, 2.

3 Leisner-Egensperger, NVwZ 2013, 1110, 1111; Schockenhoff, in: Goette/Haber-
sack/Kalss (Hrsg.), 52021, Vor § 394, Rn. 8.

4 Karst, DÖV 2002, 809, 812; F. Müller, BWGZ 2014, 590, 590; P. M. Huber/Fröh-
lich, in: Hilbig-Lugani (Hrsg.), 2015, Öffentliche Unternehmenstätigkeit zwischen Vor-
rang des Gesellschaftsrechts und demokratischem Steuerungsvorbehalt, 1127.

5 Sonder, LKV 2013, 202, 202; Breuer, WiVerw 2015, 150, 150; Podszun/Palzer, NJW
2015, 1496, 1496; Essing/Kürten, KommJur 2015, 366, 368; Henneke, in: Becker/Wur-
zel (Hrsg.), 42021, Kommunen als Unternehmer?, 2.

6 Überblick bei Cronauge/Pieck, 62016, 451/452.
7 Schink, NVwZ 2002, 129, 129; Wendt, in: Mann/Püttner (Hrsg.), 32011, § 42 Rechts-

schutz privater Konkurrenten gegen wirtschaftliche Betätigungen der Gemeinden, 76.
8 J. Ipsen, NdsVBl. 2015, 121, 121.
9 Hellermann, 2000, 62; Kämmerer, 2001, 82.



boten10. In Berlin wurden hingegen Schuhe durch die stadteigenen Verkehrsbe-
triebe verkauft11.

Neben diesen eher exotischen Bereichen der wirtschaftlichen Betätigung ist
auch ein verstärktes Engagement der Öffentlichen Hand im Bereich der Erzeu-
gung von erneuerbaren Energien festzustellen12. Wegen der Vielfältigkeit des
kommunalen Leistungsangebots gelangt der Einwohner damit von der „Wiege
bis zur Bahre“ in Kontakt13. Das Volumen der kommunalen wirtschaftlichen Be-
tätigung der Öffentlichen Hand ist dabei beträchtlich14.

Zu Beginn einer jeden wirtschaftlichen Unternehmung stellt sich für die Kom-
mune die Frage nach deren organisationsrechtlicher Ausgestaltung. Sie hat die
Wahl zwischen den Formen des Eigen- und Regiebetriebs oder den privatrecht-
lichen Typen des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts15. Mit Blick auf die Zahlen
der vergangenen Jahre lässt sich feststellen, dass Kommunen bei der Gründung
kommunaler Unternehmen bevorzugt von privatrechtlichen Organisationsformen
Gebrauch machen und Eigen- und Regiebetriebe immer mehr an Attraktivität
verlieren16. Laut einer Umfrage des Landesinnenministeriums Baden-Württem-
berg wurde im Zeitraum vom 1.1.2011 bis zum 31.12.2015 eine Gesamtzahl von
255 kommunalen Unternehmen in Baden-Württemberg gegründet. In 78 Fällen
wurde auf einen Eigenbetrieb und in 177 Fällen auf eine Privatrechtsform zu-
rückgegriffen. Daraus ergibt sich, dass in über 69 % der Fälle die Privatrechts-
form gewählt wurde17. Die Beliebtheit privatrechtlicher Gesellschaftsformen be-
legt auch die Mitgliederstruktur des Verbands kommunaler Unternehmen (VKU),
denn von den über 1.500 Mitgliedsunternehmen sind 751 privatrechtlich organi-
siert18. In der Bundesrepublik Deutschland ist die Zahl der kommunalen Unter-

18 1. Kap.: Widersprüchliche Verpflichtungen der Kommune

10 Stadtwerke Stuttgart, stella-sharing: Elektromobilität für Alle, https://www.stadt
werke-stuttgart.de/elektromobilitaet/stellasharing/, 17.8.2022.

11 Der Tagesspiegel, BVG-Sneakers-Verkauf startet unter Polizeischutz, https://www.
tagesspiegel.de/berlin/aufregung-um-berliner-turnschuhe-bvg-sneakers-verkauf-startet-
unter-polizeischutz/20849564.html, 17.8.2022.

12 Schaefer/Theuvsen, in: Schaefer/Ambrosius (Hrsg.), 2012, Renaissance öffentlicher
Wirtschaft: Fakt oder Fiktion?, 12.

13 Droege, 2018, 2.
14 Im Jahr 2018 beliefen sich die Einnahmen aus der wirtschaftlichen Betätigung von

Gemeinden und Gemeindeverbänden in der BRD auf ca. 12,26 Milliarden Euro, Statis-
tisches Bundesamt, 2019, 270.

15 In Baden-Württemberg ergibt sich ferner die Möglichkeit zur Gründung einer selb-
ständigen Kommunalanstalt nach §§ 102 ff. GemO, die durch Gesetzesbeschluss vom
9.12.2015 in das Gesetz eingefügt wurde; Lt-Drs. BW 15/7852.

16 Vgl. Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2561; Schwerdtner, KommJur 2007, 169, 169.
17 Vgl. Lt-Drs. BW 16/413.
18 Verband kommunaler Unternehmen e.V., Zahlen, Daten, Fakten 2021, https://www.

vku.de/fileadmin/user_upload/Verbandsseite/Publikationen/2021/2021_VKU_Zahlen_
Daten_Fakten_WEB_EN_ES.pdf, 17.8.2022.



nehmen zwischen den Jahren 2000 bis 2012 um ca. ein Viertel auf rund 13.500
gestiegen19.

Der Auslagerung wirtschaftlicher Betätigung von Kommunen in Gesellschafts-
formen des Kapitalgesellschaftsrechts mag ein gewisses Prestige und positives
Image anhaften20, birgt gleichzeitig jedoch auch rechtliche Gefahren und Un-
sicherheiten für die Kommune. Diese resultieren aus den divergierenden Anforde-
rungen, die einerseits durch das kommunale Wirtschafts- und andererseits durch
das Gesellschaftsrecht aufgestellt werden21. Dieser Widerspruch tritt beispielhaft
bei der Weitergabe und Veröffentlichung von Unternehmensinformationen in Er-
scheinung22. Denn während das Kommunalrecht vom Öffentlichkeitsgrundsatz
geprägt ist23, gilt im Gesellschaftsrecht der Grundsatz der Verschwiegenheit24.
Deshalb sieht sich das von der Kommune entsandte Aufsichtsratsmitglied bei der
Weitergabe von vertraulichen Unternehmensinformationen widersprüchlichen ge-
setzlichen Anforderungen ausgesetzt. Ein weiterer Konflikt tritt bei der Erteilung
von Weisungen der Kommune an Aufsichtsratsmitglieder zutage. Denn während
das Kommunalrecht – zumindest in einzelnen Bundesländern25 – ein solches
Weisungsrecht zugunsten der Kommune gegenüber entsandten Aufsichtsratsmit-
gliedern statuiert, stellt die Weisungsunabhängigkeit von Aufsichtsratsmitglie-
dern einen zentralen Grundsatz des Gesellschaftsrechts dar26. Im Falle einer Wei-
sung stellt sich deshalb die Frage, ob dieser Folge zu leisten ist. Eine Antwort auf
diese Frage lässt sich nicht nur auf einfachgesetzlicher Ebene treffen, sondern
setzt eine Untersuchung der verfassungsrechtlichen Direktiven des Grundgeset-
zes voraus27.

A. Relevanz der Kommunalwirtschaft 19

19 Scholz, in: Ludwigs (Hrsg.), 2018, Rekommunalisierung und private Wettbewer-
ber, 433.

20 Mann, VBlBW 2010, 7, 7.
21 Meiski, NVwZ 2007, 1355, 1356; Mann, VBlBW 2010, 7, 8; Weckerling-Wilhelm/

Mirtsching, NZG 2011, 327, 327/328; Emanuel Towfigh, DVBl. 2015, 1016, 1017; Katz,
BWGZ 2016, 73, 73; M. Grünewald, in: Theobald/Kühling (Hrsg.), 2022, Einführung
in das Kommunalwirtschaftsrecht, Rn. 7.

22 Ausführlich Koch, in: Ludwigs (Hrsg.), 2018, Öffentlich-rechtliche Informations-
rechte versus aktienrechtliche Verschwiegenheitspflichten, 367.

23 Vgl. §§ 35 Abs. 1, 105 GemO BW, Gemeindeordnung für Baden-Württemberg
(Gemeindeordnung – GemO) in der Fassung vom 24. Juli 2000, zuletzt geändert durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 2. Dezember 2020 (GBl. 1095, 1098); M. Schmitz, JuS
2017, 31, 31.

24 Vgl. §§ 93 Abs. 1 S. 3, 116 S. 2 AktG.
25 Exemplarisch Nordrhein-Westfalen, vgl. § 113 Gemeindeordnung für das Land
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